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RESUMO

O  contextualismo predomina na interpretacio
contratual brasileira devido & prevaléncia da vontade
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(2009)
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provocar ineficiéncias. Os limites desse argumento sio
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outra.
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1. Introducao

mbora a interpretagio dos contratos seja tema habitualmente mencionado em obras

relativas ao direito contratual, é raro se tratar no Brasil do impacto dessa interpretagio

sobre as transagoes e, mais particularmente, sobre o seu papel para o desenvolvimento e a

redugdo da pobreza. Procurando contribuir para que essa lacuna seja suprida, este artigo

debruga-se sobre um argumento recente de Jody Kraus e Robert Scott (Kraus e Scott,
2009) em favor da conveniéncia de certo método de interpretagio contratual tendo em vista tanto
o respeito a autonomia das partes como a eficiéncia ou maximiza¢io do ganho que um contrato é
capaz de proporcionar.

Na se¢do seguinte a esta introdugio, o trabalho diferencia dois métodos de interpretagao
contratual, o método textualista, caracterizado ao mesmo tempo pelo apego ao sentido literal ou
menos contextualizado das palavras contidas no documento ou instrumento do contrato e pela
recusa a considerar outras evidéncias a respeito da vontade das partes que nio as desse
instrumento, e o contextualismo, método de interpretagio suscetivel a concluir de maneira
contrdria ao sentido literal do documento e a atribuir as partes direitos e obrigagdes nao
abrangidos por suas declaragoes. Essa se¢io do artigo também ressalta o pendor contextualista do
direito brasileiro em matéria de interpretagao, um pendor atribuivel & regra de interpretagao do
art. 112 do Cédigo Civil (que sucede o art. 85 do Cddigo revogado) e ao papel interpretativo e
integrador dos usos do tréfico e, em especial, da boa-fé objetiva.

A terceira segio expoe o argumento (dito “formalista”) de Kraus e Scott (2009) contra a
interpretagdo contextualista. Segundo os autores, esse género de interpreta¢io ignora o fato de
que, ao contratar, as partes decidem nao apenas sobre quais direitos conferir uma a outra, mas
também sobre o meio pelo qual esses direitos serdo assegurados. A garantia de um direito pode,
assim, obter-se tanto pela via judicial, isto é, por “meios legais”, como também repousar em
outros meios (chamados “relacionais”) tal como o temor de abalo a reputagio ou uma disposigao
intrinseca das partes (isto é, independente da ameaca de san¢io) a cooperagao. Para Kraus e Scott,
a interpretagdo contextualista falha ao conferir forca legal a acordos que as partes quiseram, no
todo ou em alguma medida, respaldar apenas por meios relacionais. Baseando-se na ideia de que a
sangao legal reduz a eficicia dos meios relacionais (a tese da substitui¢do), os autores alegam que,
além de violadora da autonomia, a interpretagio contextualista impede as partes de eleger para
cada caso os meios de cooperagio (legais ou relacionais) mais apropriados, sendo, por isso,
condendvel também por uma razio de eficiéncia.

A quarta segao alega que o argumento de Kraus e Scott falha ao ignorar que a exigéncia de
forma (isto é, a exigéncia de que o contrato se faga por escrito ou de uma redagio mais detalhada
de suas cldusulas) pode ter a fun¢io de sinalizar a desconfianga de uma das partes em relagao a
outra. Assim, a decisio de contratar oralmente ou de nio incluir em documento certas disposicoes
pode ser explicada nao apenas pela crenca na eficicia dos meios relacionais de execugao das
obriga¢des, mas também pelo temor de uma das partes de manifestar sua desconfian¢a a outra,
um temor que se justifica em contratos cujo cumprimento dependa, em alguma medida, de uma
inclinagdo a cooperar independentemente de incentivos. Como se arguird mais minuciosamente
adiante, essa fungio sinalizadora da forma nio retira validade por completo ao argumento de
Kraus e Scott, mas faz com que a for¢a desse argumento seja moderada tendo em consideragao os
casos em que, aliada ao risco de descumprimento de obrigacoes oralmente contraidas, a referida
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funcdo seja causa de uma ineficiéncia que a interpretagio contextualista é, a0 menos, capaz de
atenuar.

2. Interpretagao Contratual e Contextualismo no Brasil: o art. 112 do Cédigo
Civil, os usos do trafico e a boa-fé

A doutrina juridica norte-americana distingue dois métodos de interpretagio contratual.
O primeiro deles, designado como textualista, caracteriza-se por privilegiar as palavras do
documento contratual como evidéncia do que as partes quiseram e, em consequéncia, de como os
direitos e deveres dessas mesmas partes devem ser definidos (ou “construidos”) pelo intérprete. O
segundo método, chamado contextualista, admite contrariamente que a vontade dos contratantes
seja descoberta também 2 base de evidéncias outras que nao as palavras encontradas no
instrumento contratual, tais como as oriundas de conversas, minutas, usos comerciais e o
comportamento das partes antes (course of dealing) e subsequentemente a celebracio do contrato
(course of performance).

Analisada com rigor, a distingio entre os dois métodos ou “teorias” da interpretagio
contratual revela-se gradativa, j4 que, mesmo para um extremado textualista, ¢ dificil dar sentido
as palavras de um documento sem considerar o seu contexto, isto é, as circunstincias negociais em
que essas palavras vieram a tona.? A oposi¢ao entre textualismo e contextualismo parece mais
propriamente dizer respeito, portanto, 3 medida do detalhamento com o qual as particulares
circunstancias de um contrato (em resumo, o seu contexto) sio consideradas para a interpretagio
(maior no caso do contextualismo). Além disso, é possivel distinguir graus de contextualismo de
acordo com as condicbes, mais ou menos exigentes, aceitas pelo intérprete para afastar-se do
sentido menos contextualizado das palavras usadas no instrumento. Assim, hd uma diferenca que
separa um contextualista para o qual evidéncias sobre uma conversa entre os contratantes tém, 2
priori, o mesmo peso das palavras incluidas no documento e outro, mais moderado, para o qual
aquelas mesmas evidéncias sirvam para restringir o alcance das disposi¢oes textuais, mas nio para
chegar a uma conclusio frontalmente contrdria a essas tltimas.

Apesar dessas nuangas, é valido caracterizar o textualismo e o contextualismo como pontos
de vista fundamentalmente opostos e com tendéncia a conduzir a solugdes contraditérias acerca
da interpretacdo de um contrato. As referidas nuangas também nio parecem ser um obstdculo a
que o debate em matéria de interpretagio contratual se desenvolva a base da referida dicotomia,
tal como tem, de fato, acontecido nos E.U.A., pais no qual a interpretagio dos contratos se
considera, em suas grandes linhas, ter evoluido de uma posicio nitidamente textualista ou
formalista® até meados do século XX para uma na qual abundam, atualmente, ingredientes
contextualistas (Katz, 2004, p. 498-499; Scott, 2004, p. 371-377).

Ressalvadas as particularidades de cada caso, ¢ possivel dizer que a interpretagio dos
contratos no Brasil também revela um viés contextualista, acentuado, a partir das duas Gltimas

% Schwartz e Scott (2003, p. 572) sugerem isso ao afirmar que um intérprete textualista socorre-se de sua “experiéncia
e entendimento do mundo” (experience and understanding of the world) para dar sentido as palavras do documento.

3 Designa-se como formalismo o ponto de vista segundo o qual a exequibilidade de um contrato depende do
atendimento a certos requisitos de forma e nao pode, portanto, fazer-se A base de quaisquer evidéncias sobre a
vontade das partes. Embora com ele nio coincida de todo, o formalismo também privilegia as palavras do documento
(em seu sentido menos contextualizado) em detrimento de outras evidéncias, afinando-se, assim, ao textualismo no
que se refere A interpretagdo contratual.
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décadas do século XX, gracas sobretudo a aceitagio do principio da boa-fé. Far-se-4, nas linhas
que seguem, uma exposi¢ao dos principais pontos do contextualismo brasileiro: a preferéncia pela
vontade em detrimento do sentido menos contextualizado da declaragao (art. 112 do Cédigo
Civil) e a interpretagio e integragao segundo os usos do trafico e a boa-fé.

Uma disposi¢ao favordvel ao contextualismo em matéria de interpretagio negocial no
direito brasileiro ¢ a do art. 112 do Cédigo Civil, que reproduz, quase que com exatidao, o art. 85
do Cédigo anterior. Ao determinar que se atenda “mais 4 intengao (...) do que ao sentido literal
da linguagem”, esse artigo permite que a evidéncia oferecida pelas palavras do documento se
contraponham outras, importando acima de tudo que a construcio judicial do contrato se faga,
tanto quanto possivel, de maneira fiel 4 vontade dos contratantes.* Tal como sua antecessora, a
norma interpretativa do citado art. 112 nio enfrenta maior ressalva, a0 menos nao quando se trate
de contrariar o sentido menos contextualizado das palavras do documento a fim de fazer
prevalecer o que se repute ter sido a vontade de ambas as partes de um contrato.’

