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I — O costume
1. Ideia geral e evolugdo

I. O costume é comumente definido como uma pratica social reiterada (o
corpus), acompanhada da convicgio da sua obrigatoriedade (o animus).

Nas sociedades primitivas, muito simples, o costume era a fonte, por exce-
léncia, do Direito. Os membros do grupo deveriam observar as condutas habi-
tuais, desde sempre respeitadas e com as quais todos contariam, considerando-as
inevitaveis. O comportamento desviante contrariava o costume, sendo sancio-
nado. Ainda neste estidio, o costume tendia a absorver o que hoje chamamos
Direito, Moral e Religiio.

Com a positivagio do Direito e o desenvolvimento da Ciéncia juridica, o
costume foi isolado, enquanto fonte autonoma.

* O presente original destina-se aos Estudos em homenagem ao Professor Doutor José Joaquim
Gomes Canotilho.
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628  Anténio Menezes Cordeiro

I1. Historicamente, o Direito romano tera tido origem consuetudindrial.
Com o desenvolvimento voluntaristico do Direito (lets, éditos, senatus-consulta
e jurisprudentes), o puro costume recuou, ou foi absorvido.

Pergunta-se, agora, que ideia tinham os proprios romanos, como primeiros
cientistas do Direito, sobre a matéria. Quanto a um Direito consuetudinario
propriamente dito, os romanistas respondem pela negativa?: esse tema, ainda
que com base em Direito romano, desenvolveu-se com a pandetistica. Conhe-
clam, todavia, praticas consuetudinirias, embora em trocos de autenticidade
duvidosa.

Gaio refere o costume apenas no inicio das suas institutiones3:

Todos os povos, que se regem por leis e costumes, aplicam em parte o seu pro-
prio Direito e em parte o Direito comum dos homens e todas as pessoas.

Subsequentemente, nio lhe di qualquer tratamento. Nas institutiones de Justi-
niano, distingue-se o Direito escrito do ndo escrito*. Quanto a este Gltimo>:

O Direito nio escrito advém quando o uso comprove. Entdo o costume lon-
gamente usado, aceite por aqueles que o pratiquem, é semelhante a uma lei.

Os digesta, em texto atribuido a Ulpiano, repetem a contraposi¢io de Gaio®.
Depois de expor as fontes, com recurso a um fragmento de Juliano, admite-se

1 MAx KASER, Das romische Privatrecht, 1 — Das altromische, das vorklassische und klassische Recht, 1,
2% ed. (1971), § 5,1 (29); vide RICCARDO ORESTANO, Dal ius al fas / Rapporto fra diritto divino e
umano in Roma all’eta primitiva all’eta classica, BIDR XLVI (1939), 194-273 (216 ss.).

2 MAX KASER, Das romische Privatrecht cit., 1,2.* ed., § 48,1 (196), com muitas indica¢des.

3 GaI0, Institutiones I, 1 = ed. bilingue publ. e traduzida por ULRICH MANTHE, Die Institutionen
des Gaius (2004), 36-37. Diz o original:

Omnes populi, qui legibus et moribus reguntur, partim suo proprio, partim communi
omnium hominum iure utuntur.
4 1.1.2.3 = Corpus iuris civilis / Text und Ubersetzung, por OKKO BEHRENDS e outros, 1, 2.* ed.
(1995), 3.Vale a pena reter o texto:

constat autem ius nostrum aut ex scripto aut ex non scripto, ut apud Graecos: TV VOUWY

ol uyev eyypopoL, ol de aypo@oL. Scriptum ius est lex, plebi scita, senatus consulta,

principum placita, magistratuum edicta, responsa prudentium.

[0 nosso Direito consta de Direito escrito e nio escrito, tal como com os gregos: algumas

normas sio escritas outras nio escritas. Direito escrito sio a lei, os plebiscitos, os senatus-con-

sulta, as determina¢des imperiais, os editos dos magistrados e as opinides dos prudentes.]
5 11.2.9 = ed. OKKO BEHRENDS cit., 5. Em latim:

ex non scripto ius venit, quod usus comprobavit, nam diuturni mores consensu utentium
comprobati legem imitantur.
6 D.1.1.6 = ed. OKKO BEHRENDS cit., II, 93.
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O costume e os usos no século XXI 629

o recurso ao costume, na falta de leis escritas’: inveterata consuetudo pro lege non
immerito custoditur [O costume inveterado é guardado como lei com mérito]8.

Mas a matéria dos costumes foi evoluindo, no Direito romano?. No Codex,
exigia-se expressamente a conformidade com a razio, aditando-se ainda a nio
contrariedade a leil:

A autoridade do costume e do uso longamente praticados nio é vil; mas a sua
validade nio é tanta que venca quer a razio, quer a lei.

Provavelmente os surtos de Direito consuetudinirio que surgiram no
Império, a medida que as provincias desabavam, levou a autoridade imperial a
precaver-se.

III. Ao longo da Histéria, o costume conheceu momentos altos. O Direito
romano, enquanto ordenamento de base legal, edital e doutrinario, fez recuar o
costume. Conhecia-o, como vimos, mas, pelo seu desenvolvimento, fé-lo regre-
dir as provincias e aos meios rurais. Em sociedades muito diferenciadas, surgem
continuamente casos para os quais nio ¢é possivel apontar costumes pré-exis-
tentes.

A queda do Império Romano e o imenso retrocesso sdcio-cultural que isso
provocou levaram ao ressurgimento do costume: um fenémeno refor¢ado pelo
advento de novos dominadores — os povos germanicos — cujos ordenamentos
eram, no essencial, de base consuetudiniriall.

Muito interessante foi ainda a manutenc¢io, mormente no Sul da Europa,
do Direito romano, mas sob forma consuetudinaria. Digamos que o Direito de
origem voluntaristica e racional, privado dos seus suportes institucionais
(magistrados, funcionirios, livros, escolas e meios de coer¢io estadual), simpli-
ficava-se e mantinha-se na pratica dos povos. E essa mesma base contribuiu para
uma formatacio romana de novos costumes, como os atinentes a estruturacio
feudal!2. Apesar do desenvolvimento do Estado (do poder real) e da fundacio

7 JULIANO, D. 1.3.32.pr. = ed. OKKO BEHRENDS cit., II, 115.

8 Idem,D. 1.3.32.1.

9 Sobre toda esta matéria: CAETANO SCHERILLO, Consuetudine (diritto romano), NssDI IV (1960),
301-310 (302 ss.).

10 C.8.53.2 = ed. CHRISTOPH HENR. FREIESLEBEN, II (1740), 773:

consuetudinis ususque longaevi non vilis autoritas est: verum non usque adeo sui valitura
momento, ut aut rationem vincat, aut legem.
11 Sobre a matéria, com indica¢des, GUIDO ASTUTI: Consuetudine (diritto intermedio), NssDI IV
(1960), 310-320.
12 Idem, 311.
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630  Antdénio Menezes Cordeiro

das Universidades, o Direito consuetudinario manteve-se como a fonte princi-
pal, na baixa Idade Média e no inicio da Modernal3.

Também o Direito candnico reconheceu o costume, ainda que dentro de
limites: ndo contrariar a lei candnica no seu todo e corresponder ao prolonga-
mento do que ela ja estabelecal®: ius non scriptum, diuturnis populi moribus, et cum
aliquo legislatioris consensu, introductum.

IV. O costume mereceu a atengdo dos juristas desde a Antiguidade. Docu-
mentam-no os trechos romanos acima referidos. Ao longo da Historia, esse
interesse manteve-se, sendo em regra acompanhado de manifestagcdes de sim-
patia. O costume traduziria algo de genuinamente nacional e popular, estando
bem adaptado a sociedade onde surgisse e tendo uma eficicia de principio bem
assegurada.

Com a racionalizacio do Direito e as codificagdes, o costume regrediu.
Cabe ter presente que o costume representa — ou pode representar — um lastro
contririo a quaisquer inovagdes. Além disso, ele perpetua — ou pode perpetuar
— esquemas arcaicos de dominacdo social e de distribui¢io de bens. Entra em
conflito com reformadores, sobretudo quando se pretenda modernizar a socie-
dade.

Esta matéria evoluiu nas fontes lusdfonas, desde os primoérdios as Ordena-
¢des!>. Paradigmatica, a Lei da Boa Razio (18 de Agosto de 1769) s6 reconhe-
cla 0 costume nao-contrario a lei, conforme com a razio e que apresentasse
mais de cem anos de duracio.

V. O costume manteve alguma vitalidade em Estados descentralizados, que
comportassem varios povos ou nag¢des, como a Espanha, enquanto especifici-
dades regionais e em espacos que houvessem retardado a codificagio do seu
Direito civil, como a Alemanha.

A pandetistica foi a corrente que, nos tempos modernos, mais longe levou
o estudo do costume. Seja no Direito romano, seja no Direito moderno e seja,
ainda, no Direito puablico e no Direito eclesiastico, autores como Puchta anali-
saram longamente o seu conceito e validade, os seus requisitos, o seu reconhe-

13 Idem, 315.

14 ARNALDO BERTOLA, Consuetudine (diritto canonico), NssDI IV (1960), 333-334 ¢ ANNA RAVA,
Consuetudine (diritto canonico), ED IX (1961), 443-455.

15 Vide NUNO ESPINOSA GOMES DA SILVA, Histéria do Direito portugués, 5.* ed. (2011), 169 ss.,
272 ss. e passim.
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cimento e a sua proval®. Savigny também se dedicou ao tema, pelo prisma do
Direito romano em si!7 e pelo prisma do Direito romano atual'8. Particular-
mente visado foi o fundamento da sua validade, enquanto fonte de normas!?.
A tal propdsito pode falar-se no espirito do povo, na vontade comum dos
membros da comunidade ou na prépria natureza das coisas?.

