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Resumo 

Uma abordagem discursiva acerca da validade e aplica
bilidade do desuso e seus efeitos no ordenamento jurídico-
positivo brasileiro, alicerçada nas conceituações da norma 
jurídica sob o foco doutrinário das Escolas do Direito Natu
ral e Hisioricismo Jurídico. 
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1 INTRODUÇÃO 

A Const i tu ição Federal é a lei fundamental e suprema de urn Es tado . É 
compos t a por normas que expres sam a estrutura estatal , direi tos, garant ias e 
deveres de seus c idadãos , forma de governo e dis t r ibuição de competênc ias , 
nor teadas por pr incípios a ela a t r ibuídos . Segundo Alexandre de M o r a e s 1 , a 
Cons t i tu ição Federal Brasi leira apresenta a seguinte classif icação: formal, por 
ser consubs tanc iada de forma escri ta; dogmát ica , pois se apresenta c o m o um 
produto escri to e s is temat izado por u m órgão const i tu inte ; p romulgada , pe lo 
mot ivo de sua or igem advir de u m a assemblé ia nacional const i tuinte compos ta 
por r ep re sen t an t e s do p o v o ; r íg ida , po is s o m e n t e é a l t e rada por p r o c e s s o 
legislat ivo própr io , mas solene e dif icul toso; e, analí t ica, por examinar e regula
menta r todo o assunto de re levo social . 

Essas característ icas impressas à Lei Fundamenta l inspiram aos legisla
dores ordinár ios uma postura na o rdem jur íd ica excess ivamente legalista, onde 
qua lquer fato social, dos mais impor tantes aos mais corr iqueiros , conta c o m a 
i nc idênc i a do in te resse es ta ta l e m pos i t ivá - lo , o c a s i o n a n d o u m a p r o d u ç ã o 
normat iva constante que, mui tas vezes , es torva o o rdenamento jur íd ico brasilei
ro. 

Reflet indo essa at i tude legislat iva, sem a pre tensão de esgotar o assunto 
sobre o desuso como revogação da no rma jur íd ica no Direi to Posi t ivo Brasi leiro, 

1 Aluno do 6 a período do curso de Direito na FARN 
2 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 9.ed. SãoPaulo: Atlas, 2001. p. 35-38 
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t endo t ão-somente o intuito de p rovocar u m a reflexão acerca do tema, apresen
tam-se , neste t rabalho, as bases que d i m a n a m o cos tume negat ivo e os efeitos 
causados , c o m o e x p o m o s a seguir. 

2 A ESCOLA HISTÓRICA DO DIREITO 

E m contraposição ao rac ional i smo desenvolvido pelas reflexões do Direi
to Natura l , onde imperava a p r imaz ia do rac iocínio puro e abstrato ut i l izando o 
m é t o d o dedut ivo , sem a dev ida va loração dos fatos, surgiu no século X I X um 
m o v i m e n t o de idéias que t inha c o m o objeto de es tudo a exper iênc ia dos fatos da 
soc iedade e de seus cos tumes . O His tor ic i smo Jur ídico teve c o m o precursores 
Vico, Mon tesqu ieu e Burcke , obse rvando que a lei devia espe lhar o desenvolv i 
m e n t o his tór ico de cada povo , pois , na med ida e m que as condições de vida 
social se a l teram, m u d a m - s e as necess idades , os valores , d e v e n d o a lei se adap
tar à nova realidade. Porém, é Friedrich Karl von Savigny (1779-1861) que melhor 
expõe essa escola em sua obra Da vocação de nosso século para a legislação e 
a ciência do Direito, onde p recon izava o seguinte : " O Direi to é u m produto de 
forças inter iores , que operam e m si lêncio e está p rofundamente enra izado no 
passado da nação, e as suas verdadei ras fontes são a c rença popular , os costu
m e s e a consc iênc ia do p o v o " . 2 

A comparação real izada por es ta dout r ina entre Direi to e L inguagem 
exempl i f ica as palavras de Savigny. Dev ido à necess idade de expressar seus 
pensamen tos , o povo cr ia a l inguagem através da formação de vocábulos , v indo 
pos te r io rmente os Gramát icos para normat izar o id ioma v isando à apuração téc
nica da l íngua. Para o His tor ic i smo, o m e s m o processo se dá c o m o Direi to , que 
foi c r iado e spon taneamen te pe lo povo , tendo nos seus operadores o dever de 
formalizá-lo e não prescrevê- lo . A célebre frase de Savigny, ( informação verbal) 
"a única fonte do direito é o povo"3, co l ima a observação de que é o Direi to 
Pos i t ivo que vive na consc iênc ia c o m u m colet iva (volksgeis t ) , sendo produtor e 
c o n s u m i d o r de sua própr ia matér ia legal . 

