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RESUMO

Confianca é um recurso indispensavel para sustentar relagdes contratuais.A hipdtese do presente
artigo € que o direito € uma tecnologia fundamental para tutelar a confiangca empresarial, que isso
ja ocorre e que pode, e é interessante, ser maximizado. As perguntas de pesquisa do presente
artigo séo: (i) qual a relevancia de tutelar a confianca nos contratos empresariais? e (ii) como —
por quais mecanismos juridicos - ela pode ser tutelada? A metodologia de pesquisa €
eminentemente doutrinaria, buscando guiar o leitor por meio de posicdes tedricas defendidas por
autores de direito contratual e da nova economia institucional. Entende-se que a sedimentacéo da
confianca no tecido social depende de aportes juridicos, tanto como critério de decidibilidade,
como reguladora do ambiente institucional.

Palavras-chave: Contratos empresariais. Confianca. Tutela juridica. Nova Economia
Institucional. Custos de transacgéo.

ABSTRACT

Trust is an indispensable resource for sustaining contractual bonds. The hypothesis of the present
article is that law is a fundamental technology to protect corporate trust, that this already occurs
and can be maximized. The research questions in this article are: (i) What is the relevance of
safeguarding trust in business contracts? and (ii) how - by what legal mechanisms - can it be
protected? The research methodology is theoretical, seeking to guide the reader through the
positions defended by authors of contract law and the new institutional economics. It is
understood that the sedimentation of trust depends on legal contributions, as a criterion of
decidability, as a regulator of the institutional environment.

Keywords: Contracts.Trust.Legal enforcement.New Institutional Economics.Transaction costs.
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INTRODUCAO

A confianca tem um papel fundamental na estabilizacdo das expectativas sociais,
econdmicas e normativas. No limite, é possivel afirmar que confianga esta intimamente associada
ao risco: como a confianca € somente um mecanismo de reducdo da complexidade social, ela
permite oferecer apenas certo nivel de seguranca presente para orientacdes futuras. Engajar-se
em confianca, portanto, importa em assumir certos riscos (GIDDENS, 1991, p. 40).

A premissa deste artigo € que a confianca é necessariamente uma aposta, feita no
presente, orientada para o futuro, a partir de entendimentos passados. Ou seja, uma aposta cujo
objetivo € reduzir a complexidade (social, econdmica e/ou juridica), mas que, paradoxalmente,
pode acabar aumentando o leque de possibilidades a disposicdo do agente social (LUHMANN,
2005). O objeto do presente artigo € tratar da complexidade econémica encetada nas operactes
contratuais e seu entrelace com o tratamento juridico dos contratos.

Duas perguntas norteardo o presente artigo: (i) qual a relevancia de tutelar a confianca
nos contratos empresariais? e (ii) como — por quais mecanismos juridicos - ela pode ser tutelada?
A hipdétese é que o direito € um instrumento importante para assegurar a confianca nas relagdes
empresariais: partindo de premissas da nova economia institucional (“NEI”), entende-se que a
sedimentacdo da confianca no tecido social depende de aportes juridicos. Deste modo, a
confianca ndo dependeria somente de padrGes de comportamento usualmente aceitos em
determinado mercado, ligado aos usos e costumes, mas também poderia ser acrescida de
elementos juridicos para assegurar, por exemplo, a diminuicao dos custos de transac&o.®/*

Parte-se da premissa que o fendbmeno dos contratos empresariais ocorre em trés campos
da vida social: no campo econémico, no mercado, e no campo juridico. Assim, ele opera
simultaneamente nos seguintes contextos: (i) € uma transacdo econbmica; (ii) € um ato
produtivo; e (iii) modifica a situacdo legal. Ou seja, € a0 mesmo tempo transacdo, producdo e
obrigacdo(TEUBNER, 2006).

1CONTRATO E CONFIANCA: COMO A RELACAO SE ESTABELECE?

%parte-se da premissa neocléssica que as trocas econdmicas podem se aproximar a eficiéncia de Pareto quando e se
estabelecidas em cenério de custos de transagéo igual a zero.

*Assim, se a confianca tende a estabilizar as expectativas sociais e econdmicas, conforme ja afirmado, a sua
protec¢do, pelo ordenamento juridico, resulta em assegurar as legitimas expectativas.

PRG LEW 1 8 8
STEINBERG, Daniel Fideles; SOUZA NETO, Tarcisio de. Dimensdes da confianca nos contratos empresariais: o papel do direito na
tutela das relagdes contratuais. Revista Académica da Faculdade de Direito do Recife - ISSN: 2448-2307, v.91, n.2, p. 187-203 Set.
. 2020. ISSN 2448-2307. <Disponivel em: https://periodicos.ufpe.br/revistass ACADEMICA/article/view/248219>




Faculdade de Direito do Recife
Vol.91 N.02 - Anno CXXVIII

Na esfera juridica, o contrato funciona produzindo efeitos legais especificos, desde que
atenda aos padrdes normatizados que os determina. A regulacdo ocorre nos trés planos do
negocio juridico: existéncia, validade e eficacia. O contrato como fenbmeno econémico podera
ou ndo existir para o direito, ser ou ndo valido e ter seus efeitos esperados exigiveis, e todos esses
niveis de regulacdo causardo uma resposta no mundo econémico, um incentivo ou desincentivo.
Isto €, mesmo os requisitos de sua existéncia para 0 mundo juridico — ou as situacdes em que o
contrato para ele ndo existird — influenciam no que sera o fenémeno daquele contrato nos demais
campos.

