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13.6 A causa e contrato de distribui¢ao

A conclusiio a que estamos chegando aparece dbvia: ou
se considera a causa do negéeio enquanto fungdo econdmica
¢ como primordial para a tipificagdo social. entendimento ¢
interpretacio do contrato. ou ndo se conseguird explicar a
diferenca entre wma série de contratos de compra ¢ venda ¢
um contrato de distribui¢do. porque o principal ponto de dis-
tingdo estd. justamente, na causa do negocio, na sua fungdo
ccondmica.

Como apontou o STF ao deparar com o problema: “To-
davia. serdo tais contratos (...) independentes ¢ auténomos ou
constituem o que. na doutrina, se qualifica de contrato misto?
Nio hd duvida que esses contratos sio distintos e autdbnomos.,
se considerados. em tese ¢ abstratamente. cada um de per si.
Mas. no resta davida, também ocorre freqiientemente, no
comércio juridico. que duas ou mais formas contratuais de
possivel coexisténcia separada podem vir a ter. sob pressio
de necessidades ou de conveniéncias praticas. as suas presti-
¢Oes autonomas. cada uma em sua fungio tipica. reunidas ¢
coordenadas. pela vontade das partes. em um tinico contrato
para realizarem uma s6 fungio ccondmica. que ¢ a sua causa
ou o seu fim objetivo. Com efeito: dita pluralidade de presta-
¢oes, sendo cada uma tipica de um contrato nominado. podem
ser fundidas em um s6 contrato. sob o influxo de uma so6 cau-
sa. de uma Gnica fungdo econdmica. L preciso assim que to-
das elas tendam d mesma finalidade cconémica. A unidade de
causa, atestada pela unidade econdmica das virias prestagocs.
corresponde a unidade do contrato. Nio tem importincia. no
entanto, para a elucidagdo da unidade ou pluralidade do con
trato. como dizem os doutores. a unidade ou pluralidade do
documento em que fot firmado. pois um so documento pode
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conter virios contratos, como um sé contrato pode e como
fonte. no sentido formal. diversos documentos™.

Novamente. chamamos atengdo para o fato de que anos,
Jurisprudéncia ja incorporou a idéia de causa como funcao ¢oo
nomica ¢ como clemento indispensdvel para (1) a caraclerzagao
do contrato de distribuigdo. bem como (ii) sua correta interpretagi,

13.7 A racionalidade juridica do direito comercial ¢ a inter-
pretacao dos contratos

Ha incgavelmente uma racionalidade propria ao dirveito
empresarial que ¢ cultivada, querida e incentivada pelo sistema,
porquc mola propulsorada fluénciade relagdes do mercado. Basta
pensar que, para fins de diminuigio da inseguranca ¢ da
imprevisibilidade. € preciso que o direito dé guarida ao compor-
tamento legitimamente esperado de um comerciante alivo ¢ pro-
bo.™ Nio fosse dessa forma e o sistema ndo se prestaria a paciti-
cacio dos conflitos ¢ a evitar crises. ' Essa mesma racionalidade
era posta por Cairu. em simples frase:

o RET78.051. julgado em 27.08.1974, relatado pelo Ministro Thomp-
son Flores. Essa decisao jid foi por nds analisada quando da defini-
¢io do contrato de distribuiciio. no capitulo primeiro, item 1.9.

T

Que atue nomercudo considerado. conforme adverténciade Cairu.
Vide infra.

Aomesmotempo. aacolhidadessalegiimacxpectativanio pode
arrefecer a forga concorrencial mediante a diminuicio exagerada
da possibilidade de o agente econdmico adotar estratégias equi-
vocadas. Protegeraobjetivacio dos comportimentos mediante o
suarepeticio no mercado ao mesmo tempo em que nio se podem

neutralizar as diferengas que impelem o jogo concorrencial ¢ o
mesmo mercado: eis o sempre atual desafio do direito comercial.
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“Presume-se que cadaqual aprovaoque lhe fazabem. e que
todo o prudente em igual caso descjaria, ¢ praticaria.”™

De uma forma mais contemporanea. Natalino Irti traz ligdo
para esclarecer essa intrincada questio: como podemos utilizar
a fungdo economica do ncgocio COMO Uma pauta para a sua in-
rerpretagdo’ A vantagem do estabelecimento da relagio entre
funcio econdmica e interpretagdo aparece clara: revestir a in-
terpretagiio contratual de um juizo de coeréncia e previsibilida-
de (ou calculabilidade. como quer Irti inspirado em Weber) que
viabiliza ¢ incrementa o funcionamento do sistema.

Para Irti, o mercado € uma ordem. Ordem no sentido de re-
gularidade e previsibilidade de agir: quementrano mercado tem
consciéneia de que o scu agir (e também o agir do outro) € gover-
nado por regras ¢, nessa medida. os comportanentos s@o previ-
sivers. A regularidade. a reiteragdo de certos comportamentos.
permite um cdlculo sobre o futuro. “|QJuel “prevedere” o vedere
prima. onde un soggetto confida nell agire altrui™. A ordem. as-
sim, diz respeito ndo apenas ao passado. mas ao futuro. Os com-
portamentos. ao se repetirem conforme uma regra, assumem um
cariter de tipicidade ¢ uniformidade. A forma de uma ordem ¢
dada. justamente. por contegni tipicos, razoavelmente previsi-
vels ¢ caleulidveis pelas partes.

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

-

= Principios de direito mercantil e leis de marinha.p. 472,

Cr O Lordine giuridico del mercato. p. 5-6.

sacrificada em prol da seguranga, da previsibilidade (ou. literal-
mente. da “prote¢iio externa’ ). Portanto. hd uma gama de ne-
gocios em que o sistema juridico considera o intento individual
do agente. mas apos ser rebatido no cardter impessoal € mecani-
co do mercado.

Seguramente a idéiade Irti hd de seraproveitada para expli-
car o modo pelo qual o sistema juridico recepeiona 0s negdcios
singularmente considerados. Ao contratar, uma parte tem a legi-
tima expectativa de que a outra comportar-se-a de determinada
forma. Isso faz com que ambos 0s agentes econdmicos planejem
sua jogada e comportem-se de acordo com esse padrio “de mer-
cado™. Portanio, ndao se pode permitir que seja dada ao contrato
uma interpretacdo diversa daquela que pressupoe o comportd-
mento normalmente nele adotado. Isso levaria ao sacrificio da
seguranga e da previsibilidade juridicas.

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

Cabe. entdo. um esclarecimento: o direito nio retira do
agente econdmico a opgio de transgredi-lo. embora o ideal
fosse a eliminagdo da pridtica de atos ilicitos. Nao hd norma
Juridica que possa alterar algumas realidades fiticas aponta-
das pelos economistas, dentre elas. que o comportamento

“ Teoria generale del diritto e problema del mercato. p. 22-23.

TSy

General economic history, p. 277.
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“adequado” para o direito somente serd seguido pelo agente
econdmico se for compensador, ou seja, se os beneficios tra-
zidos pela pratica superarem os prejuizos.® Porexemplo, em
uma operagiio envolvendo altas cifras. a multa por atraso na
apresentaglio do ato ds autoridades antitruste b rasileiras.” na
tica egofstica do empresdrio. pode “valer a pena”. levando-
0 a nio dar conhecimento da pritica aos 6rgdos integrantes do
Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia — mesmo por-
que o prazo de prescri¢iio de cinco anos atua a favor de seu
interesse egoistico.

A racionalidade juridica estd relacionada & econdmica na
medida em que o direito parte do comportamento a ser discipli-
nado. Podemos dizer que umsistemajuridico ¢ “eliciente” quando
consegue conformar um nimero tal de comportamentos. garan-
tindo a Muéncia das relagdes de mercado. Se a conduta desviante
acontece. pode-se supor que: (i) a ldgica econdmica prevaleceu
sobre a juridica ¢ o desestimulo representado pela sangdo ne-
gativa nio foi suficiente para fomentar determinado compor-
tamento. Se esse fato for recorrente. teremos um sistema em
crise; efou (i) o agente adotou uma estratégia equivocada e
serd devidamente sancionado pelo ordenamento juridico. A
san¢iio negativa podera culminar com o agravamento da sua Si-
tagio econdmicae até levi-lo a exclusio do sistema (acarretan-
do sua quebra, por exemplo).

0 Pressuposto em que se baseia a teoria da Tageney”. Explica
Bellantuono: “La teoria deli agenzia propone di bilanciare gli
incentivi che spingono I'agent ad eseguire corretamente la
prestazione ¢ 1 rischi che 1o stesso agent sopporta in caso de
inadempimento™ ( contraiti incompleti nel diritto ¢
nell’ecconomia. p. 61).

