DO CONTRATO

CaLixto SaLoMAo FiLno

1. Introdugdo: da sociedade individualista a sociedade desorganizada. 2. O
intimismo do direito privado. 3. A hierarquia substitui o direito. 4. O retorno
do direito. 5. Medidas estruturais. 6. Organizagdo de interesses e coopera-
¢do: a) Condigdes para a cooperagdo; b) Papel do direito no impulso a coo-
peragdo; ¢) Cooperagdo, organizagdo e disciplina dos contratos. 7. A organi-
zagdo em torno do objetivo comum. 8. Os instrumentos de organiza¢do das
relagdes intra-contratuais: causa, boa-fé e disciplina do conflito de interes-
ses: a) Causa e comunhdo de objetivos; b) Breves acenos histdricos sobre a
evolugdo da causa no direito privado; c) A causa no ordenamento civil brasi-
leiro; d) Principios da boa-fé e da vedagdo do conflito de interesses: a idéia
da comunhdo de esforgos; e) Deveres positivos decorrentes do principio da
boa-fé; f) Vedagdo ao conflito de interesses: do direito comercial ao direito

BREVES ACENOS PARA UMA ANALISE ESTRUTURALISTA

privado. 9. Conclusdo: contratos, esiruturas e organizagdo social.

1. Introdugao:
da sociedade individualista
a sociedade desorganizada

Um dos tragos mais marcantes da so-
ciedade moderna € a substitui¢do das rela-
¢oes juridicas pelas relagGes hierdrquicas (e
de poder) como instrumento de organiza-
¢ao das relagdes sociais.

Segundo a idéia aqui defendida, as cau-
sas dessa transformagéo néo se encontram
somente no campo econdmico e nas espé-
cies de relagoes de poder ali gestadas. A
postura do direito com respeito as relagoes
sociais também influenciou e muito essa
situagdo. Entre outros problemas, a postura
intimista do direito privado, crente de que
a regulamentacio das relagdes entre parti-
culares s6 influenciaria os particulares en-
volvidos naquela especifica situagio juri-
dica, e crente de que essas relagdes deve-

riam ser resolvidas a partir da consideragéo
exclusiva de seus interesses individuais,
muito contribuiu para isso.

Esse trago € particularmente evidente
no campo da disciplina civil e comercial
dos contratos.

2. O intimismo do direito privado

H4 um aspecto muito interessante e
muito pouco cuidado da evolugdo do direi-
to privado desde o Cédigo Civil francés de
1804, marco liberal-individualista do século
XIX, até os dias de hoje. Trata-se da perda
de unidade do direito privado.

Como destaca F. Wieacker, o positi-
vismo dogmdtico do século XIX havia se
preocupado com a construgdo de uma teo-
ria geral do direito privado com base no
racionalismo juridico, mas, sobretudo, com
a expansdo para a sociedade (e para outros
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campos do direito) do modelo juridico da
sociedade burguesa. Assim, a teoria do di-
reito privado, em especial a pandectistica,
serviu de modelo no século XIX para acla-
boragio da teoria geral do direito do Esta-
do e do direito penal.'

No século XX desaparece essa preva-
léncia do direito privado. Um primeiro e
necessdrio movimento € a separagdo dos
campos sensfveis do direito social do di-
reito privado.” Assim, a autonomia do di-
reito do trabalho e a idéia crescente de
regulagio dos mercados por meio do Esta-
do, iniciada com a crise de 1929, é que leva
a sistematizac@o do direito econdmico. Esse
movimento, ébvio em fungio das necessi-
dades de tutela especifica —e publicistica—
de relagdes de interesse comum tem um
efeito secunddrio relevante e poderosamen-
te influente sobre a sorte do direito privado
no século XX. Trata-se do intimismo cres-
cente desse ramo do direito. Liberado das
relagdes mais claramente de interesse co-
mum, refor¢a-se a crenga de que o direito
privado pode ser visto como um ramo auto-
integrado voltado a regulamentar relagtes
entre particulares e no interesse especifico
destes.

Mais recentemente, essa crenga vem
a ser reforgada no campo econdmico, em
especial pela andlise econdmica do direito.
Segundo essa teoria, cujos fundamentos
ultraliberais sdio bem conhecidos, tentati-
vas de incluir preocupagdes redistributi-
vistas no direito privado levam necessaria-
mente a acréscimos dos custos econdmicos
das transagdes para as partes e, portanto,

1. Cf. F. Wieacker, Privatrechtsgeschichte der
Neuzeit, 24 ed., Gottingen, Vandenhoeck & Ruprecht,
1967, p. 543.

2. Evidentemente, essa passagem € muito mais
complexa do que aqui descrito. Nédo hd apenas o des-
taque de normas do corpo do direito civil. H4 a ver-
dadeira formagio de novos sistemas normativos, ten-
do por vértice a Constituigdio, que lhes dd unidade.
E o constitucionalismo do século XX que permite,
portanto, dar unidade ao novo polissistema que vem
substituir o monossistema novecentista — cf., a res-
peito, N. Irti, L'Etd dellu Decodificazione, 34 ed.,
Mildo, Giuffre, 1989, pp. 72 e ss.

desestimulo a elas proprias.” Reforga-se a
crenca de que o intimismo do direito priva-
do ndo € apenas um produto da histéria mas
sim uma necessidade 16gica para o préprio
funcionamento do direito privado.

Como se verd a seguir, ambas as cren-
cas carecem de sustentagao tedrica e fética.
Mais ainda, essa crenga € um poderoso fa-
tor de desorganizacao das relagdes sociais,
pois faz com que uma enorme série de re-
lagdes (as privadas) sejam consideradas
neutras em relacdo a disciplina das relagdes
sociais. Sua influéncia sobre estas passa
entdo a ser determinada ndo por regras ju-
ridicas (e seus imanentes valores), mas sim
por relagdes hierdrquicas, em especial, re-
lagdes de poder.

3. A hierarquia substitui o direito

Um dos movimentos mais importan-
tes.do século XX em matéria de organiza-
¢do (ou desorganizagdo) das relagdes so-
ciais decorre da substitui¢do operada na so-
ciedade moderna de relagdes juridicas por
relagdes de hierarquia.

Essa substitui¢do se dd, de um lado,
em decorréncia do fortalecimento do po-
der econdmico e privado na sociedade ca-
pitalista e, de outro, em fungdo do encolhi-
mento do direito a uma fungio meramente
passiva e contemplativa. No campo do di-
reito privado, esse encolhimento revela-se
por meio de tendéncia intimista discutida
acima (v. item 2). H4, entdo, a substitui¢io
do direito pela hierarquia. A razdo € bas-
tante simples e suas conseqiiéncias tém sido
muito pouco investigadas pela teoria juri-
dica.

Trata-se do fato, hoje bem reconheci-
do pela teoria econdmica, de que a raciona-
lidade de atuagdo dos agentes econdmicos
os leva naturalmente ao abuso. Esse fato,

3. Cf., entre outros, em especial no campo dos
contratos, R. Crasswell, “Passing on the costs of le-
gal rules: efficiency and distribution in buyer-seller
relationships™, in Stanford Law Reviewn. 43 (1991),
pp. 361 e ss.
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reconhecido, repita-se, pela teoria microe-
condmica, justificou a introdugao no direi-
to antitruste de regras estruturais para con-
ter o poder no mercado. A tnica e exclusi-
va justificativa da existéncia dessas regras
é que em sua auséncia as tradicionais nor-
mas de conduta ndo sio capazes de disci-
plinar a atuagio das empresas com poder
econdmico. Isso porque a naturalidade do
abuso modifica o padrao de comportamen-
to do agente que passa a ter como compor-
tamento normal o abuso. Esse abuso deixa
de ser excegdo, transformando-se em regra.
Nessa hipétese, a corregao desse padrao por
normas de conduta é bastante ineficaz pelo
simples fato de que essas normas estdo vol-
tadas 2 sangdo de atos isolados, sendo in-
capazes de disciplinar (e sancionar) uma
atividade continuada ou um padrio de com-
portamento.

Essa constatagio é capaz de produzir
efeitos em todos os ramos do direito. E di-
ficil imaginar que o sistema juridico, basea-
do primordialmente em normas de condu-
ta, possa bem funcionar dominado por agen-
tes econdmicos cuja racionalidade € o abu-
so. Esse ¢ o ponto de interesse geral para o
direito. Difundido em determinada socie-
dade o poder econémico privado, o padrio
de comportamento passa a ser o abuso de
direitos. Como o direito, baseado em nor-
ma de conduta, néo é bem capaz de disci-
plinar essas relagdes,’ a sociedade passa a
ser organizada a partir das relagdes de do-
minagao, em uma versao moderna da socie-
dade escravista. A hierarquia substitui o
direito.

Se o direito deve, através da incluséo
e reequilibrio das relagdes de poder, pas-
sar a ter essa fungio procedimental econd-
mica, em que se abre mio da predefini¢ao
de resultados econdmicos e se propoe a
existéncia de um processo de interagdo eco-
ndmica equinime, equilibrado e ndo domi-

4. Cf. sobre a relagio entre o tipo de norma €
sua fungdo na sociedade, C. Salomdo Filho, “Direito
como instrumento de transformagio social e ccond-
mica”, in Revista de Direito Piiblico da Economia,
v. 1, 2003, pp. 15-44.

nado por relagdes de poder, muitas das
questdes formuladas na introdugdo a esse
capitulo encontram resposta. Exatamente
porque ndo hd e nao € possivel buscar um
resultado dnico nas relagdes interindivi-
duais e intersociais, € possivel imaginar que
a aplicagdo singular das normas ao caso
concreto possa se fazer sem criar proble-
mas de coeréncia. Aquela preocupagio ex-
pressada no inicio com a formulagio de
politicas piiblicas em decisdes individuais
de juizes ou intérpretes perde muito de seu
sentido. Se essas decisdes individuais fo-
rem enderegadas a conformagio desse de-
vido processo econdmico, participativo e
equilibrado, o resultado social e econdmi-
co necessariamente serd aprimorado.

4. O retorno do direito

Os objetivos acima expostos e o ende-
recamento das normas a eles ligados con-
trastam em absoluto com a marcha do di-
reito privado e, em especial, com a perda
de sua unidade no século XX. Essa perda
de unidade decorre basicamente da inca-
pacidade da sociedade liberal em lidar com
os desafios sociais do século XX. Ora, se a
sociedade liberal, baseada nos principios
individual-libertdrios do século XIX ndo
podia subsistir, tampouco poderia fazé-lo
a sua principal criagdo no campo juridico:
o direito privado unitdrio.’

Virias podem ser as interpretagdes da
crise do capitalismo do inicio do século XX.
Uma delas é sem diivida excesso de poder
(econdmico) causado por seu funcionamen-
to livre. Muitas das grandes crises sociais
(e humanas) do século XX foram decorrén-
cia de concentragio desmesurada e desregu-
lamentada de poder (econfémico). A con-
centragdo do poder econdmico tem papel
importante na queda da Republica de Wei-
mar e ascensdo do nazismo e na prépria
crise de 1929 no mercado de capitais nor-
te-americano.

5.V. para as vdrias conseqiiéncias dessa perda
de unidade a andlise ampla de F. Wieacker, Privat-
reschtsgeschichte der Neuzeit, cit., pp. 543 e ss.
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Nio € de espantar, portanto, que a per-
da de unidade do direito privado tenha tido
como foco exatamente lidar com os refle-
xos desse poder desmesurado e o conse-
qiiente desequilibrio causado nas relagdes
sociais.

Essa perda de unidade foi fruto, na
verdade, de dois movimentos. De um lado,
0 aparecimento de disciplinas orientadas a
criar direitos sociais reequilibradores de
relagGes que, reguladas pelo direito priva-
do, criavam evidentes desequilibrios. E o
caso tipico do direito do trabalho e da ne-
cessidade de dar tutela especial aos traba-
lhadores nos contratos individuais (e cole-
tivos) de trabalho. Mais recentemente, essa
tendéncia revela-se também em outros ra-
mos, como o direito do consumidor.

De outro lado, hd também uma tenta-
tiva de disciplinar e fiscalizar as estruturas
de poder através de regulamentos e insti-
tui¢des para crid-los, aplicd-los e fiscalizar
seu cumprimento. Trata-se da construgio,
sobretudo a partir dos anos 1930, do apa-
rato regulamentar de fiscalizagdo, que hoje
constitui boa parte do chamado direito eco-
némico.

Compreendidos dentro da ldgica de
um capitalismo cada vez mais dominado
por estruturas de poder econdmico, esses
dois sentidos da fragmentagio ganham em
coeréncia. Correspondem, na verdade, ao
mesmo tipo de movimento que, no direito
constitucional, buscou combater o poder
politico.

