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3
FORMACAO DOS CONTRATOS EMPRESARIAIS

Sumério: 3.1 Introdug3o. Peculiaridades da formagao dos contratos empresariais -
3.2 A seleco do parceiro - 3.3 A selego dos advogados. Riscos empresariais e
hindsight effect - 3.4 O processo de negociagao - 3.5 Os documentos produzidos
nafase de negociagdo - 3.6 Responsabilidade pela ruptura das negociages—3.7
A redacdo dos instrumentos do contrato - 3.8 O momento da vinculagao - 3.9
Operagdo econdmica, negdcio juridico e contratos empresariais. A arquitetura
juridica do negécio—3.100 nome dos contratos-3.11 Cldusulas contratuais-3.12
Disposicdes finais, clausulas de estilo ou “boilerplate clauses” - 3.13 Omissdes
e dubiedades propositais - 3.14 O momento da assinatura. O inicio da vida do
contrato.

3.1 Introducio. Peculiaridades da formagdo dos contratos empresariais

Os contratos empresariais sao aqueles celebrados entre empresas, i.e.,
nos quais todos os polos tém sua existéncia moldada e condicionada pela
busca do lucro. Essa caracteristicaimprime dindmica peculiar aesses negocios,
apartando-os daqueles celebrados com consumidores, com 0 Estado, com
empregados etc. Na avenga mercantil, todas as partes visam a0 lucro e sdo
presumidos agentes economicos racionais, nos classicos padrdes dos comer-
ciantes ativos e probos, costumados ao giro mercantil.

Também em seu processo de formagdo, 0s contratos empresariais assumern
dinamica especial, por conta da profissionalidade de ambas as partes.

3.2 Aselecdo do parceiro

A confianca—e sua preservacio—sio fundamentais para o adequado flu-
xo de relacoes economicas. A confianca, ligadaa tutela da boa-fé e da protecéo
das legitimas expectativas, atua como fator de reducdo de custos nas transacoes
econdmicas, pois poupa 0s contratantes de maiores dispéndios na selecéo de
seus parceiros comerciais.

Nio h4 contrato comercial que consiga impedir o inadimplemento ou
que resista 2 ma-fé. Nem o mais competente advogado logra, com a redagio
do instrumento contratual, coibir a parte mal-intencionada de descumprir
a palavra empenhada. E capaz, no maximo, de prever situacoes, estabelecer
sangdes fortes, promover execugdes especificas e buscar indenizagées; jamais
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poderd autorizar seu cliente a fazer justica com as proprias maos. Tudo ha
sempre de passar pelo crivo do Poder Judicidrio ou pelaarbitragem e, caso haja
recusa do cumprimento da sentenca, serd necessario promover sua execugao.

Ainda que uma parte tome todas as cautelas necessarias ao longo do pro-
cesso negocial, “ndose pode fechara portado férum”. Desprovidas de qualquer
razdo, muitas empresas, para procrastinar o cumprimento de seus deveres,
propoem agoes sem “forma nem figura de juizo”, no jargao dos advogados.

O ordenamento juridico coibe esse tipo de comportamento, procura de-
sestimuld-lo. Todavia, néo consegue impedi-lo, pois a ninguém ¢é permitido
afastar da apreciacao do Judiciario alegagoes de lesio ou de ameaca a direitos
[cf. art. 5.° XXXV, d? CF/1988]. A parte ganha tempo — e isso, ainda que
configure abuso do direito de demanda —, pode mostrar-se economicamente
interessante. Em contratos complexos, os limites dos comportamentos licitos
e ilicitos acabam dificeis de serem identificados; ha zonas cinzentas, bem ex-
Joradas nas teses de. habilidosos advogados, que tornam dificil a condenacio
dos agentes econdmicos por abuso do direito de demanda.'

Exemplo: o presidente de tradicional curtume paulista, sucessor de seu

2i no comando dos negocios familiares, pretendia arrendar dois estabeleci-
mentos fabris para dois diversos locatarios [A e B]. Os modelos contratuais a
serem empregados eram quase identicos, atendidas as peculiaridades de cada
negocio- Como controle da empresa, o jovem havia herdado o mesmo advo-
ado de set pai, de quem recebeu um conselho: celebrar o contrato apenas
o om a empres A e ndo com B. Baseado em sua experiéncia e na reputacao
Je ambas: © aflvogado ffOnClulra que A estava disposta a cumprir 0 negocio,
enquanto B nio Pensami duas vezes em deixar de pagar o aluguel avencado
diante de qualquer percalco. O rapaz, ansioso por assegurar entradas mensais
e constantes que garantissem seu fluxo de caixa, ndo seguiu a recomendagcso.

O resultad'o é fzi.cil de ser deduzido: A cumpriu o contrato. Quanto a B,
velon issima disputa judicial para haver os aluguéis devidos e o despejo;
hot roefora dosautos, criou todo entrave possivel para atrasar a devolucio
g ) 4::6 vel, bastante danificado, alis,
ol

/No’;;;;ii—a— condenacio da empresa por abuso do direito de demanda ¢ rara, embora
1. 30 inviavel. I‘{Of ultimos anos, a matéria tem encontrado espaco para discussao em
virtude de dFCISOCS proferidas no ambito do direito concorrencial pelo Conselho
Administrative de Defesa Econémica — Cade. Foram condenados por infracao a
ordem econdmica vénqs ?ntes que se valeram de agdes judiciais infundadas para

ntar entraves desleaisaatuacso de competidores. Sdo as chamadas condenacases

va . .
le litigation”.

por “gham
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O primeiro passo para o sucesso do contrato ¢ a escolha do parceiro. Os eco-
nomistas destacam os custos de transacdo envolvidos na busca da contraparte
e a importancia da reputacio dos agentes. O direito comercial debruca-se
sobre os mesmos temas, visando a oferecer meios para que a empresa proteja
sua reputacio no mercado. Além dos principios gerais da tutela da boa-fé, da
confianca etc., hd regras especificas com a mesma funcio sistémica, p. ex., 0s
incisos 1 e 11 do art. 195 da Lei 9.279, de 14 de maio de 1996 [que capitulam
como crime de concorréncia desleal o denegrimento daimagem de concorrente
e a divulgacio de falsa informacao]? e o art. 52 do Codigo Civil, que protege a
reputacao das pessoas juridicas.

3.3 Aselecio dos advogados. Riscos empresariais e hindsight effect

Negdcios complexos costumam ser assistidos por advogados, sejam in-
ternos das empresas, sejam externos. Advogados internos costumam ser em-
pregados e manter vinculo de subordinagio com a parte; 0s externos exercem
a advocacia individual ou, mais comum, vinculam-se a pequenos ou grandes
escritorios. Ha bancas que reinem centenas de profissionais, assumindo es-
trutura empresarial; alguns chegam mesmo a ser “filiais” ou “coligados” de
grandes firmas estrangeiras [law firms].

Como em qualquer setor, ha profissionais competentes e outros nem tanto;
alguns sio mais famosos e experientes e cobram mais por seus servicos. Certos
escritorios tém alta remuneracio, pois imprimem sua “grife” aos negcios dos
quais participam.

A escolha do advogado pela parte decorre da ponderagao entre custo e
beneficio. Isso nio significa que os advogados ou escritorios famosos e caros
sejam melhores ou imunes a erros. Tampouco que um jovem advogado, com
honorarios mais modestos, nio seja brilhante. A empresa, conforme o perfil,
capacidade econdmica e importancia do negécio, optard por profissional mais
ou menos experiente, conservador ou arrojado.

Do ponto de vista juridico, a responsabilidade dos advogados é ligada a
assungio de obrigacdo de meios e nio de resultados. O profissional somente
respondera por eventuais danos sofridos pelo cliente se agir com culpa—situa-
¢do que, no caso da advocacia empresarial, mostra-se dificil de se caracterizar
e comprovar.

2. In verbis: “Art. 195. Comete crime de concorréncia desleal quem: 1 — publica, por
qualquer meio, falsa afirmagéo, em detrimento de concorrente, com o fim de obter
vantagem; 11 — presta ou divulga, acerca de concorrente, falsa informacao, como fim
de obter vantagem [...]".
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No mundo ideal, os instrumentos contratuais seriam perfeitos, sem lacu-
nas e preveriam solugées para todas as contingéncias que se apresentassemas
partes. Todavia, essa ilusdo de completude nao costuma sustentar-se; muitas
cldausulas sdo confusas, com redagéo canhestra.

A redacio dos contratos é resultado de processo de barganha; reduz-sea
escrito o que foi possivel naquele determinado contexto. As partes anseiam pelo
contrato e evitam lancar obstdculos durante a negociacao que poderiam, no
limite, abortar a operaco econdmica. Esquivam-se de “adiantar o problema’,
deixando lacuna veladamente proposital ou empregando palavras ambiguas.

De qualquer forma, a lacuna ou a redacao confusa sao riscos assumidos pe-
las partes. Se 0 contrato nao contempla determinada hipotese, se sua redacio
¢ falha, o risco € das partes, que devem arcar com as consequéncias de suas
opgoes estratégicas. Cabe a parte suportar eventuais prejuizos decorrentes da
falta de posicionamento sobre questdes futuras, durante o processo negocial.
Na esteira da antiga regra de hermeneutica: “a parte deve ser atribuida a con-
sequéncia de nao ter se expressado melhor”. A assuncdo de riscos, inclusive os
juridicos, faz parte da atividade empresarial .}

3.4 O processo de negociagio

Chamado de fase pré-negocial, ¢ o periodo de aproximacao das partese
anha de suas posices.* Regra geral, caracteriza-se por elevado grau de
das partes. Seambas visam a realizagao do negécio, pode-se presumir
e 0 enxergam como vantajoso, ou seja, que, no futuro, estarao melhor com

o contrato do que semele.

O excessivo otimismo do agente tem sido objeto de estudos por parte da
ja comportamentale mostra-se importante paraa compreenso juridica
los que s€ ﬁstabelecem entre as partes. Trata-se de traco constante
mento umano, pois a maioria das pessoas tende a pensar que

de barg
otimismo

econom
dos vincd
do COl'nportzl

Wgsga regraéaexcessiva onerosidade, ou seja, a hiptese previstanoart. 478

" qo C6digo Civil, quanc!o, Posteriormente a celebracdo do contrato de longa duracio,

erificar-s¢ 2 ocorréncia de eventos extraordinarios e imprevisiveis, que ndo pode-

riam ter sido I:azoavelmente a_ntecipadOS, no momento da contratacio, pelo agente

econémico ativoe pIOI?o, habituado aquele mercado. A parte nio deve ser imputado

. sco de ndo ter Previsto o imprevistvel, sob pena de serem despropositadamente

aumentados os custos de transacio,

4. As empresas PQdem Ou nao estar assistidas por seus advogados. Nao sao poucos os

adn‘linistraldor"3s que prefere.m movimentar-se livremente, sem ter por perto profis-
sionais queé tendem a adverti-los dos riscos de seu comportamento.




FORMACAO DOS CONTRATOS EMPRESARIAIS 77

acontecimentos ruins revelam menor probabilidade de acontecer com elas
proprias do que com os outros.’

3.5 Os documentos produzidos na fase de negociacao

Na fase negocial, o afa de vinculagio das partes pode leva-las a assinatura
de documentos, denominados pré-contratos, acordos preliminares, memoran-
do de entendimentos [memorandum of understanding — MOU], letter of intent,
gentleman’s agreements etc.®

Pretende-se que, em negocia¢des complexas, as partes escrevam os pontos
sobre os quais acordaram e sigam adiante, deixando aquelas questdes para tras.
Ao revestir os acordos pontuais de formalidade, assinando vérios papéis, de
alguma forma, as empresas percebem-se mais comprometidas com o processo
negocial.

Duas ordens de problemas se colocam quanto aos pré-contratos: [i] a
possibilidade de sua execucio especifica e [ii] o eventual dever de indenizar
caso o contrato principal nao seja celebrado.

No sistema brasileiro, a possibilidade de execugio especifica dessas “obri-
gacoes” assumidas na fase pré-contratual é reduzida, pois, no mais das vezes,
a parte recalcitrante nao acabara coagida a celebrar o contrato definitivo.

Isso ndo implica que inexista a protecao a boa-fé na fase de negociagoes.
A doutrina e a jurisprudéncia brasileiras dominantes entendem que o art. 422
do Cédigo Civil impde a conduta conforme a boa-fé na fase negocial, embora
esse dever nao esteja escrito no texto legal: “Os contratantes sao obrigados a

57

guardar [...] na concluséo do contrato os principios de probidade e boa-fé”.

A dificuldade de executar esses “acordos” nio quer dizer que, no Brasil,
nio se respeitem contratos, como muitos divulgam. A linha adotada por nosso
ordenamento é bastante clara: buscar o respeito apalavraempenhada é diversode

5. “A common feature of human behavioris overoptimism: People tend to think thatbad
events are far less likely to happen to them than to others. Thus, most people think
that their probability of a bad outcome is farless than others’ probability, although
of course this cannot be true for more than half the population” [CHRISTINE JoLLs,
Cass R. SUNSTEIN, and RicHARD THALER, A behavioral approach to law and economics,
Disponivel em: [https://wwwacademia.edu/5341053/A_Behavioral_Approach_to_
Law_and_Economics]].

6. Sobre a fase pré-contratual, v. Jost A. ENGRACIA ANTUNES, Direito dos contratos comer-
ciais, 93 es. V. as excelentes obras de CRisTIANO DE Souza ZANETTI, Responsabilidade pela
rutpura das negociagoes e Karina NUNEs Fritz, Boa-fé objetiva na fase pré-contratual.
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obrigar a parte aquilo que ndo contratou e nao quis contratar. Eis o fundamento
axiologico dos arts. 462 e 463 do Cédigo Civil. Uma coisa ¢ obrigar a pessoaa
fazer o que prometeu, outra, bem diversa, ¢ ir além e obrigd-la a fazer algo a que
ndo se vinculou.

Merece referéncia antigo julgado do Supremo Tribunal Federal, até hoje
lembrado peladoutrinaepelajurisprudéncia. A questio discutida relacionava-
-seaacordoqueacertaraa futuracomprado controle, pelo grupo Pao de Agucar,
de sociedade anonima do ramo de supermercado [conhecida como “Disco”].
O texto do instrumento exprimia o consenso sobre a coisa a ser vendida/ad-
quirida [agGes que garantiam o controle] e o preco que seria pago. Estariam
presentes todos os requisitos necessdrios [essentialia negotii] a existéncia do
contrato de compra e venda?

A época, dispunha o art. 639 do Cédigo de Processo Civil: “Art. 639. Se
aquele que se comprometeu a concluir um contrato nao cumprir a obrigacao,
a outra parte, sendo isso possivel e nao excluido pelo titulo, poder obter uma
sentenga que produza o mesmo efeito do contrato a ser firmado”.’

Tornou-se célebre o debate entre o Ministro Moreira ALvEs e 0 FABIO KONDER
COMPARATO €m tormno daquela controvérsia. No entender de COMPARATO, O ne-
scio era de natureza civil e os elementos acordados seriam suficientes para
arantir sua existéncia. Na sua visao, os contratos sio obrigatérios quando
houver acordo entre seus elementos essenciais. Para MOREIRA ALVES — €Im tese
ue se sagrou Ver‘lcec‘lora - nﬁo_se poderia dar execucao especifica ao acordo,
porqueé jsso implicaria transferir para o juiz aspectos negociais:
«[N]ao [pode] o julgador consagrar o que estd por acertar, 0 que€ €xpres-
samente depende do futuro entendimento e de valoracio de dados ainda
nao colhidos. Se assim se fizer, estars o juiz contratando pelas partes, 0

m (:'leflnlr S€ 0 negécio de compra e venda de controle aciondrio assumia
" atureza civil ou comercial. Na primeira hipétese, estariam presentes 0s elementos
gssenciais esse tipo de contrato, ou seja, coisa, preco e consenso bastariam para
prigar  celebracdo do negocio definitivo. Na segunda, nos termos do art. 191 do
codigo Comercial, seria necessrio também que as partes houvessem acordado
cobre “as demalls c?ndlcoes do neg6cio”. Como havia questdes ainda em aberto a
Legociana c’onsl u;ao POruma ou outra hipétese levariaaresultados opostos quanto
3 admi ibilidade leexecucao especifica. Ademais, debatia-se a correta interpretacio
Soart 126 do Cédigo Comercial: os acordos mercantis seriam reputados perfeitos e
ados quando as partes concordassem seus elementos essenciais ou, 20 CONtrario,
ecessario também o acordo sobre questoes ancilares? Obs.: O art. 639 estava
dopela Lei 11.232/2005. Nzo possui equivalentes no CPC 2015.

acab
seria It
revoga
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que é grosseiro desvio de funcio e vicio insanavel do julgamento, pois se
tera imposto em substitui¢ao as vontades necessariamente de se colher
das Partes, emitindo, como acabadas e perfeitas, declaracio de vontade
que elas nao fizeram”.®

Todavia, mesmo para COMPARATO, 0 contrato preliminar apenas pode
obrigar a contratagao definitiva se encerrar consenso sobre todos os elementos
essenciais a sua existéncia ou, pelo menos, for acordada a “determinabilidade
dos seus elementos essenciais”.’

Assim nio fosse e dar-se-ia ao julgador o poder de negociar pela parte —o
que é repelido por nosso direito positivo e por nossa tradi¢do. “Nao se admite,
em nosso sistema juridico, [...] que o juiz se substitua as partes para preencher
os pontos em branco sobre os quais elas, apesar das negociagdes posteriores
minuta, ndo chegaram a acordo”.'°

Em conclusdo, a disciplina imposta pelos arts. 462 e 463 do Codigo Civil
formata-se a logica propria ao direito comercial; as criticas que lhe tém sido
deferidas ndo parecem ter muito fundamento.

Obrigar as empresas a aceitar termos contratuais impostos por terceiros
andaria a favor do interesse geral do comércio, do trafico mercantil? Em nossa
ordem juridica, a resposta é negativa. Os acordos pré-contratuais podem ser
relevantes do ponto de vista moral, e até mesmo auxiliar o bom andamento das
negociacoes. Porém, sua execucio especifica, de forma a obrigar a celebracio
a parte que desiste do negocio, ¢ bastante dificil.

3.6 Responsabilidade pela ruptura das negociagoes

Nos tltimos anos, por forca da difusio da posicao alema, tem-se conside-
rado que a ruptura abrupta e injustificada das negociacoes dé ensejo ao dever
de indenizar a outra parte, por quebra do dever de boa-fé e de lealdade que
deve presidir as relagoes interempresariais.

Em que pese algum exagero jurisprudencial, a regra geral, bem posta
pelo Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, é que a indeniza¢ao apenas
se justifica se houver inequivoco aviltamento da boa-fé objetiva. Desistir das
negocia¢des é uma faculdade da empresa, que se desdobra do principio da
liberdade de iniciativa econémica, do direito de contratar ou nao contratar.

8. Recurso Extraordinario 88.716, julgado em 11 de setembro de 1979 [RT] 92:250].
9. Novos ensaios e pareceres de direito empresarial, 244.
10. Do referido voto do Ministro MOREIRA ALVES.
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“Negociagoes preliminares [...] ndo vinculam as partes e [...] s6 ensejam
indenizacdo pelo rompimento no caso de viola¢do a dever de lealdade e

correcido”.!!

Deve-se ver com bastante cautela a posicdo de alguns julgados do STJ
que, acreditando dar guarida ao principio da boa-fé, acabam por neutralizaros
percalgos inerentes as negocia¢bes empresariais, privilegiando o agente eco-
noémico que apenas ndo conseguiu realizar o negécio que pretendia. Colocar
excessivas barreiras e aumentar os riscos das negociacoes acaba por desesti-
mular a celebracio de contratos, prejudicando o trifico mercantil.

Quando entram em negociacio, as empresas tém ciéncia de que o con-
trato ndo serd necessariamente celebrado e, nesse contexto, podem estipular
penalidade P?la ruptura da aproximagio. Contudo, para nio afugentar o par-
ceiro comercial, ndo se costuma propor esse tipo de estratégia, o que implica
assungdo do risco danio contratacgo definitiva.

A corregao posterior, pelo julgador, da auséncia de cldusula expressa de
1:»enalizac,‘?l'i{I"flo corte das’ tratativas pode mostrar-se inadequada do ponto de
vista sistémico- Certa.x malicia nas negociagoes é inerente ao trafico mercantil.
«O dolus bonus € acelto t? admitido pelo direito contratual”, lembra o TJSP?2
Cabe a0 agente econdmico contra ele acautelar-se, se entender necessario e

conveniente:

A redagio dos instrumentos do contrato

3.7
uandoaspartesentendem que o negécio estd amadurecido, osadvogados

sdo chamadgs a redlg{r os Instrumentos contratuais. Seu grau de conhecimen-
o edas athlda.des € bastante varidvel e depende da familiaridade

m 2 parte: com 0 111386010 especifico e com o setor econémico envolvido.

En €O ntratos COMPIEX0S, Nao ¢ incomum que o redator coloque-se como
consultor externo, apartando-se do “setor operacional” da empresa. Esse fato

1 Apelacio n. 924-0%339794'0,jmgada em 8 de abril de 2010, com relatoria do De-
" embargeidOT “1‘}0 CULIANL. _NO mesmo sentido: “Sem diivida que a fase de debates ou
pegociacdes prelimifiaresndovincula os participantes quantoa celebracao do contrato
efinitivos todavia, € necessario verificar, caso a caso, se as partes agiram nessa fase
ncorda.nc'a com o principio da boa-fé objetiva, relacionada com os deveres
de cuidado, C°lab°ra¢50, informacio, confianca, lealdade, razoabilidade e
[Apelacdo nl 9191408-83.2007.8.26.0000, julgada em 2 de outubro de
2013 pelo TJSE, com relatoria do Des. Pepro pE ALCANTARA DA Siva LEME FILHO] .
A elagdo - 994.09.339794-0, julgada em 8 de abri de 2010, com relatoria do De-

semb argador ENIO ZULIANL

anex0s -]
equidade

12.
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influencia a compreenszo e interpretagio dos contratos modernos: ndo raro,
os instrumentos sdo redigidos por profissionais ndo familiarizados com aquele
mercado ou com a dimensao técnica do negécio.

A corporificagio do negécio em um documento pode significar um “ins-
trument de I'affirmation solennelle d’'une volonté de coopération. La lecture
des exposés des motifs, préalables a beaucoup de conventions ou protocoles
de partenariat, est a cet égard tout 2 fait edifiante. Leur but est clairement de
s'efforcer de faire naitre un climat de confiance entre les futurs partenaires”.!3

3.8 O momento da vinculacio

O Cadigo Civil, aplicdvel aos contratos empresariais, disciplina o mo-
mento da sua formacdo com base no encontro entre a proposta e a aceitagio,
de forma a garantir o consenso ao redor daquilo que ficou ajustado. Regra geral,
“[a] proposta de contrato obriga o proponente”, salvo se o contrario puder ser
deduzido de seus termos, da natureza do negécio ou das circunstancias do caso
[art. 427]. Havendo aceitagdo, considera-se celebrado o contrato no local em
que foi proposto [art. 435].

A importancia dessa disciplina diz respeito ao momento da vinculagdo, ao
instante a partir do qual se pode considerar que as empresas estdo vinculadas
as declaracdes de vontade que emitiram. “A aceitacdo fora do prazo, com
adicoes, restri¢oes, ou modificagdes, importara nova proposta” [art. 431 do
Codigo Civil].

Os contratos reputam-se celebrados se e quando houver acordo quanto
aos seus elementos essenciais. “O juiz ndo pode negociar pela parte” € um vetor
importante a considerar, imposto pelo ordenamento juridico.

Essa regra é facil de ser aplicada quando tratamos, por exemplo, de uma
compra e venda: havendo acerto sobre a coisa e o preco, diz-se celebrado o
negocio.

Em negdcios mais complexos, como saber o momento da vinculagéo das
partes? A questdo mostra-se, por vezes, de complicada resposta. Por isso, ha
séculos difundiu-se a pratica de se reduzir o negécio a escrito.

3.9 Operacao econdémica, negécio juridico e contratos empresariais. A
arquitetura juridica do negécio

Nao hd regra sobre aquilo que deve ou nio ser reduzido a escrito: o teor
do documento derivar4 de livre escolha das partes ou, como é mais comum, de

13. JacqQues GHESTIN, L'analyse économique de la clause générale, 185.
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seus a_dvogaflos. lim negacios juridicos complexos, sempre havera cldusulas
ue nio serdo utilizadas, da mesma forma como inexistirdo dispositivos para

regular todas as questoes futuras.

Inexistem normas sobre a redacio de clausulas, elaboracao de capitulos
ou para as obrigacdes principais e acessorias que serao assumidas. “O papel
aceita tudo”, costuma-se dizer, ou seja, ndo se pode a priori impedir que re-
dacdo canhestra dé lugar a dispositivos contratuais confusos, contraditorios
incompletos ou até mesmo nulos. ’ ,

Inexistindo regras sobrearedaciio dos contratos, aarquiteturajuridica das
operagoes el’npresanals assume grande importancia, planejando-se a forma pela
qual 05 negocios encetados pelas empresas entrardo no mundo juridico, como
serao organizados para produzir os efeitos almejados pelas partes. 4

Exemplo: 2 empresa X, tradicional produtora de couro, € 2 empresa Y,
fabricante debolsas e detentora da marca popular Y, comsede na Italia, decidem
constituir sociedade no Brasil para atuar no segmento de alto luxo, fabricando
e comercializando bolsas de uma nova marca [XY]. A marca Y é distribuidano

Brasil por terceiros.
De inicio, ap6s um mes de negociacoes, decidem que as bases do nego-
io serd 79 Segulntes;-!ll X e Y constituirao, no Brasil, a sociedade XY S.A.;
X deterd © controle; [ii] Y indicar4 o diretor comercial de XY S.A.; [iii] X
deverd forneees couro para a producso de bolsas por XY Ltda.; [ivl Y deverd
comprart bolsas de XY Ltda. para nelas apor a marca Y, vendendo-as para s
distribuidores. )

E temp® de escreverocontrato”. Hd intiumeras questdes a serem negocia-
das: pres© de forgtj:lmento do couro, participagéo societdria de cada uma das
empresas 12 XY 5.A., responsabilidade pelos investimentos, financiamentos,
emade administracao daXYS.A., regras paraevitar o conflito de interesses
yeXY S.A. e assim por diante,
ga’dos deyerio decidir quais instrumentos serao redigidos. Mais
o ha solugdes “certas” e outras “erradas” e sim a busca por estruturd
melhor acomode os interesses das empresas.

C

juridica que
14. par? Pormizl l:)!:sl\gm:i: Podg ocorrer que os figurantes concluam, em instrumentos
ep raclo‘S’. : negoéciosjuridicos e os ligue, de modo que se tenham de tratar

com sujeitos 3 MESMA Sorte, ou que sejam separados, nas suas clausulas e constem

o esmo lnStlru‘zlnento. Também ¢ possivel a ligacdo entre dois ou mais negécios

. ridicos concluidos em tempos diferentes — portanto, também em instrumentos

es — e que um dependa do outro, ou cada um dependa de qualquer um dos

diferent Jo de direi
outros” [Trataco e direito privado, t. XXXVIII, 368].
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Apos reunides, decide-se que as partes firmarao os seguintes instrumen-
tos: [i] “acordo quadro”, regulando o negécio como um todo; [ii] minuta do
estatuto social de XY S.A.; [iii] acordo de acionistas de XY S.A.; [iv] contrato
de fornecimento de couro entre X e XY S.A.; [v] contrato de fornecimento de
bolsas entre Ye XY S.A.; [vi] contrato de prestacio de servicos entre XY S.A. e
X, pois X deverd treinar os funcionadrios de XY S.A. para que produzam bolsas
de qualidade.

Quais as cldusulas que constarao de cada um dos instrumentos? Qual sera
adenominagio e a mecénicade cadaumdeles? Insista-se: trata-se de op¢do das
partes [i.e., de seus advogados]. Ha balizamentos postos pela Lei e pelos tipos
contratuais, e nao cercas a serem respeitadas.

O resultado serd uma miriade de instrumentos contratuais rubricados,
assinados pelas partes e por suas testemunhas. Nada assegura que as cldusulas
de todos esses contratos seriao harmonicas entre si; tampouco que o teor de
cada instrumento estard em sintonia com os demais.

Os dispositivos contratuais e sua forma de organizagio nio sio fruto do
acaso. Demanda planejamento, ponderacio de riscos, dos prés e contrasde cada
uma das opgoes. As partes tracam a maneira pela qual os negécios entrario no
mundo juridico, como serdo enformados para produzir os efeitos almejados.

Essa formatacio juridica nio pode ser desprezada, sob pena de esmagar
a comum intencao das partes determinante do negécio que acabou realizado.
Quem se lanca a analise do empreendimento tem perante si varios contratos,
que existem, valem e siao eficazes isoladamente, embora integrem o mesmo
negocio mercantil.

3.10 O nome dos contratos

Embora nio seja obrigatério, quando reduzidos a escrito, aos contratos
¢ atribuida uma denominacio, um titulo.

Tecnicamente, o “nomen iuris” € irrelevante, importando a substancia
do negécio contratado e ndo a denominacéo que lhe foi atribuida pelas partes
ou seus advogados. Contudo, o titulo aposto no instrumento pode constituir
importante elemento de interpretacio quando se presta a descortinar a inten-
¢édo comum das empresas vinculadas, indicando o negécio que pretenderam
abracar.

3.11 Clausulas contratuais

Contratos envolvem prestagoes e contraprestagdes assumidas pelas par-
tes. Quando da redaciao do instrumento, espera-se que as obrigacoes sejam
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expostas de maneira clara e coerente, possibilitando a inteleccdo do quanto
ajustado. Os contratos, em sua manifestacio escrita [i.e., seus instrumentos]
costumam ser divididos em cldusulas.

Cl4usula é a estipulaciio que as partes fazem em seus negocios. Ha quem
a defina como “a unidade elementar [...] do regulamento contratual”. “[E]
uma disposi¢ao homogeénea, por meio da qual as partes regulam determinado

aspecto da sua relagdo”.?
1dentifica-se a cldusula com a disposicao contratual, assumindo valor
preceptivo: A cléusula encerra um preceito, um comando para uma ou ambas
F . empresas. E nesse sentido que vem empregada pelo Cédigo Civil [p. ex,

art. 109, 121,278 e 286].
Na linguagem corrente, a palavra clausula é também empregada como
“jrem’” identificando a unidade do texto contratual corporificado no instru-
ou seja, cada uma das partes do texto escrito, admitindo sua divisdo

ent07 .
an Subclaiusulas, subitens ou par4grafos.

O texto do contrato ndo corporifica, apenas, obrigacoes propriamente
ontemplando estipulagées, esclarecimentos, consideracoes comuns
etC. Um item nao corres.pondeka uma obrigacdo, podendo conter vdrias delas
ou mesclé—las com consideragoes e esclarecimentos.
-  ossivel grupar as cldusulas contratuais em capitulos, cuja denomina-
¢ Jjvremente aPOSIa.Pelos advogados. Valem, aqui, as observacoes sobre
aoitulos dos contratos ja feitas.
ost ym dos desdobramentos da liberdade de contratar consiste na faculdade
artes moldaremasestipulacdes contratuais como bem lhes aprouver, desde
dasP espeitem 92 limites da legalidade. O resultado nem sempre é harménicoe
que rnte’ paia utihdf‘de daregrade interpretagdodo Cédigo Comercialde 1850,
coer® ,dano principio condensado por PotHiER: “as cldusulas duvidosas serdo
inspe. das pelasqueo nao forem, e que as partes tiverem admitido; € as antece-
eﬂ:ftgs e subsequentes, que estiverem em harmonia, explicardo as ambiguas”.!®
de -
12 pispOsi<C
3 s vicissitu@es da interpretacio contratual fizeram com que se difun-
o h4bito de incluir nos instrumentos contratuais, mais para o0 seu final,

ditas, €

es finais, cliusulas de estilo ou “boilerplate clauses”

diss®

o, Il contratto, 438. Ainda sobre as cl4usulas contratuais, ErNesTO CAPOBIANCO,
ratto. Dal testo alla regola, 16 e ss.
¢-se o leitor a0 capitulo oitavo, no qual as regras de interpretacao de PorHIER

OPP
. 1 cont
emete>"
16- ?eféo anahsadaS.

15
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série de dispositivos standard ou padrao. Sao chamadas de “boilerplate clau-
ses” ou, simplesmente, “boilerplate”. Em portugués, “disposicoes gerais” ou
“disposicoes finais”.

Com poucas excecoes, acabam postas pelos advogados e niao despertam
maior atencédo das empresas durante o processo negocial. Seriam midnight clau-
ses, porque trazidas no final das negociagoes, quando todos estio exaustos.!?
Afirma-se que seu processo de criacio é um “recorta-e-cola” ou “controlC/
controlV”, repetindo-se quase que sem alteragdes nos contratos do mesmo
redator ou escritério.

Sao exemplos dessas clausulas declaragdes no sentido de que:

* aspartes encontram-se devidamente representadas e que os signata-
rios estdo investidos de todos os poderes necessarios para presentar
a sociedade;

* asalteracdes do ajustado somente serio vilidas, caso se revistam da
forma escrita;

* aquele instrumento supera todos os outros documentos antes pro-
duzidos;

* cada parte é responsavel pelo pagamento de seus impostos, deveres
trabalhistas etc.;

* o contrato ndo institui sociedade entre as partes;

® as partes ndo estio autorizadas a ceder o contrato;

* 0s sucessores, a qualquer titulo, estdo vinculados aos termos do
contrato;

* o nio exercicio de qualquer direito nao implica sua rentncia;

* anulidade de uma cldusula nao implica a nulidade do contrato; e

¢ todasasnotificacoes devem ser encaminhas aos enderecos constantes
do preambulo.

Muitos autores entendem que as cldusulas arbitrais sao “boilerplate clau-
ses”, emboraa escolha da camara de julgamento costume ser debatida entre as
partes ou, pelo menos, entre seus advogados.

A principal indagacio que se apresenta é como essas estipulacdes devem
ser interpretadas, quais os limites da sua validade e até que ponto podem
sobrepor-se as regras ditadas pela boa-fé e pela legitima expectativa das par-

17. A respeito das “cldusulas de estilo” e para a bibliografia cldssica sobre o assunto, v.
Ernesto CaroBianco, Il contratto. Dal testo alla regola, 21 e ss.
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tes. Por exemplo, embora conste das disposi¢oes finais que as alteracgoes ao
contratado serio validasapenasse formalizadas por escrito, o comportamento
reiterado das partes em sentido diverso teria o condao de modificar o pacto?
Lembrando que a resposta depende das peculiaridades do caso concreto, re-
metemos o leitor 2 discussio trazida no capitulo quarto, quando estudamos
as modificagdes do negocio juridico ao longo do tempo.

3.13 Omissoese dubiedades propositais

Os advogados ndo costumam ser contaminados pelo otimismo dos agen-
tes economicos ¢, no exercicio profissional, tendem a trazer para o presente,
discussoes futuras, ou seja, procuram resolver de anteméo os problemas que
conseguem antecipar. Enfrentam resisténcia de seus proprios clientes que, por
forca desua profissdo, querem celebrar o negocio que lhes parece vantajoso.

Esse excessivo otimismo leva muitas vezes a evitar a discussao e a dis-
ciplind de pontos coritrovertidos. A inexisténcia de previsao contratual sobre
d eterminadas questoes pode derivar do comportamento estratégico das partes
. .andoarealizagdodatransacio, evitam enfrentar aspectos que poderiam
-a.!® Deixam-se problemas para o futuro, até confiando no aumento
do grau de depf:ndfnfla e?on()mica que tende a ocorrer ou a s€ incrementar

relacio. “Néo criemos problemas” ou “quando acontecer, Veremos

a

duranté . o f

oquee como fazer’, afirma-se nessas ocasides. '
Aocontratanas empresas dirigem sua aten¢ao para osaspectos econdmicos

. cio e ndo paraaquelesjuridicos. Seu foco costuma recair sobre o preco,

donesg® . :
condicées de pagamento, caracteristicas do bem ou do servico adquirido etc.

/ i
8. GTEWART MACAI.JL:I\", em conhecido estudo empirico sobre o comportamento das partes
05 contratos, indicaque, durante as tratativas, os agentes econdémicos podem assumir
intes posturasemrelagio ao negécioa serimplementado: [i] cuidadosamente
omportamentos, explicitando-os formalmente [“explicitand careful”]; [iil
ossuir en'tendlmer}to comum, mas ticito, sobre certa questio [ “tacit agreement”];
[iil possuir C'ntm:h'fr{entos divergentes, ndo manifestados expressamente [“unila-
teral assumptions”]; [iv] sequer cogitar de determinado problema [“unawarenessof
;heissue’l- O autor esclarece que “[c]learly other intermediate points are possible”
[Non_contractual relations in business: a preliminary study, 4].
«f ] want @ clau:le that says if event X takes place, the consequence Y will follow:
you ma deman something in exchange that I do not want to give you. Whenl
a tecipaté this, it may be better to avoid raising the issue in negotiations and hope
that the matter can be resolved if event X ever takes place” [STEWART MACAULAY The
nd the paper deal: empirical pictures of relationships, complexity and [he,urge
tsimple rules, 55].

se
Janejar ¢

19-

reala
for transpare”
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Em negocios de maior complexidade, o planejamento das chamadas “contin-
géncias” fica a cargo dos advogados.

Pesquisas empiricas constataram que, para a maioria das empresas, a
utilidade do instrumento escrito é secunddria quando comparada aos aspectos
econdmicos da transa¢ao.”® Algumas condicées serio tratadas por assessores
juridicos que, desconhecendo importantes aspectos faticos do empreendi-
mento, ndo raro deixam de lhes dispensar a devida atencao.

3.14 O momento da assinatura. O inicio da vida do contrato

Redigidos os instrumentos, marca-se a data para sua assinatura. Sao os
famosos “fechamentos” ou “closings”, com quase inevitaveis adaptacoes de
ultima hora nos termos contratuais. Centenas de folhas sio rubricadas pelas
partes, pelos intervenientes anuentes e pelas testemunhas — normalmente
secretdrias ou estagiarios maiores de idade.

Abrem-se champanhes, colocam-se notas na imprensa. Celebra-se. Ter-
minada a comemoracio, os instrumentos contratuais sio arquivados no de-
partamento juridico, os advogados voltam para seus escritérios e as empresas
vao “tratar de ganhar dinheiro”, como se afirma. “Longe de ser um guia para
o cumprimento do contrato, os instrumentos sao mandados para o arquivo e
ignorados”, advertiu STEWART MacAuLAY.?!

Para os advogados, o momento da assinatura pode representar um “fe-
chamento”; para as empresas e para o Direito, ¢ ali que tem inicio a vida do
contrato. Longe dos assessores legais e de seus obstdculos, as partes sentem-se
livres para, finalmente, dar inicio ao trabalho.

Em contratos mais complexos, em especial os de colaboragéo, a produgdo
de obrigacoes ndo cessa com a assinatura do instrumento. Ao contrario do que
se costuma crer, a assinatura ndo é o fim da barganha ou da génese de obrigacoes
contratuais, mas apenas uma fase do negdcio. Repita-se: uma fase — embora muito
importante — e ndo o processo inteiro ou seu final. Muitas vezes, a vida do contrato
inicia-se quando seu instrumento vai repousar nos arquivos do departamento juridico.

20. No relato de Covuins: “[B]usinessmen focus their attention on the economic deal,
not the contract. They are interested in the core exchange of goods and services,
and do not pay much attention to the task of planning for contingences. [...] The
remaining issues that are typically included in the written contract by the lawyers
will usually, though not invariably, receive scant attention from the parties to the
transaction” [Regulating contracts, 150].

21. No original: “Rather than guide performance, contract documents are filed away
and ignored”. “Relational contracts floating on a sea of custom?”, 778.
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Regras juridicas que vinculam
as partes durante a execucao do contrato
e algumas de suas condicionantes comportamentais

SumArio: 4.1 As normas que regem a vida do contrato. As chamadas “fontes do
Direito” -4.2 Aimportdncia das regras legais dispositivas no processo de barganha
e na formatagdo do negdcio - 4.3 Quem, efetivamente, dé execugio ao contrato,
construindo sua vida? - 4.4 As modificagdes do negécio juridico ao longo do
tempo. A nova regra em conflito com a anterior — 4.5 Modificagges informais de
contratos formais. A tendéncia de nio se alterar o instrumento firmado durante a
vida do contrato- 4.6 Ainda sobre as modificagGes informais dos contratos formais.
O exagero na aplicagdo indiscriminada de institutos derivados da boa-fé objetiva
[supressio, surrectio, venire contra factum proprium e tu quoque] - 4.7 A supera-
¢do do exacerbado positivismo que dominou a andlise juridica dos contratos no
século XX e a importdncia do contexto contratual - 4.8 O impacto de tendéncias
comportamentais das partes sobre a vida dos contratos que celebram - 4.9 Breves
notas de economia comportamental: 4.9.1 Excessivo otimismo; 4.9.2 Excessiva
autoconfianga/self-serving bias; 4.9.3 Hindsight bias; 4.9.4 Falso consenso; 4.9.5
Persisténcia na decisdo; 4.9.6 Reciprocidade; 4.9.7 Aversdo a iniquidade; 4.9.8
Tendéncia de pertencer a grupos; 4.9.9 Endowment effect; 4.9.10 Senso de justica;
4.9.11 Ancoragem/excessivo foco.

4.1 As normas que regem a vida do contrato. As chamadas “fontes do
Direito”

Embora a dimensio economica dos negdcios empresariais seja cada vez
mais importante e entrelagada com a juridica, cabe ao direito o principal papel
na formatagio dos mercados e dos contratos. Apenas o direito é normativo
e impde padrdes de conduta aos agentes econdmicos. A economia explica,
analisa incentivos e consequéncias. O direito comanda.

Como reconhecer as regras? Como saber o que pode ou o que nio pode
ser feito, 0 que é ou ndo permitido pelo ordenamento juridico? Para responder
a essas questdes, devemos identificar a origem das regras e formular critérios
que permitam seu reconhecimento como padrdes de conduta vinculantes
para as partes.

Quatro sao os tipos de normas juridicas que vinculam as partes nos con-
tratos empresariais:
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[i] regramento estatal;
[ii] usos e costumes;
[iii] texto contratual;

[iv] regras ndo escritas criadas pelas partes que, por sua vez, podem
ser:
[iv.1] complementares ao instrumento; ou

[iv.2] com ele colidentes.

A primeira fonte de regras ¢ a Lei, o direito posto pelo Estado. O com-
portamento dos contratantes é condicionado pelo direito positivo. Mediante
a edicdo de regras cogentes, o Estado dita o padrao de legalidade, ou seja, 0
que pode ou ndo ser feito pelas empresas. Os limites da autonomia privada
sio estabelecidos pela Lei.

Os usos e costumes perfilam regras que, se nao afastadas pelos agentes,
complementam O Tegramento contratual. Discorreremos sobre esse assunto
a0 explicar 0s vetores dos contratos mercantis, no capitulo quinto. Aqui, é
jmportante lembrar que, ao celebrar o contrato empresarial, as partes atraem

ara seu Amago OS USS € costumes, de forma a colmatar eventuais lacunas
ebidas naavenca.
Hoje deduzido da cldusula geral da boa-fé objetiva, esse norte vinha po-
sitivado no art. 133 do Codigo Comercial: “Omitindo-se na redacao do con-
trato claiusulas necessdrias a sua execucio, deverd presumir-se que as partes
se sujeitaram ao- q:le édeuso ?:,prética em tais casos entre os comerciantes, no
lugar da execugdodocontrato”. Depois da Lei, os usos e costumes sao importante
fonte de regras para o contrato entre empresas, tenha-se deles consciencia ou nao.
O ordenamento PresUTme que o agente economico ativo e probo conhece o
merca do emque atua.

Alem das normas postas pelo ordenamento estatal e pelos costumes, “0

ontrato faz le.1 entre as partes”, na maxima positivada pelo Cédigo de Napo-
ledo- A8 diretrizes contratuais haverzo de ser respeitadas. Pacta sunt servanda.

Temos, aqul; terceira fonte de regras contratuais: o que foi expressamente
ac dado entreasempresas. Suamelhor prova é o instrumento contratual firma-
do,poisse presume queas partes acertaram e aceitaram aquilo que estd escrito.

2,

Como posto no capitulo anterior, g vida do contrato inicia-se quando o ins-
ento € ﬁrmado. O ato da assinatura muitas vezes nio é o fim do processo
1. TAmpOoUCO O que ests escrito serd a inica fonte de obrigacoes, direitos
s durante a execucio.

pCI'C

trume’
negOCla
e pretensoe
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Por conta desse contexto, dois tipos de regras podem, com o passar do
tempo, surgir:

[i] regras que complementam o ajustado; e

[ii] regras que vdo contra os termos expressamente ajustados nos instru-
mentos.

A aplicacio desse regramento complementar enfrenta problemas deriva-
dos da dificuldade de comprovacio de sua propria existéncia. Néo é simples
demonstrar: [i] a ocorréncia de novos padrdes de comportamentos e [ii] que
sdo considerados pelas partes como de observancia obrigatdria. A conduta dos
agentes serd crucial para a identificacido da nova regra vinculante.

4.2 Aimportinciadasregraslegais dispositivas no processo de barganha
e na formatacao do negécio

A classificacdo das regras juridicas entre imperativas e supletivas € uma
“maxime de tous le temps”, que se emerge, a contrario sensu, do art. 6.° do
Codigo de Napoledo: “On ne peut déroger, par des conventions particuliéres,
aux lois qui intéressent I'ordre public et les bonnes moeurs”. A distin¢éo € por
vezesreferida entre normas cogentes e dispositivas; adoutrina norte-americana
trabalha com a terminologia “imutable” ou “mandatory rules” e “default rules”.

O ordenamento juridico estabelece comportamentos que devem ser
adotados pelas empresas, mediante normas “que se impdem por si mesmas,
excluindo qualquer arbitrio individual”. Mediante esses comandos impera-
tivos, o Estado define quais negdcios serdo ou nao admitidos, quais praticas
podem vir a luz no ambito juridico. Por exemplo, as partes nio podem afastar
seu dever de agir conforme a boa-fé na execucdo do contrato.

Asnormasdispositivas, porsuavez,sio “todasaquelas que nao se impdem
a0 respeito dos individuos sendo supletivamente, visto poderem ser avulsas
pelavontade dos interessados, e sé naauséncia desta sio chamadas areger suas
relacdes e assim obrigatoriamente aplicadas pelo juiz” ou arbitro.

As lacunas dos contratos podem ser colmatadas a partir da aplicacao de
regras dispositivas previstas no ordenamento. Inexistindo penalidade expres-
samente regulada no contrato para descumprimento de alguma obrigacao,
serdo devidos perdas e danos, conforme estatui o Codigo Civil.

A maior parte da doutrina entende que as regras dispositivas devem apon-
tar para o que as partes teriam normalmente estipulado, ou seja, reproduzem
“avontade presumida das partes, regulamentando a relagao juridica, como se
os interessados a houvessem confeccionado, eles proprios”. Indo além desse
subjetivismo, as regras dispositivas, grande parte das vezes, trazem situa¢des
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que usualmente ocorrem em situagdes semelhantes, considerando “as tradi-
¢oes, os costumes, os hdbitos de interesse geral”.

Nesse sentido, regras dispositivas podem implicar diminuicao dos custos
de transago, namedida em que poupam esforgos e recursos que as partes des-
penderiam nas negociagdes de todos os pontos de um contrato. Para Posner, as
default rules “economize on transaction costs by supplying standard contract
terms that the parties would otherwise have to adopt by express agreement”.

Os economistas j4 demonstraram que “negociar custa”. Trazer um inte-
resse 4 baila e moldar sua disciplina especifica no contrato costuma requerer
investimento de tempoederecursos por parte daquele que exterioriza o pleito.
por exemplo, dispoe o art. 23, inciso 111, da Lei de Locagdes que o desgaste
natural do imovel deve correr por conta do locador; € isso que acontecerd se
nada diferente for con'tratado. Para alterar essa regra geral, o locador d'ev.eré
negociar e acertar sua inversio com o locatério que, provavelmente, I‘CS.lStlr?.
Nio se espera que eventual concordancia venha da bondade do futuro inqui-
lino, mas em troca dealgo como, por exemplo, a reducsio do preco do aluguel.

