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A raiz fundamental, a base do contrato € a
sociedade. O contrato nunca ocorreu sem sociedade;
nem ocorrera sem sociedade; e nunca seu
funcionamento podera ser compreendido isolado de
sua sociedade particular (MACNEIL, 2009, p. 02).

[...] o contrato € a veste juridico-formal de operacdes
econdmicas. Donde se conclui que onde ndo ha
operacdo econdbmica, ndo pode haver também
contrato (ROPPO, 2009, p. 11).



RESUMO

Aplicacéo da teoria relacional e as solucGes cooperativas para a preservacao do equilibrio nos
contratos bancarios. A pesquisa visa a analisar a teoria relacional, demonstrando a interacao
entre o principio da boa-fé e as solugdes cooperativas para harmonizacdo dos conflitos nos
contratos de longa duracdo. A partir de estudos dessa doutrina estrangeira, pretende-se
evidenciar as novas técnicas negociais adotadas nas rela¢fes bancérias de consumo, mais
aptas a atender as atuais transformacdes socioeconémicas. Sob um viés sociologico, a teoria
relacional d& importancia a todo ato, relacdo e aspecto do contexto que rodeia as partes
contratantes, bem como reconhece que as relacBes contratuais de longa duracdo sdo muito
mais complexas do que as normas vigentes pressupdem. Assim, reconhece-se que as relagdes
bancarias figuram substancialmente nas lides de revisdo de contratos na justica brasileira, mas
nem sempre as decisdes judiciais conseguem atender as expectativas da parte consumidora
ligada ao contrato, podendo ainda gerar consequéncias econdmicas negativas para além dos
que participam diretamente da relacdo. A atualidade do assunto, principalmente na esfera
internacional, e a escassa doutrina interna fundamentam a escolha do tema para a construgéo
de uma pesquisa cientifica. Portanto, pretende-se apresentar as principais caracteristicas e
vantagens da teoria relacional, mormente quando se propde a harmonizar os conflitos nos
contratos bancarios. Trata-se de um estudo qualitativo, cuja metodologia efetiva-se por meio
de pesquisa bibliografica e doutrinaria, tanto no &mbito interno como externo, estabelecendo
um dialogo entre a teoria relacional e as teorias contratuais tradicionais. Com tal escopo,
sistematizou-se o presente trabalho em trés capitulos. No primeiro, faz-se a analise da
evolucdo da teoria contratual, considerando-se suas fases e a relacdo com as formas de
organizacao da producdo industrial. Em seguida, a pesquisa da énfase a teoria relacional e a
modalidade contratual objeto de seu estudo, denominada pela doutrina de contrato relacional
ou contrato de longa duragdo, delimitando seu conceito, elementos de formacdo e
caracteristicas. No terceiro capitulo, passa-se a andlise dos contratos bancéarios e da sua
adequacdo a modalidade dos contratos relacionais, bem como da conexdo entre a teoria
relacional e o principio da boa-fé. Ao final do referido capitulo, o texto destaca a solucdo
cooperativa da renegociacdo como mais eficiente para enfrentar os problemas que ameacem a
continuidade da relacdo contratual bancaria, considerando-se as diretrizes indicadas pela
aplicacdo da teoria relacional. Em concluséo, verifica-se que a teoria relacional apresenta
solucdes eficientes para a harmonizacdo dos conflitos que surgem na relacdo contratual de
longa duracdo, especialmente por fazer uso de principios juridicos como a boa-fé, com amplo
respaldo no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras—chave: Teorias contratuais. Teoria relacional. Contratos bancarios. Boa-fé. Solugédo
cooperativa.



ABSTRACT

Application of relational theory and cooperative solutions to preserve the balance in bank
contracts. The research aims to analyze the relational theory, demonstrating the interaction
between the principle of good faith and cooperative solutions to harmonization of conflict in
long-term contracts. From studies of this foreign doctrine is intended to evidence the new
negotiation techniques adopted in the consumer banking relationships, better able to meet
current socioeconomic transformations. From a sociological point of view, the relational
theory gives importance to every act, relation and aspect of the context surrounding the
contracting parties, and recognizes that the long-term contractual relationships are much more
complex than current standards require. Thus, it is recognized that banking relationships
appear substantially in the cases of revision of contracts in the Brazilian courts, but not always
legal decisions to answer expectations of the consumer connected to the contract, and may
also generate negative economic consequences beyond those directly involved the
relationship. The actuality of the subject, especially in the international sphere, and the limited
internal doctrine justify the choice of the theme for the construction of a scientific research.
Therefore, this study intends to present the main characteristics and advantages of relational
theory, especially when it proposes to harmonize the conflicts in banking contracts. This is a
qualitative study, whose methodology is effective by means of literature and doctrine, both
internally and externally, establishing a dialogue between relational theory and traditional
contract theories. With such scope, the present work is systematized in three chapters. In the
first, the text makes the analysis of the evolution of contract theory, considering its phases and
its relation to the forms of organization of industrial production. Then, the research
emphasizes the relational theory and the contractual model object of its study, called the
doctrine of relational contract or long-term contract, outlining its concept, forming elements
and characteristics. In the third chapter, the investigation moves on to the analysis of bank
contracts and its suitability to the modality of relational contracts, as well as the connection
between relational theory and the principle of good faith. At the end of that chapter, the text
highlights the cooperative solution of renegotiation as more efficient to face the problems that
threaten the continuity of the contractual bank relationship, considering the guidelines set by
the application of relational theory. In conclusion, it verifies that the relational theory provides
efficient solutions for harmonizing the conflicts that arise in long-term contractual
relationship, especially by making use of legal principles such as good faith, with large
support in the brazilian legal system.

Keywords: Contract theories. Relational theory. Bank contracts. Good faith. Cooperative
solution.
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INTRODUCAO

O presente trabalho visa a analisar a teoria relacional, demonstrando a interacdo entre o
principio da boa-fé e as solugdes cooperativas para harmonizacao dos conflitos nos contratos
de longa duragédo. A partir de estudos dessa doutrina estrangeira, pretende-se evidenciar as
novas técnicas negociais adotadas nas relacfes bancarias de consumo, mais aptas a atender as

atuais transformacdes socioeconémicas.

O tema proposto foi debatido, primeiramente, nas universidades americanas, com
destaque para a de Chicago, por meio de estudos e pesquisas realizados por lan Macneil, que
demonstrou a mudanca de ambito epistemologico nas estruturas contratuais mais complexas,
no que se refere a influéncia dos principios da solidariedade e da cooperacdo no

comportamento das partes contratantes.

Os diversos modelos e doutrinas contratuais traduzem uma forma especifica de
organizacdo da producdo e circulacdo econdmica. Na década de 1970, a introducdo de novas
tecnologias de producdo, informacdo, gerenciamento e as mudancas nas demandas de
consumo criaram um panorama para a estratégia de especializacdo flexivel ou pos-fordista
nos paises industrializados. Este sistema necessita de um planejamento a longo prazo,

devendo haver continuidade das relagdes contratuais.

Verifica-se, também, que o consumidor ndao é mais somente um acumulador de bens,
mas um acumulador de servigos, de fazeres que asseguram a ele e a sua familia o bem-estar, a
seguranca, a saude, o lazer, o status, as informacfes, o crédito e outros bens imateriais

oferecidos no mercado.

Com o objetivo de regular essas novas relacfes, surgiram os contratos relacionais ou
contratos de longa duragdo, que regem uma série de transa¢des de continuidade superior a trés
anos aproximadamente. Eles sdo tipicos da contratacdo de massa e tendem a criar relaces
duradouras, nas quais os termos da troca sdo cada vez mais abertos, e as clausulas
substantivas sdo substituidas por clausulas constitucionais ou de regulamentacdo do processo
de renegociacéo continua, determinado tanto pelas relagdes promissérias como pelos vinculos

ndo promissorios que de fato se estabelecem entre as diversas partes.
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Sob um viés sociologico, a teoria relacional da importancia a todo ato, relacéo e aspecto
do contexto que rodeia as partes contratantes, bem como reconhece que as relagdes
contratuais de longa duracdo sd@o muito mais complexas do que as normas vigentes
pressupdem, posto que nestas nem sempre se identificam os meios de resolucdo de conflitos

mais adequados para preservacao dos pactos.

Os contratos relacionais distinguem-se dos ndo relacionais, também denominados de
contratos descontinuos ou de contratos abertos, por conta da premissa segundo a qual a
relacdo contratual deve responder a eventuais mudancas de circunstancias, para que possa
subsistir e ndo ser rescindida. J& os contratos ndo relacionais dao primazia a rescisdo ou a
revisdo do contrato via intervencdo do Poder Judiciario, contando com procedimentos de
resolucdo de conflitos previamente estabelecidos nas clausulas contratuais ou indicados pela

prépria lei vigente ao tempo do pacto.

Nesse tocante, reconhece-se que as rela¢fes bancérias figuram substancialmente nas
lides de revisdo de contratos na justica brasileira. Entretanto, nem sempre as decisdes judiciais
conseguem atender as expectativas da parte consumidora ligada ao contrato, podendo ainda
gerar consequéncias econdmicas negativas para além dos que participam diretamente da
relacdo, tais como o aumento do valor das taxas de juros e a dificuldade de acesso ao crédito
pelas pessoas de baixa renda.

A atualidade do assunto, principalmente na esfera internacional, e a escassa doutrina
interna ja fundamentam a escolha do tema para a construcdo de uma pesquisa cientifica.
Acrescenta-se, ainda, a relevancia da questdo, que traz abordagens capazes de ampliar

aspectos relacionados a teoria geral do contrato.

Nesse cenario pouco explorado, pretende-se apresentar as principais caracteristicas e
vantagens da teoria relacional, mormente quando se propde a harmonizar os conflitos nos

contratos bancarios. Com tal escopo, sistematizou-se o presente trabalho em trés capitulos.

No primeiro, faz-se a analise da evolucdo da teoria contratual, considerando-se suas
fases e a relacdo com as formas de organizacdo da producdo industrial. Com efeito, aos
sistemas de producdo manufatureira, de massa e de especializagdo flexivel, correspondem
respectivamente trés modalidades contratuais — o contrato descontinuo, o contrato aberto e o
contrato relacional — com elementos de formacéo, caracteristicas e funcGes delimitadas por

distintas teorias contratuais.
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Em seguida, a pesquisa d& énfase a teoria relacional e & modalidade contratual objeto de
seu estudo, denominada pela doutrina de contrato relacional ou contrato de longa duragéo,
delimitando seu conceito, elementos de formacéo e caracteristicas, realizando a sua distingédo
com outras correntes doutrinarias que também se ocupam do tema das relacBes contratuais

complexas.

No terceiro capitulo, passa-se & andlise dos contratos bancéarios e da sua adequacgdo a
modalidade dos contratos relacionais, concentrando-se o estudo nas espécies que se destacam
pela essencialidade na atividade de intermediacao financeira. Verifica-se, também, a conexao
entre a teoria relacional e o principio da boa-fé, que tem a importante funcéo de estimular a

preservagao e o prosseguimento equilibrado dos contratos.

Ao final do referido capitulo, o texto destaca a solu¢do cooperativa da renegociacdo
como mais eficiente para enfrentar os problemas que ameacem a continuidade da relacédo
contratual bancéria, considerando-se as diretrizes indicadas pela aplicacdo da teoria

relacional.

Trata-se de um estudo qualitativo, cuja metodologia efetiva-se por meio de pesquisa
bibliografica e doutrinaria, tanto no ambito interno como externo, estabelecendo um dialogo

entre a teoria relacional e as teorias contratuais tradicionais.
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1. NOTAS INTROD}JTORIAS SOBRE A TEORIA CONTRATUAL
E A SUA RELACAO COM O MODELO DE ORGANIZACAO
ECONOMICA

O contrato tem como base as praticas sociais e 0 modelo econémico de determinada
época. Trata-se do negdcio juridico em que o consenso de vontades das partes dirige-se a um
determinado fim. Seu objetivo € a criacdo, a alteracdo ou até mesmo a extin¢éo de direitos e
deveres de contetdo patrimonial. Em outros termos, € o instrumento juridico que possibilita e

regulamenta o movimento de riquezas na sociedade.

Apesar de a sua origem coincidir com a realizacdo das praticas comerciais mais
primitivas, constata-se que, a partir do direito romano, houve importante contribuigéo para a
formacdo do conceito juridico do contrato. As conven¢des romanas existiam em duas
categorias: a convencdo contratual, chamada contractus, possuia forca obrigatoria e era
garantida por acdes em juizo; jA o pacto, denominado de pactum, pactio ou convenctio,
referia-se as outras convencdes que, ndo sendo obrigatdrias, ndo podiam valer em juizo, com
acao prépria (AZEVEDO, 2002, p. 20).

Assim, no direito romano, 0s contratos pertenciam ao campo das obrigagdes civis e 0s
pactos enquadravam-se entre as obrigacOes naturais. Para a existéncia dos primeiros,
entendia-se que, além da manifestacdo da vontade, era necessaria a presenca de um elemento
formal ou material, fundamental na génese da obrigacdo (obligatio). Ao se considerar as
categorias dos contratos, verbis, re ou litteris, o requisito formal se identificava mediante

palavras sacramentais, ou pela efetiva entrega do objeto, ou ainda pela inscri¢do no codex.

Uma vez celebrado, com observancia estrita ao ritual, o contrato gerava obrigacdes,
vinculava as partes e provia o credor da acao (actio), circunstancia considerada essencial, sem
a qual ndo haveria direito, ja que este era nada se ndo munisse o contratante da faculdade de
reclamacdo em juizo (PEREIRA, 1999, p. 03). Por outro lado, os pactos ndo tinham nome
especial, ndo revestiam forma predeterminada e ndo permitiam a parte a invocacdo de uma

acao.

Sob essa distingdo entre as convengdes romanas, a doutrina juridica estabelece uma
classificacdo dos contratos que marca a origem do instrumento: a) consensuais ou consensu

obligationes, que se formavam com o simples consentimento das partes; b) reais ou rei
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obligationes, cuja concretizacdo dependia da prévia entrega da coisa; ¢) verbais ou verborum
obligationes, que se formavam das estipulagdes solenes entre credor e devedor; e d) liberais,
que dependiam da forma escrita (SCHONBLUM, 2004, p. 10-11).

Durante a Idade Média, igualmente significativo € o tratamento dado pelo direito inglés
ao contrato. Na origem do sistema denominado common law, ndo existia a ideia de contrato
como figura juridica autbnoma e instrumento legal institucionalmente preparado para revestir
as operagdes econdmicas, tornando vinculativos os compromissos assumidos no ambito
destas. Se uma promessa nao fosse cumprida total ou parcialmente, o credor podia fazer valer
as suas razdes com uma acao ex delicto, isto é, a sua posicdo era tutelada pelo direito, ndo
porque tinha sido celebrado um contrato e este fora violado pela contraparte, mas porque tinha

sofrido desta ultima um dano.

Somente mais tarde, ao cabo de uma longa evolugdo motivada pelo incremento das
atividades comerciais, o sistema common law construiu a ideia do contrato como fonte
autdbnoma e causa de sancionamento juridico da promessa, dado tratar-se da veste legal tipica
das opera¢6es econdmicas (ROPPO, 2009, p. 17).

Ainda durante o periodo medieval na Europa, a confluéncia de duas correntes de
pensamento contribuiu consideravelmente na formacdo do conceito moderno de contrato: a
corrente dos canonistas e a escola do Direito Natural. A participacdo dos canonistas se deve a
relevancia que deram ao consenso e a fé jurada. A valorizacdo do consentimento resultou no
entendimento de que a vontade é a fonte da obrigacdo, o que embasou a formulacdo dos

principios da autonomia da vontade e do consensualismo.

Ao mesmo tempo, o respeito a palavra dada e o dever de veracidade justificaram a
necessidade de cumprimento dos pactos, tornando essencial a adocao de regras juridicas que
assegurassem a forca obrigatoria dos contratos, mesmos o0s nascidos do simples
consentimento dos contraentes (GOMES, 2008, p. 06).

Quanto a influéncia da escola do Direito Natural ou Jusnaturalismo, de concepcéo
racionalista e individualista, destaca-se a defesa de que o fundamento racional do nascimento
das obrigacdes se encontrava na vontade livre dos contratantes. Em outras palavras, basta o
consentimento para obrigar. O contrato € um acordo de vontades, expresso ou tacito, que
estabelece compromisso a ser honrado sobre a base do dever de veracidade, que por sua vez €
um valor de Direito Natural (GOMES, 2008, p. 06-07).
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Além das contribuicbes tedricas, observa-se que o enfraquecimento do sistema
econdmico feudal e a instalagdo do regime capitalista de producdo na Europa também
ajudaram a consolidar a moderna concepg¢édo de contrato. Ela se traduz na ideia de que toda
convencdo contratual é dotada de forca vinculante e mune o credor de acdo para perseguir em

juizo a prestacdo em espécie ou em equivalente.

Marco legal dessa nocdo moderna do contrato encontra-se no Coédigo Civil de
Napoledo, de 1804, que, em seu art. 1.101, estabelece norma de evidente contetido liberal: “O
contrato é uma convencgdo pela qual uma ou varias pessoas se comprometem em relacdo a
uma ou VArias outras a dar, a fazer ou a ndo fazer, alguma coisa” (PINHEIRO; SADDI, 2006,
p. 112).

Neste tocante, ressalta-se que 0s conceitos juridicos s6 podem ser entendidos em sua
esséncia quando identificada a realidade exterior que refletem, pois eles sdo a traducdo da
realidade de interesses e das situacdes politicas, econdmicas e sociais em que estdo inseridos.
Sabe-se que 0 contrato possui um conceito juridico, que resume uma série de principios e

regras de direito.

A atual acepcdo juridica do contrato refere-se as implicacfes e as consequéncias legais
do sistema das normas de cddigos, de leis especiais ou de regras aplicadas pelos tribunais,
ligadas a efetivacdo de determinada operagdo econdmica. Tal no¢do também € constituida
pelas elaboracdes doutrinarias da ciéncia juridica que se ocupam dos negdcios juridicos e das

normas que os regulamentam.

Segundo Pereira (1999, p. 02), o contrato é um acordo de vontades, na conformidade da
lei, com a finalidade de adquirir, resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir
direitos. J& para Gomes (2008, p. 11), trata-se de negdcio juridico bilateral, ou plurilateral,
gue sujeita as partes a observancia de conduta idénea e a satisfacdo dos interesses regulados

no instrumento.

Como todo negdcio juridico, o contrato precisa apresentar determinados requisitos para
ter eficacia. Os requisitos ou pressupostos de validade dos contratos podem ser classificados
como subjetivos, objetivos e formais. Os primeiros se referem a capacidade das partes, pois 0s
contratantes devem ser aptos a emitir validamente a sua vontade. Neste tocante, ressalta-se a
distingdo do contrato dos outros atos juridicos, pois nele deve haver a coincidéncia de
vontades, ou seja, o acordo entre dois ou mais participantes da convencdo (RODRIGUES,
2002, p. 13).
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Ja o pressuposto objetivo exige a idoneidade do objeto do contrato. Necessério,
portanto, que o contrato tenha objeto licito, possivel, determinado ou determinavel. Além de
ndo poder afrontar o ordenamento juridico, o objeto do contrato deve ser suscetivel de

realizacdo, ndo podendo apresentar qualquer obstaculo material ou juridico.

No tocante ao requisito de validade formal do contrato, observa-se que o mesmo
somente é exigido excepcionalmente, pois na acepcdo juridica moderna do instrumento
contratual, da-se mais importancia a declaracdo de vontade como fonte geradora dos negocios
juridicos, em detrimento do rigorismo da forma. Porém, quando a lei imp&e a observancia de

determinado elemento formal, este se torna essencial a eficacia do contrato.

De volta a analise do conceito juridico de contrato, observa-se que é negdcio juridico
bilateral ou plurilateral. Envolve pelo menos duas partes, 0 que denota sua caracteristica de
alteridade'. Em regra, os efeitos decorrentes da relagdo contratual s6 atingem as partes
contratantes, extraindo-se daqui outra caracteristica deste negdcio juridico: o relativismo dos
efeitos do contrato. Porém, mesmo quando o contrato se estipula entre duas partes, é possivel
ainda que das estipulacdes contratuais surjam reflexos para outras pessoas, como terceiros

interessados.

Roppo (2009, p. 81-82) explica que o conceito de parte do contrato ndo coincide com o
conceito de pessoa (fisica ou juridica). Parte significa centro de interesses objetivamente
homogéneos. Uma parte contratual pode consistir tanto em uma, como em duas, trés ou mais

pessoas, que relativamente aquele contrato exprimem uma posicdo de interesse comum.

Desta forma, a nogdo de terceiro distingue-se da parte contratual. Sdo terceiros em
relagcdo ao contrato, todos 0s sujeitos que ndo sdo partes e que, no entanto, nele podem estar
de qualquer forma interessados ou sdo atingidos indiretamente pelos seus efeitos. Por
exemplo, alguém, que recebe a promessa de venda de determinado bem, acaba se tornando
interessado no negdcio em que o vendedor, quebrando a promessa anteriormente feita, realiza

com outra pessoa acerca do mesmo bem.

Outra observacdo importante € que, como acontece com todos 0s conceitos, 0 contrato
ndo pode ser compreendido a fundo se considerado apenas na sua dimensdo juridica. Sua

definicdo reflete uma realidade exterior, de interesses e de situagbes econémico-sociais,

! Entretanto, o contrato também pode ser classificado como unilateral. O contrato unilateral é aquele em que
apenas um dos contratantes assume deveres em face do outro. E o que ocorre na doagio pura e simples: ha duas
vontades, a do doador e a do donatério, mas do concurso de vontades surgem deveres apenas para o doador. J& 0
donatério, apenas auferird vantagens.
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relativamente as quais cumpre uma funcdo instrumental. H4, também, o conceito econémico

de contrato.

Conforme Pinheiro e Saddi (2006, p. 112-113), a nocao do contrato como um acordo de
vontades tem sua acepg¢do econémica em trés processos diferentes: a oferta e a contrapartida
da oferta, a aceitagdo da oferta e da contrapartida, e a liquidacdo da promessa, isto €, dos
direitos que sdo estabelecidos, transferidos, outorgados ou cedidos.

Neste tocante, observa-se que, somente apds o transcurso dos trés processos, O
instrumento contratual torna-se completo. Na oferta de uma compra e venda, por exemplo, o
contrato é considerado incompleto até 0 momento em que o promitente comprador paga ao
promitente vendedor. Depois, ele se aperfeicoa quando o vendedor recebe o valor exigido e se
liquida com a obrigacdo, com o que, entdo, é finalizado (PINHEIRO; SADDI, 2006, p. 144).

Os autores também ressaltam que, por meio dos contratos, podem ser realizados
investimentos com vistas a reduzir riscos no futuro. A diminuig&o dos riscos contribui para a
eficiéncia das estipulagcBes contratuais, que € elemento importante para a concepcao
econbmica do instituto. SO ha eficiéncia em uma economia quando é possivel assegurar que as
promessas do contrato serdo cumpridas (PINHEIRO; SADDI, 2006, p. 113).

Todo contrato implica risco, que é a probabilidade da perda concomitante a
probabilidade de ganho, ou seja, aquilo que traz, a0 mesmo tempo, a chance de prejuizo e a
hip6tese de lucro. Assim, a forma de reduzir o risco é celebrar um contrato em que se estimam

condicdes e situacbes que possam ocorrer no seu cumprimento.

Nesse diapasdo, observa-se a contribuicdo da Teoria da Firma para a acepgao
econémica dos contratos. Em 1937, Ronald Coase publicou importante texto que trata do
assunto, com o titulo The Nature of the Firm. Neste artigo, 0 economista propfe respostas
para uma questdo até entdo nao respondida pela Teoria Econdmica Neoclassica: “por que 0s
agentes econémicos resolvem estabelecer firmas para atuar no mercado, ao invés de atuarem
individualmente, dependendo apenas do livre ajuste do ‘mecanismo de preco?” (COASE,
1990, p. 388).

Antes, entendia-se que as firmas ou empresas existiam e organizavam-se apenas em
razdo dos custos de producéo, ou seja, via-se 0 que se necessitava de insumos ou de fatores da
producéo para determinado empreendimento, bem como 0s custos de tais insumos e fatores.

Entretanto, Coase (1990, p. 390-391) destaca que ha a necessidade de se pensar em tal
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organizagdo tendo em vista 0s custos de transacdo?, que sd0 os custos relacionados para ir ao

mercado oferecer ou procurar 0s bens ou servigos.

Em economia, transacbes com o fim de alocar direitos de propriedade também sdo
sinonimo de contratos. Dai o entendimento de Coase de que a firma ¢ um “feixe de
contratos”, devidamente coordenados pelo empresario. Assim, a funcdo dos contratos na
Teoria da Firma é prover incentivos para que as partes tenham uma conduta coerente com 0s
objetivos da empresa, com a alocacdo eficiente dos riscos e a economia em custos de
transacdo, em especial nos custos de monitorar a sua execucdo e remedid-los em caso de
inadimpléncia (PINHEIRO; SADDI, 2006, p. 139).

Essa concepcédo do contrato também é empregada para designar a operagao econdémica,
isto €, a aquisicdo ou a troca de bens e de servicos. Em suma, trata-se do negdécio, entendido
em sua materialidade, fora de toda a formalizacdo legal, de toda a mediacdo operada pelo
Direito ou pela ciéncia juridica (ROPPO, 2009, p. 08).

Dai que, para se entender o conceito de contrato, torne-se necessario uma atenta
consideracdo a realidade econémica que lhe € subjacente. As situacdes, as relacdes e 0s
interesses que constituem a substancia de um contrato resumem-se na ideia de operacdo

econdmica.

Segundo Roppo (2009, p. 13), existe operacdo econdmica e, portanto, possivel matéria
de contrato, quando hé& circulagdo da riqueza ou sua transferéncia de um sujeito para outro.
Aqui, riqueza refere-se ndo s6 a dinheiro ou bens materiais, mas a todas as utilidades
suscetiveis de avaliacdo econdmica, a exemplo da promessa de fazer ou ndo fazer qualquer

coisa em beneficio de alguém.

Neste sentido, o contrato é o instrumento juridico que implementa e regulamenta a
movimentacdo de riquezas dentro da sociedade, constituindo, assim, uma tecnologia juridica
voltada a circulacdo e distribuicdo de bens de valor econémico (CONSTANTINO, 2003,
p.14).

Observa-se, também, que o direito dos contratos incide sobre as operagfes econémicas,
de modo a determiné-las e orienta-las segundo objetivos de natureza politica. Assim, além do
papel do contrato resultar determinado pelo género e pela quantidade das operagdes

econdmicas a que é chamado a conferir dignidade legal, sua disciplina juridica, definida pelas

? Neste trabalho, o termo transagdo ndo se refere & espécie contratual prevista no art. 840 do Cédigo Civil, em
gue as partes pactuam a extingdo de uma obrigacdo através de concessdes mutuas, devendo ser considerada,
entretanto, como sinbnimo de operacdo econdmica, que promove a circulacdo de riqueza na sociedade.
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leis vigentes, corresponde instrumentalmente a realizacdo de interesses valorados consoante

as opgdes politicas e, por isso, historicamente mutaveis.

Trata-se do que Roppo (2009, p. 24) denomina de férmula da relatividade do contrato:
“o0 contrato muda a sua disciplina, as suas funcdes, a sua propria estrutura segundo o contexto

econdmico-social em que esta inserido”.

Portanto, desde a consolidacdo na Europa da moderna estrutura do Estado Liberal, as
transformac6es do direito contratual ocorrem, principalmente, no plano das mudancas do
mercado e das formas de articulacdo da producdo e distribuicao de bens. Com efeito, € preciso
notar que a imagem do mercado de trocas que serve de modelo para a formulagéo da relacéo

contratual varia com a historia.

No final do século XVIII, como efeito das profundas mudancas introduzidas pela
Revolucdo Francesa, o liberalismo surgiu com um conjunto de formulacdes tedricas que
defenderam a constituicdo de um Estado no qual a autoridade deveria ser exercida nos limites
da lei e com garantias juridicas preestabelecidas, originando a concepcdo de Estado de
Direito. A edi¢do do Codigo Civil francés em 1804 também representou importante marco

regulatério liberal, motivando o movimento das codificacBes em outros paises europeus.

O Estado Liberal ndo deveria intervir no ambito econdmico, ja que este s6 poderia ser
regido pela iniciativa privada, ou seja, pelo livre mercado. O pensamento econémico liberal
ganhou forca principalmente com a publicacdo de A Riqueza das Nagdes, de Adam Smith
(1996), tedrico da economia classica. A edi¢do do livro, em 1776, coincide com o inicio
Revolucdo Industrial e satisfazia aos interesses de uma nova classe social em ascensdo, a

burguesia, que procurava se consolidar no espac¢o politico-ideoldgico da época.

Por outro lado, no momento em que se apoderou do controle politico da sociedade, a
burguesia ndo se interessou em manter na pratica a universalidade dos principios liberais,
como apanagio de todos os homens. Somente de maneira formal os sustentou, uma vez que no
plano de aplicacdo politica eles se conservaram como principios constitutivos de uma
ideologia de classe (BONAVIDES, 1996, p. 42).

Ao mesmo tempo, o positivismo cientifico que se desenvolveu durante o século XIX
concebia o direito como sistema de preceitos e decisdes derivados de principios deduzidos
racionalmente, sem levar em conta consideracfes éticas, politicas ou econémicas. Para 0s
defensores dessa corrente, denominados de pandectistas, o ordenamento juridico era

considerado como um sistema totalmente organizado e independente, isento de lacunas, de
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sorte que todo caso juridico poderia ser enquadrado num conceito. Reduzia-se, em
consequéncia, a funcdo do juiz a mero autdmato, cumprindo-lhe somente encontrar o direito
pelo processo da subsuncdo e se limitando ao aprendizado da doutrina em uma sucessao

sistematica, ordenada sob forma estritamente l6gica (GOMES, 1967, p. 3).

Assim, o Estado ndo se ocupava com o exercicio efetivo dos direitos individuais
(liberdades) e, no campo econémico, a livre iniciativa em empreender, produzir e negociar
refletiu em concentracdo de renda e riqueza por uma pequena parcela da sociedade, isto é,

pela classe burguesa.

Observa-se que, nos Estados Absolutistas, o politico (o poder do rei) tinha ascensdo
sobre o econdmico (o feudo). Nos Estados Liberais, deu-se o inverso: o econdmico (a
burguesia, o industrialismo) passou a controlar e a dirigir o politico (a democracia). Tal
situacdo gerou forte contraste de classes, principalmente considerando-se a distancia entre a
burguesia e o proletariado, que se intensificou pela falta de legislacdo que protegesse a pessoa
contra mas condicdes de trabalho ou mesmo garantisse salario digno.

No inicio do século XX, ocorreu uma depressdo econdmica de extensdo internacional,
marcada principalmente pela quebra da bolsa de valores de Nova York em 1929. Em seguida,
os efeitos prejudiciais da Segunda Guerra Mundial (1939-1945) geraram alto indice de
desemprego no continente europeu, 0 que incentivou a necessidade de se rever a estrutura
estatal liberal até entdo vigente, no intuito de se construir um modelo que trouxesse as
solucdes para a crise que se instalara. Ao mesmo tempo, a economia classica mostrou-se

inadequada para uma realidade caracterizada por uma sociedade e uma economia de massas.

Tais circunstancias, somadas a adocdo do regime democréatico de governo, fizeram com
que a estrutura estatal comecasse a se desprender do controle politico burgués. Surgiu, entéo,
o Estado de todas as classes, o Estado fator de conciliagdo, o Estado mitigador de conflitos
sociais e pacificador necessario entre o trabalho e o capital. Nele, buscou-se superar a
contradicdo entre a igualdade politica e a desigualdade social, através de uma transformacéo
superestrutural, que resultou no nascimento do Estado Social (BONAVIDES, 1996, p. 185).

Houve crescimento significativo das funcGes e do escopo do Estado nos paises
democraticos®. O Estado passou a intervir de forma mais substancial nos campos sociais e

econémicos, tendo como base a edi¢do de novas Constituicdes que consagravam a protecao

> BONAVIDES (1996, p. 204) esclarece que o Estado Social da democracia distingue-se do Estado Social dos
sistemas totalitarios por oferecer, concomitantemente, na sua feicao juridico-constitucional, a garantia tutelar dos
direitos da personalidade.
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de direitos sociais e atribuiam aos Orgdos estatais a responsabilidade de reduzir as
desigualdades materiais até entdo produzidas pelo liberalismo.

Assim, a acdo estatal também teve como alvo o mercado, buscando através de ajustes e
regulacdo do mesmo reduzir o alto indice de desemprego resultante da grande depressao.
Outra escola econdmica comecou a ganhar forca e a servir de base para a estruturacdo do
Estado do Bem-Estar Social (Welfare State), tendo como principal representante o inglés John
Maynard Keynes.

Na obra intitulada A Teoria Geral do Emprego, do Juro e da moeda, Keynes (1992)
coloca a questdo do pleno emprego no centro de sua reflexdo teérica, mostrando que, sob
condigdes de livre mercado, poderia haver uma insuficiéncia de demanda que levaria a uma

subutilizacdo da producéo e do emprego.

Na obra citada, ele observa: "os dois principais defeitos da sociedade econémica em que
vivemos sdo a sua incapacidade para proporcionar o pleno emprego e a sua arbitréria e
desigual distribuicdo da riqueza e das rendas” (KEYNES, 1992, p. 284). Com efeito, ao
identificar a fonte das crises econémicas na insuficiéncia de demanda, Keynes enxerga nos

gastos publicos uma possivel solucao para as mesmas.

Simultaneamente, o0 advento da segunda geracdo de direitos fundamentais positivados
nas ConstituicOes atribuiu aos Estados a responsabilidade pelo cumprimento de prestagdes
positivas, asseguradas mediante a pratica de politicas puablicas interventivas. A mera
proclamacdo retorica da igualdade de todos perante a lei foi transformada em efetiva

promocdo desta igualdade no plano dos fatos.

No ambito do direito civil, observa-se o gradativo estabelecimento de uma justica
distributiva, que se ocupa com os efeitos sociais do cumprimento do contrato, em substituicdo
a justica corretiva ou comutativa, que apenas se interessava com o fiel cumprimento das

obrigac@es contratuais.

