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RESUMO

O artigo desenvolve uma andlise dos custos e beneficios
decorrentes da opgio por um sistema juridico baseado
preferencialmente  em  standards, identificando ¢
sistematizando as potenciais consequéncias dessa escolha.
Para esta finalidade, foi investigada a contribui¢iao da
Andlise Econdmica do Direito em torno da dicotomia
regras (rules) versus padroes (standards). Observou-se que
a opc¢do por um sistema juridico baseado em standards
revela a preferéncia por um modelo mais descentralizado,
que prioriza o juiz e no o legislador como produtor das
normas juridicas. Sobre a aplicacao judicial dos standards,
a alocacio eficiente do capital humano em paises de baixa
renda ¢ alta renda importa. A experiéncia alemi com boa-
f¢ objetiva ¢ explorada como teste do caso concreto para
contextualizagio dos custos e beneficios da escolha por um

Ao final,
identificados desafios ¢ custos da aplicagio eficiente do

sistema com normas mais abertas. s30
standard no sistema juridico brasileiro.
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ABSTRACT

This paper develops a cost-benefit analysis of opting for a
legal system based mainly on standards, identifying and
systematizing the potential consequences of that choice.
For this purpose, it is investigated the contribution of Law
and Economics framework concerning the dichotomy of
rules versus standards. It was observed that the choice of a
legal system based on standards reveals a preference for a
more decentralized model, which prioritizes the judge and
not the legislature as law producer. Regarding the
standard adjudication, the efficient allocation of human
capital in low-income and high income matters. The
German experience with the objective good faith was used
as a test case to comprehend the costs and benefits
concerning the choice of a standard-based system. Finally,
we identify the challenge and costs of the efficient
adjudication of the standard in the Brazilian legal system.
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1. Entre a Vagueza e a Precisio das Normas Juridicas: a alternativa da andlise
econdmica do direito

ste artigo propde uma investigagio nio essencialista do problema da vagueza e
precisao das normas juridicas, a partir da consideragio de seus efeitos. Envolve,
portanto, uma abordagem pragmatista sobre as consequéncias da escolha entre
normas mais precisas ou normas mais abertas. Nesse sentido, objetiva-se pensar a
norma juridica também a partir do significado que adquire no complexo processo
de elaboragio e aplicacdo. Para tanto, a andlise econdémica do direito é apresentada
como um caminho para a ponderacio dos custos e beneficios, inerente a toda
atividade de tomada de decisao.

Para este objetivo, primeiro ¢ realizada a revisao de literatura dos debates elaborados por
autores da andlise econdmica do direito em torno da dicotomia rules vs standards, com a
apresentacao do estado da arte (tdpicos 1, 2 e 3). Em um segundo momento, a experiéncia alema
com o standard da boa-fé objetiva (Treu und Glauben) é explorado como teste do caso concreto
para contextualizagio dos custos e beneficios, decorrentes da escolha por um sistema baseado
predominante em normas mais precisas ou normas mais abertas (tdpico 4 e seguintes). Ao final,
questoes em aberto sao langadas como incentivo para pesquisas futuras em realidades distintas,
como o caso brasileiro.

A relagdo entre o grau de especificidade e a eficiéncia do comando normativo foi estudada
inicialmente por Richard Posner e Isaac Ehrlich em 1974. Os autores exploram o continuum da
especificidade a generalidade a partir de uma abordagem neopragmatista’, que faz uso do método
da andlise econdmica do direito. Naquele trabalho, trouxeram a discussao sobre as condi¢oes em
que a escolha por um comando normativo mais preciso ou geral é mais eficiente em termos de
custo e beneficio para a sociedade.

Nesse tema, a proposta neopragmatista de Richard Posner se desenvolve no ramo do
conhecimento que se denomina por Law and Economics (Cooter e Ulen, 2004, p.3), melhor
traduzido por “Andlise Econémica do Direito”. O objeto de estudo ¢ o Direito, enquanto a
Economia é tomada um dos métodos de andlise possivel, emprestando sua sofisticada
metodologia para investigacdo das consequéncias (efeitos) da criagao e aplicagdo da norma
juridica.

Nesse primeiro estudo, Posner e Ehrlich (1974) inauguram a dicotomia entre as
expressoes rules (regras) e standards (padrio, parimetro?) nas pesquisas de Law and Economics
sobre a vagueza e precisio das normas juridicas. Para o autor, a distingao entre regras e standards é

3 O Pragmatismo Filoséfico americano de Peirce, Dewey, James, Mead inspirou trabalhos de juristas como Holmes,
John Grey e Cardozo, além dos que, & época, se auto intitularam realistas juridicos como Jerome Frank, William
Douglas, Karl Llewellyn, Felix Cohen e Max Radin. Os ensaios de Dewey sobre o Direito também podem ser
inseridos nesse grupo. Apés a segunda guerra mundial, os trabalhos no Pragmatismo Filoséfico e no realismo juridico
expiraram, sendo sucedidos pelo positivismo lgico e a filosofia analitica. S6 em 1960, com o declinio do positivismo
l6gico, o Pragmatismo tem lugar novamente, através dos trabalhos de Richard Rorty na Filosofia e em 1970 no
Direito com as propostas do Critical Legal Studies (filho radical do Realismo Juridico). Em 1980 ¢é que, segundo
Posner, as ideias do Pragmatismo voltam a ser aplicadas com mais consisténcia metodoldgica para o Direito, através
do que ele denomina do neopragmatismo juridico, no qual além de se incluir, aponta outros como Martha Minow,
Thomas Grey, Daniel Farber, Philip Frickey (Posner, 1991, p. 30).

# Tradugoes recentes para o portugués da literatura Law and Economics tém optado pela expressio pardmetro no lugar
de padriao. Todavia, em razdo da falta de uniformidade dos tradutores sobre a melhor correspondéncia da expressio
standard no portugués, este trabalho optard pelo uso da terminologia inglesa.
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primeiramente uma distingao de grau de precisao, que traz implicagoes complexas quando
analisada a gama de custos e beneficios associados como o movimento no eixo especifidade-
generalidade. Imagina-se uma linha (eixo) e as consequéncias das escolhas num continuum que vai
desde o extremo de normas mais precisas a outro de normas mais vagas e abertas (open-ended).

A dicotomia regra-standard da andlise econdmica do direito de Posner nao se confunde
com duas outras dicotomias bastante familiares na literatura juridica, como a regra-
discricionariedade (Davis, 1969) e a regra-principio (Dworkin, 1967).

O professor Kenneth Culp Davis, autor de grande influéncia no Direito Administrativo e
Regulagio do Common Law, explorou o contraste entre regra e discricionariedade para
demonstrar o beneficio social decorrente da opgio por normas juridicas mais precisas. Sua
preocupagio central era a questio da falta de um controle social efetivo sobre os oficiais
subordinados, como os policiais e oficiais de imigracdo. Davis (1969) acreditava que esse
problema poderia ser mais bem resolvido a partir da defini¢io dos deveres dos oficiais em regras
bem detalhadas.

No entanto, essa relacdo de que regras precisas produzem substancialmente uma melhor
regulagio ndo ¢ tao Gbvia para andlise econdmica. Nem sempre uma norma mais precisa conduz
estabilidade ou seguranca juridica. Os argumentos da estabilidade tradicionalmente associados a
regras podem ser até plausiveis, mas nio formam uma relagio necessdria (Schauer, 2002, p. 155).
A riqueza e a singularidade da experiéncia imediata a envolver o processo de tomada de decisao na
prdtica revelam que a férmula romantica (regra=estabilidade) nio sobrevive ao teste empirico.
Além das questdes inerentes a interpretagdo, hd problemas decorrentes da sobreinclusio e
subinclusdo da regra que tornam o processo de aplicagio muito mais complexo (Kaplow, 1992, p.
594), conforme serd mais bem aprofundado no tépico 2.

