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1. Generalidades

Até o advento das primeiras leis escritas, foi o costume a fonte
originiria do direito positivo, constituido por regras consuetudi-
narias, baseadas nas necessidades individuais.

O homem entfo saido de uma fase caracteristicamente ndmade,
inicialmente de coleta, posteriormente pastoril, vivia numa socie-
dade de organizacido em hordas, clas e tribos, em que a comuni-
cacéo era estritamente oral. Adotou normas de conduta de natureza
moral e religiosa e habitos que foram, aos poucos, pela constante
repeticao, transformando-se em uso, gerando um direito essencial-
mente costumeiro.

Ao ingressar em uma fase mais evoluida do processo histérico,
em que novos valores foram revelados e acrescidos a sua cultura,
0 homem primitivo, ja dedicado a uma atividade sedentaria, orga-
nizou-se socialmente em pequenas povoagdes, as quais deu uma
estrutura politica de tracos feudais, ensejando formas de proprie-
dade privada sobre os bens de producio.

Nessa fase ja se conhecia a escrita. O direito apresentava, por
essa razéo, ao lado das leis consuetudindrias, as primeiras leis
escritas.

Mais tarde, j& nos tempos histéricos, com o surgimento dos
primeiros Coédigos, Hammurabi, na Caldéia, Manu, na India, a
Consolidacdo de Dréacon, na Grécia, a Lei das Doze Tabuas, na
Roma antiga, foi definitivamente estabelecido o primado da lei.

A sociedade eminentemente rural dos primeiros tempos da
historia das civiliza¢Ges deu origem a um direito acentuadamente



agrario, a ponto de a Lei das Doze Tabuas vir a ser indicada como
“o mais antigo Cédigo Agrario do Mundo”, na Otica de BONFANTE.

Esse direito, ao longo da histéria, no entanto, néo despreza
a contribuicio dos usos e costumes ccmo fontes criadoras de
normas juridicas. Na Franca, antes da consclidacio, o direito
nao-escrito tinha suas regras recolhidas em repositorios classifi-
cados segundo as regides do pais. Na Alemanha, o direito romano
teve sua aplicacio generalizada por via consuetudinaria ao serem
transplantadas para aguele direito as Pandektas (v. Cato MARIO
pAa S1Lva PEREIRA, Instituicbes de direito civil, vol. 1). O direito
portugués, por seu turno, incorporou a0 seu ordenamento usos €
costumes que foram transplantados para o direito brasileiro, na
Colonia, influindo na propria regulacdo juridica estabelecida pelo
nosso Codigo Civil, como é o caso das regras referentes ao direito
de prelacdo do proprietdrio vizinho em relagdo & venda do imével
confrontante. Norma, inclusive, inserida em nossa legislacéo agra-
ria atual.

Dessa forma, o costume, “o uso juridicamente obrigatério”,
na definicido de DE LA GRESSAYE e LACOSTE, apesar de haver perdido
a sua supremacia diante do direito escrito, continua a desempe-
nhar o seu papel de fonte subsididria, desde que, nesse sistema,
a lei é a fonte principal do direito.

Integrade por dois elementos, um objetivo — o uso prolon-
gado (Vusage immémorial, dos franceses), € outro subjetivo — a
opinio necessitatis, o costume distingue-se, por este ultimo com-
ponente, dos usos sociais. Estes, na realidade, constituem regras
de conduta decorrentes de convencdes estabelecidas pelo homem
em razéo do convivio social. Como advertem AFTALION, OLANO e
ViLanova, tais usos “nio definem direitos e deveres correlativos”,
pelo que nio constituem costumes juridicos.

Caracteriza-se o costume pela reiteracdo prolongada e uni-
forme do uso e sua aceitacio incondicional pela comunidade. No
direito brasileiro registra-se o vestigio desse elemento em Lei de
1769, que estabelecia o prazo de 100 anos para a consagracao de
determinados usos como costume juridico, ganhando, assim, forca
obrigatoria.

Nas Ordenacdes era admitida a forca do direito consuetudi-
nario “quando fosse longamente usado e tal que por direito se
devesse guardar” (Liv. 3, Tit. 64).

