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*O Commercio para medrar ¢ desen-
volver-se necessila, além do seu mechanis-
mo especial, o transporte ¢ intelligente dis-
tribuigio das mercadorias, de scguranga,
estabilidade ¢ conlianga™ (José da Silva
Lisboa, o Visconde de Cairu).'

L Introducao

O mole da maioria dos discursos so-
bre a unificagdo do direito das obrigagdes,
seguindo a sintese de Ripert.? gravita em

1. José da Silva Lisboa, o Visconde de Cuiru,
Principios de Direito Mercuntil, 6° ed., Rio de Ja-
neiro, Typographia Académica, 1874, p. XXVI.

2. Aspects Juridiques du Cupitalisme Moder-

torno da “commercialisation du droit”. ou
seju. da verificagio de que alguns dos prin-
cipios nascidos e desenvolvidos no seio de
um direito especial contaminaram todo o
ordenamento, escoando para além de esté-
reis fronteiras pretensamente dogmidticas.
Segundo a ligiio de Ascarelli, um di-
reito especial nasce em virtude da pecubia-
ridade de seus principios juridicos e niio da
especialidade da matéria tratada.” % Em

3. 7La unzione del diritto speciale ¢ le iraslor-
mazoni det diritto comuerciale”, in Rivista ofi Diritto
Commerciale e del Divitto Generule delle Obbliga-
zioni 32718, 1934,

4. "E dunque innanzi tutto sulla specialita dei
suoi principi che si si pud fondare Pesistenza di un
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relagdo ao direito comercial, isso sc faz
sentir, por exemplo, na adogiio de um siste-
ma contratual “mais completo e mais elds-
tico, assente, de um lado, na liberdade de
formas e, de outro lado, no principio geral
da possibilidade das partes se obrigarem™,
abandonando-se o forte cunho formalistico
cldssico. Igualmente, o modo de contrata-
¢ao entre ausentes, criade pelo direito co-
mercial, migra para o dircito comum. Em
suma: os mercadores buscam “uma disci-
plina juridica mais adequada as exigéncias
do coméreio, embora s vezes contrastante
com o dircito comum. Os resultados obti-
dos passam sucessivamente para éste dircito
(.57 Assim, o processo histérico de
generalizagiio dos principios de dircito co-
mercial colocou-os como embasadores de
um direito unificado das obrigagdes.”

di uma speciale mentalita storica ¢ che rimangono
speciali fino a che i concelti generali dei quab sono
la conoscenza rimangono limitan ad ur determinimo
ambito o alineno agiscono in un determinato ambilo
con particolare intensitd” (Tullio Ascarelli, "La fun-
zione del dintto speciale ¢ le trasformazioni del dinno
commerciale™, ¢, p. 6).

S. Panorame do Direste Comercial. Siu Pau-
lo. Saraiva, 1947-p 24

6. Pannrama do Divetto Comercial, cit., p. 26.

7. A explicagido da autononia do direito co-
mercial ndo estd apenas em peculinndades téenicas
necessanamente inerentes i maténa por cle negula-
da. mas na peculianidade dos seus principios juridi-
cus, acolhidos de inicio ¢m um ambito limitado (...},
sucessivanienie ¢m um ambito mais vasto™ (Proble-
mas dus Sociedades Andnimas, Sio Paulo, Saraiva,
1946, p. 98,

8. Picira Cerams ¢ Aldo Petrucci destacam as
transformagoes cconomico-sociais que deram espa-
yo au fendmeno da comercializagdo de tado o direi-
o privado: primazia da rigueza dindmica (capital,
anvidade especulativa) © progressiva dissolugdo da
socicdade patriarcal (Leziome di Dirgite Commerciale
Remano, Turim, Giappichelli, 2002, p. 1),

9. Diz Campobasso sobre a codificagds italia-
na de 1942° “Un sistems tendenaahmente unstario
regala oggt tuit gh atti ¢ i rapports patrimontah Uni-
ca ¢ 1a discipling generale dei comeatti ¢ delle obbli-
gazioni e quella dei singoli contrani (..). Il che non
significa perd che il processo storico di generatizza.
ziane des principi conunercialisiici si ssa in questo
settore arrestato o invertito. Tutt’al contranio. L'uni-
ficazione del diritto dele obbligazions & infati avve-
nuta ncl segno del diritto c iale: rendend
diritto generale ¢ comune i princlpi ¢ I¢ regole che

No entanto, hoje, esse dircito comer-
cial ndo é mais aquele do século XIX ou
inicio do século XX, mas um sistema que
incorpora corregdes de rola, que, por ve-
zes, mostrou-se excessivamente liberal (c.
portanto, juridica ¢ socialmente inadequa-
da). Resumidamente, diriamos que loram
articulados teés principais feixes de normas
nesse novo arranjo: (i) de repressio ao abu-
so do poder econdmico ¢ de tutela da con-
corréncia:'' (ii) de direito ambiental; ¢ (iti)
de dircito do consumidor.

Nessa linha, o Novo Cddigo Civil bra-
sileiro corporificou virios principios de cor-
regiio de dogmas liberais, positivando em
textos normitivos tendéncias ji esbogadas
pela doutrina e pela jurisprudéncia comer-
ciais. Por exemplo, a boa-¢ objetiva como
fundamento do sistema, sedimentada hi
séculos pela tradigio mercantil.”

Mas essa “nova™ ordem de preocupa-
¢oes impacta de forma diversa as relagdes
juridicas estabelecidas entre empresiirios ou
sociedades empresdrias ¢ aquelas nas quais
sao eavolvidas pessoas nio ligadas dircta-
mente i produgiio de bens ou servigos. Jus-
tamente porque o dircito empresarial possui
uma logica peculiar, 0s textos normativos
requerem uma interpretagio/aplicagio diver-
sa. adequada 3 realidade que disciplinam.

net sistema duahstico awattienzzavano la disciplina
degli atti ¢ delle obbligazioni commererah™ (Dirinte
Commerviale. Diritto dell hnpresa. 3* ¢d., Turin.
UTET, 1997. p. 13)

10, E preciso ndo esquecer. porém, gue a dou-
trina umificadora ndo toi determinada pele dueito -
vil. Fou, assum. conseqiiéneia da crescente influén-
¢ia do direito comercial, provocada pela sna decidi-
da invasdo ¢ dominio sobre o dircito civil” (Rubens
Requido, Curso de Diretn Comertetal, 247 ¢d | Sdo
Paulo, Suraiva, 2000, p. 21).

11, Lameniamos quie 1exios normativos liga-
dus A dindmica concorrencial ¢ a repressio do abuso
do poder econdomico ndo wnham sido incorporados
ao Novo Cédigo Civil (a0 contririo do que ocorreu
com v Codigo Comercial francés, por cxemplo).

12, Lamentamos que textos normativos liga-
dos 3 dindinica concorrenaial ¢ a repressio do abuso
do poder ccondmico nio sido incorporados
10 Nuvo Cédigo Civil (no contririo do que ocorreu
na tltima refonma do Cédigo Comercial francés. por
exemplo).

Nas altimas décadas, os estudos em-
preendidos pela doutrina fizeram-nos ver
como essa logica prépria do direito comer-
cial impulsiona ¢ ¢ indispensivel ao Muxo
de relages econdmicas. Por essa raziio, um
idcalismo ingénuo ¢ exagerado em torno de
“novos” dogmas niio pode cegar o intérprete
a ponto de fazé-lo aplicar agodadamente
textos nonnativos de abrangéncia geral (ou
mesmo de inspiragdo consumerista) a con-
tratos empresariais, desconsiderando sua
especificidade em relagio aos contratos de
natureza diversa. Enfim, uma eventual
orientagdo distorcida (ou scja, dando gua-
rida a principios conflitantes com a l6gica
comercialista) influenciard a interpretagiio
dos contratos celebrados entre empresirios
ou socicdades empresdrias ¢. conseqiiente-
mente, pederd dificultar a concretizaglo da
fungdo econdmica deles esperada. O siste-
ma juridico, cm um continuo processo de
adaptagio, busca neutralizar os fatores de
instabilidade que comprometeriam a pre-
servagiio do mercado. Em outras palavras,
acliminagiio de distorgies conjunturais (de-
correntes do mercado ou do mado de pro-
dugiio) visa i preservagiio do mesmo mer-
cado. no qual os agentes ccondinicos po-
dem atuar, conquistar novos consumidores
— ¢, portanto, compelir. Repise-se, entre-
lanto; isso ndo significa que, para o funcio-
namento do sistema comercial, deva ser ad-
mitido unt liberalismo sem fronteiras (quer
inspirado no movimento do século XIX,
quer em uma exacerbada aplicagio de tco-
rias ligadas & Escola de Chicago). muito ao
contrdrio. A corregio do sistema ¢ impres-
cindivel, De 1oda sorte, como diz o adidgio
popular brasileiro: “nem tanto ao mar, nem
tanto a terra (...)". Hd pressupostos 1eori-
cos ¢ [dticos do dircito empresarial gue
devem ser observados quando tratamos da
interpretagio dos negdcios comerciais.™

13. Pontanto, o foco desie trabalho sdo os ne-
gdeios comerciais dos quais participamn exclusiva-
mente cmpresirios ou sociedades empresdrias (ou.
ua linguagem de nosso antigo Cédigo Comercial,
aqueles celebrados “entre pessoas todas comercian-

1es”). Ndo enfrentamos os Vi & al

Enfim, s¢ temos lodos a crenga de que
o direito privado deve ater-se a valores ou-
tros que nio relacionados a um liberalismo

estabelecidos entre esses mercadores ¢ fereeiros (v g,
consumidores). A cxpresslo “negécio comercial”
vem empregada no sentide mais amplo possivel, tal
comno fez Vivante av relerir-se a afferi mercantilt (v.
item VI, wmfra). N3o nos prendemos. pois. 3 distin-
¢do téenica entre negdeio juridico ¢ conirato; a ¢x-
pressdo “negdcio” em lngoa portuguesa ¢ utilizada
no sentdo de affure em ilaliano. No entanto, obvia-
mente, estudaremos a interpretagio dos contrafos.
considerando que s¢ (rla da mais importante espé-
cie de negécio juridico. do “acordo de vontades pro-
dutivo de cfeitos obrigacionais™. ou seja. de “nega-
cio bilateral, cujo efeito juridico pretendido pelas par-
tes seja a criagio de vinculo obrigacional de conted-
do patrimonial” ou. ainda, de “negéeio juridico bi-
lateral. ou plunlateral que sujeita as partes 3 obscr-
vincia de conduta iddnea i satislagdo dos interesses
que regularam™ (Orlando Gomes. Comratos, [12ed.,
Rio de Janewro. Forense. 1986, p 11). V.. sobre 2
distingdo entre contrato e negéco juridico, Paolo
Gallo. Diritto Private, 3° ed., Turim. Giappichelli.
2002, p. 358

Seguindo a tradigao brasileira. tomamos dircito
mercantil, direito comercial e dirento cmpresanal co-
mo expressoes sindnimas. Nilo csmingareshos as di-
ferengas catre interprelagio ¢ integragiio contratual.
No Brasil, ¢ necessinia a referéncia  obra de Ver
Helena de Mello Franco, Aspectos da Integragdo dos
Contrattos no Direite Comercial, Sio Paulo, Pionei-
ra, 1979. V.. th., Emilio Betti. para quem “nell ambito
deli*interpretazione giuridica, non sussiste un’antitesi
concettuale fra interpretazione ¢ integrazione™ (fnter-
pretuzione della Legge e degli At Ginrtdici, 2" ed..
Milio, Giuffre, 1971, pp. 129 ss. ¢ 134). Sio de in-
teresse as obras de (i) Giuseppe Bellantuono. gue
analisa a relagdo entre cliusulas gerais (hoa-fé. abu-
so de dircito ¢ eqiiidade) ¢ a fungdo Je ntegragdo
dos chamados “vontratos incompletos™. tado a luz
da aplicagiio de nogdes ceondimicas como o vponu-
nismo (/) Contratti Incomplets net Diritto ¢ nell Eco-
sosmia, Padua, CEDAM, 2000, pp 337 ss.) ¢ (1)
Manio Casella, It Comtratio ¢ interpretacione, Mi-
ldo. Gruffre, 1961, p. 114

Nio obstante. vale destacar que. a0 contrinoe
do Nuove Cadige Civil. o Codice Civile traz disposi-
tivo eapresso sobse integragio contratual (ant. [ 374):
~tntegrazione del contratio: il contratto obbhiga le
parti non solo a quanto € nel medesimo Cspresso. 1
anche a tutte le conseguenze che ne derivano secondo
ta legge. 0. in mancanza. secondo gh usi ¢ Fequitd”

t4. Ha indnteros outros vértices do sistema de
direilo comercial, mas ajui concentrar-nos-cimos ni-
queles enais adequados para uma breve cxplanagio
sobre o tema tratado. Ademais, ¢ imponanie ressal-
tas: h 1 bases do si & por si abso-




cxacerbado, nio podemos permitir que esse
ideal seja abortado pela impossibilidade de
funcionamento adequado do ordenamento
Jjuridico empresarial ou por sua indevida
“consumerizagio”.

I1. Alguns vértices do sistema
de direito comercial

O estabelecimento de vinculo juridi-
€0 entre empresirios parie de dois pressu-
postos bdsicos, compartilhados pelos parti-
cipes da avenga. O primeiro deles € a cer-
teza de que a contratagdo colocd-los-d em
uma situagio mais vantajosa da em que sc
cncontram. Neste particular, até um cartel
¢ semelhante a qualquer outro contrato,
porque as partes ndo o fariun niio fosse sua
expectativa de auferirem vantagens. O se-
gundo ¢ que a contrataglio ¢ feila na espe-
ranga de que atinja determinados objetivos,
ou seja, desempenhe determinada fungiio.
Ou seja, na expressio de Chiovenda,'* “as
partes nito estipulam contratos pelo prazer
de trocar declaragaes de vontade, mas ten-
do em vista certas finalidades™. Enfim, (i)
o contrato s6 ¢ celebrado se as partes cré-
em que a situagio dele resultante ser-lhes-
d vantajosa e (ii) a contratagdo sempre se
desenvolve tendo em vista determinado
€SCOpPo ou. mais tecnicamente. a fungdo
econémica™ do negéeio. Se o estabeleci-

luta. como nenhum principio ¢ absoluto Ou seja,
wmna ndo se sobrepde A outra de forma soberana emn
detrimento de todos os ontros inleresses ¢ valores
eventualmente tutelados pelo ordenamento. Por
exemplo, a afinagio de que o diresto deve proteger
o crédito nido significa que o ordennento como um
wdo o tutele a qualguer custo, mas apenas que este €
importante para a organizagio do sistema ¢ nio o
levar em conta pede compromneter a luéncia de rela-
¢8es do mercado.

15. “Le parti non stipulano contratti per il pia-
cere di scambiarsi dichiarazioni di volonti: ma in
vista di cenie finalind pel consegoimento delle quali
enlrano reaaprocamente in rapporto” (Istitiuzione di
Diritto Progcessuale Civile, |, Napoles., Jovene., 1933,
p. 188).

16. "A vida ccondmica desdobra-se através de
imensa rede de contratos que a ordem juridica ofcre-
ce aos sujeitos de dircito para que regulen com se-

mento do vinculo niio interessar ao empre-
sdrio, cle simplesmente nio contratard.'” A
primeira objegiio que se pode desferir con-
tra essa assertiva é a de que hd empresidrios
que desfrutam de situagio econdémica van-
1ajosa em relagdio ao outro ¢ siio capazes
de impor sua vontade, o contralo ¢ as res-
pectivas condigdes, dominando o jogo da
contratagiio ¢ utilizando-o a seu exclusivo
lavor, Essa ¢, indubitavelmente, uma reali-
dade que tem preocupado os operadores do

guranga seus interesses. Todo contrato tem uma fun-
¢do econdmica, que ¢, afinal, scgundo recente cor-
rente doutrindria, sua cawsa” (Orlando Gomes, Con-
tratos, cil.. p. 22). A exposigdo de Betti (Tevria
Generale del Negozio Giuridico, Turim, UTET,
1950. pp. 168-170) sobre a fungdo econdmica dos
negdécios ¢ das mais difundidas no Brasil: “L'elemen-
to di novita che {"autonomia privata mira ad intro-
durre nella situazione preesistente, esige una giustifi-
cazione vggetliva. Per renderst conto di tale giustifi-
cazione, bisogna passare dalla considerazione statica
del negozio alla considerazione dinamica delfauto-
nomMia privata che in esso trova lo sirumento adeguato
a1 propn fini. E in 1ale indagine occorre portare.
specte nell’ambiente della socictd moderna, un gra-
do di sensibilita sociale, del quale it veechio indivi-
dualismo dei giunsu non aveva sentore. Solo cosi.
esaminata la struttura — forma e contenuto (il come
¢ il che cosa) — del negozio. pué riuscire fruttuoso
indagarne ka funzione (il perche). Tale funzione. che
con lermine tecnico legittimao dalla iradizione st
denomina la “causa’, ossia la ragione del negozio. si
ricollega logicamente a quello che del negozio ¢ il
contenuto senza luttavia identilicarsi con esso. Con-
tenuto del negozio & — come si € delo — non gia
una “volontd” qualungue. vuota ¢ incolare espressione
del capriceio individuale, ma un precetto dell*auto-
nomia privata, con cui le pani provvedono a regolare
i propri interessi net rapporti fra loro o con terzi. in
vista di scopi pratici di caratiere lipico. socialmente
vatutabili per 1a loro costanza ¢ normalitd nicorrente
nella vitadi relazione. (...) In ogni negozio, analizzato
nel suo contenulto, si pud distinguere logicamente un
regolamento d'interessi nei rapporti privali ¢, concre-
tata in ¢sso (...) una ragione pratica tipica ad esso
UNNEIENTE, URa “causa’. un inleresse socinle ogget-
tivo ¢ socialmente conirollabile, cur esso deve rispon-
dere. Causa, ben s’inlende. non gii in senso fenome-
nologico. ma teleologico ¢ deontologico, attinente
all'esigenza di socialitd che presiede alla funzione
ordinatrice del dirito™,
17. Logicanente ndo nos estamos referindo a
situagdes de contratagdo coativa ou necessdria ¢ tam-
pouco a relagdcs consumenstas,
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dircito comercial na Europa ¢ nos Eslados
Unidos."

E evidente a necessidade de constru-
¢io de um sistema de tutela cficiente para
esse contratante mais fraco, seguindo a li-
nha adotada na Alemanha ¢ mesmo na Fran-
ca. A falta de repressdo de situagdes de abu-
so no mercado pode gerar inscguranga ¢
imprevisibilidade, comprometendo igual-
mente o fluxo das relagdes ccondmicas. Por
essa razio, impdem-se a legislagiio anti-
truste, a repressao ao abuso de dependén-
cia econdmica ¢ i concorréncia desleal,"”
bem como tantas outras normas que visam
a azeitar o mercado. O direito exisie para
subjugar a I6gica econdmica; s¢ assim ndo
fosse, os cteitos autodestrutiveis do met-
cado colocariam em perigo o seu funciona-
mento.™" %!

18. Paula A. Forgioni. O Contiate de Disnt-
buigdo, Tese apresentada av concurso para Livie-Do-
cenle de Dircito Comercial da Faculdade de Ihireito
da Universidade de Sdo Paulo, 2002, pp. 277 ss.

