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elementos fornu.is e infonnais O d '" 
múltiplo: é conslilUldo por " qua ro Jlllfldlco assume, assim, cará ter 

I umerosOs e ementas . 
mas . diferentemente de um mosai _ . .' co~o um mosaIco; 
uma interaço1o continua entre os vácr~~~:fe;:~l:aJS estático e contempla 

os que o compõe", 
A inclinação à harmonização das n 

un ifo rmização do comporta I ormas endógenas, decorrente da 
proporcional ao aumento do nment~ (Of players , incrementa _se de forma 
comércio entre as oaçOes ma,' ~xo e re ações econômicas, Quanto maior o 

, s Intensa a tendência de a á' tornarem-se análogas, s pr Llcas comerciais 

A conclusão será de que hoje, mais do . . 
sume seu viés cosmopolita e que nunca, o d1ft:lto comercial as-
d os COntra tos empresar ' . sa . 

esse complexo ambiente institucional d I la15 o proJelados a partir 
, o qua não podem ser arrancados. 

5.11 Custos de transação 

A empresa COll trata porque e1ll.ende, ue o n ' . 
cio que desvalltagel1S. As cOlllrataç,,~s d eg6c~O lrar-llJ e-d mQJS vantagens 
suasesco/lJas; oagcllteecoll6mico "){Ira~b~e!~m é!" resultado cios custos de 
opta por aquela que cllLwde ser" ;,!e/llOr t il ~ sa~lsf~~ilode.su{1 necessidade, 
QS CUStos que deverd hlcorrcr 1M I el "ati va ISpollJ vc/, ponclerando 
lraPtlaçdo"}. r _ra a cOtllrataçdo cle tercei ros {"custos cle 

Quanto menOrcs os Cllstos de tra" d 
econ()micas e o desenvolvimento. 5aç 0. maior a jlltt ncia das relações 

No momento da celebração, as partes acreditam _ " 
contratodoquesemele" 111 0 . queeslarao melhorcomo 

, agellleeconômlcocelebra á . 
que esla é uma boa alternativa' r oaJusleseentendcr 
o negócio Co m rercehos se rá I~eaarlaadsat lsfação desua necessidade. Vale dizer, 

, Iza o apenas se a opção d . d . . 
namentedeterminado bem ous' r. e P iO uZlr mle r-

. ervlço não lo r maIS vantajosa para a em resa 
A Produção mlema cO/poris env Iv p . 

também. Tudo está em pOllderarq I o e ~ushtos; a contratação com terceiros 
no mercado ou o bl" lo ·,nter ua o,camm o mais lucrativo: adquirir o bem 

... - namel1le. 
Por exemplo, A necessira que d' . " 

instalaçóes. Abrem-se duas al{erna;iV~a~:mente , seja felta a Ii~peza de suas 
rendo nos respectivos cus to . s. poderá empregar faxmeiros, incor­
serviços. s, ou contrararoutra empresa que lhe preste esses 

121. -The.n isonlyo ne. renson whya perSOIl W Id 
advan tage os some kind r J Co °r u want to makea COll traCI: 10 obtainan 

. . . , nlracls J are I . 11 d 
are mutually advantageousD flou KA ... ypu::a y ma e only becausc lht:y 

IS PLOwe STEVEN SHJ\VELL. Contracting, 21. 
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Para selecionara empresa a sercontratada ,A pesquisa as opções existentes 
nO mercado, preços praticados, idoneidade das firmas, qualidade dos serviços, 
reputação etc. Após esse processo, Opla por B. A e B deverão negociaras lermos 
do contrato, os horários em que o serviço poderá ser realizado, as precauções 
em relaçãO à segurança. inclusive os cuidados com o sigilo dos dados empresa­
riais, o asseio dos faxineiros, a responsabilidade por eventuais danos causados 
aOS equipamentos e assim por diante . Tudo isso representa tempo e dinh eiro, 
que serão ponderados por A quando da decisão de sua estratégia: comrat:lr B 
ou utilizar o trabalho de faxineiros empregados? 

Os economis tas debruçaram-se sobre esses problemas, estudando e ex­
plicitando os dispêndios associados à SOlUÇa0 "de me.rcado", Le., à obtenção 
do bem ou do serviço mediante a contratação de terceiros. Esses custos são 
chamados "custos de transação", 112 incorridos por conta e em virtude das 
contra tações da empresa com ourros agentes econômicos. 

122, Em outra oportunidadf': , explicamos que o eswdo dos CUSlOS de mmsaçOoorigi nou-se 
das observaçO~ de COA5F, em 1937, no optlsculo intitu lado The nature: or the Gnn . 
Suas primeiras indagaçc"les podem ser assim resumidas: se os mercados funciotl.1m 
Ido bem e seriam aptos a assegurar o fluxo econômi.co, porque existem empresas? 
Porque elas COnlratam entre sI? Segundo COASl. a realizaçãO de trans.1.Ç6es econO­
micas implica custos [CUSIOS de lransaçâo ou transactioll costs l , que variam segu ndo 
a natureza da própria optraçao e a furma medianle a qual t organizada. Em suma, 
os ,ustOS d e transaçã.o são os gastos para se valer do mercado I cf . V ISCUSI , VERNOl'l e 
HARIUNGTON, Etonomlcs of re-gulatJon and anlUnuj . 221 J. Como expressa ainda COASE 
emuabalho de 1960, retolllando as Uçõcsexposlas em 1937: "In ordertocarryout a 
market transacrion, il is necessary lO discovcr who it às that onc wishes to cleal with, 
to InCorm people th:u one wisht:S LO dul 3nd on whal lerms, 10 conducl negotia­
tions leadlng up lO a bargain, LO draw up lhe conlract, to undenake lhe inspeclion 
needed lO make sure lhal lhe IUlllS of lhe contraCI are belng observed , and so on K 

[The problem oC sodal cost, 114). Na sfntesc: de HOVENKA .... P: "Use oI the market can 
bt: expensive. Negotiating costs money, Dealing with olher petsOllS in volves risk. 
and lhe Icss InCormalion one firm hasaboul lheother. the greater lhe riskn [Fedrral 
anUtrusr poUcy, 3721. Partindo das idelns de COJ\SE, WILLIAMSON assim define os 
custos df': lransação: "The ex ante costs of drafting, negotiating. and safeguarding an 
agreemenl ando more especially, lhe ex post costS of maladapta.tiOn and adjuslment 
thal arise whell contract execudon is mis."lligned as a result af gaps, errors, omis­
sions, and unamicipated distumances; the COSlS of Tunning lhe economic sys lf':m~ 
(Thc medlanismsoj governanct, 379. Cf. do mesmo 3UforThevf':rtical integralion of 
production: markel fnilure consideralions ). 
Cosluma-seapomarcomo bibliograHa fundamental da leoriadoscustosde tnmsa(ão 
os trabalhos de CoAS\::. The nature ofthe firm [19371 e The probtem of social cost 
119601 f':de WIWAM~"'. Trans3.cÜOn-COSl economics: lhe governance of contractual 
relations (1 979) e The economic insCitutionJ oJ lapitalism: jirms, rnarkers, rt:laliona/ 
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Classificam·se OS custos de transação em cxan(t e fXpo~t , conforme ocor­
ram antes ou após a celebração do negócio. Há custos de transação referentes 
à coordenação !coordinatioll coslsl e aqueles relacionados à motivação Imoli. 
vatiol1 costsl. Os primeiros são OS gastos próprios às negociações, incluindo a 
definição de suas condições! preço, prazo, época de entrega elc.1 e mesmo à 
busca de parceiros comercia is. Os custos de motivação podem ser apartados 
em dois principais tipos: ! iJ aqueles ligados à assimetria eà falta de complet ude 
da informação, quando as panes n~o conhecem lodos os dados releva11les e 
necessários sobre a outra e sobre o negócio, e (H] aqueles inerentes ao possível 
prejufzo decorrente do comportamento Oportunista da outra. 

