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1" PARTE

§ 1.° Introducio

1. Sequéncia

No presente trabalho pretende-se estudar a figura do pré-aviso na dentncia do contrato
de agéncia. Esse estudo ¢ feito numa perspectiva de compreender o pré-aviso a luz da Teoria
dos Jogos.

Para tal, na 1* Parte, ap6s uma breve referéncia ao instituto da agéncia, proceder-se-a a
exposicao de varios topicos de Teoria dos Jogos, tentando descortinar que efeitos t€m as
regras € o comportamento das partes na execucao de um «jogo».

Na 2* Parte, depois de uma abordagem sumaria sobre a denuncia, seguir-se-a para a
analise dos prazos de pré-aviso, o tema central da dissertagdo. Ai observar-se-4 o pré-aviso
tanto numa perspectiva econémica, de acordo com os conceitos abordados na 1* Parte, como

juridica, confrontando as conclusdes dali retiradas com o regime legal atualmente em vigor.

2. A agéncia

I — O contrato de agéncia surgiu no século XIX, fruto da evolucdo econdmica e
industrial'. Com o passar do tempo, a figura do agente foi conquistando uma importancia
econdmica e social na Europa cada vez maior, de tal forma que o contrato de agéncia
rapidamente passou de contrato socialmente tipico para contrato tipificado na lei. Para além
desta tipicidade, a agéncia alcangou também um papel de grande relevo enquanto paradigma

dos contratos de distribui¢io® .

'V. MERCADAL VIDAL, E! Contrato de Agencia Mercantil, pp. 37 ss.; BALDI, Il Contratto di Agenzia,
pp- 1 ss.; MARIA HELENA BRITO, O Contrato de Agéncia, pp. 109 ss.; LACERDA BARATA, Sobre o
Contrato de Agéncia, p. 13 e ss.; JANUARIO GOMES, Da Qualidade de Comerciante do Agente Comercial, p.
9; MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito Comercial p. 657 ss.; PINTO MONTEIRO, Contratos de
Distribui¢cao Comercial, p. 79.

? Pese embora no contrato de agéncia, ao contrario dos restantes contratos de distribui¢io (como por
exemplo os de concessdo ou de franquia), ndo haja transmissdo de propriedade.

3 Sobre o paradigma da agéncia, v. por todos PINTO MONTEIRO, Contratos de Distribui¢do Comercial, pp.
28,29 ¢ 64 ss.
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II - O DL n° 178/86%, comummente conhecido como Lei do Contrato de Agéncia
(LCA), define a agéncia no seu artigo 1°, n° 1, como sendo “o contrato pelo qual uma das
partes se obriga a promover por conta da outra a celebragcdo de contratos, de modo
autonomo e estavel e mediante retribuicdo”. O agente atua, portanto, por conta do
principal’, o que significa que os efeitos dos atos que aquele pratica destinam-se e

repercutem-se na esfera juridica deste ultimo®”’.

IIl — Um contrato, seja de agéncia ou ndo, ¢ sempre “constituido por duas ou mais

»8 E precisamente esta

declaragoes de vontade, de conteudo oposto mas convergente
«oposi¢cdo convergente» que conduz as partes a negociagao contratual. Os outorgantes, que
se movem por motivos e objetivos distintos, conseguem, através do contrato, alinhar os seus
incentivos.

O contrato de agéncia ¢ um exemplo paradigmatico de procura de alinhamento de
incentivos. Embora o agente tenha interesses distintos dos do principal’'’, os ganhos que
aquele obtém estdo intima e diretamente relacionados com os ganhos deste, o que permite
eliminar comportamentos competitivos.

No entanto, tal ndo significa que nio possa haver oportunismo. E que, note-se, «alinhar
os incentivos» nao ¢ idéntico a ter «objetivos comuns»; os contraentes pretendem alcangar
metas diferentes. Por isso mesmo, se os incentivos ndo estiverem bem alinhados € possivel
que uma ou ambas as partes atuem oportunisticamente, procurando atingir os seus objetivos

aproveitando e abusando da posicdo em que a outra parte (por virtude da sua racionalidade

limitada e da inevitavel incompletude dos contratos) se encontra. O Direito, que tem Obvia

* Com as alteragdes introduzidas pelo DL n° 118/93, de 13 de Abril, que transpds a Dir. 86/653/CEE, do
Conselho, de 18/12/1986.

> Para criticas a designagio de «principal» e quais os termos utilizados noutras legislagdes (igualmente alvo
de criticas) v. LACERDA BARATA, Sobre o Contrato de Agéncia, cit., p. 31 e ss.

6 V. PINTO MONTEIRO, Contrato de agéncia, p. 51.

7 Refira-se que, em sentido econémico a agéncia tem um significado muito mais amplo do que o descrito
acima; a agéncia ¢ aqui uma relagdo que existe entre alguém (o principal) que delega responsabilidades
noutrem (o0 agente) para que este atue por conta do primeiro (V. BESANKO, DRANOVE, SHANLEY &
SCHAEFER, Economics of Strategy, p. 477). Assim, pode-se dizer que ha relagcdes de agéncia entre acionista e
gestor, entre patrdo e trabalhador, etc. Agéncia ndo representa um tipo de contrato — representa uma relagao.
Esta é uma visdo organica, ndo juridica.

¥ JANUARIO GOMES, Apontamentos sobre o Contrato de Agéncia, p. 9.

V. BESANKO et al., cit., p. 477; JOSE MATA, Economia da Empresa p. 185.

' Dai que s6 traga confusio afirmar que o agente atua «no interesse» do principal. No mesmo sentido v.
JANUARIO GOMES, Em tema de Revogagdo do Contrato Civil, p. 95.

Ainda assim, Carvalho Fernandes, considera que na representacdo a atuagdo no interesse de outrem € um
elemento essencial — V. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, vol. II, p. 169. Na mesma
linha, OLIVEIRA ASCENSAO, Teoria Geral do Direito Civil, vol. III, p. 296. Em sentido contrario, MOTA
PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, p. 535.
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aversdo ao oportunismo, tenta entdo, através da LCA, eliminar os comportamentos

oportunisticos que podem surgir numa relagdo de agéncia.

IV — Mas se o Direito tenta repelir o oportunismo, ndo menos tenta também eliminar as
ineficiéncias que podem surgir no Direito Comercial (4rea onde se integra o contrato de
agéncia), inclusivamente causadas pela propria lei.

No entanto, a ciéncia juridica ndo dispde, por si s, de armas suficientemente capazes de
detetar todas as formas de ineficiéncia. E se a Analise Economica do Direito, enquanto
tentativa de compreender o universo juridico a luz de pressupostos econémicos'', surge ja
como preciosa ajuda, ¢ sobretudo no dominio da Teoria dos Jogos que se encontra as
ferramentas necessarias para antever o comportamento das partes e, assim, impedir situagdes

que seriam, simultaneamente, ineficientes e injustas.

""'V. ALMEIDA COSTA, Direito das Obriga¢des, p. 142.
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§ 2.° Teoria dos Jogos

1. Generalidades

I — “A Teoria dos Jogos é a teoria de tomada de decisbes”'*. Ndo que a Teoria dos
Jogos se debruce sobre todas as decisdes da nossa vida; ela estuda, sim, aquelas
acoOes/decisdes que, de alguma forma, influenciam ou afetam as agdes/decisdes dos outros.
Se uma loja pratica determinados pregos, o que deve a loja concorrente fazer? Se um
candidato politico faz campanha na cidade em determinado dia, que deve o candidato
concorrente fazer? Se ¢ expectavel que um exército ataque a determinada altura, que deve o
outro exército fazer?

A Teoria dos Jogos ¢ um ramo da matemadtica aplicada que surgiu em for¢a nos anos 30
do século XX com a publicagdo de uma série de artigos de John von Neumann e Oskar
Morgenstern. Embora a Teoria dos Jogos tenha sido aplicada primeiramente em situagdes
militares, rapidamente alastrou para comportamentos econdémicos'’, tendo hoje em dia
aplicacdes também na psicologia, politica, ética, filosofia, jornalismo e direito'”.

Para o presente trabalho s6 os comportamentos economicos sdo relevantes. Nesta otica,
a Teoria dos Jogos foca-se na “andlise das decisoes otimas, presumindo que todos os
jogadores sdo racionais e que cada um tenta antecipar as agoes e reagoes dos

L. 5915
adversarios” .

Esta racionalidade ¢ um pressuposto elementar da Teoria dos Jogos.
Assume-se que os jogadores optam sempre pelo que € melhor para si, isto €, escolhem de
acordo com os seus objectivos ¢ de forma a minimizar os custos'’. A racionalidade, por sua
vez, tem implicito o conceito de egoismo, que se traduz numa maximizacao dos proveitos

. . ~ 1
independentemente de isso trazer (ou nio) perdas para as outras pessoas’’.

IT — Num jogo tem de haver sempre dois ou mais jogadores. Cada jogador escolhe uma
estratégia (isto €, toma uma decisdo). Das estratégias escolhidas pelos jogadores chega-se a

um resultado'® (que pode trazer ganhos, perdas ou um empate).

12 Cf. DAVIS, Game Theory, p. 3 (tradugdo minha).

V. MCMILLAN, Games, Strategies & Managers, p. 5.

'Y V. ERIC TALLEY, Interdisciplinary Gap Filling: a Review of Game Theory and the Law, p. 1055.

'3 Cf. BESANKO et al., cit., p. 36 (tradug¢io minha). V. tb. MCMILLAN, cit., pp. 5 ¢ 6.

16V, CESAR DAS NEVES, Introdugdo a Economia, p. 20, O Estranho Caso do Livro de Economia, p. 22 e
tb. VASCO RODRIGUES, Andlise Economica do Direito, p. 12 ss.

'" Egoismo deve aqui ser entendido no sentido amoral do termo. Nio é que se deseje que os outros percam,
simplesmente as perdas dos outros ndo sdo tidas em conta.

'8 (Payoffy», em inglés.
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O contrato de agéncia ¢ um jogo em que intervém apenas dois jogadores € em que o
resultado do jogo € sempre diferente de zero. Vai-se, por isso, estudar com mais aten¢do
jogos com estas caracteristicas. Sempre na perspetiva de tentar compreender de que forma ¢
que as regras do jogo e o comportamento das partes conduzem ou nao a cooperagdo entre

jogadores.

2. Jogos de Soma Nula, Soma Nao Nula e Ponto de Equilibrio

I — Jogos ha em que quando um jogador ganha, o outro perde na mesma quantidade. E o
caso do xadrez, do poquer, do brago-de-ferro, etc. Quem diz xeque-mate ganha — o outro
perde. Se um jogador ganha 5€ no poquer, o outro jogador perde 5€'°. Como a soma dos

. .. . , . ~ . 2
resultados individuais d4 sempre zero, estes jogos sdo chamados «jogos de soma nula»™.

II - E evidente que o contrato de agéncia ndo é um jogo de soma nula. Ainda assim, este
tipo de jogos ¢ muito util para ilustrar o conceito de ponto de equilibrio’’. Vejamos o
exemplo seguinte: Luis tem de escolher uma linha e Frederico tem de, simultaneamente,
escolher uma coluna. O niimero onde a linha e a coluna se intersectam ¢ a quantidade de

. r 22
euros que Frederico deve entregar a Luis™.

Frederico
UADRO 1
Q I Il
3 -2
Luis
5 1

Este jogo ¢ muito basico e rapidamente se encontra o seu resultado. Para Luis, a
estratégia B ¢ sempre melhor do que a estratégia 4, independentemente do que Frederico
jogar. A estratégia 4 ¢, entdo, dominada pela estratégia B. Para Frederico, a estratégia I/ ¢
sempre melhor do que a estratégia /. Assim sendo, o par de estratégias que os jogadores
escolherdo sera entdo B/II e o resultado sera 1€ que Frederico pagara a Luis.

Neste exemplo, sendo os jogadores racionais e tentando maximizar os ganhos (ou

minimizar as perdas), ha estratégias que sao excluidas de tal forma que encontramos um

" Ignorando possiveis vantagens ou ganhos da mesa.

20 «Zero-Sum Games», em inglés. Estes jogos sdo puramente competitivos.

2! Mas note-se que muitos jogos ndo tém ponto de equilibrio, sejam ou ndo de soma nula.

2 Como um jogador perde sempre na mesma quantidade em que o outro ganha, o jogo é de soma nula.
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ponto de equilibrio — B/II. O ponto de equilibrio, chamado «equilibrio de Nashy», ¢
precisamente o par de estratégias que maximiza os ganhos dos jogadores, tendo em conta a
jogada do adversario; o0 mesmo ¢ dizer que nenhum jogador tem nada a ganhar em mudar,

unilateralmente, de estratégia®.

III — Alguns jogos, como se viu, sdo puramente competitivos>*. Outros sdo puramente
cooperativos, como um par a dangar, por exemplo. Mas a maioria dos jogos sao
cooperativos e competitivos — ha pontos em que as vontades convergem, outros em que
divergem. Por exemplo, num contrato de compra e venda ha interesses convergentes: o
vendedor pretende vender, o comprador quer comprar. Mas ha também interesses
divergentes: o primeiro quer vender tdo caro quanto conseguir, o segundo comprar tao
barato quanto for possivel. Quando fecham o contrato, ¢ certo que ambas as partes saem a
ganhar. A questdo que cada jogador coloca ¢: “qual ¢ o maximo que consigo ganhar neste
jogo?”.

Estes sdo «jogos de soma ndo nula»®, pois a soma dos resultados ¢ maior ou menor do
que zero. Os jogos de soma nao nula sdo dificeis de analisar ¢ muito raramente se chega a
uma solu¢do que seja universalmente aceite. Sao jogos que traduzem situagdes complexas e
onde ha muitas variaveis relevantes (como por exemplo: poder ou ndo comunicar, conhecer
ou nio as preferéncias dos jogadores®®, haver ou nio informagdo perfeita’’, qual a ordem das
jogadas, etc.). As regras do jogo t€m um peso enorme nas opgoes estratégicas dos jogadores
e no resultado do jogo. Alterar uma regra, por muito pequena que seja, pode levar a uma
mudanca radical na escolha de estratégias. Pode até levar a que os jogadores deixem de

cooperar e passem a competir — ou vice-versa.