19. Paula A. Forgioni. Os Fundamentos do
Aatitruste, Sio Paulo, Ed. RT, 1998, pp. 76 ss

20 Pois. comw diz Eros Grau, “embora a glo-
balizagdo scja um fato histénico, resullante da ter-
ceira revolugio industrial — informitica, microele-
tronica ¢ telecomunicagdes —, o neoliberalismo ¢
uma opgio ideoldgica, alids ja em processo de supe-
ragdo. O mercado apenas resiste As contradigdes do
capitalismo na medida em que ordenado ¢ confor-
mado pela mio visfvel do Estado, instrumentada por
um direito por ele posto, compromelido ¢om a pre-
servagio dos mercados, a servigo da fluéncia da cir-
culagdo mercantil” (Ensaio e Discurso sobre o ln-
terpretugac/Aplicagdo do Direito, Sio Paulo, Ma-
Iheiros Editores, 2002, p. 117). A respeito da neces-
sidade de seguranga juridica para o sistema, v. Sylvia
Calmes, Du Principe de Protection de la Confiance
Légitime en Droity Allemand. Communauiaire et
Frangais, Paris, Dalloz. 2001, pp. 112 s,

21. Polanyi, com base nas ligdes de Robent
Owen, afirma que “se se deixasse a cconomia de
mercado desenvolver-se de acordo com as suas pro-
prias leis cla criaria grandes ¢ permanentes males™
E, mais adiante: “Por mais paradoxal que parega, nio
eram apenas os scres humanos ¢ os recursos natusais
quc tinhain que ser protegidos contra os efeitos de-
vastadores de win tnercado auto-reguldvel. mas lam-
bém a prépria organizagio da produgdo capitalista™
(A Grande Transformagdo — As Origens da nossa
Epoca, trad. pontugucsa de Panny Wrobel, 2° cd.. Rio
de Janeiro, Compus, 2000, pp. 161 € 163).

1.1 A tutela do crédito

O ordenamento juridico ligado a um
sistema de mercado ha de prestar-se a de-
fesa do crédito. Como assinala Pajardi, “a
credibilidade dos ordenamentos juridicos
modernos, no que diz respeito ao direito
material ¢ ainda mais 3 eficiéncia da juris-
digiio, que postula um processo estritamentc
eficaz, por sua vez, ¢ ligada d capacidade
concrela de tutela do crédito. De fato, € este
Gltimo que, de virias formas, representa a
cidadela juridica da pessoa humana. Esta
verle no crédito seu trabalho, o scu empe-
nho existencial, sua propria economia e,
definitivamente. as proprias esperangas ¢
os proprios destinos econdmicos, suporte
indefectivel de liberdade ¢ de crescimen-
o™, 22 Por isso. Clovis do Couto e Silva
inicia sua obra A Obrigagdo como um Pro-
cexso assegurando que “a relagiio obriga-
cional (...) se encadeia ¢ sc desdobra em
diregio ao adimplemento, a satisfagdo dos
interesses do credor™.™

Um sistema juridico que nio tuteka o
crédito acaba por desestimular o fluxo de
relagdes ccondmicas ¢ comprometer o scu
proprio funcionamento. Aqui, insistimos no
ébvio: o dircito niio protege o crédito por

22. Picro Pajardi, Radici ¢ Ideelogie del Fulli-
mento, 2* ed.. Mildo, Giulfre, 2002, pp. 6 ss. No ort-
ginal: "la credibilita degli ordinament grundicr mo-
derni in tema di diritto sostanziale, ed ancor pit m
tema di cfficienza della grunsdizione, che postula
un processo stretantente efficace. a sua volta. € pro-
prio legata alla capacitd concreta di tutela del dintto
di credito. Inlatti & ormai quest’ultimo che, in ma-
nicra variegatissima, rappresenta la roceafone gr-
dica, deila persona umana. Quesi™ultima riversa nel
credhto il proprio lavoro, il propno impegno esislen-
ziale, il proprio risparmio, ed in definitiva le propric
speranze ed i propri destini sul piano economico,
supporto questultino indefetbile d libend quanio
di crescita”

23. A importincia do crédito para o sistema
ccondmico ¢ de tal sorte que Ascarelli reputid sui
mobilizagde pelo dircito comercial como um dos
“institutos jurfdicos que mais profundamente carac-
icrizam o direito privado modemo” (Panorama do
Direito Comercial, cit., 14).

24. A Obrigugdn como um Processo, S30 Pau-
o, Bushatsky, 1976, p. 5.




uma questiio de afirmagio de valores libe-
rais, por legitimar a supremacia do mais
forte sobre o mais fraco, mas sim por ser
¢sse mesmo crédito um pilar de sustenta-
¢do do mercado, indispensdvel A sua pre-
servagdo. Partindo do pressuposto de que
o sistema veda o enriquecimento sem cau-
sa, aquele que possui um crédito conira
outrem ou (i) jd experimentou uma dimi-
nuiglio em scu patriménio ¢ pretende re-
compd-lo, is vezes obtendo lucro, ou (ii)
“congelou” trabalho, “gerou riqueza” ¢ pre-
tende ser remuncrado por isso. Quem pos-
sui “crédito” “cré" em sua satisfagdo. >
A titulo exemplificativo: quando o sis-

tema juridico disciplina a faléncia, tlem em
vista a wtela do crédito, ainda que moder-
namente sejam também perseguidos outros
valores, como a preservagio das empresas
¢ de empregos. Mas o sistema — ainda que
em nome da protegiio de outros interesses

— ndo poderia, simplesmente, “perdoar”

os débitos do falido, sob pena de desesta-

bilizar o ordenamento, com o consegiicnte
declinio do investimento.™

Assiny, por mais que outros valores
sefam considerados dignos de wirela juri-
dica. a protecio do crédito continuard de-
sempenhando fungao primordial na orga-
nizacdo do sistema de direito mercantil.

25. “Appunto perche in tanto una persona di
ad un’altra temporancamente una cosa in quanto
vrede alla (conta sulla) restiruzione, lo scambio tem-
poraneo preade il nome di credito (...)” (Carneluits,
Teoria Giusidica delta Circolazione, Pidua, CE-
DAM, 1933, p. S, ristampa inalterata).

26. Vivante faz referéncia aos problemas en-
fremtados pelos comerciantes na Roma Imperial em
virtude de normas que prepdicanin grandemente oy
interesses do erédito: “Solo negli ulting secoli del-
Fimpero, sotto I'infMuenza di tristi condizioni ccono-
miche, si cered di venire in aiwto ai debitori con nu-
merost provvediments legislative che pregindicarons
grandemente ghi interessi del credito Questa fu una
delle ragioni per cui pia tardi, quanduo sl commercio
risorse ¢ fiori, si senti la necessita & leggi ¢ di us
speciali che scioglicssero la nanovata anivita com-
wmerciale dalle regole fiacche ¢ pictose che. per una
malintesa clemenza pei debitori, crano invalse nel
diritto di Roma imperiale™ (Istituzioni i Diritto
Conunerciale, 57° ed.. Mildo, Hocpli. 1935, p. 4).
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11.2 A velha ¢ sempre nova guestio
da seguranga e da previsibitidade

Eis outra mola propulsora do direito
comercial: quanto maior o grau de segu-
ranga ¢ de previsibilidade juridicas propor-
cionadas pelo sistema, mais azeitado o flu-
x0 de relagdes econdmicas. A relagio en-
tre scguranga, previsibilidade e funciona-
mento do sistema, explicada por Weber ¢
basc do pensamento de juristas modernos,
¢ razdio determinante da propria génese do
direito comercial.

Na dicgiio de Irti, o mercado é uma
ordem. Ordem no sentido de reguiaridade
e previsibilidade de agir: quem entra no
mereado sabe que o seu agir (¢ tamhém o
agir do outro) ¢ governado por regras c.
nessamedida, os comportamentos sao pre-
visiveis. A regularidade, a reiteragio de
certos comportamentos, permite um ciicu-
lo sobre o futuro. “(A]quele “prever ou
antever, onde um sujeito confia no agir de
outrem™.*” A ordem. assim, diz, Fespeito nio
apenas ao passado. mas ao futuro. Qs com-
portamentos, a0 se repetirem conforme uma
regra, assumein um carditer de tipicidade ¢
de uniformidade. A forma de uma ordem ¢
dada por contetides tipicos, razoavelmente
previsiveis ¢ caleuldveis pelas partes.

Mas a regularidade — a mesma regu-
laridade que constitui a ordem — implica
certa superagiio da individualidade. As par-
les sabem que, estabelecido o vinculo do
acordo, as vontades devem orientar-se se-
gundo um principio geral, mais forte ¢ mais
constante do que os mutiveis interesses in-
dividuais. Nesse esquema. a liberdade (au-
tononna privada) ¢ sacrificada em prol da
seguranga, da previsibilidade (ou, literal-
mente, da “protegiio externa”).”™ Hi uma
gama de negdeios em que o sistema juridi-

27 1.°Ordine Giurdico del Mercato, ¥ ed..
Roma, Laterza, 1998, pp §-6. No original: “1QJuel
‘prevedere’ o vedere prima. onde un soggetio conlida
nclli*agire alirui™.

28. “Teoria generale del diritto ¢ problema del
mercuto”, in Rivista di Diritto Civile, ano XLV. n. I,
jan.-fev. 1999, pp. 22-23.
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co considcra sim o imen}n indivi(!ual_do
agente, mas apés.scr rebatido no cariter im-
pessoal e mecanico do mercado.

Ao contratar, uma parte tem a legitima
expectativa de que a outra comportar-se-i
de determinada forma, daquela maneira and-

_fiimae repetida a que [izemos referéncia. Isso

faz que ambos os cmpresdrios plangjem sua

jogadae efetivamente se comportem de acor-

do com essc padriio “de mercado”. Portan-
to, ndo ¢ desejdvel que scja dada ao contra-
to uma interpretagiio diversa daquela que
pressupde o comportamento normalmente
adotado (usos ¢ costumes). Isso levaria ao
sacriffcio da seguranga ¢ da previsibilidade
jurfdicas a um nivel insuportdvel. Retome-
mos, pois. a ligio de Max Weber, para quem
um dos significados c pressupostos do capi-
talismo moderno ¢ a calculable law. A for-
ma capitalista de organizagiio industrial —
porque ¢ racional — deve depender de um
processo decisério, decisdes ¢ administra-
¢lio calculdveis, previsiveis.” E esse sisle-
ma dependerd do dircito, pois ¢ impossivel
calcular a jogada do outro agenic na ausén-
cia de um sistema juridico racional.

A racionalidade juridica pode ser for-
mal ou substantiva (material). A primeira é
portadora de uma dimensio cxtrinscca, ou
seja, percebida pelos sentidos: a aposigio
de uma assinatura, por exemplo. Desde a
Idade Média, sabe-sc que quem examina
um documento assinado supdc que o sig-
natdrio ndo apenas conhecin o seu teor, mas
com ele estava de acordo. A possibilidade
depressuposicio razida pela racionatidade
formal ¢ extremamente 1itil dentro de um
sistema que deve garantir a seguranga ¢ a
previsibilidade.

A racionalidade possui também uma
dimensio lsgica substantiva ou material,
que se expressa pelo uso de concceitos abs-

" tratos, criados pelo pensamento juridico ¢

concebidos como parte de um sistema com-
pleto; os aspectos I4ticos relevantes parao

i 29. General Ecanomic History, trad. inglesa
%Frank H. Knight, Glencoe. The Free Press, 1950,
Ana

direito siio selecionados mediante um pro-
cesso de andlise logica, conforme a previ-
sio de regras gerais.™ A sistematizagdo é
possivel apenas porgue nos valemos desse
métado abstrato de interpretagio, dessa f6-
gica dos significados (i.c., a selegio ¢ a ra-
cionalizagiio conforme normas legalmente
vilidas). Portanto, generalizagdo (redugio
dos motivos relevantes da decisio a um ou
mais principios) e sivtematizagéo (coorde-
nagio de todos os principios para a torma-
¢io de um sistema de regras logicamente
claro, sem contradigdes ou lacunas)"! inte-
gram a racionalidade juridica.

Explica Tavares Guerreiro que no sis-
tema weberiano assume extrema relevin-
cia a crenga do agente na produgio de cer-
to resultado. Por exemplo. acredita-se que
o descumprimento de um contrato dari lu-
gar a um especifico remédio; ¢ esse acre-
ditar na resposta do sistema para as agoes
que the confere a possibilidade de garantir
seguranga ¢ previsibilidade.

Eis os conceilos cardeais do pensa-
mento weberiano: © o sistema juridico deve
garantir seguranga ¢ previsibilidade; a ra-
cionalidade (juridica) formal ¢ a racionali-
dade (juridica) material complementam-se
na busca desse proposito. A racionalidade
de Weber move o sistema juridico, com ele
confundindo-se porque €. ao mesmo tem-
po. seu pressuposto e seu resultado. Para
Weher, a escotha do que receberd ou nio a
chancela do direito, ou seja. do que terd ou
afio execugao, serid influenciada por diver-
508 grupos de interesses. conlonme a estru-
tura econdmica. Obviamente — diz Weber

30 O racional contrapae-se ao imacional. ou
seja. a0 ndo governado por regras geras (Max Weber,
Law i Economy and Sociery. irad. inglesa de Edward
Shils, Cambridge, Harvard University Press, 1954,
p. 63).

M. Rebuffa, Max Weber e lu Scienza del -
ritte. Turim, Giappichelli, 1989, pp. 86-87.

12, Ainda que dentro de uma tégica cujo “vi-
cio de absiragio™ pode ser criticado (Mario Bessone,
“Causa tipica ¢ motivo del contratto. dogmi di teoria
generale, orientamenti della giurisprudeoza®™, in Alpa.
Bessone ¢ Roppo. Rischio Contrattunle € Autone-
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—, €m uma economia em expansio, ague-
les que tém “interesses de mercado” cons-
tituem 0 grupo mais importante.**

Partindo das ligdes de Weber e conju-
gando-as cotn a moderna doutrina, conclui-
mos que a racionalidade juridica, ainda que
tome o objetivo de lucro ou proveito como
legitimo ¢ desejdvel no mercado:

(i) nio traduz uma visio predatoria e
oportunistica a curlo prazo, mas a obten-
¢do de vantagens pelo cstabelecimento de
um esquema de colaboragio;

(i) leva em conta o respeito aos prin-
cipios juridicos orientadores do sistema
(por exemplo, nio se pode supor um mote
interpretativo contririo a boa-f¢é). "

A calculabilidade jurfdica assume, as-
sim. uma dimensio toda propria; apandgio
da racionalidade juridica, significa a pos-
sibilidade de cdlcndo do resubtado. O direi-
to € racional porque garanie o processo ¢
niio o resultado a ser obtido, mesmo por-
quea “dlea normal™ é incrente aos negdeios.
Ou seja, o direito ¢ estruturado com o pro-
posito de possibilitar o cilculo do resulta-
do (Weber), viabilizando, inclusive, a pre-
visio do comportamento do outro, segun-
da os pardmetros por cle colocados (Irti). ™

33, Law in Economy and Society, cit, p. 100,

34 A maderna teona da interpretagdo juridica
ensina que os principios embasam as regras ¢ lhes sdo
hierarquicamente supenores, canfigurando. pois, o Sis-
tema. Tambéin por isso desempenham papel funda-
mental pa interpretagdo do direito ¢ dos atos juridi-
¢os: a exegese i de see empreendida a partir da con-
sideragdo dos principios que conformam o ordena-
mento. Afinal, as regras sdo coneregdes de prisicipios
tsohre amodemna teoria da intempretagio ¢ o papel nela
desempenhado pelos principios juridicos v. Eros Ro-
berto Grau, Ensate e Discurso subte a Interpretagio/
Aplicagdo do Direrro, cit. pp 122 ss. 1o mesimo Pro-
fessor, O Direito Posto e o Direite Pressuposto, Sio
Paulo. Malheiros Editores. 1996, pp. 46-47).

35. Nas palavras de Eros Robeno Grau: »O
vinculo contratual [vinculo juridico) instala uma si-
twagdo de certeza ¢ segurangy puridicas para as par-
tes. Vale dizer: cada parte tem a aparente cerfeza € o
seguranga que desse vinculo deflui, de que, na -
pétese de descumprniniento do contrato, poderd re-
comrer a meios jurfdicos adequados 3 oblengdo de re-
paragdo por essc descumprimento, au MESmMo a exc-
cugido coutiva da avenga, Bssa premissa bésica conta-

Larenz di destaque 2 importdncia da
scguranga e da previsibilidade (¢, portan-
to. da confianga) no sistema jurfdico: *Uma
sociedade em que cada um desconfia do
outro assemelhar-se-ia a um estado de guer-
ra latenic entre todos, ¢ em lugar da paz
dominaria a discordia. Onde sc perdeu a
confianga, a comunicagio humana resta
profundamente perturbada™.™ Scmpre ad-
verliram os comercialistas que um merca-
do que ndo dé guarida A boa-fé ¢ A prote-
¢io da legitima expectativa da outra parte
teaderia ao colapso, porque dificultaria o
“gyro comercial” (Cairu) ou a fluidez das
relagdes econdmicas. O direito atua para
disciplinar. para obrigar a adogdo de um
comportamento gue, embora possa néio
interessar imediatamente «o empresdrio
oportunista, permite a preservagao ¢ o fun-
clonamento (I() sistema como um l{)d{).

1.3 A importdncia do erro
tjogada equivocada) para o sistema
de direito comercial porgue viabiliza
o diferencial competitivo

Um terceiro aspecto inerente ao funcio-
namento do sistema de direito comercial estd
relacionado ao erre do empresario. Os agen-
1es ccondmicos algumas vezes adotam es-
tratégias equivocadas, ¢ esses enganos sio
previstos ¢ descjados pelo sistema juridico,
na medida em que, diferenciando os agen-
tes. permitem o estabelecimento do jogo
concorrencial (que desembocari na “regu-
lagdo natural do egoismo™, para utilizar a li-
¢io de Jhering).” Ou scja. € a diferenca
entre as estratégias adotadas pelos agenies

nuna todos os contratos, sejam administralivos, em-
presariass, trabalhistas ou com consumidores. (..) I
por conta ¢ em busca da instalagdo daquela situagdo
de certera ¢ de scpuranga que as partes se acomodam
ao vinculo contratual &, principalinente. o ordenamento
Juridico a ttela” ("Um aove paradigiia dos contra-
108", in Revista Critica Jurfdica 187121, 2001),

36. Derecho Civid - Puarte General, trad. cs-
panhola de Migucl lzquerdo ¢ Macias-Picavea, Ma-
dn. Edersa, 1978, p. 9.

37. Desnceessanio frisar que esse pressuposto
estd intimamente ligado & questo da autonomia con-
tratual,
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_ econdmicos e entre os resultados obtidos
- (uns melhores, outros piores) que dd vida a
- um ambiente de competigdo (porque todos

‘Buscam o préntio do maior sucesso, da ado-

" ¢do da estratégia mais eficiente).

A questio leérica que vem d menle é a

" . explicagio do crro, partindo da pressuposi-
- go de que os agenles atuariam, sempre, de

forma racional, visando d obtengio do me-
thor resultado, como pregam alguns ccono-
.mistas. Alids, jd s¢ anotou que. na realidade,
.autores da linha de Posner, muito cmbora

-falem em “cscolha” dos agentes ccondmi-

cos. adotam uma nogio de cficiéncia ¢ de
maximizagio que acaba paradoxalmente por
eliminar esse mesmo processo de escolha,™

Conquanto it questio passe desperce-
bida de muitos. ¢ possivel entendermos a
relagdo entre escolha ¢ erro dentro do sis-
tema microccondmico.” valendo-nos da li-
¢iio de Williamson: a maioria das ativida-
des ccondmicas € desenvolvida por empre-
sas (“firms™). " Estas nfio s3o meras “cur-
vas de custo ¢ de demanda”, indo além da
“logica do prego dtimo ¢ da combinagio

de insumos™. ' ¥

38. Nas pafavras de Jeanne Schroeder sobre
Posner, “his definition of rationality excludes the pro-
cess of making choices” (Economic Rationality in
Law and Econamics Scholarship, disponivel na -
teraet: <hup://paperssssen.com/paper.iaf? abs-
tract_id=245488>, em 1.3.200)2).

