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I — Tullio Ascarelli e 0 estudo
dogmadtico da prdtica comercial

Poucos compreenderam e decodifi-
caram a légica do direito comercial como
Tullio Ascarelli. Poucos autores foram ca-
pazes de mesclar teoria e pratica de manei-
ra assim fértil.! Ressentimo-nos hoje dessa
temperanga. Por um lado, hd quem pro-
pugne um direito comercial puramente pra-
tico, como se fosse possivel a resolugdo de
complexos problemas empresariais sem
langar mio da dogmatica. Por outro, aque-
les que condenaram o direito comercial &
reclusdo em uma torre de marfim, repetin-
do conceitos que, hd muito, ndo guardam
pertinéncia com nossa realidade, tampouco

1. Eros Roberto Grau lembra constantemente:
“Hd sempre um grego, OU UM romano que, em maté-
ria juridica, refletiu antes de nés sobre todas as idéias
novas que pensamos produzir. E se ndo o disseram
gregos ou romanos, té-lo-a dito Tullio Ascarelli ou
outro jurista de seu porte” (discurso publicado em
Medalha Teixeira de Freitas, p. 12).

servem para explicd-la. Enfim, “[¢] frequen-
te, entre os chamados préticos, o protesto
contra as sutilezas das teorias, a misterious
science of law, ora se limitando, a chama-
da prética, a um apégo formalista a letra da
lei ou a uma rotina preguigosa, ora passan-
do a confiar apenas no sentimento equi-
tativo. Realmente, as sutilezas juridicas vi-
sam evitar ambos &sses extremos; visam
conciliar a aplicag@o da lei — e a aplica-
¢do consoante justica, igual em todos os
€as0s — A0S CAS0s sempre novos que a vida
vem propondo e a necessdria certeza juri-
dica e uniformidade de aplicagdo. Aquéles
que limitam a tarefa do jurista & interpreta-
¢do literal da lei, desprezando as ‘iniiteis
complicagdes’ desprezam a primeira exi-
géncia; os que confiam apenas num senti-
mento equitativo desprezam a segunda.
Ambos, visando apegar-se a uma prética
que s6 errbneamente se contrapde a teoria,
mantém-se distantes, simultineamente, da
teoria e da pritica e se tornam substancial-
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mente incapazes de entender e avaliar juri-
dicamente a realidade social”.?

“Principios gerais e casuisticos devem
continuamente ser relacionados; de outra
forma, consoante uma contraposigéo céle-
bre, fica a teoria vi; fica a prética cega ou
tende a ser dominada apenas por um im-
pressionismo equitativo ou por uma ‘rou-
tine’ que, as vézes, visa justificar, com a
facil e errada contraposigio de teoria e pra-
tica, a sua preguica e incapacidade de pro-
gresso.

“Principios e institutos devem ser en-
tendidos no seu real alcance, cumprindo
descobrir, debaixo do necessdrio tecni-
cismo das teorias dogmaticas, o sentido
econdmico e social; os casos particulares,
hd que resolvé-los consoante uma orienta-
¢d0 e um principio de cariter geral e con-
soante.”

O método proposto por Ascarelli, que
conjuga teoria e pratica, € indispensdvel a
compreensao do contrato de distribuigio
(também chamado contrato de concessao
comercial). Como veremos, é um negécio
criado pelos empresdrios, cuja juridicidade
provém da tipificagdo social.* Justamente
por isso, faz-se necessdria a elaborago ju-
ridica sobre esse contrato, “ordenando e
reordenando esquemas e conceitos, com um
trabalho que (...) contribui para o desen-
volvimento do direito”.’

Il — Breves notas sobre o contrato de
distribuigdo, sua fungdo econémica e
seu impacto sobre o mercado

O contrato de distribuigdo é moldado
pela pritica dos comerciantes na busca da

2. Panorama do Direito Comercial, pp. 226-
227.

3. Idem, p. 219.

4. Indispensavel a consulta & obra de Antonio
Junqueira de Azevedo, Negdcio Juridico. Existén-
cia, Validade e Eficdcia, 4* ed., especialmente p. 16,
sobre as circunstincias negociais e a formagdo do
negécio juridico.

5. “Certezza del diritto e autonomia delle par-
i”, in Problemi Giuridici, t. 1, p. 136.

satisfagdo juridica de suas necessidades
econdmicas. A adogédo pelos empresdrios
de solugdes semelhantes ou idénticas para
escoar a producio repetiu-se a ponto de
gerar sua tipificacdo social 57

Quanto a sua fungdo econdmica, o
contrato de distribui¢do viabiliza o escoa-
mento da produgio de um agente econdmi-
co por intermédio de outro(s) empresa-
rio(s). Trata-se, geralmente, de uma opgéo
do fabricante que, com a celebragdo do
contrato (ou de vdrios contratos) de distri-
buigdo, procura explorar o mercado da
maneira mais eficiente possivel, incremen-
tando seus lucros.

A prética comercial demonstra que o
sucesso de um produto depende, em boa
parte, de promogdo adequada e de uma efi-
ciente rede de escoamento da produgio que
abarque toda a regiao com potencial de
comercializagdo. Sem a chegada do bem ao
consumidor, € possfvel que nio rendam fru-

6. V. Buonocore, Manuale di Diritto Com-
merciale, 3* ed., p. 948.

7. Maria Helena Brito acentua a tipicidade
social do contrato de concessdo comercial, que “su-
pde a consciéncia de que os tipos assim criados ve-
nham a adquirir validade geral e justifica-se pela im-
portincia que os tipos em causa revistam na realida-
de social, atendendo a sua difusdio e & fungdo eco-
noémico-social que desempenham” (O Contrato de
Concessao Comercial, p. 168). “A tipicidade social,
sendo um dado que se impde a ordem juridica, é tam-
bém um instrumento de racionalidade, economia e
evolugdo, porquanto: — facilita a negociagdo; — os
operadores econémicos nio tém a necessidade de, a
cada momento, reinventar uma solugdo juridica ade-
quada para prosseguir a fungiio econémico-social
correspondente ao tipo social em causa; — permite
a referéncia simplificada a uma determinada reali-
dade, uma vez que ao contrato socialmente tipico é,
em regra, atribuida uma designagdo global; — sim-
plificada a discussdio sobre a validade e efeitos juri-
dicos do contrato em causa, tendo em conta a elabo-
ragdo, por via doutrindria e jurisprudencial, de uma
disciplina prépria do tipo social, — prepara a absor-
¢do legal de novas realidades; — o tipo social tor-
nar-se-d, naturalmente, quando de uma reforma legis-
lativa, tipo legal™ (ob. cit., p. 169).

8. O contrato de distribuigdo ou de concessdo
comercial nio foi tipificado pelo novo Cédigo Civil.
V. Paula A. Forgioni, O Contrato de Distribuigdo,
no prelo.
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tos a sua qualidade ou mesmo o prego con-
veniente.” Por essa razio, é cada vez maior
a aten¢@o que as empresas dispensam ao
sistema de escoamento de sua produgéo,
buscando otimizar os resultados mediante
a escolha do melhor método disponivel.
Nessa linha, um vasto leque de opgdes se
apresenta.

A primeira delas € a de que a prépria
empresa cuide da distribui¢do da mercado-
ria, colocando-a diretamente junto ao con-
sumidor (venda direta). As funcgdes ineren-
tes & comercializacio estio a cargo do pro-
dutor ou de sujeitos que dele dependem
diretamente (por exemplo, empregados).

Mas o agente econdmico poder4, ain-
da, buscar a colaboragio de outros empre-
sdrios para a venda, aproveitando eventuais
sinergias (venda indireta). Com a adogao
do sistema de vendas indiretas, os investi-
mentos a serem efetuados pelo empresario
diminuem, na medida em que grande parte
das despesas com a distribuigdo serd assu-
mida pelos integrantes da rede.'” A rela-
¢do bipolar (fabricante/adquirente), tipica
das vendas diretas, torna-se triangular na
venda indireta (fabricante/distribuidor-in-
termedidrio/adquirente)."!

9. “Il ne suffit pas de produire, il faut encore
vendre” (Virassamy, Les Contrats de Dépendance,
p. 45). Sobre a mesma questio, v. Giorgio Barbieri e
Aldo Frignani, “Contratti della distribuzione”, in 1!
Diritto del Commercio Internazionale, 2*ed., p. 193.

10. Valentine Korah e Rothnie apontam as
seguintes razdes pelas quais os fabricantes sdo im-
pelidos ao sistema de vendas indiretas: (i) firmas ex-
tremamente grandes podem produzir “ineficiéncias de
escala” que comprometem sua administragio e seus
resultados; (ii) o fabricante que distribui diretamente
seus produtos pode ser obrigado a lidar com um mer-
cado que ndo conhece e, conseqiientemente, a enca-
rar despesas necessdrias a4 adaptagdo; (iii) pequenas
empresas, com menos recursos disponiveis, podem
enfrentar problemas para criar uma rede propria de
distribuigdo; e (iv) em muitos paises, as leis trabalhis-
tas oneram os fabricantes, que preferem terceirizar
algumas atividades (Exclusive Distribution and the
EEC Competition Rules, 2* ed., pp. 4-5).

11. Virassamy refere-se a relagdes bipolares
para a venda direta, e triangulares para a venda indi-
reta (Les Contrats de Dépendance, cit., p. 45).