Dworkin (1967), no seu um ataque geral ao positivismo, faz uso da expressio “principios,
politica e outros tipos de standards” para se referir ao termo geral principio °. Apesar de elaborar a
distingao especifica entre principio e politica, o autor engloba no conceito de principio todo o
conjunto de standards que nao sejam regras. Para ele, a regra ¢ aplicdvel 2 maneira do tudo-ou-
nada (a// or nothing). Dado um fato que preenche a hipétese de incidéncia da regra, esta pode ser:
(i) valida, devendo ser aceita e aplicada, ou (ii) invdlida, em nada contribuindo para a decisdo. Os
principios, por sua vez, trazem uma dimensio que as regras nao tém — a dimensio de peso e
importancia (dimension of weight). Desse modo, o principio com peso relativo maior pode se
sobrepor a outro, sem que este perca sua validade, porque os principios tém pesos diferentes para
cada caso concreto. Enfim, a metodologia de Dworkin tem por base o pensamento kantiano °
consistente em acreditar que as praticas sociais tém um critério racional em si, que permite avaliar
boas e mds agoes dentro de um contexto de pratica social.

Importa notar que a diferenciagio entre regra e principio elaborada por Dworkin (1967)
nio consiste em uma distingdo de grau, mas uma diferenca quanto A estrutura légica (Avila, 2007,
p- 37). Segundo as lentes do Pragmatismo, a abordagem de Dworkin neste ponto seria aprioristica
7. Em oposigao, a abordagem de Posner e Ehrlich, a partir da diferenga de graus com implicagoes

> “[ just spoke of ‘principles, policies, and other sorts of standards.” Most often I shall use the term ‘principle’ generically, to
refer to the whole set of these standards other than rules; occasionally, however, I shall be more precise, and distinguish
between principles and Policies.” (Dworkin, 1967, p. 23).

¢ Dworkin constréi uma meta-narrativa sobre a realidade, tentando subordinar esta a0 um conjunto de diretrizes
normativas de certo e errado (Morison, 2006, p. 501).

7 O referencial do Pragmatismo Filos6fico ou Pragmaticismo de Charles Sanders Peirce (1934) possibilita enquadrar a
diferenciagio de Dworkin como resultado da aplicagio do método @ priori, j4 que este concebe a defini¢io como
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préticas ¢ fundamentalmente pragmatista. A andlise econdmica do direito nao trabalha com o
referencial metafisico, a sua preocupa¢io maior é com os efeitos das escolhas entre rules e
standards, uma vez que o ser humano é capaz de valorar as consequéncias das opgoes normativas
adotadas.

Nesse primeiro trabalho, Posner e Ehrlich (1974) enfatizam que seu objetivo nao é sugerir
que o contetdo da regra ou standard sejam dominados exclusivamente por consideracoes de
eficiéncia. Percebe-se, assim, que sua andlise econdmica nio pretende resumir a norma ao valor
eficiéncia. Este é apenas um critério de avaliagdo, que serd usado indutivamente para verificacao.
Nesse sentido, coaduna-se com modo de investigagdo pragmatista (Peirce, 1934) que analisa os
efeitos e abomina qualquer relagio determinista ou aprioristica®. As consideragdes tedricas sao,
assim, hipéteses faliveis (raciocinio abdutivo na expressio desenvolvida por Peirce), que devem ser
submetidas ao teste (inducdo). Nesse sentido, este estudo de Posner e Ehrlich (1974) sobre a
precisio ou generalidade na elaboragio das normas juridicas propée fornecer um vasto niimero de
hipéteses testdveis sobre processo de elaboragio e aplicacao das regras e standards e a alocagio de
responsabilidades.

Os trabalho iniciais de Posner e Ehrlich de 1974 sao resgatados por Kaplow em 1992, que
elabora um amplo programa de pesquisa voltado a andlise econdmica das regras e standards. Sem
deixar de reconhecer algumas propriedades das regras e standards, desenvolvida pela Teoria Geral
do Direito e pela Hermenéutica Juridica, Kaplow (1992, p. 594) explora e se dedica a uma
caracteristica especifica da distingao entre regra e standard: a definicao do contetido ex ante e ex
post. Essa diferenciagio concebe um aspecto pritico do esforgo (custo-beneficio) relacionado ao
grau especificacio do conteddo em momentos distintos. Para ele, a regra é aquela que prevé
antecipadamente (ex ante) a conduta regulada de modo preciso, deixando apenas a questao factual
para o aplicador (e.g. ¢ proibido dirigir acima de 55 milhas por hora nas vias expressas). O
standard, em contrapartida, posterga tanto a especificacao da conduta regulada como a questio
factual para o aplicador do direito. (e.g. é proibido dirigir em velocidade excessiva nas vias
expressas). Em resumo, a distin¢ao entre a regra e standard é elaborada em termos do esforgo para
que o conteddo da norma juridica seja dado antes ou depois que os individuos agem.

A escolha entre a determinagao do conteddo ex ante, através de regra, e a determinagio ex
post, através do standard, envolve sempre um trade-off, cuja principal consequéncia é a avaliacao
de custos e beneficios de sua cria¢io e aplicagio. Observa-se, assim, que o estudo da andlise
econdmica explora dois momentos distintos — os custos de elaboragao da norma juridica e os
custos de aplicagio da norma juridica. Essa consideragio repercute na divisio de trabalho entre o
legislador, de um lado, e o judicidrio e a burocracia administrativa, de outro. Para Schifer (2000,
p. 128), o grau de especificidade da norma juridica influencia a preferéncia por um sistema
juridico, cuja producio de regras e standards é, ora mais centralizado na esfera legislativa
(centralized upper level), ora mais descentralizado e pulverizado na vasta esfera judicial
(descentralized lower level). Por esta razdo, a disponibilidade de capital humano e o contexto
histérico-cultural é uma varidvel relevante para a andlise.

fruto da razio légica, sem considerar as consequéncias priticas concebiveis. “The difference between legal principles and
legal rules is a logical distinction” (Dworkin, 1967, p. 25).

8 Para o Pragmatismo Filos6fico de Peirce (Pragmaticismo) nao hd sentido em distinguir algo no plano ideal se este
nio se diferencia no modo de expressio, na pritica. O Pragmaticismo é um método da Teoria da Ciéncia que procura
eliminar falsos (ilusérios) problemas criados na abstragao e superar a obscuridade e confusio que distingoes operadas
unicamente em termos abstratos ocasionam. “Consider what effects, that might conceivably have practical bearings, we
conceive the object of our conception to have” (Peirce, 1955, p.31)
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A consciéncia acerca dos custos e beneficios que envolve a decisao por normas mais
precisas ou mais vagas é fundamental para anilise econdmica, que tem primeiramente a fungio
instrumental de informar um aspecto da norma juridica relacionado a seus efeitos. A abordagem
econdmica ndo exaure a realidade, mas tenta se aproximar dela relevando caracteristicas, através da
consideragdo das consequéncias que nio sio tradicionalmente exploradas pela Filosofia do
Direito, mas que podem iluminar e enriquecer o debate filoséfico e ajudar na compreensio da
prética juridica.

2. Os Custos e Beneficios das Regras e dos Standards

Em seu recente estudo, Richard Posner (1998, p. 1-11) identifica trés diferentes custos
associados 3 norma juridica: i. custos de especificagio pelo legislador, ii. custos de aplicagio
judicial e iii. custos de adesdo a norma juridica, em especifico, os custos relacionados a incerteza.
Retomando o exemplo de distingdo entre regras e standards mencionado no item anterior, tem-se
que promulgar um standard do tipo “deve-se dirigir cuidadosamente” é extremamente ficil e ndo
gera nenhum custo de especificagao. Todavia, aplicar tal standard torna-se bastante complexo na
prética, pois gera custos significantes tanto para os juizes que precisam determinar seu contetido
ex post e dizer se o réu cumpriu o standard (custos de aplicagio judicial), como para o préprio réu
em potencial, que desconhece o nivel de precau¢io necessdrio para nao ser responsabilizado. No
caso de regras precisas, o custo é exatamente o oposto. Assim, uma regra especifica do tipo “a
velocidade médxima é 100 km/h” apresenta custo de aplicagdo baixo, pois seu conteido é
determinado ex ante.

