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1. As fontes do Direito Comercial
— Papel proprio dos usos
e costumes mercantis

O Direito Comercial se distingue dos
demais ramos do Direifo em virtude da
existéncia de principios juridicos peculia-
res. Tais principios advém tanto do desen-
volvimento histérico desse ramo juridico
quanto da propria logica negocial e da de-
ontologia subjacentes as relacdes travadas
entre comerciantes.” que demandam um
regramento juridico dotado de normas e
dinamica particulares.’

1. A elaboragdo do presente artigo somente fo1
possivel gragas a colaboragdo de Thiago Diniz Secaf
e Flavia Regina Britto. cuja ajuda permitiu encon-
trar dados sobre os assentamentos existentes na Ju-
cesp e documentos constantes dos processos nos
quais foram aprovados tais assentamentos. bem
como as sugestdes da Professora Dra. Paula Andréa
Forgioni, aos quais agradeco.

2. Comerciantes. mercadores. empresarios ou
que nome se lhes dé ao longo do desenvolvimento
desse ramo do Diretto. Por obvio, tals principios,
tanto quanto as relagdes econdmicas a que eles se
aplicam. evoluiram com o tempo desde o surgimen-
to do Direito Comercial.

3. De acordo com Ascarelli, “a explicagdo da
autonomia do direito comercial nfo esta apenas em

Nesse contexto, e por essa razio, as
fontes do Direito Comercial possuem wma

peculiaridades técnicas necessariamente inerentes a
matéria por ele regulada. mas na peculiaridade dos
seus principios juridicos, acolhidos de inicio em um
ambito limitado (o comércio e, especialmente. o co-
mércio transmarino e bancario), sucessivamente em
um ambito mais vasto. com a progressiva ‘comercia-
lizagdo” do diretto das obrigagdes em relagdo ao fato
de terem-se progressivamente apresentado em toda
a economia. & vista da sucessiva extensdo de deter-
minadas técnicas de produgdo, exigéncias economi-
cas antes peculiares apenas a alguns ramos da ativi-
dade econdmica” (Problemas das Sociedades And-
nimas e Direito Comparado, 1* reed., pp. 146-147).
Note-se que Ascarelli reconhece o carater historico
da distincdo entre Direito Civil e Direito Comercial.
mas o faz por meio da andlise da evolugdo historica
da abrangéncia dos principios aplicaveis ao ultimo,
em sua qualidade de direito especial.

Carlos Maximiliano assim se manifesta: “Ndo
preside a exegese das lets comerciais critério inteira-
mente 1gual ao adotado para as leis civis. A propria
indole das relagdes mercantis. a prevaléncia dos obje-
tivos econdmicos. a maior variabilidade de operagdes
e ampla despreocupagdo de formulas; enfim a liberda-
de de confratar e a rapidez de assumir compromissos e
realizar transa¢des imprimem peculiar ductilidade ao
ramo do Direrto Privado mais mtimamente ligado a
atividade dos homens de negocios. e forgam-no a um
constante apelo aos usos e costumes (_..)" (Hermenéu-
tica e Aplicagdo do Direito, 9 ed., 2 tir._ p. 316).
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forma também peculiar de se estruturarem.
E corrente a afirmacdo de que, nesse ramo.
0s usos e costumes* exercem um papel de
maior relevo que em outros, mesmo nos
sistemas juridicos de Direito Continental.’
A propria dinamica da formac&o do Direito
Comercial, como direito especial.® decor-
reu da adoc¢do generalizada de costumes

Paula Forgioni, por sua vez, verifica a existén-
cia de vértices comuns no sistema de Direito Comer-
cial. como a tutela do crédito, a busca por seguranca
e previsibilidade, a importancia do erro como forma
de viabilizar o diferencial competitivo e o respeito a
autonomia privada e ao pacta sund servanda (A in-
terpretagdo dos negocios empresariais no novo Co-
digo Civil brasileiro™, Revista de Direito Mercantil,
Industrial, Econdmice e Financeiro 130/10-17). S3o
os vertices em questdo que geram as necessidades
do Direito Comercial e a peculiar forma pela qual
esse ramo do Direito harmoniza e reconhece suas
fontes.

4. A doutrina costuma diferenciar os termos
usos e costumes. Nesse sentido, Waldemar Ferreira
leciona que usos sdo atos ou fatos reiterada e conti-
nuamente praticados e costumes as normas juridi-
cas deles (usos) orundas, que afinal passaram a re-
gé-los. Contudo. assevera o mesmo autor, no Codi-
go Comercial ambos os termos possuem o mesmo
significado, igual a pratica ou estilo (Trarado de Di-
reito Comercial, vol. 1, pp. 426-428). Em virtude
dessa utilizagdo dos termos como sindémmos pela
legislagdo. neste trabalho os tomaremos como equi-
valentes.

5. Vivante leciona que os usos, no dmbito do
Direito Comercial, assumem grande relevo diante
(1) da existéncia de institutos nfo regulados pela le:
e (1) quando ha le1 que trata apenas dos aspectos
gerais dos mstitutos. Ademais. a importancia dos
usos se estende quanto mais o codigo se torna in-
completo, por ser imovel. Com efeito, as necessida-
des advindas da pratica das transagdes comerciais
demandam uma agilidade maior que as normas de
origem exclusivamente legislativa podem fornecer
(Trattato di Diritto Commerciale, vol. 1, “I Com-
mercianti”, 3% ed.. pp. 64-65).

6. Sobre a conceituacdo do Direito Comercial
como direito especial, v. Ascarelli. ob. cit., pp. 145-
152. Segundo Ascarelli, “a fungdo do diretto comer-
cial, no desenvolvimento histérico dos direitos de
base romanista desde o séc. XII, quanto a elabora-
¢do de novos principios e novos institutos, pode ser
aproximada a fungdo que € peculiar dos direitos es-
peciais. Estes preenchem o papel de elaborar, em re-
lagdo a hipoteses peculiares, principios que. sucessi-
vamente. vém a ser de aplicagdo geral. Sob este as-
pecto. a fungfo historica do diretto comercial pode

proprios e diversos daqueles aplicaveis as
relacdes juridicas em geral.”

O iter percorrido para a consolidacao
de um costume comercial inicia-se com a
utilizacdo de uma clausula em contratos
celebrados entre as partes. Verificada pelo
mercado a utilidade daquela clausula, pas-
sa ela a constar da grande maioria dos con-
tratos celebrados na praca em que surgiu.®
Aos poucos, em virfude do intercambio
nao so6 de bens, mas também de conheci-
mentos e técnicas entre os comerciantes, a
norma se espraia para outros ramos da ati-
vidade econdmica e para outras pracas.’

ser aproximada a do jus honorarium e da equity”
(idem, p. 152).

7. Cfr. Francesco Galgano, Storia del Diritto
Commerciale, passim, e Levin Goldschmudt, Storia
Universale del Diritto Commerciale, trad. de Vitto-
r1o Pouchain e Antonio Scialoja. pp. 102-106.

8 Liza Bernstein. ao analisar as condigdes
para a formagdo do mercado de negociagdo de dia-
mantes brutos e lapidados em Nova Iorque, conclui
que um conjunto forte e organizado de normas cos-
tumeiras, muitas vezes afastando inclusive a aplica-
¢do de preceitos legais, ocorre em mercados nos
quais um pequeno numero de agentes. bastante ho-
mogéneos entre si, atua. Nesses casos, a existéncia
de valores como a reputagdo dos agentes e o baixo
custo de disseminacido de informacdes acerca dessa
reputagdo tornam desnecessario e mesmo indeseja-
vel o recurso ao sistema de direito estatal (“Opting
out of the legal system: extralegal contractual rela-
tions in the diamond mdustry”, in Journal of Legal
Studies, Chicago. vol. XXI. University of Chicago.
1an./1992_ passim). Outrossim. a criagdo e institu-
cionalizagdo de associagdes, ligas ou bolsas de co-
merciantes também concorre para disseminar mais
facilmente tanto os lagos de reputacdo como as nor-
mas uvtilizadas pelo grupo. assegurando-lhes uma
aplicacdo (enforcement) independente de atuagdo do
Estado.

9. Sobre a tendéncia de generalizagdo dos
costumes que facilitam o fluxo das relagdes mer-
cantis, ou, em outros termos. ndo lhe geram estor-
vos, assim se manifesta José Ferreira Borges: “Nem
outra coisa podia acontecer, porquanto. se o Comér-
cio € uma coisa idéntica e geral. se importa trocas e
cradito. deve ter e alcancar os mesmos efeitos em
toda a parte: se em algum local acha estorvos desis-
te e foge dali: & logo necessario que a pratica sendo
encontre com a pratica, e que os efeitos que se espe-
ram alcangar no porto do destino, ou de escala. se-
jam 1dénticos aos efettos que se alcangariam em
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Em um determinado momento ndo detec-
tavel no tempo. a classe dos comerciantes
passa a considerar aquela norma como ne-
cessaria e implicita nos contratos. Por fim.
acaba por ser reconhecida pela jurispru-
déncia e, em boa parte dos casos, pela pro-
pria lei.’*!! Assim, de acordo com a precisa
observacdo de Escarra. “os usos. quanto a
sua formacao, nascem como uma pratica
individual expressa. e terminam como wma

» 12

regra coletiva tacita”.

Portanto, existe uma selecdo natural
dos costumes, 0s quais somente se impoem
quando consistem em regras que efetiva-
mente contribuem para o bom fluxo das
relacdes mercantis.”® Nesse sentido. Vi-
vante afirma que os costumes “sdo normas

idénticas circunstancias no porto de partida. Daqui
vemnl. que sem 1dentidade de usos comercials ndo
pode dar-se comércio: estes usos repetidos fardo
logo let consuetudinaria nascida da necessidade e
da natureza da coisa” (Das Fontes, Especialidade, e
Exceléncia da Administragdo Comercial segundo o
Codigo Comercial Porfugués, p. 3). Salientamos
que. para facilitar a leitura e compreenséo. todos os
textos antigos, neste trabalho. tiveram a sua orto-
grafia atualizada.

10. Acerca do processo de formagdo dos usos
comerciats, v. Vivante, ob. cit.. p. 65; Leone Bolaffio,
1l Codice di Commercio Commentato, vol. 1, “Leggi
ed Ust Commerciali, Atti di Commercio, dei Com-
mercianti, dei Libri di Commercio”. pp. 52-55; e Jean
Escarra, Cours de Droit Commercial, p. 42.

11. Nesse sentido, v.g. aLein 4.726/1965, em
seu art. 4% V. dispunha competir ao Departamento
Nacional do Registro do Comércio “propor ou suge-
rir aos poderes publicos competentes a conversdo
em lei dos usos e praticas mercantis de carater na-
cional™

12. Ob. cit., p. 42.

13. Ou, no linguajar de Ferreira Borges, ndo
causam estorvo ao comércio, sob pena de que os ne-
gocios fujam dos locais onde se lhes dificulta a pra-
tica (v. nota 9 supra). Alias, é interessante observar
que as ligdes de Ferreira Borges e do Visconde de
Cairu (José da Silva Lisboa, Principios de Direito
Mercantil e Leis de Marinha. edicdo fac-similar,
passim) ja declaravam expressamente que somente
as praticas uteis ao comércio poderiam sobreviver e,
em prisma diverso. os costumes adotados pelos co-
merciantes eram justamente aqueles que tornavam
mais céleres & menos custosas as transacdes comer-
ciais. Obviamente. o embasamento tedrico que lhes
animava era bastante timido. advindo zuas conclu-

de direito constituidas mediante a obser-
vancia dos mercados, de onde advém sua
legitimidade™.™ Em termos mais moder-
nos, pode-se dizer que os costumes assu-
mem uma funcao de reduzir custos de tran-
sacdo no mercado.””® E se. porventura,
uma determinada norma consuetudinaria
nao cumprir adequadamente essa funcao. ¢
excluida do sistema.'” deixando de ser uti-
lizada pelos agentes econdmicos. que a
abandonam.'® A norma. na linguagem de

sdes de uma analise quase que exclusivamente em-
pirica bastante acurada.

14. Ob. cit., pp. 65-66.

15. No dizer de Bolaffio. “no antagonismo
dos interesses das partes, o uso representa a formu-
la conciliadora, o regramento natural da relagdo de-
terminado pela pratica. Quando generalizada. apli-
ca-se essa regra, porque 1sso corresponde as exi-
géncias comercials e representa uma composigdo
equitativa” (ob. cit., p. 54). Ainda segundo Bolaffio,
os costumes sfo facilmente reconhecidos de forma
imediata por todos, o que se coaduna com a rapidez
com a qual os negocios estdo afertos. Existe uma
uniformidade e constidncia de pactos que fazem
com que a clausula se transforme em regra juridica.
Nesse zentido. a observancia constante e uniforme
da pratica a faz entrar para as exigéncias dos nego-
clos (seguranga e estabilidade dos mesmos, garan-
tia do crédito, etc.) nas previsdes dos contratantes
(ob. cit.. pp. 56-84).

16. Na analise de Lisa Bernstein. baseada em
analises de fundo indutivo, “normas extralegais su-
peram regras legais em um determinado mercado
apenas quando os participantes desse mercado
acham que as primeiras atuam no proprio interesse
desses mesmos agentes. Para sobreviver. o regime
privado (ndo estatal) deve ser superior, em uma es-
cala de Pareto. ao regime legal estabelecido™ (ob.
cit.. p. 117). Em suma, se as normas costumeiras ndo
trouxerem um aumento na eficiéncia de um dado
mercado, sdo abandonadas ou sequer sdo adotadas.
contentando-se os agentes com o regramento legal
de carater genérico. Ademais. a autora ainda asseve-
ra que “a magnitude de custos de transacdo pré-con-
tratuais incorridos na formacdo de contratos nio
baseados no sistema legal estatal 1ra depender de
quédo comuns tais contratos sdo no mercado relevan-
te” (ob. cit., p. 133).

17. E sequer vem a integrar esse sistema. se a
sua inutilidade for verificada desde o principio.

18. A adogdo ou no de uma regra pelos agen-
tes econdmicos ndo é a unica forma de selecdo das
normas consuetudinarias. Com efeito, papel rele-
vante, nesse tocante, cabe a jurisprudéncia. ao im-
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/ivante, perde sua legitimidade, tendendo
a desaparecer e ndo mais ser vista como
subentendida e vinculante nas relacdes co-
merciais.

No mesmo sentido € a licdo de Hayek.
para quem as normas atuam na geragdo e
transmissdo de conhecimento. sendo sele-
cionadas de acordo com a sua eficiéncia na
efetivacdo dessa funcio.'® Assim, para esse

por a observancia do interesse publico. Diversas re-
gras passam a ser observadas porque interessam a
determinados agentes. atuantes em um determinado
mercado, mas podem ser perversas para a comuni-
dade ou para outro grupo especifico de agentes eco-
nomicos. Nesse sentido, a ligio de Ferreira Borges:
“Os usos particulares do Comércio de cada praca.
que com uma pompa banal os comerciantes rotinei-
ros tanto gabam. e tdo ferrenhamente intentam sus-
tentar, esses usos, digo. se sdo contrarios e repug-
nantes a le1 geral. sdo abusos, corruptela, ignoran-
cia. Os estilos comerciais sem razdo suficiente da
sua procedéncia sdo fatos de rotina, mas néo resulta-
dos da experiéncia filosofica e da observagdo razoa-
da” (ob. et p. 3).

Cabe, assim, ao Poder Judiciario verificar em
que medida pretensas normas consuetudinarias séo
facilitadoras de relacdes econdmicas, devendo ser
reconhecidas como integrantes do sistema juridico,
ou. pelo contrario. servem apenas ao interesse de
um grupo ou categoria, produzindo efeitos perver-
sos para a coletividade, caso em que ndo devem ser
reconhecidas e a sua aplicagdo ha de ser negada.

19 Sobre a selecdo natural das normas. assim
leciona Hayek: “(.) a sociedade 56 pode existir se.
mediante um processo de selegdo, tiverem evoluido
normas que levam os individuos a se comportar de
marneira a tornar possivel a vida social” (Direiro, Le-
gislagdo e Liberdade, vol. 1, “Normas e Ordem™,
trad. de Anna Maria Capovilla er alii. p. 46). De
acordo com a visdo desse autor, essa evolucdo deve
dar-se espontaneamente. ou seja. pela pratica dos
agentes particulares e pela atuagdo da jurispruden-
cia, servindo a lel tdo somente para corrigir desvios
nessa evolucdo natural ou acelerar um processo que.
de outra forma, ocorreria de modo sobremansira
lento. Assim. o ordenamento espontaneo tem prece-
déncia sobre o imposto, entre outros motivos, por-
que pode adaptar-se melhor a um grande nimero de
casos ndo antevistos pelos elaboradores do ordena-
mento 1mposto. Com eferto, Havek assevera que
cada agente 1soladamente detém uma parcela de in-
formagdo necessaria para o desenvolvimento das
normas, mas ndo todas as informagdes possiveis. o
que torna os sistemas impostos ou centralizados ne-
cessariamente incompletos. Segundo John Grav,

autor, o capitalismo surge como uma or-
dem espontanea dada pelo aperfeicoamen-
to advindo das transacdes interindividuais
realizadas no mercado. E a selecdo das ins-
tituicdes e normas nao deve se dar por cri-
térios de moralidade predeterminados. mas
pelo mecanismo natural do mercado.” que
escolhe as mais eficientes.™

analisando o pensamento de Hayek: “A concepgdo
de Havek das instituigbes sociais como veiculos
para a geracdo e disseminacgdo de conhecimento na
verdade representa uma das mudangas de paradig-
ma mais importantes que o seu trabalho trouxe na
area dateoria social —uma mudanga da critica e ana-
lise das instituigdes sociais com base em principios
de moralidade escolhidos para um exame dessas
instituigdes em termos da sua capacidade de gerar.
transmitir e usar conhecimento (incluindo conheci-
mento tacito). Um aspecto dessa mudanga é a asser-
¢do de Hayek de que a evolugdo da cultura pode ela
mesma ser eficazmente investigada em termos da
competicdo entre diferentes tradigdes ou praticas.
com uma selecdo natural entre elas ocorrendo, a
qual pode ser ao menos parcialmente explicada pela
sua eficiéncia relativa como portadoras ou mncorpo-
radoras de conhecimento™ (Havek on Liberty. 33 ed.,
p- 41).