39. Os economistas tradicionais costumam
explicar a diferenga de comportamentos entre os
agenles econdInicos ¢ seus ¢rros apenas com base
em sua “racionalidade linntada™. As assimetrias de
informagio ¢ a impossibilidade de conhecimento de
feda a realidade forgariam agdo embasada ndo e
uma racionalidade plena (Sylvie Lebreton, £ Exefiesi-
vité Conciractuelle et tes Comportements Oppariu-
nistes, Panis, Litee, 2002, p. 62).

40. The Mechamisms of Governunce, Nova
York, Oxford University Press. 1996, p. 94

41. Coase, The Firm, the Market und the Law,
Chicago, The University of Chicago Press, 1990, p 3.

42. Explica Coase que, para os economistas
tradicionais, o sistema ccondmico funcionaria por si
mesmo. Sua operagdo dar-se-ia sem um controle cen-
tralizado, sem uma visdo geral. O forneciinento €
ajustado a demanda ¢ a produgdo ao consume per
um processo autonidtico, elistico e confidvel. Em
swina, “the ecanomic system works itsell*. As esco-
Ihas dos agentes seriam ap didas di em

Na verdadc, aempresa é um centro de
tomada de decisées; hi alocagdes de recur-
505 que ndio derivam do comportamento dos
pregos, mas da escotha do empresdrio. Nio
¢ em decorréncia de uma alteragio nos pre-
¢os relativos que um trabalhador muda do
departamento “y” para o departamento “x”,
mas simplesmente porque alguém ordenou
que cle agisse desse modo!™

Podemos dizer que o erro € possfvel
dentro do sistema, porque nio ¢ o “infali-
vel” mercado que determina as jogadas.
mas sim a légica do empresidrio. Para cada
sujeito, uma jogada, uma conclusdo. mes-
mo que tomando as mesmas varidveis. Por
exemplo, diante da crise econdmica argen-
tina, certa pessoa resolve investir capital na
bolsa de futuros, apostando na baixa do tri-
go. Por sua vez. outra contrata emprega-
dos. porque prevé um colapse na ccono-
mia argentina ¢ uma migragio de consumi-
dores para os nossos produtos. Uma tercei-
ra demite empregados porque acredita que
a crise impactard a nossa cconomia negati-
vamenle, ¢ assim por diante. Dado o “esti-
mulo” pelo meio. cada qual reagird de uma
maneira, cmbora possamos conceber todos
COIMO eConomicamente racionais.

Essa verilicagiio lem cleitos priticos
relevantes para o direito. Se nio conside-
rarmos que uma empresa pode ler adotado
uma estratégia equivocada, jamais enten-
derenos um prejuizo suportado por uma das
partes na exccugdo do negdcio decorrente
de sua “idlea normal” (e que, portanto, nio
seja derivado de alterages contextuais im-
previsiveis),

Nenhuma interpretagiio de um contra-
10 cmpresarial serd cocrente ¢ adequada se
retirar o fator erro do sistema, neutralizan-
do os prejuizos (ou lucros) que devem ser

fungdo do mecamismo do prego (The Firm, the
Market and the Law. e, pp. 34 ss.).

43, "Yel in the real world we hind that there
are many arcas where this does not apply. If a work-
man moves from department Y to depastment X, he
does not go because of a change in relanve prices.
but becausce he is ordered 1o do 50" (Coase, The Firm.
the Market and the Law, cit., p. 35).
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suportados pelos agentes ccondmicos, de-
correntes de sua atuagio no mercado. Re-
gra geral. o sistema juridico nio pode obri-
gar alguém a ndo ter lucro (ou prejuizo),
mas apenas a agir conforme os parimetros
da boa-[é objetiva, levando em conta as re-
gras, os principios ¢ as legitimas expectati-
vas da outra parte (agir canforme o direi-
to). Nio fossc assim ¢ o sistema juridico (i)
estaria cometendo equivoco metodoldgico
bastante semelhante ao da andlise microeco-
nomia cldssica, porque anularia ou descon-
sideraria 0 necessdrio diferencial entre os
agentes econdmicos ou (ii) desestimularia
as contratagoes.

Nesse passo da exposigiio. é possivel
compreender que um ordenamento que —
cm nome da protegdo do agente econdmi-
co mais [raco — neutralize demasiadamente
os cfeitos nefastos do erro para o empresii-
rio pode acabar distorcendo o mercado ¢
eafraquecendo a tela do crédito. Em ter-
mos bastantc coloquiais, o remédio erradi-
caria a doenga, mas também mataria o doen-
te... Seria. por assim dizer, a condenagio
da busca pela vantagem competitiva. "

No entanto, ¢é preciso deixar vineadas
duays anotagdes:

(1) a mesma légica do direito comer-
cial nido pode ¢ niio deve ser aplicada tal e
qual a relagdes juridicas das quais partici-
pam lerceiros que ndo cmpresdrios. Por
exemplo, as relagoes entre fabricantes e
consumidores (inclusive para fins de pro-
tegdio do mercado) sio regidas por ciinones
diversos, em que se garante protegiio para
a parte tida como hipossuliciente. Ou seja,
o dircito comercial ndio s¢ presta a uma
“consumerizagio™: ¢

(1) mesmo considerando relagocs en-
tre empresirios, é preciso coibir os abusos
propiciados pela dependéncia econdmica
de um em relagio ao outro, sob pena de
consagrarmos igualdade meramente formal.

44. Definidano § 17 doan. 20 da Lei Antitrusie
brasileira (Lei 8.884, de 1994). "A conquisia de
mercado resultante de processo natwral fundado nn
maior eficiéncia e agente ec » e relugdo a
seus competidores™,

Note-se, entrelanto, que o empresirio nio
¢ considerado pelo sistema de direito co-
mercial como um tolo irresponsivel e o di-
reito nio pode ter a fungio de corrigir os
“erros™ cventualmente praticados (mas isso
niio exclui a atuagio do Estado para, im-
plementando uma politica publica, propi-
ciar condigdes de concorréncia ¢, portan-
to, de sobrevivéncia para as empresas me-
nos poderosas ou cm posigio de sujeiio). ™

H.4 A antononia privada
e 0 "pacta sunt servanda”
no sistema de direito comercial

Nio vem a talho, no dmbito limitado
deste 1exto, dissecarmos as indmeras qucs-
des ligadas i anonomia privada, ao pacta
sunt servanda ¢ scus limites no sistema
moderno de direito empresarial. De qual-
quer forma, vale apenas apontar que tamlo
um quanto o outro sio tidos como vértices
do sistema de direito comercial nio por
apcgo a dogma liberal ultrapassado. Muito
pelo contridrio: a autonomia privada e o res-
peito aos vinculos confratuals, cm um sis-
tema capitalista, possibilitam o fluxo de
relagdes ccondmicas ¢ a propria exisiéncia
do mercado, uma vez que também tutelam
aexisténcia de diferenciais competitivos.™

45, A respeilo da dependéncia ccondmica, v
Paula A. Forgioni, O Comtraio de Distribuigde, cit .
pp. 277 ss., Franceseo Macario, "Equilibrio delle
posizioni contrattuali ed antonomia provata nella
subfornitura™, in AA. VV., Equilibrio delle Posiziom
Contvatiual ed Autonomia Privata, Nipoles, Edi-
zioni Scienitfiche Ialiane, 2002 p. 131 Yves Guyon.
Droit dex Affaires — Drait Commervial (sénéral et
Sociétés.. |, 117 ed.. Paris, Economica, 2001 p 971,
Marc Countes, Dependance Economgue et Abus de
Dépendunce Economgue en Droit de la Concur
tence et en Druit des Contrats, Tese (Doutorado) Um-
versidade de Montpellier 1, Moatpellies, pp. 234 85,
Amel-Costie. Les Réseaun de Distribution, Pans,
LGDI. 1995, pp. 216 ss.. David Gerber. Law and
Compention m the Twentteth Century Envope: Pro-
tecting Prometheus. Oxford, Claredon Press. 1998,
pp. 324 ss.

46. Em 1978, jd dizia o Prot’ Jodo Bapnsia
Villcla: “¢ preciso repensar os esquemas tradicionais.
associd-los aos Jados novos da Ecenomia ¢ da Socio-
login, impregnd-los de valores h Naoscdeve

Um sistcma que permi(iss<_: 20 contracnie
{iberar-se de SCUS COMProMissos porque, no
gy entender, 2 Operagio RO Irouxce o lu-
' cro pretcndido. imphcnna.n. subvcrsa9 com-
Plgta da ordem ¢ conduziria a um nivel de
fjﬁ'gegumnqa ¢ imprevisibilidade comprome-
“édor.
.+ Por 6bvio, nos dias dc hoje, ninguém
ignorar que a “santidade do pacto™ nio
ym cnone interprelativo inafastivel.
fesmo antes da vigéncia do Novo Cédigo
fivil, institulos COMO & CXCESSIVA ONCTOSI-
ade, a lesdo, a repressio ao abuso da de-
sndéncia econdmica cram implementados
“pelos tribunais, inclusive em questdes co-
torciais. Chega a ser desnecessirio {risar
'5\qi;e;.por conta desses valores, mitigou-se 0
_dogma identificado com o bracardo pacia
“siint servanda. Mas a autonomia privada
o desapareceu ¢ continua sendo uma
‘Viga-mestra do sistema de mercado.”
" Por isso, sublinha Roppo que o direi-
1, quando exerce um controle dos contra-
.10s, cuida (i) da salvaguarda do interesse

PENSAr QUE se estejt A propor win abandono puro ¢

_slimples das concepgdes cldssicas. Nio 30 as refor-
R ;gns ndo se fazem com o desprezo da ligito pretdrita,
... “como também ¢ verdade que. no caso. muita coisa
. mdé:positivo ali existe. Poder-se-ia lembrar. entre ou-
;1105 pSpectos, 0 respeito 20s COMPrUMisSOS ASSUMi-
0s; 8 valorizagiio da boa-[¢, a proscrigdo do eurigue-
cimento sem causa, o principio do neme ad factin
raegise cogi potesi” (Revisia Forense 261/27).
“'47. “A anunciada “materializagio do dircito
/6do’ ndo pode, porém, significar um controlo

temo que venha, em nonte de sua protegdo. retirar
“ﬁ_}. particulares a possibilidade de. aravés do exer-
fo da autenomia privada. conformar as suas rela-
Jurfdicas como entenderem. Também por este
se. atingiria o valor da liberdade que se quer
cger. Estd, pois, em causa o estabelecimento de
quilfbrio entre Jiberdade © justiga contratuais.
‘esatratos individualimente negociados. ¢ tiran-
tertos domfnios em que hd interesses supra-indi-
. J.f.!!“'s (designadamente. de proiecgio social) no

pelecimento de limites imperativos (taxas de juro,
_}Nimqﬂo das rendas, cte.). o controlo material da
.contratual parcce dever, pois, em nome da

1a-autonomia que visa proteger (...) parcee de-
J):ser subtrafdo 2 intervengfio do direito objec-
Paulo Mota Pinto, Declaragdo Tecita e Com-
10 Concludente no Negicio Juridico, Coim-
ina, 1998, pp. 61 ¢ 62).

pliblico (ou scja, tutela as razdes da coleti-
vidade contra as dos contracnles), bem
como (ii) da garantia da autonomia priva-
da.™ O ordenamento ndo ampara as “con-
cretas expectativas de lucro que cada ope-
rador coloca na troca contratual”™, porque
“um certo grau de risco € indissocidvel de
qualquer contrato, como de qualquc!’ i:_\i-
ciativa econdmica™.” Em suma: ao direito
compete preservar o mercado (i.e., a Sfluén-
cia das relagées econénicas), viabitizando
o "jogo™ mediante um sistema qie proci-
ra levar ao respeito de suas regras, entre
as quais « do “pacta sunt servanda”.

Eis as premissas bisicas a considerar
para realizar uma interpretagio juridica dos
negdeios comerciais.

H1. Os particularismos
do sistema de direito comercial

HI.1 Uma perspectiva hisiorica

O substrato do sistema de direito co-
mercial ¢ composto por dois tipos de nor-
mas. quc acabam desaguando na disciplina
da atwagio das cmpresas:

(i) aquelas originadas dos praprios
comerciantes em sua pritica, ¢ quc viabi-

48. A primeira meta, diz Roppo, ¢ desempe-
nhada pelo controle da licitude: a segunda, xlo con-
wrole da funcionalidade (O Contrato, trad. portugue-
sa de Ana Coimbra ¢ M. Janudrio Gomes, Coiwbra.
1988. Almnedina, pp. 222 ss.). Vale também a refe-
véncia 3 obra de Ana Prata, A Tutela Constimeional
da Aatonomia Privada, Coimbra, Almeding. 1982,
pp. 38 ss.. que analisa as Tonmas de inervengio pu-
blica do dominio prvado (especiahinente nos con-
teatos) sob a duca da tutela constitucional na autono-
mia privada,

49 “Assegurando o respeito pelas regras de
jogo de mercado, o ordenamento garante, sobretudo
avs operadores, a abstracta possimfidade do lucro,
ZAranie, EERCTICAMEnte. as pre issas ¢ as condigdes
formais de obtengiio do mesmo. O que vale dizer que
o direito tutela o sistema de mercado no scu conjun-
to. ¢ ndo o0s mleresses panticulares dos operadores
singulares que agem no mercado. A indiscruninada
tutela dos interesses particulares dos simples opera-
dores de mercado ¢ das suas conurelas expeclativas
de luceo implicaria o perigo de prejudicar o sistema
de mercado no scu conjunio, ¢, assim, a possibilida-
de gerat do lucro™ (Roppo, O Contrato, cit., p- 225).
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lizam a fluéncia de relagdes no mercado,
sob a mesma forga-motriz do nascimento
do direito comercial, da nova lex mercato-
ria™ ¢ dos usos e costumes comerciais;

(i1) aquclas nascidas de autoridades
exdgenas aos comercianies, que, sempre
partindo da légica empresarial (porque,
sendo, comprometeriam irremediavelmen-
te o funcionamento do sistcma), devem in-
troduzir no jogo juridico a protegiio de in-
leresses oulros que niio apenas aqueles dos
mercadores.*' **

A dicotomia de fontes que acabamos
de destacar ¢ historicamente comprovada.
Conforme clidssica doutrina, em sua origem,
o direito comercial emerge, por volta do
século XI1., danecessidade prdtica dos co-
merciantes, para quem o direito romano
(que estava entdo sendo redescoberto) ndo
bastava para (i) atribuir um maior grau de
seguranga ¢ de previsibilidade as relagdes
comerciais e (ii) proteger a celeridade ¢

50. Ensina José Alexandre Tavares Guerreira:
“somente na corporagdo medicval se vislumbrou um
centro de trradiagdo normativa. auténomo em rela-
¢io ao Estado ¢ capaz. por isso mesmo, de diferen-
ciar um setor de atividade nitidamente profissional.
vacacionado a atuar acima das lumitagoes politicas.
em plano caracteristicamente infer ou supranacional™
(Fundamentos da Arbitragem do Comércio Interna-
civnal, Sio Paulo, Saraiva, 1993, p. 89). Interessan-
te a critica de Hermes Marcelo Huck sobre os fimi-
tes da lex mercatoriu, que nos faz perceber a forga
das repras originadas dos Estados sobre aquelas 1a-
lhadas pelos comerciantes: “As regras do coméreio
imernacional encontram-se sempre vinculadas a um
digeito nacional. Paralelamente a essa vinculagio,
deve haver uma aceitagiio dos principios desse con-
junto de regras pelos proprios direitos nacionais, pois,
€aso contririo, a ordem publica soberana de cada
Estado hi de barrar a aplicagio direta ou indireta
desse mesmo conjunto de poncipios perante o refc-
rido dircito nacional™ (Semtenga Estrangetra e “Lea
Mercatoria™. Horizontes e Fronteiras do Comércio
Internacional, S3o Paulo, Saraiva. 1994, p. 118).

51, Subre a tensdio exisiente enire o regramento
das corporagdes ¢ dns cidades, v. Calasso, Gli Orddi-
namenti Ginridict del Rinascimento Medievale, 2°
ed., Mildo, Giuffre, 1965, pp. 143 ss.

52. Os estudos de Schioppa iluminam ainda
mais os limites de auvlo-regulagio dos estatutos das
corporagdes (Sugps di Storia del Diritto Commer-
ciale, Mildo, LED, 1992, p. 29).

outras caracteristicas peculiares da vida
mercantil.*' Mas ao mesmo tempo em que
0s comercianics gravavam suas normas
conforme suas aspiragdes, as comunas pro-
curavam disciplinar as atividades dos mer-
sadores (e das corporagoes de oficio) para
o resguardo de interesses diversos.* Os
cxemplos de regras buscando protegio para
os consumidores grassam ¢ podem ser
pingadas dos autores especializados. Cite-
mos a vedagio do agambarcamento de mer-
cadorias em Florenga, punindo com multas
os acordos monopolisticos, ¢ a Ordenanga
de Messina de Ricardo ¢ Felipe Augusto,
no ano de 1190, assegurando que os mem-
bros das Cruzadas tivessem pio a um pre-
¢0 niio excessivo. Sapori relata virias nor-
mas que seriam destinadas ao amparo do
consumidor, impostas pela comuna; tam-
bém em Florenga, um fiscal, ao fim do dia,
cortava a cauda de 10dos os peixes que ha-
viam sido postos i venda, para que o con-
sumidor, no dia seguinte, soubesse que o
produto nio era fresco. Empregava-se o me-
canismo das leiras para evilar abusos de
pregos por parte dos comerciantes, princi-
palmente de géneros de primeira necessi-
dade. com a imposigio da liquidagio da
mercadoria antes do final da feira. Os co-
merciantes eram obrigados a contratar fun-
ciondrios publicos para cfeluar a pesagem
de suas mercadorias.® Algumas cidades
chegaram a fixar o lucro mdximo quec uma
determinada categoria profissional poderia
obter para “tutela dos consumidores menos

abastados”.*

53. Muto se tem discutido sobre a existéncia
de um “diresto comercial” em Roma. V. Feliciano
Semaa. lmpresa ¢ Responsabilitd a Roma nell Eta
Commerviale, Prsa. Paci, s.d.: ¢ tb. Pictro Cerami
¢ Aldo Petrucci. Lezione di Disittn Commernciale
Romano, Turim, Giappichelh, 2002, especialinenic
pp. Sa 338,

54. O que ndo impediu que. em virias cida-
des. as corporagdes de oficio amalgamassem-se com
o poder politico, influenciando-o.

55. Clive Day. Mistoria del Comercio, Méxi-
co. Fando de Culiura Econémica, 1941, p. 51.

56. Sapori observa a forga polftica das corpo-
ragdes mais poderosas: o lucro médio do camércio
de tecidos franceses cra da ordem de 12%, sendo cesto

DOUTRINA 19

E patente que csse processo histérico

de afirmagiio de um dircito especial dos co-
““merciantes foi tormentoso, ainda mais por-
“que tangenciava discussio sobre a jurisdi-

Qio dos tribunais mercantis. O floresci-
mento das corporagdes de oficio ¢ de scus

" gstatutos praprios originou uma dicotomia

de jurisdigoes, coexistindo os tribunais dos
mercadores ¢ os das comunas. Uma das
questdes a screm enfrentadas. entdo, cra o
estabelecimento dos limites da competén-
cia de cada um desses juizos ¢, em especial,
dos tribunais especiais,” que aplicariam o
direito excepeional. A demarcagio torna-
se crucial porque, cm alguns ¢asos, 0s pro-
prios juizes ligados as comunas também
aplicariam o dircito corporativo.”™ Havia,
portanto, que s¢ definir (i) quem estava cle-
tivamente sujeito 2 jurisdigio particular dos
mercadorces ¢. portanto. também ao seu di-
reito especial, bem como (ii) os casos em
que 0s juizes ligados as comunas poderiam
aplicar os estatutos das corporagdes de ofi-
cio a pessoas nio matriculadas.