Note-se que o contrato de distribui¢io
€ um dos instrumentos de que se pode va-
ler 0 empresdrio para implementar a venda
indireta; outros negécios (tais como a re-
presentagdo comercial ou a comissdo mer-
cantil} também se prestam a4 mesma finali-
dade. A peculiaridade do contrato de dis-
tribui¢do reside no fato de abarcar opera-
¢oes de compra e venda mercantil, de cara-
ter nao eventual, mas sim habitual (estdvel).
O adquirente compra para revenda: a pro-
priedade transfere-se, primeiramente, do
patrimbnio do fornecedor para aquele do
distribuidor e, posteriormente, para um ter-
ceiro, estranho a essa primeira relagio.

O proveito econdmico do distribuidor
serd o lucro que conseguir apurar em virtu-
de da diferenca entre o preco de venda do
bem a um terceiro e 0 que pagou para o
fornecedor (margem de comercializacéo).

A primeira relagio inclui-se no dmbi-
to do contrato de distribui¢io, enquanto
aquela entre o distribuidor e o outro adqui-
rente é, geralmente, uma tipica compra e
venda, caracterizando-se, no mais das ve-
zes, como de relagao de consumo.

Definimos, entdo, o contrato de dis-
tribui¢do como “contrato bilateral, sina-
lagmatico, atipico e misto, de longa dura-
¢éo, pelo qual um agente econdmico (for-
necedor) obriga-se ao fornecimento de cer-
tos bens ou servigos a outro agente econd-
mico (distribuidor), para que este os reven-
da, tendo como proveito econémico a dife-
renga entre o prego de aquisi¢do e de re-
venda e assumindo obrigagdes voltadas a
satisfagdo das exigéncias do sistema de dis-
tribuigiio do qual participa”.

Por ser um contrato que provém da
prética comercial, o reconhecimento de sua
existéncia (i.e., de sua tipificagdo social)
foi processo lento, em que a jurisprudéncia
ocupou papel de relevo.

Ademais — embora muitas vezes
transcurado esse aspecto pelas autoridades
antitruste —, os contratos de distribui¢do
podem gerar preocupagdes de ordem con-
correncial, principalmente em decorréncia
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da estipulagdo de exclusividade ou de con-
trole sobre os precos de revenda a serem
praticados pelo distribuidor.

Assim, uma vez que o contrato de dis-
tribuigao

(i) tem origem na prética reiterada dos
comerciantes, na busca de solugio juridica
para a satisfagdo de necessidade econdmi-
ca, qual seja o escoamento da produgio;

(ii) tem sua tipificagdo social (e con-
seqiientemente, seu regime juridico) deter-
minada por sua fungdo econdmica;

(iii) somente poderd cumprir sua fun-
¢do econdmica se garantido aos agentes
razodvel grau de seguranga e previsibi-
lidade decorrente de sua contratagio;

(iv) teve sua existéncia e principais
caracteristicas declaradas (e também cons-
tituidas) pelo trabalho de interpretagao le-
vado a efeito pelos tribunais; bem como

(v) gera preocupagdes concorrenciais,

torna-se necessdria sua andlise 2 luz
das ligoes de Tullio Ascarelli. O risco da es-
téril superficialidade ou do falacioso prag-
matismo no estudo de contratos empresa-
riais € afastado quando aplicamos seusensi-
namentos. Li¢gdes que continuam a ecoar
ndo apenas sob os pérticos de Bolonha, mas
também sob as Arcadas, fundadas nos prin-
cipios préprios e necessdrios a fluéncia das
relagdes econdmicas — e, portanto, sem-
pre atuais, independentemente da lingua em
que foram difundidas.

III — Contraponto: apontamentos
sobre algumas influéncias sofridas
por Tullio Ascarelli

Nestas observagdes sobre o contrato
de distribuigiio e os ensinamentos de Tullio
Ascarelli procuraremos resenhar, inicial-
mente, alguns dos pontos cardeais dos con-
tratos empresarias que foram por ele des-
tringados.

Esse discurso, entretanto, requer a con-
sideragdo de fatores histéricos que condi-

cionam a visdo de Ascarelli sobre o siste-
ma de direito comercial.

Primeiramente, lembremos que, como
todos sabem, Ascarelli foi dileto discipulo
de Vivante,'? cujo Trattato di Diritto Com-
merciale é dedicado a Levin Goldschmidt.
Diz Vivante que o professor alemao ter-lo-
ia educado “con I’alto esempio a trarre
dall’intimita della storia il sistema del diritto
vigente”.

Levin Goldschmidt, além do dominio
do direito comercial, foi um dos maiores
historiadores do direito e escreveu texto
inigualdvel sobre histdria do direito comer-
cial (Universalgeschichte des Handels-
rechts) publicado, em 1913, na Itilia, sob o
titulo de Storia Universale del Diritto Com-
merciale.’* A influéncia de Goldschmidt
sobre Ascarelli ndo se limita a mero refle-
xo da admiragéo nutrida por Vivante; pro-
va de sua influéncia direta é a visdo de
Ascarelli de que o direito comercial é uma
categoria histérica e nio ontolégica. As-
carelli advertia-nos, jd hd muito, que o di-
reito comercial somente poderia ser enten-
dido em sua perspectiva histérica, que lhe
atribufa independéncia metodolégica. Dis-
ciplina autdnoma gragas a natureza das coi-
sas, as necessidades dos comerciantes. Di-
reito que molda e € moldado pela realidade.

O viés marcadamente histérico da obra
de Ascarelli (i.e., a busca da racionalidade
prépria ao direito comercial e a seus insti-
tutos em sua origem) € bastante calcado em
Goldschmidt' e, logicamente, em Vivante.

12. A respeito das influéncias de vérios auto-
res, inclusive de Vivante, sobre Ascarelli, v. Ferri,
“Il pensiero giuridico di Tullio Ascarelli”, in Studi
in Memoria di Tullio Ascarelli, t. 1, p. CXLIX. Miguel
Reale credita a visdo historicista do direito de
Ascarelli A influéncia de Benedetto Croce, assim
como a “intima interdependéncia entre as normas
juridicas e a experiéncia pritico-econémica” (“A teo-
ria da interpretagio segundo Tullio Ascarelli”, RDM
38/76, 1980).

13. Traduzido por Pouchain e Scialoja.

14. Para Goldschmidt (assim como para
Ascarelli) sdo subsidios da histéria do direito comer-
cial, além da histéria universal da civilizagdo, em
especial a histéria universal do comércio e da eco-
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A promessa que Vidari fez ao professor
alemdo em seguida & sua morte, em 1897,
de que as sementes por cle langadas entre
os italianos seriam “sempre per 1’avvenire
coltivati con lungo studio ¢ grande amo-
re”,'S parece ter sido honrada, ainda mais
se considerarmos que as ligdes de Ascarelli
influenciam marcadamente a moderna dou-
trina privatistica peninsular.

s

Ao mesmo tempo, ¢ importante ter
presente que 0 mesmo Goldschmidt (que
teve influéncia fundamental em Vivante e
Ascarelli) orientou Max Weber e sua tese
de doutoramento, indevidamente conside-
rada uma obra menor. Té-lo-ia convencido
a escrever, com vinte e cinco anos, primo-
roso estudo sobre a histéria do direito co-
mercial, sobre as sociedades comerciais na
Idade Média: Zur Geschichte der Handels-
gesellschaften im Mittelalter, publicado na
Alemanha em 1889 e recentemente tradu-
zido para a lingua inglesa com o titulo de
The History of Commercial Partnerships
in the Middle Ages.

De forma jocosa, poderiamos dizer
que se trata de “obra de Weber ndo webe-
riana”, ainda ndo estdo presentes nesse seu

nomia politica. Vale a transcrigdo da seguinte pas-
sagem da obra do autor aleméo, que bem poderia ter
sido escrita por Ascarelli: “Perocche la storia del
diritto commerciale, come tutte le storie del diritto,
non si pud bene intendere se non in relazione con la
storia universale della civiltd, e specialmente con la
storia dell’economia, la quale comprende in s¢ anche
la storia delle opinioni economiche, ciog¢ della
‘spiegazione’ (oppure a volte anche del contrario)
delle questioni economiche. Essa mira a una
illustrazione genetica del vigente diritto del traffico.
La ‘storia’ non & I'esposizione del semplice susse-
guirsi delle cose, né si limita a paragonare tra loro le
cose che in un dato tempo stanno unite o divise (...).
Per la speculazione storica I'ieri, I'oggi ¢ il domani
formano una catena ininterrotta. (...) Poiché ogni
diritto & il prodotto delle idee, spesso incoscienti, degli
scopi (utilitatis rativ), quali sono determinati dalle
opinioni e condizioni etiche ed economiche, nel
diritto dei rapporti universali prevale naturalmente
di gran lunga la base economica, ma i momenti etici
(Treu und Glauben, bona fides) hanno anche qui una
parte propria e di somma importanza” (ob. cit., pp.
16-18 — destaques do original).

15. Lewin Goldschmidt, Scritti Varii, p. 242.

estudo as teorias que somente mais tarde
viria a desenvolver. No entanto, a intensa
preocupagao com a pesquisa das fontes para
desvendar o funcionamento do ordena-
mento dos comerciantes em seus primérdios
faz entrever o rigor do método imprimido
pelo orientador e o génio que ali comegava
a se delinear. Dai também podermos dizer
que, antes de tudo, Weber era (e sempre
foi) um comercialista.