Nore-se que o interesse pelo estudo dos custQS de transação tem como 
razão cardeal a empresa f as opçóe.s que Jaz nu cxercfcio de sua atividade. Sua 
compreensão desnuda a atuação dos agentes no mercado e, principalmente, 
as relações jl(rfdicasque encelam. I n Muitos aspectosda fu nção econômica dos 
negócios imerempresariais apenas podem ser dimensionados a partir desses 
custos e de sua innu~ncia na mecânica da decisão empresarial . 

Os custos de transação prestam-se a explicar, além da atividade empresa­
rial, a própria realidade do direito comercial. D OUGLAS5 NORTH indica os fatQres 
juridicosque, na Baixa Idade Média, contribuíram para a diminuição dos custos 
de fransação. fazendo norescer O comércio e o direito comercial: {i] mobiliza­
ção de capitais; {ii] diminuição de CUStos para obtenção de informações e [iH] 
divisão de riscos. 

Além da superação de algumas leis CO ntra a usura, NORlli destaca como 
fundamentais a criação e a evolução das lerras de câmbio, além do desenvo l. 
vimento de técnicas que permitiram sua negociação e desconto. Houve ainda 
a concepção de mecanismos para o controle dos parceiros comerciais situados 
em terras distantes , incluindo métodos de contabilidade e de auditoria. Por 
fim , NORTH lembra a importância da Utransformação da insegurança em risco", 
com o desenvolvimemo do seguro e de rormulários un iformes e impressos. A 
uti lização da comenda e. posteriormente, das sociedades por ações, contribui li 
para a alocação de riscos e para o aumento do fluxo de relações econômicas. I H 

contrading I L9851. Imponante a consulta a M)LGROM e ROBEltTS, Ecortomícs, organi­
zalion and managanenl, 28 ~ sS. 

123. Entre nós. jurislas dedicaram·se a esclarecer o que seriam os custos de t ransação. 

Cf. CAUXTO S .UOMAu FILHO, Condutas tem/cntes à dominll(do dos mercados _ And/ise 
jurídica, 30 c ss. v., ainda, Compelith,jdade: mercado, Estado t olxanitaçõts, d e EULA. 
8ETH F. .. RINA, PAVLO FURQU1M DE A ZF.VFDO e MARIA $VlV1A MACCl1 lONf SAn. 

121. Doucol.l'& NOIrrH, Insli tulions , transaction COSIS, and lhe rise or merchanl empires, 
27·9. 
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Não é por acaso Gue AscARruJ deter·se·á praticament~ .sobre os mes~os 
. stitutos. referindo·se às soluções encontradas para a mobilização do crédIto. 
: Ietm de câmbio, de mero documento probatório e instru~entode .p~ga~ento. 
r.tosfonnou-seem instrumento de crédito. Oascompanhlas colontalS vieram a 
~il çirculaçãodosdireítose [ii ) panicip.'lção dos sócios. Resolv~u.seoproblema 
da mobil iza"'~o dos financiamentos, o que levou ao desenvolVimento dos b:m· 

~ d d .. 12) .. ) 2(> 
COS e do desconto, bem como ao incremento de um merca o e capitaIS. 

Essa coincidência entre as visões dos autores repousa no fato de terem 
:1nlbos vislumbrado que , na essencia , o desenvolvimento de novos instituto.s e a 
derrocada de barreiras atuam a favor dos negócios enrre os agentes econ.omlcos 
porque "diminuem os custo.s de t~~~çào" {DOUGLASS, NORTHJ ou s.arlsfazen~ 
"exigências econômicas capltalísucas ,em consonância com a idela do roer 
cada" ITULLlOAsc.AREU.I) . 

5,12 Contratos e necessidades dos agentes econômicos 

As partes, quando negociam e contratam, ndo tomam confo.rtavelme.nu 
assento diante de um código e e5colhem. entre fórmulas preexls.t~ues (1.e ., 
tipijicculasl. aquela que mais lhes aprazo Os ~onlratos en~presanalS lIas~em 
da prática dos comerciantes e raramente de tIpOS nonMtlvoS preconcebidos 
por autoridlldes cxógenas ao mercado. 

Longe de ser apenas um instituto histórico da matéria, a forca jUríg~na 
dos usos e costumes está fortemente presente na príHica do dire.ito comercl~l , 
impuls ionando dimurnamente a vida mercantiL 

Como observamos com EROS R OBt:kTO GRAU: "O negócio é feito no 
mundo dos fatos , por certo à luz dos códigos, das leis e regula~ent~s, mas 
a exegese contratual somente será praticada se a paz temporána obuda por 
via do conlraro resultar, em sua aplicação, no surgimento de pro~lemas . 
Inslaurada a cizAnia, tem inicio uma frenética atividade de comp~slçãO de 
suportes fáticos e de exercícios de 'subsunção dos fatos à norma. Nesses 
momentos podemos perceber com nitidez que o direito não é apenas um 
sistema de regras, mas uma prática socia l no bojo da qua l o dever-ser eo ser 

125. Panorama do dtrelco comerdal, 32. 
126. BoNFAtH'E Indicará o dese.nvolvimenlo da citncia contábil , das sociedades e dos b~n: 

cos Ip ex banco genovlS de S. Giorgiol , cham:tndo-os de "instituições m ercantis 

I P)E~ b FANTE S/orla dd commt.rc ln, 240 ess.). cr., sobre o m esm O lema,J ACQUES 
• od I XlV XV" e){pllc tl LEGoFFque referindo-seao~progres~dosmél osnosstcu os e , . 

os seguintes'falores da evoluçao: se.gu ro, lelra de dm blo e COA lsbilidade I Mercadores 
r. bolloueiros na Idade Mtdia. 23 e 55.1. 
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se inLerpenetram. Embora seja assim, a esmagadora maioria dos contratos, 
para sorte dos agentes econOmicos, nasce, se desenvolve e perece sem a 
presença de juristas".117 

5.13 Contrato como instrumento de alocação de riscos 

O contrato é um illstrumenlo de alocaçao, entre as partes, dos riscos da 
atividade econbntlca. O ordenamento jurldico dislingue e atribui disciplina 
diversa uo risco nonnal dos contratos e ao risco exlraonlindrio. 

