Costume

Nota: este artigo € sobre as regras sociais; para o
conjunto de roupas, consulte Terno.

Designam-se como costumes as regras sociais resultan-
tes de uma prética reiterada de forma generalizada e pro-
longada, o que resulta numa certa convic¢do de obri-
gatoriedade, de acordo com cada sociedade e cultura
especifica.l'! Segundo Paulo Nader, “a lei é Direito que
aspira a efetividade e o Costume a norma efetiva que
aspira a validade”.””) O costume juridico caracteriza-
se por dois elementos que o geram e justificam: o
corpus ou consuetudo, que consiste na pratica social
reiterada do comportamento (ponto de vista objetivo,
de acordo com a expressdo longi temporis praescriptio,
“longa prescri¢io”),’! e o animus, que consiste na con-
vicgdo subjetiva ou psicoldgica de obrigatoriedade desses
comportamentos enquanto representativos de valores es-
senciais, de acordo com a expressdo opinio juris vel ne-
cessitatis (“opinido, direito ou necessidade”).[411%]

“A cafetina", quadro de Dirck van Baburen pintado em 1622

Alguns exemplos podem ser esclarecedores. A
prostituicdo € um deles. Essa antiga prética das soci-
edades humanas estd associado no ambito juridico a
um conjunto de prdticas que se inserem nos crimes
contra os costumes (exploragio sexual, lenocinio etc.) e
crimes habituais. Outro exemplo podem ser os crimes
enquadrados como curandeirismo ou exercicio ilegal
da profissdao que se confundem com o exercicio das
medicinas tradicionais. Deve-se observar também o
contexto histérico e cultural das préticas consolidadas.
A proibigdo e posterior reconhecimento da arte marcial

de origem africana capoeira, atualmente praticada por
negros, mulatos e brancos no Brasil é um exemplo tipico.

1 Delimitando “costumes”
O costume possui dois elementos para que se verifique:

e Corpus (material): repeti¢do constante e uniforme
de uma pratica social.

o Animus (psicoldgico): € a conviccdo de que a prética
social reiterada, constante e uniforme € necessaria e
obrigatdria.

A obediéncia a uma conduta por parte de uma coletivi-
dade configura um uso. A reiteracio desse uso forma o
costume, que, na visdo de Vicente Rdo, vem a ser a re-
gra de conduta criada espontaneamente pela consciéncia
comum do povo, que a observa por modo constante e uni-
forme, e sob a convic¢io de corresponder a uma necessi-
dade juridica. O emprego de uma determinada regra para
regular determinada situac@o, desde que se repita reite-
radamente, quando igual situagdo se apresente de novo,
constitui uma prética, um uso, cuja generalizacdo através
do tempo leva a todos os espiritos a convic¢do de que se
trata de uma regra de Direito. Esse habito que adquirem
os homens de empregar a mesma regra sempre que se
repete a mesma situacdo, e de segui-la como legitima e
obrigatdria, € que constitui o costume.

Assim, para que um costume seja reconhecido como tal
¢ preciso: a) que seja continuo; fatos esporadicos, que se
verificam uma vez ou outra néo sdo considerados costu-
mes; b) que seja constante, vale dizer: a repeti¢do dos fa-
tos deve ser diuturna, sem duvidas, sem alteracio; c) que
seja moral: o costume nfo pode contrariar a moral ou 0s
bons habitos; d) que seja obrigatorio, isto é, que ndo seja
facultativo, sujeito a vontade das partes interessadas.

