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RESUMO

O presente artigo visa a explicar a importancia de estimular uma socialidade nos contratos relacionais, tomando por base a Analise Econo-
mica do Direito (AED). Apesar de atribuir-se a Richard Posner a divulgacdo da AED, percebe-se que foi com Ronald Coase, em 1960, quando
da publicagdo de The problem of the social cost, que o tema ganhou mais relevancia, principalmente pela aferigdo da geragdo reciproca de
efeitos prejudiciais préprios da exploragdo das atividades produtivas. Nesse sentido, deve-se buscar a diminui¢do dos custos transacionais
enddgenos e valorizar a autocomposicdo e decisBes legislativas e/ou judiciais aptas a produzir mais-valia e, consequentemente, desenvolvi-
mento sustentavel. Para compreender a tematica posta, é necessario analisar sistematicas negociais classica, neoclassica e de longa duragao
e algumas das espécies contratuais, bem como ponderar sobre entropias negociais e gestdo de risco. Para tanto, utiliza-se uma abordagem
exploratdria por meio do método dedutivo, tudo por intermédio de uma pesquisa qualitativa bibliografica e videografica.

Palavras-chave: AED. Socialidade. Contrato relacional. Mais-valia. Desenvolvimento.

AN ECONOMIC ANALYSIS OF SOCIALITY IN RELATIONAL PRIVATE CONTRACTS

ABSTRACT

This article aims to explain the importance to encourage the sociality in a kind of long term contracts, based on the Economic Analysis of Law
- LAE. Although Richard Posner was credited as the author of the LAE, it earned more relevance in 1960, as of the publication of The problem
of the social cost, that was written by Ronald Coase, that examined the reciprocal harmful effects that happens by the exploitation of produc-
tive activities. In this view, is necessary to look to mitigate endogenous transactional costs, to promote self-composition and legislative and/
or judicial decisions able to foment surplus value and, consequently, sustainable development. To understand the current theme, we must
study classical, neoclassical and long term contractual systems, some species of contracts, as well as the business entropies and the manege-
ment of risks. For that, an exploratory approach is used, through deductive method, all per a qualitative bibliographical and videographical
research.

Keywords: LAE. Sociality. Relational contract. Surplus value. Development.
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1 INTRODUCAO

A (re)interpretacdo da Ciéncia Juridica sob uma dtica integralizada, visualizada, mais proeminentemen-
te, em Ronald Dworkin, possibilitou significados inimeros ao texto legal (FERNANDES, 2014, p. 194-198). Ins-
pirado também nesse padrdo ideolégico (conjugado com o do realismo), desenvolveu-se a Andlise Econdmica
do Direito — AED — de Richard Posner (Law and economics — LAE, Law and development; ou, ainda, Law and
Finance), que consiste em um enfoque! juridico voltado ao legislador e ao aplicador do Direito.?

Encontram-se normas de teor jus-econémico quando da interpenetracdo nos canones da eticidade, so-
cialidade e operabilidade, no tocante aos direitos de propriedade, posse (e.g. as usucapides dos §§32 e 49,
artigo 1.228, do CC/02), contratos, responsabilidade, etc.?

A deixar de lado, por aspectos didaticos, a importancia da AED em outros institutos ndo exatamente ci-
veis contratuais (usucapido sui generis,* contribuicdo de melhoria, principios ambientais, defesa da concorrén-
cia, judicializacdo da saude publica, desapropriacdo por zona, créditos de carbono, seguridade social, perda do
tempo produtivo, intervencao direta do Estado na economia, Teoria do Desestimulo, etc.), o presente artigo
busca preparar, galgado em uma metoditizacdo econdmica, o exame dos aspectos relacionados a utilidade,
mais-valia social, ou seja, ao valor excedente (surplus value®) nos contratos relacionais, e pontuar também
sobre uma gestdo juridica de riscos negociais com base, inclusive, na funcionalizacdo das estruturas juridicas.

Segundo Maria Paula Reis Vaz Freire (2015), as concepg¢des econémicas do Direito tém escopo na efi-
ciéncia e na justica social e na diminuicdo de custos de transagdo, ao reconhecer que o valor de um bem se
diferencia do de toda a operacdo. Assim, na AED aproveita-se, mais adequadamente, as liberdades volitivas
(autonomias da vontade e privada) por meio da ponderacdo de ideias quantitativas e qualitativas referentes a
dados econdémicos, culturais e sociais, bem como alusivos aos comportamentos estratégicos dos agentes ne-
gociais (e de terceiros). E o Direito a estabelecer didlogo com a microeconomia (PORTO, 2013, passim).6

Nesse sentido, para o presente trabalho a AED, per si, ndo aborda a predile¢ao por sistemas econémicos
capitalistas ou planificados,” sendo desaconselhavel se imiscuir em estultificantes ortodoxias postas aprioris-
ticamente, mantendo-se certa objetividade na pesquisa juridica, apesar do ténus critico-material que envolve
a tematica.

Amartya Sen (2009, p. 55) explicou a relevancia mercadoldgica do aproveitamento das oportunidades
por meio das comodidades dispostas aos sujeitos, cujos intitulamentos econémicos vao se constituir (ou se-
rem desconstituidos) com supedaneo nas caracteristicas do desenvolvimento econémico, conjugado as liber-
dades.

! Sobre tal natureza juridica, Cf. VANOSSI, 2008, p. 90.

2 Merece nota esclarecer que “Coase did pioneering work on the ways in which transaction costs and property rights affect business and
society. In his most influential paper, ‘The Problem of Social Cost’ (1960), he developed what later became known as the Coase theorem,
arguing that when information and transaction costs are low, the market will produce an efficient solution to the problem of nuisances
without regard to where the law places the liability for the nuisance. (ENCYCLOPAEDIA BRITANNICA, 2018).

3 Como exemplo dessa interpenetragdo, no que se refere ao direito de propriedade, tem-se a delimitagdo da necessidade de escrituragdo
publica como essencial, via de regra, a validade dos negdcios juridicos sobre direitos reais, a demonstrar a opgao legislativa por seguranga
juridica por meio da publicizagao de negdcios privados imobilidrios; é o que se depreende do teor do art. 108 do Cédigo Civil, que lancga
uma gestdo “ex ante” de riscos negociais. Sem embargo, ainda, ao contetdo que se extrai dos artigos 187 c¢/c 0 422, do respectivo diploma
normativo, a possibilitar, dentro de um mesmo fato juridico, a aferigdo de responsabilidades contratuais e aquilianas.

4 Parte da doutrina da outra nomenclatura e natureza juridica — a de desapropriagdo judicial —, cf. Tartuce (2013, p. 129-160) e, ainda,
Castilho (2010, p. 136-137). Cf. Biazus (2008), também, para uma explicagdo sobre a adogdo de uma das respectivas terminologias.

5 O termo surplus value refere-se ao valor total do contrato, a ndo considerar, tdo somente, a operagdo principal e seu objeto, mas, sim, o
custo global da operagdo econdmica, ou seja, dispéndios transacionais, logisticos, de completude negocial, etc. Para uma mais proficua
compreensdo, ver Loyola (2009, passim).

& Sobre o didlogo entre o Direito e a Economia: “H4, pois, entre a Economia e o Direito uma interagdo (sic.) constante, ndo se podendo
afirmar que a primeira cause o segundo, ou que o Direito seja mera ‘roupagem ideoldgica’ de uma dada forma de produgdo. Ha, em suma,
uma interagdo dialética entre o econdmico e o juridico, ndo sendo possivel reduzir essa relagdo a nexos causais, nem tampouco a uma
relagdo entre forma e contetido” (REALE, 2007, p. 21).

7 Para desmitificar conceitos superficiais acerca de planificagdo econémica, tem-se que: “Firms are like centrally planned economies, he
wrote, but unlike the latter they are formed because of people’s voluntary choices. But why do people make these choices? The answer,
wrote Coase, is ‘marketing costs.”” LYBRARY ECONOMICS LIBERTY, 2018.
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O Cadigo Civil de 2002, ao delimitar a socialidade da propriedade, do contrato e das regras de responsa-
bilidade civel, trouxe — por intermédio ndo sé de clausulas gerais e preceitos indeterminados —, balizas econo-
micistas que, até pouco, ndo eram assim propagadas, como os artigos 187, 258, 413, 421, 478, 479, 480, 715,
1.130, bem como os §§12 ao 42 do artigo 1.228, todos do Cédigo Civil, dentre outros regramentos.? E, pois,
oportuno ver (e interpretar) o Direito Civil também sob termos econémicos, a fim de garantir sustentabilidade
aos contratos relacionais.

