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RESUMO

Este artigo analisa a possibilidade de o costume constitucional servir como elemento de
mutacdo constitucional, interpretando, integrando ou mesmo revogando a norma
constitucional. Para tanto, utilizou-se o método indutivo e as técnicas bibliogréficas e
documentais. Utilizando-se como referencial tedrico a doutrina constitucional contemporanea
e da andlise de casos concretos, conclui-se que h& fundamentos para aplicagdo da mutacéao
constitucional atraves do costume no ordenamento juridico brasileiro, mas o tema esta sujeito
a interpretacdo e estabilizacdo tematica por meio das decisbes dos tribunais sujeitas ao
controle de constitucionalidade.
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THE CUSTOM IN BRAZILIAN LEGAL ORDERING AS AN ELEMENT OF
CONSTITUTIONAL CHANGE

ABSTRACT

This article analyzes the possibility of constitutional custom serving as an element of
constitutional change, interpreting, integrating or even revoking the constitutional norm. For
this, the inductive method and bibliographic and documentary techniques were used. Using
the contemporary constitutional doctrine as a theoretical framework and the analysis of
concrete cases, it is concluded that there are grounds for applying constitutional mutation
through custom in the Brazilian legal system, but the subject is subject to interpretation and
thematic stabilization through court decisions subject to constitutionality control.

Keywords: Federal Constitution; constitutional mutation; constitucional norms; customary
law; customary constitutional law.
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O costume ganha especial importancia para 0 momento constitucional brasileiro,
tendo em vista que a Constituicdo Federal de 1988 (CF) ja tem mais de trés décadas e algumas
de suas normas se tornam obsoletas e descompassadas com a vida do cidaddo. Trata-se de
uma forma de atualizar a Constituicdo de acordo com a realidade, integrando as lacunas
normativas e acolhendo os fatores reais do poder que regem as relagdes sociais, sem, contudo,
alterar formalmente o texto (FERRAZ, 2015).

Assim, a pesquisa teve como objetivos a compreensdo do costume constitucional
diferenciando-o do costume juridico sem status constitucional, identificar suas principais
caracteristicas, bem como esclarecer a luz da Doutrina constitucional contemporénea se a
Constituicdo pode ser alterada a partir de processos informais, notadamente através do
costume.

O artigo sera desenvolvido a partir das linhas tedricas acerca do costume, tratara das
suas caracteristicas quando entendido como norma juridica e das peculiaridades quando
entendido como norma constitucional com o intuito de entender se hd compatibilidade do
costume com o sistema constitucional brasileiro.

E comum que os fatos da vida penetram no mundo juridico, e 0s costumes ganham
relevo de norma, assim o costume passa a ser um “hdbito de comportamento generalizado
com transcendéncia para o0 mundo do direito, capaz de gerar uma norma obrigatéria para
todos” (GARCIA CUADRADO, 2002, p. 280, tradugéo nossa).

Segundo Zagrebelsky (2005, p. 88), a constituicdo deve caminhar paralelamente a
realidade social, fornecendo respostas adequadas aos problemas encontrados, de modo que a
legitimidade da constituicdo ndo depende de quem a fez, mas “da capacidade de oferecer
respostas adequadas ao nosso tempo ou, mais precisamente, da capacidade da ciéncia
constitucional de buscar € encontrar essas respostas na constituicao”.

O conceito de mutacdo constitucional estd associado a caracteristica de permanéncia,
possibilitando a alteracdo do sentido e do alcance das normas constitucionais sem
necessariamente haver alteracdo do texto. A mutacdo constitucional ndo ocorre através de
mecanismos constitucionalmente previstos, mas de uma mudanca na realidade fatica ou de
uma nova percepcdo do Direito (BARROSO, 2019).

Por outro lado, ha ainda quem defenda a possibilidade de alteracdo constitucional
através de processos informais, o que surge do ambiente politico ou através dos costumes,

sem haver necessariamente alteracdo do texto escrito na Constituicdo (KUBLISCKAS, 2009).
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Buscou-se, portanto, elucidar se o costume constitucional é aceito no ordenamento
juridico brasileiro como processo de mutacdo constitucional e, a partir das bases tedricas
eleitas, evidenciar as principais categorias em casos concretos nos quais o costume foi
elevado a norma com status constitucional, seja com funcdo integrativa, interpretativa ou
além de verificar se é que é possivel e admissivel, substituicdo da norma constitucional
formal. Apesar de ndo se tratar de estudo de caso, tomou-se como exemplo, algumas situacoes
faticas ocorridas para cotejar a perspectiva doutrinaria e sua observagéo pratica perscrutando,

assim, os objetivos almejados.