Os costumes sd3o a maneira cultural de uma sociedade
manifestar-se. A partir da repeti¢do, constituem regras
que, embora ndo escritas como as leis, tornam-se obser-
véveis pela propria constitui¢do de fato da vida social. O
direito costumeiro ¢ dividido de dois modos fundamen-
tais:

- Quanto a natureza: que se subdivide em costume popu-
lar e costume erudito;

- Quanto ao contetido, podendo ser: a) "praeter legem",
b) "secundum legem"; e c) "contra legem".
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o Praeter legem: costumes ndo abrangidos pela lei,
mas que completam o sistema legislativo(praeter le-
gem); na falta de um dispositivo legal aplicavel, o
juiz devera decidir de acordo com o Direito costu-
meiro (artigo 4° da lei de Introdugfo as Normas do
Direito Brasileiro: “quando a lei for omissa, o juiz
decidird o caso de acordo com a analogia, os costu-
mes e os principios gerais de direito”);

o Secundum legem: costumes contemplados na lei; o
preceito, nio contido na norma, € reconhecido e ad-
mitido com eficicia obrigatoria;

e Contra legem: costumes opostos a lei, onde as
normas costumeiras contrariam as normas de Di-
reito escrito. Classicamente, o costume contra le-
gem também pode ser denominado costume ab-
rogatdrio, por estar implicitamente revogando dis-
posicdes legais, ou desuetudo, por resultar na nédo
aplicacdo da lei em virtude do desuso.

Embora a primeira vista os costumes ndo possam revogar
leis, é certo que, por serem estas, produto da valoragio so-
cial acerca de circunstancias faticas, € os costumes cons-
tituirem, na sua informalidade inicial, a prépria dindmica
social, acabam apontando o anacronismo das leis escri-
tas, as quais, muitas vezes, deixam de ser observadas, por
perderem o sentido na nova situacéo social. Detecta-se o
imenso descompasso que hd entre os avangos sociais e a
dindmica legislativa. Hodiernamente, normas legais, in-
seridas em cdd igos ou leis extravagantes, sdo desconside-
radas e inaplicadas, diante de uma interpretacéo realista
do direito ou em vista de novos principios juridicos.

Nestas condi¢Ges, pondera Ricardo Teixeira Brancato:

E certo que o costume emprega trés fungdes ao direito: a
de inspirar o legislador a normatizar condutas, a de suprir
as lacunas da lei e a servir de pardmetro para a interpre-
tacdo da lei. Em suma, o costume apresenta trés faces:
como fonte da norma a ser legislada, como fonte suple-
mentar da lei e como fonte de interpretagao.

Percebendo isso, hé a possibilidade de a sociedade modi-
ficar o direito, ja que, ao contrariar uma norma escrita, a
vontade popular ndo sé diz que essa norma ndo lhe serve
como também inspira o legislador a elaborar outras nor-
mas. Fica demonstrada, entdo, a nitida importancia do
costume no legalismo juridico, bem como o vital papel da
sociedade em fragmentar o direito. Nessa esteira, segue-
se a posi¢do de adotar o sistema diretivo diante das lacu-
nas da lei, acolhendo primeiramente os costumes, € so-
mente na auséncia deste, serem acolhidos outras fontes
suplementares do direito. Enquanto o costume € esponta-
neo e se expressa oralmente, a Lei demanda de um 6rgéo
do Estado € expressa na escrita, através de um processo
proprio de elaboracdo arbitréria.
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2 Delito habitual

Ha de se distinguir o delito habitual do delito em que a ha-
bitualidade se insere na sua prépria tipicidade, bem como
ao crime praticado, o “delinquente habitual”, onde a ha-
bitualidade é qualificadora da periculosidade social. [7!

De acordo com Sznick, entende-se a primeira como uma
capacidade ou circunstancia que conduz a repeticdo per-
cebida e evidenciada pelo legislador visando o fato que
a pena anterior ter sido insuficiente ou ineficiente e a
segunda como identificacdo da periculosidade e/ou im-
putabilidade do sujeito, exprimindo sua capacidade de
delinquir enquanto qualidades pessoais que precedem a
consumagdo do delito evidenciada em indices de anti-
sociabilidade e irresponsabilidade.

3 Ver também

e Habitus

e Direito consuetudindrio

e Antropologia juridica

e Ensaio sobre a dddiva

e Antropologia e psicanélise

e Antropologia comportamental
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