Enquanto o sistema econémico se movimenta por uma ldgica de custo-beneficio, de
incentivos, o sistema juridico possui ldgica propria de comando e controle(FERRAZ JUNIOR,
2019, p. 277).Entdo mesmo a exclusdo feita pelo sistema juridico, sera interpretada pelo sistema
econdmico sob a dtica de incentivos. Quando o sistema juridico opta por ndo dar o efeito juridico
esperado para um determinado contrato, até mesmo ndo lhe considerar um contrato, cria um
incentivo especifico no sistema econdmico, de que essa negociacdo que foi feita ndo sera
abarcada por aquele regramento, 0 que pode importar em um custo menor ou maior para a
relacdo. Isto acontece com toda resposta dada pelo sistema juridico ao fendbmeno do contrato.

Sendo assim, quando se analisa a relevancia ou ndo da regulagdo da confianca nos
contratos empresariais, e de que forma ela poderia ser tutelada, parece salutar que seja entendido
0 contrato no campo econémico, e como sao recebidos os incentivos vindos do campo juridico, e
em que ambiente eles sdo aplicados. Compreender os efeitos da regulacdo € fundamental para
que esta consiga atender ao fim para o qual foi pensada.

Em RegulatingContracts, Collins afirma que o risco da frustracdo comercial nunca pode
ser completamente eliminado. Para o autor, confianca e sancdo sdo varidveis relevantes na
andlise do risco contratual. A confianca decorre da fé (faith) de que a contraparte comercial ira
adimplir a respectiva obrigacdo; a sancdo, por sua vez, € uma possibilidade de punicdo em razdo
do inadimplemento, podendo acarretar perdas economicas. A tese de Collins é que apesar da
confianca ser mais dificil de alcancar e manter, ela é mais eficaz do que a sancao para sustentar
uma relagdo comercial(2004, p. 99).

Collins anota que a confianca ndo deriva de padrdes morais, mas sim da relagdo pessoal
entre os parceiros comerciais. Nas suas palavras: “Confianga envolve acreditar no conhecimento
que se tem sobre a outra pessoa. Esse conhecimento deriva desde a intimidade adquirida por
transagdes passadas e interacdo social ou por meio de atributos da identidade da pessoa”(2004, p.
99).
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Assim, confianga e san¢do criam as condi¢des necessérias para a formacdo dos mercados,
de modo que s6 ha relacdo mercantil se o potencial de ganho exceder a probabilidade de perda
em razdo da frustracdo. Enquanto a variavel confianca aloca-se nos dois lados da equacéo
(beneficio e frustracdo), a sancdo inibe apenas a frustracdo, ndo havendo, contudo, incentivos
positivos(COLLINS, 2004, p. 102).Em resumo, a confianca e san¢fes ndo juridicas diminuem os
custos de transacdo — assim, para Collins, a existéncia de sancéo juridica: (i) raramente é um
fator determinante para encorajar as partes a entrarem em uma relacao contratual; e (ii) ndo é o
principal meio em que as partes se protegem do risco de inadimplemento (2004, p. 108).Além
disso, san¢des ndo-juridicas sdouma forma de guiar o auto-interesse, tornando o comportamento
das partes mais previsivel (2004, p. 130).

De acordo com Collins, o direito é periférico para sustentar as relagdes contratuais, sendo,
em alguma medida, irrelevante (2004, p. 104). Nesse sentido, a tutela da confianga ocorreria de
forma orgénica nas relagBes comerciais, com base em critérios pessoais entre os sujeitos da
transacdo. De qualquer forma, trata-se de um entendimento organico da confianga, como um
valor presente no tecido social e que nortearia, consequentemente, as relacdes comerciais.

Mercados poderiamflorescer, portanto, com confianca sem a existéncia de sancéo
(juridica). Confianca é construida por meio de interacdo social, normalmente em meio a grupos
étnicos ou em territdrio limitado e especifico(BERNSTEIN, 1992). Sdo ambientes em que, diante
da necessidade de mecanismos extras para que as questdes econdmicas possam funcionar,
superando interesses individuais por coletivos, surge a solucdo da moral do grupo, e o
aprimoramento da confianca (GREENE, 2013). Para Zucker, a confianca pode ser aprofundada
ao criar padrdes de interacBes sociais, por meio de cddigos de conduta, associacdes comerciais e
acordos comerciais (ZUCKER, 1986).Nesses casos, defendem os autores, as sancdes ndo-
juridicas, como areputacional e a crediticia, sdo geralmente mais efetivas do que as juridicas.

Judith Martins-Costa ensina que os contratos provocam uma eficacia geradora de vinculo
juridico obrigacional entre as partes contratantes, ligadas por uma expectativa de confianca para
manter o que foi pactuado (2011, p. 55). Naturalmente, tal vinculo estard permeado por sangdes:
Collins sustenta que efeitos econdmicos (nédo juridicos) sdo mais eficazes do que os juridicos
para sustentar respectiva relagdo contratual, favorecendo a performance diligente da contraparte
em razéo do risco do inadimplemento.

