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RESUMO

O presente artigo tem como finalidade a apresentacéo da teoria do contract design e as
possiveis formas de aplica-la nos contratos regidos pela legislagéo brasileira. Inicialmente
séo realizadas breves consideracdes sobre o instituto do contrato para contextualizacao.
Em seguida, sdo analisados os principais fatores de eficiéncia dos contratos e de que
modo este instrumento pode ser aprimorado visando o melhor negdcio para as partes
envolvidas. Entre as estragégias apresentadas pela referida teoria estd analise dos
custos contratuais em suas diferentes etapas, quais sejam, o momento de sua
elaboracao e ao final, em sua execucao judicial. Neste sentido, outro ponto abordado € o
emprego alternado de termos vagos e precisos no contrato como forma de maximizar a
eficiéncia deste, tanto por estratégia contratual como meio de controle de custos.
Levantaremos também as consideracdes relevantes da teoria ora referida no ambito das
clausulas penais, levando-se em consideracdo sua redacdo e finalidade utima. Sdo
apresentadas também relevantes propostas para a producéo e inovacao contratuais sob
o prisma do contract design, tdo relevantes para a evolucao da matéria.

Palavras-chave: Contract Design. Eficiéncia dos contratos. Termos vagos. Termos
precisos. Custos contratuais. Clausula Penal. Produracdo Contratual. Inovacgéo
contratual.



ABSTRACT

The present article aims to present contract design theory and the possible ways to
implement it on agreements ruled by Brazilian legislation. Initially, some brief comments
are made about the contract as a document to paint the picture. Following, the main
aspects of contract efficiency and in which way this instrument can be improved in order
to provide the best business for the parties involved. Amongst the strategies presented by
the referred theory id the analysis of contractual costs in its different phases, meaning the
moment of its draft and the moment of its execution on courts. In this sense, another idea
appointed is the mixed use of vague and precise terms on the agreement as a manner to
maximize its efficiency, both as a contractual strategy and as a mechanism of costs
control. We will also raise relevant thoughts brought by said theory in the field of contract
penalties, taking into account its drafting and purpose. Relevant suggestions for contract
production and innovation will also be presents, from the contract design theory point of
view, which are very important for the evolution of this subject.

Keywords: Contract Design. Vague Terms. Precise Terms. Contractual costs.
Penalties. Contractual Production. Contractual Innovation.
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1. INTRODUCAO

O proposito deste artigo € apresentar algumas das estratégias de elaboracéo de
contratos propostas pela teoria do contract design, corrente doutrinaria originariamente

norte-americana que busca meios alternativos e modernos de criagdo de contratos.

Tendo em vista a utilizagdo dos contratos como instrumentos de alocagao de
riscos em determinada operacdo comercial, analisaremos como a supracitada teoria
pode ser aplicadas nos contratos brasileiros de forma a buscar a maior eficiéncia possivel
em uma transacdo. Para tanto, serdo abordados tanto os aspectos presentes no
momento da elaboragdo do documento (momento “ex ante”) como o possivel cenario

sécio-econdmico do momento em que se da a execugao do contrato (fase “ex post”).

Imprescindivel € a analise do papel que os custos envolvidos em um contrato
exercem na propria eficacia do documento, tantos aqueles referentes a elaboracdo do
contrato em si, como documento, que ocorre no estagio “front-end”, bem como da
estimativa de custo no momento oposto, isto é, no ambito de litigio acerca de seu
conteldo e execucap — estagio “back-end”, tudo isso face as regras de interpretacéo
contratual vigentes no direito patrio.

Outra técnica estudada sera a intercalacdo entre o emprego de termos vagos e
termos previamente bem definidos, dada a relevancia que este ponto possui no controle
de custos de um contrato e o papel que exerce na atividade de interpretacéo do contrato

pelo juiz.

Por fim, trateremos dos desafios e costumes ligados a pratica de elaboracao de
contratos por advogados, e de que forma podem ser trazidos inovacfes nesta seara

mediante a aplicacao das reflexdes da teoria ora estudada.



2. BREVES CONSIDERACOES SOBRE CONTRATO

Séo vérias as definicbes de contrato, tanto na literatura nacional quanto na

internacional. Vejamos a seguir algumas delas.

A principio, cumpre transcrever a muito clara, sucinta e completa definicdo de
Maria Helena Diniz para contrato, qual seja, “0 acordo de duas ou mais vontades, na
conformidade da ordem juridica, destinado a estabelecer uma regulamentacdo de
interesses entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir relagbes

juridicas de natureza patrimonial™®.

Nessa mesma linha, Silvio da Salvo Venosa afirma acertadamente que “o contrato
(...) passa a ser o instrumento fundamental do mundo negocial, da geracao de recursos
e da propulsao da economia.” O autor ainda esclarece que o contrato é tido atualmente

como “um mecanismo funcional e instrumental da soiedade em geral e da empresa.”?

Partindo para o Direito Italiano, célebre é a definicdo do Professor Enzo Roppo,
para o qual o contrato é, antes de mais nada, uma operagdo econdmica. Para ele, o
contrato € o instrumento responsavel por levar as partes a colaborarem entre si; € a veste
juridica de uma operacgao econdmica — “o contrato € a veste juridico-formal de operacfes
econdmicas. Donde se conclui que onde ndo operacdo econdmica, ndo pode também
haver contrato”. Esta definicdo € de suma relevancia ao presente trabalho pois toca na
esséncia da teoria do contract design: pensar 0 contrato como um economista, e nao
apenas como um jurista. Esta vertente nos leva a pensar sobre 0s aspectos econémicos

dos contratos, e como eles definem as estratégias de elaboracdo dos contratos.

O contrato também pode ser visto como um instrumento de alocacéo riscos. Isto,
pois, por meio do contrato, é possivel determinar de forma antecepicada qual parte sera
responsavel por eventual materializacdo de um dano. Em geral, atribui-se o riso a parte

gue de maneira mais eficiente pode preveni-lo ou mitiga-lo. A titulo de exemplo, em um

1 DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil brasileiro. Vol. 3. S3o Paulo: Saraiva, 2008. P. 30.
2 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Teoria geral das obrigacdes e teoria geral dos contratos — 132 edi¢o. Sdo
Paulo: Atlas, 2013.



contrato de construcdo, o empreiteiro € a parte que tem maiores condi¢des de mitigar o
risco da variacao de prec¢o dos insumos. Esta maior capacidade de prevencgao e mitigacao

de riscos esta associada ao conhecimento e informacao que cada parte possui.

Outra veste que o contrato pode assumir € de um instrumento de incentivo.
Explica-se: por meio do contrato, € possivel estabelecer termos e condi¢cdes que
incentivam uma aprte a cumprir o contrato, em detrimento da inadimpléncia. O preco, isto
€, a contraprestacéo, € o principal incentivo para a adimpléncia contratual da outra parte,
mas pode haver também o incentivo negativo (por exemplo, a clausula penal), por meio
do qual torna-se mais custoso a parte descumprir o contrato do que adimpli-lo (por
exemplo, se o valor da multa contratual € maior do que o custo envolvido no cumprimento

do contrato.

Ao contrato € possivel servir também como um instrumento de colaboragéo.
Explica-se: por meio do contrato, no qual ha distribuicdo de obrigacdes entre as partes,
h&d o intento de que tais partes colaborem entre sim para a execucdo do objeto do
contrato. Nesse diapasao, é exigida de uma parte que esta colabore positivamente com
a outra parte, com o fito de promover uma atitude positiva em favor do interesse alheio.

Temos assim que o objetivo do contrato € a adimpléncia das partes.

Nesta linha, pela teoria econémica do contrato, faz-se mister analisar e refletir
sobre o motivo que leva as partes contratarem entre si, qual seja, maximizar o valor
atribuido a sua prestacédo no contrato; isto é, cada uma das partes tera o valor de sua
fracdo do negdcio maximizado com a consumacao do contrato — é o que Robert E. Scott

e George G. Triantis chamam de surplus?.

Tomemos como exemplo um contrato de compra e venda de um imoével. Joao,
proprietario de um imovel na cidade A, foi promovido no trabalho e devera se mudar para
a cidade B, onde fica seu novo escritorio. Jodo, que era proprietario de um imével na
cidade A, ndo mais fara uso deste imovel e, por outro lado, precisara comprar um outro

imovel, desta vez na cidade B. Torna-se necessario, entdo, vender o imével que possui

3 SCOTT, Robert E. and TRIANTIS, George G., Incomplete Contracts and the Theory of Contract Design, 56 Case
Western Reserve Law Review 187 (2005), available at
http://law.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1067&context=uvalwps



http://law.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1067&context=uvalwps

na cidade A e, com o dinheiro angariado pela venda, comprar um imével na cidade B.
Vé-se, pois, que Jodo atribui mais valor ao montante em dinheiro que recebera pelo bem
do que o bem em si. Em contrapartida, temos Pedro, que, recém casado, deseja aduirir
um imovel na cidade A para la estabelecer sua familia. Para Pedro, € mais valioso ter o
ativo em seu patrimonio do que o valor correspondente em dinheiro no banco. Vemos,
aqui, que Joao atribui mais valor ao dinheiro ao passo que Pedro extrai maior utilidade
da propriedade do imdvel; surge, entéo, a oportunidade da celebracédo de um contrato de
compra e venda de imovel, pelo qual Jodo vende seu imével a Pedro em contraprestacéo

ao recebimento de determinada quantia em dinheiro.