Apesa r das crí t icas ao His to r ic i smo Jur ídico quan to à não apreciação da 
jus t i ça ideal , da identif icação equ ivocada do deve-se com o real ou a despreocu
pação c o m os valores a se rem real izados , Del Vecchio aduz que este "trouxe 

2 SAVIGNY, Friedrich Karl von. Da vocação de nossa época para a legislação e a ciência 
do Direito. Madrid: Aguilar, 1970. 
3 Aula proferida pelo professor Jalles Costa, 2000. 
4 DEL VECCHIO, Giogio. Lições de Filosofia do Direito. Tradução Armênio Amado. São 
Paulo: Saraiva, 1959. 
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grande benefício para a Ciência do Direito ao demonstrar a íntima relação 
existente entre o Direito e as condições particulares de cada povo"4, identifi
cando nos ens inamen tos de Savigny a leg i t imidade da soc iedade para adaptar as 
normas ju r íd icas às suas atuais necess idades , fornecendo ao Direi to caracter ís
ticas d e u m d i n a m i s m o bem maior na busca da jus t iça , ideal maior de um povo . 

3 O s ATRIBUTOS DE VALIDADE NA NORMA 

P a r a a v a l i a r o d e s u e t u d o e m n o s s o o r d e n a m e n t o , é i n d i s p e n s á v e l 
conce i tuar os a t r ibutos da no rma que fornecem a sua val idade, assegurando que 
a n o r m a impor t ada do m u n d o jur íd ico fará mater ia l a sua vontade no seio da 
s o c i e d a d e . 

O eminen t e professor Arna ldo Vasconcelos , e m seu compênd io Teoria 
da Norma Jurídica, ens ina que "a expressão formal do Direi to c o m o discipl ina 
de condu ta é a n o r m a ju r íd ica" 5 , e para se observar val idade na lei, deve-se 
a tender a a t r ibutos c o m o a legi t imidade, eficácia e vigência . 

N o m e s m o sent ido, discorre o jur i s ta Paulo Nade r 6 , identif icando ter a 
val idez da n o r m a ju r íd ica quando nela houver vigência , eficácia, efet ividade e 
leg i t imidade . A v igênc ia é o atr ibuto da no rma que , por a tender aos requis i tos 
técnico-formais de e laboração e posi t iv idade, ob tém obr iga tor iedade e são esta
belec idos seus marcos tempora is de val idez. Quan to à eficácia, é aquele atr ibuto 
que mater ia l iza as conseqüênc ias sociais para que foi cr iada. Na efet ividade 
encon t r amos o f enômeno social de obediênc ia às normas jur íd icas , tendo na 
coerc ib i l idade a força motr iz que define o ma io r ou menor índice de adesão à 
regra. O ú l t imo atr ibuto da norma, a inda conforme Paulo Nader , não obs tando a 
menor impor tânc ia dada a este pelos posit ivistas, é a legi t imidade, nela res idindo 
a pos ição do p o v o e m re lação a u m a regra, ques t ionando-se o a tendimento da 
no rma ao j u s t o ou ao injusto segundo a sua "mens legis". 

Isto pos to , deve-se tecer a lgumas cons iderações sobre a matér ia . A jur i s 
prudência , ass im c o m o o cos tume, por fazerem parte da p rodução normat iva 
popular , tem sua v igênc ia através da efet ividade, ou seja, a prát ica rei terada dos 
novos valores ou seus en tend imentos expressos no m u n d o do Direi to Posi t ivo 
fazendo exis t i r u m a regra vál ida (v igente) . N o m e s m o sent ido , o eminen te 
dout r inador H a n s Kelsen ens ina que " u m a n o r m a ju r íd ica que nunca e em parte 
a lguma é eficaz e m u m a certa medida , não será cons iderada c o m o norma vál ida 