20. Sobre a selegdo, no mercado, das normas
relacionadas ao intercambio, assim assevera Hayek:
“Numa sociedade moderna. baseada no intercam-
bio, uma das principais regularidades do comporta-
mento individual resultara da semelhan¢a em que a
maioria dos individuos se encontra ao trabalhar para
auferir uma renda; o que significa que, normalmen-
te, preferirdo um retorno maior por seus esforgos a
um menor e, com frequéncia, fardo maior esforgo
em determinada dire¢do caso as perspectivas de re-
torno melhorem. Esta norma sera seguida com fre-
quéncia suficiente para conferir a essa sociedade
certo tipo de ordem. Mas. ainda que a maitoria das
pessoas observe essa norma. o carater resultante da
ordem permanecera muito indefinido. e essa obser-
vancia por si s0 certamente ndo bastaria para lhe
conferir um carater benéfico; € preciso que as pes-
soas observem também certas normas convencio-
nais, isto &, normas que ndo decorrem simplesmente
de suas aspiragdes e de sua percepcdo de relagdes de
causa e efeito. mas que sdo prescritivas, dizendo-
-lhes o que devem ou nfo fazer” (ob. cit., vol. 1, p.
47).

21. O afastamento do critério de moralidade,
bem como de outros nfo baseados na eficiéncia das
normas, ndo nos parece adequado. Cabe justamente
ao Estado. por meio das atrvidades de cada um dos
seus poderes, afastar aquelas normas que. apesar de
eficientes se analisadas sob um determinado pris-



ATUALIDADES 31

Destarte, os costunes constituem uma
fonte viva e sempre adaptavel de normas
juridicas.”? De fato, os costumes nao sao
absorvidos pelo sistema juridico como um
produto acabado e estatico, mas estdo em
continua modificacdo e tendem a se adap-
tar constantemente as exigéncias sociais
ou econodmicas, sendo, por isso, relativa-
mente fluidos.”

Essa é. efetivamente. a grande utilida-
de dos costumes: permitir que o sistema

ma. contrariam os interesses da coletividade. quer
porque prejudicam excessivamente um dado grupo,
porque lesionam um imnteresse ndo dotado de um t1-
tular especifico com forga para protegé-lo ou porque
geram efettos autodestrutiveis do mercado. Assim. o
Legislativo e o Executivo, ao elaborarem normas de
carater abstrato, e o Judiciario e o Executivo. ao de-
cidirem conflitos de interesses que lhes sdo subme-
tidos, ndo devem se bazear exclusivamente na efi-
ciéncia alocativa das normas ditada e verificada pelo
mercado. A funcdo do Estado nessa selecdo dos cos-
tumes sera analisada com mais vagar adiante. Con-
tudo, resta valiosa a contribuigdo de Havek. na me-
dida em que vislumbra que uma ordem espontanea
surge das relagdes travadas entre particulares. o que
permite bem explicar o surgimento continuo e des-
centralizado dos costumes.

22 Waldemar Ferreira, citando Bolaffio. aduz
que os costumes, fonte viva, “sdo a lei comercial a
elaborar-se perenemente” (ob. cit.. p. 429).

23. Em sentido contrario, Bobbio considera
que os costumes sfo assumidos pelo ordenamento
juridico de forma estatica e final. in verbis: “Tipico
exemplo de recepgdo, e, portanto. de fonte reconhe-
cida. & o costume nos ordenamentos estatais moder-
nos, onde a fonte direta e superior é a Le1. Quando o
legislador se atém expressamente ao costume numa
situagdo particular ou se atém expressamente ou ta-
citamente aos costumes nas matérias ndo reguladas
pela Lei (¢ o caso do assim chamado consuerudo
praeter legem, ou seja, do costume além da le1), ele
acolhe normas juridicas ja feitas. e enriquece o orde-
namento juridico em bloco com um comjunto, que
pode ser também consideravel. de normas produzi-
das em outros ordenamentos. e talvez em tempos
anteriores & propria constituicdo do ordenamento
estatal” (Teoria do Ordenamento Juridico. trad. de
Maria Celeste Cordetro Leite dos Santos, 7 ed.. pp.
38-39) (grifos no original). No entanto, parece-nos
mais adequada a formulag@o kelseniana. pela qual
os costumes atuam de maneira dinamica, revogando
(e sendo revogados) continuamente por leis e outros
costumes mais novos (Teoria Pura do Direito, trad.
de Jodo Baptista Machado. 4% ed.. pp. 250-252).

juridico atenda aos novos reclamos que lhe
sdo apresentados, em permanente evolu-
¢ao.” Se as normas legisladas somente po-
dem se adaptar a esses novos reclamos aos
saltos, ou seja. por meio de fatos normati-
vos pontualmente marcados no tempo. os
costumes sdo criados de maneira constante
e fluida, sendo a substituicao™ dos costu-
mes antigos por novos feita de modo quase
imperceptivel. no ambito mercantil. pela
prética diuturna dos comerciantes.

Por outro lado, essa capacidade de
constante adaptacdo dos costumes acarreta
sua principal debilidade: uma norma con-
suetudindria gera menos seguranga e pre-
visibilidade nas relacdes econdmicas que
outra de origem legislativa.*® A lei ¢ dotada

24 Note-se. contudo, que o caminho de evolu-
¢80 ndo € sempre linear nem dotado de ritmo unifor-
me. Ademais. muitas vezes uma pratica costumeira
ja ndo & a mais eficaz na redugdo de custos de tran-
sacdo ou. de uma forma geral, na otimizagdo da alo-
cagdo dos recursos de um dado agente economico.
mas continua a ser utilizada em virtude da inéreia
(ou, no dizer de Ferreira Borges, sdo “fatos de roti-
na” — v. nota 18 supra). Isso ocorre seja porque se
trata de norma ou modo de operar ao qual o agente
14 esta acostumado, o que evitaria os eventuals cus-
tos (com potenciais insucessos agregados) de uma
mudanga de padrdo. ou pelo desconhecimento de
outras possivels normas que pudessem melhor regu-
lar seus interesses. Contudo. a livre concorréncia
entre os agentes de mercado atua de forma a corrigir
(ainda que, ressalte-se. ndo de maneira perfeita e
imediata) a forga da inércia. uma vez que os agentes
que aderirem a uma nova regra — que ira gerar no
futuro um determinado costume mais adaptado a
nova realidade economica —tendem a obter uma ma-
ximizagdo de resultados se a regra em tela for real-
mente mais eficaz na regulagdo de seus interesses.
Nesse contexto. os demais agentes tendem ou a op-
tar pela adogdo da nova regra, alimentando o meca-
nismo gerador do costume, ou a assumir custos
comparativos matores, com desvantagem competiti-
va, chegando até a uma possivel eliminagéo sua do
mercado, quando tais custos forem consideravel-
mente altos.

25. No mais das vezes, ndo se trata de mera
substituigdo, mas sim de uma adaptagdo. com a cria-
¢do de novas normas dotadas de maior simplicidade
ou complexidade, conforme a necessidade.

26. Sobre a necessidade de seguranca e previ-
sibilidade, assim leciona Paula Forgioni: “Eis outra
mola propulsora do direito comercial: quanto maior
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de um maior grau de estabilidade e, por
consistir em um texto escrito. a par das
possibilidades interpretativas que ocasio-
na, traz em si um leque menor de resulta-
dos normativos possiveis. O costume. tan-
to pela sua constante elaboracdo. quanto
pelo cardter eminentemente disperso de
sua criacao,”’ gera uma miriade de resulta-
dos normativos possiveis e passiveis de
aplicacdo, trazendo em si uma certa inse-
guranca, que, ademais, € insita a seu ele-
mento adaptativo e corretivo.”

o grau de seguranga e de previsibilidade juridicas
proporcionadas pelo sistema. mais azertado o fluxo
de relagdes economicas. A relagdo entre seguranca,
previsibilidade e funcionamento do sistema, expli-
cadas por Weber e base do pensamento de juristas
modernos, € razdo determinante da propria génese
do direito comercial” (ob. cit.. p. 12).

Ainda sobre o mesmo tema. a ligdo de Hayek:
“Vivendo como membros de uma sociedade e de-
pendendo, para a satisfagdo da maior parte de nossas
necessidades. de varias formas de cooperagdo com
os demais. necessitamos claramente, para alcancar
nossos objetivos. que as expectativas referentes as
acgdes dos demais —nas quais se baseiam nossos pla-
nos — correspondam aquilo que eles realmente fa-
rdo” (ob. cit., volL 1, pp. 36-37). A previsibilidade,
contudo. ndo se confunde com a certeza de determi-
nado resultado. Nesse sentido, uma vez mais cita-
mos Hayek: “Normas de conduta justa que se aph-
cam a todos os membros da sociedade 50 se podem
referir a algumas, ndo a todas as condigdes em que
estes atuam. Em consequéncia, podem assegurar a
todos os individuos apenas condigdes favoraveis ao
bom éxito, e ndo a certeza de determinado resulta-
do™ (ob. cit., vol. 2. pp. 149-150).

27. Ou descentralizado, na linguagem de Kel-
sen (ob. cit.. pp. 254-255). No dizer de Tércio Sam-
paio Ferraz Jinior. “1ss0 nos conduz a um segundo
grupo de fontes [além das leis]. de objetividade me-
nor, posto que a formulacfo de suas normas exige
um procedimento difuso, que ndo se reduz a um ato
basico, como € a promulgacdo. Um costume. por
exemplo, ndo se promulga: ele cria-se. forma-se,
impde-se sem que nesse processo possamos locali-
zar um ato sancionador” (Infroducédio ao Estudo do
Direito, 4 ed.. p. 241).

28. Acerca da analise, pelo juiz, de qual dos
resultados normativos possiveis deve ser escolhido,
assim se manifesta Hayek: “Um juiz do direito con-
suetudinario deve atentar sobretudo para as expec-
tativas que as partes de uma transacdo teriam sensa-
tamente formado, com base nas praticas gerais sobre
as quais assenta a ordem de agdes vigente. Ao deci-

Outrossim, no que diz respeito a rela-
cdo entre costume e lei, a doutrina tradicio-
nalmente classifica os primeiros em secun-
dum legem (conformes as disposicdes le-
gais). praeter legem (que regulam matéria
sobre a qual ndo existe disposicdo legal) e
contra legem (contrarios as disposicoes le-
gais). Tradicionalmente. nega-se a possibi-
lidade de existéncia ou de reconhecimento
pela ordem juridica estatal de costumes
contra legem.” com vistas a garantir a se-
guranca juridica e a soberania do Estado na
elaboracdo do ordenamento juridico. Con-
tudo, como bem ressalta Tércio Sampaio
Ferraz Junior.’® a analise cuidadosa da
doutrina e da jurisprudéncia demonstra
que certas vezes os costumes sdo reconhe-
cidos mesmo que contrariem disposicdo
expressa de lei. E o caso. por exemplo. no
Brasil. da admissao dos cheques ditos “pré-
-datados™.!

O recurso direto e expresso aos costu-
mes pelas decisdes judiciais ou administra-

dir quais das expectativas tertam sido sensatas nesse
sentido, o juiz pode levar em conta somente as prati-
cas (costumes ou normas) que de fato podiam deter-
minar as expectativas das partes e os fatos que estas
presumivelmente conheceriam™ (ob. cit., vol. 1. p.
100). A explicagdo do autor parece-nos sensata so-
mente se se considerar que, entre os elementos que
as partes devem ponderar para criar suas expectati-
vas, estdo a moral e a possibilidade de criagdo de
externalidades negativas. que devem ser evitadas
ou. a0 menos. compensadas.

29. V., v.g.. Vivante, ob. cit., p. 72 e Ferreira,
ob. cit., pp. 432-433.

30. Ob. cit.. p. 242,

31. Namesma seara, & travada na jurisprudén-
cia patria discussfo sobre a possibilidade de apre-
sentagdo para aceite, protesto e execugédo de duplica-
tas virtuais, ou seja. por indicagdo. sem a exibigdo
do respectivo titulo. Sobre o tema, cf. TISP: ACivn.
7.153.517-6. 15® Camara de Direito Privado. rel. De-
sembargador Souza José, j. 11.9.2007. vu.: ACiv .
7.179.001-3, 15® Camara de Diretto Privado, rel. De-
sembargador Souza José. J. 11.12.2007, vu.; e ACIv
n. 118.055-4/0-00. 9% Camara de Direito Privado.
rel. Desembargador Aldo Magalhdes, j. 14.12.1999,
v Note-se que o paragrafo Gnico do art. 8% da Lei
n. 9.492/1997 permite o envio, para protesto, apenas
das indicagdes das duplicatas mercantis. mas ndo
afasta a exigéncia da apresentagdo do titulo para a
execucdo.
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tivas é bastante pequeno. Tal se d4. em pri-
meiro lugar, porque com a incorporacao
dos costumes as praticas sociais e sua ins-
titucionalizacdo surge a pressuposicdo de
possiveis sancdes aplicadas pela autorida-
de, mas. principalmente, de sancdes difu-
sas aplicadas pelos demais agentes econd-
micos em caso de descumprimento ou
inobservancia.’** Os proprios agentes que
criam o costume naturalmente fazem com

32. Leciona Tércio Sampaio Ferraz Janior:
“Do angulo sociologico. uma hipotese explicativa
[para a obrigatoriedade dos costumes] poderia ser
apresentada. recorrendo-se a nogéo de mnstituciona-
lizagdo. A opinio necessitatis tem algo a ver com o
consenso soclal. Nio se trata, porém, de uma rela-
¢do direta, 1sto &, opinio necessitatis como manifes-
tacdo expressa de adesdo. pois, muitas vezes, como
observamos. o consenso explicito gera controvérsia
e esgota rapidamente seu potencial (ver, por exem-
plo, o efeito contraditorio das pesquisas de opinidio
publica em wéspera de eleicdo). A convicgdo da
obrigatoriedade tem antes fundamento numa ex-
pectativa de consenso, melhor dito, na suposicdo
bem-sucedida de que todos concordam, o que pres-
supde, na verdade, uma capacidade social limitada
para concader atencdo a tudo o que ocorre. E isto
que explica o engajamento pelo siléncio. Nesse sen-
tido, a institucionalizaco & um mecanismo social
que permite avaliar com sucesso a expectativa ge-
ral. Nesse aspecto. porém. a institucionalizagfo é
um processo cujo resultado € visivelmente ficticio
e, por 1530, muito sensivel a comunicagdo dos fatos.
InstituigBes, assim, ndo sdo idetas puras, que pai-
ram sobre a realidade, como o ‘espirito do povo’,
nem sdo substéncias reais. algo que subsiste como
colsa. mas processos que se verificam enquanto
atuam e ndo deixam rastro quando param de fun-
cionar. Quem tem uma expectativa contra a institui-
¢do carrega o peso de uma presumida evidéncia
contra s1. Por 1350, tem que arriscar suas iniciativas
e desdobrar-se em justificagdo, pois suas expectati-
vas surgem como inesperadas, nfo lhe bastando o
engajamento dos outros pelo siléncio. A convicgdo
geral da obrigatoriedade, a opinio necessitatis. tem
fundamento na institucionalizacfo assim entendi-
da. Ela repousa nesse siléncio que presumidamente
se rompe quando se quebra um uso reiterado” (ob.
cit., p. 242) (grifos no original).

33. Os comportamentos repetidos acarretam
uma maior possibilidade de calculo dos comporta-
mentos futuros esperados. Na dic¢do de Paula For-
gioni: “A regularidade, a rerteracdo de certos com-
portamentos, permite um calculo sobre o futuro™
(ob. cit.. p. 12).

que a regra derivada do mesmo seja cum-
prida. Assim. a eficdcia natural dos costu-
mes ¢ tendencialmente maior que a da lei.
ou, em outros termos, o recurso a autorida-
de para a sua aplicacdo tende a ser menos
necessario.” Em segundo lugar. grande
parte das vezes em que 1na norma consue-
tudinéria é aplicada em uma decisao judi-
cial ou administrativa. ndo existe mencao
expressa a sua origem. por ser de mais di-
ficil comprovacio e, sob o angulo da auto-
ridade, legitimacdo. Destarte, a aplicacdo
da norma consuetudinaria costuma vir as-
sociada a utilizacdo de clausulas gerais ou
conceitos abertos ou indeterminados. como
boa-fé.* legitima expectativa ou fincédo
social. ¥

34. Analisando o mercado de diamantes bru-
tos e lapidados em Nova Iorque. Lisa Bernstein veri-
fica que em setores bastante fechados, dotados de
um pequeno numero de agentes homogéneos entre
s, o descumprimento de contratos e mesmo o recur-
30 ao Poder Judiciario sdo bastante baixos. em virtu-
de dos danos a reputagdo do agente envolvido em
tais fatos. Assim. as normas, ainda que extralegais,
tendem a ser cumpridas pelos agentes de tais merca-
dos (ob. cit., pp. 138-143).

35.E o que se v& em julgado do TJSP, acerca
da possibilidade de indenizacdo do distribuirdor em
caso de cessagdo do contrato de distribuigdo. A par
de se tratar uma espécie de contrato regida por nor-
mas consuetudinarias. o julgado nfo faz mengdo a
aplicagdo de tais normas, buscando a solugdo do
caso nos ropol da boa-f2 objetiva e da funcdo social
do contrato (TJSP, ACivn. 7.029.588-8, 232 Camara
de Diretto Privado, rel. Desembargador Rizatto Nu-
nes. J. 5.3.2008, mxv).

36. Leciona Stewart Macaulay: “costumes
sdo muitas vezes vagos e qualificados por excegdes
imprecisas. Na melhor das hipoteses, um costume
desse tipo pode influenciar uma decisdo judicial,
mas nfo decidir o caso” (“The Real and the Paper
Deal: Empirical Pictures of Relationships. Com-
plexity and the Urge for Transparent Simple Rules”,
in David Campbell. Hugh Collins e John Wightman
(orgs.), Implicit Dimensions of the Contract, p. 66).