7 pordescumprimento ao disposto no art. 54 da Lei 8. 884, de 1994
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Emborando possaalterara légica” econdmica. fazendo com
gue o empresdrio transforme-se naquilo que nio ¢ - por exem-
plo. um agente que nio visa ao lucro —. toca ao direito tragar os
limites dua licitude da sua arwagdo. determinando os atos dese-
Jados e acolhidos pelo sistema juridico e agueles que sdo con-
siderados ilicitos e repelidos. Repise-se: o direito existe para
subjugar a logica economica. preservando o funcionamento
do mercado.

A calculabilidade juridica assume. assim. uma dimensio
propria: apanigio da racionalidade juridica. significa a possibili-
dade de cdlcudo do resultado (note-se: devemos falarem cdlculo
ou previstbilidade. e ndo em certeza. O direito € racional porque
garante o processo € nio o resultado a ser obtido). Ou seja. o direito
¢ estruturado com o proposito de possibilitar o cilculo do resultado
(Weber) — viabilizando. inclusive., a previsiio do comportamento do
outro. segundo os parametros por ele colocados (Irti).

13.8 A racionalidade econémica e racionalidade juridica

W. Sombart. analisando o sistema econdmico capitalista ¢
diferenciando-o do sistema de produgio que the antecedeu. pon-
dera que. em substituigiio & busca da satisfagio das necessidades

T Mesmo porque o egoismo do empresdrio feva a competigio e.
portanto. vai aoencontro do interesse do sistemaecondomicocomo
um todo. Sem o "egoismo’ e sem o Coportunismo’. ndo haveria
mercado. A esse respeito, nao se pode deixar de notar gue mesmo
economistas como Williamson adotaram recentemente essa vi-
sdo: "Strategie considerations now come into play if. rather than
frailty ol motive, opportunism is the operative condition™ (Why
law . economics. and organization??). Necessdrio é colocar esses
clementos sob o controle juridico. visando a consecugiio dos fins
do sistema.
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(“Bedarfsdeckung™) e ao tradicionalismo. o capitalismo tem
como prineipios econdmicos dominantes o ganho ¢ « racionali-
dade (razionalismo™, na tradugiio de Luzzatto). O primeiro
manifesta-se porque o escopo imediato da atividade econdmica
¢ 0 aumento de uma quantia inicial de dinheiro; o segundo, a ra-
cionalidade. ¢ o esfor¢o de orientar o quanto possivel todas as
atividades segundo um principio de finalidade.

E fato que até mesmo entre os economistas nao hd um con-
senso sobre o que seja a “racionalidade economica’™.” Alguns
créem em um egofstico pardmetro de racionalidade (“standard
of rationality™). Conforme os ensinamentos do Prof. Arthur
Barrionuevo Filho em conferéncias proferidas. a teoria econo-
mica predominante nos dias atuais parte do chamado “individua-
lismo metodoldgico™. ou seja, de que o comportamento ceono-
mico global ¢ agregagdo da tomada de decisoes individuais.
Toma-se o comportamento individual como ponto de partida e
pressupde-se que encerra uma racionalidade procedimental. isto
&, de adequar meios a fins ¢ de ordenar os objetivos dos agentes
ccondmicos de acordo com sua preferéncia. Assim. o agente sem-
pre decidird pelo resultado que The ¢ mais benéfico,emdetrimento
de outro. que Ihe satistaz em menor grau. Na verdade, o sujeito
ccondmico atua como um hobbesiano, buscando maximizar seus
interesses individuais. Para exemplificar essa linha de entendi-
mento. vale trazer as ligoes de Posner.™™!

< Indispensidvel @ andlise do estudo de Joanne Schroeder sobre o
coneeitode racionalidade na doutrina econdmica. bemcomo suas
recentes modificacoes (Economic rationality in law and
economics scholarship).

0 Eeonomic analvsis of law.p. 3¢

M- Importante. ainda, a consultaa Paul Milgrome John Roberts que
explicam as limitagoes da assungio da racionalidade pelos eco-
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“[T1]he task of economics. so defined. is to explore the
implications of assuming that man is a rational maximizer of his
endsinlife. his satisfactions —what we shall call his “self-interest’
(...). Behaviorisrational whenitconforms to the model of rational
choice. whatever the state of mind of the chooser. (...) The concept
of man as a rational maximizer of his self-interest implies that
people respond to incentives — that if a person’s surroundings
change in such a way that he could increase his satisfactions F)v
altering his behavior, he will do so0.”™ d

nomistas (Economics, organization and management. p-42ess.).
Assinale-se que. dentro do conceeito de racionalidade. presume-
segue “people learn to make good decisions and that organizations
adapt by experimentation and imitation. so that there is at least
“lossil evidence ™ available for testing theories™ (p. 43, quando os
autores colocam a opinido de Richard Nelson ¢ Sidney Winter).
Para o jurista interessado nos acordos verticais, & ainda impor-
tante conhecer o conceito de “bounded rationality™ (racionalida-
de limitada), explicado por Williamson: “This reters to behavior
that is intendedly rational but only limitedly so: it is a condition of
limited cognitive competence toreceive. store, retrieve, and process
information. All complex contracts are unavoidably incomplete
because of bounds on rationality™ ( 7hie mechanisms of governance,
p. 377). Para a explicagiio juridica em lingua portuguesa sobre ra-
cionahdade limitada. Calixto Salomio Filho. Condietas tendentes a
dominagdo dos mercados — Andlise juridica. p. 38 ¢ ss.
“2 0 Como explica em outra passagem: “Most ecconomic analysis
consists of tracing out the consequences of assuming that people
are more or less rational in their social interactions. In the case of
the activities that interest the law. these people may be criminals
orprosecutors or parties to accidents ortaxpayers....” (Values and
consequences: an introduction to economic analysis of law, Dis-
ponivel em: <www.law.uchicago.cdu/Lawecon/index.html>.
Acesso e 28.10.2001).
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Outros autores procuram mostrar que a racionalidade dos
agenles nilo se baseia apenas nos ganhos para o proprio indivi-
duo. mas que existem outros objetivos levados em consideragio.
comooreconhecimento dos semelhantes. que explicaria o altruis-
mo.> A racionalidade estd Hgada a “present-aim standard of
rationality”, relacionada ndio apenas ao objetivo de lucro. mas a efi-
ciéncia. conforme os escopos pessoais a que cada um se propoe.

Avangando um pouco no tempo — € sempre o Prof.
Barrionuevo quem explica —. a visio neo-institucionalista da
cconomia. esposada por autores da linha de Williamson e
Douglass North. propoe que o individualismo metodologico deva
ser temperado pelas instituigdes. ou seja. pelas regras do jogo. O
agente hobbesiano maximiza os seus objetivos sujeitos as restri-
¢oes colocadas pelas instituigdes formais (o dircito, por exem-
plo) ou informais (valores culturais, tradigdes etc.) que definem
0s custos e 0s beneficios que advirdo de suas agoes. Enfim. € uma
discussiio em processo. em que a visdo neo-institucional lenta-
mente é aceita por um maior nimero de economistas.

Outrossim, podemos dizer que, atualmente, para os econo-
mistas. a racionalidade do agente econdmico esia ligada a um
comportamento gue visa & maximizag¢do do seu proveito (utility)
ow do seu luero (profit)”, Com efeito. a idéia de "maximizagio do
proveitooudolucro™. ndoobstante osacesos debates existentes, pode

X4-83-86

ser encontrada nos escritos da maioria dos economistas.

5 Sobre essa questio, v. Becker. Altruism, egoism. and genetic
fitness: cconomics and sociobiology. The economic approach to
human behavior. p. 282 ¢ ss.

4 Comodiz Becker. "now everyone more or less agrees that rational
behavior simply implies consistent maximization ol a well-
ordered function. such as autility or profit function™ (The econoniic
approach to hanan behavior. p. 133).
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Ocorre que aracionalidade juridica - que deve necessaria-
mente informar a atividade de interpretacdo contratal — é di-
versa da economica. embora ambas tenham pontos ent comum e
sejatitil sua consideragdo reciproca. Para o sistema juridico. a
tnica racionalidade do agente econdmico que pode ser levada
em conta ¢ aquela que ¢ condicionada pelo diveito; essa obriga-
toriedade decorre da garantia de pressupostos do funcionamen-
to do sistema. O direito ndo pode tomar como um dos parame-
tros de interpretagdo ou integragdo contratual wuma racionali-
dade que ndo o uceite, ou que faga tabula rasa de seus principios
orientadores.

Qualquer agente econdmico “alivo e probo™ considera o
direito na planifica¢io de suas jogadas, para plasmar a estratégia
com que atuard no mercado. Se ussim € (e se o sistema juridico
for efliciente como se pretende). outros fatores. que nio apenas o
cgoistico interesse. assumem importincia e determinam a atua-
¢do do sujeito conforme os moldes do sistema juridico (porque
ele serd sancionado se infringir a "lei” e, conseqiientemente. os
“principios conformadores do sistema™). O direito nio pode des-
prezar os elementos que ele mesmo coloca como fundamen-
tais: nido seria funcional nem des¢javel que o ordenamento
deixasse de fazer caso de valores eleitos como primordiais para
o seu luncionamento. acolhendo um modelo de racionalida-
de que repudia.

