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RESUMO

O objetivo deste artigo € apresentar alguns questionamentos a respeito da
nova teoria econdmica que busca permitir a elaboragédo e a execugéo de
contratos de longo prazo com minimizagdo de custos, buscando explicar as
vantagens econdmicas de se flexibilizar o contrato. A questéo € entender que
renegociar, com base na solidariedade, cooperagéo, ajuda mutua e boa-fé, é
muito mais vantajoso para ambas as partes do que a posigdo antagonica,
usualmente praticada. E uma confrontagdo com a teoria classica, que prega
que contratos de longo prazo devem ser rigidos. Com estes, as empresas

podem diminuir os custos de transacdo, maximizando seus lucros.

ABSTRACT

The purpose of this article is presente some questions about the new economic
theory that alows the elaboration and execution on long terms contracts, and at
the same time how to minimize costs on this kind of agreements, try to explain
the advantages of a contract that can be modified when its necessary. The idea
is to understand how renegotiation with solidarity, cooperation, mutual help and
good-faith, is much more profitable to both parties instead of the antagonism
position. This theory confronts the classical law theory that interprets that a long
contract has fixed conditions. With them, companies can make the costs of

transaction become smaller, and the profits bigger.
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1 INTRODUCAO

A teoria contratual classica até agora estudada, que consagrou o
conceito de autonomia da vontade, no campo econdmico, satisfazia as
necessidades do capitalismo emergente, que continuou se expandindo,
enquanto liberalismo e individualismo levavam ao capitalismo mercantilista.
Com a Revolucdo Industrial que comeca no século XVIIl, ha a passagem da
producéo artesanal para a industrial, a urbaniza¢céo, bem como a concentragao
capitalista e acumulagéo primitiva de capital.

Esses fenbmenos de massificagcdo das cidades, das fabricas, com a
producdo em série, das relagbes de trabalho e de consumo, exigiram a
comercializagdo, também em massa, dos produtos, que eram colocados no
mercado em grande namero, sendo necessario o escoamento desses produtos
de forma rapida e segura. Deste modo, a contratagdo perde o carater de livre
negociacao para ganhar carater geral e impessoal.

Surgem, entéo, os contratos de massa, ou seja, como consequéncia da
concentracao industrial e comercial, acelerando a efetivacdo dos negdcios,
com clausulas pré-estabelecidas por uma das partes e nos quais resta a outra
apenas aderir, para que haja uma rapidez nas relagbes comerciais e
econdmicas. Em relacdo as partes contratantes nesses contratos, Cristiano
Heineck Schmitt (2006, p.72)' ensina que “Os contratos de massa, assim
considerados, sao dirigidos a todos indistintamente, tendo em vista que a
massificagéo provoca a despersonalizagao das relagdes contratuais”.

Hoje temos a sociedade de massa, caracterizada pela produgédo em
massa, consumo em massa e o0 crédito circulando no mercado, sendo
oferecido o tempo todo. Obviamente que essa producdo e esse consumo em
massa se deram muito em funcéo das sucessivas revolugdes industriais e do
avanco tecnoldgico. Raramente vemos os chamados contratos paritarios, em
que um contratante conhece o outro, a principio negocia com o outro, e,

principalmente, conhece o contrato a fundo a ponto de discutir suas clausulas.

1 SCHMITT, Cristiano Heineck. Clausulas abusivas nas relacfes de consumo. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006, p. 72



Na lic&o de Silvio Rodrigues?,

admite-se uma fase em que se procede ao debate das clausulas da
avenca e na qual as partes, colocadas em pé de igualdade, discutem
os termos do negécio. E a chamada fase da puntuacdo, onde as
divergéncias sao eliminadas através da transigéncia dos contraentes.
(RODRIGUES, 1995, p. 42)

Nos dias atuais ha predominantemente os contratos de massa, que é
género, tipico de uma sociedade massificada. Dentre as técnicas de conclusdo
e disciplina dos chamados contratos de massa, destacam-se o0s contatos de

adesdo e as clausulas contratuais gerais.
2 CONTRATOS DE ADESAO

O contrato de adeséo é auto definivel, pois uma parte tem de aderir a
oferta da outra. Num contrato, temos uma oferta, a que a parte ira,
teoricamente, aderir ou néo.

No contrato de adesao, a parte adere e nao discute clausula, qualquer
qgue seja, salvo questdes como data de vencimento e algumas clausulas
especificas, porém muitas delas em funcdo do interesse do proprio fornecedor,

sem alterar a substancia do negdcio.

A uma parte cabe apenas aderir ao contrato. O que o contrato de
adesdo ndo tem €, justamente, acordo de vontades, consenso, ja que quem
elabora o contrato é o fornecedor, que apenas o oferece a outra parte, que so
tem a alternativa de aderir ou ndo, ndo podendo discutir, ndo tendo como fazer
um ajuste de vontades.

Sobre o tema, Claudia Lima Marques® traz a conceituacdo mais

adequada:

2 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Dos contratos e das declaragfes unilaterais da

vontade. Sao Paulo: Saraiva, 1995.p. 42. v. 3.

3 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 58



E aquele cujas clausulas séo pré-estabelecidas unilateralmente pelo
parceiro contratual economicamente mais forte (fornecedor), isto é,
sem que 0 outro parceiro (consumidor) possa discutir ou modificar
substancialmente o contetdo do contrato escrito. (MARQUES, 2002,
p. 58)

Para que se tenha caracterizada a contratagdo por adesdo, alguns
elementos se fazem essenciais, como por exemplo, o consentimento da parte
que adere, ou ainda que a totalidade ou a parte mais significativa do contetido
seja constituida de clausulas contratuais gerais e que ndo se possa discutir ou
modificar substancialmente o conteudo.

