
FONTES DO DIREITO COMERCIAL BRASILEIRO

L i n c o l n  P r a t e s

SUMÁRIO. —  1) A lição de comercialistas brasileiros. —  2 ) O a rt. 4.* da l«i de 
introdução ao Código Civil. —  3) As fontes do direito comercial brasileiro.

Em que pese à afoiteza da assertiva, não me parece de 
aceitar-se o ensinamento de comercialistas nossos, no que se re­
fere às fontes do direito comercial brasileiro.

O m aior de todos êles, Ca r v a l h o  d e  Me n d o n ç a , estribando-se 
no art. 21 do antigo T it. Único do Código Comercial e nos arts. 
1.' e 2.’ do Regulamento n.ç 737, de 25 de novembro de 1850, re­
produzidos no a rt. 8.l> da 4.* parte do Dec. n.9 3.084, de 5 de no­
vembro de 1898, que aprovou a Consolidação das Leis referentes 
à Justiça Federal, classifica as fontes do direito comercial brasi­
leiro em fontes prim árias, ou diretas, e fontes subsidiárias, secun­
dárias ou indiretas, incluindo nas prim eiras o Código Comercial e 
as leis posteriores que o completaram, ampliaram ou m odificaram  
e, nas segundas, as leis civis, os usos comerciais e a jurisprudência, 
esta última com fundamento no a rt. 59, § 2.1', da Constituição Fe­
deral de 1891.

O a rt. 21 do Tit. Único do Código Comercial, reproduzido 
nos diplomas acima referidos, mandou que nas causas e negócios co­
merciais se aplicasse a legislação comercial aos casos ocorrentes.

Qual é, porém, essa legislação comercial ?
A resposta se encontra no a rt. 2.1' do Regulamento 737, supra 

mencionado e nos §§ l .9 e 2.9 do Dec. (3.084), já citado.
Constituem legislação comercial, conforme aí se lê, as leis 

comerciais e, subsidiàriamente, os usos comerciais e as leis civis. 
Os usos com erciais preferem  às leis civis somente nos casos ex­
pressos no Código e, especialmente, nos do art. 291, que dispõe: 
«As leis particulares do comércio, a convenção das partes, sempre 
que lhes não fôr contrária, e os usos comerciais, regulam tôda sorte 
de associação mercantil; não podendo recorrer-se ao direito  civil, 
para decisão de qualquer dúvida que se ofereça, senão na falta de 
lei ou uso comercial».

Acontece, porém, que todos êsses dispositivos, em que se 
alicerçou o notável jurista para a sua -construção, acham .se lioje 
revogados, acrescendo que, de fora parte as fontes prim árias, apos­
tadas por êle como tais, as outras não se coadunam com a noçCe 
de fontes do direito, como veremos em seguida.



Isto não obstante, a lição de Ca r v a l h o  d e  Me n d o n ç a  foi ge­
ralmente seguida. Assim, por exemplo, dêle não diverge o sau­
doso Professor Ot á v io  Me n d e s , no seu Direito Comercial Terrestre, 
a não ser no que toca à jurisprudência que, contrariam ente ao que 
preleciona aquêle preclaro comercialista, não considera fonte sub­
sidiária do direito comercial.

Já  o festejado professor W a l d e m a r  F e r r e i r a , no seu livro 
Instituições de Direito Comercial, tomando rumo diferente do de 
seus predecessores, exclui a lei civil de entre as fontes subsidiárias 
do direito comercial, incluindo, porém, nestas, os usos e costumes 
— «Os usos e costumes, escreve êle, são fontes subsidiárias do di­
reito com ercial. Vigem em falta de lei escrita, comercial ou civil, 
aplicável ao caso». E, quanto à lei civil, já deixara anteriorm ente 
expresso o seguinte: «A lei civil, em verdade, não é fonte da lei
comercial. Esta, como aquela é lei. Como tal, fonte do direito 
comercial; e fonte prim ária. Era falta da lei comercial aplica-se 
» civil, m enos em questões de sociedade e nos casos expressos no 
código. Mas é a lei que regula a matéria em apreço, a que se 
executa, a comercial ou a civil, quando omissa aquela».