A revisdo dos pressupostos do direito privado decorreu da necessidade de enfocar as
relacbes sociais por outro angulo, que exigiu ajustamento dos principios, construcdes e
conceitos formulados com o rigor légico do positivismo cientifico. O modo de agir da
sociedade passou a se condicionar pelos interesses coletivos, vigilantemente defendidos pelo
Estado. Em consequéncia da politica intervencionista, deixou de ser livre, em varios
contratos, a determinacdo do seu contetdo ou de um dos seus elementos tipicos (GOMES,
1967, p. 6-7).
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Apo6s a ampla adogdo da estrutura do Welfare State e de suas diretrizes pelas principais
poténcias capitalistas, iniciou-se, de forma sistematica, o delineamento atual do modelo de
economia global. Em alguns paises capitalistas, no final da década de 1970, assistiu-se a
redefinicdo do papel do Estado e da propria politica econdmica. De produtores de bens e
servicos, de agentes dinamizadores dos grandes projetos industriais e de obras publicas, de
reguladores ativos e participativos dos diversos mercados, esses Estados, a exemplo da
Inglaterra, passaram a exercer quase apenas fungdes reguladoras e, ainda assim, de forma

restrita.

Na década de 1980, os governos de Ronald Reagan, nos Estados Unidos da América, e
de Margaret Thatcher, na Inglaterra, aprofundaram o processo de desregulamentacdo e
liberalizacdo financeira, com a eliminacdo das restricdes a mobilidade dos capitais, o fim do
controle de precos e das restricdes a criagdo de novos tipos de aplicacdes, o que proporcionou
ao capital financeiro um imenso poder no que se refere a formulacdo das politicas
macroecondmicas (COSTA, 2008, p. 156-157).

No campo industrial, o sistema de producdo de massa também comecou a ceder lugar
para uma nova estratégia de especializacdo flexivel. A estas diretrizes liberalizantes,
inspiradas no resgate de elementos do modelo econémico anterior, convencionou-se

denominar de neoliberalismo.

Desta forma, ao se observar a historia mundial a partir do século XIX e as
transformacdes das estruturas estatais que até entdo foram sendo constituidas, reconhece-se o
surgimento de trés formas basicas de organizacdo da producdo industrial e, com elas, trés

tipos ideais de teoria contratual que Ihes séo correspondentes.

1.1 Dos modelos de producdo manufatureira e de massa e as respectivas

teorias contratuais

O sistema de producdo manufatureira, também chamada artesanal, tratava-se da
organizacdo econdmica dominante no século XIX. Manufatura é um processo de
transformacdo pelo qual material bruto, trabalho, energia e equipamentos sdo utilizados

conjuntamente para a producéo de bens.

Tal forma de organizacdo da producdo era caracterizada por baixos indices de

produtividade, grande inventividade, altos custos com o trabalho direto e producdo de bens



22

caros e de baixa qualidade. A producéo fornecia para o mercado uma elevada quantidade de
certo tipo de produto, que era confeccionado por um curto periodo de tempo e um baixo custo

de investimento.

O mercado de trocas era pequeno e nele predominavam demandas e entregas de curto
prazo, em intervalos temporais irregulares. Assim, o planejamento e a organizacdo da
producdo eram limitados frente & imprevisibilidade de comportamento dos agentes
econémicos. Este sistema exigia, portanto, um mecanismo rapido e simples de resolucdo de

conflitos relacionados ao mercado de trocas.

Desta forma, a teoria contratual classica do periodo concebeu o contrato descontinuo
como o instrumento adequado a regulamentacdo das transacOes comerciais rapidas e
flutuantes. Tal denominacdo se deve a estrutura de composicdo de uma entidade separada, a
medida que planeja uma transacdo separada de todas as transacGes a ela anteriores,
contemporaneas ou subsequentes. Cada ato contratual é considerado um ato independente e

autébnomo, pois tem em si todos o0s elementos essenciais constitutivos.

Os contratos descontinuos tém como caracteristicas basicas o fato de serem impessoais,
de planejamento imediato, envolverem uma barganha entre partes instrumentalmente
orientadas e requererem o mutuo consentimento das duas partes (MACEDO JR., 2006, p. 89-
90).

A impessoalidade se deve a definicdo da transacdo em termos de simples troca de
mercadoria, isto €, em termos de descri¢do do preco, da quantidade e da data de entrega do
bem, ndo havendo qualquer importancia a qualidade, a classe ou a situacdo social das partes

contratantes.

O contrato também busca planejar no presente todos os comportamentos a serem
realizados no futuro, pouco se importando com o desempenho dos contratantes em eventual
descumprimento de sua obrigacdo. Observa-se, assim, a prevaléncia do principio pacta sunt

servanda.

Esta espécie contratual também envolve negociacGes que assumem o carater de uma
barganha instrumental, na medida em que presume uma relagdo entre duas partes que forcam
0s termos da troca para atingir seus exclusivos interesses econdmicos. A conduta configurada,
aqui, é essencialmente egoista. Com efeito, decorre da doutrina liberal segundo a qual cada

individuo age no mercado como um verdadeiro homo economicus, que procura comportar-se
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racionalmente diante dos meios de que dispbe para obter a maior vantagem econdmica

possivel para si.

Ademais, nos contratos descontinuos pressupde-se a existéncia de mutuo
consentimento, uma vez que seus termos devem ser livremente pactuados pelas partes. Tal
caracteristica esta assentada no principio da autonomia da vontade e na importancia do

consenso para a formacao dos contratos.

A teoria classica também contribuiu para a definicdo dos principios basicos do direito
contratual, que, segundo a concepcao juridica liberal, referem-se aos seguintes: autonomia da
vontade, consensualismo, forca obrigatoria dos contratos e relatividade dos efeitos juridicos
do contrato.

Conforme o ensinamento de Wald (1995, p. 162), a nocdo de autonomia da vontade se
consolidou na reacdo do liberalismo individualista do século XIX contra as limitacdes
impostas pelo Estado, durante a ldade Média, que consagrou o postulado da liberdade dos
homens no plano contratual. Admitia-se a onipoténcia do cidaddo na administracédo e na
disponibilidade de todos os bens, garantindo amplamente o direito de propriedade e a
faculdade de contratar com todas as pessoas nas condi¢cdes e de acordo com as clausulas que

as partes determinassem.

Neste tocante, ressalta-se a indissociavel ligacdo da autonomia da vontade com o
principio da liberdade. Considerada como a faculdade de uma pessoa poder dispor de si,
fazendo ou deixando de fazer por seu livre arbitrio qualquer coisa, a liberdade é essencial para
a compreensdo da génese das relacdes juridicas, com relevo para as relacbes paritarias
decorrentes de atos praticados por particulares, alvo central do estudo do direito contratual.
Essa liberdade necessaria para a pratica dos negécios juridicos assume a forma de autonomia

da vontade ou autonomia privada.

Dai surge o conceito de autonomia da vontade como sinébnimo de liberdade negocial,
traduzindo-se no poder que toda pessoa tem de regulamentar seus proprios interesses
conforme o sistema de direito positivo sob a égide do qual sera construido o negécio juridico.

Eis, aqui, o sentido da autonomia privada descrito por Ana Prata (1996, p. 11):

A autonomia privada ou liberdade negocial traduz-se no poder reconhecido pela
ordem juridica ao homem, prévia e necessariamente qualificado como sujeito
juridico, de juridicizar a sua atividade (atividade econémica), realizando negécios
juridicos e determinando os respectivos efeitos.
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Portanto, a autonomia da vontade se apresenta sob duas formas distintas, podendo
revestir o aspecto de liberdade de contratar e de liberdade contratual. Liberdade de contratar é
a faculdade de realizar ou ndo determinado contrato, enquanto a liberdade contratual é a
possibilidade de estabelecer o conteido do contrato. Esta também permite a criacdo de
contratos atipicos, ou seja, ndo especificamente regulamentados pelo direito vigente,
importando na possibilidade para as partes contratantes de derrogar as normas supletivas ou

dispositivas, dando um contetdo préprio e autbnomo ao instrumento firmado.

Ja o principio do consentimento ou consensualismo, surgiu da superacdo do sistema
estabelecido pelo direito romano, em que o ritual tinha importancia decisiva. Conforme
descricdo no inicio deste capitulo, a existéncia juridica do contrato para 0s romanos dependia

de certa materialidade ou da adoc¢éo de rigido formalismo.

No entanto, as correntes de pensamento defendidas pelos canonistas e jusnaturalistas
bem como as imposi¢Ges comerciais do sistema de produgdo manufatureira fortaleceram a
ideia do consensualismo, que se traduz na afirmacdo de que o acordo de vontades é suficiente
a formacdo do contrato. A consolidacdo deste principio se deve principalmente as leis e
codificacBes civis europeias que surgiram durante o século XIX, estabelecendo a regra do
nascimento do contrato através do consenso puro das partes. Somente por excecdo,
conservou-se algumas hipdteses de contratos reais e formais, para cuja celebracdo se exige a
tradi¢do da coisa e a observancia de formalidades (PEREIRA, 1999, p. 09).

Por sua vez, o principio da for¢a obrigatdria ou pacta sunt servanda consubstancia-se na
regra de que o contrato € lei entre as partes. Celebrado com observancia de todos os
pressupostos e requisitos necessarios a sua validade, o contrato deve ser executado pelas
partes como se suas clausulas fossem normas imperativas. Isso porque o contrato importa
restricdo voluntaria da liberdade. Ao mesmo tempo, essa forca obrigatoria € atribuida pela lei

ao0s contratos.

Na concepcéo liberal, o principio da forga obrigatdria continha insita uma ideia que
refletia 0 méximo de subjetivismo que a ordem legal poderia oferecer, pois a palavra
individual, enunciada na conformidade da lei, encerrava uma relacdo obrigacional que nédo
comportava retratacdo e que nem o Estado mesmo, a ndo ser excepcionalmente, poderia

intervir com o propoésito de mudar o curso de seus efeitos (PEREIRA, 1999, p. 06).

Quanto ao principio da relatividade dos efeitos juridicos do contrato, constata-se que a

eficadcia do pacto alcanca exclusivamente as partes contratantes, ndo aproveitando nem
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prejudicando a terceiros. No entanto, ha contratos que, fugindo a regra geral, estendem seus
efeitos a outras pessoas, quer criando, para estas, direitos, quer impondo obrigacgdes, a
exemplo da estipulacdo em favor de terceiro, do contrato coletivo de trabalho e do

fideicomisso inter vivos.

No inicio do século XX, as transformacdes trazidas pela Revolucdo Industrial deram a
producgéo capitalista novos contornos. A organizagdo econdmica manufatureira comegou a ser
substituida pela chamada producdo de massa, adequada para atender a demanda de consumo

crescente.

A exemplo do que ocorreu nos Estados Unidos da América, as demais economias
capitalistas, até entdo fragmentadas na forma de mercados locais, comecaram a formar
mercados nacionais. Tal processo de integracdo da producdo industrial se deu paulatinamente
e acompanhou a expansdo da oferta dos servigos de correio, da construcdo de ferrovias e de

outros canais de transporte.

Ao mesmo tempo, a implantacdo de novas tecnologias aplicadas a producdo forneceram
outras oportunidades ao mercado. As empresas voltadas para a producdo de massa
consolidaram-se devido a sua habilidade de fornecer grandes quantidades de bens
padronizados por baixos custos. Isto foi feito por conta da introdugéo de linhas de producéo e
a aplicacdo de novas formas de gerenciamento do processo produtivo.

Assim, producdo em massa € o0 termo que designa a producdo, em larga escala, de bens
padronizados atraves de linhas de montagem. Este modo de producdo foi popularizado por
Henry Ford no inicio do século XX, particularmente na producdo do carro modelo Ford T.,

sendo denominado fordismo.

Na indUstria automobilistica, as esteiras rolantes levavam o chassi do carro e as demais
pecas a percorrerem a fabrica enquanto os operarios, distribuidos lateralmente, iam montando
os veiculos. O aumento da produtividade se dava através do controle dos movimentos das
maquinas e dos homens no processo de producdo. O empregado, seguindo o que foi
determinado pelos seus superiores, deveria executar uma tarefa no menor tempo possivel
(CESARINO, 2007, p. 44).

Por outro lado, a producdo em massa é inflexivel e torna dificil a alteracdo no desenho
de um processo de producdo cuja linha ja foi instalada. Ademais, 0 montante de capital
necessario para montar o parque de maquinas de uma fabrica é muito alto. Portanto, os

produtores de massa devem manter o pleno funcionamento das linhas de producdo para
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garantir o retorno do investimento realizado. A suspensdo ou interrupg¢do brusca significaria

grandes prejuizos aos empresarios.

Por conta dessa realidade de riscos, houve a necessidade de adocdo do planejamento
industrial de longo prazo, que procura prever e criar técnicas de estabilizacdo de mercados e
produtos de suprimento, para que a plena utilizacdo da linha de producdo implantada fosse
garantida. E é neste contexto que se torna necessario um novo mecanismo de regulacdo

contratual.

Em atendimento as exigéncias de regularidade na capacidade produtiva da inddstria e
nas entregas de insumos e mercadorias entre fornecedores, produtores e comerciantes, em
intervalos constantes, a teoria neoclassica introduziu o contrato com clausula de contetdo

aberto ou contrato aberto.

O contrato aberto envolve uma série de transac@es descontinuas que se estendem pelo
periodo de um a trés anos em média. Nesta espécie contratual, permite-se a livre renegociacdo
e reformulagdo do ajuste. Assim, a comunicagdo entre vendedores e compradores se torna
mais intensa, uma vez que ndo se limita apenas a negociacdo da troca, mas também a

execucdo do acordo.

Na avenca, um ou mais termos contratuais sdo deixados incompletos (preco,
quantidade, entrega, qualidade) para serem preenchidos apenas no momento da execugdo do
contrato, enquanto nos contratos descontinuos a indeterminacdo leva & nulidade do

instrumento como um todo.

Além dessa distingdo, nos contratos abertos cria-se clausula de ajustamento, que, ao
incluir os elementos risco e imprevisdo na relacdo contratual, estipula que acertamentos
devem ser feitos em caso de situacBes ou mudancas razoavelmente previsiveis. Ja nos
contratos descontinuos, nao existia a possibilidade de alteracdes de clausulas contratuais, pois,

desta forma, um novo contrato estaria sendo estabelecido.

O contrato aberto torna a relagdo contratual dominante menos impessoal e mais
negociada, uma vez que as partes estariam em comunicacgao nao apenas no momento do pacto
contratual, mas, sim, durante toda a sua existéncia, seja para muda-lo, renegocia-lo ou mesmo

manté-lo.

Observa-se, também, que o direito positivo que decorre da teoria neoclassica acrescenta

a relacdo contratual principios como o da boa-fé e do equilibrio contratual, que, além de
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passarem a nortear as avencas, possibilitam a resolucdo das mesmas ou a revisdo das suas

bases em caso de onerosidade excessiva.

Tal modelo contratual, concebido para atender a producdo de massa, corresponde a
estrutura do Estado de Bem-Estar Social em que estd inserido. Portanto, submete-se ao
sistema de dirigismo contratual, que baliza o exercicio da liberdade contratual e,
considerando a desigualdade fatica dos contratantes, coibe abusos nas relagBes negociais
privadas. O Estado deixa o papel de mero espectador das relacBes contratuais e atua como
interventor da performance contratual (CONSTANTINO, 2003, p. 18-19).

1.1.1 Contratos de adesao

As exigéncias préaticas da vida econémica comecgaram a determinar a uniformizacdo do
contetdo de importantes relagGes juridicas contraidas em série. No sistema de producéo e de
distribuicdo em grande quantidade, o comércio juridico passa a ser regulamentado
predominantemente por métodos de contratacdo em massa, ou estandardizados, que utilizam
espécies tipicas de contratos abertos. Neste tocante, destacam-se 0s contratos de adesdo e 0s

contratos submetidos a condigdes gerais.

Os primeiros sdo oferecidos ao publico em um modelo uniforme, geralmente impresso,
faltando apenas preencher os dados referentes a identificacdo do contratante, do objeto e do
preco. Assim, aqueles que desejarem contratar com a empresa para adquirirem produtos ou
servicos ja receberdo pronta e regulamentada a relacdo contratual e ndo poderédo efetivamente
discutir, nem negociar singularmente os termos e condigdes mais importantes do contrato
(MARQUES, 2004, p. 59).

Gomes (1972, p. 12) define o contrato de adesdo como o negdcio juridico bilateral, em
que o consentimento de uma das partes é manifestado mediante aceitacdo global de um
esquema contratual uniforme, preestabelecido pela outra parte para quantos se disponham a

celebréa-lo.

Desta forma, o elemento essencial do contrato de adesdo é a auséncia de uma fase pré-
negocial decisiva, a falta de um debate prévio das clausulas contratuais, isto é, a sua
predisposicdo unilateral, restando a parte contratante a mera alternativa de aceitar ou rejeitar o
contrato, que ndo pode ser modificado de maneira relevante. Ao se tratar de espécie contratual

utilizada principalmente em relagdes de consumo, ressalta-se que o consentimento do



28

consumidor-contratante se manifesta por simples adesdo ao conteudo preestabelecido pelo
fornecedor de bens ou servigos.

Trata-se de técnica contratual comum no ambito dos seguros, dos planos de salde, das
operacdes bancarias, da venda e aluguel de bens e dos servigos prestados por empresas

publicas e concessionarias de servicos publicos.

Outro elemento distintivo do contrato de adeséo trata-se da forma de consentimento da
parte contratante, que aceita ou adere em conjunto as clausulas preestabelecidas, prevalecendo
a vontade do predisponente, que dita a sua lei, ndo mais a um individuo, sendo a uma
coletividade indeterminada (GOMES, 1972, p. 06).

Acerca das principais caracteristicas dessa espécie contratual, Gomes (1972, p. 12)
destaca as seguintes: 1) a contratualidade meramente formal; 11) a determinacdo uniforme do
conteddo das relacBes constituidas com a parte predisponente; e Ill) a inesgotabilidade do

esquema contratual, a ser invariavelmente aplicado a uma série infinita de contratos.

Semelhantemente, Marques (2004, p. 60) indica como principais atributos do contrato
de adesdo: 1) a pré-elaboracdo unilateral; Il) a oferta uniforme e de carater geral, para um
numero ainda indeterminado de futuras relacdes contratuais; e 111) 0 modo de aceitacdo, em
que o consentimento se da por simples adesdo a vontade manifestada pelo parceiro contratual

economicamente mais influente.

Assim, ao se considerar que a parte contratante deve aceitar em bloco as clausulas
preestabelecidas pelo fornecedor de produtos ou servigos, constata-se que, na pratica, o
consumidor sequer Ié completamente o instrumento contratual ao qual vai aderir. Dai
entender-se, com base no principio da boa-fé, que existe um dever de transparéncia nas
relacbes de consumo, principalmente em razdo dos dispositivos do Codigo de Defesa do
Consumidor que estabelecem a necessidade de respeito a varios deveres anexos de conduta
decorrentes do referido principio, a exemplo do que se observa no art. 43, inciso I1l. Em suma,
0 consumidor deve ter pelo menos a oportunidade de tomar conhecimento do contetdo do
contrato.

A exigéncia deste zelo pela parte contratada ndo se restringe as relagdes de consumo ou
mesmo aos contratos que possuam, ou ndo, caracteristicas dos contratos de adesdo, conforme
se deduz da redagdo do art. 422 do Codigo Civil: “Os contratantes sdo obrigados a guardar,

assim na conclusao do contrato, como em sua execuc¢do, 0s principios de probidade e boa-fe”.
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Ademais, a questdo da interpretacdo dos contratos de adesdo mereceu especial atengédo
do Cédigo Civil vigente, ao estabelecer no art. 423, acaso existam na avenca clausulas dubias,
a interpretacdo contra proferetem, isto é, tais clausulas devem ser interpretadas contra aquele
que redigiu o instrumento e em favor do aderente. A redacao do referido dispositivo legal é a
seguinte: “Quando houver no contrato de adesdo clausulas ambiguas ou contraditérias, dever-

se-a adotar a interpretacdo mais favoravel ao aderente”.

Sem um claro embasamento cientifico, parte da doutrina defende que o referido método
de interpretacdo deve ser adotado como regra geral, a exemplo do posicionamento de
Marques (2004, p. 63). Contudo, tal entendimento, além de tentar converter em regra aquilo
que o art. 423 do Codigo Civil dispde como excecdo, resulta da presuncdo ideoldgica de que
0s contratos de adesdo ou estandardizados sempre contém clausulas ambiguas, contraditorias

ou, na expressdo do Codigo de Defesa do Consumidor, abusivas, 0 que nao é verdade.

A forma contratual estandardizada é fruto da teoria contratual neoclassica, desenvolvida
para atender de forma adequada as transacdes rapidas e de larga escala da producdo de massa.
Portanto, observa-se que os contratos de adesdo oferecem, em funcdo da agilidade com que
podem ser celebrados, a vantagem de uma forte economia de meios, a medida que dispensa a

preparacdo, a discussdo e a redacdo de clausulas contratuais.

Neste modelo contratual, provoca-se a racionalizagcdo da transferéncia de bens de
consumo na sociedade, indistintamente, ou seja, sem diferenciacdo entre os consumidores e
permite-se aos empresarios a homogeneizacao de estratégias de conducdo de seus negdcios,

em funcdo da necessidade de adaptacdo a nova realidade da sociedade de massa.

Assim, de acordo com o ensinamento de Roppo (2009, p. 314-315), para além da fase
de conclusdo do contrato, os beneficios trazidos a empresa e, consequentemente, aos
consumidores, pelo uso de condi¢des standard, manifestam-se, também, na fase de sua
execucdo. Para fins de correta e racional administracdo das relacdes, especialmente as de
longa duracdo, é necessario, a0 mesmo tempo em que elas se desenvolvem, assegurar, por um
lado, que as obrigacbes assumidas pela empresa sejam cumpridas de modo ordenado e
tempestivo, e, por outro, que a mesma pontualidade e correcdo sejam observadas no
cumprimento das obrigagOes assumidas pela massa de adquirentes e utentes que contrataram

com a empresa.

Ha ainda a constatacdo de que, em razdo da rapida evolucdo das condicGes

socioeconémicas e do desenvolvimento tecnoldgico vertiginoso, a disciplina legal que se
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ocupa das relagbes contratuais mostra-se frequentemente lacunosa e inadequada as novas
situagdes. Por outro lado, justamente através da difusdo de esquemas contratuais autbnomos,
as insuficiéncias e atrasos da lei podem ser remediados, dado o estabelecimento de uma

regulamentacdo que melhor corresponde ao arranjo e a dindmica das relacfes de mercado.

Neste tocante, ressalta-se, também, que as condi¢Ges contratuais gerais impostas aos
clientes da empresa ddo corpo a um regulamento mais analitico, exaustivo e claro do que o
oferecido pelo direito positivo, elas removem motivos de incerteza e razfes de controvérsia,
em ordem a correta administracdo da relacdo contratual, contribuindo, assim, para a

prevencdo dos litigios.

Destarte, conclui-se que o emprego difundido do contrato de adesdo constitui técnica
fundamental da moderna organizacdo da producdo e dos mercados, na medida em que
funciona como decisivo fator de racionalizacdo e de economicidade da atuacdo empresarial.
Contudo, por se tratar de espécie contratual que priva uma das partes da possibilidade de real
decisdo e influéncia sobre a determinacdo de seu contetdo, identifica-se nela uma restricdo a
liberdade contratual, no sentido em que ao aderente esta vedado o exercicio efetivo da sua
autodeterminacdo, no que se refere aos aspectos fundamentais em que se manifesta o poder da

autonomia privada.

Com efeito, observa-se notorio desequilibrio de poder de influéncia entre as partes sobre
o0 conteudo do contrato de adesé&o. Tal atributo foi assim sintetizado por Roppo (2009, p. 318):

O predisponente — contraente forte — longe de encontrar na pratica dos contratos
standard uma restricdo dos seus poderes de autonomia privada, nela encontra, pelo
contrario, um meio para expandir e potenciar o exercicio de tais poderes. Por outras
palavras, a liberdade contratual de uma das partes expande-se e potencia-se, por
assim dizer, a custa da liberdade contratual da outra; e a substancial compressdo da
liberdade contratual desta Ultima tem a sua causa direta no mais completo e néo
contrariado exercicio da liberdade contratual que a contraparte, gracas a sua posicao
economicamente dominante, tem o poder de desenvolver.

No entanto, considerados os beneficios e a imprescindibilidade da utilizacdo da técnica
contratual estandardizada na producdo de massa e a conduta das partes em observancia aos
principios da boa-fé e da probidade que devem nortear toda relacdo juridica, a situacdo de
desequilibrio é minimizada e posta em justa propor¢do. Ademais, o préprio ordenamento
juridico, principalmente em dispositivos encontrados no Cadigo Civil e no Codigo de Defesa
do Consumidor, age como balizador do exercicio da liberdade contratual e, com vistas a

desigualdade fatica dos contratantes, coibe abusos nas relagcdes negociais privadas.
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1.1.2 Contratos submetidos a condi¢Ges gerais

Outra espécie de contrato aberto, produzido para atender as demandas da sociedade de
massa que surgiu no século XX, trata-se do contrato submetido a condi¢des gerais ou das
condigdes gerais dos contratos. Tal expressdo enfatiza a fase pré-contratual, onde sdo
elaboradas listas independentes de clausulas gerais a serem oferecidas ao publico contratante.

Segundo Gomes (1972, p. 03-04), esse esquema contratual constitui-se de uma série de
condicdes ou clausulas gerais destinadas a ser a lex contractus de uma sequéncia ilimitada de
relagbes juridicas concretas de natureza negocial. Caracterizam-se tais clausulas pela
generalidade, uniformidade e abstratividade, repetindo-se, sem se exaurirem, em todos 0s

contratos dos quais sejam o conteudo normativo e obrigacional.

Desta forma, contratos submetidos a condi¢des gerais sdo aqueles, escritos ou nao
escritos, em que o contratante aceita, tacita ou expressamente, que clausulas pré-elaboradas
unilateral e uniformemente pela parte contratada para um nimero indeterminado de relacfes

contratuais, venham a disciplinar o seu contrato especifico (MARQUES, 2004, p. 66-67).

As clausulas gerais destinam-se a constituir o contetdo obrigacional dos contratos
celebrados para 0 nascimento de prestacdes idénticas, mas exercem igualmente uma funcéo
normativa no sentido de que regulam inevitavelmente, de modo uniforme, a conduta das
partes e 0s seus interesses no curso da relacao, sem serem disposi¢coes legais (GOMES, 1972,
p. 04).

As condicdes gerais dos contratos também apresentam as seguintes caracteristicas: 1)
sdo clausulas ou condi¢cdes de um contrato, independente do tipo de contrato e de onde se
localizam, pois podem encontrar-se em afixados, posteres, recibos, caixas eletrdnicos e outros
lugares; I1) sdo clausulas pré-redigidas antes da conclusdo do contrato por uma das partes ou
terceiros para que sejam incluidas em um futuro contrato; e I11) as clausulas devem ser pré-

elaboradas para um nimero mdltiplo e indeterminado de contratos.

Ressalta-se que as condicGes gerais dos contratos ndo possuem forca de normas legais
ou regulamentos, pois elas necessitam ser inseridas em um contrato para que ganhem forca

obrigatdria em relacdo as partes contratantes envolvidas.

Neste tocante, destaca-se a observancia do principio da transparéncia, pois, em matéria
de inclusdo de condic¢des gerais nos contratos de massa, devem ser seguidos determinados

requisitos, conforme o ensinamento de Marques (2004, p. 71-73): 1) o contratante-consumidor
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precisa ser informado pelo contratado-fornecedor que condigdes gerais seréo usadas no futuro
contrato, ou seja, os consumidores tém que ser informados antes do fechamento do contrato
que 0 mesmo sera submetido a condic¢des gerais; Il) o consumidor deve ter a possibilidade de
tomar conhecimento do contetdo real das condicGes gerais do contrato; e Ill) deve haver

aceitacdo, tacita ou expressa, do contratante-consumidor.

Quanto ao ultimo requisito, observa-se que a regular inclusdo das condi¢des gerais nos
contratos vincula-se a interpretacdo da declaracdo de vontade do contratante-consumidor, que

deve ser considerada principalmente por ocasido do controle judicial das clausulas do pacto.

Desta forma, a doutrina também destaca trés principios norteadores da interpretacdo dos
contratos submetidos a condigcfes gerais que podem ser assim sintetizados: I) primazia das
clausulas pactuadas individualmente, escritas ou ndo, sobre as clausulas presentes nas
condicdes gerais; Il) em caso de duvida quanto ao sentido das clausulas das condicdes gerais,
serdo estas interpretadas a favor do contratante que ndo as redigiu; e I1l) a observancia ao
principio da boa-fé, no controle de eventuais clausulas abusivas, permite que o jurista
interprete as condicGes gerais de maneira a respeitar a confianca e os legitimos interesses dos

contratantes que aceitaram as clausulas pré-redigidas (MARQUES, 2004, p. 74-75).

Vale observar que a condicdo geral do contrato ndo é expressao sindbnima de contrato de
adesdo. Quando ela se concretiza e vai para um contrato escrito, pode assumir natureza
juridica de contrato de adesdo. A distin¢do ocorre numa relagdo entre matéria e instrumento.
O contrato € o instrumento que formaliza as clausulas ja predispostas e oferecidas antes

mesmo da conclusdo do contrato com o aderente.

Com efeito, antes mesmo que se instrumentalize o contrato de adesdo, as clausulas
contratuais gerais ja estardo formalizadas. Na medida em que se tem um contrato escrito e
com aceitacdo das partes, ndo se tera mais uma clausula geral, mas um contrato de adeséo.
Conclui-se que as condi¢bes gerais do contrato e o contrato de adesdo representam dois

momentos cronologicamente distintos, mas inseridos num mesmo fendmeno.

1.2 A especializacgéo flexivel e a teoria contratual relacional

Durante a década de 1970, observou-se, de forma sistematica, o delineamento atual do
modelo de economia global. Houve uma redefini¢do do papel do Estado e da propria politica

econdmica, com a implantacdo de medidas liberalizantes nos principais paises capitalistas.
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A internacionalizacdo dos mercados de produtos (globalizacéo), a introducdo de novas
tecnologias de producdo, informacdo, gerenciamento e as mudangas nas demandas de

consumo criaram um panorama para outra estratégia industrial.

Essas mudancas seriam resultado da intensificacdo da competicdo internacional, das
frequentes alteragdes nos padrdes da demanda na direcdo de produtos diferenciados e de um
crescente desejo dos consumidores por produtos de melhor qualidade, uma vez que a
velocidade da informacdo e da inovacdo tecnoldgica incentiva as pessoas a estarem em
permanente atualizacdo e a exigir produtos que acompanhem as transformacdes e atendam as

suas necessidades.

Assim, os mercados ficaram cada vez mais diversificados e as transformacgdes
tecnoldgicas fizeram com que os equipamentos de producdo, que tinham apenas um objetivo,
se tornassem arcaicos. O sistema de producdo em massa ficou muito rigido e dispendioso para
as caracteristicas da nova economia, e o sistema produtivo flexivel surgiu como uma possivel

resposta para superar tal limitacéo.

A estratégia de especializacdo flexivel ou pds-fordista visa fundamentalmente obter
vantagens de mercado, oferecendo um produto com tecnologia Unica, qualidade Unica ou
apoiada por servico unico. A oferta de um bem Unico permite a criacdo de um nicho, o que
por sua vez permite a manutencdo de alto grau de lucratividade e estabilidade comercial. Isto,
entretanto, requer a constante mudanca do produto, a combinagdo de inovagdo com formas

flexiveis de producao.

A flexibilidade de curto prazo é obtida pela estratégia de uso de maquinaria huma
planta de trabalho de grupo para produzir quantidades médias de produtos especializados. O
maquinario empregado permite usos multiplos em diversas tarefas, o que faculta a mudanca
rapida de produto, conforme os sinais de demanda do mercado. Cada parcela do “grupo
produtivo” atua como unidade autbnoma capaz de alcangar os objetivos da oferta de produtos
Unicos para clientes especiais (MACEDO JR., 2006, p. 103).

Esta estratégia industrial busca estabelecer estruturas organizacionais mais planas e
enxutas, que possibilitam uma reducéo de custos e uma diferenciagdo das empresas frente aos
seus concorrentes, atraves de acGes como langamento de novos produtos, aumento da
qualidade, rapidez na entrega e melhoria dos servi¢cos associados ao produto, assim como

novos padrdes de relagdes interfirmas.

Por isso, Paiva (1999, p. 2) observa que:
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A flexibilidade ndo pode ser considerada como um fenémeno técnico, puro e
simples, mas antes, um fendmeno técnico-organizacional. Refere-se ndo apenas a
utilizacdo de equipamentos flexiveis, mas, igualmente, a capacidade de adaptacdo de
pessoas que exploram as novas potencialidades tecnoldgicas.

Dai porque ainda segundo o mencionado autor uma estratégia de flexibilidade
comporta, necessariamente, duas vertentes: a flexibilidade quantitativa do emprego e a
flexibilidade organizacional (PAIVA, 1999, p. 2). A primeira situagdo corresponde a uma
flexibilidade operacional, na qual novos principios de organizacdo, estruturas maleaveis e
estilos de direcdo aberta a participacao vao conduzindo a diversas praticas de descentralizacdo
dos niveis produtivos (divisdo das grandes empresas em unidades auténomas),

enriquecimento de tarefas, trabalhos em grupo e circulos de qualidade.

Na segunda situacdo, a flexibilidade organizacional inscreve-se numa légica claramente
pos-fordista, centrada no fator humano, segundo a qual a competitividade depende néo s6 dos

novos equipamentos, mas também das capacidades especificamente humanas.

A partir da nogéo de flexibilidade organizacional, destacam-se seus trés elementos: a)
aplica tecnologias avancadas que implicam interdependéncia de tarefas; b) enfrenta
instabilidade e diferenciacdo de mercado; e c) possui mao de obra qualificada que aspira a

maior autonomia e evolucdo profissional.

Com efeito, as empresas sob a forma de organizacdo flexivel tendem a adotar uma
estratégia orientada para a descentralizacdo produtiva, mantendo seu negdcio principal e, em
paralelo, desenvolvendo ou contratando outras empresas especializadas em atividades ou
servicos de apoio ou fornecedoras de componentes de produtos finais. Surge, assim, a
necessidade de um novo relacionamento interempresarial, no qual as grandes empresas
estabelecem vinculos estreitos com suas terceiras, vinculos estes que incluem o
desenvolvimento conjunto de novos projetos ou o aperfeicoamento de componentes ja

existentes, através de auxilio técnico, uso comum de laboratdrios, pessoal e equipamentos.

A cooperacdo entre as unidades produtivas é imprescindivel e acaba por desencadear
um processo novo de fabricacdo através do qual o produto passa a percorrer uma rota através

de equipamentos e instalagdes de diferentes unidades produtivas autbnomas.