As contratações empresariais envolvem riscos, 128. 1~ ou seja, a possibilidade 
de que, por razões previs'veis ou imprevisíveis, reslem fruslradas as expecla­
tivas que orientaram a çonclusão do negócio. O risco é inevitável porque "leI 
ontralar é preve r". de forma que "{oI contralo é um empreendimento sobre 
o futuro". I)o. DI 

Mas, se nao consegue evadir as possibilidades de perda, ao menos é pos~ 
s1vel aloca~la.ç. dividi~las entre os (igentes econômicos por força de lei ou pelo do 
conlrato. Como situa R1PERT, "[ r lisco profissional, risco da propriedade, risco 
criado, são fórmulas de atribuiçao". m 

O Código Civil, em vários de seus artigos. lança sobre uma parteoseven­
tvais prejuf20sdecorrentes de acontecimento fu[Uro e incerto. Por exemplo, ao 
determinar, no art. 492, caput, que" lal té o momento da tradição, os riscos da 
coisa correm por coma do vendedor, e os do preço por conta do comprador", 
o Código determina quem deverá arcar com o peso econômico se e quando o 
fato prejudicial ocorrer, isto é, atribui de aDlemão a possibilidade de perda a 
uma ou a oulra parte. 

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

128. No Brasil, a visão do contrato como instrumento de alocaçãO de riscos é tratada 
com maestria por WANDU_U), FfltNAIiDES, Clausulas de fXOn€l'a(iio e de limiraçtlo dt 
n:sponsabilidade, 47 e ss. 

129. "EI rie.sgo consiste en la eventualidade de que suceda un aconlecimiento fu turo, 
inderto o de plazo indeterminado. que no depende exclusivamente de la voluntad 
de lossujetos. Los elementos cons(jmtivosdel riesgo son, pun, posibilidade)' resul­
lado dafloso" lDouR AlEU, El nUNO COlHralo ti( seguro, 62!. Ainda sobre a definição 
de risco, para o panorama das opiniões mais difundidas, v. a introdução às segui nteS 
obras: FLOREf'lCE MllLET. La notion dl ti.çque et ses fDnctiolls CII droítpli\lteAIiNE-QcllE 
MARTIN, rimpuiarion des risques enire contraclants. 

130. RlPERT, A rtgra moral nas obrigaçõt's cívis, 156. 

131. Para a eKplicação do risco nas diversas teorias econômicas, OT Á. VlO YAZllfK, Rcgulaçao 
do mercado financeiro c de capittlis. 7 e ss. 

132. A rcgra moral nas obrigações civis, 213, deslaca rnos. 
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Por vezes. as empresas valem-se do contrato para disciplinar a fonna de 
divisão dos riscos. m "O futuro traz incertezas que podem ser reduzidas se 
oUlTas pessoas adotarem detenninados cDmporlamenlos (ou deixarem de 
adotá-los). Nessa medida , o contrato cos tuma ser uma distribuição reciproca 
de riscos~ um s istema eficiente de disciplina dos contratos deve apoiar essa 
div-isão, mantendo a alocação realizada pelo negócio". 1)4 

Algumas estipulações normalmente apostas nos contratos internacionais 
de compra e venda de mercadorias [lncotcnns) não passam de fórmulas de 
distribuição das possibilidades de preju[zo. Por exemplo, na cláusula FOB, a 
responsabilidade do vendedor (i .e., sua obrigação de arcar com os prejulzos 
no casada concretizaçAo de evento danoso I estende-se até o momento da co­
locação da mercadoria no navio; no caso de venda FAS, até que seja depositada 
(lO lado do costado da embarcação. 

A cada transação correspondem "riscos típicos", inerentes à nature:a 
do negócio ou, como p refere a doutrina italiana, que se situam dentro de sua 
~moldura lípica".Il5"O risco é próprio dos negócios jurfdicos e dlfidlmeme a 

133. No original:" I tlhat COntraClS are oflen SlTUCtured In allocate risk is a time-honored 
assumption of eontral:t lheory~ IDooGL\S W. ALLEIi e DEAN LuECK, The role of risk in 

contract cholee, 70il. 
134. No original: "Much ir lhe fUllLre we face is uncertain. bllt one way of partiall)' te­

ducing Ihat uneertainty is to oblain binding promises f TOm olher people mat they 
will perform lor refrain from performing) cenain acts in lhe future. A contrael is 
oflen a reciprocal allocation of specified risks and an eincient s)'slem of contract 
law should facililate risk-sharlng by upholding the allocation 01 risks made b)' th( 
contract" (DoNALD HARIU'<' e CENTO G. VFljAI'IO\ISKI, The use of economia lO elucidue 
legal concepl~ the law of Contracl, , 14) . 

135. Como salientamos com ERO!. ROBERTO Grv.o: "Os contratos, ao projetarem efelt()S 
para o futuro, implicam certo 'congelamento' de interesses. As panes, no momento 
da vinculaçãO, acomodam suas pretensões, calculando os desdobramentos fUluros 
das obrigaçõ« assumidas. Esso! calculo, obviamenle, leva em conta vdriOi ctndrios 
fál iCOi, evelltos fUluros e razoáveis do contexro existente quando da contrataçdo. Enfim: 
todo negócio implica risco; cada con!nllO tem o seu 'risco típico'; o risco é inerente 
I .. caracteriza! :\ atividade empresarial. Ao Contratar. as panes estão obrigadas a 
considerar esse risco, sob pena de serem impelidas ao prejulzo. Essa projeção, esse 
cálculo sobre o futuro, baseia-se em um estado mais ou menos normal de coisas; ti 
parte quc desclmsidera o risco lIonnal do neg6cio t sancionaM 110 próprio jogo do mercado. 
O agente econômico que despreza o risco, 'errando' a sua jogada ou previsão, so fre 
perdas econômicas. Igualmente, a pane pode frustrar-se porque o cenário ruturo 
que concebeu no momento da contratação não se verificou. Tudo isso fu parte da 
dinâmica cle mercado" IEquilíbrio econômico-financeiro dos conlralos celebrados 
com a Admini.<;tradn Tt'nril'l ria imnr,.vjc'jn,. ralo rln n"nri"" 11 ' -'\1 
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ele não se expOe um contrato". lló "Todo contrato expOe as partes a algum tipo 
de risco". "Cada tipo de contrato incorpora um plano diverso de repartição 
dos riscos entre os contratantes".137 

Há o risco imponderdvel, extraordinário, 118 que extrapola aquilo qUe 
pode ser razoavelmente previs to pelos agentes econOrnkos ativos e probos 
daquele mercado. O tratamento do risco imponderável pelo sistema jurídico 
sempre roi ques tão tormentosa . I N Hoje, entre nós, o Código Civil [art . 478 
e seguintes] detumina que, diante de even to imprevisto e imprevisível , 
gerador de excessiva onerosidade para uma parle , deve have r a liberação 
do víncuLo , caso não se chegue a acordo a respeito da modificação dos 
termos contratuais. 

Nos contratos internacionais, para responder às necessidades de rtadap­
taçdo do negócio em casos de superveniências imprevis tas, desenvolveu-se a 
prática das hardship clauses. Trata-se, como salienta a doutrina especializada, 
de estipulações que permitem a revisão do contrato nos casos da ocorrfncia 
de imprevistos que alterem substancialmente o equilíbrio original das obriga­
ções das parte5. 11O mediante sua renegociaçao. São "cláusulas de adaptação", 
visando a impedir que o "endUTecimento das condições" torne mais onerosa 
sua execução, rompendo o equilíbrio das prestações ajustadas. \'1 

Esses dispositivos contratuais têm, todos eles, a mesma e última função 
econômica: pernlitir que as partes lidem com o risco [previsfvel ou imprevisí­
vel] , aloçando-o entre si ou buscando o reequilfbrio da equaçào econômico­
-financeira do contrato em caso de rrustração das expectativas negociais. 