César Filza e Giordano Bruno Soares Roberto ensinam que: “E
caracteristica essencial do contrato de adesdo que, no minimo, sua parte mais
significativa seja composta por clausulas contratuais gerais, pouco importando
que se permita o debate de algumas clausulas ou a inclusdo de outras”.
(FIUZA; ROBERTO, 2002, p. 79)*

Como nos contratos de adesdo o consumidor aceita em bloco as
clausulas preestabelecidas pelo fornecedor, na maioria das vezes aquele
sequer |é completamente o instrumento contratual ao qual vai aderir. Portanto,
deveria existir um dever de transparéncia, ou seja, 0 contratante deveria ser
informado, ter conhecimento do contelido do contrato. Além disso, o contrato
de adeséo devera ser redigido de forma a possibilitar a sua compreenséo pelo
homem médio, comum.

Os contratos de adesdo servem principalmente aos interesses do
estipulante, que fixa de forma unilateral as condicées do negécio juridico e
procura, por muitos meios e inUmeras clausulas, de forma explicita, e as vezes
implicita, resguardar preferencialmente seus interesses, eliminar para si todos
0s riscos, diminuir os casos e a extensao de suas responsabilidades, fixar ao
outro prazos exiguos para a préatica de atos, para a manifestacdo de vontades
ou o exercicio de direitos.

Nada prevé contra si, mas cria taxas, comissdes, sancdes, penas e

multas, pelo minimo descumprimento por parte do aceitante. Ou seja, servem

4 FIUZA, César: ROBERTO, Giordano Bruno Soares. Contratos de ades&o. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2002, p. 79



de bom exemplo para evidenciar a superioridade de uma parte sobre a outra,
superioridade intelectual, econdmica social e juridica.

As caracteristicas dos contratos de adeséo sdo a uniformidade, ou seja,
sdo clausulas de carater geral para um ndmero indeterminado de pessoas, e €
0 mesmo contrato para todos 0s seus usuarios; a pré-determinacéo, pois uma
das partes estabelece previamente o contetdo do contrato; a rigidez, que se
faz presente tendo em vista a dificuldade quanto a alteracdo do contrato, ndo
havendo discusséo, negociacdo, nem alteracéo, salvo se o fornecedor desejar;
e a aceitacdo, que é a mera adeséo do cliente, caso queira.

A existéncia de um contrato de adesdo numa sociedade de massa néo
traz problema, porque o contrato de adesdo garante a rapidez do negdcio e a
sua seguranca. A funcdo do contrato de adesdo €, portanto, agilizar os
negacios juridicos, democratizando as relagbes negociais, possibilitando que
um maior nimero de contratantes tenha acesso aos bens. E uma funcdo
estreitamente relacionada a vida econémica e social.

Mas o que se indaga € para quem é dirigida essa rapidez e seguranca,
porque h& um beneficio maior para o fornecedor do que para o consumidor. E
esse, para ter seguranga, precisa recorrer ao Judiciario para questioné-lo,
porgue néo existe a fase de pré-negociacao.

Por isso a necessidade de todos os instrumentos que garantam um
equilibrio contratual.

Portanto, os contratos de adeséo refletem uma realidade dos dias atuais,
como forma de simplificar e otimizar as relagbes contratuais, especialmente as
de consumo. N&o deve ser lembrado apenas pelas suas desvantagens, como a
possibilidade da existéncia de clausulas abusivas, mas, pelo contrario, deve-se
buscar, a cada dia, o aperfeicoamento desses contratos, através de leis
especificas e por meio do controle e da intervencédo estatal, no sentido de

manter integro o principio da igualdade contratual. (MARQUES, 2002)°

5 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 58



3 CLAUSULAS CONTRATUAIS GERAIS

Clausulas contratuais gerais sdo aquelas unilateralmente pré-elaboradas
por um dos contratantes para um namero indeterminado de futuros contratos,
gue podem ou ndo ser inseridas no documento contratual.

Normalmente, ndo estdo escritas no contrato, podem vir anexas, de
forma separada, como também podem integrar o contrato, ndo tendo o
consumidor conhecimento de que se trata de uma condi¢cao geral do contrato.
Podem ser entendidas como regras contratuais predispostas unilateralmente,
podendo estar isoladas ou inseridas de forma uniforme, obrigatoria e inalteravel
em uma variedade de contratos, em especial nos de adeséao.

Ostentam as caracteristicas de predisposicdo unilateral, generalidade e
uniformidade, abstracdo, inalterabilidade e a sua eficacia concreta depende de
integracéao.

Segundo o magistério de Claudia Lima Marques®,

podem constituir uma parte externa ao contrato, um anexo, um cartaz
afixado no estabelecimento, ou, ao contrario, podem estar inseridas
no texto do documento contratual, ndo importando a sua extensao, o
modo como estdo escritas, a sua autoria ou a forma e tipo do
contrato. (MARQUES, 2002, p. 68)

A condi¢é@o geral do contrato ndo é expressao sinbnima de contrato de
adesdo. Quando ela se concretiza e vai para um contrato escrito, ai sim,
transforma a sua natureza juridica num contrato de adesédo. A distingdo ocorre
numa relacao entre contetdo e continente, matéria e instrumento. O contrato é
o instrumento que formaliza as clausulas ja predispostas e oferecidas antes
mesmo da concluséo do ajuste com o aderente.

