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    PREFÁCIO

    No Direito Privado, o estudo dos Contratos mantém a sua fundamental importância.

    Nessa disciplina estão inseridos princípios caros à civilização, tais como a proteção à liberdade individual e a sua instrumentalidade, no sentido de conceder regramento a operações econômicas novas e que tenham se tornado socialmente relevantes.

    Para isso, é importante à atividade do intérprete e do estudioso da matéria que as classificações dos contratos sejam continuamente repensadas pela doutrina, de modo a permitir tanto a correspondência mais ajustada entre o elemento jurídico como aquele econômico, como também para garantir que a liberdade de disposição patrimonial se faça nas mais amplas e diversas modalidades não obstadas pela lei.

    Nesse sentido, o autor, Hugo Tubone Yamashita, decidiu enfrentar essa tarefa, dedicando-se ao estudo de uma nova categoria que passou a existir na classificação dos contratos, qual seja daqueles denominados híbridos.

    Ao longo do seu texto, fundado em pesquisa qualificada e em reflexões consistentes, justifica o autor, pois, a sua percepção acerca da utilidade da identificação de um terceiro grupo de contratos, o que considera o resultado da insuficiência da classificação binária e que distingue os ditos contratos de intercâmbio dos contratos de associação.

    De fato, a bilateralidade típica e que existe, por exemplo, na compra e venda, deixa sempre clara a contraposição dos interesses da parte que aliena um bem e pretende receber o seu preço e daquela que pretende adquirir a propriedade daquilo pelo que pagou.

    Por outro lado, o caráter de comunhão de esforços se vê usualmente nas sociedades, quando se elege, por exemplo, a affectio societatis como elemento causal dessa outra categoria de contratos, dotado de tamanha importância que, ao faltar, pode justificar a extinção dos contratos que criam as ditas sociedades de pessoas, por exemplo

    Ora, as múltiplas espécies de operações econômicas não poderiam mesmo se conformar com essa divisão binária. É exatamente isso que se vê justificado na obra que tenho o privilégio de prefaciar.

    É fato, de um lado, que mesmo nos assim denominados, pelo autor, de contratos de intercâmbio há, de forma crescente, a tipificação de condutas que impõe às partes comportamentos de lealdade, de informação e de cuidado, inseridos naquilo que se convencionou chamar de boa-fé objetiva e, muitas vezes, é contida em cláusulas gerais de contratação que se tornaram comuns no Código Civil, no Código do Consumidor e mesmo no Código de Processo Civil, seja para o bem ou para mal.

    Por outro lado, é também verdade que em contratos ditos de associação, os interesses das partes não são fundados exclusivamente em interesses comuns, podendo haver mesmo um forte dissenso entre elas, o que ocorre, por exemplo, nos possíveis conflitos entre controladores e minoritários de uma sociedade anônima, o que acaba por criar a necessidade de que regras legais sejam estabelecidas em favor de partes mais vulneráveis, mesmo, portanto, nessa modalidade de contratos.

    As reflexões feitas por Hugo Tubone Yamashita, todavia, avançam também para outros campos.

    Dizem respeito, na verdade, ao reconhecimento implícito realizado pelo autor no sentido de que novas operações econômicas e outras formas de relacionamento social motivam a criação de também diferentes modelos contratuais que possam atribuir efeitos jurídicos adequados a essas mesmas operações e formas.

    Nesse sentido, um inédito tipo contratual surgirá legitimamente não como um fim nele mesmo, mas sim como o resultado de fenômenos extrajurídicos que o precedem e que acabam por moldá-lo de forma aceitável para o direito.

    Para tanto, utiliza-se o autor de conceitos valiosos para compreensão dessas formas de contratação híbrida, tais como aqueles das coligações e das chamadas redes contratuais, procurando relacionar a nova perspectiva que é o tema central do seu trabalho com ideias semelhantes já desenvolvidas pela doutrina, mas dotadas de outros matizes.

    A abordagem desenvolvida na obra Análise dos Arranjos Híbridos de Contratação é, ademais, não apenas de caráter dogmático, mas também, por assim dizer, com as feições de ciência aplicada, valendo-se Hugo Tubone Yamashita da sua experiência como agente que lida, em sua vida profissional, direta e concretamente com os tipos dos contratos por ele estudados.

    É o que permite ser verificado também pela acurada escolha e análise de julgados que permeiam todo o seu texto, fazendo o autor com mérito o exercício de dar um sentido maior de realidade às suas reflexões de caráter teórico, sem vulgarizar a sua obra, mas sim e na verdade, valorizando-a com esforço científico e sistemático elogiável.

    O saudoso Professor Alcides Tomasetti Júnior disse-me, certa vez, quando eu iniciava a minha carreira no magistério, ministrando aulas de Direito Civil e, especialmente à época, de Direito Agrário, como era importante para aquele que pretenda ensinar a busca do conhecimento não apenas do Direito, mas também do negócio.

    Essa lição vale, certamente, para o Direito dos Contratos e, como fez Hugo Tubone Yamashita, para o estudo de uma categoria específica deles, aqueles ditos híbridos.

    Esta obra – que atingiu plenamente os requisitos para atribuir ao seu autor o título de Doutor pela Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo – Largo São Francisco – foi produzida, nos moldes do conselho que recebi do meu Professor, por alguém que não apenas conhece o direito, mas também as nuances econômicas da modalidade dos negócios que se interessou em estudar.

    É assim, um trabalho maduro e que merece destaque e reconhecimento dentre aqueles realizados sobre o tema em nosso país. Mais do que isso, representa um novo passo do autor na sua carreira de estudioso sério e dedicado que, com a sua nova obra, traz relevante contribuição para a doutrina jurídica nacional.

    Arcadas de São Francisco, janeiro de 2022.

    FERNANDO CAMPOS SCAFF

    Professor Titular da Faculdade de Direito da Universidade de São Paulo
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    INTRODUÇÃO

    “Direito e economia completam-se, posto que se valham de técnicas diferentes”.1 Tal anotação é da lavra do saudoso professor Caio Mário, em seus valiosos comentários a respeito do direito dos contratos. Segundo o jurista, tanto o fenômeno jurídico quanto o econômico são fatos sociais, na medida em que estão, estreitamente, relacionados aos comportamentos humanos. Diferem entre si, no entanto, quanto aos graus de flexibilidade (“as instituições econômicas são menos tradicionais porque mais suscetíveis de flutuações”) e obrigatoriedade (a instituições econômicas “são menos obrigatórias do que as jurídicas, porque seu caráter coercitivo nem sempre é reforçado por uma sanção organizada”).2 A relação de complementariedade, nesse aspecto, residiria, essencialmente, no fato de que ambas as ciências jurídica e econômica “têm em vista que, se os bens existem por sua utilidade econômica, somente adquirem esta utilidade graças aos direitos que o homem exerce sobre eles”.3

    Ao abordar a relação entre o saber jurídico contratual e as formas de organização da atividade econômica, Ronaldo Porto Macedo, sem destoar do mestre civilista, registra que “a prática de troca de mercado de um dado modo de organização industrial é a fonte da imagem do mercado de trocas específicas de uma dada teoria contratual”.4 Afinal, os operadores do direito, ao formularem os princípios jurídicos, fundam-se sobre a existência de uma certa forma modal de troca econômica. Sempre que esta muda, muda também a imagem modal de mercado utilizada pela ciência do Direito.5 Bem por isso que Ascarelli, há muito, já observava que “é o comerciante e não o jurista quem cria o Direito Comercial”.6

    Nas últimas décadas, a cooperação entre agentes econômicos elevou-se, acentuadamente,7 com os mais diversos objetivos: (i) a repartição do risco econômico de investimentos entre mais de uma entidade (usual em setores de exploração do petróleo, na construção civil, em áreas de pesquisa); (ii) criação de entes para atuação em determinada fase do circuito produtivo; (iii) ingressos em mercados locais, especialmente no contexto da internacionalização da economia; (iv) o compartilhamento de recursos tecnológicos, especialmente com fins de transferência ou complementariedade; e (v) o aproveitamento de vantagens financeiras, com a associação de empresas de países diversos, visando às melhores condições de crédito.8 Para dar azo à estratégia cooperativa, ou os agentes econômicos recorrem à fusão de empresas, com a perda da independência de uma das partes, ou há o estabelecimento de laços de cooperação, por meio de um agrupamento de sociedades, com a formação de uma entidade dotada ou não de personalidade jurídica própria, ou por meio da celebração de instrumentos contratuais.9

    A despeito dessa intensificação na adoção de modelos cooperativos pelos agentes econômicos, Lima Pinheiro pontua não ter havido, em grau correspondente, um crescimento do interesse dos estudiosos do Direito Privado sobre a matéria.10 Cevenini, nesse aspecto, observa que a comunidade jurídica, talvez pela ausência de conhecimento técnico dos operadores do Direito em outros campos do saber (ex.: administração, ciência da computação etc.), nem mesmo têm considerado certos arranjos cooperativos, utilizados, amplamente, em determinados segmentos da atividade econômica, como fenômenos merecedores de análise científica.11 Na opinião de Amstutz, a ciência do Direito Privado, fiel ao axioma “quod non est in actis non est in mundo”, teria, assim, enclausurando-se em si própria,12 ignorado a realidade negocial. Por isso, é, para ele, premente que se busque uma forma de colher as observações dos demais ramos do conhecimento, para que aquelas sejam, ato contínuo, e de modo cuidadoso, integradas ao sistema jurídico.13

    Lorenzetti, ao tratar do que denomina de “ la crisis de la tipicidad”, identifica o fato de que, em função das diversas mutações sociais da pós-modernidade, os tipos contratuais, tão cuidadosa e rigidamente pensados pelo legislador, têm caído em desuso e passaram a ser substituídos por novos modelos contratuais oriundos do costume, das leis especiais e da vontade dos particulares.14 No entanto, a despeito da miríade de novos arranjos de organização da atividade empresarial, o jurista argentino observa que “los indivíduos no pueden ser tan originales, de modo de ser absolutamente distintos los unos de los otros, en cuanto a sus interesses económicos”.15 Assim, ao invés de “establecer un concepto prévio de origen estatal al que los contratatantes deben ajustarse”, cabe aos operadores do Direito “observar la conducta de los particulares y extraer de ellos reglas generalizables sobre los propósitos que persiguen y las técnicas que utilizan para obtenerlos” – tudo de modo a ordenar as novas formas de contratação, segundo as finalidades perseguidas “dentro de una sociedad determinada y en un tiempo dado”.16 A classificação de fenômenos diversos, mediante o “estabelecimento de comparações, abstrações e generalizações”, é elementar para o raciocínio jurídico, processo pelo qual “o jurista opera (ou deve operar) por via de processos racionais e argumentativos aptos a serem compreendidos e descritos de forma lógica, ainda que os argumentos se apoiem não apenas na lógica formal, mas igualmente na experiência”.17

    É, nesse contexto, que as formas híbridas de contratação – descoberta, relativamente, recente dos estudiosos do Direito Privado, como modo de organização da atividade econômica substituta da integração vertical –18 têm desafiado juristas na exata compreensão do fenômeno cooperativo. Situados, como se verá adiante, no eixo em cujas extremidades estão, de um lado, os contratos de intercâmbio, e, de outro, os contratos associativos, os híbridos, diferentemente de ambos, ainda não foram, totalmente, absorvidos pela dogmática jurídica.19-20 Para alguns, ainda sem a exata compreensão desse novo modal econômico, haveria a necessidade de refundação da teoria geral dos contratos. Para outros, como Lequette, essa tal refundação seria dispensável; em realidade, ao invés de se buscar a transformação dos modelos, tradicionalmente, considerados pela dogmática jurídica, haveria que se “proceder à une diversification de ses modèles”.21 Como exemplos de arranjos de contratação híbrida, podem-se citar os contratos de produção integrada no agronegócio, contratos de distribuição, contratos de franquia, contratos de aliança, entre outros.22