No campo contratual, amago do presente escolio, a AED revela-se peremptdria para explorar o binémio
beneficios marginais versus custos marginais, bem como quanto as entropias negociais, que se ddo em razao
de vicissitudes relacionadas a oportunismos, ativos especificos e assimetrias informacionais. Isso, sem embar-
go a afirmacdo, enfrentada por Viviane Tais Azoia e Marcia Carla Ribeiro (2016, p. 5), do contrato como meio
equitativo de distribuicdo de direitos.

Marcelo Bertoldi e Marcia Carla Ribeiro (2008, p. 729) arrematam que a pratica empresarial esta afeta a
tonica contratual, que Ihe regula os atos desde alguns aspectos inerentes aos fatores de producao (capital, mao
de obra, tecnologia e matéria-prima) a abertura de uma conta bancaria. E ela, a pratica empresarial, que, v.g., é
impactada pela incidéncia de contratos relacionais, sendo a franchisage um exemplo sobre tal afirmacao.

Sobre a consubstanciacdo do Direito Empresarial, também ambito de interesse da AED, é pertinente
explicar que a unificagdo formal do Direito Privado, angariada no CC/02 (Lei 10.406/02) e tentada no Projeto
Inglés de Souza (em 1911), ndo o extinguiu, mantendo suas autonomias didatica e substancial, ressalvada uma
concepcao absoluta do sistema juridico. Tal raciocinio é extensivel ao campo contratual (BERTOLDI; RIBEIRO,
2008, p. 38-40, 730).°

E necessério tracar os assuntos a serem aclarados, a fim de se garantir uma compreens3o das solucdes
técnicas que serdo difundidas adiante. Em linhas gerais, tem-se os seguintes tépicos: socialidade economicista
e desenvolvimento; distingdo entre contratos-tipo, de adesao, relacionais e estandardizados; e, finalmente, a
analise econdmica dos negdcios relacionais.

Enfim, a escolha de tais pontos faz-se necessdria para construir uma cadeia légica de raciocinio a partir
da explicacdo dos institutos gerais que circunscrevem a matéria até adentrar na questdo das externalidades e
gestao negocial de riscos.

Ocorre que o universo econdmico passou a também ser visto como insito ao paradigma da socialidade,
porquanto é capaz de gerar mais intitulamentos a partir do crescimento de riquezas e sua melhor alocacgdo.
Nessa senda, observa-se a crescente relevancia do contrato como instituto de circulacdo de bens, direitos e
deveres, sendo preciso perlustrar acerca de algumas de suas espécies e sistematicas, para, assim, entao, en-
tendé-lo sob um viés economicista.

8 Os referidos artigos da codificagdo civil, em rol meramente elucidativo, dizem respeito, respectivamente, aos seguintes tépicos: abuso de
direito; indivisibilidade obrigacional com causa econémica; reduc¢do da clausula penal; resolugdo por onerosidade excessiva; modificagao
e preservagdo contratual; paradigma da fungdo socioeconémica do contrato; indenizabilidade por perda da viabilidade econémica do
contrato de agéncia/distribuicdo; recusa governamental de autorizagdo a sociedade desprovida de fungdo socioeconémica; fungdo
socioeconOmica da propriedade, desapropriagdo e usucapido sui generis.

9 “Arelagdo do Direito Comercial com o Direito Civil é tdo intensa que, como se viu, varias foram as tentativas de uma unificagdo. Hoje existe
um relacionamento bastante proximo no que diz respeito as obrigagdes e contratos civil e mercantis, tenho que ambos se abeberaram em
uma mesma teoria geral” (BERTOLDI; RIBEIRO, 2008, p. 42).
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2 A SOCIALIDADE EM “THE PROBLEM OF SOCIAL COST” DE RONALD COASE

Embora a Analise Econ6mica do Direito — AED —° tenha atraido mais relevancia juridica a partir dos es-
tudos de Richard Posner, é, anteriormente, em Ronald Coase (1960), que o tema passa a fomentar certo inte-
resse geral nos académicos e aplicadores do Direito, especialmente em 1960, a partir de The problem of social
cost, artigo publicado no The Jornal of Law and Economics, da Universidade de Chicago — Estados Unidos da
América — EUA. !

E, contudo, com supedaneo nas relativas reflexdes de Coase que buscamos abordar a AED, bem como
guais os valores que lhe sdo insertos. Para tanto, é necessdrio frisar que as distingdes basicas existentes entre
o common e o civil law nao sdo suficientes para atravancar o estudo da AED nos paises de tradicdo romano-
-germanica, seja porque caminhou-se para uma interpenetracdo entre os dois ou, ainda, por causa da necessi-
dade de se avaliar a propicia conveniéncia de regulagéo estatal.!?

Percebe-se, desde logo, o quanto a questdo da socialidade!® é fundamental para uma proficua com-
preensdo da temdtica. Ao adentrar-se no custo social das escolhas — das transacdes entre os sujeitos do Direi-
to —, tem-se fim na geracdo de desenvolvimento socioecondmico, sem relegar, todavia, a analise fundada na
pessoa humana, até mesmo porque os direitos fundamentais estdo, hoje, e cada vez mais, imersos na preo-
cupacdo sobre qual amanha construiremos a(s) posteridade(s).* O recrudescimento de uma perspectiva mais
individualizadora ndo pode, precipuamente nesse contexto, desprezar a importancia de eventual dirigismo.

Em The problem of social cost, como tipico do direito consuetudinario, faz-se um acurado estudo sobre
alguns dos ditos restatements of the Law; isso a partir do exame de casos julgados na Inglaterra e nos EUA.
Exemplo é a doctrine of the lost grant (COASE, 1960, p. 14), que poderia levar-nos ndo ao direito de usucapir
(pois seria descomedido confundir a aquisicdo da propriedade com o alcance de um, ou de alguns, de seus
poderes residuais), mas, por que nao dizer, a surrectio (e, consequentemente, a supressio), figuras parcelares
da boa-fé objetiva.”®

Embora os precedentes trabalhados por Coase'® sejam mais alusivos ao tema da responsabilidade civil
aquiliana, em razao das externalidades, percebe-se ndo se poder enjeitar as repercussées emanadas sobre os
direitos de propriedade e sobre o campo contratual.”’

Além disso, é necessdrio afastar panoramas meramente monoculares, e, nesses termos, as externalida-
des negativas, a priori, seriam reciprocas, pois a medida que efeitos prejudiciais sdo lancados sobre determi-
nado sujeito, este, ao tentar valer-se de alguma pretensao para conter o que lhe é deletério, também aflige a
outrem (COASE, 1960, p. 2).

10 “De acordo com a Anadlise Econdmica do Direito (AED), a economia, especialmente a microeconomia, deve ser utilizada para resolver
problemas legais, e, por outro lado, o Direito acaba por influenciar a Economia” (OLIVEIRA, 2014. p. 31).

* Apenas para sublinhar, foi afirmado, em trabalho publicado com Renata Menezes e Bianca Magalhdes (MENEZES; MAGALHAES;
MAGALHAES, 2018, p. 1434), que o tema jus econdmico ja foi considerado desde Joseph Schumpeter (GICO JUNIOR, 2010) ou, ainda,
desde o préprio Adam Smith (VELOSO, 2013, p. 113).

2 Uma abordagem instrutiva pode ser encontrada em brevissimo ensaio publicado por Nuno Garoupa (2018), da Faculdade de Direito da
Universidade de lllinois.

1 “Quanto a alegagdo de que o principio da ‘socialidade’ acaba gerando a massificagdo e sacrificando a individualidade, componente
essencial de um Cddigo Civil, trata-se de tolice tdo evidente que ndo merece nem comporta discussdao” (REALE, 1998).

1 Trata-se do principio da equidade intergeracional, que, “em ultima andlise, assegura igualdade entre as geragdes em sua relagdo com
o sistema natural. Ndo hd prioridade da geragdo presente em relagdo as futuras, que também necessitam ver assegurado um piso vital
minimo” (MARCHESAN; STEIGLEDER; CAPELLI, 2013, p. 68).

