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    NOTA EXPLICATIVA




    O presente trabalho é o resultado dos estudos e pesquisas que foram feitos no Curso de Doutorado em Direito Comercial da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, e tem sua origem na tese de doutoramento depositada1 para a sua conclusão e obtenção do título acadêmico respectivo.




    Ao texto original, foram feitas algumas modificações e correções conforme as excelentes sugestões e observações de meu orientador, Professor Associado Mauro Rodrigues Penteado, que foram feitas no decorrer de toda a duração do Curso de Doutoramento, bem como durante e após a realização da banca examinadora, a quem devemos agradecer profundamente pelos incentivos acadêmicos e apoio constantes, mesmo após o término do Curso de Pós-graduação, inclusive para cursar, ainda no âmbito do Curso de Doutoramento, disciplina desenvolvida em parceria da Universidade de São Paulo com a Albert-Ludwigs-Universität Freiburg, que também proporcionou excelente contato com professores e estudiosos do tema tratado nesse livro, permitindo o estudo das soluções adotadas no Direito Alemão.




    Também foram feitas modificações e correções de acordo com as observações e sugestões apresentadas pelos ilustres componentes da banca examinadora, Professora Doutora Adriana Valéria Pugliesi, Professor Associado Eduardo Secchi Munhoz, Professor Doutor Marcos Paulo de Almeida Salles, Professor Doutor Marcus Elidius de Michelli de Almeida e Professor Doutor Nelson Nery Junior, a quem agradecemos.




    A presente obra possui como tema central a análise da teoria da relação contratual de fato sob a visão do Direito Comercial.




    Iniciando com a apresentação das bases da teoria da relação contratual de fato proposta por Günter Haupt, bem como do desenvolvimento da referida teoria por Karl Larenz, prossegue-se com a análise dos elementos estruturais do negócio jurídico e após do contrato comercial no Direito de Comercial Brasileiro, fazendo-se, ainda, uma análise do mesmo na Experiência Jurídica Romana, no Direito Inglês e no Direito Alemão.




    Posteriormente, segue uma análise da distinção entre contrato, relação contratual e instrumento contratual, para, então, analisar-se a natureza da responsabilidade civil pré-contratual em confronto com as relações contratuais de fato decorrentes do denominado contato social, a denominada sociedade de fato (atualmente denominada de sociedade em comum) como espécie de relação contratual de fato decorrente da inserção em uma relação comunitária, findando com o estudo do comportamento concludente como meio exteriorizador da vontade negocial na contratação da prestação de serviços públicos em confronto com a denominada relação contratual de fato decorrente da obrigação social de prestar imputada à Administração Pública.




    Após a análise das três hipóteses de relação contratual de fato segundo a teoria proposta por Günter Haupt, procura-se fazer uma crítica da teoria da relação contratual de fato sob a ótica Kelseniana da Teoria Pura do Direito.




    Emerson Soares Mendes




    Novembro de 2020


  




  

    PREFÁCIO




    Senti-me honrado e ao mesmo tempo desafogado com o convite para prefaciar esta obra: cessarão os reclamos que tenho recebido de alunos, advogados, promotores, magistrados, árbitros, demais profissionais do Direito e de outras áreas ligadas à empresa – acerca da ausência de estudos científicos na Universidade, calcados na realidade vivida, abordando os milhares de relações empresariais que se sucedem diariamente nas sombras ou no anonimato, porque bem sucedidas. Mas que em boa parte, relevantíssimas, suscitam intrincados problemas que demandam soluções tortuosas e difíceis, até aqui à mingua de um guia seguro, em meio à nossa legislação, deficiente e incompleta na matéria. Resolver amigavelmente o problema, conduzir conciliação ou acordo, ou proferir decisões arbitrais ou judiciais sobre o assunto não tem sido tarefa das mais amenas, e esta obra seguramente muito contribuirá para quem se vê às voltas com tão pesado encargo, e, mesmo, para aqueles que queiram melhor conhecer as vicissitudes da atividade empresarial.




    Para tanto temos aqui uma Tese que deita suas raízes na vida empresarial e jurídica cotidiana, obra destinada a atender tais reclamos porque vem lastreada não apenas nos notórios dotes intelectuais e acadêmicos do Autor, mas, sobretudo, em sua experiência de mais de duas décadas como advogado, a que acrescentou a identificação e análise da quase totalidade dos precedentes judiciais importantes sobre o tema. Cuidou também, em meio ao seu Doutorado, de realizar viagem de estudos à Alemanha, não só para robustecer ainda mais suas qualificações, já enriquecidas com o título de Mestre em Direito pela USP, mas, sobretudo, para identificar, com a luz de professores e estudiosos do tema, ideias e soluções de Direito Comparado que contribuíram para a remoção dos escolhos que vinham aparecendo em sua árdua caminhada em direção à compreensão científica do fenômeno, universal, e as formas mais avançadas de com ele lidar.




    Na linha de pensamento de Cesare Vivante e Tullio Ascarelli, segundo a qual o saber livresco não faz um comercialista, o Autor jamais perdeu de vista a prática empresarial e a análise dos precedentes jurisdicionais – estes que, em sua trajetória como Monitor de Graduação e Pós-Graduação na Universidade, ensejaram que os debatesse em sala de aula, chegando, inclusive, à iniciativa, a meu ver inédita, de fazer publicar o resultado de uma dessas frutuosas discussões em texto elaborado em parceria com os alunos de Graduação, e com crédito registrado para um deles (“Valor Econômico”, ed. de 22.11.2016, pg. E2).




    A obra faz ingressar em nossa literatura jurídica de forma abrangente e sistemática, finalmente, as relações empresariais informais, isto é, sem forma ou documentação escrita que as explicite detalhadamente em letra de forma, definindo seu objeto e os direitos e obrigações das partes, conhecidas nos meio empresariais e jurídicos por expressões impróprias como “contratos não escritos”, “tácitos”, “de fato”, às quais o Autor atribuiu a mais precisa denominação doutrinária, facilmente perceptível até pelos práticos que lidam com elas no dia a dia: “relações contratuais fáticas”.




    Tais relações, por refletirem a essência da atividade empresarial, remontam às origens do Direito Mercantil, na medida em que repousam na confiança que o empresário (o então mercador/comerciante) deposita no outro, e são praticadas diuturnamente em razão do dinamismo, celeridade e urgência das demandas empresariais, incompatíveis com a prévia instrumentalização dos direitos e obrigações de ambos em contratos escritos. Para “apagar o incêndio”, bastava e ainda basta a palavra, o “fio de barba”, por assim dizer, para que um empresário comece prontamente a fornecer ou prestar serviços ao seu parceiro, ambos confiantes em que o combinado será cumprido, um prestando e recebendo e o outro recebendo e pagando, sem reclamações ou frustrações. O êxito obtido de parte a parte e a boa-fé demonstrada no primeiro momento, o urgente, induz ao esquecimento ou desprezo pela redução do ajuste a forma documental apropriada, nos momentos, meses ou até anos seguintes. É parte da imensa realidade empresarial, experimentada com naturalidade, sem percalços e dentro da lei, desconhecida do público porque adstrita à esfera privada.




    Mas quando há inadimplemento de uma das partes, pouco importando a causa e as circunstâncias? Por exemplo: o produto ou o serviço tem a qualidade combinada? E o preço? Não era menor ou maior? A quem incumbia o transporte da mercadoria? O comprador retira ou o vendedor entrega? Até que cidade ou porto? E quem arca com os custos respectivos? Estas e dezenas de indagações semelhantes, a respeito de qualquer relação comercial e não só a decorrente da compra e venda, acabam sendo postas nas mãos dos profissionais do Direito e de outras áreas, a fim de que se alcance a solução desejável, o acordo, em boa parte dos casos inviabilizada pela quebra de confiança e seus consectários psicológicos.




    Seja para tornar possível solução amigável, seja para a solução da controvérsia por via arbitral ou judicial, esta obra apresenta valor inestimável, porque abrange não apenas o núcleo da matéria, mas também o seu entorno, desdobrando-se desde a análise dos fatores que soem ocorrer desde a aproximação das partes e as negociações preliminares, até os comportamentos empresariais concludentes.




    Arcadas, novembro de 2020




    Mauro Rodrigues Penteado




    Professor Associado Sênior de Direito Comercial da




    Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo


  




  

    INTRODUÇÃO




    Deve-se a Günter Haupt o início da teorização da relação contratual de fato, a partir da publicação de seu ensaio Über faktische Vertragsverhältnisse2, em que cuidou das relações contratuais que, em tese, davam origem a relações obrigacionais, sem, contudo, ter origem na formação de um contrato pelo modelo clássico de proposta e aceitação veiculadas por declarações de vontade.




    A teoria concebida por Günter Haupt foi, posteriormente, desenvolvida pelo também jurista alemão Karl Larenz, que publicou, em 1956, o artigo Die Begründung von Schuldverhältnissen durch sozialtypisches Verhalten3.




    O presente trabalho tem por objetivo estudar alguns aspectos da teoria da relação jurídica contratual fática - criada no âmbito do Direito Civil Alemão - à luz do Direito Comercial Brasileiro.




    Não obstante a importância das relações contratuais de consumo, o presente estudo cuidará apenas das relações contratuais de fato comerciais, ou seja, o foco da análise serão aquelas relações contratuais fáticas estabelecidas entre sociedades comerciais e empresários no âmbito do mercado e no exercício de atividade econômica.




    As relações contratuais comerciais, em breve síntese, podem ser classificadas, quanto ao momento de execução das prestações, em relações contratuais de execução imediata, de execução continuada e de execução diferida.




    O exercício da atividade econômica apresenta caráter tipicamente contínuo e sequencial, de forma que raramente há simultaneidade, instantaneidade no cumprimento das obrigações contratuais atribuídas às partes, o que implica maiores riscos na operação de trocas voluntárias (maximizadoras de valor), pois os agentes econômicos apresentam racionalidade limitada, o que os impede de ter plena informação, quando da formação da relação contratual, tampouco plena previsibilidade das contingências futuras e possíveis no curso da execução contratual, além de não permitir a previsão dos respectivos remédios contratuais para cada contingência futura possível, sem se considerar também os custos envolvidos na tentativa de elaboração de um contrato mais completo possível, o que serve de desestímulo econômico aos agentes econômicos.




    Desse modo, no exercício da atividade econômica, recorre-se pouco aos contratos de execução imediata, também conhecidos por contrato spot, justamente porque estes tipos contratuais proporcionam baixo grau de vinculação e de confiança4 entre as partes, além da pouca ou até inexistente coordenação e planejamento de atividades entre as partes, propiciando a adoção de condutas oportunistas (não necessariamente disfuncionais em uma visão macro do mercado como um todo) pelos agentes econômicos e, assim, inviabilizando a busca pela maior previsibilidade e segurança jurídica nas relações contratuais comerciais, motivo pelo qual são utilizados com maior frequência os contratos denominados híbridos ou de colaboração não societária.




    Por estes motivos, este estudo visará à análise das relações contratuais fáticas comerciais que estabeleçam uma relação de colaboração entre as partes e, por isso, com maior grau de vinculação entre elas, de coordenação e de planejamento de atividades, além de maior confiança, cujas prestações tenham sua execução prolongada no tempo, não importando sua periodicidade, visto que a execução das prestações pode exigir um único comportamento continuado da parte que se prolonga no tempo (contratos de execução continuada) ou, então, pode exigir a prática de diversos atos individuais executados escalonadamente no curso do tempo (contrato de execução periódica)5, além da execução das prestações poder ser, ainda, esporádica, isto é, embora haja relação contratual fática comercial duradoura, as prestações são de execução episódica e conforme a necessidade dos agentes econômicos.




    Desse modo, neste trabalho, pretende-se analisar as relações contratuais fáticas comerciais de longa duração, cuja execução das prestações não seja imediata, instantânea, mas, de alguma forma, sejam protraídas no tempo, no âmbito dos contratos denominados híbridos ou de colaboração não societária6, exigindo das partes maior colaboração e planejamento de atividades, além de confiança e vinculação.




    Para tanto, o presente estudo iniciará com a apresentação das bases da teoria da relação contratual de fato, que foi criada por Günter Haupt na década de 40 e terminará o Capítulo 1 com a apresentação do desenvolvimento da teoria da relação contatual de fato proporcionado pelos estudos de Karl Larenz na década de 50, culminando com o agrupamento das relações contratuais fáticas em três grandes grupos: (i) a relação contratual fática decorrente do contato social; (ii) a relação contratual fática decorrente de uma relação comunitária; e (iii) a relação contratual fática decorrente da obrigação social de prestar serviços essenciais.




    Após, no Capítulo 2, serão analisados os elementos estruturais do negócio jurídico, de acordo com o conceito estrutural desenvolvido por Antônio Junqueira de Azevedo7, para, então, serem verificados os elementos estruturais dos contratos comerciais, fazendo-se a análise dos elementos estruturais dos contratos na experiência jurídica romana, que tentou atingir a abstração da noção de contrato, bem como na experiência do direito comparado, tanto em países pertencentes ao sistema do common law, quanto em países pertencentes ao sistema do civil law.




