

  

    [image: capa]

  




  




  

    [image: Expediente]

  




  

    [image: Rosto]

  




  




  

    [image: Créditos]

  




  




  

    PREFÁCIO




    Conheci o Luiz Gustavo em 2018 quando ministrei a disciplina Direito e Desenvolvimento no Mestrado em Direito do IDP-SP. Esta que foi a primeira turma da Pós-Graduação Strictu Sensu do IDP em SP.




    Minha missão foi a de apresentar aos mestrandos conceitos fundamentais sobre a Análise Econômica do Direito (AED) e suas diversas vertentes ou escolas, e com isso apresentar uma visão complementar à dogmática jurídica. Ao final da disciplina, os alunos, e obviamente o autor desta obra, foram desafiados a construir um texto relacionando um clássico da literatura brasileira com uma das obras fundamentais da AED.




    Fruto deste encontro em 2018, eu e o autor, vezes ou outra nos falamos. E recentemente ele me questionou acerca da conhecida crítica do Professor José Reinaldo da Fonseca1 acerca do Modelo Contratual Econômico ante uma falta de normatividade legal.




    Embora eu não compartilhe dessa crítica por separar o campo da ciência do direito do campo do direito e de sua normatividade (fiel à Kelsen, diga-se de passagem) – poder-se-ia então pensar que, que no âmbito da Lei da Liberdade Econômica (Lei 13.874/2019), minhas balizas interpretativas2 sobre o Art. 421 do Código Civil, teriam sido normatizadas no agora Art. 421-A do Código Civil. Nessa linha de raciocínio, portanto, além de robusto substrato teórico, boa parte dos seis3 vetores interpretativos do referido modelo contratual encontram normatividade no Código Civil. O mesmo poderia ser dito em relação ao artigo 20 da Lei de Introdução às Normas de Direito Brasileiro (LINDB), que incorporam as consequências na decisão judicial ou administrativa que aplica princípios abstratos.




    E agora, em 2023, no âmbito do LL.M. em Direito Civil da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo – USP, o autor decidiu pesquisar sobre a presunção de simetria e paridade nos contratos civis e empresariais, suscitando o problema da assimestria informacional e dos vieses cognitivos (ferramentas de AED).




    Nessa esteira, utilizando do instrumental apresentado nas aulas no âmbito do mestrado no IDP-SP, tais como a sociedade da transparência, da desigualdade informacional (assimetrias) e das heurísticas e vieses, o autor procurou investigar e demonstrar que presumir simetria e paridade nos contratos civis e empresariais tem um potencial de criar mais problemas do que o de resolver o que se pretendia, pois a elaboração dos contratos são realizadas por pessoas e que nem sempre todas as informações estão disponíveis.




    E para isso, tece ainda considerações sobre a dogmática acerca da boa-fé objetiva e das presunções, demonstrando que o teor do Art. 421-A melhor se amoldaria como instrumento de interpretação, tal como proposto no Modelo Contratual Econômico, do que na dogmática da presunção.




    A obra é um excelente esforço interpretativo da LLE e do art. 421-A do Código Civil merecendo todos os nossos reconhecimentos e aplausos a partir de ferramentas de AED e mesmo de dogmática jurídica, que, como comentei acima, são complementares e podem dialogar.




    E o mais importante, como já dizia Sócrates – e todo estudante de Direito nos EUA sabe também –, são as perguntas. É a discussão do problema que nos levará a um resultado socialmente desejável. E as perguntas trazidas por Gustavo e forma de enfrentá-las são absolutamente meritórias.




    LUCIANO BENETTI TIMM




    Advogado. Professor da FGVSP e do IDP. Pós-Doutor pela Universidade da Califórnia, Berkeley, Doutor e Mestre em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul – UFRGS, Master of Laws (LL.M.) em Direito Econômico Internacional pela Universidade de Warwick.




    




    

      

        1 Cf. TIMM, Luciano. Direito Contratual Brasileiro. Atlas. 2015, p. 26.


      




      

        2 Cf. Idem item anterior, p. 213.


      




      

        3 1. Oferecer um marco regulatório previsível e passível de proteção jurídica; 2. Minimizar problemas de comunicação entre as partes; 3. Salvaguardar os ativos de cada um dos agentes; 4. Criar proteção contra o comportamento oportunista; 5. Gerar mecanismos de ressarcimento e de alocação de riso; 6. Facilitar a interação com o direito antitruste, a regulação do mercado acionário, com a proteção ambiental e ao consumidor em casos específicos.


      


    


  




  

    In memoriam de Antonio da Silva, saudades.