H& a formacdo de uma cadeia de producdo ordenada e eficiente através das relacbes
contratuais firmadas entre as empresas envolvidas. Tal estratégia satisfaz a necessidade das
organizacOes de responder rapidamente as oscilacfes da demanda, podendo lancar novos
produtos em tempo curto, diversificando a producdo tdo exigida pelo mercado (CESARINO,
2007, p. 51).
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E o caso dos grupos societarios, que, mediante a associa¢do de duas ou mais sociedades
com personalidades juridicas préprias, formam uma unidade econémica, a exemplo dos
consorcios de sociedades. Na formacéo da cadeia produtiva, notadamente quando decorrente

da complementaridade das operacdes, o fator cooperacdo se faz presente.

A pluralidade de unidades juridicamente autbnomas, mas que se encontram sob
comando unico ou sob a forma de grupos de coordenacéo, serve para segregar riscos, pratica
que interessa aos credores, pois permite a segmentacdo de cada etapa da atividade
empresarial, conferindo aqueles informacgéo topica mais transparente. Isto também reduz o
risco moral (moral hazard)* e, em certos casos, a selecdo adversa® (SZTAJN, 2010, p. 104-
105).

Neste sentido, a exemplo do que se observa na associacdo de empresas em redes
produtivas ou de servico no setor téxtil, de informatica, na industria automobilistica ou de
turismo, pode-se dizer que a especializacdo flexivel oferece: a reducdo do trabalho envolvido
(work in progress), a medida que o trabalho qualificado e a inovacao tecnolégica aumentam a
produtividade e diminuem o numero de trabalhadores diretamente envolvidos nas tarefas
produtivas; a reducdo do tempo requerido desde o inicio da producdo até o seu final; e a
geracdo de um produto final de alta qualidade (MACEDO JR., 2006, p. 104).

Em comparacdo com os outros modelos de producdo, a especializacao flexivel apresenta
maiores custos que a producdo manufatureira, haja vista envolver automacdo, alto grau de
avanco tecnoldgico e informacéo. Por outro lado, em contraste com a producdo de massa, ela
permite a producdo de médios lotes de produtos variados, ndo padronizados, com um alto
grau de inovacdo e o uso de um maquinario multifuncional programavel e apropriado para

eventuais mudancas exigidas pelo mercado de consumo.

Assim, ao procurar manter o pleno uso da capacidade de producédo associada a inovacédo
rapida do produto quando as mudancas no mercado exigirem e a reducdo dos custos
envolvidos, usando, para isso, vérias unidades produtivas autbnomas, a estratégia da

especializacdo flexivel necessita de um planejamento a longo prazo. Neste sistema, deve

* O risco moral se configura quando uma das partes em uma transagdo ndo consegue observar o esforco que a
outra parte faz ou fez para cumprir o seu papel no que ficou acertado entre elas. Por exemplo, quando se contrata
um profissional de servigos, é dificil avaliar antecipadamente se a qualidade dos servigos sera tdo boa quanto se
poderia esperar.

> A selecéo adversa ocorre quando uma das partes em uma transagdo tem menos informacao do que a outra sobre
as condicBes em que essa troca se realiza. Por exemplo, quando um investidor vai comprar uma agéo e ndo sabe
se a empresa € de alto ou baixo risco.
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haver continuidade das relagdes contratuais, exigindo-se das partes contratantes esforcos de

cooperagdo cada vez maiores.

Ademais, com a rapida mudanca de demanda no mercado, o planejamento de longo
prazo é constantemente revisto e retificado, o que exige das partes uma solidariedade de
interesses estratégicos nas relagdes contratuais, ou seja, deve existir uma convergéncia nos

interesses para que a produtividade seja alta e qualitativa.

Uma vez que a base da competicdo € a inovacdo, sao necessarias continuas transacoes
entre vendedores e compradores, fornecedores e encarregados da contabilidade, engenheiros e
operadores da engenharia. Para regular essas novas relagdes, surgem os contratos relacionais
ou contratos de longa duracao, que visam reger uma série de transacGes descontinuas por um
periodo superior a trés anos aproximadamente. Tais transacGes sdo constantes, mas,
diferentemente da producdo em massa, em pequenos volumes e rapidos intervalos temporais

de execucéo.

A teoria contratual que da fundamento ao novo instrumento foi desenvolvida
principalmente por juristas norte-americanos, a exemplo de lan Macneil®. Esses doutrinadores
ressaltaram a mudanca de &mbito epistemoldgico na nova espécie contratual, no que se refere
a influéncia dos principios da solidariedade e da cooperacdo no comportamento das partes

contratantes.

Nesse diapasdo, observam Cooter e Ulen (2010, p. 237):

Muitas vezes, as relagdes de negécios duram anos. As condi¢des mudam ao longo
da vida da relagdo. As partes precisam reagir as condicfes inconstantes a medida
que perseguem seus proprios interesses por meio da relagdo. Abrir espaco para as
mudancas exige compreensdes flexiveis, e ndo regras rigidas. [...] Muitas vezes, as
partes de relacdes de longo prazo recorrem a dispositivos informais, e ndo a regras
executaveis, para assegurar a cooperagao.

Com efeito, a principal diferenga entre os contratos relacionais e os ndo relacionais é
que aqueles partem da premissa segundo a qual a relacdo contratual deve responder a
eventuais mudancas de circunstancias, para que possa subsistir e ndo ser rescindida, enquanto

0s ndo relacionais ddo primazia a rescisao.

Quanto ao atendimento a evolucdo do mercado e as relacdes juridicas complexas de

longa duragéo, tipicas da sociedade atual moderna e globalizada, a teoria dos contratos

® Jan Macneil, jurista e professor da faculdade de Direito de Northwestern University of Chicago, publicou uma
série de artigos cientificos a partir da década de 1970, a exemplo de The Many Futures of Contracts (1974), e
criou o termo contrato relacional.



37

relacionais ganha importancia. Uma definicdo mais esclarecedora pode ser encontrada no
trabalho escrito por Hviid (1999, p. 8):

Um contrato é relacional até o ponto que as partes sdo incapazes de reduzir termos
importantes do acordo em obrigacdes bem definidas. Tais obrigacfes definidas
podem ser impraticaveis devido a inabilidade para identificar condigdes futuras
incertas ou devido a inabilidade para caracterizar adaptagGes complexas
adequadamente, mesmo quando as eventualidades possam ser identificadas com
antecedéncia. O papel central da continuidade da relacdo entre as partes contratantes
parece encontrar-se na maneira pela qual uma lacuna contratual é preenchida.

Desta forma, afirma-se que os contratos relacionais tendem a criar relagdes continuas e
duradouras, nas quais os termos da troca sdo cada vez mais abertos, e as clausulas
substantivas sdo substituidas por clausulas constitucionais ou de regulamentacdo do processo
de renegociacdo continua. Este € determinado tanto pelas relagdes promissorias como pelos
vinculos ndo promissérios que, de fato, se estabelecem entre as partes, como por exemplo,

vulnerabilidade, hipossuficiéncia, confianca e dependéncia econdmica.

O elemento da dependéncia econdmica pode ser identificado na estrutura dos grupos
societarios. No exemplo dos contratos de fornecimento, quando de longo prazo e de execucdo
continuada, pode ocorrer a realizacdo por uma das partes de altos investimentos em ativos
especificos, que dificilmente poderdo ser utilizados para atender outros interessados. Em
razdo da especificidade desse ativo, uma fracdo relevante de seu retorno depende, para a sua

realizacdo, da continuidade de uma transacao especifica.

Nesta situacdo, as partes dependem de suas contrapartes para obter os ganhos que
imaginavam por ocasido da realizagdo do investimento. E o caso de componentes de um
automovel, feitos por uma empresa de autopecas, que foram desenvolvidos especificamente
para uma familia de modelos de uma mesma montadora, ndo tendo o mesmo valor se

comercializados com outras empresas.

Portanto, a interdependéncia das partes com relacdo a troca transcende uma Unica
transagdo, passando a um conjunto de inter-relagdes sociais baseadas na confianca, que
facilita a negociacdo para recomposicdo do acordo quando necessario (ZYLBERSZTAJIN;
SZTAJN, 2005, p. 127-128).

Entretanto, ressalta-se que a novidade da teoria relacional ndo se encontra na espécie
contratual, a exemplo dos contratos de franquia, de trabalho, de cooperagédo tecnoldgica e de
fornecimento entre empresas, que antes ja eram utilizados sob o fundamento das outras

teorias, mas, sim, na dindmica estabelecida no curso da relagdo contratual.
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Conforme a analise de Macedo Jr. (2006, p. 106-107), as principais diferengas entre os
contratos relacionais e 0s contratos descontinuos podem ser resumidas da seguinte maneira.
Em primeiro lugar, € impossivel especificar completamente o contrato de longa duracdo em
termos de preco, quantidade, qualidade e entrega, dada a sua mutabilidade constante. Isto
porquanto ele envolve elementos ndo facilmente mensuraveis e visa regular situagdes que

demandam alto grau de flexibilidade.

Em segundo lugar, dadas as continuas mudancas no produto ou caracteristicas do
servico prestado, é impossivel prever todas as contingéncias do futuro e especificar os termos
dos ajustes nos contratos relacionais. A sua indeterminagédo ultrapassa os limites das solucgdes
neoclassicas, como o contrato aberto, que estipulava regras definidas para os reajustes

contratuais.

Por dltimo, os contratos de relacionais incluem clausulas estabelecendo processos
institucionais pelos quais os termos de troca e ajuste serdo especificados no curso da
performance ou cumprimento contratual. Deste modo, os contratos de longa duragéo fazem
mais do que regular a troca de mercadorias e seu ajuste. Eles estabelecem o processo para
cooperacdo interorganizacional no produto ou servi¢o, na producao e na estruturacdo da forma

de gerenciamento. Dai a atribuicdo aos mesmos de uma dimensdo processual.

Assim, nos contratos relacionais, em funcdo do objeto contratual, o interesse das partes
ndo € a ruptura do vinculo caso algo venha a mudar as circunstancias. Tal caracteristica se
adequa também as novas diretrizes principioldgicas trazidas, por exemplo, pelo Cddigo de
Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990) e pelo Cddigo Civil
brasileiro (Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002). Tanto o primeiro, em seu art. 4°, inciso
I11, como o segundo, no art. 422, positivam o principio da boa-fé, exigindo a observancia do

mesmo no estabelecimento das relacdes contratuais.

O principio da boa-fé constitui a principal norma de ligacdo dos principios de
cooperacdo, confianca e solidariedade no direito contratual relacional. A boa-fé tem o
relevante papel de encorajar a continuidade das relagdes contratuais. Isto porque as normas de
integracdo ndo sdo apenas a promessa ou a vantagem e dependéncia em razéo da confianca,
mas também a reciprocidade, o equilibrio substantivo e dindmico e a harmonizacdo com a

matriz social que lhe é subjacente.

Na perspectiva relacional, a boa-fe realga a incompletude dos contratos, os limites da

capacidade de previsdo humana, os custos e ameagas a solidariedade. Ela também enfatiza e
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torna juridicamente protegido o elemento de confianga, sem o qual nenhum contrato pode
operar.

Por fim, a boa-fé evidencia a natureza participatéria do contrato, que envolve préaticas
sociais, linguagem, normas sociais e elementos de vinculagdo ndo promissorios, a exemplo
dos deveres anexos de conduta. Portanto, ela permite, entre as partes contratantes, a fusdo do
interesse egoista e do interesse pelo outro, 0 que facilita a existéncia de relagcdes de longo
prazo. Neste sentido, o lucro se constitui menos o produto da barganha entre as partes e mais

0 produto de mutua cooperagéo.

Desta forma, na teoria relacional, o antagonismo é substituido pela cooperacdo. Apesar
do processo de ajuste do acordo de longa duracdo ser custoso, 0 mesmo é mais eficiente do
que o 6nus de produzir contratos pretensamente completos. Para além do compartilhamento

dos beneficios, as partes dividem os énus, sempre no intuito de preservar a relacao contratual.

1.2.1 A sociedade de servicos com dimensao relacional

Outra importante mudanca do atual modelo de economia global trata-se da substituicdo
da sociedade de consumo de bens por uma sociedade de consumo de servigos. Deveras, as
mudangas no lado do consumo, associadas com transformacgbes na producdo, coleta de
informacdes e financiamento, demonstram significativo crescimento no emprego de servigos a
partir da década de 1970.

Os contratos de consumo de servigos sdo transagdes com carater mais relacional em
comparacdo com a compra e venda de produtos. Esta € uma das razdes que conduzem ao
guestionamento das premissas microeconémicas neoclassicas e dos mecanismos tradicionais
de protecdo do consumidor, baseados principalmente na apresentacdo de demandas judiciais,
sejam elas individuais ou transindividuais (MACEDO JR, 1999, p. 50).

Com efeito, observa-se a mudanca do periodo de acumulacdo de bens materiais para o
periodo de bens imateriais. Os contratos de dar perdem espaco para 0s contratos de fazer, da
mesma forma que o modelo imediatista da compra e venda cede lugar a um modelo de relagédo

contratual continuada, reiterada.

O consumidor ndo é mais somente um acumulador de bens, mas um acumulador de
servicos, de fazeres que asseguram a ele e a sua familia o bem-estar, a seguranca, a salde, o

lazer, o status, as informagdes, o crédito e outros bens imateriais oferecidos no mercado.



40

O bem mdvel imaterial ou o0 desmaterializado “fazer” dos servigos passou a ser o bem
economicamente mais relevante. Se esses bens imateriais e fazeres sdo a riqueza atual, os
contratos que regulam a transferéncia desses bens na sociedade também devem acompanhar
essa realidade, evoluindo para modelos novos de servigos e dares complexos, adaptando-se,
desta forma, ao mercado desmaterializado (CESARINO, 2007, p. 55).

A era de servicos é também a era da informacdo e isto também da poder a sociedade,
pois as pessoas se tornam mais capazes de absorver um conhecimento muito maior sobre
qualquer ponto de seu interesse. O funcionamento adequado da oferta de servicos esta
intimamente ligado & intensidade e qualidade de interacdo e contato entre as empresas, bem
como entre elas e os clientes. Se os clientes estdo cada vez mais informados, mais exigentes

se tornam, e melhor deve ser a capacidade de relacionamento entre eles e as empresas.

Portanto, sdo necessarias mudancas nas relacdes contratuais, que devem ser pautadas
pela clara informacdo e solucdo de qualquer controvérsia, ou seja, pela solidariedade

contratual.

Observa-se que os clientes conseguem comprar e receber o seu produto sem sair de
casa. 1sso requer um aperfeicoamento dos principios contratuais classicos, pois, muitas vezes,
as partes concluem contratos sem sequer trocarem uma palavra, visto que a nova ordem

econdmica é ampla e globalizada.

As premissas das teorias contratuais classicas e neocléssicas, voltadas para a
microeconomia, N0 mais se ajustam a nova realidade econdmico-juridica. E preciso haver
um proposito de cooperacdo e solidariedade entre as partes pactuantes para que 0s contratos
cumpram a sua funcdo de circular riqueza. E tais principios de cooperacdo e solidariedade sao
principios tipicos dos contratos de longa duragdo ou contratos relacionais.

Estes contratos de execucdo sucessiva e protraida baseiam-se na confianga, no convivio
reiterado, na manutencdo do potencial econdmico e da qualidade dos servigos, pois trazem
implicita a expectativa de mudancas das condi¢des sociais, econdmicas e legais na sociedade
durante os varios anos da relagdo contratual. A satisfacdo da finalidade perseguida pelo
consumidor, a exemplo da futura assisténcia médica para si e sua familia, depende da

continuacdo da relacdo juridica.

Tais servicos envolvem normalmente obrigagdes denominadas duradouras, nas quais o

adimplemento sempre se renova sem que se manifeste alteracdo no débito. Isto porque o dever
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de prestar pela parte contratada-fornecedora continua total no caso do contratante-consumidor
adimplir regularmente suas obrigagoes.

Em tal vinculo, o atributo da longa duracdo corresponde a um interesse da parte
fornecedora e € essencial, uma vez que o contrato desenvolve seus efeitos justamente através
da passagem do tempo e da cooperacgdo entre 0s contratantes. Quanto ao consumidor, 0s anos
de relacionamento com determinada seguranca para o futuro, com a qualidade do servico,
apos atingir certa idade e cumprir todos os requisitos exigidos, ndo interessa mais a0 mesmo
desvencilhar-se do contrato (MARQUES, 2004, p. 87-88).

Outro aspecto relevante do predominio da sociedade de consumo de servicos trata-se do
deslocamento do controle ou da coibicdo de abusos mediante apresentacdo de demandas
judiciais para agéncias administrativas reguladoras e outras instituices autbnomas, que
monitoram o mercado, a exemplo do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica
(CADE), da Agéncia Nacional de Telecomunicactes (ANATEL), da Agéncia Nacional de
Energia Elétrica (ANEEL) e do Banco Central do Brasil (BACEN).
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2. TEORIA RELACIONAL

A multiplicacéo das relagdes juridicas complexas de longa duracéo, principalmente dos
contratos de consumo de servicos, trata-se de fendmeno socioecondmico importante neste
inicio do século XXI. Tal contexto favorece o desenvolvimento de teorias contratuais que tém
0 propésito de regular e de melhor atender as mudancas da realidade econémica globalizada.

A teoria relacional desenvolve-se com esse intuito.

Com efeito, o objetivo da teoria relacional ndo € criar novas espécies contratuais tipicas,
mas apresentar uma nova abordagem na dindmica estabelecida no curso da relagdo contratual.
Ela busca ampliar o &mbito de visdo utilizado no estudo de um contrato, dando importéncia a
todo ato, relacdo e aspecto do contexto que rodeia as partes contratantes. Ao mesmo tempo,
visa revelar que as relagGes contratuais que ocorrem diariamente sob o crivo das leis vigentes

séo, na realidade, muito mais complexas do que as normas pressupdem.

A teoria dos contratos relacionais foi concebida principalmente por lan Macneil, jurista
e professor norte-americano, a quem coube elaborar uma sistematizacdo de ideias que ja
vinham sendo estudadas e trabalhadas tanto por juristas como por economistas. Em seus
estudos, ele debate o contrato, seu fundamento e a sua compreensdo interdisciplinar,
valorizando o papel das normas sociais, como 0 costume e 0s usos comerciais. Para Macneil
(2009, p. 02), a raiz fundamental, a base do contrato é a sociedade e, portanto, seu

funcionamento nunca podera ser compreendido isolado dela.

Observa-se que a teoria relacional tem sua concepg¢do no direito norte-americano, que
tem por base o sistema do Common Law. Preliminarmente, tal circunstancia poderia
apresentar obstaculo cientifico no tocante a aplicabilidade adequada da mencionada teoria no
direito brasileiro, uma vez que o direito contratual comparado, desenvolvido pela doutrina
juridica, normalmente tem como base o direito europeu continental, ou seja, o sistema

romano-germanico ou do Civil Law.

Segundo Timm (2012, p. 526-526), as razdes para essa distingdo séo explicadas por
uma questdo histérica: a heranca colonial portuguesa foi determinante para que o direito
brasileiro nascesse integrado a familia juridica romano-germanica. Dai tanto o Cédigo Civil

como leis especificas passaram a regular a matéria contratual. Ao passo que, no Common
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Law, principalmente no direito contratual, a norma juridica deriva da jurisprudéncia dos
tribunais. Esse é um dos motivos alegados para o0 argumento de que o direito contratual norte-

americano nao serve para a compreensao do direito contratual brasileiro.

No entanto, ao se considerar que um sistema econémico capitalista e uma sociedade
democrética giram em torno de instituicGes juridicas elementares e estruturantes, tanto do
mercado como do regime politico, impde-se a conclusdo de que os problemas humanos
tipicos desse modelo de organizacdo social tendem a se repetir em diferentes paises e que as
respostas encontradas ndo sdo tdo diferentes quanto imaginadas. Portanto, ainda que com
nomes diversos e aplicados por procedimentos diferentes, um sistema de mercado girard em
torno de regras semelhantes sobre contratos, responsabilidade civil, propriedade, heranca e
posse (TIMM, 2012, p. 527).

Outrossim, a rigida separacdo entre Common Law e Civil Law ndo corresponde bem a
realidade de um mundo globalizado. Observa-se que ha muitas leis nos Estados Unidos
disciplinando matérias juridicas como o direito societario, o direito de faléncias e, inclusive, o
direito contratual, a exemplo do Cddigo Comercial Uniforme ou Uniform Commercial Code
(UCC), do soft law dos Restatements de Contratos, elaborados pelo Instituto Americano de
Direito ou American Law Institute. Ao mesmo tempo, no Brasil, como em outros paises que
adotam o Civil Law, crescem em importancia as decisfes dos tribunais, constatando-se ai uma
necessidade pratica de administracdo da Justica, diante da evidente maior eficiéncia do

Common Law, no que se refere ao uso dos precedentes vinculantes.

Portanto, existem leis norte-americanas que podem servir de modelo ao Brasil, porque
foram criadas para atender a um mercado mais complexo e diversificado. Além do paradigma
legislativo, as decisdes judiciais estadunidenses podem ser estudadas, por refletirem o Direito

em acdo (Law in action).

Conforme ja destacado no primeiro capitulo, os contratos sdo a roupagem juridica de
uma operacdo econdmica. Assim, quanto mais complexo o sistema de mercado, presume-se
que mais desenvolvido seré o seu direito contratual. A partir desta premissa, considera-se que
a aplicacdo teoria contratual relacional se apresenta como um importante paradigma para o

direito brasileiro.

Nesse diapasdo, observa-se que, no Segundo Restatement de Contratos, obra de carater
doutrinario ndo vinculante, elaborado pelo Instituto Americano de Direito (American Law

Institute), com o objetivo de sistematizar os precedentes judiciais, hé a seguinte definigdo de
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contrato no paragrafo 1°: “[...] a promessa ou o conjunto de promessas cujo descumprimento o
Direito oferece um remédio ou cuja observacdo o Direito de alguma forma reconhece como
um dever” (CASTLEMAN, 2003, p. 03).

Ja a doutrina brasileira define o contrato como o acordo de vontades, que visa criar,
transmitir ou extinguir obrigacfes. Portanto, ha certa conformagdo genérica do instituto do
contrato entre a doutrina juridica doméstica e a norte-americana. Nas duas acepcdes, SO é
possivel se falar em contrato, quando uma pessoa faz uma promessa a outra, ou seja, obriga-

se, perante outra, a fazer alguma coisa ou a dar alguma coisa.

No que tange ao fundamento principioldgico dos contratos, o direito norte-americano é
lastreado principalmente pela liberdade contratual (freedom of contract), na sua visao classica
do pacta sunt servanda, sendo grande a resisténcia dos tribunais em interferir no contrato
barganhado entre as partes. Ndo ha, como no Brasil, a restricdo da chamada funcédo social do

contrato, presente no artigo 421 do Codigo Civil, sobre a autonomia privada.

Entre os juristas norte-americanos, o contrato é visto como instrumento a servi¢o do
funcionamento do mercado e de dispersdo do poder decisério e, portanto, de democratizacdo
no seio da sociedade, ja que sdo os individuos, em suas interacdes como agentes econémicos,
que passam a definir o que produzir e consumir de modo mais eficiente (TIMM, 2012, p.
533).

As partes contratantes veem nesse sistema a garantia de que suas negociagdes e
alocacdes de risco em situacbes de conflitos de leis e de competéncia entre os tribunais nao
serdo alteradas pelas Cortes. Certamente, essa € uma forte razdo para a expansdo do direito

contratual norte-americano pelo mundo globalizado.

2.1 Conceito e elementos fundamentais do contrato na teoria relacional

O entendimento da acepcdo do contrato segundo a teoria relacional passa,
necessariamente, pela definicdo de suas raizes primarias e de seus elementos fundamentais.
Ao apresentar uma teoria de cunho sociolédgico-juridico, lan Macneil defende a compreenséo
do contrato fora do isolamento intelectual, devendo haver por parte do estudioso especial

atencdo as necessidades e as preferéncias comuns da sociedade.

Neste tocante, ele pontua quatro fontes ou raizes do contrato: sociedade, especializacao
do trabalho e troca, escolha e consciéncia do futuro (MACNEIL, 2009, p. 01-04). A base do
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contrato é a matriz social em que esté inserido. Trata-se de instrumento utilizado para atender

as necessidades de cada sociedade em particular.

A segunda raiz primaria do contrato, a especializacdo do trabalho e troca, traduz-se na
constatacdo de que os individuos numa sociedade ndo conseguem produzir para si tudo o que
necessitam para continuar vivendo e produzindo. Cada um tem de receber produtos de outros
para continuar especializando a producéo a que se dedica. Nesta especializacdo, ha a divisdo
de trabalho e, com ela, a troca. Aqui, tanto numa troca reciproca mensurada ou de dificil

mensuracdo, ocorre uma relacédo contratual.

Quanto a terceira fonte do contrato, a escolha, refere-se ao conceito de alguma liberdade
para escolher dentre uma gama de comportamentos. Toda pessoa deve ter a faculdade de
poder dispor de si, fazendo ou deixando de fazer por seu livre arbitrio qualquer coisa. A
liberdade € essencial para as relagbes paritarias decorrentes de atos praticados por

particulares, objeto de estudo do direito contratual.

Em complementagdo, Macneil (2009, p. 04) afirma que somente com a adi¢do da quarta
raiz, a consciéncia do futuro, o contrato se configura por completo. Uma vez que o individuo

tem essa nocdo, a potencialidade para um pleno desenvolvimento do contrato passa a existir.

Assim, ao considerar a conjugacdo das quatro raizes primérias do contrato, Macneil
(2009, p. 05) apresenta a seguinte definigéo do instrumento com base na qual sustenta a teoria
relacional: “Por contrato quero dizer nada mais e nada menos do que as relagdes entre as

partes no processo de projetar a troca no futuro”.

Essa € uma definicdo que ele considera como a de contrato de fato, diferentemente do
conceito registrado no Segundo Restatement de Contratos, que se equipara ao convencionado
por forca de lei, considerando-se que ndo ha legislacdo norte-americana que também traga

precisa acepcdo para o contrato.

Entretanto, os contratos ndo se referem somente a lei, pois sdo instrumentos que
funcionam para realizar agdes no mundo real, como construir coisas, vender coisas, cooperar
em um empreendimento, alcancar poder e prestigio. Portanto, mesmo que uma definicéo
orientada pela lei englobe todos os contratos que servem & realizacdo da troca, serd

inevitavelmente percebida como mais estreita, haja vista limitar-se ao espectro legal.

Ao tratar do conceito de contrato do Segundo Restatement, Macneil pontua que a ideia
de promessa é¢ uma afirmacéo do poder do desejo humano de afetar o futuro. Desta noc¢éo, ele

extrai elementos que integram a promessa na troca de determinada sociedade: o desejo do
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promitente; o desejo do promissario; acdo presente para limitar a escolha futura, a exemplo da
pessoa que vende uma casa para alguém, pois ndo podera escolher vendé-la em outro lugar
sem sofrer as consequéncias de ter violado sua promessa; comunicacdo; e reciprocidade
mensurada (MACNEIL, 2009, p. 06-07).

Neste tocante, ressalta-se que o mecanismo da promessa como um projetor de troca
constitui a esséncia do contrato descontinuo, o que certamente ndo atende & complexidade das
relacBes contratuais modernas. De fato, em muitas circunstancias a promessa nao é o

instrumento de projecédo de futuro mais eficiente para essas relacoes.

Na teoria relacional, assumem papel importante os projetores de troca ndo-promissorios,
que sdo aqueles que ndo possuem um ou mais elementos da promessa acima elencados, a
exemplo do costume, do status, do habito, do comando em estruturas hierarquicas

corporativas e de outras interiorizacfes que projetam troca no futuro.

Macneil (2009, p. 08-09) observa que 0s projetores de troca promissorios, na realidade,
sdo sempre acompanhados por projetores de troca ndo-promissorios, dada a interacdo com a
presente matriz social. Ademais, as promessas ndo conseguem englobar mais do que um
fragmento da situacdo total, pois a quantidade de informacdo disponivel sobre o futuro é
sempre parcial. Nem a promessa feita é exatamente a mesma promessa recebida, haja vista
que ela € entendida de uma maneira pelo emissor e de outra pelo receptor. Tal diferenca,
ainda que sutil, sé pode ser resolvida por mecanismos que se encontram além da promessa

propriamente dita. Tratam-se dos projetores de troca ndo-promissorios.

Desta forma, na teoria classica, em sua tentativa de descrever e normatizar a experiéncia
contratual, hd uma reducdo, em termos tipicos ideais, a uma transacdo descontinua, derivada
de uma negociacdo instrumental, impessoal e constituida pela promessa. Com base no
principio do pacta sunt servanda (os pactos devem ser cumpridos), estabelece na promessa o

fundamento obrigacional essencial.

Ja a teoria relacional reconhece que todos os contratos estdo inseridos em relacdes
sociais constituidas por multiplos fundamentos normativos. Considera, assim, as expectativas
formadas durante a existéncia dos contratos, ou seja, antes, durante e depois do seu momento
promissorio, as moralidades externas, internas e as relagdes de poder. Nos contratos
relacionais, portanto, as fontes obrigacionais ndo-promissdrias possuem maior relevancia e

papel determinante.
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Além do elemento relativo a fonte obrigacional, a doutrina pontua outros sete elementos
que auxiliam na configuracdo do conceito de contrato conforme a teoria relacional. Séo eles:
I) relacBes primarias, ndo-primarias e numero de participantes; 1) medida e especificidade da
transacgdo; 111) comeco, duracao e término; 1V) planejamento; V) divisdo e compartilhamento
de 6nus e beneficios; V1) poder; e VII) visdo e expectativas dos participantes (MACEDO JR.,
2006, p. 127-128).

Diferentemente das relagdes ndo-primarias, que ndo se propdem a atender a niveis mais
profundos da personalidade, as relacbes primarias tratam o0s participantes como pessoas
integrais, que interagem como individuos unicos e totais. Nelas, também, a comunicacdo é
profunda e extensiva, ndo possuindo as restricdes de tdpicos especificos ou dos modos
formais e publicos de interacdo caracteristicos das relacBes ndo-primarias. Sao essas relacdes
primarias que preponderam nos contratos relacionais, considerando-se a importancia dada a

fatores de satisfacdo pessoal de ordem n&o econdmica.

A funcéo dessas relacdes é explicada por Cesarino (2007, p. 68): “O objetivo buscado
nas relacbes primarias € a plena satisfacdo da parte. O individuo néo é considerado como um
meio para a obtencdo de um fim, mas sim como alguém que obtera um desenvolvimento e

satisfacdo pessoais”.

Quanto ao numero de participantes, observa-se que, nos contratos descontinuos, em
geral, ha apenas duas partes na realizacdo da transagdo. Ja nos contratos relacionais, é bastante
comum a presenca de redes de agentes e participantes, 0 que aumenta substancialmente a
complexidade interna dessas relacdes. Em determinadas espécies de contratos
contemporaneos, identificam-se multiplas relagdes primarias em diversos niveis, organizadas

sob uma ampla variedade de estruturas burocraticas.

No contrato bancério de fornecimento de crédito para compra de casa propria, por
exemplo, o gerente da instituicdo financeira atua ndo como um agente andnimo e impessoal,
mas muitas vezes como um consultor ou “amigo” em quem se possa confiar, como querem
induzir as proprias estratégias publicitarias dos bancos. Através de uma relacdo de confianca e

pessoal, tais contratos’ intermediam networks de um complexo de relacdes entre as divisdes

7 Observa-se com muita clareza que a relacéo de crédito afastou-se dos limites da estrutura bilateral originaria
para assumir carater triangular. A aquisicdo de bens ou a contratagdo de servicos passa a ser mediada por um
terceiro, a instituicdo financeira, a quem incumbe financiar a operagdo econdmica a ser realizada. Neste tocante,
ressalta-se que os dispositivos do Codigo de Defesa do Consumidor ndo se encontram alheios a esse fenémeno,
estabelecendo principalmente a partir do seu art. 52, os deveres do fornecedor de informar ao consumidor sobre a
relagdo de crédito.
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do banco, os fiadores, as seguradoras e outros participantes, coordenadas por uma ampla
estrutura burocratica (MACEDO JR., 2006, p. 129).

Outro aspecto importante que diferencia os contratos relacionais dos outros tipos
contratuais ideais refere-se a medida e especificidade da transagdo. Um contrato descontinuo
deve ser facilmente monetizado, pois a medida de reciprocidade entre 0s objetos
transacionados pode ser redutivel ao equivalente em dinheiro. J& nos contratos relacionais,
pode ocorrer a troca de valores ndo monetizaveis ou que nao sdo facilmente conversiveis em
dinheiro, a exemplo do que se observa nos contratos de cooperacgéo tecnologica estabelecidos
entre empresas, firmados ndo para reduzir os custos da producdo e aumentar a taxa de lucro,

mas sim para aumentar-lhes o poder de dominio sobre o mercado.

Além do referido limite, ha também a dificuldade de se mensurar a equivaléncia das
trocas projetadas para o futuro, pois ndo se sabe exatamente o que as partes obterdo durante e
ao término da relacdo contratual. Nesse sentido, observa-se que, nos planos privados de
pensdo, em regra, 0 valor do beneficio somente serd conhecido no momento em que o

pensionista se utiliza do plano.

No tocante ao elemento temporal — comeco, duracdo e término — pode-se afirmar que a
duracio de um contrato descontinuo geralmente é curta. E o caso, por exemplo, da venda de
um refrigerante numa méaquina automatica no qual a relacdo contratual sequer se faz em
presenca fisica das partes envolvidas. Evidencia-se que, nessa modalidade contratual, o inicio

e 0 término da transa¢do sdo produzidos num momento definido e Unico.

Ja nos contratos relacionais, ao contrario, o inicio da negociacdo e o término do acordo
nédo séo tdo claramente determinados. O momento de formagdo do contrato se inicia com as
negociagdes pre-contratuais que conduzirdo a formacéo do vinculo. Neste tocante, observa-se
gue o Cadigo de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990) estabelece
gue a comunicacdo feita previamente entre as partes pode se torna integrante da relacdo

contratual, conforme se I1é no seguinte dispositivo:

Art. 30. Toda informacgdo ou publicidade, suficientemente precisa, veiculada por
qualquer forma ou meio de comunicacdo com relagdo a produtos e servicos
oferecidos ou apresentados, obriga o fornecedor que a fizer veicular ou dela se
utilizar e integra o contrato que vier a ser celebrado.

