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“Aqueles que ndo conhecem a historia estao fadadegeti-1a”
(Edmund Burke



RESUMO

O objetivo deste trabalho € dimensionar a forgdtihegdora do costume como fonte de
direito no ordenamento brasileiro. Para a deliriitageste objeto, sera necesséria uma breve
analise do contexto histérico do costume, suaeosige de sua forca coercitiva no sistema
anglo-saxdo e no sistema internacional. Sera igrdkn necessario fazer uma breve
diferenciacd@o entre as espécies de costuseesindum, praetes contra legemApaos, tentar-
se-a identificar os aspectos em comum que este fomtmativa possui em relagdo a sua
insercao no sistema brasileiro. Para tanto, séegudma analise historiografica de uma figura
que entende-se ser um “agente de costume” no Brgsdrio: o juiz de paz. Seguir-se-a a isto
uma explicagdo dos principais dispositivos consitoais e legais que tratam a respeito do
tema. Concluir-se-4 que, embora o costume tenhaforpa legitimadora formal de fraca a
moderada, tendo como parametro astecto senspnota-se uma aceitacdo do ordenamento
brasileiro pela aplicacdo dos usos e costumes,dayasdo-se a trajetoria historica de tal

fonte hermenéutica e formal de direito.

Palavras-chave: Costume. Ordenamento brasileildéupaz.



ABSTRACT

This paper aims to indicate the real dimensionhef ¢custom’s legitimating force as a law
source in the Brazilian law. In order to delimitater object, it will be necessary to briefly
analyze the custom’s historical context, its orsgand its coercive force in the anglo-saxon
and in the international systems. It will be equalkkcessary to briefly distinguish between the
custom speciesecundum, praeteand contra legem Afterwards we will try to identify the
aspects in common between this normative sourcehamd it is inserted in the Brazilian
system. So as to proceed so, it will be made aresl analysis of a symbol, which is meant
to be an “agent of custom” in the Brazilian Empittee juiz de paz As it follows, it will be
made an explanation about the main constitutiondllagal articles that refer to the subject.
As a result, it will be shown that although thetons has a weak to moderate legitmating
formal force, in comparison to the lawstricto sensyit is notable that there is an acceptation
of the customs in the Brazilian law, considerirgyhtstorical context as a formal law source

and interpretation source.

Keywords: Custom. Brazilian systeuiz de paz
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1. O COSTUME - INTRODUCAO

O costume como fonte de direito € uma manifestagéimativa que cria-se ao longo
do tempo e dos habitos sedimentados por uma coadmittazendo em si a nota da aceitacéo
social matua. E, no entendimento de Max Weber, arpessdo da dominacéo tradicional
em seuEconomia e Sociedad¢cFERRAZ JUNIOR, 2008, p. 206). Pode ser uma fonte
primaria (caso da constituicdo britanica, por exeinpu secundaria (caso das constituicdes
de tradicdo romano-germanica).

Alguns doutrinadores tentaram explicar o surgimeshbo elemento coercitivo dos
costumes, com base tdo-somente na desaprovac@otdos, quando um uso € desrespeitado
no seio de uma comunidaddgm p. 207). Este argumento falha, no entanto, quaedsa-
se na autoridade sancionadora, que seria a apiecadonorma consuetudinaria. Ora, se esta
aplica uma sanc¢éo, ndo haveria uma razdo parat@moia do costume, ja que, por definicao,
este impde a conseqliéncia, de forma alheia a vd&dualquer outra pessoa.

Segue-se entdo a outra tentativa de explicacd@attasna ordem juridica global.
Segundo as ideias da Escola Historica, representamlpensamento de Savigny, o costume
teria sua origem como for¢a normativa no que senaha de “espirito do povoVplksgeist
Expressao esta um tanto vaga para as pretens@eficas da seara juridica. Ademais, tal
nocao ja foi definida por Wieacker como sendo aqoilque 0s sabios e juizes de uma
determinada sociedade seriam capazes de prodienin (. 207). Novamente, remetemo-nos
a figura da autoridade, novamente ndo explicaesseggam da forca coercitiva do costume.

Segundo assinala o professor Tércio Sampaio Férrazma explicacdo pode ser dada
através da nocéo destitucionalizacadidem p. 207). Esta deriva de uma ideia de consenso
social. Nao se trata, porém de um ajuste expresdicet de vontades, haja vista que tal
forma de consenso nao teria o conddo de se faxar par muito tempo. Antes, tal nocéo
surge de uma expectativa de consenso, isto €, qusanpresume que determinada pratica sera
passivel de assimilacdo nas condutas sociais. rbakgso explica o que se entende como
engajamento pelo silénciQuem esta contra este fendbmeno, por 6bvio assudmeis maior
de justificar o que alega como sendo correto, audr&oo do que diz a instituicdo, muito
sujeita ao que é comunicado como fato. Em outrdavi@s, quem pretende negar a
institucionalizacdo carrega um peso extra para detray a seus pares sua OpoSi¢ao e em
consequéncia, 0 seu ponto de visteerfy p. 208). Para muito além do espirito do povo, o

costume estabelece-se por meio de um processoafjrdeuformacdo de um assentimento
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tacito acerca de uma determinada conduta. O sil@hguebrado quando a pratica reiterada
presumidamente aceita é desfeita.

Assim, na analise do costume, pode-se dizer qu@adsui uma natureza de duas
facetas: uma substancial, que corresponde ao iisad® no tempo e outra relacional, que
corresponde ao processo de institucionalizacappnsgvel pelo engajamento pelo siléncio e
a consequente presuncédo de aceitacdo do mesmo.

Outra questao que se pde é acerca de sua viggneiado ela comeca a viger, ja que
nado ha procedimentos estabelecidos por uma autleridaperior? Um costume nao se
promulga, ele cria-se. Deste modo, o costume sedprovado por quem o alega. Tal prova
é de seu conteldo e ndo a respeito de ser ou n@a f@vigenteiflem p. 208).

Interpretacdo que conceba o costume como uma s&oree direito natural mostra-se
equivocada. Se assim fosse, ao pensar-se no dimigtitucional britanico, ndo poderiamos
falar em direito positivo no Reino Unido. Ora, eeito consuetudinario é também uma forma
de ser posto perante uma coletividade. A sua fematerial ndo se confunde com o conceito
de direito natural, uma vez que ndo antecede ai\ddie, ndo € imposto pela natureza, e
sim deriva de praticas da convivéncia humana que gguela comunidade adquiriram poder
de autoridade (PAGLIARINI, 2004, p. 325). A forma surgimento da autoridade posta por
ordenamentos codificados ou ndo pode variar. Ongigemuda é o fato de serem direitos
positivados.

1.1. O costume no ordenamento britanico: breves ceitleracdes

No ordenamento anglo-saxdo, berco por excelénciapli@acdo do costume na
jurisdicdo moderna, o mesmo € fonte priméaria deitdir ao lado da lei. A esséncia da
constituicdo britanica repousa sobre a formacatusasra de suas normadial formacéo
data dos tempos feudais, guardando até hoje unaderd historico do uso dos costumes e
tradicoes em decisdes concretas, que por sua agzanam a incorporar aguele ordenamento.
Foram, ao longo do tempo, estabelecendo grandesosnaa historia da formagédo da Gra-
Bretanha, como, por exemplo, a Revolucdo Gloritaisalmente capaz de submeter a Coroa a

Supremacia do Parlamento.