Cino ¢ Bartolo entendiam que os estit-
tutos mercantis deveriam ser aplicados ape-
nas aos seus membros. ainda que sob a ju-
risdigio dos juizes das cidades.” Vale di-
zer: as normas definidas pelas corporagices
teriam como destinatdrios unicamente mer-
cadores ¢ ariesios nelas devidamenie re-

que o Jucro de um padeiro ¢ oulros profissionais per-
tencentes a categorias menores estavi hem abaixo
desse percentual (Stiedi di Storia Economica Medie-
vale, 2° cd., Florenga, G. C. Sansoni, 1946, p. 222).

57. Desiaque-se que os conflitos entre os coa-
sules ¢ as autoridades das comunas sobre o dmbito
de aplicagio dos estatutos das corporagdes eram bas-
tante fregiientes.

58. Schioppa aborda a questdo com proprie-
dade (Sagge di Storia del Dirsto Commercuale. ont..
pp. 37 s5.).

59. Para Schioppa (Saggi di Steriu del Diritio
Commervciale, cit.. pp. 39 ss.). a glosa acursiana le-
ria determinado a validade dos cstatutos corpontivos
< restringido sun aplicagdo apenas pelos jufzes con-
sulares, Algumas décadas mais larde — prosscguc
Schioppa — Alberio da Gandine obscrva que os ¢s-
tatutos das corporagdes poderiam ser aplicados pela
“*podesta”, desde que nio conflitantes com os “statuti
cittadini ¢ col diritto comune™.

gistrados. Construfa-se assim, claborada pe-
los “consiliadores’ italianos, como observa
Wieacker,™ a chamada “teoria estatutiria’.

Nos séculos X111 ¢ XIV, no entanto,
os statuti expandem sua abrangéncia, tor-
nando-se aplicdveis ndo apenas aos matri-
culados nas corporagdcs, mas a todos
quantos de fato praticasscm “matéria de
coméreio™.™ O “exercicio de fato™ de de-
terminados atos ¢ crigido em critério da-
quela aplicagido, em detrimento daquele
outro, formal, decorrente da inscrigiio de
seus membros nos livros da corporagio.®

Adiante no tempo, na medida em que
decaem as corporagdes. os tribunais espe-
ciais sdo incorporados ao Estado. preser-
vando, contudo, o cariter de jurisdigiio es-
pecial (aplicdvel exclusivamente aos co-
merciantes ¢ mercadores). Manifesta-se,
também, o fortalecimento de determinada
tendéncia, dita objetiva: a aplicagio do di-
reito, comum ou especial, a este ou aquele
caso niio decorreria mais da classe do agen-
te, mas sim da natureza do ato eletivamen-
te praticado. O poder jurisdicional (¢, por-
1anto, também a legislagdo especial) pas-
sava a impor-s¢ aqueles que. de alguma
forma, praticassem atos de comércio.

60. Historia do Direito Privado Moderno, rad.
da 2* cd. alemd, de 1967, Lisboa, Calouste Gulben-
kian, 1980, p. 145. Wicacker refere-se b tenria estu-
Ieleirrat “que procurava conciliar, através de uma apli-
cagdo do direito, a aplicagdo restritiva dos estatutos,
a pretensio da validade geral do pus commune letra-
do com a indisentivel precedéncia dos direitos paci-
culares: statuta siricte sunt intesprefanda”

61. Lattes (Diritto Commerciale nella Legisla-
sione Statwiaria delle Citta frattane. Milao. Hocphi.
1884, pp. 251 ss.) sustenta que a yurisdigio das curis
mercaniis, segundo os estatutos das corporagdes. nio
cra determinada conforme a qualidade dos litigan-
tes. mas sim segundo a nalureza da controvérsia, sen-
do notdveis as tentativas de juizes comerciais de
Pavia para estender sua jurisdigdo sobre todos os atos
de comércio. Goldschmidt (Storia Universale del
Diritte Commerciale, Turim, UTET, 1913, p. 139)
segue a mesna linha, ressallando a diversidude de
solugdes conforme o lugar ¢ a ¢poca.

62. Diz-se que nesse perfodo o direito comes-
cial & subjetive porque os ates jurfdicos s3o regula-
dos conforiwe a qualificagiio profissional de quem
os pratica.
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O dpice dessa tendéncia ¢ alcangado
com o Cédigo Comercial de Napolcdo, em
1807.*" Nesse contexto — acentua Asci-
relli® — o ato de coméreio praticado por
qualquer um (¢ nido mais aquele praticado
apenas pelo comerciante) torna-se o crité-
rio determinante da aplicagdo da disciplina
comercial.

E bem sabido que o legislador do C6-
digo Comercial brasileiro evitou valer-se
da expressdo “ato de comércio™,™ adotan-
do posigido subjetivista em scu art. 4% ao
caracterizar como comerciante aquele que
lazia da “mercancia profissd@o habitual”,
Mas o Regulamento 737, também de 1850,
corporificando a tradigdio liberal, continha
a enumeragio dos atos que deveriam ser
considerados tipicamente comerciais. Ain-
da que fosse assim, como que a comprovar
que niio s¢ altera uma tradigio a penadas, o
Regulamento 737 permanceeu sendo evo-
cado pela doutrina ¢ pela jurisprudéncia
para caracterizar a atividade mercantil mes-
mo apds a sua revogacdo.” Nosso direito

63. Sobre a objetivagio do direito comercal,
Ascarelli (Corso di Durettor Commerciule, 3° ed.. Mi-
lio. Giuffre, 1962, p. 49): "Ad un diritto differenziato
secondo fe varie classi suciali succede cosi un dintto
che possiamo dire aggettivizzato, che trascura dilfe-
renze sopgettive, considerando pereid solo Vogget-
tivila dei singoli atti. in armonia, da un lato, col prin-
cipio dell’cguaglianza giuridica dei citladini ¢ dal-
I"aliro con la sovranita ¢ unith dello Stato, in paralle-
lisino con I'ermai avvenuta alfermazione del concetto
di nazione quale comunita fondata su wna comune
veloma™. V.. th.. Inglez de Souza. Direite Caonmmer.
cial. Sio Paulo, Salesianas, 1906, pp. 27 ss.

64, Corso di Diritte Commerciale, cit.. p. 83

65. Camneiro Ledo procurou inserir os atos de
coméreio no Amago do Cédigo Comercial. nos ter-
mos de emenda apresentada em 1846, que acabou
ndo acatada mercé da atuagie de José Clemente Pe-
reira, para quem esse sistema de legislar, compreen-
dendo a enumeragio de atos comnerciais, sena fonte
inesgotivel de demandas (¢f Carvalho de Meadon-
¢ Tratudo de Direitn Comercial Brasileirn, 1, §*
cd., Rio de Janciro, Freitas Bastos, 1953, pp. 449
ss.).

66. Dispunha o an. 19 do Regulamento 737,
“Considera-se mercancia: § 1° A compra ¢ venda
ou iroca de etfeilos moveis, ou semoventes para vs
vender por grosso ou a retalho, na mesma espécie ou
manufacturados, ou para alugar 0 scu uso; § 2°. As

comercial é visto, do século XIX até mea-
dos do século XX, como o dircito dos co-
merciantes e dos atos de coméreio.”’

Segue, porém, o processo evolutivo ¢
o foco da disciplina mercantil vai se deslo-
cando do ato (de comércio) para a ativida-
de comercial.™ Parelha com essa evolugio,
a construgdo da nogiio de empresa passa a
ser empreendida, também centrada na ari-
vidude econdmica, na coordenagao dos fu-

tores de produgio.” A atividade — ainda

na dicgio de Ascarclli™ — nio significa

apenas aio, mas uma série de atos coorde-
nidveis entre st em razio de uma finalidade
comum.”

operagdes de cambio, banco, ¢ corretagem: § 3%, As
emprezas de fabricas: de comissaes: de depositos:
de expedigio, consignagao, ¢ transporte de merca-
dorias; de espeticulos piblicos: § 4°. Os scguros. fre-
famentos, rsco, ¢ quaesquer contraclos refativos ao
comntercio maritune; § 5% A armagio e expedigio
e navios™.

67 Puor isso, Carvalho de Mendonga (Tratadn
de Dieite Comeretal Brasileire, |, cit., p. 16) asse-
vera ques "0 direito comercial vem a ser. destante, a
disciplina juridica reguladora dos atos de comereio
e a0 mesmo lempo. dos direitos ¢ obrigagoes das
pessoas que os exercem prolissionalimente ¢ dos seus
auxthiares”

68. Sobre a evolugdo da nogio de cmpresa,
Luiz Gastio Paes de Barros Ledes, A Responsabilr-
dude do Fabricante pelo Fato do Produte, Sio Pau-
lo, Saraiva, 1987, pp. 10 ss.

69. Atribui-se a Lorenzo Mossa a difusio. na
Jilia, da idéia de empresa como centro de definigao
da matéria comercial. V. Dirittes Commerciale, Pane
1. Mildo, Societd Editrice Libreria, 1937, pp. 23 ss.,
na qual Mossa explica ¢ desenvolve a teoria da em-
presa que era debatida na década de 1920, na Alema-
nha. referindo expressamente o trabalho de Schreiber.

70. Corso, cit.. p. 147.

71. Nio basta. entretanto, para caraclenzar uma
empresa, a pritica de uma airvidade pura ¢ simples.
E preciso que essa atividade sejaempresarial. ou seja.
implique uma pretica estdvel (habitualidade). a or-
gamizagdan dos futores de produgdo. o escopo espe-
cifica de produgdan ou froca de bens ou servigos.
Sylvio Marcondes explica que a pritica reiterada des-
ses atos negociais, de modo organizado ¢ estivel. por
um mesmoe sujeito, visando a wina finalidade unitad-
na ¢ permanente, cria. ¢m toro desta, uma séric de
relagdes interdependentes que, conjugando o exer-
cicio conrdenado dos atos, o transmuda em ativida-
de negocial (Problemas de Direits Mercantil. Sio
Pauto, Max Limonad, 1970, p. 136).

DOUTRINA 21

Por que a identificagio do direito co-
mercial como um ramo auténomo do direi-
to foi importantce, desde o seu nascimento?
_Por que era preciso definir quem eslaria su-
jéilo (i) a jurisdigio reservada aos merca-
dores, bem como (i1) ao dircito que Ihes cra

_especial? Por que sc admitia a existéncia

‘'dessa especialidade? Por que razio niio sc
sujeitavam todas as relagdes juridicas as
mesmas normas?

Em um primeiro momento, como vi-
mos, houve a necessidade de criagiio de um
direito mais adequado ao tritico mercantil.
Posteriornmente, procurou-sc¢ cstender i
aplicagao desse dircilo a outros sujeitos que,
de alguma forma, se relacionassem com o
comércio, ¢ dai, a criagiio da teoria dos atos
de comércio. Mas de uma forma ou de ou-
tra, justificava-se a existéncia de um corpo
especial de normas ndo apenas em virtude
de uma traclicdo hisiorica, mas porgue sem-
pre se constaton que o direito comercial
possui uma lagica prapria, on methor, ¢
embasado sobre principios peculiares.

Efctivamente. qualquer dos nossos
mais cldssicos autores, ao estudar os (un-
damentos do dircito comercial, pde em re-
levo o aspecio pratico, a logica dos comer-
ciantes. Basta langar os olhos pela obra de
Cairu para concebermos com clarcza essa
afirmagio: “Havendo duvida sobre aimelli-
gencia e forga de hum Contracto mercan-
til, deve-se interpretar a mente dos contra-
hentes scgundo o uso, ou Estatuto da Praga
e lugar em que se fez o mesmo contracto; ¢
bem assom o .IHI'ZU (Ir).Y C()I"l)u’l'('i(ll"('.f oS-
tumados a praticar essa espécie de nego-
cin, ainda que alids as palavras do trato, ou
escripto diversamente signifiquem: pois
sempre a boa [¢ ¢ o estylo mercantil he que
deve prevalecer e reger. ¢ nio o estreito sig-
nificado dos termos ¢ menos ainda as in-
telligencias cavillosas ¢ contrarias ao ver-

w72

dadeiro cspirito do contracto™.

No final do século XIX, acentua-se a
crenga em que ndo mais se justificaria a

72. Principios de Direiter Mercantil e Leis de
Marinha, cit., p. 471,

existéncia de um direito especial para os
comerciantes. Na Itdlia, como ¢ sabido por
todos. Vivante causa furor ao defender a
tese da unificagiio do direito privado. em
aula inaugural da Faculdade dc Direito de
Bolonha, no ano de 1892. Nio haveria di-
ferengas; ndo haveria dicotomia. Vivante
assim alinhavava a controvérsia: (i) a auto-
nomia do direito comercial manter-se-ia
mais pela tradigio do que pelas boas ra-
70es; (ii) a dicotomia causaria danos de in-
dole social ¢ juridica — pessoas que nio
sfio comerciantes ficam sujeitas ds suas re-
gras, fcitas para os comerciantes — ¢ (i)
prejuizos para o progresso cientifico. pois
os comercialistas nfio estudariam as regras
gerais. Os “improvisados jurisconsultos™
falariam, a toda hora, em contratos sui ge-
neris.

No entanto, na 5% ed. de scu Trartato
di Diritto Commerciale, Vivante chega
conclusiio de que a unificagiio do direito
privado niio seria aconselhdvel porque: (i)
dircito civil ¢ direito comercial guardam
profundas diferengas de métodos. Enquan-
10 o dircito comercial vale-se do mélodo
indutivo (i.c.. conclui-se a regra com base
nos latos — a conclusdio ¢ mais geral do
que a premissa), o dircito civil langa mao
daqucle dedutivo (partindo da premissa
geral ¢ chegando i conclusao individual):
(i1) o dircito comercial é de indole cosmo-
polita. que decorre do praprio comércio;
a0 mesmo tempo em que (i) regula os ne-
g6cios de massa, que dariam origem a ins-
titutos tipicos do direito comercial (titulos
de crédito. circulagio, portador de boa-fé
c¢tc.). Neste mesmo escrito. resta clara a
principal diferenga entre o direito civil e 0
dircito comercial: espirito diverso. “espiri-
tode especulagio™™ A defesa de classc ¢

73 No onginal. “spirito di speculazione™ “La
difesa di classe ¢ lo spirito di speculazione impritnono
alla antivitd comnterciale un tale anpeto di iniziative
¢ una tale finezza di teenicismo. che non & possibite
di affidare all esame del legislatore civile una simile
materia che ¢ in continua evoluzione™ ¢ “La diversa
velocitd con cui operano quelle tendenze oppone un
grave ostacolo alla fusione della duplice materia in
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o cspirito de especulagio imprimem a ati-
vidade comercial um tal impeto de iniciati-
va ¢ um tal refinamento de tecnicismo, que
nio ¢ possivel confiar a0 exame do legisla-
dor civil uma matéria como essa, que cstd
cm continua evolugio”.

E. como diz mais adiante: “As diver-
sas velocidades com que operam aquelas
tendéncias colocam um grave obsticulo a
fusdo da diiplice matéria em um tnico c6-
digo das obrigagdes ¢ deve-sc rescrvar ao
cédigo comercial a fungio de tecer livre-
mente a trama juridica da prépria matéria,
para passi-la. depois, com discernimento
cauteloso, ao cédigo civil™.

Assim, embora a unificagiio das obri-
gagdes implique a superagio do que Com-
parato chamou de “duplicidade de normas
legais. referente a algumas obri gagoes pri-
vadas™™ niio leva i conclusiio de que am-
bos os sistemas, civil e comercial, estariam
submetidos a idénticos principios. Com o
Cédigo Civil brasilciro de 2002, a climina-
¢io da duplicidade a que se refere o Pro-
lessor Comparato realmente ocorreu © ¢
bem-vinda,™ mas os principios peculiares

un codice unico delle obbligazioni ¢ si deve riservare
al cadice di commercio la funzione di tessere libe-
ramente la trama ginridica della propria materia, per
passarla poi con caute discernimento nel codice ci-
vile™

74. Fibio Konder Comparato, Noves Ensatos
e Pareceres de Diretto Empresarial, Rio de Janciro,
Forense. 1981, p. 246.

75. Como exemplo de algumas divergéncias
entre a regulamentagio civil ¢ aquela comercial que
feram suprimidas pela uniticagio do direito das obri-
gagdes podemos citar as diferengas entre a comnpra ¢
venda civil e aquela comercial (ant. 1,126 do Codigo
Civil de 1916 ¢ an. 191 do Cédigo Comercial). bem
como o termo inicial da mora (art. 955 do Cédigo
Civil de 1916 ¢ art. 138 do Codigo Comercial). No
entanto, a principal fissura nie serd resolvida pelo
Novo Cédigo, porque os institutos da taléncia ¢ da
concordata {ainda regidos pelo Deereto-lei 7.661, de
1945), continuam sendo aplicdveis apenas aos “co-
mercianies” (ns nova linguagem. aos empresirios ou
socicdades empresdrias). Isso (az que autores da fa.
vra de Requido s quc “[pler do a
distingAio atual na aplicagfio das regras falimentares,
prosseguir-se-4 a dicotonia do direito privado, pois
sempre que ind. gc tal cu

da matéria nio foram sepultados. Hoje. o
dircito comercial ¢ visto como o novo di-
reito do mercado.

Ora, esses principios peculiares do
direito comercial informam a sua interpre-
tagdo, como, aliss, anotou Ferrara, identi-
ficando a existéncia de: “principios direti-
vos que sio diversos ¢ opostos em relagio
aqucles que valem para as mesmas relagoes
dos outros setores. O valor da autonomia
manifesta-se no campo da interpretagio,
porque importa a necessidade de, no dmbi-
to daquele sctor. aniepor o regulamento 2
aplicagio do dircito comum, que se deduz
da analogia ¢ dos principios gerais do sis-

tema auvtdnomo™.™

Podemos assim concluir que os con-
Iratos empresariais obedecem a wma ligi-
ca diversa daqueles civis, que influencia
sua interpretagdo. Essa peculiaridade de-
corre da realidade. da pridtica. dos “usos ¢
costumes da praga”. Qualquer comerciante
— ¢ iss0 ¢ mais do que reconhecido por
nosso direito positivo — leva em conta o
“padrio de normalidade™ do mercado {pri-
lica, Usos ¢ coslumes) para pautar o scu
comporiamento, para calcular a jogada da
contraparte, diminuindo o lator risco e,
portanto, aumentando a cficiéncia da sua
atuagiio ¢ do sistema come um todo.

111.2 Os tragos definidores
do direito comercial

Um dos subprodutos do embate entre
agueles que seriam a favor ¢ os contrdrios
aunificagiio foi o aperfeigoamento da dou-

sa ¢ civil ou comercial, para heneficid-1a ou nido com
a concordata” (Curso de Direite Falumentar. 1. | 7°
¢d.. Sdo Paulo, Saraiva, 1998, p. 38).

76. Francesco Ferrara, Gli buprenditori e e
Socseta, 2 ed., Mildo, Ginflre, 1946, p. 8. No ongi-
nal: “principi direuivi che sono diversi ed opposti
rspetio a quelli che valgono per gli stessi rapporti
degli altri setori. 1l vatore dell*autonomia si mani-
festa nel campo dell’interpretazione, perche impona
la necessita di anteporre, nell*ambito del settore, il
regolamento che si desuine dalt*analogia ¢ dai prin-
cipi g li ded si [t , all’applicazionce
del dirifto comune™.
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‘trina sobre as peculiaridades do direito co-

-;jmercial. Ndo ¢ nossa intengdo, aqui, dis-

T pi a conveniéncia ou nao da uni-
_otrer sobre a convenié ao d:

‘ficagdo, mas sim destacar os particularis-

‘oS que, como dissemos acima, orientam
:a interpretagdo dos contratos comerciais.

