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RESUMO

O presente artigo aborda sobre o valor juridico do costume no direito positivo, procurando assim, fazer o Estudo
comparado do costume ao nivel do Direito africano e europeu, tendo nesta senda, selecionado no sistema europeu —
o Brasil, Portugal e Franga, e quanto ao sistema africano — Mogambique, Angola e Africa do Sul. Esta tematica,
prende-se a necessidade de perceber, qual é o valor juridico do costume no direito positivo? uma vez que sempre
estudou-se que a lei fonte do direito por exceléncia, bem assim atendendo e considerando ao facto de, na legislagao
patria, ter-se nos cernes do artigo 4° da CRM enfatizado o pluralismo juridico, subjaz a existéncia de diferentes
grupos étnicos no ordenamento patrio, enfatizando assim o papel do costume, todavia este ndo vem a ser
materializado, procuramos assim perceber o seu valor no direito positivo, recorrendo ao direito comparado. Sendo
bastante amplo dissertar sobre Europa e Mogambique, selecionamos alguns paises, como balizas de estudo, sem,
contudo, ter a intengdo de esgotar o tema, mais sim aludir a sua pertinéncia para o alcance da justiga, nas diferentes
ordens juridicas. O presente estudo circunscreve-se na seara do Direito publico comparado, tendo sido escrito como
quesito de avaliagdo do modulo de doutoramento em direito publico, na cadeira de direito publico comparado,
tendo por objecto comparar o costume africano e europeu, na perspectiva doutrinal, procurando fazer a revisao da
literatura existente, sensibilizando o mundo inteiro. Como mecanismo conducente a concretizagdo do presente
artigo, adoptamos a pesquisa bibliografica, ¢ os métodos: comparativo-indutivo e hermenéutico. Ilidimos assim que,
como fonte do direito temos o costume, algo ainda muito importante nio apenas na Africa, mas no mundo, como
um dos pilares para a realizagdo da Justica. Neste sentido ndo se pode negar a existéncia de diferentes grupos
étnicos que regem sociedades distintas, enfatizando, a necessidade de que a os Estados valorizem o costume,
permitindo que a autonomia da sociedade na gestao dos problemas sociais, ou seja, a necessidade de buscar
concretizar o pluralismo juridico.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo faz uma reflexdo sobre o valor juridico do costume no direito
positivo, procurando assim promover o estudo comparado do costume ao nivel do Direito
africano e europeu, tendo nesta senda, selecionado no sistema europeu — o Brasil, Portugal e

Franga, e quanto ao sistema africano — Mogambique, Angola e Africa do Sul.

Quando se fala do papel juridico do costume no direito positivo, ndo ¢ incomum que
se apresente digressao historica informando sua importancia na Antiguidade, agregado ao
facto da forma primitiva de agrupamento social ndo admitir a forma escrita, tendo este num
primeiro momento se apresentado de forma hierdrquica superior ao costume.

A realidade do sistema mog¢ambicano vem enfatizar a lei como principal fonte do
direito por exceléncia, bem assim atendendo e considerando ao facto de, na legislagao patria,
ter-se nos cernes do artigo 4° da Constituigdo da Republica de Mogambique (CRM)
enfatizado o principio do pluralismo juridico, subjaz a existéncia de diferentes grupos étnicos
no ordenamento patrio, enfatizando assim o papel do costume, todavia este ndo vem a ser
materializado, sendo imperioso o estudar o costume europeu e africano por forma a extrair de

forma geral o seu valor juridico no direito positivo.

Assim sendo, atendendo e considerando o costume como fonte de direito, qual € o

valor juridico do costume no direito positivo?

A presente abordagem tem como objetivo geral, analisar o valor juridico do costume
no direito positivo. Neste sentido, tem-se como objetivos especificos: perceber o direito
costumeiro e seus elementos; observar as caracteristicas do direito costumeiro; e proceder o
estudo comparado do costume na Africa e Europa, ou seja, em Mogambique, Angola e Africa

do Sul; e Portugal, Brasil e Franca.

Para a realiza¢do do trabalho, foi adaptada a pesquisa documental e bibliografica e o
método indutivo-comparativo e hermenéutico. A discussdo do problema proposto teve como
técnica a categorizagdo, trazendo a correlacdo doutrinal e legal, para posteriormente tirar

ilacdes em relagdo ao fendmeno em reflexao.

Para a presente abordagem delineou-se a seguinte estrutura: parte introdutoéria; marco

tedrico; discussao, e as consideragoes finais.
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2 O DIREITO AFRICANO

O Direito africano inicialmente nao foi aceite como “Direito”, trata-se de um direito
cujas fontes eram predominantemente de origem costumeira, € a visdo extremamente
positivista ndo podia aceitar um direito de fonte ndo estatal e ndo escrita. Nao podia haver
direito de Africa devido ao seu primitivismo, ao fato do comportamento de seus membros ser
norteado por normas costumeiras. O Direito africano compreende hoje: instituicdes juridicas
indigenas: leis religiosas; institui¢des legais e juridicas admitidas como heranga; Leis e

decretos dos Estados africanos.®

2.1 Breve Historial

Quando se fala do papel juridico do costume no direito positivo, ndo € incomum que
se apresente digressdo historica informando sua importancia na Antiguidade, agregado ao
facto da forma primitiva de agrupamento social ndo admitir a forma escrita, tendo este num
primeiro momento se apresentado de forma hierarquica superior ao costume. Sendo assim
enfatizado o costume como fonte do Direito ocidental, sendo usual a referéncia ao direito
romano cldssico na forma¢do do jus jentium, em que coexistia com as determinagdes
imperiais.®