37. Excegdo ocorreu, v.g., em julgado proferi-
do pelo TISP. no qual se discutia se um banco pode-
ria ter inserido em cadastro de restricdo de crédito o
nome do antigo socio-gerents de uma sociedade.
Com efeito. quando da contragdo da divida que ge-
rou a inclusdo do cadastro. o socio ja havia se retira-
do da sociedade. mas ndo havia prova nos autos de
que tal fato fora comunicado ao banco. Consta do
voto do relator:
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Em virtude de sua formacao difusa
ou descentralizada, assume grande impor-
tancia a questdo a respeito da prova dos
usos e costumes, a qual passamos a 10s
dedicar. Nesse sentido. deve-se frisar que.
mesmo que o costume ndo venha a ser
aplicado de forma expressa pelos tribunais
¢ autoridades administrativas. a sua prova
¢ essencial para a formacdo da convicgdo
do julgador e para a correta aplicacdo das
clausulas gerais e conceitos abertos acima
mencionados.

2. A prova dos usos
e costumes mercantis

O costume. tanto quanto a lei. como
normas juridicas que sdo. preexistem a sua
aplicacdo pelos 6rgdos competentes. Nesse
sentido. a licdo de Kelsen:

*A questdo de saber se existe o fato de
um costume criador de Direito somente
pode ser decidida pelo orgdo aplicador do
Direito. (...) A posicdo em que os 6rgdos
aplicadores do Direito. especialmente os
tribunais. se encontram perante as normas
do Direito consuetudinario, em nada difere
daquela em que se encontram perante as
normas legisladas. Com efeito, precisa-
mente como o o6rgdo que tem de aplicar

“Porém. a boa-fé contratual. o dever de lealda-
de e cooperagdo que presidem a relacdo contratual,
exigia que o autor fizesse comunicacdo direta ao re-
querido.

“Foge a0s U$0s comercials exigir que o banco,
a cada operagdo, tivesse que confirmar se 0s repre-
sentantes da empresa ainda continuavam socios. se
ndo teria ocorrido alguma alteragdo societaria.

g 2t

“N#o se pode, pois, exigir do réu uma provi-
déncia que destoa totalmente dos usos comerciais,
um comportamento que supera o dever geral de cau-
tela. Ndo ha. pois, conduta culposa™ (TJSP, ACiv n.
158.637-4/0-00. 3* Camara de Direito Privado, rel.
Desembargador Enéas Costa Garcia, j. 13.5.2005,
va).

Com efeito, nesse caso. o Tribunal expressa-
mente conjugou a utilizacdo dos usos mercantis e
com a boa-fé e o dever geral de cautela para justifi-
car sua decisdo.

wma norma criada por via consuetudinaria
precisa determinar o fato do costume. quer
dizer. precisa decidir a questao de saber se
uma norma a aplicar foi de fato criada por
via consuetudindria, também o orgdo que
tem de aplicar uma norma criada por via
legislativa tem de verificar o fato legislati-
vo, isto &, tem de decidir a questdo de sa-
ber se uma norma que vai aplicar foi cria-
da por via legislativa. Esta questdo pode
ser mais facil de decidir e. por isso. vir
menos claramente a consciéncia destes o1-
gdos do que a questdo de saber se uma
norma surgiu por via consuetudinaria. es-
pecialmente quando as leis sdo publicadas
numa folha oficial ”**

Justamente por essa maior necessida-
de de trabalho consciente do érgdo aplica-
dor na descoberta do “fato do costume™. o
sistema juridico. em especial o Direito
Processual, estabelecemn normas acerca da
prova do direito consuetudinario.®®

Inicialmente. Vivante faz adverténcia

de que “os usos ndo devem ser provados

como os fatos. porque ndo sdo fatos™.*

Justamente por isso, segundo esse mesmo
autor. o juiz que conhecer o uso deve apli-
ca-lo. mesmo que ndo tenha sido alegado
pelas partes, porque ele é uma fonte de di-
reito.” Em acréscimo, Vivante ainda asse-

38. Ob. cit., pp. 253-254.

39. No Direito patrio. a matéria vem hoje re-
gulada, particularmente. pelo art. 337 do Codigo de
Processo Civil brasiletro, in verbis: “Art. 337 A par-
te, que alegar direrto municipal, estadual, estranger-
ro ou consuetudinario, provar-lhe-a o teor e a vigén-
cia. se assim o determinar o juiz’”.

40. Ob. cit., p. 77, fazendo-se exceg¢do aos
usos interpretativos. que serfo melhor analisados
adiante.

41. Nesse sentido, Vivante ja reconhecia a
possibilidade de iniciativa probatoria dos costumes
pelo préprio juiz, mecanismo que, & poca (fins do
séc. XIX), no que tange a fatos, era inadmissivel
ante o sistema processual italiano vigente. Com efer-
to. afirmava Vivante que “se o juiz ndo conhece o
uso, pode recorrer diretamente as camaras de co-
meércio, aos consules ou a qualquer outra fonte digna
de f&, ou determinar que a parte que alega o uso pro-
ve-0 — como se faz com o diretto estrangeiro” (ob.
cit.. p. 79).
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vera que o costume pode ser alegado em
qualquer estagio da demanda. porque se
trata de matéria de direito — mesmo que a
tentativa de produzir a prova ja tenha ante-
riormente falhado.*

Ademais, deve-se ter em conta, como
expressamente determina a vigente legis-
lacdo brasileira.”® que deve ser provada.
além da existéncia do costume, sua vigén-
cia (art. 337 do Codigo de Processo Civil
brasileiro), o que claramente diferencia sua
prova daquela atinente a meros fafos juri-
dicos.

Vivante. outrossim. arrola os seguin-
tes meios a serem utilizados para provar a
existéncia. teor e vigéncia de um costume:*
(1) precedentes. inclusive de tribunais es-
trangeiros e de consules, quanto aos usos
aplicaveis naqueles locais: (ii) doutrina;
(iii) pareceres das cdmaras de comeércio;
(1v) coletaneas oficiais de usos de uma
praca:¥ (v) contratos e documentos estra-
nhos a disputa: e (vi) testemunho de co-
merciantes do ramo.

42 Idem, pp. 77-83.

43. A questdo referente a prova dos costumes
¢ preocupa¢do fradicional na doutrina brasileira.
Com efeito. em 1924 Manoel Aureliano de Gusméio
ja fazia referéncia as especificidades desse tipo de
prova, inserindo-a como prova de direito ao lado da-
quela que diz respeito a legislagdo estrangeira. Com
base em Eduardo Espinola. assim lecionava Gus-
mio: “Quanto a prova do direito consuetudinario.
sd0 estes os principios dominantes na teoria moder-
na: 1°. O juiz. por sua qualidade propria, deve aplhi-
car o costume. ainda que sem a alegacdo e sem a
prova fornecida pela parte a quem aproveita; 28 Na
falta de conhecimento suficiente. pode exigir a pro-
va da parte que o invoca; 3% A parte. sem esperar o
convite do juiz. pode alegar o costume que lhe pare-
cer aplicavel e propor-se a provar, tanto a sua exis-
téncia, como o seu conteudo™ (Processo Civil e Co-
mercial. Prova, vol. 2 pp. 74-75).

44. Ob. cit., pp. 77-83.

45. Em 1865, Correa Telles ja se manifestava
no seguinte sentido: “Seria de grande preco mandar
o Governo compilar os costumes legitimos. e sepa-
ra-los das corruptelas, e abusos, com os quais ino-
centemente os pode qualquer confundir™ (Commen-
tario Critico a Lei da Boa Razdo em Data de 18 de
Agosto de 1769, p. 91).

2.1 Usos normativos
e usos inferpretativos

Apesar da inexisténcia de uma dife-
renciacdo terminolégica na linguagem
corrente, e mesmo da ocorréncia de algu-
ma confusdo em parte da doutrina. deve-
-se diferenciar a existéncia de dois tipos
bastante proprios de costumes comerciais:
0s costumes normativos e os interpreta-
tivos.*

Com efeito. alguns costumes consis-
tem em normas que dirigem as relagdes en-
tre os comerciantes, e constituem. destarte,
o direito objetivo de wm dado sistema juri-
dico. Entretanto. ha oufros costumes que
atuam apenas fornecendo elementos para
auxiliar na interpretacao de um contrato:*’
seu ambito de aplicacdo reduz-se a deter-
minagdo de qual o confeudo preciso de
uma ou algumas clausulas contratuais
identificadas. ndo constituindo uma regra
prévia a ser obedecida pelas partes.*

46. A terminologia vtilizada neste trabalho &
encontrada em Vivante (ob. cit., pp. 83-86). Escarra,
por sua vez. refere-se a usos de fato para denominar
aquilo que ora chamamos de costumes interpretati-
vos e a usos de direito, aludindo aos costumes que
denominamos normativos (ob. cit.. p. 44).

47. Em alguns casos, o termo costume tam-
bém & utilizado para se referir ao relacionamento
relativamente duradouro entre partes ndo baseado
em contrato escrito (v.g.. TISP, ACivn. 144.447-4/5-
00, 10* Camara de Direito Privado, rel. Desembar-
gador Jodo Carlos Salett1, . 31.8.2004. vu.). No en-
tanto, nessa hipotese nfo se trata especificamente
nem de um costume normativo, porque ndo ha uma
pratica uniforme adotada entre os comerciantes (a
ndo ser que essa pratica seja justamente a inexistén-
cia de contrato escrito), nem costume interpretativo,
visto que ndo se trata. em primeiro plano, de buscar
o alcance e conteudo de determinadas clausulas.
mas de provar a propria existéncia do contrato (e.
apenas por via de consequéncia, suas clausulas).

48, Nesse sentido, o ensinamento de Carlos
Maximiliano: “Exerce o costume duas fungdes: a de
Direito Subsididrio. para completar o Direito Escri-
to e lhe preencher as lacunas: e a de elemento de
Hermenéutica, auxiliar da exegese. (...) Como ele-
mento de Hermenéutica, o costume ndo € aproveita-
do por obrigagdo; fica o seu emprego. neste particu-
lar, ao critério do aplicador do Direito. como aconte-
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Sobre os costumes interpretativos. as-
sim leciona Cairu: “Havendo duvida sobre
a inteligéncia, e forca de um Contrato Mer-
cantil, deve-se interpretar a mente dos con-
traentes segundo o uso. ou Estatuto da Pra-
ca. e Lugar em que se fez o mesmo contra-
to:; e bem assim o juizo dos Comerciantes
costumados a praficar essa espécie de ne-
gocio. ainda que alids as palavras do trato.
ou escrito diversamente signifiquem: pois
sempre a boa-fé. e o estilo mercantil é que
deve prevalecer, e reger. € ndo o estreito
significado dos termos. ¢ menos ainda as
inteligéncias cavilosas. e contrérias ao ver-

dadeiro espirito do Contrato™.*

E justamente a esses costumes que se
referia o revogado art. 131 do Cédigo Co-
mercial brasileiro, que possuia a seguinte
redacdo:

“Art. 131. Sendo necessério interpre-
tar as clausulas do confrato. a interpreta-
¢do. além das regras sobreditas. sera regu-
lada sobre as seguintes bases:

“1 — a inteligéncia simples e adequa-
da. que for mais conforme a boa-fé. ¢ ao
verdadeiro espirito e natureza do contrato.
devera sempre prevalecer a rigorosa e res-
trita significacdo das palavras:

*2 — as clausulas duvidosas serdo en-
tendidas pelas que o ndo forem. e que as
partes tiverem admitido: e as antecedentes
e subsequentes, que estiverem em harmo-
nia. explicardo as ambiguas:

“3 — o fato dos contraentes posterior
ao contrato., que tiver relagcdo com o objeto
principal. sera a melhor explicacdo da von-
tade que as partes tiverem no ato da cele-
bracdo do mesmo contrato;

“4 — o uso e pratica geralmente obser-
vada no comeércio nos casos da mesma na-
tureza. e especialmente o costume do lugar
onde o contrato deva ter execucdo. preva-
lecera a qualquer inteligéncia em contrario
que se pretenda dar as palavras;

ce, alids. com oz demais fatores do trabalho inter-
pretativo” (ob. cit., pp. 189-190) (grifos no original).
49. Ob. cit., p. 540.

*“5 — nos casos duvidosos. que nao
possam resolver-se segundo as bases esta-
belecidas. decidir-se-a em favor do deve-
dor.”

Essas regras interpretativas arraiga-
ram-se no Direito Comercial patrio. Justa-
mente por essa razao. o projeto de Codigo
Comercial de Inglés de Souza repetia o
teor desse dispositivo em seu art. 715.%°

Entretanto, o vigente Codigo Civil
brasileiro revogou o artigo em tela do Cé-
digo Comercial de 1850, mas nio pos em
seu lugar outra norma minuciosa acerca da
interpretacdo dos contratos. Por conse-
guinte. a matéria encontra-se tratada de
forma esparsa — e. pode-se até dizer. in-
completa — em alguns dispositivos do novo
Codigo. De qualquer forma. a interpreta-
¢do dos contratos mercantis, hoje, deve se-
guir alguns principios cardeais, como a
boa-fé objetiva, a obediéncia a intencio
das partes (ou a sua vontade objetiva) e a
funcao social do contrato. além do recurso
aos costumes.”

Segundo Vivante, os costumes inter-
pretativos diferem dos usos legislativos
porque: (i) podem contrariar a lei (a nao
ser que seja de ordem publica). e ndo pre-
cisam ser observados publicamente de
modo uniforme ou constante: (ii) somente
podem ser aplicados quando o juiz con-
cluir que as partes queriam adota-lo: e (iii)
o eito sobre a sua existéncia ou efeitos
deve ser tido como erro de fato. Outrossim,
os costumes interpretativos obedecem as
regras probatdrias aplicédveis aos fatos. e
ndo ao direito.*

Entretanto, neste trabalho, ocupar-
-nos-emos primordialmente dos costumes

50. Projeto de Codigo Comercial. vol. 2. Rio
de Janeiro, Imprensa Nacional, 1912, p. 225.

51. Cfr. Paula Forgioni. ob. cit., pp. 26-37.
Como ressalta essa autora. o novo Codigo silencia
acerca da inferpretagdo de clausulas contraditorias.
devendo-se ainda hoje recorrer as regras que foram
positivadas em 1850 como pertencentes aos princi-
pios gerais do Direito, em especial do Direito Co-
mercial (idem. p. 37).

52 Ob. cit.. pp. 83-86.
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normativos, em sua qualidade de norma ju-
ridica de carater geral e abstrato.

2.2 A fungdo das Juntas Comerciais

No que tange a prova dos costumes
mercantis, tanto a doutrina quanfo a lei
conferem um importante papel as Juntas
Comerciais. Com efeito, sobre a matéria,
no ambito normativo. o Regulamento n.
737. baixado por Decreto Imperial de 25
de novembro de 1850, ja dispunha que ca-
bia aos Tribunais do Comércio™ realizar o
assento dos costumes mercantis ou. na ine-
xisténcia de tais assentos. expedir atesta-
dos sobre os mesmos.™

53. Que foram substituidos pelas Juntas Co-
merciais pelo Decreto Imperial n. 6.384, de 30.11.
1876.

54. A matéria era regulada pela Se¢do X do
Regulamento, que assim dispunha:

“Secdo X — Da Prova dos Usos Comerciais e
do Costume em Geral ().

“Art 216. A prova dos usos comerciais dos pai-
ses estrangeiros (arts. 424 e 673, § 3°do Codigo e 3°
do Regulamento) deve consistir: § 1°. Em certidéo
extraida da Secretaria do Tribunal do Comércio, ge
do livro competente constar algum assento do mes-
mo tribunal sobre o uso alegado. § 2% Em algum ato
auténtico do pais ao qual se refere o uso. competente-
mente legalizado pelo Cénsul brasileiro.

“Art. 217. Contra o assento do Tribunal so &
admissivel algum ato auténtico do pais ao qual se re-
fere o uso: 1lide-se também a prova do ato auténtico,
provando-se que ele ndo é auténtico conforme a let
do pais em o qual foi passado.

“Art. 218. Nos casos que, conforme o Codigo
(arts. 154, 169, 176, 186, 201, 291 e outros). sdo regu-
lados pelos usos comerciais das Pragas do Brasil. de-
vem esses usos ser provados ou por assento do Tribu-
nal do Comeércio, tomado conforme o respectivo re-
gimento ou em falta de assento por um atestado do
mesmo Tribunal sobre informacdo da Praca.

“Art. 219. Quando sobre o uso alegado houver
assento do Tribunal. a certiddo respectiva basta para
prova-lo, e contra ele é inadmissivel qualquer contes-
tagdo que ndo seja sobre a identidade do caso; contra
o atestado é admuissivel qualquer prova.

“Art. 220. Nio se considera como uso comer-
cial o costume que houver em alguma Provincia em
que ndo ha Praga de Comeércio, e neste caso regerfo
03 usos da Praca vizinha

“Art 221. Nos casos que o Codigo manda que
sejam regulados pelo costume geral (art. 234 e outros),
sera este provado por qualquer género de prova.

Essa competéncia material foi manti-
da na Republica. pelo Decreto n. 596. de
19 de julho de 1890.% que reorganizou as
Juntas Comerciais na nova ordem politica
vigente.”® Posteriormente, a atribuicao das
Juntas Comerciais para a realizacdo dos
assentamentos dos usos e praticas mercan-
tis continuou a ser expressa nos diplomas
que regularam o registro de comércio ou
de empresas. quais sejama Lein. 4.726. de
13 de julho de 1965.°" e a Lei n. 8.934, de
18 de novembro de 1994 hoje vigente.

Doutrinariamente. a justificativa de
tal competéncia das Juntas Comerciais ad-
vém do fato de que seus vogais e funciona-
rios possuem experiéncia técnica nas ques-
tdes mercantis. sendo aptos a verificar a
existéncia dos costumes. bem como sua
conformidade com a legislacdo vigente e
com a boa-fé e as necessidades da ativida-
de economica. Assim. incumbe primaria-
mente aos proprios comerciantes. ou a seus
representantes, por meio das Juntas Co-
merciais. a verificacdo da existéncia, do
teor e da vigéncia dos costumes.™

“Art. 222 O Juiz ou Tribunal que julgarem
provado algum uso comercial. remeterdo copia da
sentenca ou decisdo ao Tribunal do Coméreio.”

