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			PREFÁCIO


			A doutrina recente tem se mostrado particularmente propensa ao estudo de modelos contratuais mais abrangentes do que os tipos (modelos calcados em operações econômicas), normalmente estruturados sob a forma de dicotomias ou tricotomias classificatórias, que podemos denominar categorias. Categorias não são, contudo – ou ao menos não deveriam ser –, meros exercícios de abstração ou especulações conduzidas segundo o gosto ou a linha de pesquisa do autor. A construção de uma categoria dogmática somente se revelará útil e justificada quando lhe for possível prescrever um dado regime jurídico, só a ela aplicável. 


			Esse é o caso dos contratos de duração, ou contratos que originam relações obrigacionais duradouras, cuja elaboração é fruto, sobretudo, da doutrina italiana e alemã (contratti di durata, Dauerverträge). Em tais contratos, como aponta Giorgio Oppo, o tempo não funciona como mero fator de determinação da sede temporal do ato, tampouco diz respeito à sua formação (a demandar certo lapso). Ao revés, o tempo é um verdadeiro essentiale negotii, elemento desejado pelas partes, eis que corresponde ao interesse de (ao menos uma delas) na satisfação de uma necessidade persistente. 


			No campo das relações contratuais duradouras, ainda parcamente desbravado na literatura jurídica nacional, há natural flexibilidade no que tange ao valor do comportamento das partes posterior à celebração do vínculo contratual. Grosso modo, três são as hipóteses: (i) ora o comportamento posterior será tomado como meio interpretativo, mais precisamente como circunstância relevante para a revelação do sentido dos preceitos contratuais; (ii) ora será o meio a partir do qual se poderá inferir a presença de uma verdadeira declaração contratual, conquanto tacitamente formada; (iii) ora, finalmente, será tomado como fato ensejador da confiança da contraparte, cuja contrariedade poderá configurar ato ilícito e gerar determinadas consequências, reparatórias ou de outra natureza.


			Não é preciso ir além para enfatizar a importância do estudo do comportamento posterior das partes no contexto dos contratos de duração, seja pela contribuição que necessariamente dará à conformação da própria categoria dogmática em questão, seja pelo potencial de desfazer um sem número de confusões, teóricas e práticas, entre as três valências do comportamento posterior, acima brevemente referidas.


			Pois esse foi o tema da dissertação de Mestrado de Ricardo Busana Galvão Bueno, cuja versão comercial corresponde ao livro que o leitor tem em mãos, e que tive o privilégio de orientar. Ela foi defendida em 2017 na Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo, em banca composta, ainda, pelos Professores Rodrigo Xavier Leonardo e Rodrigo Octávio Broglia Mendes. 


			Naturalmente, o trabalho foi revisto e atualizado à luz das alterações legislativas posteriores, com destaque para a inclusão do art. 113, §1.º, inciso I do Código Civil, levada a efeito pela chamada “Lei da Liberdade Econômica”, a determinar que o exegeta atribua ao contrato o “sentido que for confirmado pelo comportamento das partes posterior à celebração do negócio”. Contudo, do mesmo modo que outras inclusões operadas pela referida lei, não se trata de substancial inovação, bastando recordar que o art. 131, 3 do Código Comercial de 1850 já dispunha que “o fato dos contraentes posterior ao contrato, que tiver relação com o objeto principal, será a melhor explicação da vontade que as partes tiverem no ato da celebração do mesmo contrato; […].”


			Como o leitor poderá facilmente constatar, trata-se de trabalho muito bem escrito, ancorado em pesquisa séria, que parte de uma questão bem formulada, à qual busca fornecer respostas bem refletidas. Após expor, de modo completo e atualizado, cada uma das três configurações do comportamento posterior das partes no âmbito das relações duradouras, o autor arremata o texto com um proveitoso capítulo final, dedicado a “hipóteses de fronteira”, no qual examina possíveis confrontos, dois a dois, entre os três papéis desempenhados pela conduta das partes após a celebração do contrato de duração.


			Por todas as razões expostas, na qualidade de orientador do Mestrado do Ricardo e de coordenador científico da coleção IDiP-Almedina, é motivo de grande orgulho ver a sua bela dissertação publicada. Estou certo de que a leitura do excelente trabalho de Ricardo Bueno contribuirá para o aprimoramento do estudo dos contratos de duração no direito brasileiro e para o destrinchar dos frequentes casos em que o comportamento posterior das partes é chamado a desempenhar papel de relevo. Fico torcendo para que o Ricardo possa encontrar tempo na vida intensa da advocacia de ponta para continuar a bela carreira acadêmica que iniciou.


			São Paulo, 21 de julho de 2022.


			Francisco Paulo De Crescenzo Marino


			Professor Associado da Faculdade de Direito da USP


		




		

			INTRODUÇÃO


			1. Delimitação do tema


			O século XX trouxe profundas mudanças na tessitura social e econômica do mundo ocidental, com reflexos palpáveis no direito. Se de um lado o próprio direito positivado sofreu alterações em decorrência do advento de novas Constituições programáticas e sociais, a forma de pensar e operar o direito nos tribunais (e fora deles) também mudou. Os julgadores se esforçaram para ter um papel mais ativo na implementação dos valores e princípios constitucionais, infraconstitucionais e internacionais aceitos pelo ordenamento jurídico, o que causou uma certa aversão ao formalismo e à interpretação literal dos textos jurídicos. Neste caminho, que é positivo, ainda que seus excessos devam ser combatidos, muda a postura de intérpretes e julgadores com relação aos clausulados contratuais e às obrigações que deles decorrem ou a eles se ligam. Há um deslocamento da forma à substância e, sobretudo, uma modificação no papel e peso atribuídos na construção de soluções jurídicas a cada item que compõe a relação contratual entre as partes. Os ‘novos valores’ do direito atribuem relativamente mais peso ao efetivo comportamento das partes no desenvolver da relação do que os valores clássicos consagrados no  século XIX. O comportamento passa a ser um índice relevante para a solução de inúmeros casos, embora sem sistematização (e por vezes sem reflexão crítica e aprofundada) deste seu papel.


			Este trabalho analisa os papeis do comportamento das partes após a celebração de um contrato de duração na determinação do conteúdo e dos efeitos desse contrato.


			Numa primeira e talvez mais tradicional função, o aplicador do direito pode se valer do comportamento para interpretar o contrato, i.e., para subsidiar a travessia do conteúdo formal ao conteúdo substancial do contrato e, deste, aos seus efeitos. Ou seja, como o comportamento serve de suporte ao percurso entre o texto contratual à efetiva regulamentação da relação entre as partes (papel que, depois da revogação do artigo 131, 3, do Código Comercial de 1850, veio a ser formalmente reconhecido novamente no direito privado brasileiro pela Lei 13.874/2019, que incluiu o parágrafo primeiro ao artigo 113 do Código Civil).


			Investiga-se, além do impacto do comportamento na interpretação destes contratos, sua interferência sobre os próprios efeitos deles derivados, mais especificamente por meio das figuras relativas à tutela da confiança – como o venire contra factum proprium, a suppressio e a surrectio. Sabe-se que os efeitos do contrato podem ter duas origens: ou são consequências juridicamente atribuídas ao conteúdo substancial do contrato, ou são determinações legais que pressupõem um contrato para se impor. O comportamento posterior das partes, sobretudo através da tutela da confiança, atua sobre os primeiros.