A medida com que uma disposi¢ao tal como a do art. 112 do Cédigo Civil leva a uma
interpretagdo contratual contextualista varia de acordo com as condigoes impostas a fim de que o
sentido menos contextualizado das palavras do instrumento seja deixado de lado. Pode-se, como
j& antes observado, conceber graus distintos de contextualismo, em razio seja do modo como se
admite que a interpretacao contrarie o referido sentido menos contextualizado, seja da maior ou
menor sensibilidade do julgador a evidéncias que se oponham a esse sentido. No primeiro caso,
podem ser aceitas evidéncias acerca da vontade das partes que se oponham frontalmente as
cldusulas do instrumento, tornando-as de todo inaplicdveis ou, diferentemente, limitar a
tolerincia a essas evidéncias aos casos em que se trate tdo-somente de reduzir o alcance daquilo
que o instrumento aparentemente determina. No segundo, a interpretacio contextualista depende
do quio robustos tenham de ser os indicios de uma vontade contriria ao sentido usual da
declaragao a fim de que a interpretagio se distancie desse sentido. A simples falta de contestagao
a0 que determina o art. 112 pouco diz, assim, sobre o vigor que o contextualismo tem, de fato, na
jurisprudéncia brasileira. Lamentavelmente, alcangar ideia mais exata sobre esse vigor ¢ tarefa
dificultada pela raridade com que tal questao ¢ enfrentada.®

Ainda acerca do art. 112 do Cédigo Civil e da medida com que, em razio dele, a
interpretagdo de contratos no Brasil pende em favor do contextualismo, uma tGltima questio a

* Entre os textos do art. 112 do Cédigo Civil e do seu antecessor hd uma diferenca que merece mengio. Enquanto o
art. 85 do Cédigo revogado determinava que “nas declaracoes de vontade se atenderd mais a sua intencdo que ao
sentido literal da linguagem”, a redacio do atual art. 112 ¢ “nas declaracoes de vontade se atenderd mais 4 intencdo
nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem.” O acréscimo da expressao “nelas consubstanciada”
poderia ser entendido como exigéncia de que, para ter relevincia para a interpretago, a vontade das partes tenha de
ser de alguma maneira respaldada pelas palavras da declaracio. Essa conclusio, francamente textualista, ndo
conquistou, porém, até agora, a adesio da doutrina e da jurisprudéncia. Em acérdao recente da 32 Turma do ST]J
(Recurso Especial n° 1.158.679/MG, Relatora Min. Nancy Andrighi, 7/4/2011), por exemplo, afirma-se que a
norma do art. 85 do Cédigo Civil atual foi “reproduzida” (p. 10) pelo art. 112 do Cédigo em vigor.

> Diferente é o caso em que a intengdo de apenas um dos contratantes divirja do sentido literal ou aparente da
declaragio. Quando isso acontece, a tendéncia é que o contrato se interprete segundo esse sentido aparente (e contra,
portanto, a vontade de uma das partes), excegdo feita 2 hipdtese em que a falta de correspondéncia entre o dito e o
querido por um dos contratantes tenha ou devesse ter sido percebida pela contraparte. Essas conclusoes se baseiam no
tratamento dispensado pelo novo Cédigo Civil ao erro e, em particular, na imposicio da recognoscibilidade como
requisito para anulacdo por erro dos negdcios juridicos bilaterais (art. 138).

¢ Maior uniformidade jurisprudencial sobre a aplicagio do art. 112 do Cédigo Civil ¢ dificultada pela Stmula n° 5
do STJ, que impede o recurso especial nos casos de “simples interpretacio de cldusula contratual”.
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considerar é a da afastabilidade da norma legal interpretativa mediante cldusula contratual. Em
outras palavras, o que se indaga é se a norma que manda construir as disposi¢des contratuais de
acordo com a vontade das partes e, eventualmente, contra o sentido aparente da declaragao é uma
norma cogente ou dispositiva. Essa questao nao ¢ outra senao a da validade do que se denomina,
nos E.U.A,, “cldusula de absor¢ao” (merger clause), uma cldusula pela qual as partes determinam
que a interpretagdo tenha lugar a base exclusivamente do instrumento contratual. Infelizmente, a
doutrina e a jurisprudéncia brasileiras sao, em geral, omissas a esse respeito.

Além da prevaléncia da vontade sobre o sentido aparente da declaragio, o contextualismo
em matéria contratual no Brasil ¢ estimulado pelo apelo aos usos do tréfico. Referidos como “usos
do lugar” pelo art. 113 do Cédigo Civil, eles sdo aceitos tanto para a determinacio do sentido de
cldusulas vagas ou ambiguas quanto como fonte de restrigoes a direitos ou deveres aos quais o
instrumento contratual, entendido de maneira menos contextualizada, nio alude, o que se
conhece como “integracao” (Ludwig, 2005, p. 106).” Apesar de nio mencionada entre as
disposigoes gerais de interpretagao negocial pelo Cédigo Civil de 1916, a aplica¢io dos usos nio é
uma novidade para o direito brasileiro, tendo sido ji prevista pelo Cédigo Comercial de 1850
(arts. 130, 131, 4, e 133).

Se a aplicagao dos usos para a construgio das cldusulas contratuais pertence a tradigao do
Direito brasileiro, algo diferente deve-se dizer sobre a boa-fé objetiva ou, simplesmente, “principio
da boa-fé”, outra norma contextualista. Muito embora a boa-fé ji estivesse, também ela, entre as
diretrizes de interpretagdo negocial do antigo Cédigo Comercial, cujo art. 131, 1, mandava a
interpretacio corresponder a “inteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa-fé, e
ao verdadeiro espirito e natureza do contrato”, nao ¢ incorreto falar-se em um “despertar para a
boa-fé” da doutrina e jurisprudéncia brasileiras a partir dos anos 1980, bem como de um trabalho
de andlise das implicagdes do principio (inclusive, mas nio apenas, para a interpretagio e
integragao de contratos) que se acelera nos anos imediatamente anteriores e apds a entrada em
vigor do novo Cédigo Civil, no qual referéncias a boa-fé (objetiva) sdo encontradas em passagens
cruciais como as dos arts. 113, 187 e 422.8

A relacio entre o principio da boa-fé e o contextualismo se revela primeiro com a ideia
geral segundo a qual esse principio, como norma de prote¢io as “justas expectativas’ (Martins-
Costa, 2005, p. 130) dos contratantes, leva a acrescentar aos direitos, deveres e demais posicoes
juridicas que as declaragoes das partes, entendidas literalmente, instituam outros que
correspondam, justamente, A realizacio das referidas expectativas. Isso se traduz, mais
particularmente, na admissao de deveres anexos ou laterais (Martins-Costa, 1999, p. 437-454;
Silva, 1976, p. 40) impossiveis de ser depreendidos da declaragao tomada em seu sentido menos
contextualizado, bem como de limites a direitos conferidos as partes, quer pelo contrato, quer
pela lei (Martins-Costa, 1999, p. 455-472).

Outra implicagio contextualista do principio da boa-fé é a que diz respeito ao dinamismo
da relagao contratual. Com isso se entende que a conduta dos contratantes por ocasidao do
cumprimento do contrato é capaz, por si sé, de alterar o conteddo dos direitos e deveres
contratuais (Martins-Costa, 1999, p. 393-394). A boa-fé nao apenas di lugar, portanto, a uma

7 A distingdo entre interpretacdo e integracio do contrato ¢ irrelevante para o argumento principal do artigo. Assim,
afora quando o contexto claramente indique o contrdrio, usa-se no texto a expressio “interpretagio contratual” com
sentido amplo atinente a toda defini¢ao dos direitos e deveres das partes de um contrato, seja pelo enfrentamento de
vaguezas e ambiguidades do instrumento, seja pelo suprimento de lacunas nele encontradas.

8 Também se pode ver uma alusio & boa-fé objetiva nos arts. 128 (efeitos do implemento da condi¢do resolutiva em
contratos de trato sucessivo) e 765 (contratos de seguro).
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interpretacio ampliativa (isto é, ndo confinada ao sentido aparente do texto) dos efeitos legais de
um contrato, como permite que esses efeitos se modifiquem, com o passar do tempo, tendo em
vista 0 comportamento de cada contratante durante a execu¢do do contrato e as “legitimas” ou
“razodveis” expectativas que esse comportamento foi apto a ensejar na contraparte. A isso se ligam
regras como a da proibi¢io ao wenire contra factum proprium, a proibicdio a condutas que
contradigam expectativa criada anteriormente pelo préprio agente (Martins-Costa, 1999, p. 466-
472), e a da supressio, ou proibi¢ao ou restrigao ao exercicio de direito que uma das partes tenha
reiteradamente deixado de invocar (Martins-Costa, 2005, p. 53).