Para ser mais especifico, Collins afirma que em algumas situacdes as partes preferem ndo
executar o contrato, mesmo existindo clausula nesse sentido (2004, p. 123).E nesse aspecto que a
teoria apresentada por Collins parece ser descolada das praticas comerciais. Isto porque,em
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especial tratando-se de partes sofisticadas®, havera uma alocagdo de riscos bastante especifica
pelas partes, mas a possibilidade de conflito sempre estara presente. E possivel conceber, como
faz Collins, a confianca como valor imanente aos mercados, sustentada pela esfera econémica?
Seria a auto-regulacdo contratual método eficiente, como acredita Collins? E sustentavel o
regime hibrido de direito contratual na construcdo de mercado? Em muitos aspectos, Collins
parece desprezar duas questdes: (i) as regras de direito contratual também tutelam a confianca
empresarial; e (ii) em certas situacfes contratuais, especialmente envolvendo objetos contratuais
complexos, engajar-se em confianga pode ser uma atitude comercialmente vaga e/ou inutil.

Do ponto de vista teorico, parece ser essencial analisar os contratos sob a dtica da Nova
Economia Institucional (WILLIAMSON, 1998), especialmente a economia de custos de
transacdo. Isto porque, como descreve Williamson, a Economia dos Custos de Transacéo
(“ECT”) tem em si uma abordagem micro analitica interdisciplinar do que desafia o direito, a
economia e as organizacdes.® Ao contrario das concepcdes econdmicos anteriores, de que o
capitalismo era explicado por interesse de classe, tecnologia, monopdlio etc. A abordagem dos
custos de transacdo defende que o proposito principal disto tudo é reduzir os custos de transacéo
(COASE, 1993), isto €, custos ndo diretamente ligados a producdo, mas que surgem a medida
que os agentes se relacionam entre si e problemas de coordenagdo de suas acGes emergem
(FARINA, 1997, p. 55), sendo a transacdo a unidade basica de andlise (COMMONS, 1934).

Analisando a transacdo, observa-se inicialmente que, segundo Karl Llewellyn, a
importdncia do  contrato é  promover a  estrutura  (no  original,canvas
ouframework)(LLEWELLYN, 1931).Essa visdo se aproxima de Collins, inclusive no que diz
respeito a possivel irrelevancia do direito e da importancia relacional. A partir desta concepcéo,
contrato seria uma moldura institucional geradora de incentivos econdmicos para as partes, em
que a confianca poderia ser um dos fatores para sustenta-la.

Williamson deixa claro que o ambiente da transacdo conforme estuda a economia dos
custos de transagdo tem algumas caracteristicas fixas (1998,p. 10; 44-45). Fundamentalmente, €
um ambiente em que ha a racionalidade do agente econémico, que fard as estipulagdes e
projecdes prevendo um comportamento futuro. No entanto, € impossivel que esta racionalidade
seja plena. A complexidade do mundo € inafastavel. E impossivel que todas as possibilidades de

futuro sejam previstas pelo agente econémico, ainda que este seja racional.

*Expressdo usada no sentido de qualificar as partes que tiveram oportunidade e meios para se dedicar & elaboracéo
daquela relacéo, e de fato fizeram, dispondo de recursos avangados, e profissionais especializados para construir o
contrato como pretendido.
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Além da impossibilidade racional de se saber tudo, o agente esta inserido em um contexto
que delimita a sua racionalidade. Dai o nome dado de boundedrationality, traduzido como
racionalidade limitada. O termo se justifica porque a racionalidade existente esta contida em um
contexto especifico daquele agente, que s6 pode lidar com a informacao que tem acesso, recebida
com suas limitagdes cognitivas, e com um tempo finito para conclusdo. Sempre é possivel buscar
mais conhecimento para que se consiga aumentar a racionalidade, isto €, para que sejam levados
em conta por aquele agente mais exemplos e o futuro possa ser antecipado mais precisamente.
Contudo, isto sempre sera um custo. Tanto de tempo, como de custo efetivo. Entdo, havera
sempre 0 ponto em que o aumento do custo para que se amplie a racionalidade retirard
completamentea vantagem em se fazer o negdcio. Este é o limite econémico da racionalidade do
agente.

Outro aspecto indispensavel ¢ o do oportunismo. O individuo terd& sempre um
comportamento oportunista - interesse pessoal com astiicia. E possivel que o comportamento
oportunista de um individuo ndo implica necessariamente no prejuizo do outro. Mas pode
implicar. Em muitas ocasifes, € mais oportuno ao individuo se comportar de forma que beneficie
0 outro agente porque a continuidade do relacionamento Ihe trard mais beneficios do que uma
vantagem maior momentanea, especialmente em situagdes de “jogadas repetidas”.

N&o bastasse isto, toda negociacdo tem seu custo. Seja o custo de advogado, seja o custo
de tempo, de negociacdo das clausulas, de deixar de se estar fazendo outra negociacao (custo de
oportunidade). Tudo isto sdo custos de transacdo, que determinam se é melhor buscar a solugdo
pretendida no mercado ou internalizar ao custo de geréncia. A analogia mais didatica parece ser a
dos custos de transacdo com a friccdo. Pensar a economia incluindo os custos de transacao € o
equivalente de colocar no célculo da fisica mecanica o atrito existente. E a ciéncia buscando
retratar a0 maximo a realidade, fazendo seus modelos sairem do universo do laboratorio.

Sendo estas as caracteristicas fixas do ambiente de transacéo, é possivel identificar uma
balanga, em que o esfor¢o — os custos de transagdo — para se ampliar os limites da racionalidade,
a fim de se defender do oportunismo alheio, ndo pode ultrapassar o custo total para que a
transacdo faca sentido. Diversas medidas podem ser tomadas pelo individuo para aumentar a
previsibilidade, sendo que cada medida desta sera um custo.