2. Os requisitos e os fundamentos

I. O costume, pelas apontadas caracteristicas da espontaneidade e do nacio-
nalismo popular, tem condimentos que originam um pré-entendimento apra-
zivel. Além disso, ele torna-se de mais facil intuicdo do que de explicagio.

Quando dele se pretenda fazer uma fonte do Direito, o sentimento nio
chega: ha que sujeiti-lo a um tratamento analitico e cientifico. Para tanto,
importa destringar os seus requisitos e os fundamentos de validade.

II. Um primeiro requisito serd a conduta: o corpus. Tal conduta deve ser
generalizada ou, pelo menos, conjunta: con + sueto. O preciso ambito da con-
duta nio é predefinido nas fontes; serd, todavia, consideravel, de tal modo que
a generalidade dos membros da comunidade seja capaz de o identificar.

Exige-se, como segundo requisito, que a conduta seja reiterada e que isso
suceda ha ja algum tempo. Quanto tempo? As fontes nio sio precisas, mas sera
um tempo significativo2!. No Baixo Império, surgia a exigéncia de vinte anos;
a Lei da Boa Razio, requer cem. Teoricamente, mais importante do que a dura-
¢do da conduta, seria a intensidade. Mas apenas um prolongamento no tempo
permite, sequer, identificar a pratica e dela retirar normas de conduta.

III. A racionalidade ou razoabilidade da conduta é, por vezes, entendida
como um requisito posto pela lei. Como tal é irrelevante, para o costume em

16 GEORG FRIEDRICH PUCHTA, Das Gewohnheitesrecht 1 (1828), XVI + 234 pp. e 11 (1837), XV
+ 292 pp.; vide, ai, I, 77 ss., 91 ss. e 104 ss. e II, 24 ss., 151 ss. e 223 ss..

17 FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY, System des heutigen romischen Rechts 1 (1840), 34 ss..

18 Idem, 76 ss..

19 ERNST ZITELMANN, Gewohneitsrecht und Irrthum, AcP 66 (1883), 323-468 e GUSTAV RUME-
LIN, Das Gewohneitsrecht, JhJb XXVII (1889), 153-252 (164 ss.).

20 FRANZ ADICKES, Zur Lehre von den Rechtsquellen ins besondere iiber die Vernunft und die Natur der
Sache als Rechtsquellen (1872), XII + 81 pp. ; vide, ai, 28 ss., 38 ss. e passin.

21 Temos expressdes como inveterata consuetudo, diuturni mores e consuetudinis ususque longaevi
(autoritas), nas fontes acima citadas.
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,

si. E certo que, quando reconhecem o costume, as leis exigem racionalidade: ja
0 codex assim o anunciava?2. E quando nio haja lei ou quando a lei seja irrele-
vante, para indagar da existéncia do costume?

O costume aqui em causa é o costume-fonte do Direito. Nio se trata de
um mero dado sociolégico mas de um facto ao qual se atribui a soluc¢do cien-
tifica de um caso. O costume deve ser reconhecivel como Direito, para a socie-
dade considerada. Nessa medida, ele terd de ser reconduzivel a uma harmonia
de conjunto, integrando principios gerais. A pratica que se exprima num mero
exercicio de for¢a, num puro arbitrio aleatério ou numa manifestacio chocante
para a comunidade nio é Direito nem, logo, costume juridico. Admitimos pois,
como terceiro requisito do costume, a sua racionalidade, no sentido de compa-
tibilidade com o Direito no seu todo.

Ja o reconhecimento pela lei nio é requisito necessario, salvo o que de
seguida se dird quanto ao fundamento do costume.

IV. O fundamento do costume tem sido imputado a varios fatores23. Desde
logo, na autoridade do sujeito que o reconhega: mas isso equivaleria a conside-
rar esse mesmo sujeito como a fonte do Direito.

Fundamento muito vincado assentaria na conduta dos proprios sujeitos
praticantes: eles agiriam na base da convic¢io da obrigatoriedade da conduta
(opinio iuris vel necessitatis)?*. Contra esta concecao, dita subjetiva, manifestou-se
energicamente Ferrara25: se ha opinio iuris, € porque ja ha Direito ou, se se qui-
ser: a convic¢io de obrigatoriedade é consequéncia e nio causa dessa obriga-
toriedade.

Passa-se, entio, a um fundamento objetivo: a propria matéria regulada, por
exigir, por hipdtese, um tratamento juridico que o costume lhe vem dispensar,
seria o fundamento desta fonte. A hipotese tem consisténcia: mas deixa por dis-
tinguir o costume do mero uso.

22 (. 8.53.2, acima citado.

23 NORBERTO BoBBIO, Consuetudine (teoria generale), ED IX (1961), 426-442 (429/1 ss.).

24 ENNECCERUS/NIPPERDEY, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 1, 15.* ed. (1959), § 38, 1
(261), refere que o costume vigora “através do exercicio que manifesta uma vontade de valia juri-
dica da comunidade” em sentido psicolégico. O salto para a juridicidade s6 pode advir da posi-
tivagao.

25 NORBERTO BOBBIO, Consuetudine cit., 432; também PAUL OERTMANN, Civilistische Rundschau,
AbiirgR 1897, 102-148 (110), faz uma referéncia objetivista ao costume; mantém-se curioso o
estudo de THEODOR GERSTNER, Eisenbahn-Betriebs-Reglement und Verkehrs-Ordnung, ihre Entste-
hung und ihre rechtliche Natur, AGR 11 (1896), 161-250 (165 ss.), onde a matéria é tratada, tam-
bém, objetivamente.
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O costume e os usos no séeculo XXI 633

Também o reconhecimento pelo juiz tem sido apontado como funda-
mento do costume: uma solucio questionivel e que nos leva ao tema do con-
fronto com a lei, abaixo apontado.

3. Modalidades; as relagées com a lei

I. O costume tem sofrido, ao longo dos tempos, as mais diversas distinges.
Assim:

— quanto a sua duracio, pode falar-se em costume centenario, multi-secu-
lar ou imemorial;

— quanto ao ambito de vigéncia, o costume sera nacional, regional ou local;

— quanto a matéria a que respeite, podera ser publico ou privado, civil ou
comercial, obrigacional, real, familiar ou sucessorio, processual, intencio-
nal ou europeu;

— quanto ao suporte, poderd ser escrito ou meramente oral.

I1. As relagdes entre a lei e o costume constituem um capitulo delicado2¢.
Pergunta-se, desde logo, se a aplicagio do costume pelos 6rgaos jurisdicionais
do Estado nio serd um requisito da sua validade e eficicia. Tradicionalmente,
respondia-se que o costume vale por si. A resposta ndo € satisfatoria: o costume
¢ fonte do Direito na medida em que esteja positivado, isto €, em que corres-
ponda a solucdo cientifica de casos, mediante uma aprendizagem adequada e
instancias especificas de aplicagio. Um costume informe, observado na socie-
dade apenas sob a comina¢io de san¢des inorganicas, equivaleria a uma mera
Moral social. Nas sociedades atuais, o “costume” que, sistematicamente, seja
ignorado pelos tribunais e outros drgios de aplicagdo, nio ¢ fonte do Direito.

III. Perante a lei, o costume pode ser contra legem, secundum legem e praeter
legem: contra legem quando seja contrario a lei; secundum legem quando corres-
ponda a lei; praefer legem quando estatua numa area que a lei haja deixado por
regular.

O costume contra legem pode ser puramente passivo ou ativo: no primeiro
caso, o costume conduz a que certa lei deixe de se aplicar, por se ter generali-
zado a opinido de que nio vigora; fala-se, entio, em desuso; no segundo, além

26 GusTAV RUMELIN, Das Gewohneitsrecht cit., 186 ss. e 225 ss.; FRANZ ADICKES, Zur Lehre von
den Rechtsquellen cit., 70 ss..
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de se abdicar da lei, passa-se a uma pratica consuetudindria contraria ou diversa
da da mensagem legal. Desde sempre, os legisladores lutaram para afastar cos-
tumes contra legem. Pode mesmo adiantar-se que muitas leis terdo surgido para
contraditar praticas consuetudinarias: ou nio teriam utilidade. Mas o dado nio
¢ definitivo: o desuso documenta-se. Ha leis que nunca foram revogadas mas
que, pelo seu contetido, vio perdendo oportunidade, até serem desconsideradas
pelos tribunais. Serd uma forma menos visivel de costume: mas existe.

O costume secundum legem é generalizado. As boas leis — e serd a maioria —
funcionam nio s6 por serem leis, mas sobretudo por corresponderem a prati-
cas habituais, a que todos se sentem obrigados. Normalmente, ninguém sabera
apontar concretamente a que lei obedece quando cumpre um contrato, quando
usa um imével que lhe perten¢a ou quando pague impostos. Podemos até
adiantar que, a assim ndo ser, a vida em sociedade seria impossivel.

O costume praeter legem manifesta-se nas areas onde faltem leis. Ele é muito
importante no Direito internacional e no Direito comercial.

4. O costume na lei e na jurisprudéncia; os usos

I. O Cédigo Civil de 1966 nio refere o costume entre as fontes do Direito.
Menciona os usos (artigo 3.°); mas estes tém sido apontados como uma reali-
dade diversa do costume. O siléncio do Cédigo Civil foi propositado. Logo no
inicio dos trabalhos que conduziriam a feitura do Cddigo Civil, a Comissio
decidiu “que nio se admita o costume como fonte do direito, mantendo-se a
orientacio atual”?7. Explica Vaz Serra2s:

Admitir o costume como fonte do direito seria introduzir um elemento de
indecisdo acerca do direito em vigor. E, ainda que se nio equiparasse a lei e s6 se
lhe reconhecesse valor obrigatério na falta dela, é, na auséncia da lei que preveja a
espécie vertente, mais consentanea com a necessidade de certeza e com a justica
relativa, mandar observar a analogia (...).

