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O uso arraigado

1. No concerto da ordem juridica, lei e costume sinonimizam, porém
divergem quando se cuida exclusivamente do direito legal. Neste, por ser
atividade exclusiva do Estado, o costume ndo se integra, embora com a lei
coexista, tanto que, nas regras de interpretagdo juridica, é chamado a suprir a
lei omissa em qualquer grau hierdrquico (Lei de Introdugio, art. 4°).

Direito costumeiro, ou consuetudindrio, € o conjunto de preceitos ndo
escritos, formados instintivamente por um grupo social e cuja obediéncia
faz-se obrigatéria para todos os individuos daquele grupo.

Para falar em direito costumeiro € imprescindivel deduzir o comporta-
mento do homem na sociedade, a fim de distinguir o que é hé4bito no limite
individual e o que é costume no ambito juridico. Entdo, verificar-se-4, na
companhia de Jhering, a ocorréncia de uma evolugio que, partindo do modo
de agir ndo obrigatério de um individuo, torna-se hdbito ndo obrigatério por
imitagdo dos demais individuos e encerra o ciclo fazendo-se costume obriga-
torio, ou seja, um uso que, por oferecer direitos e exigir deveres, passa a
integrar a ordem juridica.

Se a maneira de agir do individuo obtém imita¢do geral, torna-se hébito;
se a este se acrescenta a imposi¢do do uso, ou a obrigagdo de ser seguido por
todos os individuos, o habito transforma-se em costume; e se a obrigatoriedade
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social transforma-se em obrigatoriedade juridica — isto €, se € possivel evo-
ca-la sempre para efeito de fazer respeitar direitos e reciprocamente exigir
obrigacdes —, entdo ter-se-a o direito consuetudindrio.

Nio € o costume, por si, um direito; direito é a conseqiiéncia que dele
dimana, de ter cumprimento obrigatério. Conseqiientemente, ndo € o costume
em si, como ndo seria o hdbito em si, 0 que se evoca para suprir a omissao do
direito legal, porém o costume socialmente obrigatdrio.

Nio podem ter cumprimento obrigatdrio os costumes que se apartam da
moral, e por isto ndo formam direito. Também ndo o formam os que importam
em benignidade, e sdo voluntdrios. Tampouco, os hébitos anti-sociais conver-
tem-se em costume tutelado pelo direito.

A universalidade do costume € de indole restrita, ou localista, e neste
sentido o direito o entende, tal como fazem os cédigos civis italiano, arts.
1.084 e 2.924; espanhol, art. 6° e suico, art. 5°. No vigente Cédigo Civil
brasileiro, o costume prefigura nos arts. 569 (II), sobre a locagdo de coisa;
596, sobre prestacdo de servigos; 615, sobre empreitada, e 1.297 § 1°, sobre o
direito de tapagem — preceitos, todos, repetidores do estatuto de 1916.

2. A repetigdo tacita (consenso) e a duragdo (tempo) constituem apenas
elementos aparentes, ou extrinsecos, do costume. E verdade que, sem a repe-
ticdo e a duragdo ndo se forma costume, porém a auséncia de um desses
elementos ndo invalida o fato de que um comportamento ndo diuturno e somente
repetido a largos espagos de tempo, ou que ndo for veterano e somente tenha
repeticao desde época menos longeva, deixe de perfazer costume. O que o carac-
teriza € constituir a manifestac@o, consciente ou instintiva, da vontade social.

Quanto ao tempo, € notério que habitos recentes e na exclusiva depen-
déncia de sua penetragio constituem arraigado costume. O costume de “fazer
fila” indiana, sempre que uma aglomerag@o de pessoas movidas por um mes-
mo interesse em serem atendidas, € pratica introduzida no Brasil durante a
Segunda Guerra Mundial, ha sete décadas, portanto, e sempre foi seguida,
respeitada e policialmente protegida.