As virtudes e os vicios das regras e standards trabalhados na Teoria Geral do Direito
podem ser explorados em termos de anélise de custo-beneficio. Sem a pretensao de elaborar uma
lista exaustiva, tem-se o diagrama, explorado criticamente por Schlag (1985, p. 7):

Regras Standards
Virtudes Vicios Virtudes Vicios
Certeza Intransigéncia Flexibilidade Manipulacao
Uniformidade | Arregimentagio Individualizagio | Desintegragio
Estabilidade Rigidez Open-endedness | Indeterminacio
Seguranga Encerramento Dinamismo Aventureirismo

Adaptando a ideia de virtude de Schlag (1985) para o referencial da andlise econdmica é
possivel associd-la aos beneficios, enquanto os vicios estariam relacionados aos custos. Pode-se
ainda incluir custos de monitoramento das Regras e Standards, especialmente quando o espaco
para decisoes discriciondrias pode criar um ambiente propicio para corrupgio no judicidrio ou na
burocracia administrativa. Diversas normas administrativas de seguranca alimentar, de controle de
drogas, medicamentos, produtos téxicos, de restricao de importacao e exportagao, de regulagao de
bancos e mercados de capitais sio elaboradas em termos precisos como regras, com a especificagio
ex ante para inibir a corrup¢ao e o desvio/manipulagao que pode ocorrer na especificagao ex post.
Para esses casos uma regra precisa com a lista das substincias téxicas, por exemplo, produz uma
informagao socialmente relevante aos destinatdrios da norma juridica (Schifer, 2002, p. 3), com
menor custo de monitoramento do que um standard vago que menciona toxidade e delega para o
oficial da administracao e para o juiz a especificagio ex post.
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Ademais, normas juridicas precisas que deixam pouca discricionariedade para as agéncias
estatais (administragdo e judicidrio) protegem melhor as liberdades individuais e os direitos
politicos, uma vez que a violagao a tais direitos podem ser mais facilmente observada’. Todavia,
importa notar que essa relagio nem sempre ¢ necessdria, mas apenas provavel. Assim, é possivel
que normas juridicas detalhadas em excesso gerem contradigoes, inexatiddo, elevando
consideravelmente os custos de monitoramente e transformando-se numa porta aberta 2
discricionariedade do aplicador.

Tradicionalmente, argumenta-se que quantos mais as normas juridicas forem precisas,
mais previsivel é o resultado. Assim, a certeza juridica e a resolugio juridica rdpida sao apontadas
como beneficio de um sistema baseado em regras. Para alcancar essa certeza e simplificar o
trabalho do julgador, o legislador precisa tracar e desenhar regras para cobrir todas as
circunstincias relevantes que devem ser especificadas de antemao. Essa atividade de criar a regra
implica, todavia, altos custos ex ante e estd sujeita a falhas, pois estd baseada na premissa de que o
sistema legal é consistente e completo.

A maior especificidade das regras cria também custos relacionados a alocagio nio
eficiente, uma vez que regras nao abarcam perfeitamente todas as circunstincias da conduta sob
regulacdo. Regras podem catalogar excessivamente circunstincias nio relevantes e nao prever
exatamente todas as circunstincias provéveis. Geram, portanto, problemas de super e subinclusio
(Kaplow, 1992). Desse modo, regras podem produzir perdas sociais, considerando que previsoes
legais precisas ex ante nao sio capazes de se ajustar adequadamente a circunstincias nao previstas
que s6 sao conhecidas ex post (Parisi e Fon, 2007, p.4). Soma-se, ainda, o problema de se criar
normas juridicas complexas e desnecessariamente detalhadas. Podem surgir normas contraditérias
e antinomias. Nesse contexto, regras nao necessariamente colaboram para um sistema juridico
mais claro e consistente. Nesse contexto, standards sao preferiveis.

Regras precisas representam também custo adicional uma vez que ficam obsoletas com o
tempo e estdo sujeitas & mudanca. Assim, uma regra muito detalhada pode levar a incerteza em
fungao de sua precisao imperfeita (Posner e Ehrlich, 1974, p. 278). As consequéncias juridicas
nao sio indefinidamente as mesmas, uma vez que as normas precisam ser modificadas pelos
legisladores para acompanhar as mudancas na sociedade, economia e tecnologia. Quando os
custos adicionais sao muito altos, os standards (parimetros) sao preferiveis.

Percebe-se, assim, que a relagio entre regra e maior certeza e seguranca juridica ¢é
meramente provivel e depende de diversos fatores a serem analisados no caso concreto. Um fator
a ser observado é o que Schlag (1985) denominou de técnicas de md interpretagio'® a colaborar
para a subversdo da regra ou standards. O exemplo seguinte permite desmitificar estereétipo da
certeza e seguranga sempre associadas a regras: imagina-se uma agéncia federal com a obrigacio de
aplicar uma Regra “A”. Vista num primeiro momento abstratamente, hd um consenso de que a
Regra “A” ¢ muito clara e rapidamente compreensivel. Todavia, quando precisa ser interpretada e
aplicada a Regra torna-se incerta, instdvel e insegura. Para Schlag, a primeira razao pode estar na
hostilidade do julgador, que pode ser inspirada em convicgbes morais, preconceito, interesse
politico, dentre outras motivagoes. A segunda razdo pode estar relacionada com a incapacidade do

? Para maior aprofundamento conferir a doutrina “void of vagueness” explorada em Cass R. Sunstein, Problemas with
Rules, California Law Review, Vol. 83, No. 4 (Jul., 1995), pp. 953-1026.

19 As técnicas de md interpretagao trabalhadas por Schlag sio “1. Factual Distortion; 2. Procedural Machinations; 3.
Doctrinal Manipulation; 4. Creation of Subdirectives; 5. Circumvention by Appeal to Ultimate Directives; 6.
Insubordination” (Schlag, 1985, p. 14).
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tomador da decisao de compreender a regra e administrd-la eficientemente. A regra “A” pode ser
tao precisa a ponto de demandar ora um conhecimento especializado que o julgador nio possui
ora uma evidéncia que estd indisponivel.

Por outro lado, hd normas juridicas que podem ser intencionalmente elaboradas de forma
mais vaga e aberta como um standard para tornar o processo de elaboracio do direito mais
eficiente, transferindo-o dos legisladores para os juizes, a exemplo das normas constitucionais
(Parisi e Fon, 2007, p. 1). Temas que s2o muito controversos na arena politica e que requerem
uma custosa negociagao podem ser regulados por standards por um menor preco. Ademais, os
Tribunais, em tese, estao melhores informados e especializados para julgar eficientemente a
questdo. O processo de aprendizagem descentralizada é percebido como vantajoso enquanto
standards podem ser progressivamente especificados e concretizados ao longo do tempo. Todavia,
o custo do processo de criagao do precedente é extremamente elevado. Por esta razao, a opgao por
standards e normas mais vagas e abertas é recomenddvel especialmente em casos de
heterogeneidade (ambiguidade relativa & conduta a ser regulada) e quando o ambiente ¢
frequentemente sujeito & mudanga.