2 — Entendo que, na pesquisa das fontes do direito co­
mercial, não se pode buscar apoio no art. 4.ç da lei de intro­
dução ao Código Civil, porque a analogia, os costumes e os prin ­
cípios gerais de direito, que figuram nesse texto, também não se 
conciliam com a noção de fontes, nos dias atuais. A conceituação 
destas, como é óbvio, não se pode afastar da organização política 
de cada país, de maneira que o que é fonte do direito em um, não 
o será em outro Estado. Assim, por exemplo, na Alemanha de 
Hitler, era lei a vontade do Fiihrer.

3 i— Isto pôsto, quais são as fontes do direito comercial bra­
sileiro ? Para responder, devemos partir do conceito de fontes do 
direito que, na lição de Al f r e d o  Ro c c o , são a forma ou meio por 
que se manifesta exteriormente a norma juríd ica. Ora, o único 
meio de criação desta norma, entre nós, é a sua elaboração 
pelo poder legislativo, que é auxiliado, nessa tarefa, pelo 
executivo. Conseqüentemente, a única fonte do direito  co­
mercial é a lei comercial, que deve ser. elaborada pela União, 
como está no a rt. 5 n.9 XV letra a, da Carta Magna do Brasil.

Acontece, porém, que Código Comercial, nos arts. 121, 291 
e 428, manda que, na falta de lei comercial, se aplique a lei civil, 
em matéria de comércio.

Infere-se daí que o direito civil positivo é também fonte do 
direito comercial ?

A resposta é negativa, como veremos em seguida, não só no 
que se refere às leis civis, como no que tange aos usos comerciais,
* analogia, aos princípios gerais de direito e à jurisprudência.



Leis c iv is  — Estas, embora se apliquem, também às vêzes às r»-
lações com erciais, como o expressam  os artigos do Codigo Co­
m ercial, anteriorm ente citados, não criam  direito comercial* 
pela razão muito simples de que são normas ju rid icas já  
existentes e não perdem  a sua natureza de leis civis po r se apli­
carem à m atéria de com ércio. Continuam  sendo civis, porque co­
merciais, na exata lição de Rocco, são apenas aquelas que se des­
tinam  p rinc ipa l e particularm ente a disciplinar a m atéria de co­
mércio.

Tam bém  o prof. W a l d e m a r  F e r r e i r a  preleciona que a lei 
civil não é fonte da lei com ercial. Constitui im propriedade, es­
creve êle, asseverar-se que uma lei seja fonte de outra. O que acon­
tece é que, em falta de lei com ercial, recorre-se à civil, menos em 
questões de sociedade e nos casos expressos no Código, sem que por 
isso, acrescentam os, o direito civil se transform e em d ire ito  co­
m ercial, em sentido próprio .

É preciso  observar, porém, que hoje a legislação com ercial 
brasileira é form ada não só pelo código respectivo, no que dela 
ainda subsiste, como também pelas leis posteriores que o am pliaram , 
m odificaram  ou revogaram .

Refiro^nie aqui ao direito com ercial positivo, tomado em sen­
tido restrito, isto é, aquêle que se destina especial e particularm ente 
a regular a m atéria  de comércio, isto porque, ao lado dêle, existe 
também o d ireito  com ercial em sentido ampío, constituído p o r todo 
o conjunto de norm as juríd icas aplicáveis às relações com erciais 
e que com preende, portanto, ainda na observação de Rocco, «não 
só a norma criada propositadam ente p a ra  a m atéria com ercial, mas 
também a norm a de direito civil, ou de direito privado comuim que, 
escrita para as relações privadas em geral, se aplica à m atéria  co­
mercial, na falta de um a norma especial para as relações co­
m erciais” .

Usos comerciais — Antes de entrarm os no exame dos usos 
comerciais, convém talvez deixar expresso que, a nosso ver, o cos­
tume não é m ais fonte do direito, como o foi no passado, embora 
o contrário se leia na m aioria dos tratad istas, assim de d ire ito  civil, 
como de d ireito  com ercial. Aliás, m uitos daqueles que sustentam  
que o costume ainda é fonte do d ireito , não se esquecem de assi­
nalar haver êle perdido grande parte  de seu valor como ta l.