Mesmo as leis que disciplinam o que se deve entender como costume
sdo dispersivas neste sentido cronoldgico. O direito filipino mostrava-se du-
vidoso, em razdo do que os doutores entendiam validar o costume, ora com o
prazo de dez anos, para certos efeitos (Ord., Liv. 1, t. 53,8), ora trinta (id.,
1.66.28), ora quarenta anos (id., 2.9.1). A Lei da Boa Razio deu as palavras
“costume longamente usado” o sentido uniforme de mais de cem anos. O
Regulamento Comercial brasileiro, n°. 738, editado em 1850, s6 reconheceu
o costume de menos de cinqiienta anos.
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Quanto a repeti¢do, hd costumes que atravessaram longos periodos sem
terem oportunidade de manifestar-se, e nem por isto perderam sua qualidade
consensual ticita.

Ndo hd, pois, o menor proveito juridico em dar trato aritmético ao
costume, subtraindo-o a abstracdo do usus inveteratus e subordinado-o a pe-
riodo de tempo em que é praticado, do que, em geral, resultam esdruxularias.

Influéncia do costume no direito

3. Como fendmeno juridico, o costume, ou uso (usus, mos, consuetudo),
ocupa lugar significativo. Picard, no Droit pur, p.. 63, raciocina que os costu-
mes sdo a origem de toda a legislag@o; eles a precederam, como a palavra oral
precede a palavra escrita, porque, explica, reputar o legislador ou o teérico um
criador € uma idéia falsa.

Com absoluta razdo, partindo do entendimento de que o ius scriptum é
uma conquista 6bvia da grafia como meio de comunicag@o e para efeito de
memorizag¢do, e assim o ius non scriptum o antecede necessariamente, com
absoluta razdo, repetimos, chama-se direito do povo ao que é formado pelos
costumes, e também com absoluta razio o mesmo Picard o chama “direito
instintivo” .

Minguando a lei escrita, ou direito estatal, seja porque ao Estado ndo
aproveite manté-lo, seja porque ndo tenha forga para tal, o costume preenche
sempre o lugar da lei positiva, do mesmo modo como, na floresta, a vegetagio
retoma sempre os caminhos malconservados. E assim desde as origens juridi-
cas. Pomponio, em fragmento recolhido pelo Digesto, 1,2.1,3, deixou memoria
que, “depois de expulsos os reis, pela lei Tribunicia, ficaram sem observincia
todas estas leis (refere-se as leges regiae), e volveu o povo a governar-se e
usar mais o direito incerto e o costume do que a lei estabelecida”. Na fonte:
Exactis deinde regibus lege Tribunicia omnes leges hae exoleverunt: iterum-
que coepit populos romanus incerto magis iuris, et consuetudine ali quam per
latam legem.

Mas os costumes ndo servem apenas para preencher as omissdes da lei
escrita, uma vez que ndo raro € a propria lei que neles se subsidia, no que,
ainda aqui, se tem a prova de omissdo da lei e nfio lacuna da lei.

4. Muito embora o direito costumeiro, ou direito usual, como nomeia
Jhering, tenha hoje reduzida fungdo supletiva do direito legislado, é incorreto
dizer que o costume € uma espécie juridica em declinio. O mais que se pode
assentar € que, com o transcurso do tempo, o direito legislado adquiriu impor-
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tncia, em prejuizo do costume; e que a luta entre a lei e o costume terminou
com a vitdria daquela.

Certo, no entanto, é que os direitos positivos das nagdes cultas continuam
a prestigiar o costume e ndo desdenham o papel que ele é chamado a repre-
sentar como fonte juridica.

Menospreza-lo seria secar em certo sentido as formas populares da vida
juridica, no justo apre¢o que ao costume dd Saleilles. Um dos estatutos mais
avancados do direito civil moderno, o Cédigo Civil helénico, abre-se com a
declaracdo de que “as regras de direito sdo compreendidas na lei e nos costumes” .