A forca obrigatoria do costume, no entanto, é explicada dis-
crepantemente pelos autores. Uns entendendo que o “usus se torna
direito em razio da conviccio geral de sua legitimidade”. Outros,
quando os tribunais dele tomem conhecimento para aplicd-lo.
Desse modo, & jurisprudéncia cabera “a funcdo de atribuir 2
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norma, costumeira o carater de juridicidade”. Embora combatida
por juristas do porte de GENY e rechacada pelo direito alem3io,
a tese da confirmacio jurisprudencial é a mais aceitavel. Na.
verdade, para que o costume ganhe juridicidade independe da
vontade do legislador. O fato é que, mesmo nas atuais circuns-
tancias, em que se verifica a prevaléncia da lei, ndo perdeu o
costume a sua importancia, a ponto de ser consagrado na legis-
lagdo comercial e contratual e, mais particularizadamente, no
corpo de leis agrarias.

2. O costume como fonte do direito

Ao costume coube na sociedade primitiva o papel de fonte
exclusiva do direito. A evolucdo cultural levou a elaboracido de
ordenamentos juridicos escritos, passando a lei a ser prevalente.
Nem por isso, porém, o costume perdeu sua condicido de fonte
formal do direito.

“O costume é fonte”, afirmam AFTALION, OLANO e VILANOVA,
“toda vez que nele encontra o intérprete (o juiz) o que necessita
para afirmar a objetividade de sua interpretacdo do caso: a exis-
téncia de um sentido genérico coincidente aceito coletivamente
pela comunidade”.

A principio simples fato, o uso reiterado e prolongado sedi-
menta o costume ante a aceitacdo do grupo social. Por fim, na
sociedade j& organizada politicamente, cabe aos tribunais reco-
nhecer autoridade ao costume, assegurando-lhe coercitividade.

Modernamente, vige, em paises como a Inglaterra e os EUA,
a common law, resultante da adaptacido de antigos precedentes as
novas circunstancias.

Em tais casos, o costume estd integrado ao proprio sistema
legislative em face do reconhecimento, por parte dos tribunais, de

- suas condicOes de legitimidade.

3. (Costume e lei

No direito moderno, “a lei ocupa posicdo superior ao costume”,
leciona OrLANDO GoMESs. Em decorréncia dessa supremacia legisla-
tiva, o costume, em confronto com a lei, pode assumir posicées de
conformidade com a norma legal — secundum legem; de comple-
mentacdo — praeter legem; ou oposicio — contra legem.

Aos costumes secundum legem negam alguns autores a sua
condicdo de fonte do direito, por se constituirem, no caso, autén-
ticas normas de direito, em virtude da remissdo feita pela lei
(RucGciErO) . Quanto aos costumes praeter legem, é-lhes reconhe-
cido o carater de fonte supletiva da lei, uma vez que, na omissio
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da lei, os costumes figuram como uma das suas fontes integrati-
vas, ao lado da analogia e dos principios gerais do direito, segundo
dispde expressamente o art. 4.° da LICC.

Discute-se se, em oposicido aos dispositivos legalis, contra legem,
devem prevalecer os costumes.

B evidente que néo.

Como acertadamente assinala Serra Loprgs, “a funcio primor-
dial dos costumes em nosso direito é de figurar como um dos
modos supletivos da lei”.

Nega, portanto, o nosso direito, aos costumes, igualdade em
face da lei. N&o se aplica o consuetudo abrogatoria, tampouco O
desuetudo. Assim, o costume nic ab-roga a lei, nem o desuso a
revoga, o que decorre da regra estabelecida no art. 2.0 da Lei de
Introducdo. S6 uma lei revoga outra lel.

Historicamente sio conhecidos alguns casos em que o costume
contra legem veio a prevalecer sobre preceitos legais. Entre nos o
classico exemplo apresentado por Crévis BEviLAQua, citando a
vedacio da Lei de 18.8.1789 de que a norma costumeira nio podia
ser contraria a lei e, apesar disso, o Alvard de 30.10.1783 con-
sagrou o costume, contrario as OrdenacOes, de valerem como
escrituras publicas os escritos particulares.