3. Cooperacao e competicao
I — Ainda que os jogos de soma ndo nula sejam simultaneamente competitivos e
cooperativos, ¢ normal haver um maior pendor para um lado ou outro. Mas o que leva as

partes a cooperarem ou a lutarem uma contra a outra?

2 V. BESANKO et al., cit., p. 37.

2V, supra, p. 9 e nota de rodapé 20.

2 «(Non-zero Sum Games», em inglés.

V. infra, p. 10.

*" Tlustrando: num jogo de xadrez ha informagéo perfeita; num contrato de agéncia nio.

10
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Repare-se, a proposito, no Quadro 2, que representa um caso tipico de «dilema do

prisioneiro»*,
Ricardo
QUADRO 2
1 11
. 3,310,5
gor
5,0 (1,1

Caso Igor escolha 4 e Ricardo escolha /7, o primeiro recebe 0 e segundo 5.

Se se considerar que este jogo s6 pode ser jogado uma vez, sem comunicagdo entre
jogadores e que as jogadas sdo feitas simultaneamente, entdo ¢ provavel que o resultado seja
1,1. Isto porque a estratégia B domina 4 (5 >3 e 1 >0). De igual forma, // domina /. Ou seja,
B/II € um ponto de equilibrio — € a escolha 6tima e racional.

O problema deste resultado ¢ que ele ndo ¢ eficiente®. Se as partes escolhessem A/,
ambas teriam melhores resultados”.

Ainda que os jogadores pudessem comunicar entre si e acordassem escolher A/I, o
resultado ndo seria necessariamente esse. Bastaria um jogador nao confiar no outro, ou haver

’ ~ ~ . 1
desconfianca matua para ndo haver cooperacio e o resultado ser diferente’".

IT — Veja-se agora o que sucede caso o mesmo jogo seja jogado multiplas vezes. Nao
havendo fim a vista (ndo sabendo os jogadores quando sera a ultima jogada) ¢ possivel — e
até provavel — que haja cooperagao (isto ¢, o resultado ser 4/). Havendo multiplas jogadas
os jogadores podem escolher estratégias diferentes em cada jogada. Assim, tém hipotese de
experimentar cooperar inicialmente (procurando alcangar um resultado eficiente) e caso um

dos jogadores opte por ndo cooperar, entdo imediatamente o outro jogador deixard também

?8 Para a enunciagdo completa do dilema do prisioneiro, v. Anexo .

% Certo resultado é eficiente, utilizando a defini¢do de Pareto, se ndo for possivel alterar esse resultado sem
prejudicar alguma das partes.

30 4/1 &, das 4 hipoteses, aquela em que o resultado global é maior — 6. Em B/I e A/II o resultado é 5 e em
B/II — que, ironicamente, ¢ o ponto de equilibrio — o resultado ¢é somente 2. A// é o resultado eficiente.

3! Aqui fala-se somente em possibilidades e ndo em resultados certos. Como se referiu, em jogos soma
diferente de zero muito raramente se obtém um resultado universalmente aceite.

11
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2 ~ ’ . . )
de cooperar’>. O ndo cooperante serd, assim, penalizado pela mudanca de estratégia®. Como

. . . - 4
nenhum dos jogadores deseja ser penalizado, eles tenderdo a cooperar sempre™".

IIT — Considere-se agora que Igor e Ricardo sabem que o jogo acaba ao fim de 20
jogadas. A primeira vista, pode-se pensar que faz sentido cooperar nas primeiras 19, mas na
20" jogada voltamos ao problema inicial: se ndo ha possibilidade de penaliza¢do, que
incentivo tém os jogadores para cooperar? Nenhum. A 20* jogada ¢ em tudo semelhante a
um jogo de uma sé jogada. Ora, este raciocinio abre uma porta perigosa: se o resultado da
ultima jogada ¢ ja tido como certo, que razao ha para cooperar na 19°? Ou na 18*? Ou... na
primeira®? Utilizando este método de indugio retroativa somos levados a afirmar que este

jogo leva a ndo cooperagdo’®.

IV — Torne-se a mudar as regras do jogo. O jogo ¢ de novo jogado indefinidamente mas
cada jogador tem agora o poder para, a todo 0 momento e unilateralmente, por fim ao jogo.
Esta nova regra traz um incentivo adicional muito forte & cooperacdo. E que, agora, a
cooperacao ¢ nao s6 uma forma de obter ganhos no presente, mas também uma forma de
tentar assegurar que haja ganhos no futuro. Ao cooperar, um jogador estd a dar sinais de
credibilidade perante o outro jogador’’. Ao cooperar hoje, um jogador espera ter a
cooperacao do outro jogador amanhd. A cooperacdo ¢ portanto um investimento — na sua
credibilidade, na manuten¢do do contrato e nos ganhos futuros que dai advém.

Porém, se um jogador avisa que vai pdr fim ao jogo, entdo o investimento adicional que
a contraparte estava a realizar deixa de fazer sentido. A contraparte deixara de investir no

jogo, ndo terd incentivos para cuidar da sua reputacdo e credibilidade, podendo deixar de

colaborar e passar a competir.

32 Este tipo de estratégia combinada — em que um jogador comega por cooperar e a partir dai joga sempre o
que o adversario houver jogado na jogada anterior — é conhecida pela expressao anglo-saxonica «tit for taty.

33 “Repeated interaction may enable cooperation, because of the potential for a current deviation to be
punished in the future.” — MORTEN HVIID, Long-term contracts and relational contracts, p. 55.

V. BAIRD, GERTNRER & PICKER, Game Theory and the Law, p. 169.

3% Repare-se: se na 20° jogada ja se prevé que ndo vai haver cooperagdo, entdo na 19° ndo ha incentivos para
a cooperagdo, pois ndo ha possibilidade de puni¢do futura. Assim, dando como certo o resultado da 20" jogada,
a 19 apresenta-se, de certa forma, como sendo a ltima jogada.

A partir daqui entra-se num ciclo vicioso: se a 19 jogada tem também um resultado tido como certo, a 18*
¢ vista como a tltima jogada. E assim sucessivamente. De tal maneira que os jogadores podem nunca chegar a
colaborar ao longo de 20 jogadas.

Note-se que ndo ¢é inevitavel entrar neste ciclo — os jogadores podem, claro, optar por colaborar durante
todas as jogadas, inclusive a ultima. Simplesmente ndo ha incentivos fortes para que isso aconteca.

36V, BAIRD et al., cit., p. 167; DAVIS, cit., p. 112; JOSE MATA, cit., pp. 402 ss.

37V, DIXIT & NALEBUFF, Thinking Strategically, pp. 144 ss.
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V — Este ¢ entdo o ponto chave do dilema do prisioneiro: havendo fim a vista, nao
parece haver motivagdes para a cooperagao. SO havera lugar a cooperacao jogando por um
periodo indefinido (indeterminado), em que seja possivel detectar uma eventual nao
cooperagdo e punir devidamente essa ndo coopera¢io> . A partir do momento em que se
define o fim do jogo surge o chamado problema do «endgame», onde ndo ha incentivos a
cooperagao.

O contrato de agéncia ndo ¢ uma situagdao de dilema de prisioneiro, como se vera mais
adiante®®. Ainda assim, a dentncia levanta também problemas de «endgame», onde os

incentivos a cooperagdo ficam, no minimo, fragilizados.

4. Funcgoes de Utilidade

I — Tem-se estado, até agora, a dissecar o efeito que as regras t€ém no resultado de um
jogo. No entanto, para uma analise completa de um jogo ¢ preciso também analisar os
jogadores, visto que a maneira como cada pessoa encara determinado conjunto de regras ¢
determinante para a escolha da sua estratégia e, logo, para resultado do jogo.

Volte-se entdo um pouco atras. J4 se observou que a Teoria dos Jogos pressupde
racionalidade e egoismo (na acepg¢io amoral do termo)™. Nesse sentido, tudo indica que os
jogadores tentam maximizar os seus ganhos médios. Mas ha certas situagdes que parecem
ndo encaixar nos ditos pressupostos. Jogos ha em que se prefere jogar pelo seguro
celebrando contratos de seguros de vida, de imoveis, etc. Noutros jogos arrisca-se muito,
como acontece nos casinos. Para baralhar mais as coisas, ha quem prefira ndo investir em
seguros € ha quem ndo ponha um pé dentro dum casino.

As escolhas diferentes nao acontecem s6 ao nivel do risco. Uns preferem o conforto a
estética. Outros preferem o tempo a saude. Ha pessoas que ddo centenas de euros por um
velhinho vinil de um album do José Cid, outras ndo dariam um euro por ele. “De facto, ndo
podemos fazer qualquer suposi¢do sobre o que as pessoas querem, porque pessoas

diferentes querem coisas diferentes. O que é preciso é um mecanismo que relacione os

¥ V. DIXIT & NALEBUFF, cit., pp. 95 ss. Observe-se que em jogos com mais de dois jogadores ndo basta
que seja possivel detectar uma eventual ndo cooperacdo; € necessario também ser possivel detectar qual o
jogador que nao coopera.

V. infra, p. 32.

Wy, supra, p. 8.
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objectivos de um jogador, sejam eles quais forem, com o comportamento que estd inerente a
. . ’ . 7. 41

esses mesmos objectivos. Isto é, em poucas palavras, a Teoria da Utilidade™" .

Nao ¢ irracional, portanto, dar centenas de euros por um vinil antigo e riscado. S6 o ¢ se

nao se gostar de José Cid (ou se ndo se quiser fazer negocio com ele).

IT — A partir daqui é possivel construir fungdes de utilidade***. As fungdes de utilidade
obtém-se somente observando e quantificando as preferéncias que os jogadores fazem. O
conhecimento destas fungdes sdo muito importantes porque podem afetar o resultado do
jogo.

A consisténcia € essencial numa funcao de utilidade. Dizer que se prefere gomas a
batatas fritas e se prefere batatas fritas a peixe grelhado leva a que ndo se possa dizer que se
prefere peixe grelhado a gomas. Ao preferir peixe grelhado em relacdo as gomas, ou se esta
a ser inconsistente™ ou se est4 a alterar a funcdo de utilidade.

A inconsisténcia torna va toda e qualquer tentativa de analise de determinada situacao.
Se um jogador ndo consegue ordenar consistentemente as suas preferéncia ¢ impossivel
prever qual sera a sua estratégia e qual o resultado do jogo.

Ja a alteracao das preferéncias ao longo do tempo ¢ uma inevitabilidade — e a Teoria dos
Jogos deve ter em conta essas eventuais alteragdes. Uma pessoa com 4 anos prefere gomas a
peixe grelhado, mas € natural que essa mesma pessoa, aos 24 anos, prefira peixe grelhado a
gomas. O intervalo ndo precisa sequer de ser tdo grande: ao longo de um simples jogo de
poquer as preferéncias vao-se alterando, de tal forma que ¢ normal as apostas no principio
do jogo serem claramente inferiores as apostas na fase final do jogo®. As preferéncias
alteram-se tanto por causas intrinsecas (o paladar altera-se) como por causas extrinsecas (as
apostas dos restantes jogadores de poquer).

Num jogo com multiplas jogadas a possibilidade de alteracdes de preferéncias nao pode
ser negligenciada. Os jogadores tém que estar cientes dos factos que podem levar a

alteragOes de preferéncias e antecipar as novas agdes/reagdes que dai podem advir.

*1 Cf. DAVIS, cit., p. 61 (tradugdo minha).

2 (Utility functions», em inglés.

# DAVIS define «fungdo de utilidade» como sendo “simplesmente uma ‘quantificagio’ das preferéncias de
uma pessoa” (cit., p. 62, tradu¢do minha). Do ponto de vista matematico, dificilmente se pode considerar que
se trata de uma fun¢do, no sentido em que ndo ha nenhum elemento (y) que esteja relacionado com uma
variavel (x). Na verdade, a funcdo de utilidade mais ndo é do que uma ordenagdo das preferéncias. Muito
embora a expressdo careca de rigor matematico, ela ¢ comumente utilizada em Teoria dos Jogos; dai eu optar
por emprega-la.

* E a funcio passa a ser, perdoem-me o trocadilho, uma inutilidade.

V. DAVIS, cit., pp. 69 ¢ 70.
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5. «Behavioral Decision Theory»

I — A Teoria dos Jogos ¢ uma disciplina prescritiva, isto €, preocupa-se em identificar o
que se deve fazer para atingir o maximo de ganhos médios possiveis. No entanto, as pessoas
nem sempre fazem aquilo que devem. Nao porque alteram ou nao estdo cientes da sua
funcao de utilidade, mas porque a natureza humana ¢ demasiado complexa e porque nem
sempre se pode olhar para os postulados da Teoria dos Jogos (racionalidade e egoismo) de
forma absoluta nas decisdes que sdao tomadas.

Assim, e complementar a Teoria de Jogos, a «Behavioral Decision Theory» (BDT)
surge nos anos 50 do século passado como uma disciplina descritiva, ligada nao sé a
economia € a matematica, mas também a psicologia, expondo de forma sistematica qual o
comportamento expectavel das pessoas perante determinadas situagoes.

Dois assuntos sobre os quais a BDT se debruca tém todo o cabimento em serem

. . , y oy . ~ 5] 4
abordados aqui, pois, como se verd, ha intima ligacdo com a problematica do «endgame»*°.