    A conferir ainda mais complexidade à questão, agrega-se à discussão a organização dessa multiplicidade de novos modelos de contratos, sob a forma de redes contratuais. Teubner, um dos mais proeminentes analistas da matéria, salienta que não apenas a lei, como também os próprios operadores do Direito, ainda não conferem o tratamento adequado às redes de contratos: “[l]awyers tend to dismiss networks as merely ‘one of numerous new term creating of the more recent legal debate that lay an unfounded claim to novelty”.23 Essa omissão do meio jurídico – que se mantém preso ao rígido esquema “contrato-associação” – ao fenômeno das redes acaba por contribuir para a ocorrência de diversas falhas de funcionamento nesse já bastante usual esquema de organização empresarial.24 Surgem, assim, problemas atinentes à coordenação interna das redes, ao permanente conflito de interesses entre os membros da rede, à assimetria das relações de poder, às externalidades negativas geradas pelas atividades dessa coletividade etc. Em demonstração de sua visão, absolutamente, pessimista quanto ao modo como tais questões vêm sendo tratadas pela escolástica, o autor germânico proclama: “[o]ne is almost tempted to pen the second volume to a provocative book, to be entitled ‘The Private Law Against Society’”.25

    Especialmente no espaço nacional, o cenário é ainda mais grave: a dogmática brasileira é carente de análises mais profundas a respeito dos arranjos híbridos de contratação. Há pouco ou quase nada escrito a respeito da temática, de uma maneira mais abrangente, e visando a identificar os vetores comuns a esses modelos de organização negocial. O mais comum é que sejam analisados, individualmente, cada um dos tipos contratuais que se enquadrariam em referida categoria, o que não permite – ou dificulta – a formulação de uma teoria geral, tencionada a identificar o regime jurídico que lhes seria aplicável. Para Paula Forgioni, o desinteresse dos antigos pela matéria reveste-se, em realidade, pela pouca relevância que os negócios, que denomina “colaborativos”, detinham, no passado, frente ao mundo empresarial.26

    A consequência da escassa produção nacional a respeito do tema dificulta que, na prática, soluções adequadas (i.e., compreendidas como razoáveis pelos agentes de mercado) sejam conferidas a esses arranjos negociais, especialmente em situações de crise contratual. Essa ausência de arcabouço jurídico adequado para enfrentar questões relacionadas aos arranjos de contratação híbrida gera um ambiente de insegurança à utilização de referidas estruturas. É exatamente, nesse aspecto, que partilhamos do sentimento de Paula Forgioni, uma das raras estudiosas da questão na doutrina nacional:

    Muitas das questões aqui abordadas estão em aberto, e as conclusões que exsurgem visam mais a pôr em ordem, explicar, enfim, clarificar o que ainda se tem por complicado; não se busca construir uma teoria geral completa sobre o tema. Esta é mais uma função reservada à dogmática comercialista nos próximos anos: erigir a disciplina jurídica dessa categoria contratual, em prol do ‘interesse geral do comércio’ e do desenvolvimento da economia.27

    Tal perspectiva somente vem a confirmar a necessidade de se buscar a identificação das características elementares desses arranjos contratuais de natureza híbrida, organizados sob a forma de contratos bilaterais ou redes contratais (por isso, a utilização do termo amplo “arranjo”), a fim de se auxiliar na construção de um eventual arcabouço de regras aplicáveis ao fenômeno – um “tipo mínimo”, no linguajar de Lorenzetti,28 buscando “estabelecer nociones generales en determinados grupos de contratos, pero dejando un amplio campo a la autonomia privada”.29 Na tese que se pretendeu desenvolver ao longo do presente trabalho, buscou-se responder às seguintes perguntas: (i) houve uma alteração no paradigma econômico que inspirou as regras contratuais de grande parte dos ordenamentos jurídicos?; (ii) se sim, quais seriam as principais características desse novo paradigma econômico?; (iii) ainda, esse novo paradigma econômico acarreta impactos na aplicação das regras contratuais existentes no ordenamento jurídico brasileiro e de que maneira?; (iv) por fim, há a necessidade de positivação de novas regras contratuais por conta desse eventual novo paradigma econômico?

    Sem, contudo, termos a pretensão de construir, nesse singelo trabalho, um regime jurídico aplicável a todos arranjos de contratação híbrida, cremos que a análise ampla do fenômeno pode, porventura, cooperar com a regulação30 desses fatos econômicos e, assim, auxiliar a prevenir a ocorrência das já destacadas falhas de funcionamento dos arranjos de natureza híbrida.31

    -
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      DA COMPLEXIDADE DOS ARRANJOS CONTRATUAIS ATRAVÉS DOS TEMPOS: RESPOSTAS DO SUBSISTEMA DO DIREITO ÀS NECESSIDADES DO SUBSISTEMA EMPRESARIAL
    

    Paula Forgioni aconselha que o estudo dos arranjos de contratação híbrida seja precedido da análise dos dois extremos do eixo em que se situam, de um lado, os contratos de intercâmbio, e, de outro, os contratos de associação. Para ela, “[o] entendimento desses dois polos é importante para que se tenha a real dimensão dos problemas dos contratos ‘de entremeio’ e que derivam, principalmente, da ausência de respostas jurídicas a vários impasses que surgem durante a sua execução”.32 Nos itens adiante, portanto, seguiremos a recomendação da doutrinadora, na tentativa de melhor compreender o fenômeno da contratação híbrida.

    
      
        1. Os contratos de intercâmbio: da clássica visão contratualista
      

      O contrato, de fato, originou-se da troca. Esta, por sua vez, tem suas origens remotas ligadas a práticas de doações e ajudas recíprocas entre as sociedades primitivas. Nestes, que se caracterizavam por grupos de indivíduos reunidos em tribos, clãs, famílias etc., a repartição dos recursos era feita de modo arbitrário, sem que o indivíduo tivesse qualquer poder de disposição sobre os bens pertencentes à comunidade. As trocas, nesses primórdios, eram feitas entre os diversos grupos, sem qualquer valor jurídico; o valor agregado a tais permutas tinha cunho, em geral, moral, religioso, político, social e/ou até mesmo mágico.33

    

    Com a evolução das sociedades, o indivíduo adquire independência de seu grupo social e, nessa medida, passa a ser responsável por sua própria subsistência. Nesse novo cenário, logo fica claro que ninguém seria capaz de produzir todo o necessário para si e daí, por meio da divisão do trabalho, são divididas as tarefas de produção e de serviços necessários para sobrevivência. A partir de então, os indivíduos, naturalmente, voltam uns aos outros e passam a nutrir relações de troca entre si.34

    Macneil salienta que a especialização do trabalho e a troca seriam uma das quatro raízes fundamentais do contrato. Sem a presença desta, esclarece o autor, “[t]odos então se tornarão fazendeiros de subsistência não especializados ou, mais provavelmente, pequenos grupos de caçadores-coletores”.35 Na mesma linha, Caio Mário destaca que “[o] mundo moderno é o mundo do contrato. E a vida moderna o é também, e em tão alta escala que, se se fizesse a abstração por um momento do fenômeno contratual na civilização de nosso tempo, a consequência seria a estagnação da vida social”.36

    O contrato, conforme anota Lequette, surge da necessidade de conferir suportes às permutas realizadas pelos indivíduos. Afinal, do cotidiano negocial, passam a surgir diversas questões de natureza prática (como, por exemplo, qual a garantia de que o negócio seria cumprido por ambos? E qual seria a garantia daquele que prestasse primeiro?), cuja solução era necessária para se permitir a regular satisfação das necessidades econômicas dos negociantes. Nas mais diversas ordens jurídicas, a resposta é a mesma: as partes eram forçadas a executar os termos daquilo com o quê haviam concordado.37

    De fato, o contrato é, fundamentalmente, a veste da troca. Tanto assim o é que a permuta, ulteriormente substituída pela compra e venda (a troca do preço pelo bem),38 é o paradigma do contrato moderno. Justamente, por conta disso, é comum a referência a tais pactos, como “contratos de permuta” ou “contratos de intercâmbio”39 – em contraposição aos contratos associativos (tratados a seguir, no item 2).

    No Direito Romano, em que a propriedade predominava como conceito central do Direito Privado,40 a permutatio – operação de cessão recíproca de coisas certas – foi a base econômica da noção de contrato.41 E, a despeito de o conceito moderno de contrato somente vir a se moldar durante a Idade Média, sob a influência do Direito Canônico e da Escola do Direito Natural,42 fato é que o Code – primeira codificação moderna a consagrar a figura do contrato em lei, donde “[o] acordo de vontades representava, em realidade, uma garantia para os burgueses e para as classes proprietárias” –,43 bebeu das fontes romanas para ser edificado pelas mãos de Domat e Pothier.44

    Ao tratar especificamente da estrutura do contrato de intercâmbio, Lequette aduz que as relações sinalagmáticas fundadas na troca, não se organizam em um esquema “vai-e-vem” (“aller-retour”), mas, sim, em um “duplo vai, sem vir” (“double aller sans retour”). Isso porque há, na estrutura do negócio, uma dupla transferência de valores de uma parte à outra, com a transferência do inútil para obtenção do útil.45 Há um jogo de soma nula, em que cada um perde exatamente aquilo que o outro ganhou.46 Assim, e na medida em que a causa da obrigação de uma parte tem razão de ser na sua correspectiva,47 os contratos de intercâmbio sempre resolveriam a questão do encontro de interesses antagonistas, conflituosos, opostos, contrários ou contraditórios.48

    Como não poderia deixar de ser,49 o conceito de contrato, insculpido no Code, cuja influência, ulteriormente, disseminou-se para as diversas codificações ocidentais,50 adotava a chamada produção manufatureira ou artesanal51 como forma modal de troca econômica.52 Tal modelo, utilizado, segundo Ronaldo Porto Macedo, pela “doutrina contratual dominante” e pelas “regras de julgamento prevalentes”, era baseado em um mercado pequeno, “voltado a ajustes de demanda e entrega a curto prazo, com intervalos temporais irregulares”. Esse cenário de imprevisibilidade não só dificultava o estabelecimento de vínculos duradouros, como também, especialmente, exigia soluções rápidas e simples de resolução de conflitos de trocas. É nesse paradigma que se fundam os contratos de intercâmbio da dita teoria clássica, também denominados, nas obras de Macneil de “discrete contracts” – tropicalizados para “contratos descontínuos”.53

    O contrato descontínuo tem como característica essencial o fato de constituir ato autônomo, regulando a operação econômica hermética e independente de todas outras que, eventualmente, possam ter existido entre as partes. É também, nessa medida, impessoal, por isolar em si todos os elementos necessários para a sua constituição, pouco importando, nesse âmbito, o status dos agentes envolvidos. Representa, assim, dentro da perspectiva liberal em que foi insculpido, a formalização de uma barganha voltada ao interesse exclusivo de cada um dos contratantes, que agem racionalmente para obter a maior vantagem possível para si (homo economicus).54 Verifica-se “na troca divergência de objetivos, porquanto cada uma das partes só interessa a sua própria vantagem, aceitando o correlativo sacrifício (que é por sua vez a vantagem da outra) apenas como meio para obter o benefício”.55

    Os contratos descontínuos têm ainda natureza “presentificadora”, uma vez que trazem para o momento imediato o regramento preciso de todos os atos de performance futuros. É justamente, nessa toada regulatória, que o Código Civil de 1916 considerava existentes e válidos os contratos que contivessem, já no ato da contratação, além, obviamente, da livre manifestação de vontade, “agente capaz (art. 145, n.º I), objeto lícito e forma prescrita ou não defesa” (artigo 82). Tais elementos, destaque-se, a despeito de, eventualmente, regularem fatos futuros, eram todos trazidos ao presente (momento da celebração do negócio), quando se averiguaria os requisitos de existência e validade da lei. No Direito Brasileiro, o diploma representou a consagração do pacta sunt servanda – ideal sobre o qual se estearam os principais códigos e estatutos elaborados sob a ótica do pensamento contratual clássico nas mais diversas tradições.56

    Dentro desse contexto de lógica liberal e de produção manufatureira, a segurança e a previsibilidade ganham força extrema. Cláusulas contratuais vagas e de determinação imprecisas são indesejadas; até mesmo consideradas nulas em certos casos.57 A mesma ideia de imutabilidade do convencionado espraia-se também para modificações contratuais no curso do cumprimento do contrato.58-59

    Os contratos descontínuos, fundados no modal manufatureiro, até mesmo como ficará evidenciado pela distinção com os contratos associativos e os contratos híbridos, são, de fato, os contratos de intercâmbio por excelência. Bem por isso, conforme anota Caio Mário, é que o movimento codificador do século XIX, com expressão máxima no Code, não foi, verdadeiramente, inovador, quando comparado ao que havia sido herdado do Direito Romano (“[a]té a onomástica é a mesma”). Segundo o mestre, tal se passou, porque o ambiente de mercancia de então se bastava com o dogmatizado pela fórmula do século VI,60 a evidenciar a prevalência do modal manufatureiro de troca até aquele momento histórico.