5.14 Contrato e erro [jogada equivocada do agente econômico} 

O agente econômico pode se equivocar em suas jogadas e previ.~õts ; a 
possibilídtlde do erro t fundam ental para o fun cionamento do sistema de 
direito comacial e não pode ser desprezada pela disciplina dos contratos 
empresariais. 

136. REsp 3.723, relator o Min. EDUARDO Rll!l:lRo, julgado em 25.06.1991. 

137. V1NC~ZO ROf'PO, 11 contratto, 1.024. 

138 . Sobre os Upos de risco ext.raordinário. d . CoMFARAro, O stgurode crtdito , 60 e ss. 

139. Cr. . para indicaç2lo bibliográfica , ER.os ROBEJITOGAAUe PAULA A. FORGIONI, Equilíbrio 
econômico--financeiro dos contralos celebrados com a Administraç~o . Teoria da 
imprevisão e ralo do príncipe. Mais recentement(, LUIZ G ASTA0 P .... E~ DE BARROS LEAES, 

ResolUÇãO por o nerosidade excessiva. 

140. FR1GNANI, Lo strumenlO conlmuuale. 51 . 

111 . LUIZ OLAVO BAPTISTA. A vida dos conlra/os internacionais. 165. 
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Os agentes econõmicos algumas vezes adotam estratégias equivocadas, 
e eSSes enganos são previscos e desejados pelo sistema juridico, na medida em 
que, diferenciando os agentes, permilem o eslabelecimento do jogo concorren­
dai [que desembocara na "regulação natural do egoísmo". para utilizara lição 
d e ) HERING I . Ou seja, ê a diferença entre as estratégias adotadas pelos agentes 
econômicos e entre os resultados obtidos [uns melhores, outros piores] que dá 
vida a um ambiente de competição [porque todos buscam o prêmio do maior 
sucesso, da adoção da eSlratégia m.1is eficiente] . 

A questão teórica que vem à menle é a explicaç.ão do erro , partindo da 
pressuposiÇãO de queos agenres :lluariam,sempre, de forma racional , visando 
à obtenção do melhor resultado, como pregam alguns economistas. Autores da 
linha de P OSNER. muito embora falem em "escolha" dos agentes econOmicos, 
:tdotam noçáQ de efici~ncia e de maximização que acaba paradoxalmente por 
eliminar esse mesmo processo de escolha. 141 

É possível em ender a rehlção entre escolha e erro dentro do sistema mi­
croeconõmico lH a partir da Ikao de WllUAMSON : a maioria das atividades t:co­
nOmicas é desenvolvida por empresas lfIntls] .14" Estas não são meras kCUlVas 
de custo e de demanda", indo além da "lógica do preço ótimo e da combinação 
de insumos" .145_146 

A empresa é um centro de to mada de decisões; há alocações de recursos 
que derivam da escolha do empresário , e não do comportamento dos preços. 
Não é em decorrência de uma alteração nos preços relativos que um trabalhador 

142. Nas palavras de) EANNE ScHROEOERsobre P OSNEJt, ~his definition or rationality exclu­
des the process o f making choict:s" IEconomic ratio nalilY in );lW and economics 
!;Chobrshlpl · 

113 . Os econ omistas tTlldicionais cOSlumam explicar a d iferença de comport.,menlos 
entre os agentes econô micos e ~us erros apenas com ba~ em s ua "raci onalidade 
limiLoda". As assimetrias de informação e a impossibilidade de conheci me nto 
de toda a realidade forçariam aç.1o embasada nAo em uma racionalidade plena 
lSVlVIE U:!IlIlETON, rcxclusivitt cotlctractudle et le5 comJ1(lrtetllenf s opportun15tt.5 , 
6 21 . 

l-H. The ntedulnlsnl50j governonu. 94. 

1+5. CoAsF., Thtfirm, thcntarketalldtht law.3. 
146. Explica eo ... SE que. para os economistas. o sistema econô mico fundonaria por si 

mesmo. Sua operação dar-se-ia sem um controle centralizado, sem uma visAo gcral. 
O rorneclmento t ajustado à demanda c a produção ao consumo por um processo 
automático, eláslico e confiável. Em suma. " the economic system works ilSclf". As 
escolhas dos agentes seriam apreendidas diretameme em runção do m ecanismo do 
nr,.r .... rn .. fi ..... ,lo , ",,,,,!.oH " .. "',J. ~ I"", "lá .. .,.. 1 
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muda do depanamento y para O depanamento x , mas simplesmente porque 
alguém ordenou que ele: agisse desse modo! 111 

Podemos dizer que o erro é possfvel d entro do sistema porque nào é o 
"infalível" mercado que determina as jogadas e sim a lógica do empresário. 
PaTa cada sujeito. uma jogada, uma conclusão. mesmo que tomando as mesmas 
variáveis. Dado o "esUmulo" pelo meio, cada qual reagi rá de uma maneira, 
embora possamos conceber todos como economicamente racionais. 

Essa verificação tem efeitos práticos relevantes para o direito. Se não 
considerarmos que uma empresa pode ter adotado uma estratégia equivocada , 
jamais entenderemos um prejufzo suportado por uma das partes na execução 
do negócio decorrente de sua "álea normal" I_ não derivado de alterações 
contextuais imprevisfveis) . 

Nenhuma interpretação de um contrato empresarial será coerente e ade­
quada se retirar o fator erro do sistema, neutralizando os prejuízos [ou lucros j 
que devem ser suportados pelos agentes econômicos, decorrentes de sua atua­
çãono meocado. Regra geral, osistemajurídico não pode obrigar alguém a não 
ler lucro I ou prejutzo I; apenas a agir conforme os parâmetros da boa-ré objetiva, 
levando em conta as regras, os princípios e as legitimas expectativas da ou Ira 
parte lagirconrorme o direito}. Não fosse dessa. fonna e o sistema jurídico (il 
estaria cometendo equivoco metodológico bastante semelhante ao da análise 
da microeco nomia clássica, porque anularia ou d esconsideraria o necessário 
diferencial entre os agentes econOmicos ou 1 UI desestimularia ascomrataçõe5. 

Um ordenamento que - em nome da proteção do agente econômico 
mais fraco - neutralizasse demasiadamente os efeitos nefastos do erro para o 
empresário poderia acabar d istorcendo o mercado e enfraquecendo a tutela 
do crédito. Em termos bastante coloquiais, o remédio erradicaria a doença e 
mataria o doente. Seria a condenaçáo da busca pela vantagem competi[iva.u~ 

No entanto: 

li) a mesma lógica do direito comercial não pode e não deve ser aplicada, 
lal e qual, a relações jurídicas das quais participam terceiros que não empre­
sários. Por exemplo, as relações entre fabricantes e consumidores (inclusive 

1+7. "Yet in lhe real world we find lhat lhert are manyareaswhere (his does not apply.lf 
a workman moves from department Y 10 depanmenl X, he does nOI go because or 
a change in rclative prices, but becaU5( he ÍSordered lO do M)" I CoA~, TlteJlrm. the 
market and th, law, 35J . 