[N

O resumo critico das opinides dos principais economistas sobre
oconceitode eficiénciaé feito porJeanne L. Schroeder, Economic
rationality in law and economics scholarship.

" Maria Rosaria Ferrarese chega a sustentar que principio da racio-
nalidade econdmica é o dews ex machina ¢ desempenha no mer-
cado um papet andlogo ao que a norma fundamental tem no siste-
ma kelseniano. Diritto ¢ mercato. p. 104,
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LEm sintese: se o homent econdmico (ji dizia Knight no ini-
cio do século) é aquele que obedece as leis eccondmicas (Cobeys
cconomic laws™).> devemos dizer que o sujeito de direito ¢ aquele
que obedece as normas juridicas (ou. pelo menos, assim s¢ espe-
ra que o faga). dentro de uma racionalidade juridica.™

7 Ethics and economic interpretation, The ethics of competition and
others essavs, p. 35,

< Rachel Sztajn traz exemplo que gostarfumos de aproveitar: =0
soldado que estd na frente de combate e. com seus companheiros,
espera o atagque do inimigo. poderia. ao pensar que se a defesa
arquitetada fora boa, possivelmente sua contribuigiio pessoal te-
ria pouca ou nenhuma importincia para o desfecho da batatha:
mas. ficando no posto. ele corre o risco de morrer ou de ser ferido.
aparentemente. sem necessidade: se oimimigo vencer. aumentam
as probabilidades de ser morto ou seriamente terido, pois a linha
de defesa serd ultrapassada. Com base nessa logica. por que o
soldado deve ficar quando. para ele. o melhor ¢ fugir. indepen-
dente de guem venha a vencer? Como se explica a permanéneia
de soldados nas linhas de frente se. quanto maior o temor da dev-
rota, maior o incentivo a fuga? Pior, quanto maior a certeza da
vitoria, considerando-se ser pouco importante a contribuigio
pessoal de cada um. menor serd o incentivo para que fiquem ¢
lutem. A questioestratégica é como motivar os soldados paraque
PErManecam em seus postos. pois. se todos pensarem que sua
contribuigao pessoal € pouco valiosa. desnecessiria, muito antes
de a batalha ser travada. entrario em panico. debandario e o co-
mandante ver-se-ia sem comandados. dando a vitdria ao inimigo
sem que um sé tiro seja disparado™ (tese Ensaio sobre a natureza
da empresa. Organizagdo contemporanea da atividade. p. 93,
publicada recentemente sob o titulo Teoria juridica da empresa:
atividade empresdria e mercados). Emnossa linha de raciocinio.
uma das motivagdes que o soldado terd para nao correr do front é
acventual sanciio juridica que sofrerd caso consiga escapar com
vida.
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Aidéiade racionalidade juridicae a procuradoentendimento
do funcionamento juridico do mercado obrigam o estudo das li-
¢Oes de Max Weber. A produgiio das normas ou dos textos nor-
mativos. para Weber, pode ser irracional. quando nio controla-
da pelo intelecto (por exemplo. aquelas normas ditadas por ord-
culos). O processo racional é governado por regras gerais. Uma
lei ¢ racional quando, tanto do dngulo material quanto do pro-
cessual. considera apenas os aspectos ndo ambiguos dos fatos™
(porque previamente selecionados e previstos). O pensamento
juridico racional € aquele governado por fundamentos racionais
(ou por normas gerais) ou aquele que “nio é médgico™. O agir,
entio. ¢ depurado desses clementos sobrenaturais e passa a ser
baseado em dados calculadveis.

Essa racionalidade. por sua vez. pode ser formal ou subs-
rantiva (material). A primeira é portadora de uma dimensio
extrinseca. ou scja. pode ser percebida pelos sentidos: a aposicio
de uma assinatura. por exemplo. Desde a ldade Média. sabe-se
que quem examina um documento firmado pode supor que o
signatirio niio apenas conhecia o seu teor, mas com ele estava de
acordo. A possibilidade de pressuposicdo trazida pela racionali-
dade formal serve a um sistema que deve garantir a segurancga e
a previsibilidade.

Mas a racionalidade possui também uma dimensio ldgica
substantiva ou marerial que s expressa pelo uso de conceitos
abstratos. criados pelo pensamento juridico e concebidos como
parte de um sistema completo: os aspectos fiticos relevantes para
o direito sio selectonados mediante um processo de ancilise 16-
gica. conforme a previsio de regras gerais.™ A sistematizagio é

X4

Lasv in economy and sociery., p. 63,

it

O ractonal contrapde-se ao frracional. ou seja. nio governado por
regras gerais (Law in economy and society. p. 63).
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possivel apenas porque nos valemos desse método abstrato de
interpretagdo. dessa logica dos significados (i.e.. a selegio e a
racionalizagiio conforme normas legalmente vilidas). Portanto.
generalizagdo (= redugio dos motivos relevantes da decisao a
um ou mais principios) e sistematizagdo (= coordenagio de to-
dos os principios para a formagdo de um sistema de regras logi-
camente claro. sem contradigoes ou lacunas)”! integram aracio-
nalidade juridica.

A racionalidade (16gica ¢ formal) tipica de alguns sistemas
juridicos ¢ resultado dos seguintes fatores:”

(1) cada decisao tomada em determinado caso concreto ¢ a
aplicaciio de uma regra abstrata a uma situagio fitica:

(i) cada situagdo ftica concreta terd uma solugdo confor-
me a légica das regras abstratas do direito positivo:

(iii) o direito positivo é um sistema sem fathas. apto a dar
solugio para todos os casos concretos.

Como explica José Alexandre Tavares Guerreiro, no sistema
weberiano. assume extrema relevancia a crenga do agente na pro-
dugiio de um certo resultado. Por exemplo. acredita-se que o des-
cumprimento de um contrato dard lugar a um especifico remédio: €
esse acreditar narespostado sistema para as agoes que the confere a
possibilidade de garantir seguranga e previsibilidade.

Eis os conceitos cardeais do pensamento weberiano que
aproveitamos para conscientemente contrapor a racionalidade
cconOomica a racionalidade juridica: o sistema juridico deve ga-
antir seguranca e previsibilidade: o racionalidade (juridica)

@ CFL Rebutta, Max Weber e la scienza del dirvitto. p. 86-87.
!
2 Ct Introdugao ao Law in economy and sociery. escrita por Max
Rheinstein, p. xvii-Ixiv.
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tformal e racionalidade (juridica) material complementam-se na
busca desse proposito.

A racionalidade de Weber move o sistema juridico. sendo. ao
MESMO tempo, seu pressuposto e seuresultado. Para Weber, aesco-
Iha do que receberd ou ndo a chancela do direito. ou seja. do que terd
ou ndo exccugdo (validade). serd influenciada por diversos grupos
de interesses, conforme a estrutura econdmica. Obviamente — di
Weber — em wma economia em expansdo. aqueles gue tém “inte-
resses de mercado™ constingem o grupo mais importante "

A separagao entre racionalidade econdmica ¢ racionalida-
de juridica vai se delincando de forma mais evidente:™ a econo-

9l

Law in ecconomy and society. p. 100,

Por exemplo. quando Weber expoe os limites da liberdade nos
contratos. move-se dentro da logica implacavel do sisrena juri-
dico gue reputa valido aquilo que aceita e invdlido aquilo que
repele. Essaorganizagdo do sistema tem por efeito a viabilizagao
do capitalismo ocidental moderno. Weber, diz Guerreiro. mira-
se narcalidade européia de seutempo ¢ é profundamente ligado a
uma histéria do direito comercial continental. Nio podemos es-
quecer que o primeiro trabalho de Weber, sua tese de doutorado
(1889). intitulava-se Uma contribuicdao para a histéria da orga-
nizagdo da empresa medieval (A contribution to the history of
medieval business organization. natradugio de Rheinstein ou Zir
Geschichte der Handelsgesellschaften im Mittelalter). e que otema
Ihe foi sugerido por Goldschmidt. seguramente um dos maiores his-
toriadores do direito comercial que o mundo ja conheceu. Weber,
sabe-se bem. toi professor de direito comercial até o ano de 1894,
guando aceitou assumir a cadeira de cconomia na Universidade de
Friburgo. Talvez por isso a construgdo de Weber amolde-se aos
anseios de explicagdo da racionalidade do diretio comercial,

05

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

bésico de seu curso A ordem juridica do mercado, ministrado no
ano académico 98/99. Fruto de profunda pesquisa. procura-se
organizar o estudo do pensamento daqueles que estudaram essa
relagio. identificando-se trés “indirizzi™: (1) autores de orienta-
¢io naturalistica. como Mises. Hayek. Leoni e Coase: (1) auto-
res de orientagiio ético-juridica. como Capograssi e Carnclutti e,
finalmente. (i) autores de orientagdo politico/juridica. como
Cesarini-Sforza. Palazzolo. Calogero. os Ordoliberais, Ascarelli
e Mengoni. Reputamos aobra absolutamente indispensdavel para
acompreensilo dos contratos namoderna cconomia, em especial
porque analisa sem preconceitos pensadores das mais variadas
escolas ¢ origens. Afinal. devemos admitir que nio ¢ usual acon-
sideragiio conjunta de idéias de Ascarelli ¢ de Coase. embora de
utilidade incgdvel. O mesmo método desprovido de preconcei-
tos foi utilizado por Rachel Sztajn. Teoria juridica da empresa:
atividade empresdria e mercados. quando examina concomitan-
lemente os pensamentos de Coase ¢ Asquini.