    Daí em diante, com a evolução da complexidade nos arranjos comerciais, indissociável ao acentuado desenvolvimento tecnológico, as novas formas contratuais, como se verá, parecem caminhar ao centro do eixo “contratos de intercâmbio – contratos associativos”.

    
      
        2. Os contratos de associação: da necessidade de agrupamento de indivíduos
      

      
        2.1. Do escorço histórico da formação dos tipos societários
      

      Em paralelo à toda discussão a respeito dos contratos de intercâmbio, a doutrina tradicional desenvolveu um robusto arcabouço teórico a respeito dos contratos de associação, ao qual faremos rápida referência, para fins de sistematização do raciocínio que se pretende desenvolver no presente trabalho. Essa maneira estanque com que os temas foram tratados pelos doutrinadores de antes – contratos de associação, de um lado, e contratos de intercâmbio, de outro – parece recomendar ainda mais a revisitação das questões, sob o enfoque dos arranjos híbridos de contratação, destacando os pontos de relevo de cada um dos polos entre os quais esses modernos arranjos encontram-se situados.

    

    Ao abordar a temática das pessoas jurídicas, Caio Mário bem salienta que “[o] sentimento gregário do homem permite afirmar que a associação é inerente à sua natureza, corrigindo-lhe as fraquezas e suprindo com a sua continuidade a brevidade da vida”.61 E o autor ainda prossegue, destacando que tal caráter associativo, que pode viabilizar tanto um agregado de pessoas quanto um acervo de bens, voltados à consecução de objetivos que não seriam alcançados por um indivíduo isolado, são, de um lado, úteis, mas, de outro, perigosos pelo poder econômico que concentram. Por essa razão, tais coletividades sempre mereceram a atenção do jurista e do direito positivo.62

    Rachel Sztajn, na sua aguçada percepção, anota também que “[o] fenômeno associativo reflete necessidades humanas que não podem ser satisfeitas sem colaboração; quando o esforço individual não basta para o escopo visado, as pessoas se reúnem para atingi-lo formando-se grupos familiares, clãs, tribos, organizações para defesa mútua, grupos de socorro, enfim, motivos não faltam para que se pense em reunir pessoas para buscar fim de interesse comum”. E ainda complementa que “[a]lguns grupos são efêmeros, episódicos, outros estáveis, mas duradouros. Tudo depende do interesse ou da necessidade presente e da força que tenha para induzir a reunião de pessoas para alcançar o objetivo ou finalidade idêntica entre elas divisas. Organizações de pessoas são atos de autonomia privada e, por isso, interessam ao Direito”.63

    De efeito, a origem das sociedades “remonta a priscas era”.64 Formas bastante embrionárias de sociedades puderam ser observadas nos direitos babilônico, fenício, grego, romano, entre outros.65 Particularmente, no direito romano, houve notável desenvolvimento do instituto, valendo destacar a existência de sociedades de banqueiros (argentarii) e dos publicanos66 cerca de duzentos anos antes de Cristo.67 Também em Roma, já havia a utilização de formas societárias, semelhantes às sociedades em nome coletivo, em decorrência de necessidades familiares, como, ilustrativamente, a exploração comum, pelos herdeiros, dos bens deixados pelo falecido.68A despeito de tanto, e sem pretender diminuir a influência do direito romano sobre a matéria,69 as bases das sociedades comerciais modernas foram lançadas nos estatutos das cidades comerciantes da Idade Média. Ao fim desse período histórico, à exceção das sociedades limitadas, já existiam, com maior ou menor rigor doutrinário, os germes dos demais tipos societários utilizados na práxis atual, que, através dos tempos, viriam a se aperfeiçoar nas sociedades (i) em nome coletivo, (ii) em comandita simples, (iii) em conta de participação e (iv) anônima.70

    No decorrer da Idade Média, foi se formando, lentamente, a ideia de limitação de responsabilidade, inerente aos tipos societários hoje, comumente, utilizados no tráfico. No início da baixa Idade Média, era bastante difundida a utilização de forma semelhante à comandita simples (commenda), especialmente pela possibilidade de ocultação dos que estavam proibidos ou tinham alguma restrição à prática da atividade comercial.71-72 Foi, no século XVII, com a expansão colonialista voltada ao domínio da Ásia, África e América, que se delineou a conformação das poderosas sociedades por ações, com a conjugação de esforços do Estado e da então incipiente iniciativa privada.73 Para fazer frente a tais empreendimentos, era necessária a mobilização de grande volume de recursos, cuja viabilidade, à época, dependia, estritamente, da estrutura estatal.74 A captação de importes de investidores, acentuada, ulteriormente, pela Revolução Industrial,75 foi ainda o mote para que se passasse a estruturar um tipo societário que limitasse a responsabilidade de perda dos sócios.76

    O surgimento das sociedades por ações, contudo, não deu cabo às sociedades em nome coletivo e à comandita simples. Tais arranjos continuaram a ser utilizados pelos investidores de menor vulto – até mesmo pela complexidade e instabilidade legislativa atinentes à sociedade por ações.77 Aqueles tipos societários tiveram seu uso reduzido, substancialmente, apenas com a concepção da sociedade limitada, no século XIX, que inovou ao autorizar a limitação de responsabilidade de todos os sócios à soma do capital social.78

    Esse novo tipo de organização societária, como se sabe, surgiu em resposta ao anseio do médio empresariado, que, ao mesmo tempo, visava ao benefício da limitação de responsabilidade das sociedades anônimas, mas sem submissão às complexas formalidades estatais.79 Nessa esteira, em contraposição à origem costumeira das demais formas de societárias, vieram ab initio iniciativas legislativas de simplificação das anônimas, tais como a limited by shares, do Companies Act inglês de 1862,80 e a société à responsabilité limitée francesa de 1863.81 Foi, contudo, apenas com a Gesellschaft mit beschränkter Haftung alemã que, em 1892, surge, efetivamente, a sociedade limitada como novo tipo societário.82-83

    Como se percebe, portanto, tal qual se deu com diversos institutos de direito comercial, a iniciativa dos entes de mercado foi a força motriz, para que se desenvolvessem os tipos de organização societária hoje, largamente, utilizados. Na mesma toada, e como se verá adiante, as formas de contratação híbrida também parecem surgir como resposta às necessidades dos empreendedores no contexto de acirramento de competitividade da economia globalizada.

    
      
        2.2. Da natureza jurídica dos contratos de associação
      

      Muito já se discutiu, no passado, a respeito da natureza jurídica do fenômeno associativo. Já se defendeu seu caráter de ato complexo, ato coletivo, ato colegial,84-85 instituição,86 contrato etc. A despeito de tanto, a natureza contratual foi a que, por fim, prevaleceu no campo doutrinário, especialmente conforme vislumbrado por Ascarelli, um dos maiores expoentes de tal linha de pensamento.87

    

    Referido autor, contudo, não foi o primeiro a aventar a natureza contratual das sociedades. Ripert, no século XIX, já invocava, em linha com o entendimento dos romanos, o contrato como fundamento do fenômeno associativo, harmonizando-o com as teorias da autonomia da vontade e da liberdade contratual.88 Na França de então, essa linha de pensamento coadunava com a defesa pela liberdade de constituição das sociedades anônimas – restrita à época. Inclusive, a própria lei da época fazia referência a tal natureza contratual (“loi relative au contrat d’association”).89

    Foi, todavia, na mesma França, que passaram a surgir as primeiras críticas à teoria contratual. Duguit entendia equivocada a aplicação das regras da teoria geral dos contratos (de permuta) às associações, pelo fato de que, diversamente destes,90 em que há interesses contrapostos, e cujo paradigma então era a compra e venda, existe, nas associações, um interesse comum (o fim social). Afinal, segundo argumentava, tivessem todos os contratantes interesses comuns, ambos desejariam comprar ou ambos desejariam vender e, assim, não haveria negócio entre eles.91

    Ainda no século XIX, e de modo semelhante, os escritos de Jhering, que ulteriormente vieram a influenciar Wieland – fonte de inspiração da doutrina italina do século XX –, iluminavam a distinção dos negócios de troca em relação aos de caráter associativo. Naqueles, dizia Jhering, o deslocamento patrimonial, mediante o contrato, dar-se-ia fundado na crença egoísta de cada parte de que o obtido teria valor maior que o dado. Em contraposição, na associação, haveria a busca por um fim comum, inatingível, individualmente, pela fragilidade do esforço unitário. Esquematicamente, enquanto, na troca, as prestações seriam representadas por vetores contrapostos polarmente (egoísmo), na associação, as prestações estariam paralelas, apontadas para o mesmo fim (solidariedade de interesses). Nesse binômio (troca ou fim comum), deveriam se cingir todas as formas de coordenação econômica.92

    Wieland complementava o ideário de Jhering, pontuando que, em realidade, haveria, sim, dentro da ótica dos acordos associativos espaço para interesses divergentes entre as partes. Afinal, as necessidades individuais de cada um deles eram, em si, diferentes. Nessa dinâmica, não seria suficiente a contribuição inicial dos associados; cada um deles obrigar-se-ia também a atuar na colaboração ou cooperação para a promoção do fim comum.93

    No espaço italiano, Ascarelli, no século XX, finalmente reconcilia o direito contratual ao fenômeno associativo, incorporando essa distinção entre os tradicionais contratos de permuta ou de escambo – dos quais a compra e venda é o paradigma – e os contratos plurilaterais – matriz que absorveria os arranjos de natureza associativa –. Segundo ele, o antagonismo de interesses também pode ser verificado nas sociedades em diversas situações, especialmente em sua constituição, quando os sócios visavam a extrair para si o máximo de lucro a partir de suas contribuições. O contrato constituiria, então, “o instrumento jurídico da solução dessa contraposição”,94-95 em que, por sua célebre fórmula, “[c]ada parte, pois, tem obrigações, não para com ‘uma’ outra, mas para com ‘tôdas’ as outras; adquire direitos, não para com ‘uma’ outra, mas para com ‘tôdas’ as outras”.96-97

    Nesse contexto, Ascarelli defendia que, diferentemente dos contratos de permuta, em que o fim ou escopo do negócio identificar-se-ia, de forma genérica, com a função típica do contrato (ex.: preço pela coisa, na compra e venda), pouco importando o intento individual das partes, os contratos plurilaterais teriam o seu escopo, intrinsicamente, ligado à atividade específica que se pretenderia desenvolver ulteriormente. Tal especificidade traria para o âmago da contratação interesses que, sob a perspectiva da permuta, ficavam relegados para o espaço dos motivos. O fim ou o escopo comum, nos contratos plurilaterais, seria, assim, juridicamente, relevante,98 devendo estar presente não apenas na constituição do contrato, como também, e especialmente, durante a sua execução.99 Paula Forgioni, inclusive, destaca o fim comum como essentiala negotii nos contratos associativos,100 no que é seguida por Valladão, segundo o qual “a causa do contrato (…) vem a ser a consecução de um fim comum”.101 Efetivamente, portanto, “[a] vinculação dos sujeitos, partes do contrato societário e/ou associativo, é o fim comum”.102

    No entendimento mais usual, mas não ausente de críticas, o fim ou interesse comum (ou ainda a “convergência de interesses”), no acordos associativos, reside na busca pela obtenção de um mesmo resultado econômico, com o quê cada uma das partes poderá, em um segundo momento, satisfazer seus interesses próprios.103 Não há, portanto, uma identidade de necessidades individuais dos sócios (motivos), mas apenas de objetivo (ou fim) do empreendimento: é um “‹‹consensus›› não instantâneo, mas continuativo ou prolongado, ‹‹a perseverança no mesmo acordo de vontades››”.104 Este fim comum do acordo associativo, é bom que se destaque, não se confunde com o “fim imediato” do negócio jurídico, enquanto a sua função típica. O fim ou interesse comum (resultado econômico da atividade) perfaz um “fim mediato”, que é, efetivamente, de todos igualmente, mas a ele está relacionado ainda outros tantos “fins mediatos” individuais: todos perseguem o lucro (fim mediato comum), mas, após o êxito na sua obtenção, cada um busca a distribuição proporcional do que lhe cabe (fim mediato individual).105 Há, assim, em princípio, uma fusão dos interesses dos associados, em um interesse comum único e idêntico, que se desfaz, em uma segunda fase, em interesses individuais.106

    Como se vê, não há, efetivamente, correspectividade entre as prestações de cada sócio, mas, sim, um nexo de instrumentalidade e um objetivo comum a cuja realização todas são dirigidas.107 A determinação do meio para a realização deste objetivo comum deve ainda estar, minimamente, prevista no contrato associativo, conjuntamente à extensão e ao modo como cada parte será beneficiada pelo resultado.108