! Veja-se a este respeito a afirmacgéo do professtam@ M. Carvalho: “A Constituicdo ndo controla os
britanicos, os britdnicos é que controlam a Carnigfib”. Citado em BITAR, OrlanddObras Completas de
Orlando Bitar. Fontes e esséncia da Constituicdo Britani€onselho Federal de Cultura e Departamento de
Assuntos Culturais, 1978.
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Viver sob a égide do sistema costumeiro ndo segnifio contrario do que muitos
imaginam, tolerar anacronismos e autoritarismadidi@nalistas, embora isto possa ocorrer,
tanto quanto pode ocorrer num sistema codificadotrddicdo romano-germanica. Ao
contrario, o sistema deommon lawpermite a reinvencédo de novos instrumentos jurgdico
mais flexiveis e adaptaveis a contemporaneidadgudiuer época. “Ela € a propria base
socioldgica fervilhante e viva sem contencdo otodjes oriundas de uma estrutura pre-
moldada” (BITAR, 1978, p. 264). E esta uma ideia gjuda a explicar o caréater historico da
constituicdo britanica, haja vista que é ela a padpansformacao politica, social, econémica
e juridica em constante aperfeicoamento.

A sociedade britanica, avessa aos processos deleanpbstracdo observados
principalmente nos sistemas alemao e francés, dalsen um proprio sistema de
normatizacdo que seja capaz de se atualizar e espuadas suas dindmicas mudancas.
Definitivamente baseados em sua empiria, os beibdrnse dao a chance de errar e acertar em
maiores medidas e assim, construir uma ordem cge bao se sustenta sem o0 elemento

historico. O professor Orlando Bitar, erudito egtad do tema em apreco diz:

“SO0 quem se identificar com a ilogicidade nata @mig britanico
pode deliciar-se com essa formula inefavel: alcarszasabedoria
através de erros enormdsdupnderg, progredir aos tropecos, through
trial and error.” (BITAR, 1978, p. 265)

Uma das faces deste elemento consiste em corfsti@santeriores como paradigmas
para fatos atuais e assim escolher a melhor sol@@&istema costumeiro ndo consiste em
imitar decisbes anteriores, equivoco e preconeeitilo comum entre os juristas que lhe sao
criticos.

Ao contrario, justamente pelo fato de a constiig¢iitanica estar firmemente
amarrada a seus elementos historicos formadosesmedmo passa a ser testemunha viva de
gue mudancas ocorreram para chegar ao atual paaendadas quase sempre nas imposi¢coes

da necessidade. Nas palavras de Stannard temos que:

“The English Constitution has evolved and is stMolving over a
period of many centuries because the men who ntaddave never
acted except under the pressure of necessity avel hever sought
except perhaps in Cromwellian times, to lggyond the needs of the
moment Every landmark in English Const. history from MagCarta
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in 1215 to the Parliament Act of 1911 is tmemorial of a crisig?
(STANNARD, p. 4)

Assim, segue a constituicdo britanica, sendo maeente fruto da construcdo vivida
em comunidade por seus individuos. Observa-se, ombexto historico da constituicdo
britAnica, fontes embrionarias que vieram a desearbpa paradoxal convivéncia entre o
Parlamento e a Coroa. Como exemplos, podemos coéoddagna Carta, de 1251, que
estabeleceu entre outros o direito a um julgamgrgim, enfatizando o valor da liberdade
como orientacao principal, responsavel por liméyuns poderes reais (BITAR, p. 266); o
Bill of Rightsde 1689, cuja importancia esta na exigéncia dedet de certas prerrogativas
reais (de aumentar impostos sem o consentimenfmadamento ou de manter um exército
em tempos de paz), que até entdo eram pontos gieosaldo poder do Rei (BAUER,
GILLIES, 2009, p. B-1); osstatutesde valor constitucional, como Att of Union with
Scotland 1707e o “Parliament Act 1911 e 1949idem p. B-1).

Entre outras fontes historicas consuetudindriascalastituicdo britdnica estdo as
ConvencdesGonventions Estas sao instrumentos originarios de verdasieti@ano o proprio
nome diz, convenc¢des, ndo da estrita lei. Detemamaegras de funcionamento entre as trés
esferas de poder ndo encontram-se em diplomascamtti ou leis escritas. Para explicar as
referidas Convengbes podemos nos referir ao fata Rainha ter atualmente em toda Gra-
Bretanha, enormes poderes. No entanto, a mesmapédita de exercé-los, gracas as
Convencdes com o Parlamento. As palavras de Wdtsgehot ddo o tom deste
esclarecimento: “The Queen is no mere figurehdagldees not steer the ship, but she has to
make certain that there is a man at the wheel” NIRNGS, p. 43)° Ao longo do tempo, as
mesmas tém moldado os comportamentos da Coroaadanfento, das Casaklduse of
Lords, House of Commaonglos juizes e dos servidores publicos no relaci@nto entre si.
Como outros exemplos, podemos citar a convencdiondenamento de cada uma das Casas
e a das relagdes entre os poderes Executivo eislatag (dem p. B-3).

As convencdes, fazendo parte de um sistema cowmbo@tio, tém suas origens

normalmente na raiz da empiria. S8o0 elas, frutos ed®s politicos, acidentes e

> STANNARD, Harold . The Two Constitution, p. 4. “Konstituicdo inglesa desenvolveu-se e ainda
desenvolve-se ao longo de um periodo de muitoda®qorque os homens que a criaram nunca agiresete
sob a pressdo da necessidade e nunca buscaramser mis tempos de Cromwellaiém das necessidades do
momentdCada marco na histéria da Constituicdo britaniedyldgna Carta de 1251 até®arliament Act 190

0 memorial de uma crisé

¥ JENNINGS, Sir Ivor. The Queen’s Government, p.“43Rainha nio é mera figura central, ela ndo cataan
barco, mas tem que certificar-se de que ha um homaeetimao.”
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acontecimentosidem p. B-3). Para que os mesmos néo viessem ou veah&petir-se no
futuro, tais instrumentos séo consolidados.

Por fim, consideram-se também como fontes da c¢aitsto anglo-saxdnica e assim
expressdes costumeiras, as decisdes judiciaisdaneias, isto €, 0 sistema sare decisis
De acordo com esta construcao, as decisdes das sogeriores sdo vinculantes das decisbes
de instancias inferiores. Entende-se que esta f@meostumeira de direitos é caracterizada
por possuir temas relacionados as prerrogativas, nreanédios ordinarios do sujeito contra
atos ilegais de autoridades publicas e os mandselosbeas corpusPodem ser divididas na
common lawpropriamente dita e na interpretacactidutes (idem p. B-2)

Aquela consiste em leis e costumes de um conteata@uhl os mesmos foram
considerados normas pelas decisdes dos juizesasos gue lhes foram submetidos. thse
law exemplificativo desta espécie € o c&suick v. Carringtonidem p. B-2), no qual restou
decidido que um secretario de Estado ndo tinharpsdeara emitir mandados gerais para
busca e apreensdo dos papeis de divulgacdo opusiaioJa a interpretacdo diatutesé a
autoridade dos tribunais, ndo de validar ou in@alidm Ato do Parlamento, mas sim de
desempenhar a tarefa de interpretar o direito pigado em casos nos quais € discutido o
correto significado de um Atadem p. B-3)

Assim, pode-se dizer que, em um sentido estritGpastituicdo britAnica é escrita,
uma vez que ha uma série de documentos e diploista@sidos que marcaram sua origem e
seu desenvolvimento. Em um sentido mais amplo,mane&, a Constituicdo britanica néo
encontra-se consolidada em um unico documento,npoesSparsa naquele numero de
diplomas e nos Atos do Parlamento reiterados pgelmsnais ao longo dos séculadgm p.
B-11). Sem duvida, a forca motriz desse processte pger encontrada na ideia de
institucionalizacdo antes explicada. Sem o engajomeelo siléncio, a conformacgéo na qual
se encontra o sistema britanico ndo seria este.c&ta uma destas fontes, é notavel o

elemento do referido processo, responsavel poulsingrdenamento.