5 Sobre as figuras parcelares da boa-fé, ver Penteado (2006).

6 Alguns dos leading cases trabalhados no referido texto sdo: Sturges v. Bridgman; Cooke v. Forbes; Bryant v. Lefever; Bass v. Gregory; Webb
v. Bird; Rex v. Ronkett; Attorney General v. Doughty; Adams v. Ursell; Andreae v. Selfridge and Company Ltda.; Delta Air Corporation v.
Kersey; Kersey v. City of Atlanta; Thrasher v. City of Atlanta; Georgia Railroad and Banking Co. v. Maddox; Smith v. New England Aircraft
Co.; Bland v. Yates.

7 No campo da responsabilidade civil, segundo os ditames da AED, é pertinente analisar as regras de responsabilizagdo civil subjetiva e
objetiva, compliance, precaugao, informacao, nivel de atividade, fator de aversdo ao risco e custos de administracdo (BATTESINI, 2015).
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A qualificacdo negativa ou positiva das externalidades, logo, somente pode ser otimizada sob um prisma
social de custos versus beneficios, a ser solucionada por intermédio da autocomposicdo das partes, a partir
das transagOes peculiares de mercado, ou, ainda, por meio da regulacdo estatal (government regulations),
seja sob uma abordagem positiva ou normativa.®

Em todo caso, devem ser avaliados os custos de producdo, negociacdo, renegociacao, litigdncia e de
ordenacgdo econOmica. A atuacgdo estatal, segundo Maria Luiza Feitosa (2005, p. 70), representa um dos ditos
mecanismos regulatérios heterbnomos.

Para mais, com base na interpretacdo dos estudos de Pigou (COASE, 1960, passim), amplamente debati-
dos por Coase, tem-se defendido uma inafastdvel compensacdo dos impactos prejudiciais; no entanto tal solu-
¢do nado se justifica quando o custo da contrapartida gera mais maleficios do que beneficios, a exigir, dessarte,
a afericdo do valor social (ou desvalor) do resultado, denominados, por Coase (1960, passim), de services ou
disservices.

No campo do direito de propriedade, por exemplo, maximizando a socialidade, afirma-se que a pro-
priedade imobilidria ndo é ilimitada, salvo se puder ser removida de um lugar para o outro (hipétese em que
deixaria de ser imével, a ndo ser que por ficcdo juridica, mesmo que ope legis). E incontestavel conceber tal
raciocinio, seja porque nos apresenta efetiva retdrica atestar que a funcdo social ndo limita o direito de pro-
priedade (a compo-lo), seja pela cogéncia do direito de passagem, da possibilidade de ingeréncia em razao do
dano infecto, etc.®

A esse respeito, se o direito de propriedade, como dito, é limitado, ndo se pode falar em direito absolu-
to a fazer com que alguém deixe, por exemplo, de poluir. Tal raciocinio, alias, revela-se importante ao Direito
Empresarial, basta que se aperceba os fatores de producdo como “prerrogativas” (direitos) autdnomas.?

Quanto aos contratos, ambito de nosso atual e mais especifico interesse, Coase (1960, p. 8) ja o intro-
duz, mesmo que implicitamente, como uma das vias antecedentes ao reconhecimento da responsabilidade
civil, isto porque é fator considerdvel (embora ndo seja o Unico) ao incremento das transa¢des de mercado,
tdo imprescindiveis a expansdo da eficiéncia?, que é — uma das, sendo — a pedra de toque da AED.

E nessa linha que Fernando Araujo (2007, p. 18), da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
afirma: “o contrato é essencialmente um facilitador da circulagcdo de titularidades de valores e de modos de
governo conjunto (ou governagdo) de problemas atinentes ao conhecimento, ao poder e aos interesses”.

Ocorre que as negociacdes e/ou renegociagdes contratuais, mediante uma prognose dos efeitos noci-
vos, pode diminuir muitos dos custos de transac¢do e afastar a responsabilidade civel por meio, e.g., do paga-
mento prévio (e consensual) de compensacgdes por externalidades, e melhor atender os ditames dos custos
sociais de producdo, isso porque é capaz de gerar (mais das vezes, porém ndao sempre) desenvolvimento sus-
tentdvel, a mitigar, por exemplo, elevadas despesas de litigdncia e/ou regulacdo estatal.?

8 Acerca de tais abordagens, ver Ribeiro; Campos (2012, p. 314).

19 Para ler a assergdo original: “The rights of a land-owner are not unlimited. It is not even always possible for him to remove the land to
another place, for instance, by quarrying it. And although it may be possible for him to exclude some people from using “his” land, this
may not be true of others. For example, some people may have the right to cross the land. Furthermore, it may or may not be possible to
erect certain types of buildings or to grow certain crops or to use particular drainage systems on the land. This does not come about simply
because of Government regulation. It would be equally true under the common law. In fact it would be true under any system of law. A
system in which the rights of individuals were unlimited would be one in which there were no rights to acquire” (COASE, 1960, p. 44).

20 Veja, “if factors of production are thought of as rights, it becomes easier to understand that the right to do something which has a harmful
effect (such as the creation of smoke, noise, smells, etc.) is also a factor of production. Just as we may use a piece of land in such a way as
to prevent someone else from crossing it, or parking his car, or building his house upon it, so we may use it in such a way as to deny him a
view or quiet or unpolluted air. The cost of exercising a right (of using a factor of production) is always the loss which is suffered elsewhere
in consequence of the exercise of that right-the inability to cross land, to park a car, to build a house, to enjoy a view, to have peace and
quiet or to breathe clean air” (Ibid.).

“No campo do direito privado, trés nogGes se tornam particularmente recorrentes: eficiéncia, falhas de mercado e monopélios. Articuladas
em duas antigas sedes (o direito dos contratos e o direito societario, ja identificado com o direito empresarial) e no ambito de uma
disciplina nascente (o direito antitruste), essas nogdes marcaram os primeiros passos de um movimento que, a partir de Chicago (e em
seguida de New Haven), passou a ser chamado de Analise Econdmica do Direito” (SILVA FILHO, 2014, p. 125).

Coase (1960, p. 16) pontua in verbis: “In these conditions the initial delimitation of legal rights does have an effect on the efficiency with
which the economic system operates. One arrangement of rights may bring about a greater value of production than any other.”
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E interessante, ainda nessa linha, notar que Coase (1960, p. 16) atribui ao contrato, notadamente ao so-
cietdrio (ou ao estabelecimento dos peculiares esquemas societdrios), uma ldgica galgada na diminuicdo dos
custos produtivos (e maximizagdo da eficiéncia), uma vez, pois, indene de duvidas, que a natureza juridica do
contrato estd imersa no dominio da valoragdo econdmica. Nesse contexto, dada a complexidade das relagGes
mercadoldgicas, expbe-se sobre a natureza contratual relacional.®

3 DISTINGAO ENTRE CONTRATOS TIPO, DE ADESAO E RELACIONAIS

3.1 Contratualizacdo Classica, Neocldssica e Relacional

Para Feitosa (2005, p. 62), os contratos sdo estruturados (e reestruturados) em conformidade com os
esquemas classicos,?* neocldssicos® e relacionais, e ai ndo se pode menoscabar o que de bom cada modelo
trouxe ao Direito.

Nota-se que o entendimento sobre tais concepgdes é dado a partir da apreensdo de uma maior ou me-
nor emancipacao das partes quanto a fixacdo das cldusulas contratuais, ou seja, por meio da andlise da inter-
vengao estatal nas liberdades volitivas.

No pensamento dito “classico”, parte-se do enaltecimento (hiperbdlico) das liberdades, a ndo se admitir
a exagerada atuacdo do poder publico no direito privado, no sentido de refrear as prerrogativas dispostas aos
sujeitos da relacdo contratual.

Sem embargo, errGnea é a critica que se faz ao “classicismo” iluminista quando da suposta auséncia de
alguma regulagao estatal sobre os contratos, pois afronta-se, assim, a consubstanciacdo do préprio positivis-
mo juridico, a inviabilizar, por exemplo, a delimitacdo de uma teoria geral (dos contratos) em plano legislativo.
Tal raciocinio, conclui-se, seria mais condizente com o direito consuetudinario embora nem a ele se aplique
perfeitamente, tendo em vista a delimitacdo de restatements of the Law of contracts, a partir da construcao
de decisdes paradigmaticas de observancia obrigatoria.