Seriam, entdo, caraclerfsticas deste diretto,
‘yoltado A disciplina do trifico mercantil;
. (i) cosmopolitismo — *os comercian-
{es constituem um s6 povo™:
(ii) onerosidade — “*a oncrosidade ¢ a
-regra e ela se presume’™;
(iii) informalisio — as formalidades

‘visam apenas a garantir scguranga no tri-

fico.

Para Fran Martins,” o direito comer-
cial caracteriza-se pela: (i) simplicidade; (i)
dinternacionalidade; (iii) rapidez; (iv) clas-
ticidade; e, por fim, pela (v) onerosidade.
Ascarelli, lembramos todos, ressalta: (i) li-
berdade dc formas; (ii) boa-fé; (iii) presun-
giio de oncrosidade dos contratos: (iv) ca-
rdter internacional; (v) preocupagio com o
abuso do poder econdmico; ¢ (vi) diminui-
¢io da “discricionariedade contratual, 3 vis-
ta'de normas publicistas™.™

Ademais, a protegio da aparéncia ¢
crucial para atribuir scguranga ¢ previsibi-

_:lidade ao trédfico. Por fim, a tendéncia uni-

formizadora das normas destinadas as ati-
vidades econdmicas. quer no ambito inter-
“B0 quer naquele internacional, € outra ca-
racteristica peculiar desse ramo do direito.

IV. As pecutiaridades do direito comercial
e da interpretagio dos contratos
comerciais

Apurada a cxisténcia de um dircito
regido por “principios peculiares™. que dis-
ciplina as relagies dos empresarios no mer-
‘cado, cumpre analisarmos as conscqiiéncias
relevantes para a interprelagio dos negé-
cios comerciais. Subemos que interpretar

; 1. Curso de Direito Comercial, 28° ¢d., Rio
de Jonciro, Forensc, 2002, pp. 28 ss.

" "78. Panwrama do Direito Comercial. cit., pp.
=50 ss.

um conirato entre o fornecedor ¢ o distri-
buidor é diferenic de interpretar uma doa-
¢do do pai para a filha que vai se casar. Ou
ainda que o método de exegese de um tes-
tamento diverge daquele dos contratos que
corporificam uma grande fusio. E mesmo
evidente que os negdeios mercantis mere-
cem tratamento interpretativo diverso da-
quele reservado As relagdes entre fornece-
dores ¢ consumidores. porque estas Gltimas
obedecem a principios que niio podem ser
aplicados aos vinculos entre empresirios.
sob pena de introduzirmos no corpo do di-
reito comercial um inadequado “consume-
rismo” fadado a rejeigdio. Portanto, ainter-
pretagiio do negdeio comercial, sob o pon-
to de vista do mercado, niio pode desconsi-
derar que:

(i) seguranga ¢ previsibilidade sio ne-
cessarias para garantir a (Tuéncia de rela-
¢ocs no mercado;

(i1) o8 textos normativos devem per-
mitir adequada equagiio entre necessidade
de seguranga/previsibilidade ¢ adaptagio/
flexibilizagiio do direno;

(iit) ao Estado, enquanto agente imple-
mentador de politicas publicas, ha de ser
assegurado o poder de intervengiio sobre o
mercado, editando normas que estabelegam
o que ¢ licito ¢ o que ¢ ilicito;

(1v) a for¢a normativa dos usos ¢ cos-
tumes deve ser adequada ao interesse pi-
blico:

(v) 0s usos ¢ costumes sio lonte de di-
reito comercial;™ a racionalidade ccondmi-
cados agentes nio pode ser desconsiderada
pelo direito estatal, ainda que determinado
ato (praticado de acordo com essa raciona-
lidade) venha a ser considerado ilicito. ™

79. Nesse senlido, Alberto Mazzoni observa
yue, na lidlia, apés a unificagdo, a forga dos usos ¢
costumes no direito comercial foi relativamente aban.
donada pela doutring: “Le fonii del diritto cominer-
ciale tra memorie storiche ¢ scenan futuri®, in Rivesta
delle Sociera, jul.-ago. 2001, p. 85S.

80. Note-se bem: a racionalidnde econdmica

ndo € aquela que, deve ser lad
neln direitn fA tndac nare ~ln
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Uma primeira andlise dos dispositivos
do Novo Cédigo Civil que tratam da inter-
pretagiio dos negbeios comerciais faz en-
trever um horizonte instdvel ¢ virios pro-
blemas a serem enfrentados. Seguramente
serdo resolvidos, ¢ a jurisprudéncia exer-
cerd papel fundamemal como estabilizador
do sistema. Mas a quc prego? A que nivel
dc inscguranga seriio submetidos nossos
agentes econdmicos?

IV.1 As regras e os principios
de interpretagao dos negdcios
comerciais anteriores
ao Novo Cadigo Civil

A cvolugdo das regras de interpreta-
¢ido contratual seguiu uma estrada, no Bra-
sil, que vai de Pothier, passando por Cairu.
pelo Cadigo de Napoleio ¢ desembaocando

movidos ndo conseguirfamnos explicar o fato de um
bombeiro arniscar a vida em um incéndio, ou a mnde
que se sacrifica pelos filhos. Seriamos incapazes de
devolver uma canteica abandonada, socorrer um ani-
mal ferido Todos venderiamos nossos mestres, nos-
SaS Crengas © nossos principios por viate dinheiros.
Por isso — bemn diz Robert Frank de forma jocosa
—. ndo se pode cleger o honte economicus como un
padrio comportamemtal (Aicroeconomies und Be-
havior, 3 ed., Boston, Invin/McGraw-Hill. 1997, p.
20), ou uma atitude como a de Judas serin aquela es-
perada pelo ordenamento juridico. E dbvio que. co-
mo dissemos, o dircito tem que reconhecer como
padrio legal thomem ativo ¢ probo) algo bastante
diverso. No entanto, quando se vai investigar o au-
tor de um crime., o primeiro ponto sebre que se cogi-
ta ¢ quem teria tirado vantagens da morte. Paa in-
terpretar (e legislar), ¢ por vezes pecessiino entender
0s lipos de comportamentoe gerados pela motivagio
cgofstica. linportante a referéncia 3 decisio proferi-
da pelo Superior Tribunal de Justiga. em 4 de feve-
reiro de 2000 (REsp 260.561. Rel. Min. Ari Par-
gendler). em que o racinatidade ecaninmica de vina
das pantes foi considerada exataniente na perspecti-
va que agqui apontamos: “limagine-se que Viagio
Adrea Sdo Paulo S/A — Vasp tivesse pago os valo-
res contratualmente devidos, ¢ que o Banco do Esta-
do de Sdv Pavlo S/A — Banespa fizesse por cm-
presti-los segundo as regras do mercado financeiro.
Qual seria a 1axa de juros desse novo negécio? Ob-
servadaar lidade econdmica, o Banco do Esta-
do de Sio Paulo — Banespa s6 deveria fazé-lo pelas
mais altas laxas que jd vinha cobrando, ¢ 0 inercado,
supontando™.

no Cadigo Comercial de 1850, especial-
mente em scu art. 131" in verbis:

“Art. 131. Sendo necessdrio interpre-
tar as cldusulas do contrato, a interpreta-
¢iio, além das regras sobreditas, serd regu-
lada sobre as scguintes bases:

1. aintcligéncia simples e adequada,
que for mais conforme & boa-{¢é, ¢ ao ver-
dadciro espirito ¢ naturezado contrato. de-
verd sempre prevalecer d rigorosa ¢ restrita
significagio das palavras;

2. as cldvsulas duvidosas serdo en-
tendidas pelas que o nio forem, ¢ que as
partes tiverem admitido; e as antecedentces
¢ subsegiicntes, que estiverem em harmo-
nia, explicario as ambiguas;

3. o fato dos contraentes posterior ao
contrato. que tiver relagio com o objeto
principal. seri a melhor explicagiio da von-
tade que as partes liverem no ato da cele-
bragio do mesmo contrato;

*4. 0 uso ¢ priitica geralmente obser-
vada no coméreio nos casos da mesma na-
tureza, ¢ especialmente o costume do lugar
onde o contrato deva ter execugio, preva-
lecera a qualgquer inteligéncia em contrdrio
que se pretenda dar ds palavras;

5. nos casos duvidosos, que ndo pos-
sam resolver-se scgundo as bases estabele-
cidas, decidir-se-id em lavor do devedor.”

Interessa-nos extrair dessc texto nor-
mativo os seguintes principios cardeais de
interpretagiio dos negdeios comerciais:

{i) boa-fé;

(i) forga normativa dos usos ¢ cos-
tumes;

(ii1) vontade objetiva e desprezo pela
intengdo individual de cada um dos contra-
lantes — note-se que o lexto legal faz refe-
réncia expressa ao “espirito do contrato” ¢
A “natureza do contrato™;

81. Estamos, obviamente, fazendo um “corte™
histérico porque muito do ant. 131 esid no Digesio ¢
nas Ovdenagdes, conforme o estudo de Consclheiro
Orlando (Cadigo Commenrcial do Brazil, 6° ¢d., Rio
de Janeiro, Lacmmert, 1896, pp. 84 ss.).
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. (iv) comportamento das partes como
forma de chegar 3 vontade comum. ao es-
pirito do contrato (na mesma linha adotada
pelo Codice Civile);

(v) interpretagio a favor do devedor;

(vi) respeito & autonomia privada.

Esse talho peculiar da interpretagio
dos contratos comerciais quc poreja do art.
131 — relacionado iis caracteristicas intrin-
secas do sislema — trouxe conseqiiéncias
relevantes:

a) a fungdo econdmica do negécio no
direito comercial assume importincia, por-
que permile a objetivagdo do comportamen-
to do comerciante no mercado €. com isso.
apossibilidade de seu cdlculo pelo outro; a
atengdio A causa do negdcio transforma-se
em fator ligado & protegiio da legltima ex-
pectativa da outra parte. da chamada boa-
té objetiva ¢, como quer Roppo, & "gestdo
de uma cconomia capitalista™? ou as “re-

. L}
gras de bom funcionamento do mercado™"

b) a racionalidade cconémica do em-
presério sempre [oi considerada pelo direi-
to comercial ¢ pela jurisprudéncia; evita-
se a tomada de decisdes judiciais que lu-
jam da racionalidade propria do agente,
rebatida na boa-fé e na protegio da legiti-
ma expectativa; a previsio do standard do
homem “ativo ¢ probo™ nada mais signi-
fica sendio a assungio de uma racionalidade
prépria aos empresirios (socialmente tipi-
ca), depurada pelo dircito como minimo
padriio interpretativo;

" c)aprotegdo da cliciéncia das decistes
empresariais também ¢ outra fonte na qual
hd muito sc fartam os intérpretes auténticos™

82. O Contrare, cit., p. 224
83. O Contram, cit., p. 223,
84. A Lci das Sociedades por Agdes (Lei 6.404.
.de 1976) positivou esse principio em seu ant. 153:
“0 administrador da companhia deve cmpregar, no
exercicio de svas lungdes. o cuidado e diligéncia que
: logio homem ative e probo costuma empregar na ad-
!'l'llnislrnqﬂo dos scus préprios negdcios”. O ant. 168
- Impde o mesmo padrio comportamental para o agente
fiducidrio dos debenturisias,
e 85. Usamos a expressdo intérprete auséntico
.20 gentido que the & dado por Kelsen.

¢ o ordenamento juridico brasileiro; a im-
posigdo de decisbes que comprometem a se-
guranga ¢ a previsibilidade do mercado sem-
pre causou preocupagiio, assim como as de-
cisdes que colocam em xeque a légica do
sistema."™

1V.2 As regras de interpretagao
dos negacios comerciais
no Novo Cdadigo Civil

Seguindo o Cédigo Civil de 1916, o
novo diploma ignorou uma das principais
“redescobertas” da ciéncia juridica do sé-
culo XX: a importincia da interpretagio,
inclusive daquela contratual. No Cddigo
Civil de 2002 as regras gerais declarada-
mente ligadas A interpretagiio dos negdcios
e dos contratos gravitam e¢m torno de par-
cos arligos, principalmente os seguintcs:
112, 113, 114 ¢ 423,

Para cfeitos comparalivos, nole-se que
o Codice Civile dedica ao tema da inter-
pretagiio as regras positivadas nos arts.
1.362 a 1.371, tratando da intengio dos con-
tratantes, com expressa alusio ao compor-
tamento concludente (art. 1.362); interpre-
tagiio unitiria (complessivay das cliusulas
contratuais, impondo que se tome uma por
meio das outras ¢ levando em conta o con-
trato como um todo (art. 1.363); cxpressoes
gerais, que niio devem ser interpretadas de
formaa incluir elementos sobre os quais as
partes niio pretenderam contratar (arl.
1.364); indicagdes exemplificativas, para
ndo excluir os casos niio expressos que s¢
podem considerar abarcados pelo pacto
(art. 1.365); interpretagiio segundo a boa-
1é (art. 1.366): conservagio do contrmo. ou
seja. supremacia da interpretagiio que nio
reduza o contrato ou a cliusula a inutilida-

86. Como exemplo, tome-sc a jurisprudéncia
brasileira sobre a prescrigio em matéria comercial.
Quando estudamos sistematicamente julgados rela-
tivos & preserigdo nas socicdades por agdes. chama-
mos a atengio para o fato de que a orientagdo dada
pelos Tribunais apontava para um claro sentido: pre-
servagdo da seguranga jurfdica (Sociedades por
Agdes. Sio Pavlo, Ed. RT, 1999, p. 5§ — co-autoria
dc Paulo de Lorenzo Messina).



26 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-130

de (art. 1.367); interpretagdo de cliusulas
ambiguas, com especial referéncia aos con-
tratos empresariais (art. 1.368); interprela-
¢io de cldusulas com mais de um sentido
conforme a naturcza ¢ o objcto do contrato
(art. 1.369); inlerpretagio contra o autor da
cldusula (art. 1.370); interpretagdo de forma
menos gravosa para o obrigado e, em casos
de contratos onerosos, realizando-se “I’equo
contemperamento degli interessi delle parti,
se ¢ a titolo oneroso™ (art. 1.371).

Dos artigos do novo diploma brasilei-
ro que podem influenciar a interpretagio
dos negdcios empresariais, destacamos os
seguintes:

o art. 112: preponderincia da “inien-
¢do consubstanciada nas declaragoes”™ so-
bre “o sentido literal da linguagem™:;”

e art. }3: para os negécios juridicos
em geral, deve imperar a interpretagio con-
forme a boa-[¢ ¢ 0s usos ¢ costumes;™

s art. 114: interpretagiio restriliva para
a rentincia;"

s art. 157: na esteira do art. 1.448 do
Codice Civile. rcintroduz formalmente o
instituto da lesio™ no nosso ordenamento,
desaparecido dos Cadigos anteriores;

e art. 421: a liberdade de contratar
deve scr excrcida em razio e nos limites da
fungdo social do contrato;”

87. At 112, Nas declaragdes de vontade se
atenderd mais 2 intengdo nelas consubstanciada do
que ao sentido literal da linguagem.™

88. “Art. 113. Os ncgéeivs juridicos devem ser
interpretados conforne a boa-fé ¢ os usos do lugar
de sua celebragdo.”

89. “Ant. 114. Os negécios juridicos benélicos
€ a rentincia interpretam-se estritamente.”

90. “Ant. 157. Qcorre a lesdo quando uma pes-
50, sob premente necessidade, oy por inexperiéncia,
se obriga a prestagdo manifestamente desproporcio-
nal ao valor da prestagilo oposta. § 1%, Aprecia-se a
desproporgdo das prestagdes scgundo os valores vi-
gentes ao tempo em que foi celebrado o negdcio ju-
ridica. § 2°. Nio se decretard a anulagio do negéein,
se for oferccido suplemenlo suficiente, ou s¢ a parte
favorecida concordar com a redugdo do proveito.™

91. “An. 421. A liberdadc de contratar serd
exercida e razio e nos limites da fungdo sociat do
contrato.”

* art. 422: mais uma vez, a iIMposigao
da boa-fé para os contratantes;”

* art. 423: interpretagiio a favor do
aderente;™

* art. 424: proibigdo de rentincia a di-
reito decorrente da natureza do negéeio por
parte do aderente.”

V. Cotejamento dos principios cardeais
da interpretagdo dos negacios
comerciais antes e apds
o Nove Cadigo Civil

V.I Boa-fé ¢ usos e costumes

Quanto & boa-fé e a forga dos usos ¢
costumes, ao menos no que diz respeito ao
dircito comercial, pouco deveri ser altera-
do. Temos aqui exemplo tipico da conta-
minagio do direito geral por um principio
presente desde a génese do direito especial,
mesmo porque nos deparamos com a boa-
fé ohjetiva, indubitavelmente um dos vér-
tices do sistema mercantil. O mesmo se po-
dc dizer dos usos ¢ costumes, tidos como
fonte de direito ¢ pauta de interpretagio por
qualquer manual de direito mercantil.”™ ™

92 “Ant. 422, Os contratantes sio ohnigados a
guardar, assim na conclusio do contrato, como ¢m
sua execugdo, os prncipios de probidade ¢ hoa-fé.”

93, “Art. 423. Quando houver no contrato de
adesio clausulas ambiguas ou contraditérias, dever-
se-d adotar a interpretagio mais favordvel ao ade-
rente.”

94. “An. 424. Nos contratos de adesdo, sdo
nulas as cliusulas que estipulem a remincia antecs-
pada do aderente a direito resultante da natureza do
negocio.”

95. Lembramos, apenas a titulo exemplifica-
tivo, antigo acdrdio da lavra de Ahoniar Baleero,
de 1974, por sua beleza e valor histdrico Um co-
mercianie contralou com outro a compra de cacau.
A cnlrega ndo ocorreu na data aprazada. O compra-
dor interpelou o vendedor, instando-o d entrega, nas
nilo lvi atendido. Alegou o vendedor que o compra-
dor nito puderia cobrar a prestagdo antes de cumpris
a sua obrigagio (pagamento), por forga do art. 1.092
do Cédigo Civil (“Nos coniratos bilaterais, nenhum
dos contracnies, antes de cusnprida a sua obrigagilo,
pode exigir o implemento da do vutro™). Mas de
Aliomar Baleeiro abscrva que, na Bahia, o costume
determinava que primeiro deveria ser entregue a
mercadoria e, posteriormente, efetuado o pagamen-

"+ A boa-fé no direito comercial ndo de-

sempenha apenas uma fungdo moral,

.desconectada da realidade dos negdeios ¢

‘fundada em valores outros que ndo a busca
do methor funcionamento do mercado. Ao
contrdrio, reforga as possibilidades de con-
fianga dos agentes econdmicos no sistema,
diminuindo o risco.” A boa-fé — agora,
‘em todo o direito privado — ¢ um catalisa-
dor da fluéncia das relagdes no mercado.™

‘to. Na verdade, ¢ra costume acordar-se somente a

* jquantidade, a data da entrega ¢ o prego. Por essa ra-
.20, 2 dota aprazada para o pagamento seria sempre
.’ pasterior 2 da entrega e ndo assistia rzdo ao vende-

- flor que a recusou. Em hipdtese alguma esse acorddo
-pode ser tomado como isolado ou despregado do s-
pftito do dircito comercial brasileiro, sob pena de se
‘cometer uma impropriedade cientifica ¢ uma injus-
tica histérica.