Em suma: as semelhangas que encon-
tramos entre as idéias de Tullio Ascarelli e
de Max Weber podem em parte ser expli-
cadas tendo em vista a influéncia de Gold-
schmidt sobre ambos. Constroem sua visdo
sobre o sistema juridico desde a perspecti-
va do direito criado pelos mercadores € sua
racionalidade peculiar, na busca de segu-
ranga e previsibilidade. A andlise conjunta
desses dois autores descortina a compre-
ensio de ambos e do préprio sistema do
direito comercial.'®

IV — Tullio Ascarelli e a tipificagdo
social dos contratos. Seguranca e
previsibilidade

A preocupagdo de Tullio Ascarelli
com o grau de seguranga e de previsi-
bilidade propiciado pelo ordenamento ju-
ridico poreja de toda a sua obra, juntamen-
te com a consciéncia da necessidade de
adaptagdo desse mesmo direito a realidade
regulada: “ao ser elaborada a norma legal,
surge essa exigéncia de cerleza e seguran-
¢a e fica em perene contraste com as nao
menos justificadas exigéncias da equidade,
da justica do caso concreto, contraste que
o direito supera nos diferentes casos segun-
do as diversas exigéncias dos vdrios insti-
tutos. Esse contraste de equidade e de cer-
teza, se encontra também, a cada passo, na
interpretagao da norma e nas sempre reno-
vadas discussdes metodoldgicas e exprime,
alids, o contraste entre a justiga do caso sin-
gular ¢ a generalidade da norma, entre a

16. Exemplo atual desse aproveitamento d4-
se, por exemplo, na obra de Natalino Irti.
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discricionariedade do juiz e o poder do le-
gislador™."”

A consciéncia de que o trifico mer-
cantil necessita de regras claras e previsi-
veis, adequadas a realidade, informa a com-
preensdo de Ascarelli sobre os contratos
comerciais. E a praxis dos comerciantes, a
incessante busca da satisfagio juridica de
suas necessidades econdmicas, que dd ori-
gem aos contratos. A prética reiterada de
acordos com a mesma fung@o econdmica
leva a seguranca e a previsibilidade em re-
lagdo ao comportamento da outra parte,
porque cria um padrdo de mercado que pas-
sa a ser a conduta esperada do mercador
(legitima expectativa). A possibilidade de
previsdo do comportamento gera calcula-
bilidade e, consegiientemente, maior grau
de seguranga sobre o futuro. A estabilida-
de (possibilidade de previsdo) leva ao
azeitamento do fluxo de relagdes de mer-
cado."

O formalismo, por sua vez, reflete
“exigéncias de certeza e seguranga” que
levam a “estandardizagdo contratual” (em
especial no comércio internacional). “A
pritica vem, com efeito, continuamente ela-
borando novos contratos, que s sucessi-

vamente passam para os textos legais”."

Ascarelli assume — consciente das
reages que sua posigdo viria a causar —
que as classificagdes e o raciocinio dog-
madtico sdo indispensdveis ao direito (ver-
dadeiros instrumentos), porque sua aplica-
¢do reverte em seguranca e previsibilidade.
Vale transcrever nota ao texto “O contrato
plurilateral”, em que esse posicionamento
vem a tona sem dissimulagao: “Parece-me,
no entanto, preferivel o sistema tradicional
de assentar as classificagdes juridicas, an-
tes de mais nada, sobre critérios formais;

17. Teoria Geral dos Titulos de Crédito, 22 ed.,
p. 4.

18. A respeito da forma dos negécios juridi-
cos e sua relagdo com o funcionamento do sistema,
v. Heleno Taveira Toérres, Direito Tributdrio e Di-
reito Privado, pp. 146 e ss.

19. Panorama do Direito Comercial, cit., p.

64.

proporcionam eles uma certeza juridica
que, ao contrdrio, ndo pode ser prépria a
critérios econdmicos. Geralmente, as clas-
sificagdes assentes em critérios formais e
aquelas assentes em critérios econdmicos
acabam por coincidir, a vista da correspon-
déncia, normal, de uma determinada estru-
tura juridica com uma determinada fungdo
econdmica, e da natural influéncia desta
sobre aquela; deve, alids, o intérprete visar
assentar a classificagdo sobre critérios que,
embora formais, encontrem correspondén-
cia e significado em critérios econdmicos;
sd0, porém, os critérios ‘estruturais’ os que
devem prevalecer na classifica¢io juridi-
ca™.? Afinal, “ndo hd nenhuma contra-
posicio entre rigor dogmatico e apreciagio
do sentido econdmico do instituto”.?!
Jurista atento a realidade, Ascarelli
jamais poderd ser acusado de praticar
formalismo estéril. Os critérios dogmaticos,
assim como a forma, sio instrumentos para
catalisar o fluxo de relagdes econdmicas:
“a pratica niio pode dispensar instrumentos
dogmaticos precisos ¢ aperfeigoados”.?

Nio se pode deixar de notar a identi-
ficagdo entre a posigao de Ascarelli e a ex-
plicagdo dada por Weber sobre a raciona-
lidade do ordenamento juridico.

Para Weber, um dos significados e
pressupostos do capitalismo moderno € a
“lei calculdvel”. A forma capitalista de or-
ganizagio industrial — porque é racional
— deve depender de um processo decisério,
decisdes e administragdo calculdveis, pre-
visiveis.” E esse sistema dependerd do di-
reito, pois € impossivel calcular a jogada
do outro agente na auséncia de um sistema
juridico racional.

A calculabilidade assume, assim, di-
mensdo propria: significa a possibilidade
de cdlculo do resultado (note-se: devemos

20. "0 contrato plurilateral”, in Problemas das
Sociedades Andnimas e Direito Comparado, p. 275.

21. Panorama do Direito Comercial, cit., p.
222

22. Idem, 228.

23. General Economic History, p. 277.
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falar em cdlculo ou previsibilidade, e nio
em certeza. O direito € racional porque ga-
rante o processo e ndo o resultado a ser
obtido). Ou seja, o direito € estruturado com
o propésito de possibilitar o cdlculo do re-
sultado.

A produgio das normas ou dos textos
normativos, para Weber, pode ser irracio-
nal, quando ndo controlada pelo intelecto
(por exemplo, aquelas normas ditadas por
ordculos). O processo racional € governa-
do por regras gerais. Uma lei € racional
quando, tanto do 4ngulo material quanto do
processual, considera apenas os aspectos
ndo ambiguos dos fatos® (porque previa-
mente selecionados e previstos). O pensa-
mento juridico racional é aquele governa-
do por fundamentos racionais (ou por nor-
mas gerais) ou aquele que “ndo € mdgico”.
O agir, entdo, é depurado desses elementos
sobrenaturais e passa a ser baseado em da-
dos calculdveis.

Essa racionalidade, por sua vez, pode
ser formal ou substantiva (material). A pri-
meira é portadora de uma dimensao extrin-
seca, ou seja, pode ser percebida pelos sen-
tidos: a aposi¢do de uma assinatura, por
exemplo. Desde a Idade Média, sabe-se que
quem examina um documento firmado pode
supor que o signatdrio ndo apenas conhe-
cia o seu teor, mas com ele estava de acor-
do. A possibilidade de pressuposi¢cdo
trazida pela racionalidade formal serve a
um sistema que deve garantir a segurangae
a previsibilidade.

Mas a racionalidade possui também
uma dimensio ldgica substantiva ou mate-
rial que se expressa pelo uso de conceitos
abstratos criados pelo pensamento juridico
e concebidos como parte de um sistema
completo; os aspectos féticos relevantes
para o direito sdo selecionados mediante um
processo de andlise logica, conforme a pre-
visdo de regras gerais.”® A sistematizacdo

24. Law in Economy and Society, p. 63.

25. O racional contrapde-se ao irracional, ou
seja, ao nfio governado por regras gerais (Law in
Economy and Society, cit., p. 63).

é possivel apenas porque nos valemos des-
se método abstrato de interpretagio, dessa
16gica dos significados (i.e., a selegdo e a
racionalizagdo conforme normas legalmen-
te vdlidas). Portanto, generalizagdo (redu-
¢do dos motivos relevantes da decisdo aum
ou mais principios) e sistematiza¢do (co-
ordenagio de todos os principios para a
formagdo de um sistema de regras logi-
camente claro, sem contradi¢des ou lacu-
nas)® integram a racionalidade juridica.

A racionalidade (l6gica e formal) ti-
pica de alguns sistemas juridicos € resulta-
do dos seguintes fatores:*’

(i) cada decisdio tomada em determi-
nado caso concreto € a aplicagdo de uma
regra abstrata a uma situagio fatica;

(ii) cada situagdo fitica concreta terd
uma solugdo conforme a 16gica das regras
abstratas do direito positivo;

(iii) o direito positivo é um sistema
sem falhas, apto a dar solugfio para todos
0S casos concretos.

Como explica José Alexandre Tavares
Guerreiro, no sistema weberiano, assume
extrema relevincia a crenca do agente na
produgdo de um certo resultado. Por exem-
plo, acredita-se que o descumprimento de
um contrato dard lugar a um especifico re-
médio; e € este acreditar na resposta do
sistema para as agdes que lhe confere a
possibilidade de garantir seguranga e pre-
visibilidade.