@ Elizabeth Farina et alii apontam com clareza: “Do ponto de vista
puramente econdomico (e, portanto. adtico), a decisido de
implementar uma agio oportunista depende de um confronto de
seus beneficios com seus custos. O primeiro corresponde ao ga-
nho imediato obtido ao se aproveitar lacunas contratuais ¢cm be-
neticio préprio. nio coletivo. O scgundo corresponde ao valor
presente dos beneficios conjuntos que seriam gerados no caso de
continuidade da relagio de confianga entre as partes™ (Competi-
tividade: mercado, Estado e organizagées. p. 52).

W Cf.Coase. The firm. themarketand the lav . p. 2-4. Paradigmaticas
as seguintes passagens, que incorporam criticas (ou. no minimo
sugestoes) andlise econdmica tradicional: “The analysis is held
together by the assumption that consumers maximize utility €.}
and by the assumption that producers have as their aimtomaximize
profit or net income. The decisions of consumers and producers

Ve & e . »
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ganar, trapacear sao agoes esperadas se forem do interesse do
1‘ndi\’ iduo™.™ Para o direito, essa escotha da methor condita ja foi
feita pela lei. que clegeu determinados modelos componamémzlis
como adequados para a protegio de certos inreresses.”™ Um econo-
mista pensa que o agente econdmico pode ou nido proceder de
acordo com o pardmetro da boa-fé. ponderando os resultados de
uma equacio custo/beneficio: essa a racionalidade econémica.
A unica alternativa possivel para o direito. nos parametros da
legalidade. ¢ a atitude conforme a boa-fé (porque. como vimos.
ela ja foi eleita como digna de tutela para fins de funcionamento
do sistema). O comportamento “desviante™ serd sancionado: a
racionalidade juridica considera, portanto. a preferénciado agen-
te cconomico plasmada pelo direito (e. portanto, pelos interes-
ses que foram entendidos como dignos de tutela).

are brought into harmony by the theory ot exchange. The
elaboration of the analysis should not hide trom us its Jsscnliul
character: it is an analysis of choice... This preoccupation of
cconomists with the logic of choice. while it may ultimately
rejuvenate the study of Taw, political science. and sociology. huds
nonethelesshad. inmy view, serious adverse effects on ccm;t')m (s
itself™,

- Elizabeth Farina et alit, Competitividade: mercado, Estado e or-

ganizagoes. p. 78, explicando o oportunismo.

Y

Ou serdo feitas pelo intérprete. quando da interpretagiio/aplica-
¢io do direito. Note-se que a lei. texto normativo. transforma-se
emnorma apos asuainterpretagio/aplicagdo, resultandodela, pois
oue se interpreta € o (exto, nio a norma, como jaensinava Tullio
Ascarelli  (Giurisprudenza  costituzionale ¢ (eoria
dell’interpretazione. p. 140). Sobre a diferenca entre rexto e nor-
ma, veja-se Friedrich Miiller (Mérodos de trabalho do direito
constitucional. p. 22) e Eros Roberto Grau. Ensaio ¢ discurso
sobre a interpretacao/aplicacdo do direito,
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Alualmente. os exemplos que poderfamos citar sdo int-
meros. Talvez um dos mais modernos e elucidativos seja o
direito do meio ambiente. no contexto explicado pelo Prof.
Guido Fernando Silva Soares. ™ No inicio deste séeulo. do-
minava a “idéia de que o desenvolvimento material das socie-
dades. tal como potencializado pela Reyolugido Industrial, era
o valor supremo i ser almejado. sem contudo atentar-se para
o tato de que as atividades industriais tem um subproduto al-
tamente NOCIVoO para a4 natureza e, cm conseqlicncia, piara o
proprio homem™. No entanto. a necessidade de proteciao do
meio ambiente foi sendo sentida ¢ regulamentada nos niveis
domésticos e. posteriormente. internacional. Ora. para o em-
presario. pode sermais “racional e eticiente” tde acordo com
asua logica economica) derrubar uma floresta inteira. " Mas
alogicadodireito ¢ outra, ¢ esse ato. embora “economicamente
racional ¢ eficiente™. ndo sera licito, ndo serd recebido pelo
ordenamento como algo “juridicamente ractonal ou juridica-
mente eliciente™. Isso porque hid escopos outros. ndo apenas i
maximizacdo do profir ou weility. que o dircito incorpora o
regulamentar os institutos,

ey

" Direito internacional do meio ambiente. p. 19-21.

e T ele somente nde aderrubard acpartir do momento em que. den-
tro da st logica, esse comportamento nio for maximizador de
restltados 1o que pode ocorrer se o sangio for desestimulante,
Também Matter. Monaterie Pardolesinaobracoletiva il mercato
delle regole Introducio.emespecialp. =127 cconomistinon
concepisce ibdirittocome un insieme di precett (perlo piindivieti
accompagnati da unasanzione. Eglivioconsideracome uninsienme
dimeentivirivoltia consoreiati. (. Come inqualsiasi situaziond
di mercado. il soggetto avra aperta la possibilita di comparare i1l
prezzodelladisubbidienzaal precetto con possibili usi alternatiy |

di quelle risorse™,
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Portanto, a racionalidade juridica. ainda que tome o objetivo
de lucro ou proveito como legitimo® "¢ deseiavel no e '(1(/;).

(1) ndo traduz uma visio predatoria ¢ oportunistica a curto
prazo. mas a obtengdo de vantagens pelo estabelecimento de um
esquema de colaboragio;

(i) lTeva em conta o respeito wos principios juridicos
orientadores do sistema. Enfim. nio se pode supor um mote con-
trario ao art. 422, que manda que os contratantes comportem-se
conforme os ditames da hoa-fé.

Umailtima observagiio sobre as diferengas entre a raciona-
lidade juridica e a racionalidade econdmica: & fato que a primei-
ra ol fruto de umlongo periodo de evolugdo. ou, como diz Julien
Freund. “la rationalization du droit fut le résultat d une OcuvTe
plutot discontinue. faite de ruptures, de retards et de détours.,
sutvant les différents domaines de lu pensée juridique™. " Dessa
forma. nio pode ser identiticada com a racionalidade ceonormi-
ca.que despontaria naturalmente do mercado, pressupondo-se
SUd exastencrrem um sistema capitalista.

y " o ; Al
13.9 A utilidade da racionalidade econdmica para a racio-
nalidade juridic:

Cumpre. agora. acentuar como a racionalidade econdmica

serd itil para a correta construgdo da racionalidade jiridica,

A racionalidade juridica estd. obviamente. ligada ao que. desde
Bartolo.chama-se de lecratividade . caracterizadora da atividade dos
comerctmtes. Ma lueratn idade ¢ mesmo racionalidade nio impli-
camapenas ohter o maior fucro possivel a curto prazo. mas sim em
methor tmais eficiente) consecugio do fim social (que. nas cinpre-
\:IS.L‘HI]]CI'Ci(ll’.\. ¢ o lueron. A cooperagiio com a contraparte pussa,
muitas vezes, aassumir papel central nas atividades economicas,
Hoje. Tucratividade deve ser entendidia como economicidade,

Julien Freund. Endes sir Max Weber., p. 241,
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nos casos concretos que demandem apreciagdo. Rachel Sztajn.
em suas prelecoes e trabalhos académicos. sempre nos adverte
que o “estudioso do direito comercial nio deve limitar ou res-
tringir suas investigagoes a sua disciplina, pois autonomia e in-
dependéncia nio significam isolamento cientifico: outras areas
do conhecimento estudam mercados ¢ empresas ¢ delas devem
os operadores do direito socorrer-se para entender as praticas
negociais” ™ Afinal. devemos ter presente a afirmagio de Eros
Roberto Grau de que “[a] economia condiciona o direito. mas o
direito condiciona a economia™ ™ Ou. como quer José Alexan-
dre Tavares Guerreiro, o aspecto econdmico nio explica o juri-
dico. o juridico ndo explica o econdomico; mas ambos explicam-
se mutuamente. " Obviamente, a relagao entre economia e di-

107108

reito ndo ¢ de forma ¢ contetido, como quiseram muitos.