			Disso depreendem-se duas das perspectivas pelas quais juridicamente se aborda o comportamento das partes posterior à celebração de um contrato: a interpretação dos contratos e a tutela da confiança. Conquanto sejam enfoques relevantes, crê-se que sua discussão deva ser enriquecida pelo acréscimo de mais uma faceta, a saber, a declaração tácita.


			É sabido que a declaração negocial independe de forma especial, salvo quando expressamente exigido por lei (artigo 107 do Código Civil). Assim, a declaração pode revestir qualquer forma, inclusive tácitas ou implícitas, casos em que usualmente se fala em comportamento concludente, como seu vetor material.


			A ótica da declaração tácita, ainda que forçosamente se distancie das demais abordagens, por referir-se ao momento genético da declaração negocial e implicar a própria construção ou modificação do conteúdo do negócio – e não mais sua reconstrução pelo intérprete ou a modificação de seus efeitos pela tutela da confiança –, importa a este trabalho sob o recorte da complementação, modificação ou encerramento de relações contratuais de duração e, desta forma, é um importante expediente que pode levar o julgador a se distanciar do sentido óbvio (ou literal) do conteúdo formal do contrato.


			2. Os contratos de duração como campo propício para o estudo dos comportamentos das partes


			Para evitar os perigos da excessiva abstração do tema, fez-se a opção por localizá-lo sob o pano de fundo dos contratos de duração. Esta opção não é arbitrária e tem razões que a justificam.


			Os contratos de duração possuem características próprias que ‘potencializam’ a relevância dos comportamentos. Nestes contratos ressalta, sobretudo, a importância atribuída pelos próprios contratantes ao tempo: neles, o tempo é internalizado e desejado pelas partes1, o que implica forçosamente maior incompletude e contato entre elas, por um lado, e menor previsibilidade, por outro. Essas condições incentivam o julgador a recorrer ao comportamento das partes para a solução de casos concretos.


			A incompletude dos contratos de duração se relaciona com a exigência, muito própria desta categoria contratual, do decurso do tempo para que se cumpra o programa desejado pelas partes – sem tal característica, eles não podem alcançar os efeitos pretendidos pelas partes2. Por esta razão, diz-se que o adimplemento nestes contratos “determina-se” por esta especial relação com o tempo3. Quando se alia esta desejada projeção para o futuro da eficácia contratual à sua incompletude e à impossibilidade de prever ex ante todos os possíveis cenários futuros, é possível que exista a necessidade de se recorrer a elementos extratextuais, como o comportamento, para a construção de soluções a casos concretos que, de outro modo, não as teriam.


			3. Justificativa e importância do tema


			O tema se justifica basicamente pela sua importância à solução jurídica de uma infinidade de casos práticos (o que voltou a ser reconhecido na legislação brasileira pela inclusão do inciso I do parágrafo primeiro do artigo 113 do Código Civil, pela Lei 13.874/2019). Na jurisprudência brasileira há diversas disputas cujo desenlace foi construído a partir de comportamentos das partes, explorado sob alguma (por vezes, sob mais de uma) das perspectivas ora estudadas.


			Não obstante a riqueza e complexidade do tema, poucas são as obras que analisam as questões propostas de maneira aprofundada, fato que por si impele a um estudo voltado ao aprofundamento no tema. Esta tarefa se desenvolve pela pesquisa da pertinência do comportamento das partes durante o desenvolvimento dos contratos de duração, seja para a reconstrução do sentido das declarações contratuais, para a integração de sua eficácia com base, sobretudo, em cláusulas gerais, ou para a modificação ou encerramento das declarações originárias do negócio por meio de outras declarações (dessa feita, tácitas).


			Por fim, a ânsia de superar posições exegéticas, de todo legítima, no Brasil acabou tendo o efeito colateral de fazer surgir algum grau de ‘voluntarismo’ judicial (“decisionismo”), que, algumas vezes, despreza (sem que tenha respaldo em normas legais, como por exemplo, naquelas de invalidação do negócio jurídico) conteúdos mínimos do contrato, para sair à caça de uma justiça do ‘caso concreto’ (que não passa, em alguns casos, de ato de vontade do juiz). É mister ter em mente que “nas diversas tentativas de superar o positivismo primitivo (nas suas variadas tradições ‘nacionais’), construíram-se teses voluntaristas-axiologistas, passando da ‘razão’ para a ‘vontade’”.4 Neste cenário, assistiu-se o surgimento do “movimento do direito livre, na França, o realismo norte-americano e escandinavo, no direito do common law, e a Jurisprudência dos Interesses, na Alemanha”5. Tais movimentos, ainda que tenham seu advento nos últimos anos do século XIX e nos primeiros do século XX, continuam a atuar “difusamente, ainda hoje no âmbito do pensamento jurídico brasileiro”6. A sua influência, ligam-se pensamentos que “afirmam, equivocadamente, que o juiz não pode mais ficar inerte e simplesmente ‘reproduzir’ (sic) o discurso legislativo, e que ele deve valorar as circunstâncias do caso de modo a encontrar a ‘melhor solução’ com base na ponderação dos princípios colidentes”7.


			Conquanto a crítica acima reproduzida esteja focada na interpretação constitucional8, impossível negar que este cenário impacta também a aplicação do direito privado. Este trabalho, portanto, ainda que não tenha como projeto debater ou desconstruir o voluntarismo (nem afastar a “irredutível margem de livre apreciação por parte do juiz”, de que nos fala LARENZ9) que está na base da substituição da vontade das partes, assim como declarada, pela vontade dos juízes, procura evitar esse processo e reforçar critérios e procedimentos que, a ver da doutrina, reprimem a arbitrariedade. Deste modo, procura manter-se fiel ao ensinamento de CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, para quem “a interpretação correta será aquela que o direito impõe, sem necessidade de apelar à justiça, que, se distinta da aplicação adequada dos cânones, pode ser um atalho para a insegurança e arbitrariedade”10.


			Ou seja, o estudo, ainda que secundariamente, também se justifica pelo intuito de abalizar a interpretação sensata e prudente, que utiliza o comportamento das partes segundo critérios bem estruturados pela doutrina, e de refutar decisionismos e voluntarismos, que o utilizam apenas como argumento legitimador de decisões que não possuem outro fundamento para além da vontade do julgador da vez.
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			CAPÍTULO 1


			CONTRATOS DE DURAÇÃO


			1. Introdução


			Ainda que se possa recorrer à conduta para a solução de disputas envolvendo os mais diversos tipos e categorias contratuais, o comportamento das partes possui local de destaque nas questões pertinentes aos contratos de duração, também conhecidos como de “trato sucessivo”, “execução continuada” ou “débito permanente”11.