55O § 6% do art. 12 do Decrato n. 596/1890
tinha a seguinte redacdo: “Art. 12. Compete as Jun-
tas Comerciais: (). § 62 Tomar assentos sobre as
praticas e usos comerciais do seu distrito (Decreton.
738 de 1850, arts. 11_ 24, 25 e 26)".

56. Com o advento da Constituigdo republica-
na de 1891. a competéncia para a orgamzagdo das
Juntas Comercials passou aos Estados, uma vez que
ndo incluida expressamente entre as atribuigdes da
autoridade central. Contudo. até que tal competén-
cia fosse exercida, uma norma federal. qual seja o ja
citado Decreto n. 596/1890, regeu a matéria.

57. Que tratava da matéria em seu art. 10, in
verbis: “Art. 10. Incumbem as Junta Comerciais: ()
I1- o assentamento dos usos e praticas mercantis™

58. Cwjo art. 8% assim dispde: “Art. 8% As Jun-
taz Comerciais incumbe: (.); VI — o assentamento
dos usos e praticas mercantis”™

59. Vivante menciona as coletaneas realizadas
pelos tribunais do comeércio como forma de prova
dos costumes mercantis (v. nota 44 supra). Ademais,
o proprio surgimento do Direito Comercial. como
direito especial formado de modo consuetudinario.
somente fo1 possivel diante da realizagfo de compi-
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Segundo Waldemar Ferreira. ao reali-
zar os assentamentos dos costumes as Jun-
tas exercem oficio normativo. revelando
normas juridicas.* Contudo. em arguta ob-
servacdo, Vivante aduz que as coletaneas
(ou, na terminologia brasileira. os assenta-
mentos) sempre admitem provas em con-
trario. pois podem ter sido influenciadas
por um ramo.” baseadas em outros fatos

lagdes de normas costumeiras pelos proprios comer-
ciantes, por meio das corporagdes ou dos tribunais
do comércio, cujo contetdo fo1 posteriormente traba-
lhado por juristas. Nesse sentido, leciona Waldemar
Ferreira: “Caracterizavam-se as normas do Direito
Consuetudinario por sua auséncia de critério cienti-
fico. Agrupadas em repertorios orais de costumes ge-
rais ou locais. transmitidos no espago e no tempo por
forga da tradigdo. ndo constituiam sistema disciplina-
do pelos principios gerais do Direito. Resultava disso
a mobilidade das leis, que os estatutos corporativos
procuravam estabilizar, pelo muito de uniforme e
universal, que nelas havia. Fo1 tal possivel somente
quando ele passou a ser escrito e consolidado pelos
arestos dos tribunais. Sistematiza-lo. porém. tinha
que ser, e fo1, tarefa de jurisconsultos. Estes. e a frase
¢ de F. Beslay, completaram. pela ciéncia, a obra que
os comerciantes comecaram pela experiéncia” (ob.
cit., p. 57).

60. Ob. cit, p. 429.

61. Nesse tocante, Vivante demonstra clara e
precisamente o germe das preocupacgdes hoje exis-
tentes sobre a influéneia de lobbies na elaboracdo de
normas e a captura de agentes politicos. Verifique-
-se, por exemplo, a seguinte observagdo constante do
relatorio datado de 3.7.1963, do presidente da comis-
sdo designada pela Jucesp para elaboragdo de com-
pilacdo dos usos e costumes sobre bolsas de valores
na praga de Sdo Paulo. cujo edital para consulta po-
blica fo1 publicado no DOE de 23.10.1963: “Ante a
dificuldade, pela falta de verba, de uma colaboragédo
mais estreita entre a Junta Comercial e as entidades
representativas do comércio, da ndustria. do setor
bancario, dos institutos consultivos & dos comer-
ciantes mats notaveis das pragas do Estado. acolhe-
mos a assisténcia técnica da Bolsa Oficial de Valo-
res do Estado de Sdo Paulo, que, prontamente. ofere-
ceu a sua colaboracgdo. objetivando as normas usuais
sobre a pratica existente, ndo reguladas por lei”. Em
virtude da audiéncia de apenas uma das partes inte-
ressadas nos costumes a serem assentados. o entdio
advogado do Estado Oscar Barreto Filho, em pare-
cer, concordou com a Procuradoria da Jucesp acerca
da necessidade de oitiva de outros agentes economi-
cos, em obediéncia ao rito legal. nos seguintes ter-
mos: “Mister se faz atender a preceituacdo legal.
constante do Decreto n. 596, de 1890, como do pro-

ou informacdes insuficientes. ou ter sido
superadas por novos usos.”

O art. 47. § 17. do Decreto n. 9.264.
de 28 de dezembro de 1911, transferiu a
competéncia para a efetivacio dos assenta-
mentos, no Distrito Federal. a Junta de
Corretores de Mercadorias e de Navios do
Distrito Federal. E. demonstrando a impor-
tancia com que essa atividade era vista, as-
sim indagou Carvalho de Mendonca: “a
que papel ficou reduzida a Junta Comer-
cial do Distrito Federal tendo perdido uma
de suas principais atribuicdes?”.®

2.2.1 Do procedimento para
a realizacdo dos assentamentos

No periodo anterior a 1850. aplicava-
-se no Brasil. com relacdo aos costumes. a
legislacdo herdada de Portugal. Em espe-
cial. a Lei da Boa Razdo. de 1769. que as-
sim dispunha em seu § 14:

“Declaro que os Estilos da Corte de-
vem ser somente os que se acharem estabe-
lecidos, e aprovados pelos sobreditos As-
sentos da Casa de Suplicacdo e que o cos-

prio regulamento da Junta. que se dé ampla publici-
dade as praticas e usos e serem registrados, ndo s0
através da imprensa, como mediante consulta direta
as pessoas ou entidades interessadas. Ora, essa pro-
vidéncia ndo foi adotada com relagdo aos trés novos
itens, ultimamente incluidos no projeto. por propos-
ta da Bolsa de Valores. Ademais, como sobre o as-
sunto somente se pronunciaram os corretores. con-
vém também seja ouvida a outra parte interessada. a
saber. os clientes. Isto pode se fazer mediante ofi-
c10s de consultas as entidades de classe do comércio.
da industria. dos bancos, dos advogados. dos econo-
mistas ¢ dos contabilistas™ (ambos os documentos
citados constam de processos de assentamentos de
costumes mercantis e ndo foram publicados, tendo
sido obtidos na Jucesp). Outro caso interessante diz
respeito a um assentamento de usos sobre 0 comeér-
cio de café na praga de Santos. publicado no DOE de
31.3.1940. pp. 13-14. no qual a Jucesp simplesmente
da por verdadeiros os costumes constantes de uma
compilagdo realizada pela Associagdo Comercial de
Santos.

62. Ob. cit.. pp. 77-83.

63. Tratado de Direito Comercial Brasileiro.
vol. 5,t. 1, 3%ed., p. 91.
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tume deve ser somente o que a mesma Lei
qualifica nas palavras — longamente usado.
e tal, que por direito se deva guardar —
cujas palavras mando que sejam entendi-
das no sentido de concorrerem copulativa-
mente a favor do costume. de que se tratar.
os trés essenciais requisitos: de ser confor-
me as boas razdes. que deixo determinado
que constituam o espirito de Minhas leis:
de ndo ser a elas contrario em coisa algu-
ma: e de ser tdo antigo. que exceda o tem-

po de cem anos™.*

Desde 1850, o legislador pétrio preo-
cupa-se com a forma pela qual serdo cons-
tatados os costumes cujo assentamento se
pretende realizar. Desde entdo, o procedi-
menfo para tanto sofreu algumas altera-
¢des. mas manteve um padrdo basico: ob-
servando as praticas do local e os casos
que lhe sdo apresentados, os agentes publi-
cos devem verificar a existéncia de um
dado uso. Posteriormente. fazem publicar
um edital ou convite contendo os costumes
apurados. para manifestacdo da comunida-
de de comerciantes do local. Vencido o
prazo do edital e apreciadas as considera-
cdes que lhes forem apresentadas. o costu-
me ¢ efetivamente assentado.

Dois tragos sdo caracteristicos e cons-
tantes nas normas procedimentais que se
sucederam desde 1850: a colaboracdo dos
comerciantes. tanto na etapa inicial de ve-
rificacdo de um costume® quanto apés a

64. Telles, ob. cit., pp. 88-89. Correa Telles
ainda esclarece a diferenca entre estilos e costumes,
existente na Lei em tela. nos seguintes termos: “Pa-
rece que o estilo ndo difere do costume. sendo no
objeto: este respeita ao modo de julgar. aquele ao
modo de ordenar o processo. O estilo & relativo a
pratica do direito; o costume & uma parte do mesmo
direito” (ob. cit.. p. 89). Ademais. o autor ainda es-
clarece que, com base nas Ordenagdes Filipinas,
antes do advento da Lei da Boa Razdo, discutia-se o
prazo necessdrio para que um costume se tornasse
obrigatorio: 10, 30 ou 40 anos (ob. cit., pp. 90-91).

65. Nesse tocante. no que tange aos usos so-
bre o comércio de café, na praca de Santos, cujo as-
sentamento fo1 publicado no DOE de 13.6.1964, o
entdo advogado do Estado Oscar Barreto Filho
menciona que “resultou o anteprojeto de trabalho

publicacdo do edital. e a consulta publica.
na qual qualquer interessado pode se mani-
festar e participar do processo de assenta-
mento.

Na maior parte das vezes. esses as-
sentamentos eram precedidos de estudos
ou de verificacdes e registros realizados
pelas associacdes comerciais locais ou ou-
tras entidades de classe.®® Muitas vezes.
ademais. eram realizadas compilacdes de
costumes por essas proprias entidades.®’
que ndo chegavam a se tornar assentamen-

realizado pela Associagdo Comercial de Santos. a
qual, para 1ss0, solicitou a apresentacdo de suges-
tdes, por circular dirigida as firmas da praca san-
tista. (..) Participou desse trabalho. inclusive a
Bolsa Oficial de Café e Mercadorias de Santos™
(documento ndo publicado constante de processo
de assentamento mercantil. obtido na Jucesp). Ade-
mais, no relatério do assentamento de costumes so-
bre assuntos bancarios, na praga de Sdo Paulo, que
fo1 publicado no DOE de 8.5.1965 (Caderno do Po-
der Executivo, Parte 1. p. 4). consta que da elabora-
¢do dessa compilagdo participaram 32 entidades.
entre as quais a OAB, a Ordem dos Economistas de
S30 Paulo, o Sindicato dos Bancos do Estado de
S&o Paulo, o Banco do Estado de Sdo Paulo S/A_ o
Banco do Brasil S/A_ o Banco Federal de Crédito
S/A. o Banco Federal Itau S/A (que atuou especial-
mente como assistente técnico da comissdo de
membros da Jucesp), a Caixa Economica do Estado
de Sdo Paulo, a FIESP, a Associagdo Comercial do
Estado de Sdo Paulo e a Bolsa Oficial de Valores de
Sdo0 Paulo. em quadro bastante representativo de
todos os interessados.

66. F.g.. Carvalho de Mendonga discorre so-
bre a importancia da atuacgdo da Associagdo Comer-
cial de Santos ao coligir regras concernentes ao mer-
cado de café (Tratade de Direito Comercial Brasi-
leiro.vol. 5,t. 1, pp. 31-32. nota 4, e 105). Outrossim,
a propria Jucesp reconhece essa importancia. como
se verifica do relatorio da comissdo que elaborou o
assentamento sobre o comeércio de café aprovado em
19.2.1964: “acolhemos a assisténcia técnica da As-
sociagio Comercial de Santos, que, prontaments.
deu sua valiosa colaboracdo. consolidando as nor-
mas usuais no comeércio de café, ndo reguladas por
ler” (documento néo publicado constante de proces-
s0 de assentamento mercantil. obtido na Jucesp).

67. Para uma analise empirica da fungdo das
associacdes comercials setoriais na formacgido de
costumes comercials (em especial no que tange ao
mercado de diamantes brutos e lapidados em Nova
Torque), v. Lisa Bernstein, ob. cit., pp. 119-121 e 143-
145.
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tos reconhecidos pelas Juntas Comerciais.
mas influenciavam os negocios efetuados
pelos seus respectivos associados e pelo
mercado em geral

A matéria em fela foi regulada. em es-
pecial, pelos seguintes diplomas:

(1) Decreto n. 738. de 25 de novembro
de 1850:%

68. A titulo de exemplo, verifique-se relatorio
fetto pela Diretoria do Centro de Comércio e Indus-
tria de S0 Paulo: “ndo existindo na praga usos e
costumes registrados pela Junta Comercial e que di-
gam respeito ao comércio de cereais, para atender a
solicitacdo da Associacdo Comercial de Santos. foi-
-nos preciso proceder a um inquérito entre os comer-
ciantes desse ramo e conseguimos apurar que o fei-
jdo e o milho, quando destinados & exportagdo, sdo
acondicionados em sacos de 60 quilos (bruto); quan-
do procedentes do interior. o peso é de 75 quilos, por
saca ou 100 litros; que geralmente as vendas sdo efe-
tuadas a dinheiro a vista. contra a entrega da merca-
doria, ndo havendo, também_ desconto em Sio Pau-
lo. 0 que ndo acontece no Rio, por 1sso que 14 se con-
cede ao comprador um abatimento de 10% uma vez
chegada a mercadoria ao seu armazém e la conferida
(.Y (Carvalho de Mendonga, Tratado de Direito
Comercial Brasileiro,vol. 5.t. 1, p. 104).

69. “Art. 11. Quando a votagdo resolver nego-
cio, cujo objeto esteja compreendido em algum dos
casos designados nos artigos 22 e 26, depois de se
ter procedido as diligéncias nos mesmos Artigos de-
terminadas, se lavrara assento da decisdo que se to-
mar em um livro privativamente destinado para esse
fim: expendendo-se nele em termos breves e claros
as razdes em que a mesma decisdo se fundar; e ha-
vendo votos dissidentes, deles e fard mencéo.

“Estes assentos serdo assinados por todos os
Membros do Tribunal. que em casos tais devera
achar-se completo. e pelo Desembargador Fiscal; as-
sinando este em ultimo lugar, com a seguinte decla-
ragdo — Fui presente — e do seu parecer se fara men-
¢do no corpo do assento.

g

“Art. 24 Os Tribunais do Comércio sdo obri-
gados a empregar os meios convenientes a fim de
obterem um conhecimento exato das praticas e usos
comercials admitidos nas Pracas, portos e mais lu-
gares de comércio do seu distrito, em todos os casos
mandados guardar pelo Codigo Comercial: ouvindo
0s corretores e comerciantes mais notaveis. ndo s0
das mesmas Pragas, portos e lugares. mas até os da
Praga da Capital da Provincia, e procedendo as mais
averiguagdes que julgarem convenientes.

“Nas Pragas. portos e mais lugares do comér-
c1o das Provincias onde ndo houver Tribunal do Co-

(ii) Decreto n. 596/1890:"

meércio, sera a referida diligéncia praticada pelo Tri-
bunal do Comércio da Capital do Império.

“Art. 25. S6 podem ser admitidas como usos
mandados guardar pelo Codigo Comercial. as prati-
cas comerciais a favor das quais concorrerem cumu-
lativamente os dois seguintes requisitos essenciais:
1% serem conformes aos sdos principios da boa-fé e
maximas comercials,  geralmente praticadas entre
os comerciantes do lugar onde se acharem estabele-
cidas; 2% ndo serem contrarias a alguma disposigdo
do Codigo Comercial, ou Le1 depois dele publicada.

“Art. 26. Logo que um Tribunal tiver coligido
0s usos comerciais do seu distrito. os fara publicar
por um ou maits jornais do lugar da sua residéncia,
convidando as pessoas do comércio para que fagam
sobre eles as observagdes que se lhes oferecerem,
dentro do prazo de seis meses: e terminado este, de-
clarara por verdadeiros usos comerciais aqueles a
favor dos quais concorrerem os dois requisitos es-
sencials prescrifos no Artigo antecedente. formu-
lando-os em regras gerais (art. 11).

“Depois da primeira declaragdo. nenhum uso
comercial sera admitido em Juizo. se_ além de reunir
os dois sobreditos requisitos essenciais, ndo for tdo
antigo que exceda o tempo de cinquenta anos.

“Art. 27. O Tribunal da Capital do Império,
logo que obtiver a colegdo dos usos comerciais de
todo o Império, consultara sobre eles a opinido dos
Tribunais do Comércio das Provincias, e formando a
final um relatorio de todo este processo. propora ao
Governo os usos comerciais, que, no seu entender.
convira generalizar a todo o Império”

Note-se que a restrigdo expressa no segundo
paragrafo do art. 26, de que depois de declarado um
costume outro sobre a mesma matéria so poderia ser
aplicado se lhe fosse provada a existéncia por. pelo
menos, cinquenta anos, claramente engessava a evo-
lugdo dos usos mercantis. Por essa razdo, a restrigdo.
provavelmente inspirada na Lei da Boa Razdo. ndo
mais constou nos diplomas posteriores. Alids. em al-
guns casos, como o de negocios com café. a Jucesp
realizou, no correr do séc. XX sucessivos assenta-
mentos. em intervalos relativamente curtos de tempo.
como se vera adiante. Ademais, a Lei n. 4.726/1965.
em seu art. 51, passou a prever que 0s assentamentos
seriam revistos a cada 5 anos. Esta ultima disposi¢do
estarepetida no art. 88 do Decreton. 1.800/1996, ape-
sar de tal competéncia nfo ser atualmente exercida,
de modo efetivo, pelas Juntas Comerciats.