Apreendendo os “motivos objetivos™ que levam ao ato ¢ a
necessidade de caracterizagio da “lungio ccondmica do negd-
clo” (causa), assumem grande relevancia para o direito os estu-
dos empreendidos pelos economistas ¢ mesmo pelos juristas
norte-americanos (que identificam a fungdao economica de cada

A Teoria juridica da empresa: atividade empresdria ¢ mercados.

p- L76.

Direito posto e direito pressuposto. p. 41 No mesmo sentido. a
licao de Max Weber, no comentario de Anthony Kronman, Law
and capitalism_ p. 118,

<105

oo Entrevista realizada na tarde de 31 de margo de 2002, na cidade

de Sio Paulo.
WV, relatdrio de Valerio Pescatore. Tullio Ascarelli ¢ Luigt
Mengoni. o detla forma giuridica e del contenuto economico.
Diritto ed economia. p. 231.

b

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

Se todos fossenmos movidos pela mais pura racionalidade
ccondmica. ndo conseguiriamos explicar o fato de um bombeiro
arriscar a vida em um incéndio. ou a mie que se sacrilica pelos
filhos.™™ Serfamos incapazes de devolver uma carteira abando-
nada. socorrer um animal ferido. Todos venderiamos nossos
MESIres. NOssas Crengas ¢ nossos principios por trinta dinheiros.
Por isso —bem diz Robert Frank de forma jocosa —. nio se pode
cleger o homo economicus como um padriio comportamental "
ou uma atitude como a de Judas seria aquela esperada pelo orde-
namento. E ébvio que. como dissemos. o direito tem que reco-
nhecer como padrdo legal (= homem ativo e probo) algo bastan-
te diverso.

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

iy

Alguns cconomistas mais modernos explicamesse fato lembrando
gue SOMOSs aNIMlSs SOCiais ¢, com isso. o reconhecimento da so-
ciedade pode serincluido entre nossas aspiragoes.

A Microeconomics and behavior, p. 20.
[RANN]

Importante a referéncia a decisio proferida pelo STJ. em
04.02.2000 (REsp 260.561, rel. Min. Ari Pargendler). em que a
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O mesmo se pode dizer em relagdo aos cfeitos econdmicos da
regulamentagiio. Aqui. € inestimavel o auxilio que nos traz a
consideragiio da racionalidade econémica.''-

Concluindo: o comportamento ¢ racional. em termos juri-
dicos. quando viabiliza a fluéncia das relagdes de mercado. con-
forme as regras ¢ os principios juridicos (ou sejiw. de acordo com
o direito). O comportamento ¢ dito racional. do ponto de vista
econdmico, quando traz a maximizacio do proveitoou lucro para
o agente. Para a interpretag@o dos negdeios, toma-se em consi-
deragao wmna racionalidade juridica. que parte da necessidade
de conferir ao sistema seguranca e previsibilidade. A racionali-
dade econdmica auxilia a compreensiio da fungiio econdmica da

racionalidade economica de uma das partes tot considerada exa-
tamente na perspectiva que estamos aqui apontando: “Imagine-
se que Viacdo Aérea Sio Paulo S.AL = Vasp tivesse pago os valo-
rescontratualmente devidos. e que 0 Banco do Estadode Siao Paulo
S.A. — Banespa fizesse por empresti-los segundo as regras do
mercado financeiro. Qual seria a taxa de juros desse novo negé-
cio? Observada a racionalidade econdmica. o Banco do Estado
de Sao Paulo - Banespa s6 deveria fazé-lo pelas mais altas taxas
que ji vinha cobrando. ¢ 0 mercado. suportando™.

S Maior razdo ndo poderta assistir a Fabio Nusdeo que sempre
nos ensinou: “Direito e economia devem ser vistos, pois. ndo
tanto como duas disciplinas apenas relacionadas, mas comoum
todo indiviso. uma espéceie de verso ¢ reverso da mesma moeda,
sendo dificil dizer-se até que ponto o Direito determina a Econo-
mia. ou. pelo contririo, esta influi sobre aquele. Existe. isto sim.
uma intrincada dinamica de interagiio reciproca entre ambos,
donde tornar-se indispensidvel para o jurista o conhecimento.
pelo menos. de nogdes bisicas de Economiae vice-versa para
os economistas™ (Curso de economia. Introdugdo ao direiro
economico. p. 33).
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avenga (= causa) e dos motivos (intento) dos sujettos econéomi-
cos, também primordials para a interpretagiio contratual,'

13.10 Boa-fé ohjetiva, confianca e a interpretacgio do con-
trato de distribuicao

A consideragdio da causa do negécio juridico (objetivada no
mercado). bem como do respeito a uma racionalidade juridica.
obriga-nos a trazer as nogoes de boa-té objetiva.™ confianga e
protegao da legitima expectativa da outra parte. todas indispen-
savels ao bom funcionamento do mercado.

Certos autores apontam os problemas que podem derivar da
aplicagdo da boa-fé como um parimetro de interpretagio con-
tratual: por se tratar de um “conceito vago™. encerraria riscos. De
outra parte. considera-se que traz vantagens evidentes, atuando
como uma “valvula de sicurezza™ ¢ flexibilizando o regime con-

113

“Em substancia. todo negdcio ¢ caracterizado por um escopo ti-
pico que se destina a realizar ¢ no qual se identifica precisamente
a sua causa econdmica e juridica (por exemplo, a troca da coisa
pelo prego da venda). mas nada impede. no entanto, seja ele.
embora dentro de determinados limites (aqucles que, em subs-
tancia, resultam dos chamados elementos essenciais de cada
negocio). disciplinado pelas partes de modo tal que néo s6 possa
realizar. imediatamente, 0 escopo que lhe € tipico, mas tamhém.
mediatamente. outros objetivos que até adquirem importancia pre-
dominante na vontade das partes. Perante a fixidez da finalidade
tiptcade cada negécio. ¢ a variabilidade dos motivos que permite
adiversidade de configuragio deles. e. por conseguinte. a conse-
cugio de linalidades ulteriores™ t Ascarelli. Problemas das socie-
dades anonimas ¢ diveito comparado. p. 107, nota 44).

e

Sobre boa-f¢é objetiva, v. Junqueira de Azevedo. Principios do
novo direito contratual, p. 116.
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N

tratual: permite a repressio de certos comportamentos. “morali-
zando a substancia do contrato™ e procurando conciliar a “utili-

Rk

dade com a justiga™.

A boa-fé no direito comercial ndo desempenha uma fivigdo
moral. desconectada da realidade dos negécios e fundada em
valores candnicos ou em outros que nio a busca do melhor fun-
cionamento do mercado. Para nds. a boa-fé refor¢a as possibili-
dades de confian¢ados agentes econdmicos no sistema. diminuin-
do riscos ¢ fazendo aflorar um maior grau de seguranga ¢ de pre-
visibilidade.'® A boa-fé, no sistema de direito comercial, € um
catalisador da fluéncia das relagées no mercado.

Com efeito. se o comerciante Ticio contrata com Caio a
entrega de uma partida de algodiio e tem a certeza de que 0
vendedor comportar-se-i de acordo com as regras da boa-f¢.
assiste-lhe uma maior seguranga no negocio ¢. conseqliente-
mente. seus custos de transagdo podem ser dimensionados em
patamar inferior ao que seria esperado se contratasse com um
comerciante nio confidvel. Para o mercado, a difusio da boa-
f¢ azeita o fluxo de relagdes ¢, por conseguinte. a ¢ficiéncia
do sistema.