O estabelecimento de uma sociedade, a funda¢do de uma aldeia, é o reconhecimento
pelo homem das leis naturais que os deuses estabeleceram para a terra. Este reconhecimento
da origem a uma alianca entre os deuses ¢ os homens, alianga que constitui a base da
sociedade e do costume que a rege. A partir de entdo, toda a vida social depende do facto de
os homens cumprirem as obrigagdes decorrentes das suas aliangas com os deuses ou com
outros homens e aplicarem as regras sociais ou naturais garantidas pelos deuses. O direito
surge, portanto, como um fenémeno social, para nao dizer que € a expressao juridica de todos
os fendmenos sociais de uma determinada populagio, situada num determinado ambiente.®’

Segundo Mamdani, citado por Gleibi, o governo directo pressupde a existéncia de uma

unica ordem juridica, assente nas leis da Europa, ndo reconhecendo qualquer instituigcao

% ANJOS, Alberto Teixeira dos Anjos. Direito Africano ou direitos africanos? Algumas consideragdes sobre
direito  africano e o uso politico do direito costumeiro, p. 140. Disponivel em:
https://bradonegro.com/content/arquivo/17062019 120308.pdf. Acesso: 02.01.2024.

% O costume na formagdo do Direito europeu contemporaneo. Disponivel em: (1library.org)

%  MAGNANT, Jean Pierre, Law and custom in contemporany Africa. Disponivel —em:
https://journals.openedition.org/droitcultures/1775. Acesso: 02.01.2024, pp. 167-192.
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africana. Os nativos obedeciam as leis europeias, ainda que apenas os civilizados acedessem
aos direitos europeus, a sociedade civil era concebida como a sociedade civilizada, de onde
eram excluidos os ndo civilizados, portanto se na Europa tinha nagdes, a Africa era concebida
como tendo as suas tribos. Se cada nagdo europeia tinha o seu proprio Estado e o seu direito
civil, a cada tribo africana correspondiam uma autoridade nativa e um direito costumeiro.*®
Somente em 1957, ¢ que Elias T. Olawale reconheceu o caracter especifico do direito

consuetudinario africano.®’

3 ESTUDO COMPARADO DO DIREITO AFRICANO E EUROPEU

Os costumes, segundo LOYD, podem ser comparados ao sistema positivo moderno,
vez que se prestam a regular a ordem social, de acordo com suas condi¢des e necessidades

econdmicas e impondo san¢des em caso de descumprimento. ™

O direito costumeiro consigna-se no conjunto de usos, costumes e praticas de uma
sociedade, aceites como se de leis se tratassem, sem serem necessariamente formalizadas pelo
processo legislativo, estando o costume inteiramente ligado: a cultura, aspectos étnicos e
religiosos; a localizagdo geografica; a colonizagio e influéncia estrangeira.”' O costume per si,
seria o conjunto de usos dentro de uma comunidade, cujo seu uso perdurado no tempo, fez
com que obtivesse a for¢a de Lei. Conforme a tese de Menski, na sua andlise comparativista
do direito africano, segundo o qual existe uma ligacao existe uma interagdo entre os elementos

do Estado, sociedade e religido, sem predominancia de qualquer uma delas.”

3.1 Direito Costumeiro Europeu e Latino Americano

o8 PRETTI, Gleibi. Os costumes como fonte de direito, obtido em;
https://www.jusbrasil.com.br/artigos/os-costumes-como-fonte-do-direito/1176562443.  Acesso:  01.01.2024.
10:00.

% ALLIOT, Michel, La Coutume dans les droits originelment africains, paru dans Bulletin de liaison du LAJP,
n® 7-8, 1985, pp. 79-100.

O costume na formagdo do Direito europeu contemporaneo. Disponivel em: (1library.org)

I FANCHINI, Tiago. Direito Consuetudindrio: conceitos, requisitos e exemplos, obtido em: Direito
Consuetudinario: conceitos, requisitos e exemplos. Disponivel em: (projuris.com.br). Acesso: 01.01.2024

2 PRETTI, Gleibi. Os costumes como fonte de direito. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/artigos/os-costumes-como-fonte-do-direito/1176562443.  Acesso:  01.01.2024.
10:00.
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Este Direito, que ainda ndo ¢ um Direito elaborado, civilizado, ¢ marcado por
concepcao religiosa e filosofica, herdados de um passado, que chamamos — pré-historico, e
filosoficas herdadas de um passado considerado pré-historico; este Direito que, no espirito
dos europeus, ¢ a expressdo do costume, mas que, na realidade, ¢ uma ¢ uma criacao europeia
perfeitamente artificial, chama-se - direito consuetudinario.”” Na Europa, a pessoa ¢ um
individuo ¢ uma pessoa, a mesma pessoa desde o nascimento até a morte, com direitos

invariaveis e idénticos para todos.

3.1.1 Direito francés

No direito francés, em primeiro lugar, para que um costume seja reconhecido como
tal, deve satisfazer trés critérios: o critério material, ou seja, ndo deve estar escrito. Em
segundo lugar, o costume baseia-se também no facto de os habitantes estarem convencidos de
que esta regra ¢ vinculativa - critério psicologico. Para além destes dois critérios materiais e
psicoldgicos obrigatorios, ha que ter em conta um outro aspeto. Trata-se também de um
sistema juridico baseado num conjunto de regras que tém absolutamente de ser repetidas ao
longo do tempo.™

O Butao, o Sri Lanka e a Mongolia sdo atualmente os Uinicos paises que praticam o
direito consuetudinario em geral. E por boas razdes, estdo a decorrer numerosos debates sobre
o lugar do costume no direito. H4 um confronto de correntes de pensamento: uns negam
classicamente o lugar do costume, enquanto outros reconhecem a sua existéncia efectiva no
direito francés.”

O direito francés ¢ também composto por fontes formais de direito, nomeadamente o
direito estatutario, a jurisprudéncia, a doutrina juridica e os principios gerais, e por fontes
informais, nomeadamente fontes nio escritas como os costumes e a doutrina juridica.”