Deve-se considerar também a caracteristica de longa duracdo do contrato relacional.
Seu término tende a ser gradual. E o que ocorre com o fim das parcerias econdmicas entre

empresas, denominadas de joint ventures, que é precedido de intensa e demorada negociacao
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de modo a evitar maiores prejuizos e a desvaloriza¢do das empresas no mercado (MACEDO
JR., 2006, p. 132).

Quanto ao planejamento futuro das modalidades ideais de contratos, hd importante
distingdo no que se refere a visdo dos participantes. Nos contratos descontinuos, o primeiro
enfoque encontra-se na substancia da transacdo como, por exemplo, o objeto da venda, preco,
prazo de pagamento. J& nos contratos relacionais, considera-se o planejamento das estruturas

e processos, ou seja, a performance no futuro.

Embora ndo se possa ignorar a presenca do processo de planejamento nos contratos
descontinuos, até porque projetar o futuro é caracteristica basica de todo contrato, este fator é
subsidiario e adstrito ao aspecto principal da transacdo. Além de secundario, deve ser
completo e especifico, podendo englobar tudo, salvo contingéncias ndo previstas. Todavia,
nos contratos relacionais, o planejamento apresenta um maior grau de importancia, apesar de

ser necessariamente incompleto.

Nessa modalidade de relacdo, o planejamento assume um carater processual ou
constitucional, a medida que passa a regular a forma que vai ocorrer a sua a revisao e
reformulacdo. Os termos contratuais passam a definir, por exemplo, menos as regras para o
fornecimento do produto ou do servigo, e mais as regras processuais que se ocupardo da

resolucéo de conflitos e da reelaboragéo do planejamento (MACEDO JR., 2006, p. 133).

Portanto, nos contratos relacionais, de modo diferente das negocia¢fes descontinuas, o
planejamento continua ap6s a formacdo da relacdo e ap6s o ingresso de uma nova pessoa no
acordo. O planejamento pds-inicio tende a ser mutuo, ainda que em organizacdes empresariais
muito hierarquicas, podendo também estar sujeito a mudancgas conforme a ocorréncia de
certas contingéncias (MACNEIL, 2009, p. 24-25).

No que se refere ao elemento da divisdo e compartilhamento de 6nus e beneficios,
percebe-se que, nos contratos descontinuos, ha a troca ou transferéncia da inteira
responsabilidade de beneficios e 6nus particulares de uma parte para outra. Ocorre uma
divisdio em pacotes de obrigacdes e direitos, cada um alocado exclusivamente a uma

determinada parte.

E o que ocorre, por exemplo, na compra e venda de bens mediante dinheiro. O
proprietario do dinheiro renuncia aos beneficios e 6nus envolvidos na posse do dinheiro em
favor dos direitos e obrigacGes envolvidos na propriedade do bem, que passam a ser

exclusivamente do novo proprietario. Nesse sentido, Gomes (2008, p. 13) observa que, na
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concepgdo classica do contrato, os sujeitos participantes da relacdo, na verdade, possuem
interesses econdmicos contrapostos. Esta contraposi¢do é essencial, pois 0 contrato trata-se de

um instrumento de composicédo de propositos das partes envolvidas.

Ja nos contratos relacionais, incluem-se tanto as divisdes de beneficios e 6Gnus como um
compartilhamento dos mesmos. Numa industria, por exemplo, os empregados tém tarefas e
salarios precisos, dividindo beneficios e 6nus. Podem, porém, compartilhar a prosperidade
com a administracdo e acionistas atraves de esquemas de gratificacbes e condi¢des mais
confortaveis de trabalho. Notadamente, identifica-se a aplicacdo dos principios da

solidariedade, da cooperacdo e da confianga.

Com efeito, todo contrato é um ato de cooperacdo. A nocdo que se deve ter desse
principio é a de associagdo com o outro para beneficio reciproco ou para divisdo mutua de
onus, possuindo, portanto, uma dimensdo positiva e outra negativa. Tal mutualidade de
beneficios ndo se reporta apenas a existéncia de uma contrapartida formal na relacdo
contratual, mas ao aspecto material e substantivo do objeto das transacdes, definido a partir da
ideia de equilibrio substancial nas trocas (MACEDO JR., 2006, p. 140-141).

A referida concepcdo do principio cooperativo identifica-se com a estrutura dos
contratos relacionais, em que ha real divisdo de beneficios e dnus entre as partes contratantes.
Ja nos contratos descontinuos, pressupde-se equilibrio e igualdade formais entre os sujeitos

envolvidos, que trocam completamente 0s riscos e 0s 6nus presentes na transagéo.

Assim, a cooperagdo provoca nas partes certas condutas necessarias para que o contrato
atinja seu fim, sendo que, em determinados casos, este comportamento de uma das partes sé
beneficia a outra contratante. Na fase de execucdo do contrato, a cooperacdo consiste em nao
dificultar o acesso aos direitos ou inviabilizar que a prestacdo seja cumprida. Portanto, ha
dever de cooperacdo tanto do credor quanto do devedor para o alcance do fim comum, através
de prestacBes positivas, no sentido de agirem os participantes de modo solidario para a
consecucdo do objeto obrigacional, bem como prestacdes negativas, de abstencdo de atos que
dificultem ou impegam esse fim (CESARINO, 2007, p. 77).

O principio da solidariedade, do ponto de vista moral, designa um dever decorrente da
tomada de consciéncia das obrigagdes reciprocas que ligam todo homem a seus semelhantes,
pois cada um depende de todos (JAPIASSU; MARCONDES, 2008, p. 258). Sua efetivacio
exige o emprego de esforcos e de responsabilidades pelas pessoas envolvidas. Sua finalidade
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ndo é a promoc¢do da liberdade ou da igualdade, mas sim preservar a prépria existéncia do
grupo e, num ambito mais especifico, da relacdo contratual (CUNHA JR., 2010, p. 593).

Assim, a relacdo de solidariedade, se comparada a de cooperacdo, refere-se a um
conjunto de regras mais amplo e complexo, que se reporta a certo tipo de vinculacao essencial
entre as suas partes, tornando-as articuladas e reciprocamente afetadas. Nela h& a unidade de
grupo ou classe que esta baseada em comunidade de interesses, objetivos e padroes.

A ideia de solidariedade possui dois sentidos basicos: sentido moral, que vincula o
individuo a vida, aos interesses e as responsabilidades de um grupo social, de uma nacéo ou
da propria humanidade; e a nocdo de responsabilidade entre pessoas unidas por interesses
comuns, de maneira que cada elemento do grupo se sinta na obrigacdo moral de apoiar o

outro.

O conceito de solidariedade também envolve a ideia de confianca, mas com ela ndo se
confunde. O principio da confianga pode ser entendido como a expectativa mutua de que,
numa transacdo, nenhuma parte ira explorar a vulnerabilidade da outra. Traduz-se, portanto,
na nao exploracdo, mas ndo implica na ideia de corresponsabilidade pelos énus e vantagens,

que integra a definicdo de solidariedade.

A confianca obriga as partes contratuais a agir lealmente no presente, mas ndo as
impede que questionem no futuro as circunstancias em que elas devem continuar a fazer o
mesmo, repondo a relacdo de solidariedade. Deste modo, conclui-se que tal relacdo assenta-se
sobre as ideias de controle, participacdo e legitimacdo do processo dentro do qual ela se forma
e € exigida (MACEDO JR., 2006, p. 148).

Outro aspecto relevante para distingdo das modalidades ideais de contrato trata-se da
questdo do poder. Sua ideia basica é entendida como a capacidade de impor o préprio desejo
sobre os outros, independentemente do desejo desses ou por manipulacdo dos mesmos. O
poder é exercido na sociedade ndo apenas através do Estado e das autoridades formalmente
constituidas, mas de maneiras as mais diversas, em uma multiplicidade de sentidos e em
niveis distintos e variados (JAPIASSU; MARCONDES, 2008, p. 220).

Neste tocante, observa-se que o direito contratual classico ndo se ocupa da questdo do
poder, dados os corolarios da pressuposi¢do da igualdade formal entre as partes e da reacdo
liberal & forma das transacOes tipicas das sociedades estamentais, nas quais o status dos
individuos constituia-se em elemento essencial para a caracterizacdo juridica das trocas. Ja a

teoria neoclassica, em consideragdo a igualdade material, criou mecanismos para coibir o
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desequilibrio de poder nas relacGes contratuais, dentre os quais se destacam a inversdo do
onus da prova nos contratos de consumo e 0s conceitos de abuso de direito, coagéo,

vulnerabilidade, hipossuficiéncia, onerosidade excessiva e desequilibrio das contraprestacoes.

Quanto ao direito contratual relacional, além de lidar com a diferenca de status antes e
depois da troca, preocupa-se com a mutualidade e o poder antes, depois e durante as
transacOes. Macneil (2009, p. 31) explica que a troca constitui um exercicio bilateral de poder,
pois cada parte pode aliviar a outra de algum 6nus imposto pelos seus respectivos poderes

unilaterais.

Com efeito, as mudangas de poder na bilateralidade das relacdes contratuais classicas e
neoclassicas ocorrem de forma episodica e claramente delimitada. J& na constituicdo dos
contratos modernos segundo a teoria relacional, as relacdes de poder estdo sempre em estado
de fluxo, pois o status quo é dindmico. Considera-se a presenca de estruturas continuas de
comando e hierarquia bem como de condigdes correntes de dependéncia, principalmente por
conta da longa duracédo desses contratos.

No tocante a visdo e expectativa dos participantes, ha quatro atitudes diferentes a serem
consideradas nas modalidades contratuais descontinuas e relacionais, quais sejam: a) 0
reconhecimento da troca; b) o comportamento altruistico; ¢) o sentimento de tempo: tornar
presente o futuro (presentificar o futuro)® ou levar o presente para o futuro (futurar o
presente); e d) as expectativas de problemas futuros (MACEDO JR., 2006, p. 165).

Nos contratos descontinuos, ha um claro reconhecimento da troca e de suas motivacoes
econbmicas. Algo diverso, entretanto, ocorre com 0s contratos relacionais, uma vez que 0s
aspectos multiplos das relagdes primérias, a relevancia do planejamento, da cooperacao, a
divisdo compartilhada dos 6nus e beneficios, fazem com que as partes ndo considerem como
aspecto principal da transacdo a sua motivacdo econdmica. Em contratos bancarios de
abertura de conta corrente, por exemplo, a abordagem entre as partes procura enfatizar
também as circunstancias ndo estritamente econdmicas da relacdo, como a seguranca e 0
acesso aos servicos, a comodidade no atendimento, 0 acesso mais vantajoso ao crédito para

aquisicdo da primeira casa propria.

Nesse diapasdo, a agregacdo da confianca passa a ser um elemento importante e um

requisito essencial para a existéncia da relacdo. Ja o enfoque nos interesses puramente

8 Expressdo adotada por Macedo Jr. (2006) em traducéo livre do verbo to presentiate, empregado por Macneil
em varios trabalhos, a exemplo do artigo Relational Contract: what we do and do not know (1985).
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econémicos e individualistas podem representar um aspecto desagregador ou gerador de
suspeita entre as partes contratantes (MACEDO JR., 2006, p. 166).

Quanto ao comportamento altruistico, ele surge na relacdo contratual quando a atitude
da parte consiste em efetivamente afastar seu proprio interesse em proveito do interesse do
outro sujeito. Tal conduta ndo € identificada nos contratos descontinuos, ao contréario do que
se observa nos contratos relacionais em que hd o compartilhamento dos 6nus e beneficios

decorrente da aplicacdo do principio da solidariedade.

Ja a atitude relacionada a percepcao do tempo nas modalidades contratuais ideais refere-
se a questdo do planejamento. Os contratos descontinuos tendem a “tornar presente o futuro”.
Trata-se do processo pelo qual se visa antecipar todo o futuro para o presente através do
planejamento e estabelecer a vinculacdo total do futuro aquilo que é planejado no presente
(MACEDO JR., 2006, p. 168).

No tocante aos contratos relacionais, observa-se uma fusdo dos momentos temporais, de
maneira que 0s participantes consideram o presente como parte integrante tanto do passado
como do futuro. Tal consciéncia significa reconhecer os limites para se tornar presente o
futuro, pois, durante o desenvolvimento da relagdo, podem ocorrer eventos que exijam um

replanejamento adequado a continuag&o do vinculo contratual.

Quanto ao tratamento dado aos problemas que surgem na relagéo contratual, as partes
do contrato descontinuo esperam que o proprio instrumento e o direito que lhe serve de
referéncia deem a resposta aos efeitos do descumprimento previsto. Portanto, trata-se de uma

expectativa normativa.

Ja nos contratos relacionais o problema é esperado tacita ou expressamente enquanto
um aspecto normal da realidade social. Diante de tal expectativa, estabelecem-se processos e
métodos de resolucdo para lidar com os problemas, como a cooperacao, os procedimentos de
mediacdo, de negociacdo coletiva e de reparacdo de danos. Macedo Jr. (2006, p. 169)
denomina essa expectativa nos contratos relacionais de cognitiva, a medida que os agentes

sabem que terdo de se adaptar a nova realidade da situacdo contratual.

Em suma, deve-se concluir que toda transa¢do implica algum tipo de relagéo entre as
partes envolvidas e, por isso, todo contrato é relacional. No entanto, considerando-se a
presenca dos elementos fundamentais acima descritos, os defensores dessa teoria afirmam que

ha contratos mais relacionais do que outros, introduzindo a ideia hipotética de um espectro
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contratual no qual as transagfes vdo do descontinuo ao relacional (MOUZAS; BLOIS, 2008,
p. 02).

O contrato relacional ou de longa duracdo pode entdo ser conceituado como aquele que
rege relacdes duradouras, nas quais os termos da troca sdo cada vez mais abertos, e as
clausulas substantivas sdo substituidas por clausulas constitucionais ou de regulamentacdo do
processo de renegociacdo continua, determinado tanto pelos vinculos promissérios como

pelos vinculos ndo promissorios que de fato se estabelecem entre as partes.

2.2 Caracteristicas dos contratos relacionais

Nos contratos em que as relacdes se prolongam no tempo, podem surgir circunstancias
gue demandam a renegociacdo das condic¢Ges inicialmente pactuadas, dos habitos, dos
costumes e até dos lacos afetivos entre empresarios e seus socios ou seus clientes. Nesses
vinculos consideram-se ainda sanc¢Ges sociais que ameacam a reputacdo profissional, que

podem chegar a ter mais eficacia que as préprias sancoes legais.

Desse panorama mais complexo, tipico das relacdes contratuais modernas, permite-se
extrair determinadas caracteristicas. Os principais atributos identificados nos contratos
relacionais sdo: 1) longa duracdo; I1) presenca de clausulas abertas e flexiveis; e 111) influéncia

das normas sociais.

O atributo da duracdo prolongada de um contrato certamente identifica-o como mais
relacional dentro do espectro dos tipos ideais de contratos. Significa que a execugdo do
contrato se estende por largo tempo, que, em média, supera trés anos. Isso porque sao ajustes
com vigéncia e periodicidade renovadas e que podem valer por toda uma vida, dada a
essencialidade de seu objeto. Ndo se confundem com os contratos de execucdo diferida, pois
neste o tempo é fator acessorio. J& nos contratos relacionais, a longa duracdo é essencial para
0 cumprimento do objeto contratual (GALLO, 2006, p. 09).

Esse aspecto temporal pode suscitar dividas quanto a capacidade das partes em trazer
ao presente todas as condigbes que dardo lugar a execugdo futura de um contrato,
considerando-se as significativas variagdes acarretadas por contingéncias econémicas, sociais
e politicas, de dificil previsdo. Entretanto, conforme a teoria relacional, tais problemas sao

encarados como um fator normal da realidade social, encontrando-se os participantes
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conscientes dessa situacdo bem como o contrato devidamente estruturado, com clausulas

aberta e flexiveis, a fim de apresentar a resposta adequada.

Assim, as clausulas abertas dos contratos relacionais concedem as partes uma margem
de manobra para realizacdo de futuros ajustes, colaborando para a preservacdo do vinculo
contratual. Essa flexibilizagdo também dificulta a pratica de condutas oportunistas ao dar
preferéncia a estratégia de renegociacdo dos termos contratuais, impedindo que os agentes
sejam levados a um litigio judicial (OCHOA, 2005, p. 213).

Como exemplo dessas clausulas, tém-se agquelas que realizam o ajuste de precos e que
estimulam o comportamento cooperativo. Deveras, quando as circunstancias externas ao
negdcio fazem com que o contrato fique muito oneroso para uma das partes, requer-se uma
valvula de escape que facilite um acordo e evite uma ruptura contratual. Nesse sentido,

estipulacdes que facilitam acordos posteriores podem revitalizar as relacGes contratuais.

Destacam-se também as clausulas de distribuicdo de riscos, pois, segundo pretende a
teoria relacional, os encargos devem ser compartilhados pelos sujeitos contratuais de forma
equanime, ao invés de divididos de forma estrita e a priori. Tal estipulacdo permite reduzir a
ganancia do sujeito ndo afetado pelo risco, para que este assuma parte do custo gerado pela
contingéncia demasiadamente gravosa a obrigacdo do outro sujeito. Assim, conforme Ochoa
(2005, p. 218) ensina: “[...] cria-se um incentivo amparado por um principio de solidariedade
entre as partes, que alivia o custo desmensurado que pode surgir em dado momento para uma

delas, permitindo que se continue cumprindo cabalmente o contrato em questdo”.

As clausulas abertas e flexiveis, portanto, facilitam o acordo de vontades das partes
através de todo o processo contratual, em vez de limitar referido ajuste somente por ocasido
do aperfeicoamento formal do contrato. Com efeito, a vantagem na inclusdo desses
mecanismos cooperativos entre as partes estd em ndo aguardar por uma intervencdo via
sentenca judicial que determine, por exemplo, a revisdo das clausulas contratuais pela teoria
da imprevisdo®, pois durante o processo de execucdo do contrato facilita a obtencdo de acordo
entre os sujeitos para equilibrar as prestagdes.

° Segundo os ensinamentos de Wald (1995, p. 215-224) e Gomes (2008, p. 41-42), quando acontecimentos
extraordinarios determinam radical alteracdo no estado de fato contemporaneo a celebragcdo do contrato,
acarretando consequéncias imprevisiveis, das quais decorre excessiva onerosidade no cumprimento da
obrigacdo, o vinculo contratual pode ser resolvido ou, a requerimento do prejudicado, o juiz altera o contetdo do
contrato, restaurando o equilibrio desfeito. A aplicagdo da teoria da imprevisdo encontra amplo respaldo legal,
conforme se observa nos arts. 478 a 480, do Cddigo Civil, e no art. 6° inciso V, do Codigo de Defesa do
Consumidor.
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A terceira caracteristica trata-se da influéncia das normas sociais. De acordo com
Macneil (2009, p. 56-57), as relagdes contratuais se desenvolvem no interior da matriz social.
A relevancia desse aspecto resulta no enfoque a estrutura social subjacente aos contratos, as
relacBes que fazem parte destes, que necessariamente alteram a maneira que se deve planejar

e interpretar os instrumentos contratuais.

Esse atributo traduz aquilo que Macneil considera como a esséncia da teoria relacional,
que se encontra na descricdo dos elementos de comportamento responsaveis pela existéncia
das relacbes de troca e das normas do produto desse comportamento bem como na variacao
desses elementos conforme se apresentam no espectro das modalidades ideais de contrato, que
vai das relagdes descontinuas ao extremo dos padrdes relacionais (MACNEIL, 1985, p. 523-
524).

Desta forma, verifica-se que a teoria relacional destaca determinadas normas contratuais
comuns decorrentes da matriz social que Ihes serve de contexto. Segundo Mouzas e Blois
(2008, p. 04), um importante aspecto dessa analise é o estabelecimento da maneira em que a
aplicacdo das normas contratuais se altera quando considerado o espectro em que a transacao

se encontra, ou seja, se relativo a um contrato descontinuo ou a um contrato relacional.

Macneil (2009, p. 38-39) pontua normas comportamentais ou comuns ao espectro das
modalidades de contrato, a exemplo da integridade de papéis, da reciprocidade, do

implemento de planejamento, da flexibilidade e da harmonizagdo com a matriz social.

Assim, nos contratos descontinuos, ha maior influéncia de determinadas normas de
comportamento. Da mesma forma, nos contratos relacionais, a intensificacdo da influéncia é
identificada em outras normas sociais. Nessa modalidade contratual, Macneil (2009, p. 63)
entende emergir normas especialmente relacionais, quais sejam: ) integridade de papéis; II)
preservacdo da relacdo; Ill) harmonizacdo do conflito relacional; e [1V) normas

supracontratuais.

Quanto a primeira norma, vale esclarecer que papel encontra-se no sentido de um
padréo de comportamento que se espera de uma pessoa que ocupa determinada posicao social,
quando interage com aqueles que ocupam outras determinadas posi¢cdes. Nos contratos
descontinuos, o papel de ambas as partes se resume na operagdo dentro das regras de
propriedade e de direito segundo as quais se buscara a maximizagédo das vantagens pessoais,

contanto que haja mutuo consentimento.
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Ja os papéis dos sujeitos nos contratos relacionais ndo se limitam as rigidas normas
legais vigentes. Com efeito, trazem interconex@es intricadas de hébitos, costumes, regras
internas, troca social, expectativas em relacdo ao futuro e similares, apresentando maior
complexidade. Ademais, nas transacdes relacionais, 0s papéis crescem em duracdo, grau de

contato humano e espectro de obrigagdes.

Quanto & norma da preservacdo da relacdo, Mouzas e Blois (2008, p. 05) explicam que a
mesma resulta da intensificacdo e expansdo das normas de solidariedade contratual e de
flexibilidade. Este fenbmeno nédo apresenta tanta influéncia nas negociacdes descontinuas, as
quais se extinguem logo apds o cumprimento e, quando necessario, sao substituidas por outras
transacOes. Nos contratos relacionais, entretanto, o carater continuo possui importancia tal que
a preservacdo da relacdo torna-se regra. A longa duracdo do acordo apresenta-se como
aspecto necessario ao cumprimento do objeto contratual, ndo se podendo, contudo, exigir-se

das partes vinculagéo ao pacto por tempo indefinido.

No tocante a norma de harmonizacdo do conflito relacional, observa-se que ela é
desdobramento l6gico da norma de preservacdo do pacto, pois se o eventual conflito que
surge durante o cumprimento do contrato ndo for solucionado, a relacdo certamente sera
rompida. Neste ponto, ressalta-se que a aplicagdo do principio da boa-fé é vital ndo somente
por ocasido da formacdo béasica do contrato, mas também no que concerne a resolucdo de

conflitos.

A boa-fé possui duas dimensdes, a subjetiva e a objetiva, que, nos contratos, apresentam
aplicacdes diferentes. A boa-fé subjetiva denota estado de consciéncia, a intencdo do sujeito
da relacdo juridica, seu estado psicoldgico ou intima conviccao. Para sua aplicacdo, analisa-se
a existéncia de uma situacdo regular ou errbnea aparéncia, ignorancia escusavel ou
convencimento do proprio direito. Ela tem o sentido de conhecimento ou de desconhecimento
de uma situacdo. Diz respeito a dados internos, fundamentalmente psicoldgicos, atinentes

diretamente ao sujeito e a sua intencéo.

Ja a boa-fé objetiva refere-se a conduta das pessoas, que devem agir com retiddo, isto &,
com honestidade, lealdade e probidade. Portanto, considera os fatores concretos do caso, ndo
sendo preponderante a intencdo das partes, a consciéncia individual da lesdo ao direito alheio
ou da regra juridica. O importante € o padrdo objetivo de conduta. Diz respeito a norma de
conduta e a maneira como as partes devem comportar-se de acordo com um padréo ético de
confianca e lealdade. Trata-se de um verdadeiro controle das clausulas e praticas comerciais

abusivas no mercado de consumo.
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Apesar de as referidas dimensdes denotarem aspectos distintos, as mesmas podem ser
analisadas conjuntamente, pois dentro do conceito de boa-fé objetiva reside a boa-fé
subjetiva, haja vista que uma boa atuacdo presume, inexoravelmente, uma boa intencdo. Além
disso, as variadas acepcOes da boa-fé também conduzem dois sentidos basicos: um negativo,
em que se visa impedir a ocorréncia de comportamentos desleais, e um positivo, de espirito
mais moderno e exigente, em que se intenta promover a cooperagao entre 0s contraentes
(CESARINO, 2007, p. 107).

Deveras, ndo se pode ignorar a aplicacdo do principio da boa-fé nas relacbes
contratuais. Sua fungéo tanto no sentido negativo como no positivo ndo se resume apenas ao
momento de cumprimento do pacto, mas se estende a fase pré-negocial bem como ao periodo
posterior a execucdo das obrigacdes contratuais pelas partes. No ordenamento juridico
brasileiro, dissipa-se qualquer davida da sua imprescindibilidade nas relacGes privadas ante a
positivacdo da observancia do principio em vérios dispositivos legais, principalmente no
Cadigo Civil, em seu art. 422, e no Codigo de Defesa do Consumidor, conforme art. 4°, inciso
.

Na teoria relacional, a boa-fé tem importante funcdo na estimulacdo da relacdo
contratual e no seu prosseguimento, porque determina um comportamento correto e justo
pelas partes durante toda a continuidade do pacto, assim como preserva a boa intencdo das
partes na sua conduta. Neste tocante, o principio remete a protecdo da confianca e da
solidariedade, elementos imprescindiveis nos contratos relacionais. A aplicacdo do principio,
portanto, significa reconhecer que o contrato ndo se presta apenas a finalidades econémicas e

individuais, mas também sociais e morais (GALLO, 2006, p. 16).

A boa-fé reporta-se necessariamente a uma comunidade de valores e expectativas
compartilhados. No modelo relacional, sua aplicacdo permite estabelecer o comportamento
adequado em diferentes contextos, conforme os contornos e significado de cada relacdo
contratual. Ademais, sua aplicacdo intensificada evidencia a natureza participatoria dos
contratos relacionais, isto é, garante a efetiva participacdo de cada parte tanto na formacéo

como na execugéo dos termos do pacto.

O principio em andlise também gera deveres anexos de conduta na execugdo da
obrigacdo. Mesmo antes do vencimento ou da ocorréncia do evento futuro e incerto, que da
ensejo a prestacao principal, as partes ja estdo vinculadas a uma série de atos, de condutas
gerais, instrumentais ou acessorias em relagdo ao adimplemento central, a exemplo do dever

de informar, de cooperar, de sigilo, de lealdade e de outros. Tais condutas ndo sdo menos
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importantes para o adequado cumprimento das obrigacOes e para a realizagéo dos interesses
legitimos das partes (MARQUES, 2002, p. 91).

Nesse diapasdo, a aplicacdo do principio da boa-fé impde limites ao exercicio de
direitos subjetivos, vinculados a autonomia da vontade. Assim, o direito de estabelecer
livremente o conteldo e as clausulas contratuais seré contrario a boa-fé quando utilizado para
uma finalidade objetiva ou com uma fungdo econdmico-social distinta daquela que foi
atribuida pelo ordenamento juridico ao seu titular, isto é, quando se exercita este direito de

maneira ou circunstancias desleais.

Quanto as normas supracontratuais, esclarece-se que tal denominacdo foi dada por
Macneil ao considerar que ha regras que ndo sao particularmente contratuais. Ele explica que
héa relacdes contratuais com tamanha abrangéncia, a exemplo dos pactos firmados por grandes
empresas multinacionais, que as mesmas assumem caracteristicas de sociedades ou até
mesmo de Estados. Nas relagcdes contratuais de longa duracdo, estas normas amplas podem
ser liberdade, igualdade, justica distributiva e outras de vital importancia (MACNEIL, 2009,
p. 68).

Ainda no tocante ao tema das caracteristicas dos contratos de longa duracéo, parcela da
doutrina brasileira acrescenta o atributo da “catividade”. O reconhecimento de tal aspecto,
entretanto, afasta-se dos fundamentos defendidos pela teoria relacional, gerando corrente
distinta que também se ocupa do estudo do modelo contratual continuo.

Outra caracteristica dos contratos de longo termo, a “incompletude”, ¢ tratada pela
escola da Anélise Econémica do Direito, também denominada de Law and Economics. Esta
corrente doutrinaria considera os contratos como um dos institutos de ligagéo entre o sistema
econdmico e o ordenamento juridico. Defende, portanto, que o exame conjunto do Direito e
da Economia demonstra como as normas juridicas devem atuar como instrumento de

incentivo aos agentes econdmicos quando diante de contratos de longa duracéo.

Tais caracteristicas vinculadas a duas correntes doutrinarias serdo tratadas nos proximos
pontos de forma mais aprofundada, a fim de se demonstrar suas semelhancas e diferencas com

a teoria relacional.
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2.2.1 Contratos cativos de longa duragéo

O contrato relacional possui como principal aplicacdo o fornecimento de servigos no
mercado. Distingue-se da classificacdo neoclassica por conter relagdes juridicas complexas de
longa duragéo, que normalmente envolvem uma cadeia de fornecedores organizados entre si,

no intuito de ofertar produtos e servigos diferenciados ou até considerados como essenciais.

A essa nova estrutura contratual que busca atender ao modelo de producéo econdémica
de especializacdo flexivel, principalmente ao que se refere as relacbes de consumo, parte da
doutrina brasileira aponta como caracteristica determinante a catividade ou dependéncia dos

consumidores.

Segundo Marques (2002, p. 79), a catividade deve ser entendida no contexto de inducgéo
ao consumo de bens materiais e imateriais, de publicidade massiva e métodos agressivos de
marketing, que fazem alusdo aos graves e renovados riscos na vida em sociedade e a

inseguranga quanto ao futuro.

Dai a denominagao adotada pelos adeptos dessa corrente de “contratos cativos de longa
duragdo” (GALLO, 2006, p. 07; MARQUES, 2002, p. 78; XAVIER, 2004, p. 22). Sao
considerados como contratos de ades&o, de massa, que tém por objeto a prestacao de servicos

de essencialidade no mundo contemporéaneo.

Essa posicdo de dependéncia do consumidor é gerada no contexto relacionado a
prestacdo de determinados servigos no mercado, que intentam assegurar aos interessados e sua
familia status, seguranca, crédito renovado, formacdo universitaria qualificada, saude no

futuro e outros bens considerados imprescindiveis a vida em sociedade.

Conforme descreve Xavier (2004, p. 25), sdo exemplos de contratos cativos de longa
duracdo: as relacBes bancarias com 0s seus usuarios, 0s contratos de seguro-saude, de
assisténcia médico-hospitalar, de previdéncia privada, de telefonia, de fornecimento de agua,

de energia elétrica e outros ditos como essenciais.

Nesse tocante, Negreiros (2002, p. 380) classifica os bens objeto dos contratos em
essenciais, Uteis e supérfluos, tomando por referencial o enfoque existencial dos bens em
relagdo 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 héo
de ser conciliados 0s novos principios do contrato, de indole intervencionista, e 0s principios

classicos, finalizados a protecdo da liberdade contratual.
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Assim, o objeto dos contratos de longa duracdo geralmente trata-se de servigos que
lidam com evento futuro, certo ou incerto, e com a transferéncia onerosa e contratual de riscos
referentes a necessidades, a exemplo da assisténcia hospitalar, do crédito imediato para o
consumo, da pensdo a vilva, da formacéo escolar dos filhos. No intuito de atingir o objetivo
contratual, os consumidores mantém relagbes de convivéncia e dependéncia com o0s
fornecedores desses servigos por anos, pagando mensalmente suas contribuigdes, seguindo as
instrucdes regulamentadoras, para usufruir ou ndo dos servicos, a depender da ocorréncia ou

nédo do evento contratualmente previsto.

Os servicos classificados como de primeira necessidade por vezes sao prestados por
pequeno grupo de empresas, geralmente com a utilizagdo de terceiros para realizacdo da
prestacdo direta ao consumidor, organizando-se, assim, em cadeias invisiveis de fornecedores
diretos e indiretos, a exemplo do que ocorre na contratacdo de pacotes turisticos de viagem,
envolvendo hospedagem em hotéis, servico de transportadoras e de agentes de turismo; nos
contratos de plano de salde, que garantem servicos médicos e hospitalares; nas relacGes
bancérias, nos contratos de cartdo de crédito e outros (MARQUES, 2002, p. 86-87).

Ao fornecedor desses servicos, interessa o prolongamento da relacdo e a manutencéo do
consumidor como cativo, o que lhe asseguraria lucro e dominio de parcela do mercado. De
outro lado, ap6s anos de convivéncia, de contribuicdo e da identificacdo do status de segurado
ou de conveniado a determinada seguranca para o futuro, o consumidor tende a encarar como

desvantajoso o rompimento do contrato.

Desta forma, segundo os defensores da presenca determinante dessa caracteristica nos
contratos de longa duracdo, a catividade deve ser compreendida em dois momentos.
Inicialmente ela é representativa das técnicas de marketing utilizadas antes da formacéo do
contrato, de forma a convencer o contratante em relacao as conveniéncias da contratacdo. Para
o desempenho deste papel sdo desenvolvidas modernas técnicas publicitarias que envolvem os

consumidores, levando-0s muitas vezes a firmar contratos sem uma adequada reflex&o.

Conforme explicagdo de Xavier (2004, p. 27) depreende-se desse sentido um ponto

central:

Mas, a questdo que parece se destacar neste contexto é o carater de convencimento
da “catividade”, onde a empresa se apresenta como a concretizadora das mais
diversas aspiracdes do individuo, seja de ordem estética, psicologica, emocional ou
social. A empresa assume o papel de realizadora de sonhos, cativando o consumidor,
ela é a parceira que vai leva-lo até onde ele sempre quis estar. A técnica da
catividade é, em suma, um processo de seducéo dos consumidores.
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O segundo aspecto da catividade surge apds a formacdo do contrato, em que essa
condigéo passa a ser entendida como situacdo de dependéncia e fragilidade do consumidor
frente ao pacto firmado, o que é facilmente perceptivel nos contratos de seguro-saide e em
diversas relacGes bancarias com seus clientes. O contrato cativo de longa duracdo, uma vez
estabelecido, passa a fazer parte da vida do consumidor, de forma inseparavel e extremamente
significativa para o seu convivio em sociedade. A relacdo € o seu ponto de seguranca para

enfrentar as intempéries da vida.

Entretanto, a caracteristica da catividade deve ser considerada como aspecto discutivel
dessa corrente doutrinaria, pois, ao coloca-la como atributo essencial dos contratos de longa
duracéo, interpreta a relacdo continuada de maneira a necessariamente subjugar o consumidor

aos interesses egoisticos do fornecedor economicamente mais forte.