O gue ha no periodo classico, notadamente do século 19, é o superdimensionamento dos valores pri-
vados,* a desamarrar supostas mordacas publicas, proprias ainda de uma tradicdo feudal, do pertencimento
medieval, embora o conceito de publico — como o conhecemos hoje — seja deveras incipiente em tal periodo,
mediante consolidacdo de institutos juridicos abalizadores de liberdades particulares desvigiadas. Nesse sen-
tido,

A busca implacavel de que o individuo, com sua vontade e seus direitos subjetivos, deveria ser posto acima
da coletividade e do interesse comum, estava alicergada, regra geral, pela grande maioria dos Estados e seus
respectivos ordenamentos juridicos e econémicos, assim, a tendéncia era de uma grande disparidade social e
uma segregacao econdmica. Neste vagar, os sistemas legislativos casuisticos ganharam relevo com a presun-
¢do do legislador em regulamentar toda e qualquer situagdo da sociedade, engessando, por vezes, o Poder
Judicidrio e a atividade dos magistrados, buscando a tdo aclamada seguranca juridica e o dogma do pacta
sunt servanda como standart do direito romano e das codifica¢des subsequentes (SCRAMIN NETO; FERREIRA,
2013, p. 56).

% “But where contracts are peculiarly difficult to draw up and an attempt to describe what the parties have agreed to do or not to do (e.g. the
amount and kind of a smell or noise that they may make or will not make) would necessitate a lengthy and highly involved document, and,
where, as is probable, a long-term contract would be desirable...” (Ibid.).

2“0 periodo classico, marcado pela idéia de sistematizacdo das regras juridicas e pelo surgimento no campo jus-positivo do
constitucionalismo e das codificagdes civis (com destaque para o Code Napoléon de 1804 e para o cddigo civil alemdo de 1896, o célebre
BGB — Biirgerliches Gesetzbuch), é representativo dessa atitude genérica de precaugdo contra as possibilidades de danos que viessem a
ocorrer no curso da execugdo contratual” (FEITOSA, 2005, p. 68)

% “No entanto, a partir de meados do século passado, as necessidades de racionalizacdo, planejamento, rapidez e eficacia dos negdcios
conduziram a sistematizagdo de uma pratica contratual padronizada, estandardizada, capaz de se ajustar a produgdo e a distribui¢ao
também standards” (Ibid., p. 69).

% Em modernidade liquida (BAUMAN, 2001, passim) vé-se a questdo publica voltar a ser trespassada por questdes privadas, tal fenomenologia
ndo é somente concernente aos aspectos mais intimos da pessoa humana (ai sim uma novidade da época atual e vindoura), mas, também,
e muito, em detrimento da cultura de consumo.
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A vista disso, a majoracio das liberdades subjetivas (de contratar e de eleger o objeto do contrato — au-
tonomias da vontade e privada) ndo deve ser caracterizada sé por uma letargia estatal, até pela proscrigao a
uma protecdo insuficiente quanto aos aspectos positivos da atuagao publica, no sentido de uma inteligéncia
gue vai além do (apenas) abstencionismo, (que foi) tdo espargido em relagdo aos direitos civis e politicos.
Tem-se, entdo, que o projeto classico é “assinalado pelo voluntarismo e pelo respeito quase incondicional aos
postulados da autonomia da vontade e da liberdade de contratar” (FEITOSA, 2005, p. 62).

No gue concerne a concep¢ao neocldssica, parte-se de uma evidenciacdo das intervencdes estatais
como consubstanciantes da seguranca juridica, no sentido de valer-se de uma funcao social dos contratos com
lastro na contengdo da ruptura dos sinalagmas contratuais, que ocorrem a partir da exploragao indevida da
posicao dominante, tudo isso como coroldrio, por exemplo, de oportunismos na fixacdo de contratos de ade-
s3o0 com cldusulas abusivas. E o estado como regulador privado (FEITOSA, 2005, p. 70).

No neoclassicismo ha uma influicdo das ideias oriundas do estado social de direito(s) (comunitarista),
no afa de uma maior planificacgdo normativa. Se, por um lado, essa “metodologia” abalizou o avanco que
representa o paradigma da socialidade, por outro minorou as liberdades econdmicas e, embora represente
avanco, é insuficiente, ainda, a uma acurada concepc¢do de desenvolvimento sustentavel, a engessar, ndo pou-
cas vezes, os agentes de mercado, isto &, as relagdes privadas mercadolégicas, quando da débil percep¢ao dos
vetores econdmicos.

E, todavia, importante ressaltar que essa socialidade é encetada como uma reag¢do aos desmandos da
guadra liberal, a partir dos estropicios do industrialismo, que, inclusive, culminaram na bestialidade em que
mergulhou o mundo em meados do século 20.”

Nesse meio tempo, os imperativos neoclassicos legitimaram-se na massificacdo das relacdes contra-
tuais, também advindas das rapidas transformac¢des comerciais que exigiram a formulagao de contratos com
cldusulas uniformes a fim de melhor urdir a prestacdo de servicos basicos e financeiros a populagao, contratos
cativos (ASSIS NETO; DE JESUS; DE MELO, 2013, p. 912-916).

Por fim, engendrada em detrimento da velocidade da economia global, que permitiu, ante o fenémeno
de globalizacdo (social, econdmica, cultural e juridica), uma percepc¢ado do contrato como “disciplinador mas
também como produtor do risco” (FEITOSA, 2005, p. 64), emerge uma concepcao relacional de contratos, que
se perfaz ante a necessidade de constante rediscussao das clausulas contratuais dispostas e predispostas, isso
no intuito de aprimorar a gestdo de riscos inerentes a contratagdo.®

Sobre a alea, fala-se de uma nova tipologia de riscos, a definir, em linhas gerais, ameacas de crédito, de
mercado, juridico-legais, operacionais, técnicas e globais (FEITOSA, 2005, p. 64-67). Ndo é objetivo do pre-
sente artigo, entretanto, abordar, detalhadamente, tais fenomenologias, mas, sim a(s), metamorfose(s) que
gera(ram) na teoria dos contratos.

Essa légica de riscos estd espargida na concepcgdo das sociedades empresariais, pois contratos societa-
rios sdo, por esséncia, relacionais, inclusive quando se aquiesce que a empresa é uma planificagdo econdémica
simplificadora das relacGes mercadologicas (COASE, 1960, p. 16). Vejamos pois:

A empresa é essencialmente uma atividade de risco econ6mico. Embora seja desnecessario descer a maiores
explicagdes sobre esta afirmac¢do, dada sua notdria comprovagao, ela é importante, pois é a partir deste postu-
lado fatico e juridico que se pode construir o raciocinio a ser exposto. O risco de insucesso inerente a empresa

27 “A valente defesa da comunidade e a tentativa de restaurar sua posi¢cdo negada pelos liberais dificilmente teriam acontecido se ndo fosse
pelo fato de que os arreios com os quais a coletividade ata seus membros a uma histdria conjunta, ao costume, linguagem e escola, ficam
cada vez mais esgarcados a cada ano que se passa” (BAUMAN, 2001, p. 194).

28 “A presente conjuntura, marcada, por um lado, pelo ressurgimento de elementos importantes do subjetivismo contratual e, por outro lado,
pela reagdo institucional tendente a preservagdo dos motivos que autorizam o procedimento interventivo externo (objetivagdo contratual)
em setores especificos da contratagdo, permite que se vislumbre no interior do enquadramento discursivo algumas circunstancias
reveladoras do panorama atual dos acordos. Nesse sentido, interessa-nos destacar, para além da relativizagdo do elemento voluntario
e intencional da declaragdo, as formas renovadas de produgdo de risco e os novos modos de gestdo dos riscos engendrados no curso da
relagdo contratual. E, portanto, nos limites da ambivaléncia acima encetada que se volta a pdr em relevo a ideia de risco, em perspectiva
paradigmatica, algo diversa da relagdo que sempre existiu entre o instituto do contrato e as situagdes que potencializam o prejuizo”
(FEITOSA, 2005, p. 63).
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significa, patrimonialmente falando, a obrigacdo de que o agente econdmico dedicado a esta atividade — o
empresario — responda, com seu patriménio, pelas obriga¢des assumidas em fungdo e em decorréncia deste
exercicio (PIMENTA, 2015, p. 329).