Os comandos juridicos que se aplicam se nada for disposto em sentido
contrario pelas partes [as chamadas “regras dispositivas”] sao relevantes para
essa dinamica, pois disciplinario a relaco entre as empresas, se elas optarem

or ndo investih enfn?ntar“a questao, desgastar-se e obter da outra/negociar
uma solucdo sob medida [“tailor made”].

4.3 Quen, efetivamente, dd execucio ao contrato, construindo sua vida?

Em contratos comple‘xc.)s, h4 muitas pessoas envolvidas na execu¢ao da
nca. Aimagem do negécio que tem seu cumprimento dirigido e fiscaliza-
ave em Seus detalhes, pelo “dono” da empresa ¢ romantica e cada vez menos
do‘,:ontra da na realidade.
e Nessas situagoes, 0s individuos que firmam o instrumento nao sao os
mos aue executardo o contrato. Considere-se a existéncia dos seguintes
mes ¢ deatores:
grP j]o corpo juridico, que atua intensamente até 0 momento da assinatura.
o[ils, somenteserd chamado a cena se houver relevantes problemas a serem
zﬁﬁ Cionados;. . |
(ii] oS dirigentes O Executivos que lideram o processo de negociacao, mo-
. oram € supervisionam a execugio dos contratos que nao estao envolvidos
nltoseu dia a dia;
e il 0 pesSOal técnico ou operaciongl que lida com a execugao do contrato,
o-lhe concrecac:

dand
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Em um negécio em que aempresa A contrata a construtora B para edificar
determinada fabrica, havera a equipe juridica, que auxiliara as negociacées,
conduzidas por alguns executivos. Os instrumentos serao firmados pelas
pessoas nomeadas nos estatutos sociais. Executivos supervisionario e geren-
Ciardo o contrato, que terd sua execugio didria implementada pelos técnicos

[engenheiros, arquitetos, supervisores de obras, trabalhadores da construgio
civil etc.].

Durante a vida do ajuste, a maioria dos contatos entre as duas partes ser4
feita pela equipe técnica na construtora B, com alguns profissionais e super-
visores da empresa A. Os advogados fizeram constar do instrumento que,
semanalmente, B enviaria relatorios a A sobre o andamento dos trabalhos. De
inicio, as partes agem dessa forma. Todavia, o procedimento caino esquecimen-
to porque, todas as semanas, um gerente de A dirigia-se 2 obra, inteirando-se
do que ocorria. Se havia pontos a resolver, realizavam-se reunioes no proprio
canteiro de obras e solugdes surgiam encontradas de comum acordo.

A e B podem ter modificado os termos do pacto no que diz respeito ao
envio de relatdrios sobre 0 andamento dos trabalhos. O departamento juridico
e os altos executivos somente tomario conhecimento dessa alteragciao quando
e se ocorrerem desentendimentos futuros fortes entre A e B. Caso contririo,
chegando o contrato a bom termo, a disposi¢io contratual ters sido alterada
sem que as partes se deem muita conta disso.

Para aletradalei, as pessoas juridicas contraem obrigacdes se representa-
das na forma da Lei e do estatuto ou contrato social [art. 47 do Cédigo Civil].
Apenas alguns executivos detém o poder de “presentar” a sociedade.' Séo eles
que possuem a “a caneta na mao” e sao autorizados a firmar os instrumentos
contratuais em nome e por conta da sociedade.

Nio obstante, vdrias pessoas — e nao apenas as que assinaram os instru-
mentos — estarido envolvidas na execugdo do contrato e seu comportamento
pode gerar obriga¢des para a empresa.

1. A expressao “presentacdo” é de PONTES DE MIRANDA, a0 explicar a teoria organicista.
Tecnicamente, os administradores “presentam” [e nio “representam”] a sociedade.
“Quando o 6rgao da pessoa juridica pratica o ato, que ha de entrar no mundo juridico
como ato da pessoa juridica, nio hé representagio, mas presentacio. O ato do 6rgio
ndo entra, no mundo juridico, como ato da pessoa, que é 6rgio, ou das pessoas que
compdem o 6rgio. Entra no mundo juridico como ato da pessoa juridica, porque o

ato do 6rgdo ¢é ato seu. Ainda hd presentagio, e nio representagio [...]”[Tratado de
direito privado, t. 111, 233].
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4.4 Asmodificagdes donegécio juridicoaolongo do tempo.Anovaregra
em conflito com a anterior

Na dinamica dos negdcios, nio ¢ incomum que as empresas, premidas
por novos contextos e necessidades econdmicas que surgem ao longo da vida
contratual, encetem modifica¢oes que impactamaavenca. Nessa fase, quando
assinaram os instrumentos contratuais e lancaram-se no empreendimento, as
alteracdes germinam naturalmente, longe dos escritdrios dos advogados. “As
partes nem sempre tém ideias exatas sobre a natureza juridica do resultado
que perseguem. Com frequéncia, buscam apenas a um efeito econémico [...).
Neste sentido, e, soPretudO quando preveem um desenvolvimento facil e pa-
cifico de suas relacoes, as partes no se preocupam com a técnica juridica”?
As partes “escrevemuma coisa e fazem outra” ou ainda “escrevem uma coisa
e, apos algum tempo, passam a fazer outra”.

Uma das formas mediante as quais o ordenamento juridico trata essa ques-
(so diz respeitod observagdo do comportamento das partes, posterior a0 fato do
contrato. Aletra do instrumento é o inicio do caminho, é de suma relevancia,
mas nao a unica estrac}a e tampouco seu necessario ponto de chegada. Indis-

ensével, pois, a referéncia ao disposto no art. 131, 3, do Cédigo Comercial,
ye traduzimportante principio: “o fato dos contraentes posterior a0 contrato,
ue tiver relacﬁl.o com o objeto principal, serd a melhor explicacdo da vontade
ue as artes tlYerem no ato da celebracio do mesmo contrato”. “A norma,
o conteudo effiﬂ"o da autodeterminago dos particulares manifesta-se como
resultado dosinteresses que emergem do procedimento globalmente conside-
rado€ ndo Cofno €XPTessdo estitica apenas do momento da autodeterminacao
ato”.> Obrigacoes stirgem do encontro entre as declaracdes de vontade que
manifesta™ ofelrta € aceltacdo.™* No entanto, nada obsta que esse processo
de-s€ “infOl”I?Fl mentc; » POr mecanismos que implicam ofertas e aceitacoes
«gacitd »  Entim, COIC; lzltas faticas, circunstincias negociais que traduzem 2
declafa‘?éff de]v}(::?e e do agente. Lembre-se a licio de ANTONIO JUNQUEIRA DE
AZEVEDO: [ se entender por negécio juridico aquela conduta total

yon TUHR, ID) e:iz:z ?w: — Teoria generql del derecho civil aleman, v. 11, 226-7.
yvon TuHR, ¢ wit= Teoria general del derecho civil aleman, v. 11, 2, 226-7.
Cf. arts. 427 a435 do Cédigo Civil.

Os intemac1f>nallsta:l md}cam 0s problemas que derivam da chamada battle of the

orms, Ol 'se_]a, guan 0 ha 0 envio de ofertas/aceitacoes standard de parte a parte,
sem € Oincldéncm entre elas. Quais regras disciplinardo a avenca que, muitas vezes
caaser executada? V. ALpo Frignani, Lo strumento contrattuale, 41. '

W W

come
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socialmente qualificada como negécio. [...] As ‘circunstancias negociais’ sao,
pois,um modelo cultural deatitude, o qual,em dado momento, em determinada
sociedade, faz com que certos atos sejam vistos como dirigidos a producao de
efeitos juridicos”.®

E indisputdvel que obrigacdes sao assumidas por meio do encontro das
declara¢oes de vontade que manifestam oferta e aceitacdo; para a constitui¢ao
do vinculo, salvo expressa disposi¢ao legal, nao é necessario documento escrito
e assinado pelas partes. Nesse sentido, a regra geral dos contratos comerciais,
hoje corporificada no art.107 do Cédigo Civil: “A validade da declaracédo de
vontade nao dependera de forma especial, senao quando a lei expressamente
a exigir”. .

De um lado, como apontado no capitulo terceiro sobre a formacao dos
contratos empresariais, a redugao a escrito do negécio, por facilitar sua prova
posterior, incrementa o grau de seguranga juridica das partes, diminuindo os
custos de transacio. De outro, essa busca de seguranca e de previsibilidade
pode levar a falta de identificacio do negocio [real deal] com os termos redu-

zidos a escrito [paper deal], cindindo o que, de acordo com a teoria cldssica,
deveria ser uno.

Mais uma vez, retorna-se a “la question rituelle etinsoluble du positivisme
et de P'injustice”:” até que ponto as partes podem ser obrigadas a seguir com-
portamento que néo contrataram expressa e solenemente? Dizendo-o de outra
forma: é util ao trafico mercantil permitira vinculacao dos agentes econdmicos
por meios ndo inequivocos de manifestagio da vontade?

O positivismo juridico tradicional, a pretexto de aumentar a seguranca
no trafico, prega o apego ao texto contratual, respondendo negativamente a
questdo.® Dessa forma, abandona-lo [i.e., abrir-se ao ambiente institucional]
significa admitir que o comportamento das partes ¢ a manifestacio de sua
vontade e permitir que a contratagio original seja alterada pela pratica dos
agentes econdmicos no curso da vida do contrato.

6. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia, 120-2.
7. CaMILLE JAUFFRET-SPINOsI, Theorie et pratique de la clause générale en droit francais
et dans les autres systemes juridiques romanistes, 35.

8. Cf. PauLa A. ForGIONi, Apontamentos sobre algumas regras interpreta¢ao dos con-
tratos comerciais: Pothier, Cairu e Cédigo Comercial de 1850, 31.



926 CONTRATOS EMPRESARIAIS

O fato de as empresas, sem qualquer contesta¢io, implementarem con-
dutas diversas das previstas no instrumento, dependendo das circunstancias,
autoriza a conclusio de que houve altera¢ao do negécio.**°

O contrato éinovado sem queas partes se preocupem em modificar aletra
do instrumento — que segue placidamente arquivado. Instrumento e contrato
ndo mais coincidirdo.

Como exemplo, tomemos acérdio proferido pelo Supremo Tribunal
Federal no ano de 1943, em linha hoje bastante seguida pelas Camaras
Reservadas de Direito Empresarial do Tribunal de Justi¢a de Sao Paulo. Duas
sociedades contenderamsobrealicitude de despejo justificado pelo pagamento
do aluguel apos2 data aprazada.

Muitas vezes 2 locadora aceitara o pagamento do aluguel fora do prazo
acordado- Poderia, com base em atraso tinico, exigir o fim do contrato? As fal-

9. Hao deser v1st.as f:ion? cautela as clausulas de estilo como aquelas que exigem a alte-
racdo por escrito do instrumento para que se considere o negocio modificado.

gobreo problema dos “sequential agreements”, cf. Hugh CoLLINs, Regulating contracts,

1 54 essS.
11. mbargosa0 RE‘6- 15.1/D‘F-JOSEI_|NHARES, Presidente e BENTO DE FARiA, Relator [vencido).
5 yale {embrar pioneiro julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul que
12- Leconhece t.e(; o Compgl;amento tolerante das partes o condao de alterar as obriga-
o assl‘lml as f t:no ificar a base da avenca: “Penso que, possivel fosse afastara
Cdeia da u’an.sacao‘, que centrou o raciocinio légico do sentenciador, ainda assim
videnciaria um acordo ticito’ entre as partes, continuado no tempo, mercé das
sivas operacdes de compra e venda de mercadorias, em que as ulteriores testi-

10.

suc lteragdes
co i X . )
ficava as :nent:s dos c:)‘3“*“5112!18 quanto as condigdes anteriores. Também que os
descV o 1to a vended Ntratos eram recfprocos, embora por vezes apenas parciais,
ois qua Ora postergava a entrega de mercadorias de algumas enco-

F en af, a f:::-lgr:laedxftrea ati‘asava excessivamente 0s pagamentos. Surpreende-se nos
opis dios: o alteralr):j as conhecidas contingéncias do mercado, uma reciproca
(ole ﬁﬂaa’e.o a uma figy 0 as bases do contrato e as condi¢oes de seu cumprimento,
Bn o e,ns (dee - lgc Ta nio bem definida, mas que em muito se assemelha a da
o 230, o e : € a compensacio de direitos e obrigacoes. 1ss0 € 0 que se
. essurnl‘?f.al L.] Queh 0s autos, especialmente revelado na minudente investiga-
(30 perlcw} o Lo ouve tardanca na entrega de pedidos duvida ndo h4, o que

esma formaaconteceu com os pagamentos respectivos. Nem por isso, entanto
eu-s€a relagionegocial. Pelo contririo, ela prosseguiu, o que é dado signiﬁcaﬁvc;
onvencer que 0s atrasos eram consentidos e que atendiam as conveniéncias

T
ara €°°
P [TJRS, Ap. Civ. 591070297, j. 19.12.1991, rel. PiLia pa Siwval.

rectproc®®
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tas reiteradamente toleradas teriam “tornado sem vigor” a clausula contratual
que fixara o prazo?

BenTo DE FariA entendeu que a lei obrigava o locatdrio a pagar pontual-
mente o aluguel nas datas ajustadas, “a estipulacido contratual devendo ser
observada na forma convencionada, nao podendo ser alterada por forma di-
versa da que a originou, nem deduzida de atos que nao alteraram a vontade das
partes”. JOsE LINHARES seguiu a mesma linha, observando que “[s]i o contrato
¢ lei entre as partes, ele s6 pode ser alterado por outra convengao. A simples
tolerancia do credor em exigir a obrigacio ao termo, nio constitui direito do
devedor de alterar o mesmo”.

OroziMBo Nonato adotou entendimento diverso; em sua opiniio, ocor-
reraa modificacao dos termos contratuais. “Habitualmente, constantemente,
reiteradamente, aceitou o locador o pagamento féra do prazo. Nio se trata de
ato unico ou raro, a ser interpretado como simples tolerancia, nao poderosa
a alterar o contrato. Trata-se, ao revés, de atos constantes e iterativos e cuja
pratica habitual tornou inaplicavel o dies interpelat. De-resto, devem as rela-
¢Oes contratuais ser interpretadas de boa-fé e seria iniquo admitir a eficiciado
procedimento do locador, o que valeria por aceitar situagoes armadas abusiva
e maliciosamente por uma parte contra a outra”.

CasTrO NUNES vai na mesma vertente, inspirado no teor do art. 131 do
Codigo Comercial, embora nio o declare expressamente: “O fato posterior das
partes contratantes infirmou arigidez da clausula contratual, equivalendoaum
acordo para dispensa-la, acérdo que em matéria eminentemente consensual,
lhes estavaao alcance, de vez que alocagio pode ser contratada sem prefixacio
legal de forma, até mesmo verbalmente. [...] O que é essencial 2 modificacao
das convencoes é, como diz JossERRAND, o elemento consensual [...], consen-
timento que se traduziu na dispensa consentida pelo credor da observancia
da cldusula em questao”. “E certo que o contrato faz lei entre as partes. Mas é
igualmente certo que os tribunais néo estio impedidos de interprets-los fazendo
prevalecer contra a letra a vontade ou intengio das partes. De modo que, em
tultima analise, nao sai do ambito desses principios pacificos o julgamento que,
apreciando circunstancias ocorridas na execucio de um contrato, interpreta
por elas a vontade das partes no entendimento de cada clausula, para concluir
que o proprio credor do direito de reclamar a sua estrita observancia nao lhe
deu esse alcance ou assentiu em um modus vivendi com o devedor, deixando
de lado a exigéncia contratual”.

Entre a letra do pacto e a interpretacio conforme o comportamento das
partes e a boa-fé, opta o Ministro Castro NUNEs pela segunda: “Porque a no-
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cao do contrato vai cedendo dia a dia as imposi¢oes da boa fé, que dominaa
interpretacdo das convencoes”.

4.5 Modificagdesinformais de contratos formais. A tendéncia de naose
alterar o instrumento firmado durante a vida do contrato

A pratica demonstra que raramente novas obrigagoes assumidas pelas
partes durante a vida do contrato sio reduzidas a escrito, gerando aditivos
ou anexos ao contrato. Séo os proprios técnicos que decidem quando devem
solicitar a atuagao dos advogados e isso quase nunca ocorre se acreditam ter
diante de si questdes comuns, corriqueiras, ligadas ao dia a dia da implemen-

tacdo do contrato.

Paraa area técnica, o trabalho dosadvogados implica gastos com honora-
rios, jnvestimento em tempo, negociagoes etc. Por qual razao um engenheiro
traria O advogaqo para o campo, se tudo estd correndo bem e o pessoal técnico
alcangou solugdo satisfatéria para divergéncia que restou superada?

Conjugam-se vérios fatores que levam ao distanciamento entre o real
deale©o paper 4ea!, geraundo riscos para as empresas. A economia de recursosé
uma das principals razoes. Outra, 0 excessivo otimismo, que leva as empresas
4 subdimensionar oS Tiscos de sua conduta.

4.6 Aindasobreas r?0§lﬁ§a96es informais dos contratos formais. O exa-
ero na apllcagao.lndlscriminada de institutos derivados da boa-fé
objetiva [supressio, surrectio, venire contra factum proprium e tu
ququE]
A modifica¢ao ticita dos contratos pode acarretar situacoes de risco
para a5 empresas. Basta que a parte se afaste dos termos do instrumento para
se conclud Pela inapeldvel modificacio do contrato. Como justificativa,
_ge institutos como supressio, surrectio, proibicao do venire contra
roprium e tu quoque. Esse tipo de postura gera elevado grau de inse-
Jura ca paraos agentes econdmicos, que passam a nutrir o receio de que, 20
se afastar (}0 texto, nunca mais poderso recobrar os direitos que acertaram
macgao do negocio. Tem-se o exagero, na ilusdo de protegao de umadas

Jan¢2
actum

for
D8 esdaavenea

pa ) i0. aqui. é
[e) racl(?Cff;:) c’:oﬁ:u, ¢ 0l mesmo exposto quando tratamos da boa-fé obje-
13 No direl ercial, aqueles institutos somente fazem sentido se, no

tiva : =
ncreto, sua introducio contribuir para o bom fluxo de relagoes econ0-

/’E}j&uin to.

13. V. cap
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micas—e néo paraalcancar a tutelado contraente que se afasta do instrumento
assinado. Tampouco ha de se ter por efeito o desestimulo 2 flexibiliza¢do tem-
pordria dos termos ajustados, obstruindo adaptagio conjuntural a eventuais
circunstancias adversas. Violaalogica propria do direito comercial aaplicacio
de pautas de modo a sinalizar para o0 mercado que o risco da colaboracdo com
o parceiro comercial revela-se alto paraaquele que, por certo tempo, concorda
em abrir mao de seu direito.

O agente econdmico diligente acaba incentivado a nao apoiar a outra em-
presa, pois se vé premido a reduzir a escrito qualquer liberalidade concedida.
Ou seja, a parte que pretende ser maleavel diante da adversidade enfrentada
pelo parceiro é forcada a adotar a pritica [custosa e ndo usual] de documentar
a alteracio.

Esse destempero pode ser evitado ao se reconhecer que o texto contratual é
omais forte dos indicios da intencao comum das partes domomento da celebracdo.
Para desprezar aquele ajuste, é preciso comprovar que o comportamento gerou
indubitdvel alteracdo nos termos negociados.!* E importante a observagao
dos padroes de mercado em que atuam os contratantes para apreender se,
efetivamente, o comportamento da parte que abriu mao de seu direito gerou,
na outra, expectativa de adogao perene do novo padrio. Ao contrério do que
concluem alguns julgados, dois ou trés meses de complacéncia nio costumam
ser suficientes para superar a avenca anteriormente negociada e aceita por
ambas partes.

4.7 A superacdo do exacerbado positivismo que dominou a anilise
juridica dos contratos no século XX e a importancia do contexto
contratual

Porque a empresa implica grupamento de pessoas, sua atuacéo apresenta
tendéncias que niao podem ser ignoradas pelos juristas. Aquele que redige,
analisa ou julga a execucio de um contrato deve conhecer a realidade na qual
o negdcio se insere. Caso contrario, permanecera vitima do exacerbado posi-
tivismo que muitas vezes formatou a doutrina do século XX.

Um dos desdobramentos da pandectistica do século XIX e do movimento
positivista do século XX consistiu em afastar do Direito tudo o quanto nao fosse
“juridico”. Consideracdes éticas, politicas ou econémicas nio constituiriam

14. V. PauLa A. ForGIOni, Voto parcialmente divergente. Caso Itiquira Industria e Cons-
trugdes x Itiquira Energética S.A, Revistade Arbitragem e Mediacao,v. 17,p. 278-327,
2008.
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assunto do jurista como tal, Pretendia-se “subordinar a vida aos conceitos e
dobrar a realidade social a principios deduzidos sob a forma sistematica de
jmperativos 16gicos”, explica OrLanpo Gowmes.'” Na impossibilidade de afir-
mar o que é justo, quese soubesse, a0 menos, o que é juridico, identificando
com clareza quais 0s comportamentos juridicamente exigiveis das pessoas.
o paradigma ¢ o da liberdade e a contracio de obrigacoes somente se dd em
decorréncia da inequivoca e expressa vontade da parte.

No que dizrespeitoa disciplina dos negécios, esse postulado traduziu-se
xtrema valorizacao da palavra escrita: vale aquilo que esta no papel e nada
na¢ fora daquela letra. Afastam-se ponderacdes de qualquer outra ordem,
Cxlsfe indo a for¢a de vetores como o da boa-fé ou da protecao da legitima
dimint (iva: apenas a inequivoca manifestacao da vontade individual, a assi-
expe:ctalﬂn(;21 da no papel, seria capaz de vincular a parte. A reboque vem o
paturd rigio da interpretaciofintegragio dos contratos. No campo do direito
det-',Presal rial, aindahoje poucose diza respeito da interpretagao dos contratos;
erﬂPrefs » olimpicamentea realidade e todas as complicacdes nela envolvidas.
ig'l’rll‘g:que nao admitam explicitamente, muitos seguem afastando tudo o que
Al

se gubsume as seguras categorias talhadas pela dogmatica tradicional.
nao

contratonao éapenasaletra fria do instrumento. E o negécio embebido
de que o circunda, concebido e conduzido por seres humanos que,
vida do negocio, nele refletem suas tendéncias. A compreensao de
dur#? orno jmpde-se para a disciplina das demandas e conflitos que surgem
sett € dasuavida. Essetipo de estudo explica e sistematiza, a partir da ob-
a0 10f1§O da realidade, a tomada de decisoes economicas dos agentes [empresas,
ser midores investidores etc.]. De certa forma, estamos diante da retomada
con® rater interdisciplinar que foi afastado do direito.
de CaSerll acompreensdointerdisciplinar do contexto do contrato, das circuns-
. g, nA0SE pode interpreti-lo, imprimir-The execucio. E preciso enxergar
tﬁ“aaa,;los que vao surgindo durante a vida do contrato, e os fatores juridicos
0% ridicosque impulsionam e aplacam 0s conflitos. O instrumental para
e ext” 40€ dado peladogmaitica formalista do século passado, e sim emerge da
tzmtr(;da observacao darealidade dos negocios empresariais contemporineos.'®
act
m de seu livro sobre os contratos, que quebrou paradigmas ao desafiara
15 visao cléssicaque até entio imperava no Brasil.
or €558 razo, autores como Berri, OrLanpo GOMES € JUNQUEIRA esfor¢aram-se para

16- c omprovar que 0s negocios juridicos brotam da realidade, da pratica, do comporta-

me nto das partes.

. da
na a
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4.8 Oimpacto de tendéncias comportamentais das partes sobre a vida
dos contratos que celebram

A doutrina comercialista moldada a partir dos anos 40 do século XX
identifica a empresa com o empresario. A ele pertenceria a genialidade, a
capacidade de inovar, de ter ideias. O empresdrio seria o empreendedor que
molda a empresa 4 sua imagem e semelhanga.

Isso pode até ser verdadeiro em algumas situagoes, especialmente no
inicio da vida empresarial, quando a pessoa fisica organiza sua atividade para
determinado fim. Ninguém nega que a dona de casa com talento excepcional
paraa costura e amoda imprimird sua marca no estabelecimento que abrir para
explorar a confec¢ao e o comércio de roupas. Grandes empresarios como BiLL
GarTEs, STEVE JoBs, SAMUEL KLEIN e Luiza TRAJANO, 20 menos no momento inicial,
formatam seus negécios a suaimagem e semelhanga—e fazem dessaidentidade
importante elemento de marketing. O publico tem a impressdo de que essas
pessoas estdo por trds de todas as decis6es de “suas” empresas.

Com o passar do tempo e crescimento daempreitada, essa influéncia tende
a se diluir. Empresdrios, por mais geniais que sejam, ficam doentes e morrem
ouvendem o controle aciondrio das sociedades das quais participam. Nem por
isso elas desaparecem. Por qué?

A resposta é simples: porque as organizagoes existem independente-
mente dos empresdrios e desenvolvem cultura prépria. E a chamada “cultura
empresarial”, estudada pelos economistas e administradores. As empresas sao
grupamentos de pessoas e, nessa medida, também feitas de “carne e 0sso”.
Operirios, gerentes, advogados internos, vendedores, supervisores, técnicos,
diretores, vice-presidentes ou presidente, em maior ou menor medida, aca-
bam condicionando a atividade do ente produtivo. A substituicdo de um alto
executivo pode modificar certas facetas da atuagio da firma, porém €é quase
impossivel alterar sua forma de existir de uma hora para outra.

Esses fatores sao mais importantes na organizagio das atividades da
empresa do que se costuma imaginar: fusdes nao dao certo porque culturas
empresariais entram em choque, ao invés de se amalgamarem; um novo pre-
sidente nao consegue tocar os negécios como gostaria, pois esbarra na visio
solidificadaao longo de décadas. Empresassio tidas pelo mercado como “sérias”
ou “pouco confiiveis” e bem sabem os executivos o quanto é caro alterar essa
imagem ligada a cultura empresarial.

Disso extraimos dois aspectos relevantes para a compreensio dos con-
tratos empresariais:

[i] os contratos empresarias sdo concebidos e executados por pessoas;
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[ii] essas pessoas aglutinam-se/organizam-se em torno de empresas. esud

atuacdo reflete determinada cultura.

Para enfrentar as questoes trazidas pela dinamica contemporane? dos
contratos empresariais, a dogmiatica juridica deve se perguntar “quem éaem-
presa, 0 que € como ela exerce suas atividades” ao invés de se restringir a andlise
sobre “oqueéa empresa”.

4.9 Brevesnotas de economia comportamental

partindo da constatacdo de que o negécio somente podeser compreendido
e in[erpretado a partir das condutas das partes, analisemos suas tendéncias
hoje objeto deestudo da.economia comportamental. Ao longo deste trabalho:
esses vieses foram referidos para explicar facetas da dinamica dos negocios
empresariais. Por ora, expomos o resumo das principais inclinagoes que mol-
dam © vinculo contratual.
ymdos ma'iS relevantes desenvolvimentos das ciéncias sociais dos ultimos
anos foi impUllSlona_do por Prpfissionais voltados 2 analise de comportamen”
(os N vida real € N0 por juristas ou economistas. O foco passou a incluir 2
nsao dos mecanismos de julgamento e decisio tal como funcionam

compre te. A vanta .
concretamen e. gem a ser auferida pelo agente economico, a curto
prazo: ndo¢ medidaapenas em pectinia. Por isso, ensina KAHNEMAN qué “utility

D o tbe divorcefi fr-om emotion, and emotion is triggered by chances”. 17-18
outra ad\_'el’tenﬂa antes de empregar as sistematizagoes dos economistas
na compreensao dos contratos mercantis: as tendéncias do comportamento das
/
17. DANIEL K,A“NEK,MNI’ M‘fp s of bounded rationality: A perspective on intuitive j udgment and
choices disponivelem: [hltlZ)://WWW.nobe:lprize.Ol'g/noblﬂ_prizes/ecorlomiC'SCienc
au 1,‘,'au),s/2002/kahnemann-lecture.pdf ]. Ultimo acesso em abril de 2015.
18- bibliograﬁadsopre economia comportamental desenvolve-se rapidamente, pois
sperta gran e 1nteres§e entre os economistas, inclusive aqueles ligados a Escola
- Chicago- Contudo, aindando houve maior aprofundamento de sua interface com
S contratos emprfzsanals, As maiores aplicacdes, na drea juridica, recaem sobre O
antitruste e, eﬁpeF{aImeqte, sobre a disciplina do mercado financeiro e de capitais.
enas para viabilizar o inicio do estudo, v. 0s seguintes trabalhos: RICHARD THALER
Cass SUNSTEIN, Nudge: Improving Decisions about Health, Wealth, and Happiness
[2008]; CHRISTINE JoLLs, RicHARD THaLEr E CASs SUNSTEIN, A Behavioral Approach to
Law and Economics [1998]; Cass Sunstem, Going to extremes: How like minds unite
and divide [2009]; Df\leL KAHNEMAN £ Amos TVERSKY, “Prospect Theory: An Analysis
of Decision under Risk” [1979]; Nickx WiLkinson, An Introduction to Behavioral Eco-
nomics [2008] ; Cass SUI“JSTE]N [org], Behavioral Law and Economics [2000] e OWEN
JonES: Time-Shifted Rationality and the Law of Law’s Leverage [2001].
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Pessoas fisicas [e, consequentemente, juridicas] naosao, porsi,desculpas para
a¢Oes desidiosas ou excessivamente confiantes do empresirio. Sao explicacoes
sobre tendencias, das quais podem decorrer vantagens ou desvantagens para a
€mpresa, conforme os resultados praticos alcancados.

Ao trazer essas sistematizaces para o estudo juridico, pretende-se pontuar
€Oomo o direito lida ou deve lidar com a dinamica do nascimento, vida e morte
dos negécios juridicos. Isso nio significa que o executivo que se porta confor-
Me seus instintos estd sempre correto e merece aplausos.'® O pressuposto do
funcionamento do mercado segue sempre 0 mesmo: 0s comerciantes ativos e
Probos agem racionalmente.

A perspectiva seria diversa se tratissemos das relacoes entre empresas e
consumidores, e nio exclusivamente daquelas entre empresas. Muitas vezes, na
€conomia de massa, as tendéncias irracionais de comportamento das pessoas
colocam-lhes em situacdes de fragilidade e clamam a tutela do ordenamento.
O pressuposto das relacoes empresariais € diverso daquele consumerista: a
€mpresa deve atuar de forma diligente, bem cuidando de seus negécios. Ao
dedicar menos tempo ou investir menores recursos na tomada de certa deci-
$30, a empresa assume riscos. As coisas podem andar a bom termo, e ter-se-a
economizado dinheiro. Todavia, tudo pode andar mal e o agente econdmico
serd chamado pelo direito a arcar com as consequéncias de seus atos.

4.9.1 Excessivo otimismo

A maioria dos seres humanos é excessivamente otimista e acredita que o
pior ndo vai acontecer, ou que sdo muito maiores as probabilidades de algo
desagradavel atingir os outros e nio a si. Trata-se de tendéncia presente na
formacao dos contratos empresariais, abordada em capitulo especifico. A
empresa tende a agir como se, no futuro, tudo fosse dar certo e deixa de tomar
medidas que melhor assegurariam seus direitos.

4.9.2 Excessiva autoconfianga/self-serving bias

Diante de algo desagradavel, o ser humano convence-se rapidamente
de que agiu adequadamente e de que a responsabilidade pelo desastre é do

»

19. A economiacomportamental pode trazer valiosos “insights” a interpretagio contra-
tual. Contudo, hd riscos aserem considerados. Vale aanalise da criticaaaplicagio aos
contratos da behavioral economics, elaborada por LARrRY b1 MATTEO € outros [Visions
of contract theory. Rationality, bargaining and interpretation, 50 e ss.].
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outro, e nao sua. Tendemosa atribuir nosso sucesso a nés mesmos e as falhas
e problemasa culpa dos outros [“self-serving bias”].

No relacionamento entre as empresas, essa tendéncia mostra-se bastante
forte; é incomum Ouvir: “N6s erramos”. Muitas vezes, 0s executivos nao estao
faltando comasua verdade quando negam sua culpa, pois efetivamente naose
enxergam culpados. As pessoas siao motivadas a manter sua au toestima e seus
empregos- No mundo corporativo, aadmissao do erro gera responsabilidades,
penalizac;ées e reprovacido dos demais, ainda que o engano seja coletivo. A
do ser humano de se autoconvencer de que agiu corretamente é

capaCidade
tuada.

muito acen

4.9.3 Hindsight bias

Uma vez acontecido o fato, tende-se a crer que o evento seria mais previ-
sivel do quese mostra.va no passado. “Eu sabia que isso iria acontecer”, diz-se
em linguage™ coloquial. No§sa memoria tende a selecionar os acontecimentos
pretél'itos que sustentam asituagio que enfrentamos no presente.

4.9.4 Falso consenso

Tendemos2 acreditar que os outros assemelham-se e pensam como ndés,
curando suas verdadeiras caracteristicas e assumindo pressuposigoes de

ans .
u? ortamento futuro que se mostram equivocadas.

colﬂP

9.5 persisténcia na decisdo
4.9

ecisoes implicam comprometimento e/ou investimento de tempo e ré-

(505- yma ve“z que de‘:ldh’nos tomar certa estrada, é-nos dificil voltar atras.

; existif um “status quo bias”, que impele a pessoa a se manter na situacio
p? ue 5¢€ encontra, salvo se o incentivo da mudanga for compensador.

em
6 Rec,‘procidade

4.9
Tendemos 2 responder a uma agsio positiva com outra agao positiva. 5

e de bOa"f.ér esperamos que os outros fagam o mesmo. A ideia de reci-
agoci dade auxilia a compreensiao da manutengdo das regras sociais. Alguns
¥ res apontam un a reciprocidade ¢ um viés tao forte dos humanos que
mos a 105 sentir obrigados a devolver uma gentileza, mesmo se a outra

pdo nos agrada. Em portugues, a palavra que pronunciamos quando

auv
teﬂde
pessoa
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alguém nos faz um favor [“obrigada” ou “obrigado”] significa que estamos
obrigados a retribuigao.?

Em negociacdes e renegociagoes de contratos, esperamos que haja “con-
cessdes reciprocas” e nao que apenas uma parte ceda. Durante a vida do con-
trato, se julgam que estdo se comportando corretamente, as empresas nutrem
expectativa de que a outra parte também o faca. Se fazem concessdes, esperam
retorno em igual moeda.

Quando essa reciprocidade se rompe, a tendéncia ¢ que seja turvada a
fonte de obrigacdes contratuais, comprometendo a adaptagio do negécio a
novas circunstincias que se apresentam ao longo da relacao.

4.9.7 Aversdo a iniquidade

Preferimos aquilo que achamos justo; sentimo-nos bem se acreditamos
ser correto o que estd sendo feito. Isso nos leva a predisposicao de sancionar
aqueles que agem em desconformidade com o previsto/adequado, mesmo que
o processo de imposi¢ao da sangao traga-nos algum custo.

Experimentos tém demonstrado que, sentindo-se injusticadas, as pessoas

aceitam ter algum prejuizo, desde que o “violador” acabe suportando prejuizo
maior.?!

4.9.8 Tendéncia de pertencer a grupos

Somos seres sociais. Nossa sobrevivéncia como espécie obrigou-nos a
interagir em grupos; sentimos necessidade de ser parte de algo maior. Assim
como temos o instinto egoista de autopreservacéo, vivemos o impulso da
colaboracio. Pertencer a grupos nos faz sentir melhores e maiores. Qual seria
a explicagao para as disputas e provocagdes entre nossos estudantes durante
os Jogos Juridicos?

As pessoas envolvem-se com projetos e pontos de vista das institui-
coes/entes/grupos aos quais pertencem. Quem assistiu a uma [muitas vezes

20. Sobreaimportanciadareciprocidade paraacolaboragao, v. ROBERT AXELROD, Evolution
of cooperation. O mote central ¢ que “a strategy based on reciprocity can thrive ina

world where many different kinds of strategies are being tried” [21].

“Participants regularly choose to forgo a small gain in order to impose a larger loss

on someone they consider to have unfairly overreached. That is, the sometimes pay

happily just to see someone else pay more” [OWEN JonEs, Time-Shifted Rationality
and the Law of Law’s Leverage, 1155].

21.
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constrangedora] reunido motivacional de grupos de vendas bem conhece
esse fenomeno.

De formamais velada e elegante, essa tendéncia aparece na dinamicados
contratos empresariais. As equipes das empresas nio raro agem como timese
aglutinam-se em torno de visdes comuns, tendentes a proteger os interesses
do grupo ao qual pertencem. Administradores habeis sabem como incentivar
esse tipo de efeito. As partes do contrato dividem-se entre “nos” e “eles”.

4.9.9 Endowment effect

Tendemos a e‘stlma.r.mals 0 que é nosso, atribuindo-lhe maior valor.
Aceita-se com mais facilidade perder o que nao se tem, isto ¢, deixar de
ganhar, do que ver algo retirado de nosso patrimonio. Perder ¢ bem pior do

que nao ganhar.

4.9.10 5enso de justica

Os seres h.umar.los pretendem ser tratados com lealdade e tendem a pro-
ceder com reciprocidade em relacao aqueles que agem honestamente. “As
pess0as jmportam-se em serem tratadas de forma justa e querem tratar oS
outros de forma justa, se 0s outros estao se comportando de forma justa”.*

omistas .
ue os econ comportamentais chamam de egoismo limitado ou

szl?nded self-interest”,

4.9.11 Ancoragem/excessivo foco

Tendemosanos fiarnainformacao que possuimos e dominamos, deixando
de buscar Ou'desp_rezando outras que se apresentam. Focamos em determinado
aspecto da situacdo, desprezando outros igualmente importantes.

O fenomeno df"‘ ancoragem tem a ver com a tendéncia de permanecer
i impressaq inicial. Incorpora-se a primeira informacao recebida e
a5 decis0es posteriores tendem a nela basear-se. No campo juridico, alguns
estudiosos apontam que.os valores das indenizacoes atribuidas as partes nos

rocessos manteriam rd"f_“;ao com o quanto foi por elas pleiteado. Quem pede
: ais. tende a receber mais.??

atad

«people Caie abg:}::vémgftr.eatid fairly and want to treat others fairly if those others
are th('amse ves ; ing fairly” [Cristing JovLs, Cass SunsTEIN and RicHARD THALER, A
behavwml approach to Law and Economics, 1479]. ,
Parauma referénciaa esses estudos, CuristopHER R. DRAHOZAL, A B i i
of Private Judging, 110 111 ABharal Analys

22.

23.
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VETORES DE FUNCIONAMENTO
DOS CONTRATOS EMPRESARIAIS

SumARIO: 5.1 A necessdria busca dos tragos comuns dos contratos mercantis -
5.2 Escopo de lucro — 5.3 Pacta sunt servanda - 5.4 LimitagSes a autonomia
privada - 5.5 O norte do contrato: sua funéo econdmica - 5.6 Seguranca e previ-
sibilidade — 5.7 Agentes econdmicos “ativos e probos” — 5.8 Boa-fé nos contratos
empresariais — 5.9 Confianga nos contratos empresariais — 5.10 Usos e costumes:
5.10.1 Globalizagio e usos e costumes — 5.11 Custos de transagéo - 5.12 Con-
tratos e necessidades dos agentes econdmicos - 5.13 Contrato como instrumento
de alocagdo de riscos - 5.14 Contrato e erro [jogada equivocada do agente eco-
némicol - 5.15 Oportunismo e vinculagdo - 5.16 Racionalidade limitada - 5.17
Incompletude contratual - 5.18 Desvio de pontos controvertidos - 5.19 Ambiente
institucional — 5.20 Tutela do crédito - 5.21 Egoismo do agente econdmico - 5.22
Forma nos contratos empresariais—5.23 Contratoe informagdes—5.24 Informagao
eoportunismo [relagao “principal/agente”] -5.25 Modificagao do comportamento
pés-contratual [moral hazard) - 5.26 Aumento da dependéncia economica pelo
contrato — 5.27 “Mais vale um mau acordo do que uma boa demanda” - 5.28 Con-
traponto: institutos tradicionais do direito mercantil e criagio de obrigagdes ndo
expressamente desejadas pelas partes. Aviltamento da seguranga juridica?

5.1 A necessaria busca dos tracos comuns dos contratos mercantis

O estudo dos contratos empresariais desdea perspectivado mercado—i.e.,do
contexto que lhes dé forcae sentido—exigesua consideracao como categoriaunitd-
ria e autonoma, afastando-se a analise truncada, tipo a tipo, que costuma ter lugar.

Essa reflexio global sobre os negécios mercantis somente se mostra
possivel mediante a prévia identificacdo dos tracos peculiares que imprimem
mecanica comum a todos eles, ou seja, de diretrizes icadas do funcionamento
proprio ao sistema do direito comercial. Em outras palavras, € preciso iden-
tificar e analisar as semelhancas que os contratos comerciais guardam entre
si para que possamos compreender [i] as peculiaridades e o funcionamento
dessa categoria auténoma de negocios juridicos, bem como [ii] o impacto que
causam na dinamica do mercado, influenciando-a e sendo por elainfluenciada.'

Vejamos algumas dessas diretrizes.

1. Algumas dessas caracteristicas nao sio exclusivas dos acordos comerciais, servindo
a explicagido de outras espécies de negdécios. Entretanto, em razdo da importancia e
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5.2

CONTRATOS EMPRESARIAIS

Escopo de lucro

Nos contratos empresariais, ambos [ou todos] os polos sao movidos pela
busca do lucro, tém sua atividade - toda ela — voltada para a perseguicao de

vantagem econdémica.

Como observado no capitulo primeiro, o escopo de lucro €é a principal

caracteristica dos contratos empresariais. Ao contrario do que ocorre com os
contratos consumeristas, nos contratos empresariais, a economicidade final dos
comportamentos de todos os participes imprime-lhes caracteristicas singulares,
que refletirdo nos negécios por eles engendrados.*

Talvez a onerosidade? seja o atributo dos contratos mercantis mais des-

tacado pela doutrina, que sempre os encarou como forma de obter proveito

economico.’

da intensidade que assumem no campo empresarial, ndo poderiam deixar de ser

citadas.
Com razao, adverte FABI0 ULkoa Cogryo: “Quem escolhe o direito comercial como

suadreade estudoouttrabalho, deve estar disposto a contribuir para que 0 empresario

alcance o objetivo fundamental que o motiva na empresa: o lucro. Sem tal disposicao,
serd melhor—parao estudioso e profissional do direito, para os empresirios e paraa
sociedade—que ele dedique seus esforcos a outra das muitas e ricas dreas juridicas”
[Curso de direito comercial, v. 1, 27].

por contratos onerosos devemos entender aqueles em que ambas as partes suportam

" am sacrificio [depauperamento] patrimonial [prestacdo a ser adimplidal, a que cor-

responde am a~vantager'n [contraprestacao que serd recebida]. Sacrificio € vantagem
e oem relagiode equivaléncia, mesmo que meramente subjetiva [MESSINEO, Teoria
eneraledel contratto, 238]. Explica Darcy BessoN: € oneroso o contrato que oneraas
& waspartes [Docontrato, 74) .'O escopo de lucro é diverso da onerosidade do contrato.
d primeiro éuma caracteristica da parte, que atribui sentido a sua atuagéo e confere
idade a sua atividade. A onerosidade ¢ atributo do contrato em que ambos os
devem auferir proveito,
fos T atos .comerci ais sdo sempre onerosos, pois, tendo invariavelmente o co-
mer‘:iame imu“o.d'e luc‘ro Nas operagdes que pratica, nao se admite possam existir
ontratos comerciaisa titulo gratuito” [Fran MARTINS, Contratos e obrigacoes comer-
o ity Nt.l s sempre el'egantes palavras de INGLEZ DE Souza: “Como nao existe acto
cie mmercio sem mn'nto de lucro, ¢ claro que ninguem pode fazer um contracto
* cantil semm ter €M VIsta o lucro, e portanto sem obrigar a outra parte a um onus.
ontracto commercial repousa sobre este postulado: o contracto ¢é feito com o
e ucro, e comoo lucro suppée o onus da obrigacdo, o onus é da essencia da
mercantil” [Direito commercigl, 118].

Todo €
jntuit0
Obrigacﬁo
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A empresa nao atuano mercado por outra razdo que ndo aobtencdo de lucro;®
pode-se legitimamente supor que a celebracdo dos contratos interempresariais
dd-se porque todas as partes acreditam que seus interesses estdo sendo satisfeitos.

O fim lucrativo é a caracteristica fundamental a partir do qual se desdo-
bram as demais peculiaridades dos negécios mercantis, sendo o contrato um
instrumento para atingir esse fim maior. Nao fosse dessa forma e a l6gica que
marca as transacdes empresariais mostrar-se-ia diversa, pois as partes seriam
impelidas pela busca da satisfacdo de outras necessidades.

Isso nao significa necessariamente a adogdo de comportamento preda-
tério pela empresa, pois questdes como a preservagdo da relagdo comercial
e a construcio de boa imagem influenciam a luta pelo proveito economico.
Muitas vezes, como veremos no proéximo ensaio, aatitude leal ou colaborativa
mostra-se a alternativa mais indicada para a realiza¢io do escopo maior visado
pelo agente: o éxito de sua atividade economica, globalmente considerada.

5.3 Pacta sunt servanda

A forca obrigatoria dos contratos viabiliza a existéncia domercado, coibindo
0 oportunismo indesejdvel das empresas.

Se Ihes fosse permitido, os agentes econdmicos valer-se-iam dos contra-
tos para vincular apenas seus parceiros comerciais, e nunca a si proéprios. No
momento inicial, as partes creem que o negécio ser-lhes-d vantajoso; todavia,
com o passar do tempo, é possivel que o vinculo deixe de interessarauma delas.
Nasce o anseio de se livrar da amarra contratual para seguir outro caminho.

Partindo dessa premissa, compreende-se a importancia sistémica da for-
ca vinculante dos contratos; na sua auséncia, seria impossivel a coibi¢do do
descumprimento da palavra empenhada e o desestimulo de comportamentos
oportunistas prejudiciais ao trafico. O principio do pacta sunt servanda mostra-
-se necess4rio ao giro mercantil na medida em que freia o natural oportunismo
dos agentes econdmicos.®

5. Excecdo feita as sociedades de economia mista e as empresas publicas, instrumentos
de agao do Estado, que possuem escopos além do mero proveito economico. Sobre
essa questio e o escopo lucrativo das empresas, cf. CampoBasso, Diritto commerciale,
v.1,34ess.

6. O principio do pacta sunt servanda desdobra-se, segundo Ropro, em dois coroldrios,
igualmente importantes para o direito mercantil: [i] o contrato nao se desfaz por
vontade de um dos contraentes, pois néo ¢ dado 2 parte liberar-se do vinculo que nao
mais lhe interessa; [ii] o regramento contratual nao pode ser modificado por apenas
uma das partes, exigindo-se o consenso [Il contratto, 533 e 534].
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Em suma: o funcionamento do mercado exige que os pactos sejam respei-
tados.” O dogma da for¢a obrigatéria dos contratos — ou melhor, do respeito
a palavra empenhada — € a base da vida em comunidade e, por isso, perpassa
todas as civilizagdes, como advertiu JosseraND. ATIYAH referir-se-d ao direito
dos contratos como um “direito universal”. Os contratos, mais do que uma
categoria atemporal, escrevem-se na histéria das civilizagoes. Pode-se discutir
se a concepgdo de propriedade é inerente ou no a vida em sociedade e mesmo
a0 ser humano. O mesmo nio ocorre com a for¢a obrigatéria da palavra. Sem
o seu respeito, 0 progresso da ra¢a humana seria impossivel.®

Nos ultimos tempos, algumas vozes tém erroneamente difundido que
os juizes brasileiros no respeitariam os contratos, como se os magistrados
ansiassem poT Meter suas penas nos ajustes privados, substituindo a vontade
das partes no que tange a precos e condi¢des. Essa nao ¢ a regra no direito
empresarial. Ao contriério, percebe-se grande preocupacio dos julgadores em
manter oS pactos, dotando o mercado de seguranga e de previsibilidade. Os
exemplos 530 imimeros, valendo destacar os seguintes julgados:

«A demanda versa, basicamente, sobre empresas de grande porte e o ne-

ocio versavamilhdes de reais. Nao hd margem para o reconhecimento de
yulnerabilidadeoude hipossuficiéncia na negociagao, nao ha desequilibrio
a justificar intervencao judicial no negécio. Nessas situagoes, tem plena
incidéncia o querestou pactuado, porquanto expressa a manifestacdo de
vontade dos representantes das sociedades””.