Porém, cumpre indagar: como um contrato cria valor adicional & operagéo
econdmica? Devemos, entdo, voltar nossa atengédo aos contratos como promessas que
podem ser executadas — é a ideia da definicdo de contrato como uma enforceable
promise, definicdo que aparece no emblematico caso Hamer v. Sidway. Neste caso, em
apertada sintese, William E. Story prometeu a seu sobrinho de dezoito anos que, caso
ele se abstesse de praticar determinados atos (consumir bebida alcodlica, produtos
tabagistas, proferir palavras de baixo caldo, entre outros) até a idade de 21 anos, o
pagaria cinco mil délares. Posteriormente, em sede judicial, a decisdo proferida foi no
sentido de que o sobrinho fazia jus ao recebimento do valor prometido, pois havia
cumprido na integralidade as condi¢des impostas por Story. A partir de entdo, tomou forga

a ideia de contrato como uma promessa exequivel (enforceable promise).

Seguindo esta linha, temos como o contrato como uma promessa legal e
vinculante para agir no futuro. Para Robert E. Scott e George G. Triantis, ha uma série
de razdes pelas quais as partes decidem contratar uma atuacao futura: (i) as partes
podem estar localizadas geograficamente distantes, de modo que o oferecimento da
proposta ocorre em momento anterior a sua aceitacao; (i) uma das partes pode extender
o crédito concedido a outra parte de modo que a execucgdo também é prorrogada para
uma data futura; (iii) as partes podem se beneficiar em deslocar riscos entre elas; e (iv)
uma ou ambas as partes podem estar aptas a realizar um investimento em antecipacao

a troca que agregara o valor da transacéao, seja pela diminuicdo do custo de execucao,



seja pelo aumento do beneficio da transacéo.* Interessa para o presente estudo esta
hipétese, pois traz desafios importantes no campo da geréncia de conflitos entre as

partes.

Como visto acima, as partes contratam quando hd um aumento do valor a
determinado bem por conta da transacao, de modo que passam a ter mais utilidade com

o contrato do que se utilizados de outra maneira.

4 SCOTT, Robert E. and TRIANTIS, George G., Incomplete Contracts and the Theory of Contract Design, 56 Case
Western Reserve Law Review 187 (2005), available at
http://law.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1067&context=uvalwps



http://law.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1067&context=uvalwps

10

3. EFICIENCIA EX ANTE E EX POST DOS CONTRATOS

Investimentos séo realizados quando os recursos que constituem o investimento
de uma parte geram mais valor se alocados na relagédo do que se utilizados para outro
proposito. O nivel ideal de um investimento é tratado na economia como “eficiéncia ex
ante”. Paralelamente, obrigacdes contratuais que motivam investimento ex ante podem,
eventualmente, comprometer a eficiéncia da transacéo por obrigar a sua realizacdo
mesmo em um cenario futuro adverso no qual ndo seja mais vantajoso realizar a

operacédo — “eficiéncia ex post”.

Robert E. Scott e George G. Triantis explicam que a raiz deste problema € que
contratos futuros séo realizados em uma posicao de incerteza com relacdo ao custo e
valor no momento da execucao contratual. A dizer, por um contrato uma parte pode se
comprometer a uma operagao que pode, em um momento posterior, ndo ser mais

vantajosa.

Neste caso, seria desejoso a existéncia de certa flexibilidade no sentido de impedir
a realizacdo da transacdo quando esta ndo for vantajosa. Porém, devemos ressaltar que
a renegociacao de um contrato por conta de alteracdo no ambiente pode ser prejudicial
a parte que ja realizou o investimento, ao passo que a outra parte (ndo investidora) se
beneficiaria da renegociagéo. Este cenério pode causar a parte investidora a reduzir ou
até mesmo recusar a realizacao do investimento. Cumpre, entdo, encontrar meios para

contornar situagﬁes como esta.

Os autores supra-citados sugerem, para tanto, a elaboracdo de um contrato
completo, que contenha especificacbes de obrigacfes para cada situacao diferente que
possa ocorrer, de forma a garantir que a sua execucao ocorra apenas se for eficiente
para ambas as partes. Isto, porém, acarreta maiores custos de transacdo, seja no
surgimento, na elaboracéo do contrato (estagio “front-end”), seja na sua execug¢ao judicial
(estadgio “back-end”). No primeiro caso, os custos referem-se a antecipacdo de
contingéncias futuras e a elaboracdo de um contrato que contenha regramento sobre
cada uma das possiveis contingéncias e situacdes futuras. No estagio back-end, as

partes incorrem em custos relacionados a eficiéncia ex post, incluindo custos de
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monitoramento de cada uma das possibilidades previstas no contrato, bem como da
coleta e reunido de meios para provar o acontecimento (ou nao) delas na ocasido de um

litigio.

Os custos ex ante e ex post de um contrato podem impedir as partes de elaborar
um contrato completo. As partes, entdo, devem analisar se a soma dos custos do
contrato, quais sejam, custos para elaboracdo do contrato e expectativa dos custos a
serem incorridos para executar o mesmo judicialmente, é inferior & margem do ganho a

ser recebido por conta da maior motivacao a eficiéncia do contrato.

A teoria do contract design pode ser aplicada justamente nesse ponto, € como
reflexo da abordagem do contrato como uma operagcdo econdémica, na qual “a redagao
deve ser pensada tal como proposto pela teoria do ‘design’ contratual, a partir do uso de
linguagem vaga ou precisa nos termos contratuais, levando-se em consideracdo a
realizacdo sdcio-econbémica do négocio, as possiveis contingéncias, a forma de solucéo

de controvérsias, os niveis de informacgao detida pelos negociadores (...)".

Um ponto importante levantado por Robert E. Scott e George G. Triantis € que um
contrato incompleto tem diferentes acepcdes para um advogado e para um economista.
Para aquele, ha uma lacuna no contrato quando ocorre uma situagdo nao prevista no
documento, de modo que as obrigacdes de cada parte frente a esta situagédo nao estao
regradas. Por outro lado, um contrato incompleto, ao prisma de um economista, é aquele

gue nao prevé uma gama de obrigacdes eficientes para cada situagdo que possa ocofrrer.

Uma possivel solucdo seria a elaboracdo de um contrato que permita a
renegociacdo de seus termos no futuro, no caso de ocorréncia de determinada situacao

gue altere os fatores existentes a época da contratacao.

Mais um vez, os referidos autores sdo prudentes em alertar para 0s possiveis
riscos das renegociagdes de contratos. De fato, se incluirmos a flexibilidade necessaria
para assegurar a eficiéncia ex post, as bases da renegociacdo podem comprometer a

eficiéncia ex ante. Explica-se: de forma a alcancar uma execucao eficiente, as partes

5 BOLIVAR, Analluza Bravo, A teoria do "design" contratual: sua aplicabilidade face as regras de interpretacéo do
contrato no Brasil, in Revista de Direito Empresarial: ReDE, Sdo Paulo, v. 4, n. 18, p. 123-149, set. 2016.
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renegociam determinado contrato. Para tanto, devem chegar a um novo acordo sobre a
alocacao do surplus criado para cada elo da transacéo. Ocorre que, o surplus inclui os
ganhos derivados de um investimento para o qual a parte capitalizadora ja teria incorrido
nos custos do investimento. Assim, ao dividirem a realocacdo do surplus, a parte ndo
investidora tera uma parte maior nos ganhos do investimento sem ter incorrido na maior
porcdo dos custos para tanto. Temos, nesse cenario, uma deturpacdo da eficiéncia ex

ante.

Um desafio € somado ao advogado responsavel por elaborar um contrato:
estabelecer os termos e condicBes de uma renegociacdo de modo a preservar tanto a
eficiéncia ex ante como a eficiéncia ex post do contrato. Para mitigar este risco, as partes
podem estabelecer no contratos os termos e condi¢des para eventuais renegociacoes,
isto é, podem, desde o inicio, regular o processo da renegocia¢ao e predeterminar como

o surplus seréa dividido entre as partes.

Outrossim, ha mais um elemento a ser analisado pelo contratualista: além da
execucao e da infracdo contratuais, surge a renegociacdo como importante fator de um

contrato.
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4. CUSTOS CONTRATUAIS NOS ESTAGIO FRONT-END E BACK-END

Os custos contratuais incorridos no estagio front-end referem-se aos custos de
elaboracao do contrato, e sdo geralmente mais simples e mais facilmente indentificados
e mensurados pelas partes. As partes investem na previsao de possiveis contingéncias
futuras e determinam as obrigacOes eficientes a serem alocadas em cada caso,
negociando, cada qual, a sua quota do surplus contratual. Elabora-se, entédo, o contrato,
de forma que fica formalizado ao intérprete do documento a intencéo dos contratantes.