Antes mesmo que se instrumentalize o contrato de adesao, as clausulas
contratuais gerais ja estardo formalizadas. Na medida em que se tem um
contrato escrito, ndo se tera mais uma clausula geral, mas um contrato de

adesao.

6 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 68.



Marco Aurélio Ventura Peixoto’ esclarece: “Vé-se, pois, que condigcdes
gerais do contrato e contrato de ades&o representam dois momentos
cronologicamente diversos, mas inseridos em um mesmo fendmeno”.
(PEIXOTO, 2000).

Desta feita, mister concluir que h& duas distin¢cdes caracteristicas e
marcantes entre contrato de adesdo e condi¢cdes gerais dos contratos. A
primeira delas € que no contrato de adesdo temos uma minima possibilidade
de mudanca.

Na doutrina, a palavra contrato de adesédo também é reconhecida como
contrato formulario, que € aquele contrato que sO tem um espaco para
qualificar o consumidor, e o conteldo € o0 mesmo em todos 0s contratos; ja nas
condi¢des gerais dos contratos, ndo h&d nenhuma possibilidade de mudanca a
partir da discusséo com o consumidor.

A segunda delas é que o contrato de adesdo € necessariamente escrito,
0 que nao ocorre com a clausula geral.

As clausulas contratuais gerais sdo instrumentos fortes para alterar o
equilibrio contratual entre as partes por permitirem que uma parte mande na
relagdo contratual.

Por isso, devem elas ser devidamente reguladas e observadas pelo
Estado, em especial, em ajustes de longa duragdo em que ha uma parte

hipossuficiente, evitando desigualdades contratuais.
4 CONTRATOS CATIVOS DE LONGA DURAQAO

A dinamicidade da vida de relagdo e as novas fronteiras e caminhos
abertos na vida social trouxeram novos desafios para a teoria geral dos
contratos. O equilibrio contratual tem sido revisto a partir de uma leitura
dindmica, diante das novas formas de contratagdo em massa e dos novos
servicos ofertados, além das necessidades criadas ou surgidas na sociedade

contemporanea, em que as partes ndo estdo em um mesmo patamar apto a

” PEIXOTO, Marco Aurélio Ventura. Clausulas abusivas nos contratos de adesdo. Jus
Navigandi, Teresina, Ano.5, n.47, nov/2000.



deliberacé&o equilibrada dos termos contratuais.

Darcy Bessone?, citando ligdo de Cosetini, ensina que a liberdade,

ndo seja o capricho, nem o exercicio da forca individual, nem uma
faculdade ilimitada de satisfazer suas proprias utilidades e de fazer do
homem um espoliado, mas que, ao contrario, se subordine sempre
aos interesses sociais, as relagdes da vida em comum, e reconheca
um valor absoluto a personalidade humana. (BESSONE, 1960, p. 51)

Os contratos cativos de longa duragédo representam de modo mais
intenso essas relagdes contratuais, pois se constituem em contratos de adeséo
formados a partir de fortes campanhas de propaganda na busca da captacéo
de clientes, da qual se extrai a nota de catividade. Outro ponto central dessa
forma de contratag&o € o fator tempo, pois séo contratos de execuc¢ao protraida
no tempo. E ainda, por fim, a caracteristica de essencialidade de seu objeto no
mundo atual.

Confrontando-se o0s principios contratuais classicos com 0s contratos
cativos de longa duragdo, percebemos a necessidade de um estudo mais
aprofundado da busca da permanéncia do estado das relagdes juridicas num
patamar mais equilibrado, da pré-contratagdo até a extingdo do contrato, seja
em sem ambito interno ou externo.

Os contratos cativos de longa duragcdo s&o contratos de adesdo,
conforme ja salientado, considerados uma nova geragdo de contratos de
massa, que tém por objeto a prestacdo de servicos de essencialidade no
mundo contemporaneo.

Séo exemplos desses contratos, segundo o magistério de Claudia Lima

Marques®,

0s contratos bancarios, de seguro-saude, de assisténcia médico-
hospitalar, de previdéncia privada, de cartdo de crédito, de
transmissdo de informacfes e lazer por cabo, telefone, televisao,
computadores, assim como os conhecidos servigos publicos basicos,
de fornecimento de agua, luz e telefone. (MARQUES, 2002, p. 81)

8 BESSONE, Darcy. Do contrato. Rio de Janeiro: Forense, 1960, p. 51

o MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 81



A expressao “contratos cativos de longa duragédo” foi criada pela
doutrinadora Claudia Lima Marques a partir da utilizacdo da expresséo “longa
duracdo” ou “larga duracién” de Ricardo Luis Lorenzetti'®, & qual foi agregada a
particula cativos, de Carlos Alberto Ghersi, para representar a posicao de
catividade dos clientes consumidores na concluséo do contrato.

A catividade, assim denominada para representar a posicao de
dependéncia dos consumidores, nasceu tendo em vista a grande quantidade
de servigos ofertados de forma massificada, no contexto do mundo consumista,
da publicidade de massa e de campanhas de marketing agressivas, que
prometem ao consumidor seguranca futura em varias areas, como saude
educacdo, crédito e informacao.

A catividade representa, segundo Claudia Lima Marques™ “a promessa
de algo futuro, que servird como elemento impulsionador da rela¢éo contratual
para a perpetuidade”. (MARQUES, 2002, p. 81).