No entanto, ndo tenhamos falsas im-
pressdes e ndo distorgamos as palavras de
Ascarelli: sem prejuizo da maestria com que
explicou a necessidade de segurancga e de
previsibilidade para o direito comercial,
advertiu expressamente: “Il diritto non &
solo certezza e non & solo di certezza che
andiamo alla ricerca. Andiamo in cerca
anche di giustizia che & in noi, in una storia

26. Cf. Rebuffa, Mux Weber e la Scienza del
Diritto, pp. 86-87.

27. Cf. “Introdug¢iio” & obra Law in Economy
and Society, escrita por Max Rheinstein, pp. XVII-
LXIV.
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che & ‘commedia umana’ ma pur sempre
storia etica e dove veramente sacro & 'uo-
mo".Zs

V — A fungado vivificadora da
interpretacdo: Ascarelli “vs.” Jhering

A visdo de Ascarelli sobre a necessi-
dade de conjugagdo entre seguranga/pre-
visibilidade do direito, de uma parte, e sua
adaptagdo a realidade e a novas realidades,
de outra, faz aflorar ponto cardeal de sua
obra: o estudo da interpretagio. Afinal, in-
dependentemente do sistema juridico que
esteja sendo analisando, de suas “premis-
sas implicitas” e do instituto juridico estu-
dado, como pode alguém duvidar de que

28. Por isso, parece-nos descabida a critica
feita por Meroni de que “(i)l rispetto alla continuita
non sembra sufficiente a garantire quella certezza del
diritto che costituisce il fine da lui perseguito”. O
“critério de continuidade” a que se refere Ascarelli
somente pode ser entendido desde a sua perspectiva
de que o “contraste de equidade e de certeza, se en-
contra também, a cada passo, na interpretagio da
norma”. A atividade interpretativa, na medida em
que o texto normativo € apenas sua “semente”, ad-
mite mais de uma solugdo. No entanto, o fato de que
a interpretag@o possa partir de uma “diversidade de
valoragdes™, embora sejam “cuidadosamente escon-
didas” (“Norma giuridica e realta sociale”, in /I
Diritto dell’Economia, n. 10, p. 8), jamais foi nega-
do por Ascarelli. Mesmo porque — é sempre
Ascarelli quem diz — a aplicagdo do direito, salvo
intervengdes “extraterrestres”, “nao pode ocorrer in-
dependentemente de uma interpretagiio humana” que
— repita-se — baseia-se em uma “diversidade de
valoragdes”. Enfim, Ascarelli niio pretendeu dotar o
sistema juridico de total certeza, seguranga e
previsibilidade, mas apenas diminuir a inseguranga,
conjugando a busca de eqiiidade, adaptagdo e evolu-
¢do do dircito com a da certeza que por ele pode ser
propiciada. Ndo enxergar essa constatagio que
exsurge da obra de Ascarelli € cair na armadilha posta
por aqueles que cuidadosamente ocultam a existén-
cia de uma “diversidade de valoragdes”. No resumo
de Reale: “Como se vé, ndio se trata de preservar uma
certeza normativa formal e estdtica, mas sim uma
certeza normativa tal como, sem solugio de conti-
nuidade, vai sendo configurada ao longo da experién-
cia, extraindo-se da norma todas as suas virtualidades
(...)” (“A teoria da interpretagdo segundo Tullio
Ascarelli”, RDM, cit., p. 82).

“o direito vive como histéria e seu momen-
to culminante € o interpretativo”?*

Para ele, as “invengdes juridicas” sdo
um primeiro instrumento de vivificagdo do
ordenamento. Trata-se de “novas combina-
¢oes de principios juridicos jd conhecidos
para alcangar a solugdo de um problema
insatisfeito; criando-se novos instrumentos,
quase diria novos maquinismos juridicos,
para o progresso econdmico e técnico e a
solucdo de problemas ocasionados por ésse

progresso”. ¥

Segundo Ascarelli, “as solugdes reais
sdo fruto da experiéncia e ndo surgem de
chofre, perfeitas e acabadas com uma teo-
ria ou um decreto”.?! O desenvolvimento
histérico dos institutos do direito comercial
€ a comprovagéo da assertiva de Holmes:
“the life of the law has been experience”.*

Nesse processo de evolugdo, a inter-
pretacdo desempenha papel fundamental,
por vezes quase subversivo. A relacdo en-
tre a lei e sua interpretagdo — diz Ascarelli
— nio é semelhante Aquela que hé entre
uma realidade e seu espelho, mas sim entre
a planta e sua semente.

Como exemplo da fungdo reservada
por Ascarelli a interpretagio juridica, con-
traponhamos suas conclusdes as de Jhering
ao comentarem a mesma pega de Shakes-
peare: O mercador de Veneza.

Bassénio, na ruina econdmica por pro-
digalidade, busca mais um empréstimo jun-
to a seu amigo Antdnio. Porém, este mer-
cador enfrentava — hoje dirfamos — certa
“crise de liquidez”: trés navios em giro pelo
mundo, e nenhum dinheiro em caixa. Se-

29. Asquini relata que Ascarelli, ainda jovem,
perguntou-lhe “come taluno potesse indugiare in certi
dubbi e particolarmente nel dubitare che tutto il
diritto € un momento della storia, non solo sul piano
dell’evoluzione legislativa, ma anche e soprattutto
su quello della interpretazione” (“*Nell’anniversario
della morte di Tullio Ascarelli”, in Rivista delle
Societa, p. 998).

30. Panorama do Direito Comercial, cit., p.
45.

31. Idem, p. 104.

32. Idem, p. 45.
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guindo conselho de Antdnio, que se ofere-
cia como garantidor, pde-se Bassénio & pro-
cura de quem pudesse emprestar-lThe nume-
ririo suficiente para viajar e buscar obter
em casamento a mao de senhorita rica ¢
6rfa,

Para azar de Antdnio, dispds-se o ju-
deu Shylock a concessdo do empréstimo.
Mas Antdnio esmerava-se em perturbar a
vida do “estrangeiro”. Concedia emprésti-
mos por pura bondade, sem exigir o paga-
mento de juros. Com isso, baixava a taxa
de mercado e prejudicava os negdcios de
Shylock. Nio bastasse, havia sempre des-
denhado publicamente o judeu, desferindo-
lhe zombarias. O mutuante, entao, encon-
trou a ocasido de reagir e vingar-se de anos
de humilhagio. Para a concessio do em-
préstimo exigiu prestagio acessdria pecu-
liar: uma libra da carne de Ant6nio, caso a
divida ndo fosse paga no prazo.

O garantidor, seguro de que seus na-
vios jd teriam voltado a Veneza até a data
do pagamento, assina a nota e agradece a
bondade de Shylock. Entendia que o em-
préstimo era-lhe concedido gratuitamente
porque, se pago no prazo, nao seriam co-
brados juros.

Quis Shakespeare, no entanto, que a
crise de liquidez de Anténio ultrapassasse
o prazo para o pagamento. Em face do ina-
dimplemento, Shylock reclamou do Doge
o cumprimento da lei de Veneza. Sendo ele
possuidor de um titulo existente, vilido e
eficaz (no texto de Shakespeare, nenhum
desses trés elementos é contestado por qual-
quer personagem), seu direito ao recebimen-
to da divida era liquido e certo. Negar-lhe a
execugdo (negar a aplicacio da lei) seriauma
“violagéo da liberdade”.

Viu-se o Doge em encruzilhada inco-
moda. O que fazer? “Poder niio tem o doge
para o curso da lei deter”. Em linguagem
atual, seria como comprometer 0 marcoe
regulatdrio, gerando inseguranga e instabi-
lidade no mercado, como bem notado por
Anténio: “Se fossem denegados aos estran-
geiros todos os direitos que em Veneza

desfrutam, abalada ficaria a justica da re-
publica, pois o lucro e o comércio da cida-
de se baseiam s6 neles”. Negado o direito,
“com o risco seja das leis e liberdades de
Veneza”, todos poderiam dizer: “Séo fra-
cos os decretos de Veneza''!

Entra em cena um jovem e brilhante
jurista (na verdade, a j4 mencionada moga
solteira, rica e 6rfé, travestida de advoga-
do, de nome Péreia) que conclui peremp-
toriamente: Shylock tinha direito a uma li-
bra de carne de Antdnio. “Forca alguma
pode em Veneza mudar as leis vigentes.
Muitos abusos, ante um tal exemplo, vi-
riam a insinuar-se na repiiblica. Nio pode
ser”, diz a sagaz mulher.

No entanto — continua o raciocinio
juridico — a lei assegurava a Shylock o
direito ao recebimento do que estava lite-
ralmente escrito na cdrtula, nem mais, nem
menos; ndo poderia derramar uma gota do
sangue de Antdnio e tampouco extrair de
seu corpo um vigésimo de um escrépulo
além ou aquém de uma libra. Neste caso,
perderia todos os scus bens.

Thering, em A Luta pelo Direito, de-
fende que Shylock foi ludibriado. Quando
o0 estrangeiro brada “eu invoco a lei”, sua
pretensdo “transforma-se num s6 lance, na
questdo do direito de Veneza. (...) Jd ndo é
0 judeu quem reclama a sua libra de carne,
¢ a prépria lei de Veneza que bate a porta
do tribunal — porque o seu direito e o di-
reito de Veneza sio um s6”.** Shylock acre-
ditava na lei; a existéncia, validade e efica-
cia do seu titulo ndo tinham sido contesta-
das. A astiicia da argumentagéo de Pércia
¢ a decisdo do Doge tiram-lhe a ilusio.
Aprende, em vez disso, que “‘ndo é mais do
que o judeu desprezado da Idade Média, a
quem se reconhecem todos os direitos para

depois defraudar e iludir”.*

Jhering, mesmo apds ter sido alvo de
ferrenhas criticas, reafirma: “desde o mo-

33. A Luta pelo Direito, trad. Jodo de Vas-

concelos, p. 98.
34. Idem, ibidem, p. 99.
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mento que a lei de Veneza declarava vili-
do um escrito daquela natureza, o judeu era
porventura um patife porque tirava partido
déle, e se nisso se quer descobrir uma cila-
da deve atribuir-se ao judeu ou a lei a sua
responsabilidade?”.