			O papel proeminente do comportamento nesta categoria contratual está ligado a decorrências próprias do perdurar da relação contratual no tempo.  É intuitivo que, para além de defeitos congênitos do próprio texto contratual, a duração prolongada também submete a relação a circunstâncias inesperadas, que demandam uma solução jurídica nem sempre obtida de maneira explícita deste texto12. Em ambas as hipóteses, o intérprete precisa socorrer-se de elementos extratextuais, como o comportamento das partes, para ultrapassar o sentido literal do contrato e obter resposta alinhada à intenção das partes “consubstanciada” na declaração  (na dicção do artigo 112 do Código Civil), ou seja, alinhada ao programa contratual efetivamente posto pelas partes, ou a outros valores caros ao ordenamento jurídico. O recurso ao comportamento das partes posterior à celebração do contrato implica reconhecer certa clivagem entre o texto original do contrato (que costuma ser o primeiro material posto à disposição do intérprete) e o conteúdo contratual13.


			A impossibilidade de que o texto preveja ex ante todas as vicissitudes que podem acometer a relação contratual é por vezes referida como “incompletude contratual”14.


			Destarte, um contrato de compra e venda mais “completo”, por exemplo, levará em consideração múltiplas contingências futuras que podem alterar o valor do cumprimento, como aumentos nos custos das matérias-primas, diminuição da demanda etc. Por outro lado, um contrato “incompleto” deste tipo trataria apenas do preço e da coisa a ser entregue15. Diversas e possíveis causas parecem estar na gênese da incompletude contratual16, entre elas a inexorável imperfeição das informações disponíveis aos contratantes17 e a sua racionalidade limitada18, pois a ninguém é dado “antecipar a regularidade do mesmo estado de coisas com o passar do tempo”19. Atribui-se habitualmente tal característica à existência de “custos de transação”20, que desencorajam as partes a prever e regular todas as eventualidades possíveis21. Considerando-a, o acordo contratual que dá início a relações jurídicas de duração, muitas vezes, limita-se a fixar diretrizes gerais (“normas procedimentais”, no dizer de LORENZETTI22) para a atuação das partes e para a solução de problemas, caso eles surjam23. Logo, muitas vezes não há no texto de um dado contrato de duração um regramento exaustivo sobre qualquer questão que possa demandar uma solução jurídica. Por diversos motivos, a “incompletude contratual” “surge como natural” aos contratos de duração,24 colocando-se o comportamento das partes como suporte essencial à solução da controvérsia (seja por meio da interpretação, da tutela da confiança ou por um negócio jurídico tácito modificativo ou complementar).


			Antes de avançar, mister esclarecer que a duração temporal não é característica exclusiva dos contratos de duração, aparecendo também nos “contratos (instantâneos) de execução diferida”25. Até por essa razão, classificações doutrinárias construídas exclusivamente sobre o protrair-se no tempo da execução contratual incluem esta categoria de contratos ao lado de outras hipóteses de contratos de duração26. Sem descuidar dessa ressalva, neste trabalho é preferível referir-se a contratos de duração em um sentido mais estrito, desenvolvido a partir da doutrina alemã e italiana e que hoje possui alguma aceitação no direito brasileiro, abordado abaixo. Não se nega cabalmente que as reflexões deste trabalho possam ser úteis também a outras categorias contratuais, mas se procura oferecer alguns limites objetivos à análise.


			2. Conceito de contrato de duração


			2.1. Desenvolvimento do conceito


			O conceito da categoria do contrato de duração é construído a partir do pensamento de autores alemães e italianos que abordaram o assunto de maneira aprofundada em fins do século XIX e começo do século XX.


			Segundo a doutrina, a categoria teria como um dos seus primeiros e principais artífices o autor alemão OTTO VON GIERKE, que dedicou ao tema o estudo “Dauernde Schuldverhältnisse” no início do século XX27. Para este autor, os relacionamentos obrigacionais duradouros contrapor-se-iam àqueles “temporários”, pois nos primeiros as prestações seriam cumpridas durante um período de tempo ao invés de em um momento preciso28.


			Este autor procurou ressaltar a eficácia constante destas relações duradouras29, não extintas por um ato pontual de adimplemento30. Estes contratos são cumpridos por longos períodos de tempo e só são extintos, como regra, pelo transcurso deste, quando há prazo determinado, pelo atendimento de meta ou objetivo (por exemplo, na prestação de serviços), pela resilição31, que põe um prazo à relação, e, por vezes, com a morte de uma das partes32.


			GIERKE preocupava-se em compatibilizar essas afirmações com a primeira parte do §362 do BGB, que prevê a extinção da relação obrigacional pelo cumprimento da prestação devida33.


			Para ele, essa disposição não afeta a sua proposição, pois comporta diversas interpretações34. Uma corrente representativa à época considerava apenas o último ato do devedor como efetivamente adimplemento, sendo os demais atos reputados como mera preparação35. O autor discorda, pois desconsiderar-se-ia haver relacionamentos duradouros em que todo o conteúdo obrigacional está a todo momento em evidência, como, por exemplo, nas obrigações de omissão ou tolerância36. Outros sustentavam que cada ato praticado pelo devedor deveria ser considerado como forma de adimplemento parcial37. Novamente o autor discorda, pois entende que as obrigações de omissão ou tolerância constituem um obstáculo insuperável à conclusão de que cada ato corresponde a um adimplemento parcial. Para GIERKE não é possível considerar um devedor que se comprometeu a não fazer determinado ato (por exemplo, concorrer com o credor) durante um período de tempo (por exemplo, 10 anos) como ‘parcialmente adimplente’ por ele ter cumprido por algum tempo sua prestação (por exemplo, 1 ano)38. Refutadas estas correntes, o autor propunha solucionar a questão limitando o próprio âmbito de aplicação da norma do §362 apenas aos relacionamentos “temporários”39.


			No que diz respeito às funções dos contratos de duração, GIERKE sustentava que, dentre outras funções, os relacionamentos duradouros retirariam do direito das obrigações seu caráter de mero instrumento de troca de bens, dando-lhe uma feição mais assemelhada ao direito das coisas, permitindo a imediata ‘fruição’ dos bens (veja-se a locação, o comodato etc.)40.


			No início dos anos 1940, GIORGIO OPPO publicou um importante estudo na matéria sob o título “I contratti di durata”41. Nele, OPPO faz uma breve retrospectiva da doutrina a respeito do assunto e conclui que, ainda que a temática tenha recebido o seu influxo inicial da doutrina alemã (como vimos com GIERKE), foi a doutrina italiana que mais difundiu e apurou o sentido da categoria dos contratos de duração42.


			Para o autor, o Código Civil italiano de 1942 trouxe propulsão ao seu estudo em razão de duas ‘evoluções’ com relação ao seu antecessor. Em primeiro lugar, trouxe novas disposições gerais sobre a categoria, como, por exemplo, seus artigos 1360, 1373, 1458 e 146743. Além disso, esse diploma apresenta um tratamento aperfeiçoado para diversos contratos típicos, como o contrato de agência, múltiplas operações bancárias, consórcio comercial etc., que forneceria melhores instrumentos para uma pesquisa orientada à determinação do conceito44.


			Na investigação por esse conceito, OPPO começa afastando divergências terminológicas. Para o autor italiano, a expressão “contrato de duração” teria sido consagrada pela doutrina germânica45 não pelo seu apuro técnico, mas sobretudo pela sua concisão. Para o autor, não seria o contrato de duração, mas a relação que dele advém – assim, a qualificação de um contrato como duradouro não diz respeito à sua formação, ou ao negócio fonte da relação, mas à sua execução e ao relacionamento entre as partes. Para o autor, o ideal seria falar em relações de duração, e, dentro destas, em relações obrigacionais de duração (como o fazia GIERKE, por exemplo), uma vez que relações de duração existem também em outros ramos do direito, como no direito das coisas e no direito de família. De toda forma, o autor concorda que a expressão oferece uma fórmula sintética e consagrada, razão pela qual a aceita e adota46.