Outro exemplo, registrado por Garcia MAYNEZ, em que um
costume ab-rogou proibicido legal, é o uso de dar nomes de pessoas
vivas as sociedades anénimas. Diversas sociedades foram consti-
tuidas sem levar em conta a violacdo do art. 873 do Codigo das
Obrigacdes suico e, hoje em dia, varias dessas companhias osten-
tam nomes de pessoas vivas. Comenta, em conclusdo, MAYNEZ:
“Pouco a pouco o uso foi generalizando-se. Ndo houve protestos.
As autoridades do Registro de Comércio registraram tais socieda-
des, apesar do nome legal. Os que formaram o uso procederam
como se as sociedades andnimas tivessem o direito de usar esses
nomes. Atualmente todo mundo tem a conviccdo de que um juiz
chamado a decidir sobre esse direito o reconheceria” (Introduccién
al derecho, p. 178).

Todavia, no estagio atual do nosso direito positivo, ndo ha
lugar . para admitir-se a eficacia ab-rogatéria do costume em
relacao a lei.

Sa0 os costumes elementos de interpretacio e de preenchi-
mento das lacunas da lei, sem forca ab-rogatoria em face do que
dispée a LICC.

4. Tsos e costumes no direito agrdrio

Os usos e costumes ocupam, no direito agrario, mais do que
em qualquer outro ramo juridico, um importante lugar.
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Mrcrer afirma que “eles ddo a esse direito a plasticidade
necessaria para que se adapte as circunstancias de tempo e lugar”.

E conclui: “Se é verdade que a lei escrita dispde de um domi-
nio mais amplo, que o ultrapassou, o poder criador do uso no
direito agrario estd intacto; a lei se refere a ele expressamente”
(Droit agraire, vol. I, p. 19).

Com efeito, o direito agrario é um direito historicamente
constituido, baseado nas regras consuetudinarias. Nascido para
regular a primitiva sociedade agraria, pode ser tido, por isso, como
0 mais antigo ramo do direito. Nasceu e evoluiu & sombra da reli-
giosidade e da moralidade impregnadas de uma forte orientacdo
consuetudinaria, a principio pela oralidade da comunica¢do grupal
e, apbs, com a escrita, com ela convivendo através das leis escritas,
por forca de certos valores culturais, como a tradicdo. O que
explica ter chegado aos nossos dias uma legislacdo como O common
law anglo-americano, de contextura eminentemente consuetu-
dinaria.

A observacido de Maror ajusta-se perfeitamente ao enfoque
dado aqui ao problema: “Os institutos do direito agrario sao,
sempre e em toda parte, a expressdo de tradicdes autéctones,
desenvolvidas no seio juridico preestatais, constituidos no seg-
mento de precursora civilizacdo. Aqui hé, por conseguinte, uma
realidade subterranea do direito agrario que exprime rebus ipsis
et factis e se desenvolve independentemente do sistema de leis.
E este fundo telurico que mantém aderente a norma de direito
agrario 4 sua matriz e desta conserva inalterados os caracteres
especificos” (Scritti giuridici, vol. 2, p. 9).

Essa influéncia registra-se no direito agrario exatamente por
ser um direito surgido no limiar das civilizacGes, vinculado & ati-
vidade agraria de exploracdo da terra, em um tempo em que as
regras de conduta social eram fruto dos usos e das conven-
¢bes grupais, a constituir um ordenamento caracteristicamente
costumeiro.

Elaboradas essas normas nao-escritas, sob a inspiracéo e para
regular a atividade de uma sociedade agraria, o direito assim for-
mado ha de permanecer fortemente arraigado as suas raizes con-
suetudinarias.

No caso particular do Brasil encontramos presente na historia
do nosso direito essa significativa influéncia dos costumes.