Por outro lado, quanto maior a confianca entre os agentes de que ndo haverd um
comportamento oportunista da contraparte, menor sera o custo empreendido para a transagdo. Em
outras palavras, confianca pode ser posta no mesmo campo da previsibilidade, ampliador da
forca da racionalidade, uma vez que reduzira a complexidade inerente do futuro, enquanto o

oportunismo esta no mesmo polo que o risco, ampliando a complexidade do futuro. Nao por
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acaso que é de saber comum que operacGes mais arriscadas imp8em retornos maiores para que
acontecam. Quando se reduz a previsibilidade, quando se aumenta o risco de que o projetado néo
ocorra, maior deve ser a expectativa de lucro para que incentive o individuo a realizar a
transacéo.

Em contrapartida, a confianga funciona como um redutor de risco, que fomenta a
realizacdo de transacdes, facilitando a sua ocorréncia. Quando se ha maior previsibilidade de
qual sera o comportamento da contraparte, menor precisara ser o investimento em “aumentar a
racionalidade”, em prever o futuro, ¢ em evitar o comportamento oportunista. Se menor é o custo
para se realizar aquela transacdo, mais facil de fazé-la, por mais individuos, e em maior volume.
Fernando Araljo traduz isso em sua zona de negociacdo. Isto é, se cada parte tem seus
reservations points para negociar, € a zona de negociacdo € a faixa de intersecdo entre 0s
reservation points - ou a &rea em que ambas as partes estariam dispostas a negociar - 0 aumento
da confianca de cada parte arrefece o reservation point, aumentando a zona em que ambas as
partes fariam o negdcio, ou zona de negociacdo(ARAUJO, 2007, p. 51-54). Repetindo a mesma
conclusdo por uma analise diversa, trata-se de mais confianca promovendo facilidade para a
ocorréncia da transacao.

Contratos tipicos se prestam justamente a isso. H4 um entendimento social consolidado
de expectativas em uma transacdo empresarial. Esse entendimento passa a ser positivado em um
contrato tipico. Isto reduz o custo de transacdo. Ndo ha necessidade em se gastar tempo
negociando se as partes aceitarem o que ja foi positivado, e ha a previsibilidade de se esperar um
comportamento tipico também pelo adjudicador. Aumento de previsibilidade, aumento de
confianca, diminuicdo de risco, mais facil de se fazer a transacéo.

No entanto, a mesma complexidade que impede a racionalidade completa do agente
econdmico, também funciona como limite ao legislador. Ndo é possivel que todas as
possibilidades do comércio sejam traduzidas em contratos tipicos. Contudo, é possivel que a
confianca seja tutelada e se diminua o risco, funcionando também como um catalisador de
transacgoes.

O aumento da confianca pode ser traduzido como um redutor de custo de transacao.
Reduzir custos de transacdo € reduzir o prego, especialmente para o consumidor final. Também
por isso, ha uma correlacdo efetiva entre desenvolvimento de uma nacdo e o nivel de
confianca(PEYREFITTE, 1997).

Para isso, o direito pode e deve ser usado como instrumento para se aumentar a confianca.
Parece claro que as relagcdes comerciais dependem de um conteddo minimo de confianca, que

pode ser aportado pelo direito, em especial nas relacbes entre desconhecidos (ai também
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incluidos os que desconhecem a reputagio do outro)(ARAUJO, 2007, p. 50). Esse aporte dado
pelo direito, seja no extremo de desconhecidos, ou mesmo para 0s contratantes habituais, tera um

papel relevante para o aumento das transacées e o desenvolvimento da sociedade.

2COMO? ALGUNS MEIOS DE O DIREITO CIVIL BRASILEIRO TUTELAR A
CONFIANCA

E na utilizacdo do direito como instrumento de aumento da confianca, que a NEI vem a
divergir profundamente de Collins. Ainda que se entenda que o direito ndo € necessario para a
existéncia do mercado, parece-nos que ele serve claramente para facilitar o ambiente de trocas.
Quando se decide positivar uma proibi¢do de um comportamento contraditorio, por exemplo, se
esta, claramente, buscando vedar o comportamento oportunista.

O contrato, que é considerado uma estrutura de governanca pela NEI, esta limitado pelo
ambiente institucional. O direito é um dos componentes deste ambiente institucional, que pode
ser pensado como as regras do jogo. Aqui “regras” ndo se limita a dispositivos legais, mas tudo o
gue regula o agente. A operacdo e a eficiéncia de um sistema econdmico estdo limitadas as
instituicbes, sendo certo que um melhor ambiente institucional propicia um maior
desenvolvimento(NORTH, 2018).

O direito quando pensado por essa ldgica de instituicdo ndo estd limitado as regras em
abstrato, mas como de fato o sistema juridico funciona e é aplicado. Isto &, a repressdo de fato
imposto ao comportamento oportunista sera muito mais importante do que as regras que 0
proibam, ainda que prevejam uma san¢do muito mais severa. O efetivo preco colocado pelo
sistema juridico a quebra do contrato € o que molda a transacédo, a efetiva possibilidade de ser
responsabilizado e em que grau.