    Por fim, no Capítulo 3, será feita a análise da relação contratual fática no âmbito do Direito Empresarial Brasileiro, iniciando-se com a diferenciação entre contrato, relação contratual e instrumento contratual. Após, será feito o estudo acerca da natureza das negociações pré-contratuais em confronto com o grupo de relações contratuais fáticas decorrentes do contato social, o qual será seguido da análise sobre o tratamento dado pela jurisprudência brasileira, inglesa e alemã ao tema.




    A seguir estudar-se-á o comportamento concludente enquanto corpus exteriorizador da vontade negocial e, portanto, capaz de concluir a celebração de um contrato instrumentalizado pelo comportamento das partes, bem como o uso de serviço público por agentes econômicos por meio do comportamento concludente, não obstante tenham Günter Haupt e Karl Larenz identificado duas hipóteses distintas, quais sejam, respectivamente, as relações contratuais fáticas decorrentes de uma relação comunitária (leia-se sociedade de fato) e aquelas decorrentes de uma obrigação social de prestar.




    Por fim, verificaremos como julgados nacionais e estrangeiros, em especial das cortes inglesas e alemãs, têm tratado as relações contratuais de fato nestas duas últimas hipóteses catalogadas por Günter Haupt e por Karl Larenz, culminando com algumas notas conclusivas a respeito dos trabalhos daqueles juristas alemães, sob a ótica da Teoria Pura do Direito, que foi desenvolvida primordialmente, mas não exclusivamente, por Hans Kelsen.


  




  

    1. AS BASES DA TEORIA DA RELAÇÃO CONTRATUAL FÁTICA




    1.1 A PROPOSIÇÃO DA TEORIA DA RELAÇÃO CONTRATUAL FÁTICA POR GÜNTER HAUPT




    Em 1941, o jurista alemão Günter Haupt publicou o artigo seminal denominado Über faktische Vertragsverhältnisse, o qual reproduzia de forma mais ampla a aula inaugural proferida na Universidade de Leipzig, em 29.01.1941.




    A partir desse ensaio, referido jurista alemão e a doutrina de um modo geral passou a cogitar com maior vagar e profundidade a respeito da “Teoria da Relação Contratual de Fato”8. Segundo Günter Haupt, o contrato é considerado o instrumento mais importante na disciplina da circulação de riqueza, ou seja, do tráfego jurídico de bens e dentro da esfera da liberdade contratual, que confere às partes a liberdade e o poder de decidir se vão constituir uma relação jurídica, ou não, de escolher com quem contratarão e, ainda, de determinar o objeto e o conteúdo do contrato.




    A legislação, na época do desenvolvimento da teoria da relação contatual de fato e de acordo com a visão de Günter Haupt, regulava a formação dos contratos por meio da conformidade existente entre uma proposta e uma aceitação, que seriam veiculadas por meio declaração de vontade, que faz subsistir a expressão da vontade das partes, isto é, perpetua a vontade expressada pelo comportamento exterior ou pela comunicação da vontade efetivada pela declaração.




    A concepção de declaração de vontade teria de ser demasiadamente ampliada para manter sua aplicabilidade aos casos em que não haveria contrato formalmente celebrado, especialmente nas fattispecie que não correspondiam à formação clássica do contrato, de forma que a relação contratual existiria, mas surgiria de maneira diversa à regulada no Código Civil Alemão.




    Assim, Günter Haupt observou que havia situações, na praxe do tráfego jurídico de diversos setores, em que uma parte não podia escolher a outra parte para celebrar o contrato ou, então, determinar o conteúdo do contrato, de maneira que, naquelas situações, o acordo de vontade deixava de ter valor constitutivo, tal como prescrito pelo Código Civil Alemão então vigente, sendo que deixava de haver a formação do contrato pelo modo clássico proposta-aceitação veiculadas por declarações de vontades correspondentes.




    Nas situações que davam origem à relação contratual, sem que houvesse a formação de contrato, Günter Haupt observou que a doutrina e a jurisprudência, por intermédio de interpretação harmonizadora, buscavam identificar, na situação de fato, os elementos necessários para a formação do contrato, recorrendo à “ficção harmonizadora”, pois, na realidade, não havia manifestação da vontade das partes.




    Justamente isso levou o jurista alemão a revisar a concepção de constituição da relação contratual e, assim, a contribuir para o estudo acerca da desnecessidade de haver proposta e aceitação para a formação da relação contratual, sem ter de recorrer à declaração de vontade tácita, que era considerada uma ficção jurídica por Günter Haupt, apenas para subsumir a situação de fato à formação clássica dos contratos de acordo com a legislação.




    Todavia, ao contrário do que possa parecer de uma primeira leitura do texto publicado por Günter Haupt, e como ele próprio advertiu, a fattispecie, que ele tinha por objetivo estudar, não se limitava apenas às relações contratuais decorrentes de contrato formado por uma declaração de vontade fictícia.




    Na realidade, eram situações, cuja abrangência era mais ampla e que estavam fundadas basicamente em dois aspectos: (i) as situações de fato das quais não se podia presumir a declaração de vontade fictícia; e (ii) as situações de fato que apresentavam uma vontade comum, à qual não era possível atribuir valor constitutivo que é fundamental para dar origem à relação contratual, bem como para determinar seu conteúdo.




    Para as situações acima indicadas, Günter Haupt utilizou a expressão faktische Vertragsverhältnisse, que foi traduzida por diversos doutrinadores de diversos países como relação contratual de fato, que foi consagrada na doutrina e na jurisprudência.




    De acordo com Günter Haupt, as relações contratuais de fato não surgiam da celebração de um contrato nos moldes da constituição prevista no Código Civil Alemão, que era baseada na aceitação de uma proposta, ambas contidas em uma declaração de vontade, mas decorriam de fatos. Não obstante, Günter Haupt entendia que as relações contratuais de fato eram equivalentes, em substância, às relações contratuais decorrentes da celebração de contrato, o que, inclusive, permitia a aplicação das regras relativas aos contratos às relações contratuais de fato.




    Segundo os estudos a partir da casuística alemã, Günter Haupt concluiu que as relações contratuais de fato não permitiam formar uma fattispecie unitária e orgânica, mas apenas indicar três grupos congregados a partir dos julgados dos tribunais alemães, quais sejam: (i) a relação contratual de fato decorrente do contato social; (ii) a relação contratual de fato decorrente da inserção em uma relação comunitária; e (iii) a relação contratual de fato decorrente da obrigação social de prestar.




    Em relação às relações contratuais de fato decorrentes do contato social, neste grupo, procurou-se dar uma solução à responsabilidade decorrente da denominada culpa na conclusão do contrato (culpa in contrahendo), ou seja, no momento em que ainda não havia efetivamente contrato celebrado, situação esta que apresentava uma dificuldade, pois a conduta do agente causador do dano não poderia ser subsumida a posteriori à relação contratual que, porventura, viria a surgir com a possível celebração do contrato.




    Este grupo de relação contratual de fato foi representado pela decisão tomada, em 07.12.1911, pela então Corte Imperial Alemã (Reichsgericht) no processo RGZ 78, 239, que ficou conhecido pelo caso do linóleo9.




    No caso em questão, ainda quando não havia sido celebrado o contrato de compra e venda de produtos na loja de departamentos alemã, a autora pediu para verificar os tipos de linóleo para escolher qual compraria. Ao tentar pegar os tipos de linóleo e mostrar à cliente, o vendedor da loja derrubou alguns rolos do tecido e feriu a cliente e seu filho.




    A questão central do julgado referiu-se à existência de uma relação jurídica preparatória para a relação jurídica decorrente da celebração do contrato de compra e venda, que, embora não decorresse de um contrato propriamente dito, tinha natureza equivalente e produzia obrigações jurídicas, tais como o dever de cuidado, o que levou a Corte Imperial Alemã a condenar a empresa de maneira ampla e incondicional, não limitando sua responsabilidade civil ao disposto no § 831 do Código Civil Alemão10.




    Segundo Günter Haupt, o caso retratado no julgado acima poderia ser resolvido com a aplicação das regras relativas ao ato jurídico ilícito, diante da ausência de contrato celebrado. Contudo, esta solução não seria adequada, pois ela não levaria em consideração as peculiaridades da situação fática.




    Por outro lado, não se poderia alegar que teria havido a celebração de um contrato em conformidade com o modelo clássico de proposta-aceitação, tal como o previsto no Código Civil Alemão, o qual, por sua vez, apresentaria lacuna na regulamentação dessas hipóteses, que se situavam entre o contrato e a relação jurídica não contratual.




    Logo, Günter Haupt entendia que às relações contratuais de fato deveria ser aplicado o regime dos contratos, mas com a ressalva de que a relação contratual de fato existia, sem que tivesse sido celebrado o contrato, pois não decorria de um acordo negocial, mas sim dos dados de fatos realizados objetivamente dentro do âmbito do contato social, pois se tratava de relação social particular entre interessados, que se situavam em condição distinta da condição de meros terceiros diante de relações contratuais decorrentes da celebração de contratos.




    Ademais, ainda segundo os ensinamentos de Günter Haupt, as estipulações do contrato principal, que será celebrado ainda, não se justapõem à relação contratual de fato precedente, mas, sim, ligam-se a ela formando uma unidade orgânica.




    Outro problema enfrentado pelas relações contratuais de fato diz respeito à natureza da responsabilidade civil. Segundo Haupt, a existência da relação contratual de fato levaria à aplicação das regras da responsabilidade civil contratual diante da natureza da relação jurídica.




    Em relação ao segundo grupo de relações contratuais de fato, estão inseridos os casos11 em que a relação contratual decorre da inserção em uma relação comunitária, tal como ocorre nos casos de sociedade de fato, que surge em virtude da nulidade do contrato social desde a sua origem.




    Para Haupt, o elemento constitutivo da relação contratual de fato deste segundo grupo seria a inserção em uma relação comunitária. Neste caso específico da sociedade comercial de fato, poder-se-ia pretender a aplicação das normas relativas ao enriquecimento ilícito constantes dos §§ 812 a 822 do Código Civil Alemão ou, então, as normas da comunhão por quotas, que estão tratadas nos §§ 741 a 758, também do Código Civil Alemão.




    Todavia, Haupt entende que tais soluções não seriam satisfatórias. Ademais, a doutrina alemã prevalecente, segundo noticia Günter Haupt, pregava que, nestes casos de sociedade de fato decorrente da nulidade do contrato social desde a sua celebração, deveriam ser aplicadas as consequências naturais da nulidade da relação entre os sócios retroativamente.




    Já a jurisprudência, por sua vez, entendia que os sócios de uma sociedade de pessoas, que são dotados de capacidade de exercício, responderiam perante terceiros como se a sociedade existisse validamente, apesar da nulidade do contrato social. Por fim, a legislação alemã, nas palavras de Haupt, era muito menos ortodoxa, pois, considerando que a sociedade possui personalidade jurídica própria, determinava que, vindo à tona a nulidade do contrato social, dever-se-ia proceder à sua liquidação. Esta solução legal, na opinião de Günter Haupt, estaria em conformidade com a situação de fato, pois, apesar da nulidade, a união associativa entre os sócios teria sido efetivamente formada no âmbito dos fatos e isto não poderia ser ignorado juridicamente.




    Contudo, para Haupt, a existência, no plano dos fatos, de uma sociedade de fato seria fonte suficiente para sustentar a sociedade comercial de fato e, consequentemente, ensejar a aplicação das normas societárias nas relações internas entre os sócios, bem como nas relações externas da sociedade com terceiros.




    Por fim, Günter Haupt indica a existência do terceiro grupo de relações contratuais de fato, que é formado por aquelas relações derivadas da obrigação social de prestar, as quais seriam marcadas por uma grande redução da importância do acordo como fator constitutivo da relação contratual e, ainda, apresentariam a mera obrigação de contratar.




    A supramencionada obrigação de contratar surgiria como obrigação social de prestação, decorrente do dever da Administração Pública de assegurar a assistência à existência das pessoas, em relação aos bens mais elementares da vida.




    A obrigação social de prestar asseguraria a celebração de um contrato e garantiria o direito à prestação contratual, consistindo, a obrigação de contratar, na obrigação de concluir o contrato de conteúdo previamente determinado, o que demostraria a ausência da liberdade contratual.




    Nas relações contratuais de fato do terceiro grupo, não existiria um acordo sobre o conteúdo do contrato, tampouco a constituição negocial da relação de fornecimento, visto que inexistiria declaração que concluísse a formação do acordo e, portanto, do contrato, mas, sim, haveria o fornecimento direto, sem que tivesse havido uma oferta contratual, tratando-se, na visão de Haupt, de um modo de satisfação da necessidade existencial com base na lei, que impõe o fornecimento daqueles bens elementares à existência.




    Assim, na prestação envolvendo bens elementares à vida, a celebração de contrato teria perdido importância.




    Após o levantamento casuístico dos grupos de relação contratual de fato, Günter Haupt asseverou que a conclusão negocial por meio da forma proposta-aceitação, tal como previsto no Código Civil Alemão, teria perdido a importância nas hipóteses de relações contratuais, que seriam similares às relações contratuais fundadas no acordo negocial celebrado com base no modelo proposta-aceitação. Em tais casos, bastaria o comportamento das partes de acordo com as previsões legais ou com os usos e costumes do tráfego ou, ainda, bastaria a inércia para que a relação contratual de fato fosse constituída, sem a existência do consenso recíproco das partes.