2. COSTUME JURIDICO: CONCEITO E PRINCIPAIS LINHAS TEORICAS

O ordenamento juridico brasileiro, herdeiro do sistema romano-germanico,
denominado também de Civil Law, tem como uma das principais caracteristicas a codificacao,
0 que lhe traz certa rigidez, com a exigéncia, pelo menos em tese, de um procedimento formal
e complexo para ser alterado.

O Decreto-Lei n° 4.657/1942 (BRASIL, 1942), denominado inicialmente de Lei de
Introducdo ao Codigo Civil e atualmente de Lei de Introducdo as Normas do Direito
brasileiro, dispGe no artigo 2° que a lei tera vigéncia ate ser modificada ou revogada por outra
lei. Em seu artigo 4° dispde que quando a lei for omissa, o julgador podera se socorrer da
analogia, dos costumes e dos principios gerais do direito.

A partir dessas premissas, emerge a questdo central do presente estudo, que € o
entendimento do status do costume no sistema juridico brasileiro. Preliminarmente, porém, é
necessario entender que o costume, antes de ser juridico, € um fato da vida, ou, conforme
leciona Ferrara (1989, p. 47), “[...] é um ordenamento de fatos que as necessidades e as
condicBes sociais desenvolvem e que, tornando-se geral e duradouro acaba impondo-se
psicologicamente aos individuos.”

Quando o comportamento duradouro e psicologicamente imposto ao grupo social
ingressa no ordenamento juridico, seja pela decisdo judicial, seja por meio dos 6rgdos
administrativos do Estado, passa-se a ter um costume juridico, e, em tese, obrigatorio a todos.

Savigny, um dos precursores da escola histérica alemd, ensinava que o direito nasce
do “espirito do povo”, da consciéncia geral, ndo sendo possivel desconsiderar o direito

consuetudinario, ja que este seria a verdadeira base do direito positivo. Veja-se:
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[...] examinando a verdadeira base de todo direito positivo, encontramos uma
ordem de consequéncias e de principios inteiramente diferentes. A base do
direito positivo tem sua existéncia e sua realidade na consciéncia geral do
povo. E esta consciéncia invisivel de sua natureza, de onde a reconhecemos?
Nos atos exteriores que a manifestam, nos usos, nos habitos, nos costumes.
(SAVIGNY, 1978, p. 410, traducdo nossa).

Kelsen (1999, p. 157-158), em sua obra denominada de Teoria Pura do Direito,
aceita o costume como um fato produtor do direito, destacando que o costume “so6 pode,
porém, ser pensado como norma juridica objetivamente valida se este fato assim qualificado e
inserido na Constituicdo como fato produtor de normas juridicas.”

Portanto, para Kelsen, o costume até pode ser fonte do direito, contanto que assim
esteja declarado na norma fundamental do ordenamento juridico. Diferente do entendimento
de Savigny, Kelsen defende que o “espirito do povo” ndo pode, por sua vontade ou por seu
habito, criar o direito, a menos que assim seja permitido pelo préprio ordenamento
constituido.

A Constituicdo deve ser lida em sentido logico-juridico, tendo-se como “fato
produtor do Direito ndo apenas o ato do autor da Constituicdo, mas também o costume
constituido pela conduta dos individuos sujeitos a ordem juridica constitucionalmente criada”
(KELSEN, 1999, p. 157-158). Assim, o costume é valido, desde que a Constituicdo permita.
Em semelhante pensamento, Bobbio (1995, p. 184) trata o costume como “uma autorizag¢ao
aos cidaddos para produzir normas juridicas através do seu proprio comportamento
uniforme”, atribuindo-lhe a qualidade de fonte delegada.

Ja para Zagrebelsky (1993, p. 259, apud LISBOA, 2012, p. 38), 0 pensamento
kelsiano é insuficiente, defendendo que o direito, além de ser véalido, deve ser eficaz,
importando o critério de legitimidade compreendido como “coeréncia com o arranjo dos
poderes que se manifestam e se estabilizam em um determinado contexto estatal.”

Grau (2011, p. 44) defende que o legislador ndo é livre para criar o direito posto
(direito positivo), estando condicionado pelo direito pressuposto, que “brota da (na)
sociedade, a margem da vontade individual dos homens”. No raciocinio do autor, “o direito
pressuposto condiciona a elaboracdo do direito posto, mas este modifica o direito
pressuposto.” Ou seja, a manifestacdo da consciéncia do povo, inclusive por meio dos

costumes, € de onde realmente nasce o direito. Conforme o pensamento do autor, é o direito
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pressuposto atuando como condicionante do direito posto. Assim, o principio da efetividade
serve de fundamento para as normas consuetudinarias, reconhecendo-a como materialmente
integrante do ordenamento juridico.