    Sobre a questão, Valladão explica ainda que o fim comum, em sentido amplo – “elemento de convergência das manifestações de vontade dos sócios” –, pode tanto se referir à atividade realizada pela organização societária (escopo-meio ou objeto), quanto ao elemento que distingue as sociedades das associações: nas primeiras, a finalidade é a partilha do resultado entre os sócios (CC, art. 981); nas segundas, os fins não são econômicos (escopo-fim). O fim comum, em sentido amplo, teria, nos contratos associativos, função semelhante ao exercido pelo sinalagma nos contratos bilaterais:109 “[s]ubstituindo o sinalagma em que se cruzam os interesses, coloca-se a identidade de interesses, instrumentalizada na criação da sociedade”.110 Assim, o fim comum serve tanto à eficácia constitutiva (“não há sociedade ou associação sem fim comum próprio”) quanto à definição da forma jurídica (sociedade e associação).111

    No tocante a direitos e a obrigações das partes, os contratos plurilaterais, na ótica de Ascarelli, também se diferenciariam dos contratos de permuta. Isso porque, nos contratos plurilaterais, os direitos das partes jamais poderiam ser, qualitativamente, diferentes; a distinção entre eles poderia ocorrer somente no nível quantitativo – o que, obviamente, não se dá em uma relação de escambo (ex.: enquanto o comprador tem o direito à propriedade da coisa adquirida, o vendedor faz jus ao preço acordado).112 As obrigações das partes em um contrato plurilateral, a seu turno, poderiam ter naturezas diversas; mas não se encontrariam em uma relação de equivalência entre si, quando, isoladamente, consideradas – situação verificada nos contratos bilaterais. A equivalência de cada obrigação dar-se-ia, nos plurilaterais, em relação as de todas as demais partes.113 A “contribuição é para a finalidade comum, cada sócio ou a sociedade pode exigir o adimplemento para todos”.114

    Nesse sentido, Pontes de Miranda preleciona que pouco importa se há duas (contrato bilateral) ou mais partes (contrato plurilateral) no contrato; é o elemento do fim comum associativo que retira a intercambialidade do negócio, caráter inerente aos contratos de escambo. Nos acordos associativos, “A não presta a B, para que B preste a A, ou a terceiro, C; A presta a B para que as suas prestações tenham o destino que tende o fim comum”.115 Nesse tocante, o autor critica a terminologia “plurilateral” adotada por Ascarelli, dado que não é o número de partícipes deste que confere a natureza associativa ao negócio; um contrato bilateral (A e B) pode também constituir uma sociedade, tanto quanto um contrato plurilateral pode ter natureza bastante diversa da de um vínculo associativo. A “diferença não está na estrutura negocial, mas sim no fim comum”.116

    Essa relação de mutualidade entre todas as obrigações espraia seus efeitos outrossim ao campo da invalidade ou inexecução da prestação pela parte. Enquanto, em matéria de contratos bilaterais, vícios contidos na declaração de vontade de uma das partes ou mesmo o descumprimento do prometido por uma delas poderia conduzir à extinção do vínculo contratual, nos acertos plurilaterais, em mesmas condições, o contrato, mantém-se entre os demais: a invalidade ou impossibilidade da adesão de um dos partícipes não prejudica a existência de todo o arranjo contratual. A exceção a tanto ocorreria nos casos em que a invalidade da adesão de uma das partes ou o descumprimento de sua respectiva prestação torne impossível a viabilização do objetivo comum dos contratantes.117-118 Há, entre as partes, assim, um sinalagma indireto: à distinção dos acordos de permuta, em que há uma equivalência (sinalagma) direto e imediato entre as prestações, essa relação, nos associativos, dá-se, de forma mediata e indireta.119

    Nesse aspecto, Ascarelli faz interessante anotação, a respeito da construção da teoria geral dos contratos, no sentido de que algumas das regras contratuais perfazem, em realidade, uma generalização de normas próprias dos contratos de permuta – ou contratos descontínuos. Desse modo, para ele, e com o que concordamos, algumas dessas normas, a despeito de tidas como gerais, não poderão ser aplicáveis aos contratos plurilaterais.120 Catapani, nesse sentido, comenta que “[e]sse fenômeno é explicável porque o estudo dos contratos de permuta é, historicamente, anterior e mais desenvolvido que o estudo do contrato de sociedade”.121 Assim, e como evidenciado alhures, as normas da teoria geral dos contratos devem ter sua aplicação coadunadas às especificidades de cada contrato plurilateral.

    Ferro-Luzzi entende inadequada a aplicação da tecnologia contratual para o fenômeno associativo. Segundo ele, a própria origem da tradicional teoria contratual em momento individualista da experiência jurídica conflitaria com o caráter coletivo do fenômeno associativo. Este diria respeito a uma atividade – compreendida como um conjunto coordenado de atos dirigidos a uma finalidade – e o contrato associativo, a seu turno, seria apenas a veste jurídica pela qual o fenômeno se manifestaria.122

    Nessa linha, o tradicional esquema de imputação e atribuição de direitos subjetivos, efeitos primordiais dos contratos de escambo, seria relegado para segundo plano nos contratos associativos. No fenômeno associativo, a imputação dar-se-ia em função da atividade, de modo que, conforme aduz Catapani, “é mais adequado trabalhar-se com a noção de organização da imputação”.123 A imputação, nesses casos, mostrar-se-ia presente em hipóteses bastante específicas, a saber, no conferimento, na responsabilização pelos deveres de comportamento e na participação nos resultados. Por tal razão, seria necessária uma revisitação das tradicionais teorias contratualistas a respeito do fenômeno associativo, com a adequação do regime legal aplicado.124

    Outro traço distintivo dos contratos plurilaterais, segundo Ascarelli, refere-se ao fato de que os contratos plurilaterais funcionam como contratos de organização, “uma espécie particular no âmbito da categoria geral dos contratos”,125 cuja subespécie mais conhecida é o contrato de sociedade, mas não é a única.126 Ao lado das sociedades e associações, existem ainda, de acordo com Ascarelli, os contratos plurilaterais normativos, por meio dos quais, sem que sejam constituídas entidades como as antes referidas, as partes disciplinam futuros contratos a serem celebrados entre si ou com terceiros.127 Em tais casos, persiste também – assim como os demais caracteres dos contratos plurilaterais128 – o fim comum, não com o intuito de obtenção de lucro, mas visando a vantagens individuais consistentes na economia que cada parte obtém a partir do contrato celebrado.129

    Ascarelli destaca como principais consequências práticas da adoção do modelo dos contatos plurilaterais normativos, em detrimento da escolha pelo de sociedade ou de associação, a ausência de personalidade jurídica e a impossibilidade de se invocar a disciplina jurídica das sociedades. Por essa razão, o autor observa que, em muitos casos, as partes valem-se de determinada estrutura societária, com ulteriores adaptações por oportunas cláusulas estatutárias, mais por conta da segurança decorrente da disciplina jurídica aplicável, do que, efetivamente, por pretenderem alcançar os fins, tipicamente, dela previstos.130 Sob sua ótica ainda, não haveria sociedade simulada nesses casos, implicando apenas duas ordens de normas: as de sociedades e as conformadas pelas partes para o fim concreto vislumbrado.131 Frise-se, de logo, que, a nosso ver, Ascarelli, ao identificar tais contratos plurilaterais normativos, embora não os destacando da categoria então recém-inaugurada, sinalizava seu entendimento em direção aos arranjos híbridos, conforme ficará evidente no discorrer do presente trabalho.

    A referida função organizativa, ou instrumental, atinente a todos os contratos plurilaterais, poderia ser considerada tanto no tocante aos participantes do contrato (relações internas), quanto no que se refere à atuação do grupo com terceiros (relações externas).132 Isso implica também que, para além dos direitos e obrigações de caráter patrimonial – existentes outrossim nos contratos de permuta –, há que serem considerados aqueles referentes à gestão da organização comum.133 Há, assim, “nos vários tipos de contratos plurilaterais, a distinção entre os interêsses ‘comuns’ e aqueles ‘particulares’ de cada participante”.134 Dessa distinção entre direitos e obrigações resulta que a multiplicidade de direitos e obrigações dos contratantes é mais elevada nos contratos plurilaterais, em comparação aos de permuta. Tal multiplicidade implica que “a posição de quem participa de um contrato plurilateral se apresenta, pois, bem mais complexa que a de que participa de um contrato de permuta”,135 especialmente pelas disciplinas diversas aplicáveis aos diversos direitos e obrigações também de natureza distinta.136

    A própria natureza organizativa dos contratos plurilaterais também enseja que esses negócios sejam outrossim de execução continuada. Dessa situação decorre não apenas a aplicação das normas de tal categoria contratual, como também o fato de que a alteração de circunstâncias econômicas é um elemento de constante atenção nos contratos plurilaterais.137 Nesse aspecto, Sztajn observa que o contrato “de sociedade é um tipo de contrato incompleto e, por isso, a regra da maioria é necessária para que, periodicamente, se faça o ‘completamento’ do negócio segundo as circunstâncias presentes no momento”.138

    Ronaldo Porto Macedo, ao analisar as proposições de Ascarelli, destaca a coincidência de grande parte destas com aspectos que, ulteriormente, seriam “descobertos” pelos teóricos da teria relacional.139 O autor observa, contudo, que, além de o mestre italiano ter visado a identificar apenas uma nova categorial contratual – e não a reconstrução da teoria contratual –, a colaboração ainda é vislumbrada por ele em termos neoclássicos, ignorando diversos outros aspectos da teoria relacional.140

    Não divergindo do apontado acima, Lequette bem sintetiza que o contrato associativo organiza a afetação de recursos econômicos a um projeto de interesse comum, a fim de que haja a geração de novos valores a serem repartidos entre os associados. A busca por esse acréscimo patrimonial faz com que haja uma concentração de esforços econômicos, visando à geração de uma sinergia negocial benéfica aos envolvidos – tal qual se dá em operações de fusões de empresas.141 Segundo ela, a própria affectio societatis corresponderia a uma operação de concentração promovida pelos associados;142 a causa, por sua vez, seria a obtenção de parte dos lucros obtidos por meio dessa concentração.143 É, por essa razão, que Lequette confere aos contratos associativos a denominação de “contrat-concentration”,144 cuja lógica e estrutura são, profundamente, diversas dos contratos de intercâmbio – que visam à transferência recíproca de bens e/ou serviços entre dois patrimônios distintos.145 As aguçadas considerações de Lequette parecem-nos bastante pertinentes e retornaremos a ela nos capítulos a seguir.