1.2. O costume como fonte de direito internacional

Na seara do direito internacional, o costume desatm importante funcdo. E ele o
responsavel por formar entendimentos entre os &staduas soberanias. O artigo 38(1)(b)
do estatuto da Corte Internacional de Justica dmzacdo das NagOes Unidas estabelece
que a mesma deve aplicar “o costume internaciamusho evidéncia de uma prética geral

aceita como lei”.
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A aplicagdo do costume no direito internacionalspoglguns aspectos em comum
com o costume como fonte de direito em geral, a@rposto. A primeira caracteristica em
comum € a auséncia de uma autoridade superior (EEAR003, p. 126). Como ja foi visto,

0 costume ndo emana de uma autoridade, mas simdé,cconsolidado pela préatica ao longo
do tempo, aliada apinio juris ou opinio necesitatissendo que esta Ultima responde pela
necessidade do engajamento pelo siléncio, quedszen a norma de direito costumeiro. A
segunda caracteristica responde pela flexibilidade= a norma costumeira traz na dinamica
social (dem p. 127). O costume mostra-se instrumento adeqeoadw fonte de direito
internacional, dentre outras razdes, pela maioacgdpde de adaptacdo as novas realidades
que a vida em sociedade imp&e. Deste modo, muite legitimo do que a promulgacao de
uma lei, 0 costume € a propria expressao dos ohagi que compdem a comunidade. Ele
também ndo demanda processos legislativos morosiifecados, muitas vezes incondizentes
com a solucdo de litigios entre diferentes sobasarembora admita-se serem eles mais
seguros do ponto de vista da afericdo de data tdadenem vigor, das partes obrigadas e do
exato teor da normaideém p. 127). Ha ainda outra caracteristica marcamtedineito
costumeiro internacional: a necessidade de se fapgn de sua existéncia, ao contrario do
tratado, que fornece com seguranga aqueles da@osntes a termo inicial, partes obrigadas
e objeto (PAGLIARINI, p. 322) .

Se devido a estas caracteristicas, 0 costume nruestnaais flexivel do que outras
fontes de direito na resolucéo de litigios interoraais, é certo que ele é fonte legitimamente
mais robusta no caso concreto do que o direitardésdos (PEARCE, p. 128). Contudo, no
direito internacional um Estado pode ndo admitie determinada pratica seja legal sob sua
soberania. Assim, ndo haveria uropinio necesitatisdentro desse Estado, o que néao
permitiria 0 surgimento de um determinado costumermacional.

Dai surge a concepcdo de que os tratados intenaeigpossuem um faceta
consuetudinaria. Esses instrumentos, embora caddi& podem ser a expressao do costume
como norma veiculadora de mandamentos baseadogpemes imateriais ou nao fisicos. Ha,
no entanto, alguns oObices apontados pela doutjiendo imagina-se a possibilidade de os
tratados codificarem determinados costunmsng p. 138). Alguns entendem que a natureza
do direito dos tratados nao se coaduna com a zatdedireito costumeiro. Aquele seria um
processo que demanda tempo para a devida ratdigegés Estados, enquanto este permite, a
partir de prova feita de sua existéncia, passata steitos modificativos nas soberanias que
o reconhecemdem p. 138). Outros entendem ser este o caminho,gsdisatados nada mais

sao do que a expressao codificada dos costumgmuos (PAGLIARINI, p. 326).
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A estrutura do costume no direito internacional poeise de cinco elementos, quais
sejam (PEARCE, p. 130):

1. A pratica concordante entre um namero de Estadagiedange a alguma situacao
gue recai sobre o dominio das relagfes internasiona

2. A continuacao ou repeticdo de uma pratica por umsideravel periodo de tempo;

3. A concepcao de que a pratica é demandada pelapristente com o direito
internacional dominante;

4. A aquiescéncia geral na pratica de outros Estados;

5. O estabelecimento de cada elemento por uma auderidgernacional competente;

Algumas séo as criticas aos costumes no diregonational, baseadas em estudos de
casos, como oTrendtex Trading Corporation v. Central Bank of &li@” (idem p. 130),
julgado pela Corte Internacional de Justica. Neat®, restou demonstrado que existe uma
falibilidade da aplicacdo dos costumes na resoludgditigios internacionais, sendo o0s
mesmos considerados “ficcdes”, tendo-se em vistauaidade de soberania de um Estado.
No entanto, criticas como esta ndo tém a efic&seddesconstruir os costumes de sentido no
direito internacional, pois eles sdo paulatinamaritéizados como critérios decisivos de
resolucdes de conflitos globais. Obviamente, uno casn suas circunstancias tdo singulares
nao € capaz de explicar a tese de que o costunze war “mito” ou “ficcdo” na esfera
judicante internacionaldem p. 131).

Antes de se rotular o costume internacional coma ficgéo ou mito, € preciso buscar
a esséncia do mesmo nesse contexto e porque sel@poe uma importante fonte de direito
internacional. Uma explicacdo pode ser encontradato de ser o costume a expressao por
exceléncia das soberanias em jogo no contexto Iglbhdtas vezes a pratica reiterada ao
longo do tempo com o consentimento tacito de oultstados pode significguer seo
respeito matuo entre as soberanias. Assim, se ticgréostumeira internacional muda,
mudard também o ordenamento internacionden p. 131). Ademais, 0 costume
internacional pode fornecer ao julgador element@s tfjue o permita trabalhar com
paradigmas mais tangiveis do ponto de vista prdfic@mplos que mostram a forca do
costume no direito internacional sdo as leis quellaen o direito maritimo, a imunidade
diplomatica e o direito espaciaiém p. 138).

Assim, encontra-se nos costumes um valor paraaromdundial & semelhanca do que
ocorre nos ordenamentos de tradicdo anglo-sax6@caostume internacional faz sua

autoridade valer a partir de diferentes orientagsatais (atos, leis) e cria 0 que o sistema
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legal considera uma resolugéo dos interesses daddss Embora seja certo que normalmente
os interesses de diferentes soberanias entram Imoema em conflito, a acomodacao dos
mesmos na ordem global proporciona comportamenicadduros e moldados de maneira

estavel ao longo do tempo, resultando na qualidadmitoridade que o costume adquire.