    Assim, Günter Haupt conclui que:




    “(...) foi desenvolvida uma nova situação social que, independentemente do esquema tradicional de constituição de uma relação contratual, exige uma apropriada disciplina concreta. Certamente o conceito de contrato deriva do fato que as partes acordam entre si. Mas a relação contratual que vem a existir como resultado da conclusão negocial do contrato não é, todavia, exatamente idêntica às declarações de vontade que são o instrumento da sua constituição. Ao invés, dedicando-se ao caso, a relação contratual explica seus efeitos de modo completamente diferente da ideia e da intenção dos contratantes, cuja liberdade de determinar o conteúdo é, em todo caso, limitada objetivamente. Por isso, é preciso acentuar, mais que o aperfeiçoamento do negócio jurídico, o fato que é realizada uma relação jurídica, a qual – com fundamento no seu significado social - apresenta-se como uma relação de fornecimento, locação, transporte ou como uma outra relação da vida de relacionamento submetida à regra do direito contratual segundo sua tipologia. Caso se entenda, neste sentido, que a relação da vida de relacionamento, que é considerada juridicamente não apenas no seu nascimento, mas antes de mais nada na sua existência, não possa ser ignorada, então deve-se consentir com a equiparação das relações contratuais de fato às relações contratuais criadas pelo trâmite recíproco de declarações de vontade, ao seu próprio modo, que não se pode também denominar contrato ditado. Mas isso não pode significar de modo algum que o ato constitutivo torna-se indiferente a tudo, uma vez que tenha cumprido seu escopo primário, que é dar vida à relação jurídica. Isso resta absolutamente essencial para determinar com maior precisão os direitos e as obrigações das partes. Abandona-se apenas a ideia que fundamenta o código civil, que proposta e aceitação são os únicos meios de portar o nascimento de uma relação contatual. Por fim, talvez, definir os contratos, as relações contratuais de fato e o contrato ditado é apenas uma questão terminológica. Todavia, a favor do reconhecimento deles, deve-se levar em conta a consideração prática que a relação jurídica existente nestes casos vai julgar com base na regra do direito contratual”12 (Tradução livre)




    Desse modo, ainda de acordo com Günter Haupt, estando, a relação contratual de fato, em conformidade com a legislação e com os bons costumes, a ela aplicar-se-iam os princípios gerais dos contratos e toda a disciplina geral dos contratos, mesmo diante da ausência de acordo negocial formado pelo modo clássico proposta-aceitação, pois, na realidade dos fatos, relações contratuais de fato surgiriam de mero estado de fato social que acabaria por vincular, tanto quanto se tivesse havido a efetiva celebração de um contrato por meio do modo clássico proposta-aceitação, e cujo fundamento residiria no comportamento das partes.




    Por fim, Günter Haupt termina seu estudo afirmando que “a análise realizada demonstrou que a conclusão negocial do contrato, que domina o sistema do nosso direito contratual, não pode ser considerada a única fattispecie geradora de relações contratuais.”13 (Tradução livre)




    1.2 O DESENVOLVIMENTO DA TEORIA POR KARL LARENZ




    Verificadas as bases teóricas da proposição da teoria da relação contratual de fato por Günter Haupt, que, segundo Stefano Pagliantini, não ganhou notoriedade na Alemanha na década de 40, mesmo na jurisprudência alemã após 1945, ao contrário da locução faktische Vertragsverhältenisse que ganhou grande expressão14, é relevante analisar o desenvolvimento daquela teoria pelo também jurista alemão Karl Larenz.




    Partindo da teoria de Haupt, Karl Larenz promoveu um refinamento na teria da relação contratual de fato com a publicação do artigo Die Begründung von Schuldverhältnissen durch sozialtypiches Verhalten15 em 1956 e, posteriormente, em seu livro Direito das Obrigações16 e 17.




    Karl Larenz parte da ideia de que as obrigações podem surgir dos negócios jurídicos, da conduta social típica, dos fatos regulados pela legislação e de um ato de soberania estatal no âmbito do direito privado18.




    Assim, Larenz conceituou o negócio jurídico como sendo “os atos em especial as declarações, de uma pessoa ao menos limitadamente capaz, cuja finalidade seja produzir efeitos jurídicos”19 (tradução livre), bem como o contrato como sendo, “de acordo com sua essência, a vontade comum dos contratantes, elevada a norma vinculante de sua conduta.”20 (Tradução livre)




    Desse modo, para Karl Larenz, o contrato somente seria celebrado quando duas pessoas, ou mais, declarassem uma a outra as respectivas vontades destinadas à produção de determinados efeitos jurídicos, o que, segundo o jurista alemão, requer:




    “(...) em primeiro lugar, que a vontade de cada uma das partes chegue claramente à outra em uma declaração, em segundo lugar é necessário que esta vontade de ambas as partes, claramente declarada (isto é, o ‘sentido objetivo da declaração’), seja coincidente (o chamando ‘consenso’), e, finalmente, precisa que ambas as partes reconheçam como norma vinculante o conteúdo coincidente de suas declarações de vontade, isto é, que estas não tenham apenas o caráter não vinculante de exteriorização de uma opinião ou de comunicação de uma intenção, senão o de uma ‘declaração válida’.”21 (Tradução livre)




    Segundo Larenz, para que um ato fosse considerado declaração de vontade, seria mister que tal ato permitisse o destinatário tomar conhecimento da declaração de vontade de alguma forma, não havendo necessidade da declaração de vontade ser necessária e unicamente expressa, pois poderia ser veiculada por meio do comportamento concludente, que é “um comportamento que, segundo o entendimento geral ou do ‘destinatário da declaração’, permite concluir a respectiva vontade do agente em relação aos efeitos jurídicos ou a sua vontade negocial.”22




    Baseando-se no teor do § 151 do Código Civil Alemão23, Karl Larenz entende que a aceitação de uma oferta poderia ocorrer sem que, necessariamente, fosse declarada ao ofertante, desde que houvesse algum ato que permitisse o reconhecimento da vontade de celebrar um contrato, segundo a interpretação geral.




    Para exemplificar, Karl Larenz citou um julgado de 14.07.1956 d a Corte Federal de Justiça Alemã24, relativo ao uso do estacionamento de veículos em área pública, que era cobrado por uma empresa privada, à qual o Poder Público tinha concedido o exercício de tal atividade com a finalidade de limitar o uso comum da área e, ainda, desestimular o uso por longos períodos mediante a cobrança de tarifa crescente conforme o aumento do tempo de uso.




    O cerne da discussão limita-se à existência, ou não, de um contrato com o mero estacionamento do veículo no local situado em uma área de estacionamento, cujo uso era cobrado e, consequentemente, se o usuário estaria obrigado, ou não, a efetuar o pagamento da tarifa, visto que o usuário jamais ter-se-ia disposto a pagar a tarifa, sem, contudo, exteriorizar essa vontade interna.




    A Corte Federal de Justiça Alemã entendeu que o uso do espaço destinado ao estacionamento, mediante a cobrança de tarifa publicamente divulgada, foi concluído com o mero estacionamento do veículo no local, sendo irrelevante a vontade interna do usuário de não pagar a tarifa, assim não seria necessário que o usuário tivesse emitido a declaração de vontade, pois se tratava de uma relação contratual de fato resultante de comportamento social típico.




    A propósito, veja trecho abaixo transcrito da decisão proferida pelo Corte Federal de Justiça da Alemanha, que reconhece a existência de relação contratual de fato, sem que tenha havido acordo entre as partes nos moldes de um contrato:




    “(...) no moderno tráfego de massa, há obrigações assumidas, cuja base não está fundada em um acordo entre as partes, mas apenas na oferta pública de um serviço feita faticamente e no uso fático deste serviço pelo usuário da via terrestre. Esses comportamentos, pela ausência de uma correspondente explicação de consciência, não devem ser considerados como declarações de vontade mútuas, mas como um processo que, de acordo com o seu significado social típico, tem a mesma consequência jurídica dos negócios jurídicos.”25 (Tradução livre)




    Segundo Larenz, esta concepção de relação contratual de fato não desconsiderava a realidade da vida, tampouco a hodierna circulação de bens em massa, in verbis:




    “O moderno tráfego em massa implica que, em alguns casos, de acordo com a concepção do tráfego, sejam assumidos deveres, nasçam obrigações, sem que se emitam declarações de vontade destinadas a tal fim. No lugar das declarações, surge a oferta pública, e o fato de uma prestação e a aceitação de fato desta prestação por aquele que participa do tráfego. Ambas, a oferta pública de fato e a aceitação de fato da prestação, não supõem (na falta da correspondente consciência de declaração) declarações de vontade, mas sim implicam uma conduta que, por seu significado social típico, tem os mesmos efeitos jurídicos que a atuação jurídica negocial.”26 (Tradução livre)




    Feitas estas considerações iniciais, Karl Larenz, ainda, criticou o agrupamento feito por Günter Haupt de situações que, sem acordo negocial válido, fariam, surgir relações contratuais em virtude de uma fattispecie social vinculante realizada em conformidade com a praxe, visto que seriam situações bem distintas uma das outras, que não permitiriam a subsunção ao conceito comum de relação contratual de fato27.




    Como já visto anteriormente, Günter Haupt, após analisar a jurisprudência, tentou agrupar as modalidades de relações contratuais de fato em três grupos. O primeiro que englobava as relações contratuais de fato decorrentes do contato social, incluindo, neste grupo, os deveres de cuidado e consideração pré-contratuais estabelecidos pelo início das negociações contratuais.




    No segundo grupo, Haupt reuniu as relações contratuais de fato insertas em uma coletividade fática, tais como as relações de trabalho, que eram estabelecidas por meio de prestações de fato, diante da existência de contrato de trabalho inválido, bem como as relações de sociedade estabelecida pelas prestações de fato entre os sócios, embora também houvesse o contrato de sociedade inválido.




    E, por fim, o terceiro grupo criado por Haupt abrangia todos os casos de relação contratual de fato decorrentes da denominada obrigação social de prestar, tal como no fornecimento, seja diretamente pelo Estado, seja por intermédio de outra empresa privada, de água, luz etc.




    Segundo a opinião de Karl Larenz, o grupo de relações contratuais de fato decorrentes do estabelecimento de uma sociedade de fato seria apenas o caso de liquidação da sociedade de fato, justamente por estar fundada em contrato de sociedade inválido, de forma que não seria alçada à categoria da relação contratual de fato.




    Quanto ao grupo das relações contratuais de fato decorrentes do contato social, Larenz entende que, na fase das negociações contratuais, os §§ 27628 e 27829 do Código Civil Alemão já imporiam os deveres legais de cuidado, conservação e consideração, cuja violação desencadearia o dever de indenizar “segundo princípios de responsabilidade contratual”30, mas sem a existência de dever primário de prestação, cujo cumprimento possa ser exigido pela parte.




    Ademais, nestes casos, Larenz entende que as relações contratuais de fato apenas diferem das relações decorrentes da celebração de contratos no que diz respeito ao surgimento, mas não em seu conteúdo, visto que aquelas surgem do comportamento social típico. Todavia, Larenz prega que às relações contratuais de fato decorrentes do comportamento social típico devem ser aplicadas as normas do Direito das Obrigações, mas não as normas relativas à celebração de negócios jurídicos e de contratos, in verbis:




    “Mesmo no segundo caso, nasce uma relação obrigacional, sobre cuja execução hão de aplicar-se as normas sobre obrigações contratuais (contratos de fornecimento), enquanto que, ao contrário, são inaplicáveis os preceitos sobre celebração de negócios jurídicos e contratos. Trata-se, por conseguinte, nessas ‘relações de obrigações derivadas de conduta social típica’, de relações jurídicas que intrinsecamente hão de ser consideradas segundo o Direito de Obrigações, apesar de seu nascimento não exigir a existência de um contrato.”31 (Tradução livre)




    Acrescente-se, também, ainda segundo Karl Larenz, na moderna circulação em massa de bens, tal como já afirmado por Günter Haupt, por parte da empresa, haveria uma oferta pública de fato de diversas prestações e uma declaração dirigida ao público com a publicação da tarifa, que qualquer pessoa poderia fazer uso de fato, sem que houvesse a necessidade de celebração expressa ou tácita de contrato, para que a relação contratual surja.




    Naquelas hipóteses, de acordo com o tráfego mercantil, a relação contratual de fato exsurgiria da efetiva prestação, gerando a expectativa de que o usuário pague a remuneração, mesmo que não tenha emitido uma declaração de vontade, de modo que não haveria, ainda, nenhum dever de conclusão para a empresa.




    Já, nas relações contratuais de fato decorrentes da obrigação social de prestar, para a empresa existiria o dever de conclusão, visto que “onde tal dever existe, ele decorre de se tratar de uma prestação de abastecimento imprescindível para toda a sociedade, e de a empresa ter monopólio de fato ou de direito.”32 Todavia, este dever de conclusão existiria em relação aos usuários e sob as mesmas condições, de modo que a empresa não poderia fazer uma seleção discricionária das pessoas às quais prestaria, ou não, os serviços.