Aqui cumpre uma breve nota: considera-se, para fins do presente trabalho, os
contratos empresariais paritarios, nos quais ambas as partes encontram-se no mesmo
nivel de informacéo e sofisticacdo, e discutem os termos e condi¢cdes de um contrato em

igualdade de condicdes.

Focaremos, adiante, nos custos referentes ao estagio back-end (aqui também
referidos como custos de execucdo), analisados em menor frequéncia e com menor
familiariedade por advogados contratualistas, posto que encontra-se em uma seara
distinta, qual seja, a judicializacdo da relacéo contratual. Para tanto, destacaremos dois
pilares dos custos de execucao dos contratos: os custos diretos, que dizem respeito aos
custos de comunicar informacgdes ao juiz, e 0s custos da incerteza e do erro na deciséo

do juiz.

4.1 Custos diretos

No primeiro caso, ha trés fatores que normalmente séo considerados na execucao
judicial de um contrato: (1) a informacéo € levada ao juiz por partes interessadas em fazer
valer seus proprios interesses, através da apresentagéo de evidéncia custosas; (2) o juiz
baseia sua decisdo na verificacdo do que razoavel; e (3) as partes exercem uma
influéncia consideravel no curso do litigio, seja por meio do que consta do contrato, seja

por conta da realizacdo de acordos. Defere-se, portanto, que a verificacdo de uma
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obrigacdo contratual ou contingéncia é especifica para cada caso particular e depende

do contexto em que esté inserida®.

O cumprimento de uma obrigagdo contratual é demonstrado ou desconfigurado
através da apresentacdo de evidéncia, e ndo pela observacéao direta do juiz. O custo de
uma prova, portanto, ira variar a depender dos parametros selecionados e da forma de

evidéncia requisitada para definir a presencao ou ndo dos parametros em questao.

Ao julgar o caso, o juiz analisara as provas apresentadas pelas partes, cada um
visando, evidentemente, um resultado benéfico para si mesma. Cada parte decidira
guanto deseja investir na producdo de provas, e o fardo até o limite em que o custo
marginal exceder o ganho marginal almejado, que € um produto da probabilidade de

ganho e o valor em questéo.

Ademais, é importante salientar que ha uma interacdo entre as partes nesta
tomada de decisao, no sentido de que o ganho marginal de uma prova apresentada por
uma parte pode influenciar na estratégia da outra parte. Se uma parte apresentar uma
evidéncia muito forte e inconteste, € provavel que a outra parte repense o quanto
planejava despender para produzir a sua propria prova e continuar investindo na

resolucdo do conflito.

Temos, portanto, que 0s custos da judicializacdo pode ser improdutivamente
altos por conta dos incentivos de cada parte; ou melhor, o investimento de cada parte é
uma funcdo ndo apenas da probabilidade de ganhar a causa, mas também do valor
envolvido. O valor do resultado da disputa deriva de seu efeito em incentivos ex ante, 0s

guais ndo sdo de interesse das partes na disputa.”’

A teoria do contract design nos ensina que é deveras simplista limitar a analise de
custos ex post aos custos de verificacdo. Por exemplo, € possivel que o juiz, no intuito

de abreviar e tornar mais eficiente o curso de um litigio, pode determinar a limitacdo da

6 SCOTT, Robert E. & TRIANTIS, George G. Anticipating Litigation in Contract Design. Yale Law Journal — 115 (2006) —
pp. 825-826.

7 SCOTT, Robert E. & TRIANTIS, George G. Anticipating Litigation in Contract Design. Yale Law Journal — 115 (2006) —
p. 828.
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guantidade de prova produzida, dentre outros mecanismos de aceleragédo de resolucao
de conflitos.

Por fim, as proprias partes podem exercer um papel importante, ou até mesmo
definitivo, na reducdo de custos de litigio. De forma mais estrita, ao estipularem
determinados fatos ou acordarem em descobertas limitadas. Podem, ainda, de forma
mais abrangente, transigir acerca da disputa e celebrar um acordo que ponha fim ao
litigio. A probabilidade de realizacdo de acordos € diretamente proporcional ao custo

envolvido na judicializacdo da demanda.

4.2. Custos daincerteza e do erro

E preciso apontar que no ambito da execuc&o judicial de um contato pode haver
margem para incerteza e erros. A perspectiva de erro judicial € agravada quando o juiz
deve aplicar um termo vago ao invés de uma provisao especifica, pois seu campo de
interpretacdo serd mais amplo. Ele devera, para tanto, escolher parametros e fragmentos
de provas para justificar aqueles®.

Nessa seara, a parte promitente de uma relacdo contratual pode explorar a
incerteza quanto ao parametro correto ao se esquivar de suas obrigacdes para entédo
propor um parametro alternativo. Neste caso, o emprego de termo vago tem um efeito

negativo sobre o incentivo para cumprimento da obrigacéo.

Todavia, a questdo gque se pde ndo é sobre a exceléncia dos termos vagos, mas
sim sobre a existéncia de condi¢cdes sob as quais eles s&o superiores a um contrato que

contenha uma obrigacao correspondente precisa, ou, até mesmo, obrigacdo nenhuma.

4.3. Alternancia entre os custos de front-end e back-end

8 SCOTT, Robert E. & TRIANTIS, George G. Op. Cit., p. 844.
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A variabilidade entre custos de front-end e back-end ndo acarreta em uma escolha
excludente. Ou seja: as partes necessariamente incorrerdo em certo custo para negociar
e elaborar o contrato no estagio front-end; ndo € possivel a execucdo de um contrato
absolutamente vago. Em contrapartida, € inviavelmente custoso a elaboracdo de um
contrato que preveja todas as possiveis situagfes e contingéncia futuras e suas
obrigacdes decorrentes, de forma néo conter qualquer incerteza que seja a respeito de

sua execucao.

Robert E. Scott e George G. Triantis discorrem com maestria sobre 0 assunto:
termos contratuai vagos e precisos pode ser distinguidos pela maneira com que 0s
parametros para uma determinada contingéncia ou obrigacao sao escolhidos. As partes
podem tanto escolher diretamente o parametro através de uma regra contratual disposta
no contrato ou delegar esta apuracédo ao juiz através do emprego de um termo vago. Em
ambos 0s casos, 0 juiz determinara se o parametro em tela foi satisfeito por meio de
fragmentos das provas apresentadas pelas partes. Se o parametro é determinado no
contrato, as parte incorrem em custos front-end, ao passo que, se decidem pela adoc¢éo
de um termo vago, elas aceitam consequentemente que havera um custo maior na

hip6tese de execucéo judicial do contrato (custos back-end).

Um exemplo na common law de parametro selecionado pelo juiz face a um termo
vago temos no caso Bloor v. Falstaff Brewing Corp. Neste caso, a Bloor, uma cervejaria,
interp6s uma acado contra a Falstaff, outra cervejaria que havia adquirido a Bloor, por
infracdo contratual. Alegou, em suma, que a ré ndo havia cumprido com sua obrigacdo
de envidar seus melhores esfor¢cos para manter o volume de vendas da Bloor. Como nao
havia um parametro pré-definido no contrato, mas apenas um termo vago (best efforts),
a corte decidiu que o parametro para analise do real emprenho da ré em manter o volume
de vendas seria 0 método de publicidade da cerveja, isto €, se a ré realizou 0 mesmo
nivel de divulgacéo e publicidade para os produtos da autora quanto para 0s seus proprio

e de outras cervejarias de seu portfolio.

Sob outra perspectiva, nos contratos de franquia, por exemplo, a expresséo
“‘melhores esforgos” € definida no proprio contrato pelo franqueador, que ira medir o

cumprimento da obrigacéo da parte de empregar seus melhores esforgos para manter o
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volume de vendas por meio da comparacado com os resultados de outras lojas similares
da mesma franquia. Este parametro é evidenciado por provas de facil obtencédo, e
representam um custo ex-post consideravelmente menor do que se a spartes tivessem
deixado para o juiz decidir o que significa “melhores esforgos” no caso em tela, caso que

discutiriam entre si qual seria 0 melhor parametro.

Assim, alguns contratantes decidem incorrer em custos no estagio front-end ao
especificar paradmetros no proprio contrato, enquanto outros preferem deixar a escolha
do parametro para o processo back-end, isto €, por ocasido da execucado judicial do
contrato. Em verdade, a escolha néo se trata simplesmente de especificar parametros ou
nao. Mais propriamente, os contratos definirdo a abrangéncia do campo de escolha
dentre o qual o juiz selecionara o parametro; este espaco sera maior no caso dos termos

vagos, e mais restrito na hipétese de termos definidos.

A amplitude de tal espago determina o poder de discricionariedade da escolha do
parametro que é transferida ao juiz em vez das partes, bem como o grau de escolha do
parametro que é realizado no julgamento em detrimento do momento da elaboracéo do
contrato. Outrossim, a determinacdo de uma escolha de parametro implicitamente aloca

0s custos entre os estagios front-end e back-end do processo de contratacéo.®

9 SCOTT, Robert E. & TRIANTIS, George G. Op. Cit., p. 839.
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5. BREVES CONSIDERACOES SOBRE INTERPRETACAO CONTRATUAL NO
DIREITO BRASILEIRO

Em ampla acepcdao, interpretar um texto € extrair deste o seu significado. Para o
Direito, interpretar esta ligado a ideia de verificacdo da lei e do negdcio juridico. Mais
precisamente, no ambito do direito contratual, esta atividade esta relacionada a aplicacao
da norma ao caso concreto, o que é realizado tanto pelo juiz, em ultima analise, como
pelas proprias partes, tendo em vista que estas séo as interessadas na interpretacdo e
aplicacédo dos termos de um contrato©.