Ali a limitagdo do poder politico se
deu, historicamente, através dos direitos
individuais, de um lado, e das garantias
institucionais, de outro. Na hist6ria consti-
tucional, os direitos individuais serviram
como cldusulas garantidoras de direitos
minimos na relagao naturalmente desequi-
librada individuo/Estado. As garantias
institucionais, de outro lado, representaram
instrumento de controle e fiscalizagio e li-
mitagdo do exercicio do poder.

A analogia quase perfeita de instru-
mentos ndo deve levar a enganos. Os resul-

tados sdo bastante diversos. Se no campo
politico, com todos os percalgos e dificul-
dades, foi possivel limitar o poder politico,
estruturando regimes democraticos, o mes-
mo ndo ocorreu no campo econdmico. As
estruturas de poder continuam dominantes
€, aparentemente, cada vez mais capazes de
levar adiante seus interesses. Uma das ra-
z0es para isso estd sem divida nos diferen-
tes limites estruturais que enfrenta cada tipo
de poder.

O poder politico tem limite estrutural
importante, e que consiste exatamente no
voto popular. Periodicamente esse poder é
desfeito ou refeito segundo o voto, atomi-
zado e individual (ainda que, como sabido,
influencidvel por outros tipos de poder —
inclusive o econémico) dos cidadaos.

O mesmo néo ocorre com o poder eco-
ndmico. Nao hd limite legal sério ao seu
desenvolvimento. Ao contrario, como vis-
to, a legislagdo s6 faz estimular o seu con-
tinuo crescimento.

Dai a preméncia de se desenvolver um
raciocinio estruturalista em torno do poder
econdmico, apto a elaborar solugdes e con-
trapesos estruturais, aptos a diluir esse po-
der e incluir novos interesses, e ndo mera-
mente solugdes compensatdrias (ou reequi-
libradoras) tépicas para as relagdes que
envolvem o poder econémico.

5. Medidas estruturais

No direito privado, isso significa que
se deve reconhecer fungdo de organizagio
social as regras que disciplinam as relacoes
entre particulares. Se a hierarquia substitui
o direito como forma de organizagio so-
cial, em fungio da concentragio de poder,
o direito precisa reestruturar-se, abandonan-
do o positivismo e retomando seu papel
organizador. A retomada do papel do di-
reito como forga organizativa da socieda-
de em uma realidade de poder econémico
concentrado exige, entre outras coisas, que
se reconhega o impacto externo das rela-
¢des entre particulares. E esse impacto ex-
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terno que exige do direito privado poten-
cial organizativo.

O reconhecimento dessa fungio € de
rigor e urgente. Como visto acima, a con-
centragdo do poder econdmico aliada a essa
postura intimista do direito é que faz com
que na sociedade moderna a hierarquia ve-
nha substituindo o direito na estruturagao
das relacdes sociais, com a conseqliente
desorganizagio das sociedades.

Ocorre que para atribuir ao direito for-
¢a organizativa é preciso aprofundar a pro-
pria fungdo das normas juridicas. Genera-
lizando, é preciso criar uma tipologia de
normas nao a parlir de sua fonte de emana-
¢do (como preconizam os positivistas), mas
sim de seu objeto. E preciso reconhecer de
um lado que existem normas por assim di-
zer proletivas de interesses. Na boa tradi-
¢do da jurisprudéncia dos interesses, essas
normas (e sua interpretagao) devem ter sem-
pre em conta os interesses dos varios gru-
pos envolvidos pela norma, equilibrando-
os ou reequilibrando-os quando for neces-
sdrio. Sdo normas, portanto, em que a pro-
tegio de interesses aparece como objetivo
imediato. Exemplo claro sdo as regras de
prote¢io ao consumidor.

Existe um outro tipo de normas, no
entanto, que ndo exige e nio cnvolve a pro-
tegdo direta, imediata de interesses. Trata-
se das chamadas normas organizativas ou
organizativo-funcionais, O objetivo dessas
normas ndo ¢ a protegéio imediata de inte-
resses, mas sim a organizagao social com
base em certos principios e valores bdsi-
cos. A idéia passa a ser ndo apenas o equi-
librio ou reequilibrio de interesses no inte-
rior da relagdo juridica, mas sim a perse-
cugdo social de certos valores, instrumen-
tais a um devido processo econonico. As-
sim, por exemplo, uma regra de concorrén-
cia que pde no valor isonomia econdmica
o centro de suas preocupagdes. Nao se (ra-
ta de uma norma que vise a proteger inte-
resses particulares (de concorrentes e/ou
consumidores), mesmo que alguns desses
grupos sejam considerados mais frdgeis.
Esse efeito pode até ser obtido, mas ¢ se-

cunddrio; o objetivo direto, aplicdvel a todo
o processo econdmico, € a criagdo de um
ambiente de equilibrio de poder. Muitas
vezes (como, por exemplo, na disciplina dos
pregos predatdrios), esse objetivo € inclu-
sive contrario ao interesse imediato do con-
sumidor. Esse tipo de norma tem efeito so-
bre as préprias estruturas econémicas. Bem
elaborada e aplicada, permite intervir direta-
mente nas estruturas econdmicas que criam
ou reforgam situagdes de poder:

Ora, € do reconhecimento desse segun-
do tipo de norma que carece 0 direito dos
contratos. E preciso admitir o efeito sobre
a sociedade em geral que tem as normas
contratuais. E inegdvel, do ponto de vista
intuitivo, o efeito que um grande contrato
de fornecimento entre duas empresas pode
ter sobre a comunidade (consumidores,
meio ambiente, etc.). Falta ao direito reco-
nhecé-lo e tratar a disciplina desse contra-
to ndio apenas como uma disciplina de ree-
quilibrio (formal) de interesses entre as
partes envolvidas, mas também como uma
disciplina apta a influir nas estruturas eco-
ndmicas e, portanto, em dltima instincia,
na organizagao social. E preciso reconhe-
cer, portanto, que o direito civil nao € for-
mado apenas por normas sobre protegdo de
interesses, mas também por regras organi-
zativas.

6. Organizagdo de interesses
e cooperagdo

Organizar interesse ¢ fazé-los convi-
ver exige, em sua forma mais simples, que
se evite o confronto entre eles e se criem
forma para compatibiliza-los.

A questdo da decis@o no interesse in-
dividual vs. decis@o no interesse coletivo €
algo que hd séculos atormenta a reflexéo
humana. Como ¢ em quais circunstincias ¢
possivel fazer com que o individuo, natu-
ralmente e de esponte propria, coopere com
seu semelhante?

O que se procurard demonstrar a se-
guir é que a resposta a essa pergunta nao
depende da adogdo de pressupostos olimis-
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tas ou pessimistas em relagdo A natureza
humana. Demonstra-se, com efeito, que o
aparecimento ou nao da cooperagio é fun-
¢do direta da existéncia de condigdes (e
institui¢des) que permitam o seu desenvol-
vimento. Néo por acaso a resposta que tem
sido mais recentemente fornecida, e que é
particularmente interessante para o presente
trabalho, € que o aparecimento da coope-
racdo depende basicamente de um proble-
ma de informagio.

a) Condi¢des para a cooperagdo

A mais interessante ¢ mais simples
expressdo do dilema individualismo vs.
cooperativismo estd no famoso dilema do
prisioneiro.® Nele o que basicamente se
contrapde € a decisdo individual e a deci-
580 no interesse coletivo. A perplexidade
que dele resulta refere-se exatamente 2 in-
capacidade das partes de cooperarem para

6. O dilema do prisioneiro ¢ um dos primeiros
modelos tedricos sobre o qual se estruturou a moder-
na teoria dos jogos. Sua estrutura € bastante simples.
Imaginem-se dois prisioneiros a serem interrogados
pela pritica do mesmo crime e suponha-se que a cada
um deles é dito que se confessar ¢ delatar o outro
serd perdoado € o outro terd a pena maxima (por hi-
potese, 20 anos), enquanto que se ambos confessa-
rem e delatarem, ambos terdo a pena bdsica do crime
(por hipotese, 10 anos). Por outro lado, se nenhum
dos dois confessar, serdo aplicadas penas de S anos
para cada um, relativa ao crime mais simples (por
hipétese, dnico que é possivel demonstrar sem a con-
fissdio). O comportamento estratégico individual leva
ambos os jogadores a confessarem. Essa é segura-
mente a melhor estratégia individual, pois qualquer
que seja o comportamento do outro jogador (e ima-
ginando-se sempre que o outro jogador adotard uma
estratégia individual), o comportamento mais con-
veniente serd sempre confessar (pois se o outro ndo
confessar, o primeiro jogador estard livre e se 0 ou-
tro confessar, o primeiro jogador terd evitado a pena
méxima). O que ocorre é que, nesse caso, as estraté-
gias individuais representam para os prisioneiros uma
opgdo pior que o comportamento que visa i ma-
Ximizagdo da utilidade coletiva (que ocorreria se
nenhum dos dois confessasse); v. a respeito do dile-
ma do prisioneiro D. Baird, C. Gertner, R. Pickner,
Game Theory and the Law, Cambridge/Massa-
chusetts/Londres, Harvard University Press, 1994,
pp. 48-49,

obter a solugiio para o conjunto de jogado-
res considerados.

O interessante ¢ entdo observar que a
solugdo cooperativa s6 ndo é obtida por
impossibilidade de informagao sobre o com-
portamento esperado da outra parte e em
fungdo do conseqiiente comportamento de-
fensivo de um em relagdo ao outro agente.

O estudo cuidadoso do dilema do pri-
sioneiro e 0s modernos estudos sobre a co-
operagdo jd permitem chegar a algumas
conclusdes basicas. Trés sdo as condigdes
minimas para o sucesso de solugdes coo-
perativas: pequeno niimero de participan-
tes, existéncia de informagéo sobre o com-
portamento dos demais e existéncia de re-
lagdo continuada ente os agentes.

Demonstra-se que, sempre raciocinan-
do do ponto de vista estritamente indivi-
dual, um determinado agente econdmico terd
tanto mais tendéncia a cooperar quanto
maior for a importincia das “rodadas se-
guintes” do jogo. Traduzindo essa afirma-
¢30 para termos mais concretos e Gbvios:
tanto mais haverd tendéncia a cooperar
quanto maior for a importincia da relagdo
futura com a contraparte.

Ocorre que todas essas condigdes sao
raramente e cada vez menos observdveis no
mundo real. A realidade é crescentemente
de grandes niimeros e relagdes impessoais
— que tendem a ocorrer uma vez e nao se
repetir. A tdo falada e malfadada globali-
zagdo s6 faz acentuar essa tendéncia e, con-
sequentemente, a tendéncia ao individua-
lismo nas relagdes sociais.

Conclusao é, portanto, pela necessida-
de de instituigdes e valores que induzam e
permitam a cooperagio.’

Muitos sdo os exemplos histéricos a
demonstrar a eficdcia e até a simplicidade
desse tipo de institui¢io. Talvez o mais elo-
qiiente e mais importante deles seja o cres-

7. Cf. nesse sentido D. North, Institutions.
Institutional Change and Economic Performance.
Nova York, Cambridge University Press, 1990, pp
15e 16.
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cimento do comércio na Europa Medieval,
que exigiu o restabelecimento de niveis de
confianga reciproca em uma realidade de
grandes distincias e pouca informagao.
Esse renascimento pode ser em grande
medida atribuida a regras juridicas e éticas
que aumentaram o nivel de informag&o por
meio da criagio de critérios contdbeis ¢
cédigos de conduta uniformes para os mer-
cadores.?

Interessante é notar, e aqui estd outra
prova da relevéncia dos valores conheci-
mento e informagdo na sociedade, que as
institui¢des requeridas pela cooperagdo sdo
apenas aquelas necessdrias para criar as
condigdes de seu aparecimento. Criadas
essas condigdes, 0 cumprimento das deci-
sdes econdmicas por ela indicadas se faz
no mais das vezes de forma natural e ndo
coercitiva. A andlise histérica demonstra
que solugdes adotadas por meio do méto-
do cooperativo trazem consigo um nivel
muito maior de cumprimento voluntdrio,
sem intervengdo de terceiros.” Assim, re-
gras bem elaboradas, que criem um ambi-
ente cooperativo, acabam sendo cumpridas
¢ seu descumprimento é controlado e poli-
ciado pelos préprios participantes da rela-
¢ao. E exatamente em fungdo desse auto-
cumprimento de normas que € possivel afir-
mar que, em presenga de valores e institui-
¢Oes que permitam a cooperagao, essa sur-
ge naturalmente. Essa conclusdo € impor-
tantissima para a fixagdo do papel do direi-
to no incentivo a cooperagio.

b) Papel do direito no impulso
a cooperagdo

Resulta evidente das linhas acima que
em matéria de cooperagiio a mais impor-

8. P. Milgrom, D. North e B. Weingast, “The
role of institutions in the revival of trade: the Law
Merchant, Private Judges and the Champagne Fairs”,
in Economics and Politics, n. 2 (1990) pp. 1-23.