    Feitas tais críticas à posição de Günter Haupt, Karl Larenz afirmou que a semelhança existente entre as relações contratuais de fato e os contratos residiria, basicamente, na correspondência existente entre a oferta de fato e o uso de fato da prestação, semelhança esta que teria levado a doutrina a alargar o conceito de contrato, de modo a permitir que, sob a mesma categoria jurídica, fossem incluídas as relações contratuais de fato por meio do recurso dos conceitos de ato concludente, silêncio vinculante, declaração de vontade tácita, usos do tráfego, interpretação objetiva dos comportamentos, dentre outros.




    Desta maneira, segundo a concepção de Larenz, o contrato requereria a vontade objetivamente veiculada em uma declaração, cujo conteúdo seria determinado objetivamente, inclusive por meio do significado do comportamento.




    Já as relações contratuais de fato não possuiriam a declaração de vontade contida no comportamento social típico, embora estivessem também situadas no âmbito da autonomia privada, de maneira que a modificação do conceito fundamental de negócio jurídico, para que fossem abrangidas as relações contatuais de fato, mostrar-se-ia, para Larenz, inadequada e constituiria um retrocesso para a dogmática jurídica.




    Ademais, a obrigatoriedade, a vinculação decorrente do comportamento social típico não residiria no fato do mesmo conter uma declaração de vontade negocial, mas apenas da interpretação conferida pelo tráfego, pelos usos que veriam no comportamento social típico, o fundamento de uma obrigação, o que implicaria a ampliação das fontes das obrigações dentro do sistema obrigacional, sem que houvesse a ampliação do conceito de negócio jurídico.




    Todavia, ao tratar da obrigatoriedade das consequências do comportamento social típico, Karl Larenz afirmou, contraditoriamente, que “apenas o próprio fazer uso de fato depende da sua vontade, o efeito jurídico não.”33 Não obstante, Larenz, frise-se novamente, entende que o comportamento social típico não veicula vontade negocial da parte, isto é, o comportamento social típico não expressa nenhuma vontade negocial do sujeito, tanto que seriam irrelevantes, por exemplo, os vícios da vontade e a capacidade de fato (neste caso, bastaria que o sujeito tivesse a capacidade de reconhecer o significado social de seu comportamento típico).




    Às relações contratuais de fato seriam aplicados apenas os limites gerais da autonomia privada previstos nos §§ 134 e 138 do Código Civil Alemão, que dispõem respectivamente:




    “§ 134 Proibição legal




    Uma transação legal que viola a proibição legal é nula e sem efeito, salvo se a lei dispuser o contrário.”34 (Tradução livre)




    “§ 138 Transação legal contrária aos bons costumes; usura




    Uma transação legal contrária aos bons costumes é nula.




    Em particular, uma transação legal é nula quando uma pessoa, explorando a necessidade, inexperiência, falta de bom discernimento ou debilidade volitiva de outra pessoa, proporcionar a ela ou a terceiro, em troca de um ato de execução, vantagens pecuniárias prometidas ou concedidas que são claramente desproporcionais à execução.”35 (Tradução livre)




    No que se refere ao conteúdo, as relações contratuais de fato, na opinião de Karl Larenz, seriam regidas pelas disposições legais referentes ao contrato correspondente.




    Por fim, Karl Larenz finaliza seu estudo afirmando que o termo contrato englobaria a causa do surgimento, a conclusão do contrato e a relação contratual, sendo que esta última poderia ser fundada em contrato ou em comportamento socialmente típico das partes, devendo ser diferenciado o contrato, enquanto negócio jurídico bilateral, da relação contratual de fato decorrente do comportamento social típico, enquanto fonte de relação contratual, motivo pelo qual Larenz entende que deveria ser evitado o uso do termo criado por Günter Haupt, relação contratual de fato, além desta não ter seu significado jurídico estabelecido pela vontade negocial das partes, mas, sim, pela valoração jurídica atribuída pelo tráfego36.




    Feitas as apresentações das bases fundamentais das relações contratuais de fato proposta por Günter Haupt, bem como o seu desenvolvimento por Karl Larenz, faz-se necessário fazer o estudo prévio do conceito estrutural de negócio jurídico e de contrato, o que, por sua vez, requer a breve análise da autonomia privada.


  




  

    
2. O CONCEITO ESTRUTURAL DE NEGÓCIO JURÍDICO E OS ELEMENTOS ESTRUTURAIS DO CONTRATO COMERCIAL37





    2.1 A AUTONOMIA PRIVADA




    Antes de abordar o negócio jurídico propriamente dito, é indispensável uma breve análise da autonomia privada, que é justamente o ambiente proporcionado pelo Direito para que os sujeitos de direito possam celebrar negócios jurídicos e, mais especificamente, os negócios jurídicos bilaterais, isto é, os contratos.




    Como o Estado não pode ser onipresente na regulação de todas as relações estabelecidas entre os sujeitos de uma determinada sociedade e, ainda, considerando o ambiente da economia de mercado, que exige a atribuição de liberdade, ainda que limitada, aos sujeitos de direito para que eles livremente estabeleçam suas relações jurídicas, regulando seus próprios interesses, o Estado concede aos sujeitos de direito a denominada autonomia privada.




    O vocábulo autonomia etimologicamente38 é formada pelas palavras gregas nomos, que significa lei, norma, regra, e autos, que tem o significado de próprio, si mesmo.




    O léxico, por sua vez, apresenta como acepções da palavra autonomia a “capacidade de atuar com independência”39, bem como a “capacidade de um Estado de reger-se pelas próprias leis”40, ou, ainda, segundo os ensinamentos de De Plácido e Silva, a palavra autonomia é “derivada do grego autonomia (direito de se reger por suas próprias leis), que se aplica para indicar precisamente a faculdade que possui determinada pessoa ou instituição, em traçar as normas de sua conduta”41.




    Desse modo, pode-se constatar que a autonomia privada nada mais é que a liberdade concedida pelo Estado aos sujeitos de direito de regular, por iniciativa própria e de acordo com seus próprios interesses, suas relações jurídicas e o exercício de seus direitos subjetivos, observando-se, obviamente, as limitações impostas pelo ordenamento jurídico ou, segundo Federico de Castro y Bravo:




    “Em um sentido muito geral, entende-se por autonomia privada, o poder de autodeterminação da pessoa. O sentido imediato do termo amplia-se assim até compreender todo o âmbito da autarquia pessoal. Pensa-se, então, na esfera de liberdade da pessoa, para exercitar faculdades e direitos e também para conformar as diversas relações jurídicas que lhe digam respeito. De modo que poderia ser definida como aquele poder complexo reconhecido à pessoa para o exercício de suas faculdades, seja dentro do âmbito de liberdade que lhe pertence como sujeito de direitos, seja para criar regras de conduta para si e em relação com os demais, com a consequente responsabilidade enquanto atuação na vida social.”42 (Tradução livre)




    Obviamente que a autonomia privada não é absoluta, devendo ser exercida dentro dos limites impostos pela legislação de determinado Estado, tampouco possui um sentido unívoco dentre os diversos sistemas jurídicos, pois a sua concepção varia conforme a política e a economia de cada Estado, sendo, por isso, um conceito variável, como bem ensinou Dário Moura Vicente:




    “Não há, em suma, na matéria que nos ocupou neste estudo, um modelo único, nem os textos de fonte internacional que aqui examinámos representam qualquer mínimo denominador comum entre as diferentes tradições jurídicas nacionais. Pelo contrário: o significado da autonomia privada varia, sempre variou e continuará muito provavelmente a variar no tempo e no espaço, não obstante todos os esforços envidados, aos mais diversos níveis, no sentido de unificar o Direito dos Contratos.




    O que, se bem cuidamos, nada tem de surpreendente: a diversidade dos significados possíveis deste conceito – tão caro ao Direito Contratual de tradição ocidental, mas tão estranho ao das demais tradições jurídicas – não é senão a expressão, neste domínio específico, da imensa diversidade dos Direitos através das fronteiras; diversidade essa que é, por seu turno, uma consequência inelutável da natureza cultural do Direito, para que chamou a atenção no Brasil o Professor Miguel Reale, e da intrínseca variabilidade de todas as manifestações de cultura humana.




    Numa época, como a presente, em que tudo tende para o nivelamento e para a uniformização – para cujos perigos alertou Bento XVI – não será demais recordar esse traço indelével do Direito.”43




    A concepção da autonomia privada, segundo Ana Prata44, tem sua origem na passagem histórica do feudalismo ao modo de produção capitalista. Como bem ressaltou, “a análise do conceito de autonomia privada e a sua história revelam a inequívoca ligação deste conceito com os de sujeito de direito e de propriedade”45, visto que a atribuição de personalidade jurídica (e, assim, de capacidade negocial) às pessoas apresenta íntima conexão ao conceito de propriedade privada.




    Com efeito, a pessoa, ao deter o poder de disposição do bem, passa a ser o titular do direito de produzir efeitos jurídicos, não só para demarcar a propriedade sobre o bem com exclusão das demais pessoas, mas também para transmitir este bem a outrem46. Contudo, somente no momento em que o modo de produção capitalista é instituído, constata-se a universalização da personalidade jurídica e da propriedade privada, inclusive tornando o trabalho, a terra e o dinheiro como bens passíveis de serem comercializados no mercado.




    Neste momento, faz-se necessária uma rápida digressão acerca desta passagem histórica e a evolução do processo produtivo, culminando com a instituição do modo de produção capitalista e os pressupostos básicos da economia de mercado, justamente por ser o momento em que o conceito de autonomia privada passa a ter “um conteúdo autónomo e operativo”47, o qual, por sua vez, influenciará a noção de negócio jurídico.




    Após a queda do Império Romano, que ocorreu no ano de 476, iniciou-se o período da Idade Média, na qual havia uma preocupação mais voltada ao progresso material, sem se desconsiderar o progresso espiritual, culminando, no fim do Renascimento (aproximadamente fins do Século XVII), com a presença de sociedades capitalistas pré-industriais.




    Na Idade Média, segundo Dalmo de Abreu Dallari48, havia alta instabilidade e heterogeneidade no âmbito do Estado, o que dificultou a síntese dos principais caracteres do Estado Medieval. Contudo, o Estado Medieval apresentou a preocupação em obter uma unidade, além de força como forma de atingir a unidade política e o poder eficaz e imune a influências, o que foi incentivado, sobretudo, pelas invasões bárbaras49, mas sempre tendo como base fundamental o cristianismo que induzia a busca da universalidade e da igualdade dos homens.




    As constantes guerras e invasões dificultavam o desenvolvimento do comércio, de modo que se valorizava:




    “(...) enormemente a posse da terra, de onde todos, ricos ou pobres, poderosos ou não, deverão tirar os meios de subsistência. Assim, pois, toda a vida social passa a depender da propriedade ou da posse da terra, desenvolvendo-se um sistema administrativo e uma organização militar estreitamente ligados à situação patrimonial.”50




    Inicia-se, assim, um período marcado pela pluralidade de poder e autoridade, o que conferia maior liberdade às cidades, que apresentaram uma ascensão ao aumentarem a conquista de privilégios dentro da organização administrativa, sobretudo a partir do Século XI, chegando a concentrar a organização da produção manufatureira, culminando com a formação das corporações de ofícios. Nesta época, houve o aumento da divisão do trabalho e o aumento das trocas, além do aumento da produtividade agrícola e do incremento da técnica.




    Entre os Séculos VIII51 e XI, assiste-se a um período de transição do sistema econômico da Antiguidade para o feudalismo, marcado pela transição da escravidão para a servidão, período que ficou conhecido por Idade das Trevas52. Neste período, surgiu um sistema econômico resultante da junção dos caracteres do mundo romano com os do mundo germânico, que podia ser denominado de sistema do grande domínio caracterizado pelo isolamento do homem em torno das grandes explorações rurais voltadas à subsistência, pela limitação das trocas, das permutas em âmbito fechado, o que causou o declínio do comércio e a baixa utilização da moeda, além da indústria limitar-se ao artesanato existente dentro do domínio.




    Como bem ponderou Fábio Konder Comparato53, neste período da Baixa Idade Média, o comércio, que havia sido desenvolvido até este momento pelas civilizações antigas, entrou em decadência, sendo, a agricultura, a atividade econômica primordial.




    A partir do Século XI, iniciou-se um período de prosperidade na Europa, marcado pela economia feudal54, que foi um sistema progressista que proporcionou o aumento da produtividade e o crescimento demográfico, graças ao período de paz que se iniciou após as invasões, aos excedentes de produção, bem como aos progressos técnicos no âmbito da produção entre os Séculos XI e XIII, decorrentes não da ciência, que ainda estava dissociada da atividade econômica, mas, sim, da própria atividade dos artesãos, camponeses, comerciantes e marinheiros.




    Segundo Ricardo Feijó55, este foi um período de transição proporcionado pelo excedente da produção agrícola, que reativou a atividade comercial e, assim, deu origem a uma nova classe social, que providenciaria a dissolução gradativa das relações feudais.