    
      
        3. Os arranjos híbridos de contratação: da necessidade de novos arranjos empresariais
      

      
        3.1. Das alterações no modal econômico: a especialização flexível
      

      O início do século XX trouxe consigo alterações profundas na forma de organização industrial, com a introdução do modelo fordista. A forma de produção manufatureira é substituída pela produção de massa, cujo objetivo primordial residia no fornecimento de larga quantidade de bens de mesmo padrão e a baixo custo.146 Para tanto, eram necessários pesados investimentos iniciais, cuja amortização se dava mediante o contínuo funcionamento das linhas de produção. Planejamento industrial e estabilidade de relações contratuais de maior duração passaram, então, a ser a tônica do direito contratual. De acordo com Ronaldo Porto Macedo, “[u]ma das novas tarefas do direito contratual será, pois, reduzir os custos de transação envolvidos em tais processos”.147

    

    O contrato, nessa nova fase, passa a abranger uma série de transações descontínuas, que se protraem no tempo. Por conta disso, um ou mais termos do contrato, tais como preço, quantidade, entrega e qualidade, são deixados incompletos, a fim de que sejam preenchidos durante o cumprimento contratual. São criadas novas cláusulas, tencionadas a regular o risco e a imprevisibilidade das relações contratuais de maior duração. Como consequência, há um relaxamento das características de impessoalidade e presentificação do contrato descontínuo, em prol da eficácia das relações contratuais. A dita teoria contratual neoclássica repercute nos mais diversos estatutos, inclusive no Direito Brasileiro, com o reconhecimento de fontes geradoras de obrigações contratuais, para além do expresso no instrumento escrito, tal qual se dá com a cláusula geral de boa-fé objetiva.148

    Acerca dos diversos impactos sofridos pela teoria contratual no século passado, Caio Mário pontuava quatro fases distintas, a saber: “a primeira, da subsistência da ideia contractualista clássica; a segunda, da decadência ou declínio do contrato; a terceira, da retomada de prestígio; e a quarta, do surgimento de novas figuras, que se enquadrariam na epígrafe deste estudo com a fixação da ‘nova tipologia contratual”. Em referência à obra de Savatier do final da década de 40, o mestre destacava que, a partir da I Guerra Mundial, o contrato passou a se colocar na “escala da coletividade, na escala da nação, na escala da humanidade inteira”.149

    No decurso da década de 60, conforme informa Lima Pinheiro, houve um desenvolvimento significativo da cooperação econômica, com um crescimento “elevadíssimo de acordos de cooperação celebrados entre empresas”.150 Tal movimento, no entanto, não foi, de início, bem recebido pelas empresas de países mais industrializados, que relutaram, mas acabaram em ceder à “deslocação do centro de gravidade das relações do comércio internacional da exportação de mercadorias para o estabelecimento de centros de produção no estrangeiro”.151 Em geral, as multinacionais foram forçadas a aceitar tais acordos de natureza cooperativa, como condição impostas pelos Estados nacionais para investimento local, o que, outrossim, acabou por revelar traços de dominância nas relações “Norte/Sul”. No pós-guerra, houve uma proliferação de arranjos de cooperação, notadamente joint ventures, em países em desenvolvimento, cujos governos, carentes de tecnologia e investimentos, e para a execução de seus programas nacionalistas, passaram a impor a associação a parceiros locais.152

    As alterações no modal de troca econômica, no entanto, não pararam por aí. A partir da década de 1970, especialmente com o reforço à internacionalização dos mercados pela introdução de novas tecnologias de produção e informação,153 a forma de produção dominante passou por uma nova onda de transformação. O alto grau de especificação de determinados produtos (como, por exemplo, nas indústrias informática, automobilística, farmacêutica, de telecomunicações, aeroespacial) demanda outrossim a constante mudança das linhas de produção, que, desse modo, precisam ser flexíveis para responder à necessidade de inovação. Há uma pressão por inovação, gerada pela diminuição dos ciclos de vidas dos produtos, com a consectária redução do período para amortização de investimentos. Nem mesmo “as grandes empresas podem destemer os riscos do investimento pela investigação e desenvolvimento acelerados”.154 O fenômeno, inicialmente observado apenas entre grandes empresas, especialmente do setor de tecnologia, ulteriormente, espraiou-se para pequenas e médias, que, sem recursos para desenvolvimento, buscaram o apoio, em geral, de grandes parceiros.155 O tradicional modelo de organização corporativa, fundada em integração vertical e gestão hierárquica, estava em crise.156

    Em consequência, especialmente a partir da década de 1990, verificou-se, simultaneamente, um movimento de fusões de grandes empresas e, em sentido contrário, uma aceleração157 do processo de desintegração de diversas outras, especialmente, na Europa, América do Norte e Japão,158 que passaram a se unir, sob formas contratuais, em um processo de “cuasi integración”,159 ante a constatação de que seria mais barato terceirizar a internalizar partes de seu processo produtivo.160 O desenvolvimento de tecnologias de informação e comunicação foi fundamental, para tanto, em razão do encarecimento das burocracias.161 Esse foi o mote para a denominada especialização flexível.162-163

    Dentro desse novo paradigma produtivo – que não eliminou os demais –,164 as relações contratuais são também afetadas, com impactos à teoria contratual neoclássica. A alta competitividade dos mercados de tecnologia, ao impor a necessidade de constante inovação, aumentou também a quantidade de transações contínuas entre os agentes econômicos, exigindo a criação de relações contratuais contínuas e de longa duração.165 Os participantes do mercado, nesse novo desenho produtivo, evitam, tanto quanto possível, a internalização de atividades em sua cadeia, haja vista o risco de que elas, ulteriormente, convertam-se em rigidez, para o caso de eventual estratégia de adaptação da empresa frente ao surgimento de novas tecnologias.166 Em vista do sucesso do produto, nessa nova perspectiva, depender da inovação tecnológica em diversos ramos, os mercados de inovação passaram por um movimento de desintegração vertical, com a adoção de modelos híbridos de governança.167 Prova disso é que, mesmo com a redução nos custos para a internalização de atividades, ainda assim, arranjos híbridos, como a franquia, tiveram sua utilização expandida nos últimos tempos.168 Nesse novo contexto, nenhuma empresa é autossuficiente e todas dependem umas das competências específicas das outras, em uma “dimension nouvelle”.169

    Nesse novo padrão de contrato, não é mais possível especificar todos os termos contratuais (preço, quantidade, qualidade, entrega) tampouco os termos de ajuste para todas as contingências futuras. Os contratos (com altas características relacionais) passam, então, a prever “processos institucionais pelos quais os termos de troca e ajuste serão especificados no curso da performance ou cumprimento contratual”,170 com franco fomento à cooperação entre as partes.171

    A esse respeito, Ronaldo Porto Macedo bem destaca que, diante do surgimento desses novos padrões de comportamento dos agentes de mercado, passaram a surgir, especialmente no universo jurídico norte-americano, diversos questionamentos ao paradigma contratual neoclássico (a Morte do Contrato, Law and Economics, Relational Contract Theory, Empirical Contract Theory e Critical Contract Theory). Tal percepção, segundo o mesmo autor, também se deu, embora de forma mais comedida, na esfera nacional, especialmente com a promulgação do Código de Defesa do Consumidor e da Lei do CADE (à época, Lei n. 8884/1994), bem como com a valorização dos novos princípios contratuais trazidos pelo Código Civil de 2002.172

    
      
        3.2. Novas formas de contratar: os híbridos entre o mercado e a hierarquia
      

      Todas essas transformações mercadológicas geraram, evidentemente, o surgimento de novos padrões de contratação – ou, ao menos, elevaram a frequência de modelos negociais ainda pouco utilizados. Tais novas formas de contratar, a despeito de conter elementos dos contratos de intercâmbio e dos contratos de associação, não poderiam ser integralmente equiparadas nem a um nem a outro.

    

    De efeito, as duas categorias de contratação, anteriormente, analisadas estão, de acordo com Collins, intimamente, relacionadas com as formas de coordenação da atividade produtiva econômica. Em termos genéricos, tal atividade pode ser orientada por mecanismos de mercado ou por meio de organizações empresariais, correspondentes, respectivamente, aos paradigmas, anteriormente, analisados, dos contratos de intercâmbio e dos contratos de associação.173

    No jargão dos economistas, tais formas de produção são denominadas de solução “de mercado” e de solução “hierárquica”. A primeira relaciona-se aos contratos de intercâmbio e traz como principal vantagem a possibilidade de o agente econômico, rapidamente, alterar sua estratégia empresarial ante a modificação de contexto (basta a denúncia contratual e a substituição de fornecedor). Já a segunda espécie de solução tem ligação com os contratos de sociedade e, a despeito de engessar as modificações de estratégia, beneficia o agente econômico na organização da atividade produtiva.174-175-176A opção por uma ou outra forma dá-se em termos econômicos: em regra, escolher-se-á a solução hierárquica até que os benefícios marginais derivados da internalização de determinada atividade (integração vertical) sejam iguais aos custos marginais dessa mesma internalização; a partir desse ponto, haverá uma constante oscilação entre internalização e terceirização das atividades (desintegração vertical).177 Alguns teóricos, fundados em uma perspectiva sociológica, anotam que os acordos associativos se prestam a elevar os níveis de confiança entre indivíduos a patamares necessários, para o desenvolvimento de projetos de longa duração e com altos valores investidos.178

    Sob a perspectiva legal, Collins destaca que há diferenças fundamentais entre referidos paradigmas, no tocante à alocação de risco e ao elemento confiança. Segundo o autor, nos contratos de permuta, os riscos são alocados pelas partes no instrumento negociado ou, na ausência de termos expressos, conforme as regras legais estabelecidas para determinada hipótese fática. Já, nos acordos associativos, a organização assume todo o risco da atividade desenvolvida, inclusive a responsabilidade, interna e externa, pelos atos de seus prepostos.179 Por tais aspectos distintivos entre as duas formas de coordenação econômica, espera-se que, enquanto, nos contratos de intercâmbio, os envolvidos visem sempre a seus próprios interesses, nos contratos de associação, os membros de determinada organização sejam leais aos propósitos da entidade. Na súmula de Collins, “[i]n short, in law, business organizations differ from contractual methods of co-ordination by the consolidation of risk a single entity and by the duty of loyalty owed by all the participants to the aims of the organization”.180

    Outro ponto de divergência entre mercado e hierarquia refere-se à intensidade dos incentivos (referente à relação entre o esforço despendido e a recompensa obtida) aos agentes econômicos. Enquanto, no mercado, os incentivos aos participantes são extremamente altos, nas organizações hierárquicas, o sistema de incentivos é baixo ou muito fraco. Segundo Williamson, o objetivo de tanto é justamente o de que os funcionários ou gestores acomodem-se, evitando comportamentos anticooperativos e, por conseguinte, um ambiente interno de alta litigiosidade.181 Essa distinção entre as soluções de mercado e hierarquia reflete-se também no regime legal que lhes é aplicável. Às relações concretizadas no ambiente de mercado, aplicar-se-iam as rígidas regras clássicas da teoria geral dos contratos (“classic contract law”), enquanto que, às relações de hierarquia, haveria maior flexibilidade e tolerância (“forbearance contract law”).182

    Nada obstante, nem todos os métodos de coordenação da atividade econômica amoldam-se às categorias de soluções de mercado ou de hierarquia. Existem métodos híbridos de coordenação da atividade econômica, classificados, de acordo com Collins, como contratos dotados de características de associação, tais como o dever de lealdade e aspectos distintos de alocação de riscos.183 “Indeed, given the variety of types of economic co-ordination through market transactions, the simple paradigm of a contract of sale in which goods are purchased for a price only represents one end of a spectrum, with hybrid contracts that closely resemble business organisations at the other”.184 Segundo ele, essa característica híbrida poderia ser identificada, nos contratos de agência,185 em que o agente atua, no seu próprio interesse, visando à maximização de suas comissões, mas que detêm deveres de lealdade intensificados perante o representado. A dinâmica híbrida da relação fica, assim, resumida, nas palavras de Collin:

    Commercial agency is a hybrid, because for some purposes, such as payment by commission on sales, the relation between principal and agent is a market transaction fitting easily within the legal paradigm of contract, and for other purpose, such as the allocation of risk and a duty of loyalty, the business relation functions like an organization. The law regulates hybrids by classifying them as contracts with special features, such as duties of loyalty and distinctive allocations of risk.186

    Em linha semelhante, Paula Forgioni destaca que, se, nos contratos de intercâmbio, o principal traço que se extrai é a contraposição de interesses;187 e, nos contratos de sociedade, é a reunião de esforços entre as partes,188-189 nos contratos híbridos, “os empresários, em sua prática diária, trazem à luz contratos que pressupõem esforços conjugados, mantêm áleas distintas, embora interdependentes”.190 Assim fica claro que não está a tratar “nem [de] sociedade, nem [de] intercâmbio, mas [de] uma categoria que se situa entre esses dois pólos”.191

    Tal qual Paula Forgioni, Williamson também compreende que essas novas formas de contratação estão situadas entre os eixos de mercado e de hierarquia.192 Segundo ele, “the hybrid is located between market and hierarchy with respect to incentives, adaptability and bureaucratic costs. As compared with hierarchy, the hybrid sacrifices cooperativeness in favor of greater incentive intensity”.193 Assim, em sua súmula, os arranjos de natureza híbrida caracterizar-se-iam, por “semi-strong incentives, an intermediate degree of administrative apparatus, displays semi-strong adaptations of both kinds, and workout of semi-legalistic contrac law regime”.194

    Lequette, em mesma toada, destaca que esse “ modele économique hybride”, que não coincide nem com o paradigma do mercado tampouco com o da hierarquia, tem fundamento diverso dos conceitos de troca e de integração. Segunda ela, essa nova forma de coordenação econômica estear-se-ia no conceito da cooperação.195 Sua investigação dá-se, de modo semelhante ao proposto por nós, primeiramente na análise de cada um dos referidos polos (“contrat-permutation” e “contrat-concetration”), para então se buscar os caracteres específicos dos híbridos.

