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RESUMO 

 

COMIRAN, Giovana Cunha. Os usos comerciais:  da formação dos tipos à interpretação e 

integração dos contratos empresariais. 2017. 351 p. Tese de doutorado. Faculdade de 

Direito da Universidade de São Paulo, São Paulo, 27.09.2017. 

 

Habitualmente, o tema dos usos no Direito Comercial, é tratado com base na 

distinção funcional entre usos normativos e usos interpretativos. Aqui nos propomos a 

demonstrar que o recurso aos usos não só é necessário, mas está justificado na gênese dos 

tipos contratuais, especialmente nos contratos socialmente típicos, sendo sua aplicação 

sempre casuística. A chave para compreensão do objeto desta tese está em saber: (i) se os 

usos comerciais são aptos a gerar regras costumeiras; (ii) se é possível sustentar a 

existência de uma regra costumeira meramente dispositiva, ou se há supletividade, ou 

efetiva cogência; (iii) se os usos comerciais são apenas convencionais, ou se há usos 

comerciais com força prescritiva por si só, de forma autônoma, ou dependente da sua 

apreensão por negócio jurídico, remissão legal ou decisão judicial. Para tanto, depois de 

um breve assentamento das premissas teóricas adotadas (Capítulo I) tentaremos afastar a 

polissemia que fere o termo “usos”, descrevendo os múltiplos significados e as diferentes 

dimensões dos usos (Capítulo II). Posteriormente, passaremos a investigar o papel dos 

usos, primeiramente como formadores de tipos contratuais (Capítulo III), e, em seguida, na 

interpretação e integração dos contratos mercantis (Capítulo IV). Cremos ter comprovada a 

hipótese inicial. O papel dos usos nos contratos empresariais justifica-se pela conjugação 

entre a autonomia privada e a tutela das expectativas das partes pela confiança. Todavia, a 

aplicação dos usos aos contratos mercantis será sempre casuística. Parece-nos, assim, que é 

possível traçar alguns parâmetros, com base na experiência, oferecendo instrumental mais 

eficiente à tomada de decisão mais adequada por aqueles que aplicarão o Direito, 

minimizando, destarte, a assistematicidade e a insegurança jurídica inerentes ao casuísmo. 

Nosso objetivo estará alcançado se conseguirmos oferecer alguns critérios que permitam 

maior racionalidade e sistematicidade no emprego dos usos. 

Palavras-chave: 1. Contratos. 2. Usos comerciais. 3. Princípio da Confiança. 

4.Interpretação e integração. 5. Tipo contratual. 

  



ABSTRACT 

 

COMIRAN, Giovana Cunha. Os usos comerciais: da formação dos tipos à interpretação e 

integração dos contratos empresariais. 2017. 351 p. Doctorate. Law School, University of 

São Paulo, São Paulo, September 27, 2017. 

Usually, trade usages in Commercial Law are distinguished betwen its 

normative and interpretive functions. Here we propose to demonstrate that the trade usages 

are not only necessary for the construction of contracts, but also justified in the genesis of 

contracts types, especially in socially typical contracts, and that its construction is always 

casuistic. The key to understanding the object of this thesis is to know: (i) whether trade 

usages can generate customary rules; (ii) whether it is possible to affirm the existence of a 

non imperative costumary rule; (iii) if trade usages has only contractual nature, or if there 

are trade usages with prescriptive force, autonomously, or dependent on their seizure by a 

contract, a rule or judicial precedents. After a brief set-up of the premises adopted (Chapter 

I) we will try to eliminate the polysemy that wounds the term "usages", describing the 

multiple meanings and different dimensions of the trade usages (Chapter II). Subsequently, 

we will investigate the role of the trade usages, first on the formation of contractual types 

(Chapter III), and then in the construction (interpretation and integration) of contracts 

(Chapter IV). We believe we have proven the initial hypothesis. The role of trade usages in 

business contracts is justified by the combination of private autonomy and the protection of 

the parties expectation. However, the cosntruction of commercial contracts by the 

application of the trade usages will always be casuistic. We deem possible to draw some 

parameters, based on experience, by offering more efficient instruments to the decision-

making process, minimizing the asistematicity and legal uncertainty inherent in casuistry. 

Our objective will be reached if we can offer some criteria that allow greater rationality 

and systematicity in the application of trade usages. 

Keywords: 1. Contracts. 2. Commercial uses. 3. Trust. 4. Interpretation. 5. Contract type. 

  



ESTRATTO 

COMIRAN, Giovana cunha. Os usos comerciais: da formação dos tipos à interpretação e 

integração dos contratos empresariais. 2017. 351 p. Tesi di dottoratto. Faculà di Diritto, 

Università di San Paolo, 27.09.2017. 