Formado por duas forgas psicoldgicas extremamente poderosas — 0
hdbito e a imitagcdo, segundo Vanni, sdo impartiveis da natureza humana;
cristalizado pela lei da inércia, em obediéncia a qual o homem, tal como em
Fisica, repete um ato segundo a forma ji conhecida e experimentada, o cos-
tume é prdtica social na qual se encerra uma regra; € norma de conduta
~ espontinea da sociedade, erigida pelo povo sem qualquer estimulo estranho,
e que, pelo habito uniforme, gera a certeza da permissibilidade e da obrigato-
riedade, alids reconhecida pelo 6rgdo investido da faculdade de impor preceito
— o Estado. O costume &, pois, a forma primitiva do direito, corretamente
traduzida no aforismo nulla lex sine moribus.

Para tanto, a histdria se erige como o seu maior elemento justificador. O
costume é, com efeito, a unica fonte do direito permanente e inafastdvel,
porque participou do advento da histéria jurigena da humanidade, ainda no
direito arcaico, precedente as Doze Tédbuas, que nada mais sdo além de cole-
tanea de costumes, tendo imperado sozinho como fonte do direito; e, apds o
primeiro ius scriptum, coexistiu com a lex, os senatus-consultos, os editos do
pretor, os iura, as constituigdes dos principes e, seguidamente, apenas com a
lei, até hoje. Ndo se apouca, destarte, a tese da Escola histérica, de que € o
costume a fonte mais importante do direito. Haja vista que hé leis impoten-
ciadas na prética, leis que “ndo pegam”, e este dito popularmente bruto tem
larga dose de contetdo filoséfico, enquanto um costume dificilmente se esfaz,
sobretudo quando promanado do tacitus consensus populi longa consuetudine
inveteratus, na excelente defini¢do de Ulpiano.

Desinteressa aqui repisar que o direito codificado promove em melhores
condigdes a certeza do direito do que os ditames costumeiros, porque, sendo
as leis naturalmente incompletas, muito falta a elas para abrangerem todo o
sistema juridico e acorrerem a todas as circunstancias da vida.

Interessa tdo-somente entender que, vencido embora pela lei, o costume
com ela coexiste e, ndo raro, a subsidia, para preencher os claros do direito
legal.
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Na legislacao comparada

5. Na condicdo de fonte juridica, o costume passou a ser reconhecido
como verdadeiro direito com os glosadores, os primeiros a falarem num ius
consuetudinarium, visto como para o direito romano, sobretudo cldssico, ele
ndo teve outro merecimento, na acep¢ao de usus, mos, consuetudo, que o de
um fato preparatério aos ditames do direito pretério. Haja vista que as respon-
sa prudentium, ou opinides dos juriconsultos, e os edicta magistratum eram
formados pelo direito consuetudindrio. O costume como fonte do direito ro-
mano seria, portanto, o antecedente fatico da lei ou do edito, do senatus-con-
sulto ou da constitui¢do dos principes.

6. O subsidio interpretativo pela regra costumeira varia nas legislacdes
dos diversos sistemas juridicos, para consagra-lo expressamente ou nio, com
cambiantes ainda mesmo nos lineamentos de um determinado sistema.

Na Itdlia, apesar de catalogados como fonte do direito no art.1° do
Codigo Civil, os costumes (usi) s6 tém aplicagdo quando a lei o expressar; sua
presenga € especifica. Mas o art. 1° do Cédigo de Comércio é genérico, ao
dispor que, em matéria empresarial, quando sobre o assunto nada digam as
leis mercantis, observam-se os usos comerciais.

Na Espanha, o Cdédigo Civil preceitua, no art. 6°, a observancia dos
costumes do lugar como regra supletéria do direito escrito.

Estipula o Cédigo Civil argentino, art. 17, que o uso, o costume € a
pritica ndo podem criar direitos, sendo quando as leis se referem a eles.
Semelhantemente, procede o Cédigo uruguaio, no art. 9°.