    Nessa nova forma de estratégia econômica, a colaboração surge como uma solução competitiva aos agentes de mercado, sem a necessidade de que, de um lado, sejam feitos enormes investimentos por apenas um indivíduo ou, de outro, haja a necessidade de formação de uma nova entidade voltada ao desenvolvimento da atividade que se pretende desenvolver. Como especial vantagem em relação ao mercado, há o fato de que, nos híbridos, se amparados em um adequado arcabouço contratual, as partes obtêm, parcialmente, as vantagens da estabilidade do vínculo, existente na hierarquia.196 Nesses termos, a estratégia cooperativa pode trazer aos parceiros uma série de benefícios: (i) combinação de habilidades e talentos complementares; (ii) união de recursos e consequente geração de efeito de escala; (iii) redução da concorrência; (iv) compartilhamento de riscos e de conhecimento; (v) possibilidade de explorar novas oportunidade; (vi) acesso a mercados e a consumidores, antes inacessíveis, pela ausência de alguma habilidade específica; (vii) acesso a um melhor canal de distribuição de produtos; (viii) possibilidade de explorar uma determinada marca, antes inacessível; (ix) facilitação de acesso a determinados materiais e fontes; (x) superação do tradicional trade-off entre os efeitos sinergéticos da economia de escala e a flexibilidade de atuação. Assim, a opção híbrida torna-se a mais eficiente, em cenários de descontinuidade, tal qual se dá, no contexto da especialização flexível, em que nem as experiências passadas nem os recursos detidos pela parte têm o condão de garantir sua preparação para o cenário futuro.197

    A colaboração econômica, no contexto dos arranjos híbridos, acarreta que nenhum dos parceiros detém mais o controle sobre todas as etapas do processo produtivo. Cada um passa a ser responsável pela parcela da cadeia que lhe é mais adequada (“they concentrate on what they can do best and resort to third entities for the tasks or functions which others are able to performe at a more favourable cost/benefit ratio”)198 – o que, por conseguinte, gera, mediante um efeito sinergético e uma alocação ótima de recursos, um resultado superior ao que seria obtido pela soma dos esforços individuais.199

    Essa nova perspectiva híbrida torna aparente uma nova e contraditória ordem, em que os participantes do arranjo são, a um só tempo, premidos a competir e a cooperar.200 Na lógica competitiva, visa-se à satisfação de interesses próprios ao custo do outro, sem que, necessariamente, tenha havido uma interação anterior entre as partes. Na cooperação, de modo oposto, a intensa interação entre as partes é uma premissa e uma deve coalescer com os interesses da outra. Nada obstante, estudos empíricos já atestam a possibilidade exitosa do surgimento de estruturas híbridas, que convivem mediante a “co-opetition”, um neologismo criado para representar esses arranjos que cooptam os elementos antagônicos da cooperação (“co-operation”) e da competição (“competition”).201

    
      
        3.3. A teoria relacional como antecedente aos arranjos híbridos
      

      A teoria relacional deu os primeiros passos de um movimento de transformação do tradicional conceito de contrato iniciado no século XX e, a partir do qual, uma miríade de novas ideias, dentre as quais também se encontram os arranjos híbridos, desenvolveram-se a respeito dos caracteres e da função do contrato.202 Seu grande expoente, Ian Macneil,203 a partir de análises de cunho sociológico, propôs uma abordagem contratual, completamente diversa da, então, predominante no espaço jurídico estadunidense (teoria clássica, fundada no consenso – promise –, ulteriormente substituída pela neoclássica, contrária ao formalismo extremado). A inovação teórica de Macneil visava a uma completa ruptura com o tradicional conceito de contrato (baseado em uma perspectiva irreal),204 buscando iluminar, para além da operação econômica subjacente ao contrato, todo o contexto social, em que este se encontrava inserido, especialmente, as interações havidas entre os diversos partícipes da relação (o aspecto relacional). Nesse contexto, em que todos os contratos são dotados de maior ou menor caráter relacional,205 traçou-se a famigerada antinomia entre contratos descontínuos e os contratos relacionais.206

    

    As distinções entre os contratos descontínuos e os relacionais dar-se-iam, segundo Ronaldo Porto Macedo, no tocante aos seguintes aspectos: (i) relações primárias e não-primárias e número de participantes; (ii) medida e especificidade da transação; (iii) começo, duração e término; (iv) planejamento; (v) divisão e compartilhamento de ônus e benefícios (cooperação e solidariedade) e fontes de apoio moral e econômico; (vi) poder e (vii) visão e expectativa dos participantes.207 Os contratos híbridos, como veremos adiante, contêm acentuados traços relacionais.

    As relações primárias, em contraposição às não-primárias, dão-se no âmbito da integralidade e totalidade e não podem ser transferidas de indivíduo a outro. Isso quer dizer que, na primariedade que permeia os contratos relacionais, a negociação entre as partes ocorre no nível da individualidade, levando-se em conta as caraterísticas específicas do indivíduo (inclusive, o background),208 e em profunda e extensa comunicação. Além da satisfação econômica, entram em jogo também elementos de satisfação pessoal. Exemplo de tal primariedade, seria a contratação de serviços de faxina doméstica, ainda bastante comuns no Brasil, em que “a relação empregada-patroa é algo misto e intermediário entre a antiga ‘criada’ e uma assalariada numa indústria”. Essa relação conta com “fortes elementos de comunicação primária e muitas vezes vínculos de solidariedade como assistência e auxílio não previstos expressamente no momento da contratação”. Todas essas características relacionais tendem a se reduzir, na contratação de profissionais de limpeza “diaristas”, com relações primárias mais limitadas.209

    No tocante à medida e à especificidade da operação econômica, há o fato de que os contratos descontínuos tendem a ser, facilmente, monetizados; enquanto que, nos relacionais, essa métrica nem sempre é passível de identificação. Até mesmo porque, em alguns casos, as partes sequer sabem ao certo o que será obtido a partir do resultado da performance contratual. Exemplo disso são os arranjos de cooperação tecnológica, que nem sempre visam à redução de custos e à elevação de lucros; mas, antes, ao exercício de um domínio sobre determinado mercado.210

    Os contratos descontínuos tendem a ter marcos temporais bem definidos. Em um contrato de compra de venda de refrigerante, há a troca, praticamente, instantânea do produto pelo valor pecuniário. Os contratos relacionais, a seu turno, nem sempre têm esses marcos definidos de forma estanque. Em geral, tanto a sua formação, quanto o seu término ocorrem de forma gradual. A título ilustrativo, pode-se mencionar o caso de joint ventures, cujo término se precede de longas tratativas, para se evitar um rompimento traumático, em termos econômicos às empresas envolvidas.211 Há, conforme veremos adiante, uma verdadeira fase de liquidação em tais contratos.212

    Em contraposição aos contratos descontínuos, nos relacionais, dá-se grande relevância ao elemento planejamento. Conquanto nos primeiros também se vise à regulação de situação futura (característica presente em todo contrato) – mas como mero mecanismo de alocação de riscos –,213 nos segundos, o planejamento assume caráter essencial e voltado mais ao processo do que à substância. Em outros termos, para além de regrar a forma como a prestação principal será cumprida, os contratos relacionais trazem acentuada carga de normas de cunho procedimental voltadas a definir formas de resolução de conflitos e de reformulação do planejamento. Ronaldo Porto Macedo destaca que, “[n]este ponto, (…), o contrato relacional se aproxima da ideia de acordo”.214

    Nessa perspectiva relacional, a cooperação exsurge em decorrência da solidariedade, que, conforma explica Ronaldo Porto Macedo, com apoio em Durkheim, é o “elemento de coesão social (de natureza moral) que permite aos homens estabelecerem relações de cooperação, como por exemplo firmarem contratos”. Dito de outro modo, “a solidariedade é definida como o elemento moral pressuposto nas relações de cooperação, entendidas como divisão com outrem de uma tarefa comum”.Nesse contexto, a cooperação pressupõe a divisão de ônus e benefícios decorrentes do programa contratual, criando vínculos mais estreitos do que na relação descontínua – em que, tais aspectos remetem muito mais a uma ideia de equilíbrio e igualdade formais entre as partes, a garantir, fundamentalmente, a troca dos ônus e benefícios da transação econômica.215 Assim, nos contratos relacionais, o dever de cooperação deixa de ter caráter acessório, para assumir papel central na convenção firmada: “o dever acessório de cooperação deixa de ser um princípio subsidiário na interpretação dos contratos, que deve ser invocado apenas para preencher lacunas, quando os demais princípios básicos (autonomia da vontade, vinculatividade da obrigação, liberdade contratual etc.) não bastem para resolver o problema, e passa a ser um princípio básico de todos os contratos relacionais, ainda que sua importância varie conforme as circunstâncias moral e legal de agir em conformidade com determinados valores comunitários, e não apenas segundo uma lógica individualista de maximização de interesses de caráter econômico”.216 Ao contrário do que prelecionam os teóricos da Teoria dos Custos de Transação,217 a teoria relacional de Macneil não entende as relações como fontes geradoras de custos, dificultando a celebração do contrato. As relações seriam, inversamente, facilitadoras da realização de determinada operação econômica, de modo que uma relação de “custo de transação zero” não significaria um relacionamento perfeito (sem ineficiência); mas sim um “nada”, haja vista que as relações – entendidas como custos – seriam imprescindíveis para a ocorrência dos negócios.218 Macneil traça ainda as distinções entre a forma como a cooperação é vislumbrada pela Teoria dos Custos de Transação – e outrossim pela Teoria dos Jogos – e pela Teoria Relacional. Naquelas, de viés econômico, a cooperação é tratada como elemento externo à relação contratual e aceita em patamar mínimo, sem qualquer compromisso com os objetivos da outra parte. Segundo ele, o mais relevante, para os seus defensores, seria a racional alocação de recursos, em um contexto de liberdade de mercado. Dentro da ótica relacional, a cooperação assume papel central, como forma básica das relações econômicas, especialmente no contexto da especialização flexível. “O direito, dentro desta perspectiva, ‘contribui não apenas fornecendo a estabilidade geral, mas também fornecendo elementos para a realização da cooperação e da continuidade da interdependência’”.219 Em contraposição a tudo isso, no contrato descontínuo, “pressupõe-se que o comportamento, das partes é a do homo economicus, cuja racionalidade autointeressada busca exclusivamente maximizar seus ganhos”.220

    No que tange ao equilíbrio de poder entre as partes, é relevante destacar que, enquanto, nos contratos descontínuos, as alterações de poder são vislumbradas de forma estática e excepcional, nos contratos relacionais, o fenômeno é concebido como algo intrínseco à relação.221 A incorporação desse elemento na análise contratual, contudo, não é fácil. Tal fato, decorre, fundamentalmente, (i) da difusidade e complexidade de muitos poderes unilaterais; (ii) das mudanças do poder unilateral durantes lapsos temporais; (iii) da inter-relação entre poder unilateral e poder bilateral; e (iv) da relação de poder e sua limitação com os valores independentes e conectados.222

    Por fim, com relação à visão e à expectativa das partes, Ronaldo Porto Macedo destaca que as distinções entre os contratos descontínuos e os relacionais, nesse âmbito, dão-se nos seguintes aspectos: (i) reconhecimento da troca (enquanto nos descontínuos, as motivações econômicas e o reconhecimento de troca são expressos entre as partes, nos relacionais, tais questões muitas vezes quedam-se silentes, até mesmo pelo risco de que sua manifestação possa ser encarada como elemento desagregador e prejudicial à relação de confiança entre as partes); (ii) comportamento altruístico (nos contratos descontínuos, nada é “de graça”); (iii) sentimento de tempo (enquanto, nos descontínuos, há a “presentificação”; nos relacionais, há a consciência de que o futuro não pode ser, inteiramente, “presentificado”); e (iv) expectativa de problemas futuros (nos descontínuos, espera-se que não existam problemas em seu cumprimento; nos relacionais, o problema é um dado, que demandará planejamento das partes).223

    Dentro de tal circunspecto, Macneil entende que, tal como o direito em si, o conceito de contrato não corresponde a nenhuma essência ou estrutura imutável. Seria ele, em realidade, um conjunto de práticas, com determinadas semelhanças, as quais permitiriam agrupá-lo, sob um determinado conceito.224

    Diversos dos traços acima, como se perceberá ao longo do presente trabalho, podem ser, de fato, identificados, nos arranjos de natureza híbrida. E isso porque, consoante já adiantado, tais contratos contêm alta carga de relacionalidade – que, como bem nota Judith Martins-Costa, perfaz “uma característica (ou agrupamento de características) que, em diversas escalas ou graus está presente em qualquer contrato” e que, portanto, não configura “um tipo ou uma categoria contratual”.225-226 Nada mais normal, dado que todos os vínculos contratuais são constituídos e executados dentros da “tessitura das relações sociais”, que podem ser mais ou menos complexas, conforme a operação econômica a ser desenvolvida pelas partes. Assim, contratos, como os de agência, distribuição, fornecimento, arrendamento, locação, seguro, são, intensamente, mais relacionais do que contratos com prestação única diferida no tempo – os quais, ainda assim, podem conter signos relacionais.227