In diritto commerciale, i usi sono trattati sulla base della distinzione 

funzionale: usi normativi e usi interpretativi. L'ipotesi di questa tesi è diversa. Quello che 

proponiamo qui è che il ricorso agli usi non è solo necessario, ma è giustificato nella 

genesi di tipi contrattuali, specialmente nei contratti socialmente tipici e la loro 

applicazione è sempre casuistica. Quindi, la chiave per comprendere l'oggetto di questa tesi 

consiste nel sapere: (i) se gli usi commerciali siano atti a generare regole abituale; (ii) se è 

possibile sostenere l'esistenza di una regola puramente operativa, o se esiste una flessibilità 

o una cogitazione efficace; iii) se gli usi commerciali sono convenzionali o se esistono usi 

commerciali con forza prescrittiva da sola, autonomamente o dipendenti dalla forza data 

dal contratto, rinvio giuridico o precedente giudiziario. Per farlo, dopo una breve 

configurazione delle premesse teoriche adottate (capitolo I) cercheremo di eliminare la 

polisema che ferisce il termine "usi", descrivendo i significati multipli e le diverse 

dimensioni degli usi (capitolo II). Successivamente, indagheremo il ruolo degli usi, in 

primo luogo come formatori di tipo contrattuale (capitolo III) e poi nell'interpretazione e 

nell'integrazione di contratti mercantili (capitolo IV). Crediamo di aver dimostrato l'ipotesi 

iniziale. Il ruolo degli usi nei contratti commerciali è giustificato dalla combinazione di 

autonomia privata e dalla protezione delle aspettative delle parti per la fiducia. Tuttavia, 

l'applicazione degli usi ai contratti commerciali sarà sempre casuistico. Sembra pertanto 

che sia possibile tracciare alcuni parametri basati sull'esperienza, offrendo strumenti più 

efficienti al processo decisionale in maniera più appropriata da chi applica la Legge, 

minimizzando così l'incertezza giuridica e l'assertività giuridica del casuismo. Il nostro 

obiettivo sarà realizzato se possiamo offrire alcuni criteri che consentano una maggiore 

razionalità e sistematicità nella applicazione degli usi. 

Parole chiave: 1. Contratti. 2. Usi commerciali. 3. Principio della fiducia. 4. 

Interpretazione e integrazione. 5. Tipo di contratto. 
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INTRODUÇÃO 

 

Habitualmente, o tema dos usos no Direito Comercial, é tratado com base na 

distinção entre usos e costumes, ou, então, na distinção funcional: usos normativos e usos 

interpretativos. A hipótese da qual esta tese parte é diversa. O que aqui nos propomos a 

demonstrar é que o recurso aos usos não só é necessário, mas está justificado na gênese dos 

tipos contratuais, especialmente nos contratos socialmente típicos, sendo sua aplicação 

sempre casuística.  

Sendo assim, a chave para compreensão do objeto desta tese está em saber: 

(i) se os usos comerciais são aptos a gerar regras costumeiras; (ii) se é possível sustentar a 

existência de um regra costumeira meramente dispositiva, ou se há supletividade, ou 

efetiva cogência; (iii) se os usos comerciais são apenas convencionais, ou se há usos 

comerciais com força prescritiva por si só, de forma autônoma, ou dependente da sua 

apreensão por negócio jurídico, remissão legal ou decisão judicial.  

Para tanto, depois de um breve assentamento das premissas teóricas 

adotadas (Capítulo I) tentaremos afastar a polissemia que fere o termo “usos”, descrevendo 

os múltiplos significados e as diferentes dimensões dos usos (Capítulo II). Posteriormente, 

passaremos a investigar o papel dos usos, primeiramente como como formadores de tipos 

contratuais (Capítulo III), e, em seguida, na interpretação e integração dos contratos 

mercantis (Capítulo IV).  

Percorrido esse caminho, cremos ter comprovada a hipótese inicial. O papel 

dos usos nos contratos empresariais justifica-se pela conjugação entre a autonomia privada 

e a tutela das expectativas das partes pela confiança. Todavia, a aplicação dos usos aos 

contratos mercantis será sempre casuística.  
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Parece-nos, assim, que é possível traçar alguns parâmetros, com base na 

experiência, oferecendo instrumental mais eficiente à tomada de decisão mais adequada por 

aqueles que aplicarão o Direito, minimizando, destarte, a assistematicidade e a insegurança 

jurídica inerentes ao casuismo. Nosso objetivo estará alcançado se conseguirmos oferecer 

alguns critérios que permitam maior racionalidade e sistematicidade no emprego dos usos. 

Conforme Waldemar Ferreira, se “mercê da origem consuetudinária do 

direito comercial, se concluísse ter ele nos usos e costumes suas fontes primeiras, nada de 

mais natural e lógico se diria”. 1  Carvalho de Mendonça também sustentava serem as 

normas comerciais “em regra, compostas de normas justificadas pelos usos dos 

comerciantes”, motivo pelo qual o Direito Comercial é eminentemente consuetudinário. Por 

isso, segundo ele, “se a lei comercial silencia, nada mais lógico do que recorrer a esse 

viveiro, aos usos, a expressão mais direta da prática do comércio”.2 

A busca de soluções jurídicas na prática diária é, de fato, da essência própria 

do Direito Comercial. O comerciante, ou o empresário, não procuram prioritariamente na 

lei o suprimento das necessidades de sua atividade: é na criatividade do dia-a-dia e de seus 

concorrentes ou parceiros, na atuação junto ao mercado, que ele procura e encontra as 

melhores soluções na relação custo-benefício da atividade desempenhada.  

Os contratos empresariais são firmados sob esse ponto de vista, mas sempre 

contextualizados em um sistema normativo – sejam tais normas escritas, estatais e públicas, 

ou não. Muitas dessas normas estão na vida prática, estão nos usos mercantis, oferecendo 

ao empresário uma espécie de estado da técnica contratual, capaz de conferir a 

possibilidade de prever e querer certos efeitos jurídicos desejados.  