Atualmente, o lugar que o costume ocupa no direito francé€s depende do papel que lhe
¢ atribuido pelos tribunais. Na maioria dos casos, o costume interage com a lei. Existem

varias formas de interacdo entre o costume e a lei. A primeira, designada por “secundum

MAGNANT, Jean Pierre, Law and custom in contemporany Africa. Disponivel em:
https://journals.openedition.org/droitcultures/1775. Acesso: 02.01.2024, pp. 167-192.

™ Direito constitucional, La coutume est-elle une source premiére de droit ?, dissertagao juridica. Disponivel em:
doc-du-juriste.com. Acesso: 3.11.2021.

” Idem.

76 Idem.
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legem”, significa que o costume € estabelecido em conformidade com o texto da lei. Um
exemplo € a interpretacao dos contratos, em que o juiz interpreta um contrato de acordo com o
que ¢ habitual num pais. .”’

Em segundo lugar, o costume pode complementar a lei, embora tal seja relativamente
raro. E o chamado costume “praeter legem.” O principal exemplo ¢ o do nome da mulher
casada, que recebe automaticamente o nome do marido. Esta tradicdo remonta ao século XIX,
quando as mulheres nao tinham qualquer poder juridico. Este poder marital desapareceu, mas
o0 costume manteve-se.”™

Por ultimo, a lei pode tornar o costume inaplicavel, caso em que a sua pratica ndo sera
autorizada. Um exemplo ¢ a transferéncia manual de um objeto em troca de um ganho
pecuniario. Trata-se de uma pratica habitual aceite pela maioria dos cidaddos. No entanto, esta
pratica ndo estd em conformidade com o Cddigo Civil. Em Frang¢a, o costume ndo produz
normas constitucionais, das quais derivam todas as normas juridicas em Franga. Além disso, o
Conselho Constitucional nunca se baseou no costume para promulgar uma norma, seja ela
qual for.”

Desde a Revolugdao Francesa, a Franga tem tido assembleias constituintes e
legislativas, com a criagdo de comunas e departamentos, por exemplo, e a Declaragdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo de 26 de agosto de 1789. Esta declaragdo deu origem a
principios gerais de direito (como o principio geral do direito a igualdade), mas estes ndo sao
semelhantes aos costumes. De facto, ao contrario dos costumes, os principios gerais de direito
ttm um lugar reconhecido pelos tribunais na hierarquia das normas. Além disso,
contrariamente aos principios gerais de direito, a validagdo por um juiz ndo € necessaria para
que o costume exista.*

O costume tem, por conseguinte, um lugar limitado no direito francés. No entanto, ¢
possivel encontrar exemplos de costumes. Mayotte, por exemplo, tem um sistema juridico que

se divide entre a tradi¢do local e o direito nacional. O departamento, por exemplo, baseia-se

77 1dem.
BMAGNANT, Jean Pierre. Law and custom in contemporany Africa. Disponivel —em:
https://journals.openedition.org/droitcultures/1775. Acesso: 02.01.2024, pp. 167-192.
MAGNANT, Jean Pierre. Law and custom in contemporany Africa. Disponivel em:
https://journals.openedition.org/droitcultures/1775. Acesso: 02.01.2024, pp. 167-192.

Direito constitucional, La coutume est-elle une source premiére de droit ?, dissertagdo juridica. Acesso:
doc-du-juriste.com. Acesso: 3.11.2021.
8 MAGNANT, Jean Pierre. Law and custom in contemporany Africa. Disponivel em:
https://journals.openedition.org/droitcultures/1775. Acesso: 02.01.2024, pp. 167-192
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nos costumes africanos e malgaxes. A sociedade tradicional mahorana baseia-se nos
principios da preeminéncia do grupo sobre o individuo, da matrilinearidade (filiagdo definida
na linha materna) e da matrilocalidade (residéncia da familia na casa da mae). Certas escolas
de pensamento, incluindo o realismo, baseiam-se na existéncia e na pratica do costume em

Franga.®'

3.1.2 Brasil

E cedigo que o Direito brasileiro, por razdes historicas, é predominantemente escrito,
figurando a lei como a principal fonte do sistema normativo patrio. Nao obstante tal realidade,
a presente constatacdo nao afasta a possibilidade de haver normas juridicas ndo escritas, cujo
processo de criacdo, diferentemente das normas escritas, ndo se opera de modo
institucionalizado, mas, ao revés, pela interferéncia da propria sociedade. Assim, o costume
juridico, uma das mais antigas fontes do Direito, tendo mesmo precedido a propria lei escrita,
actua contemporaneamente como uma auténtica secundaria, mediata ou indireta do Direito

brasileiro, conforme amplamente reconhecido pela doutrina.™

3.1.3 Portugal

O problema da admissibilidade do costume enquanto fonte de Direito coenvolve duas
questdes especificas: 1) a questdo de saber, se o costume ¢ ou ndo, propriamente uma fonte de
Direito; ii) e, em caso de resposta afirmativa a questdo anterior, que posi¢ao relativa ocupara
ele em relagdo a lei.*

O Codigo Civil ndo refere expressamente o costume enquanto fonte de Direito na
enumeracdo das fontes de Direito que consta dos artigos 1.° e seguintes, nem tdo pouco a
propoésito das regras de cessacdo de vigéncia ou integracdo de lacunas da lei, onde tanto o

costume contra legem, como o praeter legem poderiam jogar um papel importante.

81 MAGNANT, Jean Pierre. Law and custom in contemporany Africa. Disponivel em:
https://journals.openedition.org/droitcultures/1775. Acesso: 02.01.2024, P-167-192

Direito constitucional. La coutume est-elle une source premiere de droit ?, dissertagao juridica. Disponivel em:
doc-du-juriste.com. Acesso: 3.11.2021.

82 FRIEDE, Reis, o costume juridico enquanto fonte do direito brasileiro, 27/02/2023. Acesso em : O costume
juridico enquanto fonte do direito brasileiro (the legal custom as a source of the brazilian law) - Jus.com.br | Jus
Navigandi.