IT — O primeiro assunto ¢ o altruismo ou sentido de justica. Em muitas situagdes, as
escolhas ndo sdo ordenadas meramente por critérios maximizadores, mas sdao-no também
o . . , . 47
por uma busca de um resultado ética e emocionalmente satisfatorio™'.
;. A s ~ . . , e 4 . ..
Varias experiéncias tém sido feitas a esse proposito*™. O americano Herbert Gintis,
depois de analisar o resultado das suas experiéncias chegou a conclusao de que este sentido
de justica ¢ explicado por dois mecanismos psicoldgicos. O primeiro ¢ o conjunto de
emogdes ou sentimentos ditos «pro-sociais» que o homem tem em si, como a empatia,
simpatia, vergonha, orgulho e despeito e que o levam a optar por ndo maximizar os ganhos
. . ~ 49 . , . . ~ ..
em determinadas situagdes . O segundo mecanismo ¢ a internalizagdo de normas (sociais e
culturais) que levam a formar determinados valores e preferéncias que vao no sentido de um
sentido de justica distributiva®’.
O sentido de justica ndo ¢ necessariamente irracional; ¢ antes uma valoracdo a ter em

conta em todas as fun¢des de utilidade, embora seja dificil de quantifica-la. E, sim, um

V. infra, p. 32.

*7V. FERNANDO ARAUIJO, Teoria Econémica do Contrato, pp. 322 ¢ ss. Sobre a problematica do sentido
de justiga ser inato ou adquirido, v. BAPTISTA MACHADO, Introdug¢do ao Direito e ao discurso legitimador,
pp. 345 ss.

v, por todos, GINTIS, Behavioral Game Theory And Contemporary Economic Theory.

YV. idem, p. 21.

30 Trata-se, digamos assim, de fun¢des de utilidade enraizadas socialmente. V. tb. EINHORN & HOGARTH,
Behavioral Decision Theory: Processes Of Judgment And Choice, p. 61.
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desvio ao postulado do egoismo, pois a fun¢do de utilidade passa a ter em conta as outras

1
pessoa55 .

IIT — O segundo assunto ¢ o comportamento perante situagdes de risco. Os Israelitas
Tversky e Kahneman realizaram um estudo™> onde chegaram a uma conclusdo deveras
interessante: as pessoas tém tendéncia para a aversao ao risco em caso de ganhos potenciais;
no entanto, em caso de perdas potenciais, a aversao ao risco diminui drasticamente (podendo
mesmo falar-se em atragdo ao risco)™.

Esta observacdao ¢ muito importante, pois vai de encontro as preocupagoes referentes a
colaboragdo/competi¢do em jogos. Isto porque se estiver em causa o fim de um contrato
(«endgamey), as partes tém esta sensacdo de perda®®. Tal sensagdo pode leva-las a arriscar
no sentido da ndo colaboracao, pois sentem que nao t€ém muito mais a perder. Os jogadores
devem entdo antever as atitudes um do outro perante o risco e escolher uma estratégia que se

adeque a essas previsdes.

6. Conclusoes

I — Todas as situacdes da vida em que participam duas ou mais pessoas podem ser vistas
como um «jogo». Um casamento, a compra e venda de uma casa, uma reunido de trabalho
ou ir ao cinema, sao tudo jogos — jogos de soma nao nula.

Nestes jogos, as acdes/reacoes de um jogador deve ter em conta dois factores: 1 — as
regras do jogo; 2 — as a¢des/reacdes do outro jogador’’. E a conjugacdo destes dois factores
que leva a que haja ou ndo colaboragao entre as partes.

Em relagdo as regras do jogo, dois aspetos parecem levar a colaboragdo: os incentivos a
que as partes tenham objectivos convergentes (uma danga); a relagdo prolongar-se no tempo,

por um periodo indefinido (um contrato de trabalho)®.

3! Para o sentido de justica em relagdes de agéncia v. FERNANDO ARAUJO, cit., p. 605.

2V, TVERSKY & KAHNEMAN, The Framing of Decisions and the Psychology of Choice.

V. Anexo II.

*E mais importante a sensacgdo (ou quantificacio subjetiva) de perda do que a quantificacio objetiva
dessa perda, como explicado no Anexo II.

%% Que por sua vez tem em conta também as regras do jogo e as agdes/decisdes do primeiro jogador.

%% Estes dois aspetos podem (mas ndo tém de) aparecer cumulativamente, exceto em casos de dilema de
prisioneiro, onde ndo s6 t€ém de se verificar cumulativamente como tem ainda de ser possivel observar e punir
os casos de ndo cooperagao.
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Para além das regras do jogo, é necessario observar também os jogadores. E preciso ver
quais as fung¢des de utilidade de cada pessoa e ter nocao de que essas fungdes podem alterar-
se ao longo do tempo. E preciso também ter nogdo de que ha desvios ao postulado do
egoismo — ha também altruismo, ha sentido de justica —e de que ha reagdes que a primeira
vista parecem irracionais, como a aversao/atragdo ao risco, mas com as quais ¢ necessario

contar.

IT — Assim, ha jogos tipicamente colaborativos mas em que, com o passar do tempo,
pelo conjunto de acdes/reacdes dos jogadores, a colaboracao pode ja ndo ser desejada.

A agéncia € um contrato tipicamente colaborativo. No entanto, mais tarde ou mais cedo,
esse contrato terd um fim. Se esse fim for determinado unilateralmente por uma das partes,
quais as reagdes da contraparte? Como antecipar essas reagdoes? De que forma ¢ que a lei
promove ou evita a competicdo? Sao estas questdes que se tentard aprofundar na 2* Parte do

trabalho.
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2? PARTE

§ 3. Denuncia

1. Formas de cessaciao do contrato — em especial, a dentincia

I — A LCA preve, no art. 24°, quatro formas de cessagcdo do contrato de agéncia: acordo
das partes, caducidade, resolugdo e dentincia. De todas elas, a mais fascinante €, sem duvida,
a ultima, pois tem esta caracteristica distintiva: ¢ um direito potestativo que pode ser
exercido sem justificacdo e sem acordo da outra parte. Ou, dito de outra forma, cada jogador
tem o poder de decidir, unilateralmente, quando ocorrera a ultima jogada.

Esta desvinculagdo unilateral e ad libitum levanta questdes interessantissimas para a
Teoria de Jogos, como “de que forma ¢ que a contraparte reage a dentncia?” e “de que
forma ¢ que — antecipando a reagdo da contraparte — o denunciante age?”. Aprofundar-se-a

estas questdes no § seguinte®’; para j4, importa examinar melhor o instituto da denuncia.

IT — A dentncia consiste “numa declaragdo unilateral recepticia [...], através da qual
uma das partes pée termo a relacdo juridica™®. Enquanto tal, a denuncia “representa o
exercicio de um poder livre e discriciondrio do sujeito™.

Dentro do contrato de agéncia, a dentincia tem algumas regras particulares. De acordo
com o art. 28°, a dentncia no contrato de agéncia aplica-se somente aos contratos por tempo

indeterminado®; para além disso, a sua comunicagdo reveste forma escrita e terd de respeitar

os tempos minimos de pré-aviso.

STV infra, p. 26.

¥ Cf. PINTO MONTEIRO, Contrato de Agéncia cit., p. 124. V. tb. ALMEIDA COSTA, Direito das
Obrigagaes, cit., p. 322; ANTUNES VARELA, Das Obrigagoes em Geral, vol. 11, p. 281; MOTA PINTO, cit., p.
622; MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil Portugués, 11, tomo IV, p. 341; LACERDA BARATA,
Sobre o Contrato de Agéncia, cit., p. 85; MARIA HELENA BRITO, O Contrato de Agéncia, cit., p. 129; BALDI,
cit., p. 235.

% Cf. PAULO HENRIQUES, A desvincula¢do unilateral ad nutum nos contratos civis de sociedade e de
mandato, p. 16.

% Mas note-se que noutro tipo de contratos (como é o caso do contrato de locagio — art. 1055° CC) a
dentncia ¢ exercida de forma a ndo renovar contratos celebrados por tempo determinado, mas com renovacao
automatica. Para ROMANO MARTINEZ, a defini¢do de dentncia mantém-se, ainda assim, inalterada — v.
Direito das Obrigagoes — Contratos, p. 223 (embora MENEZES CORDEIRO prefira a denominagdo «oposigao a
renovagaon, cf. Tratado..., cit., p 342).
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IIT — Nao ¢ demais salientar que o objetivo do presente trabalho ndo ¢ analisar a figura
da denuncia em todos os seus quadrantes. E, sim, analisar os prazos de pré-aviso da
denuncia, numa otica nao so6 juridica mas também econdmica. Assim, analisar-se-a apenas o
fundamento da denuncia, abordando brevemente a problematica da duragdo minima dos

contratos de agéncia.

2. Fundamento da Dentincia

I — Qual a razdo para a lei tutelar uma figura que permite as partes desvincularem-se
unilateralmente e ad /ibitum? Qual o fundamento da dentincia? A teoria mais invocada para
fundamentar a dentincia é a Teoria da Proibicdo dos Vinculos Perpétuos®’. Mas muitas mais
teorias existem. Néo parece Util, no entanto, analisar aqui todas essas teorias®.

E qtil, sim, salientar que uma coisa serda o fundamento para as partes quererem
introduzir a dentincia nos contratos, outra sera o fundamento para o Direito impor que essa
ferramenta possa sempre ser utilizada nos contratos de duracdo indeterminada (muito
embora estejam intrinsecamente ligados). Porque esta subtil diferenca permite eliminar
varias dessas teorias, joguemos um pequeno jogo que ilustra a diferenca explicitada e que,

sem duvida, ajuda a mostrar a minha posi¢ado relativamente ao fundamento da denuncia.

IT — Neste jogo, o objectivo ¢ que Amadeu e José cheguem a acordo e formulem um
contrato de agéncia em que José ¢ agente de Amadeu, principal. A regra do jogo ¢ s6 uma:
nao ha leis — ndo ha LCA, nao ha figuras de desvincula¢dao conhecidas, ha apenas autonomia
contratual.

Dispostos a atingir o objectivo do jogo, Amadeu e José rapidamente delimitam o ambito
do contrato; combinam qual o papel de ambas as partes; acordam numa série de direitos e
deveres para cada uma delas; definem qual a remuneracao de José.

Quando chega o momento de definir a duragdo do contrato, Amadeu e Jos¢ apercebem-
se de que ambos querem manter o contrato “tanto tempo quanto lhes for proveitoso” — isto
se nenhuma das partes incumprir as suas obrigagdes, claro (e ai criam a resolugdo).

Amadeu comega entdo por propor que o contrato dure, por hipdtese, 1 ano, findo o qual

ele cessa imediatamente (e assim cria a caducidade). Mas José considera que isso pode ser

61y, LILIANA PACHECO, cit., p. 35 e respetivas referéncias bibliograficas (notas de rodapé 77, 78 ¢ 79).
62 Alids, esse trabalho ja foi feito — v. PAULO HENRIQUES, cit., pp. 193 ss.
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pouco tempo (ou eventualmente tempo a mais) € que ambos terdo interesse em que o
contrato possa ter uma duracao diferente. Amadeu propde entdo 10 anos. José mantém o
mesmo tom — pode fazer sentido o contrato durar mais, pode fazer sentido durar menos.
Amadeu responde que, nesse caso, ndo sabe o que fazer, pois tem plena nogdao de que
chegard a hora em que ja ndo convird manter o contrato. Jos€, concordando, aproveita para
discorrer sobre como o mercado ¢ volatil, como estd em constante evolugdo e como os
contratos de agéncia ndo sao imunes a essa evolucdo, mas pelo contrario, tém que se adaptar
a ela. Os riscos de mercado sdo inalienaveis — e ¢ bom que o contrato de agéncia, nas suas
formas de desvinculagdo, conte com esses riscos.

Amadeu tem, entdo, uma ideia inovadora e que vai de encontro as preocupacdes de
ambos: ndo definir prazo — pelo menos, ndo o definir naquele momento. José fica encantado
com a ideia. Assim, e ao fim de mais algumas negociacdes, acordam que o contrato cessa:

1- ou porque ambas as partes o desejam (criam o acordo das partes) ou porque uma das

partes incumpriu suas obrigacdes (a ja criada resolug¢do) — os efeitos em ambos os

casos produzem-se imediatamente;

2- por vontade de umas das partes, desde que anunciada com um prazo de x meses (em

que x ¢ igual a metade dos anos de duracdo do contrato)™. E assim criam a deniincia.

Os jogadores alcangcam, deste modo, o objectivo do jogo, de uma forma eficaz e

eficiente.

O desenrolar deste jogo nao parece inverosimil. E nele as partes criaram, sem recurso a

lei, as 4 formas de cessagdo do contrato de agéncia que a LCA consagra e disciplina.

IIT — Ha que notar que durante o jogo as partes nunca pensaram que o contrato fosse
perpétuo. Essa ideia nem lhes ocorreu — ou melhor, nunca o desejaram. Entdo, de onde
surgiu a ideia da dentncia?

A ideia surgiu da necessidade de adiar a decisdao de determinar o tempo do contrato, por
haver demasiadas variaveis imprevisiveis ou fora do controlo das partes. Este adiamento
levou a que:

1- na formag¢do do contrato, as partes nao definissem a duragao do contrato;

%3 Nao interessa aqui comparar o prazo de pré-aviso aqui acordado entre as partes — que, alids, ¢ meramente
ilustrativo — com o regime do artigo 28° da LCA. O importante é que as partes encontraram a solugdao que
consideraram a mais adequada e que ndo levanta qualquer problema durante a execugdo e término do dito
contrato — logo, encontraram um ponto de equilibrio eficiente.
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2- tenham criado, com o contrato, uma ferramenta que esta nas maos de cada uma das
partes e que permite a qualquer uma delas, potestativamente, por fim ao o contrato — e

nesse momento se determina também a duracao do contrato.

IV — Voltemos ao jogo. Os objectivos e as regras sao as mesmas, mas agora 0s
jogadores sao Claudio (principal) e Mauricio (agente). Acordam em tudo igual a Amadeu e
José, com a diferenga de que este novo par de jogadores deseja, na sua inocéncia, que o
contrato de agéncia dure perpetuamente, isto ¢, dure at¢ que um deles morra (podendo ai
falar-se de caducidade por morte).

