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para disciplinar, para obrigar a adocdo de um comportal L
que, emborapossando interessar imediatamente ao agente
nfmfsm, permite a preservacdo do sistema como um todo.
diz Belluzzo, o “Estado do Bem-estar” é “[flundamentalme
a constru¢do de um arcabouco juridico e institucional de
nado a domesticar as leis espontineas do mercado
ta”.” Os ensinamentos de Newton de Lucca a esse respeito.
fundamentais: b

\

.“Frases comuns como ‘Deixe por conta do mercado’, ‘V
derg aprecos de mercado’, ‘Nao se interfere no mercado’, T\
se qyaito aum prego justo de mercado’ ddo, por si s6s, umacls
idéia de que 0 mercado passou a ser invocado com uma es-ﬁ ée
de énfase ‘teolégica’, como se ele — 0 mercado — fosse ca
de determinar naturalmente a prépria nog¢do de preco justo
No entanto, (...) ‘0 mercado sabe tudo sobre precos nada s
bre valores.!? : -

de la c‘.onﬁance légitime en droits allemand, communautaire e
Jfrangais, p. 112 e ss. 1

Pollanyi, com base nas li¢des de Robert Owen, afirma que “se s¢
deixasse a economia de mercado desenvolver-se de acordo c'.. 1
assuas proprias leis ela criaria grandes e permanentes males”.
mais adiante, “Por mais paradoxal que pareca, ndo eram apenas
0s seres humanos e os recursos naturais que tinham que ser prot: -
gidos contra os efeitos devastadores de um mercado auto
regulével, mas também a propria organizacio da producio ca-
talista” (A grande transformagdo, p. 161 ¢ 163). 7
N(? preficioaolivro de Eros Roberto Grau, Ensaio e discurso sobre
a interpretagdo/aplicacdo do direito.

(8)

{9)

W Teoria geral da relacdo juridica de consumo, p. 166,
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Em suma: ao direito compete preservar o mercado (i.e., a

fluéncia das relagdes econdmicas), viabilizando o “jogo™ median-
fe um sistema que procura levar ao respeito de suas regras. Eis a
premissa bdsica que deve ser consideradana interpretacdo juri-
dica dos contratos de distribuigdo."

13.2 As peculiaridades dos contratos comerciais: a impor-
tancia da praxis na interpretacio contratual

Qualquer dos nossos mais cldssicos autores, a0 estudar os
fundamentos do direito comercial, pde em relevo o aspecto prd-
tico, a légica dos comerciantes. Basta lancar os olhos pela obra
de Cairu para concebermos com clareza essa afirmagao:

“Havendo duvida sobre a intelligencia e for¢a de hum
Contracto mercantil, deve-se interpretar amente dos contrahentes
segundo o uso, ou Estatuto da Praga e lugar em que se fez o mes-
mo contracto; e bem assim o Juizo dos Commerciantes costuma-
dos a praticar essa espécie de negdcio, aindaque alidsas palavras
do trato, ou escripto diversamente signifiquem: pois sempre a boa fé
e 0 estylo mercantil he que deve prevalecer e reger, e nao o estreito
significado dos termos e menos ainda as intelligencias cavillosas e
contrarias ao verdadeiro espirito do contracto.”"

Chiovenda chamava a aten¢io para o fato de que, por trds
de cada negécio, hd uma racionalidade propria que deve ser
considerada pelo sistema juridico:

(1 §obre a interpretagdio dos contratos e a fungio que desempenham
no sistema, v. de Eros Roberto Grau e Paula A. Forgioni, Ainda
um novo paradigma dos contratos?, A empresa, o coniralo e o
Estado, no prelo.

U2 Principios de direito mercantil e leis de marinha, p. 471
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“Le parti non stipulano contratti per il piacere di scambiz
dichiarazioni di volonta; ma in vista di certe finalitd p
conseguimento delle quali entrano reciprocamente in rapporto.”

Vivante, no preficio da 5." edicdo de seu Trattato di diritte:
commerciale, em cldssica adverténcia, dd relevo ao substrate
econdmico das relagdes comerciais:

“Non si avventurino mai in alcuna trattazione giuridica §¢
non conoscono a fondo la struttura tecnica e la funzione

de direito comercial € composto por dois tipos de normas, qu

acabam desaguando na disciplina da atuagiio das empresas:

lex mercatoria® e dos usos e costumes comerciais;

U3 Istituzioni di diritto processuale civile, vol. 1, p. 188. No me

sentido, Torquato Castro, Da causa no contrato, p. 39.
% Vol. 1, p. IX-X.

(15 Ensina José Alexandre Tavares Guerreiro: “somente f

corporacdo medieval se vislumbrou um centro de irradiagao ne
mativa, autbnomo em relagfio ao Estado e capaz, por isso me
mo, de diferenciar um setor de atividade nitidamente profis
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(ii) aquelas nascidas de autoridades exdgenas aos comercian-
tes que, sempre partindo da légica empresarial (porque, sendo,
comprometeriam irremediavelmente o funcionamento do siste-
ma), devem introduzir no jogo juridico a prote¢do de interesses
outros que ndo apenas aqueles dos mercadores.'*"”

A dicotomia que acabamos de destacar € historicamente
comprovada.'” Em sua origem, o direito comercial emerge, por

Direito da Universidade de Sao Paulo, Hermes Marcelo Huck,
sobre os limites da lex mercatoria, que nos faz perceber a forga
das regras originadas dos Estados sobre aquelas talhadas pelos
comerciantes: “As regras do comércio internacional encontram-
se sempre vinculadas a um direito nacional. Paralelamente a essa
vinculagio, deve haver uma aceitacio dos principios desse con-
junto de regras pelos préprios direitos nacionais, pois, caso con-
trdrio, aordem ptiblica soberanade cada Estado hd de barraraapli-
cagdo direta ou indireta desse mesmo conjunto de principios perante
oreferido direito nacional” (Sentenca estrangeira e lex mercatoria.
Horizontes e fronteiras do comércio internacional, p. 118).

(9 Sobre atensao existente entre o regramento das corporacdes e das
cidades, v. Calasso, Gli ordinamenti giuridici del rinascimento
medievale, p. 143 e ss.

U7 Qs recentes estudos de Schioppa iluminam os limites de auto-
regulaciio dos estatutos das corporagdes. Saggi di storia del diritio
commerciale, p. 29.

U8 A propésito, Grossi: “Se € vero che il diritto trova oggi ‘normal-
mente’ nel legislatore e nella pubblica amministrazione i suoi
abituali produttori & pur vero (ed & oggi acquisizione indiscussa)
che la produzione del diritto ¢ privilegio esistenziale di ogni
agglomerazione sociale che intenda vivere appieno la propria
liberta nella storia: dalla struttura maestosa e mostruosa dello Stato
a quella di una comunita spazialmente e temporalmente esile si
hail miracolo di quello specifico sociale che € il diritto ogni qual
volta la societas si organizza autoordinandosi e unisca al fatto
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volta do século XII, da necessidade pratica dos comerciantes,
paraquem o direito romano (que entdo estava sendo redescobertd)
néo bastava para (i) atribuir um maior grau de seguranga e de.
previsibilidade as relagdes comerciais e (ii) proteger a celeridade
e outras caracteristicas peculiares da vida mercantil. Mas
mesmo tempo em que 0s comerciantes gravavam suas no
conforme suas aspiragdes, as comunas procuravam discipli
as atividades dos mercadores (e das corporacoes de oficio) p
o resguardo de interesses diversos.' Os exemplos de regras bus
cando protecdo para os comumtdores grassam e podem

viam sido postos & venda, para que o comprador, no dia seguinte,
soubesse que o produto ndo era fresco. Empregava-se mecarn
mo das feiras para evitar abusos de pregos por parte dos com
ciantes, principalmente de géneros de primeira necessidade, ¢
a imposi¢ao da liquidagdo da mercadoria antes do final da fe
Os comerciantes eram obrigados a contratar funciondrios pu
cos para efetuar a pesagem de suas mercadorias.”” Algumas
dades chegaram a fixar o lucro maximo que uma determing

materiale della organizazzione la diffusa coscienza del valor
primarioed autonomo dell’ ordinamento postoinessere” (L'a
giuridico medievale, p. 19).

1% 0O que nao impediu que, em muitas cidades, as corporagdes ¢

oficio amalgamassem-se com o poder politico, influenciandos:
@0 Cf. Clive Day, Historia del comercio, p. 51.
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categoria profissional poderia obter para “tutela dos consumido-
res menos abastados”.*' Na Idade Antiga, como jd relatamos em
outra oportunidade, havia normas que tinham por escopo impe-
dir a exploragio da populagdo pelos mercadores.*

Cronicas histéricas a parte, o fato primordial € que sempre,
desde o seu nascimento, adisciplinacomercial assumiu esse duplo
aspecto: de um lado, temos as normas esculpidas pelos comer-
ciantes, conforme suas necessidades; de outro, as normas que
procuram (sem abortar a logica de funcionamento do mercado)
proteger interesses além daqueles dos mercadores, dos comer-
ciantes, das empresas, subjugando o determinismo econdomico.

Muitas das normas advindas da préitica comercial acabam
positivadas em textos normativos emanados do poder politico,
porque é inerente ao direito comercial e ao seu sistema o reco-
nhecimento da for¢a genética da préxis. Esses dois tipos de nor-
mas convivem no seio do ordenamento juridico comercial, for-
mando um s6 todo organizado, sem contradi¢des ou lacunas, vi-
sando assegurar a fluéncia das relagdes econdmicas.”

Destarte, é evidente que o desprezo da prdtica comoelemen-
to essencial de organizagao do sistema implicaria a ineficaz obs-
trucdo do fluxo de relagdes do mercado: as avengas comerciais
encontram sua razio de existir na atividade dos empresérios,

@0 Por isso, Sapori observa a forga politica das corporacdes mais
poderosas: o lucro médio do comércio de tecidos franceses erada
ordem de 12%, sendo certo que o lucro de um padeiro e outros
profissionais pertencentes a categorias menores estavabem abaixo
desse percentual (Studi di storia economica medievale, p. 222).

22y

Paula A. Forgioni, Os fundamentos do antitruste, p. 40 e ss.

(23

Sobre a coeréncia e completude do ordenamento juridico, v.
Norberto Bobbio, Teoria generale del diritto, p. 173 € ss.
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porque devem desempenhar determinadas “fungdes econdmi
cas”, como adverte Vivante. Ou seja, as contratages COmercial
obedecem 2 16gica da fungdo econdmica que estao destinadas
desempenhar. Nesse ponto, 05 estudos dos economistas (e dé
juristas) sobre os efeitos esperados de cada uma das restrigaes
verticais, que expusemos nos capitulos quarto a SEtimo, vem i
auxilio da interpretacdo do contrato de distribuicdo, po
podem mostrar aquilo que os agenites econdmicos, conside.
do o funcionamento do mercado, esperam como decorrénciag
avenga celebrada.™

Esse talho peculiar da matéria comercial, impregnada ¢
praxis, trouxe conseqiiéncias tedricas relevantes:

a) a causa do negdcio no direito comercial assume impe
tAncia, porque permite a objetiva¢do do comporiamento do g
merciante no mercado e, comisso, a possibilidade de seu cale
lo pelo outro. A ateng@o a causa do negocio transforma-se @
fator intrinsecamente ligado a proteg¢do da legitima expec atiy
da outra parte, da chamada boa-fé objetiva e, como quer Ropp
a “gestdo de uma economia capitalista”™ ou as “regras de b
funcionamento do mercado”;*

b) a racionalidade econémica do empresario semp e |
considerada pelo direito comercial e pela jurisprudéncia.
se, a todo custo, a tomada de decisdes judiciais que fujam da
cionalidade prépria do agente, rebatida na boa-fé e na proteg
da legitima expectativa. A previsdo do standard do homem*

rizar seu eventual exercicio abusivo.
(25 O contrato, p. 224.
@6 O contrato, p. 223.
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voe probo”? nada mais é sendo a assun¢@o de uma racionalidade
propria aos empresdrios (socialmente tipica) depurada pelo di-
reito como um padrdo interpretativo;

¢) a proteciio da eficiéncia das decisdes empresariais tam-
bém é outra fonte em que hd muito se fartam nossos intérpretes
auténticos® e nosso ordenamento juridico. A imposi¢ao de
diretivas que comprometem a seguranga € a previsibilidade do
mercado sempre causou preocupagao, assim como decisdes que
amarfanhassem a légica do sistema.”

Toda essa explanagio leva-nos auma conclus@o: a raciona-
lidade do agente econémico e a busca da eficiéncia do sistema
sdo fatores de que o direito comercial necessita (e sempre neces-
sitou) para assegurar o funcionamento adequado do mercado e a
sua preservagdo. Sem divida, trata-se de aspectos que foram es-
tudados em muitas de suas faces pelaciénciaecondmica, mas que
estd@o presentes na vida do direito comercial. Entretanto, a sua

@7 A Lei das Sociedades por A¢des (Lei 6.404, de 1976) positivou
esse principio de forma expressa em seu art. 153: “Q administra-
dor dacompanhia deve empregar, noexercicio de suas fungdes, o
cuidado e diligéncia que todo homem ativo e probo costuma em-
pregar na administragio dos seus proprios negocios”. O art. 168
impde o mesmo padrdo comportamental para o agente fiducidrio
dos debenturistas,

@4 Usamos a expressdo “intérprete auténtico™ no sentido que lhe é

dado por Kelsen.