			OPPO, apoiando-se declaradamente em GIERKE, sustenta que o conceito de contrato de duração deve ser construído com base na proeminência do papel atribuído à duração na execução do contrato. A duração da execução no tempo pode corresponder a uma execução periódica ou a uma execução continuada e contraporia os contratos de duração aqueles ditos instantâneos. Estes contratos instantâneos não são apenas aqueles em que a prestação e a contraprestação são exauridas em um único momento, mas também aqueles em que a execução é repartida (por exemplo, pagar em 30 parcelas o preço) ou diferida (pagar o preço em 60 dias). Assim, a duração no tempo não se apresenta de maneira apenas acessória nos contratos de duração (como pode acontecer nos contratos instantâneos), mas como a principal nota característica de suas prestações47.


			Para diferenciar os contratos de duração em sentido próprio daqueles que, sendo instantâneos, podem vir a protrair-se durante algum período, OPPO propõe discutir o modo como o tempo adquire relevância jurídica para cada categoria de contrato. Para o autor existem, em regra, três interesses atendidos pela duração no tempo das prestações de um contrato e cada um destes marca um fenômeno jurídico48.


			O primeiro interesse que pode ser atendido pela duração de um contrato no tempo é a obtenção da prestação apenas em um dado momento (ou seja, apenas com o advento de um termo). Assim, o tempo apenas e tão-somente é a “distância” entre o ato de constituição e o de adimplemento de um contrato. Note-se que, aqui, de certa forma, o tempo é determinante para a vontade das partes: deseja-se a prestação somente para um específico momento no futuro (o termo). Uma vez atingido este momento, a prestação e o adimplemento se dão de maneira instantânea49. Um exemplo simples, mas ilustrativo, desta hipótese é a compra de um bolo de casamento. O comprador tem interesse em receber o bolo apenas no dia marcado para a celebração e não um dia antes ou um dia depois  (a prudência aconselha, todavia, que o casamento não aconteça no dia da compra do bolo).


			Por outro lado, a meio caminho entre as relações descritas acima  (a termo) e as ditas de duração, pode haver a necessidade de tempo para a formação do ato que corresponderá à prestação de uma das partes50. Ou seja, o interesse é na prestação final, mas, em razão de qualquer motivo, depende-se de ações continuadas no tempo para atingi-la. Neste caso a relação possui adimplemento instantâneo, sendo hipótese de “esecuzione continuata” ou “execução diferida”51, na qual “não se prolonga o tempo, não faz durar o adimplemento: o ato de adimplemento se forma não instantaneamente, mas progressivamente, ainda que só se aperfeiçoe em certo momento”52. O tempo aqui é meramente tolerado, não é útil às partes, nem desejado – o que não quer dizer que seja atraso, mas sim atividade necessária à produção do resultado53. Neste sentido, fala-se em duração determinada pelo escopo do contrato, o resultado final para o qual a atividade é destinada a concretizar, ou seja, duração que não é útil em si54.


			Por fim, o tempo pode corresponder ao interesse na satisfação continuada ou repetitiva de uma necessidade duradoura (o que aproxima estas relações obrigacionais de relações jurídicas reais, ainda que com rematadas distinções)55. Ou seja, “o protrair-se do adimplemento por uma certa duração é condição para que o contrato produza o efeito desejado pelas partes e satisfaça as necessidades que as moveram a contratar”56. Dessarte, tratar-se-ia de um interesse na atividade continuada do devedor “prestada como tal, e não como meio”.


			Aqui é na própria atividade repetida ou continuativa que consiste a solutio, o adimplemento: o ato de adimplemento não é diferido no tempo nem se aperfeiçoa com o tempo (após certo tempo), mas dura continuativamente em sua eficácia solutória57.


			Em suma, há três grupos de interesses atendidos pela duração de uma relação contratual no tempo. Nas situações em que as partes acordam um termo para o adimplemento, o interesse é obter uma atividade instantânea, mas em determinado momento que não o de celebração do contrato. Por sua vez, nos contratos de execução diferida, o tempo é necessário e tolerado para a concretização da prestação contratual – que se dá em um momento específico após tal preparação. A relação dura porque esta é a única maneira de atender o interesse que dá origem à contratação (por exemplo, a entrega da obra). Todavia, uma vez perfeitamente “preparado”, o adimplemento se dá de pronto. Por fim, nos contratos de duração o perdurar é querido pelas partes, visto que é na repetição das prestações ou em sua duração que o adimplemento ocorre58. Nos contratos de duração não “dura apenas o relacionamento (como nos contratos a termo), mas também a sua execução, a atividade solutória, e não dura somente uma atividade destinada a tornar possível o adimplemento, mas o próprio adimplemento”59.


			Para OPPO, em homenagem à homogeneidade da linguagem não é possível agrupar os três grupos de contratos acima referidos sob a rubrica de “contratos de duração”60. Em primeiro lugar, o autor exclui os contratos a termo, pois em sentido técnico a duração deve referir-se à execução do contrato, e não pura e simplesmente a um intervalo entre a celebração e a execução. Neste sentido, OPPO exclui, por exemplo, do âmbito dos contratos de duração os contratos de mútuo, porque o bem fungível é entregue na constituição do contrato e a única obrigação existente para o devedor é devolver bem de igual natureza e quantidade ao credor em determinado momento. Se houver juros pactuados, todavia, estes juros são uma obrigação duradoura, pois periodicamente prestados ao credor61.


			Outrossim, o autor procura afastar os contratos de execução diferida dos contratos de duração, apoiando-se no exemplo do contrato de empreitada. Para ele, o contrato de empreitada não atribui interesse ao tempo, mas às atividades desempenhadas para que a obra seja entregue, que inexoravelmente demandam tempo. Ou seja, não se trata de execuções repetidas no tempo, mas de uma única execução que demanda atividades preparatórias por um certo tempo62. Deve ser proposta uma diferença entre tempo útil (o tempo dentro dos contratos de duração, que atende um interesse direto das partes) e o tempo necessário (o tempo dentro dos contratos de execução diferida, em que devem ser prestadas ações executivas visando o adimplemento final). A exclusão da empreitada do âmbito dos contratos de duração refletir-se-ia em regras como a irretroatividade da condição resolutiva e da resolução por inadimplemento, a restrição à denúncia de relações de empreitada (que, de outro vértice, é normalmente aceita para contratos de duração63) etc., o que o leva a concluir pelo tratamento autônomo da categoria dos contratos de duração em sentido estrito64.


			Estes contratos dividir-se-iam em contratos de execução continuada e contratos de execução reiterada65. Nos primeiros a prestação seria prestada o tempo todo (fornecimento de energia, depósito, abstenção etc.), enquanto nos segundo ela repetir-se-ia de tempos em tempos66.