O préprio Collins parece aceitar que a adjudicacdo do direito contratual por algum 6rgédo
institucionalizado favorece a irradiagdo da confianga para as transagfes comerciais
subsequentes(2004, p. 124-25). Isto porque, o raciocinio juridico, como ato de império, filtra
informagdes econémicas de forma seletiva, que por sua vez, sdo comunicadas aos outros
sistemas sociais. O direito decide, afirma Ferraz Junior (rightorwrong)(2019, p. 65). O efeito
mais forte do sistema legal é provocar certo comportamento social. Vale dizer, a adjudicacdo das
normas juridicas cria uma camada de confianca social que favorece a aceitacdo de outras sangdes
pelos agentes econdmicos. A decisdo judicial é uma declaracdo publica que é tida pela

comunidade como confiavel, fato, verdade. O direito, portanto, cria e garante a confianca.
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Trazendo um exemplo figurativo, é possivel imaginar como seriam classicos jogos de
futebol se a época existisse o arbitro de video “VAR” revendo os lances cruciais. A regra de
jogador de linha ndo poder colocar a médo na bola existe desde que o futebol foi inventado. No
entanto, a revisdo com a ajuda de arbitros de video é bem recente. Hoje, em jogos de copa do
mundo, todos os lances de gol sdo revistos. Neste cenéario, dificilmente um jogador teria o
comportamento oportunista de colocar propositadamente a méo na bola para fazer o gol, sabendo
que a jogada seria revista por arbitros com acesso a diversas gravacfes por cameras que captam
por todos os angulos do gramado. Mesmo que 0 juiz ndo visse a mado, a jogada seria revista e
quase certamente o gol seria anulado e o jogador punido. Com esta tecnologia e sua aplicacéo,
dificilmente o famoso gol de méao de Maradona teria existido.

Neste exemplo, entendemos que a regra de proibicdo de colocar a mao na bola é a regra
em abstrato, mas que o direito como instituicdo ndo se resume a ela, mas, principalmente, a
punicdo ao jogador que cometer a falta. O VAR aumenta a possibilidade do comportamento tido
como esperado pela sociedade - ndo colocar a mao na boa - seja incentivado, ao garantir a
repressdo do comportamento divergente. Reduz-se o comportamento oportunista. Menor a
possibilidade de um time se sentir prejudicado pelo comportamento oportunista da outra parte, e
que isso venha a prejudicar a ocorréncia de novos jogos - ainda que este ultimo ponto seja muito
dificil de ocorrer no exemplo citado.

O direito contratual, portanto, para além dos incentivos econdmicos criados pelas partes,
também tutela a confianca empresarial. Deste modo, a elaboracéo de contratos formais ndo é ato
meramente simbolico como afirma Collins (2004, p. 135), mas decorrente da existéncia de
variaveis socioeconémicas, como o oportunismo e racionalidade limitada dos agentes. Para
Araujo, por exemplo, o alicerce juridico da confianca cria uma segurancga para que as pessoas
acreditem nas promessas ou tenham clareza juridica sobre as obrigacdes das partes vis a vis 0
respectivo inadimplemento (ARAUJO, 2007, p. 19).

Basta lembrar que o processo obrigacional estd intimamente ligado ao dinamismo
comercial contemporéneo, de modo que nas inimeras situacdes de inadimplemento contratual
sem modificacdo da base objetiva do negdcio juridico 0 aumento nos custos de transacdo sera
drasticamente elevado, ja que as partes tenderdo a adotar mais garantias e outros deveres nas
relacfes contratuais subsequentes. A despeito de uma analise sob a oOtica do inadimplemento
eficiente, é certo que o objetivo das partes contratantes sera sempre o cumprimento dos termos
contratuais com maior previsibilidade possivel REBOUCAS, 2017, p. 160).
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Fato é que o sistema juridico protege a confianca legitima. E exatamente por meio do
papel de garantidor da seguranca e confiabilidade das relagbes sociais, que o ordenamento
juridico cumpre seu papel de assegurar a propria autoconfianca do ordenamento juridico.

O direito quando chamado a pensar o como, nunca pode se afastar do seu porqué. Se a
protecdo da confianca é valor que permite a realizagdo de mais transacgdes, e isso € buscado pela
sociedade, entdo o como da tutela deve se firmar sobre essas premissas. Ndo por acaso, nas licbes
de Da Frada e Portugal, alguns contratos envolvem grau de complexidade mais elevado,

justificando nivel de confianga mais intensa. Para 0s autores,

“[...] o reconhecimento de que existem contratos que envolvem uma confianca
mais intensa do que aquela que se deposita ordinariamente no plano geral e
indiferenciado do tréfico contratual (a seguir logo a expressao germanica
‘gesteigertesVertrauensverhaltnis’) pode justificar um tratamento diferenciado
[da confianca] por parte da ordem juridica. [...] A confianca (a fides)
representa no fundo a forma de superacgao do desnivel que uma situacdo juridica
apresenta devido a incongruéncia entre 0 meio juridico empregue e o fim que se
almeja alcangar.” (destacamos) (DA FRADA, 2007, p. 544-54)

Para tanto, o direito também pode ser ajudado pelas dimensGes das transacdes, conforme
estudadas pela ECT. Estas dimensdes podem servir para classificar as transacfes, e com isso
determinar a tutela juridica. A ECT enumera como dimensdes: (i) a Incerteza; (ii) a assimetria de
informacdes; (iii) os ativos especificos; e (iv) a repeticdo. Maior assimetria pode significar uma
vulnerabilidade que mereca ser protegida pelo direito. A presenca de ativos especificos pode
demonstrar a dependéncia de um dos agentes aquela transacdo, por ter realizado investimentos
irrecuperaveis (sunkcosts), que lhe fazem se submeter ao comportamento oportunista do outro
agente, e pode motivar uma atuacéo diferente do adjudicador. A repeticdo pode indicar a criacao
de uma nédo expectativa de comportamento diverso, modificando o contrato para o direito. Por
iss0, a observacao das transacdes sob a ética dessas dimensdes € de grande valia para o direito, e
0 permitira atuar tutelando a confianca com mais eficiéncia.