Ascarelli pensa a questdo de forma
tutta diversa: parte do pressuposto de que
a oposi¢do revoluciondria ao texto nor-
mativo pode comprometer a certeza juridi-
ca do direito positivo. Pércia, com sua es-
tratégia, afirma a validade do pacto; néo se
revolta, ndo o ataca. “Mas interpreta-o e,
interpretando-o, reduz o contrato a nada”.*
O conflito entre a avenga € a exigéncia mo-
ral de condeni-la ndo € resolvido mediante
anegativa de execugio, mas sim pelo novo
dngulo criado pela interpretagio.

“A interpretagdo (...) € uma constru-
¢d0 e uma reconstrugio que explica, desen-
volve, restringe, modifica substancialmen-
te; reconduz-se sempre ao dado interpreta-
do e sempre o modificando. Pdrcia parece
sorrir para lembrar-nos que cada lei existe,
no fim, qual interpretada; cada lei é qual a
faz a interpretagdo que seja acolhida e esta
interpretagd@o na realidade reconstréi a lei
¢ pode fazé-la diversa da sua primeira inte-
ligéncia; transforma-a com o tempo; adap-
ta-a e modifica-a; desenvolve-a ou a reduz
a nada. E nesta interpretagio se fazem va-
ler as exigéncias e as convicgdes do intér-
prete, assim como aquela condenagao mo-
ral que, todavia, ndo se ergue eticamente
contra a norma, negando-a, mas se concre-
tiza interpretando-a e plasmando-a (...); res-
peitando-a e assim respeitando a exigéncia
de ordem e de certeza que esta sempre re-
presenta, mas, a0 mesmo tempo, transfor-
mando-a e, assim, adequando-a a um sem-
pre mutdvel equilibrio de contrastantes for-
cas e valoragdes”.*

35. “Antigone e Porzia”, Rivista Internazio-
nale di Filosofia del Diritto, n. 7, p. 762.

36. No original: “L’interpretazione (...) & una
costruzione e una ricostruzione che spiega, sviluppa,
restringe, sostanzialmente modifica; sempre ricon-
ducendosi al dato interpretato eppur sempre modi-

Para Ascarelli, deve haver o respeito
ao texto, sob pena de comprometer a segu-
ranga juridica, mas esse texto, juntamente
com os fatos, hd de ser interpretado. Mes-
mo porque a aplicagdo do direito, salvo in-
tervengoes “extraterrestres”, “ndo pode
ocorrer independentemente de uma inter-
pretagdo humana”.”’

A norma deve ser entendida em fun-
¢o de seu posicionamento no sistema e de
uma reconstrugao tipoldgica da realidade,
que, por sua vez, hdo podem prescindir da
liberdade do intérprete (liberdade esta que
ndo é, porém, “irracional”).*

Mas Ascarelli, por conta da preocu-
pagdo com a seguranga e certeza juridicas,
coloca limites & liberdade de interpretag@o.
O primeiro diz respeito a obrigatoriedade
do respeito ao texto normativo. Para As-
carelli, o texto normativo é uma “semente”
a partir da qual a interpretagio desenvol-
ve-se. Ao limitar a atuagdo do intérprete
pelo texto, Ascarelli conjuga a atividade de
interpretagiio com aquela legislativa, que:
“diminui a amplitude da atividade inter-
pretativa e, por sua vez, responde a neces-
sidade de uma solugio autoritdria em face
de uma fenomenologia nova, que contrasta
com valoragdes diversas. Este contraste é

ficandolo. (...) (O)gni legge & alla fine quale in-
terpretata, ogni legge & quale la fa I'interpretazione
che venga accolta e questa interpretazione in realta
ricostruisce la legge e la pud fare diversa dalla sua
prima intelligenza; la viene trasformando col tem-
po; la adatta e modifica; la sviluppa o la riduce al
nulla. E in questa interpretazione pur si fanno valere
le esigenze e le convinzioni dell’interprete, si che
quella condanna morale che tuttavia non si erige eti-
camente contro la norma negandola, pur si fa opero-
sa interpretandola e plasmandola (...); rispettandola
e cosi rimanendo sensibile a quell’esigenza di ordine
e certezza che questa pur sempre rappresenta, ma
insieme trasformandola e cosi adeguandola a un sem-
pre mutevole equilibrio di contrastanti forze e valu-
tazioni” (Ascarelli, “Antigone e Porzia”, Rivista In-
ternazionale di Filosofia del Diritto, cit., p. 763).

37. V. nota 29, supra, e “Norma giuridica e
realta sociale”, in Il Diritto dell’Economia, cit., p.
13.

38. “Norma giuridica...”, in Il Diritto dell’E-
conomia, ob. cit., p. 8.
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solucionado mais facilmente pela via poli-
tica, ou seja, legislativamente (...). De ou-
tra parte, solugdes novas muitas vezes im-
portam a institui¢@o ou a disciplina de 6r-
gaos especiais — dada a sua freqiiente co-
ordenagfio com uma intervencio piiblica
—, institui¢do e disciplina que, na maior
parte das vezes, dificilmente e lentamente
poderiam ser alcangadas por meio da inter-
pretagdo”.*

Outro limite & liberdade do intérprete
referido por Ascarelli diz respeito ao “cri-
tério de continuidade”, segundo o qual a
norma posta pela interpretagdo deve ser
recondutivel a uma outra.***' A “necessi-
dade de coordenagdo da solugio com to-
das as outras”* ndo pode ser desprezada.

A exigéncia ética que impde a cada um
a valoragao** da norma levara o intérprete
a repelir a reforma ou a fazer a revolugio

39, “(D)iminuisce la portata dell’opera dell’in-
terpretazione, e, a sua volta, risponde alla necessita
di una soluzione autoritaria di fronte a una feno-
menologia nuova nel contrasto di valutazioni diverse.
Questo contrasto trova pill facilmente soluzione in
via politica e percid legislativamente (...). D'altra par-
te le nuove soluzioni importano spesso |’istituzione
o la disciplina di peculiari organi — data la loro fre-
quente coordinazione con un intervento pubblicistico
—, istituzione e disciplina che assai difficilmente e
comungue assai lentamente potrebbe essere raggiunta
in via interpretativa” (“Norma giuridica...”, in /I
Diritto dell’Economia, cit., pp. 17-18).

40. Meroni chama a atengdo para o fato de
que, em alguns textos, Ascarelli refere-se ao sistema
precostituito e, em outros, & norma precostituita (La
Teoria dell'Interpretazione di Tullio Ascarelli, p.
292).

41, A respeito do “critério de continuidade”
referido por Ascarelli diz Bobbio: “questo concetto
di continuitd, nonostante la parte importante che as-
sume nella teoria, non & mai stato svolto analitica-
mente” (“L’itinerario di Tullio Ascarelli”, in Studi
in Memoria di Tullio Ascarelli, cit., p. CXXVII).

42, “Certezza del diritto e autonomia delle
parti”, Problemi Giuridici, cit., p. 124.

43. Entende Bobbio que a “valoragio”, para
Ascarelli, é “I’enunciazione di una soluzione non
desunta logicamente o tautologicamente dalle pre-
messe poste dal legislatore, ma ricavata da una
preferenza che rivela un orientamento personale”
(“L’itinerario...”, in Studi in Memoria di Tullio
Ascarelli, cit., p. CXXV).

— segue Ascarelli — e assim serd edificante
a interpretagdo. Mantido o “critério de con-
tinuidade”, a interpretagdo confluird para
o continuo desenvolvimento do direito, tal
como vige historicamente em sua posi-
tividade.*

VI — O papel da jurisprudéncia segundo
Ascarelli. Os tribunais brasileiros e os
contratos de distribuigao

Para Ascarelli, a jurisprudéncia € fun-
damental no desenvolvimento do sistema
juridico: seu objeto ndo é o mero estudo
das normas, mas também da realidade em
fungdo das normas, que, por sua vez, sio
também objeto de estudo para fins de sua
aplicagéo a realidade e, assim, um ordena-
mento normativo da realidade.® A juris-
prudéncia é reservado papel semelhante ao
da prética comercial, porque reconhecera
a interpretagdo do direito que, a final, de-
verd prevalecer; ela é crucial na consolida-
¢do do critério de continuidade a que tan-
tas vezes se refere Ascarelli como forma
de atingir a certeza juridica.*

No caso brasileiro, as principais ca-
racteristicas do contrato de distribui¢io di-
fundiram-se antes nos Tribunais do que nas
ligdes doutrindrias. A prépria definigao do
contrato e a identificagio de seus elemen-
tos essenciais e de sua causa (fungéo eco-
ndmica) foi trabalho quase que exclusiva-
mente jurisprudencial. '

44. “Norma giuridica...”, /I Diritto dell’Eco-
nomia, cit., p. 9.

45, 1dem, ibidem.