			Para OPPO, a relação entre duração e relação contratual seria tão íntima que a duração seria atinente à própria causa do contrato, “no duplo sentido de que este não cumpre a função econômica a qual é preordenado se a sua execução não se prolonga no tempo, e que a utilidade que as partes derivam do relacionamento é proporcional à duração deste”67. Por esta razão, o autor eleva a duração nesta categoria contratual a um “essentiale e não accidentale negotii”68.


			Pode-se ilustrar esta característica com o interessante exemplo da relação contratual discutida na apelação cível nº 9185220-79.2004.8.26.0000, julgada pela 12ª Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça de São Paulo69. Tratava-se de operação de fornecimento de combustível pela Petrobrás Distribuidora S/A para a revendedora Abaeté. A operação envolvia um contrato de fornecimento com cláusula estabelecendo volumes mínimos de aquisição dos combustíveis pela Abaeté e um contrato de comodato pelo qual a Petrobrás disponibilizava à Abaeté todos os equipamentos necessários à operação de um posto de combustíveis.


			Tendo a Abaeté denunciado os contratos antes de seus termos finais, a Petrobrás ajuizou ação contra a Abaeté para cobrar valores referentes aos volumes mínimos não adquiridos. A Abaeté se defendeu alegando que a cláusula de volumes mínimos seria “abusiva” e sua aplicação deveria ser recusada pelo Poder Judiciário. O relator do caso, todavia, entendeu que o ajuste era legítimo, pois:


			a autora [Petrobrás Distribuidora S/A], na condição de comodatária e fornecedora de combustíveis, suporta vultuosos gastos por ocasião da celebração do contrato. Para além dos consideráveis valores dos bens cedidos em comodato, é certo que a autora responsabiliza-se pela instalação dos produtos, o que, naturalmente, ocorre previamente ao início do fornecimento de combustíveis e, portanto, antes que tivesse recebido qualquer quantia relativa à contraprestação da co-ré [Abaeté].


			Assim, o fato de a Petrobrás suportar “vultuosos gastos” sem qualquer contrapartida no início do contrato só se justifica se o contrato for feito para garantir a aquisição dos produtos durante algum período de tempo – como acertadamente consigna o relator –, de modo que a duração responde pelo equilíbrio contratual (e mesmo por seu caráter sinalagmático). Retire-se a duração do contrato, admitindo-se a denúncia vazia por parte da Abaeté e ter-se-á um contrato que não corresponde, de modo algum, ao programa contratual desenhado pelas partes.


			Ora, evidentemente, disso decorre que o contrato celebrado entre as partes somente traduz um equilíbrio entre as prestações das partes quando mantido por um longo período de tempo.


			Mais modernamente, e para ficar apenas em um autor que tem grande influência sobre a doutrina brasileira, FRANCESCO MESSINEO também escreveu sobre os contratos de duração70, em termos muito semelhantes a OPPO.


			MESSINEO diferencia, em primeiro lugar, os contratos de execução diferida daqueles contratos a termo inicial e de execução instantânea. Para o autor, “contrato de execução diferida é aquele no qual o momento de vencimento (...) é adiado no tempo”71 e se opõe ao contrato a termo inicial, pois neste a própria eficácia do contrato é postergada, enquanto naquele a eficácia é imediata, ficando adiada apenas a execução do contrato. Para o autor, os contratos de execução diferida também se diferenciariam dos contratos de execução instantânea ou ‘contestuale’, nos quais a execução coincidiria com o aperfeiçoamento da avença72. Os contratos de execução instantânea possuiriam uma única execução e se extinguiriam uno actu, comportando uma única  solutio73.


			Por outro lado, os contratos de duração são marcados pela permanência do adimplemento no tempo como condição para atingir os interesses que levam as partes a contratar. Destarte, o elemento tempo constitui nos contratos de duração o seu caractere especial, servindo não apenas para determinar o início da execução, mas também como elemento determinante para a quantidade das prestações e o prolongamento ou a repetição da execução74.


			MESSINEO também exclui do âmbito dos contratos de duração a empreitada, por ser um contrato cujo conteúdo é uma prestação de um resultado futuro75. Nestes contratos, cuja duração é determinada não em função do tempo, mas em função do resultado, o tempo se refere apenas à produção do resultado, o que leva a um prolongamento da atividade do devedor, mas não se refere à execução, que ocorre uno actu com a entrega da obra76.


			A categoria dos contratos de duração pode ser dividida em dois grupos. O primeiro é composto dos contratos de duração continuada, na qual a prestação é una e ininterrupta, como nas locações, fornecimento de energia, comodato etc. Por sua vez, o segundo grupo contém os contratos de execução periódica, em que há mais prestações, recorrentes (como na renda) ou ocasionais (como na conta corrente, na abertura de crédito em conta corrente). Mister ressaltar que estes contratos de execução periódica, ainda que deem lugar a múltiplas prestações, não dão azo a múltiplas obrigações, nem possuem múltiplas causas. Para MESSINEO, entender de outro modo implica negar o próprio conceito de contrato de execução periódica, pois leva a crer na existência, não de um contrato duradouro, mas de múltiplos contratos77. Por isso, conclui o autor que os contratos de execução periódica podem até ter uma causa complexa, mas não mais de uma causa78.


			As lições de MESSINEO influenciaram, de maneira expressa, ao menos, na doutrina nacional, ORLANDO GOMES, que incluiu a distinção entre contratos instantâneos e contratos de duração no seu capítulo sobre a classificação dos contratos de sua obra “Contratos”79. Para GOMES,


			com a expressão contrato instantâneo ou de execução única, designam-se os contratos cujas prestações podem ser realizadas em um só instante. Cumprida a obrigação, exaurem-se, pouco importando seja imediata à formação do vínculo ou se dê algum tempo depois.80


			Diante disto, o autor separa os contratos instantâneos em “contratos instantâneos de execução imediata” e “contratos instantâneos de execução diferida” conforme a existência ou não de lapso temporal considerável entre sua celebração e sua execução81.


			De todo modo, os “contratos de duração” distinguem-se de ambas as categorias de contratos instantâneos e devem ser compreendidos como “aqueles nos quais a execução não pode cumprir-se num só instante”82. Estes contratos são classificados em “contratos de execução periódica” e “contratos de execução continuada”83. Os primeiros são aqueles que possuem “trato sucessivo”, cujas prestações são “periodicamente repetidas”84. Por sua vez, os contratos de “execução continuada” têm uma prestação “única, mas ininterrupta”. O fato de a prestação durar no tempo, ou ser repetida diversas vezes durante um período de tempo não implica dizer que estes contratos deem origem a diversas obrigações: “toda prestação periódica e singular não constitui objeto de obrigação distinta. A obrigação é única; fracionam-se as prestações”85.


			Ainda conforme GOMES, alguns sustentam a existência de uma terceira categoria de contratos de duração, a dos “contratos de execução salteada”, em que as prestações são realizadas de maneira inconstante e eventual durante um dado período, como, por exemplo, os contratos de abertura de crédito em conta corrente86.


			O autor procura minimizar a importância prática da distinção entre as subespécies de contratos de duração, entendendo ser relevante apenas a “distribuição da execução no tempo”87. Ademais, destaca a existência, entre os contratos de duração e os contratos instantâneos, de uma terceira categoria, a saber, a dos “contratos de execução escalonada”, que são aqueles que comportam execução instantânea, todavia, por interesse das partes, foram feitos para durar no tempo, com prestações continuadas ou periódicas – como os contratos de fornecimento88.