Existindo também as hipdteses de terminar o contrato por acordo das partes ou por
resolucao unilateral por incumprimento, Cldudio e Mauricio s6 ndo chegam a “criar” a
denuncia.

Nesse caso, o resultado do jogo podera ser uma de trés hipoteses:

1- Claudio e Mauricio sdo felizes até ao fim dos dias de um deles, executando

perpetuamente o contrato — nesse caso, nao se levanta qualquer problema e o resultado ¢

eficiente e considerado justo por ambos;

2- Mauricio, ao fim de uns anos, j4 nao deseja continuar a relacdo de agéncia

estabelecida com Claudio®. Incumprindo as suas obrigagdes, leva Claudio a resolver o

contrato. Mauricio paga a devida indemnizagdo ao seu ex-principal;

3- Mauricio, ao fim de uns anos, j& ndo deseja continuar a relacdo de agéncia

estabelecida com Claudio®. No entanto, considerando que ndo pode descuidar as suas

obrigagdes, mantém o vinculo negocial até ao fim dos seus dias®.

Parece evidente que o resultado da hipotese 3 nao ¢ eficiente. No entanto, Mauricio tem
sempre a hipotese de jogar a hipdtese 2 — e nesse caso, pode argumentar-se que a
indemnizagdo ¢ tao s6 o preco justo que Mauricio paga pela insensatez de ter acordado um
contrato de duracao ilimitada.

Mas dois problemas se levantam com este argumento. O primeiro ¢ evidente: nao

convence que a indemnizagdo deva ter funcdes punitivas67. Por outro lado, choca a

64 Seja porque razdo for: porque nio gosta de trabalhar com Claudio, porque ganharia mais em trabalhar
com outra pessoa, porque gastaria menos em trabalhar com outra pessoa, porque ndo quer trabalhar mais,
porque quer mudar de ramo de atividade, porque ja amealhou o suficiente para ter uma boa reforma...

% Idem.

5 As hipoteses 2 e 3 podem formular-se como sendo Claudio a querer desvincular-se; os resultados serdo,
mutatis mutandis, 0S MesSmMos.

7 A indemnizagdo tem, sim, fungdes reparatorias — v. ALMEIDA COSTA, cit. p. 759, ANTUNES VARELA,
cit., vol. I, p. 878; PINTO MONTEIRO, Contrato de Agéncia, cit., p. 135.
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sensibilidade comum que uma pessoa disponha de toda a sua liberdade futura por um tinico
ato (o contrato) onde se expde aos riscos de mercado e aos riscos de comportamento da
outra parte® e que a unica forma de se libertar unilateralmente seja pagar um preco que pode
ser demasiado alto.

Este «jogo», tal como estd, pode, entdo, conduzir a resultados ineficientes (e tidos como

injustos para o Direito).

V — Como alterar as regras do jogo de forma a que o resultado seja sempre justo e
eficiente (do ponto de vista das formas de término do contrato)®? A resposta sera:
introduzindo a dentincia como regra obrigatoria do jogo’’. Com que fundamento? Com
fundamento nos riscos subjacentes ao proprio contrato de agéncia e na excessiva limitagao
da liberdade que dai pode advir’'. Esta obrigatoriedade retira a ineficiéncia observada no
jogo acima.

Mas atengdo: € obrigatdrio que nos contratos por tempo indeterminado se possa usar a
denuncia como ferramenta de exoneracao dos contratos; ndo ¢ obrigatdrio, de facto, usa-la.

Com a denuncia como regra, tanto faz que as partes pretendam ou ndo que o contrato
seja perpétuo. Alias, ao Direito nada obsta que Claudio e Mauricio mantenham o contrato
até um dos dois morrer. Por isso mesmo ¢ de rejeitar’” a famosa Teoria da Proibi¢do dos

Vinculos Perpétuos”.

% Estes riscos de comportamento ndo abrangem o incumprimento do contrato , pois a resolugdo ja lida com
estes casos. Abrangem, sim, casos em que uma das partes cumpre os minimos indispensaveis de forma a que o
contrato nao possa ser resolvido, mas ndo trabalha tanto quanto o principal desejaria.

Numa légica de mercado, a eficiéncia distributiva depende da elasticidade dos contratos, “isto é, da
prontiddo com que se adapta as mutaveis necessidades do mercado” (Cf. MARIA HELENA BRITO O contrato
de concessdo comercial, p. 236). Nesta logica, é justificavel que, por exemplo, se dispense um agente que
trabalha razoavelmente bem para poder contratar um agente que trabalhar excepcionalmente bem. V. tb.
LILIANA PACHECO, cit., pp. 44 ss. e respetivas referéncias bibliograficas sobre tutela da livre concorréncia.

% Isto é, sem ter ainda em conta os aspectos de duragio minima dos contratos ou os prazos de pré-aviso,
dos quais se tratara adiante.

7 Somente para contratos por tempo indeterminado.

! De certa forma, estou de acordo com PAULO HENRIQUES, que considera que o fundamento da dentincia
¢ a tutela da liberdade dos sujeitos — v. cit., pp. 213 ss. (v. tb. MOTA PINTO, cit., p. 623). Divergimos ¢ neste
ponto: Henriques considera que a liberdade fica ameagada somente quando o contrato atinge uma duragdo
excessiva e que isso so6 acontece depois de cumprido determinado tempo minimo do contrato (v. cit., pp. 230
ss.). Eu rejeito totalmente a ideia de tempo minimo e de duracdo excessiva (enquanto requisitos que se t€ém de
observar para que se possa recorrer a figura de denuncia); considero antes que a liberdade do sujeito pode ficar
ameagada por um contrato que esta — desde o primeiro momento — exposto a grandes riscos de mercado. A
dentncia permite ao sujeito circular no mercado sem ficar preso a um contrato que rapidamente se pode tornar
obsoleto, ineficaz e injusto para quem ¢é obrigado a suporta-lo sem qualquer hipdtese de desvinculagao.

72 E neste ponto estou em sintonia com PAULO HENRIQUES, cit., pp. 210 ss.

3 Quando muito, seria razoavel aceitar o principio da «proibi¢do-de-vinculos-perpétuos-que-ndo-prevejam-
formas-de-exoneragao-livre-das-partesy.
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A partir do momento em que a dentncia faz «parte das regras», os jogadores ja nem
sequer tém de pensar se pretendem que o contrato dure ou nao perpetuamente — apenas tém
de se preocupar em acordar se querem que a duracdo do contrato seja determinada ou
indeterminada. Caso seja determinada, a denuncia ndo pode ser utilizada’™. Caso seja

indeterminada, a dentincia pode (mas ndo tem de) ser utilizada.

VI — Concluindo, importa deixar claro que contrato por tempo indeterminado nao
significa necessariamente perpetuidade. As partes podem ter muito clara a ideia de que o
contrato terd um fim (como o caso de Amadeus e Jos¢), mas simplesmente ndo sabem
exatamente qual a altura ideal para tal e, por isso, adiam a decisio’>. Podem também nio ter
predefinida uma ideia de fim de contrato (como Claudio e Mauricio), mas ndo ¢ por nao
terem pensado nisso que ndo se lhes d4 a hipotese de desvinculagio’®.

Ou seja, o Direito tutela, explicita e positiva a figura da denuncia nos contratos de
agéncia, ndo para impedir a perpetuidade, mas para garantir mecanismos de adaptacao aos
riscos a que as partes, na vinculacdo e cumprimento do contrato de agéncia, estdo sujeitas

(assegurando assim a tutela da liberdade dos sujeitos).

3. Tempo Minimo?

I — Em certos contratos por tempo indeterminado o ordenamento juridico exige que se
deixe correr certo lapso de tempo até ser possivel recorrer ao direito de exoneracao desses
contratos’ .

Havera também a exigéncia de tempo minimo nos contratos de agéncia? A resposta ¢

clara: a LCA ndo exige tempo minimo de duragdo de contrato. Existem, sim, regras gerais

™ 0 facto de a dentincia ndo ser admitida em contratos de agéncia por tempo determinado em nada obsta a
minha argumenta¢do. O que ocorre nestes casos € que as partes aceitam expor-se a estes riscos, sabendo ja a
partida quando cessara essa exposi¢do a que a eles estdo sujeitos. Como ja se viu (e ainda se aprofundard), o
facto de se saber quando ¢ o fim do «jogo» leva a que as partes possam tomar as devidas medidas para lidar
seja com o risco de mercado, seja com o risco do comportamento da outra parte. Nesse sentido, o Direito ndo
necessita de assegurar mecanismos adicionais de «prote¢ao» contra esses riscos.

Ja se o contrato determinar um tempo excessivo de duracdo, ai a liberdade dos sujeitos poderd ficar
ameacgada, pelo que € licito o recurso a denuncia. O ordenamento juridico portugués parece considerar que
mais de 30 anos sera ja um tempo excessivo (cf., por exemplo, art. 185°n°1 a) do CSC).

7 Ndo posso, por isso, concordar com PAULO HENRIQUES quando afirma que a dendncia ¢é,
necessariamente, uma excec¢ao ao pacta sunt servanda — v. cit., p. 194. — pois Amadeu e José quiseram a
dentincia no seu contrato.

7% De certa forma, pode-se dizer que é por haver a hipétese de ndo se pensar nisso que o Direito tutela a
figura da denuncia.

T Cf. arts. 229°, 231°, 185° n°1 e 506° n° 4 do CSC; art. 12° do DL n°® 430/73 de 25 de Agosto.
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de Direito que balizam comportamentos das partes — como a boa f&’® (e seus corolarios

abuso de direito e culpa in contraendo)”, clausulas contratuais gerais™ e defesa da
concorréncia®'. Estas figuras balizam, ndo no sentido de permitir ao juiz definir duragdes
minimas ou razoaveis de certo contrato, mas de provar que o fim deste foi manifestamente
antecipado, imprevisivel ou abusivo e tentar medir os danos que devem ser ressarcidos
através de indemniza¢do. Dai a exigir’” que haja um periodo razoavel de vigéncia do
contrato e que antes de decorrido ndo se possa recorrer ao direito de denuncia vai um salto

muito grande, que alias ndo tem qualquer fundamento na lei.

II — Pode haver casos em que, num contrato de agéncia por tempo indeterminado, uma
das partes (tendencialmente o agente) tenha de fazer investimentos avultados para bem
cumprir o contrato e que pretenda, por isso, ver assegurado um lapso de tempo de
manuten¢do do contrato de tal forma que lhe permita amortizar esses custos. Que pode ele
fazer?

Unilateralmente, nada pode fazer. Pode, por exemplo, tentar acordar com a outra parte
que o prazo de pré-aviso da denuncia seja maior do que o legalmente exigido. Alids, a
propria LCA prevé essa possibilidade (art. 28° n°3)*’. Mas esta solugdo pode nio ser muito
pratica. Imagine-se que o investimento demora dois anos a amortizar. Se as partes
estabelecem que o prazo de pré-aviso ¢ de dois anos, esse prazo vai ter sempre que ser
aplicado mesmo que o contrato ja tenha entrado no terceiro ano e o agente tenha amortizado
todos os investimentos. Denunciar um contrato com um pré-aviso de dois anos ¢
manifestamente pouco pratico™".

A outra possibilidade ¢ os contraentes acordarem em prazos minimos de vigéncia. Se a

lei por um lado ndo o exige, por outro também ndo o impede®. Assim, podem as partes

7S Arts. 6° e 12° da LCA; art. 762 n°2 do CC.

7 Respetivamente, arts. 334° ¢ 227° n°l do CC.

%0 DL 446/85, com alteragdes do DL 249/99 de 7 de Julho.

*!'L 18/2003 de 11 de Junho.

82 Como o faz PAULO HENRIQUES, cit., pp. 230 ss. (e tb. PINTO MONTEIRO, Contrato de Agéncia, cit., p.
124, embora o primeiro considere ser um pressuposto de legitimacao da dentncia e o segundo uma exigéncia
que decorre da boa f¢€).

% PINTO MONTEIRO afirma que “as partes terdo interesse, alids, em estabelecer prazos superiores,
sempre que, por exemplo, o contrato implique investimentos elevados” — cf. Contrato de Agéncia, cit., p. 126.

¥ 0 exemplo ¢ hiperbélico — é muito pouco provavel que um agente tenha de efetuar investimentos de tal
forma elevados que demore 2 anos a amortizar (ja em relagdo a um concessionario ou a um franquiado sera
mais provavel). Mas mesmo que sé se demore 5 meses, isso pode ser muito tempo para servir de prazo de pré-
aviso.

% E o Direito Comercial, no qual se integra a LCA, rege-se pela autonomia privada — v. MENEZES
CORDEIRO, Manual de Direito Comercial, cit., p. 459.
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acordar que até correrem dois anos nao ¢ possivel a qualquer delas denunciar o contrato.

Depois desse tempo, a denuncia decorre nos termos € com os prazos previstos pelo artigo
2808&87.

% Neste caso, pode perguntar-se se é possivel denunciar o contrato ao fim de 1 ano e 10 meses, sendo que,
como o prazo de pré-aviso ¢ de 2 meses, a dentincia s6 terd efeito no dia em que o contrato completar 2 anos.
Parece que esta hipotese tem todo o cabimento e nada a ela obsta, no sentido em que o contrato serda mantido
pelo tempo minimo acordado entre as partes.

87 Sobre redagio dos artigos 28° e 29°, v. Anexo III.
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§ 4.° Pré-Aviso

1. Definicao, funcio e adequacio

I — Como j4 se teve oportunidade de observar, o art. 28° exige que se respeitem certos
prazos de pré-aviso ao denunciar um contrato de agéncia. O pré-aviso consiste precisamente
no intervalo de tempo que se tem de observar “entre o momento da perfei¢dao da declaragdo

. , . ~ . .. . 38
unilateral recepticia e o momento da produgdo dos efeitos extintivos nela visados™".