    Já na segunda metade do Século XII56, assistiu-se ao surgimento das corporações de artes e de ofícios, que congregavam artesãos e comerciantes associados nas suas respectivas corporações, as quais apresentaram grande desenvolvimento, momento em que houve o deslocamento populacional do campo para as cidades, em virtude do aumento demográfico (excedente de mão de obra) e da criação de mercado consumidor para as manufaturas produzidas no entorno dos feudos dentro de núcleos urbanos que se transformariam em cidades57, época em que foram criados diversos centros urbanos, denominados, segundo Fábio Konder Comparato58, de burgos de fora, nos quais passaram a viver os burgueses.




    Nesta época, as cidades exerciam o importante papel de centro de trocas59, o que ocorria nas grandes feiras, ensejando, inclusive, o surgimento de novos meios de pagamento e de crédito, dando azo ao surgimento de bancos nos principais centros de comércio, em virtude da intensificação das trocas entre as diversas regiões da Europa, bem como externas à Europa, especialmente para o Oriente.




    Segundo Fábio Konder Comparato60, justamente na segunda metade do Século XII, surgiu o capitalismo, quando a busca pelo acúmulo de bens materiais em si, passou a ser eticamente aceitável, o que não se vislumbrava nas civilizações antigas, que consideravam as atividades comerciais contrárias à virtude exaltada pela religião e pela tradição dos usos e costumes dos antepassados.




    Em razão da intensificação do comércio e do surgimento de novos centros urbanos, as corporações de comerciantes desenvolveram-se mais rapidamente e com maior especialização, apresentando um caráter mais empreendedor, o que desencadeou, nos Séculos XIII e XIV, o surgimento dos empresários dedicados à atuação internacional, com uma verdadeira organização racional, acompanhada de ampla atividade bancária, manejando seus capitais e os capitais dos demais investidores, dando origem ao nascente capitalismo pré-industrial61.




    Como exemplo, pode-se citar a região de Flandres, cujos manufatureiros transformavam as mercadorias vindas de diversos pontos comerciais da Europa, sendo, as manufaturas, exportadas posteriormente a toda a Europa. Este fluxo mercantil tornou esta região em uma praça rica e poderosa no mar e na terra62.




    Nesta época, surgiram os primeiros documentos da dívida cambiária, que se destinavam aos pagamentos entre praças distantes com câmbio de moedas63, além das corporações dos comerciantes produzirem uma disciplina regulamentadora dos negócios mercantis, especialmente fundada na mediação das trocas, cuja origem estava alicerçada fundamentalmente nos costumes dos comerciantes com influxos do direito marítimo, mas de aplicabilidade específica aos comerciantes.




    Aos poucos as normas relativas aos negócios mercantis foram formando o direito mercantil, que, gradativamente, foi-se firmando como direito autônomo da classe profissional com nítido caráter internacional64.




    Segundo Tullio Ascarelli65, nesta época, a atividade mercantil passou a requerer maior investimento de capital, que ultrapassava a contribuição familiar, momento em que surgiu a figura da sociedade em nome coletivo.




    Assim, a economia feudal, que inicialmente era pouco monetizada, passou a utilizar a moeda como meio de pagamento66 em substituição às prestações em gênero, o artesanato foi substituído pelos manufaturados da cidade voltados à comercialização nos mercados, que se intensificou.




    Não obstante, a agricultura ainda representava a quase totalidade da produção, o que levou a Europa à crise generalizada no Século XIV, que foi agravada por desastres naturais, pela volta das guerras, pelo rápido aumento da população não acompanhado pelo aumento dos recursos e pelas epidemias (peste negra a partir de 1347), o que culminou com a crise do sistema feudal e do próprio comércio, findando a Idade Média com a queda de Constantinopla em 1453 e dando, assim, início à Idade Moderna.




    A crise vivida no fim da Idade Média levou ao início do surgimento gradativo das Monarquias Absolutistas67, que se caracterizaram por uma presença estatal maior nos setores militar, político e econômico, sendo, o Estado, o garantidor da proteção, da segurança e dos direitos de propriedade em troca do pagamento de novos tributos, além de fomentador do comércio e das atividades manufatureiras.




    Trata-se da origem do Estado Moderno que se consolidou a partir do Século XVI, cujas características primordiais se concentravam no entorno dos conceitos de soberania nacional, território, povo e finalidade pública do Estado, além da desvinculação da Igreja. Ademais, o Estado Moderno apresentou maior preocupação na disciplina do mercado nacional, momento em que se iniciou, no âmbito jurídico, uma nova concepção de direito associada à ideia do humanismo e de formação do direito nacional comum, que se consolidou na segunda metade do Século XVI.




    Entre o período de decadência do feudalismo e o início da Idade Moderna, o mercantilismo serviu como regime de transição para o capitalismo68, o qual veio acompanhado dos Estados Absolutistas, além de se tratar de um regime de transição muito fértil no âmbito do pensamento econômico.




    O mercantilismo também foi marcado pela associação dos monarcas com os burgueses em detrimento da antiga classe dos senhores feudais, o que serviu para permitir a centralização do poder nas mãos dos reis absolutistas em desfavor da típica descentralização do poder que marcou o feudalismo.




    É justamente neste ambiente, entre os Séculos XV e XVI, que se iniciaram as grandes navegações, período em que surgiram novas formas de intercâmbio lançadas pelos armadores e mercadores, as descobertas de novos mercados além-mar, a criação de institutos favoráveis ao progresso econômico, ao aumento da produtividade, criando bases favoráveis à futura Revolução Industrial.




    Segundo os estudos da Karl Polanyi69, é justamente neste ambiente que o Estado instituiu o mercado nacional, fazendo cessar as medidas protecionistas do mercado local, de vizinhança, que vigorava até o momento nas cidades, estimulando, assim, o comércio nacional, sem prejuízo do comércio de longa distância (mercado externo) também já existente.




    Em outras palavras, de acordo com o pensamento de Karl Polanyi, o mercado local, que era aquele existente dentro da cidade (ou mesmo entre o campo e a cidade) e era o típico comércio de vizinhança, não deu origem ao mercado nacional, pois sofriam severas restrições (advindas da religião, das tradições impostas como limitadoras da busca da riqueza como um fim em si mesmo70) que impediam a sua expansão e a sua impregnação no sistema econômico então vigente.




    Foi necessária a associação do Estado Absolutista com os burgueses para a criação do mercado nacional, em adição aos mercados locais e externos já existentes, tornando a atividade mercantil livre, além dos limites da cidade, cuja impregnação na vida tornou-a a atividade econômica predominante em pouco tempo, dando ensejo, assim, à política mercantilista




    Com a transmudação da sociedade comercial para a sociedade mercantil na Idade Média, com as Grandes Navegações, o controle da atividade produtiva passou a ser exercido pelos grandes mercadores71 capitalistas, que proviam as matérias primas aos produtores locais com a administração típica de uma empresa mercantil, não mais restrita às fronteiras da cidade, tal como ocorria na época do feudalismo.




    Assim, o mesmo mercador, que provia as matérias primas ao produtor local, era o comerciante que vendia os produtos resultantes da atividade produtiva local, como bem indicou Karl Polanyi:




    “Foi nessa ocasião que a produção industrial se colocou definitivamente, e em grande escala, sob a liderança organizada do mercador. Ele conhecia o mercado, o volume e a qualidade da demanda, e podia se encarregar também dos suprimentos (...) Se não houvesse suprimentos, o aldeão era o mais prejudicado, pois perdia o emprego durante algum tempo. O caso não envolvia nenhuma fábrica dispendiosa e o mercador não incorria em risco sério ao assumir a responsabilidade da produção. Durante séculos esse sistema cresceu em poder e objetivo até que finalmente, num país como a Inglaterra, a indústria da lã, produto básico nacional, atingiu grandes setores do país onde a produção era organizada pelo negociante de tecidos.”72




    O aumento da importância e da utilização do mercado externo causou o incremento nos mercados locais. Assim, nesta fase histórica, pode-se vislumbrar a coexistência do mercado local fortemente protecionista delimitado pelas fronteiras da cidade73 e, por outro lado, do mercado externo (sem as dimensões que conheceríamos desde a Revolução Industrial até os dias atuais) com base capitalista e, por isso, ameaçador dos dogmas religiosos e morais vigentes nas cidades medievais, que limitavam a atividade comercial, situação que permaneceu até final do Século XVIII.




    Foi justamente com a criação dos Estados Nacionais, que o mercado nacional surgiu, superando, dessa maneira, a separação existente entre mercado local e mercado externo por meio de políticas comerciais internas, que visavam à expansão dos negócios e do comércio a todo o território do Estado Nacional, envolvendo uma quantidade maior de transações de produtos similares e, por isso, concorrentes entre si, sem prejuízo da complementaridade existente no comércio com o mercado externo.




    Disso constata-se que o mercado nacional não decorreu naturalmente da complementaridade existente entre o mercado local e o mercado externo, mas foi criado pelo Estado, agora com o poder centralizado e incentivador de uma organização para o comércio e para os negócios, além de criador de política externa e disciplinadora dos recursos em todo o território nacional, em substituição à fragmentação típica do poder na época do feudalismo. Acrescente-se a tudo isso a associação da burguesia, detentora do capital privado, ao Estado74, fomentador de políticas destinadas ao desenvolvimento do comércio, com o objetivo aumentar a riqueza privada e o próprio poder político nacional.




    Por muito tempo vigorou a política mercantilista que, ao contrário do que pode aparentar, não era favorável à economia de mercado, pois o mercantilismo mantinha a mesma visão do feudalismo quanto à terra, ao trabalho e ao dinheiro, ao não os considerar passíveis de comercialização em um mercado, o que somente mudou com a Revolução Industrial, quando aqueles fatores passaram a ser vistos como fatores comercializáveis em mercado próprio, sendo que os mercados parciais de cada mercadoria passaram a apresentar uma interligação e, desse modo, acabaram por formar um grande mercado autorregulável, segundo a concepção pós Revolução Industrial.




    Tem-se, assim, a instituição da economia de mercado, que englobava todos os fatores de produção (inclusive a terra, o trabalho e o dinheiro), além do próprio mercado em si, enquanto facilitador das operações de compra e venda massificada e impessoal e instituição proporcionadora da redução de custos75, não só por permitir a oferta de uma grande quantidade de produtos a uma grande quantidade de compradores, o que, por si só, já proporcionaria a redução no custo médio de produção, mas também por proporcionar a uniformização da praxe comercial e, assim, permitir o aumento da previsibilidade e segurança dos mercadores.




    A partir do Século XIX, segundo os estudos de Karl Polanyi76, o progresso gerado pela Revolução Industrial foi acompanhado de desarticulação social, que acabou gerando diversas reações, tais como (i) as restrições às mercadorias fictícias (trabalho, dinheiro e terra) para fazer frente à ampliação do mercado de mercadorias genuínas (todos os objetos produzidas para serem vendidos no mercado, segundo o mecanismo do preço), (ii) a adoção de medidas e de políticas que limitavam a ação do mercado em relação ao trabalho, ao dinheiro e à terra, diante da grande expansão dos mercados no âmbito global e do aumento expressivo da quantidade de bens comercializados no mercado global e (iii) as reações da sociedade contra o controle da economia pelo mercado, o qual, por sua vez, apresentava uma tendência a ser autorregulável.




    Ao se analisar o processo histórico de transição do feudalismo para o mercantilismo e, ainda, deste para o capitalismo, bem como de formação do mercado local, do mercado externo e do mercado nacional, percebe-se que o denominador comum entre aqueles mercados residia (i) na reunião de comerciantes em um ambiente propício à celebração de diversas relações de compra e venda, com vistas (ii) à redução dos custos de transação (permitindo o aumento da lucratividade e a redução do preço final), (iii) à adoção de uma praxe uniforme entre as diversas culturas, usos e costumes, o que era possibilitado pela comunicação proporcionada pelo comércio entre os diversos povos e, ainda, (iv) à intensificação das relações de compra e venda de produtos similares, incentivando a concorrência entre os comerciantes.




    Ainda segundo os ensinamentos de Karl Polanyi77, bem como de Fábio Nusdeo78, a economia de mercado tem alguns pressupostos subjacentes, que devem ser levados em conta quando da análise do conceito de autonomia privada, que, por sua vez, insere-se no âmbito da relação capitalista essencial, qual seja, a compra e venda de insumos para a produção de bens e para a prestação de serviços colocados, posteriormente, à venda nos mercados, o que é feito de maneira habitual, profissional e visando ao lucro.




    Portanto, há que se considerar que o exercício da autonomia privada no âmbito das relações contratuais comerciais, dotado também de natureza econômica, apresenta algumas características a serem consideradas: (i) o exercício da autonomia privada e o estabelecimento de relações jurídicas comerciais partem da organização de diversos fatores de produção de maneira peculiar a cada agente econômico, destinando-se a exercer uma função socioeconômica distinta e complementar das demais; (ii) as relações são estabelecidas em um ambiente pluripolar, isto é, há diversos agentes econômicos envolvidos em uma relação de distinção, segundo a especialização das atividades, e de complementaridade no sistema social, de maneira que a atividade de cada agente econômico é parcelar em consideração ao sistema social total79; (iii) o exercício da autonomia privada e as relações contratuais comerciais pressupõem que haja a garantia da livre detenção da propriedade dos diversos fatores de produção, bem como a garantia da livre organização e utilização dos mesmos; e (iv) destinam-se à expansão da produção, não só a expansão da localização geográfica da produção, mas igualmente a expansão das relações entre os agentes econômicos e a expansão da distribuição dos bens e serviços produzidos, de maneira a expandir no âmbito global e, ao mesmo tempo, a conferir uma coesão entre os diversos mercados.