A longa duragcdo dessa nova forma contratual demonstra que a
execugcdo do contrato estende-se por largo tempo, talvez mesmo por toda a
existéncia daquele contratante que a ela aderiu.

N&o sdo contratos de execucdo instantdnea e também ndo podem ser
confundidos com contratos de execugao diferida. S&o ajustes com vigéncia e
periodicidade renovadas durante varios anos ou durante toda uma vida, dada a
essencialidade de seu objeto.

Lorenzetti'? entende que ha certa semelhanca entre contratos de longa
duracdo e contratos de execucdo diferida, porque em ambos o tempo é
juridicamente relevante. Contudo, ressalva que

“o tempo nos contratos de larga duragdo é essencial para o
cumprimento, diferentemente dos contratos de execucado diferida, em que o
tempo € acessorio”. (LORENZETTI, 1999, p. 119)

10 LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los contratos. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni,
1999. p. 113.t.1.

1 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 81.

12 LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los contratos. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni,
1999. t. I, p. 119.
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O objeto dos contratos cativos de longa duragdo séo, via de regra,
servicos de importancia fundamental, como crédito, educagdo, salde e
informagéo, que fazem parte da vida cotidiana, e cujo acesso assegura, ou ao
menos visa assegurar, um futuro melhor, com a maximizagéo dos potenciais de
trabalho e lazer.

A respeito da essencialidade de bens, Tereza Negreiros elabora uma
nova teoria contratual a luz do paradigma da essencialidade dos bens objeto
dos contratos, classificando os bens em essenciais, Uteis e supérfluos,
tomando por referencial o enfoque existencial dos bens em relacdo a pessoa.

Segundo a autora®®, a caracterizacdo do bem contratado

deve, sim, ser considerada um fator determinante da disciplina
contratual, influindo sobre a forma como hdo de ser conciliados os
novos principios do contrato, de indole intervencionista, e o0s
principios classicos, finalizados a protecdo da liberdade contratual.
(NEGREIROS, 2002, p. 380)

Trés caracteristicas parecem, pois, ser essenciais nesse fenémeno
contratual: a catividade, o tempo e o objeto contratual.

Nesse passo, 0s contratos cativos de longa duragdo trazem consigo a
juncdo das nogbes de tempo e de equilibrio nas relagbes contratuais, sob a
nota da catividade e da essencialidade de seu objeto.

No contexto ora adotado, levando-se em consideragéo a contratagéo em
massa, mediante contratos de adesdo, em uma sociedade de consumo, 0O
adjetivo 'cativo' adquire duas conotacbes paradoxais: significa, de um lado,
atrair a simpatia, seduzir e, de outro, significa tornar escravo, subjugar.

O mundo contemporaneo exige a aquisicdo de certos servigcos
essenciais, ou de relativa essencialidade, para o pleno desenvolvimento do
potencial humano.

Nos dizeres de Claudia Lima Marques™, é o mundo da sociedade de

consumo de “bens materiais e imateriais, de publicidade massiva e métodos

¥ NEGREIROS, Tereza. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro:

Renovar, 2002. p. 380
14 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 79



11

agressivos de marketing, de graves e renovados riscos na vida em sociedade,
e de grande inseguranga quanto ao futuro” (MARQUES, 2002, p. 79).

O consumidor é premido por necessidades antes inexistentes ou ao

menos inexploradas. Tereza Negreiros ensina’® que

o critério da utilidade do bem, avaliada esta em relacdo a pessoa — e
ndo ao bem principal a que o acessorio esteja vinculado - , constitui
um caminho nesta busca por solugBes concretas que, no ambito do
direito contratual, alcancem um meio termo justo em face da dialética
tensdo entre autonomia e autoridade. (NEGREIROS, 2002, p. 37)

Sao servicos novos, considerados pela sociedade contemporanea
tipicamente essenciais, demandando, a bem dizer, disciplina propria, como

ensina, mais uma vez, Claudia Lima Marques®®, ponderando que

0 Novo aqui ndo € a espécie de contrato (seguro, por exemplo), mas a
sua relevancia no contexto atual, a sociedade de consumo atual
beneficia e fomenta estes servicos, considerados, entédo, socialmente
essenciais, a necessitar nova disciplina. (MARQUES, 2002, p. 80)

Servicos como seguranca, saude, crédito e educacao adquirem relevo
na medida em que o acesso a eles é feito através de contratagcdes que podem
se prolongar por toda a vida do contratante, ja que determinados bens ou
servicos sdo indispenséveis ao desenvolvimento das relagfes interpessoais
hodiernas.

Por isso é que o consumidor é constantemente atraido por fortes
campanhas de marketing para adentrar um mundo cheio de facilidades e
seguranga, dando ensejo a que informagéo, lazer, saude, crédito e educagéo
passem a ser objeto de contratacdo perpétua.

Em outras palavras, os servigos objeto dos contratos cativos de longa
duragdo confundem-se, no mundo contemporaneo, com a existéncia da
pessoa. Por exemplo, o crédito, cujo acesso se restringiu apdés a crise

econGmica mundial, continua sendo fundamental para a aquisicdo de bens e

* NEGREIROS, Tereza. Teoria do contrato: novos paradigmas. 2. ed. Rio de Janeiro:

Renovar, 2002. p. 37

16 MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 4. ed. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, p. 80
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servicos. Os seguros de saude médico-hospitalar trazem a garantia de um
servico bésico teoricamente caro com contraprestagfes diluidas no tempo. A
internet e a telefonia a cabo potencializam as formas de trabalho e lazer.