148. Definida no § 1.0 do ano 36 da LeI Anlitruste brasilt:ira (Lei 12.S29. de 20111 : "'A 
conquista de mercado resultante de processo natural fundado na maior eficiéncia 
de a~ente econômico em reladloa seus comoe:tidores", 
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para fins de proteção do mercado J são regidas por cânones diversos, em que 
se garante proteção para a parte tida como hipossufici ente. Ou seja, o direito 
comercial não se presta a uma "consumerização"; e 

I iil ainda queconsidcrando relações entre empresários, é: preciso coibiros 
abusoS propiciados pela dependência econômica de um em relação ao outro, 
sob pena de consagrannos igualdade meramente fonnal. Note-se, entretanto, 
que o empresârio não é considerado pelo s istema de direito comercial como 
UOl tolo irresponsável e o direho não pode ter a fu nção de corrigir os "erros" 
even tualmente praticados (mas isso rulo exdui a atuação do Estado para, im­
plemen tando uma politica pública , propiciar condiçôes d e concorr~ncia e de 
sobrevive:ncia para as empresas menos poderosas ou em posição de sujeição]. 14'1 

5.15 Oportunismo e vinculação 

A IJC1 r(e gostaria de vincular ° pc, reei IV come n: ia I e, ao mesmo tempo. penllal1ear 
li vre para abandonar aquela re/açào e abraç"r ou(ra que eventualmellte se 
apresenU como mais inuressante. 

Mediante a celebração do contrato, a parte tende a buscara vinculação do 
parceiro; entretanto, se lhe fosse permitido, preferiria permanecer livre para 
desvencilhar-se do negócio. 

Essa observação é diretamente ligada aooponunismo inerente ao agente 
econômico, ao qual nos referiremos mais adianle. Compreend .. -se , nesse ce­
nário, a importância da força obrigatória dos contratos lpaeta sunt se,-vandal 
para o funcionamento d o s istema, por coibir o comportamento oportunista 
da parte que abortaria o contrato. 

5.16 Racionalidade limitada 

Ao conlratar, a parfe lido possui rodas as infonl1açi}es !!Xistentes sobrea outra, 
sobre o futuro e sobre a própria cOl1tralaçc1o; di z-se que SIIa racionalidade é 
limitada. 

No mundo real. as partes simplesmente ntlo conseguem prever todas as 
contingtndasfuluras no mottlentoque se vinculam. ao contrato. Sempre faltarão 

149. Arespeiloda dependéncia econômica, v. PAUlA A. FORGIOt-lI, Ocontratode disttibuiçdo. 
277 e SS. ; FRANCF<,CO MACARJO, Equllibriodelle posizioni contrattuali c d autonomia 
provala nella subrornitura,131; Yves G UYON, OroU de5aJjaires-Droitcommercial ge­
ntral ~t sodtUs, 1. 1 , 971: MARC COUIttIôS., DependmlCf!tcollomiquf!f!tnbusdedtpendan<:c 
tconmniqu, '" droit de /a conCUrTtnct f!f en dra/l des contrats, 234 e $ .; AMIEt..·COSl.u:, 
lts rtstaux di! di~lrtbulion, 216 ess.; D,wIDGEIUlER, Law and compt!lition in the lWenticth 
ct./lIurv Eurtmf'· nmfrrfi"O' P.." ... "h,,,c ·n ... , ~c 
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dados sobre a outra contratante, sobre os possíveis desdobramentos do amo 
biente institucional, sobre O porvir. As empresas "não são capazes de prever 
todos os evenlOS fUluros que poderão se verificar no curso da relação, não são 
l:apazes de adquirir e processar todas as informações relevantes para delinear 
planos de ação adequados, não são capazes de descrever em um contraIO lodas 
as possíveis eventualidades de forma clara e não ambígua", l)(l 

Por conta disso, afirmam os economistas que os agentes econômicos 
agem impelidos pela racionalidade limitada e nàoporuma racionalidade plena 
e onisciente - que existiria se tudo fosse perfeito. 

A ideia de racionalidade limitada foi proposta inicialmente por HERBERT 

SIMON e baseia-se na constatação de que, l:ontrariamente ao que prega a eco. 
nomia clássica, as habilidades humanas de cognição nao são infinitas. m A 

150. AI'ITON10 NlorA e VICEI'IZ.O Sco?PA, Eclltlom(a dti contratti, 19. 
151 . A definição do "homem econômico" postula que ~an 'economic man', who, in the 

course ofbeing 'ccollomic' is also 'mtional'. This man is assumed to have knowledge 
of the rf'levant aspe.cts ofhisenvironment wh\ch, ir noubsolutelycomplete, isat lcast 
impressively clear anel voluminou$. He i.s assumed "Iso to have a wcll-organized and 
slablesyslemof prtferences, anel askill in compulalion that enables him tocalculate, 
[orthe alternativecoursesof action thalsreavailablc.to him. whichof rhesewill pe.ntlil 
him to reach lhe highesl altairu.ble point 0 11 his prefercnce scale" IHEIUER'r SIMON, 

A behavioral model of rational choice, 991. A respeito dessa visão sobre o "homem 
económico~, esclarece ARTI-IUR BARRIONUEVO FIlIIO: "' Esse pressuposto é adotado por 
alguns economistas, P.1r'd quem o homcm econOmico caracteriz.a -se por dois aspectos 
1 iJ rdcionalidade instrumental e 1 iiJ aUloinlcresse. No entanto, essas duas premissas 
U~m sido contestadas. A ideia de racionalidade Inst rumental plena comrapõc-se a 
'racionalidade limitada', conceito definido por H. Simon, que assume a capacidade 
analitica limitada e a incompletude das informaçOesdisponiveis para o tomador de 
decisão. Supondo a racionalidade limitada, o tomlldor de decisão seria alguém em 
busca do 'satisfatório' ao invés do 'ótimo', pois as condições para atingir este último 
nao e.stari<lm presentes, ou tuiam um custo maior do que o beneficio [t.ssc éo con­
ceito de 'quase-racionalidade'. desenvolvido por AKERI.Ol'fl. Essa limilaçll.o própria 
do agente econômico pode ser considerooa aceita por boa pane dos economistas da 
correntt. principal f neodásslcos, novos-keynesianos etc.) . Ou seja, hoje se entende 
que o agente econômico é maximizador de ganhos, mas sujeito à litnitaçôes de ,a­
pacid<lde analítica e informaç~o. O segundo ponto, referente ao autointeresse , foi 
questionado pela economia eKperimenlal. Para essa co rrente, na prática do mercado, 
os individuos mIo se comportam baseados exclusiv<lmenle no autolnteresse. Assim, 
o altrufsmo não seria uma 'escolha moml', mas comportamento a ser explicado. En­
tretanto, ainda n~o há ullla explicação robus Ul aceita pcl<lteoriaeconômica para esse 
problema. A 'reciprocidade forte' é uma hipótese que vem ganhando peso; trata.sede 
e.xplicaçllo de fundo sodoblológico, qual seja, a scleçao natural danvirtista optrarla 
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tõlciono. lidade limi.tada "rerers to behavíor Ihar is intendedly rational but onIy 
urnited1y 50; it is a condirion of limiled cognitive competencc to receive, store, 
retneve, and process information". UU))O comportamento humano liga-se nao 
apenas à racionalidade; tem a ver também com complicadas forças motrizes 
como intuição, crenças e paixões. Não existe essa "racionalidade olímpica" 
I HERBERT SIMON I pregada por muÍlos economistas. 