Na seara dos contratos, 0 que se busca, ademais, ao interpretar determinado
termo € estabelecer qual o real sentido que as partes desejaram imprimir a tal termo, isto
€, qual era a manifestacdo de vontade das partes ao redigi-lo da forma presente no

documento.

A interpretacdo de contratos tem, portanto, como finalidades, a aplicacdo da

legislacdo da melhor forma e a fixac&o da real intencao das partes.

S&o dois os componentes de uma manifestacdo de vontade a serem analisados:
(i) elemento externo e (ii) elemento interno. O primeiro diz respeito, como proprio nome
diz, a externalidade da expressao, isto €, a clausula, termo ou condi¢cdo propriamente
ditos, e que constam do contrato em si. O elemente externo € facilmente percebido,

porém nem sempre compreendido®?.

Paralelamente, ha o elento interno, qual seja, aquele relacionado a intencao que
0s contratantes tinham a empregar determinado redacao a obrigacdo em analise. Trata-
se da real vontade que as partes possuiam no momento da elaboracdo do contrato, e
reflete 0 acordo de vontades que se deu & época da negociacdo. E o substrato da
declaracéo das partes, traduzindo-se no que foi realmente pensado, raciocionado e

pretentido pelos agentes??.

10VVENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, pp. 417-472.
1 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, p. 472.
12\VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, p. 472
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Deve-se levar em consideracdo, ainda, que nos contratos ha a confluéncia das
vontades de partes distintas, que, a rigor, séo diversas (no sentido de que o pacto advém
de concessodes de cada parte para se atingir um acordo). Na ocasiao de um conflito, cada
contratante interpretara a redacdo controversa no sentido que Ihe for mais benéfico — e

isto € natural, decorrente da propria natureza humana. E de suma relevancia que o

interpréte leve este fato em consideracdo em sua andlise, de forma priméria.

Idealmente, os elementos externos e internos de um contrato coincidem, de forma
gue o que foi escrito de fato revela exatamente o que as partes almejavam que revelasse.
Nessa caso a linguagem expressaria de maneira exata e clara as vontades das partes, 0
gue, nédo raro, pode ndo acontecer — seja por inexatiddo na escrita, seja por termos
dubios, vagos, ou até mesmo por omissao de previsdo contratual. Nestes casos, como
bem dispdes Silvio de Salvo Venosa, “devemos interpretar o contrato, isto €, buscar o
sentido que melhor se adapta a vontade e a necessidade dos contratantes, aplicando-se
entdo o Direito no caso concreto”. O intérprete devera, para tanto, iniciar seu estudo a

partir do elemento externo, para depois identificar e adentrar no elemento interno.

Este sera, alias, o desafio que o intérprete de qualquer contrato enfrentar4d em
todos os casos: balancear adequadamente os dois parametros existentes, a saber, de
um lado, a palavra escrita, isto é, a vontade declarada das partes, e, de outro, o estudo

e verificacdo da real intencao e vontade das partes, para além da redacédo adotada.

E de suma relevancia salientar, neste ponto, que o intérprete ndo deve se afastar
deveras do elemento externo. Isto, pois, 0s termos empregados em uma obrigacao
escrita sdo a garantia primeira da parte, e ndo podem ser desconsiderados por completo.
Cumpre anotar que isso nao significa, evidentemente, que o intérprete deve se restringir

Unica e friamente a letra fria das palavras, mas sim buscar o equilibrio em sua analise.

Maria Helena Diniz afirma que a interpretacdo do contrato envolve o exercicio das
funcBes objetiva e subjetiva, na medida em que, além da andlise do negocio juridico e

seus termos, verifica-se também a intencdo comum das partes contratantes.

A esse respeito, vejamos a letra do artigo 112 do Cdédigo Civil:
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“Art. 112: Nas declaragfes de vontade se atendera mais a intencéo nelas

consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem.”

No exercicio da interpretacdo de um contrato, o juiz deve valer-se
prioriatariamente dos parametros existentes ao longo do préprio documento, em relacao
as normas legais. Ademais, outros fatores a serem levados em consideracdo sao o
ambiente e 0 momento histérico que se fizeram presentes a época do contrato, de forma

a buscar a real vontade dos contratantes.

Destarte, 0 juiz, ao interpretar um contrato, ndo o deve fazer de forma inteiramente
subjetiva, baseado tdo somente em seu livre arbitrio e convencimento. Ao contrario: deve
basear-se nos elementos fornecidos tanto pelas partes como pelo ordenamento juridico.
Nesse sentido é o ensinamento de Silvio de Salvo Venosa: “(...) ao intérprete ndo € dado
simplesmente abandonar a contade materialmente express e livremente investigar a
vontade intima dos declarantes. O hermeneuta deve, entdo, com base inicial na

declaragao, procurar o verdadeiro alcance da vontade (...)".%3

E justamente por esta razio que o estabelecimento de parametros de
interpretacdo no proprio contrato revela-se de suma importancia: a analise judicial da
intencdo dos agentes contratuais sera tanto mais préxima da real intencdo das partes
guanto melhor a qualidade dos parametros limitantes e orietadores da interpretacéo, bem
como da delimitacdo das circunstancias neogiciais determinantes para a operacao

econOmica.l4

N&o € nosso objetivo realizar uma andlise aprofundada da interpretacéo contratual
no Direito Brasileiro, mas apenas tracar um panorama para possibilitar o estudo de tais

regras face a teoria do contract design.

13 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, p. 476
14 BOLIVAR, Analluza Bravo, A teoria do "design" contratual: sua aplicabilidade face as regras de interpretacéo do
contrato no Brasil, in Revista de Direito Empresarial: ReDE, Sdo Paulo, v. 4, n. 18, p. 123-149, set. 2016.
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6. TERMOS VAGOS X TERMOS PRECISOS

6.1. A utlizagdo de termos vagos como mecanismo de controle dos custos de
contratacao

O objetivo dos contratantes € maximizar o retorno do investimento com base nos
custos da transagao. Assim, as partes incorrem em custos de contratagédo para melhorar
a eficiéncia dos incentivos em sua relacdo contratual, especialmente o incentivo para
adimplir o contrato nos casos em tal adimplemento for eficiente, bem como o incentivo
para tornar eficiente os investimentos realizados pela parte e de forma a agregar valor a

sua transacgao.'®

O investimento em custos para elaboracdo de um contrato permite que as partes
produzam um contrato mais completo, com previsdes e regramentos sobre as obrigacfes
em um grande numero de situacdes e contingéncias futuras. As partes podem desejar
diminuir tais custos de transacdo se o numero de possiveis contingéncias previstos no
contrato se manter constante. Por outro lado, é possivel que as parte prefiram incorrer
em maiores custos para elaboracao de contratos nos casos em que ha um ganho maior
com a adimpléncia da outra parte e eficiéncia da execucédo do contrato. Sendo assim, as
partes devem continuar a investir em custos contratuais até que o custo marginal de

maiores investimentos exceda o beneficio marginal de ganhos incentivados.*®

Um meio para reduzir os custos de um contrato é transportar os custos envolvidos
no estagio front-end para o estagio back-end, através da utilizacdo de termos vagos, tais
como “melhores esforgos”, “boa-fé”, “cuidado razoavel” e “razoabilidade comercial”.

Dessa maneira, os custos do estagio front-end (que seriam incorridos caso as partes

15 “The goal of contracting parties is to maximize the incentive bang for the contracting-cost buck. Parties thus incur

contracting costs to improve the efficiency of incentives in their relationship, particularly the incentive to perform
when it is efficient to do so and the incentive to make efficient investments that enhance the value of their
exchange.” SCOTT, Robert E. & TRIANTIS, George G. Anticipating Litigation in Contract Design. Yale Law Journal —
115 (2006).

16 “Accordingly, the parties should continue to invest in contracting costs until the marginal cost of further
investment exceeds the marginal benefit in incentive gains.” SCOTT, Robert E. & TRIANTIS, George G. Op. Cit., p.
823.
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decidicem estabelecer especificamente todas as obrigacées das partes considerando
cada um dos possiveis cenarios futuros) sao transportados para o estagio back-end.

Isto, pois, cabera ao judiciario, entdo, a tarefa de interpretar e definir o significado
e a abrangéncia especificos de tais termos vagos para o caso analisado. Assim, as partes
deixam de incorrer em custos no momento da negociacdo e elaboracdo do contrato
relacionados a previsdo, andlise e regramento de todas as possiveis situacdes e
contingéncia futuras. Os custos a esse respeito serdo incididos, entao, apenas no estagio
back-end do contrato, isto €, na ocasido de execucdo judicial do contrato, onde seréo

entdo preenchidas as brechas deixadas pelos termos vagos.

