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Resumo: O artigo explica a influéncia do comportamento das partes nos contratos
incompletos por meio da abordagem dedutivo-dialética, sob a ética da analise econ6mica
comportamental do Direito, com o fim de explicar a pratica da instrumentalizacdo dos
negocios juridicos de forma que os contratos sejam elaborados mais fidedignos a realidade
e possam acompanhar o dinamismo das mudangas “do estado do mundo” da modernidade,
com base na cooperacdo e boa-fé, proporcionando mais seguranca aos agentes
econdmicos envolvidos.
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Abstract: The article explains the influence of the behavior of the parties in the incomplete
contracts through the deductive-dialectic approach, from the perspective of the behavioral
economic analysis of the Law, in order to explain the practice of the design of the legal
business so that the contracts are elaborated more reliable to reality and can follow the
dynamism of the “state of the world” changes of modernity, based on cooperation and good
faith, providing more security to the economic agents involved.
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1 Introducao

Nos Direitos arcaicos, como no Direito da monarquia franca ou da época feudal, o direito
das obrigacbes era pouco desenvolvido porque o sistema econémico era extremamente
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fechado. Havia poucos contratos, a liberdade das pessoas em dispor de seus bens era
limitada e os lagos individuais eram basicamente estabelecidos entre os particulares por
meio de seus clas ou familiares.

No entanto, nos séculos XIII a XV, a Europa ocidental teve uma grande expansao comercial
e industrial, o que fez com que o Direito das obrigacdes se desenvolvesse influenciado por
“numerosos costumes medievais”, valores do Direito romano e do Direito canbnico. A
autonomia da vontade é resultado de longa evolucgdo histérica a qual surgiu no decurso da
Idade Média, tornando-se “base da teoria moderna dos contratos.”!

Segundo Clovis do Couto e Silva, “no século XIX o principio da autonomia foi o mais
importante, e o conceito do pacta sunt servanta, o seu corolario necessario”. Essa premissa
abrange também os paises da common law, em decorréncia do individualismo e do
liberalismo econdmico. A liberdade para vincular-se juridicamente (freedom of contract) é
principio muito valorizado no direito anglo-americano? e, a partir dela, entre outros,
constroem-se os denominados implied contracts, cujos termos podem ser comparados aos
conceitos inseridos no contrato incompleto, consoante sera estudado neste artigo.

Com a queda do Muro de Berlim, em 1989, iniciou no mundo a fase da globalizacdo, sendo
este fato histérico um marco econdmico o qual definitivamente fez com que a economia se
desenvolvesse mais rapidamente, tendo sido criada a OMC,® por exemplo.* E
principalmente neste ambito que os contratos do Direito Privado estdo inseridos.

Segundo Arnoldo Wald, “é no campo das obrigacGes que mais facilmente se realiza a
unificacdo do Direito civil e do Direito comercial, tendo varios paises elaborado uma
legislacdo Unica na matéria como ocorre com a Suica e a Pol6nia”.> Para o autor, “o Direito
das obrigacGes, impregnado da autonomia da vontade, constitui a parte mais teodrica,
racional e abstrata dos cdédigos civis.”®

As partes, valendo-se da autonomia privada, utilizam os contratos para obtencdo de lucro.
Por isso todo contrato tem uma fungdo econ0mica que consiste na circulagdo de bens e
servicos na sociedade, resultado dos contratos empresariais.” Mackaay e Rousseau dizem
gue o objetivo do contrato “é permitir obter ganhos reciprocos para as duas partes (ganho
de Pareto), um resultado ganha-ganha ou win-win. E este objetivo seria melhor garantido
deixando as pessoas livres para celebrar os contratos que lhes conviessem”.

A doutrina francesa usa a expressdo autonomia da vontade para denominar essa liberdade,
a qual no Brasil é chamada de autonomia privada. Esta esta ligada a outro elemento dos
contratos no universo empresarial, os usos e costumes.?

Rubens Requido, ainda na época da vigéncia do Cédigo Comercial, diz que: “o legislador
das codificagdes ndo pode desprezar a inteligéncia inventiva e a engenhosa capacidade dos
comerciantes de criarem normas praticas para assegurar o desenvolvimento de seus
negocios, criando instrumentos novos e descerrando novos horizontes”. E, portanto, os
usos e costumes, os quais “decorrem da pratica espontanea dos comerciantes em suas
relagGes comerciais se integram nos contratos como clausulas implicitas ou tacitas.”® Essas
clausulas implicitas podem ser comparadas aos implied terms do Direito inglés, e também
as lacunas dos contratos incompletos, cujos conceitos serdao explicadas no item 2, o qual
versara sobre as defini¢des dos contratos incompletos pelo viés juridico (2.1) e da analise
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econdmica do Direito (2.2).

Com a leitura do item 2 do artigo, ficara clara ao leitor toda a légica da incompletude
contratual e o porqué da existéncia desse conceito e de seu desenvolvimento no mundo
juridico. Martins Costa e Nitschke ja mencionaram que, no passado, a completude do
elemento textual no contrato era sinénimo de garantia de uma boa contratagdo, “como
ocorreu no contrato da venda do Empire State Building, em 1951, em que se envolveram
mais de cem advogados, o que resultou num contrato de mais de quatrocentas paginas”.
Hoje, tal exagero no clausulamento de tantas contingéncias e envolvimento de tantas
pessoas nao sao mais eficazes porque “mais aprisionam do que asseguram”.

Por mais que o contrato seja um elemento de seguranga juridica, cada vez mais a pratica
exige: “um certo grau de vagueza em algumas disposicdes contratuais como caracteristica
imprescindivel, com vistas a incutir nos contratos valvulas de escape ou canais de abertura
as variagoes provocadas pelo transcurso do tempo e pelas mudancas que dai derivam”.1?

A anadlise econbmica, a qual segundo Mackaay e Rousseau, iniciou no pensamento de
Maquiavel, Hobbes e Locke, bem como de filésofos escoceses do Século das Luzes. No
século XIX comecou na Europa um movimento para unir o Direito e a economia, tendo hoje
origem Americana. “E sem duvida, a corrente intelectual que, nos ultimos 50 anos, mais
influenciou o mundo juridico nos Estados Unidos da América.”!!