5 VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da Norma Jurídica. 4.ed. São Paulo: Malheiros, 1996. 
p . l l . 
6 NADER, Paulo. Filosofia do Direito. 7.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1998. p. 68-78 
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(v igente) . U m m í n i m o de eficácia é a cond ição de sua v igênc ia" 7 , Abst ra i -se 
dessa asser t iva que , tendo a no rma u m m í n i m o de eficácia, vige m e s m o não 
sendo expressa , logo, embora exis t indo no m u n d o ju r íd ico , não tendo eficácia, 
não vige (não é vál ida) . Djuvara, ratifica Kelsen q u a n d o afirma que "o Dire i to 
Posi t ivo é o que efe t ivamente se pratica, sejam quais forem as prescr ições da lei. 
U m a lei que , por hipótese, nunca se cumpr i sse , não seria em real idade Direi to 
Pos i t ivo" 8 . 

Nesse m e s m o diapasão, a fim de faci l i tação do es tudo do desue tudo , 
c r iou-se u m a classif icação das regras e m desuso segundo seus defei tos, que 
ocas iona ram a ineficácia, p inçadas da obra d o jur i s ta J. M. Othon S idou 9 : 

" 1 . Leis Anacrônicas - (...) são as leis que envelhecem durante o 
seu período de vigência e não foram revogadas por obra do legislador 
(...). 

2. Leis Artificiais - como processo de adaptação social, o Direi
to deve ser criado à imagem da sociedade, revelando os seus valores e 
as suas instituições. A lei que não tem base social, que é mera criação 
teórica e abstrata, sem vínculos com a vida da sociedade, não pode 
corresponder à vontade social (...). 

3. Leis Injustas - (...) Lei injusta é aquela que nega ao homem o 
que lhe é devido ou que lhe confere o indevido (.,.). 

4, Leis Defectivas - (...) São leis que não fornecem todos os 
recursos técnicos para a sua aplicação, exigindo uma complementação 
do órgão que as editou. Faltando os meios necessários à sua vigência, 
tais leis deixam de ingressar no mundo jurídico". 

Ressal ta-se t a m b é m que o ins igne Prof Jal les Cos ta ( informação verbal) , 
nas suas m e m o r á v e i s pre leções , leciona que a "caracter ís t ica onto lógica da nor
ma ju r íd ica é a p ro teção ju r i sd i c iona l " 1 0 . N o desenvo lv imen to desse conhec i 
men to verifica-se que, se a essência que faz a norma jur ídica ser ela mesma, e não 
outra coisa, é a tutela estatal e m dir imir a l ide, e que o Es tado ou o povo , por 
inoperância , incompetênc ia , falta de pr ior idade, ou por entender ser essa regra 

7 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradução Armênio Amado. São Paulo: Martins 
Fontes , 1976. p .30. 
8 MAYNES, Garcia. La definicion dei Derecho. 2.ed. México: Universidad Veracruzana, 
1960. p .37 . 

4 SIDOU, J. M. Othon. O Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense, 1985. p.24 
1 0 Aula proferida pelo professor Jalles Costa, 2000. 
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anacrônica , artificial, injusta ou defectiva, não apl ica as sanções cabíveis , fazen
do agir a coercibi l idade, a norma de ixa de ser ela mesma , inexist indo no Direi to. 

A s s i m sendo, conclui -se que a "consuetudo obrigatio", que é u m a repe
t ição cons tan te e uni forme de u m a prá t ica social , p o r é m diversa da prescr ição 
e m a n a d a do Dire i to vigente , t a m b é m é Dire i to Posi t ivo, cor roborando a expres
são r o m a n a de que o "cos tume é u m direi to fundamental sobre os d i re i tos" 1 1 , e 
que o c o s t u m e negat ivo , ou seja, o desuso apa r t ando da no rma o e l emen to 
essencial pa ra a sua exis tência que é a eficácia, inval ida a regra, ceifando a sua 
pe rmanênc ia no o rdenamen to jur íd ico-pos i t ivo . 