O favor de que ainda hoje goza o costume vem-lhe do prestigio da escola his-
torica, contraria a legislacio, e para a qual o espirito do povo ¢ a fonte Gltima de
todo o direito.

Mas esta concep¢io é puramente dogmatica e indemonstravel.

27 ADRIANO VAZ SERRA, A revisdo geral do Cédigo Civil / Alguns factos e comentdrios, sep. BED XXII
(1946), 16.
28 Idem, 64-65.
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Manuel de Andrade reforcou a ideia??; diz:

Devo notar ainda, quanto a matéria deste Capitulo I, que dos textos propos-
tos resulta claramente, embora sem 14 estar apertis verbis, a exclusio do costume
como fonte de Direito. Isso mesmo, alids, ¢ o que estd de acordo com a conce¢io
reinante em Portugal, como também noutros paises latinos. Diverso € o caso, como
todos sabem, nos paises germanicos, onde a mistica da chamada escola historica,
acentuadamente proé-consuetudiniria, perdura vivez, sob formas ou férmulas um
tanto renovadas. Mas nio vejo motivo racional — nem tio-pouco clima propicio —
para se por de parte a tendéncia que estd radicada entre nos.

Esta solucdo, na qual terd pesado a doutrina de Ferrara), foi criticada em
varios planos e, designadamente, por esquecer o Direito internacional, essen-
cialmente consuetudinirio e o Ultramar portugués, ao qual o Cddigo se iria
aplicar3l. Como se vé, prevaleceram critérios politico-positivos, dominados
pela “certeza” na explicacio do Direito.

I1. Todavia, encontramos, em diversas leis, previsdes que referem o costume.
Assim:

— o artigo 348.°/1 do Cddigo Civil, a proposito das provas, determina que
compete aquele que invocar direito consuetudinario3?; fazer a prova da
sua existéncia e do seu contetdo; este preceito equivale ao antigo artigo
517.°/1 do Codigo de Processo Civil33, revogado pelo Decreto-Lei
n.° 47690, de 11 de Maio de 1967;

29 MANUEL DE ANDRADE, Fontes de direito / Vigéncia, interpretacio e aplicagio da lei, BMJ 102
(1961), 141-152 (148-149).

30" Ao objetivar o costume, FERRARA retirou-lhe parte do peso proprio, designadamente no con-
fronto com a lei.

31 Jost HERMANO SARAIVA, Apostilha critica ao Projecto de Cédigo Civil, ROA 1966,5-141 (13 ss.).
32 O preceito em causa pode, literalmente, prestar-se a confusio. Dispde:

Aquele que invocar direito consuetudinario, local, ou estrangeiro compete fazer a prova da
sua existéncia e contetdo; (...)

Semelhante formula pode querer dizer que tal prova se reporta ao Direito consuetudinario local
e ao Direito consuetudinario estrangeiro ou ao Direito consuetudinario, ao Direito local e ao
Direito estrangeiro. O elemento sistemitico ¢ o teleoldgico validam esta Gltima interpretacio; de
facto, nio é apenas o Direito consuetudinario estrangeiro que deve ser provado;a razio desse pre-
ceito explica-se seja qual for a fonte do Direito em causa. Em aberto fica o saber-se o que enten-
der por Direito local (nacional); & partida, serd o Direito de vigéncia localizada, que nio seja
suposto ser conhecido pelo Tribunal.

33 Esse preceito dispunha:

A parte que funde a sua pretensio sobre direito consuetudinirio, local ou estrangeiro, que
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— o artigo 1400.° do Cddigo Civil refere os costumes na divisio das dguas;
no n.° 1, manda que se mantenha a distribuicdo de aguas fruidas em
comum, feita segundo um costume seguido ha mais de vinte anos; no
n.° 2, entende a obrigatoriedade do costume aos co-utentes que nio
sejam donos da agua, sem prejuizo dos direitos do proprietario.

III. O costume tem ainda relevancia direta perante a Lei dos Baldios.
Dizem-se baldios os terrenos que nio tém proprietirio e que sio aproveitados
em comum, normalmente em termos florestais e pecuarios, pelos moradores
vizinhos. Tais situacdes existem desde a fundacio do Reino, no século XII e
tém sobrevivido a séculos de reformas e de tentativas de abolicio34. Neste
momento, eles sao reconhecidos e regulados pela Lei n.° 68/93, de 4 de Setem-
bro, alterada pela Lei n.° 89/97, de 30 de Julho. Pois bem: no regime aplicavel,
essa Lei remete, de modo repetido:

— para os usos e costumes: 1.°/3,5.°/1, 11.°/1, 15.°/1, 0) e 1), 18.°/1 ¢
21.%,5) e o);

— para a utilizacdo tradicional: 10.°/3;

— para o reconhecimento usual: 33.°/3 e 7;

— para as regras consuetudinarias: 6.°/1, 18.°/1 e 33.°/6.

IV. No Brasil como na Africa luséfona, existem e funcionam costumes que
asseguram a coesio das comunidades rurais. As leis reconhecem-nos ainda que,
seguindo a licdo da Constitui¢io de Angola, eles nio devam contrariar a Lei
Fundamental nem os direitos das pessoas. A essa luz, sio de afastar todos os cos-
tumes que envolvam mortes ou mutilagdes humanas®.

No campo internacional, costume ¢é considerado como a principal fonte do
Direito3¢. Cabe, depois, articuli-lo com os tratados?’. Cumpre recordar que, na

o tribunal desconheca, deve produzir a prova da existéncia e do contetido da regra invocada;
mas o juiz deve oficiosamente servir-se de todos os meios ao alcance do tribunal para obter
o respectivo conhecimento, podendo dirigir-se ao Ministério da Justica.
34 Vide o nosso Tiatado de Direito civil 1/2, § 8.° (89 ss.).
35 Vide AUGUSTO StvA DIaS, Problemas de Direito penal numa sociedade multicultural / O chamado
infanticidio ritual, RPCC 1996, 2,209-232 e Faz sentido punir o ritual do fanado? / Reflexdes sobre a
possibilidade da excisdo clitoridiana, RPCC 2006, 2, 187-238, ambos relativos a Guiné.
36 ANDRE GONGALVES PEREIRA/FAUSTO DE QUADROS, Direito internacional piiblico, 3.* ed. (1993),
155 ss.; CIRO LIPARTITI, Consuetudine (diritto internazionale), NssDI IV (1960), 327-333; FABIO
Z1CCARDI, Consuetudine (diritto internazionale), ED XI (1961), 476-501.
37 PATRICIA GALVAO TELLES, The interaction between treaty and custom in international law, O Di-
reito, 1997, 269-311.
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célebre decisio do Tribunal Internacional de Justica da Haia, de 12 de Abril de
1960, quanto ao direito de passagem para os enclaves do Estado da India, na
Uniio Indiana, foi aplicado Direito consuetudinirio3s.

V. O costume tem sido reconhecido pelos nossos tribunais ainda que, por
vezes, em situagOes dificeis de discernir, perante os usos. Assim:

RCb 27-Jan.-2000: fez-se aplica¢io do artigo 1400.°, reconhecendo um costume
na divisio das aguas3?;
RPt 1-Dez.-2010: relativamente as expressdes “chaves na mio”, “construcio de

estrutura e toscos”,“casa até ao telhado”, “estrutura, alvenaria e massas toscas”,
esti-se perante costumes da arte ou oficio em que todos confiam*’.

VI. No dominio comercial, diversos contratos de grande relevo pratico
alcancaram uma estabilizagio regulativa, embora nio constem da lei. Trata-se
dos denominados “tipos sociais”, abaixo referidos*!. Tais contratos sio conside-
rados, de um modo geral e entre nods, sujeitos aos usos e nio ao costume.

A questio serd abordada a propésito dos usos. Adiantamos, de todo o modo,
a nossa explicacdo: em portugués juridico, quando se refere um costume pres-
supde-se uma norma imperativa, dotada de juridica-positividade; o (simples)
uso reporta-se a uma regra supletiva, que se aplica quando, para ela, exista uma
remissdo, legal ou negocial.

5. A contraprova: a extingdo da colonia

I. Contraprova importante, quanto a natureza imperativa das normas con-
suetudinirias e as relacdes dai resultantes com a lei é dada por um instituto
vigente no Arquipélago da Madeira: a colonia.

Diz-se colonia — ou contrato de colonia — a situa¢io pela qual uma pessoa
(o senhorio) di, em explora¢io, um terreno, a outra (o colono), com o fito de
o melhorar, realizando benfeitorias. Essas benfeitorias ficam na propriedade do
colono, devendo ser pagas pelo dono, se este pretender por cobro ao contrato.
As benfeitorias eram transmissiveis por via sucesséria e podiam ser alienadas,
ficando o adquirente na posi¢io de novo colono. Quanto a retribuicio, ela con-

38 Direito de passagem por territdrio indiano, nimero especial da Themis, 2004, 82 ss..
39 RCb 27-Jan.-2000 (NUNO CAMEIRA), Proc. 2941/99.

40 RPt 1-Dez.-2010 (FiLIPE CAROCO), Proc. 2456/08.4.

1 Infra,n.° 11,
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siste ou numa percentagem das colheitas ou em parte de determinadas colhei-
tas*2. A colonia surgiu como um esquema particularmente adequado para pro-
mover a exploracio da Ilha da Madeira: era necessario construir socalcos e leva-
das para a igua, num enorme esforco que sé cativaria o colono se lhe fosse
reconhecida a propriedade das benfeitorias. Tecnicamente, a colonia surge
como um direito real consuetudinario: tem a ver com o aproveitamento de coi-
sas corporeas. A colonia, enquanto direito real, é oponivel a terceiros. Por isso,
tem natureza imperativa: nio pode ser reconduzida a um simples uso, ao qual a
vontade contratual das partes tivesse vindo reconhecer juridicidade.