46. Na dicgdo de Ascarelli: “Lo stesso ordi-
namento processuale, la pluralita delle istanze giu-
diziarie, il controllo della dottrina e dell’opinione
pubblica, che a sua volta si collega con la pubblicita
e la motivazione della sentenza, concorrono nel
garantire I’osservanza di questo criterio di continuita,
il cui giudice definitivo sard, né potrebbe essere di-
versamente, la generale convinzione che finira o non
finird per accogliere una interpretazione, ora esposta
dottrinalmente, ora sorta dall’iniziativa della pratica
contrattuale, ora dettata dalla giurisprudenza, e che,
accolta, sard considerata diritto vigente” (“Prefécio”
4 obra Studi di Diritio Comparato e in Tema di
Interpretazione, p. XLI).
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Com efeito, sdo identificados como
elementos que se prestam a caracterizagio
dos contratos de distribuigao: (i) a existén-
cia de vdrias operagdes de compra e venda
de bens destinados a revenda pelo distri-
buidor. Tais compras e vendas seriam
unificadas por uma identidade de causa; (ii)
a remuneragao do distribuidor equivale ao
lucro decorrente da diferenga entre o prego
de aquisi¢do da mercadoria e seu prego de
revenda; (iii) a propriedade do bem passa
do fabricante ao distribuidor e, posterior-
mente, ao terceiro adquirente. Ou seja, o
distribuidor vende um bem de sua proprie-
dade e ndo faz uma mera intermediagao
entre o fabricante e o distribuidor final
(como ocorre, por exemplo, na representa-
¢do comercial); (iv) o distribuidor comer-
cializa os bens adquiridos do fabricante em
uma determinada zona; (v) hd vinculagdo
(ou mesmo subordinagdo) econ6mica en-
tre o fabricante e o distribuidor.

Para a jurisprudéncia, os itens (i) a (iv)
sdo, de forma geral, condigoes sine qua non
para a caracterizagao do contrato de distri-
buic¢do e os verdadeiros elementos que o
apartam de alguns contratos tipicos, como
a representacio comercial. J4 a determina-
¢do da zona de comercializagdo pode ou
ndo estar presente, assim como a dependén-
cia econdmica.”’

Entendem os Tribunais que estamos
diante de contrato atipico misto, que deve
ser analisado conforme a sua “fung¢io eco-
nbémica”. Desse modo, seus elementos
constitutivos hao de ser interpretados con-
juntamente, consoante sua fungio econd-
mica (causa), para fins de aquisi¢do de uni-
dade. Nesse sentido, vale analisar o acérddo
proferido pelo Supremo Tribunal Federal
no recurso extraordindrio 78.051 (2¢ Tur-
ma), em 27.8.1974, relatado pelo Ministro
Thompson Flores.**

47. Para a andlise jurisprudencial brasileira dos
contratos de distribui¢do, v. Paula A. Forgioni, O
Posicionamento dos Tribunais perante os Contra-
tos de Distribui¢do (1980/2000).

48. Publicado na Revista Trimestral de Juris-
prudéncia 72/881.

Ao definir o “contrato de concessio
de venda com exclusividade”, disse o tri-
bunal: “(t)rata-se de modalidade contratual
relativamente nova, que ndo se ajusta a
qualquer dos contratos tipicos tradicionais
€ que surgiu nos paises economicamente
desenvolvidos, no atual estdgio do capita-
lismo empresarial”.

Ademais, como veremos adiante, nos-
sa jurisprudéncia j4 incorporou a idéia de
causa como fungdo econémica e como ele-
mento indispensdvel para (i) a caracteriza-
¢do do contrato de distribui¢ao, bem como
(ii) sua correta interpretagdo.

Ou seja, a experiéncia da jurisprudén-
cia brasileira em relagdo aos contratos de
distribuicdo comercial apenas faz corrobo-
rar a tese de Ascarelli sobre a importéncia
da atividade interpretativa, seu carater de
criagdo e de afirmagdo do direito vigente.

VII — Fungdo econdmica (causa)
€ o contrato de distribuicao
conforme a visao ascarelliana

Ascarelli acentua que a que “o proble-
ma (...) de elaborar uma disciplina juridica
quanto a contratos que, fruto da pritica, sdo
entretanto desconhecidos a lei, € permanen-
te”. A solugdo — ainda que ndo definitiva
— do problema passa pela andlise da cau-
sa do negdcio juridico. Explica Ascarelli
ser necessdrio distinguirmos, de inicio, a (i)
causa de atribuigao patrimonial da (ii) cau-
sa do contrato.

A primeira (causa = justificativa da
atribuig@o patrimonial) corresponde ao “sa-
crificio”, ao “empobrecimento do devedor”,
assumindo a fungdo de tutela do devedor.

J4 a causa do contrato identifica-se
com sua fungdo propria, visada pelas par-
tes “que, assim, determinam a disciplina
juridica aplicdvel”. A causa (fungéo eco-
ndmica) €, portanto, indispensdvel para que
se possa aferir a licitude da avenga (conci-
liando os interesses dos contratantes com
o0s interesses gerais), bem como para “iden-



42 REVISTA DE DIREITO MERCANTIL-137

tificar a disciplina juridica aplicdvel™ ao
contrato. Para Ascarelli, hd identificagdo
entre causa e “funcdo econdmica de cada
contrato”, de forma que “constitui objeti-
vamente um elemento identificador do con-
trato e subjetivamente, um fim comum a
ambas as partes e um fim que caracteriza

cada contrato de determinado tipo”.*°

Dai que a causa do contrato (fungéo
econdmica) permite ndo apenas sua identi-
ficagdo (mesmo que o contrato seja ino-
minado), mas também a identificagfio da
disciplina juridica a que estd sujeito.

Adotada a ligdo de Ascarelli e consi-
derada a causa do negécio como fungio
econdmica, primordial para a tipificacdo
social, o entendimento e a interpretagao do
contrato, explica-se a diferenga entre uma
série de contratos de compra e venda e um
contrato de distribui¢do, porque o principal
ponto de distingdo estd, justamente, na cau-
sa do negdcio, na sua fungdo econémica.

“A pratica comercial multiplica acada
dia mais exemplos de negdécios (...), no qual
recorrem, combinando-se de vdrias formas,
elementos de vdrios contratos”. Como
exemplo desses contratos, Ascarelli lembra
a venda com exclusividade. E, pergunta-se:

49. Panorama do Direito Comercial, cit., p.
62.

50. O que niio impede que os contratos sejam
as vezes moldados em virtude de suas especifi-
cidades, conforme os interesses das partes: “Em subs-
tancia, todo negdcio € caracterizado por um escopo
tipico que se destina a realizar e no qual se identifi-
ca precisamente a sua causa econdmica e juridica
(por exemplo, a troca da coisa pelo prego da venda),
mas nada impede, no entanto, seja ele, embora den-
tro de determinados limites (aqueles que, em subs-
tdncia, resultam dos chamados elementos essenciais
de cada negdcio), disciplinado pelas partes de modo
tal que ndo s6 possa realizar, imediatamente, o esco-
po que lhe é tipico, mas também, mediatamente, ou-
tros objetivos que até adquirem importéincia predo-
minante na vontade das partes. Perante a fixidez da
finalidade tipica de cada negdcio, € a variabilidade
dos motivos que permite a diversidade de configura-
¢do deles, e, por conseguinte, a consecugio de fina-
lidades ulteriores” (Ascarelli, Problemas das Socie-
dades Andnimas e Direito Comparado, p. 107, nota
44).

estariamos nesse caso diante de um negdécio
tinico ou de uma pluralidade de negdcios?
Qual o critério que determina a singularida-
de do contrato? A resposta € simples: “quan-
do as intengdes [intenti] econdmicas das
partes s@o estreitamente conexas entre si,

podemos falar de um negécio tinico” !

Note-se que essa exata ligdo € seguida
pelo Supremo Tribunal Federal ao se de-
parar com o problema: “Todavia, serfo tais
contratos (...) independentes e autdénomos
ou constituem o que, na doutrina, se quali-
fica de contrato misto? Nio hd divida que
esses contratos sdo distintos e autdnomos,
se considerados, em tese e abstratamente,
cada um de per si. Mas ndo resta divida,
também ocorre freqiientemente, no comér-
cio juridico, que duas ou mais formas
contratuais de possivel coexisténcia sepa-
rada podem vir a ter, sob presséo de neces-
sidades ou de conveniéncias priticas, as
suas prestagdes autdnomas, cada uma em
sua fungdo tipica, reunidas e coordenadas,
pela vontade das partes, em um tnico con-
trato para realizarem uma s6 fungéo eco-
ndmica, que ¢ a sua causa ou o seu fim ob-
jetivo, Com efeito: dita pluralidade de pres-
tagdes, sendo cada uma tipica de um con-
trato nominado, podem ser fundidas em um
s6 contrato, sob o influxo de uma sé causa,
de uma dnica fungdo econdmica. E preciso
assim que todas elas tendam a mesma fina-
lidade econémica. A unidade de causa, ates-
tada pela unidade econdmica das vdrias
prestagdes, corresponde 2 unidade do con-
trato. Nio tem importédncia, no entanto, para
a elucidagfo da unidade ou pluralidade do
contrato, como dizem os doutores, a uni-
dade ou pluralidade do documento em que
foi firmado, pois um s6 documento pode
conter vdrios contratos, como um s6 con-
trato pode ter como fonte, no sentido for-

mal, diversos documentos”.*?

51. “Contratto misto, negozio indiretto. ‘Ne-
gotium mixtum cum donatione’™, Studi in Tema di
Contratti, p. 80.