O Cadigo Civil suigo dispde, no art. 5°, que o direito cantonal em vigor
€ tido como expressdo dos usos locais, a menos que a existéncia de um uso
contrdrio ndo seja promovida.

Tal como jé exposto, o Cédigo Civil grego elege unicamente como fontes
do direito a lei e os costumes.

No Cédigo Civil panamenho, o costume ocupa lugar interpretativo de-
pois da analogia, da doutrina constitucional e das regras gerais de direito.

O Cédigo Candnico consagra o costume como “o melhor intérprete das
leis” (can. 29), porém estabelece, no canone 25, que ele s6 adquire na Igreja
forga de lei em virtude do consentimento do superior eclesidstico competente:

O Cadigo Civil etiope consagra ao costume, a solta, pelo menos trés
dezenas de artigos.

Um dos mais modernos cédigos europeus, o de Portugal, consagra o art.
3° a0 “valor juridico dos usos” e dispde: “Os usos que nio forem contrérios
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aos principios da boa fé sdo juridicamente atendiveis quando a lei o determi-
ne!!
Ha4 sistemas juridicos, entretanto, e € o caso do ordenamento peruano,

que simplesmente desconhecem o costume como fonte jurigena.
Direito brasileiro

7. Como fonte do direito brasileiro, o costume foi revitalizado com a
reforma da Lei de Introdu¢do ao Cédigo Civil, em 1942. Da versdo original,
de 1916, ele fora omitido como regra geral, em favor de sete preceitos espe-
cificos na Parte Especial do Cédigo, visto como o art. 7.° da Introdugdo
mandava aplicar “nos casos omissos as disposi¢des concernentes aos casos
analogos, e, ndo os havendo, os principios gerais de direito”, e o art. 1.807
revogou as ordenagdes, alvards, leis, decretos, resolucdes, usos e costumes
concernentes as matérias de direito civil.

Dizemos revitalizado, porque o direito costumeiro sempre foi reconhe-
cido em nossa sistemadtica juridica; desfavorecido no direito reinol anterior a
Lei da Boa Razio, de 1769; fortalecido nela, que o mandou aplicar depois das
leis e estilos da Corte; e assim estava no art. 62, §§ 8 e 12, da Nova Consoli-
dacio no final do Brasil-Império e corpo de leis anterior a codificagdo de 1916.

Em sua drea, o direito mercantil sempre prestigiou a forca dos costumes,
“usos comerciais”, como estava nos artigos 130,131(4), 154, 169, 186, 201,
234, 291, e estd nos arts. 424 e 673(3), do Cédigo, o qual, no art. 291, proibia
“recorrer-se ao direito civil para a decisdo de qualquer divida que se ofereca
sendo na falta de lei ou uso mercantil”.

O Regulamento 738, de 1850, que disciplinou os tribunais de comércio
do Império e o processo das quebras, prescreveu nos arts. 25 e 26 o registro
dos usos comerciais, exigindo-lhe serem conformes aos principios da boa fé
e maximas comerciais, nio serem contrdrios a alguma disposicdo do Cddigo
Comercial e ndo tdo antigos que excedam o tempo de cingiienta anos.

O Cédigo de Processo Civil, impondo a prova da vigéncia do costume
pela parte que o alegar, consagra o direito consuetudindrio no art. 337, man-
tendo 0 mesmo principio da primeira codificagdo.

O costume em face da lei
8. O costume que ora nos prende, é obviamente, o consenso gerador de

direitos e, reciprocamente, de deveres, a ponto de manter seu lugar primitivo
na escala das fontes juridicas, remediando as omissdes deixadas pela lei. Ndo
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ha falar nos costumes morais ou nos ditos sociais, e muito menos nos costumes
individuais, s6 relacionados com certos hébitos de vida, se eles ndo interferi-
rem na esfera extra-individuo, causando dano ou provocando um dever juri-
dico. Falamos, ent@o, no costume juridico — lex non scripta — da trocadilhada
construcdo do jurisconsulto Cujas.