Para que seja efetiva a tutela, ndo pode se limitar a proteger os direitos fundamentais de
liberdade e autonomia, servindo apenas a prevenir quebras semelhantes no futuro ou colocar
valor nelas. A interpretagcéo da quebra e do que seria 0 comportamento oportunista que deve ser
afastado pode e deve, ser facilitada com a ajuda da economia aclarandoo que ocorre na transacéo,
pelo lado econdmico.

Se héa valor no direito proteger a confianca, expandindo as transacdes;se ha uma transacao
em que 0 comportamento oportunista de uma parte a faz se aproveitar de investimentos

especificos de outrem;e ainda, se h4, na realizagdo desses investimentos um valor social que
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supera a relacédo das partes, por ajudar a reduzir os custos de transacéo e facilitar a realizagdo das
transagdes,entdo, o direito devera proteger a confianca de quem realizou os investimentos. Para
isso, eventual comportamento oportunista que busque capturar o beneficio proporcionado pelos
investimentos de outrem deve ser coibido.

Regras claras e aplicacdo clara criam previsibilidade e aumentam a harmonia, porque ja
sdo um resultado esperado, mas devem sempre ser temperadas com o cuidado de ndo perseguir
cegamente a estabilidade, que tende a reforcar os interesses de quem ja detém mais poder e
recursos(MACMAHON, 2018, p. 295).

E possivel se valer dessa analise da transacio tanto para aplicagdo dos principios
norteadores, como a boa-fé e o dever de informar, até a incidéncia dos remédios, em caso de
descumprimento contratual. De pronto, ndo parece necessario modificar as regras postas, mas
apenas orientar a sua aplicacdo, como 0 VAR e seus angulos maltiplos.

Para exemplificar, menciona-se exemplos de figuras juridicas hd muito conhecidas para a
tutela da confianca: (i) vedacdo ao comportamento contraditorio; (ii) surrectio, supressio e tu
quogque; e (iii) dever de informar.

Interessante lembrar que o Enunciado n° 362 da Jornada de Direito Civil de 2006 afirma
que “a vedagdo do comportamento contraditorio (venire contra factumproprium) funda-se na
protecdo da confianga, tal como se extrai dos arts. 187 e 422 do Cdédigo Civil”. Da mesma
maneira, o Enunciado n°® 363, da mesma Jornada, revela que “os principios da probidade e da
confianca sdo de ordem publica, estando a parte lesada somente obrigada a demonstrar a
existéncia da violagdo”. A manutencdo da confianca constitui, em verdade, um dever
juridico(ROMERO, 2013).

Venire contra factumproprium, por exemplo, impede o comportamento contraditorio. A
partir dessa prescricdo normativa, ninguém estd autorizado a contrariar comportamento
orientativo praticado por si mesmo. Em situacbes comerciais, a conduta de um agente pode
induzir o comportamento de outro sujeito da relagdo a tomar determinadas decisdes. A mudanga
de orientagdo — contrariar atitude propria — significa a quebra da confianca.

Em relagbes comerciais envolvendo direitos economicos, contrariar conduta
anteriormente tomada importa em mais do que quebra da confianca, mas sim dano juridico cuja

reparagdo deve ser restabelecida. Além do mencionado artigo 422, os artigos 1758, 428°, 476,%°

"Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, coOmo em sua execugdo, 0s
principios de probidade e boa-fé.

SArt. 175. A confirmacdo expressa, ou a execucdo voluntaria de negécio anulavel, nos termos dos arts. 172 a 174,
importa a extin¢do de todas as a¢des, ou exce¢des, de que contra ele dispusesse o devedor.

% Art. 428. Deixa de ser obrigatéria a proposta:

| - se, feita sem prazo a pessoa presente, ndo foi imediatamente aceita. Considera-se também presente a pessoa que
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491 e 6192 do Cédigo Civil atual positivam uma repressdo ao comportamento contraditorio,
indicando que o proprio legislador, e ndo s6 o mercado, ndo coaduna com esse
comportamento(ROMERO, 2013, p. 65).

Nesse sentido, explica Schreiber que “por trds de qualquer norma em que se possa
vislumbrar vedacdo ao comportamento contraditorio, pode-se identificar a tutela da
confiang¢a”(2016, p. 93). Adiante, afirma o autor que, “a tutela da confianga atribui ao venire um
conteddo substancial, no sentido de que deixa de se tratar de uma proibicdo a incoeréncia por si
sO, para se tornar um principio de proibicdo a ruptura da confianga, por meio da
incoeréncia”’(SCHREIBER, 2016, p. 93).