3. CARACTERISTICAS DO COSTUME COMO NORMA JURIDICA

O costume juridico possui algumas caracteristicas marcantes, tratando-se de uma
norma juridica priméaria provida de valor juridico e eficacia, cuja formacdo se da de forma
espontanea e voluntaria, com carater definitivo, mas que comporta modificacdo ou supressao,
e vincula os 6rgdos do executivo e do judiciario (FERRAZ, 2015).

Vislumbra-se, pois, que a opinio necessitatis constitui elemento essencial do
costume, ao lado do elemento material, tratando-se de um elemento psicologico, a expresséo
do consentimento dos sujeitos envolvidos no processo de sua elaboracdo. Entretanto, ausente
um conceito bem definido e universalmente aceito, faz com que a maior parte da doutrina
desconsidere tal elemento como essencial (LISBOA, 2012).

De maneira geral, o costume deve ser praticado por conviccao, pressupondo-se a
existéncia de “um ato de vontade individual ou coletivo cujo sentido subjetivo seja o dever-
ser que € interpretado como norma objetivamente valida, como Direito consuetudinario.”
(KELSEN, 1999, p. 158).

Para Trevijano (1989, p. 45) o costume possui as seguintes caracteristicas:

[...] pluralidade e repeticdo de comportamentos, uniformidade de
comportamentos, continuidade, pluralidade de agentes, publicidade dos atos,
racionalidade, certeza, veracidade dos atos, obrigatoriedade, liberdade dos
atos, consentimento ou assentimento dos destinatarios, transcurso do tempo
e, por ultimo, animo para induzir costume.

H& uma certa tendéncia em estabelecer como caracteristica dos costumes a
uniformidade de comportamentos repetidos por um conjunto de sujeitos, por determinado
periodo, com a vontade de criar um padrdo de comportamento que devera ser seguido. Por
6bvio ndo € necessario que todos tenham participado da criacdo do costume para torna-lo
cogente, bastando a maioria dominante dos individuos. A exigéncia de unanimidade tornaria o
costume ineficaz como ensejador de norma juridica (KELSEN, 1999).

Na historia dos ordenamentos juridicos, quando considerada a relacdo entre leis e

costumes, tem-se trés situagGes: o costume sendo superior a lei; o costume e a lei situados no
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mesmo plano hierarquico; o costume sendo inferior a lei. Nesse contexto, pode-se dizer que o
costume juridico pode ser dividido em algumas categorias, quais sejam: secundum legem,
praeter legem e contra legem. O costume secundum legem € previsto ou admitido pelo direito
escrito, que determina sua observacdo em determinados casos, sendo também usado como
elemento de interpretacdo do texto legal. O costume praeter legem, por sua vez, atua na
fungdo de preencher as lacunas do texto escrito, aparecendo quando a lei silenciar e se destaca
como elemento interpretativo. Por ultimo, o costume contra legem contraria a lei, opondo-se
ao direito escrito, seja em razdo do uso diverso do que dispde a lei ou em razéo do desuso do
texto legal (FERRAZ, 2015).

Segundo Bobbio (1995, p. 168), 0 mais comum é encontrar situacdes em que a lei se
encontra em plano hierarquicamente superior, inadmitindo-se 0s costumes contra legem, de
modo que estes ndo teriam o conddo de ab-rogar a lei. De acordo com o autor, 0 costume
exerce “duas fungdes: a de Direito Subsididrio, para completar o Direito Escrito e lhe
preencher as lacunas; e a de eclemento de Hermenéutica, auxiliar da exegese”
(MAXIMILIANO, 2017, p. 184).

S&o trés as principais doutrinas que explicam o fundamento juridico das normas
consuetudinarias: a doutrina romano-canfnica, a doutrina moderna e doutrina da escola
historica. Conforme explica Bobbio (1995, p. 166-167), “as duas primeiras hegam ao costume
o carater de fonte de qualificacdo juridica, visto que situam o fundamento da validade das
normas consuetudinarias numa fonte diferente do proprio costume.”

A doutrina romano-canénica equipara 0 costume a lei, jA que ambos provém da
vontade do povo, tendo como Unica diferenca a forma de expressdo: no primeiro 0 povo
exprime a vontade de forma expressa e no segundo de forma tacita (BOBBIO, 1995, p. 167).

A doutrina moderna, por sua vez, defende que as normas consuetudindrias, por serem
criadas pela sociedade, ndo tém carater juridico, tornando-se juridicas somente quando
acolhidas pelo judiciario. A referida doutrina é criticada em dois pontos: um, se assim fosse
ndo haveria costumes no direito pablico, especialmente no direito constitucional, pois ndo
seria necessario que o judiciario atribuisse valor a norma; dois, e mais relevante, por esta
teoria, 0s juizes ndo estariam obrigados a aplicar o costume, mas, em determinados
ordenamentos o costume vincularia até mesmo o poder judiciario (BOBBIO, 1995, p. 167).