«primeiramente, frisa-se ainaplicabilidade do Cédigo de Defesa do Con-
sumidor no ¢aso em tela, ante a circunstancia de a Apelante ter contrata-
do, ainda que tacltamente, servigos de publicidade com a finalidade do
jncremento .de Suas atividades empresariais. Nesse sentido, ndao sendo
a destinatdria final do servico prestado, o qual se qualifica como meio
para © fomento da captagio de potenciais clientes, devem ser aplicadas

—ﬁm ligados principalmente 2 Escola de Chicago, que nao concordam com
" essa premissa, advogando uma efficient breach of contract, ou seja, que a parte deve-
ria ser autorizada a quebrar o contrato e a pagar a correspondente indenizacéo nos
casos em queé esse Cor.npo.rtamemo fosse economicamente mais eficiente do que o
adimplemento da obr}gacao [cf. Posner, Economic analysis of law, 117]. Para comen-
(arios sobre essa teoria, v. DanieL Friepmann, The efficient breach fallacy, e RicHARD
CRASWELL Contract‘ ref“_"-dlei Tenegotiation, and the theory of efficient breach.
 ALAN supiot, Homo juridicus. Essai sur 1a fonction anthropologique du Droit, 137 e ss.
_ Apelagdo n°0005452-31.2013.8.26,0100, julgada em 14 de dezembro de 2016 pelo
TJP, com a relatoria do Des. Carlos Alberto Garbi, fl. 11.
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as regras dos Contratos Empresariais em geral para dirimir a presente
celeuma. [...]

Neste sentido, preenchidos os requisitos legais do artigo 104 do Diplo-
ma Civil, no se pode falar em nulidade do Negécio Juridico entabulado
quanto a quaisquer vicios de consentimento ou representacao, devendo
prevalecer o velho brocardo ‘pacta sunt servanda™*.

“O fato entdo ¢ que, nao permitindo os contratos empresariais serem
tratados da mesma forma que contratos civeis em geral ou contratos de
consumo, prevalentes os principios da autonomia de vontade e da forca
obrigatéria dasavencas, de rigoraobservanciadalivre vontade manifesta-
da pelas partes contratantes, e isso ainda que o Cédigo Civilde 2002 tenha
submetido os contratos civeis e empresariais s mesmas regras gerais, posto
que isso nao significa que estes contratos sejam essencialmente iguais,
de modo que a interpretagdo pressupde o comportamento adotado pelas
partes ao tempo da formacio do ajuste, mantida assim tanto a seguranca
como a previsibilidade juridica™''.

“[Al forca obrigatéria dos contratos é o contraponto da liberdade contra-
tual. Se o agente ¢é livre para realizar qualquer negocio juridico dentro da
vida civil, deve ser responsavel pelos atos praticados, pois os contratos sao
celebrados para serem cumpridos (pacta sunt servanda). A necessidade
de efetiva seguranga juridica na circulacao de bens impele a idéia de res-
ponsabilidade contratual, mas de forma restrita aos limites do contrato.
O exercicio da liberdade contratual exige responsabilidade quanto aos
efeitos dos pactos celebrados. [...]O controle judicial sobre eventuais
clausulas abusivas em contratos empresariais ¢ mais restrito do que em
outros setores do Direito Privado, pois as negociagdes sao entabuladas
entre profissionais da 4rea empresarial, observando regras costumeira-
mente seguidas pelos integrantes desse setor da economia”!?.

“[N]os contratos mercantis, 0s contratantes sio empresarios que exer-
cem atividade economica profissionalmente, sendo essencial ‘assegurar
a necessidade dos agentes econdmicos de seguranca e previsibilidade em

10.

11.

12.

Apelago n° 1084684-41.2014.8.26.0100, julgada em 19 de abril de 2017 pelo TJSP,
com a relatoria do Des. Penna Machado, fls.4-6.

Apelacdo n° 0001777-62.2010.8.26.0586, julgada em 29 de janeiro de 2014 pelo
TJSP, com a relatoria do Des. Henrique Rodriguero Clavisio, fl. 7.

Recurso Especial n. 1.409.849 — PR, julgado em 26 de abril de 2016 pela Terceira
Turma do STJ, com a relatoria do Min. Paulo de Tarso Sanseverino, fls. 6-8.
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suas relagbes, a vinculagido das partes a vontade declarada no contrato’,
por isso as pactuagdes empresariais, mesmo quando se mostram decisées
de gestdo empresarial equivocada, em regra, devem ser observadas, como
resguardo 2 livre concorréncia e 4 dinamizagdo da economia”"’.

5.4 LimitacGes a autonomia privada

As contratagdes ddo-se dentro dos limites postos pelo ordenamento estatal;
o mercado ¢ enformado pelas regras exégenas e ndo por suas proprias

determinacgdes.

A sociedade existe porque hd trocas, isto é, porque os agentes economicos
odembuscara satisfacio desuas necessidades. “Nio poderia durar muito uma
Sociedade em que se mantivesse invarigvel a distribuicdo dos bens existentes
num dado momento”.l.* Os contratos instrumentalizam esse processo, pois dao
25 empresas oportunidade de escolher com quem contratar, como contratar
¢ o conteudo da contrataco. A autonomia privada é viga mestra do sistema
contratual, servindo ao seu funcionamento.!s

Entretanto, a0 Mesmo tempo em que o mercado exige que haja transagoes,
rema juridico cobra a legalidade de seu objeto. “O funcionamento de um

onomico prende-se a sua disciplina juridica, variando conforme o
edidadaslimitagcdesimpostas a liberdade de acao dos particulares” !

r a 21 -
te(;'imite da liberdade de contratar ¢ encontrado na ilicitude que as normas exo¢-
o Hem a certos comportamentos, especialmente por conta do art. 104,

11,

mnocré?ca do Recurso Especial n. 1.219.210 - RS, proferida pelo Min.
13- | sis Felipe Salomao em 30 de abril de 2015, f1. 9.
panio BerTh Teoria geral donegacio jurtdico, v. 1, 94. |

14 obre 05 principios constitucionais que formatam o mercado, v. PauLa A. FORGIONI,
15. % Ancipios C°1?5mu°‘°“ais econdmicos e principios constitucionais sociais. A for-
P 1a¢#0 jurfdlCa do mercado brasileirg.
ORIANDO GoMES, Obrigacées, 4.
16- pern destac? que @ autonomia privada vai alem da expressao de licitude ou de fa-
17 culdade: imPh_cand° manifestacao de um poder, do poder de criar normas juridicas
dent™© dos llmltes' Postos pela lei [Cautonomia privata, 5].

¢ acordo com? hnguage.m <_i€ PONTES pE MIRANDA, “0 direito limita a classe dos atos
umanos que podem ser JunfliCizados”. “[S]omente dentro de limites prefixados,

odemas pESS.O{‘S t?rflarnjuridlcos atos humanos e, pois, configurar relagoes juridicas
g bter eficécmlund‘fa [_Tratfudo de direito privado, t. 111, 55]. Os atos ilegais serao
nulos- Sobrea evolugdo histérica dessa diretriz na Common Law, v. A.W.B. Simpson,

18-
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Por esse mecanismo, 4 praxe de mercado serio contrapostas “impres-
cindiveis exigéncias de salvaguarda dos valores fundamentais reconhecidos
e promovidos em cada ordenamento”." As disposicdes cogentes desenham
um “espaco de soberania” moldado conforme os valores fundamentais que
presidem o sistema. “Portanto, nio podem ser afastadas no exercicio da auto-
nomia privada”.2*-?!

Para esclarecer o espaco aberto pelas regras exégenas a liberdade de
contratar, PONTES DE MIRANDA vale-se da imagem de uma rede. Entre as linhas
“tracadas pelas regras juridicas cogentes”, os agentes econdmicos podem livre-
mente mover-se. E 0 “espaco deixado as vontades, sem se repelirem do juridico
tais vontades”. A chamada “autonomia da vontade, o autorregramento, nao é
mais do que ‘o que ficou as pessoas’™.2

Com o passar do tempo, o nicho daliberdade de contratar diminui, premi-
do por tragos provenientes de novos ramos do direito, como o consumerista,
o concorrencial, o ambiental; preocupacdes de indole social e politicas publi-
cas represam-na cada vez mais. Nao obstante, a liberdade de contratar segue
presente em nosso sistema, garantida pela Constituicéo do Brasil, servindo a
satisfa¢do das necessidades de cada um e de todos e ao sistema de mercado.
“A génese que os negocios juridicos costumam ter no terreno social” — € BETTI
quem afirma —, “de acordo com a necessidade de circula¢do dos bens, mostra,
claramente, que eles germinam da iniciativa privada e so, essencialmente,
actos por meio dos quais os particulares procuram satisfazer a necessidade
de regular por si mesmos os seus interesses nas relagoes reciprocas: actos de
autodeterminacéo, de autorregulamentacio dos seus proprios interesses”.?

A analise preconceituosa da evolugéo da teoria geral dos contratosacabou
ofuscando a compreensao do principio da liberdade de contratar e do pacta

A history of the common law of contract, 506 e ss. V., ainda, estudo de ANTONIO AL-
BANESE, Violazione di norme imperative e nullita del contratto.

19. D1 Marzio, Verso il nuovo diritto dei contratti, 25.

20. D1 Marzio, Verso il nuovo diritto dei contratti, 26.

21. Nadiccao de BetTi, “[s]e os particulares, nas relagoes entre eles, sio senhores de pro-
curar atingir, gracas a suaautonomia, os escopos que melhor correspondam aos seus
interesses, aordem juridica continua, porém, aser o 4rbitro para valorar tais escopos,
segundo os seus tipos, de acordo com a relevanciasocial, tal como elaa compreende,
de harmonia comasocialidade dasua fun¢io ordenadora. Efectivamente, é 6bvio que
o direito ndo pode dar seu apoio 2 autonomia privada paraa consecucio de qualquer
escopo que ela se propunha atingir” [Teoria geral do negdcio juridico, t. 1, 104-5].

22. Tratado de direito privado, t. 111, 54.

23. Teoria geral do negdcio juridico, t. 1, 91-2.
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sunt servanda no ambito do direito comercial. A doutrina classica prega queo
negocio seria sempre justo, porquanto “se foi querido pelas partes, resultou
da livre apreciagzo dos respectivos interesses pelos proprios contratantes. [...]
Sendo justo 0 cONrato, segue-se que aos contratantes deve ser reconhecida
ampla liberdade de contratar, s6 limitada por consideracoes de ordem publica
e bons costumes”.* Nasintese de Cairu:

«Todo o Contracto em que ha igualdade e rectidao, isto he, que estd em
grao, ou circunstancias de poder dar a ambas as partes igual lucro ou
damno, correndo ambos a sorte de perder ou ganhar, deve-se considerar
racionavel, proporcionadoejusto. [...] Portantoelle sedeve guardar ainda
simplesmente ajustado de palavra. Enadaabonatanto,e da creditoaqual-

ciante da Praca, que a lealdade, inviolabilidade e pon tualidade

quer nego
ou religioso cumprimento da palavra, contracto e fé dada”.”

Entretanto, por conta daintervencio do Estado na economia, a partir do
ndo pos-guera, adoutrina depara-se com o fenémeno da publicizacao do
direito privadt?:: com ‘.‘l’eyolution contemporaine du droit commercial vers le
droit public”. ’D.u principe lela liberté contractuelle on est passé a celui d’une
intervention legislative sans cesse plus marquée”.°

Os contratos da economia dirigida, com forte intervencao estatal, e 0s
negocios de ade_SflO oferecem extensao bem menor a liberdade de contratar. Os
utores de entdo se perguntam 0 que fazer com 0s contratos coletivos [contrat
a com 0s contratos coativos [contrat forcé], proclamando o éclatement

co tlectifl © tradicionais.?’ C C o« : .
dos contratOS . Com efeito, “[c]ar les contrats sont moins consl-

/

24. DARCY BESSONE, {lsp ectos cia evolucdo da teoria dos contratos, 101. A explicagio de
ORLANDO GOMES EPTeCisa: Amoderna concepgao do contrato como acordo de von-
tadesPOr melo do.qual as pessoas formam um vinculo juridico a que se prendemse

esclarece? luz daideologia individualista dominante na época de sua cristalizacao

e do proCCSSO'eC(_’ﬂémlco de consolidacio do regime capitalista de producao. O

onjunto das ideias entio dominantes, nos planos econémico, politico e social,
constituiu-se em ;n?tnz. da concepgio do contrato cCOmo consenso € da vontade
como fonte dos'e eitos juridicos, refletindo-se nessa idealizacdo o contexto in-
dividuali-‘:ta do jusnaturalismo, principalmente na superestimagao do papel do
o dividuo” [Confratos, 71.

55, principis de direito mercantil e leis de marinha, 471.

5 6' JeAN ESCARRA, Manuel de droit commercial, 577.

27. ct. GAVATIER, Les métamor[ihoses économigques et sociales du droit civil dLaujourd dahui,

" 28. GAVATIER 2pTegod c}ue [1]e droit libéral des contrats n’est plus”, enquanto que 0

contrato «continue  forger le droit que nous vivons” [26]. Ou seja, nao € o0 contrato

segu
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dérés, aujourd’hui, comme une libre construction de la volonté humaine que
comme une contribution des activités humaines a 'architecture générale de
économie d’un pays, architecture que I'Etat actuel entend maintenant diriger
lui-méme”.2®

Com exagero, chega-se a sentenciar “a morte do contrato”,” porque se
teria posto em xeque o antigo dogma da liberdade plena — e da expressdo da
vontade — como seu fundamento. De que forma seguir sustentando que “[o]
contrato encerra concurso das vontades de duas pessoas”,* quando ndo mais
se lograva vislumbrar a vontade na formagio dos negécios e na producéo de
seus efeitos??!

Passada a agitacao da ultima metade do século XX, é necessario lancar
olhar mais sereno e licido sobre a realidade, digerindo os resultados de pe-
riodo histérico no qual, muitas vezes, deu-se mais importancia a exce¢ao do
que aregra.

O fendomeno daintervencio do Estado naeconomia foiassimilado, embora
restem intensos debates sobre sua conveniéncia e oportunidade. O direito do
trabalho consolidou-se. Os contratos de adesio tornaram-se cada vez mais
frequentes, com o advento daautomagio e da Internet. Os contratos com consu-
midores destacaram-se, dando origem anovo ramo do direito. Desenvolveu-se
acompreensao da contratacio obrigatoria de servigos publicos pela populacdo.
A existéncia de contratos coativos nao mais assombra.

que desaparece, mas seu modelo baseado no direito liberal e individualista. Vale ainda
destacar os principais sinais desse declinio, segundo o mesmo autor: [i] o espraiar de
contratos coletivos e coativos; [ii] adeterminacio dos efeitos dos contratos nio pela
vontade das partes, mas pela lei; e [iii] a substitui¢do dos contratos por “relagoes”.
Assim, a0 invés do “contrato de trabalho” temos, na verdade, a “relagao de trabalho™.
“Ici, a la vérité, le contrat disparait. Il périt. On met autre chose  sa place” [30].
SAVATIER nota o fendmeno dos consumidores, que obrigam a modificagdo da figura
do contrato: “Ici encore, le contrat change de figure” [33].

28. RENE SAVATIER, Du droit civil au droit public, 53.

29. Cf. GRaNT GILMORE, La morte del contratto, e comentarios de Eros ROBERTO GRAU e
nossos sobre o texto de GiLMore em Ainda um novo paradigma dos contratos?. Na
mesma linha, cf. P S. Ativan, The rise and fall of freedom of contract, especialmente
716 ess.

30. PotHiEr, Tratado das obrigacoes pessoaes e reciprocas, 5.

31. Anota OrLaNDO GomEs que “[a] politica interventiva do Estado atingiu, por sua
vez, o0 contrato, na sua cidadela, ao restringir a liberdade de contratar, na sua triplice
expressdo da liberdade de celebrar contrato, da liberdade de escolher o outro con-
tratante e da liberdade de determinar o conteudo do contrato” [Contratos, 9].
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A doutrinaacompanhou essas transformacoes gerais, indicando a emersao
de nova visdo para os negocios juridicos.® Ultrapassa-se o excessivo indivi-
dualismo, protegem-se 0s trabalhadores e os consumidores e, nessa medida,

propaga-se a ideia do “bem comum” e as “razoes de utilidade social” procla-
madas por DE PAGE.

paralelosatodo esse movimento [e por ele as vezes impactados], seguem

oS COnLratos entre empresas, ou seja, entre agentes economicos que hao deser

dos diligentes e probos. Os autores que trataram daquela nova visdo

resumi
do contrato tinham em mente questdes hoje relacionadas ao direito econd-

mico [intervengdo do Estadona economia], a0 consumerismo e ao direitodo
rabalho—¢€ ndo os negocios interempresariais.

No direito mercantil, mostram-se evidentes os principios do pacta sunt
servanda ¢ da liberdade de contratar na orientagao dos vinculos juridicos.”” A
«ide ologia do cor.ltratuahsmo”. desvenda sua funcao: “favorecer a circulagaodos
pens ue 55}0 objeto de P.rOPm.’.dade”, de forma que ele “é, por isso mesmo, :)
«centro davida 510_5 negocios ;oinstrumento por exceléncia da vidaeconomica .

. uma “fun¢do ideolégica” nos contratos, que os fazem servir ao mercado e
2 melhor determinados interesses”.>*

“. roteger e
[sso ndo significa que a liberdade de contratar seja irrestrita; mesmo no
do direito comercial, elase poe como limitada [lembre-se, por exemplo,

0
Caﬁgcessidade de controle das externalidades negativas e de incentivo das po-

NoB il, ORLANDO Gomes foia voz que pioneiramente levantou-se contraa concepgio

32 tradiCiOnahSta dos contratos. Indispensavel a leitura de suas obras Contratos, A crise

do direito e Transformagoes gerais do direito das obrigacdes. A literatura estrangeira

esse tema ¢ extensa, valendo referir os escritos que encontraram maior repercussao

20 prasil: de 959;?55 RIPERT, Le régime démocratique et le droit civil moderne, bem

comO Aspects juridiques du capitalisme moderne e La régle morale dans les obligations

civiless LeoN DuGuIT, Les transformations générales du droit privé depuis le Code Na-

poleoﬂﬂ Of’SERAND’ De IDesprit des droits et de leur relativité; Savatier, Du droit civil au

roit public e Les métamorphoses économiques et sociales du droit civil d’aujourd’hui;

PIETRO BAFCELLQNA» I"ferVento statale e autonomia privata nella disciplina dei rapporti

£c0 mici e Diritto privato e processo economico-

2 opinido deRov Goobe, “hoje ¢ moda subestimar o contrato e falar de seu declinio

33 sua morte". O ambito do direito contratual restringiu-se com a expansao do

¢rcio diretamente pelo Estado, bem como com 0 processo de nacionalizagio —

averid, a5.51m,la restricao do direito privado em favor do direito publico. Esse qua-

gro teria -f‘-ldo a tera.d? €om as privatizagoes: “O contrato esta reflorescendo e com

pouquf?51ma~:>ifesmcoes, excetuando-se os setores da concorréncia, dos servigos
financelr os e dos consumidores” []] diritto commerciale del terzo milenio, 50].

As€ ressoes 530 de ORLANDO Gomes, Direito e ideologia.
34.




VETORES DE FUNCIONAMENTO DOS CONTRATOS EMPRESARIAIS 117

sitivas]. Porém, € inegavel que, de todas as areas do direito, aquela empresarial
mostra-se aarenanaqualaliberdade econémicaassume quadrantes mais largos.

A liberdade de contratar e a autonomia privada no direito mercantil, até
por forca do art. 131 do Cédigo Comercial, sempre foram objetivadas pelo
mercado, e ndo baseadas na vontade individual, desconectada da realidade.

Passado o vendaval - e solidificada a superacio do excessivo individu-
alismo contratual do século XIX —, verificamos que os contratos mercantis
seguem com sua légica peculiar, viabilizando o fluxo de relagdes econémicas
eainteracdo entre as empresas.

O desprestigio que atingiu aautonomia privada e aliberdade de contratar
em outros ramos ndo se fez sentir da mesma maneira no direito mercantil, em-
bora poucos se tenham dado conta disso. Para comprovar essa assertiva, basta
deitar os olhos na moderna jurisprudéncia comercial brasileira, que reafirma
esses principios no mundo empresarial.3

5.5 O norte do contrato: sua funcdo econdmica

As partes ndo contratam pelo mero prazer de trocar declaracoes de vontade.
Ao se vincular, as empresas tém em vista determinado escopo, que se mescla
com a funcdo que esperam o negécio desempenhe; todo negécio possui uma
funcao economica.

A que vem determinado negécio? Qual a necessidade econémica das
partes que ele visa a satisfazer?

Eis questoes centrais da concepcio, desenvolvimento e interpretacio
dos contratos interempresariais. “As partes nio contratam pelo mero prazer
de trocar declaracées de vontade” > mas em vista de determinado fim que,
no campo do direito empresarial, ser-lhes-a potencialmente vantajoso. Em
qualquer hipétese, a contratacio terd um objetivo, almejado em conjunto
pelas empresas, isto é, todo negdcio tem uma funcdo econdmica e nessa fungio
encontra sua razio de ser.

35. Como exemplo, tome-se o seguinte julgado: “Em matéria contratual, prevalecem
as regras livremente pactuadas, em consonancia com o cldssico principio expresso
no brocardo latino: pacta sunt servanda” [REsp 111.971/BA, julgado pelo Superior
Tribunal de Justica em 14.12.1998, relator Min. NiLsoN NAVEs].

36. No original: “Le parti non stipulano contratti per il piacere di scambiarsi dichiara-
zioni di volonta; ma in vista di certe finalita pel conseguimento delle quali entrano
reciprocamente in rapporto” [G1usepPE CHIOVENDA, Istituzioni di diritto processuale
civile, p. 188). Vide, ainda, sobre o tema, PauLa A. ForGIONI, A interpretagio dos
negocios empresariais no novo Cédigo Civil Brasileiro.
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Repita-se: nenhum empresdrio contratasem escopo, mas porque pretende
obter determinado resultado que acredita ser-lhe benéfico.

A consideragio da fun¢io econdmica do contrato leva-o 2 proximidade
comoO mercado. Vale retomar algumas ligoes de BETT1,*’ destacando, de inicio
queesse autor tinha por evidente inspiragio contestar o subjetivismoe 0 individu-
alismo dominantesnadoutrina privatista de sua época. Para ele,a aproximacﬁo
do negocio com o “social” [i.e., com a pratica da circulagao mercantil] signi-

va distancid-lo desse subjetivismo/individualismo que procurava repelif-

O ato que leva a contratagao exige justificacdo objetiva, cujo reconheci
mento reclamaaadogaode perspectivadinamica [e ndo esta tica] da autonomi?

rivada. Para a QOmPfeensao do acordo, ¢é necessdrio deixar de considerar
apenas a letra fria do instrumento [i.e., sua estdtica] e passar a admitir qué
as artes, valendo-se 4a autonomia privada, lan¢cam mao dos contratos para
consecucﬁo de Ce"tosflrfs. Ouseja, indo além de sua dimensdo escrita, 0 neg6-

OT ridico hi de ser visto como meio empregado pelas partes na concregd®

cio]
Je seus escoPOS

Ainda ng_‘:)l;i? lifim’ aadogio dessa perspectiva requer sensibilidade S0~
cial, PO’ a visd cjle ]Wg.envolve a consideraciio da dimensao “social” [hoje.
os do mercadol, distanciando-se do «individualismo dos juristas”.

diria™ . s
cont'eudo do negociondo ¢ uma vontade qualquer, incolor expressao do
vazio indiﬂdual,;l:ess preceitodaautonomia privada, vinculado aos interesses
e movem 35 1p ; nas relagses que estabelecem entre si com terceiros-
a o de ato ligado a circulagzo mercantil e por ela objetivada.

Trata’s d

yontade das partes tem em vista “escopos prdticos de cardter tipic9
te va'}-(;ngets PO sua constancia e normalidade, recorrente na vida 44
]. [Tlodo negécio tem uma razo pratica tipica e a ele imanent€,

relagao' esse social objetivo i 4 »
inter e socialmente controlavel, a que deve atender

w ! cluindo: a fungdo ec i io, indi
con 0 Bli conomica do negécio, indispensdvel para sua cor-
ree ;> liga-sea “circulacio dos bens e dos servicos” [perspectiva

cO .
etd ™, o ao subjetivi ‘.
T bjeﬂ val € nd Jetivismo das partes. Se 0s CONLratos empresariais visam

fica

social""e"

av®

A;;Sges entre aspas enco - i ioj '
37- f:sspecialmente 86e107. ntram-se em sua obra Teoria geral do negocio juridico.

wf impt?ﬂ:";:-"sglm. Para a interpretacio [...] conhecer os fins econdémicos que as
S unof‘uize a::Stadao contratar; o direito ampara a consecucdo desses fins €,
po nto,0J ﬁo’clljev poder concedera devida protec¢do do direito ao negocio juridico.

a declara¢ ontade de que se trata, tem de comegar por conhecer exatamente

ou? .
aqueles fins” [DARCY BEssoNE, Do contrato, 174

38- arte
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sempre ao lucro, é impossivel concebé-los distanciados da necessidade eco-
nomica que buscam objetivamente satisfazer, ou seja, a sua funcdo econémica.

5.6 Seguranca e previsibilidade

Os contratos empresariais somente podem produzir riqueza em um ambiente
que privilegie a seguranca e a previsibilidade juridicas.

Quanto maior o grau de seguranca e de previsibilidade juridicas propor-
cionadas pelo sistema, mais azeitado o fluxo de relacoes economicas. A relacao
entre seguranca, previsibilidade e funcionamento do sistema, explicada por
WEBER e base do pensamento de juristas modernos, é razio determinante da
propria génese do direito comercial e um dos principais vetores do funciona-
mento dos contratos empresariais.

Nadicc¢do de IrT1, 0 mercado é uma ordem. Ordem no sentido de regulari-
dade e previsibilidade de agir: quem entra no mercado sabe que o seu agir [e o
agirdo outro] é governado por regras e, nessa medida, 0s comportamentos sao
previsiveis. A regularidade, a reiteracio de certos comportamentos, permite um
célculo sobre o futuro. “[A]quele ‘prever’ ou antever, onde umsujeito confiano
agir de outrem”.* A ordem diz respeito nio apenas ao passado, mas ao futuro.
Os comportamentos, ao se repetirem conforme uma regra, assumem carater
de tipicidade e de uniformidade. A forma de uma ordem ¢é dada por contetidos
tipicos, razoavelmente previsiveis e calculdveis pelas partes.

Mas a regularidade — a mesma regularidade que constitui a ordem — im-
plica certa superacio da individualidade. As partes sabem que, estabelecido o
vinculo do acordo, as vontades devem orientar-se segundo um principio geral,
mais forte e mais constante do que os mutaveis interesses individuais. Nesse
esquema, a liberdade [autonomia privada] é sacrificada em prol da seguranca,
da previsibilidade [ou da “protecio externa”].** H4 uma gama de negécios
em que o sistema juridico considera o intento individual do agente, apés ser
rebatido no carater impessoal e mecanico do mercado.

Ao contratar, uma parte tem a legitima expectativa de que a outra com-
portar-se-4 de determinada forma, daquela maneira anénima e repetida a que
fizemos referéncia. Ambos os empresirios planejam sua jogada e esperam que

39. Lordine giuridico del mercato, 5-6. No original: “[Q]uel ‘prevedere’ o vedere prima,
onde unsoggetto confida nell’agire altrui”. Aindasobre calculabilidade, racionalidade
e funcionalidade, com perspectiva Weberiana, v. sempre de NaraLiNo Irri, Codice
civile e societd politica, 22 e ss.

40. Natauino Irti, Teoria generale del diritto e problema del mercato, 22-23.
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ooutro ajade acor'do com esse padrio “de mercado”. Nio é desejavel que seja
dada ao contrato interpretagio diversa daquela que pressupde o cOmport
mento normalmentfa ?d.o_tado [usos e costumes]. Isso levaria ao sacrificio da
seguranca e da previsibilidade juridicas. |

Larenz d4 destaque a importincia da seguranga, da previsibilidade eda
confianga no sistema juridico: “Uma sociedade em que cada um desconfiado
outroassemelhar-se-iaaum estado de guerra latente entre todos, e em lugarda
paz dominariaadiscérdia. Onde se perdeu a confianca,a comunicacao humana
resta profundamente perturbada”.*! Sempre advertiram os comercialistas que
m mercado que ndo dé guarida a boa-fé e 2 protecao da legitima expectativd
da outra parte tenderia ao colapso, porque dificultaria o “gyro comercial’
[Caru] oua fluidez das relagdes economicas. O direito atua para disciplind:

ara obrigar a adogio de um comportamento que, embora possa nao interes*

sar ao empresario oportunista, permite a preservagdo e o funcionamento do

sistema como um todo.*

5.7 Agenteseconomicos “ativos e probos”

Os agentes economicos, emsuas contratacdes, podem legitimamente presumif
qued contr;tgarte adotard comportamento semelhante aquele normalmentt
jmplementado Pflos atores do mercado, pelos chamados agentes econdmicos
« gtivos € probos”.

Se, no direito do consumidor, a presuncdo ¢ a vulnerabilidade de umadas

partes: ' 0 direito comercial parte-se da assungao oposta. Na dic¢ao de Cawrv:

“['_.] 95 Commerciantes siao, ou sempre se presumemn, habeis, atilados, ¢

exspicazes el fe‘g‘ negécios |...] Por tanto os que exercem 2 profissa?

de mercan](ils:; nao devem ser menos pmdentes e circumspeCtOS em seus
tfatos' wee)

gVIN GOLDSC“M?;T, um dos maiores historiadores do direito mercantih
dvert' ue os mercadoressio “delle classi dellapopolazione economicamenté
ad e o addestratepitsagaci”.
m

WFP‘W general, 59,

:; Aind:;;’;;e :;;;?;:: Tg‘-‘l’at’\ca e da previsibilidade, deve-se considerar a licao de
e 10 capitulo sétimo quando tratamos da relacdo entre racio-
nalidadej und}ca.e racionalidade economica.
43. principios de direito mercantil ¢ leis de marinha, v. 11, 504.
corid universale deldiritto commercigle, 13. GoLDSCHMIDT refere-se a “grande cria¢d0

44. St

» dos romanos; ;
mtelecwal anos: o “uomo d’affari onesto [bonus vir], ugualmente lontano
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Por conta da adoc¢do do padrao de comportamento do homem ativo e
probo, ou dos “comerciantes cordatos”, o ordenamento juridico autoriza a
pressuposicao de que o agente econdmico, de forma prudente e sensata, avaliou
osriscos da operacio e, lan¢cando mio de sualiberdade econdmica, vinculou-se.
O sistema supde que, naquele momento, o mercador entendeu que o contrato
ser-lhe-ia vantajoso;* essa expectativa pode até restar frustrada — e ai reside o
risco do negdcio.

O agente econdmico é caracterizado por uma “esperteza prépria” que lhe
faz atilado, capaz de atuar no mercado. Essa astucia, contudo, nio h4 de ser
confundida com uma permissiao de comportamento predatério. Surge, neste
ponto, um dos principais problemas relacionados ao estudo dos contratos

mercantis: como diferenciar o comportamento sagaz, préprio das empresas,
daquele destrutivo, que ha de ser repelido?

Voltemos a interessante decisao proferida pelo Tribunal de Justica do
Estado de Sao Paulo, no ano de 1913. Um comerciante vendera sua loja a ou-
tro, acordando que nio se restabeleceria na Rua da Consolacdo. Instalou-se,
porém, em rua proxima. Haveria ma-fé? Entendeu o Tribunal que nao, porque
arestrigio territorial nao fora acordada naqueles termos. O vendedor poderia

ter limitado a zona de proibicdo do restabelecimento; nao o fez a época do
negocio e nao o poderia fazer depois.*®

cosi dall’egoismo brutale, come dall'ultraterrena rinunzia a ogni mira personale”.
Assim, “& piantato nel mondo delle lotte d’interesse un ideale, arduo bensi, ma rag-
giungibile, e vi & piantato come criterio applicabile immediatamente” [35].

45. Isso nao afasta, em absoluto, a coibigio do abuso da dependéncia econémica pelo
ordenamento juridico. Cf. PauLa A. Foraioni, Contrato de distribuicdo, 343 e ss.

46. Naintegra: “O Apelado explorava certo ramo de negécio 4 rua da Consolago, nesta
capital. O Apelante, vendo-lhe a prosperidade, propoz-lhe a comprar-lhe o estabe-
lecimento se ele quizesse tomar o compromisso de nao abrir naquela rua negécio
identico. A proposta foi bem acolhida, a transagio foi ultimada e 0 compromisso foi
assumido. O homem nio tardou, porém, a mostrar ao seu successor que mereceria
a prosperidade comercial que o favoneava. Era, de facto, da cabeca aos pés, um ne-
gociante esperto. Foi a uma rua préxima 4 da Consolacéo e abriu outro negocio... O
comprador do negocio antigo pulou de raiva. Aquilo era mais do que uma desleal-
dade: era uma violagéo positiva ao compromisso assumido. ‘-~ Engano, meu amigo,
puro engano, volveu o homenzinho com placidez. Nem uma cousa nem outra: nem
deslealdade nem violagio de compromisso... A que foi que eu me comprometi? Néo
fioaisto apenas: anao abrir naruada Consolacio negocio idénticoao que the vendi?’
[...] ‘= Boa duvida! Que importa que néo abrisse na rua da Consolacao se abriu nas
proximidades dessa rua? O transtorno que me causa € sempre o mesmo’. ‘-~ Perdio.
E possivel que assim seja. Mas eu nada tenho com isso. A minha obrigacao é apenas
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A questio envolvida diz respeito ao padrao de comportamento esperadodo
mercador: no caso, o vendedor deve ser considerado “esperto” e o comprador
desidioso ou, ao contririo, tratar-se-ia de atitude desleal, avessa as regras que
devem presidir o trafico? Qual solugio é preferivel tendo em vista a protecéo
do “interesse geral do comércio™?

A adocao do critério do homem ativo e probo pelo sistema facilita as con-
tratacoes, pois autoriza a parte a supor que a outra cercar-se-a dos cuidados
necessarios € normalmente esperados antes, durante e apds a celebracio do
negocio. Essa pressuposi¢do diminui os custos a serem incorridos pelos agentes
economicos em suas transacoes.

5.8 Boa-fé nos contratos empresariais

Aboa-fénas contrfttacﬁe.s,'instituto tradicional do direito mercantil, diminuios
custos de transacdo, facilitando os negécios e estimulando o fluxo de relagaes

economicas.

A boa-fé ¢ um dos mais tradicionais institutos do direito comercial; o
a rofunqad? de sua mecanica descortina as peculiaridades intrinsecas
Na C!ICCaO de]f}CQUES GuesTin, “[1]a bonne foi, et la confiance qui
enestle corollglre, apparaissent finalement, en termes d'analyse économique,

ncipe des principes, irreplacable das les relations contractuelles.

come le p11 d .
Elle doit stre au coeur de la pratique contractuelle”.*’

Evitando 35 arma~d11has da definicao de nogoes juridicas que ddo ampla
[argem 2 mterpre;agao,. reconhecamos que, para o direito comercial, agir de
acordo co™ a boa-fé significa adotar o comportamento juridica e normalmente

T .
ade respeitar 0 COmMPromisso, e o compromisso é muito claro: “ruada Consolacio,
negocio do mesmo genero”. Nao diz palavra sobre proximidades daquelarua’. [...]
Foram a juizo. O Juiz, tanto o0 de primeira instancia como o Tribunal concordou
com o negociante € repeliu a pretensio do outro. O compromisso s6 se referia a
Consolagdo. Nada dizia quanto as suas proximidades. A abertura de novo

estudo
a0 trafico.

Rua da tra
. n . ~ :

negocio em f::)s. . I:‘(’n‘?"nbora proxima daquela, nio o violou. Observaram, ainda,
rs. Ministros: que, no contrato, esse cidaddo nao falou tambem nas pro-

0SS

ximidaldes darua da Consolagao? Podia até marcar a zona dentro da qual ao outro
pdo seria permmdo_ comerciar... N4o o fez! Quer fazer agora?’ Acérdao: Accordam
emn Tribunalf;{l “5:11‘33 [...] confirmar, como confirmam, asentenca appellada [...].
Julgado em eS ez‘imbro de 1913, por Xavier de Toledo, A. Fran¢a, Meirelles
Reis € Rodrigues Sette” [as aspas que iniciam e findam as falas dos “personagens”
foram po¥ nos colocadas]. Os embargos, posteriormente opostos, foram rejeitados

co acordao confirmado.

47. L analyse économique de la clause générale, 186.
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esperado dos “comerciantes cordatos”,* dos agentes econdmicos ativos e probos em
determinado mercado [ou “em certo ambiente institucional”], sempre de acordo
com o direito.* Trata-se, a toda evidéncia, da boa-fé objetiva.>®

Valemo-nos da percepgio de LARENZ, para quem “[a] boa-fé exige que cada
parte admita o contrato como ele hd de ser entendido por contratantes honestos
segundo a ideia basica e a finalidade do mesmo, tomando em consideragio 0s
usos do trafico”.?!

“Reciproca lealtadi condotta frale parti”, como apontaamodernadoutrina
italiana,’2>* direcionada a concrecio da funcio econdmica do negocio, dando
lugar ao comportamento colaborativo em torno do fim comum. “Sintetizando,
pode-se dizer que a boa-fé obriga as partes a comportarem-se —no ambito da
relagdo contratual — de modo a nio prejudicar, ou melhor, a salvaguardar o

48. Nadicgao de Cairu.

49. Comentando o art. 131 do Codigo Comercial, Luiz GasTA0 PaEs DE BARROS LEAES
assevera: “Essa regra objetiva de boa-fé, consagrada como critério exegético das
conven¢des mercantis, partia da premissa de que, nos negdcios, deveria prevalecer
a regra da lealdade reciproca, destinada a imprimir seguranca ao trafico juridico.
Nessas condi¢6es, niao caberia apurar se cada um dos contratantes se encontrava ou
nio de boa-fé ao contratar e executar o contrato: o intérprete deveria entender as
disposi¢oes contratuais como exige a boa-fé ditada pelo ‘uso e pratica geralmente
observada no comeércio, nos casos da mesma natureza, e especialmente o costume
do lugar onde o contrato deva ter execugao’, como completava a alinea 5 do citado
dispositivo da lei comercial. Ou seja, a boa-fé, sob essa perspectiva, independeria da
avaliacdo animica do agente, ao manifestar a sua vontade, cabendo aprecia-la com
base num padrio de conduta médio, que legitimamente é de esperar do vir bonus,
ou do bonus pater familiae, em circunstancias similares” [Rompimento da boa-fé ¢
conflito de interesses, 1.482].

50. O Regulamento 738, de 1850, determinava que nao poderiamser reconhecidos usos
comerciais contrarios a boa-fé e as “maximas commerciaes”, nos seguintes termos:
“Art. 25. S6 podem ser admittidas como usos mandados guardar pelo Codigo Com-
mercial as praticas commerciaes a favor das quaes concorrerem copulativamente
os dous seguintes requisitos essenciaes: 1.° serem conformes aos saos principios de
boa fé e maximas commerciaes, e geralmente praticadas entre os commerciantes do
logar onde se acharem estabelecidas; 2.° nio serem contrarias a alguma disposicéo
do Codigo Commercial, ou lei depois delle publicada”.

51. Derecho civil, 745.

52. ErRNEsTO CAPOBIANCO, Il contratto dal testo alla regola, 126.

53. Nasintesede Roppo, ““[c]orrettezza’ @ solo unadelle espressioni impiegate per spiegare
il significato di buona fede. Ma se ne propongono altre: lealta, cooperazione com
controparte, sensibilita alle suaragioni, salvaguardia dei suoi interessi, atteggiamento
solidale nei suoi confronti” [Il contratto, 493].
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razodvel interesse da contraparte, quando isto nao importe nenhum sacrificio

considerdvel e injusto” 3*%

A boa-fé no direito comercial nio acompanha padrées que a apontariam
como reflexo de altruismo exacerbado ou de algo semelhante. Nao é produto
de divina taumaturgia.*® Ao contrério, indica a retiddo de comportamento no
mercado, conforme os modelos ali esperados [inclusive o respeito as normas,
proprio do homemativoeprobo].5” Aose atrelar aum standard de comportamento
empiricamente obsgrvével, aboa-fé comercial abandona rasgos de subjetivismo
para aflorar como linha determindvel e determinada de conduta.

Nio existe mercado sem direito, sem regras que atribuam algum tipo de
consequéncia positiva ou negativa] externa e organizada ao compor-
tamento do agente. Quando uma empresa atua em um mercado, estd sujeitaa

essas NOTMAs juridicas.”®
A partir do momento em que a boa-fé [ou o respeito a boa-fé] € uma
dessas yaridveis, € tomada pelo agente como um dos fatores que pautard o
seu comportamento dentfo_de uma racionalidade condicionada pelas “regras
do jogO”- Para o c!e§envolw11}ento da confianca ndo é necessdrio que a}quele
agente tenha participado de jogadas anteriores em que tenha “aprendido” 0
ortamento conforme a boa-fé. Ao atuar em um mercado [juridicamente
organizado] , s.abe-se fie antetr}ﬁo quais os efeitos do descumprimento ﬂa norma,
materqué infringir. Ouseja, no mercado aprende-se com a experiénciados
se os, 40 contrario do que muitas vezes acontece em nossas vidas privadas.
O‘f‘t;l omoriade experiéncia”, que é importante para a existéncia da confianga,
A'o ¢ atributo do individuo, relacionando-se ao processo de positivacao da
n? aridica. Eanorma juridica — e nio o individuo — que contém a “me-
nO’rrI;; de experiéncia”.
¢ perspectiva, o comportamento honesto nao implica gasto e sim

Nessa
conomi? tanto para o agente [que atuara conforme as regras] quanto para
e

WPPO, Il contratto, 497,
54.

Alguns at-lwfes’ delstaca “STEFANO Trolano, defendem que o conceito de boa-fé deveria

55- % ¢ substltu_fd° pelo da' razoabilidade”, que seria um “conceito de sintese” entre 0

direit® c:o.!“-lm‘“t‘a‘l eo S:Stemf de common law, “simbolo stesso dell'unificazione del
diritto privato europeo [La “ragionevolezza” nel diritto dei contratti, 369 € ss.].

r EMILIO BerTi, Teoria generale de] negozio giuridico, 330.

7 Na alavra:‘: de DA;ID CAMPBE.LL e Hugn CoLuins: “general clause inserts the implicit

57 understaf‘dmgs and expectations of the parties’ specific epistemic community into

¢ binding contractual undertakings” [Discovering the implicit dimensions of

sancﬁo [

Cont'racs, 331 di diri
Avpa, Trattato i diritto civile, Storia, fonti, interpretazione, 467 e ss.
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o mercado como um todo, que tendera a diminuir a incidéncia de custos de
transagédo pelo aumento do grau de certeza e de previsibilidade. Dessa forma
deve ser para o direito, porque asangao prevista desestimula o comportamento
infrator.” Por fim, aboa reputacao deve ser adquirida peloagente, impelindo-o
ao cumprimento das regras do mercado [i.e., ao respeito, a confianc¢a e a boa-
-fé].%°“La clausola di buona fede dovrebbe disincentivare i comportamenti che
hanno come unico obiettivo il trasferimento di ricchezza e, nello stesso tempo,
ridurre i costi necessari per difendersi dall'opportunismo”.®

Nem sempre a boa-fé é observada pelos agentes econdmicos e a “confian-
¢a” pode ser traida. A partir do instante em que a quebra da confianca trabalha
contra o proprio direito, é esperado que normas juridicas coajam os agentes
econdmicos a respeita-las. Por isso, o sistema de direito comercial como um
todo estd voltado a tutela de principios como a boa-fé objetiva e a confianca.
Negdcios que sdo possiveis em um ambiente institucional com fortes garantias de
cumprimento das obrigacées podem ndo ser vidveis em ambientes institucionais
fracos — porque nao seria conveniente para as partes negociar nessa ultima situa-
¢ao. Uma das funcées do direito comercial é buscar a criagdo de um ambiente
que torne as negociagdes compensatorias.

No sistema de direito comercial, a boa-fé permite e estimula a eficiéncia
do agente econémico ao mesmo tempo em que exige [para o bem do trafico
mercantil] sejaadotado o comportamento tipico dos “comerciantes cordatos”,
como dizia Caru. No direito comercial, o respeito ao principio da boa-fé nio
pode levar, em hipotese alguma, a uma excessiva protecio de uma das partes,

59. Ou estimular o comportamento desejado, no caso de san¢éo premial. TEIXEIRA DE
FreiTas percebia esse fato [Consolidacao das leis civis]: “O que seria do direito, se a
sanccao da lei nao assegurasse o seu livre desenvolvimento? Nao partimos de um
estado negativo, ou de injustiga, mas davidareal dahumanidade, ondeapossibilidade
de violagdo do direito reclama uma serie de instituigdes protectoras. Se a violacao
nio fosse possivel, a lei seria inutil”.

60. Qual brasileiro nio se lembra da ironica ponderagio da zelosa mae imaginada por
Avuisio Azevepo em Livro de uma sogra, 155, ao racionalmente escolher o melhor
perfil de marido para sua amada filha no final do século XIX? Diz: “A honra do
negociante ¢é diferente da honra dos outros homens. O militar, por exemplo, que
nao solver uma letra no dia do vencimento, nio fica por isso desonrado, como nao
fica desonrado o negociante que levar um par de bofetadas; mas, se invertermos os
casos, tdo desonrado fica um como o outro. Isso quer dizer que a chamada honrado
negociante nao reside, como a de toda a gente honesta, na consciéncia do respeito
a si mesmo e na imputabilidade pessoal, mas no crédito abstrato da sua firma ou da
sua casa de comércio [...]".

61. BELLANTUONO, I contratti incompleti nel diritto e nell’economia, 345.
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sob pena de desestabilizagao do sistema. O “erro de célculo” do agente é um
instrumento que premia a eficiéncia de outro. No processo de interpretacio
dos contratos mercantis, a boa-fé nao pode ser confundida com equidade ou
com “consumerismo”, erro em que incidem varios autores nao habituadosa
dinamica de mercado.®

A boa-fé que rege as relagdes mercantis parte de uma realidade diversae
desempenha uma funcido um tanto diferente daquelas que cercam a maioria
dos negdcios celebrados entre nao comerciantes.