    Às características inerentes ao exercício da autonomia privada no âmbito das relações contratuais comerciais, há que se acrescentar que a economia de mercado parte dos seguintes pressupostos subjacentes principais: (i) os recursos naturais são escassos, portanto as trocas constituem o fato principal da vida e a principal relação da economia capitalista; (ii) nas tomadas de decisões, os agentes econômicos respondem a incentivos; (iii) as trocas voluntárias proporcionam benefícios às pessoas e a instituição mercado direciona ao uso eficiente dos recursos escassos; (iv) as informações disponíveis aos agentes econômicos nas tomadas de decisões afetam diretamente a estrutura do mercado, bem como o próprio funcionamento do mercado, (v) a competência dos agentes econômicos suplanta a existência de informações incompletas e assimétricas e, assim, permite a obtenção das utilidades provenientes do comércio; (vi) os seres humanos envolvidos nas relações de trocas sempre buscam obter o máximo de ganhos monetários possíveis; (vii) a disponibilidade dos bens e serviços no mercado a preço certo igualam a demanda nesse preço; (viii) o mercado pressupõe a existência do dinheiro, enquanto símbolo do poder de compra de seu detentores; (ix) a produção é regulada pelo sistema do preço, que determina os lucros dos agentes econômicos que são os rendimentos que, por sua vez, ajudarão na distribuição dos produtos e serviços aos demais membros do sistema social; e (x) por fim, o mercado é instituição destinada a ajudar na redução das incertezas, que são geradas pela própria interação dos agentes econômicos em um ambiente de informações incompletas especialmente em relação à conduta dos outros seres humanos no processo de interação.




    Por isso, ao ser analisado o exercício da autonomia privada no âmbito da relação contratual comercial, bem como a sua própria concepção, não se pode olvidar que a autonomia privada, segundo o estudo de Ana Prata80, serviu não só de instrumento para a transformação social, econômica e jurídica da economia feudal e mercantilista para a economia capitalista e a sua inerência ao ambiente social, econômico e institucional, mas também sua concepção resultou desta transformação ocorrida.




    De igual modo, não se pode ignorar também o próprio instituto do mercado, que, segundo Fábio Nusdeo, teve sua implantação assegurada a partir do último quartel do Século XVIII por dois grandes suportes: o primeiro foi o movimento constitucionalista, que se preocupou em estabelecer os direitos fundamentais inerentes aos seres humanos diante do Estado, tais como a garantia da propriedade privada, a liberdade do exercício de profissão e a liberdade de contratação, além de organizar o próprio Estado; o segundo foi o movimento da codificação do Direito Privado impulsionada pelos códigos napoleônicos.




    Em relação ao movimento de codificação, os códigos elaborados visaram a criar normas coerentes ao instituto do mercado, como bem ressaltou Fábio Nusdeo:




    “A sua finalidade era a de construir uma verdadeira malha de dispositivos, lógica e coerente, destinada a permitir a todos os agentes com a total certeza, segurança e liberdade jurídicas, o uso de seus bens – fatores e produtos finais - nas atividades econômicas segundo lhes indicasse o mercado, cuja existência e funcionalidade era por eles propiciada e garantida.”81




    Portanto, patente a relação intrínseca do Direito Privado com o padrão de mercado nas economias de mercado, visto que o Direito Privado foi formatado, já desde a época das codificações, para permitir o melhor funcionamento do mercado, que deve ser considerado como sendo82 o local real ou virtual83 em que os agentes econômicos realizam as diversas relações de trocas, seja entre eles mesmos ou entre eles e os consumidores finais, destinando-se a distribuir os bens e serviços, seja de acordo com seu próprio funcionamento, seja em razão da intervenção estatal no domínio econômico, cujo funcionamento adequa-se à concepção social, política, econômica e jurídica de redistribuição justa e solidária das vantagens e perdas monetárias experimentadas e cujo conjunto de normas jurídicas conformam o comportamento dos agentes econômicos, segundo o padrão jurídico adotado, atribuindo-lhe o padrão de regularidade, de previsibilidade e segurança jurídicas.




    Ademais, o funcionamento do próprio mercado requer o estabelecimento de normas jurídicas, que exerçam uma função complementar ao exercício da autonomia privada pelos particulares, seja delimitando o âmbito destinado ao exercício da autonomia privada pelos particulares, seja exercendo a função complementar e subsidiária na regulamentação criada pelo exercício da autonomia privada.




    A autonomia privada, assim, é não só um pressuposto da economia de mercado, como visto acima, mas também um instrumento de importância fundamental no exercício da livre iniciativa econômica, no exercício do direito à propriedade privada e, ainda, no exercício da liberdade negocial.




    A concepção de autonomia privada84, por isso, não deve ser confundida com a própria livre iniciativa econômica, tampouco com a liberdade contratual, embora inclua em seu núcleo situações de caráter patrimonial e sirva de instrumento de concreção dos interesses individuais privados, desdobrando-se em dois aspectos primordiais: o exercício de direitos subjetivos e a liberdade negocial.




    O exercício dos direitos subjetivos, no âmbito da autonomia privada, decorre de seu reconhecimento pelo direito objetivo que, além de tutelá-los, também os delimita considerando o interesse público. Segundo Federico de Castro y Bravo, trata-se da autonomia dominial, que consiste no “uso, gozo e disposição de poderes, faculdades e direitos subjetivos.”85 (Tradução livre)




    Por outro lado, a autonomia privada consiste também “no poder atribuído à vontade relativa à criação, modificação e extinção das relações jurídicas”86 (tradução livre), isto é, no poder de exercer a liberdade negocial, que Federico Castro y Bravo denomina de autonomia privada em sentido estrito ou autonomia da vontade, como reconhecido por boa parte da doutrina, sendo esta acepção a que interessa para os fins desse trabalho.




    O conceito de autonomia privada não é unívoco, tampouco estático, visto que não só varia no tempo diante das constantes transformações pelas quais a vida social, econômica e jurídica passam, mas também no espaço, visto que a concepção de autonomia privada varia a cada ordenamento jurídico, assim considerado como expressão cultural de um povo, o que não poderia ser diferente, visto que, como ensinado por Irineu Strenger, a autonomia privada, em apertada síntese, consiste no empenho do sujeito de direito ao autorregulamento, o que é permitido “pela lei que lhe dá uma habilitação ad hoc”87 a proceder à autorregulamentação em conformidade com sua vontade, mas sempre dentro da legalidade.




    Mas, em relação à autonomia privada em sentido estrito, podemos considerá-la como sendo o poder concedido pelo Estado aos particulares para que exerçam a liberdade negocial, regulando seus próprios interesses patrimoniais nas relações jurídicas estabelecidas com outras pessoas ou, nas palavras de Haroldo Malheiros Duclerc Verçosa, a autonomia privada “consiste no poder de estabelecimento, pelas pessoas, das próprias regras às quais irão se vincular”88, ou seja, consiste na liberdade atribuída às pessoas “para decidirem se e de que modo sua esfera de interesses patrimoniais será, ou não, afetada pela decisão de contratar.”89




    É justamente dentro da esfera da autonomia privada que os sujeitos de direito estabelecem as relações jurídicas contratuais e, especificamente em relação às relações contratuais comerciais, deve-se analisar o exercício da autonomia privada dentro do âmbito da instituição mercado, considerando todos os seus pressupostos como já visto acima.




    Todavia, a autonomia privada não possui tutela constitucional expressa, mas apenas implicitamente.




    Com efeito, a Constituição Federal ao tutelar (i) o mercado no art. 219, caput90, (ii) a livre iniciativa no art. 1º, inciso IV91 e no art. 170, caput e parágrafo único92, (iii) a propriedade no art. 5º, caput e inciso XXII93, e no art. 170, inciso II94, implicitamente confere tutela à autonomia privada (lato sensu e stricto sensu).




    Ao proteger a propriedade privada não só elegendo-a como garantia individual (art. 5º, caput e inciso XXII), mas também como princípio orientador da livre iniciativa (art. 170, inciso II), a Constituição Federal implicitamente tutela a autonomia privada, visto que a autonomia privada requer a existência e a garantia da propriedade privada como pressuposto de sua existência, visto que a circulação de bens e o exercício de direitos subjetivos em relação a tais bens não ocorre se não existir e se não for assegurada a propriedade privada.




    Ademais, recorde-se que a origem da autonomia privada está associada à propriedade privada, que requereu a atribuição da capacidade negocial aos sujeitos de direito, à igualdade formal entre os sujeitos de direito e, ainda, à liberdade negocial95.




    A livre iniciativa econômica no âmbito de uma economia de mercado, por sua vez, pressupõe a existência de autonomia privada, visto que a produção de bens e serviços ocorre no âmbito privado e a sua circulação, com o fim de satisfazer as necessidades humanas, ocorre no mercado, que, igualmente, pressupõe a autonomia privada para seu funcionamento96, constituindo, a autonomia privada, um instrumento da atividade econômica.




    No âmbito das normas internacionais, a Convenção de Direito Internacional Privado de Havana, também conhecida simplesmente por Código Bustamante, em vigor no Brasil por meio do Decreto nº 18.871, de 13.08.1929, em seu art. 166 prevê implicitamente a autonomia privada stricto sensu, ao dispor que “As obrigações que nascem dos contratos têm força de lei entre as partes contratantes e devem cumprir-se segundo o teor dos mesmos, salvo as limitações estabelecidas neste Código.”97 (Tradução livre)




    Assim, ao prever que a autorregulamentação estabelecida, pelas partes, contratualmente tem força de lei e, por isso, deve ser cumprida, nada mais faz que reconhecer a vinculação por força da vontade das partes no âmbito do exercício da autonomia privada.




    Além do Código Bustamante, os Princípios UNIDROIT sobre Contratos Comerciais Internacionais, no seu art. 1.1, preveem a liberdade de contratar e de determinar o conteúdo do contrato, in verbis:




    “Artigo 1.1




    (Liberdade de contratar)




    As partes são livres para celebrar um contrato e para determinar seu conteúdo.”98 (Tradução livre)




    Como já visto anteriormente, a liberdade contratual, que engloba a liberdade de decidir pela celebração, ou não, de um contrato e, ainda, de determinar o conteúdo da autorregulamentação, pressupõe a garantia da autonomia privada stricto sensu, que, aliás, está implícita no art. 1.1 dos Princípios UNIDROIT, constituindo verdadeira condição imprescindível ao exercício da liberdade contratual.




    A propósito do art. 1.1 dos Princípios UNIDROIT, os comentários feitos sobre este artigo indicam que a liberdade contratual (e, consequentemente, a autonomia privada também) constitui um dos pilares da ordem econômica internacional aberta, de mercado e competitiva:




    “O princípio da liberdade de contratar é de primordial importância no contexto do comércio internacional. O direito dos empresários decidirem livremente a quem vão oferecer seus produtos ou serviços e por quem eles desejam ser supridos, assim como a possibilidade deles livremente contratarem com base em cláusulas de transações individuais, são os pilares de uma ordem econômica internacional, aberta, de mercado e competitiva.” 99(Tradução livre)




    Acrescente-se, ainda, que os Princípios do Direito Contratual Europeu100, que tiveram por fim estabelecer uma estrutura legal comum em matéria contratual, bem como fornecer um rol de regras “internacionalmente aceitas como lei comercial ou lex mercatoria para o uso por árbitros e outros, além de fornecer um modelo disponível para cortes e legisladores nacionais a ser seguido no desenvolvimento de suas próprias leis” (Itálico dos autores)101 (Tradução livre), também previram expressamente a liberdade contratual no art. 1:102 (1), in verbis:




    “Artigo 1:102: Liberdade Contratual




    (1) As Partes são livres para celebrar um contrato e para determinar o seu conteúdo, sujeitas às exigências da boa fé e da negociação justa, e às regras imperativas estabelecidas por estes Princípios.”102 (Tradução livre)




    Tal como ocorre nos Princípios UNIDROIT, os Princípios de Direito Europeu Contratual também preveem a liberdade contratual que, implicitamente, exige a garantia da autonomia privada stricto sensu às partes contratantes não só para tomarem a decisão de celebrar determinado contrato, mas também para determinar o seu conteúdo, o que, segundo os ensinamentos de Ulrich Drobnig, constitui pressuposto da economia de mercado e, assim, expressa no âmbito jurídico o sistema econômico básico da economia de mercado, in verbis:




    “A liberdade contratual em seus três aspectos é o princípio básico do Direito Europeu Contratual, porque expressa no âmbito jurídico o sistema econômico básico, nomeadamente aquele da economia de mercado. O sistema econômico da economia de mercado repousa na assunção de que todos os cidadãos estão melhor qualificados para determinar, por si mesmos, se necessitam suprimentos ou desejam vender, quem melhor possa satisfazer suas necessidades e sob quais condições. Se todas estas três decisões devem ser tomadas por cada indivíduo por si, a ele deve ser garantida a liberdade contratual de se, com quem e em que termos deseja contratar.