Por isso, nas palavras de Trakman3, os usos comerciais, e não a lei, tem sido 

o ponto fulcral do comércio desde as origens do sistema de trocas. Em reforço a essa ideia, 

afirma Escarra4 que ,embora a gênese dos usos seja a mesma nos diferentes ramos do 

direito, esta possui importante conotação no Direito Comercial, tendo evoluído de forma 

                                                             
1  FERREIRA, Waldemar. Tratado de direito comercial. São Paulo: Saraiva, 1960. v. 1, p. 406. 
2  CARVALHO DE MENDONÇA, J. X. 7. ed. Tratado de direito comercial brasileiro. Rio de Janeiro: 
Freitas Bastos, 1963. v. 1, p. 172. 
3   TRAKMAN, Leon E. The Law Merchant: the Evolution of Commercial Law. Littleton, Colorado: 
Rothman, 1983, p. 7. 
4  ESCARRA, Jean. De la valeur juridique de l’usage en droit commercial. In: Annales de droit 
comercial français, étranger e international. Livrarie Nouvelle de Droite et de Jurisprudence Arthur 
Rousseau, 1910, p. 98. 
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impressionante como instrumento de regulação das relações, como ocorreu, por exemplo, 

entre comerciantes das cidades italianas desde a idade média. Ainda, Thaller não só ressalta 

a importância dos usos como matéria de formação de todo o direito comercial, mas também 

como fonte de sua incessante reforma. 5 

Pode-se afirmar, assim, que os usos comerciais estão presentes na 

externalização do negócio jurídico por meio da declaração de vontade qualificada dos 

comerciantes. Ela traduz não apenas um regime jurídico legal, previsto em normas estatais, 

mas também os efeitos por eles pretendidos, e as consequências que o ordenamento jurídico 

como um todo acarretará.6 Ao empresário, é, a priori, indiferente se um contrato está ou 

não supletivamente regulado no direito positivo. O que importa é que, pelo modelo negocial 

e pelas práticas usuais, seja ele capaz de prever minimamente e querer a eficácia do negócio 

entabulado.7 

A semente desta tese foi plantada na fase final de redação de nossa 

dissertação de mestrado8. Diante da análise do momento de concreção dos contratos, i. e., 

interpretá-los e integrá-los à luz dos fatos, ficou claro a importância dos usos comerciais e a 

carência de material para estudo específico sobre o tema no Brasil.  

De fato, são escassos os trabalhos nacionais que se debrucem 

especificamente sobre a aplicação dos usos. Exceção feita à bela dissertação de mestrado de 

Marcos de Campos Ludwig9, entretanto tendo por foco as relações civis e, por o escopo, 

analisar o direito obrigacional como um todo. No panorama do Direito Comercial - e, em 

especial quanto aos contratos empresariais10 - não localizamos nenhuma obra que tratasse 

especificamente este tema. 

                                                             
5  THALLER, Edmond Eugène. Traité élémentaire de droit commercial. 7. Ed. Rev. J. Percerou. Paris: 
Librairie Arthur Rouseau, 1925, p. 46: “Les usages disposent d’une très forte autoritè en matière 
commerciale. C’est en réalité de l’usage que tout ce droit est sorti, c’est par lui qu’il se réforme sans cesser. 
6  A relação complexa entre declaração, efeitos queridos pelas partes e efeitos atribuídos pelo 
ordenamento ao negócio jurídico foi minuciosamente examinada por Antônio Junqueira de Azevedo em seu 
Negócio Jurídico: existência, validade e eficácia. São Paulo: Saraiva, 2002 (cf. especialmente p. 16-21). 
7  Nesse sentido, FORGIONI, Paula Andrea. Interpretação dos negócios empresariais. In: (Coord. 
FERNANDES, Wanderley). Fundamentos e princípios dos contratos empresariais. São Paulo: Saraiva, 
2007, p. 87. 
8  Atipicidade Contratual: entre a autonomia e o tipo. Orientação Dra. Judith H. Martins-Costa. 
Universidade Federal do Rio Grande do Sul – UFRGS, 2007. Inédito. 
9  LUDWIG, Marcos de Campos. Usos e costumes no processo obrigacional. São Paulo: RT, 2005. 
10  Conforme explica GONÇALVEZ NETO, a despeito da unificação legislativa, "há distinções cuja 
preservação é imprescindível" (Os contratos mercantis e o Código Civil. In: Temas de Direito Empresarial e 
Outros Estudos. São Paulo: Malheiros, 2014, pp. 110-123, p.112). 
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No momento em que foi redigida nossa dissertação de mestrado, contudo, 

vivíamos um cenário diferente: com o Código Civil de 2002 (CC/02), então vigente há 

cerca de 4 anos, pnão era possível prever como a jurisprudência responderia ao novo 

diploma legal e, em especial, à unificação do direito das obrigações civis e comerciais em 

um único diploma legal, tampouco, como reagiria à nova técnica de codificação, permeada 

por algumas cláusulas gerais. De lá para cá, dentre outros dispositivos legais, né importante 

observar o que tange aos usos, o que se construiu a partir dessa nova técnica de codificação, 

em especial contemplando o art. 113 do CC/02, que determina dever a interpretação dos 

negócios jurídicos ser feita de acordo com a boa-fé e os usos do lugar.11 

A constatação à época era a de que, a despeito da grande importância 

desempenhada pelos usos no direito comercial, o seu estudo, no sistema jurídico brasileiro, 

estava quase abandonado12. Isso, por sua vez, se refletia na construção da jurisprudência 

mais recente e no questionamento quanto à reminiscência de algum papel para as juntas 

comerciais nesse processo, isto é, na concretização de sua atribuição legal de consolidação 

de usos mercantis13.  