2. OS COSTUMES E SUAS ESPECIES

Quando estudamos os costumes, deparamo-nos nomb@looen suas espécies. Estas
mesmas possuem mais valor discriminatorio nos ardentos de tradicdo romano-
germanica, haja vista o predominio do principidedglidade e a consequente lei codificada.
Séo eles os costumesscundum legempraeter legene contra legem

Costumessecundum legemao aqueles que estdo em perfeita concordanciaocom
texto legal. Vale dizer, sdo os costumes que c¢atiii 0 valor da lei enquanto instrumento
normativo principal (FERRAZ JUNIOR, p. 209).

Ja os costumgwaeter legermao estdo em plena harmonia com a lei e tampa@iéo e
em desarmonia com a mesma: prestam-se a supris@misegais, isto é, a regular situacdes
em que ndo ha lei codificada que preveja a hipd@s= (dem p. 209). E o caso previsto
pelo art. 4° da Lei de Introducéo as Normas doiliigrasileiro: “Quando a lei for omissa, 0
juiz decidira o caso de acordo com a analogiapegimes e 0s principios gerais de direito.”

No caso do ordenamento brasileiro, delimitacdoidadfeita neste trabalho como
objeto académico, o costume desempenha funcdodgrizsi secundaria a aplicacédo da lei
(costumessecundune praeter legen Ele pode auxiliar na interpretacdo de deternmasad
omissodes legais no caso concreto, como pode sefameasubsidiaria de criacdo normativa,
desde que em conformidade com a lei instituidardermmentoidem p. 209).

Por ultimo, os costumesntra legemEstes trazem em si 0 carater revogador da lei.
Por exclusdo entende-se ser esta espécie de costdiaa pela regra do artigo 2° da Lei de
Introducdo as Normas de Direito Brasileiro, que: diXdo se destinando a vigéncia
temporéria, a lei terd vigor até que outra a mqddiou revogue.”. O carater revogador de
uma lei no Brasil s6 podera ser proveniente de ante lei (dem p. 209), esvaziando-se
consideravelmente a eficacia do costume em noss&ms, ao contrario do que se passa no
cenario internacional, por exemplo, no qual um wost possui poderes revogatorios,
inclusive em face de um tratado (PEARCE, p. 138).

No ambito da Constituicdo, o costurnentra legem no dizer de Jorge Miranda,

“equivale a pretericdo da constitucionalidade”. s@@a o doutrinador que esta espécie de
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costume surge sempre gue as normas constitucindaisdo atentamente observadas pelas
autoridades das normas constitucionais escritamiiia afirmando que néo se trata de negar
a realidade da vida e assim, a existéncia desteafde costume, que pode surgir a partir de
da auséncia e deficiéncia de mecanismos de ga(MiEBDES, 2008, p. 22).

Assim, é de se considerar que encontra-se naimiytétria, repetidas mengdes aos
costumesontra legema praxis forense, alheios ou contrarios a Cangdib. Entende-se que
no ambito do direito publico, os costunuesitra legemao lado de usurpacdes e revolucoes,
sao “um fendmeno histérico com forga constituiniiante do qual toda oposicao das teorias
legitimistas é, em principio, impotente” (JELLINEK991, p. 29).

Tal hipotese reforca as consideracfes feitas Inmieiate acerca do nascimento dos
costumes no ordenamento anglo-saxao. Seus te@icssderam a aplicacdo dos costumes
naquele ordenamento como sendo fruto, ndo de dattas teorias, mas sim de
consentimentos tacitamente aceitos, que levam anomaatizacdo dos mesmos com o passar
dos anos. A instituicdo costumeira ndo difereneians Gré-Bretanha, por O6bvio, tdo
nitidamente nas trés espécies ora estudadas. dsgoepé 0 proprio costume o revogador de
outros costumes, leis e normas em geral.

Cumpre esclarecer que tal divisdo possui maisagdi pratica nos ordenamentos de
tradicdo codificada, haja vista que é a lei poadav que assume o0 protagonismo dessas

ordens.

3. O BRASIL COLONIA E IMPERIO: CONSIDERACOES HISTORICA S PARA A
GENESE DO COSTUME

Para o estudo da génese do costume no Brasil B@@mhecer de modo um pouco
mais aprofundado a histéria deste jovem pais. O entonescolhido para este estudo é um
Brasil col6nia que se encontra as vésperas de suwaogpacdo como pais autdbnomo.
Momento este que a Familia Real cruzava o ocea®iestalava na capital da colénia por
forca do conturbado contexto em que vivia a Eur@mno se sabe, este fato trouxe novos
ares a coldnia, que agora estava em constantet@arden todo o aparato real, desde a
maquina administrativa, até as tradicdes cheiapotepa trazidas de Portugal. Ademais, é
possivel constatar uma aproximacao do monarca cpopalacdo da coldnia, como jamais

visto antes. Nas palavras de Auguste de SaintrElilai

“(...) o estabelecimento da Corte de Portugal resBtrouxe algumas
modificacdes felizes ao deploravel estado de cdisagkra mais facil
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ser-se informado no Rio de Janeiro do que em LjsdHoaque se
passava na Bahia, em Minas ou em S&o Paulo. Qaecessivel;
podia-se-lhe dirigir suplicas com facilidade, e aapitdes-generais
sentiram, finalmente, que existia um poder superisua autoridade.”
(SAINT-HILAIRE, 1975, p. 155).

O local escolhido é a comarca do Rio das Mortesliada na porcéo centro-sul da
provincia de Minas Gerais. A escolha se deve andathaver uma obra historiografica rica
em detalhes da época e deste local do Brasil @lérpério. O livro “As seducgdes da ordem”
do professor Ivan de Andrade Vellasco reune infgdea o mais detalhado possivel, por
meio de um criterioso trabalho de selecdes de denton que revelam dados relevantes sobre
a justica e sua administracéo entre os seculosIXVXIX na atual comarca de Séo Joao del
Rei. Esta era a época uma préospera vila da condar¢io das Mortes. Langando méo de
dados estatisticos registrados nos historicos dentos, a obra permite que se infira como se
dava a relacéo da justica e seus jurisdicionadpoéa.

O professor da Universidade Federal de Sdo Joa®eletevela, baseado em uma
extensa pesquisa historiografica estatistica, aidmamento do aparelho judiciario na
comarca, regido que, apds os primeiros sinais dest¢&o do ciclo do ouro em Minas Gerais,
conseguiu manter-se economicamente forte e dinamidaspeito de outras comarcas, como
Vila Rica ou Sabara. (VELLASCO, 2004, p. 39)

A regido objeto de seu estudo néo teve outro mofipesar do inicio do declinio da
atividade mineradora, a Comarca do Rio das Mortasuena das poucas localidades na
provincia que era capaz de se manter como um poélweico, social e cultural.