Segundo Mackaay e Rousseau, “o movimento de analise econ6mica do direito comecgou
com o artigo de Ronald Coase, publicado em 1960, sobre o custo social”. O artigo de Coase
tornou-se um dos mais citados na literatura econémica do fim do século XX.12 Para Coase,
os custos de transacdo sao o que impede as pessoas de chegarem a um entendimento que
parece proveitoso para elas. Esse entendimento é o contrato. Por vezes, os custos de
transacdo podem impedir certas negociacdes ou gerar contratos mais ou menos
completos. 3

A behavioral law and economics (direito e economia comportamental) é ainda mais
recente. Apés 1982 o movimento da anadlise econdmica do Direito ampliou-se, tendo
surgido novas Escolas de pensamento. Havia a Escola de Chicago, a escola Austriaca, a
Escola ligada as normas sociais (associada especialmente a Ellickson e Eric Posner), e as
filiadas a behavioral law and economics, a qual “assume a tarefa de propor explicagoes
para certas anomalias ausentes da corrente principal e das regras que impedem os agentes
de se tornarem vitimas dos limites de sua prépria racionalidade. Em outras palavras,
propOe alargar e enriquecer a analise econémica do direito.”4

No estudo da behavioral law and economics, outras ciéncias sdo analisadas, como a
sociologia, a psicologia, a psiquiatria e a neurociéncia, todas elementos da analise
comportamental. Assim, o item 3 deste artigo ird demonstrar como é construido o
raciocinio que da ensejo aos contratos incompletos qual seu resultado interpretativo,
explicando o nexo entre o comportamento das partes, dos contratos incompletos e os
custos de transagao com base no teorema de Coase (3.1) e quais os comportamentos que
influenciam os meios interpretativos do ordenamento juridico (3.2).

Por isso, para compreender a teoria econdmica do contrato incompleto sob a ética da
analise econdmica comportamental, é necessario conhecer os conceitos juridicos do Direito
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das obrigacdes, a teoria dos custos de transacao e, consequentemente, os fatores relativos
as incertezas, a racionalidade limitada e a conduta oportunista das partes. Sdo importantes
também os pontos relacionados com a duracdo e complexidade do negdcio e os
investimentos especificos necessarios para sua concretizacdo, o que também sera
mencionado neste artigo, inclusive em relacdo aos conceitos e formas de interpretacao dos
contratos incompletos sob o viés econOmico e comportamental das partes e dos
intérpretes.

2 Os contratos incompletos

O contrato incompleto surge da insuficiéncia de informacgdes das partes quanto ao negdcio
o qual pretendem celebrar, ainda mais se a relagao for de longa duragdo?'® e se o objeto da
contratacao for complexo. Neste item sera feita uma analise das definigdes do contrato
incompleto, sob o ponto de vista juridico (2.1) e da analise econ6mica do Direito (2.2.), a
fim de que, a partir do entendimento de seus conceitos, se possa analisar o papel da
economia comportamental pela analise econdmica do Direito na elaboragado, nas formas de
interpretacao e renegociacao do contrato incompleto.

2.1 As definigoes de contrato incompleto sob o ponto de vista juridico

Para o Direito, o contrato incompleto é o negdcio juridico em que as partes deixam lacunas
as quais poderao ser interpretadas ou “preenchidas posteriormente por um terceiro, por
uma ou ambas as partes, ou mediante fatores externos ao contrato”..'® Também é o
conceito de contrato incompleto aquele instrumento cuja alea normal foi gerida de forma
negativa pelas partes. A &lea normal sdo os riscos normalmente previsiveis em
determinada espécie contratual e alocados no contrato entre os contratantes. Em outras
palavras, basicamente a alea normal sdo os acontecimentos previsiveis no tipo do negdcio.
A doutrina italiana, citada por Paula Greco Bandeira, assim conceitua a alea normal:

A alea normal se caracteriza pela normalidade e previsibilidade do evento que possa vir a
ocorrer no curso da relagdo contratual, em contraposicdo a extraordinariedade e
imprevisibilidade prépria dos eventos que tornam excessivamente onerosa a prestagao e
propiciam a resolugdo do contrato.!”

A alea normal pode ser ajustada, gerida, de duas formas entre os contratantes: positiva ou
negativamente. A dlea normal é gerida de forma positiva quando ocorre a distribuicao dos
ganhos e das perdas oriundas do risco no momento da celebragdo do contrato. Os
contratos tipicos ja estabelecem certa alocacdo das aleas normais, mas essa alocagao em
algumas vezes ndo atende aos anseios da autonomia privada e por isso as vezes a gestdo
positiva da alea normal da origem a contratos atipicos,'® nos quais a alea normal sera mais
ampla do que nos contratos tipicos, uma vez que nos contratos atipicos “se pode dizer que
é tendencialmente maior o ambito do clausulado.”.t®

No contrato incompleto, as partes optam por ndo alocar, isto é, ndo dispor expressa e
especificamente sobre esse risco econdmico superveniente previsto no momento da
celebracdo do contrato. Elas preferem “deixar para depois” a previsao de solugdao de
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eventual impasse que surgir a partir dessa situacao futura. Ou seja, negam a geréncia do
suposto risco naquele momento, e deixam lacunas cuja integracdao dar-se-a por meio do
procedimento previsto ou implicito no contrato.?®

As implicitudes que dao ensejo as lacunas do contrato incompleto podem ser comparadas
ao conceito inglés implied terms. Os implied terms sdo estipulagdes implicitas nos
contratos privados, com as quais, partindo do pressuposto de que as partes tenham
entendimento e conhecimento sobre tais estipulagdes, faz-se o uso de padrdes ou
clausulas gerais derivados do direito comercial ou continental para interpretacao futura do
gue esta implicito. *Os implied terms sdo tudo aquilo o que em um contrato é deixado
implicito e ndo precisa ser expresso porque € tdo dbvio que fala por si (so obvious that it
goes without saying).”?!