8 Idem, 21.
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Particularmente controverso vem a ser o artigo 348.° CC — onde, muito simplificadamente, se
dispde que uma parte que, em tribunal, invocar direito consuetudinario (direito costumeiro)
com o objetivo de a causa ser resolvido na base da aplicagdo desse mesmo direito, deve
provar a sua existéncia e o seu conteiudo, muito embora o tribunal tenha, por si s, que
desenvolver um certo esfor¢o para procurar conhecé-lo. Fora o artigo 348.°, encontramos
ainda uma série de focos legais de relevancia do “costume, nos artigos 1400.°, 1401.° e

737.°/1 a) do CC.” *

3.2 O direito Costumeiro na Africa

A valorizagao do costume remonta do periodo pré-colonial, mas a mesma s6 comecara
a ganhar grande visibilidade nos Estados africanos pds-independentes com o inicio da
reconfigurag@o politico-administrativa dos mesmos, o estabelecimento de limites das praticas
costumeiras, esteve sempre sob alcada dos lideres tradicionais. Estas entidades reunem
legitimidade junto das comunidades com base em regras costumeiras, tendo sido integradas
em dois modelos: o monista de inspiracdo inglesa (indirect rule) que enquadrou as
autoridades tradicionais na administracao publica, e o modelo dualista, que no seu essencial as
encarrou num sistema paralelo a administragdo estadual.®

Segundo Anthony Diala, o direito consuetudinario africano € controverso. Isto se deve
a dissonancia entre o passado e o presente. Os contextos sociais em que os africanos
interagem mudaram ao longo do tempo. Estas mudancas foram caracterizadas por uma
relagdo tensa entre os costumes indigenas e as leis estatutarias com origens coloniais. *

O direito costumeiro na Africa ainda é muito aparente, tendo em vista que estamos
diante de situagdes com muitas comunidades distintas, em que ndo houve, durante sua
historia, comunicagdes com outros povos, sendo assim, cada regido criou sua regra.®’ Os usos

e costumes africanos sdo dotados de uma vasta e diversificada riqueza imaterial, fator que se

8 Costume como fonte de direito em Portugal. Disponivel em: Portugal.pdf (cld.pt). Acess0:22.01.2023. 18:00.
85 SOUSA, Paulo de. Costume como fonte de direito, obtido em:
https://pt.scribd.com/document/481769593/costume-como-fonte-de-direito, 2020, p.3.

% DIALA, Anthony, Understanding the relevance of African customary law in modern times. Disponivel em:
theconversation.com

87 PRETTI, Gleibi. Os costumes como fonte de direito. Disponivel em:
https://www.jusbrasil.com.br/artigos/os-costumes-como-fonte-do-direito/1176562443.  Acesso:  01.01.2024.
10:00.
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explica tanto pela diversidade de etnias presentes na Africa quanto pela influéncia de povos

do Oriente Médio e europeus que tiveram contato com os africanos ao longo da historia.®

No continente africano, os sistemas consuetudinarios, atuando fora do regime estadual — e
dominantes nos ambitos de regulacdo e resolucao de disputas, cobrem aproximadamente 90%
da populacao, em algumas partes do continente africano. Ilustrando: na Serra Leoa, cerca de
85% da populacdo ¢ regida pelo direito costumeiro; em Mocambique e no Gana, cerca de
90% das transagdes fundidrias sdo feitas ao abrigo das regras costumeiras; sendo que, na
maior parte dos paises africanos, cerca de 95% das relagdes fundidrias sdo abrangidas pela

posse costumeira.”

3.2.1 Africa do Sul

A dissonancia do costume é muito evidente na Africa do Sul, onde o ethos da sua
ordem juridica formal entra frequentemente em conflito com os valores dos costumes
indigenas. Isto tornou problematica a interagdo entre os costumes indigenas e as leis legais.”

Ao contrario do que acontecia no passado, quando os herdeiros herdavam
propriedades juntamente com o dever de cuidar da familia, os herdeiros modernos sdo
influenciados pelas mudangas socioecondémicas para herdarem para si proprios. Da mesma
forma, era natural nas sociedades sul-africanas pré-coloniais que a familia estivesse envolvida
em contratos de casamento. A familia se uniu para fornecer ilobolo (patrimoénio da noiva em
isiZulu) com sua riqueza coletiva. Hoje, o ilobolo ndo ¢ mais criado em comunidade. Para
regular a aplicagdo dos costumes indigenas, a Africa do Sul adotou uma série de leis. Eles
incluem a Lei de Reconhecimento de Casamentos Consuetudinarios, a Lei de Reforma do
Direito Consuetudinério de Sucessdes e Regulamentacao de Assuntos Relacionados, a Lei dos

Direitos a Terra Comunal e a Lei do Quadro de Lideranca e Governanga Tradicional. !

8 Cultura africana. Disponivel em: https://brasilescola.uol.com.br/cultura/cultura-africana.htm. Acesso:

01.01.2024. 12:00.

89 %9789894008019.pdf. Disponivel em: (ams3.cdn.digitaloceanspaces.com). Acesso: 01.01.2024. 10:00, p. 9.

* DIALA, Anthony, Understanding the relevance of African customary law in modern times. Disponivel em:
theconversation.com

! DIALA, Anthony, Understanding the relevance of Afiican customary law in modern times. Disponivel em:
theconversation.com


https://theconversation.com/understanding-the-relevance-of-african-customary-law-in-modern-times-150762
https://theconversation.com/understanding-the-relevance-of-african-customary-law-in-modern-times-150762
https://theconversation.com/understanding-the-relevance-of-african-customary-law-in-modern-times-150762
https://theconversation.com/understanding-the-relevance-of-african-customary-law-in-modern-times-150762
https://almedina.ams3.cdn.digitaloceanspaces.com/pdf_preview/9789894008019.pdf
https://brasilescola.uol.com.br/cultura/cultura-africana.htm

REVISTA DIGITAL CONSTITUICAO E GARANTIA DE DIREITOS

3.2.1.1 Categoria de fontes do direito na Africa do Sul

Sdo categorias® de fontes de Direito, no Estado sul africano, as seguintes:

° A primeira categoria ¢ a das leis estatutarias, ou leis estatais, que evoluiram
a partir das leis europeias industriais impostas pelos funcionarios coloniais. A maior
parte das leis estatais sdo individualistas, prescritivas e carregadas de sangdes.