Se ¢ flagrante, por um lado, o entusiasmo doutrindrio provocado pelo principio da boa-fé
e, portanto, o viés contextualista que esse entusiasmo implica, por outro a influéncia da boa-fé
sobre a jurisprudéncia em matéria de interpretagdo ¢é, se nio insignificante, bem mais timida do
que a imensa quantidade de escritos sobre a boa-fé aparecida nos ultimos anos pode sugerir. Nao
¢ que nao se encontrem exemplos de decisoes integradoras de contratos com base na boa-fé,” nem
que haja, nos julgados, uma explicita resisténcia a reconhecer o principio da boa-fé como fonte de
deveres nao respaldados pelo sentido literal do instrumento contratual ou como limitador do
alcance das disposi¢oes contidas nesse instrumento. Qui¢d, no entanto, porque o papel integrador
da boa-fé se mostre particularmente relevante em contratos duradouros (nos quais seja frequente a
interagio das partes e, por consequéncia, maior a chance de se verificarem comportamentos
inspiradores de confianga) e porque muitos dos litigios decorrentes desses contratos acabam se
resolvendo extrajudicialmente, é hoje em dia mais comum no Brasil flagrar a aplicagao do
principio da boa-fé para a declaracio de invalidade de cldusulas contratuais abusivas ou “leoninas”
(em especial nos chamados contratos de massa) do que como principio de interpretagio
contratual contextualista.

O fato de se atribuir tanto aos usos do tréfico como a boa-fé uma fungio de integracio faz
com que a aplicagdo de ambos se restrinja, de um modo geral, aquilo que nio contrarie,
frontalmente, o sentido aparente do texto contratual ou, na melhor das hipéteses, o contetido da
vontade das partes que se pode depreender por outros meios além do referido texto. Embora nao
seja comum admiti-lo explicitamente, a ideia de uma funcio integradora traz consigo, pois, um
limite a interpretagao contextualista, que se mostra capaz de alargar o rol das posi¢oes juridicas
contratuais ou de limitar o alcance do que as palavras do documento em seu sentido menos
contextualizado determinam, mas jé nio pode negar efeito, pura e simplesmente, a essas
determinagées. Como excegio a isso podem considerar-se os casos nos quais a aplicagio da boa-fé
se baseie no modo de conduzir-se de uma das partes (e na expectativa que esse modo de conduzir-
se foi apto a ensejar na outra), seja antes da conclusio do negdcio, seja por ocasizo do seu
cumprimento.'

? Um caso recente é o do acérdao da 32 Turma do STJ no Recurso Especial n° 857.299/SC (Relator Min. Paulo de
Tarso Sanseverino, 3/5/2011). Nele, imputou-se um atraso de pagamento i credora, uma prestadora de servicos
italiana, pela falta de providéncias para o envio, pelo Banco Central brasileiro, da quantia devida em liras italianas
pela outra parte, uma concessiondria de servigos de energia elétrica. O dever descumprido pela credora italiana, que
consistia no envio ao Banco Central de certas informacoes exigidas para a remessa dos recursos a Itdlia, nio se
encontrava textualmente previsto, tendo sido considerado pelo relator, Min. Paulo de Tarso Sanseverino, como um
“dever de coopera¢io” advindo da boa-fé.

"' Qutra excegio diz respeito, por ébvio, aos casos em que o principio da boa-fé é aplicado para a preservacio do
“equilibrio” (Negreiros, 2006, p. 156-2006) contratual, isto é, para a corregio do contetdo de um contrato que se
considere excessivamente oneroso para uma das partes, quando entio jd nio se trata, geralmente, apenas de alargar ou
limitar o alcance do que o instrumento contratual em seu sentido literal estabelece.
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Outra questdo ¢ a da validade de uma cldusula de absor¢ao pela qual as partes excluam o
recurso aos usos do trfico e & boa-fé. Como observado anteriormente por ocasido da andlise do
art. 112 do Cédigo Civil, cldusulas assim nao costumam ser levadas ao exame dos 6rgaos judiciais
brasileiros, nem hd, tampouco, debate doutrindrio significativo ao seu respeito. E bem possivel,
entretanto, que, embora a aplicagio dos usos do tréfico e da boa-fé se limite aquilo que nio se
opoe de todo as previsdes textuais (corrigidas, eventualmente, por outras evidéncias sobre a
vontade dos contratantes), a possibilidade mesma dessa aplicagio venha a ser tratada,
especialmente no caso da boa-fé, como questio de “ordem publica”, nio sujeita, portanto, a
vontade das partes.

3. O Ataque Formalista: a tese da substituicao

A segao anterior mostrou por que, em suas grandes linhas, a interpretagio dos contratos
no Brasil pende em favor do contextualismo. A recusa a restringir a interpretagio contratual as
palavras do documento, entendidas em seu sentido comum ou menos contextualizado, alicerca-se
no que estabelece o art. 112 do Cédigo Civil, que permite ao juiz apurar a vontade das partes por
outros meios que ndo o instrumento do contrato, e pela aplicagio dos usos do trifico e da boa-fé
como normas capazes de ampliar o rol de deveres e limitar o alcance das determinagoes textuais.

A tltima década testemunhou o aparecimento de trabalhos com argumentos contririos ao
estilo contextualista de interpretacio contratual (Kraus e Scott, 2009; Schwartz e Scott, 2003;
Scott, 2004). Esses trabalhos, relacionados ao que se costuma designar como “novo formalismo”,
tém, usualmente, inspiragdo na economia, o que faz com que o teor geral dos ataques ao
contextualismo consista em tratar esse Ultimo como empecilho a transagdbes mutuamente
vantajosas e, nesse sentido, causador de ineficiéncia.

Esta segao limita-se a apresentar um dos argumentos do novo formalismo, exposto mais
recentemente por Jody Kraus e Robert Scott (Kraus e Scott, 2009). Resumidamente, esse
argumento acusa o método de interpretagio contextualista de inibir a confianca entre as partes,
atuando, assim, contra um dos alicerces das relagées de troca.

A fim de esmiugar o argumento, é conveniente comegar com uma distingao que lhe ¢é
crucial, a saber, a distin¢ao entre meios legais e relacionais de cooperagao, entendendo-se como
coopera¢io o comportamento de uma das partes destinado a realizagao do interesse da outra, isto
é, a execucio ou cumprimento do contrato. De acordo com a distin¢ao proposta por Kraus e
Scott, a cooperagio pode ser perseguida seja por meios legais — isto é, pela criagio de deveres legais
cujo descumprimento enseja aplica¢do de sancdo —, seja por meios relacionais. Nesse segundo
caso, espera-se lograr o cumprimento das obrigacdes contratuais nao mediante a ameaca de sangao
legal,'" mas sim devido ao temor do abalo a reputagio ou, simplesmente, em virtude de uma
motivac¢do intrinseca a cooperar (Kraus e Scott, 2009, p. 1.054-1.056). Embora Kraus e Scott nao
o mencionem, a distingdo entre meios legais e relacionais corresponde, pois, de maneira

" Como sancdo legal entenda-se a que é aplicada por drgios judiciais. E uma questio a parte a de saber em que
medida o que se diz no texto sobre os meios legais de execugio de um contrato (em especial, a tese da substituicao)
vale também para as cortes arbitrais.
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aproximada, ao que em outros lugares se designa, respectivamente, como governanca formal (ou,
simplesmente, governanca) e confianga (Puranam e Vanneste, 2009).'?

Feita a distingao entre meios legais e relacionais de cooperagio, o argumento prossegue
trazendo a luz as vantagens desses tltimos (Kraus e Scott, 2009, p. 1.056). Essas vantagens
consistem na redugao de custos e na ampliagio do alcance das transagdes e decorrem de uma
mesma caracteristica dos meios relacionais, a saber, a de esses meios dependerem de que a conduta
de uma das partes seja observdvel pela outra, mas nao verificdvel por um terceiro (o juiz, por
exemplo). Essa distin¢do entre observabilidade e verificabilidade é também capital para o
argumento, merecendo, pois, ser bem esclarecida. Para um exemplo, imagine-se que um
futebolista tenha contraido com o clube que o contratou a obrigagao de dedicar-se a0 méximo nos
treinamentos. A fim de saber o quiao observdvel é o comportamento de uma das partes do
contrato (no caso, o atleta), consideram-se as medidas de que tem de langar mao a outra parte a
fim de saber se tal comportamento vem de fato ocorrendo. Para observar a dedicagao do atleta aos
treinos e, por conseguinte, o cumprimento da cldusula contratual, o clube pode precisar do
auxilio de um ou mais treinadores. Falar da verificabilidade de um comportamento, em
contrapartida, ¢ falar das medidas que um contratante tem de tomar a fim de demonstrar a um
terceiro algo sobre o comportamento da contraparte. Seguindo com o exemplo, mesmo que a
falta de empenho do atleta (e, por conseguinte, o descumprimento da promessa) seja observével,
ela pode nio ser verificdvel se, embora notéria para o clube, essa falta de empenho nao puder ser
demonstrada a um juiz."”