Hé4 muito, advertia-se que a boa-fé ¢ uma garantia dos contratos. Por
todos, COELHO DA RoCHA:

« A boa-fé dos contractos exige, que cada uma das partes fique responsavel

4 outra pelobome livre uso da cousa, ou prestagio, que lhe da ou, como vul-
garmente s diz, —a fazer o contracto bom. — Esta responsabilidade constitue
as garantias dos contractos [...]”.63

Prestando-se a aumentar a garantia dos contratos, o dever de respei-
to a boa-fé tende a diminuicio dos custos de transacio e ao incremento
das relagoes econdmicas.* A linha de raciocinio — baseada nas licoes de

a andlise de.Gum.»o ALpa acerca das posicoes doutrindrias de WIEACKER € MEeNGONI
[Trattato didirittocivile. Storia, fonti, interpretazione, 953 e ss.]. Em suma, “il giudizio
dibuona fede consente unavalutazione del comportamento delle partialla stregua dei
tipidi Comportai\mento riconosciuti come norme sociali; I'equita invece consente al

judice difare ricorsoad un potere pits ampio, adattando il regolamento negozialeal
fine di farvipenetrare esigenze di giustizia, tenendo conto delle circostanze peculiari

del caso™

63. Instituicoes dedireito civil,v. 2 § 742,
64. Com efeito, se 0 comerciante Ticio contrata com Caio a entrega de uma partida
de a]godﬁo e tem a certeza de que o vendedor estd se comportando de acordo com
25 1€gIAS da boa-fé, assiste-lhe major seguranca no negécio e, consequentemente,
seus Custos de transagdo podem ser dimensionados em um patamar inferior ao que
seria esperado se coqtratasse com um comerciante nao confiavel. Por isso, diz-se
e, NO mercadq, adifusio da boa-fé azeita o fluxo de relagoes e, por conseguinte,
eﬁciéncia do s}stema. Aligs, a boa-fé, enquanto uma pauta a ser respeitada para
Jizar o funcionamento do mercado, é designio que ha muito permeia o direito
comercial- Yoltemos‘ao texto do Alvara de 16 de dezembro de 1771, em que é posta
a jmportancia da boajfé edosbons comerciantes para os “negécios mercantis”: “ [.-]
deciségs dos negocl.os mercantis costumao ordinariamente depender muito menos
da sciencid especu}atlva das regras de Direito, e das Doutrinas dos Jurisconsultos,
do que do copheamento pratico, das Maximas, Usos e Costumes, qQU€ O manejo
, Commercio, a necessidade, que ha de o livrar de embaracos, destructivos do
seu continuo gyT0; € amutua, correspectiva da boa fé, que s6 tem por util, e solido

62. V.

viabi
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GoLDSCHMIDT,®® WEBER® e IRTI® — é singela: os momenti etici [ Treu und Glau-
ben, bona fides]°® ou market ethics® ampliam o grau de impessoalidade [ou
objetivacao] no mercado, pois possibilitam que os agentes econémicos
dispensem menor atencao as caracteristicas especificas/subjetivas da outra
parte, concentrando-se na operagdo econémica em si.

Essa impessoalidade tipica das relagoes do trafico — que apenas se faz pos-
sivel por conta da “ética de mercado” — diminui os custos de transacao, indo ao
encontro do “interesse geral do comércio”.

Aboa-fé é 0 amago do que J.X. CARVALHO DE MENDONGA, inspirado em GoL-
DSCHMIDT e em TroLL, chamou de doutrina da prudeéncia comercial, “o modo de
proceder no tréfico mercantil”, “o conjunto de principios que ensinam a dar
efeito a escopos licitos somente mediante meios licitos”.” “A boa fe € indispen-
savel no commercio”; “A boa fe @'umnegociante deve serillibada”; “Nenhuma

fundamento dos seus interesses os verdadeiros, e bons Negociantes” [referida por
J. X. CARVALHO DE MENDONCA, Tratado de direito comercial brasileiro, 210. O texto aqui
transcrito foi compilado por Visconpe be CAIRv, Principios de direito mercantil e leis
de marinha, v. 2, 908].

65. “Poiche ogni diritto & il prodotto delle idee, spesso incoscienti, degli scopi [utilitatis
ratio), quali sono determinati dalle opinioni e condizioni etiche ed economiche, nel
diritto del rapporti universali prevale naturalmente di gran lunga labase economica,
ma i momenti etici [ Treu und Glauben, bona fines] hanno anche qui una parte propria
di somma importanza” [Storia universale del diritto commerciale, 18].

66. “Within the market community everyact of exchange, especially monetary exchange,
is not directed, in isolation, by the action of the individual partner to the particular
transaction, but the more rationally it is considered, the more it is directed by the
actions of all parties potentially interested in the exchange. [...] Market behavior is
influenced by rational, purposeful pursuit of interests. The part to a transaction is
expected to behave according to rational legality and, quite particularly, to respect
the formal inviolability of a promise once given. These are the qualities which form
the content of market ethics” [Law in economy and society, 192].

67. Essaimpessoalidade ou objetivagao tipicado funcionamento do mercado serd, no final
doséculo XX, explorada por NaTaLiNo IrTI: “La formadi un ordine & data, appunto, da
contegni tipici, ragionevolmente prevedibili e calcolabili dalle parti. [... ] Laregolarita,
costitutiva dell'ordine, implicasempre il superamento dell'individualita. [...] Questo
ritornare a riconoscersi delle azioni, strappate alla singolarita delle circostanze, esige
sempre un fondamento di carattere oggettivo, una governata e controllata continuita
[Lordine giuridico del mercato, 5].

68. GOLDSCHMIDT, Storia universale del diritto commerciale, 18.

69. Max WEBER, Law in economy and society, 192.

70. Tratado de direito comercial brasileiro, v.1, 33.
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sociedade pode existir sem ella”; “A ma fe é a peste mortal do commercio”,
proclama FERREIRA BORGES, com base em alvards do séc. XVIIL"'"2

A partir do séc. X1V, vérios estatutos dos mercadores na Idade Média
impunham aos juizes o dever de sentenciar conforme a boa-fé, bem como
prescreviam que 0s mercadores deveriam manter em boa-fé os contratos eas
promessas reciprocas.”

Mesmo antes, segundo alguns, os termos “boa-fé” e “equidade” teriam
sido empregados parareferir trés condutas esperadas das partes contratantes,
ainda que nio expressamente acordadas: [i] cada uma deveria manter sua
palavra; [ii] nenhuma deveria tirar vantagem da outra mediante sua indugio
em erro; e [iii] ambas deveriam pautar seu comportamento de acordo comas
obrigacoes de uma pessoa honesta.”

MEenezes CORDEIRO noticia que, no séc. XIX, as decisoes do tribunal su-

erior de apelagdo comercial das cidades de Lubeque, Hamburgo, Bremene
Frankfurt [Oberappellationsgericht zu Lubeck], embora de forma vaga, desta-
cavam 2 boa-fé em sua “acep¢do objectiva pura”, exprimindo “um modo de
exercicio das P°§1¢OCSJUﬁdicas, uma férmula de interpretagao objectiva dos
contratos ot até, uma fonte de deveres, independentemente do fenomeno

onario juridico-commercial, 204.
771, estatui o'Alvara’\ de 16 de dezembro: |...] as decisdes dos negocios mercantis
o ordinariamente depender muito menos dasciencia especulativa dasregras
de Direito. das Doutrinas dos Jurisconsultos, do que do conhecimento pratico, das
Maximas, Usos e Costumes, que 0 manejo do Commercio, a necessidade, que ha de
jivrar de embaracos, destructivos do seu continuo gyro; e a mutud, correspectiva
poafé, au€ so tem por util, e solido fundamento dos seus interesses os verdadeiros, e bons
egociantes. [..]" {&boa fé [...] deve ser sempre inseparavel dos verdadeiros Com-
erciantes ‘cletenmn.a 0 Alvars de 30 de maio de 1759. “Sem a qual [a boa-fé] ndo
hé sociedade : estatui-se em 1790
Cconforme noticia LATTEs, Il diritto commerciale nella legislazione statutaria delle citta
jealiané 123. Coml?ase namoderna doutrina alema, esclarece-se que “Bona fides and/
or equitas also domcllﬁanted relations between merchants and became a fundamental
pﬁnciple.ofthe:lnel levﬁl and early modern lexmercatoria. [...] Asin Roman law, bona
fi des s.ignlfl‘:“;l1 Yconml?uted to the kind of flexibility, convenience and informality
requil'ed by the International community of merchants”. “Bona fides est primum
obileac spiritus _‘;“"_ﬁcans commercii”, afirmou CASAREGIS, e “Bonam fidem valde
requil'i mn hlsl,lglzlﬂliglrlzmum negotiantur”, na dicgdo de BaLbo [referéncias de SiMON
HlﬂAl;El: xexdscape, ;)7-18}"1]1\.4ERMANN, Good faith in European contract law: surveying
HITTAKER € REINHARD ZimmermanN, Good faith in European contract law:

ON
74. f:;:ze ying the legal landscape, 94,

71. Dicci

72. Em 1
costum

73-

the leg?
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contratual”.” “[A] boa-f¢ objectiva ganha um relevo préprio, com projecio a
nivel decisorio. Ainda que num estddio embriondrio, denota-se ja a presenca
dos vectores futuros de evolucio do conceito; o exercicio inadmissivel de
posicdes juridicas, a interpretagio objectiva e os deveres de comportamento
no trafego™.”

O Cédigo Comercial de 1850 reservava a boa-fé papel central, dispondo
que “a inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa-f¢, e ao
espirito e natureza do contrato, deverd sempre prevalecer a rigorosa e restrita
significacao das palavras” [art. 131, 1]. Embora o Cédigo Civil de 1916 nio
tenha consagrado o instituto em seu texto, ninguém jamais ousou negar que
continuava a ser principio do nosso ordenamento juridico. Sua previsio ex-
pressa no novo Codigo Civil serviu para dar-lhe maior destaque, passando aser
infinddvel o nimero de referéncias a “importanciasistémica da boa-fé objetiva”.

De certa forma, a histéria da construcio da boa-fé no direito comercial é
um “enigma”, apontado por Menezes CORDEIRO;"” surpreende o pouco interesse
com que a doutrina comercialista trata a questio, a0 mesmo tempo em que
identifica a boa-fé como um dos principais vetores do trafico.

Ap6s séculos de evolugio, o reconhecimento do papel desempenhado
pela boa-fé no direito comercial como catalisador do bom fluxo de relacoes eco-
nomicas é pacifico. Ela surge objetivada pelo mercado, formatada pela pratica
comercial de determinado ambiente institucional.

No sistema de direito comercial, a boa-fé desempenha trés principais
funcoes, ressaltadas por Jubith MARTINS-COSTA. ™

[i] De inicio, como exposto acima, é pauta de comportamento para os
agentes econdmicos, apoiando a execucio das cldusulas contratuais. A boa-fé
impde limites ao exercicio dos direitos, da forma explicitada pelo art. 187 do
Codigo Civil.”

75. Da boa-fé no direito civil, 317.

76. Daboa-fénodireito civil, 319. Cf. sobre a boa-fé no direito comercial, JubITH MARTINS-
-CosTa, A boa-fé no direito privado, 208.

77. Da boa-fé no direito civil, 315.

78. JupiTH MARTINS-COsTA resume as fungées que a boa-fé tradicionalmente assume nos
sistemas juridicos: [i] “canone hermenéutico-integrativo do contrato”; [ii] “norma
de criagao de deveres juridicos” e [iii] “norma de limitagio ao exercicio de direitos
subjetivos” [A boa-fé no direito privado, 429].

79. “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, a0 exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes”.
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[ii] Em paralelo, € pauta de interpretacdo, colocando-se como ponto car-
deal de orientacio da atividade dos operadores do direito; a exegese do texto
contratual jamais poderaser contrariaa boa-fé. Nesse sentido, é expresso oart.
113 do Codigo Civil: “Osnegdcios juridicos devem ser interpre tados conforme
a boa-fé e 0s usos do lugar de sua celebragao”.

[iii] Por fim, € pauta de integracdo dos negdcios mercantis, pois se presta

como jnstrumento a resolugdo do problema da incompletude contratual.

RorPO, cOM base na jurisprudéncia peninsular, identifica os seguintes
desdobramentos concretos do principio da boa-fé:*

[i] dever de oferecer 2 outra parte oportunidade para sanear vicio da
prestacﬁo recebida, quando isso for possivel e razoavel;

[ii] dever de cooperacio, para possibilitar o adimplemento da obrigacédo

pela contraparte;
[iii] dever de concedera contraparte oportunidade para corre¢ao de erros

ou de equivocos que poderiam trazer incerteza a relacao;
[iv] dever de mofhﬁcar aprestagao pararealizar o interesse da contraparte,
aando 1550 for possivel com minimo de sacrificio;*'

[v] dever de agir com coeréncia, mantendo a l6gica dos proprios atos de
40 frustar a expectativa que germinam na comraparte;“z'83

forma 2 n

Tl contratto, 495 ess.

ROF
32. RopFO defende que, em caso de desequilibrio contratual superveniente, surgiria 0
" gever de TEneBOCIar s termos do neggcio.
Essa diretn? ¢ claramente exposta nos Principios Unidroit, nos seguintes termos:
aprticle 1.8 Parties cannot inconsistently with an understanding it has caused the
her party to hi"e and upon which that other party reasonably has acted in reliance
0 its detriment .
No contexto Igra;nlelro, RuY Rosapo AGuiar afirma: “depois de criar uma certa expec-
(ativas em raza(l)) € sondu'ta seguramente indicativade determinado comportamento
futuro: 'ha quebra €os principios de lealdade e confianga se vier a ser praticado ato
contrario 3°_P'e"‘5“” comsurpresa e prejuizo 4 contraparte” [Extin¢do dos contratos
r incumprimento do devedor, 254]. Sobre a aplicabilidade da teoria do tu quoque
p o direito brasileiro, cf. ANTonIo JunquEIRA DE AZEVEDO, Interpretacao do contrato
p elo e?(ame di; vcl))ma;le contratual..., 166 e ss., € Luiz GASTAo PAES DE BARROS LEAES,
Romplmento a. caa- ¢ econflito de interesses, 1.482 e ss. Explica LEAESque a deno-
mi acdo da teoria deve-se a célebre frase de Julio César “e se assenta na ideia basica
de que atenta ]cot:ltra da bo.a-'fé 0 comportamento contradit6rio em relagao a conduta
anteriOf’ reve ago(; dup llc'!dafie de comportamento perante situagoes semelhantes”
(1. 483]- Expon outrina internacionalista, conclui Luiz OLavo BAPTISTA ser con-

rériad poa-féa condutade “ [allguém, que sempre se comportou da mesma maneira,

82.

83-
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[vi] proibicio de exercitar direitos contratualmente assegurados de
maneira formalmente licita, mas, em sua esséncia, desleal ou danosa para a
contraparte; e, por fim,

[vii] proibicao de tratamento discriminatério da contraparte.®

No ambito do direito internacional, a boa-fé ¢ vista como o “coracido
comum” de vérios sistemas de direito privado e, por conta disso, foi inserida
em duas das principais iniciativas de uniformizacio do direito contratual: os
chamados Principios Lando [Principles of European Contract Law] e os Principios
Unidroit [Principles of International Commercial Contracts) %

Contudo, é preciso evitar, a todo custo, que a boa-fé torne-se mera descul-
pa para o inadimplemento da obrigacdo, como muitas vezes se pretende. Essa
“farra dos principios” — na feliz expressiao de RONALDO PORTO MACEDO Jr.%¢ — é
prejudicial ao bom fluxo de relacées econémicas e ao desenvolvimento. Exage-
ros sempre podem ser perigosos. A impressio que se tem € que, muitas vezes, a
boa-fé é empregada para proteger uma parte sem que se pondere se ela pagou
por essa protecdo no momento da celebragio do contrato.?” Estabelecidas as

porta-se, de repente, de modo diferente, e muda a sua posi¢éo, quando a outra parte
nao esperava que isso acontecesse” [A boa-fé nos contratos internacionais, 32].

84. Luiz Oravo Barrista indica os seguintes “critérios de avaliagao da boa-fé na conduta
do contratante durante a execugido do contrato”: [i] auséncia de malicia ou intuito
lesivo; [ii] obediéncia a letra e ao espirito do contratado [“regra da fidelidade ao
contrato”]; [iii] causa ou motivagao na pratica do ato; [iv] inexigibilidade de outra
conduta e razoabilidade [A boa-fé nos contratos internacionais, 30 e ss.].

85. Os Principios de Direito Europeu dos Contratos, ou Principios Lando, foram desen-

volvidos pela Commision on European Contract Law, presidida pelo jurista holandés
OLE Lanpo. Dispde o art. 1.201: “Good Faith and Fair Dealing. [1] Each party must
act in accordance with good faith and fair dealing. [2] The parties may not exclude
or limit this duty”. Para os comentirios especificos desse artigo, cf. OLe Lanpo e HuGH
BEALE, Principles of European contract law, 113.
Os Principios Unidroit tém por escopo promover a harmonizagao do direito interna-
cional dos contratos; sua ultima versao data do ano de 2004. O art. 1.7 dos Principios
Unidroit determina que “[1] Each party must act in accordance with good faith and
fair dealing in international trade. [2] The parties may not exclude or limit this duty”.
Sobre os Principios Lando e os Principios Unidroit, cf. Guipo Avpa, Trattato di diritto
civile. Storia, fonti, interpretazione, 756 e ss.

86. “Interpretacao da boa-fé nos contratos brasileiros: os principios juridicos em uma
abordagem relacional [contra a euforia principiolégica]”.

87. “[T]he courts have used good faith as a blunt instrument for providing protection to
one party’s reliance without asking whether that party would have been willing to pay
for such protection in the first place” [Victor GoLpserG, Framing contract law, 102].
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devidas proporgdes, vale lembrar, com PaoLo GaLLO, que a boa-fé foiaté mesmo
empregada comojustificativa parao rompimento dos contratos de locagdo co™
os judeus, na Alemanha nazista.*

5.9 Confianga nos contratos empresariais

Adisciplinados contratos empresariais deve privilegiar a confianga, tutelard
legitima expectativa, quanto maior o grau de confianca existente no mercado,
menores os custos de transacdo e mais azeitado o fluxo de relacoes economicas:

Os custos de transagio tendem a reduzir-se em mercados nos quais 05

agentes econdmicos confiam no comportamento dos outros, ou seja, em que
sepode legltlmamefltggesperar/prever aadocdo de determinadas atitudes pelos
merciais.®® Esse pressuposto sempre foi reconhecido pelo direito

ha séculos, incentiva a lealdade entre os mercadores.”®
91 Nos ultimos

arceiros co
comercial que,
A boa-fé objé':tiva diz respeito a confianga no contrato.

o resgate d? importancia desse instituto vem despertando o interesse a
doutrind; inclusive econdmica. Podemos definir confianga [trust] como “um
determinado nivel de probabilidade subjetiva com a qual um agente avaliaqué
ro agente ou grupos de agentes praticardo uma determinada agdo” a

um out f
existéncia de confianca aperfeicoa a fluéncia das relagoes de mercado.

//o/nt;;:;; buona fede, 610.

88. ¢ 1amsoN, Calculativ
wit ’ eness, trust, and economic organization.

cf.
’ os sobre a confi .
90. Os estud nfianca nos contratos e sua importancia na regi

anOS,

lacdo dos

me,-cados'tém se multiplicado na 4rea economica e também na juridica. Mencione-
.se0 seminal traball?o ‘?e_ DieGo GamBeTTA, Trust. Making and breaking cooperative
relations: No campo juridico, para um panorama geral do tema, a excelente obra de
NUEL .ANTONEO‘IIJE Castro PorTUGAL CARNEIRO DE FRADA, Teoria da confianga e 1eS”
ab,hdade C.!Vl lel’ também, Svivia CaLmes, Du principe de protection dela confiance
Jegitime " droits allemand, communitaire et francais. V., ainda, obra coordenada por
VALERIE"LAU%E BENABOU e MURIEL Cragny, La confiance en droit privé des contrats.
Sobreafelacao entreboa-fée confianca, v. Menezes CORDEIRO, Da boa-fé no direito civil,
1.234 €55 C%menta;l do o art. 1.366 do Codice Civile, diz MESSINEO: “E da notare
altrest che 1a buona ede, cui si referisce l'art. 1.366, & quella che & stata chiamata
puona fede 058?;“_3' clog 1 esigenza che la dichiarazione di volonta contrattuale sia
intesa seconco ! c?‘l;le.no dl. Teciproca lealta di condotta fra le parti, 0 affidamento €
uel!O. stato psic “301' di 1gnoranzadi una certasituazione, che e I'altro significato
[eil Sigmﬁcat(;[;s] usuale] di buona fede” [Dottrina generale del contratto, 3571].
92. AMBETTA: “lp uf the"S‘Lf_“SOf"v The mechanisms of governance, 257. No original: “a par-
icular level o the subjective probability with which an agent assesses that another
group of agents will perform a particular action”.

9l.

agent or
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WILLIAMSON resume algumas conclusdes de outros economistas sobre o
fendmeno da confianga: [i] para que ela exsurja, sio necessarios repetidos
encontros e certa memoria de experiéncia; [ii] o comportamento honesto
implica certo custo; e [iii] estd relacionada a boa reputacio e esta deve ser
adquirida.

A previsibilidade do comportamento dos agentes aumenta o grau de
seguranca e reduz a preocupagcio [i.e., os gastos a serem incorridos] durante a
celebragdao ou mesmo a execugio do negdcio. Na medida em que as expectati-
vas sao compartilhadas e compreendidas de maneira relativamente uniforme
pelas empresas, as “dimensoes implicitas” dos contratos [i.e., as pressuposi-
¢oes legitimamente assumidas pelas partes] levam a diminuigio dos efeitos
prejudiciais do desconhecimento dos possiveis desdobramentos do negécio
[racionalidade limitada].%3

A prudéncia recomenda que, na primeira contrata¢io entre duas empre-
sas, cuidados sejam aviados para garantir o bom resultado. Por exemplo, A
fabrica tecidos finos, fornecendo para clientes grandes e tradicionais. B, por
sua vez, acabou de ser fundada e tem por sécias duas jovens estilistas recém-
-formadas. B pretende adquirir de A grande quantidade de tecidos para sua
primeira cole¢o e pleiteia 0 pagamento de metade do prego em sessenta dias.
A, antes da concessio do crédito, deverd informar-se sobre a higidez econo-

mica de B, negociar a outorga de garantia pessoal de suas sécias, analisar seu
passado econdmico etc.

A situagdo seria diversa se A e B fossem parceiras comerciais ha tempos.
A confiaria em B [isto ¢, poderia prever com certo grau de seguranga seu com-
portamento adimplente] e nédo cogitaria perder tempo e dinheiro buscando
maiores informacoes sobre ela. Nesta segunda situacao, a contratacio entre A
e B geraria menores custos, porque haveria confianca entre as partes.

Nao édificil compreender o motivo pelo qual, nos mercados em que impera

afiducia, costumam ser menores os custos incorridos para a concretizagio de
negocios.*

A confianca pode ser incentivada pelo ambiente institucional. Interes-
sante exemplo € trazido por Lisa BernsTEIN ap6s estudar o funcionamento do

93. MiLGrome Rogerts: “To the extent that the expectationsactuallyare sharedand commonly
understood, implicit contracts can be a powerful means of economizing on bounded
rationality and contracting costs” [Economics, organization and management, 132].

94. Em outra perspectiva, JACQUES GHESTIN aponta que, de certa forma, a referéncia a con-
fianga ¢ inutil, pois seriam os fatores relacionados ao receio de represilias, e nio a
fiducia, que incitariama cooperagio [Lanalyse économiquedela clause générale, 182].
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mercado de diamantes em Nova lorque. Quando as partes acordama vendade

uma

pedra, apertam-se as mdos e pronunciam a frase Mazel und Broche [ good

luck and blessing—boa sorte e béngaos].% Entrevistas e pesquisas demonstram

que o agente, se pronunciar aquelas palavra

s e ndo respeitar 0 compromisso,

serd penalizado, inclusive mediante a perda de suareputacao. Dessa forma,um
comerciante é levado a confiar no outro — mesmo porque pode racionalmente
crerqueo sistema garante o cumprimento dopactoem caso de inadimplemento.

maiores cautelas quando das contratacdes, diminuin

direito comercial,
seguranca ungeo
sacoesa
mento d
agird mais ot
precaver—se

Nesse mercado, néo é preciso que os agentes economicos cerquem-se de
do os custos de transag0.%®

Sob esse prisma devem ser enfrentados virios institutos tradicionais do
tais como a prote¢do da legitima expectativa. Vimos que 2
fluxo de relagoes econdmicas, pois reduz os custos das tran-

lizar a previsdo, com razodvel grau de seguranca, do comporta-
te supor que Ticio

heiro procurando

o viabi
os parceiros comerciais. Se Caio pode legitimamen

menos como sempre, nio perdera tempo e din
dos eventuais prejuizos de uma postura inusitada de Ticio.

Comoemum circulo virtuoso, a protecdo da legitima expectativaaumen-

grau de seguranga e de previsibilidade do mercado; o resultado serd a

tard o 8T d Y
: dos custos de transacio e a catalisagdo do trafico.

/—’—l‘: of the legal system: extralegal contractual relations in the diamond

95.

96.

opting °
jndustry- I
outro exemplorelatado pelamesma autora demonstra o grau de institucionalizac¢ao

alcancado pOT €s5as NOrmas costumesiras: trata-se da pratica do open cachet. Quando
o comprat_iof faz suaoferta, coloca-se a pedraem umenvelope que € fechado e selado
de determmada fot:ma. Nele so escritas as condicoes da oferta e a data; apoe-se olacre
eo comprador assina sobre o selo. A menos que o contrério seja acordado, a oferta
¢ validaatéauma hora do dia seguinte. Nesse perfodo, o vendedor pode 2 qualquer
mento aceitara oferta, contatando o comprador e dizendo Mazel und Broche; no
nto, nesseé periodo, se 0 vendedor recusa a oferta ou formula contraproposta,

_se suaopgaode aceitar a oferta escrita no envelope. Caso o vendedor preten-
da aceit?’ a Ofel’tadmasd ndo encontre o comprador em tempo habil, é-1he facultado
girigir-s¢ 2° Board of directors of the diamond dealers club e depositar, por escrito,
aceitacdo, que serd atestada por um membro do Board. A pratica do open cachet
mula o comportamento oportunista do vendedor, que poderia mostrara pedra
a outro Comprador;-o ofertante, ao se deparar com o selo violado, ficard sabendo do
ocorrido- No entanto, sle aproposta é feita por terceiro que viu o diamante antes que
fosse colocado no envelope, o ofertante resta liberado do cachet. Nessas situacoes, 0
r costuma entrar em contato com o comprador e informar-lhe sobre a oferta,

vendec!o e acubra. Assi
doqu - AAssim, d4-se origem a leildo que permite a venda da pedra

-in
g:;:n I:aelhOf oferta.

retird

desesti

N
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5.10 Usos e costumes

Osusos e costumes sdo fonte de direito em constante atividade. O ordenamento
estatal admite em seu seio, como vinculantes, as normas produzidas pelos
agentes economicos. Essas normas integram os contratos.

Osusos e costumes,’” outro instituto tradicional do direito comercial, sio

diretriz crucial de funcionamento do mercado e dos contratos empresariais.
Ainda que, por muitos anos, tenham sido aparentemente renegados pela ju-
risprudéncia, hoje sua forca encontra-se vivificada a ponto de alguns autores
referirem-se ao fenémeno da “redescoberta” dos usos comerciais.*

O stylus mercatorum, os usos e costumes, sio identificados como fonte

do direito comercial,”'®® ou seja, capazes de emanar normas de respeito obri-

97.

98.
99.

100.

Adotamos, assim, a licao de Vibari que, hd muito, esclarecia: “la distinzione [entre
uso e consuetudine] non ha oggi piu valore pratico, e diritto oggi sono tutti gli usi
pacificamente accolti dal commercio” [Corso di diritto commerciale, v.1,89]. Ainda
sobre a diferenca entre usos e costumes, BrasiLio MACHADO: “antigamente fazia-se
distincgao na doutrina e no D. Civil entre usos e costumes. Chamava-se uso a rei-
teracio do facto, areiteracao doacto, arepeticio do facto; o costume era reservado
apenas para determinar a norma juridica derivada desse mesmo facto. Hoje em dia
essa distinccdo estd inteiramente esquecida, tanto o uso como o costume exprimem
uma mesma ideia, i.e. a relacio juridica derivada e a reiteracdo do acto ou do facto
juridico” [O Codigo Commercial do Brasil em sua evolucao histérica, 264].
BuoNocore, Contrattazione d’impresa e nuove categorie contrattuali, Premessa, xxv.
BrasiLio MAcHADO assentou algumas das mais belas paginas sobre os usos comer-
ciais, apontando sua duplice fungio de [i] fonte do direito comercial e [ii] fonte de
interpretacao. Para o Professor das Arcadas, usos comerciais sio “aquellas normas
juridicas feitas pela pratica dos commerciaintes” ou “aquellas normas que se observam
uniforme, diuturna e geralmente no commercio” [0 Codigo Commercial do Brasil em
sua formagao historica, 263).

Adoutrinacivilista brasileira, ao comentar oart. 4.°da LINDB, é unanime ao classificar
osusos e costumes como fonte de direito. Haveria dois requisitos para que o costume
transformasse-se em regra juridica. O primeiro deles é a “constancia da repeti¢io dos
mesmosatos, a observancia uniforme de um mesmo comportamento, capaz de gerar
a convic¢io de que dai nasce uma norma juridica”. O segundo, a “convicgio de que
aobservancia da pratica costumeira corresponde a uma necessidade juridica, opinio
necessitatis. [...] Esta convicgdo, que seria o fundamento de sua obrigatoriedade,
revela-se na conformidade de seu reconhecimento como hdbil a regular a conduta
individual, de formaa justificara suaaplicagio compulsériaaos que nio se submetem
voluntariamente a ela” [Calo MarIo DA SiLva PEREIRA, Instituicdes de direito civil, v. 1,
44 ess.]. “Pluritas, uniformitas, continuitas, frequentiaacti” resumem a ideia de uso
prolongado [SErea Lores, Curso de direito civil, 115). No campo do direito comercial,
assevera BrasiLIO MACHADO os requisitos para que a pratica seja uso comercial: [i] “o
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gatorio para os merc.adores.101 O art. 2.° do Decreto 737, de 1850, estabelecia
que “constituem legislacio commercial o Codigo do Commercio, e subsidia-
riamente 0S usos commerciaes [art. 291 Cédigo] e as leis civis [arts. 121,291

e 428 Codigol”.

A pritica mfarcantil impoe-se como direito, que deve ser observado pelos
agentes economicos. Regras que “por direito se deva guardar”, na magnifica
expressao empregada em 1769 pela Lei da Boa Razao. “ [A]quelles que os
commerciantes observam como se observassem uma verdadeira regra de D.

escripto”s ensinava BrasiLIO MacHADO na Faculdade de Direito de 530 Paulo,

om 1907.1?
Os usos e costumes sio a pratica dos comerciantes que, nd busca de so-

para os problemas quotidianos, encontram e consolidam determinada
de resolvé.—lc‘)s.103 Esses esquemas espraiam-se ao serem imitados por
outros agentes. Dai a for¢a uniformizadora dos usos e costumes, que tendema

1a nificar © comportamento das empresas.

por brotarem dapraxe mercantil, os usos e costumes sofrem certa “selegio

n arural”:35 prauicasmais adequadas ao trafico impoem-se sobre aquelas menos
s aresolucdo de problejmas; aolongo do processo de evolucao, prevalecem

05 padrc‘)es de c:)prcii(;lctlae mais l??m adaptados ao funcionamento do mergado.‘“

Fox'rna—se_ T":P_‘C"lr :i) 1 experiéncias bem sucedidas que, ao permitir maior gral

de Pre '51]‘91hda. e aga‘;omponamemo, transforma o mercado em repositorio

de m em grias € ]og .

Waal precisaserreiterado, precisa ser repetido durante um certo tempo”;
(ii) “€ preciso quesejauniforme”; [iji] “¢ preciso que 0s commerciantes considerem
esse uso como urm verdadeiro preceito legislativo que deve ser obedecido, que deve

er obri z}ton9 cc:rpo se'elle se traduzisse em uma lei expressa” [opinio juris seu
ecessitam]; [iv] “¢ preciso que o costume seja harmonico com a lei”; e, enfim [v]
e ndo offenda- 015 principios da ordem publica nem os sentimentos da moral” [0

Codig® Commercid .do Brasil em sua formagao historica, 265-6].

o almenteé, as discussdes mais extensas sobre 0s Us0s e costumes travam-se en-

101 (re 0 civilistas. X;::Ncms Geny, Méthode dMinterpretation et sources em droit privé
positif, 316 e 55 € ENNECCERUS, Kipp e WoLF, Tratado de derecho civil, t. 1, 145 e ss.

5 Codigo Comnnterfllal do Brasil em sua formacdo historica, 263.

133 ) d::irt ::) 1:1 rﬂ';ig? ac;’ ;ngjslume, of. Jean Escarra, De la valeur juridique de 'usage em
Lish ERNSTEIN contzsta esse Pressuposto, afirmando que a teoria dos jogos cOmprovou

104" que costume po ;reﬂe‘flr equilibrio nio necessariamente eficiente. Ademais, a
evolucéo do 1:1505{(; sserb path-dependent and strongly influenced by informati:m

asC es of any umber of heuristic biases” [The questionable empirical basis

, rticle 2’s incorporation strategy: a preliminary study, 754-5].

ofa

lugoes
forma
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Ajurisprudénciaatuacomo forte fatorde “selecao” dos usose costumes. Por
um lado, eles sdo depurados pela pratica, mostrando aos agentes econdmicos 0s
caminhos mais “eficientes™; por outro, sio trabalhados pela pena nos tribunais
ao interpretarem fatos e textos normativos. O julgador ndo se prende somente a0
textodalei, debrucando-se também sobre os fatos do caso concreto trazidosao seu
conhecimento. Um costume nao aceito pelos tribunais—i.e., por eles considerado
violador de norma juridica — acaba desautorizado ou ndo se consolida.

Retomando o mecanismo que explicamos ao estudar os contratos so-
cialmente tipicos:'®> uma empresa realiza determinado negdcio juridico, até
aquela época pouco usual, que supde ser licito. A pratica mostra-se vantajosa
e,rapidamente, outros agentes econdmicos copiam-na. Passado algum tempo,
os tribunais, interpretando/aplicando textos normativos, consideram que o
original negécio ¢ ilegal. No torvelinho do mercado, nao mais sera prudente
adotar a prdtica e esta nao se perpetuard, ainda que, em um primeiro momen-
to, tenha-se mostrado eficiente; diante da orientacdo jurisprudencial, ha forte
desestimulo para sua utilizacao por parte de outros agentes.

Os usos e costumes refletem complexa interacgdo entre texto normativo, atos
dos comerciantes e jurisprudéncia.'®

As empresas nio precisarao agir para, observando as consequéncias desuas
préticas, apreender com os resultados obtidos. O costume consolidado tende
aindicar o melhor caminho a ser seguido [ou, a0 menos, poderd demonstrar
os possiveis resultados das jogadas, sem que haja necessidade de jogar].

Osusos e costumes geram legitimas expectativas de atuagdo, probabilidades
de comportamento; presume-se que as partes comportar-se-30 de acordo com o
modelo usual, de maneira que cada agente ¢ capaz de planejar suajogada [i.e.,
estratégia de atuacdo no mercado] com maior margem de seguranca.

O contibio entre previsibilidade, criagao de legitima expectativa e usos
comerciais é hoje expresso na legislagdo comercial norte-americana, que con-
sidera “uso do comércio” como “any practice or method of dealing having such
regularity of observance inaplace, vocation, or tradeas to justify an expectation
that it will be observed with respect to the transaction in question”.'””

A tipificacdo social de contratos também tem origem nos usos e costumes,
transformando negdcios livremente encetados pelos agentes econdmicos em

105. V. capitulo segundo, item sobre a classificagao dos contratos empresariais quanto ao
seu grau de positivagdo: contratos tipicos, atipicos e socialmente tipicos.

106. V.sobre o tema PauLa A. FOrGIONI, A unicidade do regramento juridico das sociedades
limitadas e o art. 1.053 do novo Cédigo Civil. Usos e costumes e regénciassupletivas.

107. Alinea c do art. 1-303 do Uniform Commercial Code.
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tipos socialmente reconhecidos. Por exemplo, os contratos de concessao mer-
cantil ou de distribuicio comercial, nascidos da pratica dos mercadores, sao
hoje pacificamente aceitos pela jurisprudéncia.'®

Estipulacdes comuns em operagdes de compra e venda de a¢des ou de
quotas, tais como clausulas de put/call, drag along e tag along nada mais sao do
quea redugioaescritode uma pratica consolidada. Seu reconhecimento social
é tio notavel que nao hdadvogado da area comercial que ignore seu significado,
muito embora os livros nacionais pouco esclarecam sobre o assunto. 109

Enfim, a relacdo entre o funcionamento do sistema mercantil e usos e cos-
tumes faz aflorar sua funcéo de fator de diminuiczo dos custos de transagdo. O
reconhecimento da forcavinculante de regras que traduzem respostas adequadas a
necessidades economicas, permitindo o cdlculo de jogadas, facilita as contratacoes,

zindo seus custos. Nas palavras de BoLaFFi0, a0 comentar 0s usos comerciais:

redu.
cocomela

“Elalegge del minimo . Fhe determina cosi il fenomeno economi
regola giuridica chelo presidia: si mira ad un risultato immediato, tranquillante
peril credito€per labuonafede, col minor dispendio diattivita e di formalita”. 1
A prética brasileira dos ultimos anos traz exemplo bastante interessante
sobre a interacao entre pratica comercial, usos e costumes, atividade jurispru-
dencial e texto normativo: os contratos built to suit [ “construcio sob medida”],
mediante O qua! uma construtora, por sua conta e em seu nome, adquire o
terreno € constrol predu? deacordo com os interesses da empresa contratante,
ueird atiliza-lopor periodo determinado, garantindo a construtora o retorno
do investimento €2 remuneracéo pelo uso do imével. Com isso, a empresa
contratanté nao 1m9blhza OsTecursos necessarios a aquisi¢ao\construcao e pode
considerar ?S,fl“an“;‘? re.feremes a0 pagamento da construtora como “despfasas
operacionals que diminuem a base de calculo do imposto de renda devido.
Muitas vezes, aiopcleratl.:ao € tripolar, envolvendo institui¢do que financia tanto
a aquisicéo do imovel quanto sua construgio, garantindo-se com 0S futuros

pa gamentos a serem feitos pela contratante.!"!

08 e mecanismo de génese dos contratos empresariais foi estudado no capitulo se-
10¢: o, no item sobre a classificacso dos contratos empresariais quanto a0 seu grau

nd
d: positivat;éC’i contratos tipicos, atipicos e socialmente tipicos.

109. MARIA ROSsARIA FERSARESE d4 destaque  forca uniformizadora das minutas norte-
_americanas em to o'o.mundo [Diritto sconfinato, 83 e ss.]. Sobre a uniformizacio
dos contratos comerciais Pelapritica, of. BeLLanTuONO, I contratti incompletinel diritto
. ell’economid, 221 ess.

110 1l Codice di Commercio commentato, v, 1,61.

11. De acordo com Francisco I\’}‘AIA NETO, mencionado na justificativa do Projeto de Lei
112 5. 505/2009, 0 contrato de “built to suit” ¢ “ modalidade de operacao imobilidria,
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A contraprestacao devida [“aluguel”] é superior aquela de uma locagio
comum, porquanto envolve a retribuicio por outras prestagdes realizadas pela
construtora.

Imaginemos que esse contrato fosse considerado por nossos Tribunais
como mera locacéo, sujeita a disciplina da Lei 8.245, de 1991. O pagamento
contratado poderia ser revisto paraadequar-se aos niveis de aluguel praticados
nomercado. Dessa forma, ruiria todo o negécio por conta da inviabiliza¢ao da
adequada remuneracio da construtora. Houvesse essasinalizacdo dos Tribunais
e o contrato de built to suit teria sido esquecido entre nds.

Mas nao foi isso que ocorreu.

O Tribunal de Justica do Estado de Siao Paulo reconheceu a existéncia
desse tipo contratual, considerando-o diverso da mera locacio'!? e afastando
pretensdes de contratantes que visavam a livrar-se da remuneracao ajustada.
Na esteira da instrugdo do Poder Judicidrio, o contrato de built do suit seguiu
com ampla utilizag¢ao.'"?

que consiste em um contrato pelo qual um investidor viabiliza um empreendimento
imobilidrio segundo os interesses de um futuro usudrio, que ir4 utilizé-lo por um
periodo preestabelecido garantindo o retorno do investimento earemuneragao [alu-
guel] pelo uso do imével. Do ponto de vista operacional o futuro usuério, espera do
investidor aaquisicao do terreno, defini¢ao do projeto que atende suas necessidades
desenvolvimento e construcao do moével e entrega do empreendimento pronto por
valor predeterminado a ser pago em parcelas mensais. Pelo lado do investidor, este
busca o retorno dos investimentos alocados no projeto e a remuneragio pelo uso
do movel, cuja principal caracteristica ¢ a exigibilidade da permanéncia do usudrio,
associada as previsibilidades e seguranca do fluxo projetado, o que permite a secu-
ritizacdo deste contrato, através da distribuicdo de titulos a investidores, que terdo
como lastro o pagamento das parcelas contratadas”.

112. No entender do TJSP, o traco marcante do “built to suit” é “o fato do terreno e a
construgio que nele sera feita atenderem, de forma especial no que se refere a lo-
calizacdo e caracteristicas, a pessoa que posteriormente ird alugéd-lo, por um prazo
bastante longo. Nao havendo regulamentagio legal desse tipo de contrato, as partes
podem ainda ajustar regras especiais nao contempladas na Lei 8.245/91. [...] Como
a locagio se faz, com garantia de cumprimento da obrigagao do locatério, durante
longo prazo [geralmente 10 ou mais anos], ao término da avenga, o empreendedor
recupera totalmente desembaragado o imével, valorizado pela planta erguida em seu
terreno. Nao é, portanto, uma singela locacdo de iméveis” [Apelacao n. 0036632-
84.2007.8.26.0000, julgada pelo TJSP em 11 de maio de 2011].

113. “A avenca contempla em seu bojo amplo feixe de direitos e obrigacGes as partes que
extrapolam os limites da pura locacio de imével, o que poe a legislacao especial
da locagdo em segundo plano quanto ao negécio juridico sob exame, que deve ser
regido pela autonomia da vontade privada, em atengéo ao principio da liberdade de
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Posteriormente, em dezembro de 2012, a Lei de Locacoes foi alteradae
nela foi introduzido o art. 54-A, resolvendo a questio.

5.710.1 Globalizagao e usos e costumes

As praticas contratuais tendem a uniformizar-se, em processo acelerado nos
ultimos anos pela globalizacdo.

Outra tradicional caracteristica dos contratos mercantis [e do proprio
direito comercial] € seu cosmopolitismo, sua tendéncia de ignorar fronteiras. (0]
comércio vaiaté aonde lhe é permitido, sem creditar muita atengdo a barreiras
culturais ou juridicas; com menor ou maior facilidade, tende a expandir-se.
H4 muito, entre n6s, CONSELHEIRO ORLANDO advertia:

«De envolta comasmercadorias [o comércio] transporta usos, costumes,
modos € ideias dos differentes povos da terra, estimulando e inspirando
yiagens remotas de exploraczo, quasi fabulosa; com seu genio cosmopo-
Jita, approximando as distancias, tem lutado constante em prol dos mais
Jegitimos € Importantes interesses; — um povo de commerciantes ¢ um

ovo laborioso e abastado, - e 0 commercio é para as nagoes 0 que pode
ser a imprensa paraas letras” 114

le) cosmOPO.IiHSH{O de~ve ser hoje compreendido no contexto da globa-
i coma c}ls.semmacao ca.lda vez maior de praticas [usos e costumes] e
1z denegociosdesenvolvidos no exterior.!'> Advirta-se, contudo, que “as
s nao s30 purae simplesmente canceladas, mas chamadas a interagir

” .
o 135 standards”, produzindo aspectos juridicos novos e inesperados. e
c

/ﬁ;;zmda“d("se de contrato paritdrio, em que as partes entabularam trocas
ateis ejufitas dedacordo €om suas vontades e em posigao de igualdade [par a par],
ou seja, 1A0 SEnCo @ Feincia predisposiczo de direito unilateral imposta por part¢

{nante em contrato de adesao, a renuncia ao direito de revisar a remuneragao é

valida € eficaz, PO7 forca da_homenagem ao principio da boa-fé objetiva € da fungio

contrato” [Apelacio com Revisap 992.08.037348-7 Comarca de S0 Paulo,

. l [o]
?glc;:da pelo TJSP em 4 de maio de 2011 l.
CONSEL“E'RO ORLANDO, na introdugio ag Codigo Commercial do Imperio do Brazil.

114 o certa forma, a“globalizaczo” sempre esteve presente no direito mercantil. Assim,a

115~ igalicd0 de VIVANTE sobre a “indole cosmopolita” da matéria poderia, sem sombra

Ze qvidas, SeT ﬁn::regada Para explicar a realidade hodierna: “cada comerciante,

gro ista ou‘vzgfjls 5 ’ Zeme passa}r no seu estabelecimento as correntes de um comeércio
undial W2 recao deve seg‘m‘” [ Tratatto di diritto commerciale, v. 1, Introdugio].

MARIA RosariA FERRARESE, Le istituzion; dejlq globalizzazione, 57. A ideia da autora,

116 oxpO sta mais adiante na mesma obra, ¢ que “il diritto globalizzato si avvicina di piu a
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A primeira e necessaria adverténcia diz respeito 2 descuidada importagao
deinstitutos, sem a considera¢do daquelas que AscareiLi chamou de “premissas
implicitas” de cada ordenamento.!!” Observou o mestreitaliano que, no estudo
de institutos estrangeiros, as “premissas implicitas” proprias de cada sistema
nao podem ser desprezadas. No entanto, essa singela recomendacio nao é
sempre atendida, de sorte que alguns entornama experiéncia estrangeira sobre
nosso sistema, pretendendo imprimir direcionamento que lhe é estranho.'®

A aplicacio do direito brasileiro nao pode abragar principios diversos
daqueles cristalizados em nosso ordenamento juridico, sob pena de dar lugar
aacodado transplante, incompativel com nossa realidade.

Nessa toada, muitas vezes as posturas assumidas pelos operadores do
direito niao passam de mera reproducio de ideias alienigenas, talhadas no

processo de interpretacdo/aplicacao de outro direito, que néo o nosso; deoutra
constitui¢do que nao a brasileira.

O cosmopolitismo inerente ao direito comercial voltoua ocupar o interes-
se da doutrina especializada sob nova roupagem, travestido de preocupagdes
com os estatutos juridicos do mercado, envolto no intrincado contexto da
globalizacdo.'"® Na licao de Maria Rosaria FERRARESE:! %

“A complexidade deriva de varios fatores: em primeiro lugar, do incre-
mento no numero de sujeitos produtores de direito; em segundo lugar, do
cariter privado e invisivel de alguns desses sujeitos; em terceiro lugar, da
pressdo crescente de interesses sobre as regras juridicas, que as tornam mais
mutdveis; enfim, uma certa opacidade das regras, devidaa interagio entre

svolgere il ruolo di una lingua parlata in ambito internazionale: una sorta di passepar-
tout linguistico, che permette di comunicare a persone di diverse nazionalita, ma che
ognuno parla a modo proprio, com le proprie inflessioni e costruzioni lessicali” [70].

117. Premissas ao estudo do direito comparado, 13. Cf. PauLa A. FORGIONI € RENATO OCH-
MAN, Riscos da importagio de cldusula contratual no direito brasileiro.

118. Com Eros RoOBERTO GRAU, observamos: “E certo, no entanto, que embora o recurso
a doutrina e a jurisprudéncia estrangeiras possa mostrar-se fonte de subsidios util,
nem uma nem outra podem ser tomadas como absolutas. Vale dizer: elas ndo devem
ser transplantadas para a realidade brasileira sem que sejam consideradas as particu-
laridades do nosso mercado e do nosso sistema juridico. A indiscriminada transposicao
de teorias e modelos pode mostrar-se inadequada e mesmo perigosa, colocando em
risco a efetividade e a eficicia do direito brasileiro, conduzindo-nos por caminhos
com ele incompativeis” [O Estado, a empresa e o contrato, Prefécio, 12].

119. Nio é nosso foco, aqui, a relagio entre o Estado e os impactos gerados pela globali-
zacdo. Sobre o tema, v. ERos RoBERTO Grau, Nota sobre a globalizacdo, 270 e ss.

120. Le istituzioni della globalizzazione, 61.



142 CONTRATOS EMPRESARIAIS

elementos formais e informais. O quadro juridico assume, assim, cariter
muiltiplo: € constituido por numerosos elementos, como um mosaico;
mas, diferentemente de um mosaico, nao é jamais estatico e contempla
uma interacdo continua entre os vérios elementos que o compoe”.

A inclinagdo 4 harmonizagio das normas endégenas, decorrente da
uniformizagdo do comportamento dos players, incrementa-se de forma
proporcional ao aumento do fluxo de relagoes econdomicas. Quanto maior o
comércio entre as nacdes, mais intensa a tendéncia de as praticas comerciais

tornarem-se andlogas.