° A segunda categoria ¢ constituida pelas leis indigenas africanas. Trata-se,
em grande parte, de costumes ndo escritos com origens pré-coloniais. Muitos
sul-africanos ainda as observam nas suas formas antigas. A maior parte delas surgiu
em contextos sociais agrarios ¢ muito unidos. Estes contextos davam prioridade aos
direitos e responsabilidades comuns.

° A terceira categoria ¢ o direito consuetudinario africano. Este €, sem
duvida, um dos sistemas regulamentares mais incompreendidos do mundo. Consiste
em hibridos escritos e ndo escritos de leis estatais e costumes indigenas. Isto inclui
versdes distorcidas dos costumes africanos. Por outras palavras, o direito
consuetudinario emerge da forma como os africanos adaptam os seus costumes as
mudancas juridicas, econdmicas, religiosas e culturais desencadeadas pela
globalizagao.

Entre estas mudangas, os legados do colonialismo sdo os mais influentes. Por
exemplo, a igualdade de género tornou-se direito consuetudinario através de varias leis novas.
Do mesmo modo, a comunhdo de bens tornou-se direito consuetudinario nas relagdes
matrimoniais € a entrega da noiva pode ser efectuada simbolicamente sem afetar a validade do

casamento.”

3.2.2 Direito Angolano

Em Angola, o costume ¢ fonte de direito administrativo. Esta realidade juridica ¢
claramente ancorada, desde logo, pelo principio constante do artigo 7° da Constitui¢do que
reconhece a validade e for¢a juridica do costume. Por conseguinte, a Administracdo, na sua
atividade e interacdo com os particulares, pode, assim, observar normas de base
consuetudinaria. Acresce a isto que o direito costumeiro tem o seu maior ambito de acao na
Administragdo Local, uma vez que vigora no seio de pequenas comunidades com interesses

proprios. **

°2 Idem.

% Idem.

** RODRIGUES, Adilson das Necessidade Antonio. (2010). Reflexdes sobre a influéncia do direito costumeiro
no direito Administrativo angolano a luz da constituicio da Republica de Angola, p. 4. in (Dissertacdo —
faculdade de direito da Universidade de Porto), Portugal. Disponivel em:
https://sigarra.up.pt/fdup/en/teses.tese?P_ ALUNO_ID=98163&p processo=17366


https://sigarra.up.pt/fdup/en/teses.tese?P_ALUNO_ID=98163&p_processo=17366
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3.2.3 Mogambique

Nos termos do artigo 3° do Cdédigo Civil: 1- Os usos que forem contrarios aos
principios de boa-fé sdo juridicamente atendiveis quando a lei o determine; 2- As normas
corporativas prevalecem sobre os usos; temos como artigos referentes aos usos: artigos 218°,
artigo 1122° n°® 2 do artigo 1455 do Codigo Civil. Antigamente, a sociedade regia-se bastante
pelo costume; atualmente a tendéncia vai cada vez mais no sentido de corporizar em texto
legal toda e qualquer norma que tenha a sua origem no costume. De resto, a ordem juridica
mocambicana ndo inclui o costume no elenco das fontes de direito, como facilmente se

alcanca da leitura do artigo 1 do Codigo Civil.”

A sociedade mogambicana ¢ de facto plural, tendo em vista aos grupos étnicos que
constitui a propria sociedade mogambicana (Macuas, Macondes, Changanas, Chopes, Ndaus,
etc). Se a perspectiva for continuar com um excessivo centralismo juridico, podera por em
causa esta pluralidade socioldgica da sociedade que comporta a sociedade mogcambicana. Por
isso ¢ importante reconhecer as diferentes praticas consuetudinarias e estabelecer um dialogo

com o Estado, para que este desaproprie-se do monop6lio do direito.”

O texto da CRM, no seu artigo 4°7, ter tomado posi¢do no assunto, admitindo a
relevancia direta do costume como fonte do Direito, em dois centrais

preceitos constitucionais:

e Pluralismo juridico: “O Estado reconhece os varios sistemas normativos e de
resolugdo de conflitos que coexistem na sociedade mogambicana, na medida em
que ndo contrariem os valores e os principios fundamentais da Constitui¢ao”;

e Autoridade tradicional: “O Estado reconhece e valoriza a autoridade tradicional
legitimada pelas populagdes e segundo o Direito consuetudinario”.

e Acresce ainda que este principio do pluralismo assume, na CRM, uma concecéo
dualista, na medida em que se desdobra em dois pluralismos distintos:

% NGOVENE, Daniel, Costume como fonte de direito em Mogambique. Acesso: filotchila.com, acesso aos:
18.01.2023.