96. Muitos autores apontam os problcmas que
“podem derivar da aplicagdo da bou-f¢ como pard-
metro de interpretagdo contratual. De um lado. por
se tratar de um “conceito Vago”. eNncerrIria riscos.
Por outro, traria vanlagens evidentes. atuando como
uma valvola di sicurezza ¢ wrmando mas flexfvel o
regime contratual; permitiria a repressdo de certos
comportamentos, “meralizando a substincia do con-
trato™ e procurando conciliar a “utilidade com a jus-
tiga™ (Gisclla Pignataro. Buona Fede Oggetiiva ¢
Rapporio Giuridico Precomrattuale: gh Ordinamen-

‘#Hltaliana e Francese, Npoles, Edizioni Scicntifiche

lraliane, 1999, p. S5).

97. Que a confianga ocupa papel central no
_modemo direito dos contratos — e (ue sua ungor-
tincia para 0 bom funcionamento do sistema ¢ cada

. v€z mais premente — ninguém duvida, Por ¢xem-

plo. discomendo sobre garantias  primeira detnan-

- da, Marcelo Huck inicia a cxplicagdo alirmando: “A
- confianga ¢ o principio oricntador das relagdes co-

merciais” ("Garantia 3 primeira solicitagio no comér-
cio internacional”, in RDM 84/5, 1991). No mesmo
antigo, o aulor ressalta que a boa-fé ¢ “cada vez mais
importante no dindmico processo do coméreio inter-
nacional” (pp. 11-12). V.. tb.. sobre a conlianga. Or-
lando Gomes, Inirodugdo an Direito Civil, 7° cd..
Rio de Janciro, Forense, {983, pp. 244 ss.

98. Com c¢feito, se o comercianie Ticio contra-
ta cain Caio a entrega de uma partida de algodio ¢

- tem a certeza de que o vendedor estd se comportan-

do de acordo com as regras da boa-[¢. assiste-he
mator seguranga no negécio e, conseqiicntemente.
seus cuslos de transagdo podem ser dimensionados
em um patamar inferior ao que seria esperado se con-
tratasse com um comercianie ndo confidvel. Por isso.
diz-se que, no mercadv, a difusio da boa-f¢ azcita o
fluxo de relagdes e, por conscguinte, a eficiéncia do

_sistema. Alids, a boa-f¢, caquanto uima pauta a ser

Analisando o triatamento que a doutri-
na dispensava a0 dogma da vontade das
partes na celebragiio do negécio, Beuti apre-
senta algumas criticas incisivas, iluminan-
do a correta dimensdo do problema.”

0 “preconccito individualista™ produ-
ziu tantos mitos ¢m torno do dogma da von-
tade que se chegou a afirmar que tanto a
intengdo do testador quanto a “intengido
comum dos contracntes” poderiam ser re-
duzidas a um dado de natureza psicolégi-
ca. independentemente de qualquer relagio
com o “fato social da sua objetiva reconhe-
cibilidade™ por ambas as parles. A conse-
quiéncia desse cquivoco foi a negagio do
crilério da boa-fé como um cinone herme-
néutico ligado 2 formagdo da “intengdo
comum’. Recusa-se indevidamente que a
lealdade reciproca, clareza ¢ retiddo nio
possam inspirar o cstudo de processo que
culmina com o encontro de resultado priti-
co comum. Por isso, renega-se também a
segundo plano o espirito de cooperagio que
leva 2 satisfagdio das expectativas mituas
— aquela mesma cooperagdo que 0s roma-
nos haviam identificado na buona fides
contratual. Conclui Betti que o centro da
questdo hermenéutica ndo estd nas coinci-
déncias incidentais entre os estados de dni-
mo concebidos no intimo das partes (in
interiore homine), mas na reciproca con-

respeitada para viabilizar o funcionamento do mer-
cado. ¢ desfgnivo que hi muito permeia o direito co-
mercial. Voltemos ao lexto do Alvard de 16 de de-
zembro de 1771, em que € posta a importancia da
boa-fé ¢ dos bons comerciantes para os “negoécios
mercantis™: “(...) as decisdes dos negocios wmercantis
costumie ordinariamente depender muito menos da
sciencia especulativa das regras de Direito. e das Dou-
trinas dos Jurisconsullos, do que do conhecnnento
pratico, das Maximas, Usos ¢ Costuines, que o rmane-
jo do Commercio, a necessidade, que ha de o livrar de
cmbaragos. destructivos do seu continuo gyro; ¢ @
mutua, correspectiva da boa €. que s6 tem por util, ¢
solido fundamento dos scus inlesesses os verdader-
ros. ¢ bons Negociantes™ (referida por J. X. Carvalho
de Mendonga, Tratade de Direite Comercial Brasi-
leiro, v. 6, 1° pane, p. 214). O texto aqui transcrito foi
compilado por Visconde de Cairu, Principios de Di-
reite Mervantil e Leis de Murinha, v. 2, cit., p. 908).

99. lnterpretazione della Legge e degli Atti
Giuridici, cit., pp. 389 ss.
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gruéncia de comportamentos socialmente
reconhecidos, que se engendram um em
correspondéncia do outro, conforme regras
de lealdade € retiddo. Enfim, Betti procura
por & mostra o preconceito que grassava a
volta da consideragdo da boa-{¢ como pau-
ta de interpretagiio negocial, para consoli-
dar a sua importdncia ¢ dar-lhe uma fungiio
sistémica bastantc proxima daquela que, em
nosso ordecnamento, jd the era reservada
pelo ab-rogado art. 131. A boa-fé vem re-
lacionada ao uso ¢ a0 costume da praga. vu
seja, ela é objetiva ¢ niio pingada no intimo
dos participes da avenga.""

Destarte, quando o direito manda in-
terpretar os acordos conforme a boa-f¢, ndo
estd apenas dando guarida a uma regra
monacat, mas vivificando uma tradicional
norma de dircito mercantil, extiremamente
itil aos mercadores e ao mercado. Essa vi-
sii0 laz que a boa-{¢ dispa-se de 1antos as-
peclos morais que a revestem em oulros
contextos. exsurgindo objetivada, ou seja.
scgundo os padrdes de comportamento nor-
malmenie aceitos em determinado merca-
do (ou em determinada praga). A boa-f¢é
liga-se, pois, umbilicalmente a0s usos ¢ cos-
tumes comerciais, dando-lhes forga.

E tradicional a diferenciagio entre
boa-fé subjetiva e boa-fé objetiva, presen-
le jd na obra de Pothier (que influenciaria
nosso Visconde de Cairu). Para Pothier,
deveriamos apartar a boa-[¢ no “foro inte-
rior” daquela no “foro externo™. A primei-
ra “deve ter-se como contrario (...) tudo o
que se affasta, ainda que pouco scja, da sin-
ceridadc mais exacta ¢ escrupulosa: a dis-
simulagiio mesma sobre o que concerne a
cousa que faz o objeto do contrato, ¢ que a

100. Essa nogdo permiliu, por exemplo. i ju-
risprudéncia alemi, com base do art. 242 do BGB,
deduzir “novos’™ princfpios gerais de direito ¢m ¢a-
SOS em QUE as ROFMAs cxistenies Mmostravam-sce ina-
dequadas A resolugio dos conflitos. Ebke e Steinhauer
afirmam que os tribunais alemdes sempre superaram
limitagdes legais ou barreiras doutrindrias quando
percehiam que uma nova realidade social ainda ndo
havia sido considerada pelo tegislador (" The doctrine
of good faith in German contract law™, in AA. VV.,
Good Fuith and Fault in Contract Law, Nova York,
Oxford, 1997, p. 189).

outra parte conirahente teria interesse ecm
saber. he contraria a esta boa fé: pois sendo
preccito amanmos o proxime como a nés
mesmos, nio péde ser permittido encobrir-
lhe alguma coisa, que n6s quereriamos que
nos nio ecobrissem, sc estivessemos no seu
lugar”. Jd no foro externo, “huma parte niio
seria atendida se se queixasse destes ligei-
ros ataques feitos & boa {¢: de outra soric
mui grande numero de contractos estaria
sujeito a rescisiio, s processos serido innu-
meraveis, e causariio desarranjo no com-
mercio. S6 aquelle que abertamente ataca
a boa fé, he no foro externo havido por ver-
dadeiro doloso, ¢ entiio tem lugar a ac¢do
de rescindir o contrato, provando-sc ple-
namente as manobras. ¢ artificios iniquos,
quc huma parte empregou para enganar a
outra”. 108102

A boa-[é subjetiva ¢ relacionada a um
“estado de consciéneia” ou “convencimen-
1o individual de obrar a parle conforme o
dircilo™. Bastanie comum em questoes pos-
sessorias, “|d]iz-se subjetiva justamente
porque, para a sua aplicagiio, deve o intér-
prete considerar a intengito do sujeito da
relagdo juridica, o scu estado psicolégico
ou intima convicgdio. Antitética 3 boa-[¢
estd a md-fé. também vista subjetivamente
como a intengiio de lesar a outrem™.'™ Por
sua vez, a boa-fé objetiva liga-se a stan-
dards comportamentais esperados do ho-
mem ativo ¢ probo. Logicamente, a boa-fé
que assume relevancia para fins de inter-
pretagio dos negdeios comerciais € a obje-
tiva, na medida em que permite a objetiva-
¢do da conduta esperada da outra parte c,
conseqiicniemente. umm melhor cdleulo (au-
mentando o grau de cerleza ¢ de previsibi-
lidade presente no mercado),

101, Tratade das Obrigagies Pessoues ¢ Re-
ciprocas nos Pactos, Contrates. Convengoes &
irad. portuguesa de José Homem Correa Telles, Lis-
boa. Imprensa Nevesiana, 1835, p. 26.

102. V. Giovanni Francesco Basini para uma
resenha bibliogrdfica sobre a ampla literatura italia-
na em tema de boa-I¢é objetiva (Risoluzinne det Con-
tratto e Sunzione dell inudempiente, Mildo, Giuffre,
2001, p. 211).

103. Judith Martins-Costa, A Bua-F£é no Di-
reito Privado, S3o Pavlo. Ed. RT, 1999, p_411.

, A boa-fé objetiva, por outro lado. diz

gespeilo A confianga no contrato."™ E ine-
vel que, nos tiltimos anos, o resgate da
~jmportincia da confianga vem despertan-

-"dp o intercsse da doutrina, inclusive cco-

j:.‘.j@mica. Podemos definir confianga (trust)
6mo “um determinado nivel de probabili-

‘j'i'l__hde subjetiva com a qual um agente ava-

‘fia que um outro agente ou grupos de agen-
tes praticardo uma determinada agdo™;"™* a
gxisténcia de confianga, assim, aperfeigoa
& fluéncia das rclagSes de mercado.

7 Williamson resume algumas conclu-

‘spes de outros cconomistas sobre o fend-
‘meno da confianga: (i) para que cla exsurja.
sfio necessdrios repetidos encontros ¢ certa
memobria de experiéneia; (ii) o comporta-
mento honesto implica um certo custo; €
(iii) estd relacionada a boa reputagdo ¢ esta
deve ser adquirida.

Em face dessas observagdes, algumas
precisdes juridicas mostram-sc essenciais.
Ora, os juristas jd comprovaram de forma
praticamentc irrefutivel quendo existe mer-
cado sem direito, sem regras que atribuam
algum tipo de sangiio (conseqiiéncia posi-
tiva ou negativa) externa ¢ organizada avo
comportamento do agente. Portanto, quan-
Mo uma cmpresa atua em um mercado, estd
sujeita a essas normas juridicas."™

104. Sobre a relagdo entre boa-fé ¢ confianga,
‘v. Menezes Cordeiro, D Bou-Fé ne Direito Civil,
Lisboa, Coimbra Ed.. 1997, pp. 1.234 ss. Comcen-
‘tando o art. 1.366 do Codice Civile, diz Messinco:
“E da notare aliresi che la buona fede, cui si referisce
I'ant. 1.366. & quelta che ¢ stata chiamata buona fede
oggettiva, ciot I'esigenza che ‘la dichiarazione di
volonta contrattuale sia intesa secondo il criterio di
reciproca lcalta i condotta fra le parti. o affidamento
€ non quello stato psichico, di ignosanza di una cer-
tasituazione, che & V'aliro sigaificato e il significato
Pid usuale) i buona fede™ (Dotirina Generale del
Contratio, 3° ed.. Mildo, Giuffrt, 1948, p. 357).
10S. Gambetta, apud Williamsen. The Mecha-
nisms of Governance, cit., p. 257. No original: “a
particular level of the subjective probability with which
an agent assesses that another agent or group of
agents will perfonn a particular action”.
106. Guido Alpa, Tratiate di Diritto Civile.
-Storia, Fonti, Interpretazione, Mitdo, Giuffre, 2000,
" pp. 467 ss.

A partir do momento em que a boa-fé
{ou o respeito 2 boa-fé) ¢ uma dessas va-
ridveis, ¢ tomada pelo agente como um dos
fatores que pautard o scu comportamento
dentro de uma racionalidade condicionada
pelas “regras do jogo™. Portanto, para o de-
senvolvimento da confianga ndo € ncces-
sdrio que aquele agente tenha participado
de jogadas anteriores em que tenha “apren-
dido” o comportamento conforme a boa-
{é. Ao atuar cm um mercado (juridicamen-
te organizado), sabe-se de antemio quais
as conseqiéncias do descumprimento da
norma, sem a ter que infringir. Ou seja, no
mercado aprende-se com a experiéncia dos
outros, a0 contrdrio do que muitas vezes
acontece cm nossas vidas privadas. A “me-
méria de experiéncia®”, que é importante
para a existéncia da confianga, ndo é, por-
wanto, atributo do individuo, mas estd re-
{acionada ao processo de positivagdo da
norma juridica. E a norma juridica — ¢
ndo o individuo — que contém a “mema-
ria de experiéncia’.

Nessa perspectiva, 0 comportamento
honesto nilo implica gasto, mas sim econo-
mia, 1anto para 0 agente (que atuard con-
forme as regras) quanto para o mercado
como um todo. que tenderd a diminuir a
incidéncia de custos de transagio pelo au-
mento do grau de certeza e de previsibili-
dade."” E assim deve ser para o dircito,
porque a sangdo prevista desestimula o
comportamento infrator."™ Por fim, a boa
reputagiio deve ser realmente adquirida pelo

107. Custos de transagio sdo “costs of running
the cconomic systen” (Williamson, The Mechanisms
of Governance, cil., p. 93).

108. Ou estimular o comportamento desejado,
no caso de sangio premial. Teixeira de Freitas ja per-
cebia esse fato (Consolidagdo, Rio de Janciro,
Typographia Universal de Lacmment. ed. de 1857,
p. CLX11): O que seria do direito. se a sanc¢do da
lei o assegurasse o seu livre desenvolvimento? Nio
partimos de um estado negalivo, ou de injustiga, mas
da vida real da humanidade. onde a possibilidade de
violagfio do dircito reclama una seric de instituigdes
protectoras. Sc a violaglio ndo fosse possivel. a lei
seria inutil”.
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agente, mas também o impele ao cumpri-
mento das regras do mercado (i.c., ao res-
peito. a confianga ¢ & boa-fé) em um pru-
dentc ¢ proficuo circulo vicioso.""

O fato, no entanto, é que nem sempre
a boa-fé ¢ observada pelos agentes econd-
micos ¢ a “confianga” pode ser traida. A
partir do instante em que a quebra da con-
fianga trabalha contra o préprio dircito. é
natural ¢ desejdvel que normas juridicas
coajam 0s agentes econonicos a respeitd-
las. Por isso, osistema de direito comercial
como um todo estd voliado & tutela de prin-
cipios como a boa-fé objetiva e a confian-
¢a. Negdcios que sdo possiveis em um am-
bicnte institucional com fortes garantias de
cumprimento das obrigagGes podem ndo ser
vidveis em ambicntes institucionais fracos
— porque niie seria convenicnte para as
partes negociar nessa ultima sitvagio. Uma
das fungdes do dircito comercial € buscar a
cria¢io de um ambiente que torne as nego-
ciagdes compensatérias.

Um ponto merece ser destacado, por-
que sua incorreta compreensio pode gerar
distor¢des: no sisterna de direito comercial,
a hoa-fé permite e estimula a eficiéncia do
agente econdmico a0 mesmo tempo em que
exige (para o bem do trdfico mercantil) seja
adotado o comportamento tipico dos “co-
merciantes cordatos™. como dizia Cairu. No
dircito comercial, o respeito ao principio
da boa-f¢é nio pode levar, em hipdtese al-

109. Qual brasileiro niv se lembra da irdnica
ponderagdo da zelosa mie imaginada por Aluisio
Azevedo em Livro de uma Sogra (Rio de Janeiro,
Casa da Palavea, 2001, p. 155), ao racionahnente
escolher o inelhor perfil de marido para sua amada
fitha no final do século XI1X? Diz: "A honra do ne-
gociante ¢ difercnte da honra dos outros homens. O
militar, por exemplo, que ado solver uma leira no
dia do vencimento, nio fica por isso desonrudo, como
nido fica desonrado o ncgociante que levar um par de
bofetadas; mas, se invenermos os casos, tdo deson-
rado fica um como o vutro. Isso quer dizer que a
chamada honra do negociante ndo reside, como a de
toda a gente honesta, na consciéncia do respeito a si
mesmno ¢ na imputabilidade pessoal, mas no crédito
abstrato da sua firina ou da sua casa de coméreio
..

guma, a uma excessiva protegio de uma das
partes, sob pena de descstabilizagiio do sis-
tema. Afinal, como dissemos, o “erro de cdl-
culo™ do agente ¢ um instrumento que pre-
mia a eficiéncia de outro. No processo de
imerpretagao dos contratos mercantis, a
bou-fé ndo pode ser confundida com eqiii-
dade ou com “conswmerismo", erro em que
incidem vdrios awtores néo habituados a
dinamica de mercado."""

Permitimo-nos, mais uma vez, tomar
cxemplos jurisprudenciais antigos para ilus-
trar a exposigdo ¢ voltar os olhos para o
Novo Cddigo Civil. Em 913, o Tribunal
de Justiga do Estado de Siio Paulo tratou
da scguinte questio: um comerciante ven-
deu sua loja a outro. acordando que nio se
restabeleceria na Rua da Consolagiio. No
entanto, instalou-se em rua proxima. Ha-
veria md-f¢? Entendeu o Tribunal que ndo,
porque isso nidio havia sido acordado. Alids,
o vendedor poderia ter limitado a zona de
proibigiio do restabelecimento; nio o fez &
época do negbeio ¢ niio o poderia fazer
posteriormente.'"

110, V. a aniilise de Guido Alpa acerca das
posigdes doutrindnias de Wicacker ¢ Meagoni (Trai-
tate di Diritto Crvile, Storia, Fomti, Interpretazione,
cil., pp. 953 ss.). Em suma, “il giudizio di buona
fede consente una valulazione del comportamento
delle pani alla stregua dei tipi di comportamento
riconosciuti come norme sociali; I'equitd invece con-
sente al giudice di fare ricorso ad un poltere pils ampio,
adatiando il regolamento negoziale al fine di farvi
penctzare esigenze di giustizia, tenendo conto delle
circostanze peculian del caso™.