II. O Cédigo Civil, no seu artigo 1306.°/1, veio proibir a constituicio, com
caracter real, de limita¢des ao direito de propriedade. A colonia era atingida.
Procurando resolver davidas, o Decreto-Lei n.° 47 937, de 15 de Setembro de
1967, veio proibir, para o futuro, os contratos de colonia: os que se realizarem
com esse nome seriam havidos como arrendamentos. Dispunha o artigo 1.°/2,
desse diploma:

N

Os contratos de colonia celebrados até a entrada em vigor deste decreto-lei
subsistem na forma convencionada e do direito costumeiro e usos locais; sao-lhes,
porém, aplicaveis, imperativamente, as disposi¢cdes dos artigos seguintes.

As disposicdes subsequentes oficializavam a propriedade das benfeitorias na
esfera do colono, sujeitando-as a registo; fixavam preferéncias reciprocas;
davam, ao colono, um direito de reten¢io sobre as mesmas; asseguravam uma
indemnizac¢io, no caso de cessacio.

III. A Constituicdo de 1976 veio, no seu artigo 101.°/2, dispor:

Serdo extintos os regimes de aforamento e colonia e criadas condigdes aos cul-
tivadores para a efetiva abolicdo do regime de parceria agricola.

42 PEDRO PITTA, O contrato de “colonia” na Madeira (1929), correspondente a uma comunicagio
feita 3 Academia das Ciéncias de Lisboa, 84 pp., 11 ss.; RAMON HONORATO CORREA RODRI-
GUES, Questdes econdmicas — 1 — A margem da colonia na Madeira / produgio, divisio da propriedade,
nivel de vida da populagdo rural e agricola (1953), 149 pp., 25 ss., afirmando que a colonia foi o fator
mais importante do desenvolvimento e engrandecimento da Madeira; MANUEL SOARES DA
ROCHA, “A colonia” no Arquipélago da Madeira e a questao que gerou (1957), 105 pp.; um apanhado
resumido pode ser confrontado em JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, A tipicidade dos direitos reais
(1968), 227-232. Tem um especial interesse a leitura do preambulo do Decreto Regional
n.° 13/77/M, de 18 de Outubro — DR I Série, n.° 241, de 18-Out.-1977, 2511-2512.
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Essa proibicdo manteve-se nas revisdes constitucionais subsequentes, cons-
tando hoje do artigo 96.°/2%3. Porqué? A razio é ideoldgica. Se a colonia
implicava um desequilibrio, cabia a lei corrigir. Parece todavia claro que, sem o
incentivo da propriedade, as benfeitorias nio serio feitas; e o senhorio, nio que-
rendo vender, ou conserva a terra inculta ou di-a em aproveitamentos preca-
rios, que nunca dario azo as impressionantes realizacdes que, ainda hoje, se
veem na Madeira. Consideragdes paralelas poderiam ser feitas quanto a enfi-
teuse.

Como lhe competia, o legislador ordinario veio dar execucdo a regra cons-
titucional. A Lei n.° 77/77, de 29 de Setembro, que adotou as bases gerais da
reforma agraria, dispos no seu artigo 55.°:

1. Sio extintos os contratos de colonia existentes na Regiio Auténoma da
Madeira, passando as situacdes dai decorrentes a reger-se pelas disposicoes do arren-
damento rural e por legislacio estabelecida em decreto da Assembleia Regional.

2. O Governo apoiard as iniciativas dos orgios de governo da Regiio da
Madeira, integradas nos principios norteadores da Reforma Agraria, para a resolu-
¢io das situagdes decorrentes da extingio da colonia.

E de facto, duas semanas volvidas, o Decreto Regional n.° 13/77/M, de 18
de Outubro, veio extinguir a colonia. Grosso modo, isso fez-se:

— dando ao colono o direito de remir a propriedade do solo onde possua
benfeitorias (3.°/1);

— exceto se o senhorio for pobre (5.°/1) ou tiver habitacio prépria no

local, no tocante ao logradouro (6.°/1);

sendo o senhorio indemnizado (7.°);

— em alternativa, nio querendo o colono exercer o seu direito, cabe ao

senhorio a remicio das benfeitorias, em certas condicdes (8.°);

ressalvando-se a habitacio do colono (9.°);

— ¢ dando a este uma indemnizacio (10.°).

IV. A proibi¢io da velha colonia consuetudiniria deu origem a um imenso
contencioso, com elevada litigiosidade. Houve que criar servicos ptblicos e um
Fundo Especial para a Extin¢io da Colonia**. A indemnizagio foi objeto de Lei

43 J. J. GoMEs CANOTILHO/VITAL MOREIRA, Constituicio da Repiiblica Portuguesa anotada, 1,
4. ed. (2007), 1063-1064; JORGE MIRANDA/RUI MEDEIROS, Constituicdo Portuguesa Anotada,
11 (2006), 177.

44 Vide o Decreto Regulamentar Regional n.° 15/99/M, de 30 de Novembro.
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da Assembleia da Republica: a Lei n.° 62/91, de 13 de Agoasto. Surgiram cen-
tenas de decisdes judiciais, incluindo acérdios de uniformizacio®>, decisdes de
“cristalizacio” do existente® e declaracdes sectoriais de inconstitucionalidade
com forga obrigatdria geral*’, numa agitagio que se prolonga décadas apds a
extingio de 197748. Tudo isso para efetivar uma proibicio que data do Cddigo
Civil.

Nio se tratou, pois, de por cobro a um uso: ficil teria sido impedir as atua-
¢coes em que ele se traduzisse. Havia, sim, um verdadeiro instituto consuetudi-
nario.

II — Os usos
6. Nogdo; o artigo 3.° do Cédigo Civil

I. Diz-se uso, na no¢io habitual, uma pratica social reiterada, independen-
temente da convic¢io da obrigatoriedade. Esta, caso exista, ndo é tida em conta,
quando se refira o (mero) uso.

O Codigo Civil nada dispde, em geral, quanto ao costume. Mas no que res-
peita aos usos, contém um pequeno subsistema regulador. No seu artigo 3.°,
epigrafado “valor juridico dos usos”, dispde:

1. Os usos que ndo forem contrarios aos principios da boa-fé sio juridica-
mente atendiveis quando a lei o determine.
2. As normas corporativas prevalecem sobre os usos.

No anteprojeto de Manuel de Andrade, o mesmo n.° 1 era expresso em ter-
mos de maior eleganciat?:

Os usos nio contririos a boa fé tém relevancia juridica quando assim esteja
determinado na lei.

45 STJ 22-Nov.-1995 (TORRES PAULO), Proc. 080682.

46 STJ 4-Jul.-1996 (Sousa INEs), Proc. 96B157: os direitos reais envolvidos nio mais poderiam
ser transmitidos inter vivos, com grande prejuizo para os titulares envolvidos.

47 TC n.° 62/91, de 13 de Marco (SOUSA E BRiTO), DR I Série-A, n.° 91 de 19-Abr.-1991,
2245-2247; temos nota de, pelo menos, onze acérdios do Tribunal Constitucional sobre colonia.
48 STJ 22-Fev.-2005 (REIs FIGUEIRA), CJ/Supremo XIII (2005) 1, 88-90; STJ 24-Jun.-2010
(ORLANDO AFONSO), Proc. 592/03.

49 MANUEL DE ANDRADE, Fontes de direito cit., 142.
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Naio foi feliz o “revisor ministerial”’, ao mutilar a fé6rmula de Manuel de
Andrade. Além da inelegancia “forem”/”’sio”, substituiu “boa-fé” por “princi-
pios da boa-fé” e isso quando a boa-fé equivale, por si, a um principio; e tro-

A A : : 2 1: 9 “ ~ : 1 z (SR}
cou “tém relevancia juridica” por “sdo juridicamente atendiveis”: fica-se sem
saber do que podera depender tal “atendibilidade”, depois de haver, para eles,
uma remissio legal.

I1. A fonte inspiradora de Manuel de Andrade foi o artigo 8.° das disposi-
¢des preliminares do Codigo Civil italiano®. Sob a epigrafe “usos”, dispde esse
preceito:

1. Nas matérias reguladas pelas leis e pelos regulamentos, os usos s6 tém efica-
cia quando sejam reclamados por eles.

2. As normas corporativas prevalecem sobre os usos, ainda que reclamados
pelas leis e pelos regulamentos, salvo se dispuserem diversamente.

Recorde-se que, segundo o artigo 1.°, os usos surgiam, entre as fontes, em
quarto e altimo lugar (depois das leis, dos regulamentos e das normas corpora-
tivas). O artigo 9.° admitia usos publicados em recolhas oficiais de entes e de
6rgios para tanto autorizados: presumir-se-ia a sua existéncia, até prova em
contrario.

II1. Ao elaborar o seu anteprojeto, Manuel de Andrade acolheu as ideias de
que os usos s valeriam quando a lei para eles remetesse e de que eles cedem
perante as normas corporativas. Quanto a boa-fé: esse Autor reconhece que se
inspirou em Enneccerus/Nipperdey®! e, logo, no Direito alemio>2.

Este aspeto, pela sua importancia, merece ser aprofundado. Enneccerus/
/Nipperdey>3, relativamente aos usos e as praticas do comércio (Verkehrssitte e

50" Na literatura italiana, avultam os escritos de CAJO ENRICO BALOSSING, Il diritto delle consuetu-
dine e degli usi (1974), 362 pp. e Usi (Teoria degli), NssDI XX (1975), 200-209.