O autor descreve a regido como dinamica justanpamtseguir recebendo viajantes de
varias partes do mundo, dentre os quais estudiosg®ciantes, religiosos, exploradores e
curiosos idem,p. 33). Além disso, a localizag&o privilegiada mtacdo a capital do Império
e a provincia de Sdo Paulo favorecia em muito oécaim com Sao Jodo, ja que seu rapido
fortalecimento agricola fez da comarca uma grandeetedora de géneros alimenticios para
a regiao litorénea, incluindo-se ai 0 Rio de Jandlre acordo com o historiador, “com a
transferéncia da Corte para o Brasil, o eixo deasento da producao regional se desloca do
abastecimento interno para a praca do Rio de dapeaira onde as tropas se dirigiam levando
gado em pé, cavalos, mulas carregadas de toucquwjos, acucar, algodéao, tecidos e
couros, além do ouro que seguia sendo extraidmmayam trazendo sal, produtos e artigos
europeus que seriam distribuidos pela regido egsaoatras comarcasidém p. 40). O livro

traz também interessantes relatos como o seguinte:
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“Os comerciantes, muitos dos quais bem ricos, cammo Rio
de Janeiro todos os objetos que podem ser conssimalmterior; 0s
vendeiros das pequenas vilas da comarca do RidMda®es e das
comarcas mais distantes tém certeza de encontnaa mesma casa
em S. Jodo quase todos os artigos que necessitguerdo que, se
fossem ao Rio de Janeiro, perderiam muito tempniadespesas
consideraveis e, menos conhecidos, ndo gozariamedmo crédito.”
(SAINT HILAIRE, 1974, p. 111)

Ou entdo como este, nas palavras do negociantsidghn Luccock em passagem

pelo Brasil no ano de 1817:

“Quando pela primeira vez avistei a vila de SaocoJoél Rel,
ficou ela muito aquém da ideia que anteriormenterdi de seu
tamanho, e as terras em redor pareceram-me mepatgpas do que
seu comércio me levara a supor. Ao ter-me melhé&omado em
guanto lhe dizia respeito, tive que corrigir esehlsas errbneas e,
embora haja poucas povoacbes em suas Vvizinhangastene
numerosissimas casas disseminadas em quase todemess das
guais muitas ligadas a fazendas consideraveisnd&stese estas por
todos os recantos da ‘Comarca’ que €, ela propraor do que o
reino todo de Portugal, rica e fértil por natureza, muito alto grau.”
(LUCCOCK, 1975, p. 316)

Vale a pena ainda destacar uma das passagens gqoeveen 0 momento de
efervescéncia social e cultural pelo qual a vilé&sde Jodo passava a época. Trata-se de uma
biblioteca idealizada e implantada pelo editor oesgvel do jornal locahstro de Minas

Lemos:

“Os livros desse incipiente estabelecimento fundads
montanhas do Brasil, onde, até bem pouco tempojnézedita a
difusdo de qualquer tipo de conhecimento, somawaoesa de 1.000
volumes dispostos ao longo das paredes, numa sataabrumada,
com uma mesa de leitura no centro. Além de obrap@iugués e
espanhol, havia muitas outras em francés; (...ank0S Surpresos,
porém, ao encontrarmos num lugar tdo remoto alfjums ingleses,
entre os quai®© Revolucionario PlutarcoRiqueza das Nac¢lesle
Smith, Geografia de Pinkerton, O Paraiso Perdidp Viagem
Sentimental, e Trials for Adultergo lado de alguns periddicos, entre
eles o Timese o Chronicle Descobrimos que havia trés pessoas na
cidade que falavam inglés e eram membros da lechgtalém de
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algumas outras que conseguiam ler a lingua e estpuagressos na
conversagao(WALSH, 1985, p. 78)

A vila de Sao Jodo chegou a contar com circulap@gemdicas de jornais como o
Astro de Minaqg1827-1839)O Amigo da Verdadél829-1831)A Constituicdo em Triunfo
(1830), O Constitucional Mineiro(1832-1833),0 Mentor das Brasileirag1829-1832),0
Papagaio (1832), A Legalidade em Triunf¢1833), Oposicdo Constituciona(1835), O
Monarquista(1838),0 Americano(1840),0 Despertador Mineirq1842) eA Ordem(1842-
1844) (CAMPOS, 1998).

E neste cenario, infelizmente aqui muito sucintametescrito, que o historiador
identifica o surgimento de uma intensa busca deedade civil pela tutela jurisdicional, ao
contrario do que se pode imaginar sob um govermdralzador e autoritario como a
monarquia ou o imperio.

Com a vinda da familia real para o Brasil, operasgnalgumas reformas na maquina
judiciaria. Uma delas, muito importante foi a mugkada Casa de Suplicacdo de Lisboa para
o Rio de Janeiro. Esta era a ultima instancia stersia recursal da coroa e que passava agora
a funcionar no Brasil. Durante a estada do ReimasiB 0 mais importante era que fosse visto
e evidenciado seu “poder superior”, “por meio dpamsdo, centralizacdo e monopdlio do
aparelho judiciario” (VELLASCO, p. 95). Embora tsse deixado o sistema judiciario no
Brasil j& um pouco mudado, as reformas mais euvdericonteceriam no Brasil poés-
independéncia.

Dentre outras reformas, sem duvida as mais impetadelas eram as promulgacdes
do Cdadigo Criminal, de 16 de dezembro de 1830 Edftigo do Processo Criminal, que viria
a acontecer no dia 29 de novembro de 1832, nolBeagim-emancipadadem p. 100).

Nosso enfoque, no entanto, € dado em uma lei antgue institui no Brasil a figura
do juiz de paz eletivo. Esta lei fora promulgada Esnde outubro de 1827dém p. 100).
Diante de inUmeras criticas que se teciam a adimsig@ da justica pela Coroa, cujas leis
herdadas eram vistas como uma barbarie, enxergasangcessidade de se descentralizar a
referida administracdo como uma alternativa paflacgmar as famigeradas chicanas e
autoritarismos trazidas por um governo centrakstaonopolizador como a Coroaém p.
106).

Qual é, no entanto a importancia do juiz de papresente estudo, que trata da forca

legitimadora do costume no ordenamento brasileiro?

3.1.1. O juiz de paz como “agente de costume”
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“A criacdo do juizado de paz marcava uma mudangmitante na configuracéo do
poder judiciario e criava um personagem que maxcada a década seguinte, alterando
profundamente o cotidiano da justica. Com atribesc@dministrativas, policiais e judiciais, 0
juiz de paz, eleito, acumulava amplos poderes, aatifio distribuidos por diferentes
autoridades (juizes ordinarios, almotacés, juizesittena) ou reservados aos juizes letrados
(...). O exercicio do juiz de paz envolvia a justipnciliatéria e a imposicédo do termo de bem
viver, a manutencéo da ordem publica e empregoma publica, vigiar o cumprimento das
posturas municipais , a conducao das eleicbesnemiingdbes administrativas, judiciais e
policiais as mais amplas.idem p. 100).

A narrativa acima fornece-nos um panorama dos sgsideres que 0s juizes de paz
eleitos gozavam em suas localidades. Em um contdxtmtensa competicdo cooperativa
entre estes juizes e 0s juizes profissionalizaclm® @ eram os juizes de fora, por exemplo),
tidos como letrados, imediatamente superiores agu@lode-se notar o surgimento de um
campo fértil para o desenvolvimento da justica resB (dem p. 106).