Apesar das limitações a que estão sujeitos, os agentes econOmicos buscam 
agir radolJalmenlf. n .. '; Elas reconhecem que ndo são capazes de prever todas 
as coisas que podem vir a ser importantes. elas compreendem que a comuni­
cação é custosa e imperfeita e que os entendimentos são sempre deficientes, 
e elns sabem que não podem encontrar maTematicamente a melhor solução 
para problemas difíceis, Elas podem agir de forma intencionalmente racional, 
procurando fazer o melhor possível dadas as limitações sob as quais trabalham. 
E elas aprendem". l5S 

A concepção da racionalidade limitada nào nega o pressuposto de que os 
agentes econômicos são racionais, porém afirma que exercem essa racionali­
dade dencro das inapeláveis fronteiras impostas pela condição humana e pelo 
contexto em que se inserem. 

não sobre indi'Viduos, mas sobre grupos. Portanto, a 'moral illtruísta.', religiosa ou 
nao, seria funcional à sobreviv~ncia de grupos. Neste ponto, caberia ti questão: 'Como 
fi cou a situação atual na troria econômica?'. Os modelos econômicos continuam 
sendo baseados na racionalidade instrumental e no aUloinleres.se. mesmo porque 
esses preswpostos são mais fáceis de representar malematiumen le. Todavia, há 
<I consdtncia dos pl'Oblemas aponlados acima e tentatiViil$ de sol\lcion3 -los~ (em 
confertncia prorerida na cidade de São Paulo, em fevereiro de 20081 . 

152. WllllAMSOf'oI, Thc mechanisrns of governllnCl'. 377, 

153. Para a explicaçãO em lfngua ponug\lesa da racionalidade limitada , CAUXTO SALOMÃO 
FilHO, COlldl4tas teudellfes tl dontinllçi!o dos mercados - Andli.~ j llrfdira, 38 e ss. Ainda 
em Ilngu;l portuguesa, vale transcrever adefiniçao de FARINA tt alti: "pressu[lOSlo com· 
portament<ll segundo o qual os indivíduos agem raCionalmente. (utilizam, na medida 
do possível, os meios para atingir os fins desejadosl, enconlrando, porém, limites em 
sua capocidade de resolver problemas complexos. Sua principal consequtncia 1 ... 1 e a 
Incompletude dos contratos" 1 Compelitívidade. merlooo. Estado e otXctrliZa{Õf'i, 286J. 

154. ~ People c<ln rcspond sensibly to lhese failings: thus It mlght be. said that people 50-

metlmes respond rationaUy to their own cognhlve Iimltations, mlnimizing lhe sum 
of dedsion eoses and error COSlS" (GtRISTINE JOLLS, C\ss $uNsrEIN e RICHARD THALER, 
A be.Mvionl approoch to lawand economics, 1.477}, 

155. MtLCROM e R06ERTS, EconomiC5. orxanitation and matlagement , 129-30. No mesmo 
sentido, CttAISTlI'IEJOlLS, (j.ss $ut6TEII'I e RICHAAD THAlER, A behavioml appro<lch 10 
law and economlcs. 
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o direito mercantil sempre reconheceu a impossibilidade de o empresário 
deter todas as informações relacionadas à transação e ao fULuro: a racionalidade 
limitada dos €wlIOmisLas nelo /ws t €$lranha. Ao longo dos séculos. o sistema 
jurídico criou mecanismos para lidar com essa incompletude. Eloquenteexem­
pIo é o instituto da excessiva onerosidade. que autoriza a denúncia no caso do 
advento de even to imprevisto e imprevisível, capaz de alterarprofundarnenle 
a economia comratual. 15~ 

Outra diferença entre a visão econômica e a jurídica é que, para a primeira, 
"o ser humano tem limites em sua capacidade de lidar com problemas complexos, 
mesmo quea in Cormação lhe seja plenaesem CUSlOS". t:J7 No Di reito. esse fa to é 
identificado com as possibilidades de ação que o mercado abre para a empresa. 
e não como um problema. 

Por exemplo, diante da valorização do real em face do dólar nOrle-ame­
ricano, alguns agentes preferirão investir em maquinário pesado, enquanto 
outros no incremenlO do estoque de matéria-prima importada.juridicamen te. 
essas diversas est ratégias não provêm de restrições da capacidade cognitiva do 
agente, mas do leque de opções que o ambiente institucional proporciona. Ao 
contrário dos economistas , nunca cogitamos que, para cada situação, haveria 
apenas uma SOlução correia e ótima. 

5.17 Incompletude contratual 

Os contratos não contem - e MO podem mesmo conter - a prtvisdo sobre todas 
as vicissitudes que saà(J enjrellcadas pelas panes. 

Discutiu-se no capítulo segundo a questão dos contratos incompletos. 
Viu-se que, na maio ria das vezes, as partes não detem todas as informações 
relacionadas ao negócio que pretendem celebrar, sendo a lacunosídade natural, 
ainda mais quando a relação t desenhada para ter longa duração. 158 

156. Os economistas distinguem a raôolllllitlcule limitada da incerteza: a primeira ~ uma 
caracterfslica do individuo, enq uan tO que a segunda rtfere-se ao ammelllc, ao contexto 
contratual. 

157. Euu.IIETH FAIUNA et aI. , Compelitividadc, mercado, Escadoe: otganizaçoo , 74. 
1~. Segundo OS economistas, o contra to é ~completo· quando "estabelece, parn cada 

poSSível Situação Rt ua I e fu lura, as obrigações recfprocas das partes quanto às presta· 
ções e pagamentos" e "o respcito a essas obrigações [enJorcemcllt [ é assegurado pela 
capacidade de verifi cação de uma autoridade cxterna [um juiz ou tribunal I e peb 
possibilidadc de impor sançOes às partes eventualmente inadimplcl1lcs" [ANrON)O 
NICITA e V INCEN20 Sc.orPA, Economia dti COTtu·a1t i. 171. 
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A doutrina especializada cos tuma apontar as seguintes causas dessa 
tncompletude: 159 

[i I impossibilidade de previs40 do juturo; 160 

I UI improbabilidade do acontecimento de certO!i jatos: alguns eventos , 
embora possam até seT cogilados, s<\o tão improvaveis que sua disciplina no 
conLrato nào se mostra compensadora. "[HJá limites para o tempo que nós 
podemos ou devemos perder procurando prever todas as conting!ncias em 
nossoS contratos";161 

I iii} imprecisc10da expressdodo acordo: a linguagem é naturalmente inexata 
e muitas vezes Calha na exata determinação do contratado. 

Tome-se como exemplo um negóciode fomecimemo de matéria-prima ce­
lebrado por prazo indeterminado. As partes preverão o prc-ço inicial do produto , 
que. seguramente, não poderá ser mantido ao longo dos anos. Outras fendas 
contratuais virão à tona , ainda mais se considerarmos a grande probabllidade 
de alteração das circunstâncias fáticas que circundam o negócio. 