A concluso serd de que hoje, mais do que nunca, o direito comercial as-
sume seu viés cosmopolita e os contratos empresariais sao projetados a partir
desse complexo ambiente institucional, do qual ndo podem ser arrancados.

5.11 Custos de transacao

A empresd contrata porque entende que o negdcio trar-lhe-d mais vantagens
do que desvantagens. As contratacoes sao também resultado dos custos de
suas escolhas; oagenteecondmico, para obter asatisfacao de sua necessidade,
optapor aquelaque entende ser amelhor alternativa disponivel, ponderando
os custos que deverd incorrer para a contratacdo de terceiros [ “custos de
tran5a§a0 ]

L.anto menores os custos de transacdo, maior a fluéncia das relacgoes

Sconomicas €0 desenvolvimento.

No momento da Ceiegragio, aspartesacreditam que estarao “melhor como
(ratodoque semele”. 1.0 agente econdmico celebrar4 o ajuste se entender
cort sta 6 umaboa alternativa paraa satisfacao de sua necessidade. Vale dizer,
que e " m terceiros sers realizado apenas se a opcao de produzir inter-
te determinado bem ou servio nio for mais vantajosa para a empresa.
na A producﬁo interna corporis envolve custos; a contratagcio com tfzrceiros
Tudo estdemponderar qual o caminho mais lucrativo: adquirir o bem

tamb rcé do ou obté-lo internamente?
no por exemplo, A necessita que, diariamente, seja feita a limpeza de suas
Abrem-se duas alternativas: A poderd empregar faxineiros, incor-

acéCS. .
Jo nos respectivos Custos, ou contratar outra empresa que lhe preste esses
rent

servieo™

Wb’ onereason why a person would want to make a contract: to obtain an
age 05 SOMe kind. [...] Contracts [...] are typically made only because they

121 tag
advan dvanta »
mutually advantageous” [Lous KapLow e STEVEN SHAVELL, Contracting, 2].
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Paraselecionaraempresaaser contratada, A pesquisaas op¢des existentes
nomercado, precos praticados, idoneidade das firmas, qualidade dos servicos,
reputacio etc. Apos esse processo, opta por B. A e Bdeverao negociar os termos
do contrato, os horarios em que o servigo poder4 ser realizado, as precaugoes
emrelacio aseguranca, inclusive os cuidados com osigilo dos dados empresa-
riais, 0 asseio dos faxineiros, a responsabilidade por eventuais danos causados
aos equipamentos e assim por diante. Tudo isso representa tempo e dinheiro,
que serdo ponderados por A quando da decisao de sua estratégia: contratar B
ou utilizar o trabalho de faxineiros empregados?

Os economistas debrucaram-se sobre esses problemas, estudando e ex-
plicitando os dispéndios associados a solugao “de mercado”, i.e., 2 obtencéo
do bem ou do servico mediante a contratacdo de terceiros. Esses custos sao
chamados “custos de transagio”,'?? incorridos por conta e em virtude das
contratacdes da empresa com outros agentes eCondmicos.

122. Emoutraoportunidade, explicamos que o estudo dos custos de transagéo originou-se
das observacoes de Coask, em 1937, no opusculo intitulado The nature of the firm.
Suas primeiras indagagdes podem ser assim resumidas: se 0s mercados funcionam
tdo bem e seriam aptos a assegurar o fluxo econdmico, por que existem empresas?
Por que elas contratam entre si? Segundo COASE, a realizacao de transacées econd-
micas implica custos [custos de transacio ou transaction costs], que variam segundo
a natureza da prépria operacio e a forma mediante a qual é organizada. Em suma,
os custos de transagao sao os gastos para se valer do mercado [cf. Viscust, VERNON e
HARRINGTON, Economics of regulation and antitrust, 221)]. Como expressa ainda Coase
em trabalho de 1960, retomando as licoes expostas em 1937: “In order to carry outa
market transaction, it is necessary to discover who it is that one wishes to deal with,
to inform people that one wishes to deal and on what terms, to conduct negotia-
tions leading up to a bargain, to draw up the contract, to undertake the inspection
needed to make sure that the terms of the contract are being observed, and so on”
[The problem of social cost, 114]. Na sintese de Hovenkame: “Use of the market can
be expensive. Negotiating costs money. Dealing with other persons involves risk,
and the less information one firm has about the other, the greater the risk” [Federal
antitrust policy, 372]. Partindo das ideias de Coasg, WILLIAMSON assim define os
custos de transacio: “The ex ante costs of drafting, negotiating, and safeguarding an
agreement and, more especially, the ex post costs of maladaptation and adjustment
that arise when contract execution is misaligned as a result of gaps, errors, omis-
sions, and unanticipated disturbances; the costs of running the economic system”
[ The mechanisms of governance, 379. Cf. do mesmo autor The vertical integration of
production: market failure considerations].

Costuma-se apontar como bibliografia fundamental da teoriados custos de transagio
os trabalhos de Coasg, The nature of the firm [1937] e The problem of social cost
[1960] e de WiLLiamsoN, Transaction-cost economics: the governance of contractual
relations [1979] e The economic institutions of capitalism: firms, markets, relational



144 CONTRATOS EMPRESARIAIS

Classificam-se os custos de transagio em ex ante e ex post, conforme ocor-
ram antes ou apos a celebracio do negécio. Ha custos de transacao referentes
a coordenacio [coordination costs] e aqueles relacionados a motivagio [moti-
vation costs)]. Os primeiros sdo os gastos proprios as negociacoes, incluindoa
definicio de suas condi¢des [preco, prazo, época de entrega etc.] e mesmo a
busca de parceiros comerciais. Os custos de motiva¢ao podem ser apartados
em dois principais tipos: [i] aqueles ligados 2 assimetria e 2 falta de completude
da informagdo, quando as partes ndo conhecem todos os dados relevantes e
necessarios sobre a outra e sobre o negécio, e [ii] aqueles inerentes a0 possivel
prejuizo decorrente do comportamento oportunista da outra.

Note-se que o interesse pelo estudo dos custos de transacdo tem como
razdo cardeal a empresa e as opcoes que faz no exercicio de sua atividade. Sua
compreensao desnuda a atuagio dos agentes no mercado e, principalmente,
2 relacoes juridicas que encetam ' Muitos aspectos da funcgio econémicados
negocios interempresariais apenas podem ser dimensionados a partir desses
custos e desud influéncia na mecanica da decisao empresarial.

Os custos de transacéo prestam-se a explicar, além da atividade empresa-
rial, a propria realid?de do direito comercial. DoucLass NorTH indica os fatores
-uridicos que. ' BaixaIdade Média, contribuiram paraa diminuicdo dos custos
)¢ transagdo, fazendo florescer o comercio e o direito comercial: [i] mobiliza-
caode capitais; [ii] diminuicao de custos para obtengdo de informacoes e [iii]
Jivisdo de riscos.
Além da supe.rac'éo de algumas leis contra a usura, NorTH destaca como
entais a criacdo e a evolugio das letras de cambio, além do desenvol-
de técnicas que permitiram sua negociacdo e desconto. Houve ainda
a concepgéo de mecanismos para o controle dos parceiros comerciais situados
{erras distanteS,.lnclun}do métodos de contabilidade e de auditoria. Por
NORTH lembr'a aimportancia da “transformacdo dainseguran¢a em risco”,
o esenvolvimento do seguro e de formularios uniformes e impressos. A
com da comendae, posteriormente, das sociedades por acoes, contribuiu

1:,2CA0

lizacd - . o
uura a alocagao de riscos e para 0 aumento do fluxo de relacdes economicas. '
pa

m [1985]. Importante a consulta a MiLGROM € ROBERTs, Economics, organi-
. and management, 28 e sg,
5. E e nos, juristas dedicaram-se a esclarecer o que seriam os custos de transagio.
122 ct. CALIXTO SALOMAO. FiLto, Condutas tendentes a dominacao dos mercados — Andlise
- ridicds 30 ess. V.,ainda, Competitividade: mercado, Estado e organizacoes, de ELiza-
pETH FARINA, PAuLO FURQUIM DE AZEVEDO € MaRIA SYLVIA MACCHIONE SAES.

124 DOUGLASS NoRTH, Institutions, transaction costs, and the rise of merchant empires,
27-9.
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Nao € por acaso que AscAreLLl deter-se-d praticamente sobre os mesmos
institutos, referindo-se as solu¢oes encontradas paraa mobilizagio do crédito.
Aletrade cambio, de mero documento probatério e instrumento de pagamento,
transformou-se em instrumento de crédito. Das companhias coloniais vieram a
[i] circulagao dos direitos e [ii] participagio dos sécios. Resolveu-se o problema
damobilizacao dos financiamentos, o que levou ao desenvolvimento dos ban-
cos e do desconto, bem como ao incremento de um mercado de capitais.'?>2

Essa coincidéncia entre as visdes dos autores repousa no fato de terem
ambos vislumbrado que, na esséncia, o desenvolvimento de novos institutosea
derrocada de barreiras atuam a favor dos negdcios entre os agentes econdmicos
porque “diminuem os custos de transagio” [DoucLass NorTH] ou satisfazem
“exigéncias econdmicas capitalisticas”, em consonancia com “aideia do mer-
cado” [TuLLIO ASCARELLI].

5.12 Contratos e necessidades dos agentes econémicos

As partes, quando negociam e contratam, ndao tomam confortavelmente
assento diante de um codigo e escolhem, entre férmulas preexistentes [i.e.,
tipificadas], aquela que mais lhes apraz. Os contratos empresariais nascem
da pratica dos comerciantes e raramente de tipos normativos preconcebidos
por autoridades exégenas ao mercado.

Longe de ser apenas um instituto histérico da matéria, a forga jurigena
dos usos e costumes estd fortemente presente na pratica do direito comercial,
impulsionando diuturnamente a vida mercantil.

Como observamos com Eros Roserto Grau: “O negocio € feito no
mundo dos fatos, por certo a luz dos c6digos, das leis e regulamentos, mas
aexegese contratual somente serd praticada se a paz temporaria obtida por
via do contrato resultar, em sua aplicagio, no surgimento de problemas.
Instaurada a cizania, tem inicio uma frenética atividade de composicao de
suportes faticos e de exercicios de ‘subsunc¢io dos fatos 2 norma’. Nesses
momentos podemos perceber com nitidez que o direito niao é apenas um
sistema de regras, mas uma pratica social no bojo da qual o dever-ser e o ser

125. Panorama do direito comercial, 32.

126. BonrantE indicard o desenvolvimento da ciéncia contabil, das sociedades e dos ban-
cos [p. ex., banco genovés de S. Giorgio], chamando-os de “instituicdes mercantis”
[PiETRO BONFANTE, Storia del commercio, 240 e ss.]. Cf., sobre o mesmo tema, JACQUEs
Le GorF que, referindo-se ao “progresso dos métodos nos séculos XIV e XV”, explica

os seguintes fatores da evolugao: seguro, letra de cambio e contabilidade [Mercadores
e banqueiros na Idade Média, 23 e ss.].
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se interpenetram. Embora seja assim, a esmagadora maioria dos contratos,
para sorte dos agentes econdmicos, nasce, se desenvolve e perece sem a
presenca de juristas”.!¥’

5.13 Contrato como instrumento de alocacao de riscos

O contrato é um instrumento de alocacao, entre as partes, dos riscos da
atividade economica. O ordenamento juridico distingue e atribui disciplina
diversa ao risco normal dos contratos e ao risco extraordindrio.

Ascontratagdes empresariais envolvem riscos,'**!2° ou seja, a possibilidade
de que, por razdes previsiveis ou imprevisiveis, restem frustradas as expecta-
tivas que orientaram a conclusao do negécio. O risco ¢ inevitavel porque “[cl
ontratar ¢é prever”, de forma que “[0] contrato é um empreendimento sobre
o futuro”.130-13

Mas, se nio consegue evadir as possibilidades de perda, ao menos é pos-
sivel alocd-las, dividi-las entre os agentes economicos por forca de lei ou pelo do
contrato. Como situa Ripert, “[r]isco profissional, risco da propriedade, risco
criado, sdo fé6rmulas de atribuicdo”.'3*

O Cadigo Civil, em varios de seus artigos, lan¢a sobre uma parte os even-
tuais prejuizos decorrentes de acontecimento futuro e incerto. Por exemplo, a0
determinar, no art. 492, caput, que “[a]té o momento da tradicéo, os riscos da
coisa correm por conta do vendedor, e os do pre¢o por conta do comprador”,
o Cédigo determina quem deverd arcar com o peso econdmico se e quando 0
fato prejudicial ocorrer, isto ¢, atribui de antemio a possibilidade de perdaa
uma ou a outra parte.

127. O Estado, a empresa e o contrato, 159.

128. No Brasil, a visao do contrato como instrumento de alocacdo de riscos é tratada
com maestria por WANDERLEY FERNANDES, Cldusulas de exoneracao e de limitagdo de
responsabilidade, 47 e ss.

129. “El riesgo consiste en la eventualidade de que suceda un acontecimiento futuro,
incierto o de plazo indeterminado, que no depende exclusivamente de la voluntad
delossujetos. Los elementos constitutivos del riesgo son, pues, posibilidade y resul-
tado dafioso” [DoLER ALEu, El nuevo contrato de seguro, 62]. Ainda sobre a defini¢éo
derisco, para o panorama das opinides mais difundidas, v. a introdugao as seguintes
obras: FLORENCE MILLET, Lanotion de risque et ses fonctions en droit privé e ANNE-CECILE
MagTIN, Limputation des risques entre contractants.

130. Riperr, A regra moral nas obrigacdes civis, 156.

131. Paraaexplicacdo dorisco nas diversas teorias econdmicas, OTAvIO YAzBEK, Regulacdo
do mercado financeiro e de capitais, 7 e ss.

132. A regra moral nas obrigacoes civis, 213, destacamos.
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Por vezes, as empresas valem-se do contrato para disciplinar a forma de
divisao dos riscos.'** “O futuro traz incertezas que podem ser reduzidas se
outras pessoas adotarem determinados comportamentos [ou deixarem de
adoté-los]. Nessa medida, o contrato costuma ser uma distribuigdo reciproca
de riscos; um sistema eficiente de disciplina dos contratos deve apoiar essa
divisdo, mantendo a alocacao realizada pelo negécio”.!**

Algumas estipulacdes normalmente apostas nos contratos internacionais
de compra e venda de mercadorias [Incoterms] nio passam de formulas de
distribui¢do das possibilidades de prejuizo. Por exemplo, na clausula FOB, a
responsabilidade do vendedor [i.e., sua obrigagio de arcar com os prejuizos
no caso da concretizacdo de evento danoso] estende-se até o momento da co-

locagdo da mercadoria no navio; no caso de venda FAS, até que seja depositada
ao lado do costado da embarcacio.

A cada transacio correspondem “riscos tipicos”, inerentes a natureza
do negocio ou, como prefere a doutrina italiana, que se situam dentro de sua
“moldura tipica”.'3* “O risco é préprio dos negécios juridicos e dificilmente a

133. No original: “[t]hat contracts are often structured to allocate risk is a time-honored

assumption of contract theory” [Douctas W. ALLEN e Dean Lueck, The role of risk in
contract choice, 704].

134. No original: “Much if the future we face is uncertain, but one way of partially re-
ducing that uncertainty is to obtain binding promises from other people that they
will perform [or refrain from performing] certain acts in the future. A contract is
often a reciprocal allocation of specified risks and an efficient system of contract
law should facilitate risk-sharing by upholding the allocation of risks made by the
contract” [DonaLD Harris e CENTO G. VELJIANOVsKI, The use of economics to elucidate
legal concepts: the law of contract, 114].

135. Como salientamos com Eros Roserto Grau: “Os contratos, ao projetarem efeitos
para o futuro, implicam certo ‘congelamento’ de interesses. As partes, no momento
da vinculagio, acomodam suas pretensoes, calculando os desdobramentos futuros
das obrigagdes assumidas. Esse cdlculo, obviamente, leva em conta vdrios cendrios
fdticos, eventos futuros e razodveis do contexto existente quando da contratagao. Enfim:
todo negoécio implica risco; cada contrato tem o seu ‘risco tipico’; o risco ¢ inerente
[= caracteriza) a atividade empresarial. Ao contratar, as partes estdo obrigadas a
considerar esse risco, sob pena de serem impelidas ao prejuizo. Essa projecao, esse
calculo sobre o futuro, baseia-se em um estado mais ou menos normal de coisas; a
parteque desconsidera o risconormal donegécio é sancionadanopropriojogodomercado.
O agente econdmico que despreza o risco, ‘errando’ a sua jogada ou previsio, sofre
perdas econdmicas. Igualmente, a parte pode frustrar-se porque o cendrio futuro
que concebeu no momento da contratagio nao se verificou. Tudo isso faz parte da
dinamica de mercado” [Equilibrio econémico-financeiro dos contratos celebrados
com a Administracao. Teoria da imprevisao e fato do principe, 112-3].
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ele ndo se expde um contrato”.* “Todo contrato expoe as partes a algum tipo
de risco”. “Cada tipo de contrato incorpora um plano diverso de reparticéo
dos riscos entre os contratantes”.'*’

Hé o risco imponderdvel, extraordindrio,'*® que extrapola aquilo que
pode ser razoavelmente previsto pelos agentes econdmicos ativos e probos
daquele mercado. O tratamento do risco imponderavel pelo sistema juridico
sempre foi questdo tormentosa.!* Hoje, entre nés, o Cédigo Civil [art. 478
e seguinteS] determina que, diante de evento imprevisto e imprevisivel,

erador de excessiva onerosidade para uma parte, deve haver a liberacao
do vinculo, €aso nio se chegue a acordo a respeito da modificacao dos

termos contratuais.
Nos contratos internacionais, para responder as necessidades de readap-
tacdo do negoclo em casos de superveniéncias imprevistas, desenvolveu-se a
ratica das hardship clauses. Trata-se, como salienta a doutrina especializada,
de estipulacoes que permitem a revisio do contrato nos casos da ocorréncia
de jmprevistos cgloe altef'em substancialmente o equilibrio original das obriga-
ses das partes: mediante sua renegociacéo. Sao “clausulas de adaptacao”,
o impedir que 0 “endurecimento das condi¢Ges” torne mais Onerosa
xecugao, rompendo o equilibrio das prestacdes ajustadas.'#!

Esses diSpOS‘it.iVOS contratuais tém, todos eles, 2 mesma e ultima funcio
ica: permitir que as partes lidem com o risco [previsivel ou imprevisi-
vell. alocando-o e?tr:: si ou buscando o reequilibrio da equacio econdémico-
“financeird do contrato em caso de frustracio das expectativas negociais.

ontrato e erro [jogada equivocada do agente econdmicol

5.14 € ,
O agente ecor&om:co ?ode se equivocar em suds jogadas e previsoes; a
ossibilldade 0 erro é fundamental para o funcionamento do sistema de

Jireito COP‘?’C‘“I € ndo pode ser desprezada pela disciplina dos contratos
empresanals.

RESP 5.723, relator o Min. Ebuaroo Riserro, julgado em 25.06.1991.
136- VINCENZO Rovpo, Il contratto, 1.024.

37- Y re 05 liPCfS de-nsc'o ?Xﬁaordinéﬁo, f. Comparato, O seguro de crédito, 60 e ss.
138- Cfr ara indl_ca‘:‘ao '?lbllogréfica, ERros Roperto GRAU e PauLa A. Foraioni, Equilibrio
139. 0 I,lbmi(;‘:)—flrlill‘1(<:13(’.ll’0‘do's contratos celebrados com a Administragao. Teoria da

iemP evis-io efatodo Pf:lnclpe. Mais recentemente, Luiz GASTAO PAEs DE BARROS LEAEs,
ReS olugio por onerost ade excessiva.
1, Lo strumento contrattuale, 51.

40 FRIGNAN BapTIsTA, A vida d .
. 1' puiz OLAVO APTISTA, A vida dos contratos internacionais, 165.
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Os agentes econdmicos algumas vezes adotam estratégias equivocadas,
e esses enganos sao previstos e desejados pelo sistema juridico, na medida em
que, diferenciando os agentes, permitem o estabelecimento do jogo concorren-
cial [que desembocara na “regulacdo natural do egoismo”, para utilizara licdo
de JHERING]. Ou seja, € a diferenca entre as estratégias adotadas pelos agentes
econdmicos e entre os resultados obtidos [uns melhores, outros piores] queda
vida a um ambiente de competicao [porque todos buscam o prémio do maior
sucesso, da adoc¢éo da estratégia mais eficiente).

A questdo tedrica que vem a mente ¢ a explicacdo do erro, partindo da
pressuposicio de que os agentes atuariam, sempre, de forma racional, visando
aobtencio do melhorresultado, como pregam alguns economistas. Autores da
linha de PosNER, muito embora falem em “escolha” dos agentes econémicos,
adotam nocéo de eficiéncia e de maximizagao que acaba paradoxalmente por
eliminar esse mesmo processo de escolha.!*?

E possivel entender a relagio entre escolha e erro dentro do sistema mi-
croecondmico!* a partir da licao de WiLLIAMSON: a maioria das atividades eco-
némicas é desenvolvida por empresas [firms].!* Estas ndo siao meras “curvas

de custo e de demanda”, indo além da “légica do preco 6timo e da combinagio
de insumos”.143-1%¢

A empresa é um centro de tomada de decisoes; hd alocagoes de recursos
que derivam da escolha do empresirio, e ndo do comportamento dos pregos.
Nzo é em decorréncia de umaalteracio nos pregos relativos que um trabalhador

142. Nas palavras de JEANNE SCHROEDER sobre PosnEr, “his definition of rationality exclu-
des the process of making choices” [Economic rationality in law and economics
scholarship].

143. Oseconomistas tradicionais costumam explicar a diferenca de comportamentos
entre os agentes econdmicos e seus erros apenas com base em sua “racionalidade
limitada”. As assimetrias de informacao e a impossibilidade de conhecimento
de toda a realidade forcariam a¢io embasada nio em uma racionalidade plena
[Syivie LesreTON, Lexclusivité conctractuelle et les comportements opportunistes,
62].

144. The mechanisms of governance, 94.

145. Coask, The firm, the market and the law, 3.

146. Explica Coase que, para os economistas, o sistema econémico funcionaria por si
mesmo. Sua operacao dar-se-ia sem um controle centralizado, sem uma visio geral.
O fornecimento ¢ ajustado 2 demanda e a produgio ao consumo por um processo
automatico, elastico e confidvel. Em suma, “the economic system works itself”. As
escolhas dos agentes seriam apreendidas diretamente em fungio do me

canismo d
preco [The firm, the market and the law, 34 e ss.). odo
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muda do departamento y para o departamento x, mas simplesmente porque
alguém ordenou que ele agisse desse modo!'*’

Podemos dizer que o erro é possivel dentro do sistema porque nio ¢ o
“infalivel” mercado que determina as jogadas e sim a légica do empresdrio.
Para cadasujeito, umajogada, uma conclusio, mesmo que tomando as mesmas
varidveis. Dado o “estimulo” pelo meio, cada qual reagira de uma maneira,
embora possamos conceber todos como economicamente racionais.

Essa verificacdo tem efeitos praticos relevantes para o direito. Se nio
considerarmos que uma empresa pode ter adotado uma estratégia equivocada,
jamais entenderemos um prejuizo suportado por uma das partes na execucao
do negécio decorrente de sua “dlea normal” [= nao derivado de alteragoes
contextuais imprevisiveis].

Nenhuma interpretagio de um contrato empresarial serd coerentee ade-
quada se retirar o fator erro do sistema, neutralizando os prejuizos [ou lucros}
que devem ser suportados pelos agentes econdmicos, decorrentes de suaatua-
¢aono mercado. Regra geral, o sistema juridico nao pode obrigar alguémanéao
ter lucro [ou prejuizo]; apenas a agir conforme os parametros da boa-fé objetiva,
levando em conta as regras, os principios e as legitimas expectativas da outra
parte [agir conforme o direito]. Nao fosse dessa forma e o sistema juridico [i]
estaria cometendo equivoco metodolégico bastante semelhante ao da andlise
da microeconomia cldssica, porque anularia ou desconsideraria o necessirio
diferencial entre os agentes econémicos ou [ii] desestimularia as contratacdes.

Um ordenamento que — em nome da protecio do agente economico
mais fraco — neutralizasse demasiadamente os efeitos nefastos do erro parao
empresdrio poderia acabar distorcendo o mercado e enfraquecendo a tutela
do crédito. Em termos bastante coloquiais, o remédio erradicaria a doengae
mataria o doente. Seria a condenacio da busca pela vantagem competitiva.'®

No entanto:

[i] 2 mesma l6gica do direito comercial nao pode e nao deve ser aplicada,

tal e qual, a relagoes juridicas das quais participam terceiros que nao empre-
sarios. Por exemplo, as relagoes entre fabricantes e consumidores [inclusive

147. “Yetin the real world we find that there are many areas where this does not apply. If
a workman moves from department Y to department X, he does not go because of
a change in relative prices, but because he is ordered to do so” [Coask, The firm, the
market and the law, 35].

148. Definida no § 1.° do art. 36 da Lei Antitruste brasileira [Lei 12.529, de 2011]: “A
conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia
de agente econdmico em relagéo a seus competidores”.




VETORES DE FUNCIONAMENTO DOS CONTRATOS EMPRESARIAIS 151

para fins de protecao do mercado] sao regidas por canones diversos, em que
se garante protecao para a parte tida como hipossuficiente. Ou seja, o direito
comercial nao se presta a uma “consumerizacio”; e

[ii] ainda que considerando relacdes entre empresarios, é preciso coibir os
abusos propiciados pela dependéncia econémica de um em relacio ao outro,
sob pena de consagrarmos igualdade meramente formal. Note-se, entretanto,
que o empresario nao € considerado pelo sistema de direito comercial como
um tolo irresponsavel e o direito nio pode ter a fungo de corrigir os “erros”
eventualmente praticados [mas isso nao exclui a atuagio do Estado para, im-
plementando uma politica publica, propiciar condicoes de concorréncia e de
sobrevivéncia para as empresas menos poderosas ou em posicio de sujei¢ao].!*

5.15 Oportunismo e vinculacio

Aparte gostariadevincularoparceiro comercial e,aomesmo tempo, permanecer
livre para abandonar aquela relacao e abracar outra que eventualmente se
apresente como mais interessante.

Mediante a celebracio do contrato, a parte tende a buscar a vinculagdo do
parceiro; entretanto, se lhe fosse permitido, preferiria permanecer livre para
desvencilhar-se do negécio.

Essa observacao ¢ diretamente ligada ao oportunismo inerente ao agente
econdmico, ao qual nos referiremos mais adiante. Compreenda-se, nesse ce-
ndrio, a importancia da forca obrigatéria dos contratos [ pacta sunt servandal
para o funcionamento do sistema, por coibir o comportamento oportunista
da parte que abortaria o contrato.

5.16 Racionalidade limitada

Ao contratar, a parte nao possui todas as informagdes existentes sobre a outra,
sobre o futuro e sobre a propria contratacdo; diz-se que sua racionalidade é
limitada.

No mundo real, as partes simplesmente ndo conseguem prever todas as
contingéncias futuras no momento que se vinculam ao contrato. Sempre faltario

149. Arespeitodadependeénciaeconémica,v. PauLa A. Foraiont, O contrato dedistribuicdo,
277 e ss.; FRANCESCO Macario, Equilibrio delle posizioni contrattuali ed autonomia
provata nella subfornitura, 131; Yves Guyon, Droit des affaires — Droit commercial gé-
néral et sociétés, t. 1,971; Marc COURTES, Dependance économique et abus de dépendance
économique en droit de la concurrence et en droit des contrats, 234 e ss.; AMIEL-COSME,
Les réseauxde distribution, 216 e ss.; Davip GERBER, Law and competition in the twentieth
century Europe: protecting Prometheus, 324 e ss.
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dados sobre a outra contratante, sobre os possiveis desdobramentos do am-
biente institucional, sobre o porvir. As empresas “ndo sao capazes de prever
todos os eventos futuros que poderio se verificar no curso da relacdo, nao sao
capazes de adquirir e processar todas as informacoes relevantes para delinear

planos de acdo adequados, ndo sio capazes de descrever em um contrato todas

as possiveis eventualidades de forma clara e nao ambigua”.'*

Por conta disso, afirmam os economistas que 0s agentes economicos

agem impelidos pela racionalidade limitada e nao por umaracionalidade plena

e onisciente —que existiria se tudo fosse perfeito.

A ideia de racionalidade limitada foi proposta inicialmente por HERBERT
SivoN e baseia-se na constatacio de que, contrariamente ao que prega a eco-
nomia classica, as habilidades humanas de cogni¢io nao sao infinitas.??' A

AnTONIO NICITAE VicENzO Scoppa, Economia dei contratti, 19.

151. A defini¢ao do “homem econémico” postula que “an ‘economic man’, who, in the
course of being ‘economic’is also ‘rational’. This man isassumed to have knowledge
of the relevantaspects of hisenvironment which, if notabsolutely complete, is at least
impressivel)’ clear and voluminous. He is assumed also to have a well-organized and
stablesystem of preferences, and askill in computation that enables him to calculate,
forthe alternative courses ofaction that are available to him, which of these will permit
him to reach the highest attainable point on his preference scale” [HerBERT Simon,

A behavioral model of rational choice, 99]. A respeito dessa visao sobre o “homem

econamico”’ es:clarece ARTHUR Barrionuevo FiLHo: “Esse pressuposto ¢ adotado por

alguns ecor{omlst'as, paraquem o homem econdémico caracteriza-se por dois aspectos

[i] racionalidade instrumentale [ii] autointeresse. No entanto, essas duas premissas

(em sido contes.tac.las. 1} ideia de racionalidade instrumental plena contrapde-se a

. acionalidaf!e hmlta(‘ia » conceito definido por H. Simon, que assume a capacidade

analitica limitada ea lnffomp_letude das informagdes disponiveis para o tomador de

decisao- S‘uppndq a T?Clqnahdade limitada, o tomador de decisao seria alguém em
pusca do .sausfatorlo a0 invés do ‘6timo’, pois as condigbes para atingir este ultimo
qao estariam presentes, ou teriam um custo maior do que o beneficio [esse € o con-
ceito de ‘quase-raglonahdade’, desenvolvido por AKERLOFF]. Essa limitacdo propria
do agente CFOI"ém‘CO pod‘e ser considerada aceita por boa parte dos economistas da
correnteé pnnCIPalJn§001a551cos, novos-keynesianos etc.]. Ou seja, hoje se entende
que 0@ ente eCONOMICO € maximizador de ganhos, mas sujeito a limitacoes de ca-
acidade analftica e lnfOWacﬁo. O segundo ponto, referente ao autointeresse, foi

estionado pelaeconomia experimental. Para essa corrente, na pratica domercado,
oS individuos_nao se comp?rtam baseados exclusivamente no autointeresse. Assim,

o altruism© ndo serla umaescolha moral’, mas comportamento a ser explicado. En-

ainda n.a\o ha.uma explicagio robusta aceita pela teoria econdmica para esse

roblem?a- A ‘rec1pr0c1dal_de forte’ éuma hipé6tese que vem ganhando peso; trata-se de

PFL: acdo de fundo sociobiolégico, qual seja, a selecdo natural darwinista operaria

150.
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racionalidade limitada “refers to behavior that is intendedly rational but only
limitedly so; itis a condition of limited cognitive competence to receive, store,
retrieve, and process information”.!*2-1>* O comportamento humano liga-se nao
apenas a racionalidade; tem a ver também com complicadas for¢as motrizes
como intui¢do, crengas e paixoes. Nao existe essa “racionalidade olimpica”
[HerBERT StMON] pregada por muitos economistas.

Apesar das limitagdes a que estio sujeitos, os agentes econdmicos buscam
agir racionalmente.'>* “Elas reconhecem que nio sao capazes de prever todas
as coisas que podem vir a ser importantes, elas compreendem que a comuni-
cacio é custosa e imperfeita e que os entendimentos sao sempre deficientes,
e elas sabem que nio podem encontrar matematicamente a melhor solucdo
para problemas dificeis. Elas podem agir de forma intencionalmente racional,
procurando fazer o melhor possivel dadas as limitagoes sob as quais trabalham.

E elas aprendem”.!>

A concepc¢ao daracionalidade limitada nao nega o pressuposto de que os
agentes econdmicos sio racionais, porém afirma que exercem essa racionali-
dade dentro das inapeldveis fronteiras impostas pela condi¢do humana e pelo
contexto em que se inserem.

nao sobre individuos, mas sobre grupos. Portanto, a ‘moral altruista’, religiosa ou
nio, seria funcional a sobrevivéncia de grupos. Neste ponto, caberiaa questio: ‘Como
ficou a situagéo atual na teoria econdémica?’. Os modelos econémicos continuam
sendo baseados na racionalidade instrumental e no autointeresse, mesmo porque
esses pressupostos sdo mais faceis de representar matematicamente. Todavia, ha
a consciéncia dos problemas apontados acima e tentativas de solucioné-los” {em
conferéncia proferida na cidade de Sao Paulo, em fevereiro de 2008].

152. WiLLiamsoN, The mechanisms of governance, 377.

153. Para a explicacdo em lingua portuguesa da racionalidade limitada, CaLixTo SALOMAO
FiLHo, Condutas tendentes a dominacdo dos mercados — Andlise juridica, 38 e ss. Ainda
em lingua portuguesa, vale transcrever a definicao de Farina et alii: “pressuposto com-
portamental segundo o qual os individuos agem racionalmente [utilizam, na medida
do possivel, os meios para atingir os fins desejados], encontrando, porém, limites em
sua capacidade de resolver problemas complexos. Sua principal consequéncia [...] éa
incompletude dos contratos” [Competitividade, mercado, Estado e organizacdes, 286].

154. “People can respond sensibly to these failings; thus it might be said that people so-
metimes respond rationally to their own cognitive limitations, minimizing the sum
of decision costs and error costs” [CHRISTINE JoLLS, CAss SUNSTEIN € RICHARD THALER,
A behavioral approach to law and economics, 1.477].

155. MiLGrOM e RoBERTS, Economics, organization and management, 129-30. No mesmo

sentido, CHRISTINE JoLts, CAss SUNSTEIN e RicHARD THALER, A behavioral approach to
law and economics.
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O direito mercantil sempre reconheceu aimpossibilidade de o empresirio
deter todas as informacoes relacionadas a transacio e ao futuro: a racionalidade
limitada dos economistas ndo nos ¢ estranha. Ao longo dos séculos, o sistema
juridico criou mecanismos paralidar com essaincompletude. Eloquente exem-
plo € o instituto da excessiva onerosidade, que autoriza a dentincia no casodo
advento de evento imprevisto e imprevisivel, capaz de alterar profundamente
a economia contratual.!%¢

Outradiferencaentreavisio econdmica e a juridica é que, paraa primeira,
“oser humano tem limites em sua capacidade de lidar com problemas complexos,
mesmo que a informacio lhe seja plena e sem custos™.!>” No Direito, esse fatoé
identificado com as possibilidades de acao que o mercado abre paraa empresa
e niao como um problema.

Por exemplo, diante da valorizagio do real em face do délar norte-ame-
ricano, alguns agentes preferirdo investir em maquinario pesado, enquanto
outros no incremento do estoque de matéria-prima importada. Juridicamente,
essas diversas estratégias nao provéem de restricoes da capacidade cognitivado
agente, mas do leque de opgoes que o ambiente institucional proporciona. Ao
contririo dos economistas, nunca cogitamos que, para cada situagdo, haveria
apenas uma solugio correta e 6tima.

5.17 Incompletude contratual

Os contratos ndo contém—endo podem mesmo conter—a previsao sobre todas
as vicissitudes que serdo enfrentadas pelas partes.

Discutiu-se no capitulo segundo a questdo dos contratos incompletos.
Viu-se que, na maioria das vezes, as partes nao detém todas as informagoes
relacionadas ao neg6cio que pretendem celebrar, sendo a lacunosidade natural,
ainda mais quando a relagio ¢ desenhada para ter longa duracao.!*®

156. Os economistas distinguem a racionalidade limitada da incerteza: a primeira é uma
caracteristica do individuo, enquanto que a segunda refere-se ao ambiente, ao contexto
contratual.

157. EuzaseTH FARINA etal., Competitividade, mercado, Estado e organizacoes, 74.

158. Segundo os economistas, o contrato ¢ “completo” quando “estabelece, para cada
possivel situacaoatual e futura, as obrigacoes reciprocas das partes quanto as presta-
¢Oes e pagamentos” e “o respeito a essas obrigacoes [enforcement] é assegurado pela
capacidade de verificacdo de uma autoridade externa [um juiz ou tribunal] e pela
possibilidade de impor sangdes as partes eventualmente inadimplentes” [AnTonio
Nicita e VINCENZO Scoppa, Economia dei contratti, 17].
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A doutrina especializada costuma apontar as seguintes causas dessa
incompletude:'*®

[i] impossibilidade de previsao do futuro;'s°

lii] improbabilidade do acontecimento de certos fatos: alguns eventos,
embora possam até ser cogitados, sdo tao improvaveis que sua disciplina no
contrato nao se mostra compensadora. “[H]4 limites para o tempo que nés

podemos ou devemos perder procurando prever todas as contingéncias em
nossos contratos” ;!

liii] imprecisao da expressao do acordo: alinguagem é naturalmente inexata
e muitas vezes falha na exata determinacio do contratado.

Tome-se como exemplo um negécio de fornecimento de matéria-prima ce-
lebrado por prazo indeterminado. As partes preverio o prego inicial do produto,
que, seguramente, nio podera ser mantido ao longo dos anos. Outras fendas
contratuais virao a tona, ainda mais se considerarmos a grande probabilidade
de alteragao das circunsténcias faticas que circundam o negdcio.

Que o desajuste do contrato ocorreré ao longo de sua existéncia ¢ mesmo
evidente. Visando a afastar o rompimento posterior da avenca, as empresas
costumam prever, no momento inicial da contratagio, mecanismos que visam
a pacificar controvérsias futuras, que nem sempre funcionam a contento.

Afirma-se que, por conta daincompletude contratual inerente a avenga, o risco
do rompimento sempre ameacara a empresa.

Para o ente que realizou investimentos em ativos especificos,aumentando
seu grau de dependéncia, a incompletude representa perigo mais elevado, pois
pode incitar comportamento oportunista da outra parte.

Como explica BELLANTUONO, “[a] celebragido de um contrato incompleto
expde as partes ao risco de serem forgadas asuportar os efeitos de umasituacao

159. Cf. MiLGrRoM e RoBerTs, Economics, organization and management, 130. Aindasobreo
mesmo tema, Davip CampeseLL e Hugh CoLLins, Discovering the implicit dimensions
of contracts, 40 e ss. Estes autores destacam que a inser¢do do contrato em seu
contexto traz dimensoes implicitas nio decalcadas na letra fria do papel. V. sobre a
impossibilidade de o instrumento conter as “dimensées implicitas” das negociagdes,
STEWART MACAULAY, The real and the paper deal: empirical pictures of relationships,
complexity and the urge for transparent simple rules.

160. “Our ability to predict the future is limited, and even careful business people often
leave gaps in written contracts. The word changes and surprises us” [STEWART Ma-
cauLa, The real and the paper deal: empirical pictures of relationships, complexity
and the urge for transparent simple rules, 54].

161. STEWART MAcAULAY, The real and the paper deal: empirical pictures of relationships,
complexity and the urge for transparent simple rules, 54.



156 | CONTRATOS EMPRESARIAIS

nao prevista. As oscilagoes de mercado ou as inovag¢des tecnoldgicas podem
modificararelagio entre o custo e o beneficio das prestacoes acordadas. Ainda
quealgumassituages possam ser geridas mediante a utilizagao de mecanismos
deadequagio,aincompletudedo contrato torna-se relevante quando nenhuma
clausula contratual oferece resposta 6tima aos eventos supervenientes. Nesse
caso, a inica possibilidade é a renegocia¢dao dos termos do acordo”.!6?

5.18 Desvio de pontos controvertidos

Porvezes, parando obstar arealizacao donegdcio, as partes deliberadamente
evitam tratar de questoes que geram desconforto.

A inexisténcia de previsdo contratual sobre determinadas questdes pode
derivar do comportamento estratégico das partes que, visando a realizagioda
transacao, evitam enfrentar pontos controvertidos que poderiam ameaga-la.'®
Deixam paraasolucio dealguns problemas para o futuro, até mesmo confiando
no aumento do grau de dependéncia econdmica que podera ocorrer durante
arelagéo. “Ndo criemos problemas” ou “quando acontecer, veremos o que e
como fazer”, costuma-se afirmar nessas ocasides. %

Ao contratar, asempresas dirigem sua atencio para os aspectos econdmicos
do negdcio e nao paraaqueles juridicos. Seu foco costuma recair sobre o prego,
condi¢des de pagamento, caracteristicas do bem ou do servico adquirido etc.
Em negocios de maior complexidade, o planejamento das chamadas “con-
tingéncias” fica a cargo dos advogados. Com base em pesquisas empfricas,
constatou-se que, para a maioria das empresas, a utilidade do contrato escrito

162. GiuseppE BELLANTUONO, I contratti incompleti nel diritto e nell’economia, 75.

163. STEWART MAcAuLAY, em conhecido estudo empirico sobre o comportamento das
partes nos contratos, indica que, durante as tratativas, os agentes econdmicos po-
dem assumir as seguintes posturas em relacio ao negocio a ser implementado: [il
cuidadosamente planejar comportamentos, explicitando-os formalmente [explicit
and careful]; [ii] possuir entendimento comum, mas tdcito, sobre certa questao [tacit
agreement]; [iii] possuirentendimentos divergentes, nao manifestados expressamente
[unilateral assumptions]; [iv] sequer cogitar de determinado problema [unawareness
of theissue]. O autor esclarece que “[c]learly other intermediate points are possible”
[Non-contractual relations in business: a preliminary study, 4].

164. “If I want a clause that says if event X takes place, the consequence Y will follow,
you may demand something in exchange that I do not want to give you. Whenl
antecipate this, it may be better to avoid raising the issue in negotiations and hope
that the matter can be resolved if event X ever takes place” [STEWART MAcauLay, The
realand the paper deal: empirical pictures of relationships, complexity and the urge
for transparent simple rules, 55).
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é secundaria quando comparada aos aspectos econdmicos da transagio. '
Algumas condigdes nio serio tratadas pelos homens de negdcio e sim por
seus assessores juridicos que, desconhecendo importantes aspectos faticos do
empreendimento, nao raro deixam de lhes dispensar a devida atencao.

5.19 Ambiente institucional

O negocio juridico somente pode ser entendido na complexidade de seu
contexto, cuja andlise requer visao interdisciplinar.

Os contratos devem ser considerados no ambiente que os circunda,
condicionando-os. Nio é possivel desgarrar o negocio da realidade em que
estd inserto [chamada, pelos economistas, de “ambiente institucional”],
tornando-o peca estéril de atribui¢oes de obrigagdes desconexas da realidade.
Frise-se bem: a empresa é um agente que se move nesse ambiente institucional;
existe somente porque age. Essa acdo é conformada pelo “conjunto de regras
politicas, sociais e juridicas que estabelecem as bases da producao, das trocas
e da distribuic¢ao”.!%®

Ao privilegiar a visao objetiva do negdcio, o direito comercial torna-o
reflexo das circunstancias que levaram as partes a vinculacio e que o contrato
continua a embeber.

Para ilustrar a importancia do contexto contratual, tomemos exemplo
formulado por Hugn CoLuins. Quando Ticio, pela manha, pede um café na
sofisticada cafeteria da esquina de sua casa, o significado de conduta derivara
do contexto negocial — ou do que CoLLINs chama de implicit understandings. A
intencéo de trocar o café por dinheiro somente pode ser reconhecida a partir
do contexto em que o negécio se aperfeicoa que, por sua vez, ¢ condicionado
pelo padrao de comportamento difundido entre as pessoas naquele local.'*’
Se Ticio visita seu amigo Caio e pede um café, a mesma solicitacao nio gera

165. No relato de Coruins: “[B]usinessmen focus their attention on the economic deal,
not the contract. They are interested in the core exchange of goods and services,
and do not pay much attention to the task of planning for contingences. [...] The
remaining issues that are typically included in the written contract by the lawyers
will usually, though not invariably, receive scant attention from the parties to the
transaction” [Regulating contracts, 150).

166. No original: “Set of fundamental political, social and legal ground rules that esta-
blishes the basis for production, exchange and distribution” [LaNCE Davise DoucLass
NorrH, Institutional change and American economic growth, 6].

167. “Our intention to make an exchange of a cup of coffee for money can only be un-
derstood from the context in which the conduct takes place, that is the retail shop,
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expectativa de pagamento e muito menos outras que podem relacionar-se ao
atendimento na especial cafeteria, como qualidade, sofisticacdo do servigoe
alta qualidade dos graos.!

Na expressdo de CoLLINS:

“Contracts certainly have the distinctive quality of constituting adiscrete,
voluntary type of relationship, but like other forms of human association,
they are nevertheless embedded in conventions, norms, mutual assump-
tions and unarticulated expectations”.'s®

JUNQUEIRA DE AZEVEDO, de forma mais técnica e apurada, parafraseando
ORTEGA Y GassET, afirma “o negdcio juridico é o negécio juridico e todas as suas
circunstancias”. As “circunstancias negociais” assumem tal relevanciaa ponto
de integrar o negécio juridico. Consistem no

“[...] conjunto de circunstancias que formam uma espécie de esquema,ou
padréo cultural, que entra a fazer parte do negécio e faz com que a decla-
racao seja vista socialmente como dirigida a criagio de efeitos juridicos.
[...] As‘circunstancias negociais’ sdo, pois, um modelo cultural deatitude,
oqual,emdado momento, em determinada sociedade, faz com que certos
atos sejam vistos como dirigidos a produgao de efeitos juridicos”.17

5.20 Tutela do crédito
A disciplina dos contratos empresariais prestigia a tutela do crédito.

O ordenamento juridico ligado ao sistema de mercado ha de prestar-se
a defesa do crédito; a mecanica dos contratos empresariais deve incorporar
esse pressuposto. Como assinala Pajaroi, “a credibilidade dos ordenamentos
juridicos modernos, no que diz respeito ao direito material e ainda mais 2
eficiéncia da jurisdicio, que postula um processo estritamente eficaz, por sua
vez, € ligada a capacidade concreta de tutela do crédito. De fato, é este tiltimo
que, de varias formas, representa a cidadela juridica da pessoa humana. Esta
verteno crédito seu trabalho, 0 seu empenho existencial, sua propria economia

and the broader conventional patterns of people exchanging goods for money in
that location” [The research agenda of implicit dimensions of contracts, 2].

168. Com o mesmo escopo, JUNQUEIRA DE AzEvEepo utiliza os exemplos de declaragdes de
vontade feitasem um palco teatral ou em sala de aula, durante uma prelecao [Negdcio
juridico: existencia, validade e eficdcia, 122].

169. The research agenda of implicit dimensions of contracts, 2.

170. Negdcio juridico: existéncia, validade e eficdcia, 122.
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e, definitivamente, as proprias esperancas e os proprios destinos econémicos,
suporte indefectivel de liberdade e de crescimento”.!”*!"2 Por isso, CLOVIS DO
Couro E SiLva inicia sua obra A obrigacdo como processo, assegurando que “a
relacdo obrigacional [...] se encadeia e se desdobraem direcido ao adimplemento,
a satisfacao dos interesses do credor”.!”

Um sistema juridico que nao tutela o crédito acaba por desestimular o
fluxo de relagdes economicas e comprometer o seu proprio funcionamento. O
direito nao protege o crédito por uma questio de afirmagio de valoresliberais,
para legitimar a supremacia do mais forte sobre o mais fraco ou algo dessa or-
dem. Esse mesmo crédito é um pilar de sustentagio do mercado, indispensavel
asua preservagao. Se o sistema veda o enriquecimento sem causa, aquele que
possui um crédito contra outrem ou [i] ja experimentou uma diminuicdo em
seu patrimonio e pretende recompd-lo, as vezes obtendo lucro, ou [ii] “con-

gelou” trabalho, “gerou riqueza” e pretende ser remunerado por isso. Quem
possui “crédito” “cré” em sua satisfacao.!”