Deve-se considerar, todavia, que os tribunais ndo possuem todas as informacdes
gue as partes tém com relacdo ao contrato para a interpretacdo deste. Ademais, alguns
aspectos podem nao ser passiveis de verificacdo, seja pela auséncia de monitaramento

da obrigacao a época de sua realizacao, seja por razdes técnicas.

N&o obstante, ainda assim tal informagédo pode ser menos custosa as partes no
momento do litigio do que a época da elaboracao do contrato. Isto, pois, no estagio front-
end, as partes devem considerar todas as possiveis situacfes e contingéncias futuras
gue podem ocorrer, a0 passo que, no estagio back-end, o tribunal precisaria apenas
identificar e analisar a situacdo Unica que foi materializada e as obrigacdes de parte a

parte dela decorrentes.

Robert E. Scott e George G. Triantis!’ alertam para outro fator a ser considerado
pela parte na analise do emprego de termos vagos: a possibilidade de que os custos de
litigacdo se tornem maiores do que os ganhos advindos de uma sentenca favoravel. Isto
€, no estagio do litigio, as partes incorrerdo em custos para provocar o Poder Judiciario,
elaborar as pecas judiciais e produzir provas no ambito do processo. Quanto maiores a
complexidade do caso e as maneiras de reunir provas, maior sera o montante que devera

despendido pela parte no curso da agao judicial.

17 SCOTT, Robert E. and TRIANTIS, George G., Incomplete Contracts and the Theory of Contract Design, 56 Case
Western Reserve Law Review 187 (2005), available at
http://law.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1067&context=uvalwps
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Destarte, € essencial que a parte, na etapa de elaboracao do contrato, averigue e
compare a previsdo de despesas para executar cada termo do contrato e a expectativa
dos beneficios gerados pela execucdo do contrato na base pretendida. O custo para

executar o contrato ndo pode ser maior do que o ganho gerado por sua execucao.

A respeito desse ponto, 0 que as partes podem fazer é estabelecer no contrato
algumas diretrizes com relacao a lide, evidentemente, na medida do possivel permitido

pela legislagao.

Maior liberdade teriam as partes para tanto caso optem pela resolucdo de conflitos
por meio da arbitragem. Neste caso, as parte tém maior autonomia para direcionar o
curso da demanda e estabelecer desde o inicio determinados parametros a serem
obedecidos, de modo que a disputa siga, na medida do possivel, um procedimento

previamente acordado pelas partes.

Um elemento relevante a ser considerado pelas partes é a definicdo da incubéncia
do 6nus da prova, isto é, a atribuicdo antecipada a uma determinada parte dos custos

relacionados a producédo de provas.

Via de regra, cabe o 6nus de provar os elementos discutidos na lide a parte que
tiver melhores condicdes de produzi-la. Vejamos abaixo a regra estabelecida pelo Codigo

de Processo Civil:

“Art. 373. O 6nus da prova incumbe:
| — ao autor, quanto ao fato constitutivo de seu direito;

Il - ao réu, quanto a existéncia de fato impeditivo, modificativo ou extintivo do direito do

autor.”

Esta determinacdo, porém, pode ser alterada, seja nos casos em que a lei assim
prevé, como pelo juiz, a depender da particularidade de cada caso, conforme preceitua o

paragrafo 1° do referido artigo, abaixo transcrito:

“8 1° Nos casos previstos em lei ou diante de peculiaridades da causa relacionadas a
impossibilidade ou a excessiva dificuldade de cumprir 0 encargo nos termos do caput ou a

maior facilidade de obtengédo da prova do fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da
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prova de modo diverso, desde que o faca por decisdo fundamentada, caso em que devera

dar a parte a oportunidade de se desincumbir do énus que lhe foi atribuido.

§ 2° A decisao prevista no § 1° deste artigo ndo pode gerar situacdo em que a

desincumbéncia do encargo pela parte seja impossivel ou excessivamente dificil.”

Respeitados os preceitos legais supra, podem as partes livrement transacionar
acerca da responsabilidade pelos custos e atos necessarios para a elaboracdo das
provas a serem apresentadas no curso do processo. A esse respeito, cita-se o paragrafo

3° do artigo em questéao:

“8 3° A distribui¢é@o diversa do 6nus da prova também pode ocorrer por convencgao das
partes, salvo quando:

| - recair sobre direito indisponivel da parte;
Il - tornar excessivamente dificil a uma parte o exercicio do direito.

§ 4° A convencgdo de que trata o § 3° pode ser celebrada antes ou durante o processo.”

Dessa forma, véalida € a oportunidade de as partes alocarem, no estagio ex ante,
o fardo relativo as provas da disputa (estagio ex post) e, portanto, definir, desde a
assinatura do contrato, qual das partes arcara com 0s custos relacionados a esse

respeiro em cada ponto do contrato.

6.2. A utilizacdo de termos vagos como estratégia contratual

A teoria do contract design nos ensina que as partes devem pensar e moldar as
clausulas de um contrato a partir da expectativa que possuem do adimplemento pela
outra parte. Sustentado por tal teoria, é possivel explorar uma combinagéo estratégica
do emprego de termos vagos e precisos ao longo de um contrato de forma a estabelecer
um guia ao juiz que futuramente interpretarda o contrato. Destarte, pode-se incluir
elementos adicionais aos termos vagos de modo a indicar ao juiz a forma como

determinado termo deve ser interpretado e guiar a sua decisdo. Nesse caso, a
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combinacdo de termos vagos com a definicAo do seu campo de interpretacdo irdo
restringir e melhor delimitar a analise do Poder Judiciario.

Nesse sentido s&o os ensinamentos de Robert E. Scott e George G. Triantis: um
termo preciso restringe a interpretacdo a um espaco deveras estreito, podendo, inclusive,
definir um parametro unico. Por sua vez, o contrato que combine termos vagos e precisos
para definir uma contingéncia ou obrigacao oferece uma flexiilidade adicional na defini¢gao

de limites a serem respeitados pelo juiz em sua decisédo?®.

A eficiéncia de um parametro (ou conjunto de parametros), isto é, sua carga de
incentivo e custos de execucdo, geralmente varia conforme as circustancias de
determinado caso. Assim, parametros determinados ex ante devem abranger seu
comportamento e desempenho diante das varias possiveis situacfes e contigéncias
futuras, ainda que de forma agrupada. Por outro lado, a decisédo da determinagéo de
pardmetros ex post pode se revelar mais certeira, embora deva ser levada em

consideracao os custo envolvido na identificacdo da situacdo de fato.

Dessa forma, as partes podem ter como vantagem ou desvantagem a analise
retrospectiva do juiz, e isto dependera do fato de a incerteza em pauta ter sido resolvida
a época em que a obrigacéo era devida ou ndo. Nos casos em que 0 custo de execugao
do parametro variar conforme a situagao ou contigéncia de fato materializada, entdo o
juiz tera automaticamente uma vantagem. Porém, o incentivo gerado por um parametro
sujeitar-se-a a efetiva ocorréncia de uma situacao ou contigéncia no ocasido em que a

obrigagéo for devida, e ndo no momento de sua execucéo judicial.

Assim, se a incerteza for solucionada antes do vencimento da obrigacao, a eleicao
de um parametro pelo juiz pode ser previsivel, no sentido de que buscara incentivar o
cumprimento da obrigagéo pelo contratane promitente. De maneira inversa, se a parte
promitente deve executar sua obrigagéo antes da resolucdo da incerteza em questao,
entao a retrospectiva realizada pelo juiz ao decidir pode se tornar um risco, posto que

imprevisivel.

18 SCOTT, Robert E. & TRIANTIS, George G. Op. Cit., p. 840.
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Resumindo: “(...) quando os parametros eficientes orem altamente contingentes e
menos depenentens de informacgde sprivadas das partes, elas ficardo mais inclinadas a
usar termos vagos para delegar a escolha do parametro de interpretacdo ao juiz,
especialmente se a incerteza for esperada e as contingéncias futuas dificeis de serem
previstas, deixando-a para ser definida no momento de eventual litigio judicial para a

execucgdo do contrato.”?

A escolha entre termos vagos e definidos ndo precisa ser, ainda, uma escolha
exclusivamente binaria, baseada nas vantagens de informacdo versus o custo de
eficiéncia. Os agentes podem eleger conceder ao juiz um espaco delimitado dentro do
qual podera selecionar parametros, ao mesmo tempo em que especificam
detalhadamente outros termos do contrato. Apesar de termos vagos € precisos
fornecerem ao juiz importantes marcos para espacos amplos e restritos, as partes ainda

podem escolher dentre uma gama de opc¢des intermediarias.

Passemos a analise do exercicio do juiz ao interpretar, no estagio ex post, um
contrato que contém o emprego simultaneo de termos precisos e vagos. Nesse caso, 0
juiz escolherd o parametro dentre aqueles oferecidos pelas partes litigantes. Sua tarefa
consistira em assegurar-se de que determinado parametro é compativel com o espaco
determinado pelas partes no acordo. Isto € uma questao de interpretacdo contratual, e o
juiz devera seguir as diretrizes legais e gerais de interpretacdo. Este exercicio é realizado
assez regularmente, de forma que as partes podem prever o resultado dessa estapa com

relativa facilidade.