S5 Gisella Pignataro, Buonu fede oggettiva e rapporto giuridico
precontratiuale: gli ordinament italiano e francese. p. 5

e Que aconfianga ocupe papel central no moderno direito dos con-
tratos — e que sua importancia para o bom funcionamento do sis-
tema ¢ cada vez mais premente — ninguém duvida. Por exemplo.
discorrendo sobre garantias a primeira demanda. Hermes Marce-
lo Huck inicia a explicagiio afirmando: “A confianga ¢ o princi-
pio orientador das relagdes comerciais™ (Garantia & primeira so-
licitagiio no coméreio internacional, p. 3). No mesmo artigo, o
autor ressalta gue a boa-fé ¢ ~“cada vez mais importante no dind-
mico processo do coméreio internactonal™ (p. 11-12).
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Analisando o tratamento que adoutrina dispensavaao dogma
da vontade das partes na celebragio do negdcio. Betti apresenta
algumas criticas que iluminam a correta dimensio do problema.
O “preconceito individualista™ produziu tantos mitos em torno
do dogma da vontade que muitos chegaram a afirmar que tanto a
intengdo dotestadorquanto a inten¢do comum dos contraentes™
poderiam ser reduzidas a um dado de natureza pyicologica.
independentemente de gualquer relagdao com o “fato social
da sua objetiva reconhecibilidade™ por ambas as partes. A
conseqiiéncia desse equivoco foi a negagdo do critério da boa-
f¢ como um canone hermenéutico ligado & formacio da “in-
tengito comum’™. Recusa-se indevidamente que a lealdade
reciproca. clureza e retiddo (corretezza) ndo possam inspirar
o estudo de um processo que culmina com o encontro de um
restlrado pratico comunt. Por isso. renega-se também a um
segundo plano o espirito de cooperagdo que leva a satisfagdo
das expectativas nuituas — aquela mesma cooperagiio que os
romanos haviam identificado na bona fides contratual. Con-
clui Betti que o centro da questio hermenéutica ndo estd nas
coincidéncias incidentals entre os estados de animo concebi-
dos no intimo das partes ("in interiore homine™). mas na reci-
proca congruéncia de comportamentos socialmente reconheci-
dos. que se engendram wm em correspondéncia do outro, con-

Jforme regras de lealdade e retiddo. Enfim. Betti procura por i

mostra o preconceitoque grassava a volta da consideragio da boa-
té como pauta de interpretagio negocial, demonstrando sua im-
portineia'

Essa visao de Betti — hoje bastante difundida ~ tem parte de
sua origem no estudo do direito alemado. mais precisamente do §
242 do BGB. que dispoe:

e Interpretazione della legge ¢ degli atti givridici. p. 389 ¢ ss.
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“The debtor is bound to perform according to the requircments
A ; : T T T ek
of good faith ordinary usage being taken into consideration.

A boa-fé vem relacionada ao uso ¢ ao costume da praga.ou
seja. ela € objetiva ¢ niio pingada no intimo dos pall'[icipes da
avenca. Essanogio permitiu Ajurisprudéncia alemideduzir “n.o-
vos” principios gerais de direito emcasos em que as nOrmas exis-
lentes mostravam-se inadequadas aresolugio dos contlitos. Como
alirmam Ebke ¢ Steinhauer,"” os tribunais alemaes secmpre su-
peraram limitagoes legais ou barreiras doutrindrias quzu?do per-
cebiam que uma nova realidade social ainda ndo havia sido con-
siderada pelo legislador. Nisso. a utilizagio do § 242 do BGB
assume papel fundamental.

A boa-fé. enquanto uma pauta aser respeitada para viabilizar
o funcionamento do mercado. é designio que hd muito permeia o
dircito comercial. Voltemos ao texto do Alvard de 16.12.1771.
em que ¢ posta a importancia da boa-fe e dos bons comerciantes
para 0s "negéeios mereantis:

“(...) as decisdes dos negocios mercantis Costumao ordina-
riamente depender muito menos da sciencia especulativa das
rearas de Direito. e das Doutrinas dos Jurisconsultos. do que do
c&ﬂwcimcnto pratico. das Maximas, Usos ¢ Costumes, que 0
manejo do Commercio, a necessidade. que ha de o livrar de em-
baracos. destructivos do seu continuo gyro: ¢ a mutua.
correspectiva da boa [€. que s6 lem por util. solido t’undalﬁncmo
dos seus interesses os verdadeiros, e bons Negociantes. ™™

a1 No texto original: § 242 (Leistung nach Treu und Glauben) Der
Schuldner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken, wie Treu
und Glauben mit Riicksicht auf die Verkehrsitte es erfordern”™.
o The doctrine of good faith in German contract law. p. 189.
A Referida por J. X. Carvalho de Mendonga. Tratado de {/ircim
comercial brasileiro.vol. 6. 1. parte. p. 210. O texto aqui trans-
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Destarte, quando o nosso ordenamento manda interpretar
os acordos conforme a boa-f¢. nio estd apenas dando guarida a
uma regra monacal, mas vivificando uma tradicional norma de
direito mercantil. extremamenie iitil aos mercadores ¢ ao mer-
cudo. Essavisio faz com que a boa-té dispa-se de tantos aspectos
morais que a revestem em outros contextos, exsurgindo
objetivada, ou scja. segundo os padroes de comportamento nor-
malmente aceitos em determinado mercado (ou em determinada
praga). A boa-f¢ liga-se. pois, umbilicalmente aos usos ¢ costi-
mes comerciais, dando-lhes forga.

E tradicional adifere nciagioentre bou-fé subjetivac boa-
fé objetiva, presente ja na obra de Pothier (que influenciaria
desde Visconde de Cairu d elaboraciio do Codigo de Napolcio).
Para Pothier. deveriamos apartar a boa-fé no “foro interior™ da-
quela no “foro externo™. A primeira, “deve ter-se como contrd-
rio” “tudo o que se affasta, ainda que pouco seja, da sinceridade
mais exacta ¢ escrupulosa: a dissimulagiio mesma sobre o que
concerne d cousa que taz o objeto do contrato. ¢ que a outra parte
contrahente teria interesse em saber, he contraria a esta boa f¢é:
pois sendo preceito amarmos 0 proximo como a nds mesmos.
ndo pdde ser permittido encobrir-lhe alguma coisa. que nés
quereriamos que nos Nao ccobrissem. s¢ estivessemos no seu
lugar™. Ja no foro externo. “huma parte ndo scria atendida se
se queixassc destes ligeiros ataques feitos 4 boa fé: de outra
sorte mui grande numero de contractos estaria sujeito a resci-
SA0. 0S Processos serido Imnumeravels., ¢ causarido desarran-

Jjo no commercio. SO aquelle que abertamente ataca a boa fé,

he no foro externo havido por verdadeiro doloso. ¢ entio tem
lugar a acgdo de rescindir o contrato. provando-se plenamen-

crito foi compilado por Visconde de Cairu. Principios de direito
mercantil e leis de marinha. vol. 2, p. 908.
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te as manobras. ¢ artificios iniquos. que huma parte empre-

121

gou para enganar a outra’ .

Por boa-fé subjetiva. devemos entender aquela relacionada
aum “estado de consciéncia”. ou “convencimento individual de
obrar a parte conforme o direito™. Bastante comum em guestoes
possessorias, “[d]iz-se subjetiva justamente porque. para a sua
aplicagiio, deve o intérprete considerar a intengido do su_|c'1[0_d;1
relaglio juridica. o seu estado psicoldgico ou intima convicgao.
Antitética 2 boa-fé estd a md-fé. também vista subjetivamente
como a intengiio de lesar a outrem™.'== Por sua vez. a hoa-fé ob-
jetiva estd ligada a standards comportamentais esperados do
homem ativo ¢ probo.

A boa-fé que assume relevancia para fins de inlcrprctug?o
dos negdeios comerciais € a objetiva, na medida em que permite
justamente a objerivagdo da conduta esperada da outra parte e.
conseqiientemente. um melhor cdleulo (aumentando o grau de
certeza ¢ de previsibilidade presente no mercado).

A boa-fé, por outro lado. estd ligada a confianga na outra
parte.'” E incgdvel que, nos dltimos anos, o resgate da impor-
tancia da confianga vem despertando o interesse da doutrina.
inclusive a econdmica. Podemos definirconfianga (“trust”}como
“a particular level of the subjective probability with \\'hi(.“h an
agent assesses that another agent or group of agents will perform
lepall”[iCUlilI' action™.”* Toda a exposi¢ao de Williamson conduz

20 4 TN B A 3
2 Tratado das obrigagaes pessoaes. p. 20,

22 Judith Martins-Costa, A hoa-fé no direito privado. p. 411

122 Sphre a relagiio entre boa 16 ¢ confianga. v. Menezes Cordeiro,
1

Da boa-f¢ no direito civil, p. 1.234 ¢ ss.

4 Gambetta. citado por Williamson. 7Tie mechanisms of governance.
P 257,
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auma conclusio que podemos assim sintetizar: a existénciu de
confianga aperteigoa a fluéncia das relagdes de mercado. Ela é
“good for business™ ou "a way to make a profit”,

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

Algumas precisdes juridicas se fazem aqui essenciais. Ora.
Jddemonstraramos juristas de forma praticamente irrefutdvel que
ndo existe mercado sem direito, sem regras que atribuam algum
tipo de sangilo (= consegiiéncia positiva ou negativa) externa e
organizada ao comportamento do agente. Portanto, quando um
agente cconoMIco ¢t em um mercado. estd sujeito a essas nor-
mas juridicas.