70. “Art. 30. Depois de haverem coligido as
praticas e usos comerciais admitidos nas pragas, por-
tos e mais lugares de comeércio do seu distrito. nos
casos em que os manda guardar o Codigo Comercial.
ouvindo os corretores e comerciantes mais notaveis.
e procedendo as averiguagdes que julgarem conve-
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(iii) Decreto n. 9.264/19117 e. poste-
riormente, Decreto n. 20.881. de 30 de de-

nientes. as Juntas os fardo publicar na folha oficial
com um convite a todos os interessados e pessoas
competentes, para que facam sobre eles as observa-
¢oes que se lhes oferecerem dentro do prazo de trés
mezes; e terminado este, declarardo verdadeiros os
usos comerciais em favor dos quais concorrerem os
dois seguintes requisitos: 1% Serem conformes aos
sdos principios de boa-fé e maximas comerciais, e
geralmente praticados entre os comerciantes do lu-
gar; 2% Nio serem contrarios a alguma disposigo do
Codigo Comercial ou le1 depois dele publicada.

“Art. 31. A Junta devera estar completa para a
decisdo de que trata o artigo antecedente, e desta se
lavrara assento em livro para esse fim privativamen-
te destinado com exposicdo dos seus fundamentos, e
declaragdo dos votos divergentes.

“Art. 32. Os assentos, assinados por todos os
membros da Junta e publicados na folha oficial. te-
rido trés meses depois da publicagdo forca obrigato-
ria para a decisdo das questSes que se suscitarem
sobre 0s usos comerciais a que se referirem, enquan-
to ndo forem revogados por ler.

“Art. 33. A Junta da Capital Federal. obtendo
a colegdo dos usos comercials de toda a Republica,
propora ao Ministério da Justica os que convenha
estabelecer por le1 geral. afim de serem submetidos
ao Congresso, si assim resolver o Governo.”

71. “Art. 48. A fixagdo de praxes e usos co-
mercials podera ser efetuada por iniciativa da Junta
dos Corretores ou mediante requerimento da parte.
§ 1°. Para que possa a Junta dos Corretores promover
a legalizagdo de praxe e de usos comerciais, de acor-
do com o que for requerido torna-se necessario que
ndo sejam eles contrarios a alguma disposigdo de le1.
§ 22 Quando a legalizacdo da praxe e dos usos co-
merciais for feita mediante requerimento da parte,
por conta desta correra a respectiva despesa.

“Art. 49 Para que possa a Junta dos Corretores
tomar assento sobre praxes e usos comerciais faz-se
preciso: 1% proceder a averiguagdes especiais, ou-
vindo 10 ou mais das principais empresas ou firmas
comerciais ou industriais que tenham relacdo direta
com a espécie em causa; 2% aprovagdo. em sessdo
especial da Junta, da redago dos fundamentos, jus-
tificativos da adogdo respectiva; 3% publicagdo do
ato da Junta no Diario Oficial, por trés vezes, me-
diando um més entre a segunda e a terceira publica-
cdo; 4% afixacdo desses documentos na secretaria da
Junta dos Corretores e no salfo da Bolsa de Merca-
dorias; 5% aprovacdo da assembleia geral dos corre-
tores. especialmente convocada em cuja ata serdo
declarados os votos vencidos e a justificagdo destes,
se os houver; 6° aprovagdo do ministro da Agricul-
tura, Industria e Comércio; 72 transcricdo. em livro

zembro de 19317 no que tange a Junta de
Corretores de Mercadorias e Navios do
Distrito Federal:

proprio. da resolugdo. que tomara o numero de or-
dem. e bem assim das atas supra referidas e da apro-
vacdo do ministro da Agricultura. Industria e Co-
meércio; 8% publicagdo no Diario Oficial e afixacio
na secretaria da Junta dos Corretores e no saldo da
Bolsa da resolugdo adotada. aprovada e transcrita,
com o seu numero de ordem e a data da transcrigdo.

“§ 1°. A praxe e os usos comercials adotados
com o preenchimento de todas as formalidades do
presente artigo ficam sendo considerados como re-
sultantes de assento da Junta dos Corretores e tor-
nam-se obrigatorios desde a data da transcrigdo.

“§ 22 Os assentos assim tomados provam-se
por certid@o passada pela secretaria da Junta dos
Corretores. com a indicacdo da data da transcri-
cdo”

72. “Art. 6° A fixacdo de praxes e usos comer-
ciais podera ser efetuada por iniciativa da Junta dos
Corretores ou mediante requerimento de mteressado.

“Art. 7 Para que possa a Junta dos Corretores
adotar oficialmente praxes e usos comerciats, torna-
-se necessario que ndo sejam contrarios a qualquer
disposigdo de le1 e tenham sido satisfeitas as exigén-
cias enumeradas nos itens seguintes: a) inquérito em
que serdo ouvidos dez ou mais empresas ou firmas
industriais ou comerciais diretamente interessadas
no ramo em causa; b) aprovagdo, em sessdo especial
da Junta. dos fundamentos justificativos da resolu-
¢do a adotar; c) publicagdo no Didrio Oficial, por
trés dias consecutivos, da ata da sesso em que fo1
discutida a resolucdo; d) afixardo desses documen-
tos na Secretaria da Junta e no saldo da Bolsa de
Mercadorias: ) aprovagdo em assembleia geral dos
corretores, especialmente convocada, de cuja ata
constem os votos vencidos e a Justificaco destes, se
os houver; f) aprovagdo do Mimstro do Trabalho,
Induastria e Comércio; g) transcrigdo, em livros pro-
prios. da resolugdo, que tomara numero de ordem. e
bem assim das atas supra referidas e da aprovagdo;
h) publicagdo. no Diario Oficial. e afixacédo, na Se-
cretaria da Junta 2 no saldo da Bolsa, da resolucdo a
adotar. quando aprovada e transcrita, com o seu nu-
mero de ordem e a data da transerigdo.

“§ 1% As praxes e 05 usos comerciais adotados
com as formalidades do presente artigo tornam-se
obrigatorias desde a data da transcricdo e a prova
respectiva sera feita mediante certiddo passada pela
Secrataria da Junta dos Corretores. com a indicacdo
da data da transcricio.

“§ 2% Quando a legalizagdo da praxe e dos
usos comerciais se fizer a requerimento de interes-
sado, por conta deste correra a respectiva despesa.
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(iv) Lein. 4.726/1965:% e

(v) Decreto n. 1.800, de 30 de janeiro
de 1996.™ que regulamenta a Lei n.
8.934/1994.

“Art. 8 Tratando-se de casos que, segundo o
Codigo Comercial, sdo regulados pelos usos comer-
ciats, devem estes ser provados pelos assentamentos
feitos na junta dos Corredores. no termos do artigo
anterior, ou na falta desse assentamento. por atesta-
do da mesma Junta, expedido em virtude da resolu-
¢do tomada em sessdo especial. Paragrafo unico.
Para que possa a Junta dos Corretores passar atesta-
dos a respeito de praxes e usos comerciais sdo neces-
sarias informagdes pelo menos de cinco empresas
ou firmas comerciais ou industrias que tenham rela-
¢do direta com a espécie em causa, previamente
consultadas. mediante questionario formulado pelo
sindico.

“Art. 9% Contra o assento, regularmente feito
na forma do art. 7%, suas alineas e paragrafos. € inad-
missivel qualquer contestagcdo que ndo seja sobre a
identidade do caso; contra o atestado, porem, € ad-
missivel qualquer prova™

73. “Art. 50. Incumbe. exclusivamente. as
Juntas Comerciais, o assentamento dos usos e prati-
cas mercantis. § 1% S6 podem ser objeto de assenta-
mento na Junta os usos e praticas mercantis que ndo
incidam nas proibigdes estatuidas no art. 38 desta
Lei § 2% O assentamento de que trata este artigo
sera fetto pela Junta, ex-officio. por provocagdo da
Procuradoria ou de qualquer entidade de classe co-
mercial interessada na matéria. § 32 E indispensé-
vel, para que se assente o uso ou pratica mercantil,
que arespeito se pronunciem. previamente, no prazo
de 90 dias, as associacdes de classe e as Bolsas com-
petentes da respectiva praga e que se publique na
imprensa convite a todos os interessados para se
manifestarem sobre o assunto no mesmo prazo. § 4%
Executadas as diligéncias previstas no paragrafo an-
terior. a Junta decidira se é verdadeiro e registravel
0 uso ou pratica mercantil em sessdo a que se com-
paregam, no minimo, dois ter¢os dos respectivos vo-
gais dependendo da respectiva aprovacdo de voto de
pelo menos. metade mais um dos vogais presentes. §
5% Proferida a decisdo, assentar-se-a o uso ou prati-
ca mercantil em livro especial, com a devida justifi-
cagdo. efetuando-se a respectiva publicagdo no or-
gdo oficial da sede da Junta. § 6° Somente 3 meses
apos a publicagdo tornar-se-a obrigatério. quando
for o caso, o uso ou pratica mercantil.

“Art. 51. Quinquenalmente as Juntas proces-
sardo & revisdo e publicacdo da colegdo dos usos e
praticas mercantis assentes na forma do artigo ante-
rior™

74. “SECAO XI — Do Assentamento dos Usos
ou Praticas Mercantis ().

3. Assentamentos existentes
na Junta Comercial do Estado
de Sdo Paulo (“Jucesp”)

Em pesquisa realizada na Jucesp. ve-
rificamos que o numero de assentamentos
de usos e praticas comerciais ndo € muito
grande.” havendo publicacées definitivas
no Didrio Oficial do Estado de Séo Paulo
(DOE)® sobre os seguintes temas:

“Art. 87. O assentamento de usos ou praticas
mercantis € efetuado pela Junta Comercial. § 1% Os
usos ou praticas mercantis devem ser devidamente
coligidos e assentados em livro proprio, pela Junta
Comercial. ex gfficio. por provocagdo da Procurado-
ria ou de entidade de classe interessada. § 2° Verifica-
da, pela Procuradonia. a inexisténcia de disposigio
legal contraria ao uso ou pratica mercantil a ser assen-
tada. o Presidente da Junta Comercial solicitara o pro-
nunciamento escrito das entidades diretamente nte-
ressadas, que deverdo manifestar-se dentro do prazo
de noventa dias, e fard publicar convite a todos os
interessados para que se manifestem no mesmo pra-
zo. § 3° Executadas as diligéncias previstas no para-
grafo anterior, a Junta Comercial decidira se € verda-
deiro e registravel o uso ou pratica mercantil. em ses-
sd0 a que comparegam. no mimmo. dois tergos dos
respectivos vogats, dependendo a respectiva aprova-
¢do do voto de. pelo menos. metade mais um dos Vo-
gais presentes. § 4°. Proferida a decisdo, anotar-se-d o
uso ou pratica mercantil em livro especial, com a de-
vida justificagdo, efetuando-se a respectiva publica-
¢&o no orgdo oficial da Unido, do Estado ou do Distri-
to Federal. conforme a sede da Junta Comercial.

“Art. 88. Quinquenalmente, as Juntas Comer-
clais processardo a revisdo e publicagdo da colegdo
dos usos ou praticas mercantis assentados na forma
do artigo anterior.”

75. E impossivel afirmar que a pesquisa reali-
zada tenha encontrado todos os assentamentos de
usos e praticas comercials existentes na Jucesp. Por
um lado, pelo que verificamos. esses assentamentos
ndo eram realizados em livros proprios. mas consta-
vam dos livros gerais em que eram registrados do-
cumentos na Jucesp. Assim, ndo existe uma fonte de
pesquisa Unica e segura. Por outro lado, parece-nos
que ha bastante tempo esses assentamentos deixa-
ram de ser realizados — o ultimo de que tivemos no-
ticia data de 4.5.1965 —, o que fez com que maiores (g
mais precisos) dados se perdessem. Contudo, os re-
sultados da pesquisa realizada mostraram-se consis-
tentes. ndo havendo referéncia nos documentos en-
contrados ou na bibliografia consultada a outros as-
sentamentos além dos ora mencionados.

76. A imprensa oficial do Estado de Sdo Paulo
colocou a disposigdo para consulta, em seu sife na



ATUALIDADES 43

(i) comisséarios e comifentes mercan-
tis, praca de Santos — aprovado em sessao
de 16 de junho de 1899 e publicado no
DOE de 24 de junho de 1899, p. 1.392:

(i) capitalizacdo de juros em contas-
-correntes bancarias, praca de Sao Paulo —
aprovado em sessdo de 9 de agosto de 1901
¢ publicado no DOE de 13 de agosto de
1901, p. 2.060:

(111) café, praca de Santos — aprovado
em sessdo de 16 de julho de 1907 e publi-
cado no DOE de 18 de julho de 1907. p.
2.029:

(iv) cheques, praca de Sdo Paulo —
aprovado em sessdo de 9 de agosto de 1927
¢ publicado no DOE de 18 de setembro de
1927, pp. 6.934-6.939;

(v) negodcios de algoddo em pluma e
caroco de algodao. praca de Sao Paulo —
aprovado em sessdo de 14 de julho de 1939
¢ publicado no DOE de 25 de novembro de
1939, pp. 23-26:

(vi) café. praca de Santos — aprovado
em sessdo de 20 de margo de 1940 e publi-
cado no DOE de 31 de marco de 1940. pp.
13-14:

(vii) bolsa de valores. praca de Sao
Paulo — aprovado em sessdo de 19 de julho
de 1940 e publicado no DOE de 11 de
agosto de 1940. p. 13:

(viii) caixa de liquidagdo e bolsa de
mercadorias, praca de Sdo Paulo — aprova-
do em sessdo de 19 de julho de 1940 e pu-
blicado no DOE de 11 de agosto de 1940.
pp- 13-15:

(ix) varios ramos. praca de Sdo Paulo
— aprovado em sess@o de 19 de julho de
1940 e publicado no DOE de 27 de agosto
de 1940, pp. 13-17:7

(x) varios ramos. praca de Sdo Paulo
— aprovado em sessdo de 19 de junho de

Internet (www.imesp.com.br), todas as edigbes do
DOE desde a sua criacdo. em maio de 1891

77. O grande nimero de assentamentos efeti-
vados em 1940 deve-se a um esforco nesse sentido
por ocasido da comemoragdo do cinquentenario da
criagdo da Jucesp.

1942 e publicado no DOE de 16 de julho
de 1942, pp. 16-19:

(x1) café, praca de Santos — aprovado
em sessdo de 26 de junho:

(xii) café. praca de Santos — aprovado
em sessdo de 19 de fevereiro de 1964 e pu-
blicado no DOE de 13 de junho de 1964,
pp. 6-8: e

(xiii) assuntos bancérios. praca de Sao
Paulo — aprovado em sessio de 4 de maio
de 1965 e publicado no DOE de 8 de maio
de 1965, pp. 4-6.

Ademais. encontramos documentos
referentes a trés assentamentos cujo proce-
dimento foi iniciado. mas que ndo teriam
chegado a ser efetivados.” sobre os seguin-
tes assuntos:

(1) bolsa de valores — propostas publi-
cadas no DOE de 5 de dezembro de 1962,
p. 5. ede 23 de outubro de 1963, pp. 6-7. O
processo foi suspenso. por decisdo da Ju-
cesp em sessdo de 4 de maio de 1965. em
virtude de tramitar no Congresso Nacional
projeto de lei sobre a matéria:

(i1) negocios com algoddo em pluma
na bolsa de mercadorias — proposta publi-
cada no DOE de 27 de novembro de 1965,
pp. 6-8: e

(ii1) café em todas as pracas — propos-
ta publicada no DOE de 18 de marco de
1966. pp. 5-6.

4. Andlise de alguns
regimes consuetudindrios
assentados pela Jucesp

Passaremos. agora, a tecer breves
consideracdes sobre algumas das normas
consuetudindrias assentadas pela Jucesp.

78 Com relacfo a esses assentamentos, em
pesquisa efetuada na Jucesp. verificamos a existén-
cia das respectivas propostas, bem como a anotagio
de que os mesmos ainda ndo teriam sido concluidos.
Contudo, tendo em vista a auséncia de sistematiza-
¢do dos registros do o6rgdo sobre a matéria, nfo &
possivel afirmar. com certeza. qual foi o real fim dos
processos em questdo.
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buscando inseri-las no panorama normati-
va da época.

4.1 Da capitalizacdo de juros
em contas-correntes

Sobre a possibilidade e periodicidade
da capitalizacdo de juros em caso de em-
préstimos bancarios, na praca de Sao Pau-
lo. foi assentado pela Jucesp. em sessdo de
9 de agosto de 1901, o seguinte uso:

*S40 0s Usos e praticas comerciais ve-
rificados nesta praca de S. Paulo. entre as
instituicdes bancarias que a Junta tomou
por assento. os seguintes:

“Serem as contas dos correntistas en-
cerradas semestralmente, isto €. em 30 de
junho e 31 de dezembro. ndo havendo
acordo em contrario. caso em que vigorara
este. sendo os juros capitalizados nesses
prazos.”

Anteriormente, assentamento datado
de 16 de junho de 1899. assim dispunha
sobre as relagdes entre comitentes € comis-
sarios na praga de Santos:

*Sa0 usos € praticas comerciais veri-
ficados na praca de Santos entre comissa-
rios e comitentes — e que ora sdo tomados
por assento. os seguintes:

“E costume observado na praca de
Santos renovar anualmente as contas-cor-
rentes relativas a transagdes que de ordina-
rio se realizam entre comissarios e comi-
tentes.

“E costume observado na praca de
Santos contar juros a razdo de 12% ao ano
relativamente a todas as quantias que por
adiantamento sdo fornecidas pelos comis-
sarios a seus comitentes.

“E costume observado na praca de
Santos acumular anualmente aos saldos li-
quidos em conta-corrente juros que por-
ventura se houverem vencido pelas quan-
tias fornecidas de conformidade com essas
contas.

“E costume observado na praca de
Santos contar juros vencidos e acumulados

aos saldos que anualmente sao liquidados
em conta-corrente.”

De plano. € possivel verificar-se que.
no primeiro caso. a regra € a capitalizacao
semestral dos juros, e. no segundo. a perio-
dicidade da capitalizacdo é anual.