Muito ilustrativo dessa constatação é uma decisão em processo originário de 

Santos, do final da década de 1950. Na ocasião, o juiz santista recorreu aos “Usos e 

Costumes da Praça de Santos” para solucionar um caso que envolvia (i) a qualificação do 

comprador na operação de desconto, por equiparação, como aceitante da letra de câmbio e 

(ii) a operação de desconto de faturas pelo vendedor sem a correspondente entrega das 

mercadorias. Valorizando os usos comerciais na tomada de sua decisão,14 já naquela época 

indicava que eles estariam “em declínio”.  

                                                             
11  “Art. 113. Os negócios jurídicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua 
celebração.” 
12  Exceção feita, como dissemos, ao excelente trabalho de Marcos de Campos LUDWIG. (Usos e 
Costumes no Processo Obrigacional. São Paulo: Saraiva, 2005) na perspectiva mais voltada ao Direito Civil.  
13  Essa era a sugestão de Reale no seu Fontes e Modelos. Para um novo paradigma hermenêutico. São 
Paulo: Saraiva, 1999, p. 69, em que sustenta que "os mestres do Direito Econômico deveriam dedicar maior 
atenção aos modelos consuetudinários operados nos mais diversos campos das atividades." 
14  Julgamento de mérito – Conceito. Usos e costumes – Conceituação, requisitos, aplicação, eficácia. 
Compra e venda mercantil – Café – Fatura – Documento que não é título de crédito em sentido estrito – 
Inexistência de equiparação do comprador, na operação de desconto, ao aceitante da letra de câmbio – 
Equiparação a esse título apenas para efeito de vencimento – Inteligência e aplicação dos arts. 36 e 98, da 
Consolidação dos Usos e Costumes da Praça de Santos. Compra e venda mercantil – Fatura – Conceito. 
Compra e venda mercantil – Café – Venda para entrega dentro de certo prazo – desconto de faturas pelo 
vendedor – Falta de entrega da mercadoria, por inexistente ou não disponível – Afirmação mentirosa da sua 
existência pela Companhia de Armazéns Gerais – Falência do vendedor – Ação de cobrança do Banco contra 
o comprador – Improcedência – Lide temerária – Condenação do autor em honorários de advogado – 
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Mas o problema não é exclusividade ds nossa cultura jurídica. A 

emblemática valoração (ou subvaloração) dos usos nas decisões judiciais francesas, por 

exemplo, também já chamava a atenção de Escarra em seu clássico texto datado de 1910, 

quando buscou entender quais as razões de tal fenômeno.15 

Mas estariam mesmo em declínio os usos ou essa seria uma visão do sistema 

codificador oitocentista, visão de um mundo no qual o direito é dado pelo Estado? Em 

sendo verdade, qual o direito que se encontra em declínio? Da aplicação dos usos 

comerciais? Do judiciário em explicitá-los? Do comerciante em firmar negócios jurídicos 

fundados nas suas práticas?  

De fato, a história evidencia que, a partir das grandes codificações, sob o 

domínio do positivismo jurídico, de um lado, e da formação do common law, de outro16, a 

investigação dos usos comerciais foi aos poucos assumindo papel secundário na pesquisa 

jurídica e na construção doutrinária dos sistemas modernos de Direito. Na esteira da lição 

de Bederman17, todavia, o fato de trabalharmos com sistemas de direito codificado não 

retira dos usos sua importância na construção do Direito.  

Com a modificação das técnicas de redação legislativa, utilizando-se, nas 

leis, normas semanticamente vagas, ou com referências às circunstâncias do caso, ou do 

lugar, ou do setor, ou, ainda, às práticas seguidas pelos contraentes, houve uma necessidade 

de retomar seu estudo. 

                                                                                                                                                                                         
Procedência da ação, todavia, contra a armazenadora e seu gerente e contra o gerente da vendedora – Decisão 
confirmada. (São Paulo, Santos, 08 de julho de 1958, RT, v. 301, 1960, p. 168-185) 
15  “Malgré l'importance de l'usage en droit commercial, les décisions de jurisprudencequi s'y réfèrent ne 
sont pas aussi abondantes qu'on pourrait le croire, et surtout elles ne révèlent aucune tendance bien définie. Il 
est un peu, sans doute, de l'essence d'une jurisprudence d'être incohérente, et c'est pourquoi son étude est 
profitable. L'usage implique quantité de questions de fait qui se prêtent mal à la synthèse, et ceci justifie la 
rareté des decisions importantes. La pratique conçoit peu de questions contentieuses dans un domaine où 
tout, à la doctrine, est prétexte à controverse. Celles qui se discutent ne dépassent guère les premiers degrés 
de juridiction. Ce n'est que pour des espèces d'un intérêt exceptionnel qu'on remonte aux Cours d'appel et à la 
Cour suprême. Si l'on s'adressait plus souvent à elles, on verrait peut-être, beaucoup de décisions du premier 
degré infirmées et cassées ; il y a ici quelque chose de comparable à la juridiction des référés  : au strict point 
de vue juridique, il ne faut pas trop approfondir. La jurisprudence changerait alors d'aspect, au détriment de 
la souplesse et de l'opportunité.” (ESCARRA, Jean. De la valeur juridique de l’usage en droit commercial. 
In: Annales de droit comercial français, étranger e international. Livrarie Nouvelle de Droite et de 
Jurisprudence Arthur Rousseau, 1910, p. 104). 
16  Nesse sentido, cf. DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporâneo. São Paulo: 
Martins Fontes, 1996, especialmente p. 113, sobre o papel dos costumes nos sistemas romano-germânico e p. 
348, sobre o papel dos costumes no common law. 
17  BEDERMAN, David J. Custom as a Source of Law. Cambridge/ New York: Cambridge University 
Press, 2010. 
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Paralelamente, com o fortalecimento do comércio internacional e o 

fenômeno da globalização18, construiu-se a tese da chamada nova lex mercatória19, fazendo 

surgir uma grande quantidade de obras direcionadas a explicar a existência desta ordem que 

tem como seu material essencialmente os usos internacionais. De fato, no campo de Direito 

Internacional (que, esclareça-se logo, não é objeto deste trabalho) importantes obras foram 

compostas tratando da aplicação dos usos aos contratos internacionais, especialmente a 

partir do trabalho de Berthold Goldman20, que traçou as "fronteiras" da lex mercatoria 

intrinsecamente ligadas aos usos mercantis. 