9. Cf. nesse sentido D. North, Institutions,
Institutional Change and Economic Performance,
cit., p. 38.

tante tarefa institucional estd na criagdo do
ambiente a ela propicio.

Existem duas razdes bastante claras
que permitem chegar a tal conclus@o com
tanta peremptoriedade. Em primeiro lugar,
como jd se viu, a cooperagéo, diversamen-
te do comportamento individual, ndo apa-
rece naturalmente na sociedade. Nao hd
nessa afirmagdo qualquer concepgao hob-
besiana da natureza humana, mas simples-
mente o reconhecimento de que existem
condicionantes sociais a dificultar seu com-
portamento. Esse condicionante € ba-
sicamente o receio do comportamento es-
tratégico da contraparte. Se assim €, e essa
parece ser uma presungao no minimo razoa-
vel, entdo basta ao direito criar as condi-
¢des para que desaparega esse receio a fim
de que a cooperagdo encontre campo fértil.

Mas existe ainda uma outra razdo para
sublinhar o papel do direito na criagdo de
condicdes para a cooperagdo. Nao € obje-
tivo do presente trabalho substituir o deter-
minismo econdmico por um determinismo
juridico que parta de valores predetermi-
nados. O que se quer aqui € apenas permi-
tir que esses valores se transformem a par-
tir de contribuigdes de toda a sociedade. Dai
a busca de valores que possam permitir o
autoconhecimento social, como a redis-
tribuicdo e a difusdo do conhecimento eco-
ndmico. Assim também para a cooperagao.
Pensar na forma de obté-la é fundamental
para o desenvolvimento econdmico, na
medida em que abre uma nova alternativa
de comportamento social e econdmico, eli-
minando as amarras que prendem o indivi-
duo ao comportamento egoistico.

Conseqiiéncia disso é que para o di-
reito a cooperagdo nio deve ser, € nao ¢,
um valor absoluto. Naquelas situagdes em
que a cooperagao nio serve como instru-
mento de conhecimento social, mas sim
como forma de estratificagio de decisdes e
concentragio de conhecimento econémico,
como ocorre nos cartéis, ela deve ser e €
severamente reprimida.

De outro, permitir que a cooperagéo
surja como alternativa ao comportamento
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individual € tarefa indiscutivel do direito.
Trata-se de oferecer mais uma alternativa
no campo econdmico, ampliando as esco-
lhas. Alternativa importante e necessdria
para a organizagdo social, pois, como visto
supra (item L.6), por meio dela surge a pos-
sibilidade de compor e, portanto, incluir
mais interesses (ainda que s6 intra-contra-
tuais) no resultado econdmico final.

Em sintese, o que se quer dizer é que
dadas as condicionantes sociais e supra-in-
dividuais do comportamento humano (re-
ceio do comportamento do outro, Tecipro-
cidade, etc.) a cooperacio ndo €, atualmen-
te, uma alternativa vidvel de interagio so-
cial. E trata-se de uma alternativa muito im-
portante para a organizagdo social, Cum-
pre, portanto, ao direito criar condigdes para
a sua realizagio.

Por outro lado, ao serem criados os
instrumentos que permitam interagdes so-
ciais baseadas na cooperagdo, é razodvel
acreditar, pelas razdes supra expostas, que
ela surgird naturalmente.

c) Cooperagdo, organizacdo
e disciplina dos contratos

Compreendido o valor e a utilidade da
cooperagdo como principio geral, € preci-
so entender como e por que € possivel
aplicéa-lo a disciplina dos contratos.

Essa aplicagdo ¢é bastante complexa,
pois exige uma aparente reviravolta no
paradigma contratual. A concepgio cldssi-
ca do contrato sempre viu nele representa-
dos interesses contrapostos. A disciplina
passou entéo a ser interpretada em fungfo
dessa concepgao, de contraposigio de in-
teresses.

O que se pretende demonstrar é exa-
tamente o oposto, i.e., de que o contrato s
tem sentido I6gico e teleoldgico enquanto
disciplina criadora de convergéncia de in-
teresses entre as partes, enquanto estrutura
capaz de organizar os interesses das partes
conflitantes. Como se verd, assim concebi-
do o contrato terd muito maior e mais posi-
tivo efeito sobre a estrutura social.

Nesse sentido, essa andlise distingue-
se profundamente de outras teorias que pro-
curam revisitar os paradigmas contratuais.
Em sua maioria, essas teorias procuram
generalizar concepgdes contratuais origina-
rias de contratos especificos para toda a
disciplina contratual. A mais conhecida
delas, a teoria dos contratos relacionais, faz
exatamente isso: ! identifica principios es-
pecificos a certos contratos de longa dura-
¢ao, que criam relagdes — de maior coope-
ragao — entre as partes envolvidas. Procura
entdo generalizar os principios daf deriva-
dos para uma larga gama de contratos. Daf
decorrem sensiveis e reconhecidos (pelos
seus proprios defensores) problemas teéri-
cos e prdticos. O maior deles estd sem di-
vida na indefinigfio que se cria entre idedrio
individualista e comunitdrio. Inexistindo
precisa delimitagdo dos tipos contratuais
sujeitos & concepgdo relacional e seus prin-
cipios comunitérios, a interpretagdo con-
tratual flutua entre principios comunitérios
e individualistas."!

Nao € assim na visdo organizativa. O
que se procura demonstrar € que todos os
contratos, independentemente de tipologia,
devem ter na visdo moderna como objeti-
vo a organizagio dos interesses envolvidos.
A tarefa passa a ser entdo identificar os
pontos de convergéncia entre os interesses
envolvidos. Com relagao a eles, a coopera-
¢do pode se realizar.

10. Cf., a respeito, o trabalho cldssico de 1. Mac
Neil, The New Social Contract, an Inquiry into
Modern Contractual Relations, New Haven/Londres,
Yale University Press, 1980; na literatura brasileira
v. o importante trabalho de R, Porto Macedo, Con-
tratos Relucionais e Defesa do Consumidor, Sio
Paulo, Max Limonad, 1998.

11. Cf. R. Porto Macedo, Contratos Rela-
cionais e Defesa do Consumidor, cit., p. 244, rela-
tando a tensdo entre principio cooperativo e princi-
pio individualista. A saida do autor para essa tensio
¢ sugerir o desenvolvimento de disciplina que per-
mita estimular a cooperagiio quando necessdrio ou
desestimuld-la quando o principio individualista for
necessdrio. Exatamente essa observagio, precisa em
seus termos, revela como até mesmo na disciplina a
indefini¢do ou flutuagido entre principio cooperativo
¢ individualista permanece.
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7. A organizacdo em torno
do objetive comum

Identificar na cooperagao € na conver-
géncia de interesses um principio contratual
¢ ainda excessivamente genérico para ter
eficcia aplicativa.

Isso porque, dependendo da amplitu-
de que se der ao objeto da comunhio cria-
da pelos contratos, pode-se passar de uma
visdo extremadamente liberal a perfis co-
munitérios elevados. Ndo € por acaso, por-
tanto, que o ideal contratual-comunitdrio &
defendido, sobretudo na literatura ameri-
cana, por linhas fortemente liberais de pen-
samento. O que ocorre € que, nessas hipd-
teses, 0 objeto da cooperagdo € reduzido a
um minimo subjetivista e identificado ao
respeito a intengdo da outra parte.'” Esse
tipo de visdo é uma explicagdo alternativa
com tendencialmente nenhuma influéncia
(a0 menos em nosso sistema) sobre a apli-
cagao pritica do instituto. Até porque con-
duz a reafirmagio dos principios individua-
listas que estdo no cerne do principio da
forga obrigatéria dos contratos.

Nio assim se se identificar o objeto
da cooperagfo no objetivo comum das par-
tes ao realizarem o negdcio. Essa identifi-
cagio tem sentido, antes de tudo, légico.
Se as partes firmaram acordo € porque co-
mungavam do mesmo objetivo. Ocorre que
se 0 objetivo é comum (permuta de merca-
dorias, compra e venda, etc.), € necessdrio
que as partes colaborem antes, durante e
ap6s a conclusdo do contrato para a sua
consecugio. Esse objetivo ndo pode e nido
deve se esgotar na conclusdo do contrato.

Nessa perspectiva, o principio da for-
¢a obrigatéria dos contratos adquire uma
outra fungfo. Passa a ser instrumental nao
para a garantia dos interesses das partes,
mas, sim para a persecugo de seu objetivo
comum.

12. Cf. a respeito D, Markovits, “Contract and
collaboration”, in Yale Law Journal, mai. 2004, pp.
1.417 e ss., que introduz explica¢do simplista € com
poucos resultados aplicativos de sua idéia subjetivista
de colaboragio.

Trata-se, no entanto, de principio ne-
cessdrio, mas ndo suficiente para a obten-
¢éo do resultado cooperativo. E necessdrio
fornecer mais estimulos da disciplina con-
tratual para que a cooperagio seja conti-
nua no sentido do objetivo perseguido.
Como se verd, esses estimulos podem ser
encontrados nas disciplinas da causa, da
boa-fé contratual e na vedag@o do conflito
de interesses.

8. Os instrumentos de organizagio
das relagdes intra-contratuais:
causa, boa-fé e disciplina
do conflito de interesses

Na verdade, vistos sob uma perspec-
tiva organizativa, causa e boa-fé e vedacio
do conflito de interesses completam-se no
sentido da criagéio de uma comunhio entre
as partes. Dai a necessidade de tratd-las
dentro de um mesmo capitulo, do estudo
da aplicagéo das idéias de comunhdo aos
principios contratuais.

a) Causa e comunhdo de objetivos

A primeira observagdo importante a
ser feita a respeito da causa estd na sua ins-
trumentalidade para a supra destacada no-
¢do cooperativa do pacto contratual."

Para tanto, é preciso de inicio intro-
duzir uma diferenca fundamental. Trata-se
da disting@o entre causa e motivo no con-
trato. Segundo essa distingdo, tradicional
na doutrina alemi,"* o motivo consiste nas
razdes subjetivas para a conclusio do con-

13. Essa instrumentalidade € bastante eviden-
te € jd destacada por civilistas cldssicos como E. Betti,
que faz da reconstrugio da nogio um dos elementos
fundamentais para a construgio do negdcio juridico
(cf. E. Betti, Teoria Generale del Negozio Giuridico,
24 gd., Torino, Torinense, 1950). A amplitude atri-
buida por Betti 4 nogdio de causa (fungio econdmi-
co-social) dificulta sua aplicagdo concreta dentro de
uma tentativa de reconstrugiio do contrato a luz das
necessidades de organizagdo social.

14. Cf., a seu respeito, K. Larenz, Aligemeiner
Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, 7* ed., Mu-
nique, Beck, 1989, pp. 328-329.
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trato. Sua relevincia é a mesma da inten-
¢do, i.e., trata-se de elemento relevante para
a identificagdo dos vicios de vontade.

A causa, por outro lado, consiste no
objetivo do negécio, que permite identifi-
car o objetivo econdmico da operagio. As-
sim, na compra e venda, o objetivo de trans-
ferir a propriedade de um bem contra o
pagamento de uma quantia, etc.

Note-se que esse objetivo reveste-se
de ainda maior detalhamento econdmico.
Basta notar que ao momento da definigdo
da existéncia do contrato segue-se o ques-
tionamento tipoldgico. E na definigao dos
tipos contratuais e na construgao das listas
de tipos que se acaba por identificar os ob-
jetivos juridicos especificos da cada tran-
sagdo."® Portanto, e esse ponto é muito im-
portante, € da causa, objetivo ou funcio
econdmica que se deduz o objetivo juridi-
co e ndo vice-versa. Compreender esse fato
evita uma contradigdo l6gica, qual seja,
confundir a causa com o sinalagma contra-
tual (nos contratos de permuta).'® Imagi-
nar que a causa contratual esteja na presta-
¢ao esperada da outra parte importa adotar
uma visao formalista de causa que, na ver-
dade, a torna iniitil e areduz & prépria idéia
de sinalagma contratual, que ndo estd pre-
sente em todos os contratos. Trata-se de
€ngano em que sequer os antigos incidiram.

Feitas essas consideragdes, parece
agora bastante evidente a instrumentalidade
do conceito de causa — fungdo ou objetivo

15. A elaboragdo da teoria sobre as lista de ti-
pos é como sabido obra de K. Larenz, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, 6* ed., Berlim, Springer,
1991, pp. 460 e ss.