No tocante as relacGes contratuais de consumo com longa duracao, espera-se, contudo,
que se estabeleca uma compatibilizacdo dos interesses dos participantes, que concilie a
protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico.
Inclusive, esta harmonizacéo de interesses figura como um dos principios da Politica Nacional
das relacBes de consumo, que também se baseia na aplicacdo da boa-fé e no equilibrio nas
relagdes entre consumidores e fornecedores, conforme se observa no art. 4°, inciso Ill, do

Caodigo de Defesa do Consumidor.

Além dessa condicdo posta como regularmente esperada numa relacdo de consumo,
observa-se um ambiente de mercado cada vez mais diversificado e competitivo, que, mesmo
ofertando num maior volume servicos classificados como essenciais a vida atual em
sociedade, conta, de um lado, com um consumidor cada vez mais informado e exigente, e, de
outro, com um fornecedor que, disposto a superar uma forte concorréncia, dispde-se a atender

melhor e a satisfazer com qualidade as demandas da clientela.

Desta forma, a continuidade da relacdo contratual, na realidade, pode acarretar diversos
beneficios ao consumidor que, nesta condi¢do, opta por preservar o pacto ndo apenas
necessitar do servico, mas por considera-lo satisfatorio ou eficiente. A situacdo de
dependéncia ou mesmo de catividade pode até ser identificada em alguns contratos. Contudo,
ndo pode ser considerada como aspecto determinante das relagcdes de longa duragéo, pois,

assim, se estabeleceria presuncdo dogmatica sem qualquer embasamento cientifico.

Quanto a teoria relacional, observa-se que, apesar de sua origem estrangeira, ha perfeita

aplicabilidade de seus fundamentos aos contratos submetidos ao ordenamento juridico
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brasileiro, principalmente naqueles que séo estabelecidos nas relagdes de consumo. Ao fazer
com que as revisdes, novagdes ou renegociagfes contratuais normalmente continuem ou
perenizem a relacdo de consumo, evita que nestas ocorram abusos da parte contratual
economicamente mais forte ou prejuizos sem causa ao consumidor, preservando os deveres de

cooperacéo, de solidariedade e de lealdade que integram o pacto em toda a sua duragao.

2.2.2 Contratos incompletos

Nos modelos de organizacdo econdmica modernos, que se caracterizam pela formacéo
de cadeias e pelo predominio da especializagdo, pratica que gera ganhos de produtividade, e
aumenta a eficiéncia produtiva, verifica-se a recorrente presenca do aspecto da incompletude

contratual.

Antes de se adentrar na analise dessa caracteristica, cabe uma breve consideracdo do
que seriam contratos completos. Assim, segundo o ensinamento de Gallo (2006, p. 16), 0s
contratos completos seriam aqueles capazes de especificar, em tese, todas as caracteristicas
fisicas de uma transacdo, como data, localizacdo, preco e quantidades, para cada estado da

natureza futuro.

Em um contrato completo, a principio, ndo haveria necessidade de verificacdo ou
determinacdo adicional dos direitos e obrigacGes 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 contratacdo. Contudo, sob certas condi¢des de incerteza, o custo
da especificacdo das possiveis contingéncias futuras em um contrato de maior complexidade

seria proibitivo, dada a condicdo economicamente desvantajosa para ambas as partes.

Assim, acrescenta-se a analise do instituto do contrato a avaliacdo dos custos na
fiscalizacdo de sua execucdo e na busca de solugbes nas eventuais disputas judiciais sobre a
obrigatoriedade do seu cumprimento, quando da detec¢do de violagbes, o que leva aos
estudiosos e defensores da direta influéncia das circunstancias econémicas nos contratos a
afastarem a possibilidade da elaboragdo do instrumento de forma completa (SZTJAN, 20009,
p. 03).

A teoria da incompletude dos contratos enseja a aplicacdo de preceitos da economia ao
direito, sendo necessario o estudo dos custos de transacdo e das caracteristicas dos diversos

tipos de relacionamento entre os agentes econdmicos. Segundo Sztjan (2009, p. 05-06),
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transacdo é qualquer operacdo econémica que promova a circulacdo de riqueza na sociedade.
Custos de transacdo sdo aqueles incorridos na realizacéo de tal operacéo, representados por
dispéndios financeiros, mas que decorrem do conjunto de ac6es e medidas adotadas por cada

parte contratual antes, durante e depois de consumada a operagdo econémica.

A doutrinadora, que também se dedica a analise econémica do direito, continua a

explicacdo desse elemento que entende encontrar-se presente em toda operacgdo contratual:

Custos de transacdo sdo o esforco na procura de bens em mercados, a andlise
comparativa de preco e qualidade antes de tomar a decisdo, o desenho da garantia
quanto ao cumprimento das obrigacdes pela outra parte, a certeza do adimplemento,
seguro e a tempo, as garantias que se exija para fazer frente a eventual
inadimplemento ou adimplemento imperfeito pela contraparte, a redagdo de
instrumentos contratuais que reflitam as tratativas entre contratantes e disponham
sobre direitos, deveres e obriga¢6es. Cuidados e tempo despendido desde o inicio da
procura pelo bem, passando pela decisdo de realizar a operacdo ou transagdo, 0
cumprimento de todas as obrigacfes pelas partes contratantes e as garantias para
tanto, incluindo as relacionadas a eventual inadimplemento — custo de demandar em
juizo ou qualquer forma de solucéo de controvérsias — sdo, pois, custos de transacao.
Incertezas sdo custos de transacdo e, quanto maiores forem, mais expressivos serao
0s custos de transacdo imputados aquela operagéo (SZTJAN, 2009, p. 06).

Desta forma, ressalta-se que a consideracao de circunstancias de natureza econdémica na
elaboracdo e cumprimento dos contratos passou a receber o devido reconhecimento a partir do
estudo conjunto de direito e economia, que pode ser definido como o arcabougo tedrico
fundado na aplicacdo da economia as normas e institui¢des juridico-politicas (LIMA, 2011, p.
12).

O desenvolvimento da analise econdmica comeca a despertar interesse a partir do final
do século XVIII, periodo histérico marcado pela expansdo do Império Britanico, que
desencadeou a Revolugédo Industrial, bem como pela Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos em 1776 e a Revolucdo Francesa de 1789, cujos ideais liberais fomentaram o

movimento constitucionalista e a codificacdo do direito privado (Codigo Civil Napolebnico).

Conforme ensinamento de Lima (2011, p. 14), € nesse momento politico que surgem as
primeiras consideracdes relacionadas a interferéncia do dominio juridico (estatal) nas
atividades desempenhadas pelos agentes econdmicos. E, também, nessa oportunidade, que a
maioria dos economistas se ocupa em avaliar se 0 mecanismo do mercado € uma maneira

efetiva de organizar a atividade econdmica.

Destacam-se as ideias ndo intervencionistas e liberalistas de Adam Smith (1723-1790),
dispostas na obra Inquiry into the Nature and Causes of the Wealth of Nations (Investigagédo
sobre a natureza e as causas da riqueza das nacgdes) publicada originalmente em 1776. Nela,

ele cria a expressdo “mao invisivel” do Estado e defende a existéncia de um mercado livre,
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regulado pela concorréncia natural e sem a interferéncia estatal, o que garantiria o

desenvolvimento da economia e 0 aumento do bem-estar social (SMITH, 1996).

A partir do final do século XIX e inicio do século XX, novos estudos que interligavam
direito e economia foram desenvolvidos pelos integrantes da escola americana conhecida
como institucionalista, detentora de contribuicGes originais e que defendia a superacdo do
modelo econémico neocléssico, dado que este priorizava o estatico e o atemporal, ndo
conseguindo explicar a ocorréncia dos fendmenos mercadologicos. Para esta corrente
doutrinaria, o0 método econdmico necessitava analisar o contexto historico, social e o
desenvolvimento das instituices para que entdo fosse possivel explicar acontecimentos
econdmicos (LIMA, 2011, p. 17).

Desta forma, o Institucionalismo econdmico tradicional baseava-se no papel das
instituicbes. Segundo Lima (2011, p. 18), acreditava-se que a atividade econdmica dependia
das relagdes legais e institucionais subjacentes, a exemplo dos direitos de propriedade, e que

essas evoluiam no tempo.

O desenvolvimento da referida corrente doutrinaria em meados do século XX
acrescentou ao papel das instituicbes a andlise dos custos de transacdo no mercado, da
racionalidade limitada das partes contratantes, da assimetria de informacbOes e outros
elementos de natureza econdmica, surgindo a partir dai 0 movimento do Law and Economics,

também conhecido como Nova Economia Institucional ou Neoinstitucionalismo.

Sztjan (2009, p. 06) afirma que se deve a Ronald Coase, da Universidade de Chicago, o
abandono da visdo da economia classica para incorporar a no¢do de custo de transacdo as
decisbes dos agentes econdmicos, iniciando a corrente do Law and Economics. Na obra The
Nature of the Firm, ele explica a constituicdo de empresas como mecanismo de reducgéo de
custos de transacdo usualmente incorridos quando realizados em mercados concorrenciais.
Afirma que as empresas sdo feixes de contratos que existem em coordena¢do com mercados
(COASE, 1990, p. 390-391).

Assim, a firma ou a empresa representa forma alternativa a organizacdo da producéo
através das transagdes no mercado. Ela permite eliminar os acordos firmados pela via do
mercado, substituindo os custos de transagdo por uma decisdo administrativa interna. Em
consequéncia, se 0s custos administrativos da firma forem menores do que os custos de

transagdo no mercado aos quais substituem, a organizagdo da atividade empresarial &
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justificada, pois os ganhos obtidos serdo maiores do que os dispéndios necessarios para a
formagcdo da prépria firma (LIMA, 2011, p. 20).

Nesse diapasao, Pinheiro e Saddi (2005, p. 83) ensinam que 0 movimento de Direito e
Economia (Law and Economics) vem a ser uma corrente académica de juristas e economistas
que procura analisar o fendmeno juridico sob uma 6ética baseada em principios econdmicos.
Esta escola é capaz de utilizar o ferramental econdmico ndo apenas para teorizar e analisar o
impacto do direito sobre a economia, mas também para avaliar a propria qualidade dos
instrumentos legais, de acordo com meétricas econdmicas predefinidas. Os autores
complementam: “[...] Seus enunciados olham o direito como um sistema que aloca incentivos
e responsabilidades dentro do sistema econémico, e que pode, e deve, ser analisado a luz de
critérios econdmicos, como o da eficiéncia” (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 84).

Desta forma, um dos principais temas decorrentes da escola de Direito e Economia
trata-se dos “contratos incompletos”, considerando-se que a analise econdmica dos contratos

aborda exatamente a caracteristica da incompletude e os fatores que a ocasionam.

O estudo desse tema conclui que os contratos de longa duracdo raramente serdo
completos, em virtude da dificuldade de se distribuirem riscos e perdas entre as partes
antecipadamente, segundo mudancas dos estados da natureza'®. Quaisquer que sejam as
transagoes, as partes envolvidas ndo sabem ao certo se os termos acordados irdo se efetivar,
pois a execucdo e cumprimento dos ajustes estdo sempre na dependéncia de fatores externos,

normalmente imprevisiveis no momento da contratacéo.

Assim, Gallo (2006, p. 17) define contratos incompletos como “[...] instrumentos cujo
desempenho de seus termos contratuais deixam ganhos potenciais da transacéo irrealizados,
face as informacdes disponiveis para os agentes e para as cortes de justica no momento em

que o desempenho ocorre”.

Contratos incompletos refletem a capacidade limitada de se descrever os infinitos
estados da natureza, predispor medidas para a execugdo da operagdo se ou quando sofrerem
alteracdes. Nesses casos boa-fé e correcdo sdo fundamentais para a preservacao das relagdes
negociais (SZTJAN, 2009, p. 14).

Com efeito, a analise econdmica considera o contrato, seja ele oneroso ou ndo, sempre

incompleto, j& que é impossivel pressupor todos 0s acontecimentos ou eventos que poderao

19 Segundo Sztjan (2009, p. 3), estados da natureza séo as condicdes atuais ou futuras que as partes levam em
consideracdo ao negociar.
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ter lugar entre os seres humanos, em especial no futuro. As lacunas do pacto seréo
preenchidas posteriormente, uma vez iniciado o cumprimento do contrato (PINHEIRO;
SADDI, 2005, p. 117).

A incapacidade das partes de prever todas as situagbes futuras relacionadas a
negociacao ndo é a Unica causa que leva a incompletude contratual. Esta pode derivar ainda
de ato intencional dos contraentes. A incompletude pode funcionar, portanto, como estratégia
contratual, cabendo as partes, no intuito de melhor gerir seu negocio, analisar se diante de
determinado contexto econémico € indicado estipular o maior nimero possivel de clausulas
ou, ao contrario, deixar uma clausula de abertura, em que se possa prever a sua sucessiva

determinacéo.

No aprofundamento do tema, Lima (2011, p. 42) contribui com a classificacdo das
formas de incompletude contratual, indicando a incompletude subita, a incompletude
deliberada, a incompletude inicial, a incompletude sucessiva, a incompletude juridica e a

incompletude econémica.

Quanto a incompletude deliberada, ha expressa vontade das partes em deixar em aberto
determinadas clausulas contratuais, por entenderem que suposta necessidade de complemento
poderd ser preenchida através de deliberagdo sucessiva, isto é, mediante uma maior
cooperacao entre as partes, visando a atingir um nivel 6timo de completude, a depender da
estratégia contratual oportunamente adotada por elas (LIMA, 2011, p. 43-44).

Por outro lado, a incompletude pode ser subita. Neste caso, 0 contrato possui uma ou
outra lacuna sem que tenha havido inten¢do dos contraentes. As partes preferem que as
lacunas do contrato incompleto sejam disciplinadas pelas normas legais e pelos
procedimentos de interpretacdo ou integracao.

Espécies de incompletude deliberada permitem outra classificacdo, quais sejam a
incompletude inicial e a incompletude sucessiva. A primeira surge no momento da firmacéo
ou conclusdo do contrato, em que ja se estabelece uma clausula de abertura. Na prética, ela é
mais frequente nos contratos de execucdo diferida, como na hipotese de um contrato de
compra e venda, em que fique estipulado que o comprador possa escolher as modalidades de
pagamento (LIMA, 2011, p. 47).

Na incompletude deliberada sucessiva, ocorre uma postergacdo da determinacdo do
objeto do contrato. Encontra-se presente nos contratos de execucdo continuada, a exemplo do

contrato de leasing. Tal espécie de incompletude é a que mais ocorre concretamente e
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conforme ensinamento de Lima (2011, p. 48): “[...] produz uma modifica¢do no contetdo pré-
existente do contrato e demonstra que a determinacdo do objeto ndo é uma atividade estética,

mas sim dindmica”.

Ja a incompletude juridica associa-se a ideia de insuficiéncia, no sentido de que as
partes contratantes ndo estipularam adequadamente todas as obrigac6es dela oriundos, o que
poderia favorecer a geracao de litigios. No tocante & incompletude econdmica, sua existéncia
é relacionada a falta de previsao contratual quanto as acfes e ganhos para as partes em todas
as situacdes possiveis. Segundo Sztjan (2009, p. 25), trata-se da decisdo voluntéaria de néo

dispor sobre contingéncias econémicas.

Além das formas de incompletude contratual, a doutrina também identifica as razdes
desse fenbmeno, que, em sintese, encontram-se associadas aos custos de transacdo. Por sua
vez, estes se desdobram nos seguintes aspectos: racionalidade limitada, oportunismo negocial,

incerteza, duragdo do contrato e investimentos em ativos especificos (LIMA, 2011, p. 50-51).

Diferentemente das analises econémicas classica e neoclassica, que consideram a
racionalidade plena dos agentes, a teoria econdmica da incompletude contratual parte da
capacidade cognitiva limitada dos atores econémicos, constituindo, a partir dessa
caracteristica, estudo pautado no papel desempenhado pelas instituicdes normativas e nos
fatores propulsores dos custos de transacdes.

Segundo Lima (2011, p. 51-52), a racionalidade limitada ou bounded rationality esta
localizada entre o que se compreende por racionalidade plena ou maxima e por
irracionalidade. Apesar das barreiras do conhecimento e dos custos derivados da busca por
informacdes, o reconhecimento desse limite implica em uma conduta racional das partes, por
manifestar, a0 menos, uma decisdo satisfatoria. Reconhece-se, assim, que existem limites no
processo de coleta de informacGes e que, em razdo disso, as informacgdes adquiridas e
elaboradas sdo incompletas, além de traduzirem em um custo a ser suportado pelas partes

contraentes.

Outro aspecto que contribui para o surgimento da incompletude contratual trata-se da
conduta oportunista dos contraentes. Tal comportamento esta associado ao ato de agir com
malicia, egoismo, ndo cooperacdo e reprovabilidade, a partir do qual o agente econémico
ajusta as circunstancias para atingir o beneficio pessoal. Agir de forma oportunista € recorrer a

comportamentos estratégicos, seja em razdo de uma das partes possuir uma informacéo



69

privilegiada, seja pela impossibilidade de acesso & mesma informag&o pelo outro contratante.
Cooter e Ulen (2010, p.64) explicam o fator de influéncia com o seguinte exemplo:

[...] ocorre muitas vezes que os vendedores sabem mais sobre a qualidade dos bens
do que os compradores. Por exemplo, uma pessoa que coloca seu carro a venda sabe
bem mais sobre suas peculiaridades do que um comprador em potencial. De modo
semelhante, quando um banco apresenta um contrato de abertura de conta para ser
assinado por uma pessoa que esta abrindo uma conta corrente, 0 banco sabe muito
mais do que o cliente sobre as consequéncias juridicas do contrato. Quando os
vendedores sabem mais a respeito de um produto do que os compradores, ou vice-
versa, diz-se que as informacdes estdo distribuidas assimetricamente no mercado.

Ja a incerteza € apontada como um dos fatores objetivos para a existéncia dos custos de
transagdo nas operacdes econdmicas. 1Sso ocorre porque nem sempre sera certo o resultado
previsto pela atividade negocial. Tal aspecto ndo se confunde com o caso fortuito, a forga
maior, o fato do principe e outros fatores comuns de risco, mas relaciona-se a eventos futuros
ndo controlaveis e ndo calculaveis pelas partes (incerteza primaria) e aos comportamentos que
0s contraentes tém no curso da execucdo do contrato (incerteza secundéria), a exemplo da
eventual atitude oportunista (LIMA, 2011, p. 58).

No tocante ao aspecto da duracédo, sabe-se que todo contrato que se estende no tempo
torna mais dificil a sua gestdo, por estar mais sujeito as incertezas decorrentes das mudancas
sociais e aos custos operacionais para a redacdo, conclusdo e execucdo do acordo. Em
verdade, quanto mais um contrato é complexo, de longa duracdo, relacional, tanto mais é

destinado a ser incompleto.

Quanto aos investimentos em ativos especificos, vale antes destacar a definicdo de Lima
(2011, p. 61-62) para este fator: “[...] sdo gastos realizados pelos agentes econdmicos em uma
determinada relacéo contratual, aproveitaveis somente a uma dada operacéo, a qual teria a sua

produtividade prejudicada, se os investimentos forem transferidos para uma outra atividade”.

Tal circunstancia acaba gerando situacdo de dependéncia econdmica entre as partes
contraentes. Em razdo da especificidade do ativo, a realizagcdo de seu retorno depende da
continuidade da transacdo diretamente relacionada. Portanto, as partes dependem de suas
contrapartes para obter os ganhos que imaginavam por ocasido da realizacdo do investimento
(ZYLBERSZTAJN; SZTAJN, 2005, p. 128).

Quando os investimentos especificos sdo realizados por apenas um dos contraentes, este
desejara dar continuidade ao acordo, porém estara em uma posi¢do de maior fragilidade,
podendo ser surpreendido com um pedido oportunista de renegociacdo dos termos contratuais.

Diante deste quadro de incerteza, a parte mais vulneravel buscara prever todas as possiveis
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contingéncias futuras, definindo remédios e a¢des para cada estado. Contudo, a condigdo de
racionalidade limitada inviabiliza essa agéo, fazendo com que subsistam lacunas contratuais.
Assim, mesmo que a parte procure realizar um contrato completo, os fatores ensejadores dos

custos de transacdo acabam por vedar tal objetivo (LIMA, 2011, p. 62-63).

No tocante a técnica de solucdo conflitos decorrentes das lacunas contratuais, observa-
se que ainda predomina na jurisprudéncia brasileira a aplicacdo da teoria da impreviséo,
principalmente em razdo da expressa disciplina estabelecida nos artigos 317, 478 a 480 do
Cédigo Civil de 2002*.

Na teoria da imprevisdo, trés elementos sdo indispensaveis a revisdo contratual: a
superveniéncia de acontecimento imprevisivel, a alteracdo da base econémica do contrato e a
obrigacdo excessivamente onerosa para uma das partes. Presentes tais requisitos, a parte
desfavorecida buscara a tutela judicial no intuito de revitalizar o vinculo contratual. A
aplicacdo da técnica pelo Poder Judiciario, portanto, ndo se resume apenas a resolucdo do
contrato, devendo atuar também como poder estimulador da continuidade da relagdo juridica,

no momento em que rever as clausulas contratuais.

Assim, quando diante de circunstancias capazes de tornar as obrigacGes firmadas pelas
partes impossiveis de cumprimento ou de sacrificio exorbitante a um dos contratantes, o juiz,
ao analisar a pretensdo apresentada pela parte prejudicada, deve optar pela revisdo contratual
ao invés da resolucdo do contrato, procurando conservar o negocio juridico. Neste diapasdo,
Gomes (2008, p. 216) ensina:

O art. 478 do Cadigo Civil deve ser interpretado a luz do principio da conservagdo
dos negdcios juridicos, pelo qual se deve procurar conservar 0 maximo possivel do
negocio juridico realizado, tanto no que diz respeito a sua existéncia quanto a sua
validade e eficécia.

Com efeito, as mudancas de circunstancias podem ser de ordem econdmica (flutuacGes
das taxas de cambio), politica (guerra, golpe de Estado, usurpacdo) e natural (epidemia e

catéstrofe natural), estando inseridos no ordenamento patrio como fatores que impdem as

1 Art. 317 - Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢do manifesta entre o valor da prestagéo
devida e 0 do momento de sua execucdo, poderd o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que assegure,
quanto possivel, o valor real da prestacéo.

Art. 478 - Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestagdo de uma das partes se tornar
excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude acontecimentos extraordinarios e
imprevisiveis, podera o devedor pedir a resolucéo do contrato. Os efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a
data da citacéo.

Art. 479 - A resolugdo podera ser evitada, oferecendo-se o réu a modificar equitativamente as condigdes do
contrato.

Art. 480 - Se no contrato as obriga¢cBes couberem a apenas uma das partes, podera ela pleitear que a sua
prestacdo seja reduzida, ou alterado o modo de executa-la, a fim de evitar a onerosidade excessiva.
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partes a resolugdo do contrato ou seu adimplemento. Porém, Lima (2011, p. 48) ressalta a
dindmica acrescentada pela anélise econémica do contrato no tocante ao enfrentamento dessas

contingéncias:

[...] a teoria do contrato incompleto disciplina que 0 modo mais simples e imediato,
para revolver a questdo da superveniéncia contratual, consiste na alocacdo
convencional do risco, ou seja, as partes devem ser livres para melhor alocar os
riscos, sendo-lhes facultado inserir clausula que imponha uma obrigacdo de
modificacdo do regulamento contratual, ou que conceda a terceiro, o poder de
adequacdo.

Desta forma, o contrato incompleto € um meio alternativo de gerir riscos
supervenientes, cujas caracteristicas sdo distintas daquelas reconhecidas pela teoria da
imprevisdo. A técnica aplicada sob a ética da analise econémica do direito parte da premissa
de que as partes podem optar em néo dispor sobre um determinado evento futuro, seja ele

previsivel ou imprevisivel, preferindo fazé-lo, se necessario, em momento posterior.

Neste tocante, Pinheiro e Saddi (2005, p.118) ressaltam que a teoria da imprevisao nao
se constitui em método adequado para identificar contratos incompletos. Além disso, nao
apresenta formas de superar a incompletude contratual sem ter de renegociar ou discuti-lo ab
initio. Isso porque o método tradicional ndo considera os custos envolvidos na novagao ou na

renegociacao do pacto.

Na analise econdmica do direito, os contratos bilaterais ou plurilaterais de longa
duracdo passam a ser vistos como incompletos porque os custos de transacdo proibem as
partes de colocarem todas as obrigacdes relevantes, isto é, maximizadoras de valor, no
contrato. Ademais, a teoria do contrato incompleto reconhece a racionalidade limitada e a

conduta oportunista das partes envolvidas nas relagées negociais duradouras.

Assim, conforme Lima (2011, p. 79), diante da complexidade das operacdes que se
prolongam no tempo, pode ser aconselhavel as partes ndo dispor ex ante sobre possiveis
contingéncias, pois o fazendo estariam agregando, ja na conclusdo do acordo, um custo que
podera ser de forma mais eficiente alocado ex post, quando de sua efetiva ocorréncia, por

meio de uma conduta cooperativa reciproca.

A aplicagdo do método mostra-se compativel com a dindmica do contrato relacional, até
porque este é caracterizado pela incompletude e pela longa duracdo. Ao contrario da troca
isolada ou descontinua, cujo inicio e fim sdo bem definidos, a duracdo de um contrato
relacional ndo esta previamente estipulada, ou seja, ndo é possivel individualizar com clareza
um momento inicial e um momento final. Eventuais conflitos que possam surgir durante a

execucdo dessa modalidade contratual devem ser sanados com a aplicacdo de solucdes
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animadas por principios também presentes na teoria da incompletude: cooperagdo e
solidariedade.
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3. CONTRATOS BANQARIOS E A SOLUCAO DE CONFLITOS
MEDIANTE APLICACAO DA TEORIA RELACIONAL

Pontuou-se no segundo capitulo que o objetivo da teoria relacional ndo é criar novas
espécies contratuais, mas apresentar uma nova abordagem na dindmica estabelecida no curso
da relacdo contratual, principalmente quando esta apresenta o atributo da longa duragdo. Com
efeito, a teoria ressalta que as normas legais vigentes nem sem sempre apresentam disposic¢oes
compativeis para tratar das relacfes contratuais mais complexas, devendo-se ai considerar a
utilizacdo de normas sociais, especialmente relacionais, que contribuem para manutencéo do

pacto estabelecido.

Como forma de demonstrar a eficiéncia da teoria relacional, faz-se necessaria a analise
de determinada modalidade contratual, qual seja o contrato bancario, que possui
caracteristicas compativeis a aplicacdo da referida teoria. Ademais, 0s contratos bancarios
ocupam papel de exponencial importancia no dinamismo da realidade econdmica atual,
apresentando evolugéo que visa acompanhar tanto as exigéncias da sociedade de massa como
também as expectativas do cliente individual, no propdsito de manter relacdo de resultados

satisfatérios com os usuérios do sistema financeiro.

3.1 Banco e atividade bancaria

Inicialmente, importa explicitar em que consistem banco e atividade bancéria, para a
melhor compreensdo das relages contratuais que contam com a participacéo das instituicoes
financeiras. Tanto a no¢do de banco quanto de sua atividade encontram-se intrinsicamente

relacionadas, consoante se verifica na propria legislacdo que se ocupa do tema.

Nesse sentido, a Lei n° 4.595, de 31 de dezembro de 1964, também denominada de Lei
de Reforma Bancaria (LRB), estabelece no caput do art. 17 a definicdo de instituicdo

financeira e, consequentemente a de banco, de acordo com a natureza de sua atividade:

Art. 17. Consideram-se institui¢Bes financeiras, para os efeitos da legislagdo em
vigor, as pessoas juridicas publicas ou privadas, que tenham como atividade
principal ou acessoria a coleta, intermediacdo ou aplicacdo de recursos financeiros
préprios ou de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, e a custddia de valor de
propriedade de terceiros.
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Portanto, do mesmo conceito legislativo, extrai-se a nocao de atividade bancéria, como
sendo aquela destinada a coleta, intermediacdo ou aplicagdo de recursos financeiros proprios
ou de terceiros. Tal atividade pode ser realizada por pessoa juridica, publica ou privada,
somente quando devidamente autorizada pelo Banco Central do Brasil (BCB), se empresa
nacional, ou por decreto do Poder Executivo, quando for empresa estrangeira, conforme art.
18 da LRB.

No estudo das instituicdes que compdem o Sistema Financeiro Nacional, a doutrina
utiliza a relacdo com a natureza dos atos desempenhados pelos bancos como forma de fixar a
sua definicdo. Assim, Martins (2002, p. 407) conceitua bancos como “[...] empresas
comerciais que tém por finalidade realizar a mobilizacéo do crédito, principalmente mediante
0 recebimento, em depdsito, de capitais de terceiros, e 0 empréstimo de importancias, em seu

proprio nome, aos que necessitam de capital”.

Semelhantemente, com base na analise da atividade que constitui seu objeto, Abrdo
(2007, p. 21) define banco como sendo “[...] a empresa que, com fundos proprios, ou de

terceiros, faz da negociacdo de crédito sua atividade principal”.

Caminha (2005, p. 7) observa que esse critério vem sendo usado desde as primeiras
regulamentagdes do sistema financeiro, a exemplo do Decreto n° 2.711, de 19 de dezembro de
1860, que determinava que somente seriam bancos as companhias ou sociedades anénimas

sem firma social, que tivessem por objeto uma das atividades enumeradas em seu art. 1°*2,

A autora também explica que essa forma de definicdo se justifica na pratica por facilitar
a fiscalizacdo por parte das autoridades monetarias, como o BCB e o Conselho Monetério
Nacional (CMN), no tocante a regularidade da constituicdo e funcionamento das instituicdes
financeiras™, ou mesmo das sociedades que, embora néo classificadas ou registradas como
instituicGes financeiras, exercam irregularmente atividades privativas destas (CAMINHA,
2005, p. 9).

12 Art. 1° do Decreto n° 2.711/1860 estabelecia como atividades: “O comércio por conta propria ou de terceiro,
de ouro ou prata, em moeda ou em barras; de titulos da divida publica nacional ou estrangeira, e de acdes de
empresas de qualquer natureza; de efeitos de comércio e outros valores negocidveis ou transmissiveis por via de
endosso, ou por simples tradi¢do; empréstimos de qualquer espécie ou natureza; operagdes de cambio; depdsitos
de valores de qualquer natureza; abertura de contas correntes; e, em geral, quaisquer operagdes chamadas de
banco, ou que tendam ao desenvolvimento do crédito publico”.

Y Enquanto ao Banco Central subordinam-se as instituicdes do mercado financeiro propriamente dito, &
Comissdo de Valores Mobiliarios estdo sujeitas aquelas integrantes do sistema brasileiro de distribuicdo de
titulos e valores mobiliarios, tais como os bancos de investimento, as sociedades corretoras e distribuidoras de
titulos e valores mobiliérios, os agentes autdnomos de investimentos, as bolsas de mercadorias e de futuros e as
bolsas de valores.
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Outro exemplo identificado na legislacdo trata-se da Lei n° 7.492/86, que tipifica os
crimes contra o sistema financeiro, trazendo no art. 1° e paragrafo Gnico disposi¢des que mais
uma vez realizam referéncia as atividades financeiras ou bancarias para definirem as

instituicOes integrantes do sistema:

Art. 1° Considera-se instituicdo financeira, para efeito desta lei, a pessoa juridica de
direito plblico ou privado, que tenha como atividade principal ou acessoria,
cumulativamente ou ndo, a captacdo, intermediacdo ou aplicacdo de recursos
financeiros de terceiros, em moeda nacional ou estrangeira, ou a custddia, emissdo,
distribuicdo, negociacdo, intermediacdo ou administracdo de valores mobiliarios.
Paragrafo Unico. Equipara-se a instituicao financeira:

I - a pessoa juridica que capte ou administre seguros, cambio, consorcio,
capitalizacdo ou qualquer tipo de poupanca, ou recursos de terceiros;

Il - a pessoa natural que exerca quaisquer das atividades referidas neste artigo, ainda
que de forma eventual.

Abréo (2007, p. 5) observa que, apesar dessas atividades serem as mesmas para 0S
bancos e as outras instituicdes financeiras, o que distingue aqueles destas é a possibilidade de
utilizar nessas operacdes, além de seus proprios capitais, os fundos que eles recebem
profissionalmente do publico sob a forma de depo6sito ou outra via. J& 0s recursos que as
outras institui¢des financeiras recebem do publico ndo podem ser utilizados por sua propria
conta para outros negocios de seu interesse, podendo agir somente como intermediarias,

corretoras ou comissarias.

Com efeito, destacam-se como principais atividades bancarias a intermediacdo
financeira e a mobilizacdo de crédito. Nessa intermediagdo, o banco coloca-se entre o
poupador e aquele que necessita dos recursos. Assim, 0 relacionamento entre o aplicador
superavitario e o tomador deficitario é indireto, ndo havendo obrigacdo mutua entre eles, mas

entre cada um deles e a institui¢do que intermedeia a transacao.

J4 a intermediacdo direta, é feita usualmente através dos mercados de capitais, com
fluxo de recursos e as obrigacOes a ele associadas ocorrendo diretamente entre aplicador e
tomador, ainda que contando com a participacdo de instituicdes voltadas para reduzir os

custos dessas transacdes, como € caso das bolsas de valores.

Segundo Caminha e Figueiredo (2011, p. 110-111), a principal consequéncia da
intermediacdo realizada pelos bancos € o compartilhamento dos riscos, da liquidez e da
informacdo entre os investidores e poupadores. Deveras, a possibilidade de realizar aplicagdes
em diferentes instituicbes financeiras reduz os riscos do negocio, porquanto ndo havendo
retorno em determinado investimento, os bons resultados nos outros poderdo compensar as

possiveis perdas.
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A liquidez do sistema resulta na facilidade de que um ativo financeiro seja trocado
(negociado) por outros ativos, bens ou servigos. No mesmo sentido, o compartilhamento de
informacdo contribui para reduzir um problema enfrentado nos mercados, denominado

assimetria da informacéo ou informacéo assimétrica.

Numa negociacdo direta entre poupador e tomador, somente Se concretiza um
investimento eficiente se o investidor souber como sua renda sera empregada pelo tomador,
para avaliar a possibilidade de retorno do empréstimo. Ao lhe ser negada a informacéo correta
pelo tomador, o investidor podera decidir de forma ineficiente, realizando um negdcio

prejudicial para si e para o mercado, existindo, entéo, a assimetria da informagé&o.