Eduardo Goulart Pimenta (2015, p. 330), em termos congruentes, afirma que “a pessoa juridica no di-
reito empresarial é hoje, antes de qualquer coisa, um elemento de limitacdo do risco econémico inerente a
empresa.” Nesses termos, é preciso perceber que os contratos empresariais, desde a fase pré-negocial, ja
estdo imersos na preocupacado dos riscos, tanto o é que se parte para uma escolha de modalidade societaria
também sobre uma ética de distribuicdo de responsabilidade civil.

3.2 Espécies Contratuais Tipo, de Adesdo e Relacional

Segundo Feitosa (2005, p. 71), embora exista certa semelhanca, os ditos contratos relacionais (pactos
de longa duracdo ou contratos relacionais de duracdo) ndo se confundem com ajustes de trato sucessivo ou de
presta¢do continuada.

Os contratos de longa duracdo estao ligados a pormenores de forte teor economicista e, também, de
cunho negocial dindmico, dado que, além de serem mais das vezes plurilaterais, formam um processo aber-
to as constantes renegociacdes, isso ante a sempre contumaz preméncia de diminuicdo de custos transacio-
nais.? A jurista afirma que:

Nos contratos relacionais, projeta-se uma ldgica diferente, determinada em regra pela analise econdmica, pelo
contingenciamento e pela flexibilidade, formando um continuum processual em cujo interior as partes (em
geral, empresas comerciais) sdo instigadas a renegocia¢do do acordo, ajustado e reajustado regularmente se-
gundo as exigéncias internas, surgidas do processo econémico, de modo a ndo comprometer o funcionamento
geral da rede de contratos (network contratual) que os agentes sdo levados a estruturar (FEITOSA, 2005, p. 71).

A afastar-se um tanto da sistematica neoclassica, os contratos relacionais potencializam a vontade das
partes, salutar a mitigacdo dos riscos negociais e de renegociacdes.

Ha, neles, uma prioridade na delimitacdo de cldusulas convencionais (no direito feito pelas partes), e
aplaca-se, nesse prisma, a preponderancia das regulacées governamentais (apesar da crescente demanda re-
gulatéria) e o papel do juiz, ambos, instrumentos ditos inadequados a otimizacdo da compreensao do surplus
value negocial, mesmo quando se debate, v.g., onerosidade excessiva superveniente. E que, para a mais-valia,
os contratantes devem tentar antever os custos, ou seja, as externalidades.

Nos contratos relacionais,*® salvo em um contexto indesejavel, no qual estdo presentes diversas entro-
pias, exige-se, desde logo, a igualdade de poderes interpartes (equivaléncia material), a ndo se conceber polos
hipossuficientes e/ou vulneraveis, mas sim paritarios.3!

A distingdo do que ocorre nos instrumentos elaborados para adesdo,?? ndo se difunde a estruturagdo de
um padrdo preconcebido (precedéncia e generalidade), como um formulario, posto que as transa¢bes merca-
doldgicas exigem a discussao paritaria de cada ponto contratual (e ndo unilateral), a tentar, inclusive, predizer
as imprevisibilidades e as respectivas formas de reajuste e/ou revisdo. A dtica dos contratos de longa duracdo
estd, pois, marcada pelo entendimento do negdcio como um processo dinamico, protraido.

2 A questdo dos custos de transagdo é, diga-se, uma evolugdo dos pensamentos de Coase por intermédio das consolidagdes advindas de
Oliver Williamson, a partir do que seria economicismo institucional (nova economia institucional — NEI). Sobre o assunto ver Zanella et al.
(2015, p. 69 et seq).

30 “Os contratos relacionais ocorrem preferencialmente nos pactos plurilaterais e se assemelham, em geral, aos tipos societarios, como
as parcerias profissionais, os acordos empresariais de cooperagdo tecnoldgica, a formagdo de redes produtivas e de fornecimento de
produtos, as franquias ou ainda os contratos de trabalho” (FEITOSA, 2005, p. 71).

31 Cf. ASSIS NETO; DE JESUS; DE MELO, 2013, p. 911.

32 “Ao contrario do contrato de comum acordo (contrat de gré a gré) em que as partes negociam clausula a cldusula, contrato de adesdo é
aquele cujas clausulas sdo aprovadas por autoridade competente (clausulas gerais para o fornecimento de agua, energia elétrica, etc.),
ndo podendo o consumidor recusa-las; ou estabelecidas pelo fornecedor de modo que o consumidor ndo possa discuti-las ou modifica-las
substancialmente, cabendo-lhe somente o poder de aderir ou ndo ao contrato como um todo. Sao caracteristicas dos contratos de adesdo:
serem previamente elaborados unilateralmente, serem ofertados uniformemente e em carater geral e terem como modo de aceitagdo a
simples adesdo do aderente, vinculando-o a vontade do ofertante” (GARCIA, 2013, p. 437-438).
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Registre-se, mais uma vez, posto ser oportuno, que as ldgicas contratuais classica, neocldssica e relacio-
nal ndo se substituem entre si, como se ndo houvesse o que ser aproveitado em cada um desses esquemas;
tem-se, portanto, uma reformulagdo de conceitos negociais (similar ao que sucede no estudo das dimensGes
de direitos fundamentais). Nessa linha, tem-se que:

Em cada periodo histdrico (mesmo antes do advento do Estado Moderno) podem ser identificadas disposi¢Ges
prévias, de natureza legal, doutrindria e jurisprudencial, que acautelam o risco e procuram consubstanciar os
elementos de certeza e de seguranca dos negdcios juridicos (FEITOSA, 2005, p. 5).

Dessa forma, é equivocado pensar que — sob a égide dos instrumentos convencionais de longa duragao
— nao existe regulacdo publica; ela subsiste, mas, dados alguns fatores, principalmente de ordem socioecon6-
mica, permite-se a relativiza¢cdo e, consequentemente, a construgdo de novos arranjos.

Feitas tais consideracdes, define-se, por Ultimo, o contrato-tipo* como aquele que ndo esta voltado a
um grupo indeterminado de aderentes, a destinar-se, por outro lado, a alguns agentes e/ou grupos econémi-
cos, que, todavia, ndo se sobrepdem um ao outro, a existir equiparacdo material entre os sujeitos contratuais
(VENOSA, 2006, p. 382).34

Nos contratos-tipo ha paridade entre os sujeitos da relacdo negocial, mesmo que “pertencentes a ca-
tegorias contrapostas e organizadas de interessados” (DIAS, 2009, p. 227), todavia, para a melhor adequacdo
dos fatores de producdo, é necessario padronizar as clausulas abalizadoras das trocas mercantis, a fim de en-
sejar maior eficiéncia econdmica.®

3.3 Estandardizacdo dos Instrumentos Contratuais

A estandardizacdo contratual é marca do neoclassicismo, estudada, mais detidamente, a partir da objeti-
vacdo das relagdes contratuais, galgadas, principalmente, na massificacdo das relagdes consumeristas, dentro
de uma ética contratualista por adesdo, de prestacdo sucessiva de comodidades publicas — v.g. 4gua, energia
e telefonia — conjuntamente com as praticas do mercado financeiro, em que o Estado, mas ndo somente ele,
funciona como regulador privado, quando do disciplinamento exterior da vontade (FEITOSA, 2005, passim).

Nessa linha de raciocinio, os incoterms também estariam relacionados como standards de comércio ex-
terior, entretanto sdo mais respeitantes aos contratos-tipo, visto serem voltados a grupos economicos ligados
a logistica, exportacdo e/ou importacdo, e ndo ao mercado geral de consumo. Nos contratos-tipo, como visto,
nao é o orgdo governamental que minora a liberdade negocial formal, mas as prdprias praticas mercantis, por
intermédio de seus agentes de transformacdo. Lé-se in verbis:3¢ 3’

E no ambito do Direito Internacional que se tem noticias do histérico do contrato-tipo. Consta que, por conta
do crescente volume e complexidade do comércio internacional, foi tomando corpo uma demanda premente
por uma uniformizagdo das estruturas e institutos que serviam de base legal para os negécios (DIAS, 2009, p.
229).