Finalmente, a escola histérica, que tem como um dos precursores Savigny,

fundamenta a validade das normas consuetudinarias no proprio costume, outorgando-lhe
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carater de fonte autbnoma do direito. Para esta corrente, o costume tem carater juridico
independente e desvinculado do legislador, do judiciario ou da ciéncia politica, fundando-se
tdo somente na conviccéo juridica popular (BOBBIO, 1995).

4. COSTUME CONSTITUCIONAL: ENTRE A ATUALIZACAO SOCIAL E A
MUTACAO

A Constituigdo nasce do poder constituinte, que “s6 se faz inteligivel a luz de
consideragdes sobre o problema da legitimidade [...]” (BONAVIDES, 2011, p. 143), sendo
somente o povo legitimado a estabelecer comandos a sociedade. Esse poder divide-se em
politico e juridico, sendo o primeiro livre de limites formais, o proprio autor da Constituigéo,
e 0 segundo, inserido na norma, responsavel pela reforma do texto constitucional
(BONAVIDES, 2011).

Segundo Barroso (2019, p. 131), o poder constituinte "é limitado pela cosmovisédo da
sociedade — suas concepc¢Oes sobre ética, dignidade humana, justica, igualdade, liberdade e
pelas instituicdes juridicas necessarias a sua positivacdo.” Estas concepg¢des sociais, porém,
sdo dindmicas e mutaveis, de modo que a Constituicdo, além de manter a ordem juridica
estabelecida pelo constituinte, precisa ser dotada de certo grau de flexibilidade, com o
objetivo de manter-se atual aos anseios do povo (BARROSO, 2019, p. 132).

A Constituicdo € dotada de um elemento dinamico e outro estatico. O primeiro
refere-se a um comportamento para mudancas informais e outorga estabilidade as normas que
constituem a estrutura do Estado. Nesse sentido, a inalterabilidade da Constituicdo € relativa,
podendo sofrer alteracGes mesmo sem as formalidades previstas no proprio texto, o que €
denominado de mutacdo constitucional (BULOS, 1996). Para Bulos (1996), o fendmeno da
mutacdo constitucional ocorre a partir de interpretacdo, jurisprudéncia, costumes, alteracdes
legislativas, praticas politicas, pressdo e influéncia da sociedade civil. Alias, € nesse tocante
que Barroso (2019, p.150) explica que “a mutag¢do constitucional em razdo de uma nova
percepcdo do Direito ocorrera quando se alterarem os valores de determinada sociedade. A
ideia do bem, do justo, do ético varia com o tempo”.

Porém, é preciso considerar que essa atualizagio do mundo da vida, das
transformacdes sociais se faz ou pela alteracdo formal da Constituicdo (neste caso pelo

Legislativo) ou pela mutacdo constitucional. Como bem explica Streck (2017) na primeira
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opcao ha uma explicita alteracdo do texto da Constituicdo ou o texto da norma constitucional.
Por outro lado, a mutacdo atua exatamente no campo da interpretacdo/aplicacdo deste texto
que resulta na alteragdo da norma contida neste mesmo texto. Tais situagdes comportam a
atualizacdo necesséria ao direito posto e escrito. 1sso ndo quer dizer que o resultado de uma
interpretacdo mais adequada ao contexto social permita uma alteracdo do préprio texto
quando a aplicacéo dele ao caso concreto faria externalizar norma cujo sentido extrapolaria os
contornos textuais.

E indissociavel ao tema costume constitucional o estudo das fontes materiais ou
extra ordinem. No direito, tal como sedimentando em nossa cultura juridica, as fontes formais
ganham maior relevancia. Contudo, em se tratando de direito constitucional, o pensamento é
inverso, tendo em vista que os elementos da realidade “que ddo causa a elaboragdo de uma
norma tém importancia capital, pois podem ocasionar a propria substituicdo de uma
constitui¢ao por outra” (LISBOA, 2012, p. 42).

Nesse sentido, Lassalle (2001, p. 33), buscando explicar “Que é uma constituigdo?”,
esvazia 0 seu significado formal, dizendo que, despida da realidade que esta a sua volta, a
constituicdo ndo passa de uma “folha de papel”. O autor pergunta: “quando podemos dizer
que uma constituigdo escrita ¢ boa e duradoura?”’ Ele mesmo responde: “quando essa
constituicdo escrita corresponder a constituicao real e tiver suas raizes nos fatores do poder
que regem o pais”.

Na mesma linha, Hesse (1991, p. 7), leciona que a “norma constitucional ndo tem
existéncia autbnoma em face da realidade. A sua esséncia reside na sua vigéncia, ou seja, a
situagdo por ela regulada pretende ser concretizada na realidade.” Essa ideia pode conduzir ao
entendimento de que o pensamento kelsiano é inacabado, insuficiente para justificar a
validade de uma norma, tendo em vista que, para Lassalle e para Hesse, o direito precisa ser
eficaz, sob pena de ndo alcancar seu fim Gltimo: a pacificacéo social.