% MORALIS, Barbosa. (2020). Pluralismo juridico em Mogambique: anélise da efectivagdo da Lei n. 4/92 de 6 de
Maio, como manifestagdo do pluralismo juridico consagrados nos termos do artigo 4° da CRM. Tese. Nampula.
Disponivel em: http://repositorio.ucm.ac.mz/handle/123456789/145?locale=pt

%7 REPUBLICA DE MOCAMBIQUE, Constitui¢io da Republica, (2004) in Boletim da Republica, I a série n.°

51 de 22 de dezembro, com as alterag¢des introduzidas pela Lei n. 1/2018 de 12 de Junho.


http://repositorio.ucm.ac.mz/handle/123456789/145?locale=pt
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e O pluralismo normativo, o qual respeita a multiplicidade das fontes do Direito, ndo
mais sendo a lei a unica fonte do Direito Mogambicano, abrindo-se assim as portas
de par em par — ainda que nunca usando essa expressdo — ao costume, além de
outros direitos de origem nao legal;

o O pluralismo institucional, o qual se relaciona com a possibilidade de a resolugéo
dos conflitos se socorrer de instancias sociais que nao sao os tribunais do Estado,
com prevaléncia dos tribunais comunitérios.”®

Contudo, esta aceitacao constitucional do Direito Costumeiro nao ¢ ilimitada e, ao
invés, submete-se a condi¢cdes que parecem razoaveis, num contexto em que ao Direito do
Estado deve competir uma forga diretiva essencial, sobretudo numa altura em que se trata de

afirmar uma organizagao coletiva, depois de tantos anos de luta pela independéncia politica.

S6 que dai ndo se segue a impossibilidade de a lei — neste caso, a lei constitucional —
se pronunciar sobre a validade do costume, até porque o faz muito restritamente, ndo so6
apelando a um esquema de resolucdo de conflitos, nao de ingeréncia direta, como unicamente
vedando os costumes que mais grosseiramente ponham em perigo os valores fundamentais da

comunidade, protegidos ao nivel constitucional.

No n.° 2 do artigo 223.° da Constituicdo ¢ mesmo escrito que todas as entidades
publicas e privadas estdo obrigadas a respeitar, na sua relagdo com as Instituicdes do Poder
Tradicional, os valores e normas costumeiras observadas no interior das mesmas. Destarte, o

costume é também fonte de direito administrativo no ordenamento juridico Angola.”'®

4 COSTUME COMO FONTE DE DIREITO

O Professor Inocéncio Galvao Telles, citado por Rodrigues, temos duas teorias para
enquadrar o fundamento juridico do costume, a Teoria Estatista, que considera o costume

juridicamente vinculativo s6 por vontade do Estado; e a Teoria Pluralista considera o costume

% A relevancia independente e directa do costume como fonte geral de direito, MMO Escola. Disponivel em:
escola.mmo.co.mz. Acesso: 16.12.2022. 12:00.

% RODRIGUES, Adilson das Necessidade Antonio. (2010). Reflexdes sobre a influéncia do direito costumeiro
no direito Administrativo angolano a luz a luz da constitui¢do da Republica de Angola, in (Dissertagdo —
faculdade de direito da Universidade de Porto), p4. Disponivel em:
https://sigarra.up.pt/fdup/en/teses.teses_juri?p record set size=10&p_sigla=&p ord campo=NOME&p docent
€=300207&p _tipo_lista=C

19 Para um estudo mais profundo sobre a coexisténcia normativa no Direito Angola, vide, por todos: FEIJO,
Carlos. (2012). A Coexisténcia Normativa entre o Estado e as Autoridades Tradicionais na Ordem Juridica Plural
Angolana. Almedina. Lisboa.


https://sigarra.up.pt/fdup/en/teses.teses_juri?p_record_set_size=10&p_sigla=&p_ord_campo=NOME&p_docente=300207&p_tipo_lista=C
https://sigarra.up.pt/fdup/en/teses.teses_juri?p_record_set_size=10&p_sigla=&p_ord_campo=NOME&p_docente=300207&p_tipo_lista=C
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juridicamente vinculativo na medida em que ¢ prezado pelo designio do povo, sendo
maioritariamente defendida a segunda, pois o costume nasce da vontade popular do Estado,

sem necessitar da intervenc¢do estatal.'”!

4.1 Caracteristicas do Direito Consuetudinario

e Flexibilidade: que se relaciona com a mutabilidade de comportamentos e pensamentos da
sociedade ao longo do tempo, embora as tradicdes e os costumes sejam mantidos por
varias geragdes, eles também sao flexiveis e sdo passiveis de mudanca.

e Adaptabilidade: o direito consuetudinario se adapta a realidade e as novas formas de
pensar de uma sociedade, as tradicdes podem continuar existindo, mas podem sofrer
adaptacdes para melhor se adequarem aos ideais atuais da sociedade.

e [egitimidade: o direito consuetudinario ¢ considerado norma juridica, ainda que nao

esteja positivada.'”

4.2 Caracteristicas do Costume

Para que o costume seja considerado fonte do direito, ¢ imprescindivel a presenca de
dois componentes: o corpus € o animus, pois embora alguns autores citem um terceiro - a
duragdo. O corpus, que ¢ o elemento objetivo, caracteriza-se pela pratica reiterada; ja o
animus (elemento subjectivo) é a conviccao de obrigatoriedade; quanto a duragdo, em que se
exige um periodo de tempo minimo necessario para a conversao de determinada pratica em
costume como fonte de direito, a semelhanga da Lei da Boa Razao de 1769, promulgada, em

Portugal, por Marqués de Pombal'”

, a qual exigia 100 anos para que o costume fosse
considerado como fonte de direito.'”
No que respeita ao caso angolano, um aspecto tipico do costume, trata-se do seu aspecto

espiritual e magico-religioso que esta ligado ao temor da san¢do divina e do poder dos seus

19" RODRIGUES, Adilson das Necessidade Antonio. (2010). Op. Cit., p. 4.

12 FANCHINI, Tiago, Direito Consuetudinario: conceitos, requisitos e exemplos. Obtido em: Direito
Consuetudinario: conceitos, requisitos e exemplos (projuris.com.br). Acesso: 01.01.2024. 12:00.

193 Para um estudo paralelo sobre a transicdo do sistema ideoldgico em Mogambique face as tradi¢des, hébitos e
costumes, vide — entre Sebastianismo europeu e provincianismo mogambicano, o que aprender? — CARVALHO,
Hamilton S. S. (2016). Do Poder — Temas e Ideias sobre Politica, Economia e Direito, pp. 35 e ss.