De forma geral, o juiz se vale das regras de interpretacdo contratual ndo apenas
nos casos de termos ambiguos, mas também para determinar quais sentidos sao
razoavelmente possiveis e para escolher dentre as diferentes interpretacdes. Para tanto,
espera-se que 0 juiz se atente ao estagio ex ante do contrato, isto é, verificar as posi¢coes
em que as partes se encontravam a época da elaboracdo do contrato de forma a
interpretar suas provisées considerando-se o contrato como um todo, isto é, o conjunto

de todos os seus termos e condi¢fes e que compoem 0 seu propoésito essencial. Assim

19 BOLIVAR, Analluza Bravo, A teoria do "design" contratual: sua aplicabilidade face as regras de interpretacédo do
contrato no Brasil, in Revista de Direito Empresarial: ReDE, Sdo Paulo, v. 4, n. 18, p. 123-149, set. 2016.
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€ que o contato deve ser interpretado como um todo, e cada parte deve ser analisada a
luz de todas as demais provisoes.

Se um contrato utilizar exclusivamente termos precisos para especificar
parametros, isto induzira o juiz a ndo considerar outros parametros no momento do
julgamento. O fato de constar em um contrato um ou mais elementos de uma classe
implica a exclusao de todos os elementos que n&o foram indicados expressamente. Aqui,
as omissdes sdo encaradas como exclusbes, e o intérprete infere que, se a parte
expressamente inclui mencao expressa a alguns elementos e ndo o faz com relacéo a
outros elementos da mesma classe de interpretacdo, esta €, em verdade, a vontade das
partes.?° Contrariamente, se o contrato contém tdo somente termos vagos, 0 espaco que
0 juiz terd para determinar o parametro aplicado sera desagradavelmente ampla. A teoria
do contract design nos ensina a utilizar simultanemante ambos o0s termos vagos e

precisos.

Ao se combinar a utilizacdo de termos vagos e precisos em um contrato, mister se
faz, também, o uso de palavras que indiqguem ao juiz o desejo das partes de que possam
ser criados e incluidos outros pardmetros ex post, na fase do julgamento. Dessa forma,
ao deixar claro que os parametros indicados no contrato dentro de uma classe sao
mencionados a titulo de exemplo e e que ndo excluem a inclusdo de outros do mesmo
género, 0s contratantes evitam uma interpretacdo excessivamente restrita do juiz. Isto &
possivel através do emprego da expressao “incluindo, mas nao se limitando a” todas as
vezes em que for o desejo das partes incluir termos vagos juntamente com parametros
mais precisos, a fim de servir como exemplo e guia de interpretacdo da vontade das

partes.

A estratégia de adogcdo de termos vagos também pode ser utilizada caso a
negociacdo entre as partes de determinados pontos no contrato possa vir a gerar
desentendimentos contundentes entre os agentes, o que poderia, até mesmo, inviabilizar

a assinatura do contrato. Podem as partes, entdo, recorrerem ao emprego de termos

20 SCOTT, Robert E. & TRIANTIS, George G. Op. Cit., pp. 849-851.
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vagos de forma a deixar esta discussédo para o momento da execucao do contrato, de

forma a n&o prejudicar a concluséo deste.

E importante, porém, avaliar como vem sendo a interpretacdo pelo judiciario dos
termos vagos a serem empregados. Faz-se mister a analise cuidadosa da jurisprudéncia
existente acerca de cada um dos termos vagos em cada situagcédo. Dessa forma, a parte
pode avaliar se a apreciagcdo que os tribunais realizam de determinado termo vai de
encontro aos interesses da parte no contrato em questao e, assim, buscar mitigar o risco

de uma interpretacao contraria aos seus interesses.

Deve-se analisar se a parte ter4 maiores beneficios com a definicdo dos termos
vagos: (i) no estagio front-end, ou seja, no momento de elabora¢éo do contrato; ou (ii) de

acordo com a probabilidade do teor da deciséo proferida pelo juiz intérprete do contrato.

Uma das vantagens na utilizacdo de termos vagos e da delegacéo da deciséo ao
juiz é que a incerteza quanto ao parametro a ser utilizado pode ajudar na reducéo do
incentivo a parte promitente de jogar com regras precisas no ocasidao da materializacédo
de um risco adverso?. Termos vagos sdo frequentemente utilizados quando a
performance em questdo € multidimensional (tal como esfor¢o), sendo que, neste caso,

a incerteza leva a diferentes consideracdes acerca do termo.

Vejamos, por exemplo, a comparacdo dos incentivos que uma parte tem em um
contrato com um parametro expecifico para esforco (na forma de uma clasula contratual)
face a uma parte cujo comprotamento € regrado por um espectro mais amplo de esforco.
A primeira tem o incentivo de direcionar sua atencao a satisfacdo Unica e exclusiva do
parametro contratual, ignorando todas as outras dimensdes da performance desejada.
Ja a segunda, por outro lado, podera valer-se de variados parametros para sustentar sua
adimpléncia obrigacional. Sua estratégia sera, entéo, focar em um esforco de forma geral,

e ndo com vistas Unica e exclusivamente a um aspecto singular.

Robert E. Scott e George G. Triantis trazem um excelente exemplo fornecido por

7

Canice Prendergast: no caso do esporte beisebol, € raro que um jogador tenha um

21 SCOTT, Robert E. & TRIANTIS, George G. Op. Cit., p. 845.
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contrato cujo pagamento é diretamente relacionado a performance especifica de uma
acdo. Uma das razfes para tanto é que os times séo relutantes a oferecer um contrato
gue premia um jogador por um home run, porque tal jogador pode ter um incentivo a
realizar esta jogada mesmo nas situacdes em que nao for benéfica para o time no geral.
Em contrapartida, as hipéteses mais comuns de oferecimento de bénus a um jogador é
pela performance de acdes agregadas, tal como ganhar prémio de melhor jogador da

temporada?®?.

As partes, neste caso, valeram-se de um padrdo de delegar a um terceiro a
avaliacao da performance do jogador. Parte da motivacao reside justamente no desafio
de especificar todos os importantes angulos da contribuicdo de um jogador para sua
equipe. Temos, aqui, 0 exemplo de um contrato cujas partes delegaram a terceiros
especializados no setor a definicdo dos parametros de performance. Ainda que tais
terceiros especializados nao estivessem disponiveis, por qualquer motivo, mesmo assim
seria mais vantajoso escalar para o judiciario a decisédo do que a tentativa das partes de
preverem ex ante uma lista detalhada de todos os parametros a serem considerados.

Os autores também atentam para outro argumento, mais cinico, com relacao ao
incentivo de performance de uma parte sob um parametro especifico. Como alternativa
a performance, um agente tem a opc¢ao de investir em persuadir 0 juiz que ele satisfez
determinado parametro especifico. Sob o prisma da oportunidade de manobrar ou
manipular evidéncias, sanc¢des contratuais por ndo cumprimento pode aumentar o0s
incentivos para performar, porém podem, também, aumentar a recompensa por investir
em manipulacéo de evidéncias. Quando o custo de manipular uma evidéncia com éxito
€ menor do que o custo de performance, o agente tem um incentivo a investir na

manipulacéo da evidéncia em detrimento do cumprimento da obrigagcéo contratual.

22 “It js difficult to imagine an occupation for which there are more measures of performance [than baseball]. Despite

this, it is not common for players to have contracts where pay is directly related to specific performance measures.
Part of the reason for this is that team are reluctant to offer a contract that rewards a player for home runs, say,
because the player may have an incentive to hit some home runs even when it is not in the interest of the team for
him to do so. By contrast, the more common cases where players are offered explicit bonuses are for aggregate
measures of performance, such as making the All Star Team or being the league’s Most Valuable Player. Since these
are more holistic measures of performance, they suffer less from the multi-tasking dilemma.” Canice Predergast, The
Provision of Incentives in Firms, 37 — J. Econ Literature 7, 22 (1999). SCOTT, Robert E. & TRIANTIS, George G. Op. Cit.,
p. 846.



30

Posto que a manipulacdo de evidéncias, para além de moralmente condenavel,
foge a funcéo social do contrato, é de interesse mutuo das partes evitar 0 encorajamento
de tal conduta no momento da elaboracdo do contrato, através da concessao da esoclha
do parametro ao juiz por meio da ado¢ao de um termo vago. Se um parametro € incerto
pelo fato de depender de uma deciséao do juiz, tal incerteza desestimula a manipulagéao
de evidéncia pelo fato de desfocar o alvo. Como resultado, o beneficio esperado avindo
da manipulacéo de evidéncia com relacao aguele parametro € mais baixo quando ha um

termo vago do que sob um termo definido.

Outrossim, temos que a aplicacdo da teoria do contract design neste caso refere-
se a reflexdo que as partes devem conduzir acerca do melhor modo de escrever seus

contratos, considerando os aspectos mencionados acima.
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7. CLAUSULA PENAL

7.1. Breves comentarios sobre a clausula penal no direito brasileiro

A clausula penal é objeto de um capitulo préprio no Cédigo Civil, haja vista sua
relevancia e quase onipresenca nos contratos. Por meio desta clausula as partes
acordam o estabelecimento de uma multa para a parte que atrasar ou nao realizar o
cumprimento de uma obrigagao contratual. Nas palavras de Silvio de Salvo Venosa: “por
meio desse instituto insere-se uma multa na obrigacéo, para a parte que deixar de dar

cumprimento ou apensa retarda-lo"%.