Apesar de o contrato incompleto ndo apresentar seu clausulado “detalhado plano de acgao
e de riscos, ele define, por exemplo, objetivos, regras gerais e modos de solugao de
conflitos”. O contrato incompleto pode também remeter a determinagao dos elementos
contratuais faltantes: “a terceiro, as partes ou a verificagdo de fatores externos. As lacunas
podem se referir ao preco, a quantidade negociada, as circunstancias de lugar ou de
tempo, ao modo de adimplemento, dentre outros elementos cuja definicao antecipada seja
considerada de risco pelas partes”.??

O risco econdmico ndo alocado pelo contrato, seja negativa ou positivamente, sera
considerado imprevisivel e extraordinario. Este risco ndao alocado deve extrapolar a
normalidade do conteldo e da funcdo do contrato. Entdo, assim, as partes poderdo
remediar a situacdo através da resolugdo ou revisdo contratual por onerosidade excessiva.
Se o risco econ6mico que se insere na previsibilidade do contrato for simplesmente mal
gerido no clausulado contratual, sendo atribuidas mais perdas a uma das partes ou
eventual desproporcionalidade da prestagdo, ndo ha ensejo da resolucdo ou revisdo do
contrato.?3

Em outras palavras, uma vez prevista a situacdo que deu ensejo ao desequilibrio
contratual, mesmo que mal feita a ponto de prejudicar futuramente uma das partes, a
resolugdo ou revisdo do contrato sé poderda ocorrer se existir lesdo (vicio de
consentimento) ou outro vicio de invalidade. Nessa mesma linha de raciocinio, ndo se
aplica a teoria da onerosidade excessiva porque nao estariam presentes os requisitos (art.
478 do CC (LGL\2002\400)?%), quais sejam, evento superveniente imprevisivel e
extraordinario.

A onerosidade, nesse caso, advém do infortinio de ter ocorrido fato objeto de risco
imprevisto pelas partes no momento da celebracdo do contrato e nao aquele que tenha
sido alocado de forma equivocada a ponto de prejudicar um dos agentes econdmicos no
futuro quando de sua superveniéncia. “Dai se afirma que o direito brasileiro ndo protege o
contratante contra o mau negdcio, pois ndo socorre os particulares que geriram de maneira
insatisfatéria os riscos econdmicos relacionados ao contrato.”?®

Portanto, o conceito juridico de contrato incompleto leva em consideracdo o risco atrelado
ao negdcio para que se verifique a existéncia ou ndo de lacunas deixadas pelas partes a fim
de viabilizar a contratacdo. Assim, o Direito prevé formas dessas lacunas serem
preenchidas, as quais, consoante sera visto no terceiro item, estdo “impregnadas” de
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detalhes comportamentais.

Antes disso, é importante analisar o conceito de contrato incompleto pela analise
econdmica do Direito, o qual é mais abrangente uma vez que se considerada o contrato
incompleto quando o instrumento ndo estabelece acdes e ganhos para as partes em todas
as situacbes “possiveis e imaginaveis” e ndo apenas aquelas atreladas a natureza e risco do
negocio.

2.2 O conceito de contrato incompleto pela analise econémica do Direito e o
teorema de Coase

A escolha pela incompletude contratual, sob o ponto de vista econémico, é justificada por
Rachel Sztajn e Ronald Coase pela “impossibilidade de prever todas e quaisquer mudancas
do ‘estado da natureza’ que possam afetar as respectivas prestacdes das partes na
celebracdo de contratos de longo prazo.” Conforme explicam Sztajn e Coase, “a
incompletude contratual ndo é oriunda de assimetria informacional entre partes”
consoante afirma Paula Forgioni, mas dos “custos de negociacdo para prever todas e
quaisquer possiveis e imaginaveis mudancas do estado da natureza”. Estas mudancas
podem ser fatores completamente externos ao contrato e ao negdcio, como as decisdes de
governo, por exemplo.?®

A\}

Hart e Moore afirmam que o contrato é incompleto quando as partes desejam incluir
cldusulas sobre determinadas contingéncias, mas ndo o fazem porque é impossivel prever
naquele momento a situagdo futura, o “estado da natureza” superveniente, o qual é
incerto, ou porque € muito caro especificar tal contexto.?’” Nesse sentido, Steven Shavell
diz que a incompletude contratual é oriunda de contingéncias (como a pessoa ter uma dor
de estbmago) as quais podem ser dificeis para o tribunal verificar, o que tornaria inviavel
a inclusdo no contrato de uma cldusula relacionada a tal situacdo, sendo mais plausivel
elaborar uma cldusula de renegociacdo ou até mesmo estabelecer a possibilidade de
inadimplemento mediante indenizagdo por perdas e danos.?®

Consoante a teoria econdmica do contrato, o conceito de custos de transacdo, segundo
Coase, esta relacionado aos custos de redacdo do clausulado contratual, aos custos de
disciplina contratual e as contingéncias imprevistas, estando, ainda, condicionado as
assimetrias e insuficiéncias advindas das diferencas de poder negocial ou de mercado.?®

Jean Tirole afirma que dentre os custos de transacao estao os custos cognitivos. Os custos
cognitivos sdo caracterizados pelo esforco mental que o agente econdmico faz para
elaborar o clausulado contratual e identificar todas as contingéncias da negociagdo,
somados ao fato de nao dedicar tempo a outras atividades importantes em razao da
necessidade de elaborar o contrato de forma mais completa. Seriam os coordination costs
e os motivation costs definidos por Paula Forgioni. Tirole também inclui a titulo de custos
cognitivos os valores pagos aos advogados e consultores para obter conselhos sobre a
contratacdo. A magnitude dos custos cognitivos também é revelada indiretamente pela
incompletude substancial de muitos contratos e pelos custos dessa incompletude. Dentro
do conceito dos custos de transagdao também ha o custo de renegociagdo, o qual, segundo
Tirole, é caracterizado pelo custo de reformular o contrato ou de formaliza-lo tendo em
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vista o risco de quebra de renegociagdo.3°

Segundo Coase, quanto menos contratos fizerem-se necessarios, menores serdo os custos
de transacdo. Ou seja, € mais vantajoso efetuar um contrato relacional de longa duracdo
do que varios outros menores ou de periodos mais curtos,3! porque cada novo contrato
faria com que as partes incorressem novamente nos custos cognitivos de negociacdo. Para
Coase, os custos de transacdo3? podem inclusive impedir certas negociacées ou gerar
contratos mais ou menos completos. O impedimento das negociacdes ocorre porque as
partes ndo tém informacdo suficiente, por exemplo, sobre as possibilidades do mercado,
dos potenciais parceiros ou sobre a qualidade do bem objeto do contrato, de forma que nao
podem completar tais informagdes sem implementar muito esforgo cognitivo.