16. A causa também ndo deve ser confundida
com a fungdo econdmica socialmente reconhecida.
Essa idéia, introduzida por E. Betti (Teoria Generale
del Negozio Giuridico, cit.), foi muito criticada por
sua excessiva abstragio e pela busca de uma nogio
comum e geral de causa. Ademais, a ligagfio 4 idéia
de causa juridicamente reconhecida impede sua dis-
tingdo do objeto propriamente dito. Nesse sentido, a
tipologia econdmica de K. Larenz é muito mais dtil
para a compreensio de causa, representando um ver-
dadeiro passo adiante em relagfio 4 famosa teoria de
E. Betti.

econdmico comum as partes — para a idéia
de cooperagio ou organizagdo contratual. "’
A ligagio é quase intuitiva. S6 a constru-
¢do de um objetivo comum pode construir
a dependéncia reciproca, necessaria para a
cooperagio contratual (em torno exatamen-
te desse objetivo).

b) Breves acenos historicos sobre
a evolugdo da causa no direito privado

Nio por acaso, entdo, a evolugdo da
causa e sua importancia, seguem, com al-
tos e baixos, idas e vindas, a evolugio da
idéia de organizagao social no capitalismo.

A prépria idéia do acordo de vontade
como elemento unificador e capaz de atri-
buir forga obrigatdria aos contratos, inde-
pendentemente de qualquer fato juridico (a
causa civilis dos romanos), introduzida no
século XV, traz consigo a nogdo de causa,
ainda que naquele limitado sentido liberal,
de respeito da vontade de outrem acima
mencionado.™® E a causa, o objetivo juridi-
co comum das partes, que permite a intro-
dug¢do do principio genérico da obrigato-
riedade dos pactos, pois apenas 0s pactos
revestidos de forga obrigatéria contém essa
comunhdo juridica.

Evidentemente esse reconhecimento
ainda que limitado da causa ndo podera
sobreviver intacto as ondas liberais que se
seguiram, determinadas pela evolugio his-
térica do capitalismo. A primeira delas
ocorre ji na baixa Idade Média, com o de-
senvolvimento das feiras medievais.

17. Contraprova interessante dessa instrumen-
talidade estd no fato de que os negécios abstratos
(sem causa) sdo via de regra negdcios juridicos uni-
laterais (uma sé obrigagio — titulos de crédito - ao
menos os dotados de abstragéo).

18. Cf. nesse sentido, H. Coing, Eurepdisches
Privatrecht, Band I Alteres Gemeines Recht, Muni-
que, Beck, 1985, p. 402. Na verdade, a doutrina da
causa substitui e generaliza o elemento unificador
medieval para os contratos, o sinalagma (reciproci-
dade de prestagdes), que nada mais é que uma ver-
sdo formal e especifica para um tipo particular de
contrato, da nogio de causa.



DOUTRINA 17

O grande problema que entéo se colo-
ca é como criar confianga entre partes au-
sentes, que nao se conhecem e se encon-
tram com baixissima freqiiéncia. O proble-
ma juridico das feiras €, portanto, um pro-
blema tipico das situagdes que incentivam
comportamentos individualisticos e ndo
cooperativos (v. item IL.1 supra). Nessas
situagdes, a tnica solugdo apta a criar con-
fianca é exatamente aquela que leva em
conta a impessoalidade das relagoes. Eo
que procura fazer uma das mais magnifi-
cas criagdes medievais no campo juridico:
os titulos de crédito. O mais engenhoso €
exatamente aliar, em certos casos (cheque,
duplicata), a autonomia dos direitos de ter-
ceiros a causalidade das relagdes entre os
participantes do negécio original.'"” Desse
modo preserva-se a esséncia causal do ne-
gécio juridico, estimulando a cooperagdo
na busca do objetivo negocial. Ao mesmo
tempo, cria-se poderoso instrumento capaz,
por meio da mera cdrtula e dos dizeres ali
contidos, de gerar certo grau de confianga
entre as partes, em um ambiente de cres-
cente impessoalidade.

Essa impessoalidade s6 tende a cres-
cer com a evolugéo do capitalismo. Com a
chegada do capitalismo industrial, tudo o
que se pretende € criar e disciplinar uma
sociedade de massas, capaz de consumir
crescentes e diversificadas gamas de pro-
dutos. Nio é de espantar, portanto, que a
partir do século XIX, os negécios abstra-
tos ganhem maior difusdo.” A causa como
critério geral de existéncia ou validade do
negécio juridico desaparece de muitos cé-

19. Na verdade, como demonstram os estudos
histéricos, os préprios titulos de créditos nasceram
como inteiramente causais. Foram das necessidades
financeiras, sentidas especialmente pela necessida-
de de se realizarem complicadas feiras de trocas de
titulos (Wechselmessen), que surgiram institutos
como o endosso € conseqgiientemente a autonomia
cambial (v., a respeito, H. Coing, Europdisches
Privatrecht, Bund I Alteres Gemeines Recht, cit., p.
537).

20. Cf. H. Coing, Europdisches Privatrecht,
Band II 19. Jahrhundert, Muniqque, Beck, 1989, pp.
437 e ss.

digos. E o que ocorre com 0 BGB alemao
de 1900, que ndo faz referéncia a causa, e
com o Cédigo Civil brasileiro de 1916. No
caso brasileiro, alguns entenderam ser o
reconhecimento da causa obliquo. Na ili-
citude do objeto é que alguns doutrinadores
tentavam inclui-la,?' interpretago extensi-
va igualmente seguida por parte da juris-
prudéncia.”

21. Nesse sentido, ver P. de Miranda, Tratado
de Direito Privado — Parte Geral, t. 3, Rio de Janei-
ro, Borséi, 1954, p. 100, em que afirma que “O C6-
digo Civil fala em objeto (art. 82) e ndo fala em cau-
sa. A extirpagiio € inoperante, porque todo o seu sis-
tema ¢é fundado na causa™; O. Gomes, Introdugdo
ao Direito Civil, 12* ed., Sio Paulo, Forense, 1997,
pp. 377-378, em que afirma que a causa € requisito
de validade e eficdcia do negécio juridico, devendo
o mesmo ser invalidado toda vez que estivermos di-
ante de causa ilicita; C. M. da Silva Pereira, Institui-
¢des de Direito Civil, v. |, 184 ed., Séo Paulo, Fo-
rense, 1997, p. 319, em que afirma que a causa ilici-
ta afeta o ato juridico; W. de B. Monteiro, Curso de
Direito Civil — Parte Geral, 12 v., 31% ed., Sdo Pau-
lo, Saraiva, 1993, p. 178, em que afirma que a causa
se confunde com o préprio escopo do ato juridico,
sendo que sua ilicitude vicia esse ato; e P. B. de Cam-
pos Filho, O Problema da Causa no Cddigo Civil
Brasileiro, Sdo Paulo, Max Limonad, s/d, p. 157,
depois de reconhecer que nosso Cédigo € anticau-
salista, afirma que “¢ através do ‘objeto’ que se hi
de proferir e afirmar esse mesmo juizo de mérito,
como, alids, se vem verificando em todas as legisla-
¢bes que da ‘causa’ prescindem como condigio de
validade dos atos. Dai a necessidade de se entender
por ‘objeto’ tudo aquilo a que vise o agente, s6 se
reputando licitos aqueles atos que ndo visem & reali-
zagdo de interesses anti-sociais, tomada a expressio
no seu mais amplo sentido”. Sobre o problema da
causa, v. A. Junqueira de Azevedo, Negdcio Jurfdi-
co — Existéncia, Validade e Eficdcia, 2* ed., Sio
Paulo, Saraiva, 1986, pp. 119-128; V. Rdo, Ato Ju-
ridico, 4 ed., Sio Paulo, Ed. RT, 1997, pp. 92-
98; W. Bulgarelli, Contratos Mercantis, 12* ed., Sio
Paulo, Atlas, 2000, pp. 75-77; M. B. de Mello, Teo-
ria do Fato Juridico (Plano da Existéncia), 7* ed.,
Sido Paulo, Saraiva, 1995, p. 124, nota 156; S. de S.
Venosa, Direito Civil — Parte Geral, Sio Paulo,
Atlas, 2002, pp. 395-397; e N. Nery Jinior ¢ R. M.
de Andrade Nery, Cdidigo Civil Anotado e Legisla-
¢do Extravagante, 2* ed., Sio Paulo, Ed. RT, 2003,
pp. 198 e ss.

22. Nesse sentido, v. A. Junqueira de Azeve-
do, Negdocio Juridico — Existéncia, Validade e Efi-
cdcia, cit.,, p. 127, em que afirma “(...) a propésito
da causa ilicita, especialmente da causa imoral, a
legislagdo brasileira € restritiva e a doutrina € a ju-
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Essa tendéncia comega a se inverter
com a critica interna — e externa — que pas-
sa a sofrer o capitalismo, sobretudo a par-
tir da terceira década do século XX. A cri-
se do capitalismo e seus desastrosos efei-
tos sociais pdem em xeque a filosofia indi-
vidualista. Didvida surge sobre todo o
arcabouco juridico liberal. Especificamen-
te no direito comercial, os valores mobilii-
rios substituem a idéia — liberal — dos titu-
los de crédito como principal instrumento
de circulagdo financeira e de créditos. B
com essa substituicdo, retorna-se a causa,
ainda que com outra vestimenta. Em neg6-
cios padronizados e realizados em série, a
causa (objetivo juridico e econdmico do
negdcio) € descrita antes de tudo nalei e na
regulamentacdo. O status legal substitui a
mera situagdo contratual como forma de dar
protegdo aos investidores. Causa e confi-
anga sdo criadas pela lei e nio mais pelo
contrato.

Essa tendéncia a reintrodugéo regula-
mentar da causa, ainda que sensivel em se-
tores regulamentados, ndo se expande por
todo o direito privado. Com efeito, como
se verd, ali o reconhecimento da causa como
elemento fundamental para o negécio juri-
dico ainda nio € a regra.

Mas também a teoria dos contratos
parece sinalizar no sentido de uma meia
volta. A causa retorna, por via transversa,
em alguns c6digos modernos a ser elemen-
to fundamental para os negécios juridicos.

Eo que ocorre, segundo a interpretagiio aqui
defendida, com o recente Cédigo Civil bra-
sileiro.

risprudéncia sio ampliativas, ao se socorrerem do
objeto ilicito”. Nesse sentido, v. RT 189/423 (“Aro
Juridico — Nulidade — Causa ilicita, imoral e contri-
ria aos bons costumes — Compromisso de pensio
mensal e vitalicia 3 meretriz, assumido pelo receio
de escindalo — Agdo de cobranga improcedente —
Aplicagdio dos arts. 82 e 145, I, do Cédigo Civil,
combinados com o art. 2¢ do Cédigo de Processo
Civil”).

c) A causa no ordenamento
civil brasileiro

O destino da causa foi sempre bem
diverso nas legislagdes comerciais e civis
brasileiras. No direito comercial, sua im-
portéincia sempre foi ressaltada e ganhou
expresso reconhecimento em nosso Cédi-
go Comercial de 1850. Inclufa o art. 129,
n. 3 (dispositivo hoje revogado pelo Cédi-
go Civil), a causa entre os elementos es-
senciais para a validade dos contratos co-
merciais, dispondo serem nulos os contra-
tos “que ndo designarem a causa certa de
que deriva a obrigagdo”.

E ficil compreender porque a especia-
lidade e confianga que deviam reinar entre
comerciantes clamavam por idéias que re-
forgassem os lagos comunitdrios entre
eles. A existéncia de causa nos contratos
era sem divida um desses elementos. Mais
do que isso, como se verd abaixo, a causa
aproxima sobremaneira a discussio contra-
tual da idéia de fungéo, elemento essencial
para a organizacgio social.

No direito civil, no entanto, a causa
sempre foi rejeitada. Nao se sabe se por um
apego histérico e irracional 2 idéia forma-
lista de causa que vigia no direito roma-
no,” doutrina e legislagio parecem repu-
diar a causa em sua concepgdo substantiva.
Néo apenas o Cédigo Civil de 1916 nfo a
reconheceu. O Cédigo Civil de 2002 ado-
ta-a, ao menos de modo expresso, apenas
nos justos limites necessdrios para esclare-
cer a confusdo criada pela referéncia do
Cadigo anterior ao objeto ilicito. Agora,
passa a ser razdo de nulidade também o
motivo ilicito (art. 166, inciso I1I). Deixan-
do de lado a confusio conceitual - pois se

23. Cf. nesse sentido, critico a esse fundamen-
to para a rejei¢io da causa, P. de Miranda, Trarado
de Direito Privado, cit., pp. 78 e ss. Com efeito, a
nogio de causa civilis no direito romano era
sabidamente uma nogio geral, aplicivel a qualquer
justificativa (forma, entrega, consenso) que pudesse
transformar um nudo pacto em contrato obrigatério.
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tratando do objetivo econdmico juridico do
contrato a referéncia deveria ser a causa e
ndo a motivo (confusio que por si s6 ja re-
vela o preconceito de seus elaboradores
contra a causa) — € evidente a incoeréncia
sistemdtica nesse ponto.