    As regras econômicas da economia de mercado regem o comércio estrangeiro mesmo de países Socialistas; este é o motivo que justifica incluir a regra para contratos comerciais estrangeiros de países Socialistas nas bases de comparações das quais os princípios gerais do Direito Europeu Contratual podem ser elaborados (supra II).




    O contexto entre a liberdade contratual e um sistema de economia de mercado é melhor provado pelo contraste entre estes dois princípios com os dois princípios opostos, uma economia planejada com contratos planejados. Nos denominados contratos econômicos de países Socialistas, o princípio supremo é o plano. A regra dominante do plano, então, é mitigada na prática corrente por sistemas de planejamento moderado, que deixam autonomia considerável para as empresas estatais e, consequentemente, também algum grau de liberdade contratual.”103 (Tradução livre)




    Assim, percebe-se que a autonomia privada stricto sensu é sempre garantida de maneira implícita não só nas normas internacionais, mas também nas denominadas soft laws, além de ser um pressuposto da economia de mercado.104




    A propósito, o Instituto de Direito Internacional105, na Sessão realizada na Basileia, em 1991, ao tratar da autonomia das partes em contratos internacionais celebrados entre pessoas e sociedades privadas, em seus consideranda reconhece que “a autonomia das partes é um dos princípios fundamentais do direito internacional privado”106 (tradução livre), bem como que “a autonomia das partes também foi consagrada como uma liberdade individual em diversas convenções e várias resoluções das Nações Unidas”107 (tradução livre), reforçando, assim, a autonomia privada stricto sensu como princípio fundamental no âmbito do Direito Internacional Privado, como bem ensina Jacob Dolinger:




    “Eis o mais antigo princípio do direito internacional privado, formulado pelo jurista francês Dumoulin. Essa teoria também formou um princípio no direito civil: a vontade das partes constitui lei entre elas. Além de mais antigo, o princípio da lex voluntatis passou a ser considerado como a mais aceita norma do direto internacional privado.”108




    Em nosso ordenamento jurídico, o tratamento da autonomia privada não é distinto, pois o seu tratamento constitucional é implícito e, no Código Civil, o art. 421109 prevê expressamente a liberdade contratual e os limites de seu exercício, sem, todavia, expressamente tratar da autonomia privada.




    Ademais, a eficácia dos contratos onerosos reside, sobretudo, na autonomia privada stricto sensu, o que já ocorria, por exemplo, com o Código Comercial Brasileiro, que, em seu revogado art. 126110, reconhecia a obrigatoriedade dos contratos comerciais, desde que as partes tivessem concordado quanto ao objeto do negócio.




    Não obstante as divergências existentes entre juristas estudiosos do Direito Internacional Privado111, talvez nos seja lícito concluir com Dário Moura Vicente que:




    “(...) a autonomia privada conquistou, nos instrumentos jurídicos em apreço, a sua máxima extensão possível: acolhe-se neles não só a liberdade de celebração e estipulação do conteúdo de contratos internacionais, mas também a liberdade de conformação do próprio regime normativo aplicável a estes contratos, o qual pode ser, de acordo com as suas disposições, escolhido pelos interessados sem sujeição necessária a qualquer Direito estadual.”112




    Mas, há que se advertir, com bem faz Dário Moura Vicente, que os contornos da autonomia privada variam e não são uniformes, visto que seus limites variam de acordo com o Direito de cada Estado, que, por sua vez, expressa a cultura da própria Nação, e, portanto, impõe limites variáveis no tempo e no espaço dentro de uma mesma Nação.




    Contudo, a concessão da autonomia privada aos particulares, segundo os ensinamentos de Emilio Betti, vem acompanhada de limites e ônus, pois:




    “A autonomia privada, quando é chamada a atuar no plano social, encontra, antes de mais, limites e obedece a exigências que provêm da sua própria lógica: limites e exigências, que antecedem, neste sentido, o próprio reconhecimento jurídico. Em virtude desse reconhecimento, ela encontra, depois, outros limites e obedece a ulteriores exigências dele derivadas, na medida em que é chamada a atuar no plano do direito e segundo a lógica deste.”113




    Dentre os limites114, Emilio Betti elenca os elementos estruturais do negócio jurídico que lhe dão existência, os requisitos de validade e os fatores de eficácia, sendo que os efeitos jurídicos são de exclusiva competência da própria legislação determinar, não se incluindo dentro do âmbito do exercício da autonomia privada.




    Além dos limites impostos, ainda segundo Emilio Betti, são impostos ônus115 aos sujeitos que exercem a autonomia privada, os quais podem ser qualificados como ônus de legalidade (formal ou estrutural), que são aqueles que se referem à estrutura do negócio (observância da forma ou da fattispecie legal), ou de legitimidade (ou causal), que dizem respeito à função, à causa do negócio, sendo que os primeiros estão relacionados a todos os atos jurídicos, ainda que não tenham caráter negocial, enquanto que os ônus de legitimidade estão ligados aos negócios jurídicos ou aos atos normativos.




    Dentre diversos ônus, Emilio Betti elenca o ônus de prudência, que impõe às partes o dever de exercer a autonomia privada com prudência, de maneira a evitar que as partes se vinculem além dos limites quistos e, por isso, arquem com as consequências da própria inércia, negligência, dando causa ao que Emilio Betti denominou de autorresponsabilidade.




    O ônus de prudência desdobra-se nos seguintes deveres: (i) de atenção ao que o sujeito fala ou faz; (ii) de conhecer os termos da declaração emitida e os respectivos significados de acordo com as concepções sociais dominantes; (iii) de compreensão da situação fática que serve de fundamento para as negociações entabuladas com o fim último de celebrar o negócio jurídico; e (iv) de clareza, que consiste no dever de “fixar, por modo não equívoco e claramente reconhecível (...) o valor vinculativo do negócio que conclui.”116




    Além do ônus de prudência, às partes é atribuído o ônus de conhecimento das presunções e dos efeitos jurídicos que o Direito atribui a dadas circunstâncias fáticas, bem como de atenção às cláusulas propostas pelas partes. Acrescente-se, também, o ônus de diligência, que impõe às partes obrigações correspondentes e complementares de correção e de boa fé117.




    Ademais, ao exercício da autonomia privada, é imposto o ônus de informar à parte que ignora dada circunstância relevante, o que constitui decorrência direta da cláusula geral de boa-fé.




    Segundo José de Oliveira Ascensão, a cláusula geral da boa-fé é a que apresenta a maior extensão hodiernamente:




    “A boa-fé representa hoje possivelmente a cláusula geral de maior extensão.




    Mesmo assim, não está genericamente consagrada, mas apenas em previsões setoriais. Assim, o art.227/1 estabelece que tanto nos preliminares como na formação do contrato se deve proceder de boa-fé; o art. 334 determina que é ilegítimo o exercício do direito quando o titular exceda manifestamente os limites impostos pela boa-fé...; o art. 762/2 dispõe que no cumprimento de obrigação, e no exercício do direito correspondente, devem as partes proceder de boa-fé. Destes preceitos, e de numerosos outros, pode-se retirar a conclusão de que a boa-fé é um princípio fundamental do Direito das Obrigações que comanda sempre as atuações das partes.




    Mas há que ir muito mais longe. A boa-fé é hoje um princípio geral de toda a valoração de comportamentos. Funciona em qualquer ramo, aplicando-se particularmente às conjunturas de relação. Isso não tira interesse às previsões setoriais, procurando as orientações que o legislador quis aí especialmente introduzir.”118




    Contudo, não se pode olvidar que o exercício da autonomia privada no âmbito mercantil sofre as limitações e os ônus decorrentes do Sistema de Direito Comercial especificamente, sem prejuízo dos limites e ônus impostos pelo ordenamento jurídico como um todo.




    Desse modo, os sujeitos de direito que, no exercício da atividade econômica, exercem a autonomia privada, estão-na exercendo em conformidade com as funções econômicas do Direito Contratual Comercial e, por isso, pode-se dizer que a autonomia privada é moldada por tais funções econômicas.




    Portanto, faz-se necessária agora uma rápida digressão acerca das funções econômicas do Direito Contratual Comercial.




    2.1.1 O Direito Contratual Comercial119 E Suas Funções Econômicas




    Como já estabelecido por diversos estudos de Sociologia Jurídica, o Direito está integrado nos âmbitos social, econômico e institucional, de modo que ao se considerar o instituto dos contratos, enquanto instrumento jurídico das relações comerciais de troca que são estabelecidas no âmbito do exercício da autonomia privada, ou seja, enquanto instrumento jurídico das operações econômicas, não se pode analisar isoladamente o âmbito jurídico dos demais âmbitos.




    Além disso, o Direito Comercial teve sua formação histórica voltada para o melhor funcionamento das operações econômicas ocorridas no mercado, de maneira que, como bem ressaltaram Robert Cooter e Thomas Ulen120, o Direito, embora imponha restrições legais à atividade negocial, deve estar alinhado com a economia, de maneira a poder proporcionar a facilitação na atividade negocial, sem, contudo, deixar de garantir a voluntariedade das negociações entre os agentes econômicos dentro dos limites da autonomia privada e, também, a eficiência social das transações, como forma de proporcionar a proteção às pessoas que são atingidas pelas transações de alguma maneira, mesmo quando não sejam partes no negócio.




    Segundo Richard A. Posner, pode-se dizer que há a teoria da eficiência do Direito, segundo a qual “o direito comum explica-se melhor (não perfeitamente) como um sistema para a maximização das riquezas da sociedade.”121




    Em síntese, o Direito deve apresentar congruência com os ambientes econômico e social, para, ao mesmo tempo, permitir o aumento da lucratividade das empresas, garantir o bem-estar social, sem prejuízo de, no aspecto político, de alguma forma contribuir para a distribuição da renda e da riqueza, o que está em consonância com os objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil de garantir o desenvolvimento nacional, promover o bem de todos, reduzir as desigualdades sociais e erradicar a pobreza (art. 3º, incisos II a IV, da Constituição Federal122), sem se desconsiderar, igualmente, que a livre iniciativa constitui um dos fundamentos da República (art. 1º, caput e inciso IV, da Constituição Federal123) e da Ordem Constitucional Econômica, que tem por fim primordial assegurar a existência digna nos termos dos ditames da justiça social (art. 170, caput, da Constituição Federal124).




    Assim, ao se analisar os contratos comerciais, não se pode olvidar que os mesmos, enquanto instrumentos utilizados para a realização de operações econômicas, visam ao deslocamento patrimonial eficiente, ou seja, o deslocamento patrimonial ocorre para aquele agente econômico que atribui maior valor ao bem ou ao serviço, além do objetivo de reduzir os custos envolvidos em todas as operações econômicas instrumentalizadas por meio das relações jurídicas contratuais.




    Embora não seja o objeto deste trabalho, há que se ressaltar, pelos menos sucintamente, que o Contrato é primordialmente instrumento utilizado para a circulação da riqueza, não tendo o fim de servir de instrumento de redistribuição da riqueza, visto que há outros instrumentos mais adequados e economicamente mais eficientes na redistribuição da riqueza.




    Nesse sentido, Robert Cooter e Thomas Ulen afirmam que:




    “Este livro rejeita a abordagem redistributiva do direito privado. Perseguir objetivos redistributivos constitui um uso excepcional do direito privado que circunstâncias especiais poderão justificar, mas esse não deveria ser o uso comum do direito privado. A razão é a seguinte: como o restante da população, os economistas divergem entre si a respeito dos fins distributivos. Entretanto, os economistas geralmente concordam a respeito dos meios redistributivos. Evitando o desperdício, a redistribuição eficiente beneficia todo mundo em comparação com a redistribuição ineficiente. Dessa forma, a redistribuição eficiente também aumenta o apoio à redistribuição.




    (...)




    Muitos economistas creem que a tributação progressiva e programas de assistência social – o “sistema de tributação e transferência”, como geralmente é chamado - pode atingir objetivos de redistribuição em estados modernos de maneira mais eficiente do que aquilo que pode ser feito modificando ou rearranjando direitos jurídicos privados.”125




    A propósito, é relevante a citação do polêmico estudo feito por Thomas Piketty. Segundo este economista francês, deixar a economia de mercado à sorte de suas próprias forças, isto é, que o próprio mercado se autorregule, proporciona uma convergência de forças relevantes. Contudo, a liberdade de autorregulação pelo próprio mercado acaba por propiciar uma força divergente que pode desestabilizar a sociedade no que diz respeito à justiça social: qual seja a desigualdade do rendimento do capital em comparação ao aumento da renda social e da produção126.




    Como solução para redistribuição da renda, Thomas Piketty propõe a adoção de tributação progressiva sobre o capital127, de modo que, independentemente de qual seja a forma mais eficaz para a redistribuição da renda, percebe-se que o Contrato (e os direitos privados como um todo) não é visto como o melhor instrumento para a redistribuição da renda, mas, sim, para a circulação da riqueza, de maneira que o mesmo não pode ser visto como instrumento de justiça social.