Os meios relacionais reduzem custos para as partes porque exigem apenas que uma
observe o comportamento da outra, poupando, por conseguinte, os custos com a verificagao.'*
Além disso, o fato de a verificagdo ser dispensdvel permite que o acordo chegue a dominios que
ficam interditos quando os meios de cooperagio sio exclusivamente legais. Suponha-se que o
clube anteveja a inverificabilidade do esforco do atleta. Se o comportamento se anuncia
inverificdvel (ainda que observdvel), e o tinico meio de incitd-lo depende de verificagao (caso da
sangao legal), a consequéncia esperada é que o clube nao queira pagar um centavo a mais por uma
cldusula que obrigue o atleta a se empenhar nos treinos, e isso ainda que uma cldusula assim fosse,
em circunstincias ideais (isto é, de verificabilidade), mutuamente vantajosa, isto é, que, em
circunstincias ideias, o clube estivesse disposto a pagar ao esportista o suficiente para obrigar esse
ltimo ter o empenho desejado. A medida, pois, que permitam incorporar a transagdes cldusulas
vantajosas para ambas as partes, os meios relacionais suprem a ineficiéncia resultante da
inverificabilidade de certas condutas.

Pode-se perguntar, a essa altura, o que a alegada vantagem dos meios relacionais sobre os
meios legais de cooperagio importa para o método de interpretacio contratual e, em particular,

2 As denominagoes variam. Usa-se também “contratos formais” (Mellewigt, Madhok e Weibel, 2007; Poppo e
Zenger, 2002) e “controle” (Grundei, 2006) como substituto de governanca formal e “governanca relacional” (Poppo
e Zenger, 2002) em lugar de confianca.

'3 Aqui ndo se trata, ¢ claro, de uma questio de “tudo ou nada”, podendo falar-se, de acordo com a dificuldade que
uma das partes tenha para observar o comportamento da outra e reportd-lo a um terceiro, de graus distintos de
observabilidade e verificabilidade.

' Essa afirmacdo se sujeita a uma ressalva importante. No caso em que a reputagio das partes perante terceiros esteja
incluida entre os meios relacionais de cooperagio, a eficicia desses meios depende de o comportamento dos
contratantes ser verificdvel, ainda que ndo por um juiz, pelos terceiros em relagio aos quais uma boa reputagio seja
estimada. A conclusio geral de que os meios relacionais proporcionam reducio de custos e uma eventual expansio
dos dominios da transagdo segue valendo para esse caso, nio obstante, a0 menos a medida que a verificagio pelos
referidos terceiros seja menos custosa do que a demandada pelos 6rgaos judiciais.
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para o contextualismo. Afinal, o que o estilo de interpretagio preferido determina,
aparentemente, ¢ tao-somente o alcance dos meios legais de cooperagio, nada influindo sobre os
meios da outra espécie. Considere-se, para ilustrar, o caso de um dever que nio resulta da
interpretagdo literal das palavras contidas no documento contratual, mas que possa, em
contrapartida, ser afirmado a partir de uma interpretagio contextualista baseada no principio da
boa-fé. Um modo de descrever a diferenca entre textualismo e contextualismo consiste em dizer
que, de acordo com o primeiro, esse dever nio seria reputado um dever legal, tratando-se,
portanto, de um dever para cujo cumprimento somente os meios relacionais estariam disponiveis.
Em outras palavras: o credor nio contaria com o auxilio dos érgaos judiciais para fazer valer o
dever em questdo, mas poderia, apesar disso, esperar o atendimento a esse dever pelo temor da
outra parte em relagio 4 sua reputagao ou por algum motivo intrinseco. Para o contextualismo,
em contraste, um dever decorrente da boa-fé é um dever legal, o que daria ao credor, além dos
meios relacionais recém referidos, meios legais para a execugio.

Manifesta no pardgrafo anterior estd o que se pode chamar de “tese da independéncia”,
uma tese segundo a qual os meios relacionais de cooperacio sao independentes dos meios legais.
Essa tese leva a concluir pela irrelevincia do debate entre textualistas e contextualistas para os
meios relacionais de cumprimento de um contrato, ja que tal debate diz respeito exclusivamente a
extensao dos meios legais, e esses, conforme preconiza a referida tese, em nada influenciam os
meios relacionais. O argumento de Kraus e Scott é, no entanto, um argumento contra a tese da
independéncia, a qual eles se contrapdem com o que se pode designar, usando termo da economia
institucional (Mellewigt, Madhok e Weibel, 2007; Poppo e Zenger, 2002), “tese da substituigao”.
De acordo com a tese da substitui¢io, ao invés de se justapor aos meios relacionais, os meios legais
substituem-nos, de maneira que a imposi¢io dos primeiros acaba por inibir ou solapar os
segundos.”” A tese da substitui¢do é apoiada por certa quantidade de hipéteses e evidéncias
encontradas em trabalhos de economia e psicologia, virios dos quais citados por Kraus e Scott em
seu artigo (Kraus & Scott, 2009, p. 1.058, nota 140). Vale a pena, antes de prosseguir, apresentar
uma breve sintese desses trabalhos.

Um argumento em defesa da tese da substituigio vem de estudos de psicologia sobre o
“efeito de superjustificacao” (overjustification effect) (Deci, 1971; Lepper, Greene e Nisbett,
1973). Esses estudos distinguem duas espécies de motivagao, intrinseca e extrinseca. No primeiro
caso, uma conduta ¢é realizada pelo valor que tem para o agente, enquanto no segundo o que
importa nao é a conduta em si, mas o seu resultado. Evidéncias revelam que certas medidas
destinadas a motivar extrinsecamente os agentes (por exemplo, um prémio em dinheiro) podem
reduzir ou até fazer desaparecer a motivagio intrinseca, de tal maneira que o comportamento
passa, entio, a depender do estimulo externo (Deci, Koestner e Ryan, 1999; Frey e Jegen, 2001).
Para que a hipétese do efeito de superjustificagio se coadune com a tese da substituigao, basta
conjeturar que, entre os meios relacionais de cooperagao, esteja a motivagio intrinseca das partes a
fazer o que lhes incumbe, uma motiva¢io que a ameaga de sangao legal, causa extrinseca para o
cumprimento, viria a solapar.

1> Doravante, usar-se-4 a expressio “efeito inibidor” para a hipétese de que os meios legais impecam os meios
relacionais de se desenvolverem, e “efeito solapador” para aludir ao caso em que esses tltimos estejam inicialmente
disponiveis e sejam entdo erodidos pela superveniéncia de meios legais. De um modo geral, usa-se em inglés a
expressdo crowd out para designar os efeitos perversos da lei sobre os meios relacionais de cooperagio (v., e.g., Frey e
Jegen, 2001; Irlenbusch e Sliwka, 2005).
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Outra hipétese que, uma vez confirmada, leva a tese da substitui¢io é a do “efeito de
configuragao” (framing effect). Com esse efeito, supoe-se que, ao decidir sobre como se conduzir,
os agentes sejam guiados pela percep¢io, nem sempre de todo consciente, acerca da situacio na
qual se encontram, e que variagdes dessa situacio, ou mesmo apenas do modo como ela é
apresentada, possam influir sobre a referida percepgao e, por conseguinte, sobre a decisao a tomar
(Tversky e Kahneman, 1981).'° A substituicio de meios relacionais de cooperagio por meios
legais pode corresponder a um efeito de configuragao se a ameaga de sangio alterar a percepgao
dos contratantes a respeito da decisio de adimplir. Com isso se sugere, mais exatamente, que
incentivos como prémios ou ameagas de punigio sejam capazes de fazer com que a situagao
deciséria seja entendida como uma situagdio na qual cada contratante deve perseguir
exclusivamente o seu interesse, com o consequente esmorecimento dos meios relacionais de
coopera¢io nao baseados no egoismo (Irlenbusch e Sliwka, 2005; Tenbrunsel e Messick, 1999).
H4 evidéncias de que a frequéncia do comportamento egoista varia de acordo com o “rétulo”
emprestado a uma situagao de decisdo, tais como as obtidas em experimentos com o “jogo da
comunidade” e 0 “jogo de Wall Street” (Liberman, Samuels e Ross, 2004; Ross ¢ Ward, 1996)."”