H1). Vale transcrever, aqui, esse julgado: "0
Apclado explorava certo ramo de negdéeio & rua da
Consolagdo, nesta capital. O Apelante. vendo-lhe a
prasperidade, propoz-lhe a comprar-lhe o estabele-
cimento se ¢le quizesse tomar o compromisso de nio
abrir naquela rua negéeio identico. A proposta foi
bem acolhida, a transagdo foi nltimada ¢ o compro-
misso foi assumido. O homem ndo tardou, porém, a
IWOSITAF 30 SCH SUCCCSSOT (JUe Mereceria a prosperi-
dade comercial que o favoneava. Era, de facto. da
cabega aos pés, um negociante ¢sperto. Foi a uma
rua préxima 4 da Consolaglo ¢ abriu outro negocio. ..
O comprader do negocio antigo pulou de raiva. Aqui-
lo era mais do que uvina deslealdade: era uma viola-
¢do positiva no compromisso assuiido. “— Enga-
no. mey amigo. puro cngano, volveu o homenzinho
com placidez. Nesn uina cousa nem outsa: nem des-

Ora, perccbemos que, neste anedditico
ulgado, a “esperteza” prépria do bom co-
erciante foi aplaudida em detrimento da
foutra parie, que nito havia sc comportado
omo um mercador diligente. A mesma
olugiio poderia ser dada sc se tratasse de
m contralo celebrado entre ndo comer-
jantes? O mesmo padrio dc boa-f¢é deve-
a ser considerado? Por certo que niio.""
. E isso que precisa restar claro. neste
nfcio de vigéncia do Cédigo Civil: a boa-
que rege as relagdes mercantis parte de
uma realidade diversa ¢ desempenha uma
i fungdo um lanto diferente daquelas que
ercam a maioria dos negdécios celebrados
ntre nao comerciantes.

o

X ldade nem violagdo de compromisso... A que foi
q fe'eu me comprometi? Nio fio a isto apenas: a nio
abrir na rua da Consolagio negocio wléntico a0 que
 [Ke-vendi?” (..). “— Boa duvida! Que importa gue
fﬁo abrisse na rua da Consolagio se abriu nas proxi-
+ midades dessa rua? O mnstomo que me causa é sem-
* pre o mesmo.” “— Perddo. E possivel que assim scja.
Mas eu nada tenho com isso. A minha obrigagio ¢
. apenas a de respeilar 0 compromisso, ¢ o compromis-
..’s0é muito claro: ‘rua da Consolagdo. negocio do mes-
.m0 gencro’. Nio diz palavra sobre proximidades da-
qeela ra” (...) Foram a juizo. O Juiz, 1anto o de pri-
2ira instancia como o Tribunal concordou com o
gociante e repeliu a prelensdo do outro. O compro-
isso s6 se referia & Rua da Consolagdo. Nada dizia
uanto as suas proximidades. A abertura de novo ne-
§§cio. em outra rua, embora proxima daquela, nio o
tolou. Observarain, ainda. os srs. Ministros: “— Por-
que, no contrato, esse cidaddo ndo falou tambem nas
proximidades da rua da Consolagio? Pedia até mar-
JXar a zona dentro da qual ao outro ndo senia pennitido
comerciar... Nio o fez! Quer fazer agora?” Acérdio:
: Accordam ein Tribunal de Justiga ( ) confirmar, como
- Confirmam, a sentenga appellada ¢ ... Julgado cm 13
de dezembro de 1913, por Xavicr de Toledo, A. Fran-
, Meirellcs Reis ¢ Rodrigues Sette™ (as aspas que
Riciam e findam as falas dos “personagens” foram
Por nds colocadas). Os embangos, posteriomente opos-
tos, foram rejeitados ¢ o acorddo confirmado,

112. Desnecessdrio frisar gue, neste caso, hoje
sabemos que a interpretagdo haveria de ser restriliva,
porque s¢ trata de uma excegdo A lei geral de prote-
};ilo da concorréncia, conforine raciocinio que desen-
~volvemnos com Eros Robeno Grau: “Resirigilo a con-
orréncia, autorizaglo legal ¢ seus limites. Lei 8.884,
“de 1994, ¢ Lei 6.729, de 1979 ('Lei Ferrari')", in
Bolesim Lati ricane de Concorréncia S, Bél-
:glca, 1999, Tambéin publicado na Revistu do IBRAC
5. 1999, bem como na RTDHP 217107, 1998.
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V.2 Imtengdo dus partes
e “vontade objetiva”

A doutrina brasileira sempre conside-
rou haver grande diferenga entre o sistema
dos revogados Cédigo Civil e do Cédigo
Comercial no que diz respeito 2 vonlade a
scr considerada quando da interpretagio
dos negécios juridicos.

O art. 85 do Cédigo dec 1916 bascava-
se em um sistema “subjetivista”, que man-
dava perquirir a vontade individual da par-
tc quando da celebragio do negdcio. Ji o
Cddigo Comercial, em seu art. 131, sem-
pre se referiu A “natureza do contrato” ¢ a0
“espirito do contrato”, além de estabelecer
o comportamento das partes posterior ao
contrato como cinone de interpretagio de
sua vontade no momento da celebragio do
negdeio. Vontade objetiva, portanto (me-
Thor dizendo: vontade objetivada pelo mer-
cado).

Junqueira de Azevedo, comentandoe o
arl. 85 do Cédigo Civil,"* afinna que “pelo
nosso Cddigo Civil, niio resta diivida de que
¢ a vontade que prevalece™. O mélodo su-
gerido de interpretagiao ¢ partir da declara-
¢iio (objetiva) para encontrar a vontade real
do declarante (subjetiva).'’® No entanto,
adverte que “doutrina e jurisprudéncia, po-
rém, tentam, na medida do possivel, forgar
os quadros legais™.'* Em outro texto, ao
comentar o Codigo Comercial de 1850,
mais precisamente o scu art. 131, Junqueira

113. “Art 85. Nas declaragoes de vontade sc
atenderd mais 3 sua intengdo que ao sentido literal
da linguagem.”

114, Negivios Juridicos: Existéncia, Validu-
de ¢ Eficidcia, 2° ¢d.. S3o Paulo, Saraiva, 1986. pp.
116 ¢ 118.

115, Apos estudar a jurisprudéncia brasileira,
afirma Jungueira: "o que importa salicatar ¢ que, para
b ponlo que ora nos ocupamos, do conflito entre a
intengdo (subjetivismo) ¢ da boa-fé (objetivisino),
como critérios de interpretagio, ha decisdes que. im-
plicita ou mesmo cxpressamente, utilizam o cntério
da boa-f¢é, a0 lado do da intengdo. para interpretar o
negéeio: a boa-f¢, assim, apesar do siléncio do Cé-
digo, & critériv ulilizado pelos nossos tribunais” (Ne-
g.cicin.r Jurfdicos: Existénciu. Validade e Eficdcia,
cic, p. 117).
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complementa que o Cédigo Civil assume
posigdo subjetivista; ji o Cédigo Comer-
cial, uma posigio “objetivista, fundada nos
usos € costumes ¢ na boa-f¢€”.""*

Note-se que o art. 85 do antigo Cédi-
go Civil foi agora praticamente reproduzi-
do no art. 112 do Novo Cadigo: “Art. 112.
Nas declaragbes de vontade se atendera
mais 2 intengdo nclas consubstanciada do
que ao sentido literal da linguagem”. Hou-
ve, entdo, a insergiio do direito comercial
no sistcma “subjetivista” (o que seria, indu-
bitavelmente, um perigoso retrocesso con-
siderando a necessidade de seguranga no
trifico do direito comercial)?

A resposta alirmativa parcce delinear-
se, ainda mais considerando a supressio do
comportamento concludente como pard-
metro de interpretagio. Alids, ndo se logra
compreender porque o art. 131 foi mutila-
do emt uma de suas principais bases, qual
seja no reconhecimento de que o compor-
tamento das partes é o methor indicio (oh-
Jetivo, portanto) da vontade que tiveram
quando da celebragio do negécio. E incx-
plicdvel a razdio de o Novo Cédigo niio ler
reproduzidodisposiciio andloga i contida
no art. 1.362 do Cadice Civile, que sc refe-
re 4 indagagiio da “intengiio comum das
partes”.'"” bem como liga sua determina-
¢do a0 “comportamento geral inclusive pos-

teriormente 2 conclusio do contrato™. '™ "

116. “Interpretagio do contrato pelo exame da
vontade contratual. O comporiamento das partes
posterior & celebragdio. Interpretagdo ¢ efeitos do con-
trato conforme o pancipio da boa-fé objetiva. lm-
possibilidade de vestre contia facton proprism e de
utilizagdo de dois pesos ¢ duas medidas (e quogne).
Efcitos do comrato ¢ sinalugma. A assungdio pelos
contratantes de riscos especificos ¢ a impossibilida-
de de fugir do “programa contratual” estabelecido™
{Revista Forense 3811271, 2000).

117. No original: “comune intenzione delle
parti**

118. No original: “componamento complessivo
anche posteriore alla conclusione del contraito™.

119. A supressdo € ainda mais injuslificdvel
considerando-se a explicagdo de Betti: “[dove la
legge (ant. 1.362) mim a mettere in valore Uintenzione
comune delle pani di fronte al senso letterale delle
parole, essa intende per intenzione comune non gid

Essa conclusio pode — felizmente —
ser contestada, mediante o desdobramento
do seguinte raciocinio: o Novo Cédigo Ci-
vil consagrou a boa-f¢ objetiva (como prin-
cipio) e, com isso, a vontade das partes a
ser considerada seria a “comum”. Mas tra-
ta-se de esfor¢o hermenéutico para dotar o
sistema de adequado grau de seguranga/
previsibilidade e evitar o retrocesso. O falo
¢é que o art. 112 estd impregnado de subje-
tivismo, cuja superagio requererd de todos
nés grande esforgo. O argumento de que a
intengiio a que se referc o novo texto csta-
ria vinculada 2 declaragiio niio parcce dis-
sipar o rango subjetivista do preceito, '™
porque clege a intengdo que estéd “consubs-
tanciada nas declaragSes”, ou seja, na ma-
nifestagio da vontade de cada uma das
partes ¢ nio naquela comum, corresponden-
1¢ & natureza do negdcio.

Ousariamos dizer que a observagio de
Ascarelli parece ter se tornado uma prole-
cia de maw agouro. O mestre bolonhés disse
que, no Brasil, por ser o Cédigo Civil de
1916 mais moderno do que o Comercial de
1850, teriamos experimentado uma “civili-

la “volontd’ della parte singola, rimasta inespressa
nella sfera interna della coscienza, ma il concorde
intento fonmatosi fra entrambe le parti, in quanto si
¢ reso riconoscibile nella loro comune o congruente
dichiarazione ¢ condolta. Essa intende percio questa
comune o congruente dichiarizione ¢ condotta, inter-
pretata peraltro non secondo la morta ¢ astratia letiera
delle parole o dei contegai. sebbene secondo lo
spirito: interpretata, ciod, in funzione del reciproco
comportamento complessivo delle panti da cui pro-
viene ¢ della silvazione di fatto, nella quale appare
in concreto inquadrata” (Zeoria Generale del Nego-
zio Ginridico, cit., p. 333).

120. Alids, esse mesmo visgo individualisia
pode ser colhido cm outros dispositivos do Cédigo
como, por exemplo. o art, 144: 0 crro ndo prejudi-
ca a validade do negocio juridico quando a pessoa, a
quem a manifesiagio de vontade se dirige, se ofere-
cor para executi-la na conformidade da vontade real
do manifestanie”. O mote do art. 1.431 do Codice
Civile. nesta parte, foi modificade profundamente
pelo legistador brasileiro: “La parte in errore non pud
domandare I’annulamento del conimito se, prima che
ad essa possa derivarne pregivdizio. 1'afira offre di
¢seguirlo in modo conforine al contenuto c alle mo-
dalita del contsatto che quella intendeva concludere™.
Ou scja, enquanto o Codice Civile refere-se ao con-
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. _zaodo do direito comercial™."" Triste predi-
" 450 do futuro, ainda mais se trocarmos a pa-
vra “civilizagio” por “consumerizagio™...

s i/,} Interpretagdo a favor do devedor

Também neste ponto, o Novo Cddigo
ZCivil poderd trazer obstdculos a serem su-
rados pela jurisprudéncia. Determina o
'-aft. 423 a interpretagdo a favor do “aderen-
" té”, tendo retirado a cxpressa mengdo A in-
-~ tétpretagdo mais favorivel ao “devedor”,
" giié constava do arl. 131, 5. do Cédigo
. “Comercial. Cabe, aqui, uma pergunta: a in-
" {Erpretagdo niio mais deverd ser a favor do
- dévedor em um contrato empresarial nor-
fhalinente negociado pelas partes? De duas
ia: ou (i) a nogdo de contrato de adesio
- .gerd ampliada — o que pode ser desastroso
pira o dircilo comercial, caso sc arremesse
contra os negeios mercantis uma interpre-
- tiigdo concebida para contratos com con-
.stimidores — ou (ii) nfio mais lcremos a
interpretagiio a favor do devedor.
~ Ademais, 20 mesmo fempo ecm que 0
art, 423 estipula uma interpretagéio contratual
favordvel ao “aderente™, o art. 133 contém
:regra especifica que impGe a presungio do
prazo “em proveito do devedor™.'” Assim,
por um lado, a interpretagiio dos negé-
0§ mercantis deveri ser favordvel ao “ade-
;‘me", por outro, no que diz respeito espe-
ificamente a0 prazo, a ordem ¢ a interpre-
0 “em proveito do devedor”. Presumin-
) que ndo estamos diante de mera falta de
figor técnico ou descuido ocorrido na revi-
SQo‘do texto final do Novo Cédigo, a razio
stilidade dessa distingio deverdo ser. mais
ma vez, aclaradas pelo trabalho doutring-
510 e jurisprudencial.

%ﬂdo e 3 modalidade do contrato que se pretendia

&’éébm o Cédigo brasileiro volia-se para a “vonta-
‘real do manifestanie”.

121. Panoruma do Direito Comercial, cit., p.

122, “Salvo, quanto a esses, se do teor do ins-
@jﬁmm. ou das circunstiincias, resullar que s¢ es-
meccu abenefIcio do credor, ou de ambos os con-

antes.”

Nio ¢ demais lembrar que a interpreta-
¢do contra aquele que estipula a clausula
(inmterpretatio contra .\'tipulawrem)m ¢ um
1anto diversa da menos gravosa para o obri-
gado. Essa dislingdo vem bem marcada nos
arts. 1.370 e 1.371 do Codice Civile; enquan-
to o primeiro trata da “interpretagiio contra

oautor dacldusula”,"* estipulando que “{a]s

cldusulas inseridas nas condigGes gerais de
contrato ou em maodelos ou formuldrios ela-
borados por um dos contratantes, interpre-

tam-se, na duvida, a favor do outro™.'* o

segundo [az 0 conlralo “menos gravoso para
o obrigado™."** ' Novamente, diante do tcx-
to no Cddigo de 2002, entrevemos duas pos-
sibilidades: (i) ou houve a supressiio da re-
gra geral de interpretagio a lavor do deve-
dor, mantendo-a, 0 Novo Cédigo Civil, ape-
nas para questoes relativas a prazo; ou (ii)
loma-se ainterpretatio contra stipulatorem
por agucla menos gravosa para ¢ onerado. '™

123 A sétima regra de interpretagio de Pothier
remiele-nos A inlerpretatio contra stpudatoren: “Na
duvida huma clausula deve interpretar-se contra
aguelle gue tem estiputado huma cousa, em descargo
daquelle que tem contrahido a ebnigagio”. Pothier,
na explicagdo dessa regra, parte implicitamente de
pressuposigio interessanic: guent estd em posigdn de
superioridade costuna ditar s regras do negicio.
Assim, diz Pothier que o coro do credor deve a ele
ser imputado. ou "o credor deve imputar a si 0 Do
se ter explicado melhor™. Essa regra permeiat aanler-
pretagdo dos contratos de adesdo. mas pode ser
trazida ao auxflio do estabelecimento da correta di-
mensdo dos contratos comerciais, como um todo.
aquele que estd em situagio de dependéncia econi-
mica ndo pode restar obngado além dos wermos ex-
pressamenie contratados  Desavtoriza-se, portanio,
interpretagio extensiva que prejudique o agente em
posigio de sujeigdo.

124. No original: “mterpretazione contro
I"amore della clausola™.

125. No onginal: “[1]e clausule msenite nelle
condizioni gencrali di contratto o in moduoti o (urmu-
luri predisposti da uno der contracnti $"interpretano.
ncl dubbio, a favore dell*aliro™.

126 No original: “meno gravoso per Hobhh-
gato™.

127. Sobre a interpretagdo dos arts. 1.370 ¢
1.371 do Cadice Civile, v. Franco Carresi, Detl inter-
presuzione del Contratio, Bolonha, Zanichell, 1992,
pp. 132 ss.

128. Como, alids, ja fez o Tribunal de Justiga
de Sdo Paulo no dar concregfio ao principio herme-



Kt REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-110

Par fim, vale lembrar que a interpre-
tagdo a favor do devedor ¢ uma pauta de
“corregiio” do ordenamento mercantil, fa-
vorecendo aquele em situagdo de desvan-
tagem. Nio se pode razoavelmente supor
que, privilegiando uma regra aplicavel ex-
clusivamente aos contratos de adesfio, v
texto do Novo Caédigo Civil tenha deixado
de positivar cinone hermenéutico bastame
util ao funcionamento do sistema de dirci-
to comercial.

V4 Fungéo social do contrato

Estardalhago tem sido feito quanto a
esse ponto, dizendo que o Novo Cédigo
Civil scria inovador ao relirar o contrato
de sua visdo individualista extremada, lan-
¢ando-o na estrada de sua fungiio social. Na
verdade. e¢sse texto normativo nada mais
cxpressa sendo a concregio de um princi-
pio constitucional ¢ de uma tradigio ji iden-
tificada nos Tribunais. A lfungdo social do
contrato estd positivada na Constituigiio
Federal de 1988: lembre-se que a liberda-
de de contratar é corolirio necessdrio da
afirmagiio da propriedade privada dos bens
de produgidd, de modo que nio hd fungio
social da propriedade sem lungio social dos
contratos.'”

néuttco do ant. 131, 5. do Cidigo Comercial (apeka-
¢do civel 084.441-471. ). 10.8.1999. Rel. Des. San-
tarelli Zuliam).