. . L. 598990
O pré-aviso ¢ considerado um “elemento natural na denuncia”

, mas o seu nao
respeito ndo torna a denuncia ineficaz, apenas a torna ilicita (dando lugar a devida

. . ~ 1
indemnizagdo)’".

IT — Para que serve o pré-aviso? A razdo mais invocada ¢ a de “atenuar os prejuizos

. 92
decorrentes da extingdo do contrato”

que recaem sobre a contraparte. De facto assim é:
visa-se proteger a contraparte, minimizando certos prejuizos — mais concretamente, os que
resultam da ndo realocacdo de recursos’.

O prazo de pré-aviso serve, pois, para dar tempo a contraparte para que esta consiga
devidamente realocar os seus recursos ¢ a sua atividade’*. Se o denunciante for o principal,
entdo o agente pretendera procurar novo contrato de agéncia (ou outro contrato) com um
terceiro. Se o denunciante for o agente, o principal tencionard encontrar, ou novo agente, ou
nova forma de distribui¢ao.

Relembre-se que os contratos de agéncia por tempo indeterminado sdo muito instaveis,
pois qualquer parte pode, a qualquer momento, por termo ao contrato, denunciando-o. Ora, o

pré-aviso € a forma que o Direito encontra de dar (ndo estabilidade mas) alguma seguranca

as partes, no sentido em que d4 margem para que estas encontrem nova atividade ou

8 Cf. PAULO HENRIQUES, cit., p. 237.

% Cf. MOTA PINTO, cit., p. 623 ¢ PAULO HENRIQUES, cit., p. 236. V. tb. ALMEIDA COSTA, cit., p. 322;
ANTUNES VARELA, cit., vol. II, p. 281; MENEZES CORDEIRO, Tratado..., cit., p. 342; PINTO MONTEIRO,
Contratos de Distribuigdo..., cit., p. 137; MARIA HELENA BRITO, O contrato de concessdo comercial, cit., p.
238.

% Seja dentro ou fora do 4mbito dos contratos de agéncia — para pré-aviso no contrato de locagdo v. arts.
1100° e 1101° CC; nas CCG v. art. 22° n°1 1) do DL 446/85, com altera¢des do DL 249/99 de 7 de Julho.

'y, PINTO MONTEIRO, Contratos de Distribuicdo..., cit., pp. 141 e 142; BALDI, cit., pp. 196 ss.;
MENEZES CORDEIRO, Manual..., cit., p. 669 e Ac. STJ 10-05-2001 (CJ — Acs. STJ, ano IX, tomo II, 2001, pp.
62 ss.).

%2 Cf. PAULO HENRIQUES, cit., 236. V. tb. ALMEIDA COSTA, cit., p. 322; PINTO MONTEIRO, Contrato
de agéncia, cit., p. 126.

% Mas néo os que resultam da ndo amortizagdo dos investimentos feitos — neste sentido (embora relativo a
contrato de concessdo), v. Ac. STJ 15-11-2007, proc. 07B3933 in www.dgsi.pt.

% Neste sentido, MARIA HELENA BRITO, O contrato de concessdo comercial, cit., p. 241.
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contrato. Seria ndo s6 injusto como até ineficiente nio haver pré-aviso®”, pois isso levaria a
que a contraparte ficasse, necessariamente, sem trabalho’®. Feita a dentincia com certa
antecedéncia, ¢ possivel que quando esta produzir os seus efeitos extintivos, a contraparte ja

tenha realocado os seus recursos (ou esteja bem encaminhado nessa realocagao).

IIT — O Direito nao pode ser cego a crescente confianca e seguranga que surge € se
reforga com o passar do tempo, numa relacao contratual. Uma relagdo de agéncia que dura
apenas ha 6 meses ¢ seguramente diferente de uma relagdo com mais de 30 anos. Dai que
seja unanimemente aceite que o periodo de pré-aviso deva ter em conta a antiguidade da
relagio contratual’’,

Mas nao ¢ por o contrato ter longa duragdo que, em caso de denuncia, a realocagdo de
recursos demora mais tempo do que a de um contrato de curta duracdo. Um agente que
durante 1 ano trabalhou com certo principal pode demorar tanto tempo a realocar a sua
atividade quanto um agente que trabalhou 30 anos com o mesmo principal. E necessario

entdo nao confundir a tutela da confianca (que o Direito acolhe e tem em conta nos prazos

de pré-aviso) com a fungio primordial do pré-aviso (realocacio de recursos)’”.

IV — Coloca-se entdo a questdo de saber qual o prazo de pré-aviso adequado para cada
relagdo de agéncia. Mas para encontrar uma resposta apropriada ¢ necessario perguntar
primeiro: o que sucede quando uma das partes, cumprindo o prazo de pré-aviso, denuncia o
contrato?

Juridicamente nada acontece. Ou melhor, com a dentncia os direitos e deveres das
partes permanecem inalterados; de tal forma que Paulo Henriques afirma que “no plano
Jjuridico, o proprio denunciante ndo ficard, provavelmente, em situag¢do menos favoravel aos
seus interesses observando um prazo razoavel de pré-aviso, do que ficaria se a denuncia

. . . . 99
tivesse efeitos imediatos™ .

% Parece injusto que uma pessoa ndo tenha tempo de procurar nova ocupagdo profissional; é ineficiente
para a sociedade que haja alguém sem ocupacao profissional.

% Trabalho deve ser entendido aqui, ndo como a relagdo estabelecida por um contrato de trabalho, mas sim
como «atividade profissional», no seu sentido mais lato (a agéncia € vista, para este efeito, como «trabalhoy).

7y, PAULO HENRIQUES, cit., p. 241; PINTO MONTEIRO, Contrato de Agéncia, cit., p. 123; LILIANA
PACHECO, cit., pp. 76 ss.; LACERDA BARATA, Anotagoes ao Novo Regime do Contrato de Agéncia, p. 72.

% A distingdo é importante: a primeira conduz & proporcionalidade entre tempo do contrato e prazo de pré-
aviso; a segunda afasta essa proporcionalidade. Esta distingao ¢é relevante para a discussdo feita mais a frente —
v. infra, p. 34.

% Cf. PAULO HENRIQUES, cit., p. 240.
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Mas esta frase pode ser traicoeira. E que se os direitos e deveres ndo se alteram, o
mesmo nao pode dizer-se da relagdo factica que existe entre principal e agente. A interacao
entre as partes serd, seguramente, diferente. Repare-se que, se uma das partes pretende
denunciar o contrato, ¢ porque, a partida, deseja que essa relagdo cesse logo nesse momento.
O pré-aviso serd, tendencialmente, indesejado pelo denunciante'®, pois ele pretende
terminar a relagdo contratual que até ao momento se mantinha. A recep¢ao de que o
denunciante pretende terminar a relagio contratual ndo deixara indiferente a contraparte. E
entdo certo que a denuncia altera o comportamento de ambas as partes.

Para melhor entender estas alteracdes, veja-se entdo o que sucede com a denuncia a luz

da Teoria dos Jogos.

2. Até quando quer um agente trabalhar?

I — Antonio é agente de Pedro, principal'®’. Considere-se que o esforco de Antonio se

102

representa por € e que cada unidade de e se traduz num ganho de 100€ ™. Por simplificagao,

uma unidade de e equivale a uma hora de trabalho de Antonio — ou seja, por cada hora de
trabalho do agente, ha um ganho de 100€ que se repercute no principal'®.

Quanto mais unidades de e, maiores os ganhos, logo, Pedro quer que Antonio trabalhe o
maximo de tempo possivel. Mas quantas horas por semana esta Antonio disposto a
trabalhar? Até onde vai o esfor¢o do agente? Depende — do custo que esse € tem para ele e
do beneficio que dai advém. Ou dito de outra forma, Antonio trabalha até o custo marginal

. . . . 104
ser igual ou superior ao beneficio marginal'*,

"% Nzo sera necessariamente sempre assim; o denunciante pode ter todo o interesse em que haja um prazo
de pré-aviso (embora esta nao seja uma situagdo normal).

%1 A anélise que aqui se inicia so cabe nos casos em que o denunciante ¢ o principal (e ndo o contrario).
Note-se também que a analise aqui feita é simplista; na realidade, as fun¢des de beneficio e de custo nunca
serdo assim tdo lineares. Ainda assim, considero que a presente apresentacdo pode ser util para intuir como a
percepgdo de custo se altera com a recepgdo da dentincia (feita com o devido pré-aviso). Por fim, embora se
esteja a usar como exemplo duas pessoas singulares, tudo se aplica — salvo indicacdo — a pessoas coletivas.

"2 Inspirado em BESANKO et al., cit., pp. 480 ss.

193 Pois o trabalho do agente — a promogio de contratos — ¢ feita por conta do principal (art. 1° da LCA).

1% Derivando as fungdes do custo/beneficio total obtém-se a fungdo do custo/beneficio marginal. O céalculo
das derivadas esté explicitado no Anexo IV.
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II — Suponha-se que Antdnio recebe de Pedro, garantidamente, 500€ semanais'®.
Recebe, para além disso, uma comissao equivalente a 10% dos ganhos que realiza (isto €,
10€ por cada unidade de €). O beneficio total aumenta por cada hora adicional de trabalho,

106
[

mas o beneficio marginal > € sempre o mesmo: 10€.

. roe 1
IIT — Assuma-se que o custo de exercer € pode ser descrito em termos monetarios e

que o custo total ¢ dado pela fungdo seguinte, representada na figura abaixo:

()_{O se e <40
€)= 105(e —40)2 se e >40

5
>

Ganbhos (€)

- custo total

0 40 Esforco (€)™

FIGURA 1

Com esta funcdo ¢ possivel encontrar o custo marginal de cada e. Como se pode
observar, as primeiras 40 horas de trabalho ndo tém qualquer custo para Anténio'”. O custo
total de 40 e’s ¢ igual a zero (e o custo marginal de cada uma dessas horas sera igualmente

zero, claro). A partir da 41* hora aumenta ndo sé o custo total como o custo marginal (e

"% Embora a comissdo seja a forma tipica de retribui¢do, nada impede que haja, cumulativamente, uma
remuneragdo fixa — v. LACERDA BARATA, Sobre o Contrato de Agéncia, cit., pp. 63 e s.

191, ¢., 0 beneficio que advém somente dessa hora adicional de esforgo.

197 Ou, dito de outra forma, esse e tem, para Anténio, uma determinada utilidade que para efeitos praticos é
mensurada monetariamente.

1% Estas 40 horas sdo aquilo que o agente considera como «obrigagio minima» — os 500€ que recebe
compensam essas 40 horas de esfor¢o, tornando-as assim irrelevantes para os céalculos de custo e beneficio
marginal.
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;e . ~ 1
aumenta de hora para hora). Usando as regras basicas de derivacio'”, observa-se que se e

for maior do que 40, o custo marginal serd igual a (e — 40).

IV — Conhecendo as fungdes de beneficio e custo marginal, Antonio, sendo um agente

racional, vai entdo deixar de trabalhar quando o custo de mais uma hora de trabalho for igual

a 10€ (beneficio marginal), o que acontece quando e = 50; logo, dado este plano de

~ % ~ r . 110-111
remuneracdo, Antonio ndo trabalhard mais de 50 horas por semana' ',

V — Ora, mas o que acontece se Pedro denunciar o contrato? Sera que as fungdes se
mantém inalteradas? Ser4d que Antonio trabalhard o mesmo numero de horas?
Evidentemente que ndo.

Repare-se: antes de Pedro denunciar o contrato, Antonio tem uma vida estavel — tem
uma atividade profissional fixa e regular, na qual se esforca por trabalhar bem (gastando 50
horas por semana a fazé-lo com afinco) e nem se considera mal remunerado. Mas também
gosta de descansar e quando nao esta a trabalhar faz isso mesmo: descansa.

Mas se Pedro se encontra com Antonio e lhe diz que dentro de x meses o contrato
termina, Antonio passa a ter em maos uma questdo importante: como arranjar novo
trabalho? Como conseguir realocar os seus investimentos? Existem muitas maneiras de o
conseguir mas todas elas implicam, com certeza, gastar fempo. Isso significa que agora o seu
tempo livre passa a ter um peso muito maior — uma hora livre vale agora mais do que valia
antes de Pedro lhe dar a noticia. Se assim €, entdo cada hora adicional de trabalho representa
para Antonio um esfor¢o muito maior — pois € mais uma hora em que ele ndo esta a procurar
trabalho alternativo.

O mesmo ¢ dizer que, com a recep¢ao da dentincia, a funcao de utilidade do tempo de
Anténio ¢ alterada. As preferéncias modificam-se''*. Antonio passa agora a valorizar mais o
tempo em que ndo estd a angariar clientes para Pedro'"”. Sendo assim, a fungdo do custo

total sofre alteracdes. Considere-se que a funcao passa, entdo, a ser a seguinte:

()_{O se e <30
€)= 106(e —30)2 se e >30

19 Cf. Anexo IV.

"9 Cf. Anexo IV.

""" Tecnicamente ¢ indiferente para Anténio trabalhar ou ndo na 50* hora. Mas trabalhar a 51* hora nio
compensa — ndo ¢ uma atitude racional.

N2y, supra, p. 14.

'3 Pois ha um potencial beneficio que dai advém, que é o encontrar novo contrato.
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>
>

Ganhos (€)

- custo total

= novo custo total

0 30 40 Esforco (e)”

FIGURA 2

Como se vé na Figura 2, a nova fun¢do cresce muito mais rapidamente do que a antiga,
ou seja, o custo total (e marginal) de e ¢ agora maior. Com estas alteracodes, ¢ tendo em

conta que o beneficio marginal ndo se modifica (porque Pedro continua a pagar-lhe o

114

mesmo)''¥, o agente vai passar a trabalhar menos horas. Feitas as contas''>, Antonio

trabalhara ndo mais de 40 horas.