51 Idem, 148.

52 No Direito alemio, a boa-fé surge ligada aos usos por razdes historicas: ao longo do século
XIX, os tribunais comerciais alemies depararam com um comércio em forte expansio, mas sem
qualquer lei comercial moderna para aplicar; usaram, além do corpus iuris civilis, de manuseio sem-
pre complicado, a ideia de boa-fé, na sua vertente de respeito pela confianga e pela materialidade
das situagdes e os usos, desde que conformes com a boa-fé.

53 LupwiG ENNECCERUS/HANS CARL NIPPERDEY, Allgemeiner T¢il des Biirgerlichen Rechts, 1,
15.% ed. (1959), § 41,11 (272); MANUEL DE ANDRADE trabalhou com uma edi¢io anterior, idén-
tica, neste ponto, a Gltima edicio, aqui citada.
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Handelsbriuche). Segundo esses Autores, os usos, quando concordes com a boa
fé, seriam aplicaveis nas hipdteses seguintes:

(a) na interpretagio dos negdcios juridicos; de facto, o § 157 do BGB determina
que os contratos sejam interpretados segundo a exigéncia da boa fé, com con-
sideracdo pelos costumes do trifego;

(b) sempre que, para eles, as partes remetam;

(c) no ambito do § 242, do BGB: o devedor fica obrigado a efetivar a prestacido
como o exija a boa fé, com considerac¢io pelos costumes do trafego;

(d) quando a lei especificamente para eles apele.

Manuel de Andrade restringiu, no seu anteprojeto, a relevancia dos usos a
quarta situacio de Enneccerus/Nipperdey. Mas acrescentou*:

Resta advertir que nos lugares proprios deve considerar-se a relevancia dos
usos no tocante a interpretacio dos contratos (ou outros negdcios de natureza
patrimonial), 2 execu¢io de quaisquer prestacdes devidas, e ainda que as partes
podem remeter para eles, de modo expresso ou tacito, quando estipulem sobre

matérias ndo subtraidas a sua disponibilidade.

O legislador, particularmente Antunes Varela, nio considerou esta reco-
mendacio. O Cddigo nio se refere aos usos em matéria de interpretacio (236.°
a 238.°) ou de integracio de negdcios (239.°), nem no tocante a execuc¢io das
obrigac¢des (762.°/2). Tio-pouco se lhes reporta como hipdtese de remissio das
partes. Foi pena.

IV. Como se vé, o Cddigo Civil, na versio final, restringiu em extremo o
papel dos usos. Recorreu, em simultaneo, aos modelos italiano e alemio para
multiplicar as restricdes. E ainda ai, delimitou as hipdteses de relevancia.

Subjacente estd uma evidente desconfianca, em relacdo aos usos. Além
disso, manifesta-se a nio-sensibilidade dos seus ilustres Autores ao Direito pri-
vado, no seu todo, designadamente ao Direito comercial.

7. Elementos e natureza; confronto com o costume

I. Como foi adiantado, o uso traduz-se numa pratica social reiterada. Temos,
como elementos:

54 MANUEL DE ANDRADE, Fontes de direito cit., 148, de novo referindo ENNECCERUS/NIPPERDEY.
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— a atuacio social; tal atuacio deve ter uma extensio minima, sendo ado-
tada por diversos membros da comunidade: condutas isoladas ou restritas
nio dio corpo a usos;

— a atuagio repetida: s6 o reiterar da conduta permite identificar um uso;

— uma certa antiguidade: a propria repeticio implica estabilidade nas con-
dutas.

I1. A reflexdo sobre os usos juridicamente relevantes — e como abaixo vere-
mos, eles sio numerosos, nas areas comerciais e bancarias — permite apurar um
outro requisito: a sua patrimonialidade. Por certo havera usos nio patrimoniais
(por exemplo, nos casamentos, a noiva vai vestida de branco e, nos funerais, os
homens levam gravata preta): mas tais usos nio sio juridicamente relevantes.
Em compensacdo, os usos relativos a contratos internacionais de transportes
(incoterms) e de compra e venda (trade terms, como exemplos) e os usos banca-
rios (contrato de abertura de conta, como exemplo), tém natureza comercial e,
logo, patrimonial.

Em compensa¢io, o requisito da espontaneidade levanta dtvidas. Num pri-
meiro momento (o do proto-uso), havera espontaneidade, seja na criacio seja,
pelo menos, na adogdo. Mas desde o momento em que o uso se generalize e,
para ele, apontem ou a lei ou a jurisprudéncia, perde-se esse fator.

III. O confronto habitual entre o costume e os usos explica que o primeiro
tem, em si proprio, o fundamento da juridica-positividade. Seja pela opinio iuris
vel necessitatis, seja pela especial matéria que sobre ele recaia, seja pelo fendmeno
da positivacio, o costume tem uma capacidade de auto-afirmacio que falece ao
uso.

Dai resulta um ponto pratico decisivo, ji adiantado: quando se aplique um
costume lida-se com uma norma imperativa. O recurso ao uso traduz uma sim-
ples norma supletiva: funciona quando as partes para ela remetam ou, pelo
menos, quando nio a afastem.

8. Os usos do Cédigo Civil; os usos como estaldes (standards)

I. A dogmatica dos usos implica o levantamento dos lugares civis que se lhes
reportam. Assim:

artigo 3.°: valor juridico dos usos;
artigo 234.° a declara¢io de aceitacio é dispensavel, designadamente, por via dos

usos;
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artigo 560.°/3: as restri¢des relativas a0 anatocismo nio sio apliciveis se forem con-
trarias a regras ou usos particulares do comércio;

artigo 763.°/1:a prestacio deve ser realizada integralmente e nio por partes, exceto
se outro for o regime convencionado ou imposto por lei ou pelos usos;

artigo 777.°/2: quando seja necessaria a fixagio de um prazo para o cumprimento,
quer pela natureza da prestacio, quer pelas circunstancias, quer pela forca dos
usos e as partes nio acordarem, a fixacdo é deferida ao tribunal;

artigo 885.°/2: se, por estipulagio das partes ou por for¢a dos usos, o preco nio tiver
de ser pago no momento da entrega, o pagamento sera efetuado no lugar do
domicilio que o credor tiver ao tempo da entrega;

artigo 919.° na venda sob amostra, o devedor assegura a existéncia, na coisa vendida,
de qualidades iguais as da amostra, salvo se da conveng¢io ou dos usos resultar que
esta serve somente para indicar de modo aproximado as qualidades do objeto;

artigo 920.°: ficam ressalvadas as leis especiais ou, na falta destas, os usos sobre a
venda de animais defeituosos;

artigo 921.°/1: o vendedor pode ficar obrigado, por convencio das partes ou por
forca dos usos, a garantir o bom funcionamento da coisa vendida;

artigo 921.°/2: no siléncio do contrato, o prazo da garantia de bom funcionamento
expira seis meses ap6s a entrega da coisa, se os usos nio estabelecerem prazo
maior;

artigo 924.°/3: na venda a contento, o vendedor pode fixar um prazo razoavel para
a resolucio, se nenhum for estabelecido pelo contrato ou, no siléncio dele,
pelos usos;

artigo 925.°/2: na venda sujeita a prova, esta deve ser feita dentro do prazo e
segundo a modalidade estabelecida pelo contrato ou pelos usos; se tanto o
contrato como os usos forem omissos, observar-se-3o o prazo fixado pelo ven-
dedor e a modalidade escolhida pelo comprador, desde que sejam razodveis;

artigo 937.°% na venda sobre documentos, a entrega da coisa é substituida pela
entrega do seu titulo representativo e de outros documentos exigidos pelo
contrato ou, no siléncio deste, pelos usos;

artigo 940.°/2: nio ha doa¢io na renincia a direitos ou no repadio de heran¢a ou
legado, nem tio-pouco nos donativos conformes aos usos sociais;

artigo 1037.°/1: ndo obstante convengio em contrario, o locador nio pode prati-
car atos que impecam ou diminuam o gozo da coisa pelo locatario, com exce-
¢do dos que a lei ou os usos facultem ou o proprio locatirio consinta em cada
caso, mas nio tem obrigacio de assegurar esse prazo contra atos de terceiro;

artigo 1039.°/1: o pagamento da renda ou aluguer deve ser efetuado no dltimo dia
de vigéncia do contrato ou do periodo a que respeita, e no domicilio do loca-
tario a data do vencimento, se as partes ou os usos nio fixarem outro regime;

artigo 1122.°/1: quanto a parceria pecudria, na falta de conven¢io quanto a prazo,
atender-se-a aos usos da terra; na falta de usos, qualquer dos contraentes pode,
a todo o tempo, fazer caducar a parceria;
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artigo 1128.°: ainda quanto a parceria pecuiria, no que nio estiver estabelecido nos
artigos precedentes devem ser observados, na falta de convencio, os usos da
terra;

artigo 1158.°/2: se o mandato for oneroso, a medida da retribui¢io, nio havendo
ajuste entre as partes, ¢ determinada pelas tarifas profissionais; na falta destas,
pelos usos; e, na falta de umas e outros, por juizos de equidade;

artigo 1163.° quanto a aprovacio ticita do mandato: tem-se por verificada no
siléncio do mandante, por tempo superior aquele em que teria de pronun-
ciar-se, segundo os usos ou, na falta destes, de acordo com a natureza do
assunto;

artigo 1167.° o mandante ¢ obrigado (b) a pagar ao mandatirio a retribui¢io que
a0 caso competir e fazer-lhe provisio por conta dela, segundo os usos;

artigo 1323.°/1: no tocante a animais e coisas moveis perdidas, observam-se, além
de outras regras, os usos da terra, sempre que os haja;

artigo 1682.°/4: quanto a alienagio ou oneracio de moveis, pelos conjuges, nio ha
imputacdo na meag¢io quando se trate de donativo conforme aos usos sociais;

artigo 1718.°: o regime de bens do casamento nio pode ser fixado, no todo ou em
parte, por simples remissdo genérica para uma lei estrangeira, para um preceito
revogado, ou para usos e costumes locais;

artigo 2110.°/2: nio estio sujeitas a colacdo as despesas com o casamento, alimen-
tos, estabelecimento e coloca¢io dos descendentes, na medida em que se har-
monizem com os usos e com a condi¢io social e econdémica do falecido;

artigo 2326.° se o testador nio especificar as atribui¢des do testamenteiro, compe-
tird a este (a) cuidar do funeral do testador e pagar as despesas e sufragios res-
petivos, conforme o que for estabelecido no testamento ou, se nada se estabe-
lecer, consoante os usos da terra.