Que o desajus te do contrato ocorrerá ao longo de sua exis tência t mesmo 
evidente. Vlsando a afastar o rompimento posterior da avença, as empresas 
costumam prever, no momento inicial da contratação, mecanismos que visam 
a paci ficar controvérs ias futuras, que nem sempre funcionam a contento. 
Afinna·se que, porconta da incompletude con tratual inerente ã avença, o risco 
do rompimento sempre ameaçará a empresa. 

Para o en te que realizou inveslimem os em ativos especificas, aumentando 
seu grau de dependência. a im.:ompletude representa perigo mais elevado, pois 
pode incitar componamento oportunista da oulra parte. 

Como explica BElLANTUONO, "(aI celebração de um contrato incomplcLO 
expóc as partes ao risco de serem rorçadas a suportar os ereitos de uma siluação 

159. Cf. MILCiJtOM e Rol\ERTS. ECOflO1tliCS, organization ond lI!anagtmrnt, 130. Ainda sobre o 
mesmo tema. DAVID CAMI'6f.Il e H UGH C./JI.lJt<S. Discovering lhe implicit dimensions 
of con tracts, ..o e 55. Estes autores destacam que a inserç~o do contrato em seu 
contexto traz dimensões implfcitas não decalcadas na letra fria do papel. V sobre a 
impossibilidade de o instrumenlo conter as "dimensões impllci tas~ das negociações, 
$n:WAU M AO,UU.V, The realand lhe papel' deal: empirica l picturts of relatlonships, 
complexi1y anel lhe urge for transparent simple rules. 

160. ~Our abilily 10 prtdict llle futurt: is limited, and even ca.reI"1 busi ness people oflen 
leave gaps in wrl tten contrac15. The word changes ílnd surprises usn [SnwART MA­
CAULAV, The real and lhe paper deal: empirical pictures of reLationships. complexity 
and the urge for transparent simple mIes, 541. 

161. STI!WART MACAULA\', Tlle real and lhe paper deal: empirical pictUfes ofrelationshlps, 
complexity and lhe. urge for transparenl simple rules, 54. 
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não prevista. As oscilações de mercado ou as inovações tecnológicas podem 
modifica ra relação en tre acusto e a benefIcio das prestações acordadas. Ainda 
que algumas siLuações possam ser geridas mediante a utilização de mecanismos 
de adequação, a incompletude do COntraio ton ta-se relevante quando nenhuma 
clãusula contratual oferece resposta ótima aos eventos supervenientes . Nesse 
caso, a ünica possibilidade é a renegociação dos termos do acordo". r6l 

5.18 Desvio de pontos controvertidos 

Por VlleS, para ndoobstar a reaHzaçdodo ,regóâo, as partes deliberadamente 
evitam tratar de questões que gemm desconforto. 

A inexis tência de previsão contratual sobre detemlinadas questões pode 
derivar do comportamento eslratégico das partes que, visando à realizaçao da 
transação , evitam en r rcntar pon lOS controvertidos que poderiam ameaçá-Ia. I ~] 
Deixam para a solução de alguns problemas para o futuro, até mesmo confiando 
no aumenlO do grau de dependência econômica que poderá ocorrer durante 
a relação. "N ão criemos problemas" ou "quando acon tecer, veremos o que e 
como fazer" , costuma-se afirmar nessas ocasiões. I&. 

Aoconrratar, as empresas d irigem sua atenção para os aspectos ecorr Om icos 
do negócio e não para aquelesjurrdicos. Seu roco costuma recair sobre o preço, 
condições de pagamento, ca raclerísticas do bem o u do serviço adqu irido ele. 
Em negócios de maior complexidade, o planejamento das chamadas "con. 
tingências" fica a cargo dos advogados. Com base em pesqu isas empíricas, 
constalou-se que, para a maioria das empresas, a utilidade do contrato escri to 

162 . GIUSEl'PEBELlANTUONO, 1 contra/ri incompleti nt:' diri ClO eneU'economia, 75 . 
163. Sn wART MACAULAY, em conhecido estudo empfrico sobre o eomponamento das 

partes nos Contraros, indica que, durante as tratalivas, os agentes econômicos p0-

dem assumir as st.guintes poslUras em rclaçao 110 negócio a ser implementado: fi] 
cuidadosamente planejar componamentos, e.xplicila ndo-os rormalmente [explicit 
alld carefull ; I ii 1 possuir entend Imento comum , mas tácilo, sobrccena questão [(Clei! 

agreemcnl I; I iii 1 possuirenLenclimentos divergen tes, não manirestados expressa men re 
[ullilateml asslllnptiollS I; I Iv I sequer cogitar deelelerminaclo problema Il/U/lI\I/lrelless 
ofl he issue I. O aUlor esclarece que " [cl lcarly o lher inlermeeliate poinlS are. possibleH 

INon-contraclua t relalions in busincss: a prcliminary s lUdy. 41. 
164. "If I want a clause Ihat says if even l X lakes pince, lhe consequence Y will rollow, 

you may demand so melhing in exchange that I do not want to 8lve you . When I 
antecipate Ihis, it may be betler to avoid raising lhe !ssue in negotia tionsand hope 
that lhe mauercan be resolveel ir event X ever takes place" [SrEWARTMAc,.o.uLAv, The 
real and the paper deal: empirical piclures of relationships, compluity and the urge 
for transparentsimple rules . .551. 
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t secundária quando comparada aos aspectos econômicos da transação. 16
' 

Algumas condições não serão tratadas pelos.homens de negócio e s~m por 
seus assessores ju ríd icos que, desconhecendo Importantes aspectos fáucos do 
empreendimento, não raro deixam de lhes dispensar a devida atenção. 

5.19 Ambiente institucional 

O negódo jurfdico somente pode ser entendido na complexidade de seu 
comexto, cuja andlise requer visão interdisciplinar. 

Os conlratos devem ser considerados no ambiente que os circunda , 
condicionando-os. Não é possível desgarrar o negócio da realidade em que 
eS lá inserto I chamada, pelos economistas, de "ambiente institucio nal" I. 
tornando-o peça eSléril de atribuiçôes de obrigações desconexas da realidade. 
Frise-se bem: a empresa é um agente que se move nesse ambieme institucional; 
existe somente porque age. Essa açdo é conronnada pelo "conjunro de regras 
po lHicas, sociais e jurídicas que eSlabelecem as bases da produção, das trocas 
e da distribuição". 166 

Ao privilegiar a visão objetiva do negócio, o d ireito comercial torna-o 
renexo das cirçunstancias que levaram as partes à Vinculação e que o contrato 
continua a embeber. 

Para Ilustrar a importância do contexto contratual , tomemos exemplo 
rormulado por HUGH COI.UNS. Quando Ticio , pela manhã , pede um ca~é na 
soflSticada cafeleria da esquina de sua casa , o significado de conduta den vará 
do contexto negocial- ou do que ColllNSchaOla de implicit understandiJlgs. A 
intenção de trocar o caré por dinheiro somente pode ser recol1hecid~ ~ partir 
do contexto em que o negócio se aperfeiçoa que, por sua vez, é condICIonado 
pelo padrãO de comportamelllo difundido entre as pessoas naquele local,167 
Se Tíelo visita seu amigo Caio e pede um café, a mesma solicitação nao gera 

165. No relato de CoLL1NS: " (B)usinessm en foeus their auenlion on the economic dc:al , 
nOI the contmct . They :lre interestc:d in lhe core exchange or gooc!s and services, 
:lnd do nOI pay much a ttention lo the task of planning for contingences. ( ... 1 The 
remaining issues th:lt are typically induded in the wriuen controCl by lhe lawyers 
will usually, thoogh not invariably, receive scantlol.llention rram the panies [O the 
transaclÍon" IRegulating COnlracts, 1501. 