Assim, por exemplo, entre nós, E e u a r d o  E s p í n o l a  e E s p í n o l a  
F i l h o : “N o s  Estados constitucionais m odernos, o costum e perdeu
a maior p arte  de sua im portância como fonte do direito, dada a 
existência de um  órgão especialm ente destinado a elaborar as norm as 
de conduta social, tornando possível atender, de pronto, às novas



necessidades da sociedade». A Lei de In tro d . ao Cód Civil B ras., 
vo1. 1.* pág. 114) — E, entre os escritores, o claro R. d e  R u g g i e r o :

«É evidente que se tem de considerar a dim inuição da im­
portância do costume no ordenam ento m oderno dos Estados, nos 
quais, norm alm ente, a faculdade de d itar preceitos obrigatórios p e r ­
tence apenas à autoridade soberana, não se dando ao costum e valor 
de norm a senão quando o Estado expressamente reconhece tal valor, 
bem se podendo dizer que tal costum e só m ediatam ente é fonte de 
direito, tendo uma função subsid iária  da le i» . . .  (In st. de D ir. 
C iv., vol. I, p . 86 trad . do D r. Ari dos Santos).

Ora, se a faculdade de d ita r preceitos obrigatórios está re ­
servada norm alm ente à autoridade soberana, na form a do que es­
tatui a organização política de cada Estado, a conseqüência é que 
o povo pode não elaborar por si êsses preceitos, não sendo, por isso 
mesmo, o costume dotado, p o r si, de obrigatoriedade. E se a 
obrigatoriedade, de que êle se beneficia, provém da lei, que nêle a 
im prim e, claro está que êle não é fonte de diielto, senão a própria 
lei, que lhe em presta aquela virtude, não passando, assim, o cos­
tume, como agudamente nota A i f r e d o  Rocco, de m ero conteúdo da 
norma legal.

Transcrevam os aqui, em am paro de nosso pensamento, a 
opinião de um notável prof. italiano, o conhecido P ie tro  Bonfante, 
em trabalho estam pado no vol. 2.'’, parte 1, pág. 274, da Rivista di 
D iritto Commerciale, de Sr a f f a  e V i v a n t e :

«Io ritengo una tesi rad icale  in  proposito e m i p a r che per 
questa tesi !e ricerclie delFautore vangano in acconcio : ed é che 
non vi sia posto per la consuetudine vera nelle legislazioni civili 
moderne, come non v’era piú  posto nella legislazione rom ana evo- 
luta. A m io avviso, nella vita dei popoli civili a organi legislativi 
e giudiziari differenziati, le sole consuctudini sono i considetti usi 
difatto e il preteso vigore dei d iritto  consuetudinarie é una illu- 
sione nascente da piu cause, le quale sono: il potente e largo im ­
pero degli usi di fatto nel cam po conírattuale, la desuetudine per 
1’ablandono di alcuni istituti cui la vita renuncia, rinunciando  in 
p ari tem po ai suoi vantacgi, la massa di norm e oram ai consolidate 
che ebbe orig ine dalla consuetudine in altre epoche, il che special- 
m ente traeva in illuzione i rom ani, 1’interpretazione variabile di 
fatti sociali, psicologici, etici, posti come condizione dal d iritto  e, 
diciam olo pure , la frode alia legge nel suo scopo e nel suo epirito,
cioé quella che il giudice non puó in nessun modo rep rim ere se
non usurpando il campo delia legislazione o delia polizia, cioé cor- 
regendo la form ola delia legge, sosíituendo il motivo a! dispositivo 
o preoccupandosi a norma delle p roprie  tendenze deH’ord ine sociáíe 
tu rbato» . . : >

E o que se diz em relação aos costumes, aplica-se igual­
mente aos usos comerciais, a que faz referência nossa legislação
m ercantil, m áxim a no a rt . 291 do Código Comercial.



Que são, porém, usos com erciais ? São as nortmas seguidas 
dc m aneira uniform e, pública e constante pelos com erciantes de uma 
praça, que as consideram  jurid icam ente obrigatórias para, na au­
sência de lei, regularem  determ inados negócios.

Vê-se, daí, que são elementos do uso:; a) a generalidade de
sua observância; b) não serem contrários à lei com ercial e nem,
naturalmente, à boa fé que deve p re s id ir as tansações m ercantis; 
c) a convicção de sua obrigatoriedade, a cham ada opinio juris seu 
necessitatis.