129. Nio se pode derxar de fazer referéncia ds
consistentes criticas de Junqueira sobre 0 Novo Co-
digo Civil, que langana mio de clevado nimero Jde
coneeitos gue “ndo 1ém conteddo, sio vazios do ponto
de vista axiolégico. Eles servem para retdrica, ¢ 0
amdo de hoje ndo se conforma mais com esses con-
cenos vazios” ("0 principio da boa-fé nos contra-
s”, in CEJS 9/43). A conclusio a que chega Jun-
yucira €, no minimo, estimulante’ “Toedo codigo im-
plica um cento desgaste social ¢ um 1rabatho muito
grande para os operadores do Diretio. O meu ponto
de vista é que o Projeto de Codigo Civil é um pouco,
s0 um pouco. mais adiantado do que o Cddigo Civil
vigente. Claro. porgue um ¢ de 1916 ¢ 0 outro ¢ de
1970. Porém, nio concardo — endo en visia as
mudangas do mundo de hoje — em adotannos, para
© ano 2000, um Projeto, de 1970, por uma pequena
melhora em relagdo ao Cédigo Civil. Nio vale, tudo

Ademais, a "socializagdo” dos conlira-
tos comerciais é uma forte tendéncia juris-
prudencial no dircito mercantil. Como
excmplo. basta ver a construgio da disso-
lugdo parcial das sociedades limitadas
laborada ao longo das ultimas décadas ¢ em
continuo processo de evolugio, ou mesmo
a construgiio do principio da preservagdo
da empresa. oricntador de tantas decisdes
pretorianas. Analisando a jurisprudéacia
comercial brasileira de forma sistemdtica,
parece-nos perfeitamente possivel alirmar
que as grandes linhas tragadas pelos jul-
gados hda muito desprenderam-se de um
espirito individualista, preocupando-se
sempre com o impacto do contrato sobre o
todo social, do mesmo tempo em que se
procura azeitar o fluxo de relagdes econo-
micas.'" Por cssa razio, a0 menos no que
diz respeito ao direito comercial, tememos
que a inovagio razida pelo art. 421 far-se-
4 sentir mais na retorica dos advogados do
que na maodificagiio da realidade juridica.

aquilo que vai resultar para nés. A quesiiio ndo € 56
o Codigo Cwil, ¢ sim todo o Direito Civil, ¢ o Direi-
10 Civil como csta ¢ supentor ao Direito Civil como
ficaria. s¢ fosse aprovado o Projeto™

130. Mauro Rodrigues Penteado salienta gue
a construgdo jurisprudencial ¢ doutrindria da disso-
lugdo parcial das sociedades por quotas de respon-
sabilidade limitada tem um primeiro motivo, “de in-
dole constitucional, ni medida em que enlre os pos.
tulados que informam nossa ordem ceconbmica figu-
ram o da justiga soctal ¢ o da tungdo sacial da pro-
priedade (...) ¢ ¢ indisputdvel que s sociedades mer-
cantis cstd assinada tal fungio™ (Disselugdo ¢ Li-
quidagde de Sociedades. 2° ed.. Sio Paulo, Sarmva.
2000, p. 156). Para esclarecedor resumo da jurispru-
déncia brasileira que leceu o instituto da dissolugio
parcial das sociedades por quotas de responsabilida-
de limitada, v. Priscita Maria Correa da Foaseca.
Dissolugdo Parcial, Retivada e Exclusdo de Sicio.
Sio Paulo. Atlas, 2002, pp. 66 ss. Diz a autora.
“lajntes mesmo da segunda metade do séeulo XX,
a doutring j3 demonstrava acemuada preocupagio
com a preservagio da cpresa, reconhecendo a im-
portincia da multiplicidade de interesses que gravita-
vai em torno da reapectiva 6rbita: econdmicos, so-
ciais ¢ fiscais ete. ‘{)quc a doutrina individualista
que inspirara o Cédigo Comercial cedia lugar dque-
la que reconhecia, como preval aos i
individuais dos sé¢ivs, a fungdo social exercida pela

posto na bal o desg que isso rep c

1

Oxald nilo se repita, cm relagio ao art.
;- 421, 0 ingrato destino que foi reservado ao
art. 116, pardgrafo dnico, da Lci 6.404, de
.-3976, que determina o exercicio do poder
dJl companhia conforme sua fungio so-
~ éjal.™ Ap6s a lei de 1976, notamos gran-

" de movimento doutrindrio em torno desse
- grtigo, mas infelizmente pouca aplicagio
. jp;ﬁlica. Ou seja, a inovagio legislativa ¢ a
glilizagdo da cldusula geral da fungio social
~ hilo conseguiram acelerar o processo evolu-
" Hivo de interpretagiiofaplicagio do direito.

V5 Lesdo/tendéncia de protegao
a parte mais fraca

Percebemos no Novo Cddigo Civil

-uma tendéncia a protegido da parte mais fra-
ca na relagiio contratual manifestada cm
vérios dispositivos, cntre os quais destaca-
mos o art. 157, que trata da lesdo.' Por-
que empreendemos a unificagio do dircito
obrigacional, ¢ indispensivel lembrarmos,
mais uma vez, a ligio de Cairu ao explicar
o-instituto da lesdo no sistema de dircito
comercial. Segundo o mestre, cm principio.
toda pessoa tem o dircito de contratar vali-
damente, “pode licitamente usar de sua
industria, diligencia, e liberdade em quacs-

. guer convengdes permitidas, com 1anto que
~; Milo use de fraude, ¢ violencia contra a pes-
- .86a com quem trata, ou conlra lereeiro, a
= Quem destine prejudicar em seu dircito™,
# Assim — segue Cairu — “péde no ajuste
‘do prego tirar a possivel vantagem estipu-

K -!,.ando~a com franqueza ¢ boa-[é”. Porém a
: “boa-razio” impede que baja “abuso do
- *domfnio” ou de “qualquer outra faculdade

131, “An. 1H6. (...) Parigrafo tnico. O acio-
dista controlador deve usar o poder com o fun de
azer a companhia realizar o seu objelo ¢ cutnprir
Sua fungdo social. ¢ tem deveres e responsabilidades
Para com os demais acionistas da cmpresa, os que
nelatrabalham ¢ para com a comunidade em que atua,
Sujos direitos ¢ interesses deve lealmente respeitar ¢

a-otender,”

132. Além, obviamente, de outros dispositi-
$38 como os anis. 187 (abuso de dircito), 423 (quc
Wta da interpretagdo a favor “do adercnte™), 424 ¢
- tantos outros,
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humana, ¢ social”. Sobretudo nas “transa-
¢des do Commercio, que, por screm acce-
leradas, ¢ percmptorias, muitas vezes se¢
fazem na confianga da boa-{é do vendedor,
suppondo-s¢ que clle exige hum prego ra-
cionavel, ¢ commum®.

No entanto. “os Commerciantes sio,
ou sempre se presumem, habeis, atilados, e
perspicazes em scus negocios: he-lhes por
tanto inadmissivel allegarem lesiio em tra-
(os mercantis por escusa ou ignorancia. (...)
Por 1anto os que exercem a profissio de
mercancia, niio devem ser menos pruden-
tes ¢ circumspectos em seus tratos. (...)

“Mas, nas vendas de retalho ao povo.
ainda que raras vezes se proponha causa
de lesio, clla comtudo {requentemente
acontece nos Paizes pobres. ¢ immorige-
rados, com terrivel encargo de consciencia
do vendedor, que se prevalece da sinceri-
dade. boa [¢. incxperiencia, ou simpleza,
rusticidade. ou precisio do comprador.™ ™

Esse espirito vinha corporificado no
arl. 220 do hoje revogado Codigo Comer-
cial, que dispunha: “A rescisiio por lesiio
niio tem lugar nas compras e vendas celebra-
das entre pessoas todas comerciantes; salvo

provando-se erro, fraude ou simulagao™.'™

Caio Miirio da Silva Pereira, valendo-
se das ligoes de Bento de Faria ¢ de Carva-
Iho de Mendonga. emy monogralia sobre a
lesiio, partindo da andlise do art. 220, tam-
bém admite que, scgundo a doutrina comer-
cialista, o instituto niio integra o sistema de
dircito mercantil.

A reanimagiio do instituto da lesiio em
nosso sistema juridico agora unificado ndo
pode ser empregada para aviltar o comér-
cio juridico. E mesmo Caio Mirio quem
adverte: “Uma vez que o direito positivo
fornega o meio de faltar o contratante i fé

133 Principios de Direito Mercantil, i, p.
504.

134, Igualmente. como vem posittvado no Co-
dice Civile ¢ ¢ lembrado por Caio Mdrio da Silva
Percira, o instituto da lesdo ndo se aplica aos contra-
tos aleatérios (Lesdo nos Contratos. S* ed., Rio de
Janeivo, Forense, 1993, p. 174).
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jurada, e venha em abono da atitude assu-
mida pela parte inadimplente, ¢ todo o co-
mércio juridico que sofre, € a inseguranga
que se institui como norma, ¢ a infidelida-
de prolegida pela lei que abala ¢ ameaga
todo o edificio do direilo obrigacional, lan-
¢ando o germe da desconlianga e do receio

nos meandros da vida econdmica”.'"*

Novamente, serd preciso cuidado para
que o texto do Novo Cédigo Civil nio scja
aplicado de forma tal a neutralizar as van-
tagens compelilivas nonmais ¢ descjiveis
no mercado. Em linguagem mats tradicio-
nal, poderiamos falar na “normal dlea do
negdcio”, que parece ter sido ignorada pelo
Novo Cédigo Civil em alguns aspectos lun-
damentais. Além da questiio da lesiio, lem-
bre-se a disciplina da onerosidade excessi-
va, positivada nos arts. 478 ¢ ss. Ao con-
trario do art. 1.467 do Codice Civile,'™ nos-
so diploma nio contemplou expressamen-
1c as hipdteses em que a excessiva onero-
sidade subsume-sc & “dlea normal do con-
trato”. Ora, teri sido ignorada a “incerteza
sobre a margem dos prejuizos ou do lucro
superveniente”, que. em tal caso, presumir-
se-ia “matéria de risco assumido. sendo por
definigdo matéria de normal dlea do con-
trato” "V

Por tudo isso, preocupa a interprela-
¢Ao/aplicagdio que serid dada ao texto do art.
157 quando estiverem envolvidos negéeios
celebrados entre empresarios. Serd des-

135, Prancipros de Diveito Mercannld, cit.. p.
1140,

136 “Art. 1.467. N1 contratti a esecuzione
continuata v periodica, pvvero a esecuzione differiia,
se la prestazione dr una delle pani ¢ divenuta evees-
sivamente onerosa per il venficarst di avveniment
straordinari ¢ imprevidibile, la parte che deve tale
prestazione pud domandare la risoluzione del con-
tratte con gli effeuti stabititi dall'articolo 1.458. La
risoluzione non pud essere domandata se by soprav-
venuti onerositd rientra ncll*alea nonale det con-
watto (...)."

137. As expressies entre aspas sdo de Mario
Bessone, “Rarin fegis dell’art. 1.467 Cod. Civ.,
nsoluzione per eccessiva oncrositd ¢ normale alea
del contralto™, in AA. VV, Rischio Cantrattuale ¢
Autonomia Privata, Nipoles, Jovene, 1982, pp. 390
e 391,

considerada a forga do contrato quando uma
das partes “errar” na sua previsdo? Um
cxemplo prosaico: tomenios uma empresa
em diffeil situagio ccondmica, que, para
captar determinado parceiro comercial,
resolve conceder-lhe grandes vantagens. O
contrato poderd ser descariado, alegando-
sc a lesdio? Se assim for, cumpre-nos per-
guntar: qual agente ccondmico racional
contratari com outro que passa por percal-
¢os linanceiros? Sc houver o negécio, o
custo a ser suportado pela empresa cm di-
ficuldades ndo serd agravado pela situagio
de incerteza juridica trazida pelo novo tex-
to legal? Maior o risco do negécio, maior o
lucro esperado, sabemn aqueles ligados ao
torvelinho do mercado.

Pensemos ainda em uma empresa que
comercializa produtos pereciveis e resolve
“queimar” seus estoques com data de ven-
cimento préxima, vendendo-os a pregos
excessivamente baixos. Podera o adquirente
Ler o negacio desconstituido?

[£ I6gico que esse dispositivo, se bem
dosado pela jurisprudéncia, poderd mostrar-
se util ao trdfico ¢ evitar, por exemplo. ©
abuso de dependéncia ccondmica.'™ No
cnlanto, como no Brasil ainda niio temos
uma construgio doutrindria sélida sobre
¢ssa questiao, parcce-nos que a aplicagio
do prececeito no campo do direito empresa-
rial deverd ser extremamente cuidadosa, sob

138. Na ltilia, a repressio ao abuso da depen-
déncia ccondmica foi disaplinada. em margo de
2001, pelo art. 9° da Lei 192, de 1998: 1. & vietto
1"abuso da parte di una o piir imprese dello stato di
dipendenza economica nel quale si trova, nei suor o
nei toro riguards, una inpresa cliente o formitnee 51
considera dipendenza economica la situazione 1 cut
un’impresa sia in grado di determinare, nei rappom
commerciali con un’altra impresa. un cecessivo squi-
librio di diriti ¢ di obblighi. La dipendenza econo-
mica & valwtata tenendo conto anche della reale pos-
sibilitd per Ia parte che abbia subito I'abuso di repe-
rire sul mercato alternative suddisfacendi. 2. L'abuso
pud anche consisterc nel nﬁul_nAdi vendere o nel
tifiuto di comprare. nella imposizione di condiziom
contratiuali ingivstificatamente gravose o discrimi-
natorie, nclla interruzione arbitraria delle relazioni
comunerciali in atio. 3. I patto attraverso il quale si
reatizzi 1'abuso di dipendenza cconomica ¢ nullo™.

pena de transformar-se em instrumento de
“jettralizagdo de vantagens competitivas.
como jé intuia Cairu.

W6 Supressdo de regras de imterpretagio
i

Ao contrdrio do que fazia o art, 131,
- 9,.do Cédigo Comercial. o novo diploma
/gilencia sobre a interpretagdo de cldusulas
parentementc contraditérias. Buscava o
osso velho e sibio Cédigo a coeréncia na
terpretagio do texto negocial, permitin-
:do‘sua correta aplicagio conforme a fun-
<gllo econdmica almejada pelas partes (in-
fespretagio conforme o espirito ¢ a nature-
_~.zéi do contrato). Captada essa fungiio pelo
+ pracesso de exegese das cldausulas que es-
“tivessem em harmonia, deveria pautar a lei-
" tura das estipulagdes sobre as quais pairas-
_sem diividas. O centro do texto normativo
erasimples: o verdadeiro espirito ¢ nature-
.za do contrato deveriam prevalecer ¢ es-
«coimar as dividas. Presumia-sc que as dis-
‘posi¢dies contratuais (todas clas) buscavam
‘atingir uma mesma fungdo ccondmica (fun-
¢llo econdmica do contrato). Por isso, a ra-
‘clonalidade inferida de algumas poderia
-orientar a interpretagio de outras.
"o~ Essadiretriz tinha nitida inspiragiio na
erceira e sexta regras de interpretagio de
Rothier:
“Terceira regra: Quando em hum con-
tracto os termos siio susceptiveis de dous
ftidos, deve cntender-se no sentido que
AMais convém a narreza do contrato. (...)

“Sexta regra: Huma clavsula deve in-
gIpretar-se pelas outras do mesino insiru-

ento, ou ellas precediio, ou ellas se sigio
iquella,”'”

139. O Novo Codigo Civil suprimiu a chama-

'ﬂi’;ah“'imc ctazione st .
) rpretazione complessiva delle clausole”. Ex-

,:i_t.:an(].o esse cinone hermenéutico, por todos, Scog-

glio: “essendo 'iniziativa negoziale funzionale
Wna certa modificazione della sfera cconommica (ed
Viamente di quella giuridica) di colui che la attua.
Ve nitenere che tutte e components del regola-
L0 pasto in esse siano cocrenti al risultato divisato
235an0 quindi cssere esattamente ricosiruite nella
W portata alla luce di quel riseltato. In tale ordine

DOUTRINA kY

O negdcio juridico, enquanto expres-
sdo de uma racionalidade ¢ modo de atin-
gir um resultado (fungao), é uno. Essa
unicidade hd de presidir a interpretagdo
contratual, sob pena de se chegar a conclu-
sOes incompativeis com a cliciéncia que s¢
cspera traga a avenga. Mais uma vez, per-
turba a omissido do novo diploma quanto a
essc aspecto crucial de interpretagio dos
negdcios mercanlis,

VI. Conclusao

A interpretagiio dos negéeios comer-
ciais — pedra angular do novo direito co-
mercial — encontra-s¢ num momento bas-
tante delicado, porque o recém-promulga-
do diploma nilo parece ser um codigo ta-
thado para o mercado e para a protegiio do
crédito.

Na atividade académica ¢. principal-
mente, no exercicio didrio da advocacta, os
comercialistas brasileiros talvez passem a se
seatir como juristas da Roma antiga. Dei-
xando de fado a controvérsia sobre a exis-
téncia ou ndo de um direito comercial ante-
rior a0 século X1L, ¢ lembrando as ligoes de
Vivante, deveremos nos desdobrar para, ana-
lisando a realidade, subsumi-la a textos
normativos que ndio foram concebidos para
a disciplina da auvidade mercaniil. Dizia
Vivante: “repugnava i tendéncia unificadora
do génio romano um dircito especial para o
coméreio: cle sabia inserir nos amplos con-
ceitos das obrigagdes, com sua (értil lingua-
gem, as varidveis formas dos negdcios mer-

cantis ¢ suas cldusulas (éenicas™ ™

di ulec. st coghe. mn termam particolarmente netin, la
connessione (..} tra 1l canone dell'interpretazione
camplessiva dell*atio ¢ 1l principio fondamentale del-
la ricerca della comune mtenzione delle parti”
(hrterpretazione del Comtratto ¢ Interesse dei Con.
traenns. Pidua, CEDAM. 1992, p 329).

140, Tratatto di Diritto Commerciate, v. 1, §°
ed.. Mildo, Vallardi. 1934, p. 2. No original: “npug-
nava alla tendeaza unificaince del genio giuridico
romano un diritio speciale al commercio: esso sapeva
far ricmrare nei larghi concetti delle obbligazioni col
suo pregnante linguaggio le variabili forme degli
affari mercantii ¢ le loro clausule tecniche™.
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E cssa a estrada que o Novo Cédigo
obriga o direito comercial a trilhar no cam-
po dos contralos comerciais: deverio 10dos
— comercialistas ¢ ecmpresdrios — apren-
der a “fazer entrar” nos largos conceitos das
obrigagées, com sua linguagem prenhe de
canceitos abertos (melhor dizendo, nogdcs,

porqgue temporais ¢ histdricas). as maj va.
riadas formas de negécios mercantis (affari
mercantili), com scus aspectos técnicog cs-
pecfficos. .

Um amparo nos resta: temos solidag
tradigiio ¢ jurisprudéncia comercial nos
guiar, )

clusdes.

soiganizadores do Coldquio Inter-
e’se realizou, cm Roma, a res-

nsdo ao direito brasileiro ¢
10110 exterior. Agradecemos,

‘Professor Sandro Schipani
ite que nos fcz para par-
balhos do congresso, ao lado

¢S tiveram em relagao tanto
6 do simpésio como no aten-
rja_ um dos congressistas.

ntndo em 25.1.2003 no Co-
izado em Roma a respeito
.*_ﬁmsi[eim ¢ o Sistema Juri-
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O NOVO CODIGO CIVIL E A EVOLUCAO
DO REGIME JURIDICO DOS CONTRATOS'

ARNOLDO WALD

Inirodugdo. 1. O Brasil no terceiro milénio. {11, A evolugao do direito
Rrivbdo,. IV, Algumas consideragies de direito comparado. V. Os contra-
m.: no Cédigo Civil de 2002: V.1 Consideragies gerais; V.2 Ax principais
wpstns modificagies: V.2.a A lesdo: V.2.b Os contratos de adesao; V.2.c O
salidarismo contratual: V.2.d A boa-fé abjetiva; V.2.¢ A fungdo social do
2 contrato; V.2.f A teoria da imprevisio ¢ a revisio dos contratos. VI Con-

nos dltimoes anos, {oi com grande alegria
que vimos se estreitarem os lagos entre o8
juristas dos nossos dois paises ¢ o interesse
cada vez maior que os professores italia-
nos passaram a ter em relagio A evolugiio
do nosso direito. Ao lado dos congressos
internacionais nos quais NOS ENCONramos.
tanto na ltilia quanto no Brasil ¢ em outros
centros juridicos. sedimentando contatos ¢
amizades, passou a haver, a partir da se-
gunda metade do século passado, simposios
binacionais em Sdo Paulo, Rio de Janeiro ¢
Roma. assim como encontros entre proles-
sores italianos ¢ juristas da América Latina
em geral. Trata-se de importantes trabalthos
de dircito comparado que estio sendo rea-
lizados entre especialistas com a mesma
formagio e escala de valores. devendo sa-
lientar a incontestdvel influéncia que a le-
gislagiio, a jurisprudéncia ¢ a doutrina ita-
liana tiveram ¢ continuaram tendo no di-
reito brasileiro. Por outro lado, o Brasil tam-
bém contou, para o scu desenvolvimento,
com uma importante colonia de emigran-
tes de primeira e segunda geragdo, que fi-
zeram de Sio Paulo uma das maiares cida-
des italianas do mundo.