4 O DESUSO NO ORDENAMENTO JURÍDICO BRASILEIRO 

Por tan to , median te a abundânc ia de leis, dent re e las , várias a inda crista
l izando os valores ét icos e mora is de u m a soc iedade que não mais existe, conse
q ü e n t e m e n t e não fazendo mais sent ido a sua pe rmanênc ia no s is tema jur íd ico , e 
cons ide rando o d i n a m i s m o em u m m u n d o cada vez ma i s global izado, onde a 
evo lução tecnológica press iona u m a pos ição pe remptór ia do Es tado na sua mis 
são p rec ípua de tutela do c idadão , faz surgir impe ra t i vamen te a d i scussão , 
las t reada no alvitre de doutr inas do século X I X c o m o a Escola Histórica do 
Dire i to e Dire i to Natura l , tendo o e scopo de con templa r a revogação da Lei pelo 
desuso c o m o sendo u m a possível forma de a tual ização d inâmica e opor tuna do 
s i s tema legis lat ivo, a tendendo aos atuais valores e anse ios sociais , fornecendo 
ao o r d e n a m e n t o jur íd ico-pos i t ivo não mais a temível insegurança jur ídica , mas 
u m a ap rox imação do senso de jus t i ça tão essencial na manu tenção da paz e da 
o rdem e m u m a sociedade. 

O nobre Prof Reale (1991), e m seu livro "Int rodução a Ciência do Direito", 
def ine ser a Ciênc ia Jur ídica c o m o " u m s is tema o rdenado de normas coerci t ivas 
e h e t e r ô n o m a s d a c o n d u t a h u m a n a " . D e p r e e n d e - s e d e s s e c o n c e i t o a 
h ie ra rqu ização s is têmica das normas , a poss ib i l idade de apl icação das sanções 
c o m o conseqüen te de u m a conduta (comiss iva ou omiss iva) tipificada em rela
ção a u m a hipótese posit ivada, e, por fim, a jur i sd ição estatal como meio de elidir 
os confli tos, dir imir a lide. 

A Cons t i tu ição Federal Brasi le ira é classif icada c o m o rígida, tendo o 
Ordenamen to Jurídico Brasileiro adotado uma postura eminentemente positivista, 
conforme expos to acima, demons t r ando que , e m b o r a o cerne da questão - o 
desuso revoga a lei? -- tangenciar a d i scussão filosófica, com a lgumas conver
gências principiológicas entre posi t ivismo doutrinário, sociológico e historicismo, 

"Consue tudo ius est moribus constituens. 

1 5 5 R. FARN, Natal, v.l, n.2, p. 151-162 ,jan./jun. 2002. 



encont ra óbice no p r agma t i smo e tecnicidades jur íd icas abordadas por d iversos 
dou t r i nado re s . 

E x p o n d o acerca da Teoria do Ordenamen to Jur íd ico , onde preconiza a 
un idade e p len i tude do o rdenamento , m e s m o admi t indo as an t inomias jur íd icas , 
o inolvidável ju r i s t a i ta l iano Norber to Bobbio , ens ina o seguin te : 

A complexidade de um ordenamento jurídico deriva do fato de que a 
necessidade de regras de conduta numa sociedade é tão grande que 
não existe nenhum poder (ou órgão) em condições de satisfazê-la 
sozinho. Para vir ao encontro dessa exigência, o poder supremo re
corre geralmente a dois expedientes: 1) a recepção de normas já feitas, 
produzidas por ordenamentos diversos e precedentes; 2) a delegação 
do poder de produzir normas jurídicas a poderes ou órgãos inferio
res . 1 2 

Por tan to , o nosso s i s tema jur íd ico é espec ia lmente baseado na lei formal, 
tendo a analogia , os cos tumes e os princípios gerais do Dire i to co l imados à 
in tegra l ização da lei, c o m o previs to no art. 4 o da L I C C . O caput d o ar t igo 2 o do 
m e s m o d ip loma legal es tabelece que "não se des t inando à v igência temporár ia , a 
lei terá vigor até que outra a modif ique ou r evogue" (BRASIL , Lei de Iniciação ao 
C ó d i g o Civi l , 2000) , vedando qua lquer outro t ipo de r evogação que não esteja 
previs ta nes te ar t igo, inclusive o cos tume negat ivo. 

P rossegue o pensamen to posit ivista t ambém nos ens inamen tos do jur i s 
ta José Afonso da Silva, no seu livro Aplicabilidade das Normas Constitucio
nais13, onde d i spõe que a no rma con tém dois e lementos essencia is para a sua 
efe t iv idade: a ef icácia e a vigência: "Vigência do Direi to, ou Dire i to vigente , é a 
carac te r ização do Dire i to que rege, aqui e agora, "hic et nunc" , as re lações soci
ais; refere-se ao Dire i to presente ; des igna a exis tência específ ica de u m a norma, 
opondo- se ao direi to h i s tó r i co" . 1 4 