VI — Da anélise feita se conclui que, com a recepcao da dentincia, a funcao de utilidade
do tempo altera-se, de tal forma que, para Antdnio, ndo compensa trabalhar tanto tempo
quanto trabalhava antes da dentncia. E quanto maior for o prazo de pré-aviso, maior
também o intervalo de tempo em que Antonio trabalha menos horas por semana. O que nao
¢ vantajoso para Pedro.

Mas uma questao final se impde. Imaginemos que Pedro denuncia o contrato dando um
pré-aviso de 3 meses. Se Antdénio em apenas uma semana conseguir encontrar novo
trabalho, o que faz nas restantes 11 semanas em que ainda ¢ agente de Pedro? Vai voltar a
querer trabalhar 50 horas? Pela analise aqui efetuada, tudo indicaria que sim. Mas responder
a esta questdo abordando apenas a fun¢do de utilidade ¢ insuficiente. Ha entdo que analisar o

caso de outras perspectivas.

g, por simplificag@o, considera-se que a fun¢o de utilidade desse beneficio ndo sofre alteragdes.

15 Cf. Anexo IV.
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3. Pré-aviso — motivacao, cooperacio e risco
I — O contrato de agéncia ¢, a partida, cooperativo. Sendo veja-se:
Antonio e Pedro podem ou cooperar (C) ou nao cooperar (NC). Os resultados

. ~ 11
(semanais) estdo apresentados no Quadro 3''°.

Pedro
QUADRO 3
C NC
c |500 , 90e 500 . -500
+10e -500
Antonio
500 , -500| O , 0

Como ¢ facil observar, convém as partes cooperar —o ponto de equilibrio ¢ precisamente
aquele em que ambos os jogadores cooperam. Alids, a cooperagdo mutua ¢ nao s6 o ponto
de equilibrio como é também o ponto eficiente'"”.

Mas o que acontece com a recepcao de denuncia? Acontece que a contraparte apercebe-
se de que o jogo — até entdo sem fim a vista — ird, dentro de x meses, terminar. Antonio ja
ndo tera incentivos para trabalhar tanto tempo como até a esse momento, visto que a funcao
de utilidade do tempo se altera''®. Claro que isso, s6 por si, ndo leva a nio-cooperac¢io'”” — o
agente continua a ter razdes para jogar o jogo até ao fim, pois ainda retira proveitos dele'*’.

Mas sem duvida que os incentivos a cooperagdo enfraquecem.

I — E, no entanto, necessario ir para 14 da anélise das fungdes de utilidade. Veja-se: se o
contrato de agéncia por tempo indeterminado ¢ um contrato fragil, instavel (na medida em
que pode terminar a qualquer momento), entdo ¢ normal que haja, de cada uma das partes,
um esfor¢o para mostrar a outra parte que vale a pena manter o contrato; ha uma atitude de
aposta, de investimento numa rela¢io de continuidade, numa parceria com futuro'*'. Mas a

partir do momento em que esse futuro ¢ cortado por uma das partes, o esforco que a

60O retangulo superior esquerdo (C/C) evidencia o plano de remuneragdo ja enunciado na p. 28. O
superior direito (C/NC) supde que caso Pedro ndo colabore; nesse caso Antdnio ndo consegue promover
qualquer contrato, mas resolve colaborar ao ponto de ndo resolver o contrato de agéncia (e recebe portanto os
500€ semanais). O inferior esquerdo (NC/C) retrata a mesma situag@o, sendo que aqui € Antdénio quem nao
colabora. No retangulo inferior direito (NC/NC) nenhuma das partes colabora, pelo que o contrato nem sequer
subsiste.

"7 Ao contrario do dilema do prisioneiro, onde o ponto de equilibrio ndo coincide com o ponto eficiente.

N8y, supra, p. 14.

"9 Conduz sim a uma cooperagio enfraquecida, em que Anténio trabalha menos horas por semana.

120 Excepto se entretanto Anténio encontrar um novo jogo (leia-se, novo contrato) onde o resultado lhe seja
mais benéfico — ai mais lhe vale ndo cooperar com Pedro.

121 V. FERNANDO ARAUIJO, cit., pp. 606 ¢ s.
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~ g 122
contraparte faz para manter essa relagdo ira igualmente ser cortado

. Assim, e respondendo
a questdo de saber se o agente, arranjando novo contrato em 7 dias voltard a trabalhar 50
horas por semana o resto do tempo, € pouco provavel que o agente, de facto, o faga. Pode ser
que isso aconteca (caso pretenda uma remuneracgao final tdo elevada quanto possivel), mas a

. C o~ ;. ~ , . F1.: 12
disposicdo de Anténio ndo sera certamente a de «dar o litro» nesses ultimos tempos'%.

IIT — A recepgdo da dentincia por parte de Antonio serd sempre vista como uma perda.
Enquanto tal, ¢ bem possivel que Antonio passe a ter maior atragao ao risco, o que se traduz
no seguinte: onde Antonio tinha receio de arriscar gastar tempo «de trabalhoy» para procurar
empregos mais atrativos, tem agora Antonio todo o incentivo para o fazer. E fa-lo-4. Pode
mesmo chegar ao ponto de considerar que ¢ mais vantajoso nao jogar o jogo com Pedro até
ao fim e dedicar todo o tempo a outras atividades.

~ . ~ N~ ~ 124
A atragdo ao risco pode, entdo, levar a ndo-cooperagdo .

IV — Por fim, ¢ também preciso ter em conta os valores e sentimentos que as partes
trazem consigo. Pode acontecer que Anténio considere ser seu dever profissional trabalhar
50 horas por semana até o contrato terminar. Mas pode acontecer o oposto'*’ — considerar
que ndo deve nada a Pedro, de tal modo que nem chega a cumprir as suas obrigagdes

ro: 12
minimas 6.

V — A agéncia ¢ um jogo de soma ndo nula, onde raramente ha resultados aceites
universalmente. Curiosamente, antes da dentincia ha um resultado que pode ser dado como
certo (pois had incentivos para ambas as partes cooperarem, existindo um ponto de
equilibrio); mas com a denuncia o equilibrio ¢ destruido e os resultados que dai advém
podem ser os mais variados. Anténio tanto pode continuar a trabalhar 50 horas, como pode

passar a nao trabalhar nenhuma, como pode ainda optar por qualquer estratégia intermédia.

122y, supra, p. 12.

123 Até porque ¢ preciso ter consciéncia de que quando Pedro denuncia o contrato, isso é visto como uma
vontade imediata de ndo-cooperagdo, que s6 ndo produz imediatamente esses efeitos porque a lei ndo o
permite. Se Pedro ndo pretende cooperar, entdo Anténio pouca vontade tera também em cooperar.

124y, supra, p. 16.

125 Quando os sentimentos entram em jogo (isto para os casos em que o agente é uma pessoa singular), é
muito dificil prever qual o resultado do jogo. Se Antonio se sente de alguma forma traido, magoado ou sentido
com a denuncia, isso pode levar a que aquele queira cortar, de imediato, todas as relagdes que tinha com Pedro
ou que se queira aproveitar. Outra reagdo expectavel sera o surgimento de comportamentos oportunistas — v.
FERNANDO ARAUJO, cit., pp. 391 e ss. e pp. 655 € s.

126 0 que pode levar Pedro a resolver o contrato, o que lhe dara direito a uma indemnizagio nos termos do
art. 32° (e pode levar a que Antdnio deixe de receber indemnizagdo de clientela — cf. art. 33° n°3).
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Mas de tudo o que foi exposto até agora, fica-se com a certeza de que, com o antncio do
«endgamey, 0s incentivos para a cooperacao ficam fragilizados e Anténio dificilmente terd a

mesma motivagao para trabalhar.

4. O Denunciante

I — A exposicao feita nas ultimas paginas tenta responder a pergunta “qual o prazo de
pré-aviso adequado para cada relagdo de agéncia?”.

De toda a analise efetuada conclui-se que, sendo Pedro a denunciar o contrato, o pré-
aviso ¢é-lhe sempre desvantajoso, pois 0 agente passard a estar menos motivado e a trabalhar
menos (ou, no limite, a ndo trabalhar). Para o principal, quanto menores forem os prazos de
pré-aviso, melhor.

Mas qual serd o prazo de pré-aviso adequado para o agente? Poder-se-a utilizar o
critério oposto, isto €, serd que quanto maiores os prazos, melhor? Nao necessariamente. Por
um lado, com a denuncia o proprio agente desmotiva-se, o que faz com que trabalhe menos
e, portanto, ganhe menos. Por outro, o agente ndo tem de fazer investimentos muito
avultados para a prossecucao da sua atividade. Ao contrario dos contratos de concessdao ou
de franquia, no contrato de agéncia nao ha aquisi¢ao de propriedade para revenda; o agente
simplesmente promove contratos'>’. Além de que os investimentos que faz raramente serdo
especificos'?®. E-lhe, pois, relativamente facil e rapido realocar recursos, de tal forma que os
prazos de pré-aviso nunca necessitam de ser muito extensos.

Assim, no limite, prazos demasiado extensos nao s6 nao sao Uteis para o agente como
podem até ser desvantajosos. Nenhuma das partes necessita nem deseja, portanto, prazos de

pré-aviso muito grandes.

IT — E se o denunciante for o agente? Quanto a Antdnio, a partida ndo deseja que haja
pré-aviso, pois pretende que o contrato cesse.

Quanto ao principal, o pré-aviso é-lhe favoravel, no sentido em que lhe permite encontrar

novo contrato de agéncia (ou outro contrato). Mas também aqui ndo se encontram vantagens

para prazos muito extensos: o principal tem apenas que encontrar novo agente, 0 que

27 Ele nunca chega a ser proprietario daquilo que promove.
128 Consideram-se investimentos especificos os que tém carater afundado (irrecuperavel) e custos fixos
(independentemente da produgio).
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consegue com relativa facilidade. Por outro lado, ndo convém ter consigo um agente que nao
pretende trabalhar mais. Logo, também neste caso ndo € necessario nem util haver prazos

extensos.

IIT — Tudo aponta, entdo, para que prazos relativamente curtos favorega as partes e a livre
circulacao de pessoas, bens e servigos, acautelando ainda assim os interesses que o Direito
se propoe proteger. Resta entdo observar a letra da lei e confronta-la com as conclusdes aqui

apresentadas.

5. Tempo ideal de pré-aviso

I — A redagio inicial do art. 28° consagrava prazos de pré-aviso bastante generosos'>.
Se o contrato de agéncia durasse ha mais de um ano, o prazo seria de trés a doze meses,
conforme a sua importancia, as expectativas das partes e as demais circunstancias do caso.
Para Pinto Monteiro esta solucdo tinha duas vantagens: por um lado considerava que
acautelava “devidamente os interesses dos contraentes contra uma imprevista e subita

95130

cessagdo do contrato” ", pois 0s prazos eram bastante extensos; por outro, tinha a vantagem

de os prazos serem flexiveis, porquanto “pode justificar-se perfeitamente que contratos com

95131

o mesmo tempo de vigéncia devam ter prazos de pré-aviso diferentes” ~ . Ainda assim, o

autor reconhece que a lei tinha “o inconveniente de ndao permitir a quem decide denunciar o
A, 2132
contrato saber, com seguranga, qual a antecedéncia minima a observar” ”°.

O DL 118/93 transpds a Diretiva 86/653/CEE, alterando a LCA. Um dos vérios artigos
alterados foi o 28°, adequando-se as exigéncias de prazos mais curtos impostos pelo n° 2 do
art. 15° da Diretiva. Este nimero decreta que o prazo de pré-aviso € de um més para o
primeiro ano de contrato, de dois meses para o segundo ano iniciado e de trés meses para o

. Ce . . 1
terceiro ano iniciado e anos seguintes 33.

II - O n°3 do art. 15° da Dir. abre a possibilidade do prazo de pré-aviso se estender até

seis meses (mantendo a logica de um més por cada ano completado, até¢ ao maximo de seis),

129 Adjetivacdo utilizada por PINTO MONTEIRO em Contrato de Agéncia, cit., p. 123.

130 Cf. PINTO MONTEIRO, Contratos de Distribui¢do Comercial, cit., p. 139.

BUCE. idem, p. 138.

B2 Cf. idem, p. 138. V. tb. criticas de JANUARIO GOMES em Apontamentos sobre o Contrato de Agéncia,
cit., p. 31.

133 Redagao, alias, mais feliz do que a do art. 28° da LCA — v. Anexo III
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mas o legislador portugués resolveu ndo aproveitar esta oportunidade. Esse nao
aproveitamento foi alvo de fortes criticas'**, alegando-se que trés meses parece ser um
tempo demasiado curto para um contrato que dure ha 20, 30 ou mais anos.

Nido posso concordar com estas criticas'®>. Nas tltimas paginas tenho vindo a
demonstrar como nao ¢ conveniente que os prazos de pré-aviso nos contratos de agéncia
sejam longos'*’. Num contrato em que os investimentos especificos sdo pouco avultados e a
realocacdo se pode fazer com bastante brevidade, como acontece nos contratos de agéncia,
nada aponta para que seja necessario e util que haja prazos de pré-aviso superiores a trés

1
meses 37.

III — O legislador parece ter tomado a melhor decisdo ao ndo acolher a possibilidade
concedida pelo art. 15° n° 3 da Diretiva. A redagdo atual do art. 28°, n° 1 da LCA tutela a
confianca das partes, acolhendo um critério de proporcionalidade entre a duracdo do
contrato e o prazo de pré-aviso. E se essa proporcionalidade termina aos 3 anos € porque se
considera que um prazo de pré-aviso de 3 meses ¢ mais do que suficiente para realocar os
recursos afectos a atividade prosseguida pela contraparte, independentemente da duragdo do
contrato.

Claro que “existira sempre algo de aleatorio, ao concretizar, através de prazos fixos, a
antecedéncia com que a deniincia deve ser exercida”>*. Mas, por um lado, a redacio atual
tem a vantagem de retirar toda a incerteza que a original redagdo causava. Por outro lado,
esta aleatoriedade existe apenas no momento em que o legislador fixa esses mesmos
prazos">’. A partir do momento em que eles estio fixados, as partes apreendem as novas

regras do jogo — e ¢ a partir delas que jogam os seus jogos. Jogos estes que, com a redacao

atual do 28°, podem ser jogados com seguranca (juridica) e com eficiéncia.