Assim, standards demandam uma particularizagio e especificagio judicial que pode
conduzir A inseguranca juridica. Abrir a porta para especificacio judicial significa também ter de
considerar os custos do erro judicial'’. Repercute também no tempo para a solugio da disputa
judicial, retardando a prestagao jurisdicional. Como mencionado, standards e normas juridicas
vagas e abertas representam um custo adicional no monitoramento e fiscalizacio das atividades do
Tribunais, uma vez que tornam o controle social contra a corrupgao mais dificil; em oposi¢ao as
regras que usualmente sdo apontadas como uma alternativa para coibir usurpacio e equivocos

judiciais (Posner e Ehrlich, 1974, p. 266).
3. A Escolha pelo Standard e o Problema do Escasso Capital Humano

Como analisado no t6pico anterior, as regras aumentam os custos de elaboragio da norma
juridica ex ante, mas minimizam os custos de aplica¢do judicial e administragio da justica ex post.
Por outro lado, os parAmetros — standards — economizam os custos de especificacio ex ante, uma
vez que nao requerem uma precisa particularizagio do contetido antecipadamente; enquanto
aumentam os custos de especificacio da aplicacao judicial que é ex post. Nesse sentido, a escolha
eficiente entre regras e parimetros envolve a escolha entre um sistema legal que privilegia ou
legislador ou o juiz como produtor das normas juridicas — judge-made law.

A atividade de criagao das normas juridicas na esfera de competéncia do legislador (upper
level) e a aplicagdo na esfera de competéncia do judicidrio (lower level) estd relacionada pela
literatura de Law and Economics com maturidade institucional do pais envolvido. Como a
performance institucional reflete competéncias individuais de legisladores, assessores juridicos,
advogados, juizes etc., a existéncia de profissionais especializados é uma varidvel importante a ser
analisada. Ademais, a disponibilidade e a qualidade do servigo oferecido variaram em paises
pobres e ricos.

Schifer (2006, p. 119) inova o debate da andlise econémica das regras e standards ao
teorizar que a disponibilidade de capital humano influencia diretamente na eficiéncia da aplicagio
de standards e normas juridicas de natureza mais aberta. Segundo o autor, paises com escasso

'O conceito de erro judicial serd desenvolvido no tépico 5. Adiante-se que erro aqui é entendido como aquela
decisio que foge de um pardmetro de eficiéncia.
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capital humano, deveriam optar pelo modelo juridico baseado preferencialmente em regras mais
precisas. Essas aparecem como mais eficientes por terem um menor custo de administragio e
aplicagio comparativamente aos standards — normas juridicas mais vagas e abertas. E preferivel
concentrar o pouco de capital humano qualificado para assessorar o legislador no processo de
elaboragao de regras do que desloci-lo para um sistema descentralizado de Tribunais nido
especializados. O processo de decisdo judicial na aplicagao de cldusulas gerais cria uma demanda
elevada de muitos profissionais bem treinados na base para atuar junto aos juizes de primeira
instincia e Tribunais, ainda insuficientes em paises pobres.

Posner (1998, p.4) ja elaborara a hipStese tedrica no mesmo sentido, argumentando ser a
favor das regras mais precisas em paises de baixa renda, cujas institui¢des juridicas ainda sdo fracas.
E mais exequivel para um pafs em desenvolvimento investir modestamente na criagio de melhores
regras do que fazer um grande investimento para se construir um judicidrio de exceléncia e
altamente especializado. O autor ainda reconhece que mesmo paises pobres podem atrair juizes
qualificados desde que o Estado garanta bons saldrios e prerrogativas como inamovibilidade e
vitaliciedade. Mesmo sendo possivel recrutar juizes competentes em alguma medida, o problema
persiste. A regra é percebida por Posner como a primeira estratégia de curto prazo para aprimorar
o sistema juridico de paises pobres e populosos. A criagio de regras mais precisas implica
pequenos custos fixos, enquanto que um judicidrio eficiente capaz de aplicar adequadamente
cldusulas gerais, standards e normas abertas demanda um alto investimento e um elevado ndmero
de juizes com qualificagdo especial. A op¢io por regras em um primeiro momento se mostra
menos custosa, pois como sio mais especificas facilitam o processo de aplica¢io e nao demandam
processos complexos de interpretagdo como standards.

E importante enfatizar que a opgio por regras envolve algumas limitagoes e perdas do
ponto de vistas da andlise econdmica. Por se distanciarem do problema a ser resolvido, regras
precisas nao favorecem a flexibilidade, engessando a aplicagao judicial. Desse modo, um sistema
baseado preferencialmente em standards, cldusulas gerais e normas juridicas mais vagas e abertas é
vantajoso quando hd grande quantidade de juizes bem treinados e com qualificacao especializada,
pois estando mais préximo do problema e com melhores informagées sobre as circunstancias do
caso, os juizes poderio aplicar o direito eficientemente.

Schifer (2006) aprofundou o debate inicial de Posner (1998) para investigar as
consequéncias da escolha por regra e standards na divisaio de trabalho entre o legislativo e o
judicidrio nos seguintes pontos: i. a eficiente distribui¢ao do capital humano entre o setor que
elabora regras (centralized upper-level) e o setor de interpretagio e aplicagio das normas vagas
(descentralized lower-level) do sistema juridico influencia na escolha 6tima entre a vagueza e a
precisio das normas juridicas; ii. O processo de elaboragio de regras, centralizado na atividade
politica do legislador, envolve a geragio de um bem publico; iii. Decisdes tomadas no topo
(upper-level) sio menos flexiveis e se distanciam dos problemas; iv. O investimento de capital
humano no topo (upper-level) é realizado para tornar as normas juridicas mais precisas. Todos
esses elementos em conjunto permitem concluir que, havendo um ambiente com vasta
disponibilidade de capital humano altamente qualificado e especializado, a mudanga do sistema
baseado em regras para um baseado preferencialmente em standards e normas juridicas mais vagas
¢ eficiente e recomenddvel.

Nesse sentido, Schifer (2002, p. 7) utiliza como teste de sua hipdtese o caso concreto a
histéria recente alguns Estados Europeus experimentaram a mudan¢a do sistema baseado
preferencialmente em regras como as codificagdes do século XVIII e XIX para um sistema mais
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baseado em parimetros, standards, cliusulas gerais, normas juridicas mais vagas e abertas no
século XX ( e.g. Depois de 1900, a cldusula geral da boa-fé objetiva, aprovado em 1879, inundou
a jurisdigao do direito contratual alemio). Destaca também que o desenvolvimento de outros
ramos do direito inicialmente nio explorados pelo legislador, como o direito do trabalho,
antitruste e corporativo, deu-se em fungio da atividade dos juizes em particularizar e concretizar
normas juridicas vagas.

Assim, o estado da arte da andlise econémica aponta que um sistema baseado em standards
¢ mais vantajoso em paises industrializados e desenvolvidos que podem se beneficiar da grande
oferta de juizes altamente treinados para criar o Direito a partir do caso. Podem ainda ganhar com
o processo de aprendizagem que tem lugar com a atividade de interpretacao e aplicagio do direito
realizada de forma descentralizada da base para o topo, aprimorando, assim, o sistema juridico.
Em oposigio, a escassez ou falta de capital humano em paises de baixa renda justificam a escolha
inicial em favor das regras. Para este referencial tedrico, a aplicagio e administragao de cldusulas
gerais em paises em desenvolvimento com baixo capital humano é problemdtica, uma vez que a
eficiéncia ¢ dificil de ser alcangada.

Observe-se, todavia, que as consequéncias de ineficiéncia decorrente da relagio entre a
opgao pelo standard e a escassez se capital humano é de natureza probabilistica. Apenas o teste no
caso concreto, considerando a realidade concreta do pais, tornard possivel confirmar ou nio a
relagao de causalidade apresentada pela andlise econémica acima. Importa perceber, ademais, que
a construgio de hipdteses elaboradas pela doutrina estrangeira, assume uma natureza paternalista
com o apelo para que os riscos da subversao dos standards nao tenham lugar em paises pobres,
cujo sistema juridico ndo estd consolidado ou maduro suficientemente.