Sempre que a Constituicdo ndo corresponder a realidade posta, havera uma ruptura,
uma revolucdo, que podera acarretar o aprimoramento na norma constitucional ou,
dependendo da relevancia, no surgimento de uma nova ordem juridica. Em um sistema
constitucional baseado na Common Law, a Constituicdo é construida a partir da realidade, dos
fatos, das convencdes dos costumes etc. Por outro lado, em um sistema constitucional escrito
e rigido, ha certa resisténcia em aceitar processos informais de mutacéo constitucional. Logo,

a analise do costume constitucional no sistema juridico brasileiro, inevitavelmente precisa
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enfrentar a pergunta formulada por Ferraz (2015, p. 183): “seria incompativel o costume
constitucional com a nocdo de constituicdo formal, rigida e escrita?”, a depender da linha
tedrica escolhida, existirdo diferentes respostas.

De acordo com Burdeau (1969, p. 288, apud FERRAZ, 2015, p. 183), parte da
doutrina ndo admite a validade de costumes constitucionais em ordenamento juridico de
constituicdo rigida, defendendo que, nessa hipotese, “ndo ha lugar para costume, seja criativo,
modificador, supletivo ou simplesmente interpretativo da constituicdo, pois toda norma,
inclusive a ndo escrita, cede diante da superioridade da norma constitucional”.

H& quem defenda que a norma consuetudinaria tem acdo subsidiaria e, portanto, sem
poder de ab-rogar o texto escrito. Seria, portanto, aceito o costume secundum Constitutionem,
em caso de lacuna da norma, e praeter constitutionem, com funcdo de integracdo da norma
(DAL RI, 2016). Neste pensamento, o poder constituinte difuso deve continuar a obra do
constituinte originario, preenchendo os vazios e encontrando fundamento, ainda que implicito,
na lei fundamental. Trata-se de decorréncia logica da constituicdo, mas que é naturalmente
limitada, tendo sua atuacdo restrita a “precisar ou modificar o sentido, o significado e o
alcance, sem, todavia, vulnerar a letra constitucional” (FERRAZ, 2015, p. 10).

Pode-se citar ainda uma terceira corrente, para a qual, o costume constitui espécie de
norma constitucional que se origina de fatos e ndo da autuacdo legislativa, razdo pela qual
poderia, inclusive, alterar a Constituicdo. Nesta senda, para justificar a existéncia de normas
constitucionais ndo escritas, cita-se o direito supraconstitucional, que fundamenta o poder, o
funcionamento do aparato estatal e até mesmo a elaboracdo da Constituicdo (LISBOA, 2012).
Aderindo a esta terceira corrente, Burdeau (1969, p. 246-247, apud FERRAZ, 2015, p. 10),

defende que as alteracfes constitucionais:

[...] operadas fora das modalidades organizadas de exercicio do poder
constituinte instituido ou derivado, justificam-se e tém fundamento juridico:
sdo, na realidade, obra e manifestagdo de uma espécie organizada do Poder
Constituinte, o chamado poder constituinte difuso [...].

No Brasil é mais recorrente encontrar a possibilidade do costume como prética de
interpretacdo e integracdo constitucional, sendo bastante controversa a adocdo de costumes
contrarios a constitui¢do, de modo que “o costume tem o conddo de alterar o alcance,

significado e sentido da Constituicdo, preservando-lhe o texto” (AMORIN, 2014, p. 247).
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Sobre a aplicagdo do costume no processo de mutagdo constitucional, Bobbio (2003,
p. 36), utilizando-se de um pensamento bastante prético, defende que o que vai definir o
costume como juridico € o fato de ter sua validade chancelada pelos 6rgdos do poder. Veja-se:

Mas a esta objecdo se pode responder que nenhum costume se torna juridico
sO através do uso, porque o que o faz tornar-se juridico, o que o insere no
sistema, é o fato de ser acolhido e reconhecido pelos 6rgdos competentes
desse sistema para produzir normas juridicas, como o legislador ou o juiz.
Enquanto for apenas eficaz, uma norma consuetudiniria ndo se torna
juridica. Transforma-se em juridica quando os 6rgdos de poder lhe atribuem
validade, o que confirma que a eficacia ndo se transforma diretamente em
validade, e, portanto uma norma pode continuar a ser eficaz sem por isso se
tornar juridica. (BOBBIO, 2003, p. 36)

Verifica-se a existéncia maior de casos de costumes constitucionais naquilo que a
doutrina convencionou chamar de préaticas administrativas. Apesar da existéncia de norma
constitucionais e infraconstitucionais tratando do funcionamento da administragdo publica,
sua estrutura complexa costuma reger-se por praticas convencionais. Muito embora nédo
escritas, sua perpetracdo temporal atribui-lhes o carater de obrigatorias (AMORIN, 2014).