Êste é o requisito mais im portante, o que, na lição de vários 
escritores, im prim e ao uso comercial a sua virtude de fonte do di­
reito .

“A prá tica  de atos uniformes e constantes, ensina Ca r v a l h o
d e  Me n d o n ç a , para tom ar a qualidade de uso, deve ser acom ­
panhada da convicção de que tal é o direito, por outra, deve ser 
observada como se obedecesse a dispositivo legal. Esta convicção 
da vida ju ríd ica  aos usos, im prim e.lhes o caráter e a autoridade de 
fonte do direito».

Veja-se igualmente, R . d e  R u g g i e r o  à pág. 90 de Inst. do 
D ir. Civil. Isto  quer dizer que, sem êsses elementos, não se form a 
o verdadeiro uso comercial e, por conseqüência, não se constitui 
essa fonte do d ireito .

Mas, existirão, realmente, tais requisitos, ou não passam  de 
•criações abstratas, sem correspondência na vida real ? Como siimples 
abstrações os encara P ie t r o  B o n f a n t e , no artigo já  citado quando 
declara que o tacilus consensus populi dos romanos e dos velhos 
juristas, a convicção ju ríd ica do povo e dos interessados, a opinio  
necessitatis são fórmulas que podem seduzir e em balar em abstrato, 
m as que, apenas se desce ao terreno dos fatos, se esvaem.

Qual fumo in aere od in  acqua la spum a.
Mais grave, porém , é a ob servação  de Me s s i n e o  q u an d o  diz  

que o  requisito  da opinio juris fo i p ô sto  ultim am ente em  d ú vid a  
porque, sôbre ser  ê le  irrelevante, co n stitu i c írcu lo  v ic io so  re ­
putar-se a opinio  juris pressuposto  n ecessá r io  do uso (ou  seja  e le ­
m ento co n stitu tiv o  dêle) e, ao m esm o tem po, co n sid era r-se  que  
essa  opinio; p ressu p õ e  a p reex istên c ia  de um a obrigação, a que o  
particular p en sa  su jeitar-se p elo  fato d e segu ir o u so .

Em outros têrm os: exigindo-se tal requisito, afirm am -se duaj 
cousas contrad ito rias: que o uso não se forma se não ex istir a 
opinio, mas que esta nasce sòmente quando o uso já se form ou. 
(Man. de D ir. Civ. e Com ., p . 42. ed . de 1947).

Em resum o: em face da nossa organização política, que não 
perm ite ao povo cria r por si mesmo o direito, que é elaborado pelos 
órgãos com petentes; tendo-se em vista  que a fôrça obrigatória do 
costume provém  apenas da lei, quando a êle se refere; e, p o r úl-



timo, dada a controvérsia dou trinária  relativa aos elem entos for­
madores do costume, não me parece possível sustentar-se, ainda 
hoje, que êle seja fonte do d ireito  com ercial.

Jú l i o  Ve n z i , ern estudo sôbre a analogia, estam pado no Nuovo 
Digesto Italiano, sustenta que a única fonte do direito é a lei, nas 
palavras subseqüentes :

«Ora nel nostro sistema constituzionale, Púnica fonte d i di- 
ritto  é la legge. I ’ art. 3 delle Estatuto proclam a: “II p ro te re  legis­
lativo sará  collettivam ente esercitato dal Re e da due Camere, il 
Senato e quella dei Depertati», L’art. 48 d t. c .c . esclude, poi, 
egni a ltra  fonte di d iritto  che non sia la legge. Le altre  fonti, in 
reritá , non sono com pletam ente escluse, na possono avere valore 
solo in quanto la legge glielo conferisce e nella m esura dalla m e. 
desima determ ina ta» .