    Para minha mãe, Fátima, e para Jéssica.




    “Uma mulher virtuosa, quem a encontrará?




    Seu valor é superior ao das pérolas”.




    (PROVÉRBIOS 31:10)


  




  

    “Uma vida sem pensamento é totalmente possível, mas ela fracassa em fazer desabrochar sua própria essência – ela não é apenas sem sentido; ela não é totalmente viva. Homens que não pensam são como sonâmbulos”




    Hannah Arendt em Eichmann em Jerusalém
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    INTRODUÇÃO




    Esta pesquisa se trata da alteração no Código Civil em que se introduziu a presunção de simetria e paridade nos contratos civis e empresariais. A referida inclusão se operou no âmbito das alterações efetuadas pela Lei da Liberdade Econômica. Uma leitura inicial nos intrigou, em razão de que respeitável literatura nos alerta para a assimetria e a desigualdade informacional entre as pessoas de um modo geral e, especialmente, no mundo dos negócios. Ocorre que a temática contratual está diretamente relacionada ao ambiente dos negócios. Com isso, restou uma questão: como presumir algo simétrico e paritário onde sabemos, de antemão, não o ser? A partir dessa impressão, buscamos vislumbrar problemas e hipóteses envolvendo o contexto dessa presunção.




    Deste indício, decorreu uma reflexão que culminou com a catalogação dos problemas iniciais, bem como as suas respectivas hipóteses. Assim, na primeira parte desta pesquisa, cuidamos de elencar o instrumental metodológico utilizado. Com efeito, a problematização do tema buscou recuperar a discussão sobre o paradigma contratual brasileiro, de modo a enfrentarmos temas clássicos sobre os referidos modelos contratuais. Aqui ganhou corpo o primeiro problema desta pesquisa. O texto do Art. 421-A do Código Civil, incluído pela Lei 13.874/2019 - Lei da Liberdade Econômica - seria a representação de uma guinada ao paradigma contratual liberal? Isso ocorre porque o próprio texto legal, bem como a Lei da Liberdade Econômica, aliás, como o próprio nome anuncia, adotou escolhas semânticas oriundas da economia liberal. Esse foi um primeiro problema.




    Havia ainda uma segunda questão, que é a de que nos parece arrojado o direito adotar, normativamente, algo como simétrico e paritário e ainda mais presumi-lo, quando suspeitávamos que ontologicamente os fatos, as informações e as pessoas são assimétricas e desiguais e, com isso, delinear problemas de ineficácia na aplicação da referida presunção. Para tanto, foi preciso buscar referências teóricas para além da normatividade do direito, pois a pesquisa se dispunha a justamente enfrentar o estado natural das coisas, antes de tocadas pela juridicidade do direito.




    O caminho metodológico adotado foi o de tentar compreender os problemas e as hipóteses suscitadas a partir dos substratos teóricos e normativos internos do direito civil, refutando solucioná-los a partir de uma interpretação constitucional. A busca foi a de compreender o instituto, a sua aplicação e a implicação e não uma abordagem da sua constitucionalidade, seja ela formal ou material. Por essa razão é que consideramos como marco teórico desta escolha o Estatuto Epistemológico, Constituição e Direitos Fundamentais do Professor Doutor Otávio Luiz Rodrigues Junior. Além do mais, ainda do ponto de vista metodológico, essa pesquisa utilizou como referência material o Guia de Metodologia Jurídica do Professor Doutor Eduardo C. Silveira Marchi. No que tange à forma desta pesquisa, foram utilizadas as Normas da Associação Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), em conjunto com as regras formais da Universidade de São Paulo.




    Finalizando os elementos metodológicos, cuidamos de traçar as hipóteses que nos guiariam nesta pesquisa. Assim, para o problema do paradigma contratual, hipoteticamente, vislumbrou-se que, mesmo no contexto da autonomia da vontade e das alterações operadas pela Lei da Liberdade Econômica, haveria uma certa preponderância do paradigma solidarista dos contratos. Quanto ao segundo problema - ineficácia na aplicação da presunção - a hipótese foi a de que se pretendeu a lei algo aparentemente não condizente com o estado natural das coisas, sejam elas pessoas e informações. Para enfrentarmos tais problemas e hipóteses, apresentamos subsídios teóricos para melhor compreendermos a ideia geral de presunção, bem como o que se entende por simetria e paridade.