Defere-se dai o duplo intuito de uma clausula penal: primeiro, o de viabilizar uma
indenizacao prévia das perdas e danos a parte inocente, e segundo, a finalidade de inibir
tal comportamento da parte responsavel pelo cumprimento da obrigacéo, isto é, servir

como incentivo ao adimplemento contratual.

Importante esclarecer que esta clausula ndo tem o condédo de “punir’ a parte
inadimplente, até porque, no direito brasileiro, ndo se admitie clausula penal com valor

maior do que o do contrato. Cristalino € o artigo 412 d Codigo Civil:

“Art. 412: O valor da cominacdo imposta na clausula penal ndo pode

exceder o da obrigacao principal.”

Cumpre explanarmos muito brevemente sobre os dois tipos de clausula penal
abrigados pelo direito brasileiro: a clausula penal compensatoria e a clausula penal
moratdria. Esta se verifica quando h& o estabelecimento de multa a uma parte por conta
de uma obrigacdo que, embora intempestiva, ainda é de serventia ao outro contratante.
Vejamos os ensinamento de Silio de Salvo Venosa: “Quando se apde a multa para o

descumprimento retardado da obrigacdo, mas ainda util para o credor, a clausula penal

B VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, p. 353.
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sera moratoria. Nessa hipotese, o devedor moroso pagara um plus pelo retardamento no

cumprimento de sua obrigagdo.”?*

Por outro lado, estamos diante de uma clausula penal compensatéria quando a
multa estipulada € em decorréncia do descumprimento total da obrigacdo, seja do
contrato como um todo ou de uma de suas clausulas. E uma fixacdo antecipada das
perdas e danos soridos pela parte; possui como finalidade a compensacéo pela
inconveniéncia e aborrecimento causadados a parte inocente por ter frustrada sua

expectativa de recebimento da obrigacdo do outro contratante.

E de suma relevancia pontuar que, caso a parte deseje que a clausula penal
compensatoria preveja tdo somente o valor da multa pelo descumprimento da obrigacao,

sem prejuizo de perdas e danos sofridos adcionalmente, devera assim dispor no contrato.

Dessa forma, “se o credor entender que seu prejuizo supera seu valor, somente podera
cobrar 0 excesso se 0 contrato assim 0 permitir expressamente e, nesse caso, quanto ao

valor que sobejar, deve provar o prejuizo™?.

Por fim, julgamos relevante pontuar o disposto no art. 413 do Cédigo Civil, pelo
gual o juiz tem o dever de reduzir o valor cominado na clausula penal nas hipéteses em
o devedor tenha cumprido parcialmente sua obrigacdo e caso o valor imposto seja

manifestamente excessivo, dada a natureza e a finalidade do negécio.

7.2. Clausula penal pelo prisma da teoria do Contract Design

Aplicando-se a teoria do contract design na elaboracao de clausulas penais, temos
gue é preciso analisar determinados aspectos da vontade das partes para definir a melhor

redacado para esta tao relevante clausulas.

A principio, de maneira a implementar a clausula penal com o intuito de servir
como um incentivo ao adimplemento de determinada obrigacdo contratual, deve-se

verificar se 0 custo da execucado da referida obrigacéo pela parte que a ela se obrigou

24 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, p. 355.
25 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil, p. 357.
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serd menor que o custo da penalidade a que incorrerd tal parte na hipotese de
inadimpléncia. Caso contrério, se o valor da multa a ser paga pela parte contraente da
obrigacao for menor que o custo para sua execucao, € evidente que tal clausula nao
desempenha o papel de incentivo ao adimplemento — a parte despendera menor quantia

em dinheiro se descumprir o contrato do que se decidir adimpli-lo.

Também deve ser levado em consideracdo o custo de judicializacdo para
execucao da clausula: se for mais custoso a parte inocente o litigio necessario para fazer
valer a execucédo da clausula do que o préprio valor a ser recebido por ela ao final do
processo, a clausula penal ndo é eficiente. Mister se faz, portanto, que as partes analisem
ex ante a estimativa de custo para a execucdo ex post da clausula penal de modo a

estabelecer seu valor e, no limite, até mesmo sua pertinéncia.

No caso das clausulas penais moratérias, é valido avaliar os elementos a serem
levados em consideracao para defini-las. Nao apenas o tempo € um parametro que pode
ser utilizado (para multas em caso de atraso no cumprimento da obrigacdo), mas também
pode-se apreciar a conveniéncia de outros elementos, tais como qualidade e
desempenho da obrigacéo entregue. Isto €, determinar a aplicacdo de uma multa caso a
eficiéncia da obrigacdo tempestivamente cumprida ndo esteja conforme os demais
termos e condi¢Bes contratados, por exemplo, determinado indice de capacidade de
producédo previamente estabelecido no contrato.

Todos esses aspectos devem ser condirados ao modular a clausula penal no

contrato, de forma a garantir sua maxima eficiéncia.
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8. ELABORACAO DOS CONTRATOS — ENFOQUE PRATICO

A teoria do contract design também se debruca sobre a forma de producdo dos
contratos, bem como os efeitos que a tecnologia produz no papel dos advogados
contratualistas. Por conta do atual cenario econémico e da alta competitividade que existe
e cresce a cada vez mais entre as empresas, e tendo em vista ainda a constante busca
pelo maior taxa de retorno possivel em um investimento, € comum que os clientes
gueriam cortar custos juridicos tanto quanto possivel para a producao de seus contratos,

ainda que isto acarrete em documentos menos personalizados e completos.

Como o foco tanto dos clientes como dos escritérios de advocacia vem sendo, no
geral, direcionado a busca pelo reducdo de custos face ao ambiente macroeconémico
atual, nota-se que a preocupacao em produzir um documento de qualidade e completo
€, de certa forma, negligenciada. A esse respeito, George G. Triantis sugere que
encontrar modos de melhorar a qualidade dos servi¢os juridicos transacionais seria
benéfico aos causidicos na medida em que poderia auxilar na reformulacéo de seu plano
de negodcios, face a automatizacao, desagregacao e reagurpamento do trabalho juridico.
Explica-se: ao investir em pesquisas e desenvolvimento de novos elementos de design
contratual, os escritérios de advocacia poderiam explorar novas oportunidades para
trabalhos de alta qualidade, enquanto deixariam tarefas de menor complexidade a

terceiros ou a automatizagéo?®.

Neste capitulo, exploraremos sugestdes para melhorar a eficiéncia da producao
dos contratos, através da valorizacdo da modularidade em detrimento da padronizagéo
contratual. O supra citado autor defende acertadamente que uma estratégia mais
eficiente do que a simples padronizacéo de contratos (elaboracdo de minutas interias de
contrato padrdo) seria a determinacdo de clausulas padrdo. Assim, melhor seria a
composicao de “blocos” de clausulas (condigdes suspensivas, declaragdes e garantias,

obrigacdes, indenizagcba, hipéteses de resciséo, resolucdo de disputas) agrupados a

26 TRIANTIS, George G., Improving Contract Quality: Modularity, Technology, and Innovation in Contract Design (July
29, 2013). Stanford Journal of Law, Business, and Finance, Vol. 18, No. 2, 2013; Stanford Public Law Working Paper
No. 2306209; Stanford Law and Economics Olin Working Paper No. 450. Available at SSRN:
https://ssrn.com/abstract=2306209.
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partir das particularidades do caso em pauta — € o que chamaremos neste trabalho de
modularidade dos contratos. Nesse cenario, 0 advogado contratualista atuaria como um

“arquiteto” de contratos, a definir o melhor design para seus documentos.

Outro aspecto bastante proveitoso da modularidade contratual € que este
processo facilita a customizacdo dos contratos, tendo em vista que possibilita aos
agentes a combinacgéo de diversas clausulas de forma a buscar uma adequag¢do maior
ao caso concreto. E nitido que esta maior convergéncia entre a vontade das partes e 0s
termos padrdo € mais dificil de se obter quando se trabalha com minutas padréo de

contratos inteiros.

Evidentemente, os contratos sdo modulares até certo ponto, isto €, deve-se manter
sempre em mente a coesdo entre seus termos e o sentido do contrato no geral, isto €, a
ideia de que um contrato € visto e interpretado como um todo. N&o obstante, até mesmo
um grau deveras modesto de modularidade é positivo e possibilita a producéo

automatizada de documentos.