Neste aspecto, perseveram de velha data os doutrinadores em distinguir
trés espécies de costume, conforme se manifestam secundum legem, contra
legem ou praeter legem.

Temos que esta triparti¢do ndo colhe proveito.

Costume “secundum legem”

9. O costume secundum legem €, no sentir dos que o escrutam, o que
guarda correspondéncia com a lei. Seria, para uns, o costume ja transformado
em lei, ou por ela aproveitado, dentro do critério de que esta ndo se cria do
nada.

Ora, o raciocinio completa-se em que, neste preciso caso, ndo hd mais
costume, eis que a lei sobre ele prepondera. O costume ja se terd esvanecido,
e quando muito constituird um antecedente histérico da lei.

Seria, no lucubrar de outros, a lei deturpada, no bom sentido de que sua
aplicagdo sofreu desvios.

Mas, entdo, ndo se pode falar em costume secundum legem, sendo em
costume praeter legem.

Costume ““contra legem”

10. O outro ramo da triparti¢do, o costume contra legem, traduzir-se-ia
na ab-rogagdo da lei, e se ele a ab-roga ou derroga, j4 ndo h4 falar em lei,
porém em costume que a substituiu.

Vem entdo a pergunta: é vélida esta substitui¢io? Pode conferir-se ao
costume a acdo revogatoria conferida a lei escrita?

A questdo ndo € dos tempos modernos. Ja fora cogitada a época de
Constantino, dado que € desse imperador o rescrito do ano 319, recolhido pelo
Codex, 8.53,2 verbis: consuetudinis ususque longaevi non villis auctoritas est:
verum usque adeo sui valitura momento, ut aut legem. O costume e uso de
longo tempo t&m autoridade ndo desprezivel; mas em verdade nunca podem
prevalecer sobre a razdo (= direito natural) e a lei — é a tradugdo.

Interpretando essa discutidissima passagem das fontes, Savigny procura
demonstrar que o César cristdo referiu-se ao costume local e de nenhum modo
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aos usos gerais, e baseia seu raciocinio na express@o, quicd desdenhosa — non
vilis —, pouco adequada quanto ao costume fundado no espirito geral do povo
e que se ndo pode considerar “sem valor”. O exemplo dado pelo excelso
mestre tem grande for¢a conclusiva: o capitulo segundo da lei Aquilia, sobre
dano, caiu em desuso, ou seja, desapareceu, anulado pelo costume, conforme
figura no préprio Digesto (9.2.27,4) — huius legis, secundum quidem capitu-
lum desuetudinem abiit.

Argumentando a contrério o citado rescrito de Constantino, induz-se que
os costumes gerais, tinham forga para revogar as leis.

O mesmo Savigny depde que o canonista Placentinus, jé na Idade Média,
foi o primeiro a imaginar distingdo entre o poder derrogatério da lei pelo
direito consuetudindrio, amplamente consagrado, e a prevaléncia, sobre a lei,
do fato costumeiro, de observéncia restrita, portanto, ainda ndo cristalizado
como direito consuetudindrio; isto é, contrapde direito e fato, ao que se inclina
o pensamento de Puchta, por aquele evocado.

Se o costume pode antiquar a lei escrita? Pergunta € a0 mesmo tempo
responde Coelho da Rocha: a Lei de 18 de agosto de 1769 (da Boa Razio)
expressamente o profbe; porém, no Alvard de 4 de junho de 1769 acha-se
indicado o contrério. Alids, outro Alvara, de 30 de outubro de 1793, confirmou
o costume introduzido no Brasil (assim contradizendo as Ordenacgdes, Liv. IIL,
tit.59) de valerem como escritura publica os escritos particulares e de se
proverem por testemunho quaisquer contratos, sem distingdo de pessoa e
quantia, 2 exce¢@o dos lugares onde houver tabelides.