Como exemplo, basta analisar a jurisprudéncia brasileira sobre a
prescri¢iio em matéria comercial. Quando estudamos sistemati-
camente julgados relativos a prescri¢do nas sociedades poragdes,
chamamos a atengiio para o fato de que a orientagdo dada pelos
Tribunais apontava para um tinico sentido: preservagio da segu-
ranga juridica (cf. Sociedades por agoes, p. 55).
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consideragiio enquanto elemento juridico passa pela mterpre G
das avencas, dos direitos e das obrigagdes comerciais, re
conceitos clssicos como boa-fé, protecéo da legitima expecteatil
daoutraparte e, por mais que soe estranho, redimensionando e de
do novo folego a teoria da causa do negécio juridico.

tratos comerciais

Talvez uma das maiores contribui¢des de Ascarelli A teo
geral do direito comercial tenha sido a sua exata caracteri

regido por principios pecu!iarer o elemento de disting?
“peculiaridade de seus principios juridicos”.* A mesma I’-
adotada por Ferrara, que identifica a existéncia de “pringiy

si manifesta nel campo dell’interpretazione, perche impor i

.
B0 “A explicagao da autonomia do direito comercial ndio estﬁ 4
em peculiaridades técnicas necessariamente inerentes a
por ele regulada, mas na peculiaridade dos seus principio
cos, acolhidos de inicio em um dmbito limitado (...), su
mente em um Ambito mais vasto” (Problemas das soc
andnimas, p. 93). “Cid che determina la nascita di un
speciale & non gia la semplice peculiarita tecnica della’
ma la novita dei principi giuridici”. “E dunque innanzi t 1o s
specialita dei suoi principi che si si pud fondare 1’ esistenz
diritto speciale: principi speciali, frutto aloro voltadi una
mentalita storica e che rimangono speciali fino a che:
generali dei quali sono la conseguenza rimangono limitati
determinato ambito o almeno agiscono in un determinato
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necessita di anteporre, nell’ambito del settore, il regolamento che
si desume dall’analogia e dai principi generali del sistema
autonomo, all’applicazione del diritto comune”.?!

A moderna teoria da interpretagfio juridica nos ensina que
os principios embasam as regras e lhes sdo hierarquicamente
superiores, configurando, pois, todo o sistema. Também, porisso,
desempenham papel fundamental na interpretacdo do direito e
dos atos juridicos, porque a exegese deve obedecer aos princi-
pios que conformam o ordenamento.

Observandoarealidade, ndo podemos deixar de concluir que
o direito comercial tem fundamentos proprios, ainda que haja
uma pretensa unificacdo das obrigagées civis e comerciais. Ja
Goldschmidt diziaque o que € uma qualidade nodireito civil pode
ser um defeito no direito comercial (como a formalidade, por
exemplo).* No auge de sua experiéncia, afirma Vivante que o
espirito de classe e a l6gica da especulagdo imprimem i ativida-
de comercial um “impeto de iniciativa” e uma “refinacéo de técni-
ca” diversos do direito civil.* A completa unificagio nédo impli-

bRl

con particolare intensita” (La funzione del diritto speciale e le
trasformazioni del diritto commerciale, p. 6).

S Francesco Ferrara, Gli imprenditori e le societa, p. 8 e, na tradu-

¢io espanhola, Empresarios y sociedades, p. 14,

(32)

Cf. Eros Roberto Grau, A ordem econémica na Constituicdo de
1988 (interpretacdo e critica), p. 73-120. Do mesmo professor,
O direito posto e o direito pressuposto, p. 46-47.

Storia universale del diritto comerciale, p. 13.

“La difesa di classe e lo spirito di speculazione imprimono alla
attiviti commerciale untale impetode iniziative e unatale finezza
ditecnicismo, che non & possibiledi affidare all’esame del legislatore
civileunasimile materiache &incontinuaevoluzione” (L.’ autonomia
del diritto commerciale e i progetti di riforma, p. 573).
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ca, apenas, eliminar o que Fibio Konder Comparato chamou de
“duplicidade de normas legais, referente a algumas obrigag6es
privadas”,” mas sim admitir que ambos os sistemas estariam
submetidos a idénticos principios. Em muitos pontos, a eliminas
¢do de duplicidade a que se refere o Prof. Comparato realmente
ocorreu com o advento do novo Cédigo. Mas o direito comerc
néo foi sepultado, porque continuaexistindo, vigoroso, com seus
“principios peculiares”.

A digressao foi necesséria para (re)afirmar que os contra
comerciais obedecem a uma légica diversa daqueles civi
consumeristas, o que influencia sua interpretacao.” Essa pe
liaridade decorre da realidade, da prética, dos “usos e costt

seu comportamento, para calcular ajogadada Lontraparte d
nuindo o fator risco e, portanto, aumentando a eficiéncia da

atuac@o e do sistema como um todo. A tradicional prote¢ao
reconhecimento da for¢a normativa dos usos e costumes pé
direito positivo comercial tém esse sentido de possibilitarem
cdlculo do futuro e, conseqiientemente, pautarem a atividad
conforme a intengdo de assungdo de determinado risco.

13.4 Causa e motivo: a necessidade de uma ética de meres

Noestudo juridico dos tipos contratuais, costuma-se despi
zar a motivagdo que levou o agente a celebrar o acordo. Isso po

39 Pabio Konder Comparato, Novos ensaios e pareceres de direl

empresarial, p. 246. &

(36 W, a sempre atual ligdo de Carlos Maximiliano, Hermenéuticy

aplicagdo do direito, p. 379 e ss.
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que, tradicionalmente, “[n]o direito comum domina o principio
da irrelevéncia dos motivos™.”” A explicacao desse fato é dada
por Serpa Lopes: “os motivos determinantes da vontade de con-
tratar permanecem, em sua maioria, no desconhecimento da ou-
tra parte contratante” e a sua consideracao prejudicaria ““a segu-
ranc¢a dindmica do negécio juridico”

A doutrina distingue os motivos da causa da avenga.* Para
Pontes de Miranda, “[c]om a causa (...) ndo se confundem os
motivos, que levam a pessoa a praticar o ato. Nao se inserem, ésses,
no suporte factico: ficam aquém, ou além; psicologicamente,
subjazem. Isso importa em dizer-se que nao entram no mundo
juridico, porque s6 entrariam se integrassem o suporte juridico,
enaoointegram”." Nas palavras de Serpa Lopes, o “motivoliga-
se ao passado, prende-se as forcas internas determinadoras da
volicdo, enquanto que a causa age como elemento integrante do
acordo de vontades, ligado ao futuro™.*' Os “motivos intimos que
acionam a vontade das partes”, diz Orlando Gomes, “‘sdo, de re-
gra, irrelevantes, nada tendo a ver com o problema da causa”. A
ordem juridica interessaria o propdsito dos contratantes, que
somente seria licito se ndo tivesse finalidade ilicita ou imoral.*?

@7 Alcides Tomasetti Jr., Abuso de podereconémico e abuso de poder

contratual, p. 92.

B8 Curso de direito civil, vol. 1, p. 484.

@9 Um dos mais cldssicos estudos, sempre mencionado, € o trabalho

de Bonfante, publicado na Rivista di Diritto Commerciale, 1.
parte,de 1908, p. 115, intitulado Il contratto e la causa del contra-
to, em que sustenta que a causa € 0 motivo mais proximo, eleva-
do a “motivo giuridico”.

“0 - Tratado de direito privado, t. 111, p. 101.

@ Curso de direito civil, vol. 1, p. 482.

U2 Introdugdo ao direito civil, p. 329.
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Junqueira afirma que os motivos, mesmo aqueles determinans
tes, sao, em tese, irrelevantes para o direito, podendo-se falar. w\ )
um “principio geral da irrelevincia dos motivos™.*

No entanto, hoje muitos autores refutam a separagzo absoluta
entre causa e motivo. Para Guido Alpa, por exemplo, és’
segmentagao seria uma “mitizzazione™.* J4 para Bessone e Roppo,
na raiz do pretenso principio geral da irrelevaincia dos motivos estd
0 “vicio de abstragiio” que historicamente contamina as teorias do
negGeio juridico e mesmo o método dogmético do direito civil,

De qualquer forma — e disputas doutringrias & parte —, afi:
gura-se-nos importante observar que os motivos, enquanto per:
manecem no intimo do agente e ndo sdo objetivados, realmente
nao assumem maior relevincia juridica, ao menos no campo do
direito comercial, uma vez que isso nos levaria a um nivel insu
portdvel de inseguranca e de imprevisibilidade. Quem arriscarig
contratar se a contraparte pudesse liberar-se das obrigactes as:
sumidas, alegando que, no fim das contas, a avenca nao
correspondeu ao que ela intimamente esperava? 48

Contudo, muitos “motivos™ sdo “objetivos” porque, no
torvelinho do mercado, todos os agentes econdmicos “ativos €
probos” costumam levar em conta certos motivos para realiza-

motivo acaba relacionando-se intrinsecamente 4 causa (= fun-
. Ao o . e e
¢do econdmica)® da avencga. Por isso, muitos italianos moder

W Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia, p. 121, 3
4 . .

™ Causae contratto: profili attuali, p. 267. Sobre a inadequacdo dessi

drastica contraposi¢@o”, Bessone e Roppo, Rischio contrattuale

ed autonomia privata, p. 21 e ss.

(45 : ‘
' Alguns autores preferem falar em causa enquanto fundamento
econdmico do contrato e niio como fungdo econdémica. N
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nos tém se voltado contra o dogma da separagéo entre causa e
motivo. E alguma razdo parece lhes assistir.*®

Toda construgio tedrica apoiada na causa do negocio tem
origem na doutrina civilista. O principal problema enfrentado diz
respeito 2 inclusdo da causa entre os requisitos essenciais do
negdcio, em especial do contrato. Por exemplo, o Cédigo Civil
de 1916 dizia, em seu art. 90, que “s6 vicia o ato a falsa causa,
quando expressa como razao determinante ou sob forma de con-
dicio”. Hoje, o art. 140 do novo Cédigo dispde que o “falso mo-
tivo s6 vicia a declaragio de vontade quando expresso como ra-
zdo determinante”. E, mais adiante, no art. 166, fulminara coma
nulidade o negécio juridico em que “o motivo determinante,
comum a ambas as partes, for ilicito”.

E sempre Orlando Gomes quem, com clareza, nos conduz
pelo resumo de uma verdadeira guerra entre tedricos de escol:

“6 Os argumentos de Alpa e Bessone na obra Elementi di diritto
privato sio de clareza tal que os torna irrefutdveis. Como se trata
de um verdadeiro manual, os autores iniciam explicando a dou-
trina tradicional: “‘di regola i motivi sono irrilevanti” por ques-
tdes de certeza e seguranga juridicas. Mas advertem logo: a dis-
tingdo entre causa e motivo ndo € to simples. Podem-se (e de-
vem-se) considerar os motivos como “circunstincias objetivas”
e niio como razdes psicoldgicas internas € a causa como escopo
da manifestacio da vontade. Ora, se assim €, esvaem-se 08 limi-
tes entre a causa e o motivo. O motivo passa a ser definido como
“circunstancia objetiva externa” que influencia a reparti¢ao dos
riscos contratuais e torna-se um instrumento para adequar o
resultado do negocio as legitimas expectativas das partes. Te-
mos, entdo, uma revaloragdo do motivo e desmentimos o dogma
da sua irrelevancia (p. 269-272). Percebemos que essa linha foi
seguida pelo art. 166, 111, do novo CC, quando refere-se ao “mo
tivo comum” das partes.
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tratando da teoria da causa, podemos identificar duas escolas

principais: causalistas e ndo causalistas. Estes ndo atribuem &
causa o papel de um requisito essencial do negdcio juridico, por=
que “ndo pode ser requisito essencial do negdcio um elemento
que esta fora de seu contetido™. J4 os causalistas apartam-se
tre os adeptos da teoria subjetiva da causa e da teoria objetiva
causa subjetiva seria a “razdo determinante da vontade de ci
tratar”. Os objetivistas lidam com a significagdo social don
cioe suafungdo. A causaé liberada do seu viés psicoldgico,
tendo a ver com a motivagdo subjetiva. Nessa tltima linha,
mos autores como Scognamiglio, Betti e Scialoja. Por todos of
brasileiros, a obra de Torquato Castro." '

te essa alegagdo, apondo que o objeto € “‘a coisa, ou a prestag
sobre que incide o vinculo, enquanto a causa ¢ a finalidads
préprio negécio”.® Ademais, devemos reconhecer que, “ser

esclarece Santoro Passarelli, saber se o interesse que se
alcancgar € digno de tutela juridica”.* ' *r

Antonio Junqueira de Azevedo adverte que os juristas ¢
vem se dar conta do “fim dltimo” do negdcio, que assume div
sas funcdes: “a) se ilicito, € por ele que se pode decidir pels
dade dos negdcios juridicos simulados, fraudulentos, ete.,
Jja dissemos; b) se se torna impossivel, o negécio deve ser in

Torquato Castro nao nega por completo o seu aspecto subjel
W8 Introducdo ao direito civil, p. 330.
W Introducdo ao direito civil, p. 332.
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caz; (...) ¢) € ainda o fim dltimo que explica a pés-eficicia das
obrigacoes; d) serve, finalmente para interpretar corretamente
o0 negdcio concreto realizado pelos declarantes” >

Retornando ao campo do direito comercial e & doutrina pe-
ninsular contemporanea, para fins da interpretacao dos contra-
tos de distribuigiio, a funcdo da causa que nos interessa ndo é
aquela de determinar a licitude ou ilicitude da avenga, nem tam-
pouco saber se deve ser incluida entre os requisitos essenciais do
atojuridico, mas sim compreender como a causa do negécio pode
pautar a sua interpretacdo, de acordo com a légica do sistema
de direito comercial (ou conforme os seus principios peculiares,
na esteira da tltima funcéo apontada por Junqueira).”