    A segunda parte desta pesquisa procurou elencar os elementos teóricos que pensávamos contribuir para o enfrentamento das questões propostas. Por essa razão, foi necessário abordar o processo legislativo e, com isso, evidenciar o propósito e a carga ideológica liberal nas alterações no Código Civil. Em seguida, descrevemos as disposições gerais aplicáveis aos contratos, bem como nos detivemos sobre as estruturas contratuais, isso é, o modelo liberal e o solidarista de contrato.




    Ganhou relevo no percurso nesta pesquisa a necessidade de se compreender a estrutura de aplicação das presunções de um modo geral. Para isso, buscamos substratos no direito romano, de onde se tem notícia do ambiente em que a presunção, de um modo geral, foi forjada. A pesquisa demonstrará que naquele ambiente a gênese da presunção era uma compilação de expressiva carga fática e visava facilitar a atividade probatória, além dos contornos políticos que envolvia a atividade de julgar.




    Outro elemento teórico foi o de abordar o conteúdo analítico do texto legal, tangenciando a quase que uma interpretação sintática. Ao final dessa moldura teórica, consignamos linhas gerais sobre a boa-fé objetiva e as crises informacionais.




    Ainda na segunda parte desta pesquisa, realizamos um capítulo em que apresentamos os elementos observacionais. Primeiramente, procuramos abordar o que denominamos o estado natural das coisas e, para isso, utilizamos os paradigmas da sociedade da transparência, a assimetria da informação com algo posto, bem como a presença comprovada de heurísticas e vieses no tráfego geral das informações.




    Em continuidade na abordagem observacional, uma segunda parte cuidou de descrever quatro temas submetidos ao Poder Judiciário e que envolviam a aplicação do Art. 421- A do Código Civil. Além de considerarmos a abordagem concreta uma necessidade dos estudos em geral, a referida técnica aplica a metodologia deste LL.M ao longo das aulas, isso é, de sempre se vislumbrar a aplicação dos temas debatidos. Desse modo, elencamos os seguintes temas para a nossa descrição concreta, a saber: a) bloqueio de vendas em plataforma digital - marketplace; b) impugnação de valores de honorários contratuais de consultoria tributária; c) instalação de software, ajuste e prazos de entrega e d) alteração do valor orçado durante a execução contratual. Referidos acórdãos foram utilizados, porque não se tratava de temas protegidos pelas consequências do segredo justiça, sendo documentos públicos, mediante consulta dos dados disponíveis nas notas de rodapé.




    Vale destacar que os dois problemas descritos nesta pesquisa ressoaram nas questões concretas apresentadas, isso é, partes ou judiciário abordaram diretamente o tema do paradigma contratual, bem como a implicação fática da presunção de simetria e paridade.




    Ao final, registramos a nossa conclusão e proposta de tese no sentido da aplicação subsidiária da presunção de simetria e paridade diante da boa-fé objetiva, tendo em vista o possível descolamento ontológico das presunções em geral com a prevista no Art. 421-A do Código Civil. Ademais, ainda foi necessário lançar algumas subteses com implicações práticas para o ambiente contratual, bem como no âmbito de aplicação da presunção pelo Poder Judiciário.


  




  

    PARTE 1


  




  

    1. ELEMENTOS METODOLÓGICOS




    1.1 O PROBLEMA




    Para fins de melhor estruturarmos esta pesquisa, pareceu-nos salutar gravarmos uma digressão metodológica, mínima que seja. Inicialmente, para um estudo que se pretenda científico, espera-se que ele possua um problema como objeto. Além disso, deve explicitá-lo o quanto antes de modo a evitar que o leitor somente o descubra ao longo do texto4. Por problema não se fala de meras perguntas com elevada carga valorativa, que visem a mera especulação ou retórica. Trata-se de um problema expresso em um enunciado que se soluciona mediante uma pesquisa, métodos e procedimentos científicos5.




    O pesquisador, perante o problema, não saberá previamente a resposta. Deverá ser percorrido um caminho metodológico em que, ao delimitar o problema e após os procedimentos de testagem das hipóteses, poderá se obter uma tese. Fixadas essas premissas, descrevamos, pois, os dois problemas que se debruçará esta pesquisa.




    Denominamos o tema deste trabalho como “Considerações sobre a presunção de simetria e paridade nos contratos civis e empresariais”. Isso nada mais quer significar como uma avaliação crítica a referida presunção. Nesse contexto de leitura crítica, dois problemas emergiram.