Enfim, sdo servicos que acabam por levar a efeito uma integragéo na
vida das pessoas como se a ela fossem inerentes, inevitaveis, fazendo parte da
propria existéncia humana.

Sob certo enfoque, os contratos ora analisados poderiam ser chamados
de contratos existenciais, tipicamente incompletos, pela impossibilidade
humana de previsdo de determinadas contingéncias, somente vislumbraveis ao
longo da contratagéo.

Nas palavras de Lorenzetti'’, “o tempo é um elemento que tem
modificado substancialmente o modo de apreciar as obrigagdes na contratagcéo
moderna”. (LORENZETTI, 1999, p. 115)

A continuidade da execugcdo dos contratos cativos nos mostra a
importancia de se regular constantemente a paridade entre os contratantes em
busca da manutencdo do equilibrio contratual, j& que estes instrumentos
podem se desenvolver por toda uma vida, ou quase toda ela.

O contrato tem que ser uma troca equilibrada. Nos contratos de
execucgao instantanea o fator temporal ndo tem importancia. Dada a rapidez na
conclusdo e execugao do contrato, o tempo tem pouco ou nenhum relevo. Por
isto, nestes contratos, o equilibrio é instantaneo.

Nos contratos de execucgao diferida o tempo assume larga importancia e
repercute no equilibrio contratual, mormente em se considerando que tempo e
equilibrio sdo aspectos centrais das relacdes contratuais cativas de longa
duragdo.

Lorenzetti'® chega mesmo a afirmar que: “Neste momento dinamico as
prestacdes prometidas podem se cumprir de forma imediata ou diferida. No
primeiro caso o tempo € irrelevante, eis que ndo € levado em consideracéo
pelas partes” (LORENZETTI, 1999, p. 118).

e LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los contratos. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni,
1999.t. 1, p. 115

18 LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los contratos. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni,
1999.t. 1, p.118
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Nos contratos cativos de longa duragdo o tempo e o equilibrio sdo
sopesados ainda mais intensamente, haja vista a catividade presente na
formacdo dos contratos, a perenidade da execucdo, que, conforme ja
demonstrado, pode durar toda uma vida, ou grande parte dela, e pela natureza
do objeto, notadamente servicos que, em maior ou menor grau, S&o0
indispensaveis ao desenvolvimento pleno da vida humana na
contemporaneidade.

Vale anotar que a perenidade acaba por evidenciar que os contratos
cativos sofrem alteragBes decorrentes da propria dindmica da vida social. A
desvalorizagdo da moeda, a perda ou alteragdo do significado do objeto
contratual, as inovacdes tecnoldgicas e outras varias circunstancias provocardo
nesses contratos mudancgas que podem leva-lo a um desequilibrio.

Neste aspecto, os riscos de mudanga presentes na sociedade devem
ser suportados pelo parceiro contratual mais forte, com mais condigbes de
arcar com o tedrico desequilibrio contratual derivado da prépria alteracdo
dindmica da sociedade. Calcular e partilhar riscos em uma sociedade
consumista influenciada por agressivas campanhas de marketing ndo leva a
esperada justica distributiva necesséria a propria manutencdo equilibrada das
relagdes contratuais.

Em muitas situagdes o advento de novas realidades sociais durante a
vida do contrato poderd causar dificuldades de manutencdo do sinalagma
genético do pacto, exigindo redobrada atencdo das partes para evitar a
ocorréncia do desequilibrio. Como ensina Lorenzetti’, obra que nos
permitiremos recorrer mais uma vez, tendo em vista a especificidade do tema,

0 aspecto da correspectividade sistematica das prestagfes contratuais

tem uma fundamental importéncia nos contratos discricionarios para
buscar o equilibrio, a reciprocidade, a comutatividade entre o que da
e entrega cada parte no momento celebrar o contrato e ao longo de
sua execucdao, e fundamenta a excecdo do contrato ndo cumprido, o
pacto comissério e a onerosidade excessiva superveniente.
(LORENZETTI, 1999, p. 67).

1 LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los contratos. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni,
1999.t. 1 p.67.
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Com efeito, os mecanismos legislativos de regramento positivo pela
técnica da casuistica sdo insuficientes para regular as alteragdes do equilibrio
contratual, seja no dmbito interno ou externo da relacéo, j& que o tempo traz
uma série de alteragBes impossiveis de serem previstas legislativamente.

Assim, mister a andlise das normas classicas e contemporaneas que
regem tais relacdes, sempre sob a Oética da catividade e do tempo, sem se
esquecer, a toda evidéncia, da importancia que tem neste contexto o objeto

contratual.

5 COOPERACAO E BOA-FE NOS CONTRATOS DE LONGO
PRAZO

A cooperagéao entre as partes torna-se essencial se alicergarmo-nos na
premissa comum de que as pessoas no mercado agem racionalmente,
maximizando vantagens individuais, o que poderia ser compensado pelo
aprofundamento das relagdes de confianca e solidariedade.

Cooperagéo aqui pode ser definida como a associagdo com outrem para
beneficio matuo ou para a divisdo matua de 6nus, o que ndo é caracteristica
inerente aos contratos de adesdo, mas pode ser inserida no contexto dos
contratos de longo prazo, desde que se considere a diminuicdo dos custos de
transacdo quando da execugdo do objeto contratual, derivada do esforco
comum das partes cooperantes.