Supressio, surrectio e tu quoque, acima citados,sdo desdobramentos do principio do
nemopotestvenire contra factumproprium, também destinados a protecdo objetiva da confianca
criada por um comportamento do agente. O comportamento reiterado, ai entra afrequéncia como
dimensdo relevante, gera a expectativa legitima de que se mantenha acontecendo, o que faz com
que a relacdo juridica se altere.Passa a ndo ser exigido comportamento diferente das partes, 0 que
pode importar em criacdo de obrigacbes ou créditos. Trata-se do direito assumindo que o
contrato, em seu curso e nao na sua formacao, cria direitos e deveres exigiveis juridicamente, a
fim de proteger a confianga desenvolvida naquele relacionamento.

O dever de informar, outro exemplo mencionado anteriormente, € outro instituto
positivado muito presente nos contratos empresariais. Hillman esclarece que ao formalizar os
acordos, o direito contratual promove a transparéncia e fixa entendimentos que ajudam em
conflitos ao longo da relagdo contratual( HILLMAN, 2007, p. 85-9).0 Cddigo Civil assegura por
meio dos artigos 518, 569, 613, 686, 769, 856 e 864 figuras especificas da relacdo juridica cujo
dever de informar decorre de obrigacdo juridica: obrigacdo de assegurar a confianca entre as
partes e diminuir os custos de transacao.

Analisando as regras existentes no ordenamento, o artigo 473 paragrafo Unico do Cédigo

Civil brasileiro, por exemplo, positiva a tutela da confianca por meio da inclusdo da boa-fé na

contrata por telefone ou por meio de comunicacdo semelhante;

Il - se, feita sem prazo a pessoa ausente, tiver decorrido tempo suficiente para chegar a resposta ao conhecimento do
proponente;

111 - se, feita a pessoa ausente, ndo tiver sido expedida a resposta dentro do prazo dado;

IV - se, antes dela, ou simultaneamente, chegar ao conhecimento da outra parte a retratacdo do proponente.

19 Art. 476. Nos contratos bilaterais, nenhum dos contratantes, antes de cumprida a sua obrigacdo, pode exigir o
implemento da do outro.

“Art. 491. Ndo sendo a venda a crédito, o vendedor néo é obrigado a entregar a coisa antes de receber o preco.

12 Art. 619. Salvo estipulacdo em contrério, o empreiteiro que se incumbir de executar uma obra, segundo plano
aceito por quem a encomendou, nao terd direito a exigir acréscimo no prego, ainda que sejam introduzidas
modifica¢des no projeto, a ndo ser que estas resultem de instruc6es escritas do dono da obra.
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resilico unilateral."* Impde que para a producéo de efeitos, deve ser levado em conta justamente
os investimentos, que podem ser entendidos como ativos especificos pela ECT, e que muitas
vezes sdo irrecuperaveis, os chamados sunkcosts. E uma regra que visa uma finalidade social do
dispositivo da resilicdo do 473, ja4 que a denlncia contratual, se feita em prazo desarrazoado,
pode gerar efeitos econdmicos indesejados, que ndo se limitam ao prejuizo da parte que fez o
investimento.

Isto porque, se 0 comportamento oportunista de encerrar a contratacdo sem um prazo de
retorno do investimento, muitas vezes se apoderando dele, ndo for afastado, menor sera a
confianca dos agentes econdmicos em realizar aquele tipo de investimento. E como visto, menor
a confianca, reduz a realizacdo e aumenta a necessidade de uma atratividade maior, uma
possibilidade de lucro muito maior para que motive a realizacdo da transacdo. Afastar este
comportamento oportunista, de encerrar antecipadamente o contrato, estd diretamente ligado a
incentivar o investimento e aumentar o desenvolvimento, por meio do aumento da confianca.

Na regra especifica, a tutela do que ¢ considerado “prazo compativel” em razdo da
natureza e vulto dos investimentos demanda andlise jurisdicional, na maioria das vezes com
fundamento em pericia técnica. Alguns julgados percorrem esse caminho argumentativo sobre a
relevancia do direito na protecdo da confianga encetada nos contratos empresariais, em especial
para impedir a quebra da expectativa legitima das partes, que fere o principio da funcéo social e
da boa-fé objetiva, por meio do encerramento imotivado de contratos relacionais e cativos,
permeados por um relacionamento que indicava uma maior longevidade da relacdo. Mesmo
tratando-se de partes sofisticadas, com andlise especifica de riscos (STJ, 2017; TJ/SP, 2012).

E certo quea possibilidade de ser responsabilizado inibe o surgimento de disputas, sendo
essa uma maneira do direito funcionar como redutor de conflitos. Porém, é possivel também que
o direito funcione como canalizador, em situaces de conflito, para modos mais pacificos e
eficientes de resolucdo de disputas. No extremo minimo, é verdade que a mera perspectiva de um
terceiro verificador costuma reduzir a defesa de pontos absurdos, o que pode ser entendido como
um redutor de conflito imediato - por meio do distanciamento dos extremos e aproximacéo de
um lugar comum. Convém, no entanto, pontuar que o papel do direito pode ndo se limitar a isso,
sendo possivel observar o surgimento de novos caminhos de solugBes via cooperacdo, que

também vém se sustentando em anélises econémicas.

13 Art. 473. A resilicdo unilateral, nos casos em que a lei expressa ou implicitamente o permita, opera mediante
dendncia notificada a outra parte.