E 6bvio que o desprezo do estudo da causa do negdcio ndo
se justifica no direito comercial, na medida em que a fungdo eco-
nomica do ato mercantil acaba delineando sua andlise juridica,
quer no aspecto interno do contrato (que diz respeito a relagio
juridica entre os contratantes), quer em seu aspecto externo (efeitos
da avenga sobre a concorréncia). Alids, essa sempre foi a posicio de
grandes comercialistas. Por todos, vale lembrar Ascarelli e Vidari.
Para o primeiro, causa € a fungao econdmica do negécio e o elo en-
ire o aspecto econdmico e aquele juridico:

B0 Negdcio juridico e declaragdo negocial — Nogdes gerais e for-

magdo da declaragdo negocial, p. 129.

51 Alids, é o mesmo Prof. Junqueira que diz. ao explicar um dos sen-

tidos que a causa pode assumir, qual seja, enquanto fungio eco-
ndmico-social: “Nesse significado, a causa é de grande impor-
tincia, na dogmatica juridica e na politica legislativa, para boa
compreensao de cada instituto e de cada tipo de negécio, mas, na
verdade, pouco influi na validade e eficdcia de cada negéeio con-
creto” (Negdcio juridico e declaragdo negocial — Nogdes gerais
e formacdo da declaragdo negocial, p. 128).
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“A nogio de causa do contrato (pouco importando se men-
cionada ou ndo mencionada na lei) servird, por isso, como ele-
mento identificador e classificador dos contratos, o que, por seu
turno, servird para a identificagao da disciplina juridica aplicd-
vel; constituird como trago de unido entre o aspecto econdmico
e o juridico.”™

Para o segundo:

“Ricercare la causa dei contratti, & lo stesso che ricercare
la ragione per cui I"uno dei contrenti od ambedue (se il
contratto ¢ bilaterale) si determinano ad assumere una data
obbligazione.”

A causa pode servir também como elemento da integragao
contratual, principalmente quando tratamos de contratos atipicos.
Larenz nos ensina que a subsungéo de um acordo a um determi-
nado tipo acaba por determinar a incidéncia de nOFmas, em caso
de necessidade de integragdo contratual.* Ora, quando o contra-

to € atipico (como aquele de distribui¢iio ou concessio comer-

cial), quando a jurisprudéncia recusa a aplicagio analégica da lei

de concessiondrios de automéveis, é bastante razodvel que o in-

térprete se valha da motivagéo (intento objetivo) dos agentes a0

(52)

Panorama do direito comercial, p. 63-64.
@3 Corso di diritto commerciale, vol. 4, p. 62.

B9 *(...)laley ha previsto para las clases tipicas y frecuentes de con-

tratos, y en forma de normas complementarias pero dispositivas
—esto es, renunciables por las partes —, regulaciones que ejercen
su funcién siempre que un contrato determinado sea tipico, y si
las partes no hubiesen dispuesto otra cosa respecto al punto de
que se trate” (Derecho civil, p. 751). V., sobre tipo e tipificagio,
Rachel Sztajn, Contrato de sociedade e formas societdrias, p-9-
19: Carlo Beduschi, Tipicitae diritto, contributo allo studio della
razionalita giuridica, e Giorgio de Nova, Il tipo contrattuale.
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celebrarem a avenca para, em havendo lacuna, definir as normas
integrativas ou a correta interpretagfio contratual, sempre consi-
derando os principios do sistema. Afinal, como jé dizia Torquato
Castro, “os atos pertencentes ao mesmo tipo tém causa tinica,
constante, uniforme” >3

13.5 Aidéia de causa como elemento primordial dainterpre-
tacdo contratual e a moderna doutrina italiana

Na literatura juridica, a nogéio de causa gera perplexida-
des e opinides divergentes, e muito se discute a conveniéncia
de se atribuir qualquer “significado ttil a um termo que con-
tinua a parecer perigosamente indeterminado, equivoco e
polivalente — quase destinado a permanecer muito vago e mis-
terioso”. “Conceito indecifravel”, “elucubragiio metafisica™ ou
“amais filosofica das palavras™.”” “Conceito pouco seguro™,*
enfim.

9 Da causa no contrato, p. 40.

A partir do momento em que a seguranga e a previsibilidade as-
sumem papel primordial no direito, e considerando ainda as li-
¢oes de Irti que explicam juridicamente como a calculabilidade é
apandgio do mercado, tornam-se bastante tteis algumas moder-
nas teorias econdmicas que nos auxiliardo na empreitada de
objetivagdo da causa. Entre elas, destaca-se a teoria dos jogos,
explicada por Rachel Sztajn em sua tese Ensaio sobre a natureza
da empresa. Organizagdo contemporanea da atividade, p. 91 e
ss., recentemente publicada sob o titulo Teoria juridica da em-
presa: atividade empresdria e mercados.

7 Transcrigbes de Bessone e Roppo, Volonta dei privati e controlli
dell’ordinamento: formazione, contenutoe validiti del contratto,
p. 3-4.

#% Michele Giorgianni, Negozi giuridici collegati, p. 11.
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Mas, nesta altura da nossa exposigdo, estamos aptos a per=

ceber que, hoje, quando falamos em morivagdo (intento) do agente

(relacionada a racionalidade de sua conduta e a objetivagio do
mercado) e em causa do negdcio abandonamos o cardter subje-

tivode suainteng@o. Ndo é mais possivel, no campo das relagées

econdmicas, definir o motivo do negdcio como ““a raziio contin-

gente subjetiva e, por isso mesmo, varidvel de individuo a indi-

viduo, que leva a pessoa a celebrar um contrato™.® Estamos tra-

tando, no minimo, da “intengdo comum” das partes, a que se re-
fere Pothier,” ou, valendo-nos das ligdes de Scognamiglio, da
“justifica¢dio objetiva do ato de autonomia privada em
contraposig¢io as razdes subjetivas que o motivaram’ %' Inocéncio
Galvédo Telles fala em “motivo tipico”, ou seja, “despojado de
quaisquer particularidades ou contingéncias individuais, comum
a todos os que celebram um negécio juridico de determinada
espécie”.” Esse o “espirito”, a “natureza do contrato”, referido
peloart. 131 do revogado CCo, mas que continua como pauta de
interpreta¢do das avengas empresariais.

% Henri Capitant, De la causa de las obligaciones, p. 23.

0 Tratado das obrigagdes pessoaes e reciprocas, p. 70.

& P R . ;
" Scognamiglio lembra a distingiio entre causa finalis e causa im-

pulsiva, distinguindo entre “la giustificazione obiettiva dell"atto
di autonomia privata, alla stregua della valutazione operatane
dall’ordinamento, e le ragioni soggettive del suo compimento’,
ressaltando que essa distincdo é “centrale nella dottrina moderna
sul contratto™ (Interpretazione del contratto e interessi dei
contraenti, p. 48).

Y Manual dos contratos em geral, p. 256. O mesmo autor explica-

nos que, no movimento de integragdo contratual, conforme o dis-

posto no art. 704 do Cédigo Civil portugués, devem ser conside-

radas as “conseqiiéncias usuais” dos contratos e se pergunta: “Por
que se manda af atender as conseqiiéncias usuais? Porque os su-
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Torquato Castro, professor catedritico de Direito Civil da
Faculdade de Direito da Universidade Federal de Pernambuco,
em 1966, elucida:

“H4, pois, um ponto comum s vontades das partes, no con-
trato, ponto ésse que se situa além da perspectiva fraciondria das
obrigacdes consideradas isoladamente; além, portanto, da mera
consideracdo das prestagdes contratuais ou das atribuigdes pa-
trimoniais que a parte realiza através dele.””

Nio se trata mais de dar relevo a consideragdes
personalissimas ou contingentes, que o direito deixa exaurir no
campo da subjetividade do agente,* mas de levar em conta 0
comportamento esperado de um empresério ativo, probo e, prin-
cipalmente, racional, interagindo com outro no mercado. A in-
tencdo do agente econdmico (ou do contratante), na moderna

jeitos, conquanto as ndo tenham mencionado, decerto as quise-
ram, ou pelo menos as teriam querido, caso as houvessem previs-
to. Ora, se é assim, por que niio considerar também abrangidas no
contrato cliusulas que as partes nio expressaram, mas que teriam
querido se tivessem pensado nelas e na sua possivel necessida-
de? A resposta afirmativa impde-se, pelo menos todas as vezes
que sem a integragdo da lacuna se torne impossivel aexecugio da
declaragiio de vontade no seu conjunto” (p. 361).

3 Dga causa no contrato, p. 39. Torquato Castro, buscando mostrar
os equivocos que haviam sido cometidos pela doutrina francesa
em relagfio A causa, desenvolve a seguinte tese: a causa da obri-
gaciio ndo se confunde com a causa do contrato. A primeira pode
até ser individual, mas aquela relevante para o direito € a segun-
da, quando teremos o encontro das declaragdes de vontade. O
ponto de harmonia das vontades em busca de um objetivocomum
¢ acausa, afungiio pritica, econdmica, que o contrato tende a rea-
lizar.

%4 Calasso, Il negozio ginridico, p. 106.
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teoria juridica do direito comercial, deixa de ser um elemento

enddgeno para tornar-se exégeno.

Na década de 40, Betti difunde a idéia (aceita, inclusive, por
nossos tribunais) de que a causa nada tem a ver com motivacoes

internas do agente, mas com a fungiio que o negéeio assume so-
cialmente.” Este destina-se aregularos interesses individuais dos

% Nas palavras de Betti: “L’elemento di noviti che I’autonomia
privata miraad introdurre nella situazione preesistente, esige una
giustificazione oggettiva. Perrendersi conto di tale giustificazione,
bisogna passare dalla considerazione statica del negozio alla
considerazione dinamica dell’autonomia privata che esso trova
lo strumento adeguato ai propri fini. E in tale indagine ocorre
portare, apecie nell’ambiente della societa moderna, un grado di
sensibilitasociale, del quale il vecchio individualismo dei giuristi
non aveva sentore. Solo cosi, esaminata la struttura — forma e
contenuto (ilcome eil che cosa)—del negozio, pud riuscire fruttoso
indagare la funzione (il perche). Tale funzione, che non termine
tecnico legittimato dalla tradizione si denomina ‘causa’, ossia la
ragione del negozio, si ricollega logicamente a quello che del
negozio ¢ il contenuto senza tuttavia identificarsi con esso.
Contenuto del negozio & — come si & detto —non gid una ‘volonta’
qualunque, vuotae incolore espressione del capriccio individuale,
maun precetto dell’autonomia privata, con cui le parti provvedono
a regolare propri interessi nei rapporti fra loro o con terzi, in
vista di scopi pratici di carattere tipico, socialmente valutabili
perlalorocostanza e normalitaricorrente nella vita di relazione.
(...) In ogni negozio, analizzato nel suo contenuto, si puo
distinguere logicamente un regolamento d’interessi nei rapporti
privati e, concretata in esso (...) una ragione pratica tipica ad esso
immanente, una ‘causa’, un interesse sociale oggettivo e social-
mente controllabile, cui esso deve rispondere. Causa, ben
s'intende, non gia in senso fenomenologico, ma teologico e
deontologico, attinente all"esigenza di socialiti che presiede alla
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agentes econdmicos, tendo em vista objetivos prdticos, social-
mente tipicos que, para Betti, sdo aqueles dotados de constancia
e normalidade no ambiente considerado® (no caso do direito
comercial, o mercado). Vista a fun¢iio de ordenagio que o direi-
to desempenha, a causa deve ser entendida como objetiva, por-
que reflexa de um padrdo de constincia e normalidade. Quando
um agente celebra com outro uma compra, busca o efeito (so-
cialmente tipico) de adquirir a propriedade do bem, mediante o

funzione ordinatrice del diritto™ (Teoria generale del negozio
giuridico, p. 170-171).

6 Maria Helena Brito acentua a tipicidade social do contrato de con-
cessio comercial que “supde a consciéncia de que os tipos assim
criados venham a adquirir validade geral e justifica-se pela im-
portinciaque os tipos em causarevistam narealidade social, aten-
dendo 2 sua difusio e a fungio econémico-social que desempe-
nham” (O contrato de concessdo comercial, p. 168).

“A tipicidade social, sendoum dado que se impde 2 order?l juridi-
ca, é também um instrumento de racionalidade, economia e evo-
lugao, porquanto:

— facilita a negociagio; os operadores econémicos ndo tém a ne-
cessidade de, a cada momento, reinventar uma solugdo juridica
adequada para prosseguir a fung¢io econémico-social correspon-
dente ao tipo social em causa;

— permite areferéncia simplificada auma determinada realidade,
uma vez que ao contrato socialmente tipico €, emregra, atribuida
uma designacao global;

—simplificada a discussao sobre a validade e efeitos juridicos d.o
contrato em causa, tendo em conta a elaboragio, por via doutri-
naria e jurisprudencial, de uma disciplina propria do tipo social;
— prepara a absorgdio legal de novas realidades; o tipo social tf)r-
nar-se-4, naturalmente, quando de uma reforma legislativa, tipo
legal” (p. 169).
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pagamento de uma soma; a fungio econdmica do contrato é bem

delimitada e deve ser caracterizada pelos efeitos tipicos que dele

costumam emanar. Eis a causa, a “spinta” do negécio. Um dos
aspectos mais interessantes dessa no¢o de Betti € o papel funda-
mental desempenhado pela causa contratual: a causa assume
relevincia porque socialmente tipica, constante e normal.