A titulo exemplificativo: quando o sistema juridico disciplina a faléncia,
tem em vista a tutela do crédito, ainda que modernamente sejam igualmente
perseguidos outros valores, como a preservagio das empresas e de empregos.
O sistema — ainda que em nome da protecio de outros interesses —nao pode-
ria, simplesmente, “perdoar” os débitos do falido, sob pena de desestabilizar
o ordenamento, com o consequente declinio do investimento.'”

171. Piero PajarDl, Radici e ideologie del fallimento, 6 e ss. No original: “la credibilita degli
ordinamenti giuridici moderni in tema di diritto sostanziale, ed ancor piu in tema
di efficienza della giurisdizione, che postula un processo stretamente efficace, asua
volta, & proprio legata alla capacita concreta di tutela del diritto di credito. Infatti &
ormai quest'ultimo che, in maniera variegatissima, rappresentala roccaforte giuridica,
della persona umana. Quest'ultima riversa nel credito il proprio lavoro, il proprio
impegno esistenziale, il proprio risparmio, ed in definitiva le proprie speranze edi
propri destini sul piano economico, supporto quest'ultimo indefettibile di liberta
quanto di crescita”.

172. A importancia do crédito para o sistema econdmico ¢ de tal sorte que ASCARELLI re-
puta sua mobilizagio pelo direito comercial como um dos “institutos juridicos que
mais profundamente caracterizam o direito privado moderno” [Panorama do direito
comercial, 34].

173. A obrigacao como processo, 5.

174. “Appunto perche in tanto una persona da ad un’altra temporaneamente una cosa in
quanto crede alla [conta sulla] restituzione, lo scambio temporaneo prendeil nome
di credito [...]” [CarnELUTTI, Teoria giuridica della circolazione, 5).

175. Vivante faz referéncia aos problemas enfrentados pelos comerciantes na Roma Impe-
rial em virtude de normas que prejudicaram grandemente os interesses do crédito:
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Por mais que outros valores sejam considerados dignos de tutela juridi-
ca, a protecao do crédito continuard desempenhando fung¢ido primordial na
organizacio do sistema de direito mercantil e, especialmente, na disciplinae
na execucio dos contratos empresariais.

5.21 Egoismo do agente econdmico

A empresa perseguird antes seu proprio interesse do que aquele do parceiro
comercial.

Pode-se esperar [e até supor] que pessoas fisicas sejam altruistas, sa-
crificando-se pelo bem comum ou por seu semelhante. Assumir ou nio essa
premissa depende da postura que cada um mantém diante do mundo e da
esperanca que deposita na humanidade.

Mas, no giro empresarial, nem mesmo a duvida tem lugar. Ninguém co-
gita ou pode legitimamente imaginar que empresas “amem o proximo como
a si mesmas”; atos de liberalidade sdo estranhos ao trdfico mercantil. Por ser
empresa, entende-se que 0 ente perseguira seus interesses em primeiro lugar;
0 agente econdmico é naturalmente egoista. Sem prejuizo da possibilidade ou
probabilidade de cooperacio, nos contratos empresariais é de se assumir que,
se houver chance e for economicamente vantajoso, cada qual situara o seu
escopo adiante daquele do parceiro.!”

O egoismo seri tolerado pela ordem juridica na medida em que incre-
mentar o trafico, pois sdo muitas as situagdes em que o comportamento indi-
vidualista traz beneficios para o fluxo de relagoes economicas. Por exemplo,
concorréncia somente é possivel porque uma empresa busca superar a outra,
conquistando mercado. Nzo fosse esse empuxo, apandagio da busca pelo lucro,
nio haveria competicdo, mas situagio de marasmo em que todos estariam satis-
feitos, nao buscariam posigoes melhores e inexistiriam mobilidade e progresso.
Por conta disso, 0 egoismo pode ser util ao sistema e levar ao desenvolvimento.

“Solo negli ultimi secoli dell'impero, sotto I'influenza di tristi condizioni economiche,
si cerco di venire in aiuto ai debitori con numerosi provvedimenti legislativi che
pregiudicarono grandemente gli interessi del credito. Questa fu una delle ragioni
per cui pilt tardi, quando il commercio risorse e fiori, sisenti la necessita di leggi edi
usi speciali che sciogliessero 1a rinnovata attivita commerciale dalle regole fiacche
e pietose che, per una malintesa clemenza pei debitori, erano invalse nel diritto di
Roma imperiale” [Istituzioni di diritto commerciale, 4).

176. Trata-sedo homem economico, cuja configuracio tradicional vem sendo alvo de criticas
nos ultimos anos, pois a propensao a colaboragdo condicionaria o comportamentodo
agente. De qualquer maneira, a existéncia de outros fatores nao retira a importancia
do autointeresse para explicar o comportamento de entes que visam ao lucro.
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Desdobramento direto do egoismo do agente econdmico ¢ seu oportunis-
mo, que 0 mantém a espreita, visando a identificar e a usar em seu favor todas
as oportunidades que surgirio, ainda que em detrimento dos outros.!”’

A admissio de comportamentos oportunistas que nio servem ao trafico
mercantil teria por efeito o aumento dos custos das transacdes; em ambiente
hostil, cada negécio requer que uma parte procure se proteger contra o com-
portamento inadequado da outra.'” Explica-se a afirmacio dos economistas
de que a disciplina dos contratos [IX] busca a contencio do oportunismo nas
trocas ndo simultaneas.'”

Oegoismo [caracteristica do agente] e oportunismo [0 agir impelido pelo
egoismo] sdo tomados pelo sistema como caracteristicas daempresa ou de seu
comportamento que, algumas vezes, devem ser toleradas e, em outras, evitadas
e proibidas; tudo sempre no interesse geral do comércio.

5.22 Forma nos contratos empresariais

Nodireito comercial, a forma assumida pelos negécios é instrumental ao bom
fluxo de relacoes economicas.

A doutrina comercialista sempre apontou a informalidade como uma das
principais diferencas entre os negécios civis e mercantis.'® O trifico niao pode
serobstado por formalismos inuiteis; a esse proposito, lembre-se de que o direito

comercial surge também para liberar os mercadores das amarras romanisticas,
que embaracavam seus negocios.

Na drea empresarial, as formalidades prestam-se a lubrificar o fluxo de
relacdes econdmicas, aumentando asegurancaeaprevisibilidade dosagentes e

177. Segundo WiLLiamson: “Opportunism is a variety of self-interest seeking but extends
simple self-interest seeking to include self-interest seeking with guile” [ Transaction-
-cost economics: the governance of contractual relations, 234, nota 3].

178. BrasiLio MACHADO noticia que, diante de tantas fraudes e abusos cometidos ap6s a
abertura dos portos em 1808, uma vez que “nio tinhamos leis precisas, leis fixas, leis
bem determinadas para impedir a fraude, de modo que o commercio do tempo da
independencia decahiu extraordinariamente, e eram communs os actos de fraude,
razao pelaqual o commercio entendeu que devia dirigir-se ao governo e pedir medidas
severas para punir esses actos de fraude que tanto comprometiam a seriedade e a boa
fé do commercio” [O Codigo Commercial do Brasil em sua formagdo histérica, 251].

179. MicHAEL TRreBILCOCK, The limits of freedom of contract, 16.

180. Nadicgao de Vivante: “[1]1 commerciante come uomo d'affari, la cui professione sta
nel contrattare, ha tale energia di pronte ed accorte deliberazioni che & superflua per
lui la cautela delle forme solenni” [ Trattato di diritto commerciale, v. IV, 67].
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nio a fins insensatos, desconectados do mercado.'®! Nalinguagem prépriaaos
economistas, as formalidades diminuem os custos de transacao, seja por acoplar
determinadas garantias ao negocio, seja por espraiar informacdes relevantes
para o trifico.

Os livros dos comerciantes sio interessante exemplo. As formalidades
que 0s cercam prestam-se a incrementar sua forca probante, facilitando a pres-
tacao de informacdes ou a comprovacao de fatos. A transferéncia do controle
de sociedade anénima com vultoso patrimonio é realizada sem a participacio
de qualquer agente publico, mediante os adequados lancamentos no livrode
registro de acoes nominativas e no livro de transferéncia de acoes, em manobra
que ndo costuma tomar mais de alguns minutos. Se as a¢oes da companhia
forem escriturais, essa transferéncia dar-se-4 em segundos pelos lancamentos
nas contas de depésito mantidas junto a instituicao financeira competente.
Nostermosdoart. 100, § 1.°,daLei 6.404,de 1976, qualquer interessado pode
solicitar certiddes sobre as informagoes constantes naqueles livros. Seguindo
os exemplos da Lei Societdria, todas as publica¢oes ali ordenadas informam o
mercado dos andamentos dos negécios sociais, diminuindo assimetrias infor-
macionais que seriam prejudiciais ao ptiblico investidor e 2 economia em geral.

As formalidades, no direito comercial, somente se justificam porquanto
uteis ao fluxo de relacoes econdmicas.

5.23 Contrato e informagdes

Aimposicdodepadrao juridico quanto as informacoes que devem ser prestadas
quando da celebracao dos negdcios permite o incremento do fluxo de relacdes
econdmicas.

O agente econdmico estd legitimamente autorizado a presumir que seus
parceiros comerciais sao aptos a realizar negécios. Um dos desdobramentos
dessa assungio é que eles detém — ou deveriam ter diligenciado para deter -

as informagoes relevantes a contratagido, passiveis de serem obtidas a custo
razoavel.

Nao se espera que, no momento da vinculagéo, as empresas efetivamente
disponham de todas as informacdes sobre o negécio ou sobre o contexto fatico

181. A liberdade de forma justificava-se porque a prova na seara comercial niao poderia
ficar adstrita 4 escritura publica. Comentando o art. 122 do Cédigo Comercial,
afirma WALDEMAR FERREIRA: “Basta para comprovar o contrato mercantil o simples
documento assinado pelas duas partes, ou a correspondéncia epistolar, telegrafica,
radiografica ou telefonica, com a proposta de aceite do negocio, para sua validade”
[Tratado de direito mercantil brasileiro, v. 1, 125].
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que o circunda [mesmo porque isso seria impossivel]. Ao contririo, o trifico
exige apenas que:

[a] aempresa tenha se esfor¢cado razoavelmente para obter as informagaes
sobre o0 negocio; se nio o fez, presume-se que essa foi sua op¢io consciente [a
busca de informagoes é processo custoso e a empresa pode deliberadamente
nio o levar adiante, assumindo o risco da informacio defeituosal; e

[b] as empresas nao omitam informacoes relevantes a contraparte.

O ordenamento exige que o empresario empregue a diligéncia normal
dos homens sensatos e prudentes para granjear as informacoes referentes a

contratagdo. Nao lhe é reclamado mais, pois isso aumentaria sobremaneira os
custos de transacio.

Por outro lado, a empresa que detiver grau de informagao inferior aquele
que dela seria esperado devera suportar os eventuais prejuizos decorrentes
dessa falta. Muitas vezes, o agente econdmico tem consciéncia de que possui
quantidade de informac6es aquém doideal. Se segue com negécio, deverd arcar
com os riscos correspondentes a essa sua estratégia.

Mediante a presuncio objetiva do nivel ideal de informacéo do agente
em cada contratagio, o sistema de direito comercial busca disciplinar questao
complexa. “[I]tis difficult to conceive of a choice as autonomous withoutbasic
information on its implications, but because information is often costly it may
be rational to choose to forgo the acquisition of further information where its
expected benefits are less than its expected costs”.!8

Como exemplo, retomemos o exemplo da empresa A, que pretende ter-
ceirizar as atividades de limpeza de suas instalacdes. Seu presidente entende
tratar-se de questdo menor, que desaconselha gastos para resolucéo; ordena
que seja contratada “qualquer limpadora”, desde que prontamente. Dessa
forma, A ndo despenderi recursos para a selegdo da parceira B. No entanto,
esse comportamento eleva os riscos de insucesso da estratégia. Note-se bem:
ndo é dito que a contratagio de B ndo serd uma boa op¢io; apenas que A, com
sua atitude, assumiu o risco de que nio o fosse.

A prestacao de informacoes a outra parte segue a mesma logica: dentro
dos padroes da boa-fé objetiva [i.e., considerando a legitima expectativa criada
pela pratica de mercado] deve-se tomar a quantidade e a qualidade de dados
normalmente oferecidos em negociagdes semelhantes.

Espera-se que sejam reveladas as informag6es importantes para a contra-
tacdo, i.e., que podem influenciar a decisio de contratar ou de nio contratar

182. MicHAEL TREBILCOCK, The limits of freedom of contract, 103.
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e impactar sua formatacdo bésica, desde que a prestacao dessas informacdes
nio implique custos irrazoaveis para a parte. A omissao, por uma empresa,
de dado relevante para o negécio do qual tem ciéncia costuma ser entendida
como contriria ao padriao de comportamento esperado do agente econdmico.

Fis outra diferenca entre o sistema consumerista e o comercialista. O
padrio imposto aos homens de negécio supée que buscarao diligentemente
as informacdes necessarias a tomada da sua decisao; ao revés, ndo se espera
do consumidor grande empenho na coleta de dados a partir do momento em
que o fornecedor estd vinculado a “transparéncia obrigatéria nas relagoes de
consumo”.!8

183. O fenomeno é destacado por CLaupia Liva MarQuEs: “E a nova transparéncia obriga-
téria nas relagoes de consumo, em que vige um novo dever de informar, imputado
ao fornecedor de servigos e produtos, e uma nova relevancia juridica da publicidade,
instituida pelo CDC como forma de proteger a confianca despertada por este método
de marketing nos consumidores brasileiros” [Contratos no Cédigo de Defesa do Con-
sumidor, 191. Itdlicos nossos]). Com efeito, embora se tenha noticia da existéncia,
ha séculos, de regras impondo a obrigatoriedade da prestacio de informacio aos
consumidores, até ha pouco nio se esperava [= nao se exigia] que o comerciante
prestasse essas informagdes sponte propria, senao, simplesmente, que seguisse as
prescricdes especificas das leis e dos regulamentos incidentes sobre sua atividade ¢/
ou os produtos ou servigos que comercializasse. Tome-se, a guisa de exemplo, aLei
1.521, de 26.12.1951, que considerava crime contra a economia popular “expor 2
venda ou vender mercadoria ou produto alimenticio, cujo fabrico haja desatendi-
do a determinagdes oficiais, quanto ao peso e composigao” [art. 2.°, inciso 1. A
preocupacio com a informacio aos consumidores restringia-se a obrigatoriedade
de “anter afixadas, em lugar visivel e de fcil leitura, as tabelas de precos aprovadas
pelos drgaos competentes” [art. 2.°, inciso VI, in fine]; a coibicao de “dar indicacdes
ou fazer afirmacGes falsas em prospectos ou antincios” referia-se somente a “titulos,
agoes ou quotas” [art. 3.°, inciso VII]. A Lei Delegada 4, de 26.09.1962, considerava
ilicita somente a atividade de “produzir, expor ou vender mercadorias cuja embala-
gem, tipo especificacio, péso ou composicao, transgrida determinacoes legais, ou
ndo corresponda a respectiva classificagdo oficial ou real” [art. 11, alinea ], nada
dispondo sobre a prestagio adicional de informacées. As palavras de PaoLo GatLo,
referindo-se ao direito italiano, sio plenamente aplicaveis a realidade brasileira
anterior a 1990: “In base all'opinione tradizione occorreva escludere I'esistenza di
un dovere generale d'informazione. Le esigenze dei traffici e della competizione
economica era infatti considerate preminenti rispetto a quelle di correttezza e di
solidarieta. In applicazione dei principi di autoresponsabilita, tipici specie del
diciannovesimo secolo, si pensava che ciascuna parte dovesse bastare a se stessa e
non fosse soggetta ad alcun obbligo di correttezza e di informazione nei confronti
della controparte; chiunque era in linea di principio libero di approfittare a proprio
vantaggio degli errori e delle mancanze di conoscenza altrui. In queste condizioni
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Por exemplo, em processo de compra e venda de controle de sociedade,
niose confiaque o vendedor entregara relatorio detalhado sobre 0 andamento
de cada uma das agoes judiciais da qual a empresa participa, a menos que isso
sejaexpressamente contratado. Conta-se, apenas, que eventuais contingéncias
sejam devidamente registradas e que as notas explicativas as demonstragoes
financeiras correspondam a realidade. Em relagio ao consumidor, por contada
presuncao de sua hipossuficiéncia, entende-se que o fornecedor deva prestar

as informacoes necessirias sobre o bem — e nio que o consumidor busque-as
sponte propria.'8+18

5.24 Informacio e oportunismo [relagio “principal/agente”]

A empresa tende a utilizar a informacao que detém em proveito proprio, e
ndo naquele da contraparte.

Em determinados contratos mercantis, o interesse das partes ndo é coin-
cidente porque uma delas necessita da colaboragio da outra para desenvolver
suasatividades de forma maisadequada e lucrativa. A empresa cuja colaborago

serequer tende a situar seus escopos em primeiro lugar, o que pode prejudicar
sua parceira comercial.

Essa situacéo, identificada no direito como um tipo de conflito de in-
teresses, € bastante estudada pelos economistas, que a denominam “relacdo

I'esistenza di doveri di informazione poteva operare solo in presenza di specifiche
disposizioni legislative in questo senso [...]” [Buona fede oggettiva e trasformazioni
del contratto, 162].

184. Nao tratamos, aqui, da disciplina do fluxo de informagées no mercado de valores
mobilidrios, que segue escopos mais amplos, visando a diminuir as assimetrias in-
formacionais existentes entre as empresas e os investidores.

185. Nessa linha, a disciplina juridica dos vicios redibitérios trata de questoes derivadas

da auséncia de informacées sobre o bem adquirido e dos procedimentos a serem
adotados nessas situacoes.
Nosso Cédigo Comercial determinava, em seu art. 210, que o vendedor, mesmo
depois da entrega, ficaria responsavel pelos vicios e defeitos ocultos da coisa vendida
“que o comprador nio podia descobrir antes de a receber, sendo tais que a tornem
imprépria ao uso a que era destinada, ou que de tal sorte diminuam o seu valor, que
o comprador, se os conhecera, oua nio comprara, ou teria dado por ela muito menor
preco”. Ou seja, disciplina-se a informagao relevante sobre a coisa, que influencia a
decisao de contratar e o preco a ser pago. Quanto 2 diligéncia das partes, estabelece
que somente terd lugar a indenizagéo caso se trate de informagao que “o comprador
nio podia descobrir”. O Cédigo Civil de 1916 [art. 1.101 a 1.106] e 0 novo Cédigo
Civil [art. 441 a 446] tratam a questdo de forma ligeiramente diversa, sem destacar
expressamente o conhecimento que se espera seja detido pelo comprador.
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principal/agente”, em literal traducio da expressao em lingua inglesa prin-
cipal/agent.'851%7

Tenha-se como exemplo dessa espécie de situacio aquelas relativasaos con-
tratos de distribuicdo ou de representagao comercial. Embora haja escopo comum
entre fabricante e distribuidor, cada empresa buscari a satisfacéo prioritdria de
seuinteresse, em detrimento daqueles de sua parceira—o “agente” [distribuidor]
tomar4 decisoes capazes de prejudicar osnegécios do “principal” [fabricante].'®

Sempre a titulo de ilustracdo, cogite-se que a empresa A decide organizar
sua biblioteca e contrata B para auxilid-la nessa empreitada. B dirige-se aum
conhecido sebo e, deparando-se com obra rara oferecida a excelente preco,
inclina-se a adquiri-la para si e nio para o acervo de A. A tendénciade A ¢
contentar seu interesse, antes daquele de B.

Geralmente, apontam-se duas alternativas paraasolucao desse problema:
[i] concessao de incentivos para que o agente comporte-se de acordo com os
fins do principal;'® e [ii] obrigatoriedade de prestagio, pelo agente, de infor-
macoes sobre sua atividade e/ou sobre o mercado.

AleideSociedades por A¢ées, ao dispor sobre a atividade do administra-
dor, disciplinasituagio tipica de agente/principal. Nessa linha, aimposi¢aodo
dever de perseguir obem dasociedade, independentemente dos seus interesses
oudaqueles de quem o elegeu,'* sendo-lhe vedado aproveitar oportunidades
de negdcio em detrimento da companhia. Igualmente, os arts. 667 e seguin-
tes do Cédigo Civil impoem deveres ao mandatario, visando precipuamente

186. A traducio do termo “principal” seria “ordenante”, “concedente em geral”. Entre-
tanto, como esclarece o Dizionario Giuridico de FRANCEsco DE FRANCHIS, trata-se de
“termo cujo preciso significado ¢ acertado caso a caso nos diversos contextos em
que é empregado” [v.1, 11.85-6]. Principal and agent significariam “representantee
representado” em sentido muito amplo; sdo termos que podem ser subsumidos ao
instituto da agency, tipico da common law, que vai além da mera relacio de repre-
sentagao.

187. Do ponto de vista juridico, a questio foi explicada entre nés por ERASMO VALLADAO
Azevepo E NovAEs FRANCA, ao referir as “relagoes entre os interesses™: “Quando [...]
a satisfagdo de uma necessidade exclui a de outras, di-se, entio, o conflito, que éa
consequénciadalimitagao dos bens, em confronto com as necessidades do homem”
[Conflito de interesses nas assembleias de S.A., 16 e ss.].

188. THRAINN EGGERTSSON, Economic behaviour and institutions, 41.

189. A questio do monitoramento dos agentes e dos incentivos é discutida por Eucene E
Fama no cldssico texto Agency problems and the theory of the firm, em que aborda
problemas referentes a2 administragio das grandes corporagoes.

190. Cf. art. 153 e ss. da Lei 6.404, de 1976.
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a protecdo do mandante. Ainda, o representante comercial deve fornecer ao
representado “informacoes detalhadas sobre 0 andamento dos negécios a seu
cargo, devendo dedicar-se a representacéo, de modo a expandir os negécios
do representado e promover os seus produtos”.'*!

Para o jurista, a compreensao da situagio agente/principal é importante
paradesvelar a fun¢ao econdmicade varias clausulas contratuais normalmente

utilizadas pelos agentes para atribuir incentivos ou controlar o desempenho
da contraparte.

5.25 Modificacdo do comportamento pés-contratual [moral hazard]

A celebracao do contrato pode levar a alteracdo do comportamento de uma
parte, em detrimento da outra.

Por vezes, o estabelecimento do vinculo contratual instiga uma parteamodi-
ficarseu comportamento, prejudicando sua parceira comercial. Trata-se de espécie
de “oportunismo pés-contratual”, denominado “risco moral” ou moral hazard.

Omais comezinho exemplo de moral hazard refere-se ao seguro. A empresa
segurada, depois da contratagéo, tende a nio agir com a diligéncia de antes,
pois tem ciéncia de que ser4 indenizada na eventualidade de sofrer prejuizos.
O motorista que segura seu veiculo nio mantém o mesmo incentivo para

guardé-lo em estacionamento, aumentando as probabilidades de deixa-lo pela
rua, a mercé dos bandidos.

O moral hazard demanda disciplina paraque as consequéncias prejudiciais
ao trafico mercantil sejam mitigados. Para facilitar a compreensao, considere-
-se situacdo em que as empresas A e B celebram contrato, mediante o qual B
fornecerd a A determinado bem, pelo prazo de dez anos. E possivel que, apés a
contrata¢ao, Bdiminuaa qualidade dos produtos fornecidosa A sem, contudo,
resvalar no inadimplemento. Por essa razdo, nio sio incomuns cldusulas que
visam ao monitoramento da qualidade da prestacio. Visando aatenuar o moral
hazard, no campo dos seguros, a indenizac¢ao do agente econdmico por vezes
é estabelecida em patamar inferior ao valor real do dano sofrido.

No mesmo diapasio, a corrente jurisprudencial que, interpretando o
art. 214 do Codigo Comercial, sempre obrigou o vendedor a fazer a coisa alie-
nada “boa, firme e valiosa” para o comprador, mesmo ap6s a transferéncia da
propriedade, visa a coibir o risco moral. Os Tribunais Nacionais, decidindo
sobre o dever de nao concorréncia na alienacio de estabelecimentos comer-
ciais, construiram um dos mais belos capitulos da jurisprudéncia comercial,

191. Cf. art. 28 da Lei 4.886, de 09.12.1965.
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obrigando o alienante a proteger os interesses do comprador, abstendo-se de
disturbar o gozo da coisa adquirida.'*?

Em sintese, a imposi¢ao legal do dever de colaboragio visa a coibigao do
moral hazard.

5.26 Aumento da dependéncia econdmica pelo contrato

O contrato pode levar ao aumento do grau de dependéncia econdmica das
partes.

No capitulo segundo, destacamos que a maioria dos contratos encerra
situagoes de dependéncia econémica. Vale aprofundar o tema.

Nao é incomum que a conclusiao do negécio demande investimentos espe-
cificos—denominados, pelos economistas, “investimentos idiossincraticos”.!
Por exemplo, a adaptagao da linha de producio do fornecedor para satisfazer
anecessidade especifica de seu [futuro] parceiro comercial.

Nessas situagdes, a parte que realiza a inversiao vé aumentar sua depen-
déncia em relagio a outra, pois o desfazimento do negécio, com muita proba-
bilidade, causar-lhe-4 perdas. A sujei¢do serd ainda maior se, apés o término
darelacio, esses gastos ndo puderem ser recuperados [ “custos irrecuperaveis”
ou sunk costs]. Imagine-se a empresa B que, para distribuir os produtos de A,
investe pesadamente em publicidade. Findo o contrato que mantém com A, B
nio conseguird recuperar o quanto despendido na promocao.!?*!%?

192. Sobre essa construcio jurisprudencial, cf. Eros RoBERTO GRrAU € PAauLA A. FORGIONI,
Clausulade nio concorréncia ou de nio restabelecimento. Evolucio histérica, fungio
econdmica e andlise juridica, 273 e ss.

193. Emvirios textos, WiLLiamson destaca que um dos elementos mais relevantes darelagio
contratual é a especificidade de ativos. “The crucial investment distinction is this: to
what degree are transaction-specific [nonmarketable] expenses incurred. Items that
are unspecialized among users pose few hazards, since buyers in these circumstances
can easily tur to alternative sources, and suppliers can sell output intended for one
order to other buyers without difficulty. Nonmarketability problems arise when the
specificidentity of the parties has important cost-bearing consequences. Transaction
of this kind will be referred to as idiosyncratic” [Transaction-cost economics: the
governance of contractual relations, 239].

194. Emdeterminados casos, osinvestimentos especificos e irrecuperaveis feitos poruma
das partes podem significar comprometimento [commitment] que atesta a seriedade
deintencdes, i.e., a poucadisposicdo de se abandonar o negocio. Nestas hipéteses, 0
“comprometimento muituo de ativos especificos” poderia incentivar o aumento do
grau de colaboragio entre as partes [RoBsoNn ANTONIO GRrassi, Williamson e “formas
hibridas”: uma proposta de redefini¢do do debate, 55 e ss.].
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Porque os investimentos idiossincraticos e irrecuperaveis aumentam o
grau de dependéncia de uma parte em relacdo a outra, impactam a dindmica
das relagdes contratuais e nio podem ser desprezados pelos juristas. Maiores
os investimentos e menores as possibilidades de posterior recuperacdo, mais ame-
acador o término contratual para a parte que os realizou.

Alguns contratos tém a situa¢do de dependéncia econdémica como
apanagio tipico, sendo impossivel a parte ignoré-la no momento da vincu-
lagdo. Supde-se que as empresas aderem voluntariamente a esses esquemas
contratuais, ponderando previamente as consequéncias da diminuicao de
sua liberdade.

No contrato de franquia, o franqueado sabe que devera desenvolver ati-
vidades ao abrigo de marca que nao é sua —i.e., que, de certa forma, passard a
depender do fornecedor. Se abraga o negécio, presume-se ter ponderado que
os lucros vindouros compensariam as adversidades. “Cémodo quem o tem,
deve suportar o incomodo”, na maxima divulgada por TEIXEIRA DE FREITAS. '

Disciplinando situagoes andlogas aquela que oraexpomos, 0novo Codigo
Civil determinou que a dentincia dos contratos de longa duraconao produzird
efeitos antes de recuperados os investimentos realizados.'”” Comisso, evitaque

o término abrupto do negécio traga prejuizos indevidos a parte que investiu
no empreendimento.

Ao contrario do que pretendem muitos, esse dispositivo nao atua contra
alogica de mercado. Incentiva o trafico ao coibir a exploracio oportunista da
dependeéncia gerada pelo negécio, reduzindo o risco moral [moral hazard].

195. A existéncia de investimentos idiossincraticos normalmente gera o fenémeno do
hold up, que se verifica na presenca dos seguintes pressupostos: [i] existéncia de
investimentos idiossincraticos que, enventualmente, significarao sunk costs; [ii]
viabilidade de amortizagao desses investimentos apenasa longo prazo e [iii] inves-
timentos “assimétricos”, ou seja, realizagio de investimentos significativamente
maiores por uma das partes do que pela outra. Cf. Doris HILDEBRAND, Economic
analysis of vertical agreements — A self-assesment, 18. Para um resumo da teoria do
hold up, cf. RoserT FREELAND, Creating holdup through vertical integration: Fisher
body revisited, em que sio analisados os trabalhos pioneiros de KLEIN, CRAWFORD
e ALCHIAN,

196. Regras de direito, 246.

197. “Art. 473. A resili¢ao unilateral, nos casos em que a lei expressa ou implicitamente
o permita, opera mediante denuncia notificada a outra parte. Par4grafo tnico. Se,
porém, dada a natureza do contrato, uma das partes houver feito investimentos
consideraveis para a sua execugdo, a demincia unilateral s6 produzira efeito depois
de transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto dos investimentos”.
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5.27 “Mais vale um mau acordo do que uma boa demanda”

Por forca do principio do pacta sunt servanda, diante do descumprimento
contratual, a ordem juridica obriga a parte faltosa ao adimplemento da obri-
gacdo ou ao pagamento da indenizacio correspondente. Os contratos sio, por
definicéo, executdveis ou, como preferem os economistas, enforceable.

Entretanto, na realidade dos fatos, mostra-se mais importante a possibi-
lidade de execucio do pacto do que propriamente sua execucio; ¢ a eventual
execucdo [e nio a execugio em si] que influencia a dinamica da relacio entre
as partes. O temor dos prejuizos de demanda judicial futura influencia mar-
cadamente o comportamento presente das partes, projetando uma “sombra
para o futuro”.

Poucas vezes as disputas que emergem durante a vida contratual sio
levadas ao Judicidrio ou a arbitragem; sua grande maioria ¢ resolvida pelos
propriosagentes econémicos. “Compromissos sio assumidos na pressuposigao
de que as partes manterio a relagio e nio estdo limitadas pelos aspectos legais
considerados pelo juiz na apreciagio do problema”,'® o que facilita o acordo.

Os agentes economicos tém ciéncia de que o caminho até a obtencio da
decisao judicial ou arbitral costuma ser longo e custoso. Acabam preferindo
meios “extralegais” para a solucio do impasse. Essa situacao pode até mesmo
fomentar o comportamento oportunista do inadimplente, que usa em seu
beneficio os percalgos tipicos dos procedimentos exogenos de pacificagio de
controveérsias. Aquele que descumpriu o acordo tem ciéncia de que, diante dos
custos da soluczo judicial ou arbitral, a parte inocente tende a adotar posicio
mais complacente durante as negociacées.

5.28 Contraponto:institutos tradicionais do direito mercantil e criaciode
obrigacdes ndo expressamente desejadas pelas partes. Aviltamento
da seguranca juridica?

O novo impulso dado a utilizacao de institutos tradicionais do direito
comercial reacende a discussdo sobre a inseguranca juridica, na medida em
que podem dar origem a deveres nio expressamente contratados pelas partes.
E preciso reconhecer que, por forca de institutos como a boa-fé, o padrao do
homem ativo e probo, a protecio da legitima expectativa etc., o agente econd-

198. Nooriginal: “compromises are reached in the lightof their part to maintain an existing
relationship between them; they are not limited to the ‘legal’ considerations which
the judge may properly take into account when reaching a judgment” [Harris e VeL-
Janovski, The use of economics to elucidate legal concepts: the law of contract, 116).
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mico resta vinculado a comportamentos que nio foram por ele explicitamente
negociados.

No passado, embora nunca tenha sido negada a importancia desses ins-
titutos para a disciplina do trafico, sua discussao explicita foi arrefecida.'® Os
tribunais aplicavam a 16gica a eles inerente, a0 mesmo tempo em que evitavam
embasar as decisdes declaradamente em conceitos fluidos como a boa-f¢. Por

exemplo, sdo raros acérdaos impondo expressos deveres as partes por forca
dos usos e costumes comerciais.

No campo da teoria geral do direito civil, para muitos autores, a insercao
no negécio de clausulas nao expressamente desejadas e negociadas pode levar
ao sacrificio da autonomia da vontade e 2 submissao das partes ao arbitrio do
legislador, do jurista oudo intérprete.2®

Ilustrativa a esse respeito é a contenda mantida entre BerTi e STOLFI no final
dos anos 40.2°! Vimos acima a linha bettiana, destacando a func¢do econdmica
dos negocios e sua objetivagio com base nas praticas de mercado. Tenha-seem
mente, mais uma vez, que BerTi lutava contra o subjetivismo e o voluntarismo

199. Asrazdes dessa subestimagao sao explicadas por Guimo Arpa: [i] pouca familiaridade
dosjuizes da época comaaplicagio de disposi¢des de conteudo indeterminado diante
dainterpretacio formalistica que imperava, privilegiando aaplicacao literal do texto
do Codigos; [ii] desconfianca em relagdo a doutrina que tendiaa considerar os juizes
como representantes do Estado e via a aplicagao de clausulas gerais aos negécios
privados uma forma de intervencionismo estatal, [iii] temorde atribuir-se aos juizes
excessivo poder discricionario [ Trattato di diritto civile. Storia, fonti, interpretazione,
954]. No mesmo sentido, ALpa, Corso di sistemi giuridici comparati, 272. Aindasobre
esse ostracismo, cf. STEFANO RODOTA, Le fonti di integrazione del contratto, 184 ess. Em
suma: “I1 concettualismo ed il positivismo, tra loro strattamente alleati, spiegavano
tutta laloro influenza, com effetti che arrivavano fino ad espungere dall'ordinamento
alcune norme: ma anche questa & una conseguenza quase inevitabile, che ciascuna
cultura non & disposta a riconoscere altri strumenti tecnici che non siano quelli ad
essaomogenei, negando aglialtriil carattere della giuridicita” [188]. CarLos FERREIRA
pE ALMEIDA d4 noticia da relutancia do reconhecimento do costume como fonte de
direito [Contratos I. Conceito, fontes, formacao, 63].

200. A questio discutida é sempre a mesma: “in ciascun ordinamento si esprimono le me-
desime preoccupazioni, relative alla discrezionalita dell'interprete nella applicazione
della clausola attesa la sua genericita e indeterminatezza; al contempo, questa clausola
ha finito per assolvere un ruolo tanto importante da considerarsi essenziale, sia per
adattare I'intero ordinamentoalle nuove esigenze economico-sociali, di cuiillegislatore
non pud tempestivamente tener conto, sia peradattare laregola del caso allafattispecie
concreta” [AvLra, Trattato di diritto civile. Storia, fonti, interpretazione, 951].

201. V. discurso de NataLvo IrTi desenvolvido no primeiro capitulo de seu livro Letture
Bettiane sul negozio giuridico, de 1991.
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juridica e nela o direito atua como mediacio especifica e necessaria das ré-
lag6es de producdo que lhe sao proprias; (ii) essas relacoes de produgao ndo
poderiam estabelecer-se, nem poderiam reproduzir-se sem a forma do direito
positivo, direito posto pelo Estado; (iii) este direito posto pelo Estado surge
para disciplinar os mercados, de modo que se pode dizer que ele se presta a
permitir a fluéncia da circulagao mercantil, para domesticar os determinismos
econdmicos”.*

O direito comercial ndo ¢ excecdo, pois nao é concebido para socorrer ©
agente isolado, mas o funcionamento do mercado; o interesse da empresa € pro-
tegido na medida em que implica o bem do trdfico mercantil.

De fato, desde a sua origem, o direito comercial liga-se ao mercado, or-
denando a dinamica estabelecida entre os mercadores. Seu objetivo sempre se
relacionou a tutelado trifico econémico—ou seja, 2 defesado “interesse geral do
comércio”, na expressao de Carvalho de Mendonca —, e nao dos comerciantes,
individualmente considerados.’ Nessa linha, Teixeira de Freitas advertia que
a protecio liberalizada pelo Codigo Comercial era em favor do comércio—e nao
dos comerciantes.5’ Por todos, sempre Cairu: “A liberdade do Commercio ndo
he huma faculdade concedida aos Negociantes para fazer o que quiserem; isso

4. Aordem econémicana Constituicdo de 1988, p. 32. Por sua vez, explica Fabio Nusdeo:
“[...] n@o se conteve o Estado naquele papel de relativa neutralidade e platonismo.
Aberto o caminho para a sua entrada no sistema, passa gradualmente a assumir um
segundo papel, dentro do qual marca presenga ao impor finalidades outras que nao
a de mero suprimento de condi¢des para superar as imperfeicdes anteriormente
apontadas. Trata-se, agora, de lograr a obtengio de objetivos de politica econémica
bem definidos para analise, impor-lhe distorcdes, altera-lo, interferir no seu funcio-
namento, a fim de fazer com que os resultados produzidos deixem de ser apenas os
naturais ou espontaneos, para se afeicoarem as metas fixadas” [FAsio Nuspeo, Funda-
mentos para uma codificacdo do direito economico, p. 25].

- A expressio ¢ de Carvalho de Mendonga [Dos livros dos commerciantes, p. 6].

. Additamentos ao Codigo do Comercio, p- 322.

7. No mesmo sentido, Montesquieu afirma, em seu De Pesprit des lois, que os ingleses
restringem o mercador, mas o fazem em favor do comércio: “La liberté du commerce
n’est pas une faculté accordée auxnégociants de faire ce qu'ils veulent; ce serait bien plutét
sa servitude. Ce qui géne le commercant ne gene pas pour cela le commerce. C’est dans
les pays de la libert¢ que le négociant trouve des contradictions sans nombre; et il n’est

Jjamais moins croisé par les lois que dans les pays de la servitude. lAngleterre défend de
fairesortir ses laines; elle veutque le charbon soit transporté par mer dans la capitale; elle
ne permet point la sortie de ses chevaux, s’ils ne sont coupés; les vaisseaux de ses colonies
qui commercent en Europe, doivent mouiller en Angleterre. Elle géne le négociant, mais
C’est en faveur du commerce” [livro XX, capitulo XII, destacamos].

[<308)]
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seria antes sua real servidao. O que incommoda ao Commerciante, nio grava
por isso o Commercio”.?

Mesmo normas que tutelam empresas emsituagiode inferioridade, como
arepressao ao abuso da dependéncia econdmica, na realidade visam a incre-
mentar as garantias para a atuagio no mercado, impedindo que tenham lugar
exploracoes desestimuladoras do trafico.

Poderiamos seguir analisando inumeros institutos, desde a coibi¢io do
abuso do poder econdmico até a disciplina dos contratos e das sociedades
comerciais. Alcancariamos sempre a mesma conclusio: o direito mercantil nao
busca a protecao dos agentes economicos singularmente considerados, mqs da
torrente de suas relacoes.

E preciso superar alguns preconceitos que, infelizmente, vem se acentu-
ando no Brasil, nestas épocas de polarizagao ideolégica. O direito €mpresaria)]
moderno nao mais cultiva aquele “ranco privatistico”, de €xacerbagio dag
liberdades pelas liberdades, que marca sua historiografia®. Hoje, a funcao g o
direito comercial ata-se a implementacao de politicas publicas, desdobrand(,_se
também na determinaco do papel que o mercado desempenhars haalocagsg
dos recursos em sociedade.

O mercado nao existe sem o direito; seu desenvolvimento dar-se. 4 nos espa-
¢os deixados pelas regras juridicas. Por isso, os limites e a funcio do mercy do
do fluxo de relacdes econdmicas, esbocam-se a partir do reflexo dos Principjq, ,
constitucionais. Nesse prisma, os principios consti.tucionais sdo q fo aP us
primeiramente moldard o mercado. Por consequeéncia, a Constituiczg Fe dgr ‘i
deve ser situada como elemento fundamental na interpretacso dos ¢g a
empresariais.

Os principios de organizacio do mercado ﬂuer~n a partir do texy,, cons
titucional e nido podem ser esquecidos na concre¢do dos negociog

ntratos

» €m geyy

8. Jost pa Siva Lissoa (Visconde de Cairu), Principios de direito mercany;
nha, p. 875.

9. E bem verdade que o direito comercial marca-se por forte tradicao 13, er
toada, seu cerne seria constituido quase que exclusivamer}te POrTegrag o, ' Nessa
brotados da praxe dos agentes economicos. A visio tradicional Carregq OnchiOS
ideia de quese deve evitaraintervengao sobre o mercado, entregand, adise; Dsigg
empresas a elas proprias: maior o espago deixado aautonomia Privada, Maig . .
seria o fluxo de relagdes econémicas. Essa visdo é anacronica. Hoje, y econ ;Zeltado
inafast4vel importancia do Direito para a existéncia e disciplina do p, 6 .oeCe~se a
do [PauLa A. Foraiont, A Evolugao do Direito Comercial Brasileiro: Da mep, Mercy.
mercado, capitulo terceiro]. Anciq q,

lelejs demgy;.
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dia-a-dia. Refiro-me, especialmente, as liberdades economicas. As faculdades que
delas emergem nio sdo atribuidas aos agentes para que eles possam “fazeroque
quiserem”, para “proteger uma classe”, mas a fim de que o mercado funcione
adequadamente, gerando riquezas, impostos, empregos e bem-estar social.

A Constituicio Federal possui um inteiro capitulo dedicado a Ordem
Economica, no qual estdo escritos os principios norteadores da organizagao
dos nossos mercados. Esses principios, embora sejam instrumentais e devam
coadunar-se com os objetivos maiores da Republica, marcam a ordem brasi-
leira como uma economia de mercado, assentada na propriedade, na iniciativa
econdmica privada, na livre concorréncia e na liberdade de contratar, tudo
com base na legalidade®.

E certo que o sistema econémico possui e produz falhas, assim como ¢é
indisputavel que, para o equilibrio das sociedades modernas, nao basta o bom
funcionamento do mercado. E preciso também proteger outros pilares essen-
ciais ao bem-estar social, sem naturezaimediatamente mercantil, que também
estdo postos pela Constitui¢do. Mas, para tanto, a Constitui¢ao determina que
exigéncias do bem comum sejam coadunadas com os principios econdmicos.
E a Constitui¢io que proibe mero descarte arbitrario e ideolégico de tudo que
temaver com o “livre mercado”. Repita-se a exaustao: as vigas-mestras da ordem
econdmica também sdo importantes para o desenvolvimento social.

Vejamos os tracos basicos desses principios ligados 2 ordem econdmica,
naquilo que influencia diretamente os negécios privados, sua formatacao e
interpretagao.

9.2 Livre iniciativa

A livre iniciativa ¢ um dos fundamentos da Republica e da ordem eco-
noémica [cf. Art. 1°,1V e 170, caput, IV da Constituicao Federal]. Tradicional-
mente identificada com a “liberdade de comércio e de industria”, “liberdade

10. “A economia de mercado tem na liberdade de iniciativa econémica e de concorrén-
cia sua ‘marca genética’, na medida em que delas depende o livre jogo de Mercado
conducente ao equilibrio entre oferta e procura, ainda que a concorréncia nunca
tenha excluido a cooperacio entre empresas. Estas nogoes basicas de mercado e de
economia de mercado podem ser mais sofisticadas e representadas em modelos abs-
tratos muito elaborados: modelos de mercados em concorréncia pura e perfeita ou
modelos de mercados em concorréncia imperfeita, sendo estes os mais comuns. Seja
qual for o caso, as caracteristicas essenciais do mercado e da economia de mercado
devem manter-se” [MariA MANOEL LEITA0 MARQUES, MARIA ELISABETE RAMOS, CATARINA
FrADE e JoAo PEDROSO, Manual de introdugdo ao direito: saber Direito para entender o
Mercado, p. 21].
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econdmica, ou liberdade de iniciativa economica, cujo titular é a empresa”,!' a
livre iniciativa garante aos agentes economicos ingresso ao mercado, a arena de
disputas. A existéncia de adequado fluxo de trocas, de encontro entre oferta e
demanda, depende da possibilidade de os individuos estabelecerem contratos.

O papel central do principio da livre iniciativa na economia capitalista
€ garantir que os agentes economicos tenham acesso ao mercado e possam nele
permanecer'?, assegurando o acesso a contratagao. Estd visceralmente atado a
liberdade de iniciativa econdmica e a liberdade de empresa, que, por sua vez,
significaaliberdade de langar-se a atividade, desenvolvé-laeabandon4-la sponte
propria.'* Encerra, ao mesmo tempo, a liberdade de contratar e a liberdade de
concorréncia, que serio adiante analisadas.

O principio da livre iniciativa deve ser lido em conjunto com aquele da
legalidade, pois implicam verso e reverso da mesma medalha. A €mpresa ¢
livre para agir, para empreender. Contudo, essa liberdade é limitada pela lei-
o agente econdmico privado pode empreender, é-lhe facultado Organizar-se e:
contratar, desde que o faca dentro de parametros pré-estabelecidos. Com efeito
nenhum agente “serd obrigado a fazer ou deixar de fazeF alguma coisa senio
em virtude de lei” [art. 5°, I1]. A empresa é livre para agir no espaco deixado
pelalei, de forma que o texto normativo ¢, 20 mesmo tempo, limite e garantia
da sua liberdade.

Em uma frase: a liberdade de iniciativa é uma viga mestra da nosg, ordem
econdmica, mas ¢ limitada pela legalidade.

Um contraponto histérico faz-se util para compreensio dess, relaca
entre liberdade de iniciativa e legalidade. Naldade Média, oacesso ao lmercad0
era minuciosamente regulado pelos estatutos daS.CO_l'POEacées de ofjcjq quo
impunham o monopolio dafabricagioeda cor'nerc1ahza<;ao, Tegrasde con,dut:
e de policia que neutralizavam a concorréncia entré S€us membyrog €, Via g
consequéncia, coibiam a possibilidade de captacao da clientela alheijg 14 ¢

11. Eros RoBERTO GRAU, A ordem econ6mica na Constituigdo de 1988, P. 203

12. Nadicgao de Fabio Konder Comparato: “Liberdade deiniciativa com Ortayyy,
sentido: [...] Garante-se, de um lado, a livre criacao Ou’fu.ndacio de em rmduplo
seja, a liberdade de acesso ao mercado (art. 170, parzigraf(? unico). [...) Mas Prot as, oy
de outro lado, a livre atuacio das empresas ja criadas, isto é, a liberdade de aege~se
€ permanéncia no mercado” [Regime constitucional do controle de Precos no " Wacyq
P- 18-19] e"Cado,

13. Natalino Irti, Diritto e mercato, xvii.

14. Sobre os estatutos medievais, & definitiva a obra de Lattes, Il diritto ¢, erci
legislazione statutariadelle cittaitaliane [ALEssANDRO LATTES, I diritto camrrl¢ar¢_-l~ale nellq

la €nel,
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Comaascensao daburguesia, mostrou-se necessario ampliar os horizontes
dosnegdcios e, assim, aumentar as oportunidades economicas. Explicam-seassim
as leis francesas que ceifaram as amarras medievais, em nome da liberdade. O
principio da liberdade de iniciativa economica ¢ originalmente posto no édito
de Turgot, de 1776, e reafirmado plenamente no decreto d’Allarde, de 1791.
A partir de 1° de abril daquele ano, “seria livre a qualquer pessoa a realizacao
de qualquer neg6cio ou exercicio de qualquer profissio, arte ou oficio que the
aprouvesse, sendo, contudo, ela obrigada a se munir previamente de uma ‘pa-
tente’ (imposto direto), a pagar as taxas exigiveis e a se sujeitar aos regulamentos
de policia aplicdveis”. No mesmo ano de 1791, a Lei Le Chapelier reitera essa
diretriz, ao proibir as corporagdes de oficio.!* A liberdade de iniciativa emerge
para corporificar o ideal de libertagdo dos ligames das corporacdes medievais,
abrindo espago para o sistema de mercado que comegava a se impor.'°

Mas nio apenas; historicamente, a busca pela liberdade de iniciativa sig-
nifica também a revolta contra os privilégios tradicionalmente concedidos ou
gozados pelo monarca. Liberdade de iniciativa evoca o aumento do espaco de
atuacdo privada em face dos favorecimentos concedidos aapenas alguns agentes.'’

legislazione statutaria delle citta italiane, V. também Franceschelli, Trattato di diritto
industriale, p. 121 e s. e LEvIN GoLpscHMIDT, Storia universale del diritto commerciale,
especialmente, p. 117 es.] A inten¢ao monopolistica das corporagdes € explicada por
TuLuio AscareLul, Corso di diritto commerciale: Introduzione e teoria dell'impresa, p. 8.