Como proposta de andlise concreta, serd investigada a experiéncia alema com a aplicagao
de normas juridicas abertas, com enfoque especifico no standard da boa-fé objetiva.

4. A Experiéncia Alema nas Cldusulas Gerais
4.1.Breve histérico

O grande debate alemao sobre a funcio das Cldusulas Gerais nos contratos surge com o
art. 242 do BGB (Biirgerliches Gesetzbuch), o Codigo Civil Alemio de 1896. O referido artigo traz
a previsao da boa-fé objetiva — Treu und Glauben — como uma Cldusula Geral a ser observada no
Direito Contratual. Assim, a boa-fé é compreendida como uma norma aberta que compreende
um padrio (standard) de conduta a que as partes estao sujeitas. Interessa destacar que a boa-fé
objetiva (77eu und Glauben) nao se confunde com a boa-fé subjetiva (guter Glauben). Somente a
primeira tem natureza de norma aberta e Cldusula Geral (Zimmermann e Whittaker, 2000, p.
23).

A novidade na Alemanha foi percebida tanto com otimismo quanto com pessimismo. A
lubrificacdo do direito como o 6leo social' foi o slogan daqueles que defendiam os beneficios da
aplicagao das Cldusulas Gerais. De fato, o ambiente de industrializagdo do séc. XX demandava
uma pressao por questoes sociais. O episédio concreto reportado pela literatura como uma
aplicagao eficiente da Cldusula Geral da boa-fé objetiva diz respeito a revisio dos contratos que
sofreram aumentos desproporcionais em fun¢io da inflagio no periodo entre guerras (Ebke e
Steinhauer, 1995, p. 183). Além deste exemplo, o periodo posterior a Segunda Guerra Mundial e

12 A expressdo inglesa que remete ao slogan da época ¢ “a drop of social 0il”.
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a recente unifica¢io alema criaram um ambiente favordvel para a aplicagao da Cldusula Geral da
boa-fé objetiva.

O risco e o medo de subversaio na aplicagio da Cldusula Geral também estiveram
presentes na doutrina Alema. Hedemann expressa esse sentimento ao escrever em 1933 Die Flucht
in die Generalklausen — eine Gefahr fiir Recht und Staat. Em portugués, “Voo para as cldusulas
gerais — um perigo para o Direito e Estado”. Hedemann alertou sobre o voo suicida que as
Cléusulas Gerais possibilitariam. Ele destacou o problema do ativismo judicial decorrente da
aplicagdo da Cldusula Geral e as possiveis injustigas e arbitrariedades que poderiam ser cometidas
em consequéncia. As Cldusulas Gerais seriam também uma porta aberta para pressao politica e
uso ideolégico do Direito (Wieacker, 1997, p. 29). A histéria alema revela que essa preocupagio
se mostrou plausivel, especialmente no periodo nazista quando juizes e Tribunais aplicaram a boa-
fé objetiva ideologicamente para prejudicar os judeus nas relagdes contratuais e com o Estado.

4.2.0 Trade-off entre o Mergulho no Oleo Social ¢ 0 Voo Suicida para as

Clausulas Gerais.

O titulo deste tdpico ¢ trazido intencionalmente para evidenciar o #rade-off decorrente da
decisdo do 6rgao julgador em aplicar as Cldusulas Gerais. As terminologias sdo inspiradas em duas
abordagens opostas pesquisadas na realidade alema. Como mencionado anteriormente, a
Alemanha, ber¢o da doutrina sobre cldusulas gerais, vivenciou experiéncias positivas e negativas
relacionadas ao uso das Cldusulas Gerais.

Nesse sentido, este trabalho entende que a boa-fé objetiva aprovada no art. 242 do Cédigo
Civil Alemao (BGB) de 19806, suscita o debate sobre duas questoes fundamentais: i. a lubrificagao
do sistema juridico pelo éleo social e ii. 0 voo suicida para as Cldusulas Gerais. Em razao de sua
importancia histérica, essas expressoes foram dispostas de forma dicotdmica para revelar o #rade-
off decorrente da escolha por um ou outra tipo de aplicagio da boa-fé objetiva. A primeira
expressao estd associada a uma visio otimista em relagio aos beneficios da aplicagao judicial da
Cléusula Geral da boa-fé objetiva; enquanto a segunda é associada com a versao pessimista que
investiga os seus riscos e custos para a sociedade.

4.2.1. O Otimismo do Mergulho no Oleo Social

Auer (2006, p. 25) menciona a expressio ‘o pingo do 6leo social” como o slogan
comumente usado na Alemanha para enfatizar o progresso e as vantagens que o uso de Cldusulas
Gerais Morais como a boa-fé objetiva representaria para a lubrificagiao do sistema juridico. O
principio formal cldssico do pacto sunt servanda, segundo o qual o termo dos contratos nio
poderiam ser modificados, poderia ser mitigado com a introdugao da Cldusula Geral da boa-fé
objetiva. Ela funcionaria como uma vélvula através do qual as demandas ético-sociais teriam
lugar.

No estudo seminal publicado inicialmente em 1955, Wieacker (1997, p. 29) interpretou
o art. 242 do Cédigo Civil Alemao, alertando sobre o exagerado entusiasmo com o principio da
Boa-fé objetiva percebido como entdo uma ferramenta juridica hdbil a depurar eticamente os
contratos e solucionar o problema dos efeitos da crise econdmica nos contratos. Wieacker tinha
consciéncia da limitacao que boa-fé objetiva em vista desses ambiciosos objetivos.
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Por outro lado, o mesmo autor destaca os beneficios dessa cldusula geral para adaptar as
obriga¢oes juridicas as mudangas sociais vivenciadas pelo Estado e pela sociedade. Do ponto de
vista metodoldgico, representaria uma mudanga de um modelo formalista positivista para uma
abordagem mais contextualizada do Direito que se aproximaria da Jurisprudéncia dos Interesses
Interessenjurisprudenz. Essa escola juridica alema vem a reforgar a importincia da Cldusula Geral
da Boa-fé objetiva como o instrumento juridico mais adequado para resolver o problema de
lacunas e superar a rigidez do ordenamento juridico, preenchendo-o com solugdes razodveis e
equitativas (Colombo, 1990, p. 68).

A nova atmosfera da sociedade industrializada do século XX desencadeou uma crescente
demanda por questdes de natureza social. A ordem juridica anterior nao seria capaz de atender as
novas pressoes sociais que surgiam nas sociedades modernas do Ocidente. Nesse sentido, a boa-fé
objetiva aparece como um remédio juridico que possibilitaria a nova ordem juridica receber o
pingo do 6leo social. Como a Cldusula Geral da boa-fé é possivel se pensar na integracio do
ordenamento juridico e negar o dogma da completude. Os juizes e tribunais teriam, assim, o
poder de ajustar os contratos, com a discricionariedade adequada tendo em consideragio as
vicissitudes da vida real.

O episddio concreto reportado na literatura como uma aplicagao eficiente e benéfica da
Cldusula Geral foi no periodo entre guerras (1920s) quando teve lugar uma hiperinflago '* na
Alemanha. Apés a primeira guerra mundial, esta hiperinflagio causou um impacto
desproporcional nos contratos de longo prazo, onerando demasiadamente uma das partes do
contrato. A partir da aplicacdo da boa-fé objetiva os contratos deixaram de ser cumpridos em
termos literais para serem revisados a fim de incorporar o indice de inflagio de modo a ajustar os
pregos a nova realidade econdémica e social nao prevista originalmente pelas partes. Nesse
contexto, os devedores moveram agdes judiciais contra os credores com a finalidade de adaptar as
obriga¢des contratuais as novas circunstincias. Os Tribunais decidiram pela aplicagao da Cldusula
Geral da boa-fé objetiva para restaurar o equilibrio das promessas assumidas pelas partes (Pistor,
2005, p. 15).