3 “_., foi no ambito das associagdes de comerciantes, como a London Corn Trade Association, no século 19, que os primeiros contrato-tipo
foram formalmente delineados. Os préoprios comerciantes, através dessas suas associagées de classe, tomaram a iniciativa de estabelecer
certos padrdes de conduta a serem observados por eles todos na condugdo das suas atividades empresariais” (DIAS, 2009, p. 229).

34 Interessante ler texto bastante didatico acerca das distingdes entre os contratos tipos e de ades&o. Para tanto, ver Teixeira (2011, p. 1-5).

35 “Existem alguns contratos nos quais, muito embora contenham cldusulas predefinidas, os contratantes se encontram em condic¢Ges de
igualdade e tiveram a oportunidade de discutir tais cldusulas; ou seja, as clausulas predispostas sdo fruto de um mutuo consentimento dos
contratantes, que se situam em de pé de igualdade (sic.). Trata-se do chamado contrato-tipo, geralmente utilizado entre os empresarios
para regular seu relacionamento” (BERTOLDI; RIBEIRO, 2008, p. 733).

3¢ Ndo se pode, todavia, confundir os pactos estandardizados com algumas sistematicas regulatérias internacionais, que, entende-se, sdo
mais préprias a uma metodotizagdo classicista, pois a normatizagdo ndo se voltaria, em si, para o recrudescer de praticas socioecondmicas
relativas aos direitos fundamentais de segunda dimensao, porém, muito mais, referentes as proprias liberdades de contratar, de circulagdo
global de mercadorias e inovagdo. Dessa forma, tem-se: construgdo de elementos de conexdo (do direito internacional privado), regras do
GATT, Gats, Trips, Trims, SPS, TBT. Sobre esses topicos, ver Portela (2015, passim).

37 Os contratos internacionais (e as suas peculiaridades) sdo temas enfrentados por Nadia de Aradjo (2011, p. 383-427), com destaque ao
debate que se instalou acerca da possibilidade de as partes internacionais adotarem a cldusula de eleigao de foro.
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Os contratos estandardizados nascem como uma contencdo as liberdades volitivas (oportunistas); ndo
obstante, ndo se pode negar que tém fulcro também em valores mercadoldgicos, fazendo com o que Estado
(e/ou os representantes de grupos econdmicos) incentive a atividade econémica, propondo padrdes contra-
tuais que afastam os custos ex ante de negociac¢ado, a residir, nesse ponto, uma afirma¢dao com norte na socia-
lidade economicista.

Ocorre que, com o avanco das relagdes econémicas e as novas modais de gestdo de risco, percebeu-se
gue a padronizagdo contratual ndo era capaz de afastar as intempéries de mercado e nem as ameacas opera-
cionais, maxime quando sob uma perspectiva global (riscos da produgdo e de mercado pds-industrializado),
de acentuada matriz econdmico-financeira, a fazer, assim, necessario flexibilizar as molduras estatais postas,
no intuito de zelar pela viabilidade socioeconémica dos negdcios entabulados (FEITOSA, 2005, p. 3-4)

Para além disso, é pertinente questionar se a estandardiza¢do é habil para mitigar custos de judicializa-
¢do, ou se é mais adequada uma flexibilizacdo que permita renegociacdes (com fixacdo de clausulas de hard-
ship,*® compromisso arbitral ou clausula compromisséria) e, assim, a preserva¢do do contrato.

Some-se, ainda, o entendimento segundo o qual a formulacdo de padrées formais de contratos é (ou
nao) apta a tolher o préprio mercado concorrencial, a gerar, inclusive, tabelamento de precos (de juros, etc.).
O assunto requer, pois, toda cautela.

E, entrementes, nessa toada que, para determinados aspectos do universo juridico privado, comeca a se
falar em contratos relacionais de longa duracdo e de acordos incompletos, que, se ressalve, para fins de com-
plementaridade, sob a égide do paradigma da eticidade, é tematica abordada por Giuliana Bonanno Shunck
(2013) e, também, por Tiago Faganello (2017).

4 ANALISE ECONOMICA NOS CONTRATOS PRIVADOS RELACIONAIS:
Entropias e Gestao de Riscos nas Incompletudes

A principio, é necessario aclarar que Direito e Economia sdo ciéncias distintas, e ndo se deve, portanto,
abandonar a perspectiva de complementaridade da AED, que é um enfoque juridico® (tendéncia, movimen-
t0),* cuja realizagdo empirica tende por flexibilizar a rigidez positivista por meio de uma cosmovisdo (princi-
palmente) microecondmica, dentro das perspectivas descritiva (efeitos), prescritiva (propositura de solucées)
e consequencialista (sob o bem-estar social, socialidade) (FREIRE, 2015).

Dessa forma, sem se ater aos meandros das criticas feitas a AED, ressalte-se, de logo, ndo se adotar a
negacao da autonomia cientifica do Direito — alids, sequer a AED o faz —, visto necessitar ser pensada (e repen-
sada) quando da conjugacdo dos estudos e opinides que lhe sdo insitas.

A AED, enfoque permeado pelos incentivos e penalizages a(s) (in)eficiéncia(s), galgada nos principios
da maximizacao das riquezas, do equilibrio e da equidade, no paradigma do cdlculo racional — mediante uma
racionalidade econdmica critica a linguagem juridica meramente tecnocrata —, ndo é apenas Uutil aos mercados
explicitos, mas, também, aos comportamentos alheios ao mercado (ALVAREZ, 2006, passim).

38 “Clausulas de hardship (ou cldusulas de adaptagdo), entendidas como aquelas que estabelecem um dever de renegociar o contrato, diante
de determinadas circunstancias e dificuldades (hardship)” (FEITOSA, 2005, p. 11).

3 Sobre o tema: “Parece dificil imaginar que el ‘enfoque’ del andlisis econémico del Derecho (Law and Economic) pueda erigirse en una
‘teoria general del Derecho y del Estado’, en sustitucion de las ya conocidas y que encuentran su base no en un mero plexo juridico de
andamiaje de una realidad concreta y circunscripta sino en una amplia y generalizada cosmovision que marca la impronta de una era de
la Historia: la del Estado de Derecho, constitucional y democrdtico. (...). Asimismo, la ventana o apertura hacia la ‘consecuencialidad’ (o
‘consecuencialismo’) como dato primordial de los resultados que persigue el andlisis econémico, es desde la misma manera un elemento
no descartable ni olvidable en otros tipos de andlisis, como el andlisis politico, socioldgico, psicoldgico, moral, cultural, etc., de las mds
variadas manifestaciones de la vida comunitaria, en el plano nacional y universal” (VANOSSI, 2008, p. 90).

0 Cf. ALVAREZ, 2006, p. 49.
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A AED, vista, e.g., a partir do “6timo de Pareto”* e dos “imperativos categdricos kantianos”, com realce
a ética, dentre outros caixilhos, ndo despreza a construcio da dignidade da pessoa humana, e/ou dos direitos
de personalidade, em seus aspectos histdrico-culturais; isso, inclusive, porque a razdo economicista esta ali-
nhada com o atendimento das necessidades humanas (ALVAREZ, 2006, passim).

Plausiveis sob o aspecto da identificacdo do individuo como o fim principal do Direito e, até mesmo,
para que ndo se abandone os axiomas préprios do universo juridico. As criticas que se fazem a AED, vista em
seu todo, ndo merecem prosperar, pois nelas ha um certo desprezo ao melhor entendimento hermenéutico
normativo, que prepondera que o intérprete (se democratico) utilize todas as ferramentas e métodos de que
dispde.

Além disso, a temadtica ndo deve ser contaminada por preconceitos ideolégicos, colocados a priori por
gualquer intérprete, porque o impacto econdmico do Direito existe, seja nas economias mais liberais ou nas
planificadas, principalmente quando da aceitagdo de um viés economicista aplicdvel aos comportamentos
alheios ao mercado.