166. No originai: "Sc:t o r fundamental polí tical, social and legal grollnd roles that eSla­
blisJ.es lhe basls forproduction, exchange and distribution" ILANcEDAvlse DouGl..AS~ 
NORTl I, Jnstitltflonal change and Amuican (con:omic growth , 6 1. 

167. ~Ou r imentlon lO make a n e,.'Cchange of a cup or coff« fo r m()ne~ caR only. be un­
derstood fram lhe context in which theconduct takes place, th.allS lhe ret311shop, 
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expectativa de pagamento e muito menos outras que podem relacionar-se ao 
atendimento na especial cafeteria, como qualidade, sofisticação do serviço e 
alia qualidade dos gn\os. 16f! 

Na expressão de COLLlNS: 

"Comracts certainly have the distinclive qualtty of constitutinga discrcte, 
voluntary type of relationship, but Iike other forms ofhuman association 
theyare neverthelessembedded in çonventions, nonns, murua) assump~ 
tions and unarticulated expeclaüons" .169 

jUNQUEl1tA DE AZEV[OO, de forma mais técnica e apurada. parafraseando 
ORTEGA y GAS5ET, afirma "o negócio jurídico é o negócio juridico e todas as SUas 

cirçunslâncias". As '·circunsHi.ncias negociais" assumem tal relevância a pomo 
de integrar o negócio jurrdico, Consistem no 

.. f ... J conjunto de circunstâncias que formam uma espécie de esquema, ou 
padrão cultural, que entra a fazer pane do negócio e faz com que a decla­
ração seja vista socialmente como dirigida à criação de efeitos jurfdicos. 
I ... J As 'circunstâncias negociais' são, pois, um modelo cultural de atitude, 
o qual, em dado momento, em determinada sociedade, faz com que certos 
atos sejam vistos como dirigidos â produção de efeitos jurídicos" ."0 

5.20 Tutela do crédito 

A disciplina dos contratos empresariais prestígia a tutela do crédito. 

O ordenamento Jurfdico ligado ao sistema de mercado há de prestar-se 
à defesa do crédito; a mecânica dos contratos empresariais deve incorporar 
esse pressuposto. Como assinala PA}AROI, "a credibilidade dos ordenamentos 
jurídicos modernos, no que diz respeito ao direito material e ainda mais â 
eficiência dajurisdição. que postula um processo eSlritamente eficaz, por sua 
vez, é ligada à capacidade concreta de tutela do crédito. De fato, é este último 
que, de várias formas, representa a cidadelajurfdica da pessoa humana. Esta 
verte no crédito seu trabalho, o seu empenho existencial. sua própria economia 

and lhe broader conventional patlerns of people ex:changing goods ror money in 
that location - IThe research agenda 01 implic it dimensjons of COnlnlClS, 21 . 

168. Com o mesmo escopo, )UNQUF.IRA DE AzEVFDO utiliza os exemplos de decl#.ra,ões de 
vontade fe iras em um palco leatral ou etn sala de aula , durante uma prele~ao (Ntgocio 
jurfdico: existencia, validade e eJicdcia, 1221. 

J 69. The research agenda of lmplicit dimensi.ons or contracts, 2. 
170. Negocio jltrf.fico: ui5ibtcia. validade e cficdcla, 122. 
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e. definitivamente, as próprias esperanças e os próprios destinos econômicos, 
suporte indefectível de liberdade e de crescimento" .l1l .172 Por isso, CLÓVIS 00 

COUTO E SILVA inicia sua obra A obrigaçào COltlO processo, assegurando que "a 
relação obrigactonal I ... ] seencadeia ese desdobra em direção ao adimplemento, 
à satisfação dos interesses do credor". 173 

Um sistema jUTrdico que não tutela o crédito acaba por desestimular o 
Oux:ode relaçOeseconOmicasecomprometero seu próprio funcionamento. O 
direito não protege o crédito por uma questão de afirmação de valores liberais, 
para legitimara supremacia do mais forLe sobre o mais fraco ou algo dessa or­
dem. Esse mesmocrédiloé um pilar de sustentação do mercado , indispensável 
àsua preservação. Se o sistema veda o enriquecimenlo sem causa, aquele que 
possui um crédito contra outrem ou li] já experimentou uma diminuição em 
seu patrimOnio e pretende recompO-lo, às vezes obtendo lucro, ou lU) "con­
gelou" trabalho . "gerou riqueza" e pretende ser remunerado por 1SS0. Quem 
possui "crédito" "crê" em sua satisfação. IH 

A Ululo exemplificativo: quando o sistemajuridico disciplina a fal~ncia. 
tem em vista a tutela do crédito, ainda que modernamente sejam igualmente 
perseguidos outros valores, como a preservação das empresas e de empregos. 
O sistema - ainda que em nome da proteção ue outros imeresses - não pode­
ria , simplesmente, "perdoar" os débitos do falido , sob pena de desestabilizar 
o ordenamento, com o consequente declfnio do investimento. m 

171. PIERO PNAFlot, Radici e ideologieddfallimellto, 6ess. No original: ~ Iacredibilità degli 
ordinamenti giuridici modemi in tema di dirhto sostanziale. ed ancor piu in lema 
di effidenza della giurlsdizione , che postula un prOCes50stretamente e(fjC3ce, a sua 
volta.. ~ proprio lcgata alla capacilà concreta di lutela dei diritto di credito. Infaui. ~ 
armai quesc'u !timo che. in maniera vanegarissima, rappresenta la roccarorte giuridica, 
deUa J)(rsona umana. Quest'ultima riversa nd credilo iI proprio lavoro, iI proprio 
impcgno uistenziale, il proprio r1sptlrmio. ed in definitiva le proprie speran2e e.d i 
propri destlnl sul piano cconornko, supporto quest'uitimo indefettibile di libertà 
quanlodi cresci ta". 

172. A importância do credito para o sistema econÓmico e de tal sone que AscAREllI re­
puta sua mobtllzaçao pelo direito comercial como um dos "institutosjutidic.osque 
mais profundamente caracterizam o direito privado moderno" (PanoranljJ do direilO 

comertiaJ,34\. 

173. A obrigcl(do como processo. 5. 
174 ... Appumo pen:he in tanto una persona d~ ad un'ahra lemporanean"lfnte una cosa in 

quantO crede alia (conta sullal reslituzione, lo scambio temporaneo prende il nome 
di credito ( ... )" 1C,\J.NELUnI . TeorjjJ giuridica delladrrolatione. ~l . 

175. VIVANTE fllz rcfcrtnciaaosproblemasenfrentados pe)oscomerdanles na Rornlllmpe­
rial em virtude de nonnas que prejudicaram grandemente os interesses do crtdito; 