14 RODRIGUES, Adilson das Necessidade Anténio. (2010). Op. Cit. p. 4. Disponivel em:
https://sigarra.up.pt/fdup/en/teses.teses_juri?p record set size=10&p_sigla=&p ord campo=NOME&p docent
€=300207&p _tipo_lista=C


https://sigarra.up.pt/fdup/en/teses.teses_juri?p_record_set_size=10&p_sigla=&p_ord_campo=NOME&p_docente=300207&p_tipo_lista=C
https://sigarra.up.pt/fdup/en/teses.teses_juri?p_record_set_size=10&p_sigla=&p_ord_campo=NOME&p_docente=300207&p_tipo_lista=C
https://www.projuris.com.br/blog/direito-consuetudinario/
https://www.projuris.com.br/blog/direito-consuetudinario/
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ancestrais, entidades em cuja existéncia a populacao rural cré bastante, e dai o acatamento

pleno do seu poder influenciador. '

Conforme a doutrina, temos costumes internacionais, constitucionais, administrativos,
civis e penais. No quadro da sua relagdo com a lei, sdo designados os costumes secundum
legem, quando estdo conforme a lei; os costumes praeter legem, que dispdem sobre matérias
ndo reguladas por lei, servindo, neste caso, como método de integragdo de lacunas; e os
costumes contra legem que se caracterizam por praticas consuetudindrias opostas ao

estipulado na lei.'"

4.3 O valor juridico do costume no direito positivo

O costume ¢ um elemento fundamental no ordenamento juridico dos Estados,
desempenhando um papel essencial na aplicagdo e interpretacdo das leis. A relevancia do
costume reside no fato de que ele expressa a vontade e os valores da sociedade, refletindo sua
cultura, tradigdes e costumes.

A importancia do Costume Juridico reside na sua capacidade de refletir os valores e as
necessidades da sociedade em um determinado momento histdrico. Ele ¢ um instrumento de
adaptacao da lei aos anseios e as evolugdes sociais, proporcionando uma maior flexibilidade e
adequagdo as demandas contemporaneas.'”’ De forma geral, o costume tem um papel

relevante no direito positivo'®, como:

e Sentimento de Justica: O costume reflete a consciéncia coletiva da sociedade em
relagdo ao que ¢ considerado justo e adequado;

o Suplementagdo da Lei: O costume pode suplementar as leis existentes, preenchendo
eventuais lacunas normativas;

® Adaptagdo do Direito: O costume juridico permite que o direito se adapte as
mudangas sociais e culturais ao longo do tempo. A medida que a sociedade evolui,
novos costumes podem surgir e serem incorporados ao ordenamento juridico,
trazendo uma maior atualidade e relevancia para as leis;

e Fonte de Evidéncia: o costume pode servir como prova em um processo judicial,
sendo considerado como uma fonte de evidéncia de praticas sociais reiteradas e
aceitas;

1%Tbidem.

1% Thidem.

70 Costume Juridico: Uma Analise Detalhada de seu Papel no Direito Brasileiro. Disponivel em:
reyabogado.com

% O Costume Juridico: Uma Anélise Detalhada de seu Papel no Direito Brasileiro. Disponivel em:
reyabogado.com
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e Tradigdes Locais: O costume juridico ¢ especialmente relevante em comunidades
tradicionais e indigenas, onde as praticas culturais e sociais sdo preservadas ao
longo de geragdes.

Posto isto, e em consideracdo a tudo quanto ficou indagado, ndo deixa ainda de ser de
suma importancia as relagdes que envolvem o Costume e o Direito penal, isto ¢, o problema
da relagdo entre o principio da legalidade da intervencao penal e o costume no ambito de um
pluralismo juridico identificavel ao nivel dos ordenamentos juridicos atrds analisados.
Obviamente, analisar a designada relacdo pressupde que recaia uma analise conjunta
tridimensional, isto é, entre os conceitos que envolve: (i) o costume; (i) o principio do
pluralismo politico e; (iii)) o da legalidade da intervencao penal contraposto ao principio
nullum crimen, nulla poena sine lege. Naturalmente, ndo caberia aqui aprofundar tal
complexidade sendo apenas aprofundar o alcance normativo do disposto nas Constitui¢des
dos ordenamentos juridicos listados e analisados os quais nos remete para um questdo muito
particular que diz respeito, por exemplo, com a compatibilidade do actual artigo
constitucional que se refere as fontes do direito, sua posi¢do hierarquica, enquanto disposicao
normativa que — nalguns ordenamentos juridicos — prevé reconhecida a validade e a forga
juridica do costume que nao seja contrario a Constitui¢do e/ou viole o principio universal da
dignidade da pessoa humana e — noutros ordenamentos — como forga juridica que concorre em
pé de igualdade com a chamada fonte imediata do Direito, a Lei (strito senso) ou a legislacao

(latissimo senso).'”

5 CONCLUSAO

A investigacdo posta sobre o tema apresentado permitiu-nos depreender que, o direito
africano inicialmente ndo foi aceito como direito, trata-se de um direito cujas fontes eram
predominantemente de origem costumeira, € a visdo extremamente positivista ndo podia
aceitar um direito de fonte ndo estatal e ndo escrita. O direito africano compreende hoje:
instituicdes juridicas indigenas: leis religiosas; institui¢des legais e juridicas admitidas como
heranca; Leis e decretos dos Estados africanos. Este Direito que, no espirito dos europeus, ¢ a

expressao do costume, mas que, na realidade, ¢ uma ¢ uma criagdo europeia perfeitamente