Na verdade, € possivel demonstrar que
o reconhecimento da causa € obrigatério e
decorre de principios e regras adotados pelo
préprio Cédigo Civil.

A causa deve ser elemento para a pré-
pria existéncia do negdcio juridico por duas
razdes fundamentais. Em primeiro lugar
porque isso estimula a cooperag@o das par-
tes em torno do objetivo econdmico-juri-
dico comum e, como essa cooperagao € (co-
mo jd demonstrado) da esséncia do princi-
pio juridico da forga obrigatdria dos con-
tratos, deve ser respeitada por um diploma
legal que consagre esse principio.

Essa razdo, de forca pragmadtica, nao
serve para defender a existéncia do ponto
de vista positivo de reconhecimento da cau-
sa. A razio para tanto € bem outra. O que
ocorre € que a existéncia de causa e sua
declaragido sao elementos essenciais para a
identificagdo da fung@o econdmica do con-

‘trato. A fungdo econdmica do contrato deve
ser necessariamente conhecida para contro-
lar sua compatibilidade com sua fungao
social. Eventual disfungdo s6 pode ser re-
conhecida se conhecida a fungio. Assim, a
preocupagdo — modernissima e fundamen-
tada — do Cédigo Civil brasileiro com a
fungdo social exige uma preocupacdo com
a causa.

Alids, a mengdo expressa do art. 421
do Cédigo Civil a fungdo social do contra-
to como limite para a liberdade de contra-
tar ajuda aremover um ébice levantado pela
doutrina a integracio da causa ao préprio
conceito de negdcio. Argumentava-se que
seria uma contradi¢do em termos fazer da
causa elemento de existéncia, pois a fun-
¢do de um ato logicamente nio pode inte-
grar seu plano de existéncia.”

24. V. nesse sentido A. Junqueira de Azevedo,
Negicio Juridico — Existéncia, Validade e Eficdcia,

Essa idéia é de pronto contestdvel em
sua légica interna. A diferenca entre o sim-
ples fato e o ato juridico estd exatamente
na existéncia de funcdo. A idéia da volun-
tariedade, apta a transformar o fato em ato
juridico, desde que despregada de sua raiz
subjetivista, aponta no sentido objetivo da
fungdo (v. item 1.4 supra). Assim, poder-
se-ia argumentar exatamente no sentido
contrdrio, i.e., que o que distingue o ato
juridico (e o negdcio) do ponto de vista 16-
gico é exatamente a presenga da fungéo
como elemento constitutivo, de existéncia.

Modernamente essa hipétese encontra
confirmag@o positiva por uma outra via. Na
medida em que a fung@o social do contrato
torna-se limite da prépria liberdade de con-
tratar, essa liberdade, para que se exerga,
exige a presenga da fungio econdmica e sua
compatibilidade com a fungao social do
contrato. Contrato sem fun¢do nio € expres-
sdo de manifestagdo de vontade exatamen-
te porque nessa hipétese é impossivel ga-
rantir que a liberdade de contratar esteja
respeitando seus limites (sociais).

Dai porque parece ser possivel con-
cluir que, ainda que nfo prevista expressa-
mente a causa, a mesma deve existir por
sua intima ligagao a dois elementos neces-
sdrios para a propria existéncia do contra-
to: o acordo de vontades e fungio social. A
causa, portanto (que deve existir, ainda que
nio seja declarada), € elemento natural para
a existéncia do negdcio juridico. Negécios
para serem abstratos devem ser expressa-
mente reconhecidos como tais pela legisla-
¢éo,

Dai decorrem duas outras conseqiién-
cias importantes. Em primeiro lugar, colo-
cada no plano da existéncia, a causa in-
fluencia a tipologia dos contratos. Confor-
me demonstram as famosas Typenreihen, de
Larenz, o estudo da fun¢do econdmica de
um negdcio juridico (causa) permite desca-

cit., p. 174. Nessa pretensa contradigio estd a base
da rejeigdo pelo autor da discussdio da questdo da
causa no plano da existéncia do negécio e sua trans-
posigdo ora para a validade ora para a eficdcia do
negéeio juridico.
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racterizd-lo como um tipo para caracteriza-
lo como outro.” A teoria dos negécios in-
diretos nada mais faz do que uma alteragio
tipolégica a partir da fungdo econdmica do
negdcio juridico.

Uma outra interessante conseqiiéncia
dessa forma de construgdo da causa € que,
colocada no plano da existéncia, a mesma
ndo exaure sua fun¢io no momento da cons-
tituigdo do contrato. Exatamente por defi-
nir a existéncia do contrato deve conduzir
sua interpretagdo. Dessa forma, a causa
passa a ser determinante para a vida e a
aplicagdo do contrato.*

d) Principios da boa-fé e da vedacao
do conflito de interesses:
a idéia da comunhdo de esforgos

Se aidéia da causa serve para garantir
a busca comum do objetivo contratual, as
duas subseqiientes, boa-fé e vedagio do
conflito de interesses, servem para garantir
que os esforgos contratuais dirijam-se para
esse fim.

No caso da boa-fé, os problemas apli-
cativos ndo advém, como ocorre com a cau-
sa, da falta de reconhecimento, mas, ao
contrdrio, de um muito amplo reconheci-
mento de sua aplicagdo no campo contra-
tual.”” E da amplitude interpretativa da ex-

25. Cf. K. Larenz, Methodenlehire der Recht-
swissenschaft, cit., pp. 460 e ss.

26. Niio hd, portanto, problema em defender
que, colocada no plano da existéncia, a causa serve
também para orientar a interpretagiio do contrato. Isso
€ diverso, no entanto, da tese de que a causa serve
exclusivamente para a interpretagio do contrato (v.,
no sentido dessa iltima tese, G. Alpa, “Causa e
contratto: profili attuali”, in L. Vacca, Causa e Con-
trato nella Prospettiva Storico Comparatistica, Tu-
rim, Giappichelli, 1997, pp. 270 e ss.).

27. A existéncia de reconhecimento do princi-
pio da boa-fé objetiva no direito comercial ji desde
o Codigo de 1850 ¢ bem fundamentada. V., nesse
sentido, J. Martins-Costa, A Boa-Fé no Direito Pri-
vado: Sistema e Tdpica no Processo Obrigacional,
Sao Paulo, Ed. RT, 1999, p. 445; J. Martins-Costa,
“Mercado e solidariedade social entre cosmaos e taxis:
a boa-fé nas relagées de consumo”, in J. Martins-
Costa (coord.), A Reconstrugédo do Direito Privado,

pressdo boa-fé que decorre sua dificuldade
de aplicagdo.

Na verdade, como se procurard de-
monstrar, essa amplitude de interpretagéo
decorre de uma ma compreensao do senti-
do e da fungio do principio da boa-fé. Tam-
bém aqui o dogma subjetivista fez com a
que a boa-fé fosse por muito tempo enten-
dida como um limite aos direitos subjeti-
vos individuais. Como tal, era pouco mais
que um qualificador genérico da figura de
abuso de direito. Ndo por acaso, em mui-
tos dos ordenamentos que adotam essa vi-
sdo subjetivista, a boa-fé acabou reduzida
amero critério interpretativo, capaz de res-
tringir a aplicagdo de direitos subjetivos das
partes derivados do contrato.**

A distingao entre boa-fé objetiva ¢
subjetiva €, no entanto, apenas a primeira e
mais genérica distingdo a ser feita. Distin-
¢oes subseqlientes e mais profundas devem
ser realizadas. E necessdrio dar precisdo ao
conceito da boa-fé objetiva. Tornar objeti-
va anogio de boa-fé simplesmente afirman-
do que assim € possivel identificar existén-
cia de deveres objetivos no contrato é mui-

Séo Paulo, Ed. RT, 2002, p. 639, nota 98; R. R. de
Aguiar Jinior, “A boa-fé na relagiio de consumo”, in
Revistu de Direito do Consumidor 14, Sio Paulo,
Ed. RT, abr.-jun. 1995; B. Lewick, “Panorama da
boa-fé objetiva”, in G. Tepedino (coord.), Proble-
mas de Direito Civil-Constitucional, Sio Paulo,
Renovar, 2000, p. 63; E. P. Nobre Jinior, “O princi-
pio da boa-fé e o novo Cédigo Civil”, in Revista
Forense 367/69 a 84. Para os fins do presente traba-
lho importa pouco, no entanto, indagar da evolugio
histérica do principio da boa-fé no direito privado
brasileiro, mas sim constatar a existéncia do princi-
pio no Cédigo Civil de 2002 e verificar suas conse-
giiéncias.

28. E o que ocorre, marcadamente, no sistema
alemio. A referéncia a boa-fé aparece em dois dis-
positivos do BGB, §§ 157 e 242. No primeiro, a boa-
fé € caracterizada como principio geral de interpre-
tagdo contratual (Vertréige sind so auszulegen, wie
Treu und Glauben mit Riicksicht auf die Verkerssitte
es erfordern) e no segundo como principio orientador
da forma de cumprimento da obrigagio (Der
Schulner ist verpflichtet, die Leistung so zu bewirken,
wie Treu und Glauben mit Riicksicht auf die
Verkersitte es erfordern), o que na doutrina € inter-
pretado como um dispositivo que estabelece limites
aos direitos subjetivos contratuais.
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to pouco. Também € insuficiente, ao me-
nos para a doutrina, simplesmente indicar
que a boa-fé, sendo cldusula geral, permite
a ampla defini¢do pela jurisprudéncia do
sentido e forma de aplicagdo do instituto.”
Exatamente por ser esse o0 caso, deve a dou-
trina auxiliar a construgio jurisprudencial,
tentando atribuir sentido e fun¢do a cldu-
sula geral.

A fungio da idéia de boa-fé no direito
contratual, especialmente se este € enten-
dido como instrumento de organizagdo so-
cial — e essa é sem dilvida uma premissa
que precisa ser aceita para que o raciocinio
a seguir tenha sustentacdo légica — € per-
mitir a cooperagao contratual entre as par-
tes no cumprimento dos objetivos econd-
micos do contrato. Na verdade, boa-fé nada
mais € que um dos coroldrios da idéia coo-
perativa. A sua presenga como principio nos
codigos civis (v. art. 421 do Cédigo Civil)
é prova da presenca da idéia cooperativa
nos contratos.

Como visto acima (item II. 1), para que
a cooperagao ocorra, é necessaria a presen-
¢a de certas caracteristicas relacionais ba-
sicas. Dentre elas, destacam-se a dependén-
cia reciproca, a informagédo sobre o com-
portamento dos demais e a relagdo conti-
nuada. As razdes entdo explicitadas para a
definicao dessas caracteristicas sdo simples.
A dependéncia reciproca aumenta os cus-
tos do comportamento individual ou estra-
tégico, incentivando, portanto, também por
razdes egoisticas, a cooperagao. Jd a infor-
magdo ampla (o mais possivel completa)
dificulta a defecgao dessa estrutura coope-
rativa. Finalmente a relagdo continuada &,
de um lado, necessdria para criar a depen-
déncia reciproca e, de outro, requisito mi-
nimo para a prépria subsisténcia da rela-
¢do, sem a qual nem cooperagao nem con-
flito podem existir.

Essas idéias informam e muito a iden-
tificagdo dos deveres positivos que decor-

29. A discussiio sobre esse ponto existente na
teoria geral do direito é muito bem reportada e adap-
tada ao direito civil brasileiro por J. Martins-Costa
(A Boa-Fé no Direito Privado, cit., pp. 296 e ss.).

rem dessa visdo organizativa do principio
da boa-fé contratual.

e) Deveres positivos decorrentes
do principio da boa-fé

A compreensio da dependéncia reci-
proca € na verdade a compreensdo da pro-
pria idéia contratual na sua esséncia. Con-
tratar socialmente nada mais significa que
criar um instrumento juridico de incentivo
a dependéncia reciproca das partes quanto
ao cumprimento do objetivo econémico do
contrato.

Essa dependéncia reciproca manifes-
ta-se durante a elaboragdo do contrato e
protrai-se para o momento de seu cumpri-
mento. No momento da elaborag@o contra-
tual a dependéncia reciproca impde uma
cooperagio das partes para que se chegue
ao acordo. A cooperagio exige amplo for-
necimento de informagdes, incluindo, até
mesmo, a busca conjunta de informagdes.
Do ponto de vista juridico, trata-se de ga-
rantir que o momento de concluséo contra-
tual seja efetivamente cooperativo, nio
podendo qualquer das partes ser induzida
a erro. H4 o dever de colaborar para a cor-
reta elaboragdo do contrato. Dai porque
uma conseqiiéncia comum do principio da
boa-fé é o alargamento das hipéteses de erro
como elemento caracterizador da inva-
lidade do contrato.” Serve entdo o princi-
pio da boa-fé, nessa perspectiva cooperati-
va, para robustecer o consenso contratual.