Interessa observar que o Judicidrio alemao foi muito criterioso na aplicacao da Cldusula
Geral da boa-fé objetiva, limitando-a para os casos de extrema despropor¢io, que representavam
os eventos que os devedores nao poderiam controlar e estavam fora de sua esfera de influéncia
(Ebke e Steinhauer, 1995, p. 183). O perigo que identificamos na pesquisa estd em, ao invés de
haver a abertura para gota do 6leo social lubrificante mencionado pela doutrina alema, haver o
mergulho profundo no dleo social que sufoca e afoga as relagoes juridicas contratuais. Nesse
sentido, a aplicacio da boa-fé naquele episédio se mostrou benéfica e eficiente, pois as
externalidades positivas e negativas foram cuidadosamente avaliadas.

O problema da abordagem otimista estd em supervalorizar os beneficios da aplicacao da
Cldusula Geral da boa-fé e negligenciar seus custos sociais. O fascinio pelas Cldusulas Gerais
como lubrificantes da ordem juridica podem ofuscar o prejuizos decorrentes de seu uso
inadvertido e inadequado.

4.2.2. O Voo Suicida para as Cldusulas Gerais

Ao mesmo tempo em que a boa-fé objetiva fascinou alguns académicos, ela também
preocupou outros. Um dos mais céticos, como mencionado antes, ¢ Hedemann que em 1933

Fendémeno também reportado como endogenous legal boom pela literatura estrangeira.
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escreveu Voo para as cldusulas gerais — um perigo para o Direito e Estado”. O medo estava
relacionado com a degeneragao do Direito a partir da aplica¢do de normas juridicas abertas como
a Cldusula Geral da boa-fé objetiva. A critica ¢ dirigida ao uso demagdgico das Cldusulas Gerais,
pois isso representaria uma porta aberta para a arbitrariedade judicial. Ademais, hd uma
preocupagio sobre a possibilidade de maior influéncia politica e pressao do Estado no processo de
tomada de decisio através do uso das Cldusulas Gerais, especialmente em regimes totalitdrios.

Os exemplos dramdticos da ditadura Nazista e Fascista sao evidéncias histéricas de mau
uso da Cldusula Geral da boa-fé objetiva (Colombo, 1990, p. 72). Hedemann adverte sobre o
perigo para o Direito e para o Estado destacando que a discricionariedade ilimitada, oportunizada
pelo uso das Cldusulas Gerais, poderia ruir com os pilares do Estado de Direito e impossibilitar
qualquer tipo de controle. O custo de monitoramento na aplicagio das Cldusulas Gerais é muito
alto. Nesse sentido, o académico se preocupa com as potenciais injusticas decorrentes de um
ativismo judicial sem controle.

A prépria historia da Alemanha revela que essa preocupacio teve fundamento,
especialmente com a verificagdo dos casos no periodo nazista em que os juizes aplicavam a
Cldusula Geral da boa-fé objetiva ideologicamente pra prejudicar os judeus. A literatura reporta
aplicagdes perversas da Cldusula Geral da boa-fé objetiva para retirar completamente o direito
legitimo de pensio de judeus aposentados (Auer, 2006, p. 30).

Ainda de acordo com Sylvanie Colombo (1990), as doutrinas fascistas e nazistas
deformaram o conceito de solidariedade invocando a ideologia do nacional socialismo para
construir um sistema juridico em favor da func¢ao social do Direito. Colombo ainda evidencia que
as cldusulas gerais abriram, de fato, o caminho para a ascensio e justificagio dos regimes
totalitdrios. Uma vez o regime se consolidava, a interpretagio flexivel era abandonada e o
positivismo rigido era restaurado novamente.

Considerando a légica acima, um instrumento juridico sozinho nao é capaz de sustentar e
manter um regime politico. A relagio causal pode também ser inversa. As evidéncias histéricas
sugerem que o contexto politico é capaz de moldar o sistema juridico para atender a seus
interesses. Nesse sentido, nio se pode acusar a Cldusula Geral da boa-fé objetiva como a
responsavel pelo periodo de terror na Alemanha, uma vez que ela pode funcionar tanto no regime
totalitdrio quanto no democritico.

A eficiéncia e a justica do resultado dependem do uso que os Tribunais fazem do instituto
juridico da boa-fé objetiva. A independéncia do Judicidrio frente as pressdes politicas e o grau de
discricionariedade dos juizes sio importantes varidveis para melhor entender o risco do voo
suicida das Cldusulas Gerais. Nesse sentido, o cuidado com a aplicagao de Cldusulas Gerais deve
ser redobrado em Estados cujo Judicidrio nio ¢ independente e é facilmente influencidvel pelas
pressoes politicas. Nessa hipdtese, a boa-fé pode acabar por favorecer a arbitrariedade judicial.

Depois do periodo Nazista havia a grande preocupagio na Alemanha em “domesticar o
monstro” ', criada pela Cldusula Geral da boa-fé objetiva. Zimmerman e Whittaker (2000)
destacam a introdugdo de outra Cldusula Geral de natureza constitucional para inibir possiveis
abusos que a aplicagao da boa-fé objetiva poderia ensejar. Foi introduzida, assim, a Cldusula Geral
da dignidade da pessoa humana no texto constitucional. Interessa observar que no Direito
Alemio a dignidade da pessoa humana vem como principio, no sentido de Cldusula Geral, para
frear e controlar possiveis excessos no uso de outras Cldusulas Gerais como a boa-fé objetiva. No

“ Domesticar o monstro é a expressio usada por Zimmermann e Whittaker (2000, p. 22) no estudo comparado
sobre a boa-fé objetiva na Europa.
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Brasil, inversamente, a dignidade da pessoa humana ¢ alegada para ampliar o vbo suicida das
Cldusulas Gerais.

Interessa destacar, ainda, o debate atual presente na Europa diante da necessidade de
elaboragao de um Cédigo Civil comum para toda Comunidade Europeia. A grande discussio ¢ se
devem ou nio inserir nesse Cddigo a previsao de Cldusulas Gerais e quais serdo seus custos e
beneficios. A Inglaterra tem se mostrado bastante cética e preocupada com a possibilidade de
introdu¢ao de Cldusulas Gerais, como a Boa-fé¢ objetiva, em um Cédigo de validade
transnacional. Segundo Teubner (1998, p. 20), os ingleses estdo irritados com a possibilidade de
introdugio de Cldusulas Gerais no Direito Comum Europeu e se posicionam contrdrios. A
Inglaterra entende que a Cldusula Geral da Boa-fé objetiva ¢ um virus do Direito Continental que
pode contaminar e ruir o tradicional direito privado britinico, provocando uma mudanga radical
de abertura para uma discricionariedade perversa.

5. O Resultado Eficiente depende do Desempenho dos Tribunais.

A dicotomia explorada nos dois itens anteriores foi disposta intencionalmente para
destacar alguns argumentos histdricos a favor e contra o uso das Cldusulas Gerais. Os adjetivos
otimista e pessimista foram utilizados para mostrar que uma e outra abordagem estava cega a
contribuicio da outra. Na forma de #rade-off, a escolha da versdo otimista excluiria a pessimista e
vice-versa. Como cada abordagem foi apresentada em seus extremos, uma enfatizou em demasia
os beneficios, enquanto a outra enfatizou os custos.