Neste trabalho partimos da identificação de nosso objeto de estudo, 

evidenciando não só operamos com polissemia, mas também com discussões quanto à 

natureza dos usos mercantis. Por conseguinte, é imperativo identificar os usos e 

compreender as suas funções nos contratos empresariais.  

Analisaremos, assim, o que diferencia usos e as práticas individuais, 

buscando demonstrar o quanto é diversa a sua aplicação. Abordaremos, ainda, a teoria do 

direito consuetudinário para melhor compreender a natureza jurídica dos usos comerciais. 

A chave para a melhor compreensão do objeto deste trabalho, no entanto, 

não está na diferença entre usos e costumes em matéria comercial, mas sim em saber: (i) se 

os usos comerciais são aptos a gerar regras costumeiras; (ii) se é possível sustentar a 

existência de uma regra costumeira meramente dispositiva; e (iii) se os usos comerciais são 

apenas convencionais, ou se há usos comerciais com força prescritiva.  

                                                             
18  Cf. GALGANO sustentou que haveria uma superação do Estado e do poder político pelas normas 
consuetudinárias no comércio internacional, por força da globalização, apta a neutralizar a lei estatal. Cf. Lex 
Mercatoria.  Bolonha: Il Mulino, 2010, em especial p.  285: "E tuttavia la consuetudine avrà anche qui le 
proprie rivincite quando la globalizzazione dei mercati neutralizzerà le leggi volute dagli Stati nazionali ed 
uma nuova lex mercatória a base consuetudinária regolerà i contratti del commercio internazionale.  I bem 
noti principi Unidroit sui contratti commerciali internazionali ne seranno solo uma sapiente raccolta, nella 
quale gli arbitri internazionali troveranno uma attendibile fonte di conoscenza degli usi del commercio 
Internazionale."  
19  Sobre as diferentes visões sobre a nova lex mercatoria é esclarecedora a explicação de Rodrigo Otávio 
Broglia Mendes: "sob o ponto de vista teórico, é possível afirmar que duas vertentes desenvolveram-se para 
fundamentar a juridicidade da 'nova lex mercatoria' que, de certa forma, se sobrepõem, isto é, são utilizadas 
de forma não excludente. A primeira, procura fundamentar o caráter de ordem jurídica da lex mercatória a 
partir da força normativa dos costumes. A segunda, baseando-se nas teorias institucionalistas do direito, 
procura conceber a lex mercatoria como um produto da societas mercatorum, uma ordem jurídica 
desenvolvida no âmbito das instituições dessa sociedade." 
20  GOLDMAN, Berthold. Frontières du droit et lex mercatoria. Revista de Arbitragem e Mediação, a. 6, 
n. 22, jul-set 2009, pp. 211-230, p. 224 (originalmente publicado em Archives de philosophie du droit, n. 9, 
1964, p. 177-194) 
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É recorrente nos debates jurídicos a tentativa de descobrir qual seria o 

elemento apto a transmutar um uso em costume e, assim, torná-lo obrigatório 21 . 

Entendemos, no entanto, que a força vinculativa dos usos independe de uma transmutação 

dos usos comerciais em regra jurídica, seja por força de um poder social autorizador, seja 

por força de lei.  

Para sustentarmos nosso ponto de vista, partiremos, da compreensão dos 

usos como um dos principais elementos de formação do ordenamento jurídico. Buscamos 

uma melhor compreensão desse fenômeno entre os representantes a corrente liberal do 

pensamento econômico (especialmente na lição de Hayek) 22  e no que se denomina de 

ordem social espontânea. para..  

Demonstraremos que nem o ordenamento jurídico brasileiro, nem a ordem 

social espontânea, justificam, isoladamente, a vinculação das partes de um contrato aos 

usos mercantis. A noção de seleção natural de normas sustentada por Hayek ainda assim é 

de extrema valia para a compreensão do desenvolvimento de modelos normativos com base 

em usos mercantis. Por meio de sua aproximação à teoria dos modelos de Reale 23 , 

buscamos, então, justificar a vinculação das partes aos usos na dialética entre a autonomia 

da vontade e o princípio da confiança.24 

Assim, construírmos nossos modelos de formação, interpretação e integração 

mediante usos com base na teoria dos modelos de Reale. Encontramos na dialética entre os 

princípios da autonomia privada e da confiança, i.e., na noção de expecativas legítimas 

tuteladas pela confiança, a justificativa para a prescritividade inerente à prática comercial 

forjada nos usos comerciais.  