Streck (2004, p. 131, apud ROSA, p. 127, 2020), chama atencéo para a existéncia de
limites para a mutacdo constitucional, afirmando que o intérprete ndo pode atuar de forma
discricionaria e indiscriminada, de modo a ndo atribuir sentidos arbitrarios a norma, o que
poderia desfigurar a Constituicdo. Assim, se seguir o pensamento de Bobbio (2003, p. 36), de
gue o costume ganha status de norma quando tiver sua validade chancelada pelos 6rgédos do
poder, é imprescindivel que esta chancela ndo seja arbitraria, respeitando os limites para ndo
criar uma norma de existéncia autbnoma da prépria Constituicdo.

Como forma de controlar medidas arbitrarias, o direito norte-americano possui um
eficaz sistema de freios e contrapesos, exercido através das regras de reserva institucional e de
tolerancia mutua. A maioria dessas regras ndo estavam escritas, mas originaram-se de
convencgdes que se reiteraram no tempo, resultando na garantia da democracia mesmo em
situacbes adversas. Cita-se trecho do livro que resume a importancia dessas regras nao

escritas para o fortalecimento da Democracia:

Na virada do século XX, entdo, as normas de tolerancia mutua e reserva
institucional estavam bem estabelecidas. Com efeito, elas se tornaram a
fundacdo do nosso muito admirado sistema de freios e contrapesos. Para que
0 sistema constitucional funcione como esperamos que funcione, o
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Executivo, o Congresso e o Judiciario tém que encontrar um equilibrio
delicado. Por um lado, o Congresso e os tribunais precisam supervisionaria
e, quando necessario, frear o poder do presidente. Eles tém que ser cdes de
guarda da democracia. Por outro lado, o Congresso e os tribunais devem
permitir que o governo opere. E ai que a reserva entra em cena. Para que a
democracia presidencial tenha éxito, instituicdes fortes o bastante para frear
o0 presidente tém que subutilizar este poder. (LEVITSKY; ZIBLATT, 2018,
p. 124)

No Brasil, doutrina e jurisprudéncia ndo encontraram unanimidade quanto a
existéncia, validade e alcance do costume constitucional. Entretanto, pode-se dizer que se tem
praticado varios costumes constitucionais, inclusive afrontando o texto constitucional, o que
faz parecer que o pensamento de Bobbio serve muito bem ao ordenamento brasileiro, de
modo que é mais crivel a ideia de que a validade e eficacia do costume ficardo adstritas a

chancela dos érgéos do poder.

5. CASOS CONCRETOS EM QUE O COSTUME FOI ALCADO AO STATUS DE
NORMA CONSTITUCIONAL

Diante da revisdo bibliografica lancada nas linhas alhures, tem-se que o costume
surge como elemento de mutacdo constitucional, sendo, ao menos em tese, aplicavel com a
finalidade de integrar e interpretar a Constituicdo, restando a possibilidade de revoga-la mais
controversa e questiondvel (FERRAZ, 2015).

Barroso (2019, p. 149-150), analisando o tema mutacdo constitucional por via de
costume, lanca alguns exemplos, destacando a implantacdo do sistema parlamentar durante o
segundo Reinado, quando o Poder Executivo foi compartilhado pelo Imperador e pelo
Gabinete de Ministros, mesmo sem haver qualquer norma escrita que autorizasse a pratica.
Menciona também um costume atual, que expandiu os poderes das Comissdes Parlamentares
de Inquérito (CPI), passando a admitir a quebra de sigilo bancério, telefonico e fiscal dos
investigados, mesmo a revelia de norma escrita autorizativa.

Discordando da possiblidade de costume contrario a constituicdo, Barroso (2019, p.
149) lembra que no ano de 2005 foi rejeitada, por ato administrativo confirmado pelo Poder
Judiciério, a pratica de nomeacdo de parentes de juizes para atuar em cargos que independiam

de concurso, o que figura nepotismo.
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Em pesquisa jurisprudencial realizada no Supremo Tribunal Federal (STF) pelo
exato termo ‘“costume constitucional”, encontrou-se dois acordaos. Trata-se de decisdes na
Acdo direta de Inconstitucionalidade nimero 644 e no Agravo Regimental contra decisdo
monocratica em Mandado de Seguranca de numero 31818.

A Acdo Direta de Inconstitucionalidade niamero 644 (BRASIL, 1992), de relatoria do
Ministro Sepulveda Pertence, foi ajuizada pelo Procurador-Geral da Republica em face de ato
normativo expedido pelo Governador do Estado do Amapé, que limitava o Vice-Governador a
assumir o cargo nos casos de moléstia, licenca ou férias, e de auséncia do estado por prazo
superior a 15 (quinze) dias.