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

(R IRTI

Diz Paulo Mota Pinto sobre a confianca: “[ A | confianga é um po-
deroso meio de “redugiio dacomplexidade” do sistema social, li-
mitando a quantidade ¢ a variedade de informagao que tem de ser
claborada pela pessoa na sua vida social ¢ desempenhando uma
fungiode desoneragio da formagio de expectativas pelos actores
sociais™ (Declaragdo tdcita e comportamento concludente no
negocio juridico. p. 4255,
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quais as conseqgiiéncias do descumprimento da norma. sem ter
que infringi-la. Ou seja. no mercado aprende-se com a experién-
cia dos outros, ao contrario do que muitas vezes acontece ¢m
nossas vidas privadas. A “memoria de experiéncia”. que € im-
portante para a existéncia da confianga. no €, portanto. atributo
do individuo. mas sim relacionada ao processo de positivagdo
det norma juridica (ou melhor, é a norma juridica — e ndo o indi-
viduo — que contém a “memoria de experiéncia” reterida pelos
economistas especializados em organizagdo industrial).

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

Lo Diz Arrow., citado por Williamson. os custos de transagiio sdo

“costs of running the cconomic system™ (The mechanisms of

governance, p. 93).

47 Quem nio se lembra da irdnica ponderagiio da zelosa mie imagi-
nada por Aluisio Azevedo em Livro de uma sogra. p. 155, a0 ra-
cionalmente escolher o melhor perfil de marido para sua amada
filha no final do século X1X? Diz: A honra do negociante ¢ dife-
rente da honra dos outros homens. O militar. por exemplo. que
nio solver uma letra no dia do vencimento. nio fica por isso de-
sonrado. como nio fica desonrado o negociante que levar um par
de bofetadas: mas, s¢ invertermos os casos. 1o desonrado tica

um como o outro. Isso quer dizer que a chamada honra do nego-
ciante ndo reside. como a de toda a gente honesta. naconsciéncia
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Mas é fato que nem sempre a boa-fé ¢ observada pelos agen-
tes cconOmicos e a confianga pode ser traida. como. alids. bem
explica Williamson no escrito a que jd nos referimos. A partir do
instante em que essa quebra da confianga trabalha contra o pro-
prio direito. € natural ¢ desejivel que normas juridicas procu-
rem for¢ar os agentes econdmicos ao seu respeito. Por isso. o
sistema de direito comercial como um todo deve ser voltado
tuiela de principios como a boa-fé ¢ a confianca. Afinal, como
diz Williamson. negdeios que sio possiveis em um ambiente ins-
titucional com fortes garantias de cumprimento das obrigacaes
podem ndo ser vidveis em ambientes institucionais fracos — por-
que ndo seria compensador para as partes negociarem nessa tlti-
masituagio. Eumadas fungoes dodircito comercial €. justamente.,
buscar a criagdio de um ambiente que faga as negociacdes com-
pensatorias.

13.11 Estratégia equivocada, direito e a interpretaciio do
contrato

Essa teorizagdo sobre a racionalidade juridica do agente.
ligada & legftima expectativa do comportamento da outra parte ¢
& boa-f¢. ndo nos pode fazer esquecer que os agentes econdmi-
cos adotam estrarégias equivocadas. Esses erros sio previstos ¢
equacionados pelo sistema juridico. na medida em que, diferen-
ciando os agentes, permitem o estabelecimento do jogo concor-
rencial (que desembocard na “regulagio natural do egoismo™. para
utilizar a ligio de Jhering). Ou seja. é a diferenga entre as estraté-
gias adotadas pelos agentes econdmicos ¢ entre os resultados
obtidos (uns melhores. outros piores) que da vida a um ambiente

do respeito asi mesmo ¢ na imputabilidade pessoal, mas no ¢ré-
dito abstrato da sua firma ou da sua casa de coméreio (...
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de competi¢iio (porque todos buscam o prémio do MAIOr SUCES-
s0, da adogiio da estratégia mais cticiente).

A questio tedrica que vem i mente € a explicagio do erro.
dentro da pressuposiciio de que 0s agentes atuariam, sempre. de
forma racional. visando 2 obtengiio do melhor resultado. Alids.
jdse anotouque, narealidade. autores dalinhade Richard Posner.
muito embora falem em “escolha’™ dos agentes econdmicos. ado-
(am uma nocio de eficiéncia ¢ de maximizagio que acaba por
paradoxaimente eliminar esse mesmo processo de escotha. '~

Conquanto a questiio passe despercebida de alguns econo-
mistas e de seus modelos. ¢ possivel entender a relagio entre es-
colha e erro dentro do sistema microecondmico.'*” valendo-nos
da liciio de Williamson: segundo ele, sem cmbargo de o estudo
da organizagiio industrial lidar principalmente com o mercado e
com os mecanismos de mercado. a maioria das atividades eco-
nomicas € desenvolvida por empresas (“firms™). " Estas no sio
meras “curvas de custo e de demanda”™. indo muito além da ~16-
gica do prego Gtimo e da combinacio de insumos ™" Na verda-
de. ¢ empresa é um centro de romada de decisdo.

3 Nas palavras de Jeanne Schroeder sobre Posner, “his detinition
of rationality excludes the process of making choices™. Econoniic
rationality in law and economics scholarship.p. 17.

2 () economistas tradicionais costumam explicar a diferenga de
COMpOrtamentos entre 0s agentes ccondomicos ¢ sells ¢rros ape-
nas com base em sua “racionalidade limitada™. Assimetrias de
informacao ¢ a impossibilidade de conhecimento de toda a reali-
dade for¢ariam que a agiio seja embasada nio em uma racionali-
dade plena. mas limitada (cf. Sylvie Lebreton. L'exclusivire
conctractuelle et les comportenments opportunistes. p. 62).

W0 Phemechanisms of governance, p. 94,

S Coase. The firm, the market and the law.p. 3.
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Diz. Coase que, para os economistas tradicionais. o sistema
ccondmico funcionaria por si mesmo. Suaoperagio dar-se-iasem
um controle centralizado, sem uma visdo geral. O fornecimento
¢ ajustado a demanda e a produgio 2o consumo por um processo
automdtico. clastico e confidvel. Emsuma. “the cconomie system
worksitself”. Asescolhas dos agentes seriam tomadas diretamen-
te em fungio do mecanismo do prego.

No entanto, essa teoria € insustentavel ao desconsiderar a
figura da empresa. porque hd alocacdes de recursos que nio de-
rivam do comportamento dos pre¢os. mas da escolha do empre-
sario. Afinal. ndo € em decorréncia de uma alteragiio nos pregos
relativos que um trabathador muda do departamento *y™ para o
departamento "x”. mas simplesmente porque alguémordenou que
cle agisse desse modo!'

Ora. arcalidade impele-nos as mesmas conclusoes de Coase.
Por isso. podemos dizer que o erro é possivel dentro do sistema,
porque ndo ¢ o “infalivel " mercado guem determina as jogaduas,
mas sim a logica do empresdrio. Para cada sujeito. uma jogada.
uma conclusio. mesmo que partindo das mesmas varidveis (in-
clusive odireito). Porexemplo. diante da crise econdmica argen-
tina. uma pessoaresolve investir capital na bolsade futuros. apos-
tando na baixa do trigo. Por sua vez, uma outra contrata empre-
gados, porque preve um colapso na economia argentina ¢ uma
migragdo de consumidores para os nossos produtos. Umatercei-
ra demite empregados porque acredita que a crise impactard a
nossa cconomia negativamente ¢ assim por diante. Uns decidem

T Yetinthe real world we find that there are many arcas where this

does not apply. If & workman moves from department Y to
department X, he doesnot gobecause of achange inrelative prices.
but because he is ordered to do so™ (Coase, The firm, the market
and the law. p. 35).
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submeter a operagio de concentragdo ao Sistema Brasileiro de
Detesa da Concorréncia. outros correr o risco da imposigao de
uma multa. Dado o “estimulo™ pelo meio. cada qual reagira de
uma maneird. embora possamos conceber todos como economi-
camente racionais. Essaconstatagdo temefeitos priaticos relevan-
tes. Para a correta determinacao do sentido ¢ do alcance do con-
trato, & necessiano gue O IErprete reConstrid a Sua casa. Ouseja.
suat ftungdo economica. Paratanto, parte da utilidade (= interesse
a ser satistenoy que cada contratante busca com a celebragao do
negocio. Se ndo considerarmos que uma empresa pode ter ado-
tado uma estratégia equivocada. jamais entenderemos um pre-
Juizo suportado por uma das partes na execugiio do negocio que
nao seja derivado de alteragoes contextuais.

Nenhuma interpretagiio juridica sera coerente ¢ adequada
se retirar o tator erro do sistemac impermeabilizando-o. Nio po-
demos presumir que o agente sempre adota o melhor comporta-
mento possivel. mas apenas qiee deve agir conforne os paranic-
tros da boa-1¢ objetiva, de acordo com uma racionalidade juridi-
ca que levaem conta as regras. os principios ¢ as legitimas
expectativas  da outra  parte. considerando o modelo
mereadoldgico (0u usos € COSMEs, Como quer o nosso direito
POSIIVO).