    Logo, o uso do Direito Privado (leia-se o uso do direito de propriedade, dos contratos e dos ilícitos civis) como forma de redistribuir a riqueza não é economicamente eficiente para atingir o objetivo redistributivo, pois, segundo ainda Robert Cooter e Thomas Ulen, este uso do Direito Privado:




    i. propicia o direcionamento impreciso, ou seja, baseia-se em médias grosseiras, sem atacar precisamente a desigualdade, tal como ocorreria, por exemplo, ao interpretar-se uma lei favoravelmente aos consumidores em detrimento das empresas, visto que a figura do consumidor corresponderia à figura do pobre, enquanto os investidores corresponderiam à figura dos ricos, bastando, para isso, lembrar que as empresas pequenas organizam-se em sua maioria em sociedades empresárias sem que isso signifique que o investidor é rico, o que não ocorreria com a tributação progressiva que usa como medida, por exemplo, a renda;




    ii. apresenta consequências imprevisíveis em termos de redistribuição, uma vez que, ainda utilizando o exemplo da interpretação de lei favoravelmente ao consumidor em detrimento da empresa, a responsabilização da empresa não implicará necessariamente a redução da riqueza da empresa, com sua consequente redistribuição aos atores sociais considerados pobres;




    iii. aumenta os custos de transação, visto que os benefícios econômicos advindos de uma operação econômica serão reduzidos e não reverterão necessariamente ao mais pobre, isto porque, ainda utilizando o mesmo exemplo dado por Cooter e Ulen, a responsabilização, por decisão judicial, da empresa em favor do consumidor, apenas por interpretar a lei favoravelmente ao consumidor por identificá-lo como sendo o mais pobre, implicará a contratação de advogados por ambas as partes, os quais absorverão parte dos benefícios econômicos ao cobrarem honorários advocatícios, o que ocorreria em valor muito mais reduzido se a empresa simplesmente tivesse de pagar os honorários do contador para elaborar as declarações fiscais para efeitos de incidência tributária; e




    iv. por fim, acarreta a distorção nos incentivos dados aos agentes econômicos e, consequentemente, a distorção na própria economia como um todo, pois, no exemplo utilizado nos itens anteriores, a lei que favorece o consumidor provocará nos investidores o desinvestimento no setor específico, o que fará reduzir a quantidade de bens ou serviços disponíveis e, assim, proporcionará o aumento nos preços.




    Desta maneira, partindo do pressuposto de que os Contratos não são instrumentos de redistribuição da riqueza, mas, sim, de circulação da riqueza, o que influenciará sua interpretação, bem como ao considerar-se que os recursos utilizados são escassos, mas as necessidades humanas são ilimitadas, inegável é a atuação dos agentes econômicos de acordo com a racionalidade econômica limitada128, visando a aumentar o máximo possível seus interesses ou utilidades individuais129, mas cujo comportamento responde aos incentivos, o mesmo ocorrendo com os consumidores, que também visam à maximização a utilidade, ou seja, a satisfação que lhes é proporcionada com a aquisição dos bens e serviços.




    Assim, de acordo com a Teoria Microeconômica, os agentes econômicos, que são dotados de racionalidade limitada, visam sempre às escolhas que lhes proporcionarão o maior aumento possível de seus interesses ou utilidades, isto é, as escolhas maximizadoras de seus interesses ou utilidades diante das restrições de viabilidade existentes.




    Tendo em vista os interesses maximizadores dos agentes econômicos, estes quando interagem entre si, segundo os economistas, tendem a atingir o equilíbrio, que, segundo Robert Cooter e Thomas Ulen, “é um padrão de interação que persiste a menos que seja perturbado por forças externas.”130 Este padrão de equilíbrio não é visado pelos agentes econômicos como resultado de seus comportamentos, que, frise-se, destinam-se à maximização de seus interesses ou utilidades individuais, mas cuja interação comportamental tende a atingir o equilíbrio indiretamente, que acaba por proporcionar o bem-estar social geral, dentro da perspectiva de exercício de sua função socioeconômica.




    O comportamento dos agentes econômicos visa à maximização de seus interesses e utilidades individuais nas diversas relações que estabelecem no mercado, de maneira a proporcionar-lhes o aumento em sua eficiência no exercício de suas atividades econômicas.




    Para tanto, deve-se considerar que há eficiência no processo produtivo (i) quando não houver outra forma de se produzir determinada quantidade de produtos com a combinação de insumos a um custo menor ou (ii) quando não for possível aumentar a quantidade produzida com a mesma combinação de insumos.




    Neste momento, é relevante o conceito de eficiência alocativa (ou eficiência de Pareto), segundo o qual há eficiência alocativa quando os agentes econômicos, na busca pelas satisfações de seus interesses ou utilidades pessoais, atingem uma situação (denominada de ótimo de Pareto) que proporciona melhoria a um dos agentes, sem, todavia, piorar a situação do outro agente econômico.




    O conceito desenvolvido por Vilfrido Pareto foi aprimorado por Nicholas Kaldor e John Hicks, que desenvolveram o conceito de eficiência de Kaldor-Hicks. Segundo este conceito, os agentes, na busca pela maximização de seus interesses ou utilidades, devem atingir um ponto em que o agente consegue maximizar seus interesses ou utilidades, de modo a proporcionar-lhe ganho maior que a perda sofrida pelos outros agentes, ou seja, leva-se em conta os custos e benefícios privados e sociais.




    Logo, as relações socioeconômicas estabelecidas entre os agentes econômicos, mesmo quando instrumentalizadas por meio da relação jurídica contratual, sujeitam-se a três princípios econômicos primordiais, segundo os ensinamentos de Richard A. Posner131.




    Primeiro, os bens e serviços, que são objeto das operações econômicas, sujeitam-se à lei da demanda132, que, segundo os ensinamentos de Robert H. Frank, consiste na relação existente entre o aumento da demanda com a queda do preço133, bem como à lei da oferta134, segundo a qual o aumento da quantidade de produção, especialmente em curto prazo, implica a tendência de aumento dos custos de produção, como forma de tornar a produção lucrativa, e consequentemente o preço tende a aumentar, além da oferta dos produtos e serviços no mercado também apresentar aumento135.




    Quando, em uma representação gráfica, a curva da demanda intersectar a curva da oferta, ter-se-á não só a quantidade, mas também o preço de equilíbrio, que, ainda segundo Robert H. Frank, “é o par preço-quantidade para o qual tanto compradores quanto vendedores estão satisfeitos. Dito de outra maneira, trata-se do par preço-quantidade no qual as curvas de oferta e demanda se cruzam.”136




    Estando, o preço, acima do preço de equilíbrio, ter-se-á o excesso de oferta; estando abaixo, ter-se-á o excesso de demanda, sendo que estes desequilíbrios implicarão a restrição do comércio no mercado, que ocorrerá pelo comportamento dos compradores no primeiro caso (preço acima do preço de equilíbrio), que deixarão de comprar e os vendedores, portanto, tenderão a reduzir o preço para aumentar as vendas ou, então, pelo comportamento os vendedores no segundo caso (preço abaixo do preço de equilíbrio), que tenderão a aumentar o preço o mais próximo possível do preço de equilíbrio, mas sem prejudicar as vendas.




    Dessa maneira, percebe-se que o preço é determinado pelas forças de oferta e da demanda, exercendo, o preço, uma função denominada de racionadora, visto que limita a demanda excessiva apenas aos consumidores que mais valorizam os bens e serviços, além de uma função alocativa, pois o preço acaba direcionando a alocação do capital na produção, isto é, “os preços agem como um sinal que afasta os recursos da produção de bens cujos preços se encontram abaixo dos custos, direcionando-os à produção de bens cujos preços excedem os custos.”137




    Em segundo lugar, os agentes econômicos têm como objetivo o aumento máximo da diferença entre os custos e os recursos obtidos com as vendas138, isto é, os agentes econômicos visam ao aumento do valor atribuído (leia-se preço) ao bem ou serviço obtido com a aplicação dos recursos no processo produtivo, além de não praticarem preço inferior ao preço alternativo, que é o preço mais baixo em determinado mercado.




    Assim, sob a ótica do agente econômico, este visa à maximização de seu lucro econômico, que é aquele obtido pela diferença entre a receita total obtida e o custo total implícito e explícito da produção139, de maneira que o agente econômico obterá acréscimo em sua riqueza, o que é possível por meio da eficiência do agente econômico no processo produtivo.




    Não obstante a existência de opiniões contrárias à ideia de que a empresa visa à maximização de seus lucros140, entendemos ser este o objetivo primordial da empresa (a propósito, a livre iniciativa é um dos fundamentos da República, conforme art. 1º, inciso IV, da Constituição Federal141), visto que ela constitui instrumento econômico que auxilia no desenvolvimento nacional, o que, inclusive, é um dos objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil (art. 3º, inciso II, da Constituição Federal142), tanto que o ambiente em que a empresa atua, que é o mercado, segundo a previsão constitucional, deve ser incentivado a proporcionar “o desenvolvimento cultural e socioeconômico, o bem-estar da população e a autonomia tecnológica do País” (art. 219, caput, da Constituição Federal).




    Tais objetivos, obviamente, somente serão alcançados se a empresa maximizar sua lucratividade, gerando, assim, riqueza, que será distribuída por diversos meios econômicos distributivos da renda, de modo a contribuir para que “a ordem econômica, fundada na valorização do trabalho humano e na livre iniciativa,” tenha “por fim assegurar a todos existência digna, conforme os ditames da justiça social” (art. 170, caput, da Constituição Federal).




    Contudo, há que se ressaltar que, embora o lucro seja o fim primordial da empresa, ele não é o único, não se podendo olvidar dos demais objetivos da empresa, tais como, por exemplo, as preocupações ambientais, sociais e de governança, que caracterizam o social business, como bem estudado por Adriana Valéria Pugliesi143.




    A propósito, vale menção a Robert H. Frank, que comparou o objetivo de maximização dos lucros da empresa em ambiente competitivo à teoria da evolução darwiniana:




    “O argumento é análogo à teoria da evolução por seleção natural de Charles Darwin, que em um mundo de ações aleatórias, algumas empresas irão, totalmente por acaso, se (sic) aproximar muito mais do que outras do comportamento de maximização dos lucros, tendo, assim receitas excedentes maiores à sua disposição. Isso permitirá que elas cresçam mais rapidamente do que suas rivais. O outro lado da moeda é que as empresas cujo comportamento se afasta mais fortemente da maximização do lucro são aquelas com maiores chances de entrarem em falência. No reino animal, os alimentos são um recurso essencial para a sobrevivência e o lucro desempenha um papel paralelo no mercado competitivo. As empresas que têm os lucros mais altos geralmente têm chances consideravelmente maiores de sobreviver. O argumento evolutivo conclui que, a longo prazo o comportamento tende à maximização do lucro puramente em decorrência de pressões de seleção no ambiente competitivo.




    Mas as forças que sustentam a maximização do lucro não se limitam a pressões não intencionais de seleção natural. Elas também incluem as ações de pessoas que procuram, muito conscientemente, atender seus próprios interesses. Banqueiros e outros credores, por exemplo, querem avidamente manter seus riscos em um nível mínimo e, por esse motivo, preferem fazer negócios com empresas altamente lucrativas. Além de possuírem mais recursos internos, essas empresas têm acesso mais fácil a fontes externas de capital para financiar seu crescimento.”144




    Logo, a empresa exercerá sua função socioeconômica, quando puder maximizar sua lucratividade, enquanto meio de cooperar com o desenvolvimento nacional, o progresso tecnológico e o bem-estar social, de modo que se trata de objetivo ínsito à atividade econômica a maximização de sua lucratividade, o que, segundo a Teoria Microeconômica, é possível quando é atingido o ponto de equilíbrio entre a curva da demanda e a curva da oferta, pois, neste ponto, não só os consumidores obtêm ganho, mas também os produtores atingem este ganho em seu ponto máximo145.




    Por fim, os recursos utilizados na produção tendem a ser aplicados no uso mais valioso146, ou seja, em uma relação de troca ocorrida em dado mercado, o produto ou serviço tende a ser comercializado por seu valor mais alto, pelos adquirentes que se dispõem a comprá-los por este preço, sem se desconsiderar o preço de mercado, de maneira a haver o deslocamento patrimonial eficiente dentro de uma operação econômica.




    Sob a ótica do agente econômico, há que se considerar que seu objetivo primordial é produzir determinada quantidade de bens, que lhe permita utilizar os insumos, de maneira que a empresa consiga maximizar seu lucro diante das restrições que lhe são impostas não só pelas limitações dos recursos escassos e tecnológicas, mas também pela demanda dos consumidores.




    Por outro lado, sob a ótica dos consumidores, estes, por sua vez, visam à maximização da utilidade dos bens e serviços comercializados pelos agentes econômicos, destinando-os ao uso que é mais valorizado pelos consumidores, atingindo, assim, de acordo com os economistas o ponto ótimo do consumidor, que é o ponto em que o consumidor obtém benefício igual ou maior que o custo com a aquisição do produto ou serviço.
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