Por fim, a tese da substituicio pode ainda se conjugar a hipétese da cooperagao
condicional (Fischbacher, Gichter e Fehr, 2001). Trata-se da ideia de que uma parcela
considerdvel dos seres humanos esteja inclinada a renunciar a tentagio do oportunismo e a
colaborar com os demais, desde que os outros também o fagam ou, a0 menos, parecam inclinados
a fazé-lo (para um sumdrio das evidéncias, v. Gichter, 2006)'®. Para um cooperador condicional,
portanto, sio determinantes as informagoes sobre a atuagio ou disposicio a atuar de seus pares, jd
que sdo essas informagdes que, caso positivas, vao levd-lo a cooperar ou, do contrério, conduzir-se
egoisticamente. Dito isso, faz sentido aventar que, a falta de meios legais, certos comportamentos
das partes de um contrato sejam interpretados pela parte adversa como gestos de cooperagao' a
merecer, como tais, uma resposta igualmente amistosa (Fehr, Gichter e Kirchsteiger, 1997).%
Esse sinal é, no entanto, pelo menos enfraquecido quando o movimento inicial é legalmente

' Em contraste com a hipétese anterior, o efeito de configuragio nio requer que uma atividade seja realizada por
motivos intrinsecos mais tarde solapados por algum incentivo externo. Por isso, o efeito de configuracio ¢ uma
hipé6tese mais plausivel para diferencas comportamentais em casos como os de certos experimentos de laboratério em
que, pela artificialidade das condigoes criadas, é pouco provével que os participantes atribuam valor inerente 2
atividade que sao chamados a desempenhar. V. Irlenbusch e Sliwka (2005, p. 1).

17 Esses experimentos sio constituidos por jogos de cooperagio ou simulacdes de dilemas sociais nos quais os
participantes se encontram perante as alternativas de atuar egoisticamente (comportamento que, caso repetido pelos
demais, conduz a um resultado desastroso para todo o grupo) e em prol do grupo (em uma palavra, cooperar). Um
efeito de configuragio ¢ verificado ao se compararem os niveis de cooperagio quando o jogo ¢é denominado “Wall
Street” e os de outro chamado “comunidade”. Como as propriedades formais dos jogos sio as mesmas, o fato de
haver mais cooperagio no segundo caso ¢ atribuido a diferente percepgao sobre a situagio de jogo provocada pelas
diferentes denominagées e ao padrio comportamental que cada uma dessas denominagées evoca.

'8 A cooperagio condicional ¢ por vezes atribuida a “preferéncia sociais” (em contraposicio a “preferéncias
individuais”, isto é, egoistas) pela equidade (Fehr e Schmidt, 1999) ou pela reciprocidade (Falk e Fischbacher, 2006).
! Esse é o caso de comportamentos de risco ou investimento de confianca, isto é, comportamentos pelos quais um
dos contratantes fique sujeito ao oportunismo do outro.

20 Sliwka (2007) chega a um resultado andlogo a partir de uma hipétese ligeiramente distinta, na qual alguns agentes
sdo tidos como conformistas, isto é, como agentes cujo comportamento se pauta pela norma vista como prevalente. O
investimento de confianca da parte oponente pode sugerir a um agente conformista que a norma prevalente é a da
cooperagio, levando-o, entdo, a responder positivamente.
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respaldado, isto é, quando o “investimento de confianga” de um dos contratantes puder ser
entendido como expressdo de confianga nio no outro, mas sim nos meios legais de execugao.”

Se os meios legais substituem os meios relacionais de cooperagao, pode-se entao entender
com mais facilidade qual é o inconveniente do contextualismo. Ao ampliar o rol das obrigagoes
legalmente vinculantes ou dar for¢a vinculante a obrigacoes que as partes nao incluiram entre as
disposigoes do instrumento contratual, a interpretagio contextualista estende os meios legais a
dominios que uma interpretagao textualista negaria e, ao fazé-lo, reduz ou até elimina a influéncia
dos meios relacionais sobre esses dominios. Para concluir pela indesejabilidade do contextualismo,
assim, poder-se-ia simplesmente alegar a superioridade dos meios relacionais sobre o meios legais
de cooperagio. Isso nio é, entretanto, o que faz o argumento de Kraus e Scott, muito embora eles
nao deixem de referir, tal como observado acima, as vantagens dos meios relacionais no que
respeita a redugao de custos e & ampliacao das possibilidades de barganha.** Ao invés de condenar
o contextualismo por inibir ou solapar meios relacionais de cooperagio superiores aos legais, os
dois autores (Kraus e Scott, 2009, p. 1.057) rejeitam esse método de interpretagio contratual por
nao permitir que as partes decidam os meios, relacionais ou legais, pelos quais fardo valer os
direitos que o contrato lhes confere. Sob a regra de interpretagdo textualista, a liberdade para
elei¢ao da espécie de meios que as partes julgam mais apropriada é assegurada, permitindo-se que
os deveres do contrato sejam divididos entre aqueles para os quais as partes desejam respaldo legal
e aqueles cuja execu¢do, ao contrdrio, elas preferem sustentar com meios exclusivamente
relacionais.”® Essa divisao é obtida pelos contratantes ao fazer com que algumas obrigacoes sejam
literalmente previstas no instrumento contratual e outras nio, bem como por uma interpretagao
textualista em virtude da qual apenas as obrigagdes do primeiro grupo sejam legalmente
vinculantes. A mesma divisao é impedida, em contrapartida, quando uma interpretagio
contextualista leva a atribuir for¢a vinculante inclusive as disposi¢coes deixadas de fora do
documento.

A fim de demonstrar que a liberdade para separar as obrigacoes contratuais em dois
blocos, o das obrigagoes amparadas por meios legais e o das que dependem exclusivamente de
meios relacionais, é prezada pelos contratantes dos E.U.A., o argumento se vale ainda de uma
comparagio entre a jurisprudéncia em matéria de interpretagio contratual nos estados de Nova

! Uma versdo em larga escala da tese da substitui¢ao pode ser defendida com o argumento de que ¢ a falta de meios
legais de cooperacio que d4 incentivo a que os membros de um grupo de potenciais comerciantes desenvolvam meios
relacionais (por exemplo, sistemas de informagio com fins reputacionais) de apoio as trocas. Esse mesmo incentivo
seria enfraquecido no caso de haver meios legais disponiveis. Outra ideia, andloga, ¢ que, nao havendo como fazer
valer um contrato compulsoriamente, os agentes tornar-se-iam mais cuidadosos na selecio de seus parceiros,
favorecendo aqueles verdadeiramente merecedores de confianga. Esse favorecimento levaria, com o tempo, a um
predominio dos agentes confidveis (Bohnet, Frey e Huck, 2001).

22 Admitida a tese da substituigio, uma defesa da superioridade pura e simples dos meios relacionais sobre os meios
legais de execugio poderia levar, muito mais do que a uma preferéncia pelo textualismo em matéria de interpretacio
contratual, & conclusio de que todo o contrato (e nio apenas as suas disposicoes “nio escritas”) deva ser deixado
longe dos tribunais. Para um debate sobre a indispensabilidade (ou nao) dos meios legais de execugdo contratual para
o desenvolvimento de um pais, v. Trebilcock e Leng (2006).

2 Aceitando-se como premissa a de que as partes devem ter liberdade para definir os meios de cooperagio de que
poderdo se valer, uma interpretagio contextualista poderia ser preferida para aqueles casos em que os contratantes a
tenham querido, isto ¢, para casos em que as partes tenham decidido amparar com meios legais nao sé os deveres que
o instrumento, em seu sentido literal, estabelece, mas também outros como os decorrentes dos usos do trifico e da
boa-fé. Kraus e Scott (2009, p. 1.073) ressaltam essa possibilidade ao afirmar que as cortes devem respeitar a decisio
das partes sobre o tipo de normas, rules ou standards, com base nas quais os direitos e deveres contratuais legalmente
executdveis serdo definidos.
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lorque e da Califérnia. Enquanto no primeiro estado o estilo predominante de interpretagao é
textualista, as decisoes das cortes do segundo incluem certos ingredientes contextualistas, gragas,
em particular, a uma aplicacido mais frouxa da regra da parol evidence.* Kraus e Scott (2009, p.
1.061-1.062) reportam, entdo, os resultados de um estudo de Eisenberg e Miller como indicio da
preferéncia pela interpretagio textualista. Esse estudo, feito com quase trés mil contratos em que
sdo partes companhias de capital aberto, mostra que a legislagio de Nova lorque ¢ a escolhida
para aplicar-se em 46% dos casos, contra apenas 8% das escolhas para o estado da Califérnia.