Os custos de transacdo condicionam as escolhas das partes. Por isso principalmente os
contratos que se prolongam no tempo ndo podem ser completos, porque, além de ser
muito oneroso estipular todas as contingéncias futuras, existem fatores de elevacao desses
custos. Cooter e Ulen enumeram os seguintes fatores que contribuem para elevados custos
de transacdo: bem ou servigo Unico, direitos complexos ou incertos a serem estipulados
nas clausulas, grande numero de participantes na negociacdo, hostilidade entre
participantes, participantes que ndo se conhecem, comportamentos ndo razoaveis,
numerosas eventualidades em que podem afetar a execugao do contrato e elevados custos
de monitoramento ou fiscalizacdo.3® Nesse sentido, Rachel Sztajn afirma que: “quanto
maiores os cuidados que sejam investidos no assegurarem-se as partes de que a operagao
serd bem-sucedida, maiores tendem a ser os custos de transacdo e, consequentemente,
menores os beneficios esperados”.3*

Mackaay e Rousseau, citando Dahlman, simplificam o conceito dos custos de transacao
dizendo que eles “sdao perdas devidas a problemas de informagdao e comunicacao”. Os
custos de transagao podem ter carater técnico, como o custo de transporte, o que, por
exemplo, a evolugdo nas ciéncias e meios de comunicagdao tém reduzido (assim ocorreu
com o telefone, internet etc.). Os custos de transagao também podem resultar da incerteza
geral dos mercados; o que gera necessidade de informagao e comunicagao maiores do que
se houvesse maior estabilidade no mercado em que inserida a negociagdo.3>

Em algumas situacdes, os custos de transacdo sdao pequenos frente ao resultado da
cooperacdao e da concretizacdo do negdcio pretendido pelas partes, o que justifica o
investimento para negociar um instrumento contratual mais completo, mas que, segundo
a visdo econdmica, ainda sera imperfeito. Dito isso, € possivel concluir que os elementos de
risco, o comportamento das partes e as incertezas que fazem parte da negociagdo sao
fatores determinantes para elaboragao e interpretagao do contrato incompleto, o que sera
estudado no item seguinte.

3 Os contratos incompletos e a Behavioral Law and Economics

A elaboracdo de contratos mais ou menos completos implica um resultado
econOmico-pratico para as partes envolvidas no negécio de acordo com a maneira como as
partes estipularam as lacunas. O teorema de Coase (3.1) explica os fatores que envolvem
a mensuragdo dessas contingéncias, e a forma que seus efeitos, juntamente com os meios
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interpretativos do ordenamento juridico, influenciam o impacto econdmico dos contratos
incompletos (3.2). Este item irda demonstrar como é construido esse raciocinio e qual seu
resultado.

3.1 O comportamento das partes e os custos de transacao

Segundo Arnoldo Wald, “o Direito das obrigacoes, impregnado da autonomia da vontade,
constitui a parte mais tedrica, racional e abstrata dos codigos civis, apresentando-se como
um campo fecundo para os esforgos de uniformizacao e de unificagao legislativa”, sendo o
Direito das obrigacbes “menos influenciado pelos fatores locais em relagdao ao Direito
comercial”, mas “caracterizando-se por grande capacidade de adaptacao e evoluindo
rapidamente em virtude de alteracGes sofridas pelas condigbes econémicas e sociais”. A
partir dai que surgem os contratos, principalmente os incompletos, influenciados pelo
impeto dos agentes econémicos em diminuir os custos de transagdo.36

Nesse sentido, Paula Forgioni afirma que “o formalismo no Direito comercial s se justifica
guando util ao fluxo de relagdes econémicas”,3” de modo que as formalidades devem existir
apenas para aumentar a seguranca e previsibilidade dos agentes a fim de diminuir os
custos de transacdo ao “acoplar determinadas garantias ao negdcio e espraiar
formalidades relevantes para o trafico.”.3®

O elemento essencial do risco contratual, fator primordial ensejador do impacto econémico
dos contratos, é a incerteza. Quando essa incerteza for em relagdo a possibilidade de
variagdo econdOmica positiva ou negativa do patrimb6nio de alguém, surge o risco
econdmico. O risco econdmico refere-se ao risco contratual, “que é o perigo inerente a
oscilacdo de valor da operacdao econ6mica, que repercute no valor das prestacées do
contrato”.3°

Assim, o risco contratual é a “consequéncia econdmica de um evento incerto.”#® Paula
Greco Bandeira afirma que “como instrumento de alocagdo dos riscos economicos das
operagdes negociais, o contrato assume a conotacao, na expressao de Enzo Roppo, de
veste juridica da operagcdo economica.”*! Isso quer dizer que o contrato consubstancia o
conjunto de regras juridicas que disciplinam a atividade negocial, distribuindo entre os
contratantes os ganhos e as perdas econémicas decorrentes do negdcio.

Jean Tirole afirma que os contratos escritos estdo sujeitos a restricdes oriundas de
comportamentos em razao das incertezas e da racionalidade limitada das partes.
Considerando limitacGes cognitivas, as partes sdo inconscientes de certas contingéncias,
mas “conscientes de sua inconsciéncia”. Um contrato é mais incompleto se forem gastos
menos recursos para identificar o seu design apropriado. Por outro lado, a incompletude do
contrato é medida pela probabilidade de o design especificado precisar ser alterado ex
post. Entdao as partes podem considerar arcar com os custos de transacao de efetuar um
esforco cognitivo para elaborar clausulas de renegociagdo e prever situagdes futuras, pois
é de seu interesse individual saber se serdo vulneraveis (ou se beneficiardo) de eventual
renegociagdo.*?