			2.2. Conceito adotado


			O direito positivo brasileiro não contém um conceito legal de contratos de duração, ainda que seja possível encontrar na lei alguns indícios para uma diferenciação entre contratos de duração (de execução continuada ou periódica) e contratos de execução diferida, que parece ir ao encontro do conceito proposto por OPPO, analisado acima. Em primeiro lugar, lê-se do artigo 128 do Código Civil o seguinte:


			Sobrevindo a condição resolutiva, extingue-se, para todos os efeitos, o direito a que ela se opõe; mas, se aposta a um negócio de execução continuada ou periódica, a sua realização, salvo disposição em contrário, não tem eficácia quanto aos atos já praticados, desde que compatíveis com a natureza da condição pendente e conforme aos ditames de boa-fé.


			O texto deste artigo é particularmente interessante, pois reconhece uma distinção entre os efeitos genéricos da superveniência da condição resolutiva e seus efeitos particulares para os “negócios de execução continuada ou periódica”, reconhecendo, portanto, sob certa perspectiva, uma diferença de regime para tais negócios. Para eles, a resolução não desconstitui “atos já praticados, desde que compatíveis com a natureza da condição pendente e conforme aos ditames de boa-fé”.


			Esta diferença nos efeitos da condição resolutiva89 é uma das consequências apontadas pela doutrina como peculiares a um regime próprio dos contratos de duração em sentido estrito, decorrendo de seu conceito e de sua função econômica e jurídica de garantir uma satisfação continuativa do credor. Ou seja, uma vez que o credor tem interesse próprio e específico nos atos realizados durante a vigência do contrato (que não apenas preparam o adimplemento, mas já o constituem), estes atos devem ser mantidos sobrevindo a resolução do contrato90.


			Ainda que não de maneira clara, o Código Civil brasileiro parece compreender e aceitar a lógica que encontra no conceito de negócio de duração uma ligação intrínseca a um interesse continuado das partes na prestação em função do tempo. Para estas hipóteses, o Código Civil se refere a negócios “de execução continuada ou periódica” – e não a negócios de execução diferida que, pelas opiniões doutrinárias acima expostas, são negócios instantâneos.


			Reforça-se a conclusão de que o Código Civil compreendeu certa diferença de regime entre negócios de “execução continuada ou periódica” dos negócios de “execução diferida”, quando se analisa a redação de outro dispositivo do Código, o artigo 478:


			Nos contratos de execução continuada ou diferida, se a prestação de uma das partes se tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos extraordinários e imprevisíveis, poderá o devedor pedir a resolução do contrato. Os efeitos da sentença que a decretar retroagirão à data da citação.


			Por força desse dispositivo legal, os efeitos da sentença que decreta a resolução retroagem à data da citação (mas não à de início do relacionamento contratual). Ou seja, ainda que não se possa falar em uma eficácia ex tunc desta sentença, também não é de se falar de uma eficácia puramente ex nunc, como no caso do artigo 128.


			O artigo 478, todavia, não se refere a negócios de execução continuada ou periódica, mas a contratos de execução continuada ou diferida. Esta escolha legislativa evidencia, ao menos, que o Código Civil não desconhece o conceito de contratos (ou negócios) de execução diferida, o que tem o corolário de reforçar a conclusão de uma escolha técnica dos termos também no artigo 128.


			Além disso, é possível inquirir-se porque o Código Civil reconhece um regime próprio (ou um princípio de) aos contratos de duração no artigo 128, mas não faz o mesmo no artigo 478. A resposta a esta questão, longe de contradizer as conclusões retiradas da interpretação do artigo 128, as reforça.


			Antes de mais, é necessário salientar que o instituto da resolução por excessiva onerosidade, em homenagem ao equilíbrio contratual, tem como principal propósito a manutenção do equilíbrio contratual e não a dos atos já praticados, ainda que esta preocupação não passe ao largo do texto legal, que limita a retroação dos efeitos da sentença à data da  citação.


			O equilíbrio deve ser mantido durante o período entre a celebração e a extinção do contrato, independente de constituírem os atos praticados concretizações ou não do interesse do credor. Para fins de manutenção do equilíbrio do contrato, pouco importa se as partes tinham um interesse específico na duração ou se elas simplesmente foram obrigadas a tolerar a duração necessária à preparação do adimplemento. Basta que a relação se protraia no tempo, o que ocorre tanto nos contratos de duração em sentido técnico quanto em contratos de execução instantânea diferida, para que circunstâncias imprevisíveis possam abalar o equilíbrio de benefícios e deveres estabelecidos pelas partes e para que o direito tenha que oferecer algum remédio para o desequilíbrio.


			Ou seja, o artigo 478 não cogita apenas das funções econômicas e jurídicas dos contratos de duração, mas sobretudo do fato de que a execução contratual pode se prolongar no tempo, seja por meio de contratos de duração em sentido estrito (de execução continuada) ou por meio de contratos instantâneos cuja execução deva se prolongar no tempo (de execução diferida). Por essa razão, irrelevante, para a regra insculpida no artigo 478, o regime próprio dos contratos de duração. Nesta toada, a doutrina especializada reconhece, ao menos desde OPPO, que os contratos de duração e os contratos instantâneos de execução diferida merecem o mesmo tratamento do ordenamento jurídico no que toca à resolução por excessiva onerosidade91.


			Em suma, a leitura conjunta dos artigos 128 e 478 parece reforçar a noção de que o legislador brasileiro reconhece certa contraposição entre contratos de duração e contratos instantâneos. Isto não quer dizer que se descarte por inúteis outras classificações, que levam em consideração apenas a duração da execução no tempo e não os interesses atendidos por esta duração, apenas se acredita que a visão mais estrita dos contratos de duração tem a sua aplicação e função no direito brasileiro.


			2.3. Função econômica dos contratos de duração


			Interessante ressaltar alguns dos propósitos econômicos apontados como sustentáculo social do fenômeno dos contratos de duração. Esta contextualização permite uma visão mais precisa da matéria e serve de guia a quem não pretenda impor sua vontade ou sua visão de mundo sobre a  das partes.


			RONALD COASE ensinava que contratos de duração para o fornecimento de bens ou serviços, por exemplo, evitavam a celebração de diversos contratos de curta duração para este fornecimento e, desta forma, reduziam custos de transação relacionados. Ou seja, pode ser economicamente mais eficiente elaborar um contrato de fornecimento duradouro de matérias-primas, por exemplo, do que recorrer ao mercado toda vez que fosse necessário obter insumos para a produção92.


			Além disso, os contratos de duração também podem representar um incentivo ao investimento eficiente pelas partes. BELLANTUONO ensina que o investimento por uma das partes para o fim de atender a um contrato aumenta o grau de dependência desta parte a tal relacionamento, abrindo espaço para o comportamento oportunista da contraparte. Nesta hipótese, a manutenção do contrato por um tempo mínimo é essencial para garantir o investimento (raciocínio próximo ao caso acima analisado envolvendo Petrobrás e Abaeté).