Desde o direito portugués aplicado & ColOnia, as Ordenacoes e
demais leis da Coroa, & fase de consolidacéo das nossas leis civis,
a0 advento do Codigo Civil, podem-se registrar vestigios de regras
costumeiras.
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A prelacdo, como direito de proprietario do prédio vizinho ao
confrontante, veio do direito consuetudinario, fixando-se no direito
espanhol para passar ao direito portugués e ser, apoés, acolhido no
direito civil brasileiro, no Cédigo de 1916. Permaneceu no direito
agrario nacional por intermédio do Estatuto da Terra — Lei
no 4504, de 30/11/1964, nos seus arts. 95, IV, e 92, §§ 30 e 49 ¢
Lei n.0 5.868/72, art. 8.0, § 4.0.

Ainda no Codigo Civil, que regulou aspectos da atividade agra-
ria, durante largo tempo, podemos anotar os dispositivos constantes
dos arts. 594 a 599, que estabelecem normas sobre a caca, hoje
objeto de disciplinamento especifico na Lei n.° 5.197/67, o Cédigo
de Caca.

% sobretudo no campo dos contratos de arrendamento e par-
ceria que se d4a a maior incidéncia do direito consuetudinario.

O Codigo Civil, regulando, por ex. nas disposi¢des gerais, a
locacéo de prédios rusticos, erige em norma legal e regra consue-
tudinaria sobre desocupacio do imovel rural (art. 1.215), pela qual
o locatario que sai franqueara ao que entra o uso das acomodacoes
necessarias a este para comecar o trabalho; e, reciprocamente, 0
locatario que entra facilitard ao que sai o uso do que lhe for mister
para a colheita, segundo o costume do lugar.

A norma esté inserida no art. 44 do Decreto n.° 59.566/66, que
regulamenta o Estatuto da Terra.

Nesse mesmo decreto, em seu art. 40, I, ao determinar o0s
deveres do arrendador, é estatuido que o arrendador € obrigado
“g entregar ao arrendatirio o imével rural objeto do contrato, na
data estabelecida ou segundo 0s usos e costumes da regido”.

Noutro passo vamos encontrar disposi¢des no Estatuto da Terra
(Lei n.© 4.504/64, art. 93) destinadas a coibir usos consagrados nos
meios rurais e danosos aos interesses dos camponeses, COmo a
prestacdo de servicos gratuitos, a exclusividade de venda da co-
lheita, a obrigatoriedade do beneficiamento da producido em seu
estabelecimento, a obrigatoriedade de aquisicdo de géneros e uti-
lidades em seus armazéns ou barracdoes e a aceitagdo de paga-
mento em ordens, vales, bor6és ou outras formas regionais
substitutivas da moeda. Sdo praticas prejudiciais aos trabalhado-
res, principalmente dos engenhos, usinas e fazendas, desde a colo-
nia até nossos dias.

No art. 13, II, do Decreto n.0 59.566/66, é estabelecida a obri-
gatoriedade de normas visando & conservacao dos recursos naturais.
No ine. II, como uma dessas normas, sdo fixados prazos minimos
para os contratos agrérios de arrendamento e parceria.

A fixacdo desses prazos fundamenta-se nos usos e costumes
das diversas regides brasileiras que n#o acolhem periodos longos
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para a vigéncia de tais contratos. Fixando-se em duracido minima,
a lei agraria levou em conta a preservacéo dos recursos naturais
e a protecdo econdmica e social dos arrendatérios e parceiros-
-outorgados em desatender, no entanto, os usos e costumes cor-
rentes em cada regido.

No particular tratamento dispensado & fixacido dos prazos para
os contratos de arrendamento para exploracido pecudria de peque-
no, médio e grande portes, conforme anota A. L. RIBEIRO MACHADO,
“agse eritério estd ligado an ntimero de cabecas de gado, atendendo
as peculiaridades regionais do Pais, segundo seus usos e costumes”
(Manual, p. 19).

Outra regra costumeira est4 consagrada como disposicdo legal
no art. 21, § 2.9, do Decreto n.0 59.566/66.