Na versdo original, o Cddigo Civil referia ainda, no artigo 1066.°/3, os

usos locais, quanto a nio renovacio do arrendamento rural, no artigo 1087.°,

0s usos quanto ao prazo para o arrendamento feito ao cultivador direto e no

artigo 1667.°/1, os usos e a condi¢io dos conjuges, quanto ao governo domés-
tico entregue a mulher.

O atual regime do arrendamento rural, aprovado pelo Decreto-Lei n.°

294/2009, de 13 de Outubro, ndo refere os usos. Quanto ao governo domés-
tico entregue a mulher: foi suprimido pelo Decreto-Lei n.° 496/77, de 25 de
Novembro.

I1. Como se v&, os usos sio objeto de remissio, pelo Cddigo Civil, em oito

grupos de situagoes:

— na da conclusio do contrato, quanto a dispensa de aceitagio (234.°);
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— nas obrigacdes em geral, quanto ao anatocismo (560.°/3) e a realiza¢io
da prestagio (763.°/1 e 777.°/2);

— na compra e venda, designadamente nas modalidades mais marcadamente
comerciais (885.°/2, 919.°, 920.°, 921.°/1, 922.°/2, 924.°/2, 925.°/2,
937.9);

—na locacio, de forma moderada (1037.°/1 e 1039.°/1);

— na parceria pecudria, contrato de tipo agrario (1122.°/1 e 1128.°);

— no mandato, particularmente nas vertentes comerciais (1158.°/2, 1163.°
e 1167.°);

— no achamento (1323.°/1);

— no campo das doa¢des, da familia e das sucessdes, designadamente no que
tange a donativos e certas despesas: 940.°/2,1682.°/1,2110.°/2 e 2326.°.

Temos, ainda, a proibicdo de remeter para os usos, no artigo 1682.°/4.

III. Em termos praticos, a area que mais atengio tem merecido, aos tribu-
nais, ¢ a do anatocismo (juros de juros). A existéncia de um uso bancario que
permita o funcionamento alargado do anatocismo ¢é afirmado por varia juris-
prudéncia: ST] 14-Mar.-1990%, RLx 7-Jul-19935¢ ¢ RLx 31-Out.-199657.
REv 9-Jul.-1996 admite esse uso em geral, mas considera que ele nio se coa-
duna com a atividade das cooperativas®8. Diogo Leite de Campos contesta a
existéncia de tal uso%?. Outra jurisprudéncia reconhece o desfavor civil relati-
vamente ao anatocismo (ST] 14-Fev.-1995%0), requer que ele seja invocado e
provado em cada caso®! ou refere, em geral apenas, a sua possibilidade (ST]
8-Mar.-200302).

Nos termos gerais (348.°), quem invocar a existéncia de um uso deve
prova-lo. O tema do anatocismo veio perder acutilincia judicial porque passou
a ser contemplado nas cliusulas dos contratos bancarios. Ele ¢ ainda objeto de
um especial esclarecimento, ao consumidor. O controlo pelo sistema (a “boa-
-fé” do artigo 3.°/1) deve ser efetivo, particularmente na 4rea em jogo.

55 STJ 14-Mar.-1990 (BARROS SEQUEIRA), BM] 395 (1990), 556-560 (558).

56 RLx 7-Jul-1993 (Cruz Broco), CJ XVIII (1993) 3, 151-152 (151).

57 RLx 31-Out.-1996 (SILvA SALAZAR), CJ XXI (1996) 4, 147-149 (149/1).

58 REv 9-Jul.-1996 (MoTa MIRANDA), C] XXI (1996) 4, 278-280 (279/1).

59 D1oGo LEITE DE CAMPOS, Anatocismo / Regras e usos particulares do comércio, ROA 1988,
37-62 (61).

60" STJ 14-Fev.-1995 (CARDONA FERREIRA), CJ/Supremo III (1995) 1, 82-84 (84).

61 RPt 16-Mar.-1998 (GONGALVES FERREIRA), C] XXIII (1998) 2, 206-208 (208/1).

62 ST] 8-Mar.~2003 (EzZAGUY MARTINS), CJ/Supremo IX (2003) 2, 34-38 (37/1).
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IV. Os usos podem também ter um papel significativo no tocante a con-
cretizagio de certos conceitos indeterminados. Por exemplo: a remissio do
artigo 487.°/2 para o bom pai de familia, na determinac¢io da culpa, e na base
da qual se pode extrapolar um critério de diligéncia, em geral®3. Fixar, em seto-
res especificos, qual o grau de diligéncia exigivel pode implicar o conheci-
mento das “praticas” ou das “boas praticas”, na area em causa. Estamos perante
um elemento no qual os usos podem ser tteis®4, falando-se, ainda, em estaldes
(standards)®5. Estes funcionam como fontes mediatas, no sentido de atuarem no
ambito da concretizacio de tais conceitos, fontes primarias6®.

Finalmente: os usos podem ter um papel no pré-entendimento do juiz e
interferir, nessa medida, em toda a sequéncia de realizacio do Direito. O con-
trolo desse processo implica, deste modo, a sensibilizacio da Ciéncia do Direito
para 0s usos.

9. Os usos nos contratos internacionais

I. O Direito comercial moderno surgiu, em parte, por via dos usos e prati-
cas comerciais das cidades italianas e hanseiticas, na Idade Média®’. Figuras
como a letra de cambio ou o cheque eram praticadas muito antes de terem sido
acolhidas nas leis. Seria costume? Normalmente, fala-se em usos: s& se lhes
sujeitavam as pessoas que pretendessem comerciar em certas pragas. Digamos
que Os Usos comerciais no eram intrinsecamente imperativos: estavam a dis-
posicio de quem pretendesse beneficiar do respetivo regime.

II. Mais tarde, vieram a surgir as grandes codifica¢des de Direito comercial,
ao longo do século XIX. Mas tais codificacdes depressa foram dobradas por
novas praticas comerciais, num movimento que se intensificou ao longo do
século XX, a medida que os codigos envelheciam.

Os usos comerciais estdo na origem dos diversos contratos que preenchem
o essencial da vida econdémica: a banca, os seguros e os transportes. Muitos usos

63 Tiatado 11/1, 450 e 452 ss.; existem lugares paralelos, ai referidos.

64 KUNTZE-KAUFHOLD, Legal best Practices: von der tatsichlichen zur guten Ubung in der Rechtsan-
wendung, ARSP 95 (2009), 102-119.

65 Vide a obra coletiva publicada por THOMAS M. J. MOLLERS, Geltung und Faktizitit von Stan-
dards (2009), 293 pp., com escritos de onze autores.

66 THOMAS M. J. MOLLERS, Standards als sekundire Rechtsquellen / Ein Beitrag zur Bindungswirkung
von Standards, idem (2009), 143-171.

67 Vide o nosso Manual de Direito comercial, 2.* ed. (2007), 46 ss..
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tém sido absorvidos pela lei: o legislador aproveita-os, normaliza-os e pro-
mulga-os com o selo da propria autoridade. Mas alguns subsistem, fora do
alcance atual do legislador, designadamente nos contratos internacionais, onde
operam como clausulas tipicas.

Assim, particularmente no setor dos transportes, foi-se tornando habitual a
utilizacio de clausulas tipicas, expressas pelas siglas respetivas em inglés.
Pense-se, por exemplo, nas clausulas FOB (free in board) ou CIF (cost, insurance
and freight). A lista de siglas em uso foi-se alongando, com inevitaveis flutua¢des.
Para evitar os inconvenientes dai resultantes, a Camara de Comércio Interna-
cional, de Paris®8, procurou interpretar as clausulas em uso, consolidando-as.
Assim surgiram os incoterms: de international commercial terms®. Foram publicadas
versdes sucessivamente mais aperfei¢oadas: a primeira data de 1936, seguindo-se
versdes de 1953, de 1980, de 1990, de 2000 e de 201079, Como se vé, a ten-
déncia é a de uma revisio de dez em dez anos’!.

1. Além dos incoterms, campre ainda referir os trade terms’2. Trata-se de
clausulas usualmente presentes em contratos internacionais, particularmente de
compra e venda, mas que tém uma especial presenca nos contratos de trans-
porte, mesmo internos. Uma primeira versio normalizada foi publicada, em
1923, pela Camara de Comércio Internacional, sendo a ultima versio de
195373, Nio tém a solidez dos incoterms 2010; além disso, verifica-se a existén-
cia de diversas versdes, algumas de proveniéncia norte-americana’4. Corres-
pondem, tecnicamente, a clausulas contratuais gerais, que devem ser comunica-
das e esclarecidas por quem as proponha a adesio de outrem, nos termos gerais.
Mas nio foram inventados por nenhum utilizador: advém do uso.

IV. Damos, de seguida, alguns exemplos de trade terms que tém surgido — e
sido aplicados — nos nossos tribunais:

68 www.iccwbo.org/

69 BAUMBACH/HOPT, Handelsgesetzbuch, 32.* ed. (2006), anexo 6 (1557 ss.) e DIETER MARTINY,
Internationale Formulare, em REITMANN/MARTINY, Internationales Vertragsrecht, 6.* ed. (2006),
602 ss.. Entre nds: Luis DE LIMA PINHEIRO, Direito comercial internacional (2005), 325 ss..