No caso de haver o envolvimento de intermediarios financeiros, como nas transferéncias
de fundos, o banco cuida de internalizar e compartilhar os riscos de um possivel ndo retorno
do capital, por meio de, por exemplo, contratos, critérios exigidos aos possiveis tomadores,
juros, multa e outros aspectos que combatem a eventual omissdo de informac6es dos sujeitos

da relacéo.

Quanto a atividade de mobilizacdo crediticia, esta consiste essencialmente em captar
recursos, pagando uma determinada remuneracdo ao depositante, bem como repassar esses

fundos a terceiros cobrando uma taxa mais alta que aquela da captacéo.

Na atividade crediticia, o banco também realiza a transmutacdo de recursos ou ativos,
transformando, por exemplo, 0s depdsitos a vista de clientes poupadores em linha de crédito
habitacional ou com outra destinacdo para interessados em obter recursos para financiamento.
Nesta operacdo, a instituicdo financeira oferece ao poupador a oportunidade de investir em
um titulo com melhores caracteristicas de retorno e risco do que se ele fosse obrigado a

emprestar diretamente aos tomadores de recursos.

O rendimento ofertado é calculado com base em determinada taxa de juros. Desta
forma, a depender da operacdo financeira a ser realizada, incidira referida taxa que, além de
assegurar certa margem de lucro ao agente econdmico, devera cobrir 0s custos e 0S riscos

envolvidos.

As atividades negociais desempenhadas pelos bancos também recebem o termo técnico
de operacBGes bancérias. A doutrina realiza a classificacdo das operagdes bancarias em
essenciais, ou tipicas, e acessorias, ou atipicas. Em relagcdo as primeiras, 0s bancos exercem
negociagao de crédito; por meio das segundas, o banco ndo concede nem recebe credito, mas
presta servicos (ABRAO, 2007, p. 59-60).
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Portanto, as atividades bancérias, conforme definicdo do art. 17 da LRB, referem-se
exatamente ao que a doutrina classifica como operacdo bancéria tipica. Sdo exemplos dessas
operacdes: o depdsito, o redesconto, a conta corrente, 0 empréstimo, a antecipacao, a abertura

de crédito e outras.

J& as operacOes acessorias, podem ser realizadas por sociedade empresaria distinta das
instituicdes financeiras, ndo necessitando de autorizacao especial dos 6rgaos governamentais
para atuar na prestacdo de servicos correlatos, tais como a custddia de valores, 0 servigo de

cofres de seguranga, a cobranca de titulos e a disseminacédo de informacdes.

Segundo Abrao (2007, p. 53), também se identificam nas opera¢Ges bancérias dois
aspectos: o0 econémico e o juridico. O primeiro se refere a prestagdo de servicos no setor
crediticio, que redunda em proveito tanto para 0 banco como para o cliente. Quanto ao
aspecto juridico, reconhece-se que a formacéo da operacdo bancéaria depende de um acordo de

vontades entre o cliente e 0 banco, razéo pela qual se insere no campo contratual.

Com efeito, a mobilizacdo dos recursos, as respectivas aplicacfes e o direcionamento
das importancias para uma distribuicdo massificada demonstram a relevancia socioeconémica
das instituicdes financeiras. Neste tocante, Caminha e Paiva (2006, p. 180) afirmam que a
popularizagdo do acesso ao sistema financeiro, ou a “bancarizagdo” da populagdo, ocupa

posicdo de destaque entre as preocupacOes das autoridades monetérias e do Estado brasileiro.

Acredita-se que, através de politicas publicas estratégicas e das mudancas regulatérias
que incentivem a inclusdo bancéria, pode-se aumentar o bem-estar social do individuo e
propiciar um aumento de produtividade na economia. Por outro lado, a exclusao desse sistema

pode comprometer a integracdo de qualquer individuo com a sociedade.

Sabe-se que a atividade bancéria, atualmente, cumpre funcdes que vdo além do
tradicional binbmio captacdo de recursos — oferta de crédito. Com efeito, os bancos prestam
servicos que podem ser considerados essenciais, porquanto postos como indispensaveis ao
exercicio de uma série de atividades ligadas a direitos basicos de cidadania, tais como a
disponibilizacédo de crédito para financiamento da casa propria, da educacao universitaria e da

atividade rural que esta sendo desenvolvida para o sustento do tomador e de sua familia.

Desta forma, embora a inclusdo no sistema bancario ou o0 acesso ao crédito ndo possam
ser considerados direitos fundamentais, verifica-se que, atualmente, configuram instrumentos

imprescindiveis de concretizacao de alguns desses direitos.
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No Brasil, até 0 ano de 1994, os bancos trabalhavam eminentemente com operagdes de
curto prazo por causa da elevada inflagdo. No entanto, segundo Fabiani (2011, p. 28), trés
eventos alteraram o cenario de baixo volume de concessdo de crédito, quais sejam: a) a
estabilizacdo de precos, alcancada pelo Plano Real, a partir do més de julho de 1994; b) a
maior abertura do sistema financeiro nacional para a participacdo de bancos estrangeiros,
anunciada em agosto de 1995; e c) as mudancas no tripé da politica macroecondmica no inicio
de 1999,

A estabilizacdo dos precos das mercadorias viabilizada pelo Plano Real trouxe a
inflacdo para patamares aceitaveis. Porém, gerou um efeito adverso para o setor bancario: a
perda das receitas de floating, isto &, das receitas geradas pelas transferéncias inflacionérias. A
principal atividade bancaria, qual seja a captacdo de depdsitos a vista, atraves dos pagamentos
de titulos e depdsitos de cheques, ndo proporcionava mais a lucratividade das décadas de 1970
e 1980. Isto resultou na necessidade das instituigdes financeiras se voltarem para a expansao

das operaces de crédito.

Contudo, Fabiani (2011, p. 32) observa que essa expansdo do crédito no Brasil ainda €
muito timida em comparacdo com paises de niveis similares de desenvolvimento. Isso porque
h& no pais uma conjuntura débil no que toca ao regime de protecdo do investidor e uma
incapacidade do sistema judiciario de fazer valer contratos (falta de enforcement), sendo essas
as principais falhas institucionais.

As atividades bancérias sdao materializadas através de negdcios juridicos como 0s
contratos de depoésito e de mituo. Adiante serdo analisadas algumas espécies de contratos

bancarios que possuem atributos compativeis com a aplicacdo da teoria relacional.

3.2 Anélise de algumas espécies de contratos bancarios

Contratos bancérios sdo negdcios juridicos em que uma das partes €, necessariamente,
um banco. Assim, se a funcdo econdmica do contrato esta relacionada ao exercicio da
atividade bancaria, isto €, se a avenca configura ato de coleta, intermediacéo ou aplicacéo de

recursos financeiros proprios ou de terceiros, entdo somente uma instituicdo financeira

14 Conforme Fabiani (2011, p. 31-32), o governo brasileiro adotou trés medidas para corrigir desajustes
macroecondmicos: a) o programa de estabilidade fiscal, para ajuste das contas publicas; b) o regime de cambio
flutuante; e c) o sistema de metas para a inflag&o.
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devidamente autorizada pelo governo podera participar de um dos pdlos da relagdo juridica
(CESSETI; SANSANA, 2011, p. 156-157).

Com efeito, s@o os contratos que viabilizam a funcdo intermediadora dos bancos. De
acordo com a Lei n® 4.595/64, também denominada de Lei de Reforma Bancaria, a atividade
de intermediagcdo de moeda é exclusiva de sociedades empresarias revestidas da forma de
companhias (sociedades andnimas) e especificamente autorizadas a operar pelo BCB, se

nacionais, ou por decreto da Presidéncia da Republica, quando estrangeiras (arts. 17 e 18).

Segundo Coelho (2002, p. 118), os contratos bancarios sdo os veiculos juridicos da
atividade econdmica de intermediacdo monetaria, encontrados tanto no polo da captacéo, na
realizacdo de recolhimento de superavits, como no de fornecimento, com cobertura de
déficits. Em suma, sdo os contratos que s6 podem ser celebrados com um banco. Qualquer
pessoa, fisica ou juridica, que, ndo estando autorizada a operar na atividade bancaria, realiza

contratos de intermediago de dinheiro incorre em conduta ilicita™.

Apesar de o Caodigo Civil de 2002 ndo ter contemplado em capitulo especifico o
contrato bancario e as suas espécies, 0s negdcios juridicos praticados nessa seara encontram-
se sob direto controle estatal, através da atividade de fiscalizacéo e regulamentacdo do BCB e
do CMN™. As circulares e resolugdes desses 6rgaos fazem com que as operacdes bancarias
sejam praticadas com uniformidade, influenciando a configuracdo da propria minuta do

contrato.

O resultado disso é que, muitas vezes, nos contratos bancarios, o consentimento do
cliente se manifesta mediante adesdo a oferta proposta pela instituicdo financeira,
considerando-se que tal proposta é adotada por todos os bancos de maneira padronizada. Dai a
razdo de os contratos bancarios enquadrarem-se no rol dos chamados contratos de adesé&o.

No entanto, percebe-se que, a despeito da padronizacdo regulamentar, tanto as clausulas

dos esquemas contratuais podem variar a depender do banco, se publico ou privado, por

1> Quem realiza captacéo, intermediacéo ou aplicagdo de recursos financeiros de terceiros, em moeda nacional ou
estrangeira, sem estar devidamente autorizado, ou com autorizacdo obtida mediante declaracdo falsa, comete
crime contra o sistema financeiro nacional, punido com reclusdo, de 1 a 4 anos, e multa, conforme o art. 16, da
Lei n°® 7.492/86.

* 0 Sistema Financeiro Nacional é regulado pelo Estado que, a despeito do ordenamento juridico proprio
voltado para o tema, conta com uma autarquia federal para a execugéo da politica monetaria: o Banco Central do
Brasil (BCB). A politica monetaria pode ser definida como a atividade ligada ao controle da moeda e de sua
oferta visando a objetivos especificos, tais como aqueles definidos pela politica econémica do governo (SADDI,
2007, p.155). O planejamento dessa politica é tracado pelo Conselho Monetario Nacional (CMN), 6rgdo superior
do Sistema Financeiro Nacional, criado pela Lei n°® 4.595, de 31 de dezembro de 1964, composto atualmente
pelo Ministro da Fazenda (Presidente do Conselho), pelo Ministro do Planejamento, Orcamento e Gestéo, e pelo
Presidente do Banco Central do Brasil, consoante a Lei n® 9.069, de 29 de junho de 1995.



80

exemplo, como também ha espaco para a flexibilizagdo das condi¢Bes impostas durante a
execucdo do contrato, principalmente se 0 mesmo for de longa duragéo e sujeito a alteragoes

que oferecam risco ao equilibrio do seu sinalagma.

Entre as diversas espécies de contratos bancarios, destacam-se pela sua essencialidade
na atividade de intermediacéo financeira os contratos de depdsito bancario, de conta corrente,
de abertura de crédito e de matuo bancério.

O contrato que se apresenta como a principal operacdo passiva das instituicdes
financeiras ¢ o deposito bancdrio ou pecuniario, conhecido vulgarmente como ‘“conta”.
Quando se diz que alguém abriu uma conta no banco, em termos técnicos, essa pessoa

celebrou contrato de depdsito bancério.

Nas operacOes passivas, 0 banco assume o pélo passivo da relagdo obrigacional,
tornando-se devedor do outro contratante, seu cliente. No depdsito bancério, segundo Martins
(2002, p. 433), “[...] uma pessoa entrega ao banco determinada importancia em dinheiro,
ficando 0 mesmo com a obrigagdo de devolvé-la no prazo e nas condi¢des convencionadas.
Pela utilizacdo das importancias que lIhe sdo entregues, 0 banco, as vezes, pagara juros,

podendo, inclusive, serem estes capitalizados”.

Deveras, 0 banco adquire a propriedade da quantia em dinheiro depositada, permitindo-
se a utilizacdo em investimentos ou outros setores. Este é o principal aspecto que qualifica o
deposito bancario como um contrato autdnomo. Muita embora apresente alguma semelhanca

com o depdsito irregular e com o mutuo, com eles ndo se confunde.

O deposito irregular tem por objeto coisa fungivel, e o depositario obriga-se a restituir
um bem do mesmo género, quantidade e qualidade do que lhe foi entregue. O elemento da
fungibilidade da coisa depositada também estd presente na relacdo entre o depositante de
recursos monetarios e o banco. Porém, hd uma circunstancia que distingue o depdsito
bancéario do irregular, que é o aspecto de que o banco titulariza a propriedade dos valores
depositados. A instituicdo financeira ndo é simples detentora da custodia dos recursos, como

ocorre com a figura do depositario no depdsito irregular.

Por isso, Coelho (2002, p. 121) observa: “A relagdo entre os contratantes do deposito
bancério é fiduciaria, ou seja, o banco pode usar o dinheiro de seus clientes para pagar as suas
proprias despesas (salario de pessoal, aluguel de agéncia, servicos de terceiros etc.) ou para

emprestar a outros clientes”.
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Por outro lado, o cliente visa com o depdsito bancério trés resultados fundamentais: a
guarda ou custodia de seu dinheiro; o investimento, com a consequente percepcao dos frutos,
como juros e correcdo monetaria; e a disponibilidade pela criacdo da moeda escritural ou
bancéria (ABRAO, 2007, p. 112).

Eis a funcdo econdmica do depdsito bancério, pois ele representa uma defesa contra o
ataque da instabilidade da moeda, em harmonia com a circulacéo e a destinagéo ofertada pela
instituicdo financeira, posto que o rendimento é calculado em projecdes do mercado e

seguramente superior ao patamar inflacionario.

Essencialmente, o contrato de depdsito bancario € real e unilateral. Real, porque sé se
aperfeicoa com a efetiva entrega do dinheiro ou seu equivalente ao banco. E unilateral

porquanto gera obrigacGes somente para o depositario.

Hé& ainda como caracteristica acessoria o aspecto de o contrato de depésito bancario ser
oneroso ou gratuito, conforme haja, ou ndo, pagamento de juros e outros beneficios para o

depositante.

Quanto as modalidades de depoésito bancério, Rizzardo (2008, p. 1400) destaca as

seguintes:

a) A vista, se ao depositante é permitido levanta-lo, no todo ou em parte,
livremente;

b) A prazo fixo, quando marcado um prazo certo para efetuar a retirada, que
poderd ser de trés ou mais meses. E permitida a fixagio do termo para o
levantamento posterior, através de uma notificacdo ao banco que estabelecera o
prazo minimo de trinta dias para o saque. Esta forma denomina-se depésito de
aviso prévio, sendo uma variante do depdsito a prazo fixo;

c) De poupanca, formado o depdsito para a captacdo de recursos populares,
incentivado pelo governo, com a finalidade de possibilitar o financiamento de
bens moveis de uso duravel ou de iméveis.

No tocante a espécie do deposito de poupanca, ressalta-se sua tutela por especifica
previsdo constitucional. Com efeito, no intuito de se coibir a elaboracdo de medidas
provisorias de carater confiscatorio, a Emenda Constitucional n® 32/2001 alterou o art. 62, 11,
do texto constitucional, para proibir a edi¢cdo de medidas nos casos de detencdo ou sequestro

de bens, de poupanca popular ou qualguer outro ativo financeiro.

Sem embargo da autonomia do contrato de deposito bancario, observa-se que, a fim de
dar maior dinamismo & sua operacionalizagdo, o banco oferece ao cliente a realizacao de outro
negacio juridico, pelo qual se abre uma conta corrente em que sdo creditados todos os valores
depositados e de onde sdo sacados 0s montantes destinados ao cumprimento das ordens de
pagamento por ele emitidas (HOFFMAN, 2006, p. 229).
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A doutrina explica que, na conta corrente bancéria, o cliente outorga, embora
tacitamente, um mandato ao banco, para que este realize uma série de atos e negocios
juridicos que o mesmo solicitar. Rizzardo (2008, p. 1411) explica que o banco assume um
servico de caixa do cliente em troca da prestacdo de fundos necessarios, 0os quais sdo obtidos
por depositos de clientes ou terceiros em seu favor, ou pelas operacGes ativas que o banco
efetua a beneficio daqueles, como cobrancas, recebimento de juros, dividendos e outros.

A conta corrente bancaria apresenta uma série de diferencas em relacdo ao contrato de
conta corrente ordinaria, decorrentes da prépria finalidade visada pelas partes na instauracao
da avenca. No contrato ordinario, duas pessoas firmam a obrigacdo de inscrever, em contas
especiais de débito e crédito, os valores monetarios correspondentes as suas remessas, sem
que se julgue uma credora ou devedora da outra, sendo no instante do encerramento de cada

conta.

Nessa espécie de negdcio juridico, cada contratante terd seus proprios langcamentos,
exigindo-se, portanto, a presenca de dois correntistas. Ao se proceder ao balanco final ou
encerramento, com vistas a apurar o saldo, dever-se-a constatar a sua correspondéncia com

cada um dos registros.

J& na conta corrente bancéria, ndo ha a reciprocidade das remessas, que é elemento
essencial na conta corrente ordinaria. A faculdade de dar impulso a relacéo € do correntista, e
ndo do banco, o qual se limita a cumprir ordens dele recebidas.

Segundo o ensinamento de Abrdo (2007, p. 221-222), o contrato de conta corrente
bancéario é consensual, informal, normativo, de duracdo ou execuc¢do continuada, bilateral e

0oneroso.

E consensual porquanto se perfaz pelo simples acordo das partes. Também se
caracteriza pela informalidade, pois ndo requer forma propria para a sua constitui¢do. Pode até

mesmo ser convencionado tacitamente, embora se proceda mais frequentemente por escrito.

Por regular as futuras relacbes entre o cliente e 0 banco, o contrato de conta corrente é
considerado normativo. Também se estende no tempo, configurando longa relacdo entre as
partes. Quanto a este atributo, verifica-se, na prética, a interessada postura da instituicdo
bancaria em manter o contrato com o cliente, mormente quando este revela sua intencéo de
encerrar a conta corrente. Como contraproposta, o banco geralmente propde a alteracdo das
condigdes contratuais numa perspectiva mais favoravel ao correntista, no intuito de convenceé-

lo a continuar na relagéo.
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Hé& ainda o caréater da bilateralidade, dado que ao banco incumbe prestar servicos e ao
cliente a obrigacdo de alimentar a conta. Interligado a esse atributo, acha-se a onerosidade, ja
que tanto o banco se beneficia com a percepcdo de tarifas, juros e comissdes, como o cliente

aufere vantagens com a prestacdo de servicos e a disponibilidade de caixa.

Quanto as modalidades das contas correntes bancarias, costuma-se classifica-las de
acordo com a titularidade do correntista em unipessoal e coletiva. Conta unipessoal é aquela
que possui Unico titular, que a movimenta por si ou por meio de um procurador. J& a conta

coletiva é aquela em nome de varias pessoas. Subdivide-se em indivisivel e conjunta.

A conta corrente coletiva indivisivel é aquela que s6 pode ser movimentada por todos 0s
titulares, salvo mandato outorgado a um ou alguns para fazer a operacdo. Quanto a conta
corrente coletiva conjunta, sabe-se que ela pode ser movimentada por qualquer dos titulares,
incidindo ai o principio da solidariedade, tanto ativa, como passiva. Vale observar que a morte
de um dos correntistas ndo pde fim ao contrato, sendo quanto ao falecido, continuando a

funcionar em relacdo aos sobreviventes (ABRAO, 2007, p. 224-225).

Com efeito, verifica-se que, a partir do contrato de conta corrente, sdo constituidos uma
série de outros contratos bancarios, tais como os de abertura de crédito, mutuo, locacéo de

cofres e outros.

Conforme Rizzardo (2008, p. 1403), a abertura de crédito é o contrato através do qual o
banco de obriga a colocar a disposicdo de um cliente certo valor em dinheiro, para ser
utilizado mediante saque Unico ou repetido, comprometendo-se este, por sua vez, a devolver a
guantia, acrescida de uma comisséo, se prevista, juros e correcdo monetaria no vencimento do

prazo do contrato.

Atualmente, € comum que por ocasidao da abertura da conta corrente a instituicao
financeira ja faca um cadastro do cliente e defina um limite global de crédito a ser posto a sua
disposig¢do, firmando um “contrato-mae”, por meio do qual o banco se compromete a oferecer
ao correntista diversas linhas de crédito pré-definidas, tais como crédito rotativo, crédito
direto em conta corrente (CDC eletr6nico) e outros.

Apos a determinacdo dos produtos e servigos, basta que o cliente se dirija a um terminal
eletronico ou acesse a pagina da instituicdo bancéria na internet e escolha o valor, dentro do
limite posto a sua disposi¢éo, o dia do vencimento, bem como o nimero de parcelas em que

pretende restituir o valor emprestado, e em seguida digite a sua senha e conclua a operacao,
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para que seja instantaneamente creditado em sua conta de depdsitos o valor contratado
(HOFFMAN, 2006, p. 230).

Desta forma, na abertura de crédito, os limites monetarios postos a disposicao pelo
banco poderdo, ou ndo, ser efetivamente utilizados pelo cliente. Caso ocorra a utilizacdo do
limite contratado, que podera ser total ou parcial, havera a incidéncia de encargos sobre as
quantias solicitadas, pelo periodo em que perdurar a utilizacdo. Em suma, essa espécie
contratual tem por objeto a concessdo de crédito e ndo a entrega ou mesmo a transferéncia de

dinheiro para o cliente, que, inclusive, podera sequer chegar a ocorrer.

De acordo com Hoffman (2006, p. 231-232), verifica-se a contratacdo mediante a
simples promessa do banco de que o cliente terd a seu dispor crédito de determinado valor,
gue podera ser-lhe entregue em dinheiro, quando assim o determinar, ou podera ser objeto de
saque por meio de movimentacdo da propria conta de deposito bancario, como se da, por
exemplo, com o cheque especial, em favor de pessoa fisica, ou o cheque garantido, em
beneficio da pessoa juridica.

A abertura de crédito também é um contrato consensual, bilateral, oneroso, de execucgéo
continuada e ndo solene. De fato, sua formacdo nao depende da efetiva entrega do dinheiro ao
creditado, bastando o consenso entre as partes. E oneroso porquanto implica deveres e direitos
para ambos os contratantes. O banco tem a obrigacdo de colocar a soma a disposi¢cdo do
creditado, fazendo jus a comissédo e juros em caso de efetiva utilizacdo da quantia. O cliente,
por sua vez, fica com a disponibilidade do valor monetario, em troca da comissédo e eventuais

juros que paga ao banco.

A bilateralidade decorre da onerosidade e do carater sinalagmatico do contrato de
abertura de crédito, pois as partes possuem obrigacdes e direitos reciprocos. Quanto ao carater
temporal, verifica-se que essa espécie contratual é de longa duracdo, tanto quando
considerada a permanente disponibilizacdo das linhas de crédito, como também quando
ocorre a efetiva utilizacdo do crédito e a consequente execugdo continuada das obrigacGes

convencionadas.

Por fim, ndo apresenta carater solene e nem forma especial, apesar de o banco
normalmente disponibilizar documento por escrito, que contenha as condi¢fes do contrato,

em observacao as normas de direito do consumidor.

No tocante as modalidades de abertura de crédito, a doutrina classifica o contrato por

dois critérios: 0 da movimentagdo contdbil e o da garantia. Sob o primeiro, denomina-se de
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abertura de crédito em conta corrente, porquanto pode o cliente utilizar por mais de uma vez o
crédito, dentro do limite disponibilizado, devendo efetuar reposicGes conforme estabelecido, a

exemplo do cheque especial.

Quanto a garantia, a abertura de crédito pode ser a descoberto e garantida. Na primeira
espécie, a garantia, na realidade, baseia-se na relacdo de confianga entre o cliente e o banco.
Na préatica, a instituicdo financeira disponibiliza a linha de crédito com base na analise da

condicdo financeira do cliente, considerando, por exemplo, sua fonte de rendimentos.

Ja a abertura de crédito garantida, é aquela acompanhada de garantias reais (hipoteca,
penhor) ou fidejussorias (aval, fianca), as quais podem ser oferecidas tanto pelo préprio
creditado, como por terceiro a favor dele, podendo ser isoladas ou cumulativas (ABRAO,
2007, p. 159).

Essa garantia real ou fidejusséria, em geral, é formalizada através da emissao da Cédula
de Crédito Bancario, que, conforme regulamentacdo da Lei n® 10.931/2004, trata-se de titulo
de crédito emitido, por pessoa fisica ou juridica, em favor da instituicdo financeira (arts. 26 e
27), contribuindo na instrucdo de uma futura execucdo judicial ou da acdo monitoria

acompanhada do demonstrativo de débito*”.

Com efeito, percebe-se estreita ligacdo entre a abertura de crédito e o contrato de mutuo
bancario. Também denominado de empréstimo bancario, ele se configura quando a institui¢do
financeira entrega ao cliente determinada soma em dinheiro, a qual devera ser restituida em

prazo estabelecido, mediante 0 pagamento de juros.

O mutuo bancério é considerado o mais importante contrato relacionado as operacoes
ativas dos bancos, pois, segundo Coelho (2002, p. 122), “[...] ao oferecerem recursos as
unidades de dispéndio deficitarias, assumem os bancos a posi¢do de credor”. A base dessa
espécie contratual é o mutuo civil, empréstimo de coisa fungivel, regulamentado a partir do
art. 586 do Codigo Civil de 2002. Entretanto, a particularidade do mutuo bancéario deve-se a

incidéncia de juros, que devem ser convencionados de forma expressa ou tacita*®.

Essa espécie de contrato caracteriza-se por ser unilateral, real, oneroso e néo solene. E

unilateral porque gera obrigacdes apenas para 0 mutuario, pontuadas por Coelho (2002, p.

Y Enunciado da Sumula n° 247 do STJ: “O contrato de abertura de crédito em conta corrente, acompanhado de
demonstrativo de débito, constitui documento héabil para o ajuizamento de agdo monitoria”.

8.0 art. 591 do Codigo Civil prevé que: “Destinando-se 0 mdtuo a fins econdmicos, presumem-se devidos juros,
0s quais, sob pena de reducdo, ndo poderdo exceder a taxa a que se refere o art. 406, permitida a capitalizacdo
anual”.
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124) como as seguintes: a) restituir o valor emprestado no prazo; b) pagar juros, encargos,
comissfes e demais taxas constantes do instrumento contratual, bem como correcdo

monetaria, se prevista; e ¢) proceder as amortizagdes do valor emprestado.

O mdatuo bancério também € contrato real, porquanto se aperfeicoa com a efetiva
entrega do dinheiro ou pelo crédito do fundo na conta corrente do mutuério. Em
consequéncia, configura-se como oneroso em face da transferéncia dos fundos mediante a
cobranca de juros e tarifas de servico. Por fim, ndo se requer forma solene para a sua

constituicdo, apesar de, na pratica, instrumentalizar-se por documento escrito.

Ressalta-se que nessa espécie contratual o mutuério tem a obrigagéo de devolver, ndo as
mesmas coisas, mas coisas do mesmo género, qualidade e quantidade, acrescidas, no caso da
relacdo que estabelece com a institui¢do financeira, da remuneracdo do mutuante através dos

juros e outras comissdes convencionadas.

Sobre a tematica dos juros, vale antes destacar a definicdo de crédito de Pinheiro e
Saddi (2005, p. 443):

Crédito é a transferéncia da poupanga feita por alguns para outros, dando a estes
poder de compra atual e a capacidade de satisfazer, no presente, as suas necessidades
de consumo e investimento, em troca da promessa de uma transferéncia (pagamento)
na direcdo oposta no futuro.

Com efeito, sobre o crédito incide um custo no tempo que se denomina “juros”. Estes
sdo o direito do credor no tempo. S&o os interesses que o credor aufere do dinheiro que lhe é
devido, em compensacdo pela privacdo dele e como preco do risco da solvabilidade do

devedor. Em suma, 0s juros sdo o preco do crédito ou o valor do dinheiro no tempo.

Quanto a classificagdo dos juros, destacam-se as que se referem ao seu fundamento e a
sua capitalizacdo. No tocante ao fundamento ou a funcdo dos juros, eles podem ser morat6rios
ou remuneratdrios (compensatorios). Os juros moratorios decorrem do descumprimento da
obrigacdo principal, a exemplo do retardamento da restituicdo do capital ou do pagamento em
dinheiro. Em regra, € a pena imposta ao devedor em atraso com o pagamento da obrigacdo. A
sua cobranca prescinde da prova do dano, isto €, ainda que ndo se alegue ou que nao haja
prejuizo, eles sdo devidos, conforme previsdo legal®® e entendimento do préprio Supremo

Tribunal Federal consolidado na Stmula n° 254%°.

19 Art. 407 do Cédigo Civil de 2002 prevé: “Ainda que se nio alegue prejuizo, é obrigado o devedor aos juros da
mora que se contardo assim as dividas em dinheiro, como as prestacdes de outra natureza, uma vez que lhes
esteja fixado o valor pecunidrio por sentenga judicial, arbitramento, ou acordo entre as partes”.

0 Enunciado da Sumula n° 254 do STF: “Incluem-se 0s juros moratrios na liquidagdo, embora omisso o pedido
inicial ou a condenagio”.



87

Ja os juros remuneratérios ou compensatérios, possuem a funcdo de pagar ou de
compensar pelo fato de o credor permanecer privado da utilizagdo de seu proprio capital.
Trata-se do preco do tempo e do risco embutido na operacdo. Eles também preservam o
equilibrio patrimonial da relagdo juridica que o credor mantém com o devedor. A principal
distincdo dessa espécie para a outra é a auséncia de culpa. Por conta do distinto fundamento

ou funcao, 0s juros moratrios e remuneratdrios séo cumulaveis na mesma obrigacio®.

A capitalizacdo dos juros trata-se da atividade de conversdao em capital do valor dos
juros apurado num periodo passado. E género cujas espécies sdo: juros simples e juros
compostos. Os primeiros significam que a taxa de juros é aplicada apenas sobre o capital
inicial, ndo incidindo sobre os valores nominais acumulados durante o prazo da obrigagéo

(variacao linear).

Quanto aos juros de capitalizacdo composta, a taxa é aplicada sobre o capital inicial,
porém acrescidos dos juros acumulados até o periodo anterior, apresentando variacdo
exponencial, de progressdao geométrica (SCAVONE JUNIOR, 2003, p. 148). A aplicagdo de
juros compostos trata-se de uma atividade denominada de anatocismo. Este é permitido sob
condicdes impostas pela legislacdo. Em regra, a contagem de juros sobre juros deve ocorrer
somente ap6s o periodo de um ano, consoante a previsdo do art. 4° do Decreto n° 22.626, de
07 de abril de 1933%, e art. 591 do Cédigo Civil de 2002.

Anteriormente, o referido decreto, também denominado de Lei de Usura, limitava os
juros a taxa de 1% ao més ou de 12% ao ano (art. 1°). No entanto, essa rigidez quanto a
limitacdo da taxa de juros ocasionou dificuldade de sua observancia pelas instituicdes
financeiras, face a sua atividade depender da dindmica do mercado. Surgiu, entdo, a Lei n°
4,595, de 31 de dezembro de 1964 (Lei de Reforma Bancéria), que, entre outras medidas,
introduziu uma importante mudanca ao atribuir ao CMN, 6rgdo do Poder Executivo, a
competéncia para realizar a fixacdo da taxa de juros nas operacdes financeiras. Assim, dispde

0 art. 4°, IX, subscrito:

Art. 4°. Compete ao Conselho Monetério Nacional, segundo diretrizes estabelecidas
pelo Presidente da Republica (Redacdo dada pela Lei n° 6.045, de 15/05/74):

L]

21 O Superior Tribunal de Justica consolidou jurisprudéncia sobre o assunto, consoante se observa na redagéo dos
enunciados da Sumula n° 12: “Em desapropriagdo, sdo cumulaveis juros compensatorios e moratorios”; e da
Stmula n® 102: “A incidéncia dos juros moratorios sobre os compensatorios, nas agdes expropriatorias, nao
constitui anatocismo vedado em lei”.

22 Art. 4° do Decreto n° 22.626/33 prevé: “E proibido contar juros dos juros; esta proibicdo ndo compreende a
acumulacdo de juros vencidos aos saldos liquidos em conta-corrente de ano a ano”.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L6045.htm
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IX - Limitar, sempre que necessario, as taxas de juros, descontos comissdes e
qualquer outra forma de remuneracdo de operacOes e servigos bancarios ou
financeiros, inclusive os prestados pelo Banco Central da Republica do Brasil,
assegurando taxas favorecidas aos financiamentos que se destinem a promover.

Neste tocante, o proprio CMN consolidou o entendimento de que a fixacdo das taxas de
juros feita pelo érgdo, na realidade, ndo deveria traduzir um limite rigido ou um teto maximo
a ser obedecido pelas instituicbes financeiras, mas apenas servir como pardmetro ou
referencial basico, consoante se observa no contetdo da Resolucdo do CMN n° 1.064/85, que,
no item I, prevé: “[...] as operacdes ativas dos bancos comerciais, de investimento e

desenvolvimento serdo realizadas a taxas de juros livremente pactuaveis”.

Criou-se, entdo, com a Lei n® 4.595/64, uma cisao no sistema de juros, dividindo-o em
dois campos no que tange a taxa de juros incidente: aquele respeitante aos juros estabelecidos
nas relacdes entre particulares, a exemplo do mutuo civil, para as quais se aplica a
regulamentacdo do Codigo Civil, e aquele a incidir nas relacbes mantidas com as instituicoes
integrantes do Sistema Financeiro Nacional, sob a égide de uma lei especial. Em raz&o de atos
normativos posteriores, sabe-se que, atualmente, o Conselho de Politica Monetaria (COPOM)

é 0 6rgdo responsavel pela fixacdo da taxa referencial de juros (taxa SELIC).

Destarte, no matuo civil, quando ndo houver estipulacdo expressa entre as partes no
tocante aos juros moratérios no momento da constituicdo do negocio juridico, aplica-se a taxa
legal indicada pelo art. 406 do Cadigo Civil de 2002. O referido dispositivo leva o intérprete a
consultar o art. 161, §1°, do Coédigo Tributario Nacional (CTN), que prevé o seguinte: “Se a
lei ndo dispuser de modo diverso, os juros de mora sdo calculados a taxa de 1% (um por

cento) a0 mes”.

Ocorre que, acerca de pagamento de tributos, ha legislacdo especifica, a exemplo da Lei
n° 8.981/95, que, em seu art. 84, I, trata sobre arrecadacdo de tributos federais, e que, sob a
alteracdo da Lei n° 9.065/95, art. 13°%, manda que a fixacdo dos juros seja realizada de acordo
com a taxa Selic, acumulada mensalmente e definida pelo COPOM. Da mesma forma é a taxa
estipulada para os juros nas quotas do pagamento do imposto de renda cobrado de todas as
pessoas fisicas (Lei n® 9.250/95).