15. Eros ROBERTO GRAU, A ordem econdmica na Constitui¢do de 1988, p. 21.

16. “Nellatradizione europealaliberta di impresasi & manifestata, in prospettivastorica,
come una reazione al sistema di barriere e controlli caratteristici dell'organizzazione
economica medievale” [Giorcio Bernini, Un secolo di filosofia antitrust, p. 23-24].

17. Uma das primeiras contestagoes de privilégios de que se tem noticia é relatada no
conhecido Case of Monopolies, julgado na Inglaterra no ano de 1603. A rainha havia
atribuido a Edward Darcy o monopélio da importagéo e da fabricacao de cartas de
jogo. Esse poder real de concessao de privilégios ¢ contestado, alegando-se que a
outorga de monopé6lios empobrecia o pais, pois eles levavam ao aumento de prego, a
diminuigdo da qualidade e do nivel de atividade econdmica da populagéo em geral.
Noiniciodoséculo XVII, o Parlamento inglés, visando a minar o poder do soberano,
invoca argumentos calcados no principio da liberdade de iniciativa: a concessao de
privilégios para exploragio exclusiva nio deveria ser tolerada porque avilta o bom
fluxo de relagdes econémicas, prejudica a populacéo, eleva os pre¢os, diminui a
qualidade e impede o desenvolvimento de atividade econdmica por terceiros. Apés
outras decisdes no mesmo sentido, em 1610, é promulgado o Statute of Monopolies,
disciplinando e reduzindo as hipéteses de concessao de privilégios pelo monarca.
Sobre o Statute of monopolies e outras decisoes contestando o poder real de concessio
de monopélios, v. HaroLp Fox, Monopolies and patents, p- 113es.
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Desde sua origem, a livre iniciativa est4 ligada a liberdade de atuacdo e ao
repudio de privilégios, da protecéo de alguns em d'et.ri.rngnto de outros. Nio h4
empreendedorismo e desenvolvimento sem livre iniciativa. A empresa, de uma
startup até a Petrobras, ao buscar o lucro, gerariqueza.

Mas aliberdade de iniciativa nunca foi e nio ¢ ilimitada. “Duas limitacoes
de carater geral sempre a confinaram: a ordem publicae osbons costumes” 1819
Nem a mais liberal das economias prescinde de certa regulacio da atuacio
empresarial. Pode-se debater o grau de contencio da iniciativa Privada que se
entende ideal — e isso é uma questao de politica publica. Os mais liberais de-
fenderiao o minimo de intervengao. Outros buscario regulagio mais marcadg.

Mas ninguém pode seriamente defender o fim de qualquer lej de formataczo
do mercado pelo Direito.

O sistema de mercado nao existe sem fronteiras as atividades de seys agentes 20
9.3 Livre concorréncia

Retomemos o conceito técnico de concorréncia, firmado
observacdes de Max Weber: « [d]izemos que hd mercado quando
[...] por oportunidades de troca” 2!

Por forca do principio da livre concorréncia, a0s a
assegurada a garantia da disputa,? ou seja:

com base pag
hé competicz,

gentes econémicos é

18. OrLANDO GoMes, Contratos, p. 27. o

19. Mesmo os autores liberais admitem que “i poteri pubblici, anche spos,p,
Politica assai liberale e concedendo quindi alle imprese lf‘ PIU ampia AUtonom;,
110N potranno mai rinunciare, a pena d’anarchia, né {ld un interventg preventivO d{
tipo regolatore, che disolito compieil Parlamentosu impulso dFI Governg ettandg
coordinate e confini, né ad interventi moderatori, che, pur PTCWS,EI dale i,S0ne .
lo pitt contenuti in atti amministrativi” [Vincenzo Buonocore, Limpresq p. 162]p T

20. Na diccao de Grau: “Nem mesmo na sua origem, se consagrava a liberdy absq] ‘
de iniciativa economica. Vale dizer: a visao de um Estado Inteiramente g 0, n, ult‘al
beralismo, em rela#o 2 iniciativa economica privada, & EXPIeSSa0 pura e ey, u;iv: dl .
um tipo ideal. Pois medidas de policia eram impostas neste estigio, quang, O Prineg: ¢
tinha o sentido de assegurar a defesa dos agentes economicos contrao Estaqq, conplo
ascorporagoes. [Eros ROBERTO Grau, A ordem econdmicana Constituicdo de 198 tra

. . . 'P-203

21. Natraducao inglesa: “A market may be said to exist wherever t};ere Isco Petitig I
even if only unilateral, for opportunities of ex'ChangCIaQT;mg aplurality of Otemini
parties” [Max WEBER, Law in economy and society, p- . a

22. Naspalavrasde Francesco Ferrara: “Comeilsoggetto.élﬂ')ﬁmdl lnd“i?z_amlasua Attiyiys
a qualsiasi settore, quindi perla produzione di qualsiasi bene o servizig (sal ta

VO idiy;
dilegge), cost ¢ libero diindirizzarla anche in queisettori, dove operang 8iapro, dutt:?i
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[i] que poderio disputar trocas com 0s outros agentes economicos; e

[ii] que n3o terdo suas oportunidades de troca indevidamente subtraidas
por terceiros.

E preciso admitir que “a concorréncia, ainda que licita, prejudica os con-
correntes, pois fazcom que 0 empresario acabe por auferirlucros menores, forca
o cuidado com a qualidade do produto e gera a necessidade de investimentos
para que o agente econdmico possa manter-se no mercado, competindo™?.
Explica-se a célebre afirmacdo de Jhering no sentido de que a concorréncia é
o “regulador espontineo do egoismo”.?* Observava Ascarelli: “A concorrén-
cia obriga os produtores a procurarem, constantemente, a melhoria de seus
produtos e a diminui¢io do prego de custo™?.

Deixada no exercicio de sua atividade sem pressdes competitivas, a em-
presa tende a obter o maior lucro possivel e a explorar a coletividade. Todo o
cidadao brasileiro tem nogao das penurias a que estd sujeito quando se depara
com um monopdlio.

Se a0 adquirente for garantida a op¢do de escolha entre os bens oferecidos
por virios agentes econdmicos, eles serio forcados a disputar a oportunidade
de troca e aquele que oferecer melhores condicoes ganhara o contrato.

Ao mesmo tempo em que € nociva ao agente, a concorréncia indica o
caminho pelo qual ele podera atrair novas oportunidades de negécios, aumen-
tando a perspectiva de obtencéo de proveito econdmico. A fim de incrementar
o volume de operagdes, a empresa deve desfrutar de novas oportunidades de
troca. Para obté-las, de duas uma: ou as subtrai de outros agentes ou as cria.
Em ambas as hipéteses devera competir.

A disputa é essencial para o desenvolvimento das atividades empresariais e,
apenas nessa medida, desejada pelo agente econdomico. A empresa ndo aprecia a
concorréncia; suporta-a porque esta é a forma admissivel de conquistar mercado
e de aumentar os lucros.

economici. La circostanza che un soggetto abbia iniziato per primo la produzione di
beni o servizi, salvo che ricorrano i presupposti per la costituzione di una esclusivaa
suo favore, non impedisce ad altri di fare altrettanto e quindi che successivamente il
primo vengaa concorrere conaltrisul mercato” [Latutela della libertadella concorrenza
nel diritto italiano, AAVV La liberta di concorrenza, Milano, Giuffre, 1970, p. 17].

23. PAULA A. FORGIONI, Os fundamentos do antitruste, 9° ed., Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, cit., pp. 324-325.

24. RUDOLF VON JHERING, p. 140.

25. TuLLIO ASCARELLL, “Os Contratos de cartel e os limites de sua legitimidade no direito
brasileiro”, Ensaios e pareceres, p. 223.
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Nossa Constituicao enxerga a concorréncia como um fator ded prqd;gaz
de externalidades positivas, capaz de colaborar no funcionamento do sistem

econdmico, diminuindo pregos e aumentando a qualidade do produto ou do
servico oferecido aos consumidores, 26

Tem-se, af, um dos mais fortes pilares da ordem econdmica constitucional

[art. 170, caput, inciso IV]: para o bem da coletividade, os agentes econémicos
devem disputar, devem concorrer.

9.4 Liberdade de contratar

O principio daautonomiadavontade liga'-se i;liberdade cfle contratar.;27
porsuavez,derivado principio da livreiniciativa.?® Umadas ?ce.s do prin,
constitucional da livre iniciativa ¢ a garantia ao agente econdmico de que sua
vontade importara [autonomia da vontadel, preservando-se sua ¥1berfiade de
contratar e de nao contratar. Regra geral, no camp(? da a.lutonomla Privada, 5
Constituicdo Federal garante a empresa que nao serd obrigadaa contratar com

quem nao quiser, da mesma forma que podera escolher a quem se Vincular,

que,
cipio

26. Nalicao de Hayek: “A concorréncia, quando nao obstada, tende a ocas
tado de coisas em que: primeiro, alguém produzira tudo o que for capa
e vender lucrativamente a um preco em que os compradores Plteferlrﬁo SeU prodytg
asalternativas existentes; segundo, tudo queseproduz é produz.ldo Poralguem capaz
de fazé-lo pelo menos a um Preco tio baixo quanto o de quaisquer Outras Pessoas
que na realidade nio o estio produzindo; e, terceiro, tudo sera gen_dndo a precog
mais baixos, ou pelo menos tio baixos quanto aquelesa que po “€rla ser vendiq
por qualquer pessoa que de fato nao o faz” [FRiEDRICH A. HAYEK, Direjto, legislacg, e
liberdade, vol. 111, p- 78]. )

27. Naclassicasistematizacio de Messineo, 0 pl'il'lCipiofla liberdade de Contratay desdq.
bra-se [i] na vedacio de qualquer das partes impor a outrao regramem? contl‘atual
Pois o contetido do contrato deve ser resultado do debate entre elas; lii] libergaqe
de fixar o contetido do contrato;, [iii] liberdade de derrogar nc;.rmas Supletivag. liv]
liberdade de estabeleceradisciplinaa que estardo sujeitas (1"?" lb‘_’-rdade de estipy],
contratos normativos) e [v] liberdade de celebrar contratosinominadog [FRANCEsc N
MEssINEO, Dottrina generale del contratto, p. 11-12]. o °

28. Para Orlando Gomes, a liberdade de iniciativa significa “o pf)der dos ingj o
de suscitar, mediante declaragao de vontade, efeitos reconhecidos e Wtelageg pels
ordem juridica. No exercicio desse poder, toda pessoa capaé tem aptidao p, a proa
vocar o nascimento de um direito, ou para obrigar-se. (-] concelt‘o de liberdad‘
de contratar abrange os poderes de autorregéncia dg mneresses, de livre g cussae
das condicées contratuais e, por fim, de escolha do tipo del.contrato Cony ien[eg
atuacao davontade. Manifesta-se, por conseguinte, sob tripliceaspectq, - erdaq
de contratar propriamente dita; b) liberdade de estipular o contrato, <) liberdade c:le
determinar o contetido do contrato” [OrLanD0 GOMES, Contratos, P-25.2¢) €

ionar um es-
z de prody,;,
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O sistema de mercado baseia-se em trocas, que somente vém a luz a par-
tir da celebragdo de contratos. Para que possa haver trocas e associacoes, 0S
agentes economicos devem interagir, estabelecer vinculos entre si. Vinculos
significam compromissos perante terceiros. Os contratantes comprometem-se
reciprocamente, isto é, “prometem com” O Outro e para o outro.

De outra parte, a fluéncia das relacoes econémicas exige a garantia da
execucdo dos contratos, ou seja, que ndo seja dada guarida ao comportamento
oportunista da parte que rompe 0 neg6cio apds a sua celebracao. A maxima
pacta sunt servanda coloca-se como um dos principais pilares da economia de
mercado porque, fosse dado ao agente desvencilhar-se do liame que volunta-
riamente assumiu, o trafico simplesmente nao poderia seguir.

Nao hd disputa pelas oportunidades de troca se nao houver liberdade de
contratar. Note-se bem: a afirmacio de que a concorréncia significa a disputa
pela oportunidade de troca implica o reconhecimento de que ela € a disputa
pela celebracao de um contrato. A assertiva de que o bom funcionamento do
sistema requer a exposicio a oportunidades de troca denota que € preciso
garantir oportunidades de contratar aos agentes econémicos. Sem a liberdade
contratual, o sistema de mercado nio se sustentaria: “The legal principle of
contractual liberty and the elaborate rules of contract law are the prerequisite

for the development of complex economic market transactions”.*

A sociedade existe porque ha negécios, porque os agentes econdmicos
podem buscar a satisfagio de suas necessidades. “Nao poderia durar muito uma
sociedade em que se mantivesse invaridvel a distribuicao dos bens existentes
num dado momento”.3° Os contratos instrumentalizam esse processo, ao darem
as empresas a oportunidade de escolher com quem contratar, como contratare
o conteudo do pacto. A autonomia privada/liberdade de contratar sao, assim,
fundamentais para o sistema contratual, servindo ao seu funcionamento.

Novamente: isso ndo significa quealiberdade de contratar seja irrestrita;
mesmo no campo do direito comercial, elase pée como limitada [lembre-se,
por exemplo, da necessidade de controle das externalidades negativas e de
incentivo das positivas]. Porém, é inegéavel que, de todas as areas do direi-
to, a empresarial mostra-se a arena na qual a liberdade assume quadrantes
mais largos.

29. TereNcE DaINTITH e GUNTHER TEUBNER, Sociological jurisprudence and legal economics:
risks and rewards. In: AAVV, Contract and organization: legal analysis in the light of
economic and social theory, p. 3.

30. EmiLio BerTi, Teoria geral do negocio juridico, p. 94.

31. Emiio Berti, Teoria geral do negdcio juridico, p. 91-92.
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A compreensiao do modus operandi do sistema exige que reconhecamos
as seguintes correspondéncias entre principios constitucionais e fatores cata-
lisadores do fluxo de relagdes econdmicas:

[il alivre iniciativa garante ao agente econémico o acesso ao campo das
contratacoes, a arena de trocas;

[ii] a livre concorréncia garante a disputa pela oportunidade de troca;

[iii] a liberdade de contratar garante que o agente econdémico poders
realizar essas trocas, organizar-se e celebrar contratos.

Todas essas liberdades e as faculdades que delas derivam, porém, hio de
ser exercidas sempre nos limites da legalidade.

O problema ¢ que, somente neste século, a cultura da concorréncia e
mesmo da livre iniciativa espalhou-se no mundo empresarial e juridico brasi-
leiro. Antes da chamada “abertura” de nossa economia, as politicas publicas
fincaram-se ng dirigismo e na coordenagdo dos agentes, sobabatutadg Estado.

Até ho je, muitas sao as faculdades de direito que nio inseriram direito
concorrencial em suas grades. Piorando o quadro, a imagem transmitida
pelo Cédigo Civil ¢ a de uma economia intervencionista, prépria d, Italia

dos anos 30 e 4032, onde as associagdes anticompetitivas eram vistas com
bons olhos33.

Nos grandes escritérios de advocacia, ndo raro asdreas de direito con.
rencial e de direito contratual/societdrio trabalham de forma indepepq -or
Como resultado, os profissionais nio so treinados para aplicar g 414 s
caput, 1V da Constitui¢ao no dia-a-dia das relagoes empresariais_ - 170,

Advogados, doutrina, 4rbitros e jurisprudéncia estatal dzg |y, ar
visdo turva, embagada, como se os ditames postos na Constituiczq tives
Sua sefventia limitada a argumentar a constitucionalidade oy inconstit o
nalidade de leis e da regulacio em geral, e devessem Ser invocadog per
os tribunais somente Para garantir as liberdades econdmicas dag rante
contra o Estado. Ignora-se que os principios constitucionais econ()fn.eSaS
incidem diretamente sobre os negécios privados, deixando-se 3 de ivg 'cos
das mais importantes pautas de interpretagdo dos contratos: aquej, que“ma
caso de duvida, manda-os preferir a interpretacdo a favor da liberdade €
concorrénciaq. ©d

adumg

Ucio.

B . ileirn:
32. PAULA A, Foraionl, A Evolucdo do Direito Comercial Brasileiro: Da Mercanciq ao
cado,p.47es.

33. TULLIO AscareLui, Consorzi volontari tra imprenditori, 2. ed., Milano; Giuffre 193
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9.5 Principios constitucionais moldando os contratos empresariais

Os principios constitucionais incidem plena e diretamente sobre as
relacées privadas, formatando o mercado e sua ordem juridica. Por isso, a
interpretacdo deve dar-se em harmonia com os comandos constitucionais.

A regra geral constitucional é pela livre iniciativa, que impulsiona e em-
basa a disciplina da ordem econémica e a atuagio das empresas, consagrando
aliberdade de estabelecimento e de atuagdo dos agentes, nos termos do inciso
IV doart. 1°edo caput do art. 170°***. O mesmo se deve dizer sobre a livre con-
corréncia, coroldrio da livre iniciativa. O norte é sempre a favor da competicao,
posta no inciso IV do mesmo art. 170%.

9.6 Os contratos empresariais e a limitacio voluntéria das liberdades
econdmicas

Bem posto que o principio constitucional é pro-liberdade, uma questao
emerge naturalmente: pode haver restri¢do as liberdades econémicas? Cami-
nhando em direcio a um menor grau de abstragio, perfilado ao quotidiano
dos agentes econdmicos, pergunta-se: em quais situacoes a empresa hd de ser
obrigada a adotar determinado comportamento?

34. Art. 1° A Republica Federativa do Brasil [...] tem como fundamentos: [..]11V-o0s
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”. “Art. 170. A ordem econdmica,
fundada na valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim asse-
gurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da justi¢a social, observados os
seguintes principios: [...]. (grifo nosso);

35. “O principio da livre-iniciativa, tradicionalmente identificado com a ‘liberdade de
comércio e de industria’, ‘liberdade econdémica, ou liberdade de iniciativa econdmica,
cujo titular € a empresa’, garante aos agentes econdmicos ingresso ao mercado, a arena
dedisputas. A existéncia de adequado fluxo de trocas depende doacesso dosindividuos
a oportunidade de oferecer oportunidades de troca, estabelecendo contratos. Eis o papel
central do principio da livre-iniciativa na economia capitalista: garantir que os agentes
econdmicos tenham acesso aomercado e possamnele permanecer. O principiodaliberdade
de iniciativa econdmica implica a liberdade de empresa, que, por sua vez, significaa
liberdade de lancar-se 2 atividade, desenvolvé-la e abandona-la sponte prépria” [PauLa
A.Foraionl, A evolucdo do direito comercial brasileiro: da mercancia ao mercado, p. 145].

36. “[...] esclareca-se que a ordem econdmica, segundo o modelo constitucional bra-
sileiro, fundada na valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por
finalidade assegurara a todos existéncia digna, no rumo da justica social, objetivos
que deverao ser atingidos mediante a observancia dos principios enumerados nos
incisoslalX doart. 170 da Constituicio. Um desses principios, por isso mesmo viga
mestra do sistema econdmico, é o da livre concorréncia [...]” [ADI n° 1094-8, Rel.
Ministro Carlos Velloso, Medida liminar indeferida em 21 de setembro de 1.995].
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A resposta envolve duas situacoes:

— aempresa pode ter sua liberdade e comportamento limitados pela lei,
pois lhe é defeso empreender fora dos limites postos pelo ordenamento
juridico; volta-se, aqui, ao principio da legalidade; e

— aempresa pode ter sua liberdade e comportamento limitados pelasuq
propria vontade, desde que o faca nos quadrantes do direito.

Viu-seacima queasliberdadessioa regrageral, masoutraescolha politica
Pode ser tomada, também baseada em principios constitucionais. Ao mesmgo
tempo em que estabelece que as liberdades devem imperar nos mercados, 5
Constituicio reconhece possivel, para atingir os fins maiores da Repl’lblica
[art. 1°] ou aqueles explicitados no art. 170, o sacrificio total ou Parcial daq
liberdades em certos setores, submetendo-os aregramento diverso, No cam
das leis que restringem as liberdades, a inconstitucionalidade ¢ uma ql.le:stl::)‘c>
de limites e nao de possibilidade de existéncia. ©

Osistema juridico cobraa legalidade do objeto dos contratos €Mpresariajg
Aos agentes econdmicos nio é permitido contratar tudo, da formga que ben-;
entendem. Se violarem a lei, o objeto do pacto serd ilicito e ndo se colocarg a
abrigo do ordenamento. A regra posta pelo art. 104, I1, do Codigo °

. ! Civil ¢ Umgq
das mais importantes na formatacao da ordem juridica do mercado: sgo invadliq,,
contratos cujo objeto for ilicito. >

Os licitantes nio podem fazer contratos para combinar o precq e of
recerao em suas propostas. E defeso aos fabricantes pactuar entre s; , div;) -
do mercado e assim por diante. Ao menos no Brasil, nio se pode organ-sao
uma empresa para comercializar 6rgaos humanos. A fabricacio de brin, elzar
deve respeitar regras de seguranca para criancas. Em todos esses €asos, hy ] s
especificas que vedam certos comportamentos, fulminando de nulidadeels

pactos que os tenham por objeto. s

Contudo, como indicado, hi o reverso da medal}'la. Nos limiteg ale
lidade, os agentes podem contratar e dispor de suas liberdades €Congm; 8a-
insculpidas na Constitui¢io Federal. E neste campo que nascem, dese Cas,

. . Wolven,
~-Se € tel'mlnam [e 1) a_]ustes entre as empresas. =

Os negocios privados empresariais podem estal'bel-eCer limitacaes Vo
tarias & sua propria liberdade. Uma das principais funcoes dos COntratgg o n.
bilizar, do ponto de vista juridico, a autocontencao futurado com °1”tarnevla‘
dos agentes. A industria que, em dezembro, garante a'outra que fomechanto
toneladas de agucar em margo, voluntariamente limita seu compg, me 2
futuro, vinculando-se a prestacio. Em margo, ela ndo “poders fazer Nto

o
quiser”, Pois haverd de entregar as 20 toneladas que prometey, C°m1‘at;l -
sSe
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hoje para garantir a contraparte que, no futuro, adotar-se-a 0 comportamento
prometido. As empresas ¢ facultado limitar sua liberdade, prendendo-se, pelo
contrato, a compromissos futuros. Namedida em que o contrato é indispensa-
vel ndo apenas a coesdo social, mas 2 existéncia de uma economia de mercado,
essa vinculacio voluntiria é relevante para o sistema e fortemente protegida
pelo ordenamento juridico [pacta sunt servandal.

Nas tltimas décadas, o Brasil tem assistido aquilo que ja se chamou de
“farrados principios”, nafeliz expressio cunhada por Ronaldo Porto Macedo]r..
Ao estudar a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, tem-se a impressao
de que toda decisao é possivel, bastando justificd-la. Com tal escopo, arruma-
-se algum principio ou se faz alguma “ponderacao” entre eles. Olvida-se quea
legalidade ¢ uma conquista da humanidade e que nos afastar dela € perigoso.

9.7 Principios constitucionais e seu reflexo sobre os contratos empre-
sariais

Os principios constitucionais, a0 se colocarem diante dos negécios priva-
dos, produzem duas ordens de consequéncias, agindo como [i] pautasde inter-
pretacio e [ii] comandos gerais a serem seguidos pelos operadores do direito.

Desprezando a confusio teérica que se tem feito, lembremos que os prin-
cipios juridicos sdo normas com grau de abstracdo mais elevado, enquanto
que as regras tendem a uma concre¢io maior, abrangendo menor espectro
de situacdes. Ao se aproximarem dos contratos empresariais, os principios
transformam-se em algo bem menos abstrato, iluminando aquele especifico
caso/negdcio que serd objeto de interpretagio.

A técnica juridica é refinada e merece atengio.

O principio constitucional, ao incidir narealidade do contrato empresarial,
transforma-se em diretriz interpretativa. Assim, por exemplo, o principio da
livre iniciativa tem a ver com liberdade e com autonomia. Quando trazido para
um contrato, manda que seja preferida a interpretacdo a favor da liberdade e
da autonomia.

Ao mesmo tempo, o principio constitucional solidifica-se em um comando
geral deidénticadirecdo, que exige acordo expresso das partes paraser afastado.

Vejamos cada um desses reflexos separadamente.

9.8 Principios constitucionais como regras de interpretacao

Na encruzilhada da interpretagao, se a vontade das partes nao estiver
expressa de forma clara, se houver confusao, duvidas, a solu¢éo hd de pre-
ferir as diretrizes postas pelos principios constitucionais. Dai ser necessario
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reconhecer a existéncia de uma regra de interpretacdo contratual a favor das
liberdades economicas e, especialmente, da livre iniciativa e da livre concor-
réncia: quando houver mais de um entendimento possivel do texto/contexto
contratual, aquele contra as amarras haverd de prevalecer.

Essa pauta niao deixa de re
prestigia a liberdade,
rabilia amplianda.

presentar uma modernizacio da diretri ue
posta ha muito pelo brocardo Odiosa restringendq, favo-
“Restrinja-se o odioso; amplie-se o favoravel. Refere-ge a
que, em principio, as disposicoes que restringem direitos devemser deveyy, ser
interpretadas de forma estrita”. O que evolui, agora, € seu fundam

ento, que
passaareépousar também na Constituicio Federal, amparando vissg favorgye)
as liberdades economicas.

9.9 Principios constitucionais como regras gerais dos contratog empra.
sariais

Se os Principios constitucionais que protegem as liberdadfas
mostram-se pautas gerais, qualquer restrigao a essas garantia
configurard sempre excecdo™ e, como tal, ha de ser tomada cu 0 saljg
“Quando um ato dispensa de praticar [...] ordem geral, assume o Cardter g,
excecao, interpreta-se em tom limitativo, aplica-se as pessoas ¢ aos Casog e
tempoOs expressos, exclusivamente”.

No prisma dogmatico, temos que a diretriz geral é Pré-concq
pro-liberdade: a5 r

€ncj
estricdes constituem nio apenas excegcio, n?as verdg ei:11 v
renunciado agente aumaliberdade constitucmnalm?n.[le 831’:‘)‘"‘1‘13, qQue Clan:a
por interpretacio restritiva. Oart. 114 do Codigo Civil também CoOmpx a

¢ 3 1 i1 3 e eSS
quadro: “Art. 114, Os negocios juridicos benéficos € a reniincia lnterpretqm S
estritamente”,

‘Se

econﬁmic
m gran

9.10 Ainda a questao dogmitica: a forga das regras gerais

A colocagio das liberdades econdmicas constitucionais comg, an,
gerais longe ests de ser meramente tesrica, prf)d.uzmdo COnSequencias dog
nomicas relevantes para 0s contratos empresariais. €cq.
37. CARLOS MaxiMiLIANO, Hermeneutica e Aplicacao do Direito, p. 300.

38. CE Paura A. Forsiont, Os fundamentos do antitruste, p- 220- _
Na mesma linha, v.: Lei Antitruste e leis que autorizam Praticas resgyjy;, q
corréncia. In: Eros ROBERTO Grau; Paura Foraiont, O Estado, a empres, eoc 2 Coy,.
pP- 187-208.

trqto
39. CARLOs MaximiLiaNO, Hermeneutica e Aplicagao do Direito, p. 285.
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Vimos, no capitulo referente aos vetores de funcionamento dos contratos,
que as regras gerais sao fundamentais na dindmica dos negécios e no processo
de barganha.

Para se evadir da regra geral, a parte costuma pagar, especialmente nas
negociacdes travadas entre agentes econdmicos sofisticados. Deixa-la haver
a mesma vantagem sem a respectiva contraprestacio € intervir no esquema
de custos e riscos que os agentes econdmicos livremente desenharam. Nos
contratos empresariais, o intérprete que assim procede estd aviltando o pacta
sunt servanda e pode resvalar no julgamento por equidade, trocando a vontade
das partes por aquilo que entende “justo”.

Para o direito comercial, 0 agente econémico € ativo e probo, habituado
ao mercado em que atua. H4 de se presumir que assumiu os riscos da falta de
contratac¢ao expressa de uma excecao a regra geral, até mesmo porque optou
por nio despender recursos na barganha do ponto especifico. Calar-se e, pos-
teriormente, procurar levar vantagem, estendendo as restri¢des para além do
contratado, é conduta oportunista. Nao age de boa-fé quem pretende algo em
desacordo com a regra geral, seja posta pelo direito, seja reconhecida como
usualmente ligadas aquela restricao.

9.11 Aplicacio da regra de interpretacio em favor das liberdades eco-
ndmicas. Alguns exemplos concretos

A regra de interpretagdo pré-concorrencial e pré-liberdade de iniciativa
traz solugdes importantes e relativamente simples para alguns problemas cada
vez mais comumente encontrados na pratica do direito empresarial. Proponho
a analise de trés exemplos.

9.11.1 A exclusividade

A exclusividade é uma estipula¢do inserida nos mais variados contratos
e, embora assuma uma pluralidade de significados, geralmente estabelece a
proibicio de a parte realizar negécios com terceiros, tornando-se “exclusiva”
da outra, por certo periodo.

A exclusividade implica restricéo a liberdade do agente que se vinculae
também aquela de terceiros, que com ele nao poderio mais contratar. Quem
aceita ser exclusivo est4 “fora do mercado”, longe do alcance dos concorren-
tes da empresa que se beneficia com a restricao. Tanto assim que, na area do
direito concorrencial, esses dispositivos sao considerados exemplos cldssicos
de restricdo vertical, ou seja, de restricdo posta a concorréncia e a liberdade
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de atuacao da empresa™. “La clausola di exclusiva rientra pertanto nei patti
limitativi dela concorrenza™*, ensinaadoutrina especializada. E uma reniincig
aliberdade por parte daquele que se vincula a somente comerciar com outro e
que impacta diretamente o campo de atuacio de terceiras empresas.

Reconhecendo-seaexclusividade como uma restricao concorrenciale de
acdo no mercado, percebem-se duas consequéncias relevantes.

A primeira delas ¢ que a exclusividade néo pode ser presumida; hg de
derivar da lei ou da vontade das partes. A regra é aliberdade de contratar; para

afasta-la é preciso expresso dispositivo legal ou acordo voluntario ng sentido
de sua limitacao.

A segunda é que sua interpretacio ha de ser restritiva. Primeiro, porque
implica excecéo a regra geral — e as excecdes, vimos antes, nio Pode ser dag,
interpretacao extensiva; depois, porque é umarentinciaaum direito, chamang, o
aincidéncia do art. 114 do Cédigo Civil.

9.11.2 Vedacgéo a concorréncia na alienacdo de estabelecimen
cial [art. 1.147 do Cédigo Civil] e cldusula de ndo cop,

[“non compete”] contratada na alienagcdo de controle de SoCiedade
empresarial

toc Omer-
Corréncijg

9.11.2.1 Fungado econémica e tipologia das cliusulas de nio
réncia concor-

Nas compras e vendas que envolvem sociedades comerciajg e sey
monio, tornou-se bastante usual a aposi¢do de cléusula. que estabe]e ce aPatr?_
gacao de nao reestabelecimento ou de nio concorréncia, Chamada, tamgl?n-
de “non compete”. €m,

Por meio dela, aquele que aliena fica proibido de oferecer Concorpa.. .
ao comprador, por determinado periodo de tempo e/ou em cert,, erenqa
Restringe-se, por vontade das partes, a concorréncia entre o ven, Cadg_
comprador, reduzindo-se o risco de retorno ndo satisfatério do invesy Oregq

to,

40. A exclusividade posta em contratos celebrados entre fornecedom$ &
dores [chamados, no direito da concorréncia, de acordos Verticais) é‘Stribui_
principais focos de estudo e regulacdo antitruste. Sobre.a defini(:ao € os dog
da exclusividade nos contratos de distribui¢ao, bem assim para ¢ Pan € eitgg
direito brasileiro, europeu e norte-americano, v. PAULA A. Forgioy,
Distribuicao, p- 163.

41. GlANLUCA RONCHETTI € VALERIA Caret, 11 patto di esclusiva, p. 13.

a
C ado
$OMtrag g,
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A justificativa € viabilizar a transferéncia para o novo proprietdrio da efetiva
da capacidade de gerar lucros da organizagao**.

A expansio e mesmo a manutencdo da empresa tornam-se mais penosos
em um mercado onde ha concorréncia pela disputa da clientela. Nao espanta,
portanto, que os adquirentes busquem diminuir o grau de concorréncia a ser
oferecido por agente econdmico que ji conhece o ramo de negdcios, inserido
em uma proficua e cobicada teia contratual.

H4 varios tipos de clausulas de non compete. Naquela mais usual, ajusta-
-se que certas pessoas fisicas [antigos controladores e diretores da empresa
vendida, por exemplo] nio se langardo em negécio semelhante ao alienado.
Em outras, as pessoas juridicas estdo envolvidas, colocando-se a restricao
sobre a atividade de sociedades e/ou de empresas ligadas. Trata-se de prdtica
absolutamente disseminada, em que as partes estipulam cldusula expressa no
instrumento do contrato, ajustando a restri¢ao.

H4, também, outros cenarios/contratos nos quais nada se estipula; as
partes restam silentes sobre a concorréncia pés-operacao.

Essas hipdteses trazem consequéncias juridicas diversas e, portanto,
merecem estudo separado.

Por forca da nossa regulacgio especifica [art. 1.147 do Cédigo Civil],
também é necessario apartar dois tipos contratuais distintos: o trespasse de
estabelecimento comercial, deumlado, eaaliena¢io de controle de sociedades
limitadas ou anénimas, de outro.

42. A jurisprudéncia deixa bem claro que os agentes econ6micos, mediante a aposigao
de tal clausula, visam a diminuir o grau de competigio entre eles. Por exemplo, no
ano de 1.993, afirmou o Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo: “[n]a cessdo e
transferéncia de empresas ou de quotas sociais, ¢ licita a proibi¢ao de os cedentes,
durante prazo determinado, se estabelecerem, em nome préprio ou de terceiros, com
0 mesmo ramo que exerciam, afim deevitar concorréncia™ [Apelagdon. 203.158-2/8,
Revista dos Tribunais 702:88].

43. Porissoafirmaadoutrinaitalianasobrearestri¢dode que oratratamos: “Al'imprenditore
& consentito, in tal modo, di utilizzare come valore di scambio anche il proprio su-
cesso negli affari; egli consegue, come “maggior valore” dell’azienda, una somma
che rappresenta il prezzo di una entita estranea, a rigore, all'azienda”.O comentrio
¢ feito a pretexto do art. 2.557 do Codice Civile, que prevé dispositivo anélogo ao
art. 1.147 do novo Cédigo Civil brasileiro [Comentario al Codice Civile, diretto da
PaoLo Cenpon, Torino, UTET, 1.991, p. 1.421]. Art. 2.557, in verbis: “[c]hi aliena
I’'azienda deve astenersi, per il periodo di cinque anni dal trasferimento, dall'iniziare
una nuova impresa che per l'oggetto, 'ubicazione o altre circostanze sia idonea a
sviare la clientela dell’azienda ceduta [...]".
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9.11.2.2 Trespasse de estabelecimento e alienacdo de controle

Ninguém tem duvidas de que, nas sociedades Personlflcada§ [e‘sp.emal-
Mmente nas sociedades anonimas e nas sociedades limitadas], o patrimonio dos
$0cios nao se confunde com aquele da sociedade.

Exemplifiquemos com um esquema societario simples. Na cidade de
Gramado, situa-se uma grande fabrica de acessorios de couro, que produ? os
sapatos da renomada marca Schulptz. O povo da cidade pensa que o prec!1?
€ seus maquinarios pertencem 2 Sra. Beatriz, mulher muito ativa que estj 3

frente dos negocios, conversa com os empregados, dd ordens e até desenha
alguns modelos.

Nomundo do direito e de suas ficcoes juridicas, o quadro que se apre
€ diverso. A Sra. Beatriz ¢ a controladora da Schulptz, detendo 70.000
ordindrias de emissio da SchulptzS.A., representando 70% de seu capital copy
direito a voto. Os outros 30% pertencem 2 sua filha Isabela, que atualmen;e
reside em Portugal. A Sra. Beatriz nio ¢ “dona” da empresa, do prédio, dq es.
tabelecimento, do maquinario, dos moldes, da tecnologia, do know-
Tudo pertence Shulptz S.A.

A Sra. Beatriz resolve aposentar-se, junt.allldozdse asuafilha, em Porty
Agrada-lhe muito mais gozar do azul céu de Lisboado que en
crises da economia brasileira.

Do ponto de vista juridico, a Sra. Beatriz tem duas opcdes:

senta
acoes

how ete.

gal.

frentar a5 infinjigg

alienar as acoes de que ¢ titular; ou

N . . 2 i .
— fazer praticar todos os atos societarios e a.dH;lnt oStf;lJtl};os necessérioS
para que a Shulptz S.A. aliene o estabelecim ril.

A escolha de uma ou outra forma de negécmdlvegiitlitor :Et?bglec‘mento
ou do controle] envolve varidveis, especialmente Oe 0ue mpon : histae .. .
taria, que nao nos interessam no presente texto. r?t o, simples Notar ¢ Que 4
Sra. Beatriz nao conseguiria vender o esmbeleazlnene ;Scio e rsneflte Orque
nao lhe pertence. Escolhido fosse esse modelo de negécio, eria ne

Cesg -
riamente efetivado pela sociedade Shulptz S.A. o estabelecj )
Caso prefira venderasagoes que lhe pertence;‘:’i onista contlrrc:llen O Cony;.
nuardapertencera ShulptzS.A., que terdum nlowi)mento, POis 0 pag Foor. Nag,
se alterard em relagéo a propriedade do estabelec “Moni da
Shulptz S.A. nio sofrerd qualquer modificacdo. divetas de estabe,...
No passado, eram mais comuns as Ve}‘ldas tr:: os grassameaem €ntg,
chamadas tecnicamente de “trespasse”. HOJe’lelclias soci’edades. E o Pras
e vendas de participagdes envolvendo controle M ne Ciog
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de porte, se a operagdo néo for alardeada pela imprensa, o publico em geral
sequer percebe a mudanga dos acionistas. Em 2.012, o controle do grupo Pio
de Agucar passou ao francés Casino, deixando as maos da familia Diniz. Quem
de nés notou alguma diferenca, ao entrar no supermercado?

Voltando ao exemplo da Sra. Beatriz, empresaria extremamente eficiente,
capaz de erguer outro negécio em poucos meses. Imaginemos que ela, mesmo
na encantadora cidade de Lisboa e perto da filha, ndo resista a poucos meses
de dolce far niente e queira voltar a ativa. E-lhe defeso abrir uma nova fibrica
de artefatos de couro em Gramado?

A resposta serd diversa, conforme o tipo de negécio que escolher, bem
como as cldusulas que acertar no instrumento do contrato.

9.11.2.3 Trespasse de estabelecimento e alienagdo de controle: dife-
rentes disciplinas de non compete. Limitagao do 4mbito de
aplicagdo do art. 1.147 do Cédigo Civil

Se nada for disposto no contrato de trespasse de estabelecimento empre-
sarial, aregra geral, postapeloart. 1.147, caput do Cédigo Civil, determina que
o alienante nao poderd concorrer com o comprador, por cinco anos:

“Art. 1.147 — Nio havendo autorizagio expressa, o alienante do estabe-
lecimento nio pode fazer concorréncia ao adquirente, nos cinco anos
subsequentes a transferéncia”.

Note-se bem que essa regra é especifica para o caso de trespasse do es-
tabelecimento. Aplicd-la as hipéteses de alienagao de controle de sociedades
comerciais requer interpretacdo extensiva de dispositivo legal altamente
limitador da livre iniciativa e da livre concorréncia. Isso néo € possivel, tendo
em vista os ditames constitucionais.

Nao bastasse, outros elementos igualmente importantes compdem o
quadro a ser analisado: a pratica de mercado, as legitimas expectativas dos
agentes e a boa-fé.

Até mesmo por conta de nossa evolugao histérica, nao ha duvidas de que,
se as partes efetivamente ajustam a regra de non compete nas alienacoes de
controle, escrevem-na no instrumento. Essa é a pratica de mercado, os “usos
e costumes” seguidos pelos agentes econdmicos*. Quem a quer, contrata-a.
Essa constatacdo ja era feita em 1969, por Oscar Barreto Filho:

44. Anota objetivamente o Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo: “A propésito,
trata-se de condi¢do nio rara em negécios comerciais de venda de quotas sociais e
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“A fim de obviar a discussao, costuma-se incluir no contrato de venda a
cldusula expressa de ndo-restabelecimento”*.

A proibicéo de reestabelecimento é uma forte limitagio ao direito do
alienante de empreender, restringindo-lhe ganhos futuros ou até mesmg sua
liberdade de exercer profissao remunerada. No processo de barganha dag alie-

nacoes empresariais, paga-se um preco pela nio concorréncia, muitas vezeg
incluido no valor das préprias acoes.

Porisso, uma interpretagio extensiva doart. 1.147 do Cédi

deinconstitucional, interfere naalocacio de riscos e na precificag
e contratada pelas partes.

Atencéo deve ser dada a protecio da boa-fé objetiva nestes Casos e 5
equivocos que em seu nome tém sido cometidos. A boa-f¢ objetiva exige N
consideracao do efetivo e atual comportamento dos agentes €condémiceg 1%]- a
existe legitima expectativa e boa-fé construida longe daquilo que nm:m alo
mente ocorre no mercado. Contrata-se a nao concorr(j:ncia, paga-se por e? )
Da-la de presente significa premiar o oportunismo disfuncional 4 agena.
econdémico. e

80 Civil, alem,
do barganhada

Considerando as praticas de mercado, naausénciade clausula ¢,
expressa, o siléncio da parte acerca de non compete ndo pode ser tom
aquiescéncia. Nao hd vinculagiossilenciosa que seja cont@ﬁa a0s usos; segu
oart. 111 do Cdédigo Civil, “o siléencio importa anuéncia” apenag « uandnd()
circunstancias ou 0s usos o autorizarem”, o que nao OCOITE NO casg g, St.o as
lacdao de ndo concorréncia na transferéncia de participacoes Societérias_ ‘Pu-

Em suma: nas alienagdes empresariais, deve-se respeitararegy, eral
privilegia a liberdade de iniciativa e a liberdade de concorréncia, ce Que
somente existem se expressamente contratadas, nos limites da legalj dadsges

Ontl'a[ual

.

de empresas, sendo, as vezes, determinante da transa'cio" [Apelagion_ 203 1s
julgada em 1.993, publicada na Revista dos Tribunais 702:88]. 8‘2/8,
45. Teoria do estabelecimento comercial, p. 246. '
46. Jaem1.953, 0 Supremo Tribunal Federal fincoua neces§1dade de limitacao o
para a sua validade, pois ela ¢ sempre uma exceao a“llberdade.. Em eryg; o al‘sula
lavra do Ministro Orozimbo Nonato, fixou-se que: Faz-se n}lster °°n€iliar o, da
cipio que veda a concorréncia desleal com o que asseguraa liberdage de cq © Brig
E essa conciliagao somente é possivel com 0 se admitir a cldusulg de Que mél‘cio
mas limitada no tempo, no espaco e no objeto”. Recurso Extraordinario nse trata.
[Embargos]. Essa € a posi¢ao de FunApio BORGES, afirmada em sey Curs, d 15 97(;
comercial terrestre, p. 196. e
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9.11.3 A necessdria interpretagdo restritiva das cldusulas de non compete

As cldusulas de non compete, porque significam restri¢ao a livre iniciativa
e a livre concorréncia, hao de ser interpretadas restritivamente.

Nio estamos tratando de fraudes escancaradas. Preocupam-nos as
situagdes em que se pretende estender o non compete a pessoas [fisicas e
juridicas] nio expressamente mencionadas no instrumento, bem assim a
atividades que nao implicam concorréncia direta e efetiva com a empresa
alienada. E bem verdade que, na complexidade das relacdes empresariais,
cada caso exigird uma solugao, de acordo com a situagao fatica. Mas a re-
gra geral hd de ser fixada, até mesmo porque bem conhecida: interpreta-se
sempre a favor das liberdades constitucionais, e os agentes econdmicos nao
podem ser obrigados a ndo empreender e a ndo competir, além dos limites
que expressamente contrataram.

A linha posta pelo Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo em 1.911, em um
de seus mais sdbios acérddos sobre a matéria, mostra-se bastante atual. Um
comerciante vendera sua loja a outro, acordando que nio se restabeleceria
na rua da Consolagio. Instalou-se, porém, em rua préxima. Haveria ma-fé?
Entendeu o Tribunal que nio, porque arestrigéo territorial ndo foraacordada
naqueles termos. O vendedor poderia ter limitado a zona de proibicao do
restabelecimento; nio o fez 2 época do negécio e nao o poderia fazer depois.
Na integra:

“O Apelado explorava certo ramo de negécio 4 rua da Consolacio, nesta
capital. O Apelante, vendo-lhe a prosperidade, propoz-lhe acomprar-lhe
o estabelecimento se ele quizesse tomar o compromisso de nao abrir
naquela rua negocio identico. A proposta foi bem acolhida, a transagdo
foi ultimada e o compro- misso foi assumido. O homem nio tardou,
porém, a mostrar ao seu Successor que mereceria a prosperidade comer-
cial que o favoneava. Era, de facto, da cabega aos pés, um negociante
esperto. Foi a umarua pr6ximad da Consolacéo e abriu outro negocio...
O comprador do negocio antigo pulou de raiva. Aquilo era mais do que
uma deslealdade: era uma violagéo positiva ao compromisso assumido.
‘-~ Engano, meu amigo, puro engano, volveu o homenzinho com pla-
cidez. Nem uma cousa nem outra: nem deslealdade nem violacdo de
compromisso... A que foi que eu me comprometi? Nao fio a isto apenas:
a nao abrir na rua da Consolacio negocio idéntico ao que lhe vendi?’
[...] ‘~“Boa duvida! Que importa que nao abrisse na rua da Consolac¢io
se abriu nas proximidades dessa rua? O transtorno que me causa é sem-
pre o mesmo’. ‘- perdio. E possivel que assim seja. Mas eu nada tenho
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. A minha obrigacéo ¢é apenas a de respeitar o compromisso, e
o o T ito claro: “rua da Consolacéo, negocio do mesmg
o Comprorrilsf; ¢ m;;lvra sobrf.: proximidades daquela rua’. [...] Foram a
generoO.JN?O - Fao de primeira instancia como o tribunal concordoy,
juizo. O Juiz, tanto . } 5
Jcom o negoc,iante e repeliu a pretensao do outro. 0 coffi.IJI").IIlflS(z1 SO se
referia a rua da Consolagio. Nada dizia quan];o as su::ifn:?c(ll:ll ai es. A
Jol utra rua, embora pr quela, nzq
abertura de novo negécio, em o A, €  pOIqUE. 1is
i i s srs. Ministros: ‘- porque, contrato,
o violou. Observaram, ainda, o o decd dac X
esdaruada Consolacy o
idadaona nas proximida Ca0?
esse cidadido nao falou tambem . ! 50
podia até marcar a zona dentro da qual ;0 gu(;fz P:gc?:i:geg:ltu%o co-
i 5 ora?’ Acordao: Tibung)
merciar... Nao o fez! Quer fazerag . tenca appel]
; i nfirmam, a sentenca appe ada [ ]
de Justica [...] confirmar, como co > 1.
erde Toledo, A
Julgado em 13 de dezembro de 1913, por Xavi A Franca,
. » 4
Meirelles Reis e Rodrigues Sette”.