Q u a n t o à eficácia, faz tomar a expressão em dois sent idos : 

"A eficácia social designa uma efetiva conduta acorde com a prevista 
pela norma; refere-se ao fato de que a norma é realmente obedecida e 
aplicada. Quanto à eficácia jurídica da norma, designa a qualidade de 

1 2 BOBBIO, Noverto. Teoria do ordenamento jurídico. lO.ed. Tradução Maria Celeste C. J. 
Santos. Brasília: UNB, 1994. p.38. 
1 3 SILVA, José Afonso da. Apl icabi l idade das normas const i tucionais . 3.ed São Paulo: 
Malhei ros , 1982. 
1 4 Ibid., p.65. 
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produzir, em maior ou menor grau, efeitos jurídicos, ao regular, desde 
logo, as situações, relações e comportamentos de que cogita; nesse 
sentido, a eficácia diz respeito à aplicabilidade, exigibilidade ou 
executoriedade da norma, como possibilidade de sua aplicação jurídi
ca". 1 5 

Nestas asser t ivas , ident i f icamos que a razão do desuso legal vigente, 
co r roborando c o m o pensamen to posi t ivis ta normat ivo , está cont ida na perda da 
eficácia social, po rém u m a lei que tenha perd ido esse t ipo de eficácia não perderá 
j ama i s a sua ef icácia jur íd ica , salvo se houve r u m a outra que a revogue parcial
mente ou to ta lmente (ab- rogação e de r rogação) , pe rdurando , enquan to isso, no 
o rdenamento ju r íd ico . 

Para ratificar tal af irmação, c i tamos o pos ic ionamento do Superior Tribu
nal de Just iça, não sendo diferente o pos i c ionamen to do STF, p roduz indo larga 
jurisprudência. N o Acórdão do STJ (BRASIL, Supremo Tribunal de Justiça, 1999), 
tendo c o m o relator o Minis t ro Félix Fischer, 5 o Turma , sobre a a legação de desu
so, d ispõe: " A eventual tolerância ou a indiferença na repressão cr iminal , bem 
assim o pre tenso desuso não se apresen tam em nosso s is tema jur íd ico-penal , 
c o m o causa de atipia (precedentes)" . Nesse m e s m o egrégio Tr ibunal , o Minis t ro 
Adhemar Maciel , Sexta Tu rma prolata: 

O sistema jurídico brasileiro não admite possa uma lei perecer pelo 
desuso, porquanto assentado no princípio da supremacia da lei escri
ta (fonte principal do Direito). Sua obrigatoriedade só termina com 
sua revogação por outra lei. Noutros termos, significa que não pode 
ter existência jurídica o costume contra legem (BRASIL, Supremo 
Tribunal de Justiça, 1995). 

Ent re tan to , em que pese toda a ju r i sp rudênc ia e doutr ina positivista, com 
base nos concei tos t rabalhados até o presente m o m e n t o , é um contra-senso não 
pondera r as p ropos tas da corrente filosófica encabeçada por Augus t Comte 
(posi t ivismo sociológico) e Savigny (Histor ic ismo Jurídico), pr incipalmente m o 
vida peia evo lução gíobai a todos infligida. Segundo tal doutr ina, o Direito 
normat iza as re lações humanas e que por elas deve ser modif icado, A sociedade 
progride e, c o m o tal, o Direito e seu o rdenamento jur íd ico . Neste caso, as leis que 
e s t ão em d e s u s o c o m o a que d i spõe sob re a a n u l a ç ã o do c a s a m e n t o por 
"defloramento da mulher, ignorado pelo mar ido" art. 219, IV (Brasil. Código Civil, 
2000) ou das doações pré-nupcia is art. 312, 236 ( B R A S I L , Cód igo Civil , 2000) 
entre outras , es tar iam em um l imbo ju r íd ico , fora do o rdenamento e ineficazes 
para buscar a p ro teção jur isdic ional , subt ra indo-se o e lemento essencial da nor
ma jur íd ica , r e l embrando o ens inamen to do douto P r o P Jalles Costa . 
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Acrescen tando força a esse en tend imento , a Escola do Direi to Livre , de
senvolv ida na França e A l e m a n h a no século passado , tendo c o m o pr incipais 
expoentes os jusfilósofos Eugen Ehrl ich, F. Gény e Hermann Kantorowcz, abala
r am o m u n d o ju r íd ico de fendendo a tese de que , por ser a sociedade d inâmica 
nas re lações jur íd icas , o Direi to , c o m o forma de expressão social , não a tende às 
necess idades atuais , tendo na es te i ra do Ju iz e do jur is ta o p reench imento das 
lacunas a t ravés da confiança na cr ia t iv idade do poder cr iat ivo des tes ú l t imos , 
a tua l izando s i s temat icamente o o rdenamen to . 