Conforme enfatizado por Paula Forgioni, “no mercado aprende-se com a 

experiência dos outros, ao contrário do que muitas vezes acontece em nossas vidas 

                                                             
21  Essa é uma das questões centrais de debate em BEDERMAN, David J. Custom as a Source of Law. 
Cambridge/ New York: Cambridge University Press, 2010. 
22  HAYEK, Friedrich. Law, Legislation and Liberty: Rules and Order. Chicago: Chicago University 
Press, 1973. 
23  Cf. em especial REALE, Miguel. Fontes e modelos do Direito. São Paulo: Saraiva, 1999; Id. O direito 
como experiência. São Paulo: Saraiva, 1968. 
24  Deve ficar claro que não se pretende, mediante tal análise, apresentar um trabalho sobre sociologia, 
filosofia ou economia do direito. As teorias desenvolvidos pelos citados autores servem apenas de apoio ao 
nosso estudo, que se propõe à análise dos contratos como instrumentos jurídicos e de como comerciantes e 
tribunais os manejam.  Também deve ser salientado que esta não é uma tese sobre História do Direito. Não é 
de nosso interesse, assim, a exploração de um novo ponto de vista sobre o papel dos usos na história, seja do 
direito brasileiro, seja no direito internacional ou comparado. 
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privadas.” Assim, se forma uma “memória de experiência”, a qual contribui para a 

estabilidade do sistema, oferecendo-lhe confiança, não sendo, “portanto, atributo do 

indivíduo, mas está relacionada ao processo de positivação da norma jurídica. É a norma 

jurídica – e não o indivíduo – que contém a experiência.”25  

Essa "memória da experiência" traduz-se, portanto, na matéria de que se 

constituem os usos mercantis. Por isso a importância dos usos está ligada a três diferentes 

momentos: à formação de modelos contratuais abstratos, à formação da vontade das partes 

e, posteriormente, à sua melhor compreensão sob o ponto de vista do terceiro imparcial 

(intérprete ou aplicador do direito).  

Importa-nos, assim, analisar os usos nas funções que desempenham nesses 

três momentos, ou seja, tanto na construção dos modelos negociais abstratamente 

considerados (o papel criativo dos usos na formação de novos tipos contratuais), como na 

formação de contratos concretamente considerados e na sua interpretação e integração (a 

saber, pela manifestação da autonomia privada das partes contratantes, sejam esses 

contratos típicos ou atípicos). 

Alguns dos maiores problemas relacionados aos usos comerciais estão no 

fato de que a técnica a ser adotada para sua aplicação não pode ser a mesma utilizada para a 

subsunção de normas escritas a fatos. Eles mesmos, como demonstraremos, são fatos. Visto 

sob esse ponto de vista, o assentamento de usos mercantis desempenhou um importante 

papel no sistema, guiando com mais facilidade o intérprete, mediante documentação escrita. 

Mas a prática da vida tornou esse sistema obsoleto.  

Seguindo os ensinamentos de Vivante26 e Reale27, conferimos dados atuais 

em algumas juntas comerciais brasileiras. A constatação, no entanto, foi a de que o sistema 

de assentamentos mercantis possui hoje um caráter praticamente histórico28, tendo caído em 

                                                             
25  FORGIONI, Paula. Interpretação dos Negócios Empresariais. In: Fundamentos e Princípios dos 
Contratos Empresariais. São Paulo: Saraiva/Direito GV, 2007, p. 132-133. 
26  VIVANTE, Cesare. Trattato di Diritto Commerciale. Milão: Dottor Francesco Villardi, 1934, 
Prefazione Alla 5ª Edizione, p. IX e X.  
27  Segundo REALE, “Durante muito tempo a Junta Comercial de São Paulo, obedecendo a uma praxe 
que vinha desde 1890, promovia o assentamento de usos e costumes mercantis vigentes no Estado, chegando 
mesmo a publicar ‘consolidações’, como as relativas às praças da Capital e de Santos.” Fontes e Modelos 
do Direito – Para um Novo Paradigma Hermenêutico. São Paulo: Saraiva, 1999, p. 68-69.  
28  Ainda que para os fins práticos almejados a pesquisa não tenha apresentado resultados, a partir das 
entrevistas realizadas foi possível encontrar importantes evidências sobre a exata dimensão do trabalho do 
aplicador do direito que busca a comprovação dos usos e costumes mercantis para a interpretação de 
contratos. 
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desuso.29  Em regra, portanto, a aplicação dos usos pelo julgador, dependerá de outras 

evidências30 – fundamentalmente probatórias - muitas vezes difíceis de serem realizadas na 

prática.  

Em alguns setores os assentamentos vêm sendo substituídos pela atuação 

crescente de associações setoriais, que fixam em regulamentos ou em outros tipos de atos 

os usos do setor. O papel das associações, no entanto, não pode ser confundido com o de 

autoridades criadoras de usos, mas entendido como o de entes interessados na 

estandardização de condutas e em servirem como repositório ou compilação de práticas 

sedimentadas. 

Demonstraremos, ainda, que, no choque entre o mundo do aplicador do 

direito e o mundo dos comerciantes é necessário encontrar os melhores meios de adaptação. 

Se de um lado, a racionalidade do empresário tende a se voltar para o mercado (à "memória 

da experiência"), não se pode dizer o mesmo relativamente à jurisprudência. No entanto, 

não se pode afirmar que a sedimentação de usos não sofra também a influência da 

interpretação reiterada dos tribunais e das modificações legislativas. Com o fim de verificar 

como ocorre a integração entre essas duas diferentes visões, apresentaremos uma análise 

jurisprudencial.  