Mas a dependéncia reciproca nao exis-
te e ndo pode existir apenas no momento
da contratagio; apés a contratacio também
¢ essencial. Ligar uma parte a outra e aos
objetivos contratuais ap6s a conclusio do
contrato, i.e., também no momento de cum-
primento da obrigacao, € essencial para criar

30. Na doutrina alemi o principio da boa-fé é
aplicado por alguns autores para caracterizar como
vicio de vontade a hipétese de erro reciproco quanto
as condigdes subjetivas do negécio, i.e., condigdes
cuja existéncia ou aparecimento ambas as partes es-
peravam (K. Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen
biirgertichen Rechts, cit., pp. 393 e ss.).
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a dependéncia e a cooperagdo. Daf porque
o art. 214 do Cédigo Comercial de 1850,
Jd revogado, estabelecia para o vendedor a
obrigatoriedade de “fazer boa ao compra-
dor a coisa vendida”. Esse dispositivo du-
rante muito tempo serviu de instrumento de
organizagdo da vida social decorrente do
cumprimento dos contratos, especialmente
nos campos carentes de regulamentagio.
Havia nesse dispositivo, sem divida, uma
visdo do potencial organizador do contra-
to. E verdade que nem sempre os efeitos da
visdo cooperativa ali estabelecida eram
benéficos para a organizagio social. Assim,
por exemplo, naquelas situagdes em que a
cooperagdo ndo deve ser estimulada para
protegio do consumidor, o dispositivo ge-
rava efeitos inconvenientes. E o caso da
famosa obrigagao de nio restabelecimento,
entendida como implicita nas vendas de
empresa, exatamente pela necessidade de
fazer boa a coisa vendida.”’ Hoje substitui-

31. Foi essa, como sabido, a argumentagio
usada para defender a licitude do comportamento do
Conde Penteado no famoso caso da Companhia de
Juta (acordio publicado na Revista do Supremo Tri-
bunal Federal, 111, n. 2 (1914) p. 187). O caso en-
volveu uma agilo proposta pelos compradores da Cia.
de Tecidos de Juta contra seu vendedor, Antdnio
Alvares Leite Penteado, e sua nova empresa, a Cia.
Paulista de Aniagens. O pedido de indenizagio for-
mulado apontava para o fato de que um ano apés a
venda da Companhia seu vendedor constituiu nova
empresa, no mesmo ramo comercial, fato que, se-
gundo a peticionante, retomava da empresa um de
seus principais bens incorpdreos, a clientela — dimi-
nuindo-lhe, por conseguinte, o valor. Para fundamen-
tar seu pedido, alegaram as requerentes que na com-
pra da Cia. de Tecidos de Juta o valor pago pela
empresa incluia niio apenas seus ativos tangiveis, mas
também a clientela da Companhia e seu prestigio,
conquistado pelo dono anterior, Sr. Alvares Pentea-
do. Os argumentos apresentados por Ruy Barbosa
em defesa do vendedor — argumentos esses que per-
mitiram decisdo favordvel ao vendedor em apelagio
de acdérdio do Supremo Tribunal Federal — cen-
travam-se em dois pontos: (i) a cessdo de clientela
ndo priva o cedente de se restabelecer com um esta-
belecimento semelhante; (ii) ainda que fossem per-
mitidas em certos ordenamentos as cldusulas de res-
trigdo de restabelecimento, tais cldusulas nio pode-
riam ser absolutas (em virtude do argumento ante-
rior).

da pela discussio concorrencial, de conteu-
do publicistico, continua a ser uma demons-
tragdo viva, ainda que por antonomadsia, do
potencial organizativo — ou nao — da disci-
plina contratual.

Outro dever positivo importante deri-
vado do principio da boa-fé contratual é o
da prestagdo de informagao. A introdugdo
expressa desse dever por meio do princi-
pio da boa-fé objetiva é de suma importan-
cia pelo fato de nao ser comum, sobretudo
nos contratos de permuta, a imposicio
legislativa de deveres expressos de presta-
¢do de informagdo para com a contraparte.
A razdo é, ainda ai, a tradicional visao li-
beral-individualista novecentista do con-
trato.

Essas idéias ndo mais podem subsistir
em face do reconhecimento expresso no
novo Cdédigo Civil do principio da boa-fé
contratual. Dele decorrem deveres de in-
formagdo objetivos, em especial com res-
peito a informagdes instrumentais a boa
persecugdo do objetivo econdmico comum
das partes. Note-se que, por definigdo, as
informagdes relativas diretamente ao obje-
to do contrato serdo ndo-confidenciais, pois
se a parte se dispds a perseguir esse objeti-
vo (a compra e venda, a troca, etc.) junta-
mente com a outra entdo € porque a perse-
cugdo desse objetivo econdmico deve ser
regida pela cooperag@o e ndo pela compe-
ticdo. Se assim €, informagoes sobre esse
objetivo, ainda que prestadas da maneira
mais ampla possivel, ndo afetardo a posi-
¢do competitiva das partes, ndo podendo
ser confidenciais.

Niao hd, portanto, qualquer Gbice a
prestacdo ampla de informagdes quanto ao
objeto econdmico do contrato. Existe, ao
contrdrio, o dever legal de prestd-las.

Finalmente, € preciso abordar a ques-
tdo da duragio da relagdo contratual. Evi-
dentemente, ndo hd principio juridico que
possa coagir as partes & convivéncia, so-
bretudo quando o desinteresse na convivén-
cia contratual sugere que a cooperagdo ndo
€ mais possivel. Por outro lado, a discipli-
na contratual, vista na perspectiva orga-
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nizativa, deve zelar pela consecugio do
objetivo econémico dos contratos. E a agre-
gacio desses objetivos econdmicos, e ndo
das vontades individuais expressas no con-
trato, que contribuem para a organizagao
social.

Como tragar os limites entre essas duas
necessidades (i.e., impossibilidade de con-
vivéncia das partes e cumprimento dos ob-
jetivos do contrato) e compatibiliza-las € a
grande questdo que a disciplina do cumpri-
mento das obrigagdes vis a vis da discipli-
na da resolucdo contratual deve procurar
responder.

Uma primeira questdo em que estes
limites passam a ser testados é a da demora
no cumprimento contratual. Trata-se de
fattispecie tradicionalmente discutida na
doutrina alema que vé no retardo em exigir
a obrigacdo um descumprimento a boa-fé
contratual.”? A aparente perplexidade que
causa um tipo de entendimento como este,
sobretudo quando analisada numa perspec-
tiva subjetivista, i.e., como legitimidade ou
ndo para o exercicio de direitos subjetivos
¢ evidente. A primeira questdo que se co-
loca refere-se a necessidade da disciplina,
em vista da existéncia de disciplina especi-
fica da prescrigdo e decadéncia, i.e., da
perda de direitos em fung¢do do decurso do
tempo.

Resposta a esta questdo sé pode ser
convenientemente fornecida mudando a
perspectiva de anilise. Prescrigdo e deca-
déncia sé fazem sentido como limites tem-
porais a direitos subjetivos. O principio da
boa-fé objetiva ¢ instrumento (til para a
persecucao do objetivo econdmico comum
das partes. Assim, ainda que os direitos
subjetivos ndo tenham atingido seu limite
temporal, é possivel que seja necessdrio
verificar se o seu nio exercicio néo dificul-
ta ou torna impossivel a consecugido do

32. K. Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen
biirgerlichen Rechts, cit., p. 235. Ha que se notar
que no sistema alemao o principio da boa-fé ¢ visto
nessa hipétese como limite a direitos subjetivos, fi-
cando sujeito, portanto, as perplexidades e criticas
expostas no texto.

objetivo econdmico comum das partes. Na
ultima hipétese verificar-se-4 sem divida
descumprimento ao principio da boa-fé
objetiva.

O dilema liberdade da parte vs. perse-
cugdo do objetivo econdmico do contrato
atinge seu ponto maximo na disciplina da
resolugdo contratual. Evidentemente, quan-
to maior a liberdade dada a parte, maior
serd a possibilidade de resolugao contratual.
Por outro lado, a ampla liberdade de reso-
lugio contratual reduz a possibilidade de
persecucio do objetivo econdmico do con-
trato.

A solugio mais coerente para esse di-
lema nio parece ser tentar definir hipdte-
ses de abuso de direito de rescisao, qualifi-
cando-os como lesivos ao principio da boa-
fé.” Essa solugao nio enfrenta o dilema na
medida em que mais uma vez o problema é
colocado em termos subjetivos, de direito
e seus limites. Visto sobre o prisma direi-
tos subjetivos vs. objetivo econdmico a
questio se traduz em determinar em qual
caso a cooperagio para a obtengdo dos re-
sultados desejados é ainda possivel ou nao.
A hipétese extrema, de rescisdo consensual,
¢é aquela em que evidentemente essa coo-
peragdo nao é mais possivel e, portanto, a
rescisdo deve ser admitida. No outro extre-
mo, encontram-se as hipéteses, conhecidas
como de cumprimento material do contra-
to (muito comum nas relagdes de consumo),
em que tendo uma parte adimplido subs-
tancialmente toda a sua prestagao, a outra
pleiteia a resciséo do contrato por nao adim-
plemento de parte infima. Evidentemente,
ai a cooperagio € ainda possivel. Isso ex-
plica porque o principio da boa-fé deva ser
aplicado em todas as rela¢bes, mesmo aque-
las ndo desequilibradas em que ndo hd in-
teresse da parte mais frégil a proteger. O
objetivo da aplicagio da regra € af organi-
zativo e reside no cumprimento do objeti-
vo econdmico contratual.

33. Nesse sentido, de interpretagio subjetivista,
¢é a tendéncia da maioria da jurisprudéncia (cf. J.
Martins-Costa, A Boa-Fé no Direito Privado, cit.,
pp. 457 e ss.).
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Nessa perspectiva é que deve ser in-
terpretado o art. 475 do Cédigo Civil a luz
do principio firmado no art. 422 (principio
da boa-fé objetiva).

) Vedacdo ao conflito de interesses:
do direito comercial ao direito privado

Evidentemente, para garantir que os
esforgos se dirijam ao objetivo contratual
comum nio basta impor deveres objetivos.
Por mais rigorosos que sejam esses deve-
res, € preciso em paralelo garantir que as
partes ndo atuem visando interesses parti-
culares externos ao contrato.

E legitimo que as partes, dentro dos
pardmetros (cooperativos) estabelecidos
pelo contrato busquem proteger seus pro-
prios interesses. O que ndo se pode admitir
€ a desconsideracao dos objetivos contra-
tuais nessa persecugio de interesses.

Essa diferenciagdo entre interesse par-
ticular contratual e interesse particular
extracontratual € estranha ao direito civil.
Trata-se de questdo muito comum no direi-
to comercial, em especial no direito socie-
trio, que formula a teoria geral do instituto,

Uma observagio inicial deve ser feita
sobre a aplicagdo da regra de conflito. Bem
definida a fungao da regra de conflito, tor-
na-se o centro da disciplina societdria. E
de sua aplicagio que dependerd a coesdo
dos sécios ou dos contratantes em torno do
objetivo social ou contratual. Nio é de se
estranhar, portanto, que os sistemas que
adotam a concepgdo contratual de socieda-
de coloquem a regra de conflito ao centro
da disciplina societdria,*

34, Para a teoria contratualista, o interesse so-
cial € traduzido como o interesse comum dos sécios
(v. F. Galgano, Diritto Commerciale, Le Societd, cit.,
p. 155). No sistema italiano, embora a realizagio do
interesse social possa ser identificada com o exerci-
cio de uma atividade econdmica (interesse social
preliminar), ou como a maximizag¢do da eficiéncia
daempresa com vistas & maximizagao dos lucros (in-
teresse social intermedidrio), estes ndo passam de
interesses secunddrios & causa do contrato de socie-
dade. O fim maior que norteia a disciplina do inte-

Para bem definir uma regra de confli-
to assim elevada a primeira tarefa é identi-
ficar e definir as hipéteses que podem ge-
rar riscos para os objetivos societdrios ou
do contrato e qual o grau de risco gerado.
No direito societdrio, para defini-las ndo foi
necessario um retorno a espinhosa discus-
sdo do interesse social. A regra de conflito
liga-se nessa hipétese muito mais ao cum-
primento de um dever geral fiducidrio em
relagdo a geréncia ou intervencdo sobre
qualquer forma de gestdo do patrimonio de
terceiros® do que o agir conforme o inte-
resse social. Demonstragéo da inutilidade
de uma discusséo centrada no interesse so-
cial sdo as sempre fracassadas tentativas de
identificagdo entre a disciplina do conflito
de interesses e do ato ultra-vires.*

No direito contratual se dd 0 mesmo.
Seria pouco eficaz tentar definir hipdteses
de conflito a partir de uma definigao geral
dos objetivos contratuais. Esses objetivos
consubstanciam-se tanto na causa contra-
tual quanto nos deveres objetivos de boa-
fé. E a partir deles (e dai o fato de eles se-
rem logicamente precedentes ao estudo do
conflito) que se devem buscar as hipéteses
de conflito.