134y, principalmente, PINTO MONTEIRO, Contrato de Agéncia, cit., p. 123; LACERDA BARATA,

Anotagoes ao Novo Regime do Contrato de Agéncia, p. 73.

133 Nio concordancia em parte ja expressa supra, p. 27.

13 J4 0 mesmo ndo poderei dizer quanto aos contratos de concessdo ou de franquia, onde a realocagio de
recursos pode ser mais morosa, por estarem em causa recursos materiais de maior montante, por haver
investimentos especificos e por a «maquina» do concessionario e do franquiado ser, em geral, bem mais pesada
que a do agente. Neste sentido, PINTO MONTEIRO, Contrato de Agéncia, cit., p. 124; MARIA HELENA
BRITO, O Contrato de Concessdo Comercial, cit., p. 241 e tb. Ac. STJ 13-05-2004, proc. 04A381 e Ac. STJ
21-04-2005, proc. 05B603. Em sentido contrario v. Ac. STJ 13-04-2010, proc. 673/2002.E1.S1 (todos in
www.dgsi.pt).

137 Neste sentido, e criticando o legislador belga por ter aproveitado a possibilidade concedida pelo n°3 do
art. 15° da Dir., ALEX DE THEUX, La fin du contrat d’agence commerciale. Articles 18 a 24 de la loi du 13
avril 1995, pp. 9 ss.

138 Cf. PINTO MONTEIRO, Contratos de Distribui¢do Comercial, cit., p. 138.

9E, ao determinar prazos fixos, o legislador retira a aleatoriedade que até entdo estava nas mdos dos
juizes.
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§ 5.° Epilogo

Conclusoes

I — Numa tentativa de relacionar a Teoria dos Jogos com o pré-aviso da denuncia do
contrato de agéncia, as limitagdes ao aprofundamento de varias figuras ¢ evidente. Nenhum
dos institutos — agéncia, dentincia, pré-aviso — foi examinado em toda a sua extensao. Muito
menos se explanou a Teoria dos Jogos em toda a sua transversalidade.

Mas se a maioria das manifestas limitagdes sdo consequéncia direta do ambito do tema
escolhido, certos aspetos beneficiariam de maior estudo e exame, permitindo maior
entrosamento entre Direito e Teoria dos Jogos. A falta desse estudo mais aprofundado deve-
se, sim, a condicionantes da natureza da dissertacdo de mestrado e seus limites proprios de
extensao, escritos e temporais.

Em relagdo aos contratos de distribuigdo em geral, fica por analisar de que forma ¢ que
as regras da LCA se devem aplicar as figuras da concessdo e da franquia. S3o jogos
parecidos com a agéncia, com regras ligeiramente diferentes — mas diferencas que sao
substanciais e que podem conduzir a resultados muito distintos dos resultados de contratos
de agéncia.

Quanto a denuncia, ndo se abordou as figuras denuncia-modificacdo e denuncia-
revogacdo, importantes estratégias alternativas na desvinculagdo ad libitum e que trazem
interessantes questdes de contagem de prazos.

Ficam por examinar também os jogos com mais de dois jogadores (cuja abordagem ¢
substancialmente diferente da que ¢ feita aos jogos com apenas dois jogadores) e fazer a
ligacdo destes jogos com os casos em que:

- um principal tem contrato com varios agentes;

- um agente trabalha para varios principais;

- o fim de contrato de agéncia tem implicagdes em terceiros.

Mas o que fica, essencialmente, por fazer ¢ a andlise do mercado portugués de agéncia.
As teorias econdémicas e juridicas tém indiscutivel importancia, mas nem o Direito nem a
Economia se podem alhear da realidade. Ndo basta inventariar solugdes que se consideram
abstratamente eficientes ou justas. E necessario analisar o que de facto acontece nas relagdes
de agéncia, quantos contratos existem, quanto tempo duram, de que forma terminam e quais

as agoes e reacoes das partes relativamente a esse fim.
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IT — A enumerac¢do dos muitos passos que o Direito (e mais concretamente a LCA) ainda
pode dar no sentido de aproveitar os muitos contributos da Teoria dos Jogos em nada
desvalorizam a reflexdo feita ao longo do presente trabalho. A andlise do efeito que a
denuncia do contrato de agéncia provoca nas partes permite concluir que a emissdo e
recepcao da denuncia destroi o ponto de equilibrio que intrinsecamente existe num contrato
de agéncia, ameacando a colaboragado até entdo mantida.

Esta colaboragdo fragilizada tem ainda de ser mantida por mais um tempo, em
cumprimento dos prazos de pré-aviso. Tendencialmente indesejado pelo denunciante, o pré-
aviso permite a contraparte realocar os seus investimentos. Nao sendo previsivel haver
investimentos elevados, a realocagdo nao tomara muito tempo, sendo claro que um intervalo
excessivo de pré-aviso pode acarretar desvantagens para ambas as partes. O prazo de pré-
aviso deve, portanto, ter a duracdo minima necessaria para assegurar somente a realocacao
dos investimentos.

A redagdo inicial do art. 28° da LCA causava alguma incerteza quanto aos prazos a
aplicar; permitia ainda que houvesse prazos de pré-aviso bastante dilatados — demasiado
dilatados para um contrato desta natureza. Se a Dir. surgiu como forma de uniformizar a
legislagdo comunitaria, a transposi¢do da Dir. e alteracdo da LCA permitiram eliminar a
referida incerteza e — ao ndo adoptar a possibilidade dada pelo n°3 do art. 15° da Dir. —
atingir um maior nivel de eficiéncia na denuncia dos contratos de agéncia, sem por em causa

os principios e interesses que o Direito pretende acautelar.
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ANEXOS

ANEXO1
DILEMA DO PRISIONEIRO

r

O Dilema do Prisioneiro ¢ um problema classico de Teoria dos Jogos e foi
enunciado pela primeira vez em 1950 por Merrill Flood e Melvin Dresher e mais tarde

. . . 14
reformulado por A. Tucker, que o batizou de «prisoner’s dilemmax'*.

Dois homens, suspeitos de terem cometido determinado crime, sdo presos pela
policia e colocados cada um em sua sala. Nao existe qualquer forma de os suspeitos
comunicarem entre si.

Cada prisioneiro pode optar por manter-se em siléncio ou por confessar o crime de
que ¢ acusado. Os policias explicam-lhes as consequéncias das suas escolhas (ver
Quadro 4):

- Se um suspeito confessar € o outro nao, quem confessar sai em liberdade e o

outro ¢ punido com 20 anos de cadeia;

- Se ambos confessarem, cada um ¢ punido com 5 anos;

- Se nenhum confessar, sao ambos punidos apenas com 1 ano.

Suspeito 11

QUADRO 4
Nao Confessa  Confessa
Nao Confessa 1,1 20,0
Suspeito |
Confessa 0,20 5,5

Considerando que os suspeitos apenas pensam no seu proprio interesse, que devem

eles fazer?

140y DAVIS, cit., p. 109.
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Veja-se as coisas do ponto de vista do Sujeito I. Como ele nao sabe o que vai o
Sujeito II fazer, ele deve considerar as duas alternativas que o Sujeito II tem e tentar
antecipar o efeito que elas t€ém para si. Se o Sujeito II confessar, mais vale o I também
confessar, para s6 apanhar 5 anos em vez de 20. Se o II ndo confessar, ainda assim
convém também ao I confessar, pois em vez de um ano pode sair em liberdade. Assim, a
melhor op¢ao para o Sujeito I é confessar. O mesmo se aplica ao Sujeito II.

Chega-se, entdo, ao seguinte paradoxo: confessar ¢ a melhor op¢dao para ambos os
jogadores, embora o resultado ndo seja o melhor possivel, que seria apenas de um ano de

prisdo para cada em vez dos cinco anos com que, de facto, sdo punidos.

O Dilema do Prisioneiro tem inumeras aplicacoes.

* Numa corrida as armas entre 2 paises, estes sairiam melhor se nenhum deles
entrasse na corrida, pois ndo havia custos € ambos teriam a mesma forga relativa que t€ém
entrando na corrida.

* Todos os paises beneficiariam se reduzissem as emissdes de CO;, mas ndo
compensa um pais por si sO reduzir as emissOes se 0s restantes paises ndo os
acompanharem.

* Numa disputa de pregos entre duas gasolineiras, ambas ganham mais se

cooperarem € puserem os precos mais altos (embora esse oligopodlio seja ilegal).
O ponto central de todos estes exemplos ¢ sempre o mesmo: agindo

competitivamente, as partes alcancam um resultado menos satisfatorio do que agindo

cooperativamente.
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ANEXO 11
AVERSAO AO RISCO

No trabalho “The Framing of Decisions and the Psychology of Choice™'*', de 1981,
Tversky e Kahneman realizaram diversas experiéncias com alunos da Stanford
University e da University of British Columbia. A partir desses testes, Tversky e
Kahneman elaboraram a seguinte fungdo hipotética para a valoragao que as pessoas dao a

ganhos e perdas:
Value

Losses Gains

FIGURA 3

Esta funcao altera-se de pessoa para pessoa (de acordo com as fungdes de utilidade),
mas os autores afirmam que, regra geral, a funcdo tera a forma de um ‘S’ e que sera
concava para valores positivos e convexa para valores negativos, como se pode observar
na Figura 3'*. Isso significa, ndo s, que ha aversdo ao risco para ganhos e atracdo ao
risco para perdas, mas também que para determinado intervalo x, quanto maiores os
ganhos (ou perdas), menor a diferenga de valor.

Por exemplo, a diferenca de valor subjetivo entre 10€ e 20€ ¢ maior do que a
diferenca de valor subjetivo entre 110€ e 120€ (sejam valores positivos ou negativos).
Ou, dito de outra forma, passar a ganhar 20€ em vez de ganhar 10€ tem um impacto
relativamente grande; ganhar 120€ em vez de 110€ nd3o tem um impacto tdo grande;

ganhar 100.020€ em vez de 100.010€ quase ndo tem impacto. O mesmo acontece para as

141
142

Trabalho que, entre outros, valeu a Kahneman um prémio Nobel em 2002.
Note-se que o eixo das abcissas representa a quantificagdo objetiva dos ganhos ou perdas. O eixo
das ordenadas representa a valoragdo subjetiva desses ganhos ou perdas.
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perdas, mas de forma ainda mais dréstica, como se observa pela inclinagdo da curva (ou

pela derivada no ponto).

Para melhor se perceber como a sensacao de perda ou ganho influencia a decisao das
pessoas, veja-se duas das experiéncias feitas por Tversky e Kahneman.
1. Pediram a 150 alunos para olhar para os dois casos abaixo e escolher uma
hipdtese em cada:
Decisdo I — Escolher entre:
A. um ganho certo de $240;
B . 25% de hipoteses de ganhar $1000, ¢ 75% de hipoteses de ndo ganhar nada.

Decisao Il — Escolher entre:
C. uma perda certa de $750;
D. 75% de hipoteses de perder $1000, ¢ 25% de hipoteses de ndo ganhar nada.

Curiosamente, quanto a primeira decisdo a maioria das pessoas (84 por cento)
escolheu a opgdo A e s6 16 por cento arriscou a hipotese B. Em relacdo a ganhos, ha
bastante aversao ao risco.

Ja na decisao II, s6 13 por cento optou por escolher a perda certa (C) e 87 por cento
arriscou a opcao D. Em relacdo a perdas, hé atracao ao risco. Ja diz o ditado portugués,

“perdido por cem, perdido por mil”.

2. Imagine-se que se espera que certo surto viral venha a matar 600 pessoas. Foram
propostos dois programas alternativos para combater a doenga.

Se o Programa E for adotado, 200 pessoas serdo salvas. Se o programa F for
adotado, ha 1/3 de possibilidades de salvar as 600 pessoas e 2/3 de ndo salvar ninguém.
Considerando que as estimativas feitas sdo exatas, que programa escolher?

Imagine-se agora outra situagdo. Sabe-se que se se adoptar determinada medida G,
400 pessoas irdo morrer. Por outro lado, se se adoptar a medida H, ha 1/3 de
probabilidades de matar 600 pessoas e 1/3 de probabilidades de que ninguém morra.

Tendo que optar, qual a medida a adoptar?
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Os casos parecem bizarros. Mas tém um pormenor importante: ambos t€ém o mesmo
resultado. Tanto E como G levam a que 400 pessoas morram e 200 vivam. Tanto F
como H levam a que haja 1/3 de probabilidades de ninguém morrer e 2/3 de que 600
pessoas nao sobrevivam.

Curiosamente, no primeiro caso, 72 por cento dos alunos inquiridos optaram por E e
28 por cento escolheram F. No segundo caso 22 por cento optaram por G e 78 por cento

por H.

De certa forma, os resultados da 2* experiéncia mostram inconsisténcias na escolha.
O resultado ¢ o mesmo, mas as escolhas sdo diferentes. Porqué? Porque a maneira como
se coloca o problema ¢ muito importante. Quando se fala em salvar, prefere-se ndo tomar
riscos. J4 quanto a mortes, prefere-se arriscar a hipdtese de ndo matar ninguém'*”. A
maneira como certa situacao € apresentada pode, entdo, mudar a escolha dos jogadores e

o resultado final.

Mas ndo sdo as inconsisténcias que pretendo realgar aqui. O importante € perceber
como a sensacao de perda ou de ganho leva a atitudes muito diferentes face ao risco e
essas atitudes devem ser tomadas em consideracdo na analise de um jogo.