70 Com indicacdes, VERENA KLAPPSTEIN, em THOMAS HEIDEL/ALEXANDER SCHALL, HGB /
/ Handkommentar (2011), § 346, Nr. 69 ss. (2177 ss.).

71 Vide uma lista de incoterms, no nosso Manual de Direito comercial, 2.* ed. cit., 704 ss..

72 CLAUS-WILHELM CANARIS, Handelsrecht, 24.* ed. (2006), 343.

73 BAUMBACH/HOPT, Handelsgesetzbuch, 32.* ed. cit., 1558 ss. e MARTINY, Internationale Formulare
cit., 604 ss.. Vide KARSTEN SCHMIDT, Miinchener Kommentar / HGBV (2003), § 346, Nr. 61 ss.
(63 ss.).

74 Diversos “dicionarios” de trade terms podem ser confrontados na net.
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CAD (cash against documents): o comprador s6 pode receber a mercadoria
depois de comprovado o pagamento do preco faturado’S;

COD (cash on delivery ou collect on delivery): o comprador deve pagar no ato de
entrega da mercadoria; a cliusula nio se mostra cumprida se o transportador se
limitar a aceitar um (mero) cheque’®;

FCL (full container load): tratando-se do transporte de um contentor selado,
compete a0 interessado provar que o desaparecimento da carga se deu durante o
transporte.

Toda esta area exige uma especializacio crescente.

10. O novo ius mercatorum

I. O comércio pde em contacto agentes de todo o Mundo: floresce, a nivel
internacional. Como atividade humana, o comércio internacional carece de
regras. Na Idade Média, ele seria universal: além do préprio Direito civil que,
assente no Direito canénico e na rece¢io do Direito romano, nio conheceu
fronteiras dentro do Ocidente, as proprias praticas comerciais se assemelhavam:
era o ius mercatorum’’.

Esse ius mercatorum, ainda que gerado por usos e habitos de pragas distintas,
tenderia a aproximar-se. Dizia Lord Mansfield, em 1757:

A lei mercantil, a tal propdsito, ¢ a mesma em todo o Mundo. Partindo das
mesmas premissas, as conclusdes das mesmas razio e justica devem ser universal-
mente idénticas’8.

Tal unidade perdeu-se com as codificacdes dos Estados territoriais dos
séculos XVII a XIX79. A partir dai, passou a haver uma tradicio europeia bipo-
lar, quanto ao Direito comercial: nacionalista e universalista80.

75 STJ 8-Jul.-2003 (FERNANDO ARAUJO DE BARROS), CJ/Supremo XI (2003) 2, 147-151
(149/11).

76 RPt 2-Jul.1996 (GONCALVES VILAR), BMJ 459 (1996), 604 ¢ RPt 15-Jan.-2002 (MARIO
Cruz), CJ] XXVII (2002) 1, 184-186 (185/1): cheque esse que — ja se vé — nem tinha provisio.
77 Vide RUDOLF MEYER, Bona fides und lex mercatoria in der europdischen Rechtstradition (1994), 56 ss.
e URSULA STEIN, Lex mercatoria: Realitit und Theorie (1995), 4.

78 Citado em CLIVE M. SCHMITTHOFF, Das neue Recht des Welthandels, RabelsZ 28 (1964), 47-77
(47, nota 1).

79 CLIVE M. SCHMITTHOFF, Das neue Recht cit., 49 ¢ RUDOLF MEYER, Bona fides und lex merca-
toria cit., 69 ss..

80 RUDOLF MEYER, Bona fides und lex mercatoria cit., 19.
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I1. As necessidades do comércio internacional nio podiam ceder perante
um nacionalismo radical. Na base de uma nova concertacio podemos apontar
a ideia de Savigny de uma comunidade de Direito internacional, constituida
por Estados soberanos8!, cujas ordens juridicas se reconhecessem mutuamente.
Tal esquema estd na base do Direito internacional privado.

Mas havia que ir mais longe: os esquemas das normas de conflitos sio com-
plicados e ndo dio — ou nao dio sempre — satisfacio a celeridade e a seguranca
requeridas pelo comércio internacional.

III. Em 1929, o jurista alemio Grossmann-Doerth suscitou a hipdtese de,
no comércio internacional, funcionar um conjunto de costumes, de formula-
rios de empresas e de condi¢des preconizadas por associa¢des de comércio, que
se aplicariam diretamente a situacdes comerciais internacionais®2.

A ideia foi retomada nos anos 60 e 70 do século XX. Em detrimento do
Direito internacional privado, apresentar-se-iam regras comerciais de tipo
material, suscetiveis de resolver problemas83. Esse conjunto, assente nos usos
comerciais internacionais®4, em convencdes, em leis-modelos ou no Direito
consuetudinirio® e no principio pacta sunt servanda®®, assumiria uma natureza
de corpo, um tanto a semelhanga do antigo ius communed”. O papel da boa fé
seria, nesse dominio, de grande importancia®s.

IV. A ideia é aliciante. Entre nds, ela obteve importantes contributos de
Marques dos Santos®” e de Lima Pinheiro?. Contudo, nio tem sido possivel

81 FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY, System des heutigen romischen Rechts, 8 (1842), 15 ss..

82 HANS GROSSMANN-DOERTH, Der Jurist und das autonome Recht des Welthandels, W 1929,
3447-3451 (3448).

83 URSULA STEIN, Lex Mercatoria cit., 13 e 19.

84 KARL-HEINZ BOCKSTIEGEL, Die Bestimmung des anwendbaren Rechts in der Praxis internationaler
Schiedsgerichtsverfahren, FS Beitzke (1979), 443-458 (456 ss.).

85 FriTz FABRICIUS, Internationales Handelsrecht und Weltfrieden — Eine Bestandsaufnahme, FS
Schmitthoff (1973), 100-144 (141).

86 ALEKSANDAR GOLDSTAJN, The New Law Merchant reconsidered, FS Schmitthoff (1973), 172-185
(179); vide o proprio SCHMITTHOFF, Das neue Recht des Welthandels cit., 59 ¢ MICHAEL JOACHIM
BONELL, Das autonome Recht des Welthandels — Rechtsdogmatische und rechtspolitische Aspekte,
RabelsZ 42 (1978), 485-506 (486-487).

87 BONELL, Das autonome Recht des Welthandels cit., 496.

88 Além da ja citada monografia de RUDOLF MEYER, Bona fides und lex mercatoria, cabe referir
HANS JURGEN SONNENBERGER, Treu und Glauben — ein supranationaler Grundsatz?, FS Odersky
(1996), 703-721.

89 ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, As normas de aplicagio imediata no Direito internacional pri-
vado/Esbogo de uma teoria geral, 1 (1990), 656-690.
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proceder a uma dogmatizacio unitiria. Aparentemente, surgem duas linhas:
uma orienta¢io puramente empirico-descritiva das relagdes de comércio inter-
nacionais e uma orientacdo que procura construir uma ordem mercantil inde-
pendente dos Estados?!.

A simples discussido sobre a eventual existéncia da lex mercatoria induz uma
fragilidade de raiz?2. Muitas vezes, ela é referida a proposito das arbitragens
internacionais; todavia, s raramente a lex mercatoria ocorre nas decisoes da
CCI%3. Apesar de tudo, as partes preferirdo remeter para uma das leis em pre-
senca — ou para um regulamento preciso — em vez de tudo deixar cair numa
térmula pouco explicita.

De todo o modo, a lex mercatoria fica-nos como um potencial motivo de
normas materiais de comércio, assente nos usos e capaz de, no limite, reger o
trafego internacional®.

11. Os usos internos; os tipos sociais e os usos bancdrios

I. No plano interno, hi igualmente usos comerciais importantes. Os mais
significativos dio lugar aos tipos sociais de contratos.

Diz-se contrato tipico aquele cujas cliusulas nucleares constam da lei%. As
partes nio sio, em regra, obrigadas a observa-las: trata-se de esquemas legais dis-
poniveis: as partes podem desviar-se deles, estipulando as clausulas que, em con-
creto, mais lhes convenham.

Apesar de meramente supletivos, os tipos legais de contratos tém um duplo
interesse:

— representam, no termo de longa evolucio historica, tendencialmente, as
solu¢cdes mais justas e equilibradas;

— dispensam as partes, quando queiram contratar, de (re)elaborar todo um
complexo articulado.

Tipos legais de contratos sio os constantes do Codigo Civil: dezasseis, desde
a compra e venda a transagio (artigos 874.° a 1250.°). Sio ainda tipos contra-

90 Luts LiMA PINHEIRO, Contrato de empreendimento comum (joint-venture) em Direito internacional
privado (1998), 605 ss..

91 URSULA STEIN, Lex Mercatoria cit., 179 ss. e 200 ss. (o resumo).

92 HANS-JOACHIM MERTENS, Das lex mercatoria-Problem, FS Odersky (1996), 857-872 (857).

93 URSULA STEIN, Lex Mercatoria cit., 5, nota 22.

94 MERTENS, Das lex mercatoria-Problem cit., 864.

95 Com elementos: vide o nosso Tiatado de Direito civil I1 — Direito das obrigagdes, 2 (2010), 191 ss..
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tuais legais outras figuras constantes do Cddigo Comercial e de diversos diplo-
mas avulsos.