    A despeito da abrangência e da grande quantidade de adeptos da teoria relacional, diversos autores opõem ferrenhas críticas tanto à sua complexidade, quanto a seu mero caráter descritivo. Nesse aspecto, Lequette, que define a teoria relacional como “vaga” e de difícil operação, aponta que os critérios sobre os quais ela se baseia, tais como, os relacionados ao comportamento desenvolvido pelas partes em associação à frequência de contatos mantidos são incertos e mostram que a teoria, em realidade, é mais de cunho sociológico ou econômico do que jurídico.228 A despeito de compreender que a valorização do relacionamento contratual não deva ser descartado, entende seus fundamentos como frágeis, por reunir, sob a categoria dos relacionais, pactos de economias diversas e que, portanto, devem estar submetidos a regimes jurídicos, igualmente, diversos. Nesse jaez, refere-se às distinções entre contratos de intercâmbio de trato sucessivo e contratos de cooperação, os quais, pela teoria criticada, estariam em mesma categoria.229 Lorenzetti, por sua vez, também identificando a teoria ao campo da sociologia, bem como seu caráter descritivo, critica-a, em razão do fato de que “no aporta elementos para resolver el problema, ya que no se advierte qué efectos produce esta coopération, más allá de los ya conocidos”.230 Ferreira Pinto, que também critica o caráter, meramente, descritivo da “complexa teoria social do contrato”, aduz que, ao desvalorizar ou mesmo prescindir do papel do consenso como fonte originadora do contrato, a teoria, dificilmente, encontraria seu lugar em ordenamentos onde o consenso se sobreleva nesse aspecto, tal qual o português – e o brasileiro, por via do consectário lógico. Ataca ainda o fato de haver em si uma antinomia, consistente no fato de que, ao se reconhecer que todos os contratos contêm cargas de relacionalidade, não haveria motivo para que cindisse a teoria contratual e se formulasse um regime específico aos relacionais.231 De toda forma, o autor sublinha a importância da teoria, em ter aberto caminho “ao posterior aprofundamento de temas tão importantes como o da relevância da solidariedade e da cooperação dos contratos, da incompletude ontológica dos mesmos, da gestão do risco nas relações duradouras, da eclosão de comportamentos oportunistas no seu seio, do funcionamento de sanções extrajurídicas e da exploração de mecanismos alternativos de composição de litígios”.232 Assim, conclui que “mais do que um quadro conceptual alternativo, o que a teoria relacional verdadeiramente oferece é uma perspectiva complementar, um modelo de análise das relações contratuais, informal e extrajurídico, em que os planos do ser e do dever-ser surgem amplamente sobrepostos e enredados”.233 Adar e Gelbard, a seu turno, apontam para a pouca atenção conferida pelos teóricos relacionalistas aos remédios contratuais do sistema legal ao inadimplemento contratual. Sua principal crítica, nesse aspecto, vai no sentido de que a excessiva importância conferida aos mecanismos informais do contrato acabou por tornar a teoria relacional incompleta, haja vista não se ter analisado a maneira como os remédios legais do inadimplemento deveriam ser aplicados a contratos de natureza relacional.234 Consoante bem destacam os autores, mesmo em contratos relacionais, amplamente, funcionais, não há como se negar que a atuação das partes são influenciadas pela tão só existência de referidos mecanismos, cuja ameaça de aplicação pode ser de menor intensidade em um acordo financeiro celebrado entre dois cônjuges; mas, não, entre dois parceiros comerciais.235

    Muito embora grande parte das críticas mereçam procedência, há que se destacar o fato de que talvez não sejam condizentes com o próprio intento de Macneil, ao propor e desenvolver a teoria relacional. Isso porque ele mesmo já reconhecera, como missão da teoria, a compreensão do fenômeno contratual, como um todo – e não a pretensão à criação de regras atinentes a uma nova categoria. Sua crítica, em verdade, recai, principalmente, sobre os pressupostos fáticos adotados pela teoria contratual clássica e neoclássica, para formular sua regulação236 – o que, a nosso ver, demandam, de fato, uma revisitação à luz das já citadas alterações nos modais econômicos.

    
      
        3.4. Os arranjos híbridos na dogmática jurídica
      

      Como já referido, diferentemente dos contratos de intercâmbio e dos de sociedade, os híbridos ainda não foram, completamente, absorvidos pela dogmática jurídica. A reduzida literatura jurídica a respeito, especialmente na doutrina nacional – em comparação aos paradigmas, anteriormente, analisados – decorre, provavelmente, de sua, relativamente, recente disseminação na prática empresarial, bem como da outrossim recente percepção dos analistas jurídicos,237-238 essencialmente com base nas percepções de economistas.

      Lequette salienta que a obra fundadora do ideário em torno dos contratos híbridos teria sido o artigo “The organization of industry”, publicado, em 1972, por G. B. Richardson.239-240 No artigo, Richardson esclarece que a tradicional sistemática “mercado-hierarquia” não é mais suficiente para apreender toda a complexidades das relações interempresariais. Segundo ele, para além de tais soluções, haveria uma complexa rede de cooperação e associação entre empresas, em razão da complementaridade entre as atividades realizadas, que não poderiam ser internalizadas – em face da dissimilaridade entre elas –,241 tampouco relegadas ao mercado – haja vista as exigências de fornecimento em quantidade e qualidade específicas.242 Para Richardson, a essência desses arranjos cooperativos residiria no fato de que as partes assegurariam uma à outra um certo grau de segurança quanto a seu comportamento futuro.243

    

    De acordo com Ménard, o grande impulso para que os analistas voltassem a sua atenção às formas híbridas de contratação deu-se, com os estudos empíricos a respeito da teoria dos custos de transação, a partir da metade da década de 1980. O autor esclarece que, a despeito de se ter tangenciado a matéria em anos anteriores, especialmente em alguns poucos trabalhos sobre contratos interempresariais, franquias ou formas de contratação “non-standard”, a efetiva identificação das formas híbridas de contratação deu-se apenas com artigo apresentado por Williamson em 1991.244-245A partir daí, segundo noticia Ménard, o conceito passou a ser largamente analisado, não apenas por economistas, mas, especialmente, por pesquisadores do campo da Sociologia e das Ciências Gerenciais.246

    Em mesma época, a doutrina alemã esboça também os primeiros passos em direção à identificação dos fenômenos híbridos. Fritz Nicklisch, com esteio na teoria relacional,247 desenvolve o conceito de “contratos complexos de longa duração” (“complexe Langzeitverträge”), que se situaria a meio termo entre os contratos descontínuos e os contratos relacionais. Não se trataria de meros contratos de longa duração, na medida em que envolveriam a concretização conjunta de um projeto comum, com larga fase de planejamento e execução, bem como com a participação, em geral, de um grande número de participantes. Já, então, o autor destacava a insuficiência das regras de direito dos contratos a tais pactos, destacando a necessidade do estabelecimento de princípios gerais de direito aplicáveis a esses negócios.248 Erich Shanze, a seu turno, dá um passo adiante à ideia de contratos complexos de longa duração, identificando a existência dos contratos simbióticos. Segundo ele, não haveria, nesses casos, apenas contratos com complexidade e duração acentuadas, mas, efetivamente, uma nova classe de contratos, que emergiria da tradicional dicotomia entre permuta e associação, com características bastante específicas.249 Em racional similar, mas tratando, especificamente, dos contratos de franquia, Cristian Joerges relaciona referidos pactos à condição de status, na dicotomia “contrato/status”, uma vez que haveria neles uma ordenação hierárquica próxima a das organizações associativas. Em sua opinião, portanto, seria necessário o desenvolvimento de princípios próprios ao caráter híbrido dos contratos de franquia. Teubner, no seu trabalho sobre as redes contratuais, também salientou a natureza híbrida destas, com a necessidade de destacá-las das usuais estruturas de permuta e de associação.250

    Ménard salienta ainda a profusão de termos com que as formas híbridas de contratação vêm sendo tratadas na literatura (“clusters, networks, symbiotic arrangements, supply-chains systems, administered channels, nonstandard contracts”),251 bem como as dúvidas levantadas a respeito da existência ou não de uma categoria específica que abarque a miríade de contratos distintos das soluções de mercado e hierárquica. Para alguns teóricos, as formas de coordenação híbrida deveriam ser estudadas casuisticamente. Ménard, no entanto, entende que, do ponto de vista teórico, uma solução em tais moldes não seria satisfatória. Afinal, “[e]ither ‘hybrid’ is a concept extending to a family of forms in need of an explanatory theory, or it is an empty label and the ‘cases’ it covers must find an explanation in the theory of markets and hierarchies”.252

    Sua conclusão, a esse respeito, é que, de fato, deve ser reconhecida a existência de negócios, celebrados com reduzido suporte no sistema de preços, e com o compartilhamento de tecnologias, capital, produtos e serviços, mas sem a formação de uma entidade única. Seriam, para ele, exemplos de contratação híbrida os contratos de produção integrada no agronegócio, contratos de distribuição, contratos de franquia, cooperativas, contratos de aliança, entre outros.253 Todos eles estariam dotados de caracteres que permitiriam seu agrupamento, sob a rubrica dos híbridos.254 Paula Forgioni, a seu turno, assertivamente, já declarou que a coordenação híbrida “(…) não se trata de um novo tipo contratual, mas de uma categoria que busca seu lugar na teoria geral do direito”.255

    Em sentido semelhante, Weitzenboeck aponta que “[i] n these networks, although some parties may be competitors and although each party would want to obtain maximum advantage for its own business, there is an understanding that the parties will collaborate to achieve the scope for which that dynamic network was set up. In this sense, the competition will be heavily diluted by a heavy dose of collaboration. A different type of contract than the discrete contract is required – the collaborative contract”.256 A esse respeito, a autora registra que a tradicional teoria do contrato, mais especificamente as ideias de troca entre interesses antagônicos e de relatividade dos contratos, são de difícil aplicação, para os arranjos híbridos. Em adição, destaca também a inadequação dos acordos associativos, para atender às necessidades de agentes econômicos que, em função de oportunidades de mercado, precisem de formas ágeis de organização, sem que, para tanto, precisem recorrer à criação de uma entidade autônoma, para as quais serão transferidos ativos das partes. Conclui, assim, que “[t]here is therefore a need to re-examine the notion of contract by also looking at modern contract law theory, and to acknowledge that the term ‘contract’ embraces more than just the exchange contract”.257

    A discussão não é, exatamente, nova na doutrina nacional – tampouco na estrangeira – e já foi tratada, anteriormente, ainda que não com um destaque específico da estrutura híbrida. Junqueira, ao analisar a natureza jurídica dos consórcios, identificava-os como “contratos de colaboração, dito às vezes de escopo comum ou com causa associativa”, cuja classificação se dava em oposição aos “contratos de interesses conflitantes, por exemplo a troca e a compra e venda”.258 No mesmo escrito, o mestre já destacava a opinião de Galgano, segundo o qual “à doutrina do contrato com comunhão de escopo resta (…) o único mérito de ter sublinhado como o contrato, longe de exaurir a própria função na composição de interesses contrastantes, também é instrumento idôneo para a realização de interesses comuns a diversos sujeitos”, dado que não haveria a necessidade de “disciplina normativa diversa daquela aplicável aos chamados contratos de troca”.259

    O próprio Junqueira, no entanto, na sequência de tal citação, já destacava que tais observações deveriam ser tomadas “cum grano salis”. Isso porque haveria contratos que denomina “de colaboração”, os quais, segundo ele, contariam com caracteres relacionais e, por conta disso, exigiram uma posição diferente. Nessa toada, complementa ainda que, ao tomar os contratos por objeto, a classificação deveria dar-se não apenas em contratos de troca e de escopo comum, mas, sim, em: “a) contratos que visam transferência de posse ou de propriedade: locação, comodato, leasing, compra e venda, troca, doação, etc; b) contrato de fornecimento de atividade, produto ou serviço: trabalho, prestação de serviços, corretagem, depósito, transporte, empreitada, etc.; c) contratos de extinção de lide: compromisso arbitral, transação, partilha; d) contratos de garantia: fiança, penhor, alienação fiduciária; e) finalmente, contratos de colaboração: contrato de sociedade (quando não for ‘ato societário’), parceria agrícola ou pecuária, acordo de acionistas (quando seu objeto é a administração da sociedade) e, naturalmente o consórcio”.260 Em mesma análise, ele reconhece ainda que, para além da divergência doutrinária no tocante à classificação de contratos por objeto, há uma grande dificuldade em tal taxinomia, na medida em que há contratos com características de mais de um dos grupos nomeados. Refere-se, assim, aos contratos de franquia e de distribuição, que, por sua classificação, seriam contratos de fornecimento de atividade ou de produto, mas com grande similitude ao que denomina “contratos de colaboração”.261