Os objetivos pretendidos com a instauracdo dodeipaz eram precipuamente: i) dar
agilidade e dinamismo nas solucdes de litigios Bra maquina até entdo lenta e decadente e
i) promover as justicas conciliatérias, capazesieonerar uma justica atribulada, confusa e
perdida entre muitas leis, alvaras, decretos eum&ntos normativos de toda ordem
(FLORY, 1986, p. 82-83). De fato, os nomes de massoas passaram a ser lancados no “rol
dos culpados”, apos as eleicbes dos juizes denpdB29 na comarca (VELLASCO, p. 110).
O “rol dos culpados” era um livro publicado pelazjde fora e nele constava os nomes das
pessoas que eram denunciadas e contra as quaisalnm processo criminal.

De acordo com os dados, antes da criacdo dos pszBeipaz, as denuncias acolhidas
pelo juiz de fora eram em sua maioria, os crimesnados de “assuadas”. O termo designava
“reunido de pessoas, armadas ou ndo, para fazeoumehusar danos a alguém, tumulto,
motim com grande alarido”. J& no periodo subsegléntleicdo dos juizes de paz, as

L I

denuncias passaram a tratar de conflitos interpesstomo “pancadas e ferimentos”, “furto
de um cavalo castanho”, “desafio que fez ao ofaidithrrazamento e demolicdo de uma
morada” e “mortes”ilem p. 111-112).

O que poderia explicar a preferéncia na buscatptdta dos juizes de paz? Os dados
revelam um possivel entusiasmo inicial com a cdagé novo oOrgao jurisdicional, que
finalmente representava uma autoridade legitimaental para a qual se pudesse mover

suas queixas. A funcdo de juiz conciliador certamessumia posicdo de destaque neste
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novo personagem da justica brasileira. O periddgtoo de Minasioticiava com empolgacao

o fato de “a saudavel instituicdo dos juizes de[fm} depois de seu andamento, comecgado
em janeiro deste ano, produzido ali bons efeito#ate tantas questdes se héo terminado por
meio de amigaveis composicdes, das quais se léenmo” (dem p. 112).

Duas explicacbes sdo possiveis: a primeira seerefeum contexto de cooperacao
entre os magistrados de paz e os juizes letrafl@ssdgunda refere-se a uma competicdo que
se estabeleceu entre 0s novos juizes e os profidig@dos. Nesta Ultima hipotese, o elemento
novo traz novos ares em um ambiente viciado. Ddagim, temos os juizes de paz, aptos a
suprir as expectativas tanto das elites locaispdpala populagdo em geral. De outro, 0s
juizes letrados, incomodados por uma nova realiddstmrrente de duras criticas ao sistema
monopolizador e elitista do judiciario de até entBn uma ou outra hipotese explicativa
encontramos, no entanto, um elemento comum, quedrmudancas no sistema: o juiz de
paz (dem p. 112-113).

A figura do juiz de paz, embora instituida por ueigporomulgada, relaciona-se com
aspectos costumeiros observados no costume bdatasiejam eles de causa ou de
consequéncia, guardadas as devidas proporcoes.

O primeiro deles é o fato de ser ele eleito pel ywopular idem p. 119). Esta
caracteristica revela as bases populares do jlemobDstra a relagdo do povo com uma
autoridade local a quem pode se reportar e demardalugbes de problemas que ndo se
limitam somente a litigios judiciais. E ele escdthpor seus pares, com o qual s&o habituados
a conviver diariamente na vida social da cidadest&aspecto, o juiz de paz é uma figura
muito mais proxima das realidades, tensfes sogmilemas e assim, dos costumes e
tradicbes da localidade que o escolheu.

O segundo € a justica conciliatoria, a qual 0 megossui o poder de promovédém
p. 100). Tal prerrogativa constitui-se em elemerdgntral na formacdo de um costume, na
medida em que busca a convivéncia pacifica entréendisiduos, propiciando assim o
ambiente ideal para a formacdo gradual do j& meadm engajamento pelo siléncio, do
consentimento tacito dos individuos. Numa justigacdiatoria, muitas vezes o individuo
abre mao do que teria por direito, isto €, pelo glei codificadapoderia garantir-lhe, em
troca de vantagens que nem sempre a mesma gavenifica-se aqui que a lei codificada
nao necessariamente era o principal referencial paesolucdo de um conflito, neste aspecto.

O terceiro é a confianca depositada pelas pessoastoridade do juiz de paz. Tal fato
encontra analogia, guardadas as devidas proporg@egjuarda conferida pelos bardes

ingleses a seus homens na busca de suas libexades a Coroa (BITAR, p. 268), quando
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da criagdo da Magna Carta de 1251. Independerds fiézes de paz estarem corretos ou ndo
ao lancarem os nomes no “rol dos culpados” ou de dacisfes serem legitimas do ponto de
vista juridico, fato € que a busca pela tutelasglicional intensificou-se com a cria¢éo do juiz
de paz. Este fato demonstra por si so, relacaaipareom aquela criada entre os homens
livres e seus bardes na tutela de suas liberdatiag 0. 268).

O quarto é um contexto social que pugnava pelaedésdizacdo do poder e pela
ampliacdo das liberdades individuais, imediatamemqm@&s a independéncia do Brasil. Tal
tendéncia pode ser verificada com a promulgacéleidde 23 de setembro de 1828 com a
ordem de que “em nenhum processo criminal, por reaigario que seja, se proferira
sentenca definitiva, ou o réu esteja solto ou presim que a parte acusadora (...) apresenta a
acusacao por escrito, com especificada mencdo duxs @& termos do processo, das
testemunhas e documentos que fazem culig®im p. 100). Trata-se de um processo de
limitacdo de arbitrios do poder central, dentraqdal, outras medidas se integraram, como a
propria criagdo dos juizados de paz.

O quinto aspecto consiste em ser a propria budoguyie de paz um costume em si. E
como se os tutelados enxergassem nele a propridestagdo de suas proprias tradicbes e
valores e assim a guarida necessaria para a mgaatdas mesmos.

Finalmente, o sexto aspecto reside no fato de qusdos que buscavam a tutela do
juiz de paz retiravam a ideia de um fundamentoalelade normativa baseada no costume e
na tradicdo. Em uma sociedade composta a épocalitisrpessoas analfabetas, dificilmente
as mesmas poderiam reportar-se a uma lei escréata-3e de uma busca de costume através
do costume, tendo-se o juiz de paz como interlecuto

E claro que jamais saberemos a quais interessésnpadender os juizes de paz. N&o
se trata aqui de sacralizar o juiz de paz e sudsuigbes. Até porque ha registros de
arbitrariedades das mais diversas praticadas meéssnos iflem p. 101). Lado outro, ha
igualmente registros de juizes de fora, profisdipados e intensamente dedicados ao oficio,
ocorrendo casos em que, ndo raro, desconstituiaisdds de juizes de paz pautados na lei
promulgada do impérioidem p. 115). Tais decisbes eram dignas de verdadeiras
manifestacdes irritadas e desaforadas dos juizepade que muitas vezes se sentiam
invadidos em suas esferas de competégany p. 117).

O que se quer com esta breve explicacao é fixgpamadigma, um elemento historico
que reside no juiz de paz como sendo 0 que aquiaimas de “agente de costume”. Como
sabemos, um costume ndo promulga-se, mas simecri@sovo personagem da justica

brasileira com seus amplos poderes locais, augiliachbém pelos inspetores de quarteiréo,
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nao impunha costumes ou tradigcbes, embora istospadecorrer em virtude de eventuais
arbitrariedades. Ao contrario, seus poderes moduoiaa realidade juridica de entédo e abriam
caminhos para o crescimento gradual de costunesg, pbnto em que 0s mesmos pudessem
ser objetivamente dotados de normatividade.