No direito societdrio, a andlise empi-
rica demonstra que paradoxalmente a re-
gra de conflito tem papel muitissimo pou-

resse nesse sistema € a satisfagao do interesse dos
sdcios através da distribuigiio de dividendos (inte-
resse social final). Nesse sentido, v. F. Galgano,
Diritto Commerciale, Le Societa, cit., p. 19.

35. V. L. Enriques, {l Conflitto d’Interessi
degli Amministratori di Societa per Azioni, Mildo,
Giuffre, 2000, p. 187.

36. Na jurisprudéncia italiana, casos de con-
flito de interesses envolvendo administradores sio
freqiientemente decididos com base na disciplina dos
atos wltra vires. O perigo da equiparagio das duas

Jattispeci & o de se chegar ao resultado paradoxal de

considerar um ato alheio ao objeto social tio-somente
pelo fato de configurar um conflito de interesses, ou
mesmo de considerar um ato inerente ao objeto social
tio-somente por nio responder ao interesse do ad-
ministrador ou de terceiro, mesmo se¢ tratando do
desenvolvimento de atividades incompativeis com a
persecucdo do objeto social. Nesse sentido, v. L.
Enriques, cit., pp. 453 e ss.
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co relevante no regulamento interno das
sociedades. E a razdo para essa incompati-
bilidade entre fungdo e aplicagdo € simples.
Constata-se que a aplicagdo de uma regra
de conflito de interesses em linha com o
principio geral de conflito nos casos de
gestdo de patrimdnio alheio (as regras de
conflito no mandato e na comissdo mercan-
til — v. como exemplo histdrico os jé re-
vogados arts. 140 e 165 do Cédigo Comer-
cial brasileiro — sdo bom exemplo desse
principio) ndo pode ser feita indistintamente
para quem efetivamente gere o patrimdnio
de terceiro (controlador e administrador)”’
e aquele que ndo tem esse poder (exemplo:
acionista minoritdrio). Conseqiiéncia disso
¢ em geral o deslocamento da reflexdo para
os chamados deveres fiducidrios de admi-
nistradores e controladores. Se gestores e
nio gestores tém posigodes juridicas distin-
tas é preciso impor obrigagdes especiais a0
controlador e administrador (gestores) — 0s
chamados deveres fiducidrios — exatamen-
te por administrarem patrimonio alheio.
Esses deveres ndo podem ou devem ser
impostos aos demais sécios exatamente por
ndo gerirem patriménio alheio. Aqui ndo
se estd falando entdo propriamente de re-
gra de conflito, mas de dever fiducidrio.

O problema é que tal solugdo ainda
que correta, representa verdadeira capitis
diminutio da regra de conflito, que acaba
se transformando em uma regra fraca, exa-
tamente por entender-se que o problema
sera resolvido via imposigdo de deveres
fiducidrios.*® E arealidade exige exatamen-

37. E admissivel para esses fins a identifica-
¢io entre controlador e administrador, dada a estru-
tura societdria brasileira, que submete internamente
o segundo ao primeiro. Cabe ainda ressaltar que a
identificagdo da fungéo de gestdo do patrimdnio so-
cial nos dois casos levou a lei aciondria brasileira
em seu art. 117, § 32, a impor os mesmos deveres e
responsabilidades a controlador e administradores:
“o acionista controlador que exerce cargo de admi-
nistrador ou fiscal tem também os deveres e respon-
sabilidades préprios do cargo”.

38. Nesse sentido, a lei aciondria brasileira, ao
estabelecer regras orientadoras das relagdes entre ad-
ministradores e companhia ¢ administradores e acio-

te o contrdrio. A discrepéncia entre posi-
¢do juridica e fitica dos vdrios integrantes
da pessoa juridica (controladores e admi-
nistradores de um lado e acionistas mino-
ritdrios de outro) impde que a regra de con-
flito ndo adote um critério de minimis de
incidéncia. O que se diz é nada mais que o
6bvio.

Dessa conclusdio 6bvia, vélida também
para o direito dos contratos, decorrem con-
seqiiéncias aplicativas importantes. A prin-
cipal delas pode ser formulada da seguinte
forma: se a regra de conflito tem valor em
si é entdo a partir dela que deve ser contro-
lado o comportamento dos contratantes. E
preciso entdo indagar de seu sentido espe-
cifico.

Nada verdade, a regra geral de confli-
to consiste na elaboragao de critérios obje-
tivos para a formulagio de um critério de
culpa. Por for¢a da influéncia do direito
societdrio, é interessante notar que o crité-
rio ndo é mais o de culpa in concreto do
antigo administrador de negécios romano.
O critério € aqui o de uma culpa in abstra-
to, parametrada por uma razoabilidade de
mercado. Entende-se que as transagdes de
mercado (desde que esse mercado seja com-
petitivo e ndo monopolizado) fornecem cri-
tério muito mais seguro para apuracgio da
razoabilidade da transagdo (até porque nao
é freqiiente a hipdtese em que hé compor-
tamentos anteriores do administrador
obrando em seu préprio negécio).” Assim,

nistas, impde aos gestores do patrimdnio social de-
veres de diligéncia, lealdade ¢ informacéo.

39. A evolugiio do conceito na doutrina privi-
legia a andlise da culpa sob o ponto de vista abstra-
to. Enquanto no direito romano contrapunham-se o0s
conceitos de culpa in abstrato e culpa in concrelo (a
culpa como fato dependente de uma situagdo indivi-
dual e varidvel, em que se confronta a atuagio do
agente ndo a um modelo abstrato, mas a suas atitu-
des anteriores relativas as suas coisas ou interesses),
a doutrina elevou o conceito de culpa a um principio
juridico abstrato (v. R. von Jhering, Etudes Com-
plémentaires de I'Esprit du Droit Romain — De la
Faute en Droit Privé, Paris, Editor A. Marescq, Ainé,
1880, pp. 54 € 55). Nesse sentido, o conceito de cul-
pa (Verschuldung) contrapde-se ao de diligéncia,
representativo da conduta esperada do bonus pater
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como critérios de apuragdo sdo geralmente
mencionadas operagdes anteriores da pro-
pria sociedade ou operagGes semelhantes
no mercado® (critérios evidentes de apu-
ragéo de culpain abstrato segundo padroes
de mercado — sdo estes de resto os critérios
previstos no art. 156, § 19, da lei societdria
brasileira).

Aplicado ao direito dos contratos, tal
principio sem diivida parecerd paradoxal &
luz da doutrina cldssica. Sendo os interes-
ses eminentemente individuais, ndao have-
ria conflito imagindvel. Identificado no
contrato um objetivo de cooperagio, ele
parece natural a qualquer contrato, associa-
tivo ou de permuta. Seu reconhecimento
positivo pode ser encontrado no mesmo art,
421 do Cédigo Civil. A referéncia expres-
sa ao principio da probidade, ao lado da
boa-fé, é significativa.

Probidade sé ganha sentido, como
principio independente da boa-fé, se refe-
rido a algum padrio de conduta. Ora o pa-
drao de conduta correta nos contratos é
exatamente ao cumprimento do objetivo
econdmico comum. Ausente esse objetivo
e vigente o puro principio individualista,
ndo existiria critério de probidade possivel.

Probidade na conclusio do contrato
significa atuar no sentido do cumprimento
de seu objetivo econdmico. Os padrées de
mercado sdo critérios relevantes para iden-

familias (v. B. Winscheid, Diritto delle Pandette, v.
II, Turim, UTET, 1925, pp. 65 a 69). A mudanga de
paradigma representada pela adogdo de modelos jus-
tifica-se pela necessdria concretizagdo da norma abs-
trata de conduta. A adaptagio do modelo abstrato de
conduta ao tempo e i natureza da atividade permite
a correta correlagdo entre modelo e conduta do agente
para fins de aplicagiio da norma especifica (v. A.
Azara e E. Eula, Novissimo Digesto Italiano, 3* ed.,
Turim, UTET, 1958, p. 598). Tal concepgio foi cla-
ramente adotada pela lei aciondria brasileira no seu
art. 153 em relagfio ao dever de diligéncia dos admi-
nistradores: “O administrador da companhia deve
empregar, no exercicio de suas fungdes, o cuidado e
diligéncia que todo homem ativo e probo costuma
empregar na administragdo dos seus préprios negé-
cios™.

40. Cf. R. Clark, Corporate Law, cit., p. 147,

tificar prego e qualidade razodvel da mer-
cadoria em um contrato sinalagmatico.
Eventual discrepéncia desses padroes, des-
pida de justificativa econdmica, caracteri-
za o conflito de interesses. O mesmo deve
ser dito em relagido a0 momento da execu-
¢do do contrato. Em um contrato de com-
pra € venda, por exemplo, a entrega prefe-
rencial de mercadoria a uma pessoa ligada
e ndo ao contratante, caracteriza o conflito
de interesses (ou na nomenclatura do Co-
digo, a falta de probidade negocial). E os
exemplos nao param ai. A rica casuistica
societdria de hipéteses de conflito de inte-
resses material pode em muito ajudar a
construir o instituto e tornar mais objetiva
sua aplicagdo na esfera contratual.

Evidentemente, permanecem grandes
as distingdes entre o efeito dos institutos
em ambos os planos, societdrio e contratual.
Enquanto no plano societério a existéncia
de interesse direto contrdrio ao da socieda-
de leva a proibigéo de voto (art. 115 da Lei
6.404/1976), na disciplina contratual a
inexisténcia de probidade pode levar  ine-
ficdcia contratual e & ndo produgdo de seus
efeitos.

Mas a identificacdo de um principio
geral de conflito de interesse nas relagdes
negociais é importante pois demonstra que
nessas relagdes ndo € admitida pelo direito
a sobreposigdo dos interesses particulares
ao objetivo do negécio (ou da sociedade,
no caso societdrio). Mais importante ain-
da, demonstra que o relevante para deter-
minar a existéncia do conflito e sua impu-
tagdo € a posigdo juridica®' assumida pela

41. A posigio juridica (Rechtsposition) pode
derivar tanto de situagdes juridicas estabelecidas
quanto de situagdes de fato. Dai a particular adapta-
¢ao desse conceito, p. ex., 4 descrigio da natureza
juridica do controle (cf. a respeito F. K. Comparato,
C. Salomio Filho, Poder de Controle na Sociedade
Andnima, 4* ed., Rio de Janeiro, Forense, 2005, pp.
122 e ss.). Para a definigdo de posigdes juridicas v. a
classica explicagio de Larenz, segundo a qual a po-
si¢do juridica € oriunda de uma relagio juridica
(Rechtsverhdltnis, termo que abrange tanto a rela-
¢io formalizada quanto a relagdo de fato reconheci-
da pelo direito) e constituida pelo conjunto de con-
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parte na relagao juridica, quer na socieda-
de quer na relagdo contratual.

9. Conclusdo: contratos, estruturas
e organizagdo social :

Em conclusio, é possivel inverter a
16gica do trabalho exposta, procurando, a
partir do estudo desenvolvido sobre os con-
tratos, entender melhor o que significa a
compreensdo estrutural do direito.

O trabalho partiu da concepgio inicial
de que ndo se deve excluir da andlise juri-
dica os vérios interesses envolvidos por
uma determinada disciplina. N&o se deve
tampouco restringir ou simplificar os inte-
resses envolvidos em fungdo de pressupos-
tos econémicos ou ideoldgicos.

Assim, em se tratando de contratos,
procurou-se partir da identificagao das vé-
rias relagdes e dos vdrios interesses envol-
vidos pelos contratos. Nessa tarefa, foi ne-
cessdrio, desde o inicio, furtar-se a aceita-
¢do irrefletida de dogmas. Assim, relagdes
envolvidas pelos contratos foram revisi-
tadas, mesmo aquelas sobre as quais jd ha-
via um tradicional e estabelecido consenso
na doutrina.