11. A indagagio acima feita tem preocupado as inteligé€ncias mais férteis
do mundo juridico dos dois dltimos séculos, tais como Demolombe, Duvergier,
Huc, Baudry-Lacantinerie e Gény, todos negando valor a desuetudo. Nido €
outra a opinido, emitida por Del Vecchio, e dentre os juristas patrios, Maxi-
miliano, Vicente Rao e Limongi Franga.

A orientacdo dessa corrente & sintetizada em que nenhum tribunal ou juiz
pode deixar de aplicar o preceito juridico que nao foi, direta ou indiretamente,
revogado por outro da mesma espécie; noutras palavras, havendo a lei escrita,
ela é aplicdvel até ser revogada por outra lei escrita.

Del Vecchio, como s6i acontecer, é mais penetrante e pragmatico no
tomar posicdo entre os que se opdem a prevaléncia do costume contra a lei.
No Filosofia do Direito, investe contra o argumento dos que assim entendem
pelo fato simplista de que € a lei que assim o dispde, tal o caso dos artigos 15
e 5°, respectivamente, dos Cddigos italiano e espanhol (“as leis s6 se derrogam
por outras leis posteriores™). Isto, argumenta o genial mestre da Universidade
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de Roma, n@o pode ser levado a conta de argumento decisivo, porque importa
no que se chama em filosofia peticdo de principio, ou seja, supor ja demons-
trado exatamente aquilo que se pretende demonstrar. Naqueles dispositivos, o
Unico argumento aproveitdvel é que o legislador afirma sua autoridade como
prevalecendo. Entdo, o legislador estabeleceu uma regra que, ela prépria, pode
ser demolida pelo costume, e nada fica em demonstragdo de que a lei ndo é
suplantada pelo costume. Para Del Vecchio, o costume se acha em condicio
inferior a lei, no atual estddio juridico da humanidade, nio porque assim o
afirme a prépria lei, e sim pela imperiosa exigéncia de uma regulamentacio
fixa, ditada pela necessidade de uniformizagio do sistema juridico, que é da
indole do Estado moderno.

Clévis Bevilaqua toma posi¢do prudente, e, no Teoria Geral, reconhece
que, apesar da declaragdo peremptodria da ineficdcia ab-rogatéria do costume,
pode ocorrer, em casos excepcionais, que este prevaleca contra legem, porque
adesidia ou incapacidade do Poder Legislativo determinou um regresso parcial
da sociedade a época em que o costume exercia, em sua plenitude, a funcdo
de revelar o direito.

12. Sem embargo, hd no mundo hodierno uma corrente de juristas pro-
pensos a admitir a consuetudo ab-rogatéria, assentando sua tese na vontade do
Estado, como principal velador da lei, em renunciar tacitamente ao seu cum-
primento.

Credita-se a Enneccerus a primeira manifestacio de reconhecimento de
preponderancia do costume sobre a lei, mesmo que a ordem juridica exclua
essa possibilidade, sob o argumento de que também € direito aquilo que avanca
como vontade juridica geralmente manifestada.

Em seqiiéncia, Saleilles defende a proposi¢do segundo a qual o costume,
em que ele reconhece um valor préprio, independe da lei, pode completi-la,
modificd-la e mesmo ab-rogé-la.

Jean Cruet situa a for¢a revogatéria do costume na inagdo governamen-
tal, que, deste modo, permitiria a criagio de um direito, o costume, contra o
direito, a lei.