Em algumas situações, a objetivação das normas e a massificação das 

decisões se chocam com a racionalidade própria do Direito Comercial. Isso porque, se o 

escopo do direito objetivo e codificado é o de conferir maior segurança jurídica, a 

massificação do judiciário inflete no âmbito comercial para gerar um distanciamento muito 

grande entre a realidade e a decisão prolatada. Como resultado temos, de um lado, o 

sentimento de insegurança e, de outro, a necessidade de adaptação do comércio pelos usos a 

fim de se evitarem resultados contrários aos efeitos queridos pelos empresários quando do 

ato da contratação. 

 

O que aqui também nos propomos a demonstrar é que o recurso aos usos não 

só é necessário, como está justificado na gênese dos tipos contratuais, especialmente nos 

                                                             
29  Em seu Teoria Geral dos Contratos Empresariais, Paula Forgioni já havia registrado que esse 
resultado seria previsível (cf. p. 157).  
30  O assunto será debatido no capítulo 8.3. 
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contratos socialmente típicos. Sua investigação, no entanto, demanda labor  que, muitas 

vezes, as partes e o Poder Judiciário não estão dispostos a desempenhar. Sua aplicação será 

sempre casuística. Parece-nos, contudo, que é possível traçar alguns parâmetros, com base 

na experiência, oferecendo instrumental mais eficiente para a tomada de decisão mais 

adequada.  

Por fim, a modificação legislativa levada a efeito no Brasil, ainda sem um 

estudo específico, suscitam os questionamentos que levaram ao desenvolvimento da 

presente tese. Completamos quinze anos sob um novo sistema de Direito Privado, o qual 

passou por uma ressignificação, resultante na revogação do Código Comercial e o início da 

vigência do Código Civil de 2002. Com ele, entrou em vigor uma proposta de unificação 

parcial da disciplina jurídica dos dois ramos do Direito. 

Os artigos 131 e 133 do diploma mercantil, especialmente voltados à 

integração e interpretação dos contratos comerciais, foram revogados, assim como tantos 

outros que faziam menção aos usos comerciais em matéria de contratos empresariais. Em 

seu lugar, ingressou a disciplina unificada das obrigações civis e mercantis, utilizando, 

pontualmente, cláusulas gerais que não sugerem um método de interpretação, 

(especialmente os arts. 111 e 113, que remetem à função hermenêutica dos usos e costumes 

e a eles se acrescentam os arts. 421 e seguintes, contendo principiologia contratual).  

Impõe-se verificar se a alteração legislativa – disciplina obrigacional 

unificada - determinou modificações práticas na aplicação do direito aos contratos 

mercantis. Muito embora possamos antecipar que nos ressentimos de o código civil não ter 

adotado melhor técnica, a própria natureza do Direito Comercial indica a uma linha inversa: 

é o Direito Civil que nesse ponto pode estar mais sujeito as mudanças oferecidas pela 

principiologia comercial.31  

                                                             
31  Nesse sentido, de acordo com Paula FORGIONI, “pouco deverá ser alterado”, compreendendo que em 
se falando de boa-fé e usos, se tratar de “caso típico de contaminação do direito geral por um princípio 
presente desde a gênese do direito especial”. Interpretação dos Negócios Empresariais. In: Fundamentos e 
Princípios dos Contratos Empresariais. São Paulo: Saraiva/Direito GV, 2007, p. 126-127. 



 

 

 

 

SÍNTESE CONCLUSIVA 

 

À medida em que desenvolvemos a tese, as nossas conclusões foram sendo 

explicitadas. Assim, entendemos desnecessário retomar um a um os pontos, e apenas 

faremos uma síntese das principais ideias desenvolvidas ao longo do texto. 

(1) Partindo-se do texto legal (especialmente dos arts. 111 e 113 do CC/02), 

demonstramos que, diferentemente do Código Comercial revogado, o Código vigente não 

dispõe de regra específica para a função normativa ou integrativa dos usos, embora preveja, 

explicitamente, a função interpretativa (art. 113). Partindo do pressuposto de que a norma 

legal e texto legal designam coisas diversas, entendemos que o fato da não explicitude do 

texto legal não impede que os usos desempenhem uma função prescritiva. Desenvolvemos 

nossa tese, portanto, buscando demonstrar quais as normas jurídicas determinantes da 

referida função prescritiva e como ela opera. 

(2) Considerando-se a polissemia que o termo "usos" comporta, cremos ter 

esclarecido consistentemente os múltiplos significados da expressão "usos comerciais".  

(3) Inicialmente, diferenciamos usos comerciais de práticas das partes. Estas 

são hábitos ou condutas surgidas no desenvolvimento ou execução dos contratos, com 

aptidão a paralisar ou criar direitos no curso do processo obrigacional. São de extrema 

importância no processo de interpretação e integração dos contratos. 

A vinculação às partes às práticas, no entanto, é diversa da sua vinculação 

aos usos. Aquela decorre do exercício da autonomia privada. É, ainda, manifestação de 

vontade - mesmo que na forma de comportamento. Por isso, em regra as práticas 

prevalecem sobre os usos comerciais. 
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(4) Também esclarecemos que os usos poderão ser gerais, especiais, 

setoriais, locais, a depender de seu âmbito ou de abrangência. Suas características centrais 

são a repetição de comportamentos no seio de uma coletividade. Eles podem tanto formar 

simples padrões de conduta, como cláusulas modelo ou modelos contratuais. 