Ou t ro pon to a ser obse rvado é a def inição do autor da Apl icabi l idade das 
N o r m a s Jur ídicas acerca da eficácia. A eficácia social , que para Paulo N a d e r é a 
efet ividade, não tem a mín ima impor tânc ia quanto à sua apl icação, pers is t indo 
e m e x i s t i r no s i s t e m a . O r a , c o m a d e v i d a v ê n i a , p o d e - s e f aze r a l g u n s 
ques t ionamentos . C o m o conceber u m a n o r m a que não é uti l izada, e por não sê-
la, não é acolh ida pelo Es tado? Qua l a impor tânc ia de u m a regra que não é 
cumpr ida , se a razão de exist i r do Direi to é a normal ização da conduta humana . 
Portanto, u m m í n i m o de p ragmat i smo leva à conclusão de que as normas que não 
são apl icadas são perfumarias , não repercu t indo na soc iedade efeito nenhum e, 
por isso, co locada à parte do o r d e n a m e n t o ju r íd ico . 

Out ross im, é u m a ques tão de lógica admit i r que o desuso , sendo a inver
são de u m cos tume, ou u m c o s t u m e negat ivo , deixa de ser prat icado pela socie
dade , pe rdendo a eficácia. N a Lei de In t rodução ao Cód igo Civil , o ar t igo 4 o 

dispõe que "quando a lei for omissa , o j u i z decidirá o caso de acordo com a 
analogia, os cos tumes e os princípios gerais do direi to" (BRASIL. Lei de Introdu
ção ao C ó d i g o Civi l , 2000) , d e m o n s t r a n d o que se o cos tume é uti l izado, m e s m o 
que subs id ia r iamente , para in tegra l ização do Direi to, o desuso seria a forma 
lógica de sua revogação . 

D e acordo com Planiol, (opud R O D R I G U E S , 1999) 1 6 , a autoridade do cos
tume a d v é m da jur i sprudência . Nesse s t e rmos , a série de ju lgados f i rmando um 
en tend imen to específ ico é o r iunda da prát ica de conduta aceita pela sociedade 
c o m o legí t ima, realizada reiteradas vezes, ou não, fornecendo o status inabalá
vel, tanto à jur i sprudência c o m o aos cos tumes , de Direito Posi t ivo real izado pelo 
p o v o para a sua fruição. 

Segu indo essa l inha de pensamen to , embora a insistente negat iva dos 
posi t iv is tas , e afastando-se á d i scussão doutr inár ia , não se pode negar que o 
desuso j á é ut i l izado em nosso o rdenamen to c o m o u m a revogação tácita, com-

1 6 RODRIGUES, Silvio. Curso de Direito Civil: Parte Geral. 29.ed. São Paulo: Saraiva, 1999. 
p .24 . 
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pensando as anomal ias cr is tal izadas na n o r m a jur íd ica que, outrora necessár ia 
para a tender aos anseios de u m grupo social , não faz mais sent ido nesta socieda
de atual , ante o desenvo lv imen to de seus valores , ante as novas perspect ivas e 
pr ior idades que as inovações tecnológicas infl igem, no dia-a-dia, a seus cida
d ã o s . 

Exempl i f icando , há poucos anos era impensáve l a efet ivação da adoção 
p le i teada por casais homossexua i s . A lei de adoção e o Estatuto da Cr iança e do 
Adolescen te - E C A - são precisos quan to ao pré-requis i to de conduta mora l 
incó lume, sendo o fato do homossexua l i smo ser desabonador para os casais 
ane lantes . Entre tanto , sensibi l izado c o m a quant idade de cr ianças que não têm 
lar, sob a tutela do Estado, o tr ibunal do Rio de Janeiro decidiu deferir os pedidos 
de adoção , conf i rmando uma tendência j á ass inalada pelo Tribunal do Rio Gran
de do Sul de m u d a n ç a nos valores , conseqüen temen te , no Direi to Brasi le i ro. 