    Sabe-se que a introdução do art. 421-A do Código Civil se deu pela Medida Provisória n° 881 de 2019, convertida na Lei 13.874/2019, comumente referida como a Lei da Liberdade Econômica e que promoveu amplas alterações à Lei 10.406/02. Com efeito, um primeiro problema que vislumbramos foi: o art. 421-A, ao incorporar uma linguagem eminentemente econômica e liberal, representa uma guinada para o modelo liberal de em detrimento do modelo solidarista de contrato? Não se olvida que a alteração efetuada no art. 421 caput do Código Civil, efetuada pela mesma lei da Liberdade Econômica, carrega em si a mesma discussão acerca do paradigma contratual6. Contudo, recortamos a discussão (liberdade contratual e função social do contrato) fundado na redação do art. 421-A do Código Civil, porque nele está contida uma elevada carga semântica da teoria econômica. Essa questão é suficiente para se ocupar de toda a pesquisa, mas há um outro problema adicional que se pode extrair do mesmo texto legal.




    O segundo problema que este trabalho vai se ocupar é de natureza ontológica. Sabe-se que à lei é dado presumir fatos desconhecidos e até mesmo criar ficções jurídicas. Porém, a redação do art. 421-A do Código Civil, ao que nos parece, foi além. Foram presumidos como simétrico e paritário os contratos civis e empresariais, porém, o que se percebe, é que na ordem natural das coisas e das informações, essas são, em regra, assimétricas e desiguais7.




    Dessa forma, haveria um problema de aplicação e eficácia jurídica subjacente a esta presunção em razão de que, em regra, os fatos sociais e jurídicos são assimétricos e desiguais, a demandar, ao contrário do que se pretende o texto legal, que as relações contratuais e seus conflitos necessitem da intervenção judicial? No que tange a esse segundo problema, eventual constatação de que o suposto é a assimetria, e não a simetria e a paridade, poder-se-á gerar complicações na aplicação do referido texto legal, causando, ao contrário do que aparentemente se pretendia, maior insegurança jurídica e aumento dos custos de transação.




    Ademais, metodologicamente tratamos de um problema descritivo8, cujo objetivo será de apresentar informações e conjunturas para que possamos compreender a amplitude dos problemas apresentados. Desse modo, são esses os dois problemas que se ocuparão este trabalho.




    1.2 JUSTIFICATIVA DESTE ESTUDO




    Inicialmente, pode parecer que esta pesquisa se dirige à questão da tensão entre liberdade e dirigismo contratual. De fato, ela é, porém, não somente isso. Conforme asseverado acima, os problemas que enfrentaremos: a) Paradigma contratual liberal à evidência do art. 421-A do Código Civil e b) o fato de que ontologicamente as coisas são, a bem da verdade, assimétricas e desiguais, encontram farta justificativa para que se ocupemos desses problemas. Desse modo, o que se pretende consignar é que não se trata meramente de um problema teórico e de paradigma contratual brasileiro, o que sabemos ser relevante. Trata-se de um tema e de problemas subjacentes com elevada repercussão jurídica, seja no âmbito negocial ou judicial. Do ponto de vista de relevância no âmbito judicial, coletamos algumas evidências.




    O relatório Justiça em Números do Conselho Nacional de Justiça (CNJ), disponível no site da própria instituição, evidencia a principal fonte de estatística do Poder Judiciário9. Nessa ferramenta, é possível vislumbrar diversas nuances das mais variadas questões que envolvem a aplicação do direito à solução das controvérsias.




    No contexto anterior à COVID-19, com dados do ano de 201910, a classificação dos dados a partir do tipo “Assunto - Casos Novos”, o Direito Civil aparecer em primeiro lugar com cerca de 11.840.803, com mais de quatro milhões de casos acima do segundo lugar, que ficou com o Direito do Trabalho, com 7.822.277. No que tange ao Direito Civil, ao se discretizar a composição dos assuntos dentro do próprio ramo, o tema que mais apareceu foi o relacionado ao direito das obrigações e contratos, somando cerca de 4.821.369 casos.




    Já no período posterior à COVID-19, considerando o último relatório disponível, publicado em 2022 e tendo por base o ano de 2021, é a de que no âmbito da justiça estadual, em que se trafegam os litígios que envolvem os contratos civis e empresariais, o assunto mais recorrente diz respeito ao tema das obrigações e espécies de contratos, contando nessa base, com cerca de 4.183091 casos registrados11. Para que se possa mensurar relevância do tema, o mesmo relatório registra que, no ano de 2021, no âmbito da Pandemia da COVID-19, os assuntos referentes ao auxílio emergencial/previdenciários, em geral, constaram com 1.437.695 casos, revelando que o tema afeto às obrigações e aos contratos contou com cerca de três vezes mais casos.