Estatui esse artigo regulamentar que se presume contratado
pelo prazo minimo de 3 (trés) anos o arrendamento por tempo
indeterminado, obedecendo & regra dos incs. I e II, do art. 95, do
Estatuto da Terra. Em face disso, os prazos terminarfo sempre
depois de ultimada a colheita, inclusive a de plantas forrageiras
temporarias cultivaveis, ou ap6s a paricido dos rebanhos ou depois
da safra de animais de abate, o que é norma colhida nos uscs
agricolas regionais.

No § 2.0 explicita que se entende por safra de animais de abate
o periodo oficialmente determinado para a matanca, ou o adotado
pelos usos e costumes da regio.

Esses registros deixam evidenciada a importancia dos costu-
mes no direito agrario brasileiro, reconhecida expressamente pela
legislacéo especifica. Ndo apenas acolhendo-os cOmo normas legais,
mas, com certa freqiiéncia, admitindo-os como supletivos das lacu-
nas do nosso ordenamento juridico agrario.

5. Direito comparado

O confronto dos diversos ordenamentos juridicos agrarios néao
apresenta resultado diverso.

Na Franca, MEGReT oferece um amplo elenco de disposicoes
do Cédigo Rural, em que os usos locais s&o expressamente previs-

tos. Por exemplo: art. 189 — o direito funda-se sempre no uso
“imémorial”, art. 190 — as condicSes de uso da pastagem livre
resultam dos usos locais; art. 988 — os usos locais favoraveis

excluem as normas reguladoras do trabalho que assegurem van-
tagens aos assalariados agricolas; art. 852 — repetindo disposicoes
do Cédigo Civil, art. 1.777, idéntica aquela expresséo no art. 1.215
do Codigo Civil brasileiro e no art. 44 do Decreto n.° 59.566/66, que
regulamenta o Estatuto da Terra.
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A valorizacio dos usos, no direito agrario francés, leva a admi-
tir a aplicacdo das regras consuetudinarias do pais de origem dos
colonos-arrendatarios quando a estes favorecerem. E uma extensio
da aplicacdo dos usos que atesta a sua relevancia no corpo de leis
agrarias da Franca, ainda nos dias atuais.

A legislacio italiana empresta prevaléncia aos costumes locais
na regulacio de certes aspectos do contrato de parceria. Na Espa-
nha os contratos de arrendamento e parceria sio regulados pelas
regras do contrato de sociedade, pelas estipulacdes dos contratan-
tes e pelos costumes do lugar. O art. 44 da Lei espanhola de 1935,
sobre arrendamentos rurais, dispde que as parcerias sio reguladas
pelos pactos, usos e costumes locais e comerciais e pelas normas da
lei. O Codigo Civil colombiano, nos artigos que disciplinam os arren-
damentos, aplicaveis a parceria, faz remissdo expressa ao costume
para solugdo das questfes suscitadas, na falta de estipulacio con-
tratual precisa.

“Na parceria”, registra Avendafio, “o costume prevalece; por-
que este contrato especifico néo estd devidamente tratado e regu-
lado pelo Codigo Civil, h4 que, conforme ¢ art. 93 da Lei no 153,
de 1887, ser o costume geral e conforme a moral cristd, consti-
tuindo direito, a falta de legislacdo positiva” (El contrato de
aparceria) .

No Meéxico, os costumes tém funcao especificamente suple-
tiva, em virtude do principio geral que nega prevaléncia aos cO0s-
tumes diante da lei. No entanto, em véarias de suas leis agrarias
vigentes ha remissfo, em seus dispositivos, aos costumes do lugar.
A propriedade ejidal, p. ex., é fruto da tradicdo hispinica recolhida
pela cultura mexicana.

Igualmente no direito agrario argentino, em relacdo aos con-
tratos agrarios, em especial o de pastoreio, e a prépria regulacao
do trabalho rural.

Essa visdo sintética da legislagdo comparada evidencia a im-
portancia dos costumes no campo da legislacao agraria, mais acen-
tuada do que em outras legislagdes. O que demonstra a tendéncia
do direito agrario, nascido socb a influéncia dos usos e costumes
da sociedade primitiva, de respeita-los, recolhé-los e expressa-los
em normas positivas, constituindo um corpo normativo particula-
rissimo de raizes fincadas profundamente nas tradicoes culturais.
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