Quanto aos juros remuneratorios no mutuo civil, a fixacdo da taxa legal parece indicar a

mesma solucédo, haja vista o art. 591 do Codigo Civil referir-se a aplicacdo do art. 406 aos

2 Art. 13 da Lei 9.065/95 prevé: “A partir de 1° de abril de 1995, os juros de que tratam a alinea ¢ do paragrafo
Unico do art. 14 da Lei n® 8.847, de 28 de janeiro de 1994, com a redacgdo dada pelo art. 6° da Lei n° 8.850, de 28
de janeiro de 1994, e pelo art. 90 da Lei n° 8.981, de 1995, o art. 84, inciso I, e o art. 91, paragrafo Unico, alinea
a.2, da Lei n° 8.981, de 1995, serdo equivalentes a taxa referencial do Sistema Especial de Liquidacdo e de
Custddia - SELIC para titulos federais, acumulada mensalmente”.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8847.htm
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L8981.htm
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contratos. Porém, tal raciocinio sé deve prevalecer no caso de ndo existir legislacdo especifica
regulamentando o contrato, como ocorre com 0 mutuo bancario. Neste tocante, a legislacdo
especial tanto estabelecerd a forma de fixacdo da taxa de juros remuneratorios bem como a

possibilidade ou ndo de capitalizacdo em periodo inferior a um ano.

Assim, nos contratos de muatuo bancario, a regulamentacdo promovida pela Lei n°
4.595/64 concede as instituicGes financeiras a livre estipulagio do nivel de juros
remuneratérios, cabendo ao COPOM, 6rgdo do BCB, apenas fixar a taxa referencial. Além
dessa conclusdo, destaca-se a permissdo instituida pela Medida Provisoria n°® 2.170-36/2001,
que, em seu art. 5°, prevé o seguinte: “Nas operagdes realizadas pelas institui¢des integrantes
do Sistema Financeiro Nacional, ¢ admissivel a capitalizacdo de juros com periodicidade
inferior a um ano”. Tal dispositivo legal afasta a incidéncia da ultima parte do art. 591 do

Cadigo Civil em relacéo aos contratos bancarios.

Apesar da constitucionalidade da referida medida provisoria estar sendo discutida no
STF, na ADI n°® 2.316-1, em que apenas quatro ministros votaram pela concessédo de medida
cautelar para suspensdo da eficicia do art. 5°, 0 ato normativo continua em vigor, autorizando

as instituicdes financeiras a capitalizar juros num periodo inferior a um ano.

Ressalta-se, ainda, que a fixacdo mensal da taxa referencial basica de juros, realizada
mensalmente pelo COPOM, trata-se de atividade de grande complexidade, dado que varios
fatores devem ser levados em conta por ocasido do céalculo da medida. Segundo Pinheiro e
Saddi (2005, p. 444), os juros sao um “preco” e, como tal, estdo sujeitos aos efeitos da oferta e
da demanda. Se hd muita gente querendo antecipar gastos e pouca querendo posterga-los, o

preco da moeda (juros) sobe; caso contréario, ele cai.

Os autores também elencam os elementos que devem compor a estimativa dos juros: a)
custo béasico ou preco pago pelo dinheiro ao poupador, cuja taxa minima de referéncia é a
caderneta de poupanca, sem a qual nenhum banco conseguiria captar recursos de depositantes;
b) custos das restricbes monetarias ou depositos compulsorios, que decorrem de exigéncias
impostas pelo BCB como a de que parte dos depdsitos recebidos pelos bancos sejam nele
depositada ou direcionada a determinados tipos de crédito em condi¢des favorecidas, gerando
um custo de oportunidade a ser repassado ao tomador final; c) custos operacionais ou
administrativos: compreendem o0s custos de manutencdo de agéncia bancéaria, pessoal,
seguranca, servicos de comunicacdo e informatica etc.; d) custos da inadimpléncia, que se
referem aos prejuizos ocasionados, por exemplo, pelo ndo pagamento dos empréstimos

concedidos pelo banco; d) custos fiscais, traduzidos nos tributos incidentes sobre o crédito,
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tanto de competéncia da Unido como dos Estados e Municipios; e) margem liquida: resulta da
receita entre as operagdes de crédito e 0s seus custos, tratando-se da parcela dos juros que fica
com o banco, isto é, seu lucro efetivo, que, na realidade, representa pequena parcela da
composicao da taxa (PINHEIRO; SADDI, 2005, p. 444-445).

A andlise desses aspectos tem ocupado o papel central de estudos que buscam esclarecer
as razOes para a ainda timida oferta de crédito no Brasil e o alto valor das taxas de juros nas
operacdes financeiras. Importante parametro para essa pesquisa € o spread bancario, que se
refere a diferenca entre a taxa de captacdo e a taxa de empréestimo praticadas pelos bancos, ou

seja, é a diferenca entre o que um banco paga ao poupador e o0 que ele cobra do devedor.

Em sintese, essa breve abordagem acerca da no¢do e da natureza do contrato bancario,
bem como das principais espécies que concretizam as operacfes das instituicdes financeiras,
demonstra que nessas relacdes juridicas complexas encontram-se presentes as caracteristicas
dos contratos relacionais, tais como a longa duracdo, a presenca de clausulas abertas e a

influéncia das normas sociais.

Com efeito, a aplicacdo das normas sociais, como a preservacdo da relacdo e a
harmonizacdo do conflito relacional, representa o principal liame para incidéncia
concomitante do principio da boa-fé, principalmente em sua dimensdo objetiva, contribuindo
para a solucdo de eventuais desequilibrios que ameacem a continuidade do contrato nas

condigdes que satisfacam aos interesses das partes envolvidas.

3.3 Aplicacao do principio da boa-fé e a continuidade contratual

A teoria relacional distingue-se das demais correntes doutrinarias sobre a temética dos
contratos por estar baseada em determinadas normas sociais, cuja observacdo traduz a sua
utilidade cientifica. Dentre as normas identificadas por Macneil (2009, p. 63) destacam-se a
preservacdo da relacdo e a harmonizacdo do conflito relacional, conforme comentérios no

item 2.2, acerca das caracteristicas dos contratos relacionais.

No plano da eficacia ou da validade social das referidas normas, a teoria relacional faz
uso de principios juridicos, tais como a boa-fé e a preservagdo dos contratos, no que concerne
a resolucao de conflitos. Neste tocante, a boa-fé tem importante funcdo na estimulacdo da

relacdo contratual e no seu prosseguimento, a medida que determina um comportamento
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correto e justo pelas partes durante toda a continuidade do pacto, assim como preserva a boa
intencédo das partes na sua conduta.

Verifica-se, portanto, que a aplicacdo do principio da boa-fé serve como relevante liame
para a observacdo dos pressupostos e das normas sociais elencados pela teoria relacional,
mormente considerando que o referido principio recebe contemplacéo expressa da legislacdo
brasileira. Embora as fungdes da boa-fé ndo se confundam com os mecanismos da teoria
relacional para a solucdo dos conflitos nos contratos de longa duracdo, as mesmas reforcam a

sua adequacao no sistema juridico nacional.

Anteriormente, segundo a concepc¢do liberal das codificacGes europeias dos seculos
XVIII e XIX, o conceito de boa-fé somente era relacionado com a intencdo ou vontade das
partes no momento da elaboracdo do ato juridico, o que contribuiu para a predominancia da
dimensdo subjetiva da boa-fé. Assim, pelo conceito original, a boa-fé estaria incluida nos
limites da vontade da pessoa, deixando de lado a dimensdo da conduta, que nada mais é do
que a propria concretizacdo dessa vontade.

Somente com o Jusnaturalismo ou Escola do Direito Natural®

, acrescentou-se nova
dimensdo a boa-fé, relacionada com a conduta das partes contratantes, a qual se denominou
boa-fé objetiva. Nessa fase, segundo Menezes Cordeiro (2011, p. 212-216), foi fundamental o
pensamento de Hugo Grotius, que destacou importante funcdo ao principio da boa-fé no
tocante ao respeito a palavra dada e interpretacdo dos negdcios juridicos. O autor também
destaca os estudos de Pufendorf, que trouxeram a boa-fé para o campo da conduta,
relacionando-a com uma regra historica de comportamento (MENEZES CORDEIRO, 2011,

p. 223-224).

A partir desses estudos doutrinarios, estabeleceu-se o entendimento de que o principio
da boa-fé possui duas dimensdes, a subjetiva e a objetiva. A primeira se refere ao estado de
consciéncia, a intencdo do sujeito da relacdo juridica, seu estado psicologico ou intima

convicgéo. Ela tem o sentido de conhecimento ou de desconhecimento de uma situagéo.

?* O Jusnaturalismo ou Escola do Direito Natural considera o Direito como um conjunto de principios
intangiveis e imutaveis, preexistentes ao proprio homem, aos quais este s teria acesso através da revelacdo
divina ou da captacdo por meio da razdo. Apresenta carater essencialmente idealista e metafisico, reduzindo o
Direito a um capitulo da Religido, da Filosofia ou da Etica. Conforme MARQUES NETO (2001, 133-136), 0
Jusnaturalismo, defendido por Grotius (1583-1645), Pufendorf (1632—-1694), Thomasius (1655-1728) e outros,
possui um pressuposto aprioristico: ha uma lei natural, eterna e imutavel, que se traduz na existéncia de um
universo ja legislado. Essa lei pode ser um reflexo da inteligéncia divina, resultar da ordem natural das coisas, da
razdo humana ou de seu instinto social.
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Portanto, quando a boa-fé tem a ver com o estado de ciéncia ou de ignoréncia da pessoa,
sujeito de direitos, a certos fatos, ela é subjetiva. Trata-se de uma qualidade reportada ao
sujeito. De acordo com Menezes Cordeiro (2011, p. 516), a boa-fé subjetiva pode traduzir um
estado de ignorancia desculpavel, no sentido de que, 0 sujeito, tendo cumprido com o0s

deveres de cuidado impostos pela situacdo, ignora determinadas eventualidades.

Em sintese, a boa-fé subjetiva tem o sentido de uma condicdo psicolégica que se
concretiza no convencimento do proprio direito, ou no desconhecimento de se estar lesando

direito alheio, ou na restri¢do a literalidade do contrato.

Ja a nogdo de boa-fé objetiva refere-se a uma regra de comportamento. Conforme o
ensinamento de Martins-Costa (1999, p. 411), essa dimensdo do principio significa modelo de
conduta social, arquétipo ou standard juridico, segundo o qual cada pessoa deve ajustar a
prépria conduta a esse modelo, agindo como agiria um homem reto: com honestidade,

lealdade e probidade.

Com efeito, a aplicacdo da boa-fé objetiva na relagdo contratual também resulta na
consideracdo pelos interesses da outra parte ou até daqueles que ndo participam diretamente
do negocio juridico. Neste tocante, insere-se a preocupacdo para com as expectativas
legitimamente geradas, pela prdpria conduta, tanto no outro polo da relagcdo obrigacional

como nos demais membros da comunidade.

Assim, a boa-fé objetiva esta relacionada com o interesse social de seguranca nas
relacBes juridicas privadas, podendo sua definicdo sintetizar-se em trés expressdes: lealdade,
confianca e colaboracdo. Gomes (2008, p. 42) explica a identificacdo desses elementos no

seguinte trecho:

Ao principio da boa-fé empresta-se ainda um outro significado. Para traduzir o
interesse social de seguranca das relagfes juridicas, diz-se, como estd expresso no
Codigo Civil alemdo, que as partes devem agir com lealdade e confianga reciprocos.
Numa palavra, devem proceder com boa-fé. Indo mais adiante, aventa-se a ideia de
que entre o credor e o devedor é necessaria a colaboragdo, um ajudando o outro na
execucdo do contrato. A tanto, evidentemente, ndo se pode chegar, dada a
contraposi¢do de interesses, mas € certo que a conduta tanto de um como de outro
subordina-se a regras que visam a impedir dificulte uma parte a acdo de outra.

No tocante a natureza juridica da boa-fé objetiva, verificam-se na doutrina referéncias
ao termo tanto na qualidade de principio como na de clausula geral, ndo havendo, na
realidade, preocupacéo quanto a uma classificacdo mais precisa. Porém, Martins-Costa (1999,
p. 316) realiza estudo que explica a distingdo entre as categorias normativas, no intuito de

promover correto enquadramento da boa-fé no direito privado, pois “[...] as clausulas gerais
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ndo sdo principios, embora na maior parte dos casos os contenham, em seu enunciado, ou

permitam a sua formulagéo”.

Deveras, as clausulas gerais buscam a formulacdo da hipdtese legal mediante o emprego
de conceitos cujos termos tém significados intencionalmente imprecisos e abertos, que
também sdo denominados “conceitos juridicos indeterminados”. Essa categoria igualmente se
manifesta nas normas cujo enunciado é intencionalmente desenhado como uma moldura,
permitindo, pela abrangéncia de sua formulacdo, a incorporacdo de valores, principios,
diretrizes e maximas de conduta ao ordenamento juridico, bem como a constante formulacao
de novas normas (MARTINS-COSTA, 1999, p. 286).

Desta forma, as clausulas gerais tém a funcdo de permitir a abertura e a mobilidade do
sistema juridico, viabilizando a insercéo de elementos extrajuridicos e a adequacdo valorativa
do ordenamento positivo. No Cadigo Civil de 2002, identificam-se varias clausulas gerais, a
exemplo dos arts. 421 e 422, que tratam respectivamente da funcdo social do contrato e da
observancia dos principios da probidade e da boa-fé na conclusio dos pactos®.

Ja os principios, na estrutura do sistema juridico, sdo aquelas normas que sédo
consideradas pela doutrina e pela jurisprudéncia como fundamento de um conjunto de outras
normas, j& emanadas ou ainda a serem emanadas. Eles podem ser explicitos e implicitos. Os
primeiros séo aqueles expressamente consignados em uma certa formulagéo, constitucional ou
legislativa, a exemplo do principio da igualdade (art. 5°, caput, da Constituicdo Federal), do
principio da irretroatividade da lei penal (art. 2° do Codigo Penal), do principio da
vulnerabilidade do consumidor (art. 4°, I, da Lei n° 8.078/90) e do principio da boa-fé (art. 4°,
I11, da Lei n° 8.078/90, e art. 422 do Cddigo Civil).

Os principios implicitos, embora ndo formulados em determinada disposigao legislativa,
tratam-se daqueles que, a vista da racionalidade do sistema, da natureza de certa instituicéo,
ou do conjunto normativo aplicavel a certo campo, sdo elaborados pelo intérprete. Assim, 0s
principios da prevaléncia do interesse publico sobre o particular, da vedagdo ao
enriquecimento sem causa, da solidariedade, da confianca, sdo exemplos construidos pela
doutrina e pela jurisprudéncia (MARTINS-COSTA, 1999, p. 320).

Assim, a confusdo entre principio e clausula geral decorre na maior parte das vezes em

razdo de uma norma que configure clausula geral conter um principio, como se verifica no art.

% Art. 421. A liberdade de contratar ser4 exercida em razao e nos limites da fungo social do contrato. Art. 422.
Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua execugao, 0S principios
de probidade e boa-fé.



94

422 do Caodigo Civil. Porém, percebe-se que as categorias normativas possuem caracteristicas
diferentes, pois nem todo principio apresenta vagueza semantica e nem se pode conceber uma
clausula geral implicita no sistema juridico. Em sintese, a boa-fé trata-se de um principio
juridico, muito embora possa compor o enunciado de clausulas gerais no ordenamento

positivo.

Feito o devido esclarecimento, vale ressaltar que a concepcdo moderna do principio da
boa-fé obteve pela primeira vez expressa previsdo no Codigo Civil Aleméo de 1942 (BGB),
no 8 242, cujo enunciado contempla tanto a dimensao subjetiva como a objetiva do referido
principio: “O devedor esta obrigado a cumprir a prestagdo de acordo com os requisitos de

fidelidade e boa-fé, levando em consideragdo os usos e bons costumes” (tradugéo livre).

No ordenamento juridico brasileiro, verifica-se fundamentacdo constitucional do
principio da boa-fé a partir da clausula geral de tutela da pessoa humana, constante no art. 1°,
I11, da Constituicdo Federal de 1988. A doutrina também identifica em varios incisos do art.
5° da Carta Constitucional o principio em analise, a exemplo do inciso XIV, que assegura a
todos o direito a informacéo, inclusive no plano contratual, e dos incisos XXII e XXIII, que
estabelecem a protecdo a propriedade que cumpre sua funcdo social (TARTUCE, 2007, p.
217).

Quanto a legislacdo infraconstitucional, observa-se que o Codigo Civil de 2002,
conforme ja ressaltado, possui alguns dispositivos que fazem referéncia expressa ao principio
da boa-fé, como se depreende dos enunciados dos arts. 187 e 422. No tocante ao segundo

dispositivo, defende-se que sua aplicacdo deve estar presente em todas as fases do contrato.

Com efeito, desde 0 momento anterior a celebracdo do contrato, as partes envolvidas
devem pautar seu comportamento segundo as diretrizes da lealdade e da probidade. Portanto,
dos negociadores exigem-se deveres reciprocos, como, por exemplo, o de comunicar a outra
parte a causa da invalidade do negdcio, o de ndo adotar uma posicdo de reticéncia perante o

erro em que esta comete e o de evitar a divergéncia entre a vontade e a declaracdo.

Tartuce (2007, p. 219) explica que o reconhecimento da responsabilidade pré-contratual
reflete a preocupagdo do direito de proteger a confianga depositada, por cada um dos
contratantes, nas expectativas legitimas que o outro lhe crie durante as negociagdes, ndo so

quanto a validade e eficacia do negocio, mas também quanto a sua futura celebracao.

Deveras, ndo se discute a aplicacdo do principio da boa-fé durante a fase contratual, ou

seja, na vigéncia do negocio juridico entre as partes. Porém, verifica-se nas relacfes de
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consumo uma ampliacdo da incidéncia do principio na fase pds-contratual, a exemplo do que
se observa na pratica do recall, muito comum entre as empresas fabricantes de veiculos que
convocam 0s consumidores para troca de pecas, visando a evitar futuros prejuizos, bem como
na retirada do nome devedor do cadastro de inadimplentes logo ap6s o pagamento da divida,

que deve ser providenciada pela empresa credora de forma diligente.

A concepc¢do atual do principio da boa-fé que consta na codificacdo privada, com
especial aplicacdo ao contrato, tem sua raiz legislativa na constru¢do consumerista, ou seja, na

Lei n®8.078/90, a partir do art. 4°, inciso 1, que possui o seguinte enunciado:

Art. 4° A Politica Nacional das Relacbes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o respeito a sua dignidade, saude e
seguranca, a protecdo de seus interesses econdémicos, a melhoria da sua qualidade de
vida, bem como a transparéncia e harmonia das relagbes de consumo, atendidos 0s
seguintes principios:

[]

11 - harmonizacdo dos interesses dos participantes das relagdes de consumo e
compatibilizacdo da protecdo do consumidor com a necessidade de desenvolvimento
econdmico e tecnoldgico, de modo a viabilizar os principios nos quais se funda a
ordem econdmica (art. 170, da Constituicdo Federal), sempre com base na boa-fé e
equilibrio nas rela¢6es entre consumidores e fornecedores;

Tartuce (2007, p. 115) observa que, por ocasido da | Jornada de Direito Civil, realizada
pelo Conselho da Justica Federal em setembro de 2002, reconheceu-se a necessidade de
relacionar a boa-fé objetiva, prevista no Codigo Civil, com a regra constante no art. 4°, 11, do
Caodigo de Defesa do Consumidor, conforme o teor do Enunciado n® 27 aprovado no evento:
“Art. 422: na interpretacdo da clausula geral da boa-fé, deve-se levar em conta o sistema do
Codigo Civil e as conexdes sistematicas com outros estatutos normativos e fatores
metajuridicos”. Identificou-se, portanto, a importancia no dialogo entre as duas leis, ou seja, a

necessidade de uma conexdo legislativa.

Assim, a aplicacdo do principio da boa-fé nas relacbes de consumo visa a manutencao
ou restauracdo do equilibrio contratual. 1sso porque o contrato, em respeito a autonomia da
vontade das partes envolvidas no pacto, deve ser mantido e conservado de acordo com o
convencionado, sendo o caso de resolucdo ou revisdo somente quando estiver presente uma
situacdo desfavoravel ao consumidor, a qual o mesmo néo tenha dado causa, de modo a tornar

insuportavel a manutencdo do seu relacionamento negocial.

Neste sentido, verifica-se direta conexdo entre a boa-fé objetiva e outro principio
concebido no Cadigo de Defesa do Consumidor, que é o da conservagao do contrato. A nogao

desse principio pode ser captada pela analise do art. 51, § 2°, da lei consumerista, que prevé a


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm#art170
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vedacdo da nulidade automética de todo o contrato pela presenca de uma clausula abusiva®.
Portanto, para a conservacao do contrato, devem-se buscar formas de integracdo, anulando-se
a clausula desproporcional, mas mantendo-se todo o resto do negdcio juridico, mediante um

exercicio de interpretacdo da vontade manifestada no pacto.

Portanto, a aplicacdo do referido principio procura valorizar a vontade dos contraentes
anteriormente manifestada, visando a sua manutengdo diante de uma confianca depositada.
Neste ponto, observa-se a ligacdo com a boa-fé objetiva. Um interessante exemplo da
aplicacdo do principio da conservacdo do contrato da-se na teoria do adimplemento
substancial. Com previsdo no Cédigo Civil italiano de 1942, essa teoria propde solucdo
diferente da extingdo dos contratos que tenham sido quase todos cumpridos, mesmo havendo
inadimplemento da obrigacdo®. Assim, devem-se buscar outros efeitos juridicos, como é o
caso da cobranca do valor devido residual (TARTUCE, 2007, p. 134-135).

Acerca do tema, Martins-Costa (1999, p. 459) pondera que, tratando-se a resolucéo de
direito formativo extintivo que decorre de fato superveniente a conclusdo do contrato, o
mesmo pode ser inibido por forca do principio da boa-fé, mormente quando o seu exercicio
caracteriza conduta incompativel com os deveres de lealdade e cooperagdo. E o que ocorre no
caso de as obrigacOes contratuais terem sido substancialmente adimplidas, recomendando-se,
entdo, apenas indenizagéo pela parte que ndo foi cumprida conforme o pactuado.

3.3.1 Funcdes da boa-fé objetiva

A doutrina identifica no principio da boa-fé objetiva trés distintas funcdes, quais sejam
a de canone hermenéutico-integrativo do contrato (funcdo interpretadora), a de norma de
criacdo de deveres juridicos (funcdo criadora) e a de norma de limitacdo ao exercicio de
direitos subjetivos (funcdo limitadora) (MARTINS-COSTA, 1999, p. 427-428; TARTUCE,
2007, p. 117).

2 Art. 511..]

8 2° A nulidade de uma clausula contratual abusiva ndo invalida o contrato, exceto quando de sua auséncia,
apesar dos esforcos de integracdo, decorrer dnus excessivo a qualquer das partes.

2 Prevé o art. 1.455 do Codigo italiano: “O contrato ndo pode ser resolvido se o inadimplemento de uma das
partes for de escassa importancia, resguardado o interesse da outra parte” (Tradugéo livre).

%8 Sobre o tema, editou-se na IV Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal o Enunciado n® 361,
com a seguinte redagdo: “O adimplemento substancial decorre dos principios gerais contratuais, de modo a fazer
preponderar a fungdo social do contrato e o principio da boa-fé objetiva, balizando a aplicagdo do art. 475”. O
art. 475 do Cddigo Civil prevé a resolugdo do contrato por inexecugao voluntaria.
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Quanto a primeira funcdo, hermenéutico-integrativa, a atuacdo da boa-fé se destina a
preencher lacunas, uma vez que na relagdo contratual podem surgir eventos e situagoes faticas
ou juridicas nem sempre previsiveis pelos contratantes. Desta forma, observa-se que, para se
continuar produzindo os efeitos visados nos negocios juridicos de longa duracdo, podem
tornar-se exigiveis as partes comportamentos que nao resultam nem de expressa disposicdo

legal nem das clausulas pactuadas.

O Cddigo Civil de 2002 possui dispositivo que faz expressa referéncia a funcao de
interpretacdo do principio da boa-fé objetiva, conforme se 1€ no art. 113: “Os negdcios
juridicos devem ser interpretados conforme boa-fé e os usos do lugar da sua celebragdo”.
Tartuce (2007, p. 212) alerta que o aludido comando legal ndo pode ser interpretado
isoladamente, mas em complementaridade com o dispositivo anterior, que traz a seguinte
regra: “Nas declaracdes de vontade se atendera mais a inten¢do nelas consubstanciada do que
ao sentido literal da linguagem” (art. 112). Destarte, ao fazer mengédo a inten¢do das partes, a

norma possui em seu conteddo o respeito a boa-fé subjetiva.

Com efeito, verifica-se que a norma do art. 113 do Codigo Civil é clausula geral que
contém o principio da boa-fé objetiva, concluindo-se que sua aplicacdo a todos os negocios
juridicos resulta na interpretacdo mais favoravel a parte da relacdo que esteja agindo de forma
proba.

Quando a interpretacdo se refere a atividade jurisdicional, a aplicacdo da boa-fé objetiva
trata-se de via para uma adequada realizacdo, pelo juiz, do plano de valoracdo do legislador.
No intuito de preservar o desenvolvimento da ordenacdo contratual conforme ao seu sentido,
0 julgador, ao ndo encontrar solugdo no préprio texto do pacto, nem segundo literalmente
considerado, nem segundo a reconstrugdo da intencdo das partes, deve fazer uso da funcgéo
hermenéutico-integrativa da boa-fé para entregar as partes remédio que coincida com 0s

efeitos juridicos legitimamente esperados por ocasido da celebracdo do negdcio.

Neste tocante, o recurso & fungdo interpretadora da boa-fé objetiva desempenha
importante papel no campo metodologico, pois permite a ‘“‘sistematizacao das decisdes

judiciais”. Segundo o ensinamento de Martins-Costa (1999, p. 436):

Isso ocorre porque a boa-fé substitui o chamamento de outros principios ou nogdes —
tais como a vedagdo ao enriquecimento sem causa, 0 abuso de direito, o principio da
solidariedade social, os de corre¢do e honestidade ou a equidade —, todos eles
“demasiadamente equivocos ou genéricos”, surgindo, assim, o recurso a boa-fé
objetiva como resultante da “exigéncia de encontrar uma nogao operativa, dotada de
um real valor pratico”.
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Em relacdo a funcéo criadora de deveres juridicos da boa-fé objetiva, a doutrina indica
que, em cada relacdo contratual, alocam-se certos deveres de prestagdo, os quais se dividem
em deveres principais e em deveres laterais, anexos ou instrumentais. Os deveres principais,
também denominados de primarios, sdo aqueles que constituem o nicleo da relagdo
obrigacional, definindo a espécie contratual, a exemplo do dever de entregar a coisa e de
pagar o preco, no contrato de compra e venda.

Os deveres laterais ou secundarios sdo derivados ou de clausula contratual, ou de
dispositivo legal ou da incidéncia da boa-fé objetiva. Trata-se de deveres de cooperacao e
protecdo dos interesses reciprocos e se dirigem a ambos os participantes do vinculo
obrigacional, credor e devedor.

Martins-Costa (1997, p. 439-440) ressalta que, considerando que tais deveres recaem
tanto sobre o devedor como ao credor da relacdo contratual, eles ndo servem diretamente ao
cumprimento da prestacdo principal. Antes, estdo referidos ao “exato processamento da
relacdo obrigacional”, isto ¢, a satisfagdo dos interesses globais envolvidos, em aten¢do a uma
identidade finalistica, constituindo o complexo conteddo da relacdo que se unifica

funcionalmente.

Portanto, o0s deveres instrumentais garantem a adocdo de determinados
comportamentos, impostos pela boa-fé em vista do fim do contrato, dada a relacdo de
confianga que o pacto fundamenta. Tais condutas podem variar de acordo com as
circunstancias concretas da situacdo. Assim, esses deveres se caracterizam como uma funcao
auxiliar da realizacdo positiva do fim contratual, de protecdo a pessoa e aos bens da outra

parte contra os riscos de danos concomitantes.

A titulo exemplificativo, Martins-Costa (1997, p. 439) cita alguns deveres anexos

decorrentes tanto da legislacdo como da construcdo doutrinaria:

[...] @) os deveres de cuidado, previdéncia e seguranca, como o dever do depositério
de ndo apenas guardar a coisa, mas também de bem acondicionar o objeto deixado
em deposito; b) os deveres de aviso e esclarecimento, como o do advogado, de
aconselhar o seu cliente acerca das melhores possibilidades de cada via judicial
passivel de escolha para a satisfacdo de seu desideratum, o do consultor financeiro,
de avisar a contraparte sobre os riscos que corre, ou do médico, de esclarecer ao
paciente sobre a relacdo custo/beneficio do tratamento escolhido, ou dos efeitos
colaterais do medicamento indicado, ou ainda, na fase pré-contratual, o do sujeito
que entra em negociacdes, de avisar o futuro contratante sobre os fatos que podem
ter relevo na formacdo da declaracdo negocial; ¢) os deveres de informacdo, de
exponencial relevancia no ambito das relacfes juridicas de consumo, seja por
expressa disposicdo legal (CDC, arts. 12, in fine, 14, 18, 20, 30 e 31, entre outros),
seja em atencdo ao mandamento da boa-fé objetiva; [...]
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Observa-se, por fim, que os deveres instrumentais podem ndo constituir elementos
existentes desde o inicio da relacdo contratual. A sua aplicacdo opera conforme a existéncia,
ou nao, de determinados pressupostos, verificaveis apenas no caso concreto, 0s quais a luz do

fim do contrato adquirem essa eficacia.

A boa-fé objetiva também possui a funcdo de limitar direitos subjetivos. Em sua origem,
a doutrina da inadmissibilidade do exercicio de tais direitos se concentrava na figura da
exceptio doli, proveniente do direito romano. Tratava-se do poder que uma pessoa tinha de
repelir a pretensdo do autor, por este ter incorrido em dolo. No direito civil, dolo traduz, na
responsabilidade, a situacdo do agente que, direta ou eventualmente, dirige o seu

comportamento contra uma norma juridica.

Segundo observa Menezes Cordeiro (2011, p. 721-722), a exceptio doli servia ao réu
contra acdes dolosas, ligando-se a boa-fé através dos bonae fidei judicia. Por isso mesmo, ndo
era um instituto de enunciacao abstrata, havendo, antes, uma enumeragao casuistica. Era entdo
reconhecida a exceptio doli uma dupla atua¢do: em uma vertente, o réu alegava a prética, pelo
autor, de dolo, no momento em que a situacao juridica se formara (exceptio doli praeteriti, ou
specialis); noutra vertente, 0 réu contrapunha a acéo a incursao do autor em dolo, no momento

da discussdo da causa (exceptio doli praesentia, ou generalis).

Com efeito, verifica-se que o exercicio do instituto da excecdo de dolo ainda estava
amparado numa perspectiva subjetivista, pois se relacionava com o elemento da declaragéo da
vontade e a construcdo do direito subjetivo como a sua mais importante projecdo. Entretanto,
sabe-se que o contrato, como instrumento por exceléncia da relacdo obrigacional e veiculo
juridico de operacgdes econdmicas de circulacdo de riqueza, ndo é mais projetado a partir de
uma Gtica informada apenas pelo dogma da autonomia da vontade. O contrato traduz, agora,
relacdo de cooperagdo entre as partes, processualmente polarizada por sua finalidade, sendo

também informado pela funcéo social que lhe é atribuida pelo ordenamento juridico.

Na funcdo limitadora da dimensdo objetiva do principio da boa-fé, destaca-se o tema da
“teoria dos atos proprios”, pela qual se entende que a ninguém ¢ licito fazer valer um direito
em contradigdo com a sua anterior conduta interpretada objetivamente segundo a lei, os bons
costumes e a boa-fé. O seu efeito primordial, conforme Martins-Costa (1999, p. 460-461),
“[...] é impedir que a parte que tenha violado deveres contratuais exija o cumprimento pela
outra parte, ou valha-se do seu préprio incumprimento para beneficiar-se de disposicédo

contratual ou legal”.
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Por sua vez, a teoria dos atos proprios se divide em duas importantes regras: o tu
quoque e a proibicdo do venire contra factum proprium. O tu quoque se refere a regra
segundo a qual a pessoa que viole norma juridica, legal ou contratual, ndo poderia, sem
cometer abuso, exercer a situacao juridica que esta mesma norma lhe tivesse atribuido. Assim,
sua materializacdo decorre do fato de que fere as sensibilidades primérias, ética e juridica, que
uma pessoa possa desrespeitar um comando e, depois, vir a exigir de outrem o Seu

acatamento.

Verifica-se exemplo da aplicacdo do tu quogue encontra-se no art. 476 do Codigo Civil
vigente”, que contém a invocacéo & excecgdo de contrato ndo cumprido, pelo qual uma parte
de um contrato bilateral ou sinalagmatico ndo pode exigir que a outra cumpra com a sua

obrigacdo, se ndo cumprir com a propria.

A coibicdo do abuso, da contrariedade, do aproveitamento da propria torpeza ou
ilicitude, no campo contratual, relaciona-se com a de sinalagma. Segundo Martins-Costa
(1999, p. 465), o sinalagma é a caracteristica principal dos contratos que se classificam como
bilaterais, configurando a dependéncia reciproca das obrigac6es. Nos contratos de longa
duracdo, esta dependéncia, que é genética, transmuda-se em dependéncia funcional, o qual
acompanha as vicissitudes provocadas nos contratos que se projetam no tempo, a fim de
manter a relacdo original de interdependéncia reciproca das obrigacfes. Dai se entender que,
nesta modalidade contratual, o sinalagma se reveste de dimensé&o dindmica, compreendendo a

equivaléncia permanente no curso da relacao.

Nessa perspectiva, observa-se a relacdo entre o sinalagma e a regra do tu quoque, que é
decorrente da boa-fé objetiva. Se o primeiro traduz a existéncia e a configuracdo dos deveres
contrapostos, que devem manter posicdo de relativo equilibrio entre si, a violacdo de uma das

prestacOes nele implicadas caracteriza justamente uma violacéo ao sinalagma.