Quanto a racionalidade limitada, Oliver Hart e John Moore explicam que os contratos ndo
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sdo instrumentos facilmente compreensiveis e sao renegociados e revisados o tempo todo.
Segundo eles, de acordo com a literatura sobre os custos de transacao, tais revisdes e
renegociacdes sao oriundas de trés fatores. Primeiro, em um mundo altamente complexo
e imprevisivel, é dificil para as pessoas pensarem muito adiante e prever todas as variaveis
que podem ocorrer no contexto do negdcio. Segundo, mesmo que tais previsdes possam
ser feitas individualmente, é dificil para as partes negociarem sobre essas previsdes, ndo
apenas porque ¢é dificil encontrar uma linguagem interpretativa comum para descrever
todos os estados do mundo e acdes em relacdo as premissas de todos os envolvidos no
negocio, mas também porque , mesmo que as partes pudessem planejar e negociar sobre
o futuro, seria muito dificil para elas formalizarem tais planos, de forma que, no caso de
uma disputa, uma autoridade externa ao negdcio — um tribunal, pudesse interpretar o
significado dessas estipulagbes feitas anteriormente e executa-las na pratica, razdo pela
qual as partes sdo suscetiveis de escrever um contrato altamente incompleto.*?

Em outras palavras, Oliver Hart, citando outros doutrinadores que escrevem sobre a
racionalidade limitada, afirma que as partes teriam que ser capazes nao apenas de se
comunicar entre si, mas também com agentes externos ao contrato, os quais
provavelmente ndo irdo possuir muito conhecimento sobre o negécio em questdao. Segundo
Hart, o resultado desses trés fatores de custos de transacdo ddo ensejo ao contrato
incompleto.*4

Jean Tirole exemplifica a racionalidade limitada da seguinte forma: as partes em um
contrato, comprador, vendedor, por exemplo, inicialmente se servem de um padrao
disponivel, talvez um padrdo da industria, o qual € o melhor contrato sob conhecimento
existente. Entretanto, as partes desconhecem as implicacdes do contrato, mas percebem
que algo pode dar errado na forma como o padrdo do contrato esta estabelecido. Elas
podem exercer esforco cognitivo para descobrir o que pode dar errado e como elaborar o
contrato em conformidade: colocar de forma diferente naquele padrao quais contingéncias
seriam previsiveis de ocorrer ao longo da contratacdo (talvez a um custo muito elevado).
Por exemplo, em um contrato em que o preco depende do valor do barril de petrdleo, a
possibilidade de o preco do petréleo aumentar é totalmente previsivel, mas isso ndo
implica que as partes devam pensar sobre essa possibilidade a ponto de indexar o exato
preco do contrato para todas as ocasides futuras de acordo com o exato aumento do valor
do petrdleo ao longo do tempo.#®

A racionalidade é limitada pela condigdo humana e no contexto em que se insere. “Ao
contratar, a parte nao possui todas as informagoes existentes sobre a outra, sobre o futuro
e sobre a propria contratacdo.”*® Os economistas distinguem a racionalidade limitada da
incerteza, sendo a racionalidade limitada caracteristica do individuo e a incerteza questao
relacionada ao contexto contratual.?’ Essa incerteza pode ser dividida em primaria ou do
evento, a qual diz respeito a incompletude do contrato em razdo dos “eventos futuros os
quais ndo se pode prever”. Por exemplo, a variagdo da moeda ou uma crise politica. E
secundaria, a qual se relaciona a assimetria informacional.

A incerteza também pode ser objetiva e subjetiva. A subjetiva é o “temor e previsdo
pessoais dos contratantes”. A objetiva €& “a superveniéncia de eventos objetivos
(previsiveis ou imprevisiveis) ou a presenga de circunstancias ignoradas pelas partes e
preexistentes ao negocio, mas manifestadas ou levadas em consideragdo apenas
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posteriormente, que atingem as prestagbes contratuais e alteram o equilibrio do
contrato”.8

nw

Uma vez que a racionalidade é limitada, “a imposicdo de padrao juridico quanto as
informagbes que devem ser prestadas quando da celebracdo dos negocios permite o
incremento do fluxo de relagbes econdmicas”. Ndo se espera que as empresas “tenham
todas as informacdes sobre o negdcio ou sobre o contexto fatico que o circunda”. Exige-se
apenas que “a empresa tenha se esforcado razoavelmente para obter informacgdes sobre o
negocio (se ndo o fez, presume-se que foi por opgao consciente)”. Espera-se também que
as empresas ndo omitam informagdes importantes umas as outras em suas negociagoes.
“A empresa que detiver grau de informacdo inferior aquele que dela seria esperado devera
suportar os prejuizos dessa falta.”*° Além disso, em carater oportunista, “a empresa tende
a utilizar a informacdo que detém em proveito proprio, e ndo naquele da contraparte”.>°

Mackaay e Rousseau dizem que a assimetria informacional por si s6 ndo faz com que o
contrato celebrado nessas condicdes ndo possa gerar um ganho de Pareto. Pelo contrario,
como dito, os custos de transagdo da correcdao da assimetria informacional podem ser tao
elevados a ponto de impedir a cooperagdo entre as partes ou obstaculizar a concretizacao
do negdcio juridico. Nesse cenario, a ignorancia € considerada racional, porque a obtencdo
de informacgodes ensejaria uma situagdo de ineficiéncia.>® Desse modo, os contratantes
podem optar por deixar uma lacuna no contrato, por entenderem que o contexto ao qual a
clausula se refere possui chances remotas de se concretizar, o que nao justificaria incorrer
nos custos transacionais envolvidos na negociacdao e minuta da clausula.