			Para ilustrar a sua afirmação, o autor dá o exemplo de um empreendimento para produção de energia elétrica construído ao lado de uma mina de carvão. O empreendimento só se justifica se for possível manter um contrato de longa duração com a mina de carvão93.


			Outro exemplo pode ser retirado da apelação nº 994.02.036083-9, julgada pela 9a Câmara de Direito Privado do Tribunal de Justiça do Estado de São Paulo em 16 de março de 2010, tendo como relator para o acórdão o Desembargador Piva Rodrigues. Neste caso, disputavam Vita Alimentos Indústria e Comércio Ltda. e Marbo Inc. em razão da resilição unilateral pela Marbo de contrato de licença de uso da marca “Tampico”, de sua titularidade. A Vita Alimentos alegava ter feito diversos investimentos para a adequação de sua planta industrial à produção do Tampico, confiando que o contrato teria duração suficiente para recuperar seu investimento. No caso, como a Vita foi capaz de arrendar os investimentos feitos a outra sociedade empresária, o TJSP entendeu que a Marbo não era responsável por indenizá-los, mas determinou a indenização dos lucros cessantes consubstanciados nas vendas prováveis do produto Tampico até a data originalmente escolhida para o final da vigência do contrato, excluídos os valores obtidos pelo arrendamento dos investimentos feitos94.


			Para SZTAJN, os “contratos de longa duração” respondem a um fenômeno do imbricado relacionamento interempresarial, que basicamente tem três motivos: os econômicos (“de alocação de recursos”), os de “de economia tributária” e os de operação logística (“de distribuição de bens”). Estes motivos levam os agentes econômicos a uma atuação concertada através de contratos de duração95, pois


			as relações entre firmas, ou mesmo aquelas existentes dentro delas, são representadas por contratos de execução continuada – por exemplo, fornecimento, franquia, cessão de direito de uso de patentes e marcas, distribuição, exclusiva ou não, agência –, para muitos, formas híbridas entre mercados e firmas em sentido estrito.96


			Sob a rubrica dos contratos de colaboração, PAULA FORGIONI sustenta trazerem estes contratos vantagens para o agente econômico quando comparados tanto com as soluções puramente “de mercado” (consideradas como aquelas de aquisição instantânea e pontual de bens ou serviços no mercado), quanto com soluções “hierárquicas” (produção de bens dentro da estrutura da empresa)97. Isto porque, estas estruturas


			oferecem maior possibilidade de controle da organização; por outro lado, apresentam-se como alternativa mais maleável do que a hierárquica, propiciando ao agente econômico a oportunidade de valer-se rapidamente das oportunidades que surgem no mercado. O grau de autonomia das partes nas formas híbridas é mais acentuado do que nos modelos hierárquicos, porém inferior ao da solução de mercado.98


			Por sua vez, também RICARDO LUIS LORENZETTI ressalta a importância dos “contratos de larga duración” na economia atual. Para o autor argentino, diante da privatização de serviços públicos, do ensino e dos serviços de saúde, dos seguros, dos contratos de trabalho, das locações de imóveis por tempos longos, ampliou-se de maneira sensível a importância desta categoria contratual que passou a representar parte significativa da vida das pessoas e empresas99. Além disso, o autor destaca o alongamento temporal de relações que costumavam ser instantâneas sobretudo por questões de financiamento, como a “aquisição de bens industriais”, que “se faz através do leasing, o que transforma progressivamente uma causa de troca numa finalidade de renda de longa duração”100. O mesmo se passa com a aquisição de bens de consumo e imóveis101.


			2.4. A incompletude e os contratos de duração


			Em um sentido, por assim dizer, tradicional, do direito brasileiro, a completude de um fato jurídico (como o contrato, por exemplo) pode ser afirmada quando “no mundo, tornam-se realidades (= se concretizam) os fatos descritos nos suportes fácticos hipotéticos”, o que leva à “incidência da norma jurídica” e a juridicização do fato102. Destarte, para que um fato possa ser dito jurídico, exige-se, “como pressuposto lógico, que todos os elementos que constituem seu suporte fáctico se tenham materializado, portanto, conforme a expressão de Pontes de Miranda, que o suporte fáctico seja suficiente”103.


			Para o caso dos contratos, exigir-se-ia para a sua “formação” (ou seja, para sua entrada no ‘mundo jurídico’) que “duas ou mais declarações de vontade” sejam “emitidas por duas ou mais partes” e “coincidentes”104. Desta forma, “o vínculo contratual nasce quando entrecruzam a proposta e a aceitação”105.


			Portanto, pode-se dizer, sob uma certa perspectiva, que qualquer contrato que juridicamente existe atingiu o grau de completude exigido pelo ordenamento (ainda que sua validade e a produção de seus efeitos devam ser avaliadas independentemente).


			Afora essa visão, existe ainda uma outra perspectiva ‘puramente jurídica’ da incompletude contratual. Neste sentido, BELLANTUONO lembra que os juristas costumam entender o contrato incompleto como aquele que possui lacunas. Sob tal ponto de vista, diferenciar-se-iam as visões dos direitos de tradição anglo-americana dos de tradição romano-germânica. Os direitos anglo-americanos considerariam incompletos os contratos em que as partes não tivessem previsto determinado ponto, enquanto para a tradição ‘continental’ não consideraria incompletos contratos em que fosse possível o suprimento legal da vontade das partes, mas apenas quando faltasse, além de acordo entre as partes, regramento legal supletivo106.


			Por ora, sem prejuízo das acepções destacadas, interessa por em relevo uma noção de incompletude voltada para o papel econômico do contrato, como negócio a regrar relações concretas de natureza patrimonial entre as partes, uma vez que “muitos contratos não contêm – e não podem mesmo conter – a previsão sobre todas as vicissitudes que serão enfrentadas pelas partes”107. Para EGGLESTON, POSNER e ZECKHAUSER, os contratos podem ser ditos como mais ou menos completos “no sentido de descreverem as obrigações das partes em diferentes estados futuros do mundo”108. GIUSEPPE CLERICO, em conceito assemelhado, explica que “um contrato é completo se as partes, para qualquer um dos infinitos possíveis estados do mundo, concordam sobre a solução e o resultado”109.


			A incompletude – seja no sentido jurídico assinalado, seja no sentido mais alinhado à economia – é uma das razões, ainda que não a única, que faz ressaltar os múltiplos papéis do comportamento posterior das partes àqueles empenhados na solução de casos concretos envolvendo contratos de duração.


			Por isso, interessa entender as causas da incompletude do contrato, para que se possa estabelecer suas relações com os contratos de duração, e analisar a reação do jurista diante dela, que acontecerá, entre outras abordagens, pela interpretação do conteúdo existente (mesmo com recurso à interpretação integrativa), pela busca por uma declaração tácita ou mesmo por um comportamento digno de tutela pela confiança que desperta.


			2.4.1. As razões da incompletude


			A incompletude de um contrato pode ter diversas causas. Para CLERICO, contratos completos existiriam apenas em “condições ideais”, caracterizadas por um mercado de “concorrência pura e perfeita”. Por isso, o autor italiano ensina que “na realidade, os contratos são incompletos por duas razões essenciais: uma exógena e a outra endógena”110.