    Judith Martins-Costa, a seu turno, ao tratar, especificamente, da aplicação da boa-fé aos pactos em que haja um fim comum aos contratantes, reconhece, em adição às relações em que há (i) uma comunhão de escopo estrutural – que denomina “associativas em geral (associações e sociedades)” –, a existência de pactos, em que há (ii) um escopo comum conjuntural (contratos-aliança, consórcios, joint ventures, acordos parassociais), bem como os que contam com (iii) um escopo comum pontual ou estratégica – nomeados “contratos de colaboração empresária” (comissão mercantil, agência, representação comercial, concessão comercial, franquia, distribuição).262 Segundo a autora, deve haver a relativização da tradicional proposição de Jhering, “entre contratos de intercâmbio e contratos de comunhão de escopo, segundo a qual, nos primeiros: ‹‹meu lucro será tua desvantagem, minha desvantagem será o teu lucro››, e nos segundos, ‹‹meu lucro será teu lucro, tua desvantagem será minha desvantagem››. Essa classificação binária, complementa, “obnula os espaços intermédios que ligam os dois polos”.263

    Na doutrina argentina, a questão também não é desconhecida. Lorenzetti, em classificação mais abrangente, com mais de doze funções identificadas aos contratos,264 reconhece, apenas sob a denominação de contratos “de colaboración”, os contratos com função de “colaboración gestoria”, de “colaboración associativa” e de “colaboración associativa en redes”. Entre os primeiros, que envolveriam a coordenação de determinados atos jurídicos, inclui o mandato, a corretagem, a comissão, a agência, a concessão comercial, a franquia, a edição, contratos sobre direitos intelectuais etc. Em relação aos segundos, em que se contrataria para a obtenção de uma finalidade comum, refere-se às parcerias, associações, agrupamentos de colaboração, união transitória de empresas, acordos parassocietários. Por fim, no tocante aos terceiros, cuja união de contratos formaria um sistema conexo, faz menção às redes comerciais formadas por agências, franquias, distribuição, concessão comercial etc.265

    Na Itália, Messineo identificava, para além de outras seis funções econômicas,266 os contratos de colaboração ou cooperação, por meio dos quais uma parte realizava determinada atividade própria, conjuntamente, com a de um terceiro, mas de forma independente. Seriam exemplos desse modo de atuar: o mandato, a agência, a edição etc. Em adição, ele inclui ainda, nessa subcategoria, mas sem precisar, “pochi contratti di scambio attuano il momento economico della produzione”, bem como os contratos associativos – dentre os quais, inclui as associações em participação, as parcerias agrárias, os consórcios etc. Especificamente em relação ao contrato associativo, destaca-os como “antitetico, per struttura e funzione, al grupo dei contratti di scambio”.267 Ainda no espaço italiano, não há que se olvidar outrossim do já referido entendimento de Ascarelli,268 a respeito dos contratos plurilaterais normativos, que se destacariam dos contratos associativos, por prescindirem da formação de entidades autônomas. A igualmente já enunciada crítica de Galgano ao agrupamento de tais contratos aos associativos (como contratos de escopo comum)269 também denota a existência de uma categoria distinta e a meio termo entre os polos de permuta e de associação.

    Ferreira de Almeida, autor português, crítico da classificação de Messineo, identifica apenas quatro funções básicas, de caráter econômico-social, nos negócios jurídicos. A primeira delas seria a troca, caracterizada pela “bilateralidade da relação custo/benefício, isto é, pela existência de sacrifícios e vantagens para cada uma das pessoas envolvidas”. Essa modalidade seria marcada pela divergência de finalidades: “a finalidade global do acto (troca de bens e/ou serviços) e as finalidades pessoais típicas”.270 A segunda seria a função da liberalidade, caracterizada pela “unilateralidade da relação custo/benefício, isto é, pela sujeição ao sacrifício de uma só das pessoas envolvidas, com a correspondente vantagem atribuída exclusivamente à outra pessoa ou parte”. Haveria, aqui, a coincidência de finalidades: “a finalidade global do acto (troca de bens e/ou serviços) e as finalidades pessoais típicas”.271 A terceira seria a de imputação de risco, que abrangeria tanto a garantia quanto a aleatoriedade, “em que só uma das pessoas ou partes poderá receber uma vantagem e à outra, em exclusivo, se imputará uma desvantagem correspondente”.272 Finalmente, a quarta seria a da cooperação.273 Assim, esquematicamente, haveria para ele:274
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    A cooperação, de acordo com Ferreira de Almeida, seria caracterizada pela “bilateralidade da relação custo/benefício, ou seja (e à semelhança da troca) pela coexistência de sacrifícios e vantagens de para cada um dos participantes, e (à semelhança da liberalidade) pela coincidência de finalidades: a finalidade global do acto (cooperação) e as finalidades pessoais típicas, naquilo que têm em comum”.275 Na função de cooperação, duas ou mais pessoas, nas quais coincidiriam as qualidades de sujeitos da atividade e outrossim de beneficiários, haveria uma pluralidade de objetos, por meio dos quais se operariam os sacrifícios em prol do fim comum. Nessa categoria, o autor inclui as formas variadas de cooperação, conforme critérios diversos: fim lucrativo ou não; exercício realizado apenas por uma das partes ou por ambas, em conjunto e separadamente; com o estabelecimento ou não de pessoa jurídica. O ponto nodal, para tal agrupamento, parece consistir no entendimento do autor de que o fim comum estaria presente em todos esses negócios, com a existência de uma “gradação de egoísmo” quanto à comunhão de interesses nesses negócios.276 Para melhor visualização da questão, confira-se a ilustração a seguir – semelhante à contida na obra de Ferreira de Almeida:277
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    Por fim, vale o destaque de Ferreira de Almeida de que essas quatros funções básicas identificadas não esgotariam todas as funções econômico-sociais, haja vista não abrangerem as relações familiares e outros negócios de “custo patrimonial neutro”, bem como pela possibilidade de que, pela combinação entre si, pudessem surgir funções mistas.278

    No Direito Francês, o desenvolvimento da ideia dos “contratos de interesse comum” também gerou discussão semelhante às abordadas acima. No decorrer do século XX, a jurisprudência francesa passou a aplicar o conceito de interesse ou o fim comum da esfera societária para a análise de negócios de outras categorias. A pedra de toque, para tanto, foi a figura do “mandat d’intérêt commun”, um mandato, por meio do qual são conferidos poderes ao representante, para que este cuide de interesses sobre bens que pertencem a ambas as partes (representante e representado). O contrato de agência, segundo Brunet, seria um exemplo dessa modalidade negocial. Por meio desse contrato, o agente vende produtos do mandante, com uma remuneração baseada nos negócios por ele concluídos. Age, portanto, segundo Brunet, no interesse comum das partes, pois estaria a constituir uma clientela em favor de ambas as partes. O agente, no entendimento do autor, não seria motivado apenas pelas comissões recebidas, dado que o fim visado por ele seria, de fato, a clientela: o agente deseja prosseguir com o contrato e dele extrair ganhos continuados, a partir de diversas vendas aos clientes que conquistou.É, justamente, por isso que o legislador teria consagrado o direito à indenização pela clientela conquistada, nos casos de resilição imotivada dos contratos de duração indeterminada – o que é criticado por Brunett, que entende presente tal direito mesmo nos contratos de duração determinada.279 Ainda de acordo com o autor, seriam também exemplos de contratos de interesse comum a comissão, a concessão comercial, a franquia – em todos, haveria o propósito comum de desenvolver uma clientela comum.280 A esse respeito, Lequette destaca que, embora a ideia de “contrat d’intérêt commun” tenha sido uma reação da doutrina e da jurisprudência francesas aos arranjos híbridos, elas não chegaram a identificar tais negócios, como uma categoria independente: alguns autores entendiam-no como um contrato sinalagmático com algumas distinções; e outros, simplesmente, como acordos associativos.281

    A discussão é vasta e não se esgota nesses poucos entendimentos acima colacionados. Não obstante discordemos de parte dessas colocações, especialmente no que toca à identificação dos híbridos aos acordos associativos, fato é que a divergência doutrinária é prova de que os arranjos híbridos ainda não foram, suficientemente, discutidos. A esse respeito, Lima Pinheiro destaca que a noção econômica de cooperação, por meio da qual há “a conjugação de recursos produtivos que continuam integrados nas empresas participantes e a coordenação das suas atividades na realização de projectos económicos”, não corresponde ainda a uma conformação jurídica determinada e, nessa esteira, cita a tentativas de alguns autores em categorizar os arranjos de natureza cooperativa.282 Para além disso, o autor, igualmente, registra a profusão de formas com que já se abordou, em sentido amplo, o termo “acordos de cooperação”.283

    A corroborar essa percepção do autor português, Ménard destaca serem reduzidos os trabalhos que analisem, de forma ampla, os contratos híbridos. De todo modo, reafirma que as poucas publicações existentes nesse sentido, associadas a seu próprio conhecimento a respeito da matéria, permitem concluir pela existência de padrões comuns a todas as formas de contratação híbrida.284

    A solução híbrida encontrada pelos agentes econômicos decorre da fuga do empresário dos inconvenientes de se celebrar diversos contratos de intercâmbio para viabilizar determinado projeto ou da aversão aos rígidos esquemas das formas societárias típicas.285-286 “Sem a perda da sua individualidade jurídico-económica, podem as empresas concorrentes combinar os seus recursos na realização de empreendimentos comuns”.287 Assim, valem-se de contratos de longa-duração, cujo objeto primordial visa mais a regular o relacionamento das partes do que a encerrar uma relação de esgotamento imediato de todas as possíveis situações que podem vir a se concretizar no desenrolar do negócio encetado.288 Os arranjos híbridos, nesse aspecto, têm, efetivamente, como já visto,289 íntima conexão com a temática dos contratos relacionais.290

    E, de fato, a estrutura da operação econômica subjacente aos modelos híbridos, a despeito de sua diversidade na práxis negocial – e, portanto, dificuldade em sua sistematização –, é bastante diferente das encontradas nos contratos de intercâmbio e de associação. Afinal, nem se busca, simplesmente, a simples transferência de valores entre patrimônios (permuta), tampouco há a afetação de ativos voltados ao desenvolvimento de um projeto comum (pactos associativos). Há, em realidade, uma operação de cooperação, mediante a exploração de ativos complementares das partes – cujos interesses são convergentes; porém não idênticos –, em prol de um projeto comum.291 Visa-se, ao final, à geração de uma sinergia negocial que aproveite a cada uma das partes.292 E, de fato, “on s’éloigne alors du modele contractuel classique”: “[u]nis par leur intérêt commun, les contractants y sont, davantage que des parties, des partenaires animés d’un animus cooperandi qui œvrent à la réalisation d’un projet commun”.293

    Para além do aspecto dos contratos de cooperação, individualmente, analisados, não há que se perder de vista ainda o fato de que os arranjos híbridos abrangem uma categoria ainda mais ampla de cooperação, qual seja, a das redes contratuais.294 Esse fenômeno amorfo, utilizado para descrever os mais variados tipos de operações econômicas, em que há a união de diversos contratos, em prol de um empreendimento comum, é questão ainda não decantada nem na doutrina nem na jurisprudência e, por conseguinte, traz ainda maiores desafios aos analistas.295 A própria conceituação das redes, na categoria dos híbridos, seguiu-se a uma longa indecisão de economistas e sociólogos – primeiros a identificar o fenômeno –, sobre a qual forma de produção esses modelos deveriam se enquadrar. Nesse aspecto, Teubner destaca que a doutrina jurídica não deve se respousar sobre a simples fórmula da Economia (“hybrid between market and hierarchy”) tampouco a da Socialogia (“trust-based exchange system”); mas, ao invés, deve buscar uma reconstrução legal do conceito, dentro de sua própria lógica.296
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