Até entdo a Constituicdo Estadual ndo havia sido promulgada. O STF decidiu que o
estado ndo deveria seguir lei ordinaria local ou decreto executivo, mas o padrdo federal
similar, onde a substituicdo se daria pelo Vice-Presidente. Ocorre que a Constituicdo Federal
“jamais definiu os impedimentos do Presidente da Republica, pressuposto de sua substitui¢éo
temporaria pelo Vice-Presidente”, mas, em razdo de uma préatica constitucional estabelecida
desde o Império, a substituicdo do chefe do Poder Executivo se daria pelo respectivo vice
(BRASIL, 1992).

Assim, reconhecendo inexistir norma constitucional formal, o STF entendeu que, por
costume constitucional federal que determinava que nos impedimentos do Presidente o
governo era assumido pelo Vice-Presidente, o governo estadual deveria seguir a mesma regra,
de modo que a chefia do executivo deveria ser assumida pelo Vice-Governador nos
impedimentos ou auséncias temporarias do Governador.

No Mandado de Seguranca de nimero 31818 (BRASIL, 2013), analisa-se 0 acordédo
em agravo regimental interposto pela Mesa do Congresso Nacional em face de decisdo
monocratica que deferiu liminar para, diante da existéncia de fumus boni iuris e periculum in
mora, declarar inconstitucional a pratica do Congresso Nacional de apreciar aleatoriamente os
vetos presidenciais, entendendo imprescindivel a deliberacdo acerca dos vetos respeitando
uma ordem cronoldgica.

Apos requerimento da Unido para afetacdo do processo ao Plenadrio do Supremo
Tribunal Federal, foi dado provimento ao agravo regimental, vencidos os Ministros Luiz Fux,
Marco Aurélio, Celso de Mello e Joaquim Barbosa, para revogar a decisdo liminar que
ordenava ao Congresso Nacional a observancia a ordem cronoldgica na apreciacdo dos vetos

presidenciais.
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O redator do acérdao, Ministro Teori Zavascki, reconheceu que seria pouco provavel
o reconhecimento da inconstitucionalidade da pratica do Congresso Nacional quando do
julgamento definitivo da matéria. O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto, utilizou a
expressdo “costume constitucional” e afirmou que a prética de ndo observancia da ordem
cronoldgica se sedimentou em razdo de um tipo de concordancia mais ou menos geral.

Portanto, na oportunidade o entendimento foi de que a liminar deveria ser revogada e
mantida a pratica do Congresso Nacional em analisar 0s vetos sem respeitar a ordem
cronoldgica. Por fim, o Mandado de Seguranca foi extinto por perda superveniente do objeto,
uma vez que o Congresso Nacional rejeitou o veto aposto pelo Presidente da Republica e
houve promulgagéo das partes originalmente vetadas.

Mais recentemente, em que pese 0 caso nao ter sido submetido a apreciacdo do STF,
houve debate acerca da existéncia ou ndo de costume constitucional na escolha do
Procurador-Geral da Republica pelo Presidente da Repuablica. Desde o ano de 2003, o
Procurador-Geral da Republica é escolhido pelo chefe do poder executivo a partir de lista
triplice formada através de votacdo organizada pela Associacdo Nacional dos Procuradores da
Repuablica. A partir de entdo todos os presidentes da Republica acataram a referida lista
triplice, assegurando a indicacdo democratica e independente do Procurador-Geral da
Republica, fato este que, para muitos, passou a ter status de norma, constituindo um costume
constitucional. Entretanto, o atual presidente da Republica, Jair Messias Bolsonaro, ignorou a
lista triplice composta por Mario Bonsaglia, Luiza Frischeisen e Blal Dalloul, e indicou
Antbnio Augusto Branddo de Aras para o cargo, o qual foi aprovado pelo Senado Federal
(ASSOCIACAO NACIONAL DOS PROCURADORES DA REPUBLICA, 2019).

Segundo Nunes (2019), a escolha do Procurador-Geral da Republica por meio da
lista triplice respeitaria a democracia interna do Ministério Publico, a independéncia do
escolhido e o principio republicano, tendo em vista que o Procurador-Geral teria um mandato
temporario, legitimidade decorrente da eleicdo e ficaria vinculado a prestar contas acerca dos

compromissos de campanha. Para Aras (2018), desde ano de 2003:

[...] as listas triplices para PGR vém sendo respeitadas pelos sucessivos
presidentes da Republica. Evidentemente, os escolhidos tém sido
selecionados dentre os membros do MPF, observando-se o §1° do art. 128 da
CF. E seguro dizer, portanto, que ja se constituiu ou se estd em vias de
constituir um costume constitucional para sua observancia, costume este que
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resulta da reiteracdo do comportamento dos ¢érgdos de soberania
competentes, isto é, a presidéncia da Republica e o Senado Federal.