A aplicagao judicial da boa-fé como lubrificante do sistema juridico seria desejdvel
somente se ela conseguisse contrabalangar e compensar os efeitos perversos do voo suicida para as
Cldusulas Gerais. O maior problema é que a dimensio dos custos e beneficios ndo podem ser
antecipadas aprioristicamente. Sua extensdo e materializacio dependem de uma importante
varidvel que interage determinando o resultado qualquer que seja a abordagem (otimista ou
pessimista) — a performance dos Tribunais.

Uma vez que o problema da performance dos Tribunais é colocado, a questao do erro
judicial aparece como problema concreto. Erro aqui ¢ entendido como aquela decisio que foge de
um paridmetro de eficiéncia. Desse modo, deve ser questionado se as partes querem enfrentar os
custos da decisdo errada. Como esses custos variam em diferentes jurisdi¢oes, o contexto do pais
em andlise deve ser levado em consideragio. Ademais, a expertise do juiz ird interferir no resultado.
De acordo com Schifer (2006, p. 113), o contexto dos paises pobres e subdesenvolvidos com
juizes pouco treinados na andlise econdémica da decisdo indica que normas juridicas mais precisas
sdo preferiveis em comparagio com normas abertas, principioldgicas e cldusulas gerais. Por outro
lado, normas mais abertas se mostram mais eficientes em paises desenvolvidos, onde o erro
judicial é minimizado em razdo de os juizes serem mais especializados nos temas a serem
decididos. A maturidade institucional, elevado capital humano e a independéncia dos juizes sio,
assim, fatores que colaboram para minimizar o erro judicial (decisdo ineficiente) num sistema de
normas juridicas abertas.

Em relagao a performance dos Tribunais, interessa mencionar a critica de Maria Sepe
(2006, p. 28) a alguns doutrinadores da linha Law and Economics (Andlise Econdmica do
Direito). Ao tempo em que os analistas econdmicos, como Posner e Ehrlich (1974) e Schifer
(20006), focaram nos beneficios da aplicagio da Cldusula Geral da boa-fé como remédio juridico
para reduzir os custos de especificagio na elaboracio dos contratos e impedir o comportamento
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oportunista, eles esqueceram de sopesar a alta probabilidade de o Tribunal poder errar na
sentenga e preencher lacunas do contrato modo ineficiente, gerando externalidades negativas para
a sociedade. Sepe (20006), ademais, entende que o teste de eficiéncia acerca da aplicagdo mais
adequada da Cldusula Geral da boa-fé objetiva passa antes pela discussdo hermenéutica sobre qual
interpretagdo ¢é preferivel (formalista ou contextualista).

Levando em consideragio o dltimo argumento sobre a interpretagio dos Tribunais, o
resultado negativo apontado pela versao pessimista do “voo suicida para as Cldusulas Gerais” pode
ser, por exemplo, evitado e minimizado a partir de uma interpretagao mais formal que opte por
garantir o cumprimento do contrato nos termos em que ele foi acordado. Por outro lado, a
interpretagdo contextualista pode ser uma escolha mais eficiente para economizar os custos de
especificagao e fortalecer a cooperagio nos contratos de longo-prazo. O resultado, ao final, ird
depender da habilidade do Tribunal em analisar eficientemente o caso concreto. Juizes
independentes e bem treinados sio fundamentais nessa tarefa. Assim, uma interpretagio mais
formalista pode ser preferivel para se lograr eficiéncia e bem-estar social em alguns casos;
enquanto que para outros casos uma interpretagio mais contextualizada e flexivel é a melhor
opgao. Com o caso concreto sob andlise poderd ser possivel avaliar qual a escolha mais adequada.

6. A Funcao Econdmica das Cldusulas Gerais.

A discussao envolvendo a fun¢io econdmica das Cldusulas Gerais estd inserido em um
debate mais amplo sobre a eficiéncia entre normas juridicas mais abertas e flexiveis e regras
juridicas mais precisas, como visto nos tépicos 1 e 2. Existem argumentos de bem-estar social
(welfare) tanto a favor e contra a aplicagio das normas acima. Ademais, os estudos ainda
incipientes sobre a fun¢io econdémica da boa-fé objetiva sdo frutiferos em fornecer insights sobre a
eficiéncia da Cldusula Geral. Todavia, é importante destacar que a maioria dos estudos de
economia sobre a boa-fé nos contratos tém enfatizado, sobretudo, seus efeitos positivos.

Recentemente, alguns doutrinadores da Andlise Econdmica do Direito tém se interessado
pelo tema da funcio da boa-fé nos contratos. Todavia, como Mackaay e Leblanc (2003, p. 9)
destaca, ainda ¢ muito dificil encontrar estudos de andlise econdmica da boa-fé e maioria dos que
existem exploram o tema incidentalmente. Ainda é um tema que estd em processo de teorizagao.

O caminho, entdo, tem sido investigar a andlise econdmica das normas juridicas mais
abertas (standards) e mais precisas (rules). Em termos gerais, o argumento econémico em favor das
Cldusulas Gerais é de que normas mais vagas e abertas sio mais eficientes do que normas mais
precisas e especificas. Assim, Cldusulas Gerais como a boa-fé objetiva seriam capazes de reduzir os
custos de transagio, possibilitando as partes economizar no momento de elaborag¢io do contrato
a0 ndo ter de especificar todos os termos e alocando os riscos para o futuro. Neste caso, assume-se
que os custos de especificagio na elabora¢io do contrato sio muito altos e a probabilidade de
ocorréncia de contingéncia ¢ baixa. Desse modo, um possivel evento imprevisivel que suscite uma
revisao contratual é mais eficiente resolvido se for possivel ser aplicada uma Cldusula Geral aberta
como a boa-fé objetiva.

Diversamente, os argumentos econdmicos contririos a boa-fé objetiva enfatizam a
incerteza e nio clareza que pode ter lugar a partir da aplicagao de Cldusulas Gerais abertas como a
boa-fé. A Cldusula Geral é entendida como ineficiente na medida em que abre a porta para um
ativismo judicial arbitrdrio, aumentando a inseguranca juridica. Previsdes legais e contratuais
menos claras e mais vagas desencorajam o investimento. Ademais, o perigo dos Tribunais
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realizarem uma aplicagao equivocada de uma Cldusula Geral como a boa-fé objetiva multiplica os
custos para a celebragio de contratos futuros. Outro efeito pode ser percebido: normas abertas e
Cléusulas Gerais podem induzir a uma maior informalidade que destréi o incentivo das partes em
celebrar contratos em linguagem formal juridica (Auer, 2006, p. 61).

Considerando a andlise econdmica das normas juridicas do tipo standards e rules, a riqueza e a
pobreza do Estado envolvida importa para avaliagio do resultado. Como mencionado, Schifer
provoca novo debate em 2006 ao perceber que a aplicacio de standards e rules difere em paises
desenvolvidos e subdesenvolvidos. O autor destaca que a disponibilidade de capital humano como
varidvel para a aplicagio eficiente de Cldusulas Gerais e normas juridicas mais abertas. Em
contextos culturais e sociais, em que o capital humano ¢ deficiente, ¢ preferivel optar por normas
juridicas mais precisas.

7. Reduzindo os Custos de Transagio e Inibindo os Comportamentos
Oportunistas.

A fun¢io econdémica da Cldusula Geral nos contratos coincide com o propdsito
tradicional do Direito Contratual visto pela andlise econdmica — reduzir os custos de transagio.
Os estudos recentes em andlise econdmica apontam que a Cldusula Geral da boa-f¢ pode ser um
eficiente instrumento juridico para incentivar a cooperacao e confianga nas relacoes juridicas.
Uma norma aberta como a boa-fé objetiva é um importante remédio juridico para inibir o
oportunismo.