13. No Brasil, admitem a for¢a revogatéria do costume Fléscolo da
Nébrega e, com anterioridade, Haroldo Valladio.

O mestre Valladado disciplina mesmo a hipétese, ao estabelecer no art.
4.° de seu Anteprojeto oficial de Lei Geral de Aplicacdo das Normas Juridicas,
que “a lei se revoga no todo ou em parte, de forma expressa ou tdcita, por lei
posterior e por for¢a do costume ou desuso geral e continuo, confirmado pela
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jurisprudéncia assente”. Reconhece ele, assim, “a contribui¢ao efetiva da
vontade popular por via direta na formagdo do direito positivo, desde que
reconhecida e proclamada pela jurisprudéncia assente”, que € como justifica,
a pagina 42 do manual citado, o texto proposto para a nossa hipoteticamente
futura leis das leis.

Qualificando o costume, “ geral e continuo, confirmado pela jurisprudén-
cia”, Valladdo absorve, sem citar, a interpretagdo de Savigny, retromenciona-
da, sobre o rescrito de Constantino, a0 mesmo tempo em que assimila o
entendimento do medieval Placentinus, quanto a diferenga entre costume e
fato costumeiro. No mesmo sentido, o canonista Francisco Suarez, no De
legibus ac Deo legislatore, de data 1612, estabelece as trés fases por que se
cristaliza o costume: o usus, formado pelo habito no convivio dos individuos;
o mos, em que o uso ¢ generalizado, regular e constantemente, por forca da
imitacdo; e a consuetudo, que vem a ser a sua definitiva (inveterata) cristali-
zagao.

Costume ““praeter legem”

14. Visto, entdio, que o costume secundum legem ndo existe e que o
costume contra legem é um sucedaneo, como preceito, que tomou o lugar da
lei (a admitir-se a revogacdo da lei pelo costume), sobrenada a figura praeter
legem, que é, de fato, a Gnica modalidade de costume aceita pela generalidade
das legislagdes que ao direito consuetudindrio rendem apreco como fonte
jurigena.

Costume prater legam (praeter na acep¢do de “além de”) € a pratica
geralmente observada ocupando o lugar que a lei seria chamada a ocupar se
prevenisse o caso concreto para o qual se busca uma conduta juridica. Nao g,
portanto, o costume que se converteu em lei € muito menos o que derrogou a
lei. E simplesmente costume, que dispensa classificagio, posto como se torna
de todo despiciendo mencionar que ele s6 se converte em fonte juridica se
coerente com os principios da ordem juridica.

Alguns exemplos de resistentes costume adotados no Brasil dizem bem
de seu carater além da lei.

Significativo é o atinente ao “cartdo de crédito”, que, de uso adotado
nos Estados Unidos no contexto da sociedade de consumo, como uso mercantil
penetrou o Brasil no inicio dos anos 60, e se transformou em arraigado costume
que ainda impera sem lei regulamentadora especifica, a nao serem instrugdes
normativas do Banco Central e contratos de adesdo elaborados pelos estabe-
lecimentos bancdrios.

3
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Costume praeter legem, também, caracterizava a pratica, incorporada aos
nossos hébitos, do cancelamento do protesto dos titulos cambiarios (letra de
cambio, nota promissoria, cheque e duplicata), em caso de pagamento moroso
do titulo, mesmo depois de extraido o instrumento notarial do protesto. O
cancelamento do protesto nd@o tinha suporte legal, nem para permitir nem para
impedir; mas € dificil dizer que ndo tinha fundamento juridico. A interpretacao
légica externa leva a raciocinar que, se a lei condescende em reabilitar, inclu-
sive pelo decurso do tempo, o empresario falido, ndo teria como travar a
reabilitacio do devedor singular que, a destempo, solveu integralmente seu
débito. Este costume ndo era também secundum legem nem contra legem,
porque lei ndo existisse, porém prater legem.

Outro exemplo; a Constitui¢ao dispde, no art. 5°, XXXIV, b, que a lei
assegurard a expedicdo de certiddes requeridas as reparticdes publicas, para
defesa de direito e esclarecimento de situagdes. O prazo de trinta dias, apds a
protocoliza¢do do requerimento insoluto, para comprovar o desatendimento da
postulacdo e autorizar, mesmo assim, as medidas judiciais cabiveis, € costu-
meiro, caracterizando um costume prater legem, eis que também nenhum
preceito legal o estipula.