A tradicdo do direito brasileiro. her-
dada das Ordenacdes Filipinas. era da proi-
bicdo genérica da capitalizacdo de juros.
Nesse sentido, o Visconde de Cairu, ao es-
crever em 1808, ja aduzia que a questdo re-
ferente a proibicdo da usura restava apenas
como mero debate académico. ja tendo sido
superada na pratica, uma vez que o proprio
Estado portugués. bem como muitas ordens
religiosas, além dos comerciantes em geral.
adotavam como rotineira a cobranca de ju-
ros pelos empréstimos concedidos.” No
entanto, quanto ao anatocismo, segundo
Cairu, “em nenhum caso se admite a usura
sobre a uswra, fazendo-se dos juros venci-
dos um novo capital para se perceberem ju-

ros dele” *®

Posteriormente. o Codigo Comercial
brasileiro, de 1850. assim passou a dispor:

“Art. 253. E proibido contar juros de
juros: esta proibicdo ndo compreende a
acumulacdo de juros vencidos aos saldos
liquidados em conta-corrente de ano a ano.

“Depois que em juizo se intenta acao
contra o devedor. ndo pode ter lugar a acu-
mulagdo de capital e juros.

“Art. 254. Néo serdo admissiveis em
juizo contas de capital com juros. em que

79. Ob. cit., pp. 571-577.

80. Idem, p. 574. As consideragdes de Cairu
sdo desenvolvidas com base no disposto no § 1% do
Titulo LXVII do Livro IV das Ordenagdes Filipinas,
entdo vigentes. Entretanto. o paragrafo mencionado
pelo autor referia-se a uma proibigdo ampla da usura
(que seria excepcionada em alguns casos 10s paragra-
fos posteriores), in verbis: “Nenhuma pessoa, de
qualquer estado e condigdo que seja. dé ou receba di-
nheiro. prata, ouro, ou qualquer outra quantidade pe-
sada. medida. ou contada a usura. por que possa haver
ou dar alguma vantagem. assim pela via de emprésti-
mo. como de qualquer outro contrato, de qualquer
qualidade, natureza e condigdo que seja. e de qual-
quer nome que possa ser chamado™.
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estes sendo acharem reciprocamente lan-
cados sobre as parcelas do débito e crédito
das mesmas contas.”

A doutrina patria. ao interpretar o art.
253 do Codigo Comercial brasileiro, con-
siderava que a proibicao alcancava tao so-
mente a capitalizacdo que nao houvesse
sido convencionada. Nesse sentido, lecio-
nava Carvalho de Mendonga:

*A acumulacdo de juros vencidos ao
capital para se tornarem igualmente com
este produtores de juros, ou a capitalizacdo
de juros com o fim de vencer juros. a que
se chama de anatocismo. nao ¢ permitida:

*a) sem expressa estipulacdo: e

*“b) depois que. em juizo. o credor in-
tenta acdo contra o devedor. ainda que fos-
se estipulada™ (grifo no original).

Ademais, ainda segundo Carvalho de
Mendonca, o prazo de um ano para a capi-
talizacdo dos juros podia ser alterado, em

81. Trarado de Direito Comercial Brasileiro.
vol.6.1. 1. 3% ed.. p. 288. O autor acrescenta: “O Cod.
Comercial, no art. 253, dispde: “é proibido contar ju-
ros de juros’. Dai a grande controvérsia sobre, se em
matéria comercial (em matéria civil. a Lei de 24 de
outubro de 1832 solvera a questdo) era proibido o
anatocismo, 1sto €, os juros produzidos pelos juros
de um capital. ou a capitalizag@o de juros para pro-
duzir novos juros. Teixeira de Freitas na nota 21 ao
art. 361, opinava que aquele art. 253 ndo reprovava o
anatocismo; vedava ‘unicamente que se contassem
juros de juros, quando assim ndo se tivesse estipula-
do. A concep¢do deste art. 253 sobre acumulagdes
de juros em contas-correntes ndo é propriamente
uma exce¢do, é o reconhecimento da estipulagdo de
juros de juros, efeito implicito do contrate de conta-
-corrente’.

“Com admiravel clareza expde o Dr. Edmundo
Lins: ‘o que o Cod. Comercial diz é que € proibido
contar juros de juros; ndo diz, porém. que seja proibi-
do convencionar ou estipular juros de juros. O que o
Cod. Comercial proibe é que, ndo tendo havido esti-
pulagdo de juros, estes sejam contados, como se daria
com os juros da mora regular ou da uregular’. Neste
sentido sempre julgou o Tribunal da Relagdo de Mi-
nas (...)" (1dem, nota 1) (grifos no original).

Reafirmando esse entendimento. o projeto de
Codigo Comercial de Inglés de Souza trazia o se-
guinte dispositivo: “Art. 916. Sem convengdo ex-
pressa ndo se podem acumular juros. Intentada a
agdo contra o devedor. ndo pode mais ter lugar a
acumulacdo” (ob. cit., p. 261).

especial reduzido. por convencdo das par-
tes. in verbis: “O mesmo Codigo. no art.
253, permite a acumulacdo de juros venci-
dos aos saldos liquidados em conta-corren-
te de ano a ano. As palavras deste art. 253
‘em conta-corrente de ano a ano’. pondera
Teixeira de Freitas. ndo sdo taxativas. Pode.
conseguintemente. ser estipulado periodo
mais breve para a capitalizacao de juros™.*

Percebe-se. destarte. que admitida a
capitalizacdo de juros, mesmo em prazo
inferior a um ano, os costumes passaram a
atuar de forma acentuada em cada ramo da
atividade econdmica. fixando os prazos
que lhe eram peculiares. Assim. no ambito
das contas-corrente bancarias. na praca de
Sao Paulo. a capitalizacdo dava-se semes-
tralmente. em 30 de junho e 31 de dezem-
bro de cada ano. O mesmo nao acontecia
nas contas-correntes mantidas entre comis-
sarios e comitentes na praca de Santos. nas
quais a regra consuetudinaria era a capita-
lizacdo anual.

4.2 Do comércio de café
na praca de Santos

E despiciendo frisar a importancia do
comércio cafeeiro para a economia brasi-
leira. entre a segunda metade do séc. XIX
¢ a primeira metade do séc. XX. Surgiu.
assim. em torno desse comércio, um comn-
junto altamente especializado e bastante
ativo de agenfes economicos. que desen-
volveram uma complexa cadeia negocial

82. Tratado de Direito Comercial Brasileiro,
vol. 6, t. 2, p. 376. O autor cita, ainda acorddo do
TISP, datado de 20 de agosto de 1895, com o seguin-
te teor: “sendo certos os estilos da praga sobre a ca-
pitalizagdo anual de juros em conta-corrente e admi-
tida e capitalizagdo por semestres pela casa comer-
cial do autor, o que ndo é vedado fazer, sendo disso
cientificado o réu, que recebeu contas e ndo recla-
mou” (idem, nota 4). E interessante notar que esse
acorddo, lavrado cerca de 6 anos antes do assenta-
mento de 9.8.1901, expressa entendimento comple-
tamente diverso, ao menos no trecho transcrito por
Carvatho de Mendonga, ao dizer que o uso da praga
de Sdo Paulo era a capitalizagfo anual. e ndo semes-
tral.
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para permitir o rapido e seguro escoamen-
to da producao nacional, em especial pelo
porto de Santos. Com a consolidacdo dessa
rede de agentes e relacdes econdmicas.
surgiram costumes locais peculiares. que
asseguravam o bom fluxo das transacdes.

Nesse sentido. manifestou-se em rela-
torio final. datado de 8 de abril de 1963. o
presidente da comissdo nomeada pela Ju-
cesp para atualizar o assentamento sobre os
costumes referentes ao comeércio do café na
praca de Santos. Kamel Miguel Nahas:

“Os negocios de café, de imenso vul-
to, criaram em Santos a necessidade impe-
riosa de um mecanismo comercial sui ge-
neris de rapido e eficiente controle das ope-
racoes. e inteira liberdade de movimentos.
sendo como é o CAFE mercadoria de con-
sumo quase mundial e que depende. no seu
valor. da maior ou menor proximidade dos
grandes estoques em relacdo aos outros
consumidores, de modo que a oferta e a
procura, com certa seguranca. sao regula-
das pela resisténcia e receptividade dos in-
termedidrios ou dos produtores. Com estes
caracteristicos determinados pelo predomi-
nio dos negocios de café, género que nas
circunstancias citadas se tornou valor de
franco jogo de bolsa. era natural que surgis-
sem ao lado das regras de direito comercial
outros tanfos usos e costumes especialissi-
mos para garantia das transacdes. de um
lado. e possibilidades delas. de outro, dado
que as formas contratuais previstas nas leis
exigiam tempo impossivel de ser perdido
para a realizacdo dos negoécios de café.

“Um fendémeno interessante. original
de todos os centros comerciais do mundo,
principalmente quando portos de embar-
que. pode ser observado e verificado na
atualidade na praca de Santos: a reacdo
instintiva do organismo comercial, contra
as infracoes aos seus interesses legitimos
€. a0 mesmo tempo. a adocdo de praticas
nacionais que facilitam o livre desembara-
co de suas operacoes comerciais.”™®

83. Documento ndo publicado constante de pro-
cesso de assentamento mercantil. obtido na Jucesp.

E interessante verificar, no texto aci-
ma. sob a ética da construgdo de Vivante. a
observancia do mercado como elemento
legitimador das normas consuetudinarias.
Ou. em uma perspectiva teérica mais mo-
derna. a funcdo dos costumes como redu-
tores de custos de transacdo e garantidores
de rapidez e seguranca nas relagdes comer-
ciais, especialmente em um mercado alta-
mente especializado e dotado de significa-
tivo grau de institucionalizacdo.

Tendo em vista as condigdes acima
descritas, bem como o também ja mencio-
nado destaque do comércio de café na eco-
nomia nacional, entende-se facilmente
porque esse tema foi o que merecen o
maior numero de assentamentos de costu-
mes levados a cabo pela Jucesp.

O primeiro assentamento feito pela
Jucesp, ja transcrito acima. data de 16 de
junho de 1899 e trata das relacdes entre co-
mitentes e comissarios, na praca de Santos,
em especial no que diz respeito a contabi-
lizacdo de juros em contas-correntes. Por
certo. sua aplicacdo ndo estava restrita ao
mercado cafeeiro, mas este era o mais rele-
vante em Santos a época. respondendo por
boa parte das exportagcdes brasileiras.

Posteriormente. em sessdo de 16 de
julho de 1907. foi determinado assenta-
mento versando especificamente sobre o
comeércio de café na praca de Santos. cujos
artigos tinham o seguinte teor:

“Primeiro — As vendas de café e ou-
tros géneros de exportacdo serdo feitas a
30 dias de prazo. e o pagamento das res-
pectivas faturas sera efetuado no fim deste
prazo ou antes, na propor¢ao das mercado-
rias entregues.

“Segundo — As mesmas faturas ficam
sujeitas ao desconto de 6 % ao ano. em
caso de pagamento antecipado.

“Terceiro — A fatura cujo vencimento
recair em dia feriado por lei. reputa-se ven-
cida no dia util antecedente e. neste caso
considera-se indevido qualquer desconto
de juros. salvo sobre as quantias pagas an-
tecipadamente.
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“Quarto — Sobre o bruto das contas de
vendas cabe ao comissario a comissdo de
3%.

“Quinto — O café sera vendido em sa-
cos novos de superior aniagem. fornecidos
pelo comissario e pelo mesmo faturados a
1$700 Réis cada um.

“Sexto — Os comissarios fardo o reen-
saque do café por tipos, ndo atendendo a
proveniéncia, mas somente a qualidade.

“Sétimo — Em consequéncia, as re-
classificacdes dos comitentes serdo decidi-
das pelas amostras tiradas por ocasido do
recebimento do café. as quais serdo con-
servadas até o vencimento das respectivas
contas de venda.

*“Oitavo — Os comissarios sdo respon-
saveis pela solvabilidade e pontualidade
dos compradores. com os quais contrata-
ram.

“Nono — Nos negocios a termo. pre-
valece a data da fatura do vendedor. quan-
do a entrega deste for julgada boa: e. ao
contrario. prevalece a data da decisdo.
quando a reclamacdo do comprador for
julgada procedente.

*Décimo — Nas contas de venda de
café. omitir-se-a o nome do compracdor.

“Décimo primeiro — Os comissarios
cobrardo dos comitentes. sob a denomina-
¢do comum de ‘carretos’ ndo so estas des-
pesas. como as de ensaque. reensaque, re-
peso. mudancas e corretagem. a razao de 7
a 10 Réis por quilograma. segundo as cir-
cunstancias de tempo ou da localizacdo
dos respectivos armazéns.

“Décimo segundo — Os adiantamen-
tos feitos pelos comissarios aos comitentes
serdo liquidados com remessas de café a
consignacdo, e ndo com dinheiro.

“Décimo terceiro — O selo dos reci-
bos. quer fixos. quer proporcional. serd
pago por quem recebe.”

Novos assentamentos sobre a nego-
ciacdo de café na praca de Santos foram
aprovados pela Jucesp nas sessdes de 20 de

marco de 1940, 26 de junho de 1956 ¢ 19
de fevereiro de 1964. Uma outra compila-
¢do de costumes sobre o comércio de café
em todas as pracas. a excecdo de Santos,
teve o seu projeto aprovado em sessdo de
18 de marco de 1966, mas ndo chegou a ser
finalizada.

Com o passar do tempo. as praticas
negociais aplicdveis ao mercado cafeeiro
foram se tornando mais complexas. o que
acarretou wn aumento significativo no nu-
mero ¢ na complexidade das normas costu-
meiras verificadas pela Jucesp. Com efei-
to, no que tange ao aspecto quantitativo, o
assentamento realizado em 16 de julho de
1907, acima transcrito, possuia 13 artigos.
Ja em 19 de fevereiro de 1964, o assenta-
mento efetivado possuia 78 artigos.**

No que concerne ao carater qualitati-
vo, as normas constantes do assentamento
de 16 de julho de 1907 eram bastante mais
simples. Por exemplo. esse assentamento
trazia apenas um artigo, o 5° fratando da
embalagem do café. Em 19 de fevereiro de
1964. foram aprovados 7 artigos. do 63 ao
69. que cuidavam exclusivamente da saca-
ria. Por outro lado. ainda a titulo de exem-
plo. a questdo atinente aos deveres do ven-
dedor. no primeiro desses assentamentos.
era tratada de maneira meramente indireta.
e passa a ser bastante explicitada no ulti-
mo. que contém os seguintes dispositivos:

84. A proposta de assentamento publicado no
DOE de 18.3.1966 trazia apenas 33 artigos, mas di-
zia respeito ao comércio de café em todas as pragas.
a excecgdo de Santos. Isso se justifica pelo fato de
que era justamente em Santos. porto de embarque. o
centro das negociagdes cafeeiras, que se travavam
as negociagdes mais complexas e em maior nimero,
com a existéncia de costumes mais explicitos e ar-
raigados. Por outro lado, o assentamento datado de
26.6.1956 possuia 89 artigos, alguns dos quais, con-
tudo, foram extirpados do assentamento de 19.2.
1964, por serem contra legem ou dizerem respeito a
matérias ja reguladas por le1. Contudo, verifica-se
uma clara discrepancia em termos de numeros de ar-
tigos entre os assentamentos do fim do séc. XIX e
nicio do séc. XX e aqueles efetivados em meados
do séc. XX
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“Da responsabilidade do wvendedor
quanto as despesas que oneram o café

“Art. 59. O vendedor é sempre res-
ponsavel dentro de 30 dias do prazo da fa-
tura pela conservacéo, armazenamento. se-
guro. etc.. do café vendido.

“Art. 60. No caso de haver uma firma
comprado a outra firma uma fatura de café
de diversas qualidades. em varios lotes. e
achando-se entre eles um ou mais que seja
preciso retirar e estejam colocados por de-
tras dos lotes pertencentes a mesma fatura.
ainda ndo vencida. as despesas com a res-
pectiva mudanca devem ficar a cargo da
firma vendedora.

“Art. 61. Antes do vencimento da fa-
tura. todas as despesas do café nos arma-
zéns gerais correm por conta do entrega-
dor. inclusive a do empilhamento: nas en-
tregas de café ja depositado nos armazéns
gerais para efeito da liquidacdo do nego-
cio. as despesas de repeso e sacaria corre-
rdo igualmente por conta do entregador.
ndo. porém. as de reempilhamento. que
passam. desde esse momento, ao interesse
do recebedor.

“Art. 62. O entregador é obrigado a
pagar as despesas de armazenagem e segu-
ro do primeiro més. nos armazeéns gerais.
quando fizer a entrega do café vendido a
termo em contrato garantido, ainda que a
entrega seja feita no ultimo dia da fatura.”

No que diz respeito ao contendo das
regras constantes dos assentamentos, espe-
cificamente sobre o art. 5° daquele datado
de 16 de julho de 1907, atinente ao ensa-
que do café e ja transcrito acima. manifes-
tou-se Carvalho de Mendonca:

*Nao foi sem esforcos que. na praca
de Santos. se conseguiu adotar a exporta-
¢ao do café em sacos novos. A primeira de-
liberacdo a esse respeito foi tomada pela
Associacdo Comercial de Santos em as-
sembleia geral de 26 de novembro de 1886
(...).

“No convénio. aprovado pela assem-
bleia geral da mesma Associacdo. realiza-
da aos 7 de agosto de 1890. estipulou-se:

‘Art. 82 Todo café deve ser ensacado em
sacos novos de aniagem superior, tendo o
comprador o direito de recusar os que nao
estiverem nessas condicoes” (...).

“Surgiu. depois. a necessidade de fi-
xacdo de um tipo especial de saco. destina-
do a exportacdo do café. em virtude das
reclamacdes das Camaras de Comércio de
Londres, Hamburgo., Antuérpia. Trieste e
Rotterdam, sobre a ma qualidade e fraca
resisténcia do entdo empregado, especial-
mente nas costuras finais, resultando dai o
vazamento nos pordes, e, portanto, as cons-
tantes faltas de peso.”®

Verifica-se. destarte. que uma questdo
aparentemente banal — o ensaque do café
—, tipicamente fora do objeto da rigida de
regulacdo legal. foi apta a gerar um costu-
me em um dado mercado. E tal ndo se deu
por acaso. como bem ressalta Carvalho de
Mendonga. Pelo contrario. adveio de uma
necessidade comercial, em virtude das re-
clamacdes feitas por Camaras de Comér-
cio estrangeiras. de que. devido a ma qua-
lidade do ensaque. as mercadorias chega-
vam no porto de destino com peso inferior
ao contratado (e embarcado). Esse caso ti-
picamente demonstra a funcdo exercida
pelos costumes como elemento de adapta-
¢do e facilitador das transacdes comerciais.
Por certo, a regra em questdo diminuiu os
custos de transacdo entre os agentes do
mercado cafeeiro — em especial comissario
e comitentes — estabelecendo padrées pré-
vios que permitiam satisfazer ao compra-
dor e, por via de consequéncia. facilitar as
vendas ou mesmo aumentar o valor agre-
gado do produto.