Todas essas reflexdes viio ao encontro da moderna doutrina
italiana que, habituada a andlise econdmica do direito, deu lugar
a uma Util sistematizagfo da nocio de causa. Guido Alpa, em
estudo intitulado Causa e contratto: profili attuali, apés refle-
xdo sobre o direito comparado e italiano, retoma e explica nova-
mente a distingdo, pensada pela Escola Pisana (e também cara
aos franceses), entre causa subjetiva € causa objetiva. Para esse
autor, acausaé€, a0 mesmo tempo, “ragione giustificativa dell atto,
funzione economica del negozio, intento pratico delle parti”.*
Essa visdo, ao contrdrio do que poderia parecer, nao implica um
dualismo, mas sim uma “unidade conceitual constitutiva da in-
tencdo pratica das partes e da fun¢do objetiva do negécio™. Ao
mesmo tempo, pde em relevo o “programa econdmico” das par-

7 A jurisprudéncia peninsular parece aceitar, quase como uma ob-
sessdo, aidéiabettiana de causa como “fungiio econdmico-social™
(Alpa, Causa e contratto: profili attuali, p. 270). Nesse prisma,

Alpa menciona o entendimento da Corte de Cassacio, em julga-

do de 1983, para quem “a causa do contrato se identifica com a
fungdo econdémico-social que o negdeio objetivamente persegue.

e odireito reconhece relevante para os fins da tutela “apprestata™,

No resumo desse autor: “a nogio de causa como fungiio econd-
mico-social vem entendida geralmente pela jurisprudéncia como
a técnica mais simples para objetivag@o do contrato e, portanto,

para exclusio dos motivos (e das circunstincias objetivas a que

essas sereferem) da drea dos interesses a serem considerados™ (p..
267).
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tes e as “‘circunstancias pressupostas’” ou sobrevenientes que au-
xiliaram ou dificultaram sua realizagdo. A causa assumiria hoje,
portanto, diversos papéis:

a) atribuir fundamento e relevincia juridica ao contrato;

b) ser critério de interpretacdo do contrato:

c) ser elemento de qualificagao;

d) ser critério de adaptaciio — para os casos de necessidade
de adequac@odaavengaem virtude de um novo contexto que abale
0 programa econdomico das partes.

Portanto, a causa do negécio é indispensdvel a sua correta
compreensdo, sistematizacdo e interpretagdo e nao tem ligagdo
com os motivos subjetivos ou egoisticos que levaram o agente a
sua prdtica. Ao contrario, a causa coliga o negdcio ao mercado,
a praga onde nasce, desenvolve-se e se exaure, permitindo o
cdlculo do comportamento da outra parte. As “notas de andni-
ma repeti¢io” tipicas do mercado (a que se referiu Irti) tornam
os negécios cada vez mais “objetivados”, despidos dos interes-
ses individuais das partes.

Valemo-nos, entio, da sistematizacdo de Bulgarelli®® para
deixar vincado que a moderna teoria objetiva conceitua a causa
por trés formas diversas, todas absolutamente imprescindiveis
para o dimensionamento dos contratos comerciais e, em espe-
cial, dos contratos de distribuicao:

“1. como fungde econdmico-social do contrato;

2. como resultado juridico objetivo que os contratantes pre-
tendem ao coneluir o contrato;

3. como a razdo determinante que impulsiona as partes 4
celebracio do contrato.”

©%) - Contratos mercantis, p. 71.
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13.6 A causa e contrato de distribuicio

A conclusido a que estamos chegando aparece 6bvia: ou
se considera a causa do negdcio enquanto fungiao econdmica
e como primordial para a tipificacio social, entendimento
interpretacdo do contrato, ou ndo se conseguird explicar a
diferenga entre uma série de contratos de compra e venda e
um contrato de distribui¢do, porque o principal ponto de dis-
tingdo estd, justamente, na causa do negdcio, na sua fungdo
econdmica. -

Como apontou o STF ao deparar com o problema: “To-
davia, serdo tais contratos (...) independentes e autbnomos ou
constituem o que, na doutrina, se qualifica de contrato misto?
Nao hé divida que esses contratos sdo distintos e autbnomos,
se considerados, em tese e abstratamente, cada um de per si.
Mas, nao resta divida, também ocorre freqiientemente, ni
comércio juridico, que duas ou mais formas contratuais de
possivel coexisténcia separada podem vir a ter, sob pressao
de necessidades ou de conveniéncias priticas, as suas presti
¢oes autdnomas, cada uma em sua funcéo tipica, reunidas ¢

¢oes, sendo cada uma tipica de um contrato nominado, pode

ser fundidas em um s6 contrato, sob o influxo de uma sé cau-
sa, de uma tinica fungdo econdmica. E preciso assim que.
das elas tendam 4 mesma finalidade econdmica. A unidade d
causa, atestada pela unidade econdmica das vdrias prestagor
corresponde a unidade do contrato. Ndo tem importancia,

entanto, para a elucidacgdo da unidade ou pluralidade do ¢
trato, como dizem os doutores, a unidade ou pluralidade e
documento em que foi firmado, pois um sé documento pol
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conter varios contratos, como um s6 contrato pode ter como
fonte, no sentido formal, diversos documentos’.%

Novamente, chamamos aten¢@o para o fato de que a nossa
Jurisprudéncia ja incorporou a idéia de causa como funcdo eco-
nomica e como elemento indispensdvel para (i) a caracterizagiio
do contrato de distribui¢iio, bem como (ii) sua correta interpretacio.

13.7 A racionalidade juridica do direito comercial e a inter-
pretacdo dos contratos

Ha inegavelmente uma racionalidade prépria ao direito
empresarial que € cultivada, querida e incentivada pelo sistema,
porque mola propulsora da fluénciade relagdes do mercado. Basta
pensar que, para fins de diminui¢do da inseguranca e da
imprevisibilidade, € preciso que o direito dé guarida ao compor-
tamento legitimamente esperado de um comerciante ativo e pro-
bo.” Nio fosse dessa forma e o sistema néio se prestaria a pacifi-
cagao dos conflitos e a evitar crises.” Essa mesma racionalidade
era posta por Cairu, em simples frase:

“% RE78.051, julgado em 27.08.1974, relatado pelo Ministro Thomp-
son Flores. Essa decisio ja foi por nds analisada quando da defini-
¢ao do contrato de distribui¢ao, no capitulo primeiro, item 1.9.

Que atue no mercado considerado, conforme adverténciade Cairu.
Vide infra.

Aomesmo tempo, aacolhida dessa legitimaexpectativaniio pode
arrefecer a forga concorrencial mediante a diminui¢@o exagerada
da possibilidade de o agente econémico adotar estratégias equi-
vocadas. Proteger a objetivacio dos comportamentos mediante a
sua repeti¢ao no mercado ao mesmo tempo em que néo se podem
neutralizar as diferengas que impelem o jogo concorrencial e o
mesmo mercado: eis o sempre atual desafio do direito comercial.

(70

an
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“Presume-se que cada qual aprova o que lhe faz abem, e que- }
todo o prudente em igual caso desejaria, e praticaria.”” -

De uma forma mais contemporénea, Natalino Irti traz licio
para esclarecer essa intrincada questio: como podemos utilizar
a fungdo econdmica do negdcio como uma pauta para a sua in-
terpreta¢do? A vantagem do estabelecimento da relaciio entre
funcdo econdmica e interpretacio aparece clara: revestir a in-
terpretagdo contratual de um juizo de coeréncia e previsibilida-
de (ou calculabilidade, como quer Irti inspirado em Weber) que
viabiliza e incrementa o funcionamento do sistema.

Para Irti, o mercado é uma ordem. Ordem no sentido de re-
gularidade e previsibilidade de agir: quem entra no mercado tem
consciéncia de que o seu agir (e também o agir do outro) é gover-
nado por regras e, nessa medida, os comportamentos sio previ-
siveis. A regularidade, a reiteragdo de certos comportamentos,
permite um cdlculo sobre o futuro. “[Q]uel ‘prevedere’ o vedere
prima, onde un soggetto confida nell’ agire altrui”. A ordem, as-
sim, diz respeito ndo apenas ao passado, mas ao futuro. Os com-
portamentos, ao se repetirem conforme uma regra, assumem um
cardter de tipicidade e uniformidade. A forma de uma ordem &
dada, justamente, por contegni tipicos, razoavelmente previsi-
veis e calculdveis pelas partes.

Mas a regularidade — a mesma regularidade que constitui a
ordem — implica a superagdo da individualidade. As partes sa-
bem que, estabelecido o vinculo do acordo, as vontades devem ,
se orientar segundo um principio geral, mais forte e constante do
que os mutéveis interesses individuais.” Em outro texto, Irti con-
clui que, nesse esquema, a liberdade (autonomia privada) é

" Principios de direito mercantil e leis de marinha, p. 472.
" L'ordine giuridico del mercato, p. 5-6.
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sacrificada em prol da seguranca, da previsibilidade (ou, literal-
mente, da “prote¢ao externa”).”* Portanto, hd uma gama de ne-
gbcios em que o sistema juridico considera o intento individual
do agente, mas ap0s ser rebatido no cardter impessoal e mecani-
co do mercado.

Seguramente a idéia de Irti hd de ser aproveitada para expli-
car o modo pelo qual o sistema juridico recepciona os neg6cios
singularmente considerados. Ao contratar, uma parte tem a legi-
tima expectativa de que a outra comportar-se-a de determinada
forma. Isso faz com que ambos os agentes econdmicos planejem
sua jogada e comportem-se de acordo com esse padrio “de mer-
cado”. Portanto, ndo se pode permitir que seja dada ao contrato
uma interpretacdo diversa daquela que pressupde o comporta-
mento normalmente nele adotado. Isso levaria ao sacrificio da
seguranca e da previsibilidade juridicas.

Consideremos a declarada fonte de Irti — Max Weber, para
quem um dos significados e pressupostos do capitalismo mo-
derno € a “calculable law”. A forma capitalista de organiza-
¢do industrial — porque € racional — deve depender de um pro-
cesso decisdrio, decisdes e administracido calculdveis, previ-
siveis.” E esse sistema dependerd do direito, pois é impossi-
vel calcular a jogada do outro agente na auséncia de um siste-
ma juridico racional.

Cabe, entdo, um esclarecimento: o direito nido retira do
agente econémico a opgao de transgredi-lo, embora o ideal
fosse a eliminacdo da pratica de atos ilicitos. Nao ha norma
juridica que possa alterar algumas realidades faticas aponta-
das pelos economistas, dentre elas, que o comportamento

) Teoria generale del diritto e problema del mercato, p. 22-23.
73 General economic history, p. 277.




534 CONTRATO DE DISTRIBUICAQ

“adequado” para o direito somente serd seguido pelo agente
economico se for compensador, ou seja, se os beneficios tra-

zidos pela prdtica superarem os prejuizos.’ Por exemplo, em
uma operagao envolvendo altas cifras, a multa por atraso na _

apresentagdo do ato as autoridades antitruste brasileiras.” na
Otica egoistica do empresdrio, pode “valer a pena”, levando-
0 a ndo dar conhecimento da pritica aos 6rgios integrantes da
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — mesmo por-
que o prazo de prescri¢do de cinco anos atua a favor de seu
interesse egoistico.

A racionalidade juridica est4 relacionada A econdmica na
medida em que o direito parte do comportamento a ser discipli-
nado. Podemos dizer que um sistema juridico é “eficiente” quando
consegue conformar um niimero tal de comportamentos, garan-
tindo a fluéncia das relagdes de mercado. Se a conduta desviante
acontece, pode-se supor que: (i) a Iogica econdmica prevaleceu
sobre a juridica e o desestimulo representado pela sancio ne-
gativa niio foi suficiente para fomentar determinado compor-
tamento. Se esse fato for recorrente, teremos um sistema em
crise; e/ou (ii) o agente adotou uma estratégia equivocada e
serd devidamente sancionado pelo ordenamento Juridico. A
sang¢do negativa poderd culminar com o agravamento da sua si-
tuacdo econdmica e até leva-lo a exclusio do sistema (acarretan-
do sua quebra, por exemplo).

{1 Pressuposto em que se baseia a teoria da * ‘agency”. Explica

Bellantuono: “La teoria dell’agenzia propone di bilanciare gli
incentivi che spingono I'agent ad eseguire corretamente la
prestazione e i rischi che lo stesso agent sopporta in caso de
inadempimento™ (I contratti incompleti nel diritto e
nell’economia, p. 61).

" Pordescumprimento ao disposto no art. 54 da Lei 8,884, de 1994,
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Emboranao possaalterar a “légica’” econdmica, fazendocom
que o empresdario transforme-se naquilo que néio €’* — por exem-
plo, um agente que nao visa ao lucro —, toca ao direito tragar os
limites da licitude da sua atuagdo, determinando os atos dese-
Jados e acolhidos pelo sistema juridico e aqueles que sdo con-
siderados ilicitos e repelidos. Repise-se: o direito existe para
subjugar a logica econémica, preservando o funcionamento
do mercado.

A calculabilidade juridica assume, assim, uma dimensao
propria: apanagio da racionalidade juridica, significa a possibili-
dade de cdlculo do resultado (note-se: devemos falar em célculo
ou previsibilidade, e ndo em certeza. O direito é raciqnal porque
garante o processo e nao o resultado a ser obtido). Ou seja, o direito
é estruturado com o propésito de possibilitar o cdlculo do resultado
(Weber) — viabilizando, inclusive, a previsdo do comportamento do
outro, segundo os parimetros por ele colocados (Irti).

13.8 A racionalidade econdémica e racionalidade juridica

W. Sombart, analisando o sistema econdmico capitalista e
diferenciando-o do sistema de produgio que lhe antecedeu, pon-
dera que, em substitui¢io & busca da satisfagio das necessidades

7% Mesmo porque o egoismo do empresdrio leva a competigdo e,
portanto, vai ao encontro dointeresse do sistema econdmico como
um todo. Sem o “egoismo” e sem o “oportunismo”, ndo haveria
mercado. A esse respeito, ndo se pode deixar de notar que mesmo
economistas como Williamson adotaram recentemente essa vi-
sdo: “Strategic considerations now come into play if, rather than
frailty of motive, opportunism is the operative condition” (Why
law, economics, and organization?). Necessdrio € colocar esses
elementos sob o controle juridico. visando a consecugio dos fins
do sistema.
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(“Bedarfsdeckung™) e ao tradicionalismo, o capitalismo tem
como principios econdmicos dominantes o ganho e a racionalis=
dade (“razionalismo”, na tradug@o de Luzzatto). O primeirg
manifesta-se porque o escopo imediato da atividade econdmica:
¢ 0 aumento de uma quantia inicial de dinheiro; o segundo, aras
cionalidade, € o esforco de orientar o quanto possivel todas as
atividades segundo um principio de finalidade.