4. A Funcao Sinalizadora da Forma e a Eficiéncia do Contextualismo

Viu-se na segdo anterior que o argumento formalista de Kraus e Scott tem como base a
tese da substituicao dos meios relacionais pelos meios legais de cooperagao. Considerando-se que
a expansao dos meios legais decorrente de uma interpretagio contratual contextualista tem efeito
solapador sobre os meios relacionais, os autores sugerem que os tribunais respeitem a decisao das
partes sobre o meio de cooperagio apropriado mediante uma interpretagao textualista que permita
aos contratantes dividir as obriga¢oes contraidas em dois blocos, o das obrigacoes legalmente
vinculantes, que estariam em conformidade com o sentido menos contextualizado das palavras do
documento, ¢ o das obrigagdes amparadas exclusivamente por meios relacionais, como a ameaga
de abalo a reputagio ou uma motivag¢io intrinseca ao adimplemento.

O objetivo desta segao é demonstrar que Kraus e Scott erram aos desconsiderar uma das
razdes pelas quais as partes podem deixar de incluir, no instrumento do contrato, disposi¢des cujo
sentido literal estabeleca novas obrigagdes ou limites aos direitos que esse instrumento institua.
Essa razdo funda-se em algo salientado recentemente por Florian Herold (Herold, 2010), segundo
o qual a tentativa de uma das partes de incluir em documento certa previsio sobre as obrigacoes
da outra (ou sobre certa restri¢ao ao exercicio de um direito dessa outra parte) pode ser tomada
como um sinal de desconfianca.

Antes de prosseguir, ¢ importante chamar a atengdo para alguns limites do argumento
formalista de Kraus e Scott cuja lembranga ¢ necessdria a fim de nao atribuir a esse argumento um
pretensao desmedida e, em consequéncia, torni-lo um alvo mais fécil do que de fato é. Assim,
deve-se ressaltar, em primeiro lugar, que os autores cingem a sua defesa do textualismo aos
contratos celebrados entre partes “sofisticadas” (sophisticated) (Kraus e Scott, 2009, p. 1.026),
entendidas como tais as firmas com cinco ou mais empregados, sociedades com limitagao de
responsabilidade e sociedades prestadoras de determinados servicos, organizagdes em relagio as
quais é de presumir certa expertise negocial (Schwartz e Scott, 2003, p. 545). Essa ressalva ¢ crucial
para um argumento que se alicerce, como ¢ o caso do argumento de Kraus e Scott em favor do
textualismo, na superior habilidade dos contratantes para estabelecer o meio, legal ou relacional,
pelo qual os direitos contratuais se fardo valer.

Em segundo lugar, nio se pode perder de vista que a tese da substituicdo necessita ser
confirmada empiricamente, e que, embora jd se tenha demonstrado, em diversos estudos, um
efeito inibidor da legislacio sobre fatores nio legais de cooperagio, as evidéncias a esse respeito
nio sio univocas. Assim, enquanto alguns estudos revelam o antagonismo entre meios legais e
relacionais de cooperagio (ou entre governanga, ou “contratos formais”, e confianga), em outros
(Lazzarini, Miller e Zenger, 2004; Poppo e Zenger, 2002) o que se apura ¢ uma relacio de

% Nos contratos feitos por escrito, a regra da parol evidence proibe aos érgios judiciais considerar outras evidéncias
sobre a vontade dos contratantes que nio as providas pelo instrumento contratual.
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complementaridade, em que institui¢bes formais aumentam, ao invés de reduzir, a eficicia dos
meios relacionais. Kraus e Scott (2009, p. 1.058, nota 140) nio ignoram o status provisério da
tese da substituicdo, o que faz com o que o seu argumento deva ser entendido como um
argumento a favor do textualismo apenas & medida que o efeito inibidor ou solapador da sangao
legal sobre os meios informais de cooperagao venha, de fato, a ocorrer.

Feitas essas ressalvas, pode-se passar 2 critica do argumento formalista. Para tanto, serd qtil
tomar como ponto de partida o caso usado como exemplo pelos dois autores (Kraus e Scott,
2009, p. 1.048-1.051), Hunt Foods v. Doliner (Hunt Foods ¢ Industries, Inc. v. Doliner, 270
N.Y.S.2d 397). A companhia Hunt Foods havia iniciado tratativas com George Doliner para
aquisi¢do da Eastern Can Company, sociedade da qual Doliner e seus familiares eram sécios
majoritdrios. Depois de chegarem a um acordo sobre o preco, mas nao sobre as demais cldusulas
do negécio, as partes decidiram interromper as negociagdes durante algumas semanas. Antes, no
entanto, celebraram por escrito um pré-contrato pelo qual se conferia & Hunt Foods o direito a
compra das quotas da Eastern Can pelo prego ajustado. Reentabuladas, depois, as conversas, sem
que se conseguisse chegar a um acordo sobre os outros itens do negécio, a Hunt Foods resolveu
exercer a opgao de compra que o pré-contrato lhe atribufa, ao que Doliner respondeu recusando-
se a transferir 8 Hunt Foods as quotas que detinha sob a alegacio de que ambos haviam pactuado,
oralmente, que o direito & compra somente poderia ser exercido caso Doliner se aproveitasse da
pausa nas negociagoes para oferecer as quotas da Eastern Can a outros possiveis interessados, o
que nio acontecera. Na decisao, o Tribunal de Apelagdes de Nova lorque, baseando-se em uma
interpretacio liberal da regra da parol evidence, permitiu que se abrisse instrugio a fim de
averiguar a veracidade das afirmagdes de Doliner.

Para Kraus e Scott, a decisao foi equivocada. A fim de explicar por que, eles descrevem as
possiveis motivagdes das partes na hipétese em que o relato de Doliner seja fidedigno e em que,
portanto, os envolvidos tenham de fato acordado oralmente que a opgio de compra sé seria
exercivel caso Doliner comegasse conversagbes com outros potenciais compradores. Essa é a
hipétese que verdadeiramente interessa, jd que ¢ a Ginica em que uma interpretagao contextualista,
que privilegie a intengio das partes contra o sentido literal do documento, levaria a uma
conclusao divergente do textualismo. A questdo proposta entdo é: o que teria levado Doliner e a
Hunt Foods a conferir a segunda um direito textualmente ilimitado se queriam que esse direito s6
pudesse ser exercido sob determinadas condigoes?

No caso da Hunt Foods, uma razao para a insisténcia em que o documento lhe concedesse
um direito de compra irrestrito estaria, segundo os autores, na dificil verificabilidade da cldusula
limitadora (Kraus e Scott, 2009, p. 1.054). Se, legalmente falando, o direito a aquisi¢io das
quotas estivesse sujeito a uma oferta de Doliner a terceiros, esse direito somente seria exercivel
caso a Hunt Foods descobrisse as tratativas de Doliner com alguma outra pessoa e fosse capaz de
demonstrar, em juizo, que essas tratativas aconteceram. Dada a dificuldade da tarefa, seria
compreensivel que a Hunt Foods, embora aceitando, oralmente, que a op¢ao de compra sé se
realizasse sob particulares circunstincias, exigisse deixar tal ressalva de fora da por¢iao do pré-
contrato legalmente executédvel.

E quanto a Doliner? No que respeita as razdes de Doliner para aceitar que a condigao para
o exercicio da opgao de compra nio fosse incluida no instrumento do pré-contrato, Kraus e Scott
comegam descartando a hipétese de que ele tenha assentido por acreditar que, mesmo nao
previsto textualmente, o limite acordado seria legalmente vinculante (Kraus e Scott, 2009, p.
1.053). Eles afirmam que Doliner dificilmente teria acreditado nisso devido 2 insisténcia da Hunt

EALR, V.4, n° 1, p. 1-20, Jan-Jun, 2013 13
Universidade Catélica de Brasilia - UCB Brasilia-DF



Intengio, Usos do Tréfico ...

Foods para que a cldusula nao fosse redigida. Além disso, o0 mesmo Doliner nio teria firmado o
documento se pensasse que a Hunt Foods iria se valer dele posteriormente para realizar a compra
da Easter Can em desacordo com o que havia sido ajustado (Kraus e Scott, 2009, p. 1.053, nota
128). A explica¢do mais plausivel, entdo, de acordo com os autores, é que Doliner soubesse do
status nao legal da cldusula acertada oralmente, e que, apesar disso, a tenha aceitado porque
confiava em outros meios de execu¢io que nao os legais, em particular o temor de abalo 2
reputacdo da Hunt Foods e até dos advogados que a representavam (Kraus e Scott, 2009, p.
1.054-1.0506).

Aplicado ao caso Hunt Foods, o argumento de Kraus e Scott em favor do textualismo
pode ser entio assim sintetizado:

I — Doliner aceitou que a cldusula de condi¢io ao exercicio da op¢io de compra fosse
respaldada apenas por meios relacionais de cooperagio porque acreditava na eficdcia desses meios;

II — A preferéncia da Hunt Foods pela cldusula nao escrita é explicdvel pela dificil
verificabilidade do comportamento a que a cldusula se referia;

Il — Uma decisdo, como a que a Hunt Foods e Doliner tomaram, de deixar uma porgao
do pré-contrato sujeita apenas a meios relacionais de cooperagao somente é respeitada por uma
interpretagdo contextualista pela qual a citada por¢io fique mesmo de fora do que se reputa,
legalmente, como o contrato havido entre as partes.