No conceito de solidariedade encontramos a idéia de uma unidade que
produz ou estd baseada na comunidade de interesses, objetivos, valores e
padrdes. A solidariedade pode estar baseada numa relagéo cooperativa, mas o
importante a destacar é o fato de que se reporta a uma comunidade de valores
e interesses e, neste sentido, ela tem um carater necessariamente moral.
(SZTAJN, 2005)*

2 57TAJN, Rachel. Law and economics: Direito & economia. Analise econémica do direito e
das organizacdes. Rio de Janeiro: Campus, 2005.



15

Ronaldo Porto Macedo Junior?!, em brilhante trabalho que fez parte de
uma pesquisa mais ampla que serviu de base para tese de doutoramento
acerca da Teoria Contratual Relacional e Protegdo do Consumidor no Direito

Brasileiro, acentua, a respeito da boa —fé, que:

O conceito de boa-fé vem ganhando importancia cada vez mais destacada no ambito da
doutrina e prética contratual contemporéneas, constituindo-se, em boa medida na principal
norma de ligacdo dos principios de cooperacgéo, confianca e solidariedade no direito contratual
moderno.

Na perspectiva relacional, a boa-fé pode ser vista como fonte primaria da responsabilidade
contratual. Dentro desta visdo, as obrigacbes surgem porque a sociedade assim as impde e
nao apenas porque uma promessa individual a estipulou. Outros objetivos e valores da
sociedade, como as idéias de justica distributiva ou bem estar dos individuos, devem ser
balanceados ou equilibrados com os interesses privados dos contratos. Tal equilibrio é feito
através do conceito de boa-fé.

O Cadigo de Defesa do Consumidor consagra tal principio de maneira expressa em seu artigo
6. Vale notar, que superando a idéia classica ja presente no Codigo Civil de 1916 da boa-fé
subjetiva, o novo sistema de protecdo do consumidor brasileiro contemplou o principio da boa-
fé objetiva, que identifica o principio na dinamica efetiva da relagcao contratual e ndo apenas no
ambito da expectativa subjetiva do sujeito contratante.

Para a teoria relacional, a boa-fé tem o relevante papel de encorajar a continuidade das
relacdes contratuais (artigo 6, V, do Cédigo de Defesa do Consumidor). Isto porque as normas
de integracdo ndo sdo apenas a promessa ou a vantagem e dependéncia em razdo da
confianca, mas também a reciprocidade, o equilibrio substantivo e dinamico, a confianca, a
solidariedade, o equilibrio de poder e a harmonizacdo com a matriz social que Ihe é subjacente.
A boa-fé permite pensar o comportamento adequado dos agentes contratuais em diferentes
contextos, conforme o0s contornos e significados de cada relagcdo contratual concretamente
existente. Ela funciona como uma verdadeira “norma de calibracdo” da teoria contratual
relacional.

Vale notar, contudo, que o conceito de boa-fé ndo comporta uma definicdo formal que a
esgote, na medida em que incorpora elementos da vida efetiva das relagbes contratuais.
(MACEDO JUNIOR, 2000.)

O autor ressalta também que os elementos que evidenciam a
importancia da boa-fé dentro da perspectiva relacional podem ser sintetizados
dessa forma, de maneira que se possa percebé-los adentrando na teoria dos
contratos de longo prazo, jA que no limite da boa-fé estdo exatamente
caracterizados 0s pressupostos destes instrumentos, ou seja, aqueles que
acabam por impedir a elaboragdo de contratos completos, que sao a
racionalidade limitada, o oportunismo e mesmo a assimetria de informagoes.

O festejado autor complementa, entéo, seu raciocinio, pontuando ainda

que:

21 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais no direito brasileiro. 2000.
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Em primeiro lugar, a boa-fé lembra a incompletude dos contratos, os limites da capacidade de
previsdo humana, os custos e ameacas a solidariedade e as barreiras insuperaveis para a
comunicacao perfeita e sem ruidos entre as partes.

Em segundo lugar, ela enfatiza, valoriza e torna juridicamente protegido o elemento de
confianca, sem o qual nenhum contrato pode operar. Em terceiro lugar, ela evidencia a
natureza participatoria do contrato, que envolve comunidades de significados e praticas sociais,
linguagem, normas sociais e elementos de vinculagdo ndo promissorios.

Por fim, a boa-fé realca o elemento moral das relacdes contratuais. A boa-fé contratual envolve
uma concepcdo moral de fazer algo corretamente e, neste sentido, reporta-se a uma
concepcdo de Justica Social, a Justica enquanto normalidade e equilibrio.?. (MACEDO
JUNIOR, 2000).

Através da boa-fé, se reconhece que o contrato se presta a finalidades
sociais e morais e ndo apenas econdmicas e individuais, como pode parecer.
Sua presenca, portanto, ndo poderia ser dispensada a nenhum tipo de
contratacdo, mas sua importancia se faz mais visivel quando se trata de

contratos incompletos e relacionais.

6 CONTRATOS INCOMPLETOS

Antes de adentrar na definicdo de contratos incompletos, cabe uma
breve consideracdo do que seriam contratos completos, caso seja possivel
admitir-se a viabilidade de sua existéncia. Assim, 0s contratos completos
seriam aqueles capazes de especificar, em tese, todas as caracteristicas
fisicas de uma transacdo, como data, localizagdo, preco e quantidades, para
cada estado da natureza futuro.