E fato que até mesmo entre 0s economistas néio hd um con=
senso sobre o que seja a “racionalidade econdmica™.” Alguns
créem em um egoistico parametro de racionalidade (“standard
of rationality”). Conforme os ensinamentos do Prof. Arthur
Barrionuevo Filho em conferéncias proferidas, a teoria econd=
mica predominante nos dias atuais parte do chamado “individuas
lismo metodolégico”, ou seja, de que o comportamento econdx
mico global é agregac@o da tomada de decisodes individuais.
Toma-se o comportamento individual como ponto de partida e
pressupde-se que encerra uma racionalidade procedimental, isto:
é, de adequar meios a fins e de ordenar os objetivos dos agente:
econOmicos de acordo com suapreferéncia. Assim, o agente semms
pre decidird peloresultado que lhe é mais benéfico, em detrimente
de outro, que lhe satisfaz em menor grau. Na verdade, o sujeite
econdmico atua como um hobbesiano, buscando maximizar seus
interesses individuais. Para exemplificar essa linha de entendis
mento, vale trazer as ligdes de Posner.**!

™ Indispensdvel a andlise do estudo de Joanne Schroeder sobreé @
conceito de racionalidade nadoutrinaecondmica, bem comos
recentes modificagoes (Economic rationality in law &
economics scholarship).

S0 Economic analysis of law,p. 3 e 4.

61 Importante, ainda, a consulta a Paul Milgrom e John Roberts qu
explicam as limitagdes da assunc@o da racionalidade pelos ecos
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“[T]he task of economics, so defined, is to explore the
implications of assuming that man is a rational maximizer of his
endsinlife, his satisfactions —what we shall call his ‘self-interest’
(...). Behaviorisrational when it conforms to the model of rational
choice, whatever the state of mind of the chooser. (...) The concept
of man as a rational maximizer of his self-interest implies that
people respond to incentives — that if a person’s surroundings
change in such a way that he could increase his satisfactions by
altering his behavior, he will do so.”®

nomistas (Economics, organizationand management, p-42ess.).
Assinale-se que, dentro do conceito de racionalidade, presume-
seque “people learn to make good decisions and that organizations
adapt by experimentation and imitation, so that there is at least
‘fossil evidence’ available for testing theories™ (p. 43, quando os
autores colocam a opinido de Richard Nelson e Sidney Winter).
Para o jurista interessado nos acordos verticais, € ainda impor-
tante conhecer o conceito de “bounded rationality™ (racionalida-
de limitada), explicado por Williamson: “This refers to behavior
that is intendedly rational but only limitedly so; it is a condition of
limited cognitive competence toreceive, store, retrieve, and process
information. All complex contracts are unavoidably incomplete
because of bounds on rationality” ( The mechanisms of governance,
p. 377). Para a explicacdo juridica em lingua portuguesa sobre ra-
cionalidade limitada, Calixto Salomdo Filho, Condutas tendentes a

dominagdo dos mercados — Andlise juridica, p. 38 e ss.

2 Como explica em outra passagem: “Most economic analysis

consists of tracing out the consequences of assuming that people
are more or less rational in their social interactions. In the case of
the activities that interest the law, these people may be criminals
or prosecutors or parties to accidents or taxpayers...” (Values and
consequences: an introduction to economic analysis of law. Dis-
ponivel em: <www.law.uchicago.edu/Lawecon/index.html>.
Acesso em: 28.10.2001).
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Outros autores procuram mostrar que a racionalidade d
agentes nio se baseia apenas nos ganhos para o proprio :
duo, mas que existem outros objetivos levados em considera
como oreconhecimento dos semelhantes, que explicariaoalt

Avancando um pouco no tempo — € sempre 0 P
Barrionuevo quem explica —, a visdo neo-institucionalisi
economia, esposada por autores da linha de Williamsor
Douglass North, propde que o individualismo metodologico de
ser temperado pelas institui¢des, ou seja, pelas regras do jog
agente hobbesiano maximiza os seus objetivos sujeitos as restr
¢des colocadas pelas institui¢des formais (o direito, por exem
plo) ou informais (valores culturais, tradi¢des etc.) que definen
os custos e 0s beneficios que advirdo de suas acoes. Enﬁm,-é 1
discussao em processo, em que a visao neo-institucional lentd
mente € aceita por um maior niimero de economistas.

QOutrossim, podemos dizer que, atualmente, para os ec
mistas, a racionalidade do agente econémico estd ligad(z'
comportamento que visa a “maximizagdo do seu proveito(ul
ou do seu lucro (profit)”. Com efeito, a idéia de “maximiza
proveitooudolucro”, ndoobstante os acesos debates existentes,
ser encontrada nos escritos da maioria dos economistas. 350

2
®3) Sobre essa questdo, v. Becker, Altruism, egoism, and gene
fitness: economics and sociobiology, The economic approac
human behavior, p. 282 e ss. il

89 Comodiz Becker, “now everyone more or less agrees thatr
behavior simply implies consistent maximization of a well
ordered function, such as autility or profit function” (The econor
approach to human behavior, p. 153). A
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Ocorre que a racionalidade juridica— que deve necessaria-
mente informar a atividade de interpretagdo contratual — é di-
versa da econdmica, embora ambas tenham pontos em comum e
seja iitil sua consideracdo reciproca. Para o sistema juridico, a
tinica racionalidade do agente econdmico que pode ser levada
em conta é aquela que é condicionada pelo direito; essa obriga-
toriedade decorre da garantia de pressupostos do funcionamen-
to do sistema. O direito ndo pode tomar como um dos pardme-
tros de interpretagdo ou integracao contratual uma racionali-
dade que ndo o aceite, ou que faca tabula rasa de seus principios
orientadores.

Qualquer agente econdmico “ativo e probo™ considera o
direito na planificagiio de suas jogadas, para plasmar a estratégia
com que atuard no mercado. Se assim € (e se o sistema juridico
for eficiente como se pretende), outros fatores, que nao apenas o
egoistico interesse, assumem importéncia e determinam a atua-
¢do do sujeito conforme os moldes do sistema juridico (porque
ele serd sancionado se infringir a “lei” e, consegiientemente, os
“principios conformadores do sistema”). O direito ndo pode des-
prezar os elementos que ele mesmo coloca como fundamen-
tais; ndo seria funcional nem desejdvel que o ordenamento
deixasse de fazer caso de valores eleitos como primordiais para
o seu funcionamento, acolhendo um modelo de racionalida-
de que repudia.

#9 O resumo critico das opinides dos principais economistas sobre

oconceito de eficiénciaé feito porJeanne L. Schroeder, Economic
rationality in law and economics scholarship.

6 Maria Rosaria Ferrarese chega a sustentar que principio daracio-
nalidade econdmica € o deus ex machina e desempenha no mer-

cado um papel anilogo ao que a norma fundamental tem no siste-
ma kelseniano. Diritto e mercato, p. 104.
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Em sintese: se 0 homem econdmico (ja dizia Knight no ini=
cio do século) é aquele que obedece as leis econdmicas (“obeys
economic laws”),* devemosdizer que o sujeito de direito é aquele
que obedece as normas juridicas (ou, pelo menos, assim se espes
ra que o faga), dentro de uma racionalidade juridica.® i

" Ethics and economic interpretation, The ethics of competitionan
others essays, p. 33.

#% Rachel Sztajn traz exemplo que gostariamos de aproveitar: “0)

espera o ataque do inimigo, poderia, ao pensar que se a defesa
arquitetada fora boa, possivelmente sua contribuigéo pessoal te
ria pouca ou nenhuma importincia para o desfecho da batalha
mas, ficando no posto. ele corre o risco de morrer ou de ser feri

dente de quem venha a vencer? Como se explica a permanéng
de soldados nas linhas de frente se, quanto maior o temor dad
rota, maior o incentivo i fuga? Pior, quanto maior a certeza di
vitdria, considerando-se ser pouco importante a contribuigie

mandante ver-se-4 sem comandados, dando a vitéria ao ini
sem que um s6 tiro seja disparado” (tese Ensaio sobre anatur
da empresa. Organizacdo contempordnea da atividade, p.
publicada recentemente sob o titulo Teoria juridica da empresad,
atividade empresdria e mercados). Em nossa linha de racio
uma das motivagdes que o soldado terd para nao correr do f
a eventual sancdo juridica que sofrera caso consiga escapar col
vida.
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Ajidéiaderacionalidade juridicae a procuradoentendimento
do funcionamento juridico do mercado obrigam o estudo das li-
¢Oes de Max Weber. A produgao das normas ou dos textos nor-
mativos, para Weber, pode ser irracional, quando ndo controla-
da pelo intelecto (por exemplo, aquelas normas ditadas por ord-
culos). O processo racional é governado por regras gerais. Uma
lei € racional quando, tanto do dngulo material quanto do pro-
cessual, considera apenas os aspectos ndo ambiguos dos fatos®
(porque previamente selecionados e previstos). O pensamento
Jjuridico racional é aquele governado por fundamentos racionais
(ou por normas gerais) ou aquele que “nao é magico™. O agir,
entdo, € depurado desses elementos sobrenaturais e passa a ser
baseado em dados calculaveis.

Essa racionalidade, por sua vez, pode ser formal ou subs-
tantiva (material). A primeira € portadora de uma dimensao
extrinseca, ou seja, pode ser percebida pelos sentidos: a aposicdo
de uma assinatura, por exemplo. Desde a Idade Média, sabe-se
que quem examina um documento firmado pode supor que o
signatario ndo apenas conhecia o seu teor, mas com ele estava de
acordo. A possibilidade de pressuposigdo trazida pela racionali-
dade formal serve a um sistema que deve garantir a seguranca e
a previsibilidade.

Mas a racionalidade possui também uma dimenséo ldgica
substantiva ou material que se expressa pelo uso de conceitos
abstratos, criados pelo pensamento juridico e concebidos como
parte de um sistema completo; os aspectos faticos relevantes para
o direito sdo selecionados mediante um processo de andlise 16-
gica, conforme a previsio de regras gerais.* A sistematizacao é

9 Law in economy and society, p. 63.
0 Oracional contrapde-se aoirracional, ou seja, ndo governado por

regras gerais (Law in economy and society, p. 63).
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possivel apenas porque nos valemos desse método abstrato de
interpretacdo, dessa l6gica dos significados (i.e., a selecioea
racionalizacdo conforme normas legalmente vilidas). Portanto,
generalizagdo (= reduc@o dos motivos relevantes da decisdoa
um ou mais principios) e sistematizagdo (= coordenagio de to- '
dos os principios para a formacao de um sistema de regras logi-
camente claro, sem contradi¢des ou lacunas)® integram a racio-
nalidade juridica.

A racionalidade (16gica e formal) tipica de alguns s:stemas. }
Jjuridicos € resultado dos seguintes fatores:*

(i) cada decisao tomada em determinado caso concreto € a
aplicac@o de uma regra abstrata a uma situagiio fética;

(i1) cada situagdo fatica concreta terd uma solugio confor-
me a logica das regras abstratas do direito positivo;

(iii) o direito positivo € um sistema sem falhas, apto a dar
solucao para todos 0s casos concretos. -

Como explica José Alexandre Tavares Guerreiro, no sistam__ﬁ_
weberiano, assume extrema relevancia a crenga do agente na pm»
dugiio de um certo resultado. Por exemplo, acredita-se que o des-
cumprimento de um contrato dard lugar a um especifico remédio; ¢
esse acreditar naresposta do sistema para as acdes que lhe conferea
possibilidade de garantir seguranga e previsibilidade.

Eis os conceitos cardeais do pensamento weberiano que
aproveitamos para conscientemente contrapor a racionalida(l }
econdmica a racionalidade juridica: o sistema juridico deve ga-
rantir seguranca e previsibilidade; a racionalidade (juridi ca)

0 Cf. Rebuffa, Max Weber e la scienza del diritto, p. 86-87.

@2 Cf. Introdugdo ao Law in economy and society, escrita por M
Rheinstein, p. xvii-Ixiv.
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formal e racionalidade (juridica) material complementam-se na
busca desse propdsito.

A racionalidade de Weber move o sistema juridico, sendo, ao
mesmo tempo, seu pressuposto e seu resultado. Para Weber, a esco-
lha do que receberd ou ndo a chancela do direito, ou seja, do que terd
ou ndo execugdo (validade), serd influenciada por diversos grupos
de interesses, conforme a estrutura econdmica. Obviamente — diz
Weber —, em uma economia em expansdo, aqueles que tém “inte-
resses de mercado” constituem o grupo mais importante.”**

A separacio entre racionalidade econdmica e racionalida-
de juridica vai se delineando de forma mais evidente:* a econo-

%) Law in economy and society, p. 100.

@4 Por exemplo, quando Weber expde os limites da liberdade nos
contratos, move-se dentro da l6gica implacivel do sistema jieri-
dico que reputa vdlido aquilo que aceita e invdlido aquilo que
repele. Essa organizacao do sistema tem por efeito a viabilizagao
do capitalismo ocidental moderno. Weber, diz Guerreiro, mira-
se narealidade européia de seu tempo e é profundamente ligado a
uma histéria do direito comercial continental. Nao podemos es-
quecer que o primeiro trabalho de Weber, sua tese de doutorado
(1889), intitulava-se Uma contribui¢do para a histéria da orga-
nizagdo da empresa medieval (A contribution to the history of
medieval business organization, natradu¢iiode Rheinstein ou Zir
Geschichte der Handelsgesellschaftenim Mittelalter),e que o tema
lhe foi sugerido por Goldschmidt, seguramente um dos maiores his-
toriadores do direito comercial que 0 mundo ja conheceu. Weber,
sabe-se bem, foi professor de direito comercial até o ano de 1894,
quando aceitou assumir a cadeira de economia na Universidade de
Friburgo. Talvez por isso a construgdo de Weber amolde-se aos
anseios de explicagdo da racionalidade do direito comercial.