O fato de a crencga atribuida a Doliner em [ ter-se mostrado equivocada nio retira a
validade do argumento, cujo sentido geral é o de imputar as partes responsabilidade pela decisao
que tomaram quanto a espécie de meios, legais ou relacionais, com que respaldar seus direitos e
obrigagdes. Isso fica claro quando Kraus e Scott afirmam que, em hipdteses, como a do caso Hunt
Foods, nas quais os meios relacionais se mostram ineficazes, as partes que decidiram langar mao
desses meios “devem aceitar o seu (dos meios) fracasso e nao procurar pela execugao legal que elas
mesmas recusaram com o acordo feito originalmente”” (Kraus e Scott, 2009, p. 1.059). Além de
fazer com que os contratantes suportem as consequéncias da sua decisio acerca dos meios de
execugao, a interpretacao textualista teria em seu favor uma razio de eficiéncia, ja que, ao punir os
que, como Doliner, realizam mds escolhas, essa interpretagio incentiva futuros contratantes a
eleger, entre os meios de cooperagao disponiveis, o mais apropriado.

Examinem-se, todavia, as implica¢des de uma proposicio, alternativa a 7, segundo a qual a
decisao de um contratante como Doliner seja motivada, menos do que pela crenga na eficdcia de
meios relacionais de cooperagio como a reputagdo, pelo receio de manifestar desconfianga na
outra parte. Esse receio é mencionado em um trabalho recente de Florian Herold (Herold, 2010)
no qual se levanta a hipétese da funcio sinalizadora de um acordo legalmente vinculante (ou,
como diz o autor, de um “contrato completo”*).

Em que consiste a mencionada funcio sinalizadora, e por que ela é importante?
Considere-se alguém que esteja prestes a contratar um pequeno empreiteiro para uma obra
doméstica casa cujo prego tenha de ser em parte pago de maneira adiantada. Apresentam-se,
entdo, algumas alternativas: 2) o dono da casa pode adiantar o dinheiro, sem mais, ao construtor;
b) pode adiantar o dinheiro e exigir um recibo; ou, ainda, ¢) pode adiantar o dinheiro e, além do

» No original: “should accept their failure and not seck the legal enforcement they eschewed in the original agreement.”
% Em trabalhos de economia, designa-se como contrato incompleto aquele que, por alguma razio, tenha itens nio
sujeitos 4 execugdo por meio de érgios judiciais. A incompletude pode ser ocasionada pelos elevados custos para a
redagio de cldusulas que descrevam minuciosamente o comportamento esperado de cada uma das partes, pela
inobservabilidade ou inverificabilidade desse comportamento ou, como cogita o estudo de Herold (2010), do temor
de expressar desconfianga.
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recibo, pedir que o construtor firme um documento no qual se descreva com precisao a obra a
realizar, o prego total a ser pago, os prazos para conclusio da obra e pagamento do restante do
preco e até penalidades para eventual inadimplemento. A fungio sinalizadora diz respeito ao que a
decisdo é capaz de informar a uma das partes sobre a confianca da outra. Admita-se entdo que a
decisdo correspondente a « seja, das trés, a mais apta a transmitir a0 empreiteiro a confianca do
dono da obra, sendo ¢ a mais apta a transmitir desconfianca e 4 uma intermedidria. Levando em
conta que a diferenga entre as trés alternativas é uma diferenca quanto a facilidade (crescente, no
caso) com que o dono da casa poderd se valer de um 6rgao judicial para fazer cumprir o que lhe
foi prometido pelo outro, pode-se expressar como ideia geral a de que a fungao sinalizadora varia
de acordo com o grau de formaliza¢io do contrato, reduzindo-se a expressio de confianga (ou
aumentando a de desconfianga) com a elevagao do referido grau.

A importancia dessa fungio sinalizadora da forma admite inimeras explicacoes, entre as
quais estdao algumas das que foram oferecidas, na segao anterior, em favor da tese da substituicao.
Isso ndo ¢é de espantar, jd que, se a ameaga de sangao legal solapa a cooperagio realizada por outros
meios, o mesmo efeito é de esperar de um contrato no qual certos cuidados de forma nao fazem
senao criar ou fortalecer a referida ameaga. Pode-se aventar, entdo, que a escolha de ¢ nao permita
que o empreiteiro reconheca o dono da obra como um cooperador genuino (isto é, como alguém
disposto a cooperar independentemente de incentivo), diminuindo a chance de o préprio
empreiteiro se comportar cooperativamente (hipdtese da cooperagio condicional). Ou se pode
cogitar que a exigéncia de celebragio do contrato por escrito e com redagao detalhada exer¢a um
efeito de configuragio pelo qual o empreiteiro altere o seu modo de perceber a situacio e passe a
conduzir-se egoisticamente (hipdtese do efeito de configuragio).” Em terceiro lugar, e embora ji
nio tenha relacio com uma funcio de sinalizacio da forma (isto é, com a desconfianca na outra
parte que o cuidado com a forma revela), um efeito perverso similar ao do sinal pode ainda ser
atribuido a exigéncia de forma em si, nesse caso em consonincia com a hipétese do efeito de
superjustificagio. Em outras palavras, admitindo-se que o cumprimento de um contrato seja, por
vezes, intrinsicamente motivado, a ameaga de san¢io legal que nos contratos formais se institui
(ou acentua) pode ter a consequéncia indesejdvel de solapar essa motivagao.

Em todos esses casos, a repercussio da decisao de um dos contratantes quanto a forma
pode ser tanto mais grave quanto mais importantes forem as cldusulas do acordo que, por uma
razdo qualquer (por exemplo, a inobservabilidade ou inverificabilidade do comportamento a que
se referem), continuarem, apesar de todos os cuidados, no sujeitas a execugio legal. E para essas
partes (ditas “nio contratdveis”) que a disposigao a cooperar independentemente de incentivos se
mostra relevante e, nas condi¢des das hipdteses recém-mencionadas, pode ser inibida.

Retomando a anélise do caso Hunt Foods, pode-se entdo afirmar que:

I — Doliner aceitou que a cldusula de condi¢io ao exercicio da op¢ao de compra fosse
respaldada apenas por meios relacionais de cooperagio porque acreditava na eficdcia desses meios.

Ou, alternativamente, que:

Ia — Doliner aceitou que a cldusula de condi¢io ao exercicio da opgio de compra fosse
respaldada apenas por meios relacionais de cooperagao porque nio queria sinalizar 8 Hunt Foods
a sua desconfianca em relagdo 2 parceira.

% No caso de Herold (2010), a importincia da fungio sinalizadora da forma é demonstrada para contratos nos quais
a melhor estratégia para um contratante disposto a cooperar (o agente) dependa da confianga do outro (o principal), e
a informacio positiva sobre essa confianca acarrete para o segundo resultados superiores aos da informagio negativa.
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Determinar qual das asser¢oes é a melhor descricao é, por certo, questao empirica que para
0s presentes fins carece de importancia, assim como carece de importancia a observagzio,
conquanto verdadeira, de que nio se trata de afirmativas excludentes, de modo que o melhor
modo de descrever as motivagdes de Doliner talvez seja dizendo que ele deixou de exigir uma
ressalva por escrito ao direito de compra da Hunt Foods porque acreditava na eficicia de meios
nao legais de coa¢io e porque nio queria sinalizar sua desconfianga. O que releva é constatar que,
em casos como o de Doliner, essa segunda é uma, ao menos, das possiveis motivacdes para que
um contrato no se faca por escrito ou para que, ao fazé-lo, certos detalhes sejam deixados de fora
do instrumento contratual. Mais do que isso, é essencial determinar se a possibilidade dessa
segunda motivagao justifica um tratamento legal diferente do propugnado por Kraus e Scott ou,
pelo menos, enfraquece o argumento desses autores em favor do textualismo.

Para o potencial contratante que nao queira manifestar 2 contraparte a sua desconfianga,
uma interpretagdo contratual contextualista que atribua for¢a legal a itens do acordo nao
abrangidos pelo sentido literal do instrumento oferece uma vantagem, ji que permite evitar a
emissdo do sinal indesejado sem, a0 mesmo tempo, abrir mao por completo®® dos meios legais de
cumprimento em relacio aos itens citados. Para deixar patente por que essa vantagem ¢
socialmente bem-vinda, vejam-se as consideragoes que seguem.