Ja a regra de proibicdo do venire contra factum proprium, ou venire contra factum
proprium nulli conceditur, relaciona-se com a nocao de confianca. Trata-se do exercicio de
uma posicao juridica em contradicdo com o comportamento praticado anteriormente pelo
sujeito. Contempla, portanto, dois comportamentos da mesma pessoa, licitos em si e diferidos

no tempo. A primeira conduta, o factum proprium, é, porém, contrariada pela segunda.

2 Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigagao, pode exigir o
implemento da do outro.
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Desta forma, a regra proibe o comportamento contraditorio, que desrespeita a relacao de
confiancga reciproca minimamente necesséria para o bom desenvolvimento do trafico negocial.
Sua aplicacao pode ocorrer tanto quando uma pessoa manifeste a intengdo, em termos que nao
a vinculem, de ndo vir a praticar determinado, mas depois o praticar, como também na
situacdo inversa, ou seja, quando declarar a pessoa que realizaria determinado ato e,

posteriormente, ndo o realizar.

O fundamento técnico-juridico da regra reside na protecdo da confianca da contraparte,
identificando-se aqui a sua conexdo com a boa-fé objetiva. Sua configuracdo requer a
presenca de elementos, subjetivos e objetivos, para a concretizagdo da confianga, elencados
por Menezes Cordeiro (2011, p. 758): a) a atuagdo de um fato gerador de confianga, nos
termos em que esta é tutelada pela ordem juridica; b) a adesdo da contraparte, porque confiou
neste fato; ¢) o fato de a contraparte exercer alguma atividade posterior em razdo da confianca
que nela foi gerada; d) a situacdo de ocorrer, por conta da conduta contraditoria do autor do
fato gerador da confianca, a supressdo do fato no qual fora a expectativa, gerando prejuizo ou

iniquidade insuportavel para quem confiara.

A importancia da proibicdo do venire contra factum proprium, como conceito correlato
a boa-fé objetiva, foi reconhecida por ocasido da IV Jornada de Direito Civil do Conselho da
Justica Federal, conforme a aprovagdo do Enunciado n°® 362: “A vedagdo do comportamento
contraditério (venire contra factum proprium) funda-se na protecdo da confianca, como se
extrai dos arts. 187 e 422 do Codigo Civil”.

Ainda quanto a analise da funcdo limitadora da boa-fé objetiva aos direitos subjetivos, a
doutrina destaca relagdo com as regras da supressio e da surrectio. Diz-se supressio a situagdo
do direito que, ndo tendo sido, em certas circunstancias, exercido durante um determinado
lapso de tempo, ndo possa mais sé-lo por se contrariar a boa-fé (MENEZES CORDEIRO,
2011, p. 797).

A origem da supressio se deu na jurisprudéncia dos tribunais europeus ao se depararem
com casos relacionados com as perturbacdes econdmicas geradas pela Primeira Grande
Guerra Mundial, sobretudo, a alta inflagdo. Em consequéncia dessas altera¢cdes, como a do
aumento imprevisivel nos precos de certas mercadorias, 0 exercicio retardado de alguns

direitos levava a situacOes de desequilibrio inadmissivel entre as partes contratuais.

Segundo explica Menezes Cordeiro (2011, p. 801-802), apesar da revalorizagédo

monetaria encontrar-se entre as conquistas mais significativas proporcionadas pela boa-fé a
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ciéncia do Direito, protegendo, no essencial, a posicdo do credor, a supressio vai funcionar
como contrapeso dessa tutela, assegurando o interesse do devedor.

Assim, a mesma boa-fé objetiva que requer, pela equivaléncia das prestacfes e pelo
equilibrio das situacGes das partes, que se proceda a reajustamentos destinados a compensar a
depreciacdo monetéria, € também a que exige que as pretensdes de reajustamento, quando
caibam, sejam exercidas num prazo razoavel, a fim de que ndo atinjam montantes com 0s

quais o devedor ndo pode suportar.

Um exemplo da regra limitadora da supressio pode ser identificado no art. 330 do
Codigo Civil de 2002, pelo qual “o pagamento reiteradamente feito em outro local faz
presumir rentncia do credor relativamente ao previsto no contrato”. Portanto, para o credor ha
a perda do direito do local de pagamento, em razdo do fato de, sendo o seu titular, ndo o
exercer durante certo tempo. Logo, se tentar exercer referido direito, contrariard a boa-fé
(supressio), pois da sua inércia surgiu o direito subjetivo do devedor de efetuar o pagamento
em lugar diferente do avencado (surrectio) (DINIZ, 2006, p. 298).

Desse modo, ao mesmo tempo em que o credor perde um direito por essa supressao,
surge um direito a favor do devedor, por meio da surrectio, ou surrei¢do, surgimento, que ndo
existia juridicamente até entdo, decorrendo, portanto, da efetividade social, de acordo com 0s

costumes.

Nesse diapasdo, a doutrina também destaca a regra da mitigacéo do proprio prejuizo ou,
na expressdo inglesa, duty to mitigate the loss. Com efeito, ha relacdo dessa regra com o
principio da boa-fé objetiva, uma vez que sua aplicacdo deriva da boa conduta que deve

existir entre 0s negociantes.

Sobre o tema, foi aprovado na Ill Jornada de Direito Civil do Conselho de Justica
Federal o Enunciado n°® 169, que estabelece o seguinte: “O principio da boa-fé objetiva deve

levar o credor a evitar o agravamento do proprio prejuizo”.

Tartuce (2007, p. 210) lembra que tal disposicéao esté inspirada no art. 77 da Convencéo
de Viena de 1980, sobre venda internacional de mercadorias, com a seguinte redacao:

Art. 77. A parte que invoca a quebra do contrato deve tomar as medidas razoaveis,
levando em consideracdo as circunstancias, para limitar a perda, nela compreendido
0 prejuizo resultante da quebra. Se ela negligencia em tomar tais medidas, a parte
faltosa pode pedir a reducdo das perdas e danos, em proporc¢do igual ao montante da
perda que poderia ter sido diminuida.
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O argumento vale, por exemplo, para os contratos bancarios, ndo podendo a instituicdo
financeira permanecer inerte, aguardando que, diante da taxa de juros prevista no instrumento

contratual, a divida alcance montantes astrondmicos.

3.4 Solucdo cooperativa para a preservacao dos contratos bancarios

A nocdo de contrato segundo a teoria relacional introduz novos contornos aos elementos
constitutivos da relacdo obrigacional. Neste tocante, destaca-se a mudanca no fator da viséo e
expectativa dos participantes em face dos problemas futuros que podem ameacar o equilibrio

e a continuidade do negdcio juridico.

Nos contratos descontinuos, o tratamento dado aos problemas que surgem na relacdao
negocial concentra-se na espera de que o préprio instrumento e o direito que lhe serve de base
deem a resposta aos efeitos do descumprimento previsto. Portanto, trata-se de uma

expectativa normativa.

Ja nos contratos com caracteristicas relacionais, o problema é esperado tacita ou
expressamente enquanto um aspecto normal da realidade social. Diante de tal expectativa,
estabelecem-se processos e métodos de resolucdo para lidar com as eventualidades, tais como
a cooperacdo para execucdo das clausulas convencionadas; a renegociacdo das condicGes
contratuais em termos que viabilizem o seu cumprimento; os procedimentos de mediacao, de
conciliacdo, de negociacdo coletiva e outros métodos extrajudiciais de solucdo de conflitos.
Essa expectativa nos contratos relacionais é denominada de cognitiva, porquanto 0s
participantes sabem que terdo de se adaptar a nova realidade da situacdo contratual
(MACEDO JR., 2006, p. 169).

A visdo normativa mostra-se limitada quando se propde a resolver os problemas que
venham a surgir em relacBes contratuais complexas de longa duracdo, posto que nem €
possivel se convencionar com antecipacao os remeédios necessarios para enfrentar os eventuais
conflitos, nem a legislagéo vigente fornece as medidas efetivas para lidar com as diversas

contingéncias durante a execucdo do pacto.

Essa dificuldade em resolver os conflitos nas novas estruturas contratuais acaba
transferindo a discussdo para o Poder Judiciario, exigindo dele a justa revisdo das relacGes
negociais mediante diversos argumentos de ordem juridica. Muito embora essa via deva

sempre estar disponivel, porquanto embasada no direito fundamental de acesso a justica, ela
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pode ndo conseguir atender aos legitimos interesses dos participantes, além de resultar na

maioria das vezes na rescisao dos contratos, com negativos impactos econdmicos e socialis.

Neste tocante, sabe-se que a via expressamente regulamentada pelo Cddigo Civil,
sobretudo nos arts. 478 a 480, trata-se da teoria da imprevisdo, que leva a exigir a intervencéo
de um juiz para realizar a revisdo do conteudo contratual. Contudo, quando considerada a
caracteristica de incompletude dos contratos de longa duragdo, verifica-se que o método

tradicional ndo pondera os custos envolvidos na novacgéo ou na renegociacao do pacto.

Com efeito, tendo em vista 0 impacto que essas decisdes podem causar na economia €
que as acOes revisionais devem ser examinadas com a devida cautela, afastando, assim, a
manifestacdo de comportamentos oportunistas, que, com o amparo da lei, desejam descumprir

os acordos voluntariamente pactuados.

Tal ponderagdo alcanga os contratos bancarios, os quais figuram substancialmente nas
lides de revisdo de contratos na justica brasileira, principalmente quando reconhecida pelos
tribunais superiores a aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor as operacdes das

instituicBes financeiras.

Esse entendimento foi definitivamente firmado pelo Supremo Tribunal Federal (STF)
por ocasido do julgamento da ADI n° 2.591, ajuizada pela Confederacdo Nacional do Sistema
Financeiro (CONSIF) no ano de 2001, com o intuito de declarar a inconstitucionalidade
formal e material da expressdo "inclusive as de natureza bancaria, financeira, de crédito e
securitaria”, constante no artigo 3°, 8 2°, da Lei n° 8.078/90 (CDC), para excluir 0s servigos
bancarios e as proprias instituicdes financeiras do alcance das normas protetivas ao

consumidor.

Contudo, o referido pleito ndo logrou éxito, tendo o STF, sob a relatoria do Ministro
Eros Grau, julgado improcedente a acdo direta em 07 de junho de 2006, assentando o
entendimento pela constitucionalidade do art. 3° 82° do CDC, haja vista que a lei
complementar prevista no art. 192 caput da Constituicdo destinar-se apenas a regulamentacéo
da estrutura do Sistema Financeiro Nacional, ndo afastando a incidéncia da Lei n° 8.078/90
sobre 0s servi¢os de natureza bancéria, financeira, de crédito e securitaria, principalmente
quando a relacdo é estabelecida com os clientes das instituicdes financeiras, que sdo 0s

destinatarios finais desses servigos.

O Superior Tribunal de Justica (STJ), em varios acordaos, também ja se posicionava

pela aplicacdo do CDC as institui¢cGes financeiras. Inclusive, editou entendimento sumular
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neste sentido, consoante se verifica na redagdo do Enunciado da Stimula n® 297: “O Cdédigo

de Defesa do Consumidor ¢ aplicavel as instituicdes financeiras”.

Com base nesse pressuposto, o STJ construiu jurisprudéncia, que serve de exemplo para
a presente andlise, no sentido de admitir a revisdo judicial das taxas de juros praticadas nos
contratos bancarios quando comprovada a abusividade de sua cobranga, sendo comumente
apontados como fundamento o art. 6°, V; o art. 39, V, e 0 art. 51, IV, todos do CDC*. Neste

diapasdo, destaca-se a seguinte ementa:

DIREITO COMERCIAL. EMPRESTIMO BANCARIO. JUROS
REMUNERATORIOS. Os negécios bancarios estdo sujeitos ao Cadigo de Defesa
do Consumidor, inclusive quanto aos juros remuneratorios; a abusividade destes,
todavia, s6 pode ser declarada, caso a caso, a vista de taxa que comprovadamente
discrepe, de modo substancial, da média do mercado na praga do empréstimo, salvo
se justificada pelo risco da operacéo. Agravo regimental ndo provido. (STJ, Segunda
Segdo, REsp 407.097/RS, Rel. p/ Acorddo Min. Ari Pargendler, julgado em
12/03/2003, DJ 29/09/2003, p. 142).

Uma vez consolidado o referido entendimento, a jurisprudéncia do STJ passou a discutir
quais seriam os parametros ou critérios que balizariam o conceito de abusividade. Neste
tocante, o tribunal tem reiterado que a onerosidade excessiva ou abusividade dos niveis de
juros estipulados deve ser identificada no caso concreto, com a demonstracdo clara de que a

convencdo ultrapassa consideravelmente a taxa média de juros cobrada no mercado®..

Muito embora a jurisprudéncia do STJ apresente consonancia com o ordenamento
juridico vigente, que permite livre estipulacdo das taxas de juros pelas instituicdes financeiras,
a fixa¢do do parametro “taxa média do mercado” desconsidera certas peculiaridades da

atividade crediticia, acabando por gerar consequéncias econdmicas negativas no tocante a

%0 ei n° 8.078/90, Art. 6°. Sdo direitos basicos do consumidor: [...] V - a modificacéo das clausulas contratuais
que estabelecam prestacGes desproporcionais ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as tornem
excessivamente onerosas; Art. 39. E vedado ao fornecedor de produtos ou servigos, dentre outras préticas
abusivas: [...] V - exigir do consumidor vantagem manifestamente excessiva; Art. 51. S&o nulas de pleno direito,
entre outras, as clausulas contratuais relativas ao fornecimento de produtos e servicos que: [...] IV - estabelecam
obrigacdes consideradas iniquas, abusivas, que coloquem o consumidor em desvantagem exagerada, ou sejam
incompativeis com a boa-fé ou a equidade;

31 E 0 que se observa no contelido da ementa do acérddo: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO. FUNDAMENTOS INSUFICIENTES PARA REFORMAR A DECISAO AGRAVADA.
CONTRATO BANCARIO. MUTUO. JUROS REMUNERATORIOS. LIMITACAO VINCULADA A
DEMONSTRAGAO INEQUIVOCA DA ABUSIVIDADE NA SUA FIXAGCAO. SUMULA 382 DO STJ. 1. A
agravante ndo trouxe argumentos novos capazes de infirmar os fundamentos que alicercaram a decisdo agravada,
razao que enseja a negativa de provimento ao agravo regimental. 2. A limitagcdo dos juros remuneratorios em
contratos de mutuo bancéario depende da comprovacdo do abuso. A demonstracdo da abusividade na fixacdo da
taxa de juros remuneratdrios deve ser feita de forma inequivoca, com a comprovagdo cabal de que discrepa da
taxa média de juros cobrada pelo mercado, sendo insuficiente o simples fato de a estipulagdo ultrapassar o
percentual de 12% ao ano. Incidéncia da Simula 382/STJ. 3. Agravo regimental a que se nega provimento. (STJ,
Terceira Turma, AGREsp 795.722, Rel. Des. Conv. Vasco dela Giustina, julgado em 27/4/2010, DJ 7/5/2010).



106

possibilidade de reducdo das taxas de juros e do aumento de acesso ao crédito relativo as
pessoas fisicas.

De fato, o entendimento tende a falhar quando parte da presuncdo de que toda taxa
muito acima da media divulgada pelo BCB é abusiva e estd associada a uma quebra no
equilibrio contratual que proporciona o enriquecimento ilicito da instituicdo financeira a custa
de uma vantagem exagerada sobre o consumidor, independentemente de quais tenham sido as
reais condi¢des de contratacdo daquela operacdo. Em suma, o critério ignora as circunstancias
personalissimas que conduzem a formacdo das taxas de juros no ambito do mercado de

crédito brasileiro®.

H& também o aspecto nem sempre considerado no caso concreto judicialmente
discutido, qual seja a de que a revisdo das taxas de juros de um contrato bancario nao
repercute apenas na relacdo entre os litigantes, mas sobre a rede de contratos que ampara a

atividade do mercado de crédito®.

Desta forma, verifica-se que a restauragdo do equilibrio das relagbes contratuais
bancarias nem sempre encontram solucdo satisfatdria pelos tradicionais métodos solugédo de
conflitos constituidos sob a égide das teorias contratuais classica e neoclassica. Deveras, a
complexidade dos pactos, a sua longa duragdo, o status de essencialidade ocupado por
determinados servigos bancarios exigem medidas mais adequadas para enfrentar os problemas
que surjam durante a execucdo do negdcio e aptas a preserva-lo, satisfazendo as necessidades

dos participantes.

Na aplicacdo dos ditames da teoria relacional, recorre-se as solu¢bes cooperativas de
natureza extrajudicial, que podem enfrentar com eficiéncia® os conflitos nos contratos

bancarios. Entre os principais remédios, destaca-se a renegocia¢do do pacto firmado.

%2 Na realidade, o maior custo do crédito no Brasil se deve a fatores alheios & esfera de disposicdo das
instituices financeiras segundo se observa no célculo do spread bancério, divulgado pelo préprio BCB. O fato é
que a heterogeneidade de instituicbes concedentes e de potenciais tomadores de crédito tende a gerar apreciaveis
margens de variagdo, comprometendo a utilidade do pardmetro de oscilagdo em torno da média divulgada pela
autoridade monetaria. No ato de concessdo do credito, a instituicdo financeira necessita analisar uma grande
diversidade de perfis de risco apresentados pelos tomadores, considerando ainda um ambiente de assimetria
informacional.

% Jantalia (2010, p. 161) observa essa repercussio também na estrutura de incentivos que influenciam o
comportamento dos agentes econémicos. Para ele, na medida em que a jurisprudéncia com o atual viés revisional
venha a se disseminar, assegurando a um nimero cada vez maior de tomadores o amparo judicial para pagar
menos do que o pactuado, as institui¢des financeiras tendem a responder a esse aumento do risco, num contexto
de selecdo adversa, de duas formas: 1) aumentando as taxas de juros cobradas dos futuros tomadores; e Il)
reduzindo o volume de crédito concedido.

% por eficiéncia, entende-se a adequacdo dos meios aos fins. Segundo Pinheiro e Saddi (2005, p. 121-123), em matéria de
contratos, tipico mecanismo de distribuicdo de risco, a eficiéncia é um dos principais objetivos a ser atingido, pois um
contrato deve permitir melhorar a situacéo individual dos contratantes, ou corre o risco de inexequibilidade.
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Com efeito, mesmo que as partes iniciem a relacdo de forma leal, cumprindo com as
suas obrigacGes de forma proba, eventos imprevisiveis podem ocorrer, ameacando 0
equilibrio do sinalagma contratual. Cogita-se dai a necessaria revisdo de alguma clausula da
avenca cujo conteudo encontra-se comprometido, através da negociacdo ou renegociacdo
promovida pelas proprias partes do contrato, tratando-se, portanto, de método de
autocomposicao dos conflitos.

Nos contratos relacionais, os beneficios e os 6nus ndo sdo apenas divididos, mas
efetivamente compartilhados. Esse elemento, somado aos deveres anexos decorrentes da boa-
fé objetiva, provoca comportamento de cooperacdo entre as partes, que consiste em ndo
dificultar o acesso aos direitos ou inviabilizar que a prestagéo seja cumprida.

Desta forma, além da renegociacdo das condicdes contratuais ser plenamente possivel
nas relacdes que os bancos mantém com os seus clientes, a mesma deve ser fomentada, em
atendimento aos principios da boa-fé, da preservacdo e da continuidade dos contratos de

consumao.

A utilizacdo dos referidos principios pela teoria relacional se deve a mudanca que ela
provoca na énfase protetiva as expectativas dos participantes. A confianca depositada pelas
partes contratantes na relacdo requer a defesa da sua continuidade, passando esta a ser
entendida como um interesse a ser tutelado e que merece lugar entre os demais interesses

envolvidos no pacto.

Assim, conforme o ensinamento de Macedo Jr. (2006, p. 273):

[...] determinados arranjos e renegociacdes que tenham em vista a manutencdo de
um esquema equilibrado de reparticio de Onus e prejuizos entre as partes
contratantes, seja em razdo de uma perda, seja em razdo de alguma estratégia de
investimento que exija contencdo de despesas (interesses da cooperagdo econdmica),
devem ser incluidos no replanejamento e renegociagdo contratual. [...] O principio
da continuidade se define como um interesse vinculado as expectativas a serem
protegidas.

O préprio CMN tem frequentemente decidido no sentido de incentivar a continuidade
do contrato bancario mediante renegociacio de seu contetido, se for necessario. E o caso, por
exemplo, quando verificado que os tomadores de empréstimo para custeio e investimento de
atividades rurais estdo enfrentando dificuldades em razéo de eventos climaticos, por vezes,

imprevisiveis, tais como a estiagem.

Neste tocante, foi editada pelo BCB a Resolugcdo n° 4.251, de 16 de julho de 2013, que

“autoriza a renegocia¢do das operacdes de crédito rural de custeio e investimento contratadas,
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entre 2007 e 2011, por produtores rurais que tiveram prejuizos em decorréncia da estiagem na
area de atuacdo da Superintendéncia do Desenvolvimento do Nordeste (Sudene)”.

Verifica-se, também, que o método de renegociacao nos contratos bancarios considera
as caracteristicas relacionais do pacto, tais como a complexidade, a longa duracdo e a
incompletude. Deveras, sabe-se que todo contrato que se estende no tempo torna mais dificil a
sua gestdo, por estar mais sujeito as incertezas decorrentes das mudancas sociais e aos custos

operacionais para a redacao, conclusédo e execucao do acordo.

Desta forma, a renegociacdo promovida pelas proprias partes mostra-se como método
de solucdo mais eficiente aos conflitos nos contratos bancarios, porque, além de contemplar as
expectativas e o0s interesses dos envolvidos, pondera com maior propriedade a dimenséo

econdmica sempre presente nas relacGes contratuais, ou seja, 0s custos da transacao.

Esses custos compreendem as despesas materiais, 0 tempo e a energia necessarios para
conseguir um acordo acerca de transferéncia de um direito, indicando, mais especificamente,
0 complexo de custos para a negociacdo, a execugdo e o controle de um contrato (LIMA,
2011, p. 36).

Por sua vez, os custos de transacdo se desdobram nos aspectos da racionalidade
limitada, do oportunismo negocial, da incerteza, da longa duracdo do contrato e dos
investimentos em ativos especificos, os quais, conforme os comentarios do capitulo anterior,
impedem que contratos complexos, a exemplo dos contratos bancarios, apresentem contetido
completo, que compreendam, inclusive, os remédios necessarios para os problemas que

eventualmente surjam durante a sua execucao.

Portanto, diante da complexidade das relagdes que se prolongam no tempo, €
recomendavel as partes ndo dispor no inicio do pacto sobre possiveis contingéncias, pois o
fazendo estariam agregando, ja na conclusdo do acordo, um custo que podera ser de forma
mais eficiente alocado posteriormente, no momento de sua ocorréncia, por meio de uma

solucdo cooperativa reciproca, a exemplo da renegociacao.

Ja os métodos tradicionais, que resultam na rescisdo e novacao do pacto, ou na revisdo
do mesmo sob a intervencdo do Poder Judiciério, certamente multiplicam os custos de
transagéo envolvidos, conduzindo as partes interessadas para uma situacdo mais dispendiosa e
menos eficiente, com repercussao socioecondémica negativa. Por ser 0 magistrado um terceiro
a relacdo firmada e, em razdo disso, detentor de informacgdes assimétricas, sua interferéncia

pode acarretar alocagdes indevidas e desestimuladoras de novas operacdes entre as partes.



109

Destarte, a utilizacdo dos mecanismos legais de solucdo de controvérsias na execucao
dos pactos nem sempre atendem a complexidade das relagBes de longa duracdo e com

conteddo incompleto. Neste tocante, Sztjan (2009, p. 17) faz a seguinte reflex&o:

A aplicacdo de normas supletivas apenas se justifica quando representarem a melhor
opcéo na distribuicdo de direitos, deveres, riscos e perdas, hipotese em que poderiam
ser consideradas cogentes. Até porque a aplicacdo de normas supletivas a contratos
contingencialmente incompletos altera outras varidveis, entre as quais a assimetria
de informacBes ou o valor atribuido a operacdo pelas partes produzindo
ineficiéncias, estratégica ou informacionais.

Com efeito, verifica-se que, nos contratos relacionais, em razdo dos custos de transagao,
as partes escolhem em néo assinalar definitivamente os riscos e beneficios entre si, optando
em deixar os termos da troca cada vez mais abertos e aptos a promover o compartilhamento

desses elementos durante a manutengéo do pacto.

A percepcdo de que sempre existira algum risco de desequilibrio na relacdo de longa
duracdo deve ser acompanhada de propostas de solucdo inovadoras, sobretudo porque em
operacdes complexas as regras predispostas ex ante nem sempre sdo suficientes.
Simplicidade, confianca, desincentivo a oportunismos, presentes nas negociacbes e
espelhados nos instrumentos de contrato permitem lacunas deliberadas e renegociagdes

posteriores, para restauracao do sinalagma ameacado.

Assim, as normas da teoria relacional servem as partes para introduzir na relacdo aquela
flexibilidade necessaria para que o contrato possa continuamente adequar-se as mudancas das
circunstancias, reconhecendo a renegociagcdo do convencionado como meio mais eficiente
para gerir situagdes supervenientes.

Em sintese, nos contratos bancarios de longa duracdo, devem as partes assumir conduta
de cooperacdo durante todas as fases do pacto, restabelecendo o seu equilibrio quando
atingido por contingéncias ndo previstas, mediante renegociacdo reciproca dos seus termos,

em conformidade com a teoria relacional.



110

CONCLUSAO

Como instrumento que regulamenta as relacBes interpessoais voluntariamente
estabelecidas, o contrato tem como base as préaticas sociais € 0 modelo econdmico de
determinada época. Neste tocante, verifica-se que o0 seu conceito juridico s6 pode ser
entendido em sua esséncia quando identificada a realidade exterior que reflete, bem como os

interesses, as situacdes politicas, econdmicas e sociais em que esta implicado.

A partir do seculo XIX, reconhece-se o surgimento de trés formas bésicas de
organizagdo da producdo industrial e, com elas, trés tipos de teoria contratual que lhes séo
correspondentes. Em consequéncia, aos sistemas de producdo manufatureira, de massa e de
especializacdo flexivel, relacionam-se respectivamente modalidades ideais de contratos — o
contrato descontinuo, o contrato aberto e o contrato relacional — com elementos de formacéo,

caracteristicas e funcdes distintas.

Durante a década de 1970, a globalizacdo, a introducdo de novas tecnologias de
producdo, informacdo, gerenciamento e as mudancas nas demandas de consumo criaram um
panorama para a estratégia de especializacdo flexivel ou pos-fordista, que visa
fundamentalmente obter vantagens de mercado, oferecendo produto ou servico com
tecnologia Unica e qualidade diferenciada. Este sistema combina inovacdo com formas

flexiveis de producdo.

O consumidor também ndo é mais somente um acumulador de bens, mas um
acumulador de servicos, de fazeres que asseguram a ele e a sua familia o bem-estar, a
seguranca, a saude, o lazer, o status, as informacfes, o crédito e outros bens imateriais
oferecidos no mercado. Assim, os contratos que regulam a transferéncia desses bens na
sociedade devem acompanhar essa realidade, evoluindo para modelos novos de servigos

complexos, adaptando-se, desta forma, ao mercado desmaterializado.

Com o objetivo de regular essas novas relacfes, estudiosos desenvolveram a teoria
relacional, que por sua vez concebeu os contratos relacionais ou contratos de longa duracao,
como instrumentos estruturados para reger uma série de transacGes de continuidade superior a

trés anos.
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Os contratos relacionais tendem a estabelecer relagGes duradouras, nas quais os termos
da troca sdo cada vez mais abertos, e as clausulas substantivas sdo substituidas por clausulas
constitucionais ou de regulamentacdo do processo de renegociacdo continua, determinado sob

a influéncia de normas sociais, que contribuem para manutencao do pacto estabelecido.

Com base numa matriz socioldgica, a teoria relacional d& importancia a todo ato,
relacdo e aspecto do contexto que rodeia as partes contratantes, bem como reconhece que as
relacBes contratuais de longa duracdo sdo muito mais complexas do que as normas vigentes
pressupdem, posto que nestas nem sempre se identificam os meios de resolucao de conflitos

mais adequados para preservacao dos pactos.

A principal diferenca entre os contratos relacionais e 0s ndo relacionais (descontinuos
ou abertos) é que aqueles partem da premissa segundo a qual a relacdo contratual deve
responder a eventuais mudancgas de circunstancias, para que possa subsistir e ndo ser
rescindida, enquanto os ndo relacionais ddo primazia a rescisdo ou a revisdo do contrato via
intervencdo do Poder Judiciario, contando com procedimentos de resolucdo de conflitos
previamente estabelecidos nas clausulas contratuais ou indicados pela prépria lei vigente ao

tempo do pacto.

As diretrizes das teorias contratuais classicas e neoclassicas encontram dificuldades de
se ajustar & nova realidade econémico-juridica. E preciso haver um proposito de cooperagio e
solidariedade entre as partes pactuantes para que 0s contratos cumpram a sua funcéo de

circular riqueza.

O objetivo da teoria relacional ndo é criar novas espécies contratuais tipicas, mas
apresentar uma nova abordagem na dindmica estabelecida no curso da relacdo contratual. Ela
valoriza o papel das normas sociais, como a preservacdo da relacdo e a harmonizacdo do
conflito contratual, bem como a presenca de elementos relativos a fonte obrigacional que
contribuem para atribuir ao negécio juridico um carater mais relacional, a exemplo do nimero
de participantes; da medida e especificidade da transacdo; do comeco, duragdo e término; do
planejamento; da divisdo e compartilhamento de 6nus e beneficios.

Assim, as clausulas abertas dos contratos relacionais concedem as partes uma margem
de manobra para realizacdo de futuros ajustes, colaborando para a preservacdo do vinculo
contratual. Essa flexibilizagdo da preferéncia a estratégia de renegociacdo dos termos

contratuais, impedindo que os agentes sejam levados a um litigio judicial.
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Nos contratos com caracteristicas relacionais, o problema que pode ameagar o equilibrio
pactual é esperado enquanto um aspecto normal da realidade social. Diante de tal expectativa,
estabelecem-se processos e métodos de resolugédo para lidar com as eventualidades, tais como

a renegociacao e a aplicacdo métodos extrajudiciais de solucéo de conflitos.

Com efeito, se o conflito que surge durante o cumprimento do contrato ndo for
solucionado, a relacdo certamente ser4 rompida, 0 que ndo é interessante nem para 0S

participantes do pacto e nem para a sociedade.

A aplicacdo das normas sociais especialmente relacionais representa o principal liame
para incidéncia concomitante do principio da boa-fé. Na teoria relacional, a boa-fé tem a
importante funcdo na estimulagdo da relacdo contratual e no seu prosseguimento, & medida
que determina um comportamento correto e justo pelas partes durante toda a continuidade do

pacto, assim como preserva a boa intencdo das partes na sua conduta.

Dentre as funcbes da boa-fé objetiva, verifica-se que, em respeito a confianca
estabelecida entre as partes contratuais, ela cria determinados deveres instrumentais ou
anexos, que garantem a adocdo de comportamentos voltados ao exato processamento da

relacdo obrigacional.

Tal diretriz, entretanto, ndo recepciona a caracteristica da catividade, que € atribuida por
outra corrente doutrinaria aos contratos de consumo de longa duragdo. Isto porque a relacéo
continuada ndo pode ser interpretada de maneira a necessariamente subjugar o consumidor

aos interesses egoisticos do fornecedor economicamente mais forte.

Em respeito ao que se estabelece no proprio Cdodigo de Defesa do Consumidor, em seu
art. 4°, inciso Ill, nas relacbes de consumo, deve-se sempre procurar estabelecer a
compatibilizacdo dos interesses dos participantes, que concilie a protecdo do consumidor com

a necessidade de desenvolvimento econémico e tecnoldgico visada pelo fornecedor.

Nesse tocante, verifica-se que 0s contratos bancarios ocupam papel de exponencial
importancia no dinamismo da realidade econdmica atual e apresentam caracteristicas
compativeis a aplicagdo da teoria relacional. Destacam-se pela sua essencialidade na atividade
de intermediacdo financeira os contratos de depdsito bancério, de conta corrente, de abertura

de crédito e de mutuo bancério.

Deveras, essas relacbes bancérias figuram substancialmente nas lides de revisdo de
contratos na justica brasileira, principalmente apds o reconhecimento pelos tribunais

superiores da aplicacdo do Codigo de Defesa do Consumidor as operagdes das instituicdes
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financeiras. Na pratica, essas acdes traduzem a insurgéncia dos mutuarios em face dos

encargos de inadimpléncia cobrados e da taxa de juros prevista no contrato firmado.

Embora a jurisprudéncia dos tribunais superiores apresente consonancia com o
ordenamento juridico vigente, que permite livre estipulacdo das taxas de juros pelas
instituicdes financeiras, a fixacdo do parametro “taxa média do mercado” desconsidera certas
peculiaridades da atividade crediticia, acabando por gerar consequéncias econémicas
negativas tais como o aumento do valor das taxas de juros e a dificuldade de acesso ao crédito

pelos consumidores de baixa renda.

Por vezes, a complexidade e a longa duracdo dos contratos bancarios exigem medidas
mais adequadas para enfrentar os problemas que surjam durante a execucdo do negécio e

aptas a preserva-lo, que sejam distintas da via judicial.

Na aplicacdo da teoria relacional, destacam-se solucGes cooperativas de natureza
extrajudicial, tais como a renegociagéo, as quais tém ganhado cada vez mais espago no atual
enfrentamento das questdes relacionadas a execucdo e preservagdo das relacbes contratuais

bancérias.

A guisa de regulamentacio dessas medidas, verifica-se que o Conselho Monetario
Nacional e o Banco Central do Brasil tém frequentemente editado resolucdes que autorizam a
renegociacdo das operacbes de mutuo bancario, cujo equilibrio fora abalado em razdo de
fatores de forga maior, dando ao cliente a condi¢cdo de cumprir com as suas obrigacfes sem

maiores prejuizos.

Ademais, a renegociacdo promovida pelas proprias partes mostra-se como método de
solucdo mais eficiente aos conflitos nos contratos bancarios, porque, além de atender aos
interesses dos envolvidos, considera a dimensdo econémica sempre presente nas relagdes

contratuais, ou seja, 0s custos da transacao.

Apesar de a teoria relacional ndo ser a Unica a enfrentar as mudancas na estrutura dos
contratos de massa da atualidade, conclui-se que ela apresenta solugdes eficientes para a
harmonizacdo dos multiplos conflitos que venham a surgir durante a relacdo pactual,
mormente fazer uso das fungdes de principios juridicos como o da boa-fé objetiva, com amplo

respaldo no ordenamento juridico brasileiro.
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