%31 Em 1999, foi publicada na Itdlia a obra Diritto ed economia, co-
ordenada pelo Prof. Natalino Irti que, na verdade, é o material
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mia lida com as possiveis escolhas do agente econdémico, dentro
de uma 6tica de maximizagdo de seu proveito.”*” “Mentir, en-

bésico de seu curso A ordem juridica do mercado, ministrado no
ano académico 98/99. Fruto de profunda pesquisa, procura-se
organizar o estudo do pensamento daqueles que estudaram essa
relagdo, identificando-se trés “indirizzi": (i) autores de orienta-
¢do naturalistica, como Mises, Hayek. Leoni e Coase: (ii) auto-
res de orientacdo ético-juridica, como Capograssi e Carnelutti e,
finalmente, (iii) autores de orientac@o politico/juridica, como
Cesarini-Sforza, Palazzolo, Calogero, os Ordoliberais, Ascarelli

€ Mengoni. Reputamos a obra absolutamente indispensdvel para _

acompreensao dos contratos na moderna economia, em especial
porque analisa sem preconceitos pensadores das mais variadas
escolas e origens. Afinal, devemos admitir que no é usual a con-
sideragdo conjunta de idéias de Ascarelli e de Coase, embora de

utilidade inegdvel. O mesmo método desprovido de preconcei-

tos foi utilizado por Rachel Sztajn, Teoria juridica da empresa:
atividade empresdria e mercados, quando examina concomitan-
temente os pensamentos de Coase e Asquini.

@ Elizabeth Farina et alii apontam com clareza: “Do ponto de vista

puramente econdmico (e, portanto, aético), a decisio de

implementar uma acdo oportunista depende de um confronto de
seus beneficios com seus custos. O primeiro corresponde ao ga-
nho imediato obtido ao se aproveitar lacunas contratuais em be~
neficio préprio, ndo coletivo. O segundo corresponde ao valor
presente dos beneficios conjuntos que seriam gerados no caso de
continuidade da relagdo de confianga entre as partes” (Competi=
tividade: mercado, Estado e organizagoes, p. 52).

©7 Cf. Coase, The firm, the market and the law, p. 2-4. Paradigméticas

and by the assumption that producers have as their aim to maximize
profit or net income. The decisions of consumers and pmduc 'y
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ganar, trapacear sdo acoes esperadas se forem do interesse do
individuo™.” Para o direito, essa escolha da melhor conduta ja foi
feita pela lei, que elegeu determinados modelos comportamentais
como adequados para a protecio de certos interesses.” Um econo-
mista pensa que o agente econdmico pode ou nio proceder de
acordo com o pardmetro da boa-fé, ponderando os resultados de
uma equagdo custo/beneficio: essa a racionalidade econdmica.
A tnica alternativa possivel para o direito, nos pardmetros da
legalidade, € a atitude conforme a boa-fé (porque, como vimos,
ela ja foi eleita como digna de tutela para fins de funcionamento
do sistema). O comportamento “desviante” serd sancionado: a
racionalidade juridica considera, portanto, a preferénciado agen-
te econémico plasmada pelo direito (e, portanto, pelos interes-
ses que foram entendidos como dignos de tutela).

are brought into harmony by the theory of exchange. The
elaboration of the analysis should not hide from us its essential
character: it is an analysis of choice... This preoccupation of
economists with the logic of choice, while it may ultimately
rejuvenate the study of law, political science, and sociology, has
nonetheless had. in my view, serious adverse effects on economics
itself”.
% Elizabeth Farina et alii, Competitividade: mercado, Estado e or-
ganizagoes, p. 78, explicando o oportunismo.
" Ou serdo feitas pelo intérprete, quando da interpretacio/aplica-
¢do do direito. Note-se que a lei, texto normativo, transforma-se
emnormaapés a sua interpretagio/aplicagio, resultando dela, pois
0que se interpretaé o texto, ndo a norma, como ji ensinava Tullio
Ascarelli  (Giurisprudenza  costituzionale e (eoria
dell’interpretazione, p. 140). Sobre a diferenga entre texto e nor-
ma, veja-se Friedrich Miiller (Mérodos de trabalho do direito
constitucional, p. 22) e Eros Roberto Grau, Ensaio e discurso
sobre a interpretacdo/aplicacdo do direito.
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Atualmente, os exemplos que poderiamos citar sao inii-
meros. Talvez um dos mais modernos e elucidativos seja 0
direito do meio ambiente, no contexto explicado pelo Prof.
Guido Fernando Silva Soares.'™ No inicio deste século, do-
minava a “idéia de que o desenvolvimento material das socie-
dades, tal como potencializado pela Revolugio Industrial, era
o valor supremo a ser almejado, sem contudo atentar-se para
o fato de que as atividades industriais t&ém um subproduto al-
tamente nocivo para a natureza e, em conseqiiéncia, para o
préprio homem™. No entanto, a necessidade de prote¢do do
meio ambiente foi sendo sentida e regulamentada nos niveis
domésticos e, posteriormente, internacional. Ora, para o em-
presdrio, pode ser mais “racional” e “eficiente™ (de acordocom
a sua légica econdmica) derrubar uma floresta inteira.'" Mas
alogicadodireito é outra, e esse ato, embora “economicamente
racional e eficiente™, nio serd licito, ndo serd recebido pelo
ordenamento como algo “juridicamente racional ou juridica-
mente eficiente”. [sso porque ha escopos outros, nio apenas a
maximizacio do profit ou utility, que o direito incorpora ao
regulamentar os institutos.

a0 Direito internacional do meio ambiente, p. 19-21.

(1011 E ele somente niio a derrubard a partir do momento em que, den-
tro da sua légica, esse comportamento nio for maximizador de
resultados (o que pode ocorrer se a sangdo for desestimulante).
Também Mattei, Monateri e Pardolesi naobracoletiva Il mercato
delle regole, Introdugio, emespecial p. 11-12: “I'economistanon

concepisce il diritto come uninsieme di precetti (per lo pittdivieti)

accompagnati daunasanzione. Egli lo consideracome uninsieme
diincentivirivolti ai consorciati. (...) Come in qualsiasi situazioni
di mercado, il soggetto avra aperta la possibilita di comparare il
prezzo delladisubbidienzaal precetto con possibili usi alternativi
di quelle risorse™. %
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Portanto, a racionalidade juridica, ainda que tome o objetivo
de lucro ou proveito como legitimo'*” e desejavel no mercado,

(i) ndo traduz uma visio predatéria e oportunistica a curto
prazo, mas a obtencdo de vantagens pelo estabelecimento de um
esquema de colaboracao;

(ii) leva em conta o respeito aos principios juridicos
orientadores do sistema. Enfim, néio se pode supor um mote con-
trario ao art. 422, que manda que os contratantes comportem-se
conforme os ditames da boa-fé.

Uma tltima observagao sobre as diferengas entre a raciona-
lidade juridica e a racionalidade econémica: é fato que a primei-
ra foi fruto de um longo periodo de evolugio, ou, como diz Julien
Freund, “la rationalization du droit fut le résultat d’une oeuvre
plutdt discontinue, faite de ruptures, de retards et de détours,
suivant les différents domaines de la pensée juridique™.'™ Dessa
forma, ndo pode ser identificada com a racionalidade econdmi-
ca, que despontaria naturalmente do mercado, pressupondo-se
sua existéncia em um sistema capitalista.

13.9 A utilidade da racionalidade econémica para a racio-
nalidade juridica

Cumpre, agora, acentuar como a racionalidade econéomica
serd itil para a correta construgdo da racionalidade juridica,

12 A racionalidade juridica estd, obviamente, ligada ao que, desde
Bartolo, chama-se de lucratividade, caracterizadoradaatividade dos
comerciantes. Mas lucratividade e mesmo racionalidade nao impli-
cam apenas obter o maior lucro possivel a curto prazo, mas sim em
melhor (mais eficiente) consecugao do fim social (que, nas empre-
sas comerciais, € o lucro). A cooperagio com a contraparte passa,
muitas vezes, a assumir papel central nas atividades econdmicas.
Hoje, lucratividade deve ser entendida como economicidade.

(199 Julien Freund, Etudes sir Max Weber, p. 241.

E—




548 CONTRATO DE DISTRIBUICAO

nos casos concretos que demandem apreciacao. Rachel Sztajn,
em suas prelecdes e trabalhos académicos, sempre nos adverte
que o “estudioso do direito comercial ndo deve limitar ou res-
tringir suas investigacdes a sua disciplina, pois autonomia e in-
dependéncia ndo significam isolamento cientifico; outras areas
do conhecimento estudam mercados e empresas e delas devem
os operadores do direito socorrer-se para entender as préticas
negociais™." Afinal, devemos ter presente a afirmacio de Eros
Roberto Grau de que “[a] economia condiciona o direito, mas o
direito condiciona a economia”.'” Ou, como quer José Alexan-
dre Tavares Guerreiro, 0 aspecto econdmico nao explica o juri-
dico, o juridico ndo explica o econdmico; mas ambos explicam-
se mutuamente.'” Obviamente, a relagéo entre economia e di-
reito nao é de forma e conteiido, como quiseram muitos."" "

Apreendendo os “motivos objetivos™ que levam ao ato e a
necessidade de caracterizacdo da “funcdo econdmica do negé-
cio” (causa), assumem grande relevancia para o direito os estu-
dos empreendidos pelos economistas e mesmo pelos juristas
norte-americanos (que identificam a fun¢do econdmica de cada

U9 Teoria juridica da empresa: atividade empresdria e mercados,
p. 176.

U939 Direito posto e direito pressuposto, p. 41. No mesmo sentido, a
licdo de Max Weber, no comentdrio de Anthony Kronman, Law
and capitalism, p. 118.

(96 Entrevista realizada na tarde de 31 de marco de 2002, na cidade
de Sdo Paulo.

Uon W, relatério de Valerio Pescatore, Tullio Ascarelli e Luigi
Mengoni, o della forma giuridica e del contenuto economico,
Diritto ed economia, p. 231.

(0% Aqui ndo se trata de indagar a relagio entre direito e economia, mas
sim buscar no econdmico elementos que informam o juridico.
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espécie contratual). Por esse motivo, nos capitulos anteriores,
valemo-nos desse trabalho para reconhecer a fungdo econémica
das restrigOes verticais e, conseqiientemente, o fim buscado pe-
los agentes quando de sua celebragio, considerando os efeitos
previstos pelo mercado. Com essa base, podemos trabalhar as
premissas implicitas do direito, partir da racionalidade econd-
mica para chegar aquela juridica (temperando-a com as regras e
com os principios juridicos) e determinar a incidéncia ou a ndo
incidéncia de normas.

Se todos fossemos movidos pela mais pura racionalidade
econdmica, nao conseguirfamos explicar o fato de um bombeiro
arriscar a vida em um incéndio, ou a mie que se sacrifica pelos
filhos.'" Seriamos incapazes de devolver uma carteira abando-
nada, socorrer um animal ferido. Todos venderiamos nossos
mestres, n0ssas crengas € nossos principios por trinta dinheiros.
Por isso — bem diz Robert Frank de forma jocosa —, nfio se pode
eleger o homo economicus como um padrao comportamental,'"”
ouuma atitude como a de Judas seria aquela esperada pelo orde-
namento. E 6bvio que, como dissemos, o direito tem que reco-
nhecer como padrio legal (= homem ativo e probo) algo bastan-
te diverso.

No entanto, quando se vai investigar o autor de um crime, o
primeiro ponto de que se cogita € quem teria tirado vantagens da
morte. Para interpretar (e para legislar), € por vezes necessirio
entender os comportamentos gerados pelamotivagédo egoistica.""

199 Alguns economistas mais modernos explicamesse fato lembrando
que somos animais sociais e, com isso, o reconhecimento da so-
ciedade pode ser incluido entre nossas aspiragoes.

W0 Microeconomics and behavior, p. 20.

1 Tmportante a referéncia a deciséio proferida pelo STI, em
04.02.2000 (REsp 260.561, rel. Min. Ari Pargendler), em que a
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O mesmo se pode dizer em relagio aos efeitos econdmicos da
regulamentacio. Aqui, € inestimavel o auxilio que nos traz a
consideracdo da racionalidade economica.''

Concluindo: o comportamento € racional, em termos juri-
dicos, quando viabiliza a fluéncia das relagdes de mercado, con-
forme as regras e os principios juridicos (ou seja, de acordo com
o direito). O comportamento € dito racional, do ponto de vista
econdmico, quando traz a maximizag¢do do proveito ou lucro para
o agente. Para a interpretacdo dos negdcios, roma-se em consi-
deragdo uma racionalidade juridica, que parte da necessidade
de conferir ao sistema seguranca e previsibilidade. A racionali-
dade econdmica auxilia a compreensio da fungio econémica da

racionalidade econdémica de uma das partes foi considerada exa-
tamente na perspectiva que estamos aqui apontando: “Imagine-
se que Viagio Aérea Sdo Paulo S.A. — Vasp tivesse pago os valo-
res contratualmente devidos, e que o Banco do Estado de Sdo Paulo
S.A. — Banespa fizesse por emprestéi-los segundo as regras do
mercado financeiro. Qual seria a taxa de juros desse novo neg6-
cio? Observada a racionalidade econémica, o Banco do Estado
de Sdo Paulo — Banespa s6 deveria fazé-lo pelas mais altas taxas
que ja vinha cobrando, e o mercado, suportando”.