Outra norma do ja transcrifo assenta-
menfo de 16 de julho de 1907 que merece
comentario é o seu art. 13, que cuida da
divisdo do 6nus pelo pagamento do selo
dos recibos. Com efeito, em outros assen-
tamentos também se encontram normas
sobre a divisdo do custo fiscal de determi-

85. Tratado de Direito Comercial Brasileiro,
vol. 5,t. 1, pp. 31-32, nota 4.
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nadas transacgGes. Ainda que tais normas.
de origem ndo estatal. ndo pudessem ser
opostas diretamente ao Fisco. tinham o ob-
jetivo de esclarecer qual parte deveria ar-
car com o efetivo onus financeiro do paga-
mento de tributos. Uma vez mais. o costu-
me atuava como um redutor de custos de
transacdo. permitindo a comissdrios e co-
mitentes, vendedores ¢ compradores reali-
zar operacdes de forma mais rapida, em
virtude do preestabelecimento da divisdo
dos encargos fiscais — os quais, por certo,
influenciariam no preco da negociacdo e
nas comissoes a serem pagas.

Das poucas decisdes judiciais que tra-
zem a aplicacdo expressa de normas costu-
meiras, ha duas, originarias do Supremo
Tribunal Federal. que se baseiam em re-
gras constantes dos assentamentos da Ju-
cesp sobre o comércio do café e cuja trans-
cricao parcial merece ora ser realizada.

No primeiro caso. a questio dizia res-
peito a aplicabilidade das normas constan-
tes do Cédigo Comercial brasileiro sobre o
contrato de comissdo a relacao juridica en-
tre um comissario e um comitente, referen-
tes a negociacdo de café na praca de San-
tos. Mais especificamente. discutia-se so-
bre o acerto de contas entre comissario e
comitente. ao término de um relaciona-
mento que perdurou por diversos anos. Do
voto condutor, de lavra do Ministro Afra-
nio Costa, 1&-se:

“Profundo conhecedor de nossos usos
e costumes, da falta de contato intimo en-
tre os centros comerciais do Brasil. disse-
minados por um territério imenso. ¢ ainda
sabedor que as regras peculiares ao comér-
cio do café, divergem essencialmente da
borracha. do cacau, do agucar etc.. o legis-
lador comercial prudentemente permitiu
que pelos usos e costumes se pudesse su-
prir as deficiéncias casuisticas.

“E o braco dessa prudéncia vai até a
organizacdo das sociedades mercantis (art.
291).

“E ¢ a autoridade incontestavel de
Carvalho de Mendonca. fundada em soélida

cultura e nos exercicio intenso da profisséo
de advogado. com que teve um destaque
invulgar. que serviu de alicerce ao julgado
[recorrido] para caracterizar a singular si-
tuacdo defrontada:

**A comissdo de venda de cafés na
praca de Santos apresenta um tipo curioso
de operacdo mercantil, muito interessante
e digno de ser estudado nas mintucias € nos
diferentes prismas que oferece. Em pri-
meiro lugar, a mercadoria nem sempre €
vendida tal como é recebida em consigna-
¢do pelo comissario. Este procede a liga
dos cafés quando aconselhada pela conve-
niéncia da melhor colocacdo do género no
mercado, e, portanto, em regra. a beneficio
do comitente. e faz o ensaque apropriado
para a exportacdo. Este ensaque € negocio
particular do comissario. Em segundo lu-
gar. as vendas sdo sempre feitas a dinheiro
com desconto de trinta dias contados da
data da venda. Quer isso dizer que o com-
prador tem a faculdade de retirar a merca-
doria dentro do prazo de trinta dias com a
condic¢do. porém. de paga-la no ato da reti-
rada, gozando o desconfo convencionado
caso retire antes desses frinta dias... Em
terceiro lugar. o comissdrio, que. cOmo
dissemos, vende a dinheiro de contado, re-
serva-se o direito de entregar ao comitente
o produto liquido da venda trinta dias de-
pois da data da conta apresentada. Nesta
conta. ndo faz a declaracdo do nome e do-
micilio do comprador. nem do prazo esti-
pulado com o comprador. como exige o
art. 177 do Cod. Comercial no caso de co-
missdo’ (Trat. Dir: Com.. vol. 8% nota 4 ao
n. 1.003. p. 292)

“‘Os comisséarios de Santos ndo sdo
aqueles modestos intermedidrios que o
Cod. Comercial define no art. 165 e que se
contentam com a simples comissdo de 3%
sobre o bruto das contas de venda. Eles sdo
banqueiros e, nessa qualidade. abrem cré-
ditos em conta-corrente aos fazendeiros.
cobrando-lhes juros de 12% sobre as quan-
tias adiantadas a titulo de fornecimento...”
(autor e ob. cit., idem, p. 293).
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*“Nao houve assim qualquer infracao
ao art. 168, ao revés a situacdo foi resolvi-
da dentro da compreensdo que permitem
essa e outras regras preceituadas no Cod.
Comercial e dentro do sistema nele estabe-
lecido™ (STF. 22 T.. RE 14.465-SP, rel. Mi-
nistro Afranio Costa. j. 2.6.1953. DJ 6.1.
1954, p. 126).

O segundo acordao versa sobre a ne-
cessidade de o comitente receber ordens
especiais para a alienacdo do bem que lhe
fora entregue. Também foi relator o Minis-
tro Afranio Costa, que assim decidiu sobre
o tema:

“Nao houve violagdo de lei. como
acentuou com clareza, que lhe é peculiar. o
eminente ministro Orosimbo Nonato:

‘... ndo € de pura comissao mercantil
que se cogita, sendo de convencdo com-
plexa que abrangia até financiamento. ad-
mitindo, entdo. o uso da praca a venda ob-
jeto.”

)

“As vendas se fizeram de acordo com
a praxe seguida na praca de Santos. con-
forme rezam os documentos de fls. 63 a
67. todos assinados pelo réu. Em tais con-
dicdes. independia a venda de consulta ao
comitente. levando-se em conta que os ca-
fés estavam financiados.® Assim também
ja se manifestou o E. Tribunal de Apelacao
do Estado (Rev. Trib. 141/164).

86. Sobre essa questdo. assim dispunha o as-
sentamento referente ao comércio de café na praga
de Santos. aprovado em 26 de junho de 1956:

“Artigo 2% O café financiado. salvo expressa
convengdo em contrario, garante o débito total do
devedor para com o financiador, verificado em con-
ta-corrente, ainda que proveniente de outras opera-
¢des, e ndo apenas as parcelas referentes a determi-
nado lote ou a determinada conta. Pardgrafo tinico.
A base para financiamento, em via de regra, € toma-
da em relagdo as operagdes em conjunto.

)

“Artigo 28. Os comissarios podem alienar as
mercadorias e titulos retidos em garantia de débito
do comitente, independentemente de autorizagio
especial. para imputar imediatamente o valor apura-
do no pagamento do débito do mesmo comitente.”

S O

“Trata-se assim de uma convencao
sui generis. tipica do comércio de café. que
tem indiscutivelmente peculiaridades pro-
prias. exigidas pela celeridade e necessida-
de de desobstruir espaco para que as mer-
cadorias ndo permanecam demasiadamen-
te paralisadas.

“0s Usos e Costumes da Praca de
Santos estabelecem regras supletivas para
atender a tais necessidades desse comér-
cio especializado que sofreria grandes em-
baracos se regulados. apenas por preceitos
rigidos do Caddigo. Permitindo conven-
¢des mistas. sua aplicacdo ndo importa
violacdo dos preceitos invocados. regula-
dores de contratos ndo desfigurados pela
vontade das partes e por elas utilizado™
(STF. 2* T.. RE 12.878-SP. rel. Ministro
AfrdnioCosta.j.29.12.1959.DJ17.7.1961.
p. 163).

Em ambos os casos. o Supremo Tri-
bunal Federal afastou a aplicacdo das nor-
mas codificadas com relacdo a comissao.
aplicando os usos assentados pela Jucesp.
referentes ao comeércio de café na praca de
Santos. Nos dois julgados. a principal mo-
tivacdo para esse afastamento foi a pecu-
liaridade de tais transagGes, em especial
em virtude do financiamento concedido
pelos comitentes aos comissarios. o que
descaracteriza a comissdo tipificada por
lei.

Outrossim, o Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo. com fundamento no
assentamento aprovado pela Jucesp em
sessdo de 20 de marco de 1940. confirmou
expressamente o costume corrente na pra-
ca de Santos. ao decidir que “sempre que o
café esteja financiado pode o comissario
vendé-lo independentemente de prévia
consulta ao comitente™.®’

87 TISP, ACivn. 16 804, 2° Cdmara Civil, rel.
Desembargador Frederico Roberto, j. 27.10.1942.
myv., RT 96/164.
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4.3 Dos negécios de bolsa
e dos assuntos bancdrios

Ha assentamentos efetuados pela Ju-
cesp que dizem respeito a negdcios reali-
zados na bolsa oficial de valores de Sao
Paulo (datado de 19 de julho de 1940) e a
caixa de liquidacdo e bolsa de mercadorias
de Sao Paulo (um datado de 19 de julho de
1940, bem como, no que tange aos nego-
cios de algoddo em pluma e caroco de al-
goddo na bolsa de mercadorias. outro data-
do de 14 de julho de 1939). Outrossim.
também ha projetos de assentamentos in-
conclusos sobre bolsa de valores (propos-
tas publicadas no DOE de 5 de dezembro
de 1962 e de 23 de outubro de 1963) e ne-
gocios com algoddo em pluma na bolsa de
mercadorias (proposta publicada no DOE
de 27 de novembro de 1965).

Ja no que diz respeito aos assuntos
bancarios. na praca de Sao Paulo. ha o as-
sentamento aprovado em sessdo de 4 de
maio de 1965 e outro aprovado em sessdo
de 9 de agosto de 1927, referente a che-
ques.*® Por fim. ndo se pode olvidar o as-
sentamento acerca da capitalizacdo de ju-
ros em contas-correntes bancarias, na pra-
¢a de Sdo Paulo. aprovado em sessdo de 9
de agosto de 1901 e ja acima analisado.

Verifica-se, destarte. que as transa-
¢des nos hoje denominados mercados fi-
nanceiro e de capitais foram também obje-
to de atencdo da Jucesp, acarretando um
numero consideravel de assentamentos.
Com efeito, é antigo o sentimento de que
se trata de setores sensiveis da atividade
economica. nos quais a seguranca juridica
¢ primordial para seu sucesso e desenvol-
vimento. Contudo. na época em que foram
feitos os assentamentos (entre julho de

88. Este niltimo fo1 objeto de pareceres prévios
de eminentes juristas da época. como Waldemar
Ferreira. Otavio Mendes e Antdo de Moraes, em es-
pecial diante de manifestagdo da Bolsa de Mercado-
rias no sentido de que o primeiro costume objeto
desse assentamento seria conrra legem (cf. Antdo de
Moraes, Problemas e Negdcios Juridicos: Direito
Comercial. pp. 15-30).

1940 e maio de 1965). as normas oficiais
reguladoras desses mercados, no Brasil
eram poucas e bastante esparsas. permitin-
do que florescessem uma série de costu-
mes sobre a matéria. com o intuito de tor-
nar possiveis. mais seguros e mais ageis os
negocios realizados.

Nesse contexto, os costumes cumpri-
ram um papel bastante peculiar, diferente
daquele que normalmente se lhes reserva
nos sistemas juridicos atuais.* Nao foram
as normas consuetudinarias uma mera
adaptacdo. especificacdo das normas exis-
tentes sobre uma determinada atividade
econdmica ou tipo de negoécio. Elas cum-
priram. primordialmente. a funcao de criar
um ambiente juridico (um marco normati-
Vo, para usar uma terminologia mais atual),
diante de um ambiente de parcial anomia
existente.

E importante notar que o Conselho
Monetério Nacional e o Banco Central do
Brasil. com competéncia normativa e exe-
cutiva para a execuc¢do da politica moneta-
ria patria e o controle da atividade finan-
ceira, somente foram criados pela Lei n.
4.595, de 31 de dezembro de 1964, a cha-
mada “lei da reforma bancaria™. Por outro
lado. o mercado de capitais somente veio
a ser adequadamente normatizado com a
edicdo das Leis ns. 4.728. de 14 de julho
de 1965, 6.385. de 7 de dezembro de 1976
(que criou a Comissao de Valores Mobilia-
rios), e 6.404. de 15 de dezembro de
1976.

No ambito jurisprudencial. o Supre-
mo Tribunal Federal algumas vezes deci-
diu questdes atinentes ao cheque visado.
reconhecendo a validade e eficacia do as-
sentamento levado a efeito pela Jucesp no
dia 4 de maio de 1965. Nesse sentido, ao
menos em dois casos™ reconheceu que o
emitente do cheque visado fica responsa-

89. A excecdio dos assentamentos que versa-
vam sobre os cheques, matéria ja entdo objeto de re-
gulagdo legal. ainda que insuficiente.

90. STF. Pleno. Bem no RE 30.125-RJ. rel
Ministro Victor Nunes, j. 16.2.1967. DJ26.4.1967; e



Lh
(]

vel pelo pagamento do respectivo valor.
caso o banco sacado venha a falir antes de
esgotado o prazo para apresentacdo do ti-
tulo. Em um terceiro caso, em que a aplica-
bilidade do assentamento foi mais explici-
tada, assim votou o relator, Ministro Hah-
nemamm Guimaraes:

“Mas esta matéria ndo pode ser discu-
tida nesta causa, porque, na praca de San-
tos se lavrou na Junta Comercial um assen-
to. em virtude do qual se atribuiu ao ‘visto’
um efeito particular: alias. o efeito mais
moral. ndo se admitindo a revogacdo do
cheque. em obséquio a boa-fé. Quem rece-
be um cheque visado. esta certo de que o
pagamento lhe sera feito necessariamente.
Foi o que ressaltou o Tribunal de Justica.
em vista de um assento lavrado na Junta
Comercial de Santos. Ai ndo & possivel ver
ofensa de letra de lei, nem mesmo dissidio
de arestos. E aplicacdio de um uso adotado
na praca de Santos. em virtude de um as-
sento na Junta Comercial. O Tribunal apli-
cou esse assento ao caso. Os costumes sdo
fontes de direito, eles preenchem a lacuna
da lei. A doutrina preponderante tem admi-
tido esse uso. Inteiramente de acordo com
o Sr. Ministro Rocha Lagoa. ndo vejo cabi-
mento para o recurso extraordinario, por-
que nao & possivel ver ofensa da letra de
lei, que ¢ omissa. no caso. Também nao ha
possibilidade de admitir dissidio de arestos
a respeito da aplicacdo da lei. O Tribunal
de Justica. de acordo com a melhor doutri-
na, observou um uso da praca de Santos”
(STF. 28 T., RE 22.796-SP, rel. Ministro
Hahnemamm Guimaries, j. 21.7.1953)."

STF, Pleno. RE 57.717-8P, rel. Ministro Victor Nu-
nes. j. 14.10.1966, RTJ 38.162.

91. A questdo. bastante controversa a época.
na doutrina e na jurisprudéncia, dizia respeito ao re-
conhecimento do cheque visado pelo ordenamento
juridico brasileiro. Com efeito. esse reconhecimento
ndo tinha base legal. mas fazia parte do costume
bancario das pragas do Estado de Sdo Paulo. tanto
que fo1 objeto de assentamento. Os votos dos Minis-
tros nesse recurso extraordinario revelam um amplo
panorama acerca dessa discussdo. Ressalte-se que.
no trecho transcrito, ha algumas 1mprecisdes, como
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4.4 Dos varios ramos

Dos assentamentos feitos pela Ju-
cesp. dois ndo se restringiram a Ui ramo
ou atividade tinicos. mas abrangeu diver-
sas areas. trazendo algumas poucas dispo-
sicdes sobre cada uma delas. Assim. o as-
sentamento aprovado na sessdo de 19 de
julho de 1940 veiculou normas costumei-

a mencdo a inexistente Junta Comercial de Santos_ e
aos costumes bancarios da praca de Santos, sendo
que, na verdade. os costumes em tela diziam respei-
to a todas as pracas do Estado de Sdo Paulo.

Por outro lado, sobre o cheque visado, o assen-
tamento de 4.5.1965 trazia as seguintes normas:

“Artigo 1° Os Bancos. ao visarem cheques,
retiram no ato a respectiva provisio da conta-cor-
rente do emitente, transferindo-a para uma conta es-
pecifica de cheques visados. Em consequéncia, fica
aprovisdo a disposigdo somente dos portadores legi-
timados, podendo achar-se dentre estes o proprio
emitente. No ato do pagamento de tais cheques, os
bancos apenas ddo baixa na respectiva provisdo an-
teriormente langada na conta de cheques visados.

“Artigo 2° Os bancos costumam fixarem 30 e
120 dias a validade dos cheques visados, respectiva-
mente para a praga e para o pais. O resgate de tais
cheques. fora desses prazos. costuma sujeitar-se a
aprovacgdo especial do Banco sacado.

“Artigo 3° O cheque visado apresentado em
praca diferente daquela indicada no *visto’, mas no
mesmo estabelecimento bancario, podera ser pago.
mas nfo obrigatoriamente.

“Artigo 4% Opera-se o cancelamento do che-
que visado quando for ele devolvido por inteiro e
sem rasuras ao Banco sacado. acompanhado de soli-
citagdo expressa do emitente. Com base nesta o
Banco revertera para a conta-corrente do emitente o
valor do cheque visado.