Em um contrato completo, a principio, ndo haveria necessidade de
verificagdo ou determinacdo adicional dos direitos e obrigacées das partes ao
longo de seu curso de execucgdo, ja que o instrumento delinearia todas as
possibilidades de eventos futuros envolvidos com o objeto da contratagéo.

Contudo, sob certas condigbes de incerteza, o custo da especificagéo
das possiveis contingéncias futuras em um contrato completo (e complexo)
seria proibitivo.

Nestas circunstancias, também seriam elevados o0s custos de
policiamento e de solugéo de disputas com obrigatoriedade por for¢a de lei em

cortes juridicas, quando da detecgdo de violagbes, 0 que nos leva a crer que
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dificilmente as praticas empresariais chegardo a ponto de elaborar contratos
que sejam considerados no todo completos, com previséo de todas as
possiveis contingéncias.

Assim, poderiamos definir contratos incompletos como instrumentos cujo
desempenho de seus termos contratuais deixam ganhos potenciais da
transacgdo irrealizados, face as informacdes disponiveis para os agentes e para
as cortes de justica no momento em que o desempenho ocorre.

Portanto, pode-se intuir que, de alguma forma, os contratos de longo
prazo serdo sempre incompletos, assim como os de execucéo diferida, nestes
incluidos, v.g., os contratos cativos de longa duracdo. (MARQUES 2002;
MACEDO JUNIOR, 1998)

A teoria da incompletude dos contratos enseja, portanto, a aplicagdo de
preceitos da economia ao direito, sendo mister o estudo dos custos de
transagdo, que analisa as caracteristicas dos diversos tipos de relacionamento
entre os agentes econémicos.

Quaisquer que sejam as transacdes, as partes envolvidas ndo sabem ao
certo se os termos acordados irdo se efetivar, e esta € a regra geral, ndo a
excecao, pois a execugdo e cumprimento dos ajustes estdo sempre na
dependéncia de fatores externos, normalmente imprevisiveis no momento da
contratacao.

Outra razdo que se pode citar é o fato de os individuos possuirem
racionalidade limitada e comportamento oportunista, acarretando o surgimento
de custos de transagéo, que poderiam ser minimizados pela cooperagédo das
partes contratantes no momento da execugéo do objeto contratual.

Também a assimetria informacional se junta ao oportunismo dos
agentes para restringir a elaboragéo de contratos completos, causando custos
de transacédo, pois nem sempre as condi¢cdes averiguadas no momento da
contratagcdo coincidem com as da execugao, principalmente naqueles ajustes
de longo prazo. Tais custos associam-se a coletas de informacdes, a
elaboracdo e negociagcdo dos contratos, além dos custos pds contratuais,

decorrentes da inexecucédo das obrigacoes.

22 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Contratos relacionais no direito brasileiro. 2008.
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Pode-se concluir, entdo, que os contratos definidos entre os agentes
econOmicos sdo efetivamente incompletos, uma vez que n&o existe a
capacidade para antecipar todas as contingéncias futuras, mesmo levando-se
em conta que nenhum dos contratantes tornar-se-4 inadimplente durante ou
apo6s a contratacdo. (SZTAJN, 2005)%.

Como pontua Décio Zylbersztajn®*:

Se pudéssemos desenhar contratos completos, nao existiria
problema para as organizacdes se estruturarem e 0s problemas
gerados a partir do comportamento ndo ético seriam antecipados e
tratados com clausulas de salvaguarda.

O conflito entre a ortodoxia e a economia das organiza¢fes pode ser
relativizado ao afirmar-se que a economia ortodoxa foi desenhada
para estudar o funcionamento dos mercados e o papel dos precos,
mas nado o papel, a estrutura e a operacao das organizactes. A isto
sobrepde-se o conceito dos custos do funcionamento dos mercados,
para marcar nitidamente o foco de um novo campo para o estudo das
organizagoes.

Se as organizacGes modernas podem ser entendidas como um nexo
de contratos, o comportamento dos agentes que sao participes dos
contratos bem como as instituicdes que os garantem assumem
grande importancia.

Comportamento cooperativo e benigno quando contrastado com
comportamento oportunista tera consequiéncias para o desenho das
organizagdes, dai a sua ligacdo com a ética nas organizagdes.
(ZYLBERSZTAJN, 2008).

Quis o doutrinador dizer que a teoria dos contratos incompletos aborda
as consequéncias das imperfeicdes surgidas durante a formacgdo do contrato,
seja pela falta de ética, o que englobaria o j& citado oportunismo, seja pela
racionalidade limitada, sempre presente na elaboragdo contratual, ou mesmo
pela assimetria informacional, que pode ser, inclusive, proposital.

Apesar do enorme estudo, analise e pesquisa antes da elaboracdo do
contrato, este pode ndo ser perfeito, e quase nunca o &, visto que existe a
possibilidade das partes ndo serem capazes de antecipar, identificar e
descrever respostas 6timas aos eventos futuros (racionalidade limitada).

Diante de uma situagdo que requeira a elaboragdo de um contrato

2 57TAJN, Rachel. Law and economics: Direito & economia. Analise econémica do direito e
das organizacdes. Rio de Janeiro: Campus, 2005.

2 ZYLBERSTAJN, Décio. A organizacdo ética: um ensaio sobre as relacdes entre
ambiente econémico e o comportamento das organiza¢fes. 2008.
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incompleto, as partes devem se preocupar com a necessidade de adaptacao
em caso de mudancas das circunstancias. Conforme as contingéncias vao
surgindo, as partes envolvidas devem lidar com os eventos, exigindo algum
grau de discernimento durante a execugéo do contrato. Neste caso, o desejo
por acordos flexiveis pode ser preferivel.