13.12 Eficiéncia economica, eficiéncia juridica ¢ os contra-
tos de distribuicio

Na hiteratura economica ¢ corrente a utilizagao da palavra
Ceticicneia” para designar o escopo miaximo do sistema. Grosso
nodo, podemos dizer que. para os cconomistas, uma escolha
eficiente & aquelatomadaquando ndo hidoutraalternativaque seria
preterida por todos os envolvidos, levando em conta os seus ob-
jetivos ¢ as suas preferéncias. A eficiencia pode ser detimida ¢
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aplicada em virios niveis, conforme o tipo de escolha a ser con-
siderada: em organizagho industrial, a mais comum & a ¢ficién-
cia alocativa. ou seja. aquela relacionada com a destinagio dos
bens. Diz-se que uma alocagio de recursos € incficiente quando
ha outra alternativa que todos os envolvidos prefeririam. ou que
seriiaceita por pelo menos um deles, enquanto, para os outros. i
nova disposigio seria no minimo indiferente.

Estamos tratando aqui do drime paretiano. Por todos. vale-
mo-nos da explicacio de Calabresi. para quem o reste de Pareto
¢ uma simples exigéneia de humanidade: uma sociedade nio se
CNCONLTIL CM UM posigido otima se existe pelo menos uma modi-
ficagio capaz de melhorar a situacio de alguém sem prejudicar
aguela de outrem." Por isso, esse padriio seria aparentemente
um guia juridico. ccondmico ¢ juricconomico para o aprimora-
mento da soctedade.'

Mas essabuscado étimo paretiano. que pode ser Gtil para os
ceonomistas, deve ser tomada com reservas, uma vez que: (i)
como diz Calabresi. as modificagoes paretianas dtimas ¢ capa-
sesdendo prejudicar nenhuma posicio e de melhorar a condicio
de pelo menos um individuo compoem um conjunto vazio, ou
seja sdo inexistentes: portanto. oteste de Pareto nio pode ser visto
como um “guia geral™ " i) uma solugio ¢ eficiente indepen-

255,

Milgrom e Roberts. p.

[ RS S i 3 . : & : :
A Parcto-optimal allocation is one for which there is no other

teasible reallocationthatis preferred by one party and liked at least
cqualtly well by the other party ™. Robert Frank. Microccononiicy
and behavior, p. 539,

Introduzione. Analise cconomica del dirvitio privato. p. 23.
Calabresi, Linutilith di Parcto: un tentativo di andare oltre
Coase,p. 23,
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dentemente do quadro érico que the circunda;'™ (i) € possivel
que uma determinada alternativa seja cficiente em relagao a um
erupo de pessoas e deixe de sé-lo quando admitimos um grupo
maior."™ Vale ainda destacar que Knight, em seu cldssico estudo
The ethics of competition. afitmou ser impossivel a construgdo
de qualquer conceito de “eficiéncia social” sem a considfcraqﬁo
de algum valor: “a eficiéncia ¢ uma categoria de valor™.

Ora. é evidente que a cticiéncia paretiana niio pode ser sim-
plesmente transposta para o mundo juridico. porgue o direito
abarca valores outros como a ética e as premissas implicias do
ordenamento. Como se vé. o afastamento da 1dgica puramente
ccondmicaniio € umaquestio de ojeriza ou preconceito. mus unid
imposicao para o funcionamento do ordenamenio. dentro de o
fundamento juridico, visando ao funcionamento do mercado."™

12 Milgrom ¢ Roberts, p. 22.

Milgrom e Roberts. p. 23.

v g is impossible to form any conceptof “soctal efficiency” i.n
the absence of some general measure of value (.0 efficiency is
strictly avalue category™ (The ethics of competition and others
essavs. p. 42).

i NAo tem qualquer cabimento sustentar gue a eficiéncia alocativa
deve ser o centro da interpretagio da lei ¢ dos negécios juridicos.
como fazem alguns. e tunpouco gue o sistema continental serii
atrasado. “olharia o passado™. Esse tipo de afirmagao somente
demonstra um profundo desprezo pela moderna teoria da int.cr-
pretagio juridica ¢ pelos progressos que o sistenia romanistico
vem experimentando nos Gltimos oitocentos anos. Chega-se
criticar a busca por certeza ¢ seguranga do direito continental —
como s¢ esse nio fosse um dos principais motes da escola de
Chicago! A abordagem de Chicago, muito mais moderna ¢ ade-
quudzlt"olhuriu para a frente”™: ponderaria as futuras conscq[i?‘n.-
cias das regras e selecionariaaquelaaplicavel conforme seuselcei-

e  v———
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13.13 Conclusao

Dada a complexidade da matéria. ¢ vdlido deixar bem vin-
cadas algumas idéias. a guisa de conclusiio parcial:

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

(11) o padrido do homem ativo e probo é intrinseco ao direito
comercial ¢ se presta & objetivagio da legitima expectativa que
se deve ter do comportamento da outra parte:

(i) sem entrar no campo das implicagoes morais, a prote-
¢do da boa-fé, da confianga e das legitimas expectativas da outra
parte. no sistema de direito comercial, facilita (ou mesmo torna
possivel) a fluéncia de relagdes no mercado. Esses elementos
acabam diminuindo o que hoje se chama de custos de transag@o
e. com isso. catalisam as relagdes comerciais:

(1v) a causa do negdcio juridico nio ¢ elemento subjetivo.
mas sim objetivo. No campo do direito comercial, a causa do
negocio pode ser retirada da pratica do mercado e possibilita o

LOs INLeressassem ot ndo para o sistema., Por sua vez. todas as es-
colhas seriam tomadas com base em critérios de eficiéncia. Ora.,
nio ¢ preciso adotar essa posicao radical, negando a nossa tradi-
¢ao. para tornar o dircito mais “racional”, mais “eficiente”. Po-
demos simaproveitar aligio daandlise econdmica. mas devemos
fazé-lo de acordo com as premissas implicitas do nosso sistema.

que ndo premiaa eficiéncia acima de qualquer outro valor (as pa-
lavras entre aspas sdo daintroducio aobracoletiva ll mercaro delle
regole.p. 14 e ss.). Para um resumo dos principios da Escola de
Chicago. v. Os fundamentos do antitrusie. p. 154 ¢ ss.
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cdleulo da atuagao da contraparte. Enfim, a causa ¢ a motivagido
objetiva e a fungio econdmica do negocio:

(v) acausa objetiva é um fator primordial na interpretagdo ¢
na integragio contratual. como reconhiece @ moderna doutrina
itahiana:

(v a racionalidade do agente ¢ também fator determinante
na interpretagdo contratual. Quando, no campo juridico. falamos
em racionalidade do agente economico. ndo podemos conside-
rar outra racionalidade sendo aquela gque ¢ condicionada pelas
“regras do jogo™, ou seja. pelo direito. Outra nogio de racionali-
dade levar-nos-ia 2o colapso do sistema ¢ a negativiede suas pre-
missas implicitas tou principios conformadores ) A ¢ficiencianao
¢ apenas aquela alocariva, mas a que implica ganho global su-
perior a todas as perdas individuais. Trata-se. a toda evidéneia,
deumacldnsula eoral de todos os contratos de distribuigdo. cujo
sentido exato somente serd dado no momento de sua aplicagio/
mterpretiagao:

(vii) tanto a racionalidade quanto a eticiéneia puridicas es-
tiao ligadas & moderna visdo da causa do negocio juridico:

(viti) a consideragao da racionalidade ¢ da cticiéncia eco-
nomicas sao instrumental dtil para identiticar ¢ satistazer a ra-

cionalidade ¢ a eficiencia juridicas.

14

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

SUMARIO: 141 Inrodugao  14.2 A concorréneia entre os
grandes varejistas ¢ os beneficios dela decorrentes — 14,3
Buyer's power ¢ protegio da concorréncia: a necessidade da
aplicagao das normas antitruste.

14.1 Introdugio

Desde osanos 700 em alguns setores di economia, intensifi-
cou-se o poder dos distribuidores ¢, comisso. foi alterada a dini-
mica dos contratos celebrados com os fornecedores. Bista pen-
sarmos na forga dos grandes varejistas como Wal-Mart.!
Carrefour ¢, entre nés, Grupo Pao de Acticar. F comum encon-
trarmos nomes ligados & grande distribuigiio nos primeiros luga-
res das listas das maiores fortunas do mundo, )

Noticia-se que o Wal-Mart omaiorempregador privadodomun-

do. com 60 de todas as vendas de v arejo feitas nos EUA = tem
aumentado seus lucros ao ritmo de 13% a0 ano. Essa rede ameri-

cana tornou-se. em 2003, a maior empresa do planeta, com fatu-