A indicacdo nédo foi bem recebida pela ANPR que, em nota, classificou a indicagéo
como escolha pessoal do Presidente da Republica, decorrente de afinidade de pensamento,
com menosprezo aos principios fundamentais que alicercam a instituicdo Ministério Publico
(ANPR, 2019).

Entretanto, até o0 momento nenhuma medida efetiva foi tomada, e a resposta para
essa questdo somente vird mediante a provocacdo de érgdos oficiais para que se manifestem
sobre a constitucionalidade do ato do Presidente da Republica ou pelo resgate do costume por
futuros chefes do Poder Executivo.

6. CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa foi elaborada com o objetivo de entender se os costumes
constitucionais sdo compativeis com o sistema juridico brasileiro, e, para dar um contorno
pratico e atual a problematica eleita, foram analisados trés casos. Os dois primeiros foram
extraidos de decisbes do STF e o terceiro caso ndo foi submetido ao judiciario, mas foi
veiculado na midia como suposta afronta a costume constitucional.

Para a adequada compreensdo do tema, estudou-se inicialmente o costume juridico
em si, seu conceito e principais linhas teoricas, o que permitiu entender que o costume
juridico ¢ um fato da vida que, por sua relevancia e dimensionamento outorgado por
determinada sociedade, ingressa no mundo juridico, tornando-se obrigatorio a todos, com
forca de lei escrita.

A mais relevante das controveérsias que surgem gquando se estuda as caracteristicas do
costume é sua posicdo em relacdo a lei, podendo ser classificado como secundum legem,
praeter legem e contra legem. Isto é, o costume pode ser “segundo a lei”, quando é previsto
pela norma escrita, com a funcdo de interpretar o direito escrito; a segunda categoria designa
0s costumes ndo previstos pela norma, mas que complementam o direito escrito; e a terceira e

mais controversa das categorias, o costume “contra a lei”, que se opde ao direito escrito.
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Indubitavelmente sdo mais facilmente aceitos os costumes secundum legem e praeter
legem, havendo resisténcia aos costumes contra legem em sistemas juridicos como o do
Brasil, derivados da Civil Law.

A partir dessas premissas € possivel ingressar propriamente no tema e lancar as
principais consideracdes sobre costumes constitucionais no ordenamento juridico brasileiro. O
primeiro ponto que merece destaque e que parece atestar a existéncia de costumes
constitucionais é o reconhecimento acerca da existéncia de fontes materiais dissociadas de
fontes formais no direito constitucional. Ha relevante parte da Doutrina que entende que a
Constituicdo ndo pode ser representada somente por normas escritas, sendo imprescindivel a
constru¢do do sistema a partir da “realidade das ruas” ou dos fatores reais do Poder. N&o é
facilmente encontrado posicionamento que negue a existéncia do costume constitucional,
mas, por outro lado, ha avido debate acerca da posi¢do do costume: se meramente subsidiario
ou se possui poder de ab-rogar a norma constitucional escrita.

Colacionou-se no corpo da pesquisa interessante conclusdo de Norberto Bobbio, para
guem a existéncia e eficacia do costume constitucional esta diretamente ligada a chancela dos
orgaos do Poder. No Brasil, por exemplo, a existéncia e o efeito do costume estdo diretamente
ligados ao seu acolhimento pelo Judiciario, principalmente através do STF, guardido maximo
da Constituicdo Federal.

Essa ideia ganha relevo quando da analise dos exemplos trazidos. Nos casos
analisados pelo STF, os costumes foram reconhecidos e fundamentaram a deciséo, ja do caso
que ndo foi deliberado pela corte, 0 ato do poder executivo foi contrario ao alegado costume e
permanece vigente.

Portanto, interessante para 0 escopo da pesquisa é que a constatacdo desses recortes
faticos eleitos atesta a conclusdo de Norberto Bobbio, para quem 0 mero uso do costume nao
o0 torna juridico, sendo imprescindivel o acolhimento do mesmo pelos 6rgéos oficiais, como é
o legislador ou o julgador.

Ademais, destaca-se que, ainda que haja a recepcdo do costume como forma de
atualizacdo da norma contida no texto constitucional porquanto necessaria a sua propria
aplicacdo, ela ndo deve extrapolar o sentido de modo a alterar seu proprio texto, cuja funcédo
seria do legislativo sujeita ao controle de constitucionalidade. E mais, ainda que se admita a
corrente pautada em Bobbio de que a incorporacdo do costume na seara constitucional,

sobretudo, s6 se perfectibiliza a partir da chancela decisoria judicial, tal chancela ndo pode
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exceder, igualmente, os limites da interpretacdo e sentidos que se podem dar ao texto
constitucional, sob pena de realizar-se muito mais do que a mera adequacao do texto a vida

cotidiana.
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