Hart e Moore afirmam, ainda, que pode ser feita uma distingdo entre os problemas
decorrentes da incompletude contratual e aqueles de assimetrias de informacdo. Na
assimetria de informacdo, certas declaracdes contingentes sdo inviaveis porque o “estado
do mundo” ndo é observado por todas as partes no contrato — mas sim apenas por uma ou
algumas delas. No caso da incompletude contratual, por outro lado, as partes tém a
mesma informacdo; o que impede a elaboracdo de um instrumento completo é o custo do
processamento e uso dessa informacdo de tal forma que as declaragdes contingentes
apropriadas possam ser incluidas e implementadas no contrato.>2

I\\

Mackaay e Rousseau dizem que a completa especificagdo do clausulado contratual “nunca
vale o custo dos incOmodos que seriam evitados e por isso todos os contratos sdo
incompletos”. Logo, a definicdo econdémica de contrato incompleto coloca como irreal a
possibilidade de existir um contrato perfeito.>® Nesse sentido, afirma Rachel Stazjn:

Ainda que se imagine que as declaracGes negociais poderdo prever todas as hipdteses e
gue ndo havera lacunas, os economistas entendem - e é facil acompanhar seu raciocinio de
gue pessoas racionais optarao por deixar vagos ou imprecisos certos eventos para reduzir
custos de transagao. E importantissimo observar que a opgao pela incompletude ndo aplica
a redacdo do instrumento de contrato mas, isto sim, a prépria negociagdo da operacgédo.>*

Pelo fato de o contrato incompleto “nao conter disciplina exaustiva dos elementos da
relagao contratual, exige das partes padrdes de cooperagao mais elevados do que nos
contratos dotados de gestdo positiva dos riscos”..>> E por isso sofre incidéncia reforgada
dos principios da boa-fé objetiva e da autonomia privada. Segundo Paula Forgioni, “a
consideragdao da boa-fé como vetor da disciplina dos contratos substitui a ldgica
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oportunista,®® advantage-taking, por outra colaborativa, que impele os agentes
econOmicos a atuacdao em prol do fim comum”.>?

Nesse sentido, Jean Tirole afirma que “repeated interactions make contracts more
incomplete”,*® porque, uma vez que a continuidade das relagdes faz com que a reputacao
do agente econdmico e a confianca entre as partes solidifiquem-se de tal forma que um
detalhado clausulado nao é mais tao necessario para as negociacoes.

Macaulay, em estudo socioldgico realizado com empresarios e advogados Americanos, a
teoria do relational contract menciona a desnecessidade de realizar um contrato formal
para as relacdes comerciais. Ele explica a aplicacdo da boa-fé e da cooperacao entre as
partes da seguinte forma: “although the parties fail to cover all foreseeable contingencies,
they will exercise care to see that both understand the primary obligation on each side”.>°
Isso denota que os agentes econOmicos, como afirmado por Paula Forgioni, devem
substituir os comportamentos oportunistas por verdadeiro agir de forma analoga a
“empatia”.®0

Mackaay e Rousseau definem o oportunismo pelo conceito de George Cohen: “todo
comportamento, por uma das partes contratantes, que vai contra as expectativas
razoaveis que a outra formou sobre sua fé no acordo, das normas contratuais ou da moral
convencional”.6! Segundo Paula Forgioni, “a empresa perseguira antes seu proprio
interesse do que aquele do parceiro comercial”.

O egoismo é tolerado pela ordem juridica porque leva ao desenvolvimento do mercado por
meio da concorréncia criada pelo individualismo impulsionado pelo desejo de superar a
outra empresa para ganhar mais lucro. O oportunismo é consequéncia do egoismo, que faz
com que a empresa queira “usar a seu favor todas as oportunidades que surgirdo, em
detrimento dos outros”.52

Esses comportamentos causam aumento do custo das transagles porque fazem com que
as empresas busquem se proteger desse tipo de postura das outras. O egoismo
(caracteristica do agente) e oportunismo (o agir impelido pelo egoismo) sdo tomados pelo
sistema como caracteristicas da empresa ou de seu comportamento os quais devem ser
tolerados e outras vezes evitados e proibidos, tudo sempre no interesse geral do
comeércio.53

Mackaay e Rousseau dizem que Coase considerava que o oportunismo ndo era muito
provavel e afirmam que “estudos empiricos tendem a demonstrar que as pessoas esperam,
na maior parte do tempo, obter ganhos da cooperacdo”.®* Quanto a confianga e custos de
transacdo, Paula Forgioni, citando doutrina econémica economistas, afirma:

A disciplina dos contratos empresariais deve privilegiar a confianca, tutelar a legitima
expectativa; quanto maior o grau de confianga existente no mercado, menores os custos
de transagao e mais azeitado o fluxo de relagdes econdmicas. Confianga é um determinado
nivel de probabilidade subjetiva com a qual um agente avalia que um outro agente ou
grupos de agentes praticardo determinada acdo. Para que ela surja, sdo necessarios
repetidos encontros e certa meméria de experiéncia, o comportamento honesto implica um
certo custo e esta relacionada a boa reputacdo e esta deve ser adquirida. A previsibilidade
do comportamento das partes aumenta o grau de seguranca e reduz a preocupacgao
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durante a celebracdo e execucdao do negécio. Na medida que as expectativas sdo
compartilhadas e compreendidas de maneira relativamente uniforme pelas empresas, as
dimensbes implicitas dos contratos (pressuposicdes legitimamente assumidas pelas
partes) levam a diminuicdo dos efeitos prejudiciais do desconhecimento dos possiveis
desdobramentos do negdcio (racionalidade limitada).®>

Nesse sentido, Paula Forgioni afirma que “os agentes econdémicos, em suas contratacoes,
podem legitimamente presumir que a contraparte adotard comportamento semelhante
aquele normalmente implementado pelos atores do mercado, pelos chamados agentes
econOmicos ativos e probos” — espertos, sagazes etc. A adocdo desse critério facilita as
negociacbes porque autoriza a parte a supor que a outra tomara todas as cautelas
necessarias e esperadas antes, durante e apds a celebragdo do negdcio,®® o que inclusive
diminui os custos de transacao.

3.2 Ainterpretacao dos contratos incompletos e a Behavioral Law and Economics

As partes podem prever negdécio lacunoso sem disciplinar todas as possiveis
superveniéncias que poderao atingi-lo como forma de diminuir os custos de transacdo e
obter resultado mais eficiente. Desse modo, sempre que o custo efetivo da negociacao de
clausula especifica — que distribua entre elas o risco de determinado evento ocorrer -
revelar-se superior aos custos esperados de intervengdo necessaria ao preenchimento da
lacuna, mostra-se preferivel deixar a lacuna no contrato. Essa lacuna é desejada pelos
contratantes porque os riscos remotos de determinado evento acontecer ndo justificam os
custos de negociacdo e redagdo de uma clausula que os aloque entre elas.