52. Recurso extraordindrio 78.051, jd mencio-
nado.
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Nas observagdes de Ascarelli sobre a
causa no negdécio juridico podemos ainda
encontrar subsidios para a relagdo entre o
direito e a economia, sempre vistos como
indissocidveis. Nao hd exagero nas palavras
de Ruy Barbosa Nogueira ao referir-se a
Ascarelli como o “Mestre na relagio direi-

to-economia” 554

A obra de Ascarelli demonstra que o
desprezo pelo estudo da causa do negécio
ndo se justifica no direito comercial, na
medida em que a fungao econdmica do ato
mercantil acaba delineando sua anilise ju-
ridica, quer no aspecto interno (que diz res-
peito a relagdo juridica entre os contratan-
tes), quer no aspecto externo do contrato
(efeitos da avenga sobre a concorréncia),
pois a causa € a func¢do econémica do ne-
gécio e o elo entre o aspecto econdmico e
aquele juridico: “A nogdo de causa do con-
trato (pouco importando se mencionada ou
nao mencionada na lei) servird, por isso,
como elemento identificador e classifica-
dor dos contratos, 0 que, por seu turno, ser-
vird para a identificagdo da disciplina juri-
dica aplicdvel; constituird como trago de
unido entre o aspecto econdmico e o juri-
dico”.

VIII — Dindmica de mercado
(concorréncia) e contratos

Para Ascarelli, desde o inicio da evo-
lugdo do direito comercial predomina a
“idéia do mercado”.*® Parafraseando-o,
podemos dizer que a “idéia do mercado”
domina o pensamento de Ascarelli.

53. Tullio Ascarelli e o Direito Tributdrio do
Brasil, p. 17.

54. Sobre a relagio entre direito e economia
na obra de Ascarelli, v. Bobbio, “L’itinerario...”, in
Studi in Memoria di Tullio Ascarelli, cit., p. CXXIII,
e, também, Pescatore, “Tullio Ascarelli e Luigi
Mengoni, o della forma giuridica e del contenuto
economico”, in Natalino Irti (org.), Diritto ed Eco-
nomia, pp. 229 e ss.

55. Panorama do Direito Comercial, cit., pp.
63-64.

56. Idem, p. 23.

Nio se trata, por 6bvio, da defesa do
funcionamento do mercado independente-
mente da regulagdo estatal. Autor com co-
nhecimento de histéria do direito comercial
como Ascarelli ndo sustentaria que um
mercado poderia existir sem o direito.”

Em sua obra encontramos bem presen-
te a idéia de que o direito comercial € fruto
tanto da atividade dos comerciantes (cuja
repeti¢do dos modelos contratuais leva a
tipificag@o e, conseqiientemente, ao maior
grau de seguranca e de previsibilidade ju-
ridicas), como de poderes a eles externos,
que visam a tutelar a ordem social. “Narea-
lidade, autonomia privada e administragdo
publica da economia revelam-se ambas ins-
trumentos de politica econdmica e a falta
de intervengdo revela-se como instrumen-

to de determinada politica econdmica”.**

Ascarelli vé& a concorréncia como fe-
ndmeno a ser estimulado, a0 mesmo tempo
em que percebe que os limites ditados pelo
Estado perseguem a tutela do interesse pu-
blico e dos consumidores. Eis algumas de
suas principais afirmagdes a respeito do
funcionamento do mercado sdo as seguin-
tes:

(1) a necessidade de imposicdo de li-
mites aos pactos privados restritivos da
concorréncia;

(ii) a disciplina da concorréncia des-
leal encontra seu embasamento nas mesmas
finalidades da liberdade de concorréncia;

(iii) a exclusividade que deriva da pro-
priedade dos bens imateriais encontra sua

57. No mesmo sentido é o comentdrio de Irti:
“(...) questa intima storicita ci dice che ’economia
di mercado non & /a soluzione, la risposta a tutte le
domande, ma una tra le soluzione concepibili. (...)
L’interesse pubblico vi trova una storica e concreta
determinazione, come interesse alla libera concor-
renza delle imprese. Principio, che tutela insieme le
imprese ed i consumatori, e impedisce — come ben
vide Tullio Ascarelli — che il potere economico
guadagni la forza e la funzione di potere politico”
(L'Ordine Giuridico del Mercato, 5* ed., p. 131 —
destaques nossos).

58. “Certezza del diritto e autonomia delle
parti”, Problemi Giuridici, cit., pp. 128-129.
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justificativa na promogao do progresso cul-
tural e econdmico, independentemente da
qual ndo poderiam existir.”

IX — Exclusividade e controle
sobre o prego de revenda:
a posigdo de Ascarelli

O contrato de distribuigcdo costuma
agasalhar obrigagoes que delineardo os con-
tornos da estratégia de escoamento da pro-
dugdo, vistas, por parte da doutrina, como
estipulagdes acessérias do pacto principal.
Dentre estas, daremos destaque a duas em
especial, que mereceram atencdo de As-
carelli: (i) a exclusividade e (ii) a determi-
nagao ou sugestao de pregos de revenda.

Ascarelli refere-se aos pactos de ex-
clusividade que ndo tém por escopo dimi-
nuir o grau de concorréncia entre as partes,
mas sim impedir uma ou ambas de *'presta-
rem a propria atividade a terceiros ou de
fornecer a terceiros os préprios produtos
ou de se valer de terceiros para a satisfagio
das préprias necessidades ou para a colo-
cagdo da prépria mercadoria e por assim

adiante”.®

Esses acordos — € ainda Ascarelli
quem diz — disciplinam as relagdes entre
sujeitos que exercem atividades econdémi-
cas diversas como, por exemplo, o fabri-
cante e o revendedor, regulando aspectos
do fornecimento e da revenda. Sao “con-
tratos normativos externos”, ou scja, que
visam a formatar os contratos que as partes
futuramente celebrardo com terceiros.

Muito embora ndo mirem diretamente
disciplinar a competigdo entre os participes,
podem implicar disfungdes concorrenciais
na medida em que suprimem de empresa-
rios concorrentes a possibilidade de se va-
lerem dos servigos ou dos produtos ofere-
cidos por aqueles vinculados a obrigagdo
de exclusividade.

59. Teoria della Concorrenza e dei Beni
Immateriali. Lezione di Diritto Industriale, p. 31.
60. Teoria della Concorrenza..., cit., p. 64.

A exclusividade, em relagio a deter-
minados contratos, pode estar prevista em
textos normativos especificos. Ascarelli nos
d4d o exemplo dos contratos de agéncia, em
que ¢é assegurada a exclusividade de zona
ao agente, bem como a exclusividade per-
mitida pelo art. 1.567 do Codice Civile ita-
liano. No entanto, para Ascarelli, os pactos
de exclusividade celebrados sem o abrigo
do texto autorizante devem ser contidos em
um “conveniente limite” e ter seu funda-
mento em um interesse socialmente rele-
vante que os justifique.® A liberdade de
contratar, para ser eficiente, deve limitar a
possibilidade de seu “suicidio”, ou seja, a
liberdade de contratar demanda a limitagao
dos pactos que afastam a liberdade de ini-
ciativa.

Ascarelli também identifica as clausu-
las que tém por objeto a disciplina do pre-
¢o a ser praticado pelo revendedor. Os im-
pactos concorrenciais se fazem sentir entre
os revendedores e mesmo entre o fornece-
dor e o revendedor.

Sua obra j4 identificava que os con-
tratos de distribuigdo (isto €, as cldusulas
que neles geralmente sdo apostas) encer-
ram duas ordens de problemas: uma primei-
ra, de natureza concorrencial, na medidaem
que podem levar ao fechamento do merca-
do e a diminuigdo da concorréncia intra-
marca (ou seja, entre os distribuidores dos
produtos do mesmo fornecedor); ¢ uma se-
gunda, que diz respeito a dependéncia eco-
ndmica que pode ser gerada por esses con-
tratos. Como demonstra Ascarelli, a pactua-
¢do de determinadas cldusulas e condigdes
contratuais pode transformar o “intermedia-
rio em um auxiliar do industrial, respeitan-
do-lhe a autonomia juridica, mas, na essén-

cia, subtraindo-lhe a dire¢io econémica”.®

X — Contrato de distribuigdo:
contrato plurilateral?

Uma das principais contribui¢des de
Ascarelli para a teoria geral do direito foi o

61. Idem, p. 66.
62. Idem, p. 67.
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desenvolvimento do conceito de contrato
plurilateral, ou seja, aquele que se carac-
teriza (i) pela possibilidade da participagio
de mais de duas partes, (ii) por decorrerem
do contrato obrigagdes e direitos para to-
dos os sujeitos e (iii) pela predominéncia

dos interesses “plurilaterais e comuns”.®

Ocorre que o contrato de distribuigdo
é celebrado entre o fornecedor e cada um
de seus distribuidores, e ndo entre o forne-
cedor e todos os seus distribuidores. O fato
de, muitas vezes, essas avengas seguirem
cldusulas-padrdo ndo torna possivel recon-
duzi-las a apenas um contrato, a um s6 ne-
gécio juridico. O contrato de distribuigdo
¢ bilateral.