12 Maior razdo nido poderia assistir a Fibio Nusdeo que sempre

nos ensinou: “Direito e economia devem ser vistos, pois, ndo
tanto como duas disciplinas apenas relacionadas, mas comoum
todo indiviso, uma espécie de verso e reverso da mesma moeda,
sendo dificil dizer-se até que ponto o Direito determina a Econo-
mia, ou, pelo contrdrio, esta influi sobre aquele. Existe, isto sim,
uma intrincada dindmica de interag@o reciproca entre ambos,
donde tornar-se indispensavel para o jurista o conhecimento,
pelo menos, de nogoes basicas de Economiae vice-versa para
0s economistas” (Curso de economia. Introducdo ao direito
econémico, p. 33).
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avenca (= causa) e dos motivos (intento) dos sujeitos econdmi-
cos, também primordiais para a interpretagdo contratual.'”

13.10 Boa-fé objetiva, confianca e a interpretaciao do con-
trato de distribuicio

A consideragdo da causa do negdécio juridico (objetivada no
mercado), bem como do respeito a uma racionalidade juridica,
obriga-nos a trazer as nogoes de boa-fé objetiva,'* confianca e
protecio da legitima expectativa da outra parte, todas indispen-
sdveis ao bom funcionamento do mercado.

Certos autores apontam os problemas que podem derivar da
aplicagio da boa-fé como um parametro de interpretagdo con-
tratual; por se tratar de um “conceito vago”, encerraria riscos. De
outra parte, considera-se que traz vantagens evidentes, atuando
como uma “valvula de sicurezza” e flexibilizando o regime con-

(131 “Em substéncia, todo negécio € caracterizado por um escopo ti-
pico que se destina a realizar e no qual se identifica precisamente
a sua causa econdmica e juridica (por exemplo, a troca da coisa
pelo preco da venda), mas nada impede, no entanto, seja ele,
embora dentro de determinados limites (aqueles que, em subs-
tancia, resultam dos chamados elementos essenciais de cada
negdcio), disciplinado pelas partes de modo tal que nio s6 possa
realizar, imediatamente, o escopo que lhe € tipico, mas também,
mediatamente, outros objetivos que até adquirem importancia pre-
dominante na vontade das partes. Perante a fixidez da finalidade
tipica de cada negdcio, € a variabilidade dos motivos que permite
a diversidade de configuraciio deles, e, por conseguinte, a conse-
cugdo de finalidades ulteriores” (Ascarelli, Problemas das socie-
dades anénimas e direito comparado, p. 107, nota 44).

14 Sobre boa-fé objetiva, v. Junqueira de Azevedo, Principios do
novo direito contratual, p. 116.
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tratual; permite a repressdo de certos comportamentos, “morali-
zando a substéncia do contrato” e procurando conciliar a “utili-
dade com a justica™.'"®

A boa-fé no direito comercial ndo desempenha uma fungdo
moral, desconectada da realidade dos negdcios e fundada em
valores candnicos ou em outros que nido a busca do melhor fun-
cionamento do mercado. Para nds, a boa-fé reforca as possibili-
dades de confian¢a dos agentes econdmicos no sistema, diminuin-
do riscos e fazendo aflorar um maior grau de seguranca e de pre-
visibilidade."'® A boa-fé, no sistema de direito comercial, é um
catalisador da fluéncia das rela¢des no mercado.

Com efeito, se o comerciante Ticio contrata com Caio a
entrega de uma partida de algodao e tem a certeza de que o
vendedor comportar-se-a de acordo com as regras da boa-fé,
assiste-lhe uma maior seguranga no negécio e, conseqiiente-
mente, seus custos de transacdo podem ser dimensionados em
patamar inferior ao que seria esperado se contratasse com um
comerciante ndo confidvel. Para o mercado, a difusio da boa-
fé azeita o fluxo de relagdes e, por conseguinte, a eficiéncia
do sistema.

1% Gisella Pignataro, Buona fede oggettiva e rapporto giuridico
precontrattuale: gli ordinamenti italiano e francese, p. 55.

118 Que a confianga ocupe papel central no moderno direito dos con-

tratos — e que sua importancia para o bom funcionamento do sis-
tema € cada vez mais premente — ninguém duvida. Por exemplo,
discorrendo sobre garantias & primeira demanda, Hermes Marce-
lo Huck inicia a explicaco afirmando: “A confianga é o princi-
pio orientador das relacGes comerciais™ (Garantia 4 primeira so-
licitagdo no comércio internacional, p. 5). No mesmo artigo, o
autor ressalta que a boa-fé € “cada vez mais importante no diné-
mico processo do comércio internacional” (p. 11-12).
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Analisando o tratamento que adoutrinadispensava ao dogma
da vontade das partes na celebra¢@o do negécio, Betti apresenta
algumas criticas que iluminam a correta dimensao do problema.
O “preconceito individualista” produziu tantos mitos em torno
do dogma da vontade que muitos chegaram a afirmar que tanto a
inten¢do do testador quanto a “inten¢ao comum dos contraentes”
poderiam ser reduzidas a um dado de natureza psicologica,
independentemente de qualquer rela¢ao com o “fato social
da sua objetiva reconhecibilidade” por ambas as partes. A
conseqiiéncia desse equivoco foi a negagao do critério da boa-
fé como um cénone hermenéutico ligado a formagao da “in-
tenc¢do comum”. Recusa-se indevidamente que a lealdade
reciproca, clareza e retiddo (corretezza) nao possam inspirar
o estudo de um processo que culmina com o encontro de um
resultado pratico comum. Por isso, renega-se também a um
segundo plano o espirito de cooperacdo que leva a satisfagdo
das expectativas miituas — aquela mesma cooperacdo que os
romanos haviam identificado na bona fides contratual. Con-
clui Betti que o centro da questdo hermenéutica ndo estd nas
coincidéncias incidentais entre os estados de dnimo concebi-
dos no intimo das partes (“in interiore homine™), mas na reci-
proca congruéncia de comportamentos socialmente reconheci-
dos, que se engendram um em correspondéncia do outro, con-

forme regras de lealdade e retiddo. Enfim, Betti procura por a

mostra o preconceito que grassava a volta daconsideracao da boa-
fé como pauta de interpretagio negocial, demonstrando sua im-
portancia.'”’

Essa visdo de Betti — hoje bastante difundida — tem parte de
sua origem no estudo do direito alemao, mais precisamente do §
242 do BGB, que dispoe:

W Interpretazione della legge e degli atti giuridici, p. 389 e ss.
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i “The ‘debtor is bound to perform according to the requirements
of good faith ordinary usage being taken into consideration.”''*

. A boa-fé vem relacionada ao uso e ao costume da praga, ou
seja, ela € objetiva e ndo pin¢ada no intimo dos participes da
avenca. Essanogdo permitiu a jurisprudéncia alema deduzir “no-
vos” principios gerais de direito em casos em que as normas exis-
tentes mostravam-se inadequadas aresolugdo dos conflitos. Como
afirmam Ebke e Steinhauer,"” os tribunais alemies sempre su-
peraram limitagdes legais ou barreiras doutrindrias quando per-
cebiam que uma nova realidade social ainda nio havia sido con-
siderada pelo legislador. Nisso, a utilizacio do § 242 do BGB
assume papel fundamental.

Aboa-fé, enquantouma pautaa serrespeitada para viabilizar
o.funcionamento do mercado, € designio que hd muito permeia o
direito comercial. Voltemos ao texto do Alvari de 16.12.1771,
em que € posta a importancia da boa-fé e dos bons comerciantes
para os "negdcios mercantis’;

' “(...) as decisoes dos negocios mercantis costumio ordina-
riamente depender muito menos da sciencia especulativa das
regras de Direito, e das Doutrinas dos J urisconsultos, do que do
conhecimento pratico. das Maximas, Usos e Costumes, que 0
manejo do Commercio, a necessidade, que ha de o livrar de em-
baragos, destructivos do seu continuo gyro: e a mutua,
correspectiva da boa fé, que s6 tem por util, e solido fundamento
dos seus interesses os verdadeiros, e bons Negociantes.”'?

115 No texto original: “§ 242 (Leistung nach Treu und Glauben) Der
Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu
und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrsitte es erfordern”.

1" The doctrine of good faith in German contract law, p. 189.

(130 Rcferidfa por J. X. Carvalho de Mendonga, Tratado de direito
comercial brasileiro, vol. 6, 1.* parte, p. 210. O texto aqui trans-
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Destarte, quando 0 nosso ordenamento manda interpretar
os acordos conforme a boa-fé, ndo estd apenas dando guarida a
uma regra monacal, mas vivificando uma tradicional norma de
direito mercantil, extremamente iitil aos mercadores e ao mer-
cado. Essa visdo faz com que a boa-fé dispa-se de tantos aspectos
morais que a revestem em outros contextos, exsurgindo
objetivada, ou seja, segundo os padroes de comportamento nor-
malmente aceitos em determinado mercado (ou em determinada
praca). A boa-fé liga-se, pois, umbilicalmente aos usos e costu-
mes comerciais, dando-lhes forca.

E tradicional a diferenciac@o entre boa-fé subjetivae boa-

fé objetiva, presente ja na obra de Pothier (que influenciaria
desde Visconde de Cairu a elaboracao do Cédigo de Napoledo).
Para Pothier, deveriamos apartar a boa-fé no “foro interior” da-
quela no “foro externo™. A primeira, “deve ter-se como contra-
rio” “tudo o que se affasta, ainda que pouco seja, da sinceridade
mais exacta e escrupulosa: a dissimulagdo mesma sobre o que

concerne 4 cousa que faz o objeto do contrato, e que a outra parte

contrahente teria interesse em saber, he contraria a esta boa fé:

pois sendo preceito amarmos o proximo como a nés mesmos,

nio pode ser permittido encobrir-lhe alguma coisa, que n6s

quereriamos que nos nao ecobrissem, se estivessemos no seu

lugar”. J4 no foro externo, “huma parte nio seria atendida se

se queixasse destes ligeiros ataques feitos 4 boa fé: de outra

sorte mui grande numero de contractos estaria sujeito a resci-

sd0, 0 processos serido innumeraveis, e causarido desarran-

jo no commercio. S6 aquelle que abertamente ataca a boa f€,

he no foro externo havido por verdadeiro doloso, e entdo tem

lugar a ac¢@o de rescindir o contrato, provando-se plenamen-

crito foi compilado por Visconde de Cairu, Principios de direito
mercantil e leis de marinha, vol. 2, p. 908.
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te as manobras, e artificios iniquos, que huma parte empre-
gou para enganar a outra”.'?!

Por boa-fé subjetiva, devemos entender aquela relacionada
aum “estado de consciéncia”, ou “convencimento individual de
obrar a parte conforme o direito”. Bastante comum em questdes
possessérias, “[d]iz-se subjetiva justamente porque, para a sua
aplicagdo, deve o intérprete considerar a intengfio do sujeito da
relagdio juridica, o seu estado psicolégico ou intima convicgao.
Antitética a boa-fé estd a mé-fé, também vista subjetivamente
como a intengio de lesar a outrem™.'” Por sua vez, a boa-fé ob-
Jetiva estd ligada a standards comportamentais esperados do
homem ativo e probo.

A boa-fé que assume relevincia para fins de interpretagiio
dos negdcios comerciais € a objetiva, na medida em que permite
Justamente a objetivagdo da conduta esperada da outra parte e,
conseqiientemente, um melhor cdlculo (aumentando o grau de
certeza e de previsibilidade presente no mercado).

A bqa—fé, por outro lado, estd ligada a confianga na outra
parte.'” E inegédvel que, nos dltimos anos, o resgate da impor-
tincia da confian¢a vem despertando o interesse da doutrina,
inclusive aecondmica. Podemos definir confianga (“trust””) como
“a particular level of the subjective probability with which an
agent assesses that another agent or group of agents will perform

a particular action”." Toda a exposi¢do de Williamson conduz

Tratado das obrigacdes pessoaes, p. 26.
1% Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 411.

Sobre a relagio entre boa-fé e confianca, v. Menezes Cordeiro,
Da boa-fé no direito civil, p. 1.234 ¢ ss.

Gambetta, citado por Williamson, The mechanisms of governance,
p. 257.

124y
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a uma conclusio que podemos assim sintetizar: a existéncia de
confianca aperfeicoa a fluéncia das relagdes de mercado. Ela é
“good for business” ou “a way to make a profit”.

Williamson faz referéncia as conclusdes a que chegou
Dasgupta em sua obra Trust as a commodity: (i) para o desenvol-
vimento da confianga entre individuos sfo necessdrios repetidos
encontros e certa memoria de experiéncia; (ii) o comportamento
honesto implica um certo custo e que (iii) confianca estd relacio-
nada a boa reputagiio e esta deve ser adquirida.'

Algumas precisdes juridicas se fazem aqui essenciais. Ora,
jademonstraram os juristas de forma praticamente irrefutavel que
ndo existe mercado sem direito, sem regras que atribuam algum
tipo de san¢do (= conseqiiéncia positiva ou negativa) externa e
organizada ao comportamento do agente. Portanto, quando um
agente econdmico arua em um mercado, estd sujeito a essas nor-
mas juridicas.

A partir do momento em que a boa-fé (ou o respeito a boa-
fé) é uma dessas normas, passa a ser tomada pelo agente como
um dos fatores que pautard o seu comportamento dentro de uma
racionalidade condicionada pelas “regras do jogo™. Portanto, para
o desenvolvimento da confianca ndo € necessario que aquele
agente tenha participado de jogadas anteriores em que tenha
“aprendido” o comportamento conforme a boa-fé. Ao atuar em
um mercado (juridicamente organizado), ele sabe de antemao

423 Diz Paulo Mota Pinto sobre a confianca: “[A] confianga é um po-
deroso meio de ‘redugao da complexidade’ do sistema social, Ii-
mitando a quantidade e a variedade de informagéo que tem de ser
elaborada pela pessoa na sua vida social e desempenhando uma
fung¢io de desoneragio da formagio de expectativas pelos actores
sociais” (Declaracdo tdcita e comportamento concludente no
negaocio juridico, p. 425).
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quais as conseqiiéncias do descumprimento da norma, sem ter
que infringi-la. Ou seja, no mercado aprende-se com a experién-
cia dos outros, ao contririo do que muitas vezes acontece em
nossas vidas privadas. A “memdria de experiéncia”, que é im-
portante para a existéncia da confianga, néo é, portanto, atributo
do individuo, mas sim relacionada ao processo de positivacdo
da norma juridica (ou melhor, é a norma juridica — e ndo o indi-
viduo — que contém a “memdria de experiéncia” referida pelos
economistas especializados em organizagao industrial).