Considera-se, portanto, eficiente o contrato que apresenta lacunas relativas aos riscos
remotos. A incompletude do contrato garantiria, portanto, maior flexibilidade contratual,
proporcionando aos contratantes maior maleabilidade para adaptar-se as mudancas dos
“estados do mundo”. Tal flexibilidade seria desejavel em contextos de incerteza, no qual as
partes definiram apenas algumas variaveis, especialmente aquelas em relagdo as quais ha
interesse e objetivos opostos, como o prego.

Uma vez que os contratos incompletos tendem a ndo prever a disciplina de todos os
problemas que podem ser enfrentados pelas partes durante o negdcio, o contrato
incompleto é colaborativo. E, segundo Paula Forgioni, normalmente buscara:

[...]a possibilidade de adaptacdo eficiente as novas necessidades e as circunstancias
futuras; restringir as chances de inadimplemento e gerir da melhor forma possivel o risco
do oportunismo contratual e acordar mecanismos de gestdo de eventos extraordinarios
que afetem a economia contratual.

E quando houver impasses entre as partes por causa das lacunas contratuais, ou elas serao
resolvidas e o0 negdcio ird prosseguir ou restardo sem solugdo e o contrato sera resolvido,
encontrando seu fim.®”

Nesse sentido, a fim de aumentar o grau de segurancga e previsibilidade nas decisdes
judiciais ou arbitrais, o ordenamento juridico estabelece comportamentos que devem ser
adotados pelos agentes econdmicos em suas contratagdes, mediante normas imperativas
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“que se impdem por si mesmas, excluindo qualquer arbitrio individual”. Caescaes
menciona que a externalizacdo das decisGes negociais para um intérprete pode ser
prejudicial, tendo em vista que a intervencao do Estado ou de tribunal arbitral gera custos
elevados, os quais poderiam ter sido evitados se as partes tivessem incorrido nos custos de
transacdo relativos a fase de negociacdo contratual, ou investido em técnicas alternativas
de solugdo de disputas, como a mediagdo, por exemplo.®®

Os termos implicitos nos contratos incompletos (os implied terms do Direito inglés) podem
induzir os tribunais a cometerem erros ao interpretar o contrato, “preenchendo as lacunas
com condicdes que ndao eram as desejadas pelas partes no momento da celebragao do
negocio juridico”.%® Nas palavras de Paula Forgioni, Caescaes afirma que “o sistema juridico
deveria proporcionar um adequado grau de seguranca e previsibilidade no entendimento
gue adota frente as situagdes concretas que |he sdao postas a apreciagao, contribuindo,
para tanto, com uma reducdo nos custos de transacdo e facilitacdo das transagdes
econOmicas”, o que ainda ndo ocorre no cenario brasileiro.”?

Uma vez que as lacunas contratuais podem ser comparadas aos implied terms do Direito
inglés, o modo de interpretacdo ao que para eles é considerado implicito também possui
semelhangas com as maneiras utilizadas no Brasil para preenchimento das lacunas dos
contratos incompletos. Os tribunais ingleses interpretavam os implied terms de varias
formas: por vezes tornavam “explicito o que estava implicito” nas palavras do contrato,
fazendo acréscimos os quais as partes provavelmente teriam intencionado na negociagao,
mas nao incluiram expressamente, “ou que as partes nao previram, mas teriam estipulado
se tivessem previsto”. Ainda, o tribunal poderia “acrescentar matéria em que as partes nao
pensaram e ainda que tivessem pensado, nao teriam estipulado, mas que o tribunal
considera justo e de boa-fé vigorar no contrato”. No Direito Comercial Brasileiro, Rubens
Requido, em conceito idéntico, afirma que os usos e costumes: “integram-se nos contratos
como clausulas implicitas ou tacitas, e de tal forma ingressam nos negdécios que seu uso
constante os torna implicitos, sendo desnecessario enuncia-los expressamente. Recebem
eficacia da simples vontade das partes”.”! Nesse sentido, é possivel comparar a forma de
interpretacdo utilizada no Direito brasileiro e também na transnacionalidade, entendendo o
preenchimento de lacunas em contratos incompletos sob um viés global e universal, eivado
de implicitudes que advém dos comportamentos oriundos das fungdes cognitivas dos
agentes econémicos, que influenciam a interpretacdo dos julgadores e intérpretes.

Apesar de os tribunais buscarem cada vez mais essa universalizacao para a interpretagao
dos contratos, a forma mais classica de solugdo da incompletude contratual é por meio da
renegociacdo entre as partes, ou seja, através de um novo acordo. No momento de
celebracdo dos contratos, as partes podem determinar que eventuais lacunas possam ser
preenchidas por um terceiro ou por uma delas (discretionary power). Alguns autores
entendem que se deve distinguir entre a funcao de completude do contrato da solucao de
conflitos, porque na complementagdo do contrato o terceiro (o arbitro para o caso de
clausula de arbitragem, por exemplo, ou o juiz) ndo devera proferir decisdo sobre qual
parte tem razdo, mas apenas preencher a lacuna’? e deixar para as partes resolverem o
prosseguimento do negocio a partir da interpretacdo dada aquela incompletude
anteriormente passivel de interpretacdo pelo terceiro alheio ao contrato.

A licitude da estipulacdao contratual para as partes resolverem o contrato por si mesmas
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pode ser contestada em razdo do art. 122 do Codigo Civil (LGL\2002\400).73 Por isso é
necessario observar a distingdo entre as clausulas puramente potestativas, invalidas, nas
quais a eficacia do ato juridico fica condicionada a vontade exclusiva de uma das partes,
das cladusulas meramente potestativas, validas, nas quais a potestatividade pura é
afastada se os efeitos da cldusula ndo dependerem exclusivamente da vontade de uma das
partes, mas também de circunstancias objetivas que se relacionam a busca do éxito do
empreendimento comum.