I1. Ao lado dos tipos contratuais legais, temos tipos sociais: encadeamentos
de clausulas habitualmente praticadas em determinados setores, muitas vezes
dotados de designagio propria e que, mau grado a nio-formalizacio em lei, tra-
duzem composi¢des equilibradas e experimentadas. Tipos sociais muito impor-
tantes sio, por exemplo, os contratos de abertura de conta (bancaria)? e de
concessao comercial?’. O tipo social, mau grado a falta do selo oficial, pode
funcionar em moldes paralelos aos do tipo legal: também ele evita, as partes, o
terem de se repetir em lugares comuns, a0 mesmo tempo que afeicoa as solu-
¢des historicamente mais equilibradas.

Noutros ordenamentos, como no alemio, os tipos sociais dio azo a regras
consideradas consuetudinarias?8. Entre nods, a lesteza do legislador, que tudo
regula com prontidio, confere pouca margem aos tipos sociais: transforma-os
em legais, como sucedeu com a locagdo financeira e com a cessdo financeira.
Verifica-se, ainda, que os tipos sociais sio, com frequéncia, alvo de pequenas
codifica¢des, feitas em clausulas contratuais gerais. Havera, entio, que proceder
a0 seu controlo material, através da Lei das Clausulas Contratuais Gerais.

III. O artigo 3.°/1 do Cddigo Civil da relevancia aos usos quando, para
eles, a lei remeta. No Direito bancario portugués existe uma remissio geral para
0s usos??.

Segundo o artigo 407.° do Cddigo Comercial,

Os depositos feitos em bancos ou sociedades reger-se-io pelos respetivos esta-
tutos em tudo quanto nio se achar prevenido neste capitulo e mais disposi¢des
legais aplicaveis.

A referéncia a “estatutos” reporta-se, na realidade, aos “usos”100. “Estatutos”
corresponde a expressao usada no artigo 310.° do Codigo de Comércio Espa-

96 Vide o nosso Manual de Direito bancario, 4.* ed. (2010), 505 ss..

97 Vide o nosso Manual de Direito comercial, 2.* ed. cit., 673 ss..

98 £ o que sucede com os contratos de locacio financeira (leasing) e de cessio financeira (factoring).
99 Quanto aos usos como fonte do Direito bancario, vide o Manual de Direito bancério, 4.* ed. cit.,
n.° 57 (191 ss.).

100 Assim: STJ 26-Jun.-1980 (RODRIGUES Bastos), BMJ 298 (1980), 354-357 (356), ST]
8-Mai.-1984 (MOREIRA DA SILVA), BMJ 337 (1984), 377-384 (382), REv 9-Nov.-1989 (RAUL
Marteus), CJ XIV (1989) 5, 258-261 (259, 2.* col.) e RCb 29-Out.-1991 (COSTA MARQUES),
CJ XVI (1991) 4, 122-124 (123, 1.* col.).
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nhol, fonte do citado artigo 407.°. No preceito espanhol, eles designam os usos.
Como “estatutos”, em sentido portugués, nem fariam sentido: o banqueiro
individual nio tem estatutos enquanto os das sociedades nio se ocupam dos
depdsitos, como é evidente!O1.

Temos, pois, um preceito que, no tocante ao depdsito bancario, remete para
os usos. O depdsito bancario surge, muitas vezes, integrado em séries negociais
complexas, que incluem, como exemplos, a abertura de conta, a convengio de
cheque, a concessio de determinados créditos e, ainda, a prestacio de certos
servicos. Podemos admitir a vigéncia, ex lege, de usos que abarquem todo esse
negbcio complexo, por interpretagio extensiva e atualista do artigo 407.° do
Codigo Comercial. Caso a caso se procedera a sindicancia ex bona fide. Os nos-
sos tribunais acolhem, por vezes e sem sobressalto, usos bancarios!02.

12. Natureza; a “boa-fé”’

I. Os usos traduzir-se-iam em meras praticas sociais. SO por si, nio dariam
azo a normas juridicas'%3, isto €, a proposi¢des capazes de resolver casos con-
cretos. Como foi dito, por ai se distinguiriam do costume o qual teria, em si,
essa potencialidadel04,

O artigo 3.°/1 é demasiado restritivo, como € hoje pacificol%: coloca-se
em contra-corrente relativamente ao conjunto do Direito privado atual. A ser
tomado a letra, irradicaria os usos comerciais, que alimentam areas nobres do
ordenamento.

101 Vide a explicacio confluente de Luiz CUNHA GONGALVES, Comentdrio ao Cédigo Comercial
Portugués, 2 (1914), 383-384; cf. AURELIANO STRECHT RIBEIRO, Cédigo Comercial Portugués /
/ actualizado e anotado, vol. I1 (1939), 303.

102" Agsim: RLx 3-Jun.-2003 (PIMENTEL MARCOS), C] XXVIII (2003) 3, 101-105 (103/1), onde
se refere, como uso, a pratica do lancamento em conta dos cheques depositados, com a clausula
“salvo boa cobranga”.

103 CARLOS MOTA PINTO, Teoria geral do Direito civil, 4.* ed., por ANTONIO PINTO MONTEIRO e
PauLo Mota PINTO (2005), 66.

104 ENNECCERUS/NIPPERDEY, Allgemeiner Teil cit., 1, 15.% ed., § 41, IV (273); vide ERICH DANZ,
Laienverstand und Rechtsprechung (§§ 157, 242 BGB), JhJb 38 (1899), 373-500 (454-454) e Rechts-
prechung nach der Volkanschaung und nach dem Gesetz / Ein Beitrag zur Lehre von Gewohnheitsrecht
und zur Gesetzauslegung, JTh]b 54 (1909), 1-81 (15 ss.).

105 Por exemplo: JOAO BAPTISTA MACHADO, Introducio ao Direito e ao discurso legitimador
(1983), 158.

RDS III (2011), 3, 627-655



654  Anténio Menezes Cordeiro

II. Os usos podem adquirir relevancia prescritiva por uma de trés vias:

— através da lei, que para eles remeta; tal 2 mensagem do artigo 3.°/1; nessa
eventualidade, a lei podera fazé-lo totalmente, de modo que os usos assu-
mam uma func¢io regulativa; mas pode remeter para eles apenas para
auxiliarem na interpretacio de negdcios juridicos ou para complementa-
rem a sua integracio; a lei portuguesa nio documenta, todavia, estas duas
tltimas hipoteses;

— através do costume: caso o uso funcione como norma imperativa a se,
manifesta-se uma fonte auténoma do Direito;

— através da autonomia privada: as partes, quando celebrem livremente os
seus contratos, podem fazé-lo estipulando clausulas ou remetendo, sim-
plesmente, para as praticas habituais no setor.

Em qualquer dos casos, os usos sio fontes de Direito: sio eles que permi-
tem a revelacdo de normas juridicas. E fazem-no diretamente: por isso, contra
a qualificagio legal, eles nio podem deixar de surgir como fontes imediatas do
Direito.

III. Se bem atentarmos nas figuras dos usos comerciais consagrados e nos
tipos contratuais sociais, verifica-se que a juridificacdo dos usos, que eles con-
substanciam, acaba por ser imputada ao sistema, no seu conjunto. Eles sdo sis-
tema, independentemente da possibilidade de os intercalar na piramide kelse-
niana.

Uma doutrina experiente como a alemi nio tem davida, relativamente a
esses tipos, em considerd-los Direito consuetudinario. Entre nods, dada a forte
aversdo do legislador civil de 1966, relativamente ao costume, aversio essa que
surge reforcada pelos constitucionalistas pos-1976 (veja-se o destino dos assen-
tos), nio soaria bem dar esse passol00.

Fica-nos, pois, a saida dos usos como fontes de Direito, para integra¢io no
sistema.

IV. O artigo 3.°/1 exige, para a aplicabilidade dos usos, que os mesmos nio
sejam “contrarios a boa-fé”.Vimos a sua origem, de resto confessada por Ma-
nuel de Andrade: ela reside na conexio entre Treu und Glauben e Verkehissitte, a
qual remonta a jurisprudéncia comercial alemi do século XIX. E entre nos?

106 Todavia, vide DIOGO FREITAS DO AMARAL, Introducdo ao estudo do Direito 1 (2004), 373 ss.,
com uma vigorosa defesa do costume, enquanto fonte auténoma do Direito.
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Ja se tem visto, na sindicancia ex bona fide, uma exigéncia de racionali-
dadel97 uma forma de combater os “usos manhosos”18 e um conceito “ético-
-moral” (sic), a apreciar em cada caso pelo julgador!®?. Esta Gltima solugio,
vinda dos ilustres autores do Cddigo Civil, nesta area, surpreende: afastou-se o
costume pela inseguranca que poderia ocasionar e permite-se que o julgador
decida, caso a caso, em funcdo de bitolas éticas para as quais ndo se da qualquer
critério?

A boa-fé tem, hoje, um sentido estabilizado: nio se compreenderia que, a
propdsito de cada uma das suas diversas manifestagdes, os autores se afadigas-
sem a montar um sistema ad hoc, sem terem em conta de que estamos perante
uma das dreas mais densificadas, em termos de jurisprudéncia e de doutrina, do
Direito civil.

A boa-fé opera como um principio do sistema juridico, desdobrado em
dois subprincipios: o da tutela da confianca e o da primazia da materialidade
subjacente. Assim, ndo sdo atendiveis usos que defrontem aquilo com que, legi-
timamente, os interessados poderiam contar (confianga). E tio-pouco sio ope-
rativos os usos que desvirtuem a funcdo sécio-econdmica do instrumento de
cuja concretizag¢do se trate. Nada temos, aqui, de muito diferenciado: a propria
lei que contradite esses vetores serd paralizivel por abuso do direito.

107 OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito, 13.* ed. (2005), 278.
108 Jost HERMANO SARAIVA, Apostilha critica cit., 35.
109 PrrEs DE LiMA/ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, 1,4.* ed. (1997), 54.

RDS III (2011), 3, 627-655