19 Para mais detalhes, vide: CARVALHO, Hamilton Sarto Serra (2022). Tratado de Direito Constitucional, pp.
40 e ss.
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artificial, chama-se - direito consuetudinario. Por sua vez, na Europa, a pessoa ¢ um individuo
€ uma pessoa, a mesma pessoa desde o nascimento até a morte, com direitos invaridveis e

idénticos para todos

No sistema Europeu, observou-se o sistema francés, onde o costume tem, por
conseguinte, um lugar limitado no direito francés. No entanto, ¢ possivel encontrar exemplos
de costumes, atualmente, o lugar que o costume ocupa no direito francé€s depende do papel
que lhe ¢ atribuido pelos tribunais. Quanto ao sistema brasileiro, costume juridico, uma das
mais antigas fontes do Direito, tendo mesmo precedido a propria lei escrita, actua
contemporaneamente como uma auténtica secundaria, mediata ou indireta do Direito
brasileiro. No sistema portugués, o Codigo Civil ndo refere expressamente o costume
enquanto fonte de Direito na enumeragdo das fontes de Direito que consta dos artigos 1.° e
seguintes, nem tao pouco a propdsito das regras de cessacdo de vigéncia ou integragdo de
lacunas da lei, onde tanto o costume contra legem, como o praeter legem poderiam jogar um
papel importante. Particularmente controverso vem a ser o artigo 348.° CC — onde, muito
simplificadamente, se dispde que uma parte que, em tribunal, invocar direito consuetudinario
com o objetivo de a causa ser resolvido na base da aplicacdo desse mesmo direito, deve
provar a sua existéncia e o seu conteudo, muito embora o tribunal tenha, por si so, que

desenvolver um certo esfor¢o para procurar conhecé-lo.

Quanto ao Direito africano, a valorizagdo do costume remonta do periodo pré-colonial,
mas a mesma sO& comecara a ganhar grande visibilidade nos Estados africanos
pos-independentes com inicio da reconfiguragdo politico-administrativa dos mesmos, o
estabelecimento de limites das praticas costumeiras, esteve sempre sob alcada dos lideres
tradicionais. No continente africano, os sistemas consuetudinarios, atuando fora do regime
estadual — e dominantes nos ambitos de regulagdo e resolucdo de disputas, cobrem
aproximadamente 90% da populacdo, em algumas partes do continente africano. Ilustrando:
na Serra Leoa, cerca de 85% da populagdo ¢ regida pelo direito costumeiro; em Mogambique
e no Gana, cerca de 90% das transagdes fundidrias sdo feitas ao abrigo das regras costumeiras;
sendo que, na maior parte dos paises africanos, cerca de 95% das relagdes fundidrias sao
abrangidas pela posse costumeira.

Quanto ao sistema sul africano, para regular a aplicagdo dos costumes indigenas, a

Africa do Sul adotou uma série de leis. Eles incluem a Lei de Reconhecimento de Casamentos
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Consuetudinarios, a Lei de Reforma do Direito Consuetudinario de Sucessdes e
Regulamentacdo de Assuntos Relacionados, a Lei dos Direitos a Terra Comunal e a Lei do
Quadro de Lideranca e Governanga Tradicional. J& em em Angola, o costume ¢ fonte de
direito administrativo. Esta realidade juridica ¢ claramente ancorada, desde logo, pelo
principio constante do artigo 7° da Constitui¢ao que reconhece a validade e forga juridica do
costume.

Quanto a sociedade mogambicana e de facto plural, tendo em vista aos grupos étnicos
que constitui a propria sociedade mocambicana, o quadro do pluralismo juridico
mogambicano compreende trés normas: estaduais, costumeiras e internacionais. O pluralismo
significa que dentro de um mesmo ordenamento juridico, coexistem normas, que assentam
como fontes. Mocambique, tendo grande nimero de grupos étnicos existentes no pais, com
uma grande diversidade de costumes e religides que coexistem era inevitavel. Neste sentido
ndo se pode negar a existéncia de diferentes grupos étnicos que regem sociedades distintas,
enfatizando, a necessidade de que os Estados valorizem o costume, permitindo a autonomia
da sociedade na gestao dos problemas sociais, ou seja, a necessidade de buscar concretizar o
pluralismo juridico. Diante dos argumentos expostos nesse artigo, chegamos a ideia de que
como fonte do direito temos o costume, algo ainda muito importante ndo apenas na Africa,
mas no mundo, como um dos pilares para coadjuvar o Estado de Direito na realizagdo da

Justica.
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THE LEGAL VALUE OF CUSTOM IN POSITIVE LAW: COMPARED
STUDY AT THE LEVEL OF AFRICAN AND EUROPEAN LAW

Abstract: This article aims to address the legal value of custom in
positive law, thus seeking to make a comparative study of custom at
the level of African and European law, having in this way, selected in
the European system - Brazil, Portugal and France, and as for the
African system - Mozambique, Angola and South Africa. This theme
is related to the need to understand what is the legal value of custom
in positive law? since it has always been studied that the law is the
source of law par excellence, as well as taking into account and
considering the fact that, in the national legislation, Article 4 of the
CRM emphasizes legal pluralism, underlies the existence of different
ethnic groups in the national order, thus emphasizing the role of
custom, however this has not been materialized, so we seek to
understand its value in positive law, using comparative law. Since it is
quite broad to discuss Europe and Mozambique, we have selected a
few countries to study, without, however, intending to exhaust the
subject, but rather to allude to its relevance for achieving justice in the
different legal systems. This study is in the field of comparative public
law and was written as an assessment question for the doctoral module
in public law, in the subject of comparative public law, with the aim of
comparing African and European custom, from a doctrinal
perspective, seeking to review the existing literature, raising
awareness throughout the world. We used bibliographical research and
the comparative-deductive and hermeneutic methods to produce this
article. As a source of law, we have custom, which is still very
important not only in Africa, but throughout the world, as one of the
pillars for the realization of justice. In this sense, we cannot deny the
existence of different ethnic groups that govern different societies,
emphasizing the need for states to value custom, allowing the
autonomy of society in the management of social problems, that is, the
need to seek to achieve legal pluralism.

Key words: custom; African law; positive law; comparative law; legal
pluralism.