Analogia —  Não pode o legislador prever todos os casos 
possíveis, presentes e futuros, e provê-los das respectivas norm as 
d iscip linares. Por outro lado, não pode o juiz deixar de decid ir 
as controvérsias que lhe são subm etidas, sob a alegação de que a 
lei é om issa, confusa, con trad itó ria  ou deficiente. Daí a necessi­
dade de uim procedim ento destinado a preencher as lacunas por­
ventura encontradas na lei, de vez que tôda legislação é um  or­
ganismo dotado de fôrça expansiva e de adaptação, a qual, bem 
utilizada pelo intérprete, alcança aquela finalidade. A analogia é o
principal dêsses instrum entos e consiste na solução de um  caso não
previsto pelo legislador, mas sem elhante a outro que êle regulou, 
recorrendo-se, para isto, ao esp írito  da norm a destinada à hipótese 
d iscip linada. O fundamento da analogia está no princíp io  da igual­
dade, pelo qual os casos sem elhantes devem ser regidos 
por norm as sem elhantes. São, pois, elementos da ana­
logia: a) a existência de uim caso não contemplado pelo legislador;
b) a sem elhança entre os dois casos, o previsto  e o não previsto, 
de tal arte  que se encontre em ambòs identidade no elemento que 
levou o legislador a c ria r a norm a reservada ao caso regulado, visto 
como onde há a mesma razão deve aplicar-se a mesma norm a ju ­
ríd ica . ubi eadem ratio, ibi eadem  legis dispositio.

Do exposto se infere que a analogia, se não é sim ples in ter­
pretação, não pode ser alçada à categoria de fonte do direito, só 
porque a ela se refere a lei de introdução do Código Civil, visto 
como não se cria  com ela norm a juríd ica  até então inexistente, 
senão que apenas se extrai da reg ra  aplicável ao caso previsto  um
princíp io  nela im plicitam ente contida, ampliável à hipótese não
contem plada pelo legislador. A analogia é, pois, como esvreveu o 
lúcido Coviello, m era integração das norm as legislativas. É o que 
também pensa Ruggiero, nas palavras subseqüentes, constantes do es-



eudo que publicou no Dizionário Prático dei Diritto Privato, de V. 
S c ia lo ja  :

Onde si é ritcnuto da molti che 1’analogia si una vera e 
p rópria fonte di creazione dei d iritto . Ma questa é, per lo meno, 
una esagerazione. Colmar le lacune delia legge derivando le norme 
delia legge stessa, non é creazione dei d iritto ; la regola applicata 
per analogia é regola gia esistente ed emana dei legislatore; il pro ­
cedimento che m ediante l’analogia fa l’in terprete si lim ita ad una 
integrazione, che é qualcosa di piú  delia pura e simplice in terpre- 
tazione, m a non é creazione” .

Princípios gerais de direito  —  A generalidade dos nossos es­
critores, a com eçar pelo preclaro B ev ila q u a  e a term inar no mais 
recente dêles, que é o Prof. V ic e n te  Rao, no seu livro “O D ireito e 
a Vida dos Direitos», ensina que os princípios gerais constituem 
fontes subsidiárias do direito. Os em inentes E sp ín o la  e E sp ín o la  
F i lh o  cham am -lhes “grande fonte supletiva da ordem ju ríd ica”, 
embora digam que o dispositivo, estabelecido pelo in térprete  com 
base nos princíp ios gerais» não se constitui em norma ju ríd ica , tem 
adaptação exclusiva ao caso, cuja necessidade de solução determ inou 
a fixação dêle» (A Lei de In trod . ao Cód. Civ. P or. vol. I, n." 50).

Mas, se assim é, se a regra oriunda dos princíp ios gerais não 
constitui norm as jurídicas, parece que a conclusão só pode ser um a: 
êsses princípios não são fontes do direito, exatamente porque não 
criam  preceito novo, não dão origem  à norma juríd ica até então 
desconhecida.

O que é necessário, porém, é determ inar o que se deve en­
tender por princíp ios gerais de direito , m atéria esta rudem ente tra ­
balhada pela controvérsia, porque alguns os identificam  coimo os 
princípios do direito natural, outros com os do direito rom ano, ou 
ainda com os princípios universalm ente adm itidos pela ciência, ou 
com os que são ditados pela eqüidade, ou com os que decorrem  dessa 
concepção vaga e im precisa, denom inada «natureza das cousas». . .

Aceitando a lição de CovrELLo, parece-ine que princíp ios gerais 
de direito são aquêles, que embora não escritos, constituem  o fun­
damento do d ireito  positivo de cada país, o pressuposto necessário 
e lógico das diferentes normas legislativas. Por isso mesmo, como 
observa Barassi, êsses princípios gerais, em que pese ao seu nome, 
não são regras abstratas, mas verdadeiras normas de cará te r im­
perativo. (Is t. de D ir. Civ. 4.' e d .,  n.* 12). Isto pôsto encon. 
tramo-nos em face do direito  vigente e não de fonte criadora  de di­
reito  novo.