Resumindo:

— Aclausula de non compete implica forte restri¢ao as liberdageg €cong._
micas constitucionais;

icipacdo aciondria acaute]ar.
— Cumpre ao adquirente da participa¢io aazlcllaegor ] ;se;a: se, arga.
nhar e obter a restricio da atividade do ;zorrénci’a ; egra ¢ pely
liberdade de iniciativa e liberdade de co

o ietdrias, o vendedor
Nasalienagoes de participagoes O emresta for estats:;;n aEPode
ser obrigado a nao competirse clausula exp €Cidapeg se
sentido.

interpretacio e .
— A clausula de non compete nao comporta interpretag Xtenslva

5r fim a relacao conty
9.12 O direito de nio contratar e de por fimarelag atug|

eladens

Muito se fala da liberdade de contratar i ngzggf;‘; <ua von?aiioenAatar‘ de
o agente econdmico nao permanecer vincula nda, determina que o 5, - Jaliz,
deduzida tambem a partir do pacta sunt serva_o cc’mtratual, aniosey “hte hﬁé
deve ser obrigado a permanecer em uma l.ela(;auma OU OULra parte, . < tetlha

sumido esse compromisso. N3o se protege uri ncular ou de se go. > © Blyy

?li relacdes economicas. A faculdade de néo Sed‘;ltiva também ¢ funzwnculaf
na auséncia de regra contratual ou legal impe , a“lehtal‘
para o funcionamento do mercado.

nagens” foram acres
“personagens Ce;
47. As aspas que iniciam e findam as falas dos P

jeitados e 0 acordao cong; s,
embargos, posteriormente opostos, foram rejeitado: Thagq, > Og
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Tratemos das regras gerais, e nao das patologias, dos abusos e das excecoes
postas por textos normativos especificos*. Sabe-se que os contratos podem ter
prazo determinado e indeterminado. Quando celebrados por prazo determi-
nado, deixam de vincular as partes tio logo atingido o seu termo. Quando por
prazo indeterminado, comportam deniincia unilateral, nos limites da lei. Ao
menos nos contratos comerciais, nio existe vinculagdo ad aeternum. “Nenhum
vinculo é eterno”, asseveram constantemente nossos Tribunais. “[O]rientada
aordem econémica pelo principio da livre concorréncia (art. 170, 1V, da Cons-
tituicdo Federal), ndo se pode negar 2 parte a possibilidade de desvincular-se
de determinado contrato, na hipétese em que prefira contratar outra empresa
do ramo, ou adotar formato diverso para conduzir suas atividades”*°.

Esta regra vale até mesmo para as sociedades limitadas. Em que pesem
opinides doutrindrias contrarias, sabiamente os Tribunais nacionais reconhe-
ceram que, sendo a sociedade por prazo indeterminado, o s6cio pode dela se
desvincular, recebendo seus haveres™,

Tem-se defendido que existiria um “principio de preservacao dos con-
tratos” a obrigar o intérprete a se esforcar para manter os ajustes em vigor. A
terminologia empregada j4 induz a confusiao. Quando a doutrina e a juris-
prudéncia referem-se 1 ideia de “preservacgio dos contratos” tém em mente o
gabarito bem sintetizado na Segunda Regra de Pothier, que manda preferir, se
possivel, ainterpreta¢do que naolevaainutilidade do pacto, trilhando estrada
que ndo termina na sua nulidade!.

48. Como é o caso do art. 720 do Cadigo Civil: “ Art. 720. Se o contrato for por tempo
indeterminado, qualquer das partes poderi resolvé-lo, mediante aviso prévio de
noventa dias, desde que transcorrido prazo compativel com a natureza e o vulto do
investimento exigido do agente”.

49. TJSF, Apelacaon®0109819-53.2006.8.26.0100, 19° Camara de Direito Privado, Rel.
Desembargador Mario de Oliveira, julgado em 6 de junho de 2.016.

50. V. Paula Andrea Forgioni, A unicidade do regramento juridico das sociedades limi-
tadas e o art. 1.053 do C.C.. Usos e costumes e regéncia supletiva, p. 7-12.

51. V,, também, sobre o tema, a monografia de CrisTIANO ZANETTI, A conservagio dos
contratos nulos por defeito de forma, p. 55 e s. Lembre-se, também, que essa regra
consta dos “Principios Unidroit de Direito dos Contratos”, sendo sempre relacionada
a interpretacdo util: “4.5. Intepretagio 1til. Os termos de um contrato devem ser
interpretados de modo a que se dé efeito a todos eles, a0 invés de privar quaisquer
deles de efeito” [traducido de Lauro Gama, disponivel em https://www.unidroit.org/
overview-principles-2010-other-languages/portuguese-black-letter, acesso em 14
de janeiro de 2.018].
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“Quando huma clausula he susceptivel de dous sentidos, deve entender-

-se naquele, em que ella pode ter efeito; e ndo naquele em que nio teria
effeito algum” 3

Sobre a racionalidade e a utilidade dessa pauta de interpretacao no
direito comercial, lembre-se que se encontra visceralmente ligada a con-
crecéo da funcio econdmica dos negécios. Se as partes nao contratam pelo
mero prazer de trocar declaracoes de vontade, como assinalou Chiovenda,
o contrato deve ser concebido de acordo com uma funcio [= fungao ecq.
némica = causa) e a interpretacio da avenga deve levar i.a sua consecugzg.
Caso contririo, atirar-se-ia o negocio a inutilidade — decisio incompau’ve]
com a légica do sistema.

Em suma: se as partes contrataram, seu escopo era atingir determinada
funcao economica, pois o negécio nao pode racionalmen.te S€r entendjq,
como atividade de deleite. Deve-se atender a funcio econdmica ao interpl‘etar
© contrato. Negar-the o escopo tipico [ou querido pelas partes] ¢ sepy]y,, sey
pressuposto de existéncia. Por ser contraria 2 no¢ao de fungio €Condmjc,

dos pactos, evita-se a interpretagio que leva a inutilidade de alguma e Suag
disposicoes.

Nao se deve empregar terminologia consagrada [“pﬁncipio da Preservacy
do contrato”] para referiralgo totalmente diferente. Uma coisa €amany, encio
do negocio porque se prestigia a interpretagao que 1.150 leva a-n.ulidade/inu o
lidade do pacto. Outra bem diversa seria uma maxima exegética orderlalllctl1 ,
privilegiar a manutencio da vinculacio das partes, em detr}mento de Sug 1.0
berdade. Sempre com o respeito poraqueles que entendfem dlversamen 1~
ultimo “principio” ndo existe no direito comercial, especialmente nag
entre partes sofisticadas3.

Em ajustes entre empresas, como vém reconhe’cendo admelhg, Jur
prudéncia, uma das maiores pautas de interpretacao € 0 pacta sung Servay, S
Sua aplicacao nio visa a corroborar abusos, mas a dar CONCrecio a4 u da,
partes contrataram [func¢do econdmica que desejaram paraoajuste o '€ ag

- Q
sempre nos limites deixados a autonomia da vontade pelo ordena“legl] :
jurfdiCO. to

ea €s
se
Telacgeg

52. Tratado das obrigacoes pessoais e reciprocas, 71. {0 S
53. Assituacoes que permitema prorrogagao forcada de cONtratos sao rarisg;

N as, o
abordado em Paula A. Forgioni, Contrato de Distribui¢do [Contrato de Distﬁbu?‘flg
p.297es]. ‘4o
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A regra para o direito empresarial € pro-liberdade, pré-concorréncia, ao
contririo do que pode ocorrer em outras dreas do direito**, comandadas por
diferentes logicas. Presume-se a liberdade e, em caso de duvida, a liberagao/
desoneracao da parte.

Sabe-se hoje que, em contratos de longa duragio, que exigem forte carga
de colaboragio das empresas envolvidas, mostra-se altamente ineficiente
forcd-las a permanecer no negécio contra a vontade de uma delas. A associa-
¢do simplesmente deixa de progredir, emperrando a cada nova situagdo que
se apresenta. Sem congruéncia de vontades, impera a desconfianca e esvai-se
a disposi¢do para empreender conjuntamente. Os acordos congelam sua ca-
pacidade de adaptacio, tendendo ao desgaste e a ineficiéncia®. Na auséncia
de regra contratual em sentido diverso, inexiste vantagem para o sistema em
sua manutengao a férceps, contra a vontade de uma delas.

Ainda sobre esse t6pico, uma ultima observagido. Deixando sempre de
lado os abusos, néo cabe paralelo entre a manutencéo forcada de um contrato
e o objetivo de preservagio da empresa. Doutrina e jurisprudéncia, ad una
voce, reconhecem que a empresa é um agente econdmico cuja atividade traz
riqueza, empregos, pagamento de impostos etc., gerando desenvolvimento
aproveitado por todaa sociedade. Essa diretriz, especialmente importante nas
dreas do direito societdrio e falimentar, protege o nicleo aglutinador em torno
do qual se dd a atividade econémica.

54. Por exemplo, o direito de familia ou consumerista.

55. Nessa linha, o seguinte acérdio do Superior Tribunal de Justica, da lavra da Ministra
Nancy Andrighi: “Com efeito, nao se ignora que a boa-fé objetiva se apresenta como
uma exigeéncia de lealdade, modelo objetivo de conduta, arquétipo social pelo qual
imp6e o poder-dever de que cada pessoa ajuste a propria condutaa esse modelo, agindo
como agiria uma pessoa honesta, escorreita e leal. Esta premissa, porém néo permite
inferir que os contratos devam ser mantidos a todo custo, sem observancia da vontade
das partes e das circunstancias presentes em cada hipétese. A opgao de contratar e
manter-se em um contrato € expressio maxima daautonomia da vontade, sendo certo
que eventual descumprimento de compromissos assumidos frente a parte adversa
estara sempre sujeito 2 recomposi¢do pela via indenizatéria, com ampla possibilidade
de discussao acerta da existéncia ou nio de justa causa para a ruptura” [STJ, Recurso
Especial n® 1.250.596/SP, Terceira Turma, Rel. Ministra Nancy Andrighi, julgado
em 3 de novembro de 2.011]. No mesmo sentido, € 0 acérdéo proferido no Recurso
Especial n° 966.163/RS: “Muito embora o comportamento exigido dos contratantes
deva pautar-se pela boa-fé contratual, tal diretriz nao obriga as partes a manterem-se
vinculadas contratualmente ad aeternum, mas indica que as controvérsias nas quais o
direito ao rompimento contratual tenha sido exercido de forma desmotivada, imode-
rada ou anormal, resolvem-se, se for o caso, em perdas e danos” [ST]J, Quarta Turma,
Rel. Ministro Luis Felipe Salomio, julgado em 26 de outubro de 2.010].
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Todavia, o gabarito nao pode ser aplicado aos contratos empresafiais,
pois as situacgodes e os efeitos sio marcadamen}e diversos. Contratos inte-
rempresariais corporificam uma forma de atuagdo das em;l)resas no mercad.o,
estabelecendo relacoes e vinculos entre elas. Regl'ra_gera.l , esses llarpes nio
precisam ser preservados para que se alcance a eficiéncia empresaria
bem-estar social. E a atividade da empresa [glob?lmente considerad
se mostra relevante e merece a tutela juridica, e nao seu quac.lro qe pa
comerciais. O agente econdmico é titular do direito, colnstltucmna
assegurado, de se organizar livremente, esc.olhendo aque efs com que
manter vinculos juridico-econdmicos. Porisso, o vetor é afavor da |
e da nio vinculacio.

louo
a] que
I'Ceirpog
lmente
M quer
bel‘dade

Como conclusao deste capitulo, temos que 0s principios constituci(,n ais
que garantem liberdades econémicas nao sao :jllg(? a ser 1111\;;)cado apengag na
defesa das empresas contra o Estado ou suas ageéncias regula Oras. Estzq maje
préximos do que se pode pensar, inﬂuencuf\n’do dlretamenFe o dia-a-q dos
agentes economicos e 0s contratos empresariais. f'Xo se aprox1rmarem dos Nege_
cios, 0s principios da ordem econdmica co.ncretlzam-sei‘c;lr(r)xs eglras Zerajs -
pautas de interpretacio, a serem obrigatoriamente seguidos pelos OPers dores
do direito.



10
INTEGRACAO DOS CONTRATOS EMPRESAR|A IS

Lacunas e atuacio dos julgadore S

SumArio: 10.1 A integrago dos contratos - 10.2 A solugdo da incompletude con.
tratual : 10.2.1 A solugio da incompletude por novo acordo; 10.2.2 A S0

= . gao d
incompletude pelos usos e costumes; 10.2.3 A solugio da '“Forf‘lz'etude el jma
ou pelo érbitro; 10.2.4 A solugio da incompletude pela atribuicio Voluntsy:s %

2 arig
poder decisério a terceiro ou a uma das partes-10.3 Boa-fé e lncomplemde. de

10.1 Alintegracio dos contratos

E classica a separacio entre interpretagio e int'egrz:%ﬁo COntratuaL N
primeira, parte-se do texto para desdobrar seu se:1§1do_ [ A]pura~se 0
as partes quiseram ou, melhor, declararam querer”.* Na segunda, da a t:l N
previsao expressa sobre o tratamento que se deve dar a fato supervenient de
intérprete devera [ou nao) complementar a avenca. %o
Embora, muitas vezes, em contratos de elevada complexidage ess
tin¢ao néo apareca com nitidez, h4 diferenca mais o menos evide tea dis.
aquilo que foi e aquilo que nao foi pactuado. O contrato € exercicig g, re Ntre
sobre o futuro. Algumas situagdes sio cogitadas no Tomento da ey rvls:aQ
e sobre elas se dispoe. Por exemplo, um contrato dedistribuiczg de Chocac%»
no qual se estipula que o dealer deve atingir metade c.ompr.a de de, t elo late
Por M&s. Se ndo o fizer, pagard multa prefixada. A-? Situacoes expy Sarnadas
Previstas no instrumento costumam ser [ou deveriam ser] Aquelas de Iherlte
importancia para as partes. aiQr
Mas ha outros contextos que restam sem qualquer rf:ferénci - Te

efetivamente, uma lacuna. O que fazer? A incompletude nio ¢ Novig, , M~

: - e, Se
os juristas, que sempre estiveram as voltascoma mt;gr‘ﬁ?“;’ Contraty N Dar;;
com “aconstrugao do regulamento contratual por obradefontes heterﬁllg Seiy
3
AN

b

< . PauLAA. Fo
1. Sobre ainterpretacio dos contratos entre empl'es';fal'o RGIONY, T, on
dos contratos empresariais, 2. ed., Sao Paulo, RT, 2010.

1,360 qge*cq
2. INocencio GaLvAo TeLLEs, Manual dos contratos em geral, 360.
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diversas da vontade das partes”.>* O art. 133 do Codigo Comercial de 1850
asseverava que, “[o]mitindo-se naredagao do contrato cldausulas necessdrias a
sua execucdo, deverd presumir-se que as partes se sujeitaram ao que é de usoe
pritica em tais casos entre os comerciantes, no lugar da execugao do contrato”.

O problema ¢ que, nos quadrantes do positivismo tradicional e do in-
dividualismo metodolégico, a intervengio de terceiro no negoécio desafia
a autonomia da vontade. Tradicionalmente, “o acordo das partes deve ser
completo; em outros termos, deve ser suficiente para criar o vinculo”.> Néo é
sem razio que inexistia disposi¢do andloga ao art. 133 do Cédigo Comercial
no Cédigo Civil anterior. Admitir os usos e costumes como fonte integrativa
de todos os negécios empresariais arrasta para dentro do contrato uma massa
imensa de normas, sem o expresso consentimento das partes, desafiando a
visao classica.

Nesse contexto, a integra¢do contratual nos contratos empresariais é
raramente tratada pela doutrina e mesmo pela jurisprudéncia, que se desviam
do real problema. Contudo, diante da proliferacdo dos contratos complexos
[e, portanto, incompletos] nos nossos dias, esse cendrio vem se alterando.

10.2 Asolucao daincompletude contratual

Em face das inevitaveis lacunas dos contratos complexos, de duas, uma:
ou sao solvidas e o negécio prossegue ou restam sem solucio e o contrato
encontra seu fim.

Vejamos algumas hipéteses de solugao disponiveis nos contratos empre-
sariais, bem como suas implica¢ées juridicas.

Se nada for disposto em sentido contrario, as lacunas aplicar-se-ao as

regras dispositivas, em processo jd analisado quando estudamos a vida dos
contratos empresariais [capitulo quarto].

3. VINCENZzO Roppo, Il contratto, 461. BuLGARELLI apontava a pouca difusédo daintegracio
contratual entre nos, pois os autores, apesar de menciond-la, nao lhe dedicavam
maior atengio. Define-a como “um processo especifico mais profundo que a sim-
ples interpretagio, permitindo ndo s6 a complementagdo das lacunas verificadas no
contrato, como também a sua propria ‘complementagéo’, através da invocagio do
ordenamento juridico” [Contratos mercantis, 145].

4. A interpretacdo integrativa distinguir-se-ia daquela que visa a meramente aclarar o
sentido do texto. Na primeira, o juiz “constréi” o contrato, considerando sua base
econdmica; na segunda, busca o significado do negécio para adequé-lo a disciplina
vigente [cf. Guipo Avra, Linterpretazione del contratto, 215].

5. Guipo ALra, Il contrato in genere, 465.
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10.2.1 A solugdo da incompletude por novo acordo

A doutrina especializada costuma apontar o acordo entre as partes
como a mais cldssica forma de supressao das lacunas contratuais. Diante da
ocorréncia de evento nio contemplado no contrato, assiste aos contratanteg
a prerrogativa de, no exercicio da autonomia da vontade, acertar a adaptacﬁo
do negdcio.

Nessa linha, colocam-se as clausulas de hardship e de renegociacsg
comuns nos contratos internacionais. As primeiras determinam que, dianté
de certos eventos que perturbam o equilibrio do contrato, a qualquer das
partes assiste a faculdade de requerer sua modificacao. Chega-se 5 estipul,
que a empresa onerada suspenda o adimplemento da obrigacio até 5 solucy .
do impasse. Nas clausulas de renegociagio, nio é pressuposta a alteragﬁo d
equacio econdmico-financeira do negocio, tornando mais abrangeme s a
aplicacao. ta

De qualquer forma, para evitar o fim da relagio, € necessario que og ¢
tratantes voluntariamente cheguem a consenso. O ordenamento Juridjeq °n-
obrigaa parte 2 aceitagao de novos termos, ainda que lhe sejam mais vy, .-

. Os
Ha apenas o dever de negociar, nio de alcancar acordo ou de acejtq, termos'
impostos por outrem.’ 0s

10.2.2 A solugdo da incompletude pelos usos e costumes

A colmatagio do contrato pode derivar da integragdo contratyq) elo
e costumes. Essaregra, antes expressanoart. 133 do Cédigo Comercial, “Usog
de ser deduzida do art. 113 do Cédigo Civil, que se coloca COMO ingyyy, Jehy
para o suprimento de lacunas. Ampara-se a legitima expectativa d, rt g
seada no comportamento que seria de se esperar do comerciante atjy, < ba_
naquela situagdo. LARENZ, com razio, observa que a interpretagio integpr9b0

Uvy
6. A questio longe esta de ser pacifica, notando-se, nos ultimos anos, Moy
favor da imposicao do dever de renegociar e, com isso, de nf;_anter oc tra Ny .
opinido dos adeptos dessa corrente, o dever de renegociar néoafrontarj, a to

: to I\I
negocial das partes porque “a obrigacio de renegOC‘ar'l .de acordo~c0m a 1‘10 a
propria dos contratos de longo periodo, permite 2 1€aliza¢30 € ndo g 4) ek&?
vontade das partes” [PAsQuaLe GerarpO MARASCO, L2 TIN€gozIazione ¢ l’imecao q
iudi ione del 53] e,
del giudice nella gestione del contratto, 553]. -
7. Edefesoa parte abusar de sua prerrogativa de nao ml?dlflcar o C?ml‘ato, N
sd0 notorias as dificuldades de se impedir o oportumsr_nO, en? virtude g
fronteiras que separam o uso do abuso do direito de ndo se vincular,

2 g,
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nio € mera ponderagio das declaracoes de vontade individuais das partes, e
sim auténtica regulacdo objetiva criada pelo contrato, no contexto do mercado.
“A boa-fé exige que cada parte aceite o contrato como fariam os contratantes
honestos a partir da ideia basica da finalidade do negé6cio, tomando em consi-
deracgio os usos do trafico”.8

A jurisprudéncia brasileira traz exemplo dessa linha de solu¢io em im-
portante acérdao da lavra de ALiomar BaLeeiro.® No final da década de 50, os
litigantes haviam contratado a compra e venda de 2.000 arrobas de cacau e
somente 800 foram entregues pelo vendedor. No pedido da mercadoria, tinico
documento a comprovar a operagdo, acordou-se singelamente “a quantidade,
data de entrega e preco”, nada sendo dito quanto a data do pagamento.

O comprador interpelou o vendedor para que entregasse a mercadoria;
este se recusou, alegando que ainda nio havia recebido o preco. Nos termos
doart. 1.092 do Cédigo Civil entio vigente, semelhante ao art. 476 do Codigo
atual, o vendedor nio estaria obrigado a entregar o cacau.

Ficou comprovado que os costumes comerciais da regido determinavam
que o pagamento se desse apenas apds a entrega. Nas palavras de ALIOMAR Ba-
LEEIRO: “Como € de uso muito antigo no comércio de cacau entre fazendeiros
produtores e firmas exportadoras da Bahia, as operagdes se realizam a termo,
para entrega futura, fixados desde logo em singelo ‘pedido’, — tinico docu-
mento — a quantidade, a data de entrega e o preco. Nada mais [...]. E o uso
imemorial na Bahia. Milhoes de quilogramas sio vendidos desse modo, cada
ano, sem estrépito [...]”. O contrato foi completado pelos usos comerciais no
que dizia respeito a determinacio do prazo de entrega, nio expressamente
convencionado pelas partes.

Nem sempre h4 usos e costumes que possam ser invocados para sanar a
disciplina contratual, ousio eles suficientemente institucionalizados a ponto de
permitirem sua demarcacio. A discussao desloca-se para a eventual atribuicio
a terceiro do poder de completar as disposi¢des do negocio.

10.2.3 A solugdo da incompletude pelo juiz ou pelo arbitro

Aqueles nao acostumados a pratica dos contratos empresariais complexos
costumam defender que aintegragdo contratual deve dar-se na maior amplitude
possivel. O intérprete estaria autorizado a, partindo do que foi escrito, dar-se

8. Derecho civil, 745.
9. Supremo Tribunal Federal, RE 79.545, rel. Min. ALioMAR BALEEIRO, j. 22.11.1974.



INTEGRACAO DOS CONTRATOS EMPRESARIAIS | 303

a deduzir regras sobre aquilo que nio o estd, acatando interven;;z;)o ec;lmgena
na solucio de lacunas. Isso valeria até mesmokpaf'a contr.at;)s Ze e hra o? por
partes sofisticadas, i.e., grandes agentes eco.nomlcos. Oju g:. o]r m:.:lvenail. de
empunhar os contratos associativos como sociedades [ p:zrtners 1psi, " impelido
por um “principio geral de preservacio dos contratos”.

Essa visdao nao se coaduna com os vetores d'e funcionamento do dir?ito
comercial. Como observou BETTI, pode ser “inutile 1njelevante_ dar-s'e ? psslcllulsar
uma vontade ‘suposta’ ou ‘presumivel’ que, na realidade, na.o exclisuu S Adi-
vinhar o que as partes teriam contratado se houvessem previsto det,

€rminadg
= i i 12
fato a época da contratacio mostra-se, no mais das vezes, nadequado, No

10. Segundo MELVIN A. EiseNBERG, as “novas” regras pfopoftfr?:ii:;‘f::nifj‘pe‘:lali‘zada
para o tratamento juridico dos contratos relacionais D el esp S se“ integ
parametros: [i] tornar mais flexivel ou mesmo supe.l‘?‘_] St ac!uema oferta,
aceitacdo” como base para a formacio do contrato,t lla e, bt ‘f‘mlerénci a
regras contratuais indefinidas, tais como agreements e(')a grea\;aliag ago(;:)ei Para 5
gociacao conforme os principios da boa-fé etc. [%u ;er ée alteracao cop Tatamey,,
de clausulas gerais]; [iii] aumentar as possibili a csibiity im ract’btra'u-lal em
casos de modificacao das circunstincias, tais co.mo tmp(:i . actt;' [il", la 1. l(:b'lhty' ang
frustration, causas legitimas para o descumpl’lf’nemo taE os c;)ntr : tribujy aiop
eficdcia a clausulas do tipo “melhores esforcos”; [v] tra e atos re]acionais
como auténticas sociedades [partnerships] umavez qu-e[e\:i‘ioim ‘:"rempresa .
[vi] conferir carster unitario aos contratos r§lacxonals; M uitaFt’ivozgs co tante;
o dever de negociar conforme a boa-fé, praticar PI'_ec‘i’r a;{a uma das | Quangg hoy.
ver modificagao do contexto contratual, e até 1t}st1tu ' I;daptarem o parte.s ) eve,
de aceitar essa mudanga; [viii] permitir aos ‘l‘nbunausomem0 o u TeVisare
cldusulas contratuais, incluindo pregos, dentro .de umlz outra [ Rela?il:)e as Crdag de
uma parte fossem compensadas pelo lucro obtido pe nal Cong,,
298-299]. . g
11. No original: “¢ inutile e irrilevante andare a ncerc;iedtﬁigv:zl;ng?ufi‘;i Ponib) e
‘Presumibile’, che in realta non ci fu” [Teoria ge'}erl jona INoCENGIo & co, 343, ©
12. Aocomentaroart. 704do Codigo Civil Por'tugues, ':‘fPorque os SUjeito:LVA Bl
“Porque se mandaafatenderas consequencias usudt u elo menos aq c q‘lan%’
as nao tenham mencionado, decerto as quiseram, O gopconsid erar tame:: queridt()
casoas houvessem previsto. Ora, se é assim, porque nram mas que terigy, - Pan, >
das no contrato clausulas que as partes nao expl:‘;s:se? A,resposta aﬁrmr:ﬁque_ri dogsl\
tivessem pensado nelas e nasua possivel nfaceSSl 20 da lacuna se tomg. i" ‘1111;, 6:
-S€, pelo menos todas as vezes que sem a integrac nto. O critério Orientaq OSSivei
a execucio da declaracao de vontade no seu C?“J‘; este, da reducdo ¢ con or
© mesmo que vimos dominar os problemas, afins Ver

Ne-

ica g‘li
ipotética dag
i iectural ou hipo Parteg \.2 Qog
contratos: a determinacéo da vontade conjec iseram, mas o qUe terigy W iy
trata de averiguar o que estas provavelmente qui Quey;
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processo de negociagio, ndo é incomum que as empresas, deliberadamente,
evitem enfrentar pontos controvertidos que aumentariam seus custos de
barganha. Com esse proceder, assumem riscos que ndo podem ser ignorados pelo
intérprete. Impor obrigacio nao contratada pode significar a neutralizacio do
risco assumido pelo agente econémico. Lacunas ndo sao um “defeito” do negécio
juridico, mas sua caracteristica.

Nos contratos entre empresas, aautonomia econémica nao implica tributo
ao velho individualismo, nem tampouco defesa dos agentes de maior porte.
Seu respeito é fundamental para a preservacio das liberdades econémicas:
ninguém pode ser obrigado a fazer ou deixar de fazer algo sendo em virtude
de lei ou de sua prépria vontade. Autorizar o intérprete a ajustar disposi¢oes
contratuais em nome e por conta das partes pode golpear sua liberdade, ferindo
a Constituicgio.

A presungio é oposta aquela que decorreria da existéncia de um “prin-
cipio de preservacao dos contratos”: Nao tendo as partes investido terceiro
do poder de complementar os termos do acordo, assumiram o risco de seu
aborto na auséncia de futuro consenso. Agiram para preservar seu poder de
conduzir suas proprias estratégias comerciais; “sem acordo, semnegoécio”. Os
prejuizos sistémicos que adviriam do ataque ao principio do pacta sunt servan-
da e da liberdade de contratar nio parecem compensados por eventual ganho
decorrente na preservacio forcada. E preciso abandonar certo “preconceito
progressista” que presume ser 0 respeito ao pacto asser¢ao propria apenas ao
contexto social e econdmico do século XVIII. Trata-se de um dos principais
pilares do sistema mercantil; sem ele, ruiria o0 mercado. Exce¢oes devem ser
tomadas cum grano salis e se algam ndo a partir da vontade do julgador, daquilo
que ele entende ser “correto”, e sim da pratica de mercado e da preservagio
da legitima expectativa.

A jurisprudéncia comercial brasileira consolidou-se no sentido de refutara
intervencio exégena, emrespeito 2 autonomia privada. Nasintese do Supremo
Tribunal Federal: “nao [pode] o julgador consagrar o que estd por acertar, o
que expressamente depende do futuro entendimento e de valoracao de dados
ainda néo colhidos. Se assim agir, o juiz estar4 contratando pelas partes, o
que € grosseiro desvio de fun¢ao e vicio insandvel do julgamento, pois se terd
imposto em substituicdo as vontades necessariamente de se colher das Par-
tes, emitindo, como acabadas e perfeitas, declaraczo de vontade que elas néo

se houvessem ocupado da matéria que deixaram em branco” [Manual dos contratos
em geral, 361].
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fizeram”."* Isso nao significa, em absoluto, que o interesse egoistico do agente
deva prevalecer sobre qualquer outro fim. Nadaimpede que, paradar concregao
aos objetivos impostos pelos arts. 1.°, 3.° e 170 da Constitui¢io do Brasil, o
principio do pacta sunt servanda sejamitigado. Em certos casos, 0 ordenamento
admite que a parte seja impelida a contratagio, como na hipétese de negativa
de acesso a facilidades essenciais, estudada pelo direito concorrencial. Atual-
mente, entende-se que a recusa de contratar por parte do agente detentor de
posicdo dominante pode caracterizar infracio 2 ordem econdmica, ainda mais
nos Casos em que o bem ou o servigo é indispensavel para a continuidade das
atividades empresariais.'* Outro exemplo de obrigatoriedade de contratacio
encomntra-se no art. 473, paragrafo unico, do Codigo Civil, que.impc“)(:: aparte
denunciante a manutengao do contrato até a recuperagdo dos investimentos
realizados pela outra em prol do negécio.

10.2.4 A solucio da incompletude pela atribuicdo voluntdria de poder
decisério a terceiro ou a uma das partes

Cientesdaincompletude contratual e visandoa estabelecelt mecanismos de
solucao de problemas que germinario durante avidadonegécio, no momengq
de sua celebracao as partes podem atribuir o preenchimento de lacun

as [i] 5
um terceiro ou [ii] a uma delas.
Em exemplo: ao tratar da incompletude dos contratos de imercﬁmbio
o antigo Cédigo Comercial previa a possibilidade de determinacsq »

i i estipulado.!s ©Pregq
da mercadoria por terceiros, se dessa forma fosse estip " Aalter

13. REsp 88.176, rel. MoreIra ALvEs, RTJ 92:251. Sobre Jurisprudencia italiang
mesmo sentido da brasileira, cf. Guibo SanToro, La responsabilita Contratty gy, ’7'n0
ess. . ' 164

14. Essasituacio ocorreriana presenca dos seguintes element.OS li] CO?tI‘OIe dafy cilig
essencial poragente econdmico detentor de posi¢io dorr}mante; lii] imPoSSibi]* ade
de o contratante que pretende obter a facilidade essencial constru.j, ou g eldade
outra forma razodvel; [iii] recusa de acesso paraum concorrentee [jy] ossi il?la de
de fornecimento de acesso a facilidade essencial pela”empresa €M posicag domlidade
te, ou seja, “the feasibility of providing the facility”. Sobre o tem? das faq; idnam
essenciais, a doutrina antitruste ¢ muito extensa. Parasintese das diverg, Osj o
cf. Hovenkamp, Federal antitrust policy, 305 e ss. V., também, Pauis 4 FORGIObﬁoeS
fundamentos do antitruste, 322 e ss. ) ) *Os

15. “Art. 194. O prego de venda pode ser incerto, € deixado na estimagsg de
se este nao puder ou nio quiser fazer a estimagao, serd o preco detery,

. O
lnado »
arbitradores”. Por
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continua presente no art. 485 do atual Codigo Civil. H4, contudo, diferenca
entre essas disciplinas: O Cédigo Comercial estipulava que, caso o terceiro
nio quisesse ou nao pudesse cumprir sua funcio, ela seria desempenhada
por arbitradores.'®'7 O atual Cédigo Civil, visando a nio obrigar as partes
aquilo que nao contrataram, sinaliza que, nos contratos de compra e venda,
na hipétese de o terceiro nio aceitar a incumbéncia, “ficard sem efeito o
contrato, salvo quando acordarem os contratantes designar outra pessoa”
[art. 485].

Alternativamente, é facultado 4s empresas convencionarem, no inicio da
vida contratual, que uma delas sera responsavel por completar o regramento.
Como ressaltou certo autor, “[a] atribui¢do a um contratante do poder de de-
terminar unilateralmente o contetiido do contrato incompleto constitui, em
certas operagdes econdémicas, solucdo necessaria ou preferivel, nafaltada qual
os interesses das partes niao poderiam se realizar ou nao restariam plenamente
satisfeitos”.18

Os pontos a serem completados desempenham funcdo econémica impor-
tante no negécio celebrado, revelando-se indispenséveis para o sucesso do
empreendimento comum. Exemplo classico ¢ a cldusula de estoque minimo,
mediante a qual se atribui ao fornecedor a faculdade de, durante a vida do
contrato, estabelecer ou alterar aquantidade de bens que o distribuidor devera
manter em estoque. A funcdo economica dessa estipulacéo relaciona-se ao bom
atendimento ao consumidor; se ndo encontrar o produto no estabelecimento
do distribuidor, podera dirigir-se aquele do concorrente.

A licitude dessas estipulacdes contratuais é muitas vezes contestada,
sustentando alguns que seriam puramente potestativas, vedadas em nosso or-
denamento juridico pelo art. 122 do Cédigo Civil.'® A potestatividade restaria
configurada “quando se releva ao exclusivo arbitrio de uma das partes todo o

16. Isto é, por peritos arbitradores nomeados em juizo, consoante arts. 189 a 205 do
Decreto 737, de 1850.

17. A referéncia é de Jost ALEXANDRE TAVARES GUERREIRO, baseado nas licdes de Luiz
GasTAO PaEs DE Barros LEAES [Fundamentos da arbitragem do comércio internacional,
32].

18. Anronio Fici, Il contratto incompleto, 54.

19. Art. 122, in verbis: “Sio licitas, em geral, todas as condi¢des nao contrarias 2 lei, 2
ordem publica ou aos bons costumes; entre as condi¢des defesas se incluem as que
privarem de todo efeito o negécio juridico, ou o sujeitarem ao puro arbitrio de uma
das partes”.
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efeito da manifestacao da vontade, nio possibilitando a outra parte a interfe-
réncia volitiva nessa formacao” .2

E importante retomar a distingao encetada pela doutrina civilista entre
as clausulas puramente potestativas [ou potestativas puras], fulminadas pela
nulidade, e aquelas meramente potestativas, que seriam vélidas. Nas primeiras,
a eficdcia do ato juridico [ou seja, a produgio de seus efeitos tipicos] fica con-
dicionada a vontade exclusiva de uma das partes.?! Nas cldusulas meramente
potestativas o devedor nio estd sujeito ao capricho do credor. Elas “dependem
da pratica de algum ato por parte do contraente, na dependéncia, Porém, do
exame de circunstancias que escapam ao controle dele”, afirma Wasuing oy DE
BARROS MONTEIRO.22 Para CARVALHO SANTOS, na “condicdo simplesmente Potesta-
tiva, [...] o evento nio ests subordinado unica e exclusivamente 3 vontade oy,

ao arbitrio da parte, mas depende também de um conjunto de CircunStﬁncias
que independem de sua vontade” 23 ’

A potestatividade sera afastada se os efeitos da clausula dependerem de
circunstancias objetivas* que se relacionam a busca do &xito do “Mpreeng;
mento comum, e nio apenas da vontade de uma das partes. justiﬁcam~3e Rk

e

embasam-se, pois, na funcdo economica pressuposta pelas partes Quandg g
contratacao. a

O parametro da funcao economica é fundamental por conferir Objeti\,id
a determinacao dos limites da licitude do exercicio de poder que

unilateralmente detido, foi por ambas as empresas atribuido a ap
delas.

Qde
H embol_a
€nag uma

Essa conclusao néo afasta a condenagéo do abuso nos contratog Ingey,
presariais, repelindo-se o exercicio disfuncional [= contrario a funcy o €.
mica] da faculdade de colmatar unilateralmente as lacunas Contrag, .son‘5~
termos do art. 187 do Cédigo Civil. Esse abuso tem lugar quando 5 ¢, * Nos
“completa” o regramento nio respeitando a fun¢éo econdmica g, c éupresa
que justificou a atribuicéo desse poder a apenas uma das partes, dispens::;a,

)

20. Superior Tribunal de Justica, REsp 54.989, rel. Min. SALVIO DE FlGUElREDo T
publicado em 23.06.1997.

21. Para PonTEs DE MIRANDA , a “potestatividade pura estabelece o arbitrayie,
privacao do direito, da relagio juridica; [...] o querer puro, sem llmites, reI;:l“e €4
direito™ [Tratado de direito privado, t. V, 157]. Agaq

22. Curso de direito civil, v. 1, 238,

23. Codigo Civil brasileiro interpretado, 111, 34.

24. PAuLA A. Foraion, Contrato de distribuicdo, 267 € S5-
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o consenso posterior. No exemplo acima, haveria abuso caso o fornecedor
impusesse ao distribuidor a compra de quantidade exagerada de bens [i.e.,
superior aquela necessaria ao bom atendimento do consumidor], visando a
desovar produtos de pouca aceitagio no mercado.

O oportunismo disfuncional nao ha de ser tolerado; o exercicio do poder
conferido a uma das partes deve ocorrer dentro dos limites impostos pela boa-
-fé e da funcio econoémica dele esperada.”

10.3 Boa-fé e incompletude

A solugio de problemas derivados da incompletude dos contratos tem se
socorrido de institutos tradicionais do direito comercial, que ha muito perten-
cem ao nosso patriménio juridico, tais como a protecdo da legitima expectativa,
o respeito 2 sua fungio econdmica, a vedagao ao abuso de direito e a boa-fé.?®

25. Adoutrinaem linguainglesa costumareferir-se ao poder conferido por essas cldusu-
las como discretionary power. Sobre o tema, cf. Huch CoLLINs, Discretionary powers
in contracts. Em interessante conclusio, o autor aponta a “dimenséo implicita” das
“legitimas expectativas” das partes como parametro a ser levado em consideragao
no controle do exercicio dos poderes discriciondrios.

26. “Le pronunce che rinviano al principio di buona fede sono in costante crescita. Pi
frequente che in passato & anche il ricorso alla nozione di abuso del diritto” [BeLLAN-
TUONO, I contratti incompleti nel diritto e nella economia, 337]. No mesmo sentido,
GuIDO ALPA, La buona fede integrativa: note sull’andamento parabolico delle clausole
generali, 155.

“Particolarmente rilevanti appaiono oggi la normazione ed i principi comunitari al
fine dellainterpretazione-integrazione di quelle formule elastiche, siano esse o meno
clausole generali, a contenuto variabile, rispetto alle quali & affidato all'interprete il
compito di concretizzarne il contenuto, in linea con i criteri assiologici desumibili
dal sistema normativo nelle sue varie articolazioni ed ai suoi vari livelli” [Fasrizio
CriscuoLo, Adeguamento del contratto e poteri del giudice, 195]. Para comentério de
sentencas da Corte de Cassacdoitalianareconhecendoa boa-fé integrativa, concluin-
do que “I'applicazione del principio di buona fede si esplica in un’attivita negoziale
di integrazione del texto contrattuale, che deve essere inteso cosi come lo avrebbero
voluto contraenti onesti e leali”, cf. VEronica Toparo, Buona fede contrattuale: nuovi
sviluppi della Cassazione.

E inegdvel o contexto favoravel a expansio da aplica¢io das clausulas gerais em que
hoje nos encontramos, especialmente em relacao aos contratos complexos. Sempre
¢ util recordar a licdo de Sterano RopoTA: em determinados contextos, afloram as
cldusulas gerais por uma questio de necessidade: “In verita, pit che da una ferrea
legge, lafortuna o il declino delle clausole generali dipendono dallo specifico contesto
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Existe tendéncia de resolucao dos conflitos tomando como norte as chamadag
clausulas gerais, ainda mais acentuada ap6s a edigio do novo Cédigo Civil,

A consideracao daboa-fé como vetor dadisciplinados c.ontratos_ substitui
a 16gica oportunista, advantage-taking, por outra cola}:gratwa, que H.npele os
agentes econdmicos aatuagao em proldo fim co.mum. Seaspartes flr.rnaram
acordo é porque comungavam do mesmo objetivo. Ocorre que s_e o objetivg ¢
comum, € necessario que as partes colaboremantes, durante eapés a concluszg
do contrato para a sua consecugao”. 8

Mostra-se fundamental paraa integragio donegocioa dem.a\rcagao da
Juncao economica—ungida a “natureza” e ao “espiritoj’ da associagzo, O dever
de colaboracao impoe-se para a consecucio desse ffm.comum; a partir dejq
borbotario condutas obrigatérias para as partes, obj?uvadas le preVisiveis]
pelo mercado. Tudo é sempre feito a partir da obs§waca0 do que nprmalmente

Ocorre na pratica comercial, aponto de gerar legitimaexpectativa, i.e_| fu

A d Ildada
confiang¢a de que a outra parte comportar-se-ia de acordo com a Praxe. 29

E comessa perspectiva objetiva, ligada a prdtlfa, ﬂue a bofl-fé vai S.e'abrin
em comportamentos concretos,* assumindo fun¢ao integrativa admiy

de interpretacio da Pela
doutrina.* Transforma-se, além de parametro de interpretagio, em fonte de

Sug

0

storico in cui di volta in volta devono essere riguardate” [Le fonti di integraZione 4
contratto, 187]. o el
27. FRANCESCO Macario, Rischio contrattuale e mPPortl d1. dura;;gnel Nuovg dil'itto des
contratti: della presupposizione all'obbligo di nneg0213fe- .l' ei
28. CaLIXTO SaLoMAO FiLHO, Breves acenos para uma andlise e‘StLunt::: Istado Contrgy,, .
“A funcio da ideia de boa-fé no direito contratual, especia eseeste¢ o » 15,

izaci i é sem duvida umga n.ten idq
como instrumento de organizacao social - e essa Lente Premigg,
precisaseraceita [...] —€ permitira cooperagao contratua Partes ¢ Que

mento dos objetivos econdmicos do contrato. Na verdade, a b°""fél_nada ma.‘";lpri‘
um dos corol4rios daideia cooperativa” [ Breves acenos paraumaandlise "‘"turqﬂ“ e
do contrato, 21]. cad istq
29. A ideia de colaboragio como inerente ao contrato vem r;;;ssat a0 ary_ )
Principios de Direito Europeu dos Contratos, nos Se%“lll effecf:mOS: “Eac p dog
owes to the other a duty to co-operate in order to give Iu 0 the c°"tract3rty
30. Rorro, II contratto, 495 e ss. nella buona fog .
31. “Da tempo dottrina e giurisprudenza riconoscom:[o Paraaresenhae -[oggettiv
un’importantissima fonte d’integrazione del contran . wratto d bib ‘°graf-a ]
sobre a boa-fé integrativa, v. Erngsto CAPOBIANCO, I1 €O urattod Esto gy - 2hicy
201, e, também, Roppo, Il contratto, 505. Ainda sobre 2 el-; ut,;n (:1 lcntegrati\,a agolq‘
-fé, explica JupiTh MARTINS-CosTa: “para que possa OCOIT Oetente Prog. 20a-

u?ﬁo
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deveres e de obrigacoes. Adverte CLovIs Do CouTo E SiLva que “[n}éao se pode
recusar a existéncia de relacio entre a hermenéutica integradora e o principio
da boa-fé”.3?

A boa-fé objetiva, especialmente nos contratos complexos, pode levar
os chamados deveres laterais, ou seja, “deveres de cooperacao e prote¢io dos
reciprocos interesses”, “deveres de comportamento”, “deveres de prote¢io” 33
que se dirigem a ambos os polos da relacéo juridica. “Ao ensejar a criagao des-
ses deveres, a boa-fé atua como fonte de integracdo do contetiido contratual,
determinando a sua otimizacio, independentemente da regulacéo voluntaris-
ticamente estabelecida”.3*

As “circunstancias concretas do desenvolvimento e da execugio con-

tratual”* podem ser fonte de deveres e de obrigacées.? O caso néo €, contudo,
de “tirania dos valores”.3” O controle do oportunismo requer a analise da es-

dos efeitos do contrato, tornam-se exigiveis as partes, em certas ocasides, compor-
tamentos que nio resultam nem de expressa e cogente disposicao legal nem das
cldusulas pactuadas. A boa-fé atua como canone hermenéutico integrativo frente
a necessidade de qualificar esses comportamentos nio previstos, mas essenciais
a prépria salvaguarda da fattispecie contratual e a plena producao dos efeitos cor-
respondentes ao programa contratual objetivamente posto” [A boa-fé no direito
privado, 429].

32. Aobrigacao como processo, 34.

33. Expressoes de Mota PinTo, Cessdo da posicdo contratual, 279.

34. JupiTH MARTINS-COSTA, A boa-fé no direito privado, 440.

35. Diccédo de JupitH Martins-CosTA, A boa-fé no direito privado, 430.

36. Essemétodo também éadvogado pelosautores dalinha dos contratos relacionais, que
procuram flexibilizar a visao tradicional, neocldssica. Assim, IaAN MACNEIL sustenta
que sua consideracio exige o reconhecimento de que cada negécio estd enraizado
[embedded] em relacdes complexas, de forma que se exige sejam considerados os
elementos essenciais das relagdes que os envolvem. Aponta esse autor as seguintes
caracteristicas dos contratos relacionais: “First, every transaction is embedded in
complexrelations. Second, understanding any transaction requires understandingall
essential elements of its enveloping relations. Third, effective analysis of any transac-
tion requires recognition and consideration of all essential elements of its enveloping
relations that might affect the transaction significantly. Fourth, combined contextual
analysis of relations and transactions is more efficient and produces a more complete
and sure final analytical product than does commencing with non-contextual analysis
of transactions” [Relational contract theory: challenges and queries, 881].

37. Na conhecida expressiao de CARL SCHMITT, retomada por NATALINO IRTI [Un diritto
incalcolabile].
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trutura econdmica da operacio, das circunstancias que aacompanham e dos
mercados a ela relacionados.3®

O completamento do regramento contratual com base no queusualmente
ocorre no mercado deve ser apartado da mera atribuigio de poder a terceiro
que, em nome da preservacio do contrato, ditaria seus termos futuros, No
entanto, na realidade dos fatos, essa fronteira nio se delineia de forma clara e
os julgadores acabam muitas vezes utilizando a boa-fé para Jjustificar decisao
que implica o aviltamento da legitima liberdade de contratar.

E preciso evitar o risco de empregar a boa-fé como remédio Para toqog
os males, empregando-a em nome de amorfa busca da “justica socia]»_ INEPS
se trata de uma caixa de Pandora, da qual se podem extrair as solucgeg ais
dispares.? Sempre na diccio de Larenz: “O juiz nao deve impor seyg Proprigg
modulos as partes, que determinam por si o contetido do contrato no 3

mbiy,
. s a 0
de suaautonomia Privada, mas apenas levar a termo a ponderagag das Valor,
¢Oes em que elas se basearam” 40 No que toca ao direito comercial, ¢ boa-fé n -
pode ser aplicadq de maneira

a despir o agente economico da sagacidade que lhqo
peculiar. Tampouco deve ser sacada como justificativa para o inadir, le ene ¢
da parte oy desculpa para comportamentos imprudentes ou desconfol‘mes to
parametro de mercado. "o

. . e ’ mia’ 349.
38. BELLANTUONO, I contratti incompleti nel diritto e nell’econo

39. PaoLo GaLLo, Contratto e buona fede, 606.
40. Derecho civil, 746.