O juiz de paz ndo prosperou ha justica brasiled@ 0 mesmo impeto da época do
Brasil império. Ele possui, no entanto, previsaostitucional, nos moldes do art. 98, Il da

Constituicdo Federal/88. Vejamos:

Art. 98. A Unido, no Distrito Federal e nos Temib&, e oS
Estados criardo:

(-.)

Il - justica de paz, remunerada, composta de caaddeitos
pelo voto direto, universal e secreto, com mandatauatro anos e
competéncia para, na forma da lei, celebrar cadgasieverificar, de
oficio ou em face de impugnacdo apresentada, oegsoc de
habilitagdo e exercer atribuigbes conciliatériasgms carater
jurisdicional, além de outras previstas na legé&bac

Quando do julgamento da ADI 954 de 14 de dezembr&994, o entendimento da
Corte do STF se deu no sentido de que “a JusticRatese qualifica como verdadeira
magistratura eletiva, com competéncia de carataticiagrio (como as atividades
conciliatérias), sem contudo, poder exercer atoédgjurisdicionais (a vedacgéo é explicita no
art. 98, II)” (LENZA, 2012). Note-se aqui que a &0 interpreta o mandamento
constitucional extensivamente, dando a JusticaadesBu carater judicial, quando se tratar de
atividades conciliatérias.

A lei federal instituird a Justica de Paz no ambdioDF e Territérios, quando for de
competéncia da Unido, caso em que a iniciativardietp sera exclusivamente do TJDF. Vira
por lei estadual, quando for regulado seu funci@rdamem cada Estado, cuja iniciativa sera
exclusivamente do Tribunal de Justica loadeif).

Poucas tém sido até hoje as leis estaduais quentratrespeito da Justica de Paz.
Coincidéncia ou ndo com o recorte historico e gfagy deste trabalho, a lei mineira € uma
das poucas no Brasil que regulamenta o funcionameéatJustica de Paz em um Estado.
Trata-se da Lei 13.454/2000, que gerou por parté’rourador — Geral da Republica o
ajuizamento da ADI 2.938. A referida acédo buscdater varios dispositivos da Lei. Repete-

se neste caso um comportamento parecido com asadhanfguerrilhas burocraticas”
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(VELLASCO, p. 106), oriundas da rivalidade entreem$do juizes “letrados” e 0s juizes de
paz.

Fato € que, mesmo com previsdo constitucionalgardi do juiz de paz no Brasil
segue vazia e com pouca aplicacéo pratica. Alguntsyas podem explicar o atrofiamento
deste cargo. Um deles é o grande aparelhament@&daima judiciaria brasileira. Verifica-se
isto pelos altos investimentos feitos pela Unidséados nas constantes melhorias de suas
estruturas judiciarias, numa clara evidéncia deajistado avoca para si (e poder-se-ia dizer
neste contexto, centraliza em si) toda a jurisdigi@xando poucas e menos relevantes
funcdes para as Justicas de Paz. Neste caso, & in&gressante tanto para o jurisdicionado,
quanto para o Estado investir na Justica de Pazyistia que a Justica Comum, com todo seu
aparelhamento, pode ser mais eficaz na solucéitigio (inclusive o conciliatorio).

Outro motivo que pode explicar a fraca express@oJdaticas de Paz € o fato de a
iniciativa para a criacdo das mesmas pertenceugxaimente aos Tribunais de Justica de
cada Estado. Como vimos, ja no inicio do Brasilényp era grande a rivalidade entre os
juizes profissionalizados e os juizes de paz. Talmenos tolerantes ainda seriam aqueles
com relacdo a estes hoje em dia, dada a incedsasta na justica atual, por decisdes cada
vez mais bem fundamentadas na lei codificada. Aiciusle Paz encontra ai um grande
entrave, pois é de se imaginar, tendo em vistaspsctos historicos estudados, que nédo é do
interesse do Poder Judicidrio criar um brago coniomautonomia deciséria, baseada
principalmente nos costumes. A Justica de Paz,amies representou uma expansdo da
capacidade de acao judiciaria (VELLASCO, p. 119)el¢ inibida sem que se leve em conta
os beneficios que esta poderia trazer.

Nota-se assim, ao longo da histéria, que o Brdsitdeu a vocacdo centralizadora,

herdada de Portugal, culminando assim na admigégirda justica.

3.2. O costume no ordenamento brasileiro: ha uma ffiga legitimadora?

Pergunta-se o quanto as tradi¢des juridicas lastanam influenciaveis pelo uso do
costume. Entendendo-se esta forma de fonte deodicemo ndo sendo aquela legalista,
codificada, o doutrinador portugués Anténio ManBeltelho Espanha descreve o direito
lusitano a época do século XVIII como sendo “essémente pluralista” (PAGLIARINI, p.

322), devido ao fato de a lei em sentido estritpdentro do direito uma fonte minoritaria.
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Segundo ele, a pratica juridica pré-oitocentistarearcadamente guiada pelo direito
doutrinério, sendo a lei mero instrumento auxiliada interpretacdo das doutrinas pelos
juizes. Segue o jus-historiador afirmando que,cc&p‘a maior parte da vida juridica corria a
margem do direito escrito”. Dados estatisticos deugal dessa época apontam para um
percentual de 15% de populagéo alfabetizada, etmuas outros 85% guiavam-se por
padrdes de conduta estabelecidos pela tradic&deldtios por formas por vezes antiqliissimas
de organizacdo comunitariatlém p. 322).

Quando da promulgacado da Lei da Boa Razdo em b768stume comecou a perder
sua forga como agente de elaboracéo do direitaurfslegesta lei, para que fosse admitido no
ordenamento lusitano, o costume deveria atendérsarequisitos: que nao fosse contrario a
lei; que estivesse em conformidade com a boa razfie excedesse de cem anos.

Ha de se ressaltar a falta de critérios no quectangste Gltimo requisito; ora, como é
sabido, uma caracteristica do costume é o fataustamente ele ndo ter um termo inicial
delimitado, como ocorre com uma lei codificada. ©cpsso de formagao costumeira nao
permite delimitar com seguranca quando se inicicarater de autoridade do costume, sendo
certo que a pratica reiterada somada ao engajarpefiailéncio respondem de forma mais
contundente a aquisicdo de carater normativo porcastume. Dessa forma é descabido
exigir-se qualquer marco temporal, haja vista goe aostume o é pelo simples fato de
comecar a ser praticado sem uma rigorosa data (MAES) p. 166).

O costume encontra-se hoje encartado em variosndgd do nosso ordenamento. O
art. 4° da Lei de Introducédo as Normas de DirertasBeiro informa o carater subsidiario do
costume em nosso sistema: “Quando a lei for omisfisz decidird o caso de acordo com a
analogia, os costumes e 0s principios gerais ddalit.

Ja o art. 59, Il, da Constituicdo Federal de 198&a que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo eneirde lei”. Vale dizer aqui que ndo quis o
legislador constituinte originario se referir a &h seu sentido estrito, como instrumento
legislativo, mas sim ao Direito em sentido amplogluindo-se ai a manifestacdo dos
costumesiflem p. 167).