Admitida a fungao sinalizadora da forma e sua importincia sugerida por hipéteses como a
da cooperacio condicional e a do efeito de configuragio, as partes de um contrato tém de lidar
com um #rade-off envolvendo garantia legal e sinalizagdo. Em outras palavras, elas podem tomar
providéncias para que as obrigagoes contratuais sejam legalmente executdveis e manifestar, com
isso, sua desconfianga no parceiro, ou, ao contrério, abrir mao do amparo legal para evitar que um
sinal de desconfianca seja emitido e se sujeitar, com isso, ao risco de inadimplemento. Além dessas
duas alternativas, ¢ muito importante recordar que hd uma terceira, a de nio contratar (ou nao
contratar sobre o ponto a que o dilema se refere). Para um agente racional, essa terceira alternativa
serd a preferivel, desconsiderando-se tudo mais, sempre que o custo de cada uma das duas
primeiras superar o beneficio esperado do contrato, isto é, sempre que forem insuportavelmente
altos tanto os custos da exigéncia de forma (considerando-se o seu efeito negativo sobre a
disposi¢ao a cooperar da outra parte) quanto os de abrir mao dessa exigéncia (considerando-se o
risco de descumprimento). Uma diferenca entre o textualismo e o contextualismo é que esse
Gltimo ameniza os custos da segunda alternativa e reduz, portanto, a probabilidade de que a
terceira, a alternativa do ndo contrato, seja preferivel aquela. Tais custos sdo atenuados 2 medida
que a possibilidade de execu¢io judicial de obrigagoes nio textuais diminua o risco de
incumprimento dessas obriga¢oes.”

28 Usa-se a expressao “abrir mio por completo” para salientar que a decisio de no celebrar o contrato por escrito ou
de excluir parte dele do alcance do sentido literal do documento nio é, mesmo sob uma interpretagio contextualista,
destituida de consequéncias, j4 que essa decisio em geral dificulta que se faca valer em juizo uma obrigacio
eventualmente inadimplida.

» Negar que o risco de inadimplemento de uma obrigacio diminua com o contextualismo significa negar que os
meios legais de execucio tenham, ao fim e ao cabo, um impacto positivo quanto as chances de cumprimento. Isso
exige aderir a uma versio forte da tese da substituicio, segundo a qual os meios legais nio apenas moderam a agio dos
meios relacionais, como também se mostram menos eficazes isoladamente considerados. Essa versdo forte da tese da
substitui¢do ndo ¢ defendida por Kraus e Scott, nem, tampouco, é respaldada pelos estudos a respeito do efeito
solapador, cujas evidéncias sio de que apenas incentivos ou sangoes de baixo patamar levam a uma redugio do nivel
geral de cooperagio (Gneezy e Rustichini, 2000; Mulder, Van Dijk, De Cremer e Wilke, 2006; Tenbrunsel e
Messick, 1999).

16 EALR, V.4, n° 1, p. 1-20, Jan-Jun, 2013
Universidade Catélica de Brasilia - UCB Brasilia-DF



Leandro Martins Zanitelli

Diferentemente do que sugerem Kraus e Scott, portanto, a descri¢ao do contextualismo
como método de interpretagio que viola a autonomia dos contratantes quanto a espécie de meios
para a execu¢io das diferentes partes de um contrato nao ¢ a Unica descri¢io vélida. Se o
contextualismo ¢, por um lado, um atentado a decisées presumivelmente maximizadoras do
beneficio a esperar de um contrato, ele também ¢, por outro, um fator de moderagio da
ineficiéncia 4 qual a funcio sinalizadora da forma é capaz de dar lugar, ineficiéncia essa
correspondente as transagdes que deixam de ocorrer porque, embora nao confie na outra, uma das
partes nio deseje expressar essa desconfianca por meio de uma exigéncia de realiza¢io do contrato
por escrito ou de redacio mais detalhada das suas cldusulas. Uma interpretacao contextualista
arrefece tal ineficiéncia & medida que, ao conceder forca legal a direitos e deveres convencionados
oralmente, mas nao impostos pelo sentido literal das palavras do documento, diminui o risco de
inexecugio sem exigir que o temor dessa inexecucio seja manifestado pelos contratantes.

5. Considerag¢oes Finais

Este artigo procurou demonstrar, em primeiro lugar, por que a interpretagio contratual
no Brasil possui caracteristicas contextualistas. Isso se deve a tradicional regra interpretativa do art.
112 do Cédigo Civil (que sucede o art. 85 do Cédigo de 1916), tendo-se acentuado, mais
recentemente, pela popularizagio das regras de interpretagio (e integragio) segundo os usos do
trafico e, sobretudo, a boa-fé.

A seguir, fez-se a apresentacio de um dos argumentos formalistas contrdrios a
interpretagdo contextualista, o argumento baseado na tese da substitui¢ao de Jody Kraus e Robert
Scott (2009). Esse argumento distingue entre os meios pelos quais as partes podem obter o
cumprimento das obrigagdes pactuadas os meios legais, isto é, a execu¢io do contrato pela via
judicial, e relacionais, como o temor de abalo & reputagio ou a disposi¢ao, pura e simples, a
cooperar. Tomando como ponto de partida a ideia de que os meios legais podem solapar os meios
relacionais (a tese da substitui¢ao), Kraus e Scott afirmam que a interpretagao contextualista viola
a autonomia dos contratantes quanto aos meios de execu¢do das suas obrigagdes, ja que atribui
forca legal a cldusulas do acordo que as partes preferiram respaldar com meios relacionais.
Considerando-se que os meios da tltima espécie podem ser mais eficazes em alguns casos e que a
sobreposi¢io de meios legais seja capaz de aniquild-los, o contextualismo seria condendvel,
também, por razdes de eficiéncia.

A quarta segio destinou-se a contestar o argumento de Kraus e Scott contra o
contextualismo. Nela se alegou, em suma, que a falta de cuidado com a forma pode se dever nao a
uma preferéncia pelos meios relacionais em detrimento dos meios legais de coac¢io, mas sim ao
receio de sinalizar falta de confianga na contraparte. A razao para que um contratante nio queira
demonstrar desconfianga no outro tem a ver justamente com os itens “‘ndo contratdveis” do
acordo, isto é, com os itens nao suscetiveis a execugio legal (por exemplo, pela inobservabilidade
ou inverificabilidade da conduta a que se referem) acerca dos quais um sinal de desconfianga
emitido pode ter efeito deletério sobre o comportamento da outra parte. Explicou-se, por fim,
que, somada ao risco de descumprimento, a funcio sinalizadora da forma pode prevenir a
realizagio de transagbes mutuamente vantajosas e é, portanto, nesse sentido, uma causa de
ineficiéncia capaz de ser atenuada por uma interpreta¢iao contextualista que, ao emprestar for¢a
legal as obrigacoes estipuladas informalmente, diminua o risco de inexecu¢io dessas obrigacoes.
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Como conclusio, ¢ importante salientar que a fungio sinalizadora da forma e a
ineficiéncia dela resultante, embora reduzam a sua for¢a, nio invalidam, de todo, o argumento
formalista.’® Ainda que a interpretagio contextualista sirva como remédio para casos em que a
desconfianga de uma das partes e o receio em tornar patente essa desconfianca sejam um
obsticulo ao acordo, também ¢ verdade que a extensio do vinculo legal as cldusulas nao
abrangidas pelo sentido literal do documento contratual pode se contrapor a uma preferéncia das
partes por meios relacionais de cooperagao e, a2 medida que a ameaca de coergdo legal tenha um
efeito aniquilador sobre esses meios (isto é, & medida que se confirme a tese da substituigao),
revelar-se condendvel por uma razao nao apenas de autonomia, mas também de eficiéncia.

O desafio para a pesquisa futura seria, pois, definir sob quais circunstincias uma aplicacio
do argumento de Kraus e Scott tem mais chances de ser bem sucedida, e em quais, em
contrapartida, é mais provadvel que a fungio sinalizadora da forma torne preferivel a interpretacio
contextualista como antidoto 2 ineficiéncia resultante dessa fun¢io. Além do limite reconhecido
pelos préprios Kraus e Scott ao seu argumento, que se endereca exclusivamente aos contratos
celebrados por partes sofisticadas (empresdrios, sobretudo) (2009, p. 1.026), uma hipétese a
cogitar é a de que o efeito pernicioso da fungao sinalizadora da forma se mostre mais robusto nos
casos em a exigéncia de forma nio seja comum, isto é, em contratos que nao se costumem fazer
por escrito ou para cldusulas alusivas a detalhes que nao sejam, geralmente, abarcados pelo sentido
menos contextualizado das palavras do documento.’’ Caso essa hipdtese se confirme, haveria mais
razdo para interpretar de maneira contextualista contratos (ou partes desses contratos) nos quais o
cuidado com a forma nio seja usual.
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