Nesse sentido, entende-se perfeitamente cabivel a AED ndo sé aos sistemas juridicos liberais puros
(classicos ocidentais), porém, inclusive, aos intervencionistas. Basta dizer que as a¢des estatais, quando o po-
der publico é o monopolizador dos fatores de producdo, também repercutem na economia, a se buscar ai, sal-
vo sob preconcepc¢des abrutalhadas (a serem desestimuladas em qualquer parte), eficiéncia socioecondmica
e desenvolvimento sustentavel.

No mais, a questdo aqui enfrentada é, por um todo, de elevada importancia para, dentro da seara da
teoria dos contratos relacionais, se compreender como desenvolvem-se os ajustes e reajustes negociais, isso
a partir da compreensio de externalidades que ocorrem de forma ex ante e/ou ex post, seja, com efeito, por
selecdo adversa e/ou riscos morais (FREIRE, 2015).

A AED, por fim, é uma reacdo a suposta negacdo do Direito em relacdo aos fatos sociais, a valorizar,
assim, o pragmatismo juridico como uma resposta ao convencionalismo e tradicionalismo, seja ele politico, fi-
loséfico e/ou econdmico, a recrudescer, até mesmo, a reaproximacdo das ciéncias juridico-sociais com as ditas
exatas (ALVAREZ, 2006, p. 50).

Maria Paula Reis Vaz Freire, da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa (2015), em palestra
proferida junto ao Tribunal Regional Federal da 42 Regido brasileira, ao esclarecer a AED como uma suposta
recuperacdo da perspectiva individual das liberdades (sem desprezo a socialidade) e ao falar de uma realidade
enddgena das regras da arquitetura econdmica, delineadas a partir das eficiéncia e equidade (como vetores
de desenvolvimento), examina os problemas ligados as entropias contratuais.

Nesse sentido, a constatagao de vicissitudes negociais pode gerar renegociagdes, sem, necessariamen-
te, o uso dos mecanismos juridico-formais, porquanto também delinedveis pelos usos do comércio ou pelos
usos dos trafegos. De mais a mais, a elaboracdo do instrumento contratual, suas renegociacdes e até a in-
terpretacdo judicial ou extrajudicial (autocomposicdo), devem ser pautadas ndo sobre panoramas somente
individuais, mas com base no paradigma da socialidade economicista (dirigismo contratual e funcionalizacao
das estruturas juridicas),*? ou seja, com supedaneo em designios coletivistas e/ou solidarios, produtores de
utilidade nos planos macrossocial e microssocial, a gerar surplus value e bem-estar.*® Ela destaca o oportunis-
mo, as assimetrias informacionais* e o uso de ativos especificos como comportamentos entrépicos (FREIRE,
2015).

41 “E| ‘6ptimo de Pareto’ (criterio paretiano), segln el cual una decision es éptima cuando alguien puede mejorar su situacidn sin empeorar

la del otro; siendo ésta la mayor concesion de sensibilidad social, que acepta la vertiente moderada del AED (Calabresi)” (VANOSSI, 2008,
p. 59).

42 Sobre a funcionalizagdo das estruturas juridicas, ver Tepedino (2008, p. 400).

4

piy

w

“A liberdade de contratar é fundamental para aumentar o bem-estar de todos. Essa a fungao social do contrato, criar bem-estar” (SZTAJIN,
2007, p. 47).

“Para que o mercado possa promover o fluxo de relagdes econdmicas de maneira eficiente, é necessario que as partes, ao se vincularem,
tenham acesso as informagGes necessarias a tomada de decisdo, sob pena de desestimulo as contratagdes, por aumento dos custos a elas
relacionados” (FORGIONI, 2005, p. 246).
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No ambito do relativo dolo de oportunismo, por exemplo, tem-se quebra da relacdo de lealdade entre
as partes (e ai tem-se, v.g., forte carga valorativa no paradigma da eticidade) pelo desvio proposital no com-
portamento padrdo a causar prejuizos, e a ruptura do sinalagma pactual. Muitas das vezes, os oportunismos
estdo conectados ao uso de assimetrias informacionais ligadas a reserva mental, no intuito de inadimplir o
negdcio entabulado pelas partes, a infringir, assim, o cumprimento pontual do acordo firmado.* Excelente
exemplo para enxergar o fenbmeno em comento, e a formacdo de uma consequente hold up negocial, é a
Teoria da Agéncia,* de natureza contratualista relacional, posta, inclusive, como um restatement of the Law of
contracts.

Nesse sentido, e.g., na conducdo de contratos de longa dura¢do, como é o de agéncia, deve-se observar,
sempre, dentre aspectos ligados aos deveres, resultados e prejuizos: a auséncia de conflitos de interesses;
preservacdo do sigilo negocial; dever de diligéncia normal; respeito aos limites negociais tracados (mesmo de
precos minimos e maximos); o repasse transparente e agil das informacgdes; dever de indenizar; etc. (PRADO
FILHO, 2010, p. 202, 215).

Na seara dos ativos especificos, e com enfoque mais pragmatico, é facil constatar, por exemplo, a forma-
cdo de monopsoénios ilegais, ou seja, sem o manto da dominacdo mercadoldgica eficiente, mas sim por meio
da exploragdo da posicdo exclusiva e/ou dominante de mercado, a ensejar a fixacdo de precos exorbitantes, o
controle no fornecimento de eventual matéria-prima, além de outras irregularidades.

A tOnica é deveras relevante aos contratos relacionais que envolvem propriedade intelectual, porquan-
to, muitas das vezes, a AED autorizaria, sobretudo em caso de cobranca de royalties abusivos e/ou em si-
tuacdes de relevante interesse social na defesa de alguns direitos fundamentais, a quebra das patentes de
produtos farmacéuticos e de tecnologia disruptiva, a atingir, assim, o sistema de incentivos socioecondmicos
(FREIRE, 2015). De aplicacdo inserta nesse contexto, € importante salientar uma visdo de AED para além da
propria seara civel-empresarial, como concretizante de direitos fundamentais, vejamos, pois, o seguinte argu-
mento:

O simples fato de a estrutura normativa ter sido delineada juridicamente com o escopo de concretizagao dos
direitos fundamentais nao garante que efetivamente ela cumprird com este papel. A compreensao do Direito
distanciado da realidade social, politica e econdmica nao é suficiente para dar conta da complexidade da so-
ciedade contemporanea. E utépico entender que a mera eficacia formal das normas juridicas sera suficiente
para garantir que, em todas as hipoteses, a finalidade para a qual tais normas delineadas serdo alcangadas
(RIBEIRO; CAMPOS, 2012, p. 320).

Se, por um lado, a abertura das patentes funcionaria como veiculo assegurador de direitos fundamen-
tais, por outro angulo desestimularia investimentos em pesquisa e inovacgdo tecnoldgica. Sob tal perspectiva,
é mais atilado defender o licenciamento compulsério, com a fixacdo de royalties equitativos, solu¢ao habil a
geracdo de mais eficiéncia socioeconémica.

Sem embargo, o dilema das assimetrias informacionais pode ocorrer com ainda mais complexidade
guando se verifica o uso punico de bundle of sticks e, ainda, por intermédio da formacdo de carteis embu-
cados de clusters (aglomerados) empresariais, com o fito de definir o curso das relagdes mercantis (FREIRE,
2015).

A considerar essa légica de entropias, as partes negociantes devem conceber instrumentos contratuais
sob um desiderato mitigador da dlea, ou seja, dos riscos ex ante e ex post, a evitar, ao maximo, a ocorréncia de
externalidades, bem como a possibilitar a reparacao por maleficios, embora ja se esteja a despargir, até mes-
mo, a tese de compensacdo por externalidade positiva.

% Interessante caso envolvendo o assunto em tela, assimetria informacional, por exemplo, foi julgado pela CVM nos autos do Processo
Administrativo Sancionador CVM n2 RJ2014/10082 (CVM, 2016).

4 “0O emprego do conceito de agency na common law é muito mais amplo do que a relagdo estrita de distribuicdo de bens; ainda que nada
parega impedir sua utilizagdo com a finalidade de auxiliar a circulagdo de bens, a relagdo formalizada desta maneira vira acrescida de toda
a fiducia propria desta figura” (PRADO FILHO, 2010, p. 202).
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E, nessa toada, gue se passou a admitir o contrato sob uma perspectiva dindmica, e ndo mais estatica,
a abranger desde as negociacdes prévias até os efeitos posteriores ao adimplemento, tudo através de uma
coordenacdo positiva e/ou negativa do contrato (TERRA; BANDEIRA, 2015, p. 12).