Ou seja, as clausulas que outorgam as partes o poder de resolver impasses contratuais
justificam-se e embasam-se na fungdo econ6mica pressuposta pelos contratantes quando
da negociacdao. Assim, havera abuso, o que é ilicito, quando a lacuna do contrato é
preenchida por um dos contratantes de forma disfuncional (contraria a funcao econ6mica
objeto do negocio). Nesse sentido, Paula Forgioni afirma: “O oportunismo ndo ha de ser
tolerado; o exercicio do poder conferido a uma das partes deve correr dentro dos limites
impostos pela boa-fé e, consequentemente, da funcao econémica dele esperada”.’*

Sendo respeitada a regra geral do art. 122 do Cédigo Civil (LGL\2002\400), “diante da
ocorréncia de evento ndo contemplado no contrato, assiste aos contratantes a prerrogativa
de, no exercicio da autonomia da vontade, acertar a adaptacao do negocio”.”> Nesse caso,
exemplos de clausulas que alocam negativamente os riscos sdao as de hardship, as quais
determinam que, diante de eventos supervenientes que desequilibrem o contrato,
qualquer uma das partes pode pleitear renegociacdo. A clausula de renegociagdo
propriamente dita € mais abrangente porque ndo pressupde que exista uma alteracdo da
equacao econoémico-financeira do negdcio para que ocorra sua aplicabilidade e nelas
também “ha apenas o dever de negociar, ndo de alcancar acordo ou de aceitar termos
impostos por outrem”.”®

De fato, os contratos incompletos trazem a necessidade de aplicacdo de institutos
tradicionais do direito civil e comercial, como “a protecdo da legitima expectativa, o
respeito a sua funcdao econdmica, a vedacdo ao abuso de direito e, principalmente, a
boa-fé”:”’” as chamadas clausulas gerais, as quais, segundo Vasconcelos, caracterizam-se
“pela generalidade e pela necessidade de serem concretizadas por referéncia a valores”.”®

Clovis do Couto e Silva afirma que “ao examinar os principios que entram no corpo do
Direito pela clausula geral, a jurisprudéncia tem papel transformador.””® Para ele, com a
“superagao, em nossos dias, do conceito de sistema como algo fechado, surgem as
contribuicGes da sociologia e das experiéncias da jurisprudéncia.”® No que tange ao
comportamento pautado pela boa-fé, Paula Forgioni afirma: “Mediante essas normas
imperativas, o Estado define quais negdcios serdo ou ndo admitidos, quais praticas podem
vir a luz no ambito juridico. Por exemplo, as partes ndo podem afastar seu dever de agir
conforme a boa-fé na execugdo do contrato”.8!

Quanto aos elementos fundamentais da cultura juridica moderna, estdo inseridos os usos
e costumes, assim como a boa-fé. Paula Forgioni diz que “a boa-fé exige que cada parte
aceite o contrato como fariam os contratantes honestos a partir da ideia basica da
finalidade do negdcio, tomando em consideracdo os usos do trafico”.8? Isso quer dizer que
ha mais elementos os quais podem ser utilizados para a interpretacdo juridica dos
contratos incompletos, como a utilizacao dos usos e costumes e a lex mercatoria.
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No art. 133 do Cdédigo Comercial de 18508 estava expressa a utilizacdo dos usos e
costumes para suprir eventuais lacunas e resolver litigios oriundos das contratacdes do
trafego comercial. Rubens Requido explica que os usos e costumes comerciais:

[...] surgem espontaneamente. Um comerciante, em seus habitos, fixa determinada
norma, que vai sendo adotada por outros. De individual o uso torna-se geral. [...]
Surgindo, assim, modestamente no inicio, apds a sua pratica constante e o
reconhecimento voluntario de alguma comunidade de comerciantes, torna-se regra
implicita da relagdo juridica, para a qual nasceu. [...] a exigéncia de sua formacdo consiste
em: pratica uniforme, constante e por tempo certo.8*

Macaulay exemplifica a utilizagcdo dos usos e costumes nas relagdes na industria
americana: os produtos industrializados possuem padrdes com descricdes e especificacdes
0s quais possuem certa tolerdncia ou determinados resultados no mercado em que se
inserem. Isso permite que aqueles os quais escrevem e revisam tais especificagoes,
profissionais experientes que conhecem o0s usos e costumes da industria, saibam com
guem deste mercado irdo negociar. Consequentemente, esses usos e costumes poderao
preencher as lacunas nos contratos elaborados entre as partes,? também com base no
comportamento dos agentes envolvidos.

De todo modo, nem sempre ha usos e costumes que possam ser invocados para sanar a
disciplina contratual, ou que sejam suficientes para resolver o impasse entre as partes
quanto a interpretacdo e renegociacao. Entdo, caso as partes ndao cheguem a um acordo, a
solugdo tradicional, baseada no pacta sunt servanta e na autonomia privada, leva ao
rompimento do contrato: “Se as partes ndo chegam a um acordo sobre as condicdes para
a continuagdo do negdcio, ndo podem ser obrigadas a seguir na relagdo”.8Nos contratos
empresariais, é de presumir que as partes preferem rescindir o contrato a preservar contra
a vontade de uma das partes. Isso ndo significa que o interesse egoistico do agente deva
prevalecer sobre qualquer outro fim. Ha algumas ressalvas ao direito das partes ao
rompimento do contrato, como em hipéteses do Direito concorrencial e do paragrafo Unico
do art. 473 do Codigo Civil (LGL\2002\400).8” De qualquer forma, “o respeito a vontade é
um dos principais pilares do sistema mercantil, sem ele, ruiria o mercado”.8®

Entdo se faz necessario outorgar a terceiro a incumbéncia de completar as disposicdes do
negodcio,®® o que pode fazer com que o resultado daquela interpretacdo ndo seja de acordo
com o desejado por nenhuma das partes, uma vez que a racionalidade dos agentes
econOmicos inseridos em determinado mercado por vezes é diferente daquela do
intérprete. De todo modo, de fato os comportamentos das partes influenciam o modo de
interpretagao das lacunas contratuais, assim como a formagdao e a continuidade das
relacGes juridicas pactuadas.

O contrato incompleto, tanto pelo viés juridico quanto pelo viés econdémico, € um
instrumento juridico no qual as partes contratantes preferem nd&o incluir certas
contingéncias do que prever as inUmeras eventualidades improvaveis, sob o ponto de vista
de que é melhor “esperar para ver o que acontece”, o que fard com que o instrumento do
negoécio apresente, frequentemente, de modo inevitavel, clausulas vagas ou ambiguas.
Verificada a superveniéncia da contingéncia a qual se escolheu “esperar para ver o que
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