Pense-se, por exemplo, num empregador que comunica ao seu trabalhador que ele
pode ganhar um bonus no fim do ano se cumprir os objectivos que lhe sao impostos. O
trabalhador tem também em maos uma hipotese (ndo certa) de mudar de trabalho para
uma empresa onde lhe pagam mais. O processo de recrutamento leva a que o trabalhador
gaste tanto tempo que ndo conseguira de maneira nenhuma cumprir os objectivos €
ganhar o bonus. Arriscara entdo mudar de emprego? Provavelmente, nao.

Ja se o empregador diz ao seu trabalhador que dentro de um més deixara de trabalhar
naquela empresa, qual serd a reacdo expectavel do trabalhador? Vendo-se numa situacdo
de perda, ele certamente arriscara ter uma ma prestacao a nivel profissional no seu tltimo
més de trabalho de forma a conseguir ter tempo e concentragdo para procurar um novo
trabalho.

Que convém entdo ao empregador fazer? Avisar o mais tarde possivel o trabalhador

de que este sera dispensado.

'3 No primeiro caso, o ponto de partida é haver 600 mortes; é ai a origem da fungdo (ponto 0,0). Salvar
pessoas € sempre visto como um ganho. No segundo caso, salvar toda a gente ¢ a origem da fungao, logo,
qualquer morte ¢ vista como uma perda.
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ANEXO III
SOBRE A REDACAO DOS ARTS. 28° E 29°

[ —Os artigos 28° € 29° da LCA tém atualmente a seguinte redagao:

Artigo 28.° (Denuncia)

1 - A denuncia so é permitida nos contratos celebrados por tempo indeterminado e desde que
comunicada ao outro contraente, por escrito, com a antecedéncia minima seguinte:

a) Um més, se o contrato durar ha menos de um ano,
b) Dois meses, se o contrato ja tiver iniciado o 2° ano de vigéncia,
¢) Trés meses, nos restantes casos.

2 - Salvo convengdo em contrario, o termo do prazo a que se refere o numero anterior deve
coincidir com o ultimo dia do més.

3 - Se as partes estipularem prazos mais longos do que os consagrados no n° 1, o prazo a
observar pelo principal ndo pode ser inferior ao do agente.

4 - No caso previsto no n° 2 do artigo 27.° ter-se-da igualmente em conta, para determinar a
antecedéncia com que a denuncia deve ser comunicada, o tempo anterior ao decurso do prazo.

Artigo 29.° (Falta de pré-aviso)

1 - Quem denunciar o contrato sem respeitar os prazos referidos no artigo anterior é obrigado
a indemnizar o outro contraente pelos danos causados pela falta de pré-aviso.

2 - O agente podera exigir, em vez desta indemnizag¢do, uma quantia calculada com base na
remunera¢do média mensal auferida no decurso do ano precedente, multiplicada pelo tempo em
falta; se o contrato durar ha menos de um ano, atender-se-a a remunerag¢do média auferida na
vigéncia do contrato.

IT — Observemos com atencao alguns aspetos da sua redagdo. A formulagdo das trés
alineas do n°l do 28° levanta algumas dividas. A primeira prende-se com o que aparenta ser
uma lacuna: qual o prazo de pré-aviso no caso de o contrato ter, exatamente, 1 ano? Se o
contrato durar hd menos de um ano cabe na a), se durar ha mais cabe na alinea b). Mas se

tiver precisamente 1 ano parece ndo encaixar em nenhuma das alineas.
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Esta duvida tem que ver com a forma um tanto ou quanto heterogénea como estao
redigidas as trés alineas'**, mas na verdade ndo ha qualquer lacuna, pois o completar de um
ano coincide com o inicio de vigéncia do ano seguinte'** .

Mas se por um lado nao existe qualquer lacuna, por outro parece haver regulacao vazia.
Sendo repare-se: um contrato que dura hd um ano e meio ja iniciou o 2° ano de vigéncia,
logo, cai no ambito da alinea ). Ora, um contrato que dura ha ja 15 anos também j4 iniciou
o 2° ano de vigéncia; logo, por interpretagdo literal das alineas do n° 1, também deve caber
na alinea b); alias, todos os contratos que nao tenham menos de um ano cabem na alinea b).
Assim sendo, nao ha contrato que caiba na alinea c) — ndo ha “restantes casos”.

A interpretacao teleologica € outra (cf. art. 15° Dir.). Na verdade o que se pretende € que
os contratos no 1° ano de vigéncia tenham um prazo de pré-aviso de 1 més; os que estdo no

2° ano tenham um prazo de 2 meses e 0s que estdo no 3° ano ou seguintes tenham entdo um

prazo de 3 meses (art. 15° n°® 2 Dir.). Fica aquém, a redagdo do artigo.

IIl — Em relagao ao art. 29° ha trés criticas a fazer. No n° 1 ndo estd claro se a
indemnizagdo ai prevista diz respeito aos prazos referidos expressamente no n°l do art. 28°
ou se abrange também os prazos acordados pelas partes. Parece-me que a inclusdo dos
prazos acordados pelas partes sera a melhor solugdo e provavelmente seria essa a intengao

. 14 . , . . .
do legislador'*’ — e era-lhe muito facil evitar a incerteza.

144 Na alinea a) fala-se em “menos de um ano”. Na b) fala-se em “iniciado o 2° ano de vigéncia”. Na ¢)

fala-se em “restantes casos”.

15 Ficam duvidas quanto ao momento em que se completa um ano de contrato (e, logo, também o inicio do
ano seguinte).

Se um contrato foi celebrado, por hipétese, no primeiro segundo do dia 1 de Janeiro de 2011 (e nesse
segundo ele comega o 1° ano de vigéncia), ele a partida completaria 1 ano no preciso momento em que se entra
no ano de 2012. As 23h59 de 31 de Dezembro o contrato teria menos de um ano. As 00h00 de 1 de Janeiro de
2012 o contrato faz um ano — e nesse exato momento que ele comegaria o 2° ano de vigéncia.

Esta exposi¢do ndo se coaduna, no entanto, com a redacao do art. 279° CC. De acordo com a alinea c) deste
artigo, o contrato s6 completaria 1 ano no fim do dia 1 de Janeiro de 2012. Supde-se entdo que o 2° ano de
vigéncia comece somente nesse momento.

1 Esta lacuna existia, sim, na primeira redagdo do artigo, antes das alteragdes impostas pelo DL n® 118/93,
de 13 de Abril (a alinea b) empregava a expressdo “menos de um ano”, a alinea ¢) “mais de um ano” — omitia-
se a possibilidade de o contrato ter precisamente um ano). J& LACERDA BARATA (v. Sobre o Contrato de
Agéncia, cit.,, p. 86) e JANUARIO GOMES (v. Apontamentos sobre o Contrato de Agéncia, cit., p. 31)
chamavam a ateng¢do para esta lacuna.

147 Assim se entendeu também na Sentenca de 10 Fevereiro de 1997 do Juizo do 17° Juizo Civel da
Comarca de Lisboa (CJ, ano XXII, tomo II, 1997, pp. 291 ss.). J& LILIANA PACHECO (v. 4 denuncia do
contrato de agéncia, cit., p.130) considera (mas sem dar justificacdo) que se o denunciante ndo cumpre o prazo
acordado, ha lugar a indemnizagdo mas no ambito da responsabilidade civil contratual, ndo se aplicando art.
29°. Nao concordo com esta posi¢cdo. O artigo 29° visa dar proteger a contraparte pelos danos sofridos
decorrentes da falta de pré-aviso. Essa protecdo ndo ¢ tanto dada pelo n® 1 (que, alias, nada acrescenta a
prote¢do dada no dmbito da responsabilidade civil contratual — v. arts. 798° ss. CC) mas sim pelo n°2 — ainda
que s6 ao agente. Este n°2 ¢ uma forma de prote¢do mais vantajosa do que o regime de responsabilidade civil
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J4

Fica também a duvida: s6 ¢ obrigado a indemnizar quem seja totalmente faltoso
(dentincia sem qualquer prazo de pré-aviso) — como se parece inferir pelo fim do n°l — ou
também quem denuncia com um prazo mais curto do que o devido — hipotese que parece
caber na expressao “sem respeitar os prazos”? A resposta mais acertada parece ser que a
dentincia feita com um prazo menor do que o devido daré direito a indemnizagdo'*®, mas a
lei ndo ¢ clara.

Por fim, no n°2 refere-se que a indemnizagdo ¢ calculada com base na remuneracao
média mensal, multiplicada pelo tempo em falta, o que levanta um problema sério: que
tempo ¢ este? Como se pode multiplicar o que quer que seja sem unidade de medida? O
legislador pretende que se meca o tempo em anos? Meses? Dias, horas, minutos'*’? Embora

150

seja relativamente evidente que a medida a ter em conta ¢ o0 més ° (pois a remuneragao

média que se tem em conta €, também, medida ao més), tal ndo ¢ explicito na lei.

IV — Fica entdo uma sugestdo de redacao de forma a tentar evitar os problemas acima

enunciados (alteracdes sublinhadas).

Artigo 28.° (Dentuncia)
I1-(.):

a) Um més, no primeiro ano de vigéncia do contrato;

b) Dois meses, no segundo ano de vigéncia do contrato,

¢) Trés meses, no terceiro ano e seguintes de vigéncia do contrato.
2-(.)
3-(.)
4-(.)

Artigo 29.° (Falta de pré-aviso)

1 - Quem denunciar o contrato sem respeitar os prazos minimos legais ou contratualmente

acordados, nos termos do artigo anterior, é obrigado a indemnizar o outro contraente pelos danos
causados pela falta, total ou parcial, de pré-aviso.

contratual geral; como tal, considero que se deve aplicar também aos casos em que o denunciante ndo cumpre
0s prazos acordados.

'8 De forma a proteger a contraparte pelos danos causados pela falta (parcial) de pré-aviso. Na mesma
linha v. LACERDA BARATA Sobre o Contrato de Agéncia, cit., p. 88.

' Imagine-se que a remuneragdo média mensal auferida pelo agente no ano anterior foi 1000€ e que o
tempo em falta sdo 30 dias. Se a unidade de tempo for o més, o sujeito recebe 1.000€ x 1 = 1.000€. Mas se a
unidade for o dia, recebe 1.000€ x 30 = 30.000€. Se for o segundo recebe 1.000€ x 2.592.000 =
2.592.000.000¢€.

130 Assim o considera também o STJ, v. Ac. STJ 13-04-2010, proc. 673/2002.E1.S1 in www.dgsi.pt.

46



A DENUNCIA DO CONTRATO DE AGENCIA

2 - O agente podera exigir, em vez desta indemnizag¢do, uma quantia calculada com base na
remunera¢cdo média mensal auferida no decurso do ano precedente, multiplicada pelos meses em
falta; se o contrato durar ha menos de um ano, atender-se-a a remunerag¢do média auferida na
vigéncia do contrato.

3 - O numero de meses em falta é calculado a partir do numero de dias em falta a dividir por
51

. .1
trinta, arredondado para baixo

151 . . . . . . .
! Este critério foi escolhido por mim, mas outros poderiam ser escolhidos. Poder-se-ia arredondar para

cima, ou usar o critério da aproximagdo (menos de 15 dias arredonda pra baixo, 15 ou mais dias arredonda para
cima). Ou podia-se simplesmente ndo se arredondar (se o tempo em falta fossem 45 dias, multiplicava-se por
L,5).

47



A DENUNCIA DO CONTRATO DE AGENCIA

ANEXO 1V
DERIVADAS

A derivada representa a taxa de variagdo instantanea de uma func¢ao, ou, dito de outra
forma, a derivada ¢ a inclinagdo de cada ponto de uma funcao. Se uma fung¢ao nos da o custo
total (CT), entdo a derivada dessa funcdo dd-nos, em cada ponto, a variacdo instantanea
desse custo, isto ¢, da-nos o custo marginal (CM). O mesmo se aplica para beneficio total
(BT) e marginal (BM), claro.

Ora, o que se pretende € encontrar o ponto em que o custo marginal iguala o beneficio
marginal, isto é:

CM =BM

A fungdo do beneficio total ¢ a seguinte:

BT =500+ 10% (100x) (=) BT=500+10x

A derivada numa funcao do tipo a + bx ¢ dada por b, logo:

BM=(500+10x) (=) BM=10

A fungdo do custo total € a seguinte:

0 se x <40

CT = {0,5(x—40)2 se x > 40

Considerando apenas a 2° parte da fun¢io'*” e usando a regra de derivagio
") =n. M vemos que:
CM=(0,5(x—40)") (=) CM=2x0,5(-40)"x (x-40) (=)

(=) CM=(x-40)x1 (=) CM=x-40

Ora, se queremos que CM = BM, entao:

x—40=10 (=) x=10+40 (=) x=50

32 porque, como para x < 40 o valor é sempre zero, esta secgdo da fungdo é, para o caso, desprezavel.
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Ou seja, € no ponto 50 (quinquagésima hora) que o custo marginal iguala o beneficio
marginal. A partir desse ponto ja ndo compensa ao agente trabalhar.

Pode-se fazer duas representagdes do que acabou de se demonstrar. A primeira figura
representa os custos e beneficios totais. O ponto em que ambas as fungdes t€ém a mesma

inclinacao ¢ o ponto 50 (ver Figura 4).

N
S
g
=
=
<
&

500 +10% (100 x)
==heneficio total
==custo total

— >
0 40 50 Esforco (€)
FIGURA 4

A segunda (Figura 5) representa os custos marginais (para x < 40, CM =0 e para x >
40, CM = x-40) e beneficios marginal (BM = 10). O ponto onde as linhas se intersetam (isto
¢, onde CM = BM) ¢ também o 50.

A
S
g
=
=
~
&
- custo marginal
10
- beneficio
marginal
40 50 Esforco Marginal'(e)

FIGURA 5

49



A DENUNCIA DO CONTRATO DE AGENCIA

Por fim, se a fungdo dos custos totais passar a ser:

0 se x <30

CT = {0,6(x—30)2 se x > 30

entdo rapidamente se conclui que a derivada sera CM = x — 30, pelo que (se o BM se

mantém inalterado), entdo CM = BM quando x = 40.
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