Ademais, o fornecedor pode garantir
a cada um de seus distribuidores condigdes
de comercializagao diversas, sem com isso
descaracterizar o contrato de distribuig¢do.*

Por fim, os interesses predominantes
na distribui¢do ndo sdo “plurilaterais e co-
muns”, COMO ocorre nos contratos pluri-
laterais. Obviamente, tanto o fornecedor
quanto o distribuidor buscam o sucesso do
empreendimento, mas disso ndo decorre a
supremacia dos interesses comuns. Néo se
pode deixar de reconhecer a realidade miil-
tipla que informa o contexto econdmico e
juridico desse tipo de ajuste, composta de
interesses comuns e de outros conflitantes,
ainda que de forma potencial. O contrato
de distribuigfo é, ao mesmo tempo, comu-
nhdo de escopo e intercAmbio.*® Por um

63. Tullio Ascarelli, O Contrato Plurilateral,
cit., p. 275.

64. Lembre-se, contudo, que a discriminagio
entre os distribuidores pode caracterizar ilicito
antitruste, fazendo incidir o art. 20 da Lei n. 8.884,
de 1994, combinado com o seu art. 21, XII.

65. Nas palavras de Eros Roberto Grau, com
base em Jhering: “(n)os contratos de intercimbio, os
interesses das partes estio em contraposigio, polari-
zados. Cada parte persegue seus proprios interesses;
quanto mais desvantajosa for a compra para o com-
prador, mais vantajosa serd para o vendedor, e vice-
versa. A politica de cada parte pode ser sumariada
na seguinte frase: o prejuizo dele é meu lucro (...).
Nos contratos de comunhdo de escopo (...), 0s inte-
resses dos contratantes sdo paralelos. Se um dos con-

lado, as partes unem-se, porque acreditam
que acelebragido do acordo colocé-las-d em
situagdo mais vantajosa do que aquela em
que se encontram (caso contrdrio sequer
realizariam o negécio). Por outro, buscam
objetivos diversos, uma vez que a maximi-
zagdo do lucro pode ser obtida em detri-
mento da remuneragio da contraparte.®

No ponto de equilibrio desses interes-
ses, serd estabelecido o ajuste. Entretanto,
por mais que o sucesso de uma empresa
dependa da ventura da outra, quase nunca
se chega a coincidéncia perfeita que se es-
tenderd por todo o sempre. Na dicgdo de
Behar-Touchais e Virassamy, citando Hass-
ler, o objetivo comum ‘“‘c’est la rencontre
heureuse de deux égoismes™.®” As dleas

tratantes sofre prejuizo, os outros também o supor-
tam. Do espirito de solidariedade de interesses que
os caracteriza, o lema: a vantagem dele é a minha
vantagem, minha vantagem € a sua vantagem” (Li-
citagdo e Contrato Administrativo, pp. 91-92).

66. A jurisprudéncia nacional reconhece esse
duplo espirito, dando relevo, por vezes, & comunhio
de interesses entre fornecedor e distribuidor e, por
outras, ao conflito. Por exemplo, no recurso de ape-
lagdo 113.383-4/0, do Tribunal de Justi¢a de Sio
Paulo, julgando agdo indenizatdria por denincia uni-
lateral de contrato de distribui¢do, analisou-se a pos-
sibilidade de ressarcimento de gastos derivados de
obrigagdes impostas a distribuidora por cldusulas
contratuais, consideradas abusivas por esta, tais como
exigéncias relativas A frota padronizada, instalagdes
compativeis com a atividade desenvolvida e taxa de
propaganda. Destacou o Tribunal que além de con-
sistirem custos que fazem parte do empreendimen-
to, o cardter da comunhdo de interesses da avenga
deveria ser posto em relevo. Ao denegar a pretensio
indenizatdria enunciou que, se por um lado a forne-
cedora “beneficia-se da eficiéncia das distribuido-
ras, estas, por outro lado, também tiram proveito da
facil e lucrativa comercializagdo de um produto de
consumo geral”, J4 na medida cautelar 101.450-4/4,
também julgada pelo Tribunal de Justiga de Sdo Pau-
lo, enfatizou-se o inferesse egoistico du fornecedo-
ra ao denunciar contrato de distribui¢do. Reputando
abusivo o rompimento, compreendeu a Corte que a
origem de tal conduta da fornecedora visava ao
“enxugamento” de seu quadro de distribuidores, “por
razdes de interesse exclusivo da produtora, para isso
se utilizando de mecanismos lesivos 4 economia das
distribuidoras, que, em seguida, tachava de
inoperantes, omissas ou incidentes em desempenho
insatisfatério, sem razdo justificada”.

67. Les Contrats de la Distribution, p. 177.
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decorrentes da atividade empresarial pode-
rdo serinterdependentes, mas nao comuns.

XI — Conclusao

E incgdvel a influéncia de Ascarelli no
direito brasileiro, que se faz ainda mais pre-
sente quando da andlise de um contrato
atipico — brotado da praxis comercial e
depurado pela andlise da jurisprudéncia —,
como aquele de distribuigao.

A légica do mercado nasce atrelada ao
direito, porque ndo ha mercado sem direi-
t0.% Mas, retomando a ligdo de Eros Ro-
berto Grau, ndo podemos falar, concreta-
mente, “no direito”, sendo “nos direitos”.
A andlise histérica conduz a verificagio de
que a cada modo de produgao corresponde
um direito préprio e especifico, expressio
de um direito pressuposto.”

O problema € que, como criticava
Oswald, “nunca admitimos o nascimento da
légica entre nés”, e isso nos leva a trans-
curar o nosso direito, especialmente o di-
reito mercantil. A razdo parece dbvia: “o
esquecimento das conquistas interiores” por
muitos “importadores de consciéncia enla-
tada”.”

“Conquistas interiores™ e coletivas que
levam & nossa logica, ao nosso direito. Se
odireito € uma evolugio — como diz Asca-
relli —, é essa evolugdo que nos define e
permite que nos situemos em nossa reali-
dade. Com ela (e s6 com ela) podemos com-
preender o nosso sistema, porque representa
nossas “conquistas interiores” e anteriores.

Niao apenas o direito comercial, mas
o préprio direito brasileiro seria outro ndo
fosse José da Silva Lisboa, o Visconde de

68. V. Paula A. Forgioni, “A interpretagio dos
contratos empresariais no novo Cédigo Civil”, RDM
130/7.

69. Cf. Eros Roberto Grau, Ensaio e Discurso
sobre a Interpretacdo/Aplicagdo do Direito, 21 ed.,
p- 138.

70. As expressoes entre aspas sdo, respectiva-
mente, do Manifesto da Poesia Pau-Brasil e do
Manifesto Antropofdgico, de Oswald de Andrade.

Cairu, ter decidido voltar 2 Bahia, em 1779,
em lugar de exercer o magistério no Colé-
gio das Artes de Coimbra.

Nio fosse, no final do século XIX,
Carvalho de Mendonga ter descido “até a
praca do comércio” de Santos “a fim de
surpreender-lhe a vida, na sua flagrante rea-
lidade”,” recusando a clausura dos autos
dos processos que julgava.

Nio fosse Tullio Ascarelli ter conse-
guido atravessar o sul da Franga, Espanha
e Portugal e, em 1940, tomar o navio que o
trouxe para o Brasil, onde chegou com cin-
giienta ddlares nos bolsos, trés filhos e sua
esposa.

No entanto, infelizmente — e sem pre-
juizo de tudo o que com ele aprendemos
—, talvez uma das suas mais importantes
ligdes falte a alguns brasileiros, que se
autodenominam “juristas”: o respeito a tra-
digdo do nosso direito comercial e da dou-
trina comercialista brasileira. Muitos nu-
trem prazer quase moérbido ao atacar nos-
sas origens, esquecendo que renegar nosso
passado € renegar a nés mesmos. Pensam
como juristas estrangeiros que, quando aqui
se fazem ver, confundem hospitalidade™
com a subserviéncia prépria dos atrasados.
Pessoas que foram identificadas por Asca-
relli e que “se comprazem num quadro pes-
simista do préprio pais”; gente que “prefe-
re encerrar-se em sonhos gerais em vez de
participar do cotidiano e duro trabalho da

criagio dariqueza”.”™

Mas os que pensam assim sdo (ou em
breve serdo) esquecidos; a esperanca tipi-
camente brasileira (tanto elogiada por As-

71. Waldemar Ferreira, As Diretrizes do Di-
reito Mercantil Brasileiro, p. 158.

72. A mesma hospitalidade que Ascarelli ja-
mais deixou de louvar e agradecer. Alguns autores
chegam a afirmar que Ascarelli nio voltou a Itdlia
tio logo finda a guerra por conta da acolhida que
recebeu entre nés. OQutros dizem que, no Brasil, re-
conquistou o que lhe era de direito, ou seja, o reco-
nhecimento profissional e académico que forga-
damente havia deixado para trés.

73. Apresentagdo do Brasil, trad. Olinto de
Castro da 2! ed. italiana, p. 139,
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carelli) estd em outro canto. Devemos re-
novar o voto por ele feito ao encerrar suas
prelegdes na cidade de Porto Alegre, no ano
de 1944: “que a doutrina comercialista bra-
sileira, continuando na tradi¢do que, com o
visconde Cairu, teve um inicio dos mais
gloriosos e que com os dois Carvalho de
Mendonga, com Saraiva, Paulo de Lacerda,
Lacerda de Almeida, Otdvio Mendes,
Margarino Torres, Russel, para mencionar
apenas alguns nomes ao acaso, t€m uma
tradi¢do das mais insignes, possa alcangar
cumes sempre mais altos, contribuindo ao
livre progresso do pais”.™
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