(5) Entendemos que é bastante complexa a diferenciação entre usos e direito 

consuetudinário. Os doutrinadores que os diferenciam sustentam que o direito 

consuetudinário se forma por evolução dos usos, agregando ao elemento material (corpus, 

ou simples usos) o elemento psicológico (opinio iuris vel necessitatis). Para a maioria dos 

doutrinadores que fazem essa diferença, a vinculação de um sujeito ao costume somente 

existe em virtude de um poder social que assim informa: o sentimento de obrigatoriedade 

mediante a opinio iuris. O problema dessa teoria está, assim, em reconhecer o momento em 

que um uso, mediante o poder social, se transforma em regra jurídica. 

Em matéria contratual, ademais, a ideia de cogência, inerente à opinio iuris , 

é difícil de sustentar. Isso porque as partes podem, por meio do exercício de sua autonomia, 

dispor de maneira diversa daquela informada pelos usos. Por isso, alguns doutrinadores 

sustentam que, quando os usos são erigidos à categoria de regras jurídicas - por uma 

espécie de opinio iuris chamada de "consciência da praça" - , tais regras teriam natureza 

dispositiva, e não cogente.  

No entanto, a aplicação das normas dispositivas e dos usos é diversa. Os 

usos são sempre supletivos, e não dispositivos.  

(6) A artificialidade inerente à discussão sobre o "poder social" e o momento 

em que um uso tem aptidão a se tornar regra jurídica, ou quando ainda não o é, nos levou à 

busca de uma alternativa para justificar a prescritividade dos usos. Entendemos ter 

comprovado que os usos formam modelos jurídicos mediante a conjugação com um 

elemento jurídico axiológico, qual seja, a tutela das expectativas legítimas das partes pelo 

princípio da confiança. 

(7) Entendemos que os usos têm natureza fática. Assumem diferentes 

funções no direito, mas entre os usos que operam funções diversas não há diferença 
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ontológica. Demonstramos que eles exercem ao menos quatro diferentes funções: (i) de 

formação de tipos contratuais ou de padronização de condutas; (ii) de interpretação de 

contratos; (iii) de integração de contratos e, como desdobramento dessa última função, (iv) 

de formação de vínculos contratuais (conclusão de contratos). 

(8) Valorizamos a função dos usos como padronização de condutas e na 

formação de tipos contratuais por entendermos ser essa compreensão essencial tanto no 

momento decisório, para a vinculação do agente a um tipo contratual, quanto no momento 

posterior, da interpretação e da integração do contrato.  

Os usos, assim, conformam o conteúdo do tipo contratual, estão na sua 

origem. A compreensão do funcionamento dos tipos, especialmente nas suas modalidades 

tipo-frequência e tipo jurídico-estrutural, é, por isso, importante no processo de 

interpretação e integração dos contratos. O método tipológico deve operar de modo 

conjugado ao processo de interpretação e integração dos contratos, sendo, por vezes, 

essencial compreender a medida de extensão da disciplina jurídica de um contrato típico. 

Na hipótese de haver contrato socialmente típico, os usos que o informam devem 

prevalecer sobre o regramento legal dispositivo. 

(9) Muito embora os usos sejam criados mediante processo de formação 

espontânea, reconhecemos que há interferência de interesses os mais diversos em sua 

criação. Assim, a filtragem da ordem social espontânea não é resultado apenas da atuação 

da cultura, da tradição e do acaso; ela sobre efetiva influência dos interesses dos agentes 

que atuam no mercado. 

Nesse processo de interferência, há forte atuação das associações setoriais. 

Desde o final do século XIX, algumas associações vêm voltando sua atuação à 

padronização de contratos, criação de glossários e outros documentos no intuito de 

sedimentar usos comerciais. Muito embora em alguns casos esses documentos sejam 

destinados a se tornar usuais, isso somente ocorrerá se houver reconhecimento de sua 

aplicabilidade do setor. Assim, as associações não criam, propriamente, os usos; o que os 

cria é a repetição de comportamentos de conformidade aos padrões por elas sugeridos. Elas 

possuem, assim, importância para a padronização de comportamentos. Seu principal valor, 
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no entanto, está nas compilações pois, tal qual o faziam as juntas comerciais, servem como 

repositórios de usos e, portanto, à constituição de provas sobre os usos. 

(10) Os usos em suas funções interpretativa e normativa operam em 

diferentes fases do processo em que atua o aplicador do direito.  

Na interpretação, servem ao esclarecimento de manifestações de vontade, 

sejam elas tácitas ou expressas. Nessa função desempenham o papel de suprimir 

ambiguidades ou obscuridades, dependendo, assim, sua aplicação, da existência de uma 

manifestação de vontade a ser esclarecida.  

Os usos na função normativa exercem dupla função: podem tanto integrar 

lacunas volitivas como informar se as partes se vincularam (função formativa do vínculo). 

Atuam, portanto, quando não houve vontade manifesta. Entendemos que preenchem, 

objetivamente, o contrato, por força da tutela, pelo princípio da confiança, às legítimas 

expectativas geradas de parte à parte. 

(13) Na aplicação de quaisquer usos, é imperativo compreender-se que são, a 

priori, matéria fática. Poderão dispensar prova apenas os usos notoriamente conhecidos 

(como ocorre, por exemplo, com o funcionamento de alguns contratos socialmente típicos 

largamente difundidos, como o contrato de distribuição, o arrendamento mercantil, o EPC 

etc.). Uma decisão que aplica os usos comerciais deve sempre esclarecer quais são os usos 

aplicados e com base em quais informações eles estão sendo adotados e, assim, foram 

considerados vinculantes às partes. Seu âmbito de aplicação, no entanto, é matéria 

complexa, e depende da análise casuística, dependendo, ainda, no direito empresarial, do 

atendimento do padrão de "homem ativo e probo". 
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