Nessa perspectiva, o comportamento honesto ndo implica
gasto, mas sim economia, tanto para o individuo (que atuard con-
forme as regras) quanto para o mercado como um todo, que ten-
derd a diminuir os custos de transagiio pelo aumento do grau de
certeza e de previsibilidade." E assim deve ser para o direito,
porque a sang¢do prevista hd de desestimular o comportamento
indesejado. Por fim, a boa reputagdo deve ser realmente adquiri-
da pelo agente, mas também o impele ao cumprimento das re-
gras do mercado (i.e., ao respeito, & confianga e 4 boa-fé) em um
prudente e proficuo circulo vicioso.'’

2% Diz Arrow, citado por Williamson, os custos de transagio sio

“costs of running the economic system” (The mechanisms of
governance, p. 93).

#7Quem néo se lembra da irnica ponderagiio da zelosa mée imagi-

nada por Aluisio Azevedo em Livro de uma sogra, p. 155, ao ra-
cionalmente escolher o melhor perfil de marido para sua amada
filha no final do século XIX? Diz: “A honra do negociante é dife-
rente da honra dos outros homens. O militar, por exemplo, que
nao solver uma letra no dia do vencimento, nio fica por isso de-
sonrado, como néo fica desonrado o negociante que levar um par
de bofetadas: mas, se invertermos os casos, tio desonrado fica
um como o outro. Isso quer dizer que a chamada honra do nego-
ciante ndo reside, como a de toda a gente honesta, na consciéncia
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Mas é fato que nem sempre a boa-fé € observada pelos agen-
tes econdmicos e a confianga pode ser traida, como, alids, bem
explica Williamson no escrito a que ja nos referimos. A partir do
instante em que essa quebra da confianga trabalha contra o pro-
prio direito, é natural e desejdvel que normas juridicas procu-
rem forcar os agentes econdmicos ao seu respeito. Por isso, o
sistema de direito comercial como um todo deve ser yoltado a
tutela de principios como a boa-fé e a confianga. Afinal, como
diz Williamson, negécios que sio possiveis em um ambiente ins-
titucional com fortes garantias de cumprimento das obrigagdes
podem n@o ser vidveis em ambientes institucionais fracos — por-
que ndo seria compensador para as partes negociarem nessa Glti-
ma situagio. E umadas fungdes dodireito comercial €, justamente,
buscar a criagdo de um ambiente que faca as negociagdes com-
pensatorias.

13.11 Estratégia equivocada, direito e a interpretacao do
contrato

Essa teorizag@o sobre a racionalidade juridica do agente,
ligada a legitima expectativa do comportamento da outra parte e
a boa-fé, nio nos pode fazer esquecer que os agentes econdmi-
cos adotam estratégias equivocadas. Esses erros sdo previstos e
equacionados pelo sistema juridico, na medida em que, diferen-
ciando os agentes, permitem o estabelecimento do jogo concor-
rencial (que desembocard na“‘regulag@onatural doegoismo”, para
utilizar a ligio de Jhering). Ou seja, € a diferenga entre as estraté-
gias adotadas pelos agentes econdmicos € entre os resultados
obtidos (uns melhores, outros piores) que dd vida a um ambiente

do respeito a si mesmo e na imputabilidade pessoal, mas no cré-
dito abstrato da sua firma ou da sua casa de comércio (...)".
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submeter a operagio de concentragiao ao Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia, outros correr o risco da imposi¢ido de
uma multa. Dado o “estimulo” pelo meio, cada qual reagira de
uma maneira, embora possamos conceber todos como economi-
camente racionais. Essa constatagio tem efeitos praticos relevan-
tes. Para a correta determinag¢@o do sentido e do alcance do con-
trato, € necessdrio que o intérprete reconstrua a sua causa, ou seja,
sua fungdo economica. Para tanto, parte da utilidade (= interesse
a ser satisfeito) que cada contratante busca com a celebracdo do
negdécio. Se nao considerarmos que uma empresa pode ter ado-
tado uma estratégia equivocada, jamais entenderemos um pre-
Jjuizo suportado por uma das partes na execugao do negécio que
ndo seja derivado de alteragtes contextuais.

Nenhuma interpretacio juridica serd coerente e adequada
se retirar o fator erro do sistema, impermeabilizando-o. Ndo po-
demos presumir que o agente sempre adota o melhor comporta-
mento possivel, mas apenas que deve agir conforme os pardame-
tros da boa-fé objetiva, de acordo com uma racionalidade juridi-
ca que leva em conta as regras, os principios e as legitimas
expectativas da outra parte, considerando o modelo
mercadolégico (ou usos e costumes, como quer o nosso direito
positivo).

13.12 Eficiéncia econémica, eficiéncia juridica e os contra-
tos de distribuicio

Na literatura econdmica € corrente a utilizag@o da palavra
“eficiéncia” para designar o escopo maximo do sistema. Grosso
modo, podemos dizer que, para os economistas, uma escolha
eficiente é aquelatomadaquandonaohd outraalternativaque seria
preferida por todos os envolvidos, levando em conta os seus ob-
Jjetivos e as suas preferéncias. A eficiéncia pode ser definida e
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aplicada em vdrios niveis, conforme o tipo de escolha a ser con-
siderada; em organizagio industrial, a mais comum € a eficién-
cia alocativa, ou seja, aquela relacionada com a destinag¢do dos
bens. Diz-se que uma alocagio de recursos € ineficiente quando
hé outra alternativa que todos os envolvidos prefeririam, ou que
seria aceita por pelo menos um deles, enquanto, para os outros, a
nova disposi¢do seria no minimo indiferente.'*

Estamos tratando aqui do dtimo paretiano. Por todos, vale-
mo-nos da explicagio de Calabresi, para quem o feste de Pareto
¢ uma simples exigéncia de humanidade: uma sociedade nao se
encontra em uma posig¢ao 6tima se existe pelo menos uma modi-
ficagio capaz de melhorar a situacio de alguém sem prejudicar
aquela de outrem.’* Por isso, esse padrio seria aparentemente
um guia juridico, econémico e juriecondmico para o aprimora-
mento da sociedade.'

Mas essa busca do 6timo paretiano, que pode ser titil para os
economistas, deve ser tomada com reservas, uma vez que: (i)
como diz Calabresi, as modifica¢Oes paretianas 6timas e capa-
zes de ndo prejudicar nenhuma posi¢io e de melhorar a condicao
de pelo menos um individuo compdem um conjunto vazio, ou
seja, sdo inexistentes; portanto, o teste de Pareto ndo pode ser visto
como um “guia geral’’;'* (ii) uma solugio é eficiente indepen-

135 Milgrom e Roberts, p. 22-23.

(13 “A Pareto-optimal allocation is one for which there is no other
feasible reallocation thatis preferred by one party and liked at least
equally well by the other party”. Robert Frank, Microeconomics
and behavior, p. 559.

135 Introduzione, Analise economica del diritto privato, p. 23,

1136 Calabresi, L inutilita di Pareto: un tentativo di andare oltre
Coase, p. 23.
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dentemente do quadro ético que lhe circunda;' (iii) é possivel
que uma determinada alternativa seja eficiente em relacio a um
grupo de pessoas e deixe de sé-lo quando admitimos um grupo
maior.'* Vale ainda destacar que Knight, em seu cldssico estudo
The ethics of competition, afirmou ser impossivel a construgio
de qualquer conceito de “eficiéncia social” sem a consideragdo
de algum valor: “a eficiéncia € uma categoria de valor™.'*

Ora, € evidente que a eficiéncia paretiana ndo pode ser sim-
plesmente transposta para o mundo juridico, porque o direito
abarca valores outros como a ética e as premissas implicitas do
ordenamento. Como se vé, o afastamento da légica puramente
econdmicanao € umaquestio de ojeriza ou preconceito, mas uma
imposi¢do para o funcionamento do ordenamento, dentro de um
Sfundamento juridico, visando ao funcionamento do mercado."*®

{137 Milgrom e Roberts, p. 22.
(138 Milgrom e Roberts, p. 23.

(39 “It is impossible to form any concept of ‘social efficiency’ in

the absence of some general measure of value (...) efficiency is
strictly a value category” (The ethics of competition and others
essays, p. 42).

(149 Nio tem qualquer cabimento sustentar que a eficiéncia alocativa
deve ser o centro da interpretaciio da lei e dos negdcios juridicos,
como fazem alguns, e tampouco que o sistema continental seria
atrasado, “olharia o passado”. Esse tipo de afirmagdo somente
demonstra um profundo desprezo pela moderna teoria da inter-
preta¢do juridica e pelos progressos que o sistema romanistico
vem experimentando nos dltimos oitocentos anos. Chega-se a
criticar a busca por certeza e seguranga do direito continental —
como se esse ndo fosse um dos principais motes da escola de
Chicago! A abordagem de Chicago, muito mais moderna e ade-
quada, “olharia para a frente™: ponderaria as futuras conseqiién-
cias das regras e selecionaria aquela aplicdvel conforme seus efei-
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13.13 Conclusao

Dada a complexidade da matéria, € vilido deixar bem vin-
cadas algumas idéias, a guisa de conclusio parcial:

(i) o direito comercial possui talho prdtico que molda a sua
estrutura juridica. Ele existe desde a génese da disciplina e é res-
saltado por todos os autores cldssicos (que apenas atestam uma
realidade);

(i) o padrao do homem ativo e probo é intrinseco ao direito
comercial e se presta a objetivacdo da legitima expectativa que
se deve ter do comportamento da outra parte;

(iii) sem entrar no campo das implicacdes morais, a prote-
¢ao da boa-fé, da confianca e das legitimas expectativas da outra
parte, no sistema de direito comercial, facilita (ou mesmo torna
possivel) a fluéncia de relagdes no mercado. Esses elementos
acabam diminuindo o que hoje se chama de custos de transacio
e, com isso, catalisam as relagdes comerciais;

(iv) a causa do negdcio juridico ndo € elemento subjetivo,
mas sim objetivo. No campo do direito comercial, a causa do
negocio pode ser retirada da pratica do mercado e possibilita o

Los interessassem ou ndo para o sistema. Por sua vez, todas as es-
colhas seriam tomadas com base em critérios de eficiéncia. Ora,
ndo € preciso adotar essa posicao radical, negando a nossa tradi-
¢do, para tornar o direito mais “racional”, mais “eficiente”. Po-
demos sim aproveitar a ligdo da anilise econdmica, mas devemos
fazé-lo de acordo com as premissas implicitas do nosso sistema,
que nao premia a eficiéncia acima de qualquer outro valor (as pa-
lavras entre aspas siodaintroduciio 2 obracoletiva [l mercato delle
regole, p. 14 e ss.). Para um resumo dos principios da Escola de
Chicago. v. Os fundamentos do antitruste, p. 154 e ss.
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cdlculo da atuacio da contraparte. Enfim, a causa € a motivagao
objetiva e a fun¢do econdmica do negdcio;

(v) a causa objetiva é um fator primordial na interpretacio e
na integracao contratual, como reconhece a moderna doutrina
italiana;

(vi) a racionalidade do agente € também fator determinante
na interpretacdo contratual. Quando, no campo juridico, falamos
em racionalidade do agente econdmico, ndo podemos conside-
rar outra racionalidade sendo aquela que € condicionada pelas
“regras do jogo”, ou seja, pelo direito. Outra nocio de racionali-
dade levar-nos-ia ao colapso do sistema e & negativa de suas pre-
missas implicitas (ou principios conformadores). A eficiénciando
é apenas aquela alocativa, mas a que implica ganho global su-
perior a todas as perdas individuais. Trata-se, a toda evidéncia,
de uma cldusula geral de todos os contratos de distribui¢do, cujo
sentido exato somente serd dado no momento de sua aplicagao/
interpretacao;

(vii) tanto a racionalidade quanto a eficiéncia juridicas es-
tao ligadas 2 moderna visio da causa do negécio juridico;

(viii) a consideracio da racionalidade e da eficiéncia eco-
ndmicas sao instrumental 1til para identificar e satisfazer a ra-
cionalidade e a eficiéncia juridicas.

14

O PODER DE MERCADO DOS GRANDES
VAREJISTAS (BUYER’S POWER E
DEPENDENCIA ECONOMICA)

SUMARIO: 14.1 Introdugdo — 14.2 A concorréncia entre os
grandes varejistas e os beneficios dela decorrentes — 14.3
Buyer’s power e protecio da concorréncia: a necessidade da
aplicacdo das normas antitruste.

14.1 Introducao

Desde os anos 70, em alguns setores da economia, intensifi-
cou-se o poder dos distribuidores e, com isso, foi alterada a diné-
mica dos contratos celebrados com os fornecedores. Basta pen-
sarmos na for¢a dos grandes varejistas como Wal-Mart.'
Carrefour e, entre nés, Grupo Pao de Agticar. E comum encon-
trarmos nomes ligados a grande distribui¢io nos primeiros luga-
res das listas das maiores fortunas do mundo.

(" Noticia-se que 0 Wal-Mart—omaiorempregador privadodomun-
do, com 60% de todas as vendas de varejo feitas nos EUA —tem
aumentado seus lucros ao ritmo de 15% ao ano. Essarede ameri-
cana tornou-se, em 2003, a maior empresa do planeta, com fatu-