Abordaram-se exatamente as relagdes
internas ao contrato, procurando a nature-
za dos interesses que ali se expressam. A
natureza cooperativa dos interesses reve-
lou-se claramente como alternativa ao con-
senso contratualista, que tende a enquadrar
e reduzir as relag®es contratuais a mera opo-
si¢ao de interesses.

seqiiéncias juridicas, isto €, direitos subjetivos, ex-
pectativas de direitos, deveres e outras vinculagoes,
obrigagdes e competéncias que se originam de uma
relagdo juridica para ambos os participantes (die
Gesamtheit der Rechisfolgen, nimlich der subjek-
tiven Rechte, Erwerbsaussichten, Pflichten, sonstige
Gebundenheiten, Obliegenheiten, und Zustindig-
keiten die sich aus dem Rechtsverhdlinis fiir einen
der an ihm Beteiligten ergeben, machen seine
Rechtstellung in diesem Rechtsverhltniss aus) - K.
Larenz, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen
Rechts, 7 ed., Munique, Beck, 1989, p. 207.

Essa andlise — ampla e nao tolhida por
preconceitos — dos interesses envolvidos,
levou 2 identificagdo de diversas fungdes
contratuais. O contrato aparece ndo apenas
como anédino instrumento de disciplina
individual de relagdes privadas, mas como
meio apto a desempenhar outra fungao na
organizagdo da relagdo interna entre seus
participantes: a cooperagdo entrc agentes
(fung@o cooperativa).

Observar essa passagem da identifica-
¢do de interesses para a identificagdo de
fungio dos institutos ajuda a esclarecer o
sentido do estruturalismo juridico. Se o di-
reito é capaz de identificar e sopesar inte-
resses e transformar regras e interpretagao
juridica em um todo funcional para a con-
sideragdo desses interesses, ele mesmo ga-
nha novo significado. Estruturas juridicas
nio serdo mais mera conseqiiéncia de for-
¢as econdmicas (na visao neocldssica) ou
relagdes econdmicas e de classe (na visdo
marxista) exogenamente determinadas. Ao
reverso, o direito é capaz de determinar - ¢
alterar — estruturas sociais. Destaca-se en-
tdo seu potencial transformador.*

Identificar esse potencial transforma-
dor do direito e as pré-condigdes para que
ele exista ndo é tarefa facil. Na verdade, na
histéria da humanidade, revolugbes sempre
foram necessarias para transformar o direi-
to, paradigma de estabilidade. E sempre o
fizeram. Basta tomar como exemplo trés
das grandes Revolugdes Ocidentais: a Rus-
sa, a Francesa e a Americana.”’ Em todos
esses casos € em muitos outros que pode-
riam ser narrados, a transformagéo social,
econdmica e politica s6 foi possivel atra-
vés da tomada e radical transformagéo do
Estado. A transformagéao, também radical
do direito que ocorreu nesses periodos, foi

42. Cf. C. Salomio Filho, “Direito como ins-
trumento de transformagio social e econdmica”, in
Revista de Direito Piblico da Economia, v. 1, 2003,
pp. 15-44.

43. Cf. a respeito o fundamental trabalho de
H. Berman, Law and Revolution — The Formation
of the Western Legal Tradition, Cambridge, Harvard
University Press, 1997, p. 20.
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conseqiiéncia direta da transformagio do
Estado.

Face a essa constatagdo histérica sim-
ples, surge diretamente uma pergunta: o
direito ndo seria capaz de modificar ou per-
mitir a modificagdo radical de uma socie-
dade? Estaria sempre sujeito a um determi-
nismo politico ou econémico? Sua trans-
formagao seria sempre o produto de mu-
dangas em outras esferas e jamais a causa?
Ou seja, o direito estaria fadado a ser real-
mente apenas o repositério de tradigdes e
instrumento de garantia de permanéncia de
uma sociedade?

A histéria d4 respostas conflitantes a
essa pergunta. A l6gica e o bom senso, des-
de que revestido de bons ideais, parecem
indicar que essas caracteristicas nio sio
necessarias.

De um lado, nio h4 muita divida que
uma das grandes caracteristicas da tradi¢io
Juridica ocidental é exatamente o fato de
ter sido capaz de se sobrepor a esfera poli-
tica.* A razdo para tanto estd em um fato
histérico simples: o estabelecimento das
liberdades individuais, prote¢des do indi-
viduo contra todos, inclusive e talvez espe-
cialmente, o Estado.

Esse fato histérico singelo foi de fun-
damental importéncia para o direito. A par-
tir desse momento surgiu um grande motor
para transformagdes na esfera politica e das
liberdades civis. A possibilidade de formar
livremente a consciéncia e de escolher li-
vremente. Trata-se de uma transformagio
Juridica fundamental que possibilitou ou-
tras transformagdes. A liberdade de cons-
ciéncia e escolha, imposta a todos, inclusi-
ve ao Estado, proporcionou transformagoes
sociais profundas como o movimento dos
direitos humanos dos anos 1950 e 1960 nos
EUA, as transformagdes politicas, sociais
e raciais da Africa do Sul nos anos 1990 e
a reintrodugéo paulatina das democracias
na América Latina nos anos 1970 e 1980.

44, Cf. H. Berman, Law and Revolution — The
Formation of The Western Legal Tradition, cit.

Em qualquer delas divida ndo h4 que ele-
mento central e inicial foi a atribuigfio ou
restituicdo a todos os cidaddos de liberda-
des fundamentais de consciéncia e escolha,
direitos fundamentais oponiveis inclusive
ao Estado. Em todos os casos, essa trans-
formacéo juridica fundamental foi um dos
elementos centrais propulsionadores de
mudangas sociais e politicas radicais, ver-
dadeiramente revoluciondrias (a0 menos na
esfera politica e das liberdades civis).

No campo econdmico, ao contrério,
iss0 jamais ocorreu. A influéncia transfor-
madora do direito na esfera econdmica é
incomparavelmente menor do que na esfe-
ra politica e das liberdades civis. O direito
continua sujeito a determinismos econdmi-
cos. Os exemplos existentes de influéncia
do direito na realidade econémica tém, via
de regra, duragdo efémera e mais cedo ou
mais tarde a interpretacio de textos legais
movidos por inten¢do transformadora aca-
ba por se render as determinantes econé-
micas. Bom exemplo disso é o Sherman
Act, bastante transformador e até revolucio-
ndrio em sua origem,* que no giro de um
século foi reduzido e quase desaplicado
para dar vazdo as teorias econdmicas pre-
dominantes.

A razdio para esse descompasso entre
efeitos do direito sobre a esfera politicae a
esfera econdmica estd no contetido das res-
pectivas regras. Enquanto as primeiras sdo
procedimentais, proporcionando a escolha
a todos e conseqiientemente a transforma-
¢éo social, as ultimas sdo deterministas, so
via de regra mera definigio de instrumen-
tos de politica econdmica. Ao contrdrio do
direito das liberdades civis, ndo h4 qual-
quer preocupacéio com a escolha econémi-
ca. O direito econdmico jamais foi capaz
de estabelecer a liberdade de formagio de
conhecimento ¢ a liberdade de escolha em
matéria econdmica, tinicas regras dotadas

45. Cf. a respeito da histéria politica e social
do Sherman Act, a obra de H. Thorelli, The Federal
Antitrust Policy, Londres, George Allen and Unwin
Ltd., 1955.
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verdadeiramente de potencial transforma-
dor auténomo, pois s6 elas permitem que
as mudangas sejam introduzidas pela pré-
pria sociedade e néo pelo Estado.

O que se disse acima pode ser dito de
outra forma: existe democracia politica em
muitas sociedades ocidentais, o que possi-
bilita a transformagio politica da socieda-
de e para isso o direito muito contribuiu.
Por outro lado, sfo rarissimas e historica-
mente efémeras as experiéncias sociais em
que se verificou a existéncia de democra-
cia econdmica. E para isso o direito deve
ser chamado a dar sua contribuigédo. Note-
se que essa observagao ganha bastante for-
¢a nos dias atuais, nos quais o Estado e a
esfera politica sdo cada vez menos capazes
de influenciar a esfera econdmica —ao con-
trario, sdo cada vez mais por ela influencia-
dos ¢ pressionados. Democracia politica,
portanto, cada vez menos € capaz de se tra-
duzir em transformagao econémica.

Urge, portanto, examinar os (poucos)
exemplos histéricos de transformagéo es-
trutural econdmica através do direito e ve-
rificar em que sentido indicam. Alguns
exemplos histéricos podem ser colaciona-
dos. Por outro lado, é também verdade que
o tradicional emaranhado produzido pela
histéria entre causas e conseqiiéncias per-
mitird, para cada exemplo, a critica de que
se trata de uma conseqiiéncia € nao causa
das mudancas econdmicas.

Ainda assim, o indiscutivel impacto
sobre a realidade econdmica que tiveram
serve para demonstrar que a relagdo entre
forgas sociais e economia é muito mais
complexa e rica do que pretendem as ex-
plicagdes neocldssica e marxista. Tome-se
como exemplo as leis de participagio ope-
rdria nas grandes empresas alemis dos anos
1960 (Mitbestimmungsgesetze). Subpro-
duto indiscutivel da luta de classes na Ale-
manha dos anos 1960, a transformacéo do
sistema econdmico e produtivo alemao ge-
rada foi profunda a ponto de distingui-lo
como um novo modelo de capitalismo, mais
ligado a investimentos industriais de longo

prazo e mais social.”® O direito ai influen-
ciado pela importincia atribuida aos gru-
pos de interesses foi capaz de alterar a es-
fera econdmica, ainda que os influxos de
poder dessa esfera indicassem inteiramen-
te em outra direcdo.

Nio houve ai, portanto, determinagio
direta da esfera juridica a partir dos grupos
dominantes na esfera econdmica, mas, ao
contrério, a luta de classes e a identifica-
¢do de interesses que exigiam tutela a par-
tir dela levou a transformagdo do sistema
econdmico.

O mesmo pode ser dito da prépria lei
Sherman, mais antiga, que, tanto em sua
concepgdo como aplicagio, levou em con-
ta grupos de interesse adversamente afeta-
dos ¢ foi capaz de transformar o sistema
econdmico. Trata-se da lei Sherman norte-
americana de 1890. A espoliagéo de con-
sumidores pelos grandes grupos econdmi-
cos e cartéis aquela época levou a verda-
deiro movimento popular captado na lei em
sua interpretagdo.*’ A desconstrugio de
estruturas econdmicas dominantes que se
seguiu foi marcante para o desenvolvimen-
to econdmico daquele pais,” durando até
meados dos anos 1970, periodo em que se
iniciou sua revogagio tdcita pela Escola de
Chicago.

Em ambos os casos, a mudanga estru-
tural econdmica por obra do direito parece
ter receita semelhante. E exatamente a pro-

46. M. Albert, Capitalismo Versus Capitalis-
mo, Sdo Paulo, Loyola, 1992, trad. do original
Capitalisme Contre Capitalisme, Paris, Seuil, 1991,

47. Cf. H. Thorelli, The Federal Antitrust

- Policy, cit.

48. Conforme mencionado acima, o trabalho
de W. Comanor ¢ R. Smiley, “Monopoly and the
distribution of wealth”, in The Quarterly Journal of
Economics 89, 2 (1975), pp. 177 e ss., demonstrou,
dentre outras coisas, que entre 1890 e 1963, periodo
de aplicagdo mais incisiva da legislagdo anti-mono-
pélio, a concentragio de riqueza tornou-se menos
desigual nos Estados Unidos da América. Sobre o
tema, v. tb., C. Salomio Filho, Direito Concorrencial
— As Estruturas, 24 ed., Sio Paulo, Malheiros Edito-
res, 2002, pp. 58-65.
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cura, consideracao e inclusio de interesses
sociais relevantes para a aplicagdo da nor-
ma — e nao a predefinigéo, juridica ou eco-
ndmica do sentido que deve ter a aplicagdo
da norma - que torna o direito apto a ga-
rantir transformagdes estruturais na esfera
econdmica.

Em matéria contratual isso se verifi-
ca, como visto ao longo do trabalho, de
forma particular. Identificar interesses e
deduzir fun¢des implica expurgar o contrato
da idéia de protecio exclusiva ou mesmo
primordial de direitos subjetivos indivi-

duais. A idéia estruturalista traz consigo a
concep¢do de comunidade (ainda que uma
micro-comunidade) que pode e deve ser
criada por meio do contrato, através da con-
sideracdo da coordenagio dos vdrios inte-
resses por ele afetados — conseqiientemen-
te — das vdrias fungdes a serem por ele de-
sempenhadas. S6 assim pode a disciplina
contratual representar verdadeira contribui-
¢d0 para que o direito retome seu papel
organizador das relagdes sociais, fungéo
essa quase totalmente entregue nos dias de
hoje as relagBes hierdrquicas de poder.