    Com efeito, quando neste estudo se pretende discorrer sobre o problema da alteração legislativa operada pela Lei da Liberdade Econômica no campo dos contratos, referidos dados justificam de maneira suficiente a relevância da pesquisa. Ademais, importa registrar que o art.421-A do Código Civil está topologicamente está inserido no Título V - Dos Contratos em Geral - Capítulo I - Disposições Gerais - Seção I - Preliminares, de modo a evidenciar que os problemas deste trabalho reverberarão em todo direito contratual brasileiro que, conforme dados acima, tem exigido relevante esforço do Poder Judiciário.




    1.3 AS HIPÓTESES DESTA PESQUISA




    Lançadas acima os problemas e as justificativas que evidenciam a relevância da pesquisa, importa agora traçarmos respostas iniciais e provisórias, isso é, as nossas hipóteses. Utilizamos a ferramenta de se traçar hipóteses, pois, metodologicamente, é dessa forma que o estudo se orienta na busca de uma ordem no campo dos fatos, além de inegável utilidade12. Nessa perspectiva, ao admitir algumas hipóteses iniciais, é oportuno relembrar que elas são, por natureza, supostas e provisórias13. Para a formulação da hipótese, não há um regramento prévio que seja capaz de criá-la. Todavia, há o que se denomina de fontes das hipóteses, tais como a comparação, dedução lógica, analogias, observação entre outras14. Neste trabalho, utilizaremos da observação para traçarmos as hipóteses, provisórias e iniciais para os problemas: a) paradigma contratual à luz do art. 421-A do Código Civil e b) constatação de que as informações e as relações são assimétricas e desiguais, de modo a evidenciar prováveis problemas na aplicação da presunção de simetria e paridade.




    Desse modo, para o problema de se vislumbrar a preponderância de um ou outro paradigma de contrato da realidade jurídica brasileira à luz das alterações perpetradas pela Lei da Liberdade Econômica, ainda que se considere o conjunto das alterações, mas, e especificamente a retratada no art. 421-A do Código Civil, temos por hipótese que, mesmo no contexto da autonomia da vontade e das alterações operadas pela Lei da Liberdade Econômica, ainda poderá haver preponderância do modelo solidarista de contrato.




    Quanto ao problema descrito acerca da probabilidade de ineficácia da presunção de simetria e paridade nos contratos civis e empresariais, tem-se que, por hipótese, referida técnica legislativa, não considerou que as informações, conhecimentos e relações em geral são assimétricas e desiguais, atraindo, dessa forma, elevado grau de insegurança jurídica. Com efeito, referida alteração legislativa criou, ou maximizou, problemas que visou combater, em especial a repisada questão de que o dirigismo contratual é fator de insegurança jurídica ante a incerteza de se legar a interpretação contratual ao judiciário. É exatamente nessa possibilidade que os problemas iniciais e as hipóteses descritas se relacionam e compõem o que se denominou como o tema desta pesquisa, isso é, “Considerações sobre a presunção de simetria e paridade nos contratos civis e empresariais”.




    1.4 REFERÊNCIAS TEÓRICAS




    Delimitado os problemas, as justificativas, bem como as hipóteses que comporão a perspectiva desta pesquisa, ainda à título de preliminares, parece-nos pertinente registrar os principais referenciais teóricos. Ao longo deste estudo, diversos foram os testes efetuados, em especial da doutrina e da jurisprudência. Contudo, duas referências teóricas demandam destaque, especialmente porque compõe a forma e a estrutura deste trabalho.




    Para enfrentarmos as complexas questões propostas, parece-nos fundamental declararmos sobre qual forma e condições buscaremos fazê-lo. Metodologicamente, foram utilizadas as aplicações do Professor Doutor Eduardo C. Silveira Marchi e a sua obra Guia de Metodologia Jurídica15. É desse referencial que buscamos construir uma tese científica, de modo a fazê-la com originalidade e veracidade. Para fins de originalidade, pretendemos investigar a hipótese de que, apesar das alterações legislativas realizadas pela Lei da Liberdade Econômica, o paradigma contratual brasileiro ainda se mantém tendente ao dirigismo contratual. Além disso, e ainda quanto à originalidade, também avaliaremos a pretensiosa presunção de simetria e paridade à luz da conformação ontológica das informações no bojo social. Ainda, e por fim, com finalidade de conferir veracidade ao quanto consignado nesta pesquisa, ao final de cada página, estão registradas as referências teóricas utilizadas e, por último, inventariadas em referências bibliográficas. Com efeito, pretendeu-se, à luz da originalidade e da veracidade, conferir cientificidade a esta pesquisa, ainda que possa ser demasiada pretensão16.
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