Paragrafo Unico. Se, porém, dada a natureza do contrato, uma das partes houver feito investimentos consideraveis
para a sua execucdo, a denlncia unilateral s6 produzira efeito depois de transcorrido prazo compativel com a
natureza e o vulto dos investimentos.
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A NEI aponta que estruturas contratuais, como mecanismos para estabelecer a
credibilidade dos comprometimentos —a exemplo de garantias e aumento de custo de
oportunidade para sair da relacdo —bem como as técnicas para manter a cooperacdo com
estruturas de governanga, podem ser vistas como as bases nas quais as partes alcancam o
necessario grau de confianca nas relagdes contratuais. Isto, juntamente com algumas ideias de
design contratual e distribuicdo de custos ex ante e ex post, fomentam a ideia de um direito
contratual procedimental, isto é, focado no procedimento para que as partes, colocadas em um
ambiente de resolucdo, se ajudem, com informacgdes Uteis e sugestBes para inovagdo, sem a
habitual progresséo do conflito.

Parece haver um notoério ganho social quando é possivel a solucdo via cooperacéo,
evitando-se o conflito. E possivel ao direito atuar como facilitador, o que demanda um profundo
estudo da atuacdo do direito como instrumento de cooperagdo, mas ndo parece factivel que isto
importe na rendncia de sua fungdo tradicional de decidir o conflito.

Mesmo nos casos em que as partes possam se valer de um design contratual
extremamente especifico para o ambiente de negécios, especialmente os sofisticados**, ha um
limite negocial que esbarra justamente na racionalidade das partes. Talvez uma proposta
efetivamente realista e pragmatica da realidade contratual brasileira seja um equilibrio entre
regulacdo prévia - negociacdo entre as partes - e consequéncias juridicas ex post(SHIFFRIN,
2016, p. 407-442). No geral, as partes tendem a se sentir mais seguras com a possibilidade de
poder se valer de um adjudicador externo que lhe traga a efetividade do que considera correto —
dentro dos valores daquela sociedade -, ainda que seja o adjudicador que garanta a ocorréncia da
solucdo negocial.

O que se desvela disto tudo é que a forma de atuacdo do direito, pensado como um todo,
como o sistema de coergédo que efetivamente produz resultados, deve ser direcionada a tutelar a
confianga nos contratos empresariais, por meio de uma mudanca hermenéutica na aplicacdo das
regras j& existente. Este processo de interpretacdo dos dispositivos que ja servem a tutelar a
confianca tera grande desenvolvimento ao se valer das bases da NEI para entender como a sua
atuacdo sera compreendida pelo sistema econdmico. Entender os efeitos de seus comandos
servira para saber como emanar a ordem para que o resultado dado pelo sistema econdmico seja

o pretendido pelo sistema juridico.

“Neste trabalho, ndo prosseguimos na digressdo sobre a forma de se tutelar contratos em massa em contraponto a
forma de se tutelar contratos extremamente sofisticados e trabalhados, mas defendemos a existéncia e uma diferente
abordagem em ambos.
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CONCLUSAO

O direito, para além da economia, tutela 0 mundo do conflito, mas também o mundo do
planejamento contratual. Como vimos, confianga pode ser algo organico no tecido social, mas
sua sedimentacdo depende de elementos juridicos. A confluéncia entre oportunismo,
racionalidade e assimetria informacional da as basesda organizacdo contratual, de modo que o
direito, tanto como regra imposta top-down como reguladora de um ambiente institucional de
confianga, mostra-se como ferramenta importante para a estabilizacdo de expectativas
normativas em um ambiente de trocas.

Entende-se que o contrato, por meio dos mecanismos de alocacdo de riscos e mediagédo
dos interesses, € um instrumento altamente eficaz de minimizacdo dos conflitos, mas que
depende de elementos econdmicos, sociais e juridicos para cumprir essa finalidade. O direito, em
especial, parece tutelar a confianca a partir da filtragem dos elementos econdmicos e sociais para
dentro uma ldgica de estabilizacdo da confianca legitima entre partes. Deste modo, embora possa
ser usado como instrumento de mitigagdo do conflito judicial, a regra positivada promove
garantias contra o dano juridico incorrido pela parte.

Aumentar a confiangca converge com os valores da sociedade, tanto per si, como pelos
efeitos que a sua maximizacgdo provoca, o que faz a sua tutela ser algo desejavel. Considerando
que o direito pode ser usado como ferramenta para expandir a confianca, e tendo em conta que é
intencdo da sociedade que ela se expanda, até para o alcance de outros valores, como o
desenvolvimento, o direito deve ser usado para este fim, tendo a protecdo da confianca nos
contratos empresariais como um guia, e valendo de sua acdo efetiva perante a sociedade, o0 que
ndo se limita as regras postas, mas envolve a provavel resposta dada pelo sistema a situacao.

A NEI pode ajudar o direito a alcancar esse fim, por meio de uma compreensdo maior da
transacdo e de como os comandos do direito serdo compreendidos pelo sistema econdmico. O
direito ndo deve virar instrumento da economia, mas saber utilizar o autoconhecimento que a
economia tem para que os incentivos criados pelo direito conduzam a economia ao caminho
projetado pelos valores protegidos pelo direito.

As regras existentes j& proporcionam um bom campo para que a confianca nos contratos
empresariais seja protegida e ampliada. A mudanca plausivel parece ser de interpretacéo,
devendo a protecdo da confianga ser considerado um valor protegido pelo direito a orientar a

interpretacdo de todas as regras voltadas a regular os contratos empresariais.
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