A protegio dos contratos a partir da valorizacdo da boa-fé objetiva é também apontado
por Schifer e Ott (2004) como relevante, especialmente em contextos econdémicos em que hd
falha de mercado, como o famoso caso do Market of Lemons trabalhado por Arkelof (1970,
p-490), no qual o prémio pelo comportamento oportunista é superior ao prémio pelo
comportamento baseado na boa-fé. De fato, a desconfianca no mercado de carros usados
conhecido como /lemons e o contexto de assimetria de informagio cria incentivos para o
comportamento oportunista que acaba por excluir os bons carros do mercado. O modelo
econdmico dos lemons é também usado para explicar como comportamento desonestos tem
expulsado comportamentos honestos no mercado. Akerlof reconhece esse fendmeno como um
problema severo enfrentado pelos paises subdesenvolvidos.

O comportamento oportunista é também complicado em contratos de troca diferidas,
quando a parte que cumpre primeiro sua obrigagio pode sofrer a defeccio da outra parte que ird
cumprir sua obrigagado no futuro. Isso pode acontecer, por exemplo, em um contrato de
empréstimo, em que as prestagdes nio sao simultineas. Direito Contratual ¢ assim necessdrio para
mitigar o risco de defec¢ao e induzir a cooperagio das partes que integram o contrato (tipico
dilema do prisioneiro).

De acordo com Trebilcock (1993, p.16), o Direito Contratual deve (i) desempenhar um
importante papel na prevengao do comportamento oportunista em acordos de cumprimento nao
simultineo; (ii) economizar os custos de transacdo; (iii) preencher eficientemente as lacunas dos
contratos incompletos; (iv) distinguir e garantir o cumprimento eficiente dos contratos.

O Direito Contratual pode reduzir os custos de transagao imitando a alocagio de risco de
um contrato plenamente especificado. Nesse sentido, os Tribunais devem preencher as lacunas do
contrato alocando o risco para a parte que tem menos custos para evitd-lo. A boa-fé também pode
reduzir o oportunismo na fase pré-contratual ao estabelecer regras de dever de informagao que
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sejam socialmente produtivas. Os custos de oportunismo pds-contratual pode ser mitigado pela
aplicagao da boa-fé objetiva para que os Tribunais criem regras para proteger as partes contra a
exploragio oportunista apds uma das partes ter realizado um elevado investimento especifico que
nao pode ser compensado (2004, p. 342).

Observa-se, assim, que um sistema juridico que cria incentivos para premiar a aplicagao
eficiente do standard da boa-fé objetiva, colabora para uma maior cooperagio nas relagoes
contratuais, desestimulando comportamentos oportunistas. Por outro lado, se o modo de aplicar
o standard da boa-fé objetiva pelos Tribunais desvia-se da eficiéncia e premia o comportamento
oportunista, esta cldusula geral transforma-se em uma porta aberta para a inseguranca juridica,
instabilidade e descrencga nas instituiges juridicas.

A grande questio estd em saber se os Tribunais, na prdtica, estaio premiando os
comportamentos oportunistas e, consequentemente, desvirtuando a contribui¢ao que o standard
da boa-fé objetiva pode proporcionar. Essa é uma importante consideragio de cunho pragmadtico
que aplicacio da teoria da andlise econdmica na avaliacio das regras e standards pode ensejar.

8. Os Desafios do Caso Brasileiro: a consciéncia dos custos de transi¢io para um
sistema baseado predominantemente em standards.

A experiéncia verificada no Direito Europeu Continental com a introdugio de Cldusulas
Gerais como a fungio social do contrato, a boa-fé objetiva e a dignidade da pessoa humana sao
fundamentais para que se percebam os efeitos da inversio que vem acontecendo em paises em
desenvolvimento como o Brasil. Enquanto que os Estados europeus privilegiam uma aplicagio
criteriosa das Cldusulas Gerais, na maioria das vezes, subsididria, observando a eficiéncia e a
repercussao social a longo prazo; o que se verifica no Brasil ¢ uma suposta banalizagao das
Cldusulas Gerais que sao chamadas para fundamentar (justificar) toda sorte de decisoes. Isso acaba
por transformar as Cldusulas Gerais num recurso estratégico que alimenta um ativismo judicial,
cuja qualidade é questiondvel .

Assim, a expansio do Poder Judicidrio, favorecida a partir de 1988 com a
redemocratizacio e a ampliagio das Cldusulas Gerais, nio coincide necessariamente com a
realizagao dos avancos sociais alegados pelos juizes em suas sentengas, sob a rubrica de Principios,
Cldusulas Gerais, Normas Abertas e Programadticas, dentre outros. Ao contrario, hd fortes indicios
de terem sido produzidos efeitos adversos negativos que afetaram a prépria credibilidade e
legitimidade dos Tribunais face o uso indiscriminado e inadvertido de normas abertas, vagas e
ambiguas.

Tém lugar, entdo, questdes como as que seguem para pesquisa futura. Como explicar o
relativo sucesso institucional da expansao de Judicidrio que na Europa favoreceu o fortalecimento
das relagoes juridicas e garantiu o desenvolvimento? Por outro lado, como explicar os problemas
institucionais verificados em boa parte dos paises subdesenvolvidos e emergentes, onde o
descompasso entre direito formal e o direito real acende a crise de legitimidade e a descren¢a no
Poder Judicidrio?

!> Mencione-se o famoso caso em que o Judicidrio fazendo o uso da Cldusula Geral da Fungio Social do contrato e da
boa-fé objetiva modificou as cldusulas do contrato de financiamento de soja no Estado de Goids para favorecer a parte
mais fraca, gerando externalidades negativas tanto para o pequeno produtor como para a sociedade, caracterizando-se
como uma intervencio judicial ineficiente (Timm, 2008, p. 66).
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Um caminho para responder essas questdes é explorar a contribui¢ao da andlise econémica
do direito das Cldusulas Gerais desenvolvida nesse artigo. A escolha por normas juridicas mais
vagas e abertas, como standards, deve vir associada com a consideracio de seus custos e beneficios.
Antecipadamente standards ou regras nao sio melhores ou piores, mas podem funcionar de modo
mais eficiente em determinados contextos. A clareza sobre os custos que a sociedade estd a arcar
com opg¢ao por standards é fundamental para se repensar o desenho institucional que o sistema
juridico brasileiro estd assumindo. Nesse ponto, o grau de maturidade institucional de cada
Estado importa.

Estados que jd alcancaram um grau de maturidade elevado, como o caso da Alemanha
aqui estudado, e vivenciaram historicamente experiéncias de transi¢ao, podem hoje se beneficiar
das externalidades positivas da aplicagio das cldusulas gerais. Como destacado nos tépicos
anteriores, o custo de administragio e controle (monitoramento) de um sistema juridico baseado
preferencialmente em stndards é extremamente elevado. A introdu¢io de standards demanda
profissionais com formagdo altamente especializada, que ndo ¢é satisfatéria em paises em
desenvolvimento como o Brasil, cujos juizes lidam diariamente com uma quantidade enorme de
processos, submetendo-se a metas de produtividade que nio avaliam a eficiéncia'® de sua decisio,
nem a sua repercussio no bem-estar social a longo prazo.

Desse modo, o escasso capital humano em um sistema juridico que privilegie standards e
Cléusulas Gerais é extremamente temerdrio. Ao invés de Cldusulas Gerais reduzirem os custos de
transagio, o efeito pode ser exatamente o inverso na auséncia ou deficiéncia de capital humano
especializado — aumento exagerado dos custos de transagio. O Brasil estd inserido no contexto
daqueles paises que mantém uma ampla e custosa estrutura judicidria'’/, mas que ainda nio
alcancou o nivel adequado de capacidade institucional e qualificacio especializada para aplicagio
de standards, consoante as hipdteses langadas pela andlise econdmica. Esse artigo pretende, assim,
langar o novo olhar da andlise econémica para um antigo problema — a ineficiente aplicagao
judicial das Cldusulas Gerais e das normas juridicas abertas.
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