“Artigo 5% Os bancos podem cancelar e resti-
tuir ao emitente o valor do cheque visado por este
declarado extraviado, mediante abertura de um pro-
cesso interno de cancelamento. O cancelamento se
faz mediante estorno a crédito da conta-corrente do
emitente e consequente baixa da respectiva provisdo
langada na conta de cheques visados. No recibo pas-
sado pelo emitente. pela restituigdo do valor do che-
que extraviado, assume ele_ perante o Banco. a res-
ponsabilidade integral por eventual e futura apre-
sentagdo do cheque.

“Artigo 6°. O cheque visado por Banco parti-
cipante da Camara de Compensacdo, costuma. sem-
pre pro solvendo. servir para pagamento de titulos
em carteiras bancarias.”
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ras sobre o comércio de fiumos e cigarros;
geladeiras e refrigeradores no atacado:
guarda-chuvas, sombrinhas e bengalas; la-
drilhos de cimento: laminagdo e siderur-
gia: lapis, canetas e outros objetos para
escritorio: lougas: lustres: madeiras (es-
quadrias. artefatos de madeira, moveis.
etc.): malas, bolsas, cintos e artefatos de
couro: maquinas em geral: maquinas para
a industria de tecelagem: marmores e gra-
nitos: industria e comércio de matérias-
-primas; metalurgia; minérios; oleos co-
mestiveis: pianos: porcelanas. estatuetas e
objetos para presentes: produtos farma-
céuticos e perfumarias: produtos de latici-
nios (queijos e manteigas): produtos qui-
micos; serralheria: tecidos de algodao. 1a.
seda. juta, lona, etc.. e seus artefatos: tin-
tas. oleos. vernizes e artigos para pintura;
tipografia. litografia e industria de papel: e
vidros. espelhos e vitrais (planos), vidros
e cristais para uso de mesa, adorno. ilumi-
nacdo, frascaria. etc.

O segundo desses assentamentos. da-
tado de 19 de junho de 1942. trouxe nor-
mas consuetudinarias sobre o comércio de
amianto; artefatos de arame: artefatos de
fibra; artefatos de metal: camaras de ar: es-
covas. espanadores, brochas e pincéis: fos-
foros: gado bovino: alfinetes e afins: mo-
veis. cestas e artefatos de vime e junco:
pneumaticos: rolhas metalicas: saltos de
borracha: tintas para escrever e para carim-
bo: tintas para impressdo: e vassouras de
palha e cabelo.

A titulo de exemplo. transcrevemos as
normas sobre o comércio de guarda-chu-
vas, sombrinhas e bengalas, e de maquinas
em geral. constantes do primeiro assenta-
mento mencionado:

“Guarda-chuvas, sombrinhas e ben-
galas

“Art. 1°. A mercadoria é vendida para
entrega imediata. ou em época determina-
da, englobada ou parceladamente, confor-
me for combinado.

“Art. 2° As vendas sdo feitas por uni-
dade de objetos ou duzias.

“Art. 3% Para os negocios efetuados
na capital. o preco € para a mercadoria pos-
ta na casa do vendedor: para o interior e
demais pracas as mercadorias sao embar-
cadas CIF ou FOB, conforme for conven-
cionado entre vendedor e comprador.

“Art. 4°. O imposto de consumo e ou-
tros semelhantes. diretos sobre a mercado-
ria, sdo incluidos no preco de venda.

“Art. 5°. Nos casos de vendas CIF os
danos cobertos pelo vendedor sdo todos
aqueles que normalmente possam ser se-
gurados.

“Art. 6% As vendas sdo feitas median-
te apresentacao de amostras. sendo as du-
vidas relativas a espécie ou qualidade da
mercadoria. dirimidas pelo confronto desta
com a amostra.

“Art. 7°. As despesas de venda — co-
missao de vendedores ou corretores — sdo
pagas pelo vendedor ou fabricante.

“Art. 8. A percentagem usual para a
comissdo do vendedor ou corretor é de 5%
a 10%, dependendo a sua fixacdo ndo so
do importe da venda como também da es-
pécie da mercadoria negociada.

“Art. 92 O pagamento da comissio a
que se refere o art. 8° é feito logo apos ter
o comprador pago o valor total da fatura.

“Art. 10. As mercadorias, uma vez re-
cebidas. devem ser conferidas pelo com-
prador. cabendo-lhe o direito de exigir a
substituicdo das pecas que estiverem dani-
ficadas, defeifuosas ou em desacordo com
a amostra.

“Paragrafo unico. A verificacdo dos
danos. defeitos ou outras causas de recla-
macdo do comprador, é feita pelo repre-
sentante do vendedor ou fabricante, na
casa ou armazém do comprador. Pode tam-
bém ser feita pelos agentes da agentes da
Companhia seguradora ou por peritos es-
colhidos de mutuo acordo entre comprador
e vendedor.

“Art. 11. A venda das mercadorias ¢
feita para pagamento a vista ou aos prazos
de 60 a 154 dias.
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*“§ 1° Nos casos de venda a prazo.
este sera contado do dia da entrega para as
vendas da praca de Sdo Paulo e do dia do
embarque para as demais pracas.

*§ 2° Para as vendas a vista sera con-
cedido um desconto de 3%.

*“§ 3° Para vendas a prazo. sendo o
pagamento efetuado com antecipagdo. o
comprador tem direito a um desconto que
varie de 5% a 10%. desde que o pagamen-
to ocorra dentro de 45 dias da data da emis-
sdo da duplicata.

“Art. 12. Os casos omissos. quando
couber. serdo regulados pelas normas cos-
tumeiras de ordem geral, codificadas e as-
sentadas pela Junta Comercial.

“Maquinas em geral

“Art. 1° As vendas sdo feitas para en-
trega imediata ou em época determinada.
englobada ou parceladamente. conforme
for combinado.

“Art. 2° Os negocios tém como base
a unidade de objeto (maquina) ou a peca.

“Art. 32 O valor da embalagem estad
incluido no preco da mercadoria. ndo con-
cedendo o vendedor ao comprador nenhum
crédito ou vantagem pela devolucdo da
embalagem.

“Art. 42, O preco € para a mercadoria
posta na casa ou armazém do comprador.
nas vendas nesta praca. e posta na fabrica
ou embarcada, nas vendas fora desta praca.

“Art. 5° O carreto para a estacdo ou
local de despacho e o imposto de consumo.
ou outros semelhantes. estdo incluidos no
preco da mercadoria.

“Art. 6 Nas vendas CIF. sdo cober-
tos pelo vendedor os danos por extravio ou
roubo da mercadoria, avarias totais. nau-
fragio e outros riscos.

“Art. 7% As vendas ndo sdo feitas por
amostras. porque as mercadorias tém tipos
com denominacdo certa. constantes de ca-
talogos.

*Art. 8. A comissao dos corretores ou
vendedores, que varia entre 5% a 15%, ¢
paga pelo vendedor ou fabricante.

“Art. 9. As mercadorias devem ser
conferidas na casa do comprador. trocan-
do-se as pecas desde que haja defeitos de
fabricacdo; a verificacdo destes € procedi-
da por técnicos. pelos representantes do
vendedor ou fabricante ou por outro meio
idoneo.

“Art. 10. As condicdes de pagamento
Sao:

“a) no ato da encomenda. concedendo
o vendedor um desconto variavel entre 4%
a 15%:

“b) & vista ou no ato da entrega da en-
trega. com desconto de 10%;

“c) ou a prazo de 30 a 90 dias. conta-
do do fim do més. para as vendas nesta
praca. ¢ da data do despacho nas vendas
para fora.

*§ 1°. Quando o pagamento & feito an-
tes de vencido o prazo. o vendedor conce-
de o desconto de 1% por més de antecipa-
cdo.

“§ 2¢ Nas encomendas de certo vulto
exige-se do comprador como confirmacgao
do pedido. o pagamento de uma parte pre-
¢o da mercadoria.

“Art. 11. Os casos omissos. quando
couber, serdo regulados pelas normas cos-
tumeiras de ordem geral. codificadas e as-
sentadas pela Junta Comercial.”

As normas existentes, de uma forma
geral. versam sobre a forma de pagamento
(a vista ou a prazo). os descontos concedi-
dos em caso de pagamento antecipado. as
unidades de venda (duzia, quilo. etc.). as
responsabilidades por certos custos. como
o frete e a estocagem. ¢ a divisdo do 6nus
fiscal da operacdo.

A Junta de Corretores de Mercadorias
e Navios do Distrito Federal realizou com-
pilacao de normas costumeiras™ por volta
de 1916. Nessa compilacdo. verifica-se
que constam os mesinos temas que apare-

92. Com base na competéncia que lhe foi con-
ferida pelo Decreto n. 9.264/1911. acima ja mencio-
nada.
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cem naquelas ja mencionadas. como se ex-
trai do seguinte assentamento. referente ao
comércio de agucar:

“61. Acucar.

“Unidade de venda: caixa. tina.

“Pagamento: 3% de desconto a vista:
2 e um quarto por cento de desconto em 30
dias: 90 dias sem desconto.

*“0O comprador paga a metade da pri-
meira armazenagem.”

Entretanto. essa compilacdo da Junta
de Corretores tinha um carater mais amplo.
trazendo inclusive normas gerais™ de Di-
reito Comercial, como se verifica de seu
art. 12, in verbis:

“Compra e venda

*1. Considera-se venda mercantil a
operacdo resultante de um acordo em que
uma das partes entrega ou promete entre-
gar uma qualquer mercadoria € a outra re-
cebe ou se compromete a recebé-la e pagar
0 preco convencionado no prazo e nas coi-
dicoes ajustadas por ocasido de ser efetua-
da a transacdo.”

5. O “desuso” dos assentamentos

O ultimo assentamento efetivado pela
Tucesp de que temos noticia data de 4 de
maio de 1965. Desde entdo. apesar de man-
ter a competéncia para realizar o assenta-
menfto dos usos e praticas do comércio, a
Junta Comercial paulista ndo mais o fez.*

Ha alguns fatores. ainda que absoluta-
mente ndo exaustivos. que explicam para
esse “desuso” dos assentamentos.

93. Essa compilagio ndo fo1 objeto de publica-
¢do oficial por falta de verbas. Entretanto, Carvalho
de Mendonga, em seu Tratado, transcreve-a inte-
gralmente (Trarado de Direito Comercial Brasilei-
ro.vol 5,t. 1. pp. 92-104).

94. No que, claramente, desborda as fungoes
dos assentamentos de normas consuetudinirias,
que, certamente. ndo se prestam a traduzir conceitos
e regras gerais.

95. Apesarde o art. 88 do Decreton. 1.800/1996
prever que, quinquenalmente, as Juntas Comerciais
devem revisar e publicar a colegdo dos usos ou prati-
cas mercantis assentados.

O primeiro deles é o grande incre-
mento na edicdo de atos normativos. em
especial de cunho econdomico. por érgaos
da Administracdo Publica. direta ou indire-
ta.®® Com efeito. em virtude da crescente
intervencdo do Estado sobre a economia.
como agente normativo.”’ os érgdos da Ad-
ministracao Publica tomaram para si a ta-
refa de regular as minticias das relagoes
econdmicas privadas. E. nesse contexto. os
costumes porventura criados (ou ainda em
gestacdo) foram percebidos pelo ente nor-
matizador e incorporados nas normas por
ele baixadas. Assim, deixa de ser necessa-
rio que a Junta Comercial repita o que
consta de normas baixadas por outros or-
gdo0s.”® Ademais. a funcao de selecionar os

96. Sobre as normas de Direito Comercial. as-
sim pontua Paula Forgioni:

“0 substrato do sistema de direito comercial &
composto por dois tipos de normas, que acabam de-
saguando na disciplina da atuagdo das empresas:

“(1) aquelas originadas dos proprios comer-
clantes em sua pratica. e que viabilizam a fluéncia
das relagdes no mercado. sob a mesma forca-motriz
do nascimento do direito comercial. da nova lex
mercatoria & dos Usoes e costumes comerciais;

“(11) aquelas nascidas de autoridades exogenas
aos comerciantes, que, sempre partindo da logica
empresarial (porque, sendo, comprometeriam irre-
mediavelmente o funcionamento do sistema). devem
introduzir no jogo juridico a protecdo de interesses
outros que ndo apenas aqueles dos mercadores™ (ob.
cit.. pp. 17-18).

Agzim. o crescimento dos atos administrati-
vos normativos, em importdncia, nimero e abran-
géncia, representa um incremento das normas exo-
genas sobre as endogenas. Contudo, € de se verificar
que 1330 se da. em parte, porque a adogdo de um mo-
delo de legalidade mais flexivel (com maior atuagido
do Poder Executivo e menor do Legislativo) permite
a incorporagdo maits rapida e técnica das normas en-
dogenas pelo sistema de direito estatal.

97. Naquilo que Eros Grau denomina inter-
vengdo do Estado sobre o dominio econdémico por
direcio (4 Ordem Econémica na Constituicdo de
1988 (Interpretagdo e Critica), pp. 162-163).

98. Note-se, nesse tocante. que a fungdo das
Juntas Comerciais. ao efetuar os assentamentos. nio
€ criar normas, mas apenas atestar a existénecia de
normas consuetudindrias ja existentes. Os demais
orgdos, de uma maneira geral. ao editar atos admi-
nistrativos normativos, inovam a ordem juridica. E
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costumes que estao de acordo com os dita-
mes gerais da ordem juridica. em especial
com as normas cogentes, e nao agridem o
interesse de terceiros ou da coletividade,
deixa de ser exercida primordialmente pelo
Poder Judiciario e passa as maos do Exe-
cutivo. Este. por sua vez. influencia inclu-
sive o mecanismo de “selecdo natural” dos
costumes e a sua gradativa formacao.

Em virtude da grande quantidade de
normas editadas e da celeridade em sua
adocdo. muitas vezes costumes ainda em-
briondrios. que nao foram ainda assumidos
por todos os agentes econdmicos que exer-
cem uma determinada atividade, sdo-lhes
impostos por uma norma de natureza ad-
ministrativa. Por um lado. ha uma maior
rapidez na adocdo e universalizacio de de-
terminadas praticas que poderiam se tornar
costumes. sendo que a sua positivacio por
regras de cunho administrativo confere um
pouco mais de certeza acerca do panorama
normativo. Por outro lado, o Estado chama
para si a funcdo tipica do mercado (ao me-
nos na concepc¢do classica do Direito Co-
mercial) de avaliar até que ponto uma de-
terminada pratica facilita as transagdes co-
merciais, podendo haver equivocos de
avaliacdo que deixam de se submeter ao
mecanismo de selecdo ditado pelos lucros
e perdas dos agentes econdmicos.” Ade-
mais. certas praticas ainda ndo amadureci-
das podem vir a causar o efeito contrario
do desejado. ou seja, a dificultar o fluxo
das relacdes econdmicas. pois alguns de
seus efeitos nocivos ainda ndo tinham se
manifestado quando de sua adocdo pelo
Estado. ou estavam mascarados por cir-
cunstancias diversas. Se a racionalidade
dos agentes econdomicos € limitada. ndo
permitindo que todos eles imediatamente

se 0 contetido desses atos for um costume, deixa ele
de ser objeto de uma norma consuetudinaria, para
passar a fazer parte do direito de origem estatal.

99 Assim._ o erro como forma de viabilizar o
diferencial competitivo (cf. Forgioni, ob. cit.. pp. 14-
16) passa a ser relativamente desprezado. uniformi-
zando-se as praticas de mercado de uma forma co-
gente.

passem a se utilizar de uma determinada
pritica vantajosa para todo o mercado, a
racionalidade do Estado (e de seus agen-
tes) tambeém o é. ndo existindo garantia de
que as normas por ele editadas realmente
facilitem o fluxo das relagdées econdmi-

cas. %

Outro motivo que contribuiu para o
declinio dos assentamentos foi a falta de
sua utilizacdo. ao menos expressa. pelo
Poder Judicidrio. Com efeito. uma grande
vantagem de um assentamento ¢ tratar-se
de prova pré-constituida da existéncia do
costume. Entretanto. se as decisdes judi-
ciais, salvo raras excecdes, nao fazem refe-
réncia aos costumes. os assentamentos
perdem boa parte de sua valia.

Em certos setores, como o atinente a
bolsa de valores. a expressa atribuicdo de
competéncias autorregulatorias a algumas
entidades torna desnecessério o assenta-
mento dos costumes. na medida em que
outras entidades. de cardter privado. pas-
sam a exercer funcdo semelhante.

Ademais. ainda que ndo exista uma
competéncia autorregulatoria expressa, os
agentes econdmicos tendem a se contentar.
no mais das vezes, com a edicdo. por deter-
minadas entidades de natureza privada. de
atos internos de orientacdo e uniformiza-
cdo, dirigidos especialmente a seus mem-
bros.!® Essa forma de verificacdo de cos-

100. Por tal razdo. de acordo com a visdo de
Hayek, esse modo mais atual de produgdo de nor-
mas é indesejavel. na medida em que privilegia uma
ordem imposta em detrimento de uma espontanea.
Sob a perspectiva desse autor. os agentes do merca-
do estdo mais aptos a criar uma norma eficiente.
pois detém parcelas de conhecimento muito mais
abrangentes que o orgo estatal (v. nota 19 supra).

101. E o caso, p. ex., da Associagdo Nacional
dos Bancos de Investimento — ANBID, que edita co-
digos de autorregulagdo (como, v.g.. sobre ofertas
publicas de distribuigdo e aquisi¢iio de valores mo-
bilidrios e sobre fundos de investimento), que sdo
reconhecidos e adotados no mercado.

Outro caso interessante € o do setor sucroalco-
oletro. Com a desregulamentacgfo do setor. a partir
da extincdo do Instituto do Acticar e do Alcool, os
produtores agricolas e industriais passaram a se reu-
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tumes tem a vantagem de ndo depender do
Estado. geralmente mais lento, para a cer-
tificacdo de normas em constante modifi-
cacdo.

Isso ndo significa que as normas cos-
tumeiras perderam sua utilidade ou dei-
xaram de existir. No entanto. os agentes
econdmicos e as respectivas associacoes
de classe ndo mais sentem a necessidade de
pugnar pela compilacdo dos costumes em
assentamentos.
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