			A razão exógena estaria relacionada à impossibilidade de as partes pactuarem soluções ex ante para todo e qualquer possível “estado de mundo” que seu relacionamento contratual possa vir a enfrentar, especialmente porque não podem pactuar sobre questões que dependem da vontade ou atuação de um terceiro (julgador, por exemplo)111.


			De outro vértice, a razão endógena decorre de as próprias partes, de maneira consciente, deixarem de acordar sobre determinado ponto, ainda que fosse possível esta definição a priori. Diversas explicações podem ser dadas para esta atitude das partes – por exemplo, os custos de transação envolvidos na sua negociação, ainda que estes não sejam a única explicação possível112. Outra possível explicação à incompletude causada deliberadamente pelas partes é sua preferência por um contrato incompleto, mas auto-executável, a um contrato mais completo e dependente de execução heterônoma113. Contratos auto-executáveis existem, por exemplo, em relacionamentos em que seja especialmente relevante a reputação das partes, ou ainda contratos celebrados em “mercados com produtos homogêneos e no interior de comunidades étnica e socialmente mais homogêneas em termos de valores e de escolhas comportamentais”, em que ressaltam normas sociais e padrões éticos, como, por exemplo, o princípio da reciprocidade e da justiça distributiva114.


			Logo, os contratantes podem preferir acordar sobre alguns pontos do contrato, remetendo outras questões a uma negociação e definição futura, caso o estado de mundo relevante venha a se concretizar. Quanto maior for o número de questões deixadas intencionalmente à definição futura, mais ‘flexível’ (e também incompleto) é o contrato115. Uma maior ductibilidade garante ao contrato uma maior capacidade de adaptação em caso de futuras mudanças nas circunstâncias, mas também dificulta a fixação ex ante dos custos envolvidos na contratação (que podem ser adaptados com mais facilidade) – pois as partes sabem o que não acontecerá (cumprimento conforme o programa original) em caso de alteração das circunstâncias no futuro, mas não quais serão seus direitos e deveres neste caso – o que pode ser considerado como uma desvantagem de contratos muito flexíveis, que deveriam, portanto, ser empregados apenas em casos de grande incerteza116.


			FORGIONI, por sua vez, refere-se a três principais causas para a incompletude de um contrato: o contrato seria incompleto pela “impossibilidade de previsão do futuro”, pela “improbabilidade do acontecimento de certos fatos” – a concretização de alguns cenários é tão remota que não vale a pena negociar sobre ela – e pela “imprecisão da expressão do acordo” – ou seja, pela própria imperfeição da linguagem empregada117.


			É verdade que a falta de informações suficientes (ou a assimetria de sua distribuição entre as partes), a impossibilidade de controlar o futuro e os custos envolvidos na elaboração de um contrato que preveja a melhor distribuição de riscos dentro de um contrato, impactam o conteúdo de todas as categorias de contrato e não apenas os contratos de duração. Todavia, os riscos que cercam um contrato que pretende projetar os seus efeitos para um largo período de tempo futuro são substancialmente mais sérios que aqueles que envolvem, por exemplo, uma simples compra e venda ou serviços instantâneos.


			2.4.2. Racionalidade limitada e a falta e assimetria de informações


			“No mundo real, as partes simplesmente não conseguem prever todas as contingências futuras no momento que se vinculam ao contrato”118. Isso não significa negar a racionalidade dos agentes econômicos, pois


			a concepção da racionalidade limitada não nega o pressuposto de que os agentes econômicos são racionais, porém afirma que exercem essa racionalidade dentro das inapeláveis fronteiras impostas pela condição humana e pelo contexto em que se inserem.119


			A atuação dos agentes econômicas é pautada por uma “racionalidade limitada”120, noção proposta por HERBERT SIMON ao constatar a finita capacidade humana de compreender e aprender121.


			SIMON escreveu na metade do século XX denunciando os pressupostos dos modelos econômicos tradicionais, que estariam assentados sobre um “economic man” (ou, como diz o autor, seu parente, o “administrative man”) que teria todo, ou quase todo, o conhecimento relevante a respeito de seu ambiente, bem como um sistema de preferências estável e bem-organizado, além de uma habilidade tamanha para calcular e prever que o permitiria avaliar o seu melhor retorno em quase todos os possíveis estados futuros de mundo122.


			A toda evidência, este “economic man” precisa ser revisto, pois o organismo que toma decisões possui limites psíquicos, de modo que a efetiva racionalidade humana pode ser no máximo uma aproximação extremamente simplificada e crua do tipo de racionalidade global que é assumido por diversos modelos econômicos. Ou seja, na prática, os modelos tradicionais fazem exigências pesadas (“severe demands”) dos organismos (pessoas) que tomam decisões123.


			Diante da falta de provas empíricas de que a decisão humana efetivamente se baseia nos múltiplos cálculos assumidos pelos modelos tradicionais, SIMON propõe um modelo que considere simplificações e modificações normalmente feitas pelo ser humano no seu processo de decisão124.


			Depois de SIMON, outros autores procuraram construir modelos considerando a racionalidade limitada dos agentes. Todavia, como lembra POSNER, nenhum dos modelos de racionalidade limitada conseguiu efetivamente se firmar como dominante no raciocínio econômico, pois os economistas, de um lado, “não conseguem concordar em uma formulação-padrão e matematicamente tratável da racionalidade limitada”, e, de outro, acreditam que seus modelos econômicos se assemelhariam o suficiente com a realidade e, dessa forma, seriam também “bons o suficiente para objetivos normativos e descritivos”125.


			O fato de não terem se firmado como dominantes, entretanto, não retira das correntes da racionalidade limitada o mérito de terem constatado a insuficiência dos modelos econômicos tradicionais e apontado para um fato que marca e pauta as relações econômicas (e, no que interessa aqui, contratuais).


			Intimamente ligada à racionalidade limitada dos agentes, está a falta de informações suficientes para a tomada de decisão pelas partes no momento de formação do contrato. Tanto é assim que FORGIONI, quando discorrendo sobre o conceito de racionalidade limitada, afirma que “o direito mercantil sempre reconheceu a impossibilidade de o empresário deter todas as informações relacionadas à transação e ao futuro: a racionalidade limitada dos economistas não nos é estranha”126.


			A falta e a assimetria de informações parecem ser razões exógenas da incompletude, na linguagem adotada por CLERICO127. Isto porque as partes, ou apenas uma delas, podem não ter acesso a informações que, se as tivessem, teriam sido determinantes para alterar ou complementar o conteúdo contratual com atenção a tal ponto. Isto ocorre, naturalmente em relações contratuais envolvendo partes pouco habituadas ao mercado, razão pela qual, por exemplo, o Código de Defesa do Consumidor estabelece amplos deveres de transmissão de informação da parte mais habituada ao mercado (o fornecedor) à parte menos habituada (o consumidor), a fim de que este possa compreender os riscos da operação (ainda que, na imensa maioria das vezes, não possa agir para alterar a distribuição de riscos, dado o caráter de contrato por adesão destes ajustes). Conquanto mais preocupante em contratações com partes inexperientes, o fenômeno da assimetria de informações é comum também em relacionamentos entre empresários experientes, uma vez que a produção, desenvolvimento e manutenção da informação ocorre de maneira desigual entre os diversos players de um mercado, que procuram ativamente diferenciais informacionais muitas vezes como vantagens competitivas.
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