Justifica-se, pois, o parecer de Ru g g ie r o  nas Insts. de Dir. 
C iv., quando sustenta que não são fontes «os princípios gerais, en­
quanto se consideram  como ditados pela razão, ou pelo direito



id ea l ou natu ral e , se se encaram  apenas ou de uim d eterm in ad o  
sistem a de d ire ito  p o s itiv o  v igen te, então são le is , v is to  estarem  
im p lic ita m en te  co n tid os  no sistem a e sem  d er ivad o s d ire ta m en te  de  
norm as p a r tic u la r e s» . . .

Entre êsses p rincíp ios de legislação positiva existe mesmo, 
no ensinam ento de Co v i e i o , um a hierarquia, havendo princ íp ios 
gerais de um  determ inado institu to  jurídico, de vários institu tos 
afins, de um  dado ramo do d ireito  privado, (civil ou com ercial), 
ou de uma parle  do direito público, (constitucional, adm inistrativo , 
e tc .) , de todo o direito privado, ou de todo o público, ou, final­
mente, do d ire ito  positivo total, sem qualquer distinção.

Jurisprudência  — Ca r v a l h o  d e  Me n d o n ç a , com a grande au­
toridade que todos lhe reconhecem , incluiu a ju risprudência  entre 
as fontes subsid iárias do direito com ercial, estribando-se para  isto, 
em dois m otivos: a) § 2 .’’ do a r t .  59 da Constituição Federal de
1891 conferiu autoridade à ju risp rudência : b) a ju risprudência
tem duas funções sociais, sendo um a simplesmente in terpretativa, 
fixadora do sentido dos textos legais, para a sua aplicação concreta; 
outra supletória, com plementar da lei na deficiência desta e das 
suas fontes p rim árias ou diretas.

Data vénia, não assiste razão ao conspícuo m estre b rasile iro .
Qual é o que dispunha, com efeito, o § 2.’ do a r t .  59 da 

Constituição de 1891 ? Apenas isto : «Nos casos em que houver de
ap licar leis dos Estados, a justiça federal consultará a ju risp ru ­
dência dos tribunais locais e, vice-versa, as justiças dos Estados 
consultarão a ju risprudência  dos T ribunais federais, quando hou­
verem de in te rp re ta r leis da União» — Como se vê e já  o havia 
dito O távio  M endes, no seu D ireito Comercial Terrestre, nada se 
visluimbra no texto supra que autorize incluir-se a ju risp rudência  
entre as fontes subsid iárias do d ireito  com ercial. Ocupou-se o pre ­
ceito constitucional apenas de in terpretação  da lei federal, ou da 
estadual e jam ais, como acentuou êste último escritor, de prover 
sôbre a om issão de uma ou de ou tra .

Mas, se o fundam ento de Ca r v a l h o  d e  Me n d o n ç a  era o § da 
Carta Magna supra referido, êsse fundam ento desapareceu, porque já 
não figura na Constituição vigente.

E quanto à função social da jurisprudência, ninguém  pode 
negar que, po r m aior que seja a autoridade das decisões uniform es 
e constantes dos tribunais, nunca podem  elas elevar.se à altura de 
regras gerais e obrigatórias, servindo apenas para  in sp ira r ao legis­
lador as reform as, que porventura se imponham, no direto positivo.

É que o papel do juiz, na organização política em que vi­
vem os não é o de cria r Normas ju ríd icas, senão somente o de in ter­
pre tar as leis existentes, no sentido de sua exata aplicação ao caso 
em  deb ate.



Traslado, para aqui, as palavras de La n d u c i , citado p o r E s­
p í n o l a , em a nota 9, pág. 58, do 1.* V. do seu Sistema do Dir. Civ. 
Bras: «Uma vez que nos povos constitucionais o juiz não pode 
nunca se substitu ir ao legislador, p o r  não se confundirem  os ofícios 
precisam ente distintos do poder legislativo e do judiciário, segue-se 
que a jurisprudência não pode ser enum erada entre as fontes do d i­
reito positivo».

Assim, pois, a única fonte do direito comercial brasileiro  é
a lei.