E m Direi to Penal , o desuetudo vem sendo tratado com ext rema seriedade. 
Nas teorias que d iscorrem sobre a conduta , encont ra-se u m a desenvolv ida por 
Jescheck e Wessels , conhec ida c o m o a Teoria Social da Ação , que precei tua 
somen te haver cr ime se houver re levância social . Cont inua o pai dessa proposta , 
no comentá r io do Prof. Júlio Mirabe te , s in te t izando a ce leuma: 

Como nos demais ramos do direito, a lei somente é revogada por 
outra lei. Mesmo assim JESCHECK (Tratado de Derecho Penal: 
Parte Geral - Barcelona - Bosch, 1981) considera que o costume 
pode ser eficaz no campo penal, sempre que beneficie o cidadão, para 
derrogar, atenuar ou limitar os tipos penais. Exige, porém, que a regra 
costumeira goze do reconhecimento geral como Direito vigente e deve 
revelar-se em uso contínuo da vontade da comunidade como Direito 
em vigor. 1 7 

Por fim, ecoando o desue tudo pelo m u n d o , no Direi to C o m p a r a d o tem-se 
c o m o um exemplo a prát ica de r evogação por desuso nos Estados da C o m m o m 
L a w (Grã-Bretanha, Reino Unido , entre outros) , que por terem u m a const i tuição 
flexível, os cos tumes nor te iam e são as própr ias normas jur íd icas , fornecendo a 
esse s i s tema u m a par idade entre soc iedade e Dire i to , a lém de ser u m a mane i ra 
para, no pr isma de muitos , aprox imarem-se da Justiça, entendendo-se esta úl t ima 
c o m o s inôn imo da "pacificação social" p reconizada por Ihering. 

1 7 MIRABETE, Júlio Fabrini. Manual de Direito Penal. 15.ed, São Paulo: Atlas, 1999. v.l. 
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5 CONCLUSÃO 

A af i rmação de que o desuso não revoga a lei, m e s m o sendo u m a ques tão 
pacífica no Ordenamen to Jurídico-Posi t ivo Brasi leiro, tem fortes indagações cal
cadas na obse rvação fatídica da sociedade , p rop ic iando u m debate que visa a 
aperfeiçoar a Jur isprudência . Pode-se citar a lgumas delas : Todas as leis vigentes 
no s is tema são apl icadas? Quais são os valores desse grupo social do século 
X X I ? O d e s u s o é u m a a m e a ç a ao p r inc íp io d a S e g u r a n ç a Ju r íd i ca? Es t e s 
ques t ionamentos servirão para fomentar a d i scussão "interna corpus" do caro 
leitor, onde inferirá, acer tadamente , a melhor corrente a seguir. 

Ent re tanto , essas e mui tas outras perguntas acerca do desuso encont ram 
guar ida nos anseios da soc iedade . Os part idár ios do cos tume negat ivo ponde
ram f inalmente que , u m a vez que o senso geral aponta para um caminho onde o 
povo está cada vez mais informado e esclarecido, não se aceita mais cumpr i r leis 
aracnídeas , iníquas e espúr ias , que fazem obnubi lar a consciência coletiva, a fim 
de exp lora rem mais e melhor , tendo c o m o corolár io a imensa concent ração de 
renda identif icada no país . O desue tudo , o cos tume e a ju r i sprudência são instru
mentos de t ransformação da soc iedade concre t izada pela própria soc iedade . 

E m cont rapos ição a estes, encon t ram-se os legalistas, que são corrente 
majori tária, que não admi tem o desuso no o rdenamen to pátrio, af i rmando que o 
aco lh imento deste inst i tuto seria desas t roso para a Segurança Jurídica. 

Ass im, entre os dout r inadores do desue tudo e os legalistas, conclui -se 
não quanto ao mér i to em si, mas referente à impor tânc ia dessa d iscussão doutr i
nária para a ampl iação do t ema e aver iguação dos novos caminhos do Direi to; 
porém, ressal ta-se que este é apenas u m meio , u m a contr ibuição do autor, tendo 
c o m o vol ição a ap rox imação da just iça , que é o bem maior de uma sociedade. 
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Abstract 

A discursive approach concerning the validity and applica-
bility of the misuse and its effercts in the Brazilian positive 
order, based on the justice concepts under the doctrinaire 
focus ofthe Natural Law Schools and justice history. 
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savigny Justice history; natural law; justice secürity; justice 
norms attribute. 
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