E exatamente ai que se insere a metodotizagdo dos contratos incompletos: primeiramente em decor-
réncia da exposta visdo dindmica do contrato; segundo, porque é essencial perceber que existem contratos
simétricos cujas realizacdes dependem, necessariamente, de renegociacdes, com o fito de corrigir a quebra
do balanco econdmico financeiro; terceiro, pela possibilidade de eventual alteracdo no comportamento das
partes, e, por ultimo, mas ndo menos importante, em detrimento da incapacidade humana de antever inci-
dentes supervenientes; a falar-se, assim, de limita¢do da racionalidade.

Essa limitagdo da racionalidade faz com que surjam os contratos incompletos, pois a mente humana nao é ca-
paz de prever todas as possibilidades ex ante, acarretando na necessidade de revisdo do contrato ex post. Por
essa razdo, a Economia dos Custos de Transacdo é orientada a identificar os distintos mecanismos ex post de
solucdo de conflitos contratuais, relacionando-os ao poder outorgado ao empresario para resolver o conflito
(PALHANO, 2016, p. 164).

Em outras palavras, a gestao dos riscos deve ser feita, seja a partir da delimitacao ex ante de ameacas
contratuais ordinarias, isto €, mediante uma configuracao positiva do contrato, no sentido de gerenciar fatos
previsiveis e inerentes a atividade, seja, de outra forma, por intermédio de uma prognose de ameacas super-
venientes, a configurar, desse modo, um gerenciamento negativo das externalidades. Nessa légica, compreen-
de-se, em todo caso, o negécio juridico sob o manto da relatividade de suas clausulas, a possibilitar, assim,
decremento de custos transacionais (TERRA; BANDEIRA, 2015, p. 14).

No tocante a gestdo negativa das externalidades ex post, deve-se pontuar que os contratos serdo con-
siderados incompletos pela fixacdo de cldusulas em branco (ou de constante renegociacdo), a viabilizar a res-
tauracdo ou a redefini¢cdo do equilibrio contratual galgado na necessidade, como ja dito, de manutencdo con-
tinua do sinalagma da relagdo contratual. Sem embargo, tem-se observado a utilizagdo de preceitos negociais
a autorizar a insercdo de previsdes resolutdrias expressas e a extinguir a obrigacdo de forma ipso iure (TERRA;
BANDEIRA, 2015, p. 14).

Saliente-se, por fim, que, preferencialmente, a administracao dos riscos nos contratos relacionais deve
ser feita por intermédio das forcas enddgenas do mercado ou, ainda, das peculiaridades da atividade. Nao
obstante, como visto, tanto em Coase (1960, passim) quanto na argumentacdo de Maria Luiza Pereira de Alen-
car Mayer Feitosa (2005, p. 75-76), ndo se dispensa atuacdo judicial no sentido de preservar a socialidade
contratual, a salvaguardar os ditames do desenvolvimento socioeconémico sustentavel.

5 CONCLUSAO

As transformacgdes que estdo a ocorrer na ciéncia do Direito tém possibilitado a abertura de diversos
campos hermenéuticos com supedaneo neopositivista, ou seja, na percep¢do de uma carga valorativa princi-
pioldgica, e outros enfoques, como pilares empreendedores das relacdes sociais.

Apesar de certa resisténcia — galgada muito mais na observacao dos exageros do que das virtudes dessa
fenomenologia de projecao global, de fortissimo impacto no Ocidente —, verifica-se que o Direito marcha, em
compasso, para o reconhecimento de sua integralidade, como explicagdo a um interpretativismo para além da
simples literalidade dos verbetes, diga-se, lexicograficos, ou seja, que se projete para albergar, e.g., economia,
finanga, politica, cultura, meio ambiente e solidariedade, conforme uma acepg¢do democratica e dialdgica. Ne-
gar tal aspecto, o que seria admissivel como incitagao a antitese hegeliana, é furtar-se a modernidade liquida
que, feliz ou infelizmente, tem emaranhado todas as a¢cdes humanas.

E nessa 6tica, precisamente, que se insere a aceitacio da Andlise Econdmica do Direito — AED —, consi-
derada a partir da consciéncia da existéncia de sistemas herméticos, porém interativos, aptos, conjuntamente,
a construcdo do desenvolvimento humano holistico e sustentavel, com norte, principalmente, no sujeito en-
guanto individuo e como componente de uma coletividade autbnoma. Nessa razao, fica facil enxergar o valor
do paradigma da socialidade socioeconémica.
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O Direito Civil e o Direito Empresarial, influenciados pelas acep¢des postas nos argumentos aqui trazi-
dos, sofreram (e tém suportado) renovacdes em sua matriz dogmatica, no sentido de visualizar, dentre outras
teorias, a relativizacdo do dirigismo contratual, a funcionalizagdo das estruturas juridicas, e, até mesmo, o dia-
logo das fontes entre as ciéncias juridica e econ6mica, dai falar-se em um criticismo jus economicista.

Vé-se, ai, ndo somente a mutacdo da significancia da propriedade, mas, também, a alteracdo dos seus
propicios conglomerados de ferramentas legais, que lhe emprestam ou, melhor, Ihe acrescentam ainda mais
importancia. Inserto nesse contexto, estd o contrato, elemento, pois, crucial as trocas em comunidade, sendo
essencial projeta-lo a consubstanciacdo de mais palpavel eficiéncia, por intermédio de um arranjo de incenti-
vos a diminuicdo de custos transacionais, a gerar, consequentemente, mais-valia, surplus value.

Deve-se, todavia, registrar que a AED passou a receber mais estimulos a partir das ideias de Ronald
Coase, que, em The problem of social cost (1960), ao avaliar externalidades negativas, harmful effects, con-
cluiu acerca da necessidade de solugGes negociais enddégenas ao préprio mercado, sem, entretanto, despre-
zar, dada a relevancia social de eventual matéria posta em casos concretos, a pertinéncia do intervencionismo
estatal, seja por meio de uma abordagem positiva e/ou normativa.

A partir dessa logicidade, verifica-se a refundamentacao das teorias contratuais classica e neoclassica,
passando a se admitir a edificacdo de uma metodotiza¢do de contratos simétricos relacionais (ou de longa
duracdo), nos quais a necessidade de renegociacdo constante da-se pela afericdo da dinamicidade contratual,
sem embargo a andlise de riscos negociais, sejam eles detectaveis ex ante e/ou ex post.

Dessa forma, compreende-se a necessidade de apreender o contrato como uma ferramenta n3o so-
mente juridica, mas também econdmica, pois o desenho de suas diretrizes intrinsecas pode encorajar a distri-
buicdo de intitulamentos as partes subscritoras e a toda a sociedade. Galgada nessa inteligéncia, tem-se uti-
lizado a fixacdo de cldusulas em branco, bem como de clausulas resolutdrias expressas, aptas a mitigacao da
alea pactual, a evidenciar-se, entrementes, a incompletude dos instrumentos contratuais, por mais completos
gue venham a se caracterizar.

Pelo exposto e a retomar as ideias primevas, postas no presente artigo académico, torna-se inegavel
aceitar uma realidade jus economicista no tocante a Teoria Geral dos Contratos. Dessarte, a formacdo de
sistemas juridicos mistos, por meio de uma comunica¢do do common law com o direito europeu continental,
passa a ser cada vez mais tangivel.

Malgrado as inUmeras criticas direcionadas a AED, fundamentadas notadamente na rejeicdo do utilita-
rismo cientifico espiritual, parece-nos imprudente conceber razdes radicais, porquanto a percepcao da utili-
dade ndo despreza o recrudescimento do individuo, muito pelo contrario, inflama a constituicdo de uma so-
ciedade fomentadora de uma democracia nos termos tragados por Amartya Sen (2009) em Desenvolvimento
como Liberdade.

Por fim, a Analise Econ6mica do Direito, como fora dito, dispensa preconcepg¢des estultificantes, sejam
elas fulcradas em ortodoxias liberais ou planificadas, isso porque a AED é vital a tomada de relevantes deci-
sBes legislativas, contratuais e/ou judiciais, aqui, acold e onde mais sejam deliberadas escolhas com repercus-
sdes no tecido social.
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