Sobre o tema, importante colacionar a licdo de Armando Castelar

Pinheiro®:

Dois elementos, implicitos ou explicitos, de qualquer transagéo sao a
previsdo dos fatores de risco que podem impedir a sua realizagédo
conforme desejam as partes e a definicdo de como as mesmas se
ajustardo a essa ocorréncia. Em tese, esses dois elementos deveriam
constar explicitamente dos contratos, formais ou informais, que
sustentam cada transacdo. Mas o0s contratos sdo, em geral,
incompletos, seja porque as partes podem, inadvertidamente,
esquecer de incluir alguma contingéncia, seja porque,
propositalmente, se decide ndo especificar todas as possibilidades
futuras no contrato.

Ha vérias razdes para se redigir contratos incompletos: por exemplo,
a dificuldade de prever todas as futuras contingéncias, a
complexidade de especificar por escrito todas as regras que
prevalecerdo para cada contingéncia que se possa prever, e a
dificuldade de se observar e verificar a ocorréncia de muitas
contingéncias, para que se possa determinar se as acgles
contratualmente previstas devem ser colocadas em préatica. E
racional, pois, nao ter contratos completos, ainda que haja riscos em
deixar um contrato muito em aberto.

O nivel étimo de lacunas contratuais dependera dos riscos e do custo
de tornar o contrato mais completo. A funcdo da norma é,
exatamente, reduzir esse risco, sem implicar custos elevados.
Quando a norma € clara, certa, previsivel e calculavel, ela completa
0s contratos, na medida em que determina como proceder em
diversas situacdes. Isso dispensa as partes de mencionarem,
explicitamente, essas situa¢cfes no contrato. (PINHEIRO, 2005)

O autor do texto ja ndo considera, neste ponto, a impossibilidade de se
redigir contratos completos, mas sim sua conveniéncia, haja vista o fato de que
o desenho contratual que considera todas as contingéncias possiveis teria um
custo proibitivo.

Esta é uma visdo muito mais econdmica que juridica, pois ndo considera
contratos de curta ou imediata duragdo e execucdo em que, mesmo que

exaurido seu objeto, ndo perde sua caracteristica de incompleto.

% PINHEIRO, Armando Castelar. Seguranca juridica, crescimento e exportacdes. Rio de
Janeiro: Revista do IPEA, 2005
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7 CONCLUSAO

Os contratos sdo os instrumentos juridicos que regulamentam a
atividade empresarial, mas a atividade produtiva ndo pode nem deve ser
estudada somente sob o aspecto do preco, mas também levando em
consideracdo a alocacdo de recursos, com o0 que ha que se abordar as leis e
0S mecanismos de sua aplicacdo presentes na realidade dos agentes
econdmicos.

As relagdes contratuais, entendidas como 0os mdveis que dinamizam o
sistema econdmico capitalista, em que pese nascerem das vontades
declaradas pelas partes, certamente delas se desprendem para agir no
mercado e na vida econ6mica encadeando as mais diversas facetas da vida na
economia. Em uma sociedade massificada, o0 entrelagamento dos contratos
mantidos entre os varios elos da cadeia de circulagdo de riqueza faz com que
cada contrato individual exerca uma influéncia e tenha importancia em todos os
demais contratos que possam estar relacionados.

Os contratos de longo prazo séo essencialmente incompletos, sendo
mesmo discutivel a existéncia dos completos, que seriam aqueles capazes de
especificar, em tese, todas as caracteristicas fisicas de uma transagdo para
cada estado da natureza futuro, o que dispensaria verificagdo ou determinacéo
adicional dos direitos e obrigacdes das partes ao longo de seu curso de
execucdo, ja que o instrumento delinearia todas as possibilidades de eventos
futuros envolvidos com o objeto da contratagéo.

Contudo, o custo da especificagdo das possiveis contingéncias futuras,
de policiamento e de solugdo de disputas em um contrato teoricamente
completo seria proibitivo, o que nos leva a crer que, seja por oportunidade, por
conveniéncia, por limitagdes racionais ou por esquecimento, todos o0s
contratos, de alguma forma ou de outra, deixariam ganhos potenciais da
transacdo irrealizados, qualquer que sejam eles, uma vez que as partes
envolvidas ndo sabem ao certo se os termos acordados irdo se efetivar.

Por isso, todos seriam incompletos.

A razao maior é que, além da assimetria informacional, inerente as fases
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preliminares dos contratos, os individuos possuem racionalidade limitada e
comportamento oportunista, acarretando o surgimento de custos de transagéao,
que poderiam ser minimizados pela cooperagdo e pela solidariedade das
partes contratantes no momento da execugéo do objeto contratual.

Dessa forma, as partes somente conseguiriam lidar com os riscos legais
através do principio da boa-fé objetiva, tanto na conclusdo e durante a
execucdo do contrato, quanto durante a fase pos-contratual, que eliminaria a
necessidade da excessiva previsdo de contingéncias.

Nesse sentido, se o direito tem a dupla finalidade de garantir tanto a
justica quanto a seguranca, € preciso encontrar o justo equilibrio entre as duas
aspiracdes, sob pena de criar um mundo justo, mas inviavel, ou uma sociedade

eficiente, mas injusta, quando € possivel conciliar a justica e a eficiéncia.
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