Elisao do costume

15. Do mesmo modo como hé leis cedicas e deusadas, hd costumes que
se deixaram ultrapassar e inativar, sem que necessariamente uma lei os subs-
titua.

A vontade coletiva geratriz de um costume prevalece, como vontade
coletiva, para descontinud-lo e, pelo descostume, suprimi-lo do quadro do
direito positivo.

O art. 337 do Cédigo de Processo Civil, ao impor a quem alega direito
consuetudindrio a prova de sua vigéncia, estd disposto para permitir a aferi¢ao
de que o costume evocado ndo somente existiu como também permanece
existindo.

Ndo h4, por outro lado, um ato legal especifico para, no todo ou em parte,
ab-rogar ou derrogar um costume determinado, ou singularmente previsto.
Editada a lei, contrdria que seja a um costume, ela simplesmente o ignora e
por isto mesmo o afasta. E uma revogacao tdcita. Caso contrdrio, o preceito
legal opera a assimilag@o do preceito costumeiro, para, geralmente aprimoran-
do-o, convertendo-o em ius scriptum, torna-lo preceito estatal; a lei simples-
mente ignora o costume assimilado e por isto mesmo o afasta como costume.
Dai supor-se o costume secundum legem, mas que s6 aparentemente € um
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costume continuado, porque, em verdade, ja terd cedido lugar a lei. E ainda
aqui ter-se-4 procedido a uma revogagao tacita.

Conseqiientemente, ndo hé azo para se postular em juizo a revogagao de
um determinado costume. Quando ele atenta contra principios éticos da socie-
dade, é a prépria saciedade, pelo érgdo pablico ou mesmo espontaneamente,
que o afasta; e quando ele se torna inconveniente ou sem proveito para os
jurisdicionados, a qualquer destes é licito postular a corrigenda definitiva para
fazer restabelecer o principio do qual o costume se afastou, na condig@o contra
legem. Vem dai que o costume contra a lei s6 se insinua quando esta €
genericamente iniitil, e se ele ndo € oneroso ou desproveitoso.

H4 ndo tanto tempo (DJ, de 9.4.81), o Supremo Tribunal Federal, aco-
lhendo reclamagio que lhe fora presente, mandou prevalecer o principio do
art. 84, § 2.°, de seu Regulamento Interno, segundo o qual a certidao por edital
dever4 ser feita “por uma s6 vez no Didrio da Justica”, e ndo duas vezes,
sendo uma em qualquer jornal, como praxe exigida, com efeito de um costume
oneroso para as partes interessadas.

16. Quanto a que ndo resta divida é poder a lei revogar os costumes em
condigdo genérica, e isto geralmente ocorre quando, codificada toda uma area
do direito, se pretende reciclar naquela drea a ordem juridica. Temos o exem-
plo na seara doméstica j4 mencionada. Por efeito de sua entrada em vigor, 0
Cédigo Civil de 1916 revogou as ordenacdes, alvards, leis, decretos, resolu-
¢oes, usos e costumes concernentes as matérias de direito civil (art. 1.807), e
dai, em conseqiiéncia de ser omisso na lei introdutdria, o costume, nesta
matéria civil, deixou de prevalecer como fonte subsididria expressa, para estar
subentendido nos principios gerais de direito.

Restabelecendo-o, a Lei de Introdugdo, de 1942, somente deu cobertura
aos costumes formados posteriormente a 1916, em virtude de outro de seus
dispositivos, ao art. 2.°, § 3.° mercé do qual a lei revogada ndo se restaura por
ter a lei revogadora perdido a vigéncia, ou seja, a vedagao ao principio de ndo
repristinamento.
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