Ressalte-se aqui que no direito penal, o costurnepnde criar novos tipos penais,
nem impor novas san¢des. No entanto, é ele fomtmem&utica auxiliar na integracdo de
lacunas na parte geral do Cdodigo Penal Brasil@scostumes possuem, portanto, relevante
forca instrumental do ponto de vista interpretatiecnosso direito penadem p. 159).

O atual Cddigo de Processo Civil assim diz em seula6: “O juiz ndo se exime de

sentenciar ou despachar alegando lacuna ou obadardh lei. No julgamento da lide caber-
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Ihe-a& aplicar as normas legais; ndo as havendorrezd a analogia, aos costumes e aos
principios gerais de direito.”. Clara € aqui a rmfestacdo do principio da inafastabilidade da
jurisdicdo {dem p. 167). O papel do costume aqui esta mais urnaegervado ao segundo
plano, podendo ser acionado em sede de jurisdigéterse quando houver lacuna ou
obscuridade da lei, a fim de manter o juiz vincalad jurisdicdo. A este respeito 0
processualista Nelson Nery Jr. é claro: "Pode h&@ma na lei, mas ndo no direito. A
integracdo das lacunas pode dar-se por duas foapastto-integracdo; b) hetero-integracao
(Carnelutti, Teoria generale, § 39 ss, p. 86 sgud-integragédo se da pela analogia; a hetero-
integracdo ocorre pela aplicagdo dos costumeg;ipias gerais de direito e equidade. A auto-
integracdo e a hetero-integracdo compdem partesndeantitese: a primeira € uma solugéo
rigida, enquanto que a segunda € solucao fluidagelacfavorece a conservacdo e esta a
evolucéo do direito; aquela tem como ponto cemtial, enquanto esta, o juiz; aquela sujeita
a justica a certeza, ao passo que esta faz prevalgaostica a certeza; aquela é formada de
preceitos abstratos e esta, de preceitos concf@arselutti, Teoria generale, § 40, p. 91)"
(NERY JUNIOR, 1994).

Finalmente, um dos artigos do CPC que mais podéntergssar no presente trabalho.
Trata-se do seu art. 337, que assim disp0e: “Aepgue alegar direito municipal, estadual,
estrangeiro ou consuetudindrio, provar-lhe-a o éemrigéncia, se assim o determinar o juiz.”

Como ndo ha especificacdo sobre quais meios wdea para provar 0s costumes, o
bom senso indica que a prova do costume pode sarpi@ todos 0os meios de prova em
direito admitidos, ja esta era a determinacdo derian diploma do CPC (MARQUES, p.
170). Em verdade, a referida prova esta ligadaempssitos configuradores da normatividade
consuetudinaria, quais sejam: o uso reiterado mpdee o engajamento pelo siléncio, que
representa o processo de institucionalizacdo. Ni&tante, o costume alegado nédo pode ser
proibido, ha de ser permitidalém p. 170).

Tendo em vista estas evidéncias, pode-se infeerogucostumes tém ampla aceitacao
no ordenamento brasileiro. Varios dos nossos graieidiplomas o reconhecem ao menos
como fonte interpretativa do direito. Ha tambéneconhecimento dos costumes como fonte
formal de direito, quando a lei silenciar sobreedeinado assunto.

Polémica maior reside nos costumamntra legem Embora seja esta espécie de
costume vedada no ordenamento brasileiro, conheceaxemplos corriqueiros em que a
mesma € deliberadamente praticada ao contrariael@dei institui. Um bom exemplo desta
pratica € o que se da a respeito das chamadassqmsdidas”. A lei penal estabelece em seu

art. 169, Il, pena de detencdo de um més a um amautta aquele que “acha coisa alheia
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perdida e dela se apropria, total ou parcialmatdixando de restitui-la ao dono ou legitimo
possuidor ou de entrega-la a autoridade competdatero no prazo de 15 (quinze) dias.”.
Ora, bem sabemos que a lei disp6e de uma formareeder neste caso. No entanto, todos
ja passamos por uma situacdo em que, se ndo ndwos)eamigos ou conhecidos se
apropriaram de coisas perdidas e a interpretacdcdsto se segue € a de se ter tido sorte
com o achado. Esta ai demonstrado um costume dgoegerado no tempo e porque muitas
vezes nao surge desta conduta necessariamentenamdsereprovabilidade contra legem
porque vai de encontro ao que a lei diz, podendafismar ai uma conduta revogatoria
daquela. Tudo vai depender, no entanto, das cit@oucias em que foi achada e da coisa
perdida em si. O mais importante € demonstrar gumstumesontra legense dao de forma

mais corriqueira que imaginamos.

4. CONCLUSAO

Diante do trabalho exposto, pode-se concluir queuim@a forca legitimadora dos
costumes no ordenamento brasileiro. Como vistanesmos sao plenamente admitidos em
suas funcdes de ferramenta interpretativa e indegaadentro do sistema. J& em sua faceta
contra legemtalvez a expressdo mais intensa e poderosa donu®seste é prontamente
repelido do sistema.

O trabalho buscou esclarecer os pontos em que tantesem suas feicdes mais
auténticas, revelaram-se no ordenamento brasilemmo forma de demonstracdo de
potencialidade de sua plena expressdo. Sera, fdtasmente necessario em algum ponto
futuro da trajetéria da Constituicdo brasileirag qu ordenamento brasileiro se liberte de
varias amarras legalistas. Para tanto, o costunmeepe o sistema como substrato fatico,
trazendo em si conflitos histéricos ditados pelasn@ncias de cada época. Em cada conflito,
em cada realidade, em cada época, valores origatadia comunidade foram moldados,
surgindo dai um novmodus vivendi

E claro que, ao falarmos sobre o ordenamento biasil referimo-nos a uma
Constituicdo bastante jovem, que esperancosamexsgapa ser a testemunha viva dos
dissensos, debates e conflitos em que vive a smged

A proposta deste trabalho é refletir sobre o peséntralizador histérico da
administracéo da justica brasileira, sob o pontwid do costume como for¢ca normativa.
Conforme demonstrado, claras foram as tentativdsragp da historia, de se descentralizar a
administragéo da justica, tendo-se por muitas vezasstume como centro de gravitagédo de



31

cada localidade. Nao é possivel vislumbrar, contedo um pais dividido em vinte e sete
Unidades da Federacdo, que uma democracia saustdwelviva pela via centralizadora e
monopolizadora.

Neste aspecto, o costume com forca normativa desgm uma forca dinamica, capaz
de ativar e avivar o debate politico e social Brafsira, fortalecendo ainda mais os modernos
instrumentos de Estado Democratico de Direito deajpais dispde. Para isto, é fundamental
gue aos poucos 0s instrumentos costumeiros sejaamaerados do legalismo exagerado e
portanto irracionalizado que se observa em vaoasaccas brasileiras.

Somente depois de uma etapa como esta, podehsmbiar o inicio do crescimento
de um costume com forgas autenticamente normativasdenamento brasileiro.

Obviamente, o direito costumeiro demanda muitopteipara criar-se e fortalecer-se.
Uma vez atingido este ponto, no entanto, passa elesenesmo uma forca vinculante e viva

de seus processos decisorios.
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