8.1. Da Producéo de contratos

Vimos no Capitulo 1l como contratos podem criar valor a transac¢des. O advogado
exerce um importate papel nesse processo em trés estagios: no front-end e back-end,
conforme ja apontados, bem como durante a vigéncia do contrato. No primeiro, 0s
causidicos sdo responsaveis pela negociacdo, design e elaboracdo dos contratos,
empregando termos vagos ou precisos conforme a situacdo concreta, os interesses do
cliente e os ensinamentos da teoria do contract design. No estagio back-end, o advogado
auxilia seus clientes no momento do término do contrato, em um eventual litigio,
arbitragem ou acordo. Ainda, durante a vigéncia do contrato, isto €, 0 tempo em que as
obrigacdes constantes do contrato séo devidas, as partes contratantes devem estar bem
cientes dos termos e condi¢cdes de suas obrigagfes para evitar uma inadimpléncia por
desconhecimento, ou para ndo praticar atos além daqueles a que se obrigou; também,

para adaptacéo e interpretacéo das obrigacdes face as nuances do cenario econémico.
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A padronizagdo de contratos faz parte de uma longa tradicdo na atividade
advocaticia. Raramente elabora-se um contrato do zero; culturalmente, o processo de
criacdo de contratos parte de uma minuta utilizada para um caso precedente. Este
processo de padronizacdo tem vantagens na reducdo de custos em todos os estagios
referidos acima: (i) no estégio front-end, facilita a leitura e entendimento da outra parte a
receber a minuta inicial do contrato; (i) durante a vigéncia, a clareza e ampla
familiariedade de termos padrdo sdo benéficos para a compreensdo dos agentes e
demais partes que interpretam o contrato a fim de identificar as obrigacfes; e (iii) no
estagio back-end, por fim, porque a probabilidade de termos padréo ja terem sido
interpretados por juizes é consideravelmente grande e, portanto, menores sdo as

chances de erro judicial ou deciséo inesperada.

George G. Triantis argumenta que a chave para economia de custos na
padronizacdo de contratos é a habilidade de reimplementar linguagem nas transacées e
compartilhar tais termos com outros advogados e profissionais. Quando o
compartilhamento se torna suficientemente amplo, termos contratuais ganham
propensdes de expressdo de mercados e industrias. Quanto mais amplamente utilizado

um termo padronizado, maiores serdo so retornos de sua padronizagéo?’.

Nesse aspecto, a tecnologia da internet é grande aliada no processo. Isto, pois, a
informatizacdo de contratos facilita o compartilhamento e a padronizacdo dos contratos
através da automatizacdo. Esta €, alids, de suma relevancia para a eficiéncia do contrato
durante a sua vigéncia e desempenho. Para tanto, deve a linguagem contratual juridica
traduzir-se em termos operacionalmente signifivativos, de forma que os colaboradores
de uma parte contratante possam entender e executar suas obrigacdes de forma
apropriada e tempestiva. Assim, reduz-se o risco de inadimpléncia contratual por

inadverténcia e, consequentemente, diminui o custo de eventual litigio ex post.

27 TRIANTIS, George G., Improving Contract Quality: Modularity, Technology, and Innovation in Contract Design (July
29, 2013). Stanford Journal of Law, Business, and Finance, Vol. 18, No. 2, 2013; Stanford Public Law Working Paper
No. 2306209; Stanford Law and Economics Olin Working Paper No. 450. Available at SSRN:
https://ssrn.com/abstract=2306209.
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8.2. Dainovacéo dos contratos

A0 mesmo tempo que omitimiza 0s custos contratuais, a automatizagéo tem como
efeito também certo desestimulo & inovagéo dos contratuais. Nota-se que por “inovagao”
gueremos dizer a criacao de termos inéditos, os quais, apesar de criados no bojo de um
contrato especifico, podem ser utilizados em outros casos e, até mesmo, serem

padronizados.

George G. Triantis leciona que ha trés tipos de gatilhos para a inovacao contratual:
aprendizado, mudancas regulatérias e alteracds nas condi¢des comerciais. Quanto ao
primeiro, 0os avancos na tecnologia ou outras formas de conhecimento podem
incrementar 0os ganhos ou diminuir os custos de inovacdo. Segundo, altercbes na
legislacdo regulatoria proporciona oportunidades de inovacdo na medida em que as
partes sdo motivadas as bucar novas formas e condi¢cdes de contratacéo para fazé-lo da
forma menos custos possivel, no ambito dos custo de regulacdo. Também podem ocorrer
alteracdo nas formas de julgamento de determinado assunto no judiciario, de maneira
gue as partes sdo encorajadas a buscar inovacdes para adequar a formalizacdo de suas
vontades e esclarecé-las no contrato. Por fim, em terceiro lugar, mudancas no mercado
estimulam a inovacédo contratual porquanto pode definir novas préaticas de alocacao de
risco. O objetivo se traduz na elaboracao de incentivos apropriados e mecanismos para

estimular investimentos eficientes em resposta aos trés aspectos supra-citados.?®

Para que um novo termo seja aceito como alteracdo a um termo anteriormente
padronizado, o investimento na inovacdo deve vir aliado a possibilidade de sua
divulgacéo. Isto porque é preciso encolher a distancia entre a criagdo do termo inovador
e sua ampla utilizagdo como padréo. Neste ponto, é possivel que o criador individual de
um termo inovador encontre desencentivos para tanto na medida em que dificiimente
desfrutara da utilizacdo ampla de sua criacao (por conta, por exemplo, da improbabilidade
de concessao de propriedade intelectual para o termo). Os ganhos decorrentes da

2 TRIANTIS, George G. Op. Cit., pp. 14-16.
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inovacao devem advir de outras fontes que ndo o monopdlio concedido por medidas de
protecdo de direitos autorais.

8.3. A producao e inovacao contratuais face a teoria do contract design

George G. Triantis?® sugere que a producéo de softwares de computador e de
termos contratuais tem muito em comum. Explica-se: ambos (i) podem ser caracterizados
como um conjunto de instrucdes — no caso do software, ao computador, e no caso dos
contratos, as partes e, em Ultima instancia, ao juiz; (i) sdo produtos complexos de
informacdes, e as utilizam como insumos e resultado; (iii) s&o geralmente adaptados aos
casos particulares e as necessidades especificas das partes; e (iv) ttm uma producéo
dindmica no sentido de que estao sendo frequentemente ajustados para enderecar erros

ou lacunas, bem como adptarem-se ao cenario econémico.

O compartilhamento de informacdo e esfor¢co colaborativo sdo desejaveis e
importantes nos dois contextos. As vantagens sao a participacdo mais ampla e extensiva
dentre os contribuintes, coordenacdo do esfor¢co descentralizado e aprimoracdo da

adocdo e difusdo das inovacoes.

Nesse sentido, € a modularidade que permite aos softwares a possibilidade de
coordenacao do trabalho descentralizado, paralelo e assincrono em diferentes partes do
complexo por partes que ndo apenas estdo localizadas geograficamente separadas,
como também sdo heterogéneas entre si. Isto, pois, é possivel que seu trabalho seja
integrado ao todo ao final do projeto. Assim, uma parte pode realizar alteracdo em
determinada porcdo do conjunto sem que precise, pra tanto, ter um profundo
conhecimento das demais fragdes do projeto. A integragéo fracionada das partes ao todo
nao requer o reajuste e adaptacéo de todo o projeto; tais partes podem ser simplesmente
adicionadas.

2 TRIANTIS, George G. Op. Cit., pp. 23-33.
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Os mesmos beneficios podem ser usufruidos na elaboragéo de contratos, também
por meio da modularidade. Isto é possivel quando diferentes contratos partiham a
mesma “arquitetura”, com interfaces similares, de forma a permitir que “blocos” de
clausulas sejam combinados entre si, formando contratos de diferentes areas. Isto € mais
facilmente visualizado nos casos em que as diferentes partes trabalham em diferentes
partes do contrato; porém, veremos que também é possivel nos casos em que ha mais
de um colaborador para a mesma clausula. Esta dificuldade pode ser sanada através da
definicdo de diferentes exemplares para um mesmo bloco de clausula. Explica-se: ao
invés de arbitrariamente definir qual das op¢des sera mantida, todas as contribuicdes séo
aceitas como diferentes opcoes. Isto, pois, cada uma delas pode ser a melhor opcao para

um determinado caso, na medida em que providenciara retornos mais altos.

A modularidade também é relevante na medida em que permite que diferentes
profissionais facam contribuicbes ao contetdo de um contrato. Ao se elaborar um
contrato, diferentes areas do conhecimento entram em ac¢éo: engenheiros, contradores,
administradores, arquitetps, economista, enfim, diversos especialistas contribuem para o
design do contrato, e ndo apenas advogados. Através da modularidade dos contratos,
essa tdo importante contribuicdo simultanea ocorre de forma mas facil e harménica. A
inovacdo nos contratos parte ndo apenas dos advogados, mas também de outros
técnicos, de forma colaborativa e interligada.

Esta integracdo ocorre também n&o apenas entre profissionais de areas diversas,
mas dentre os proprios causidicos. O trabalho conjunto de advogados especializados em
contencioso e os advogados corporativos € muito benéfico e pouco explorado na
elaboracdo de contratos usualmente. A aproximacado entre estes segmentos é deveras
relevante para a determinacdo da decisao entre 0 emprego de termos vagos ou precisos
em determinado caso, na medida em que a discussao girara em torno dos custos ex ante

(elaboracéo) e ex post (execugao), como discutido anteriormente.

O sucesso da contribuicao de diversos agentes para inovagao contratual pode ser

explicada pelos beneficios que estes usufruem da pratica, conforme citados por George
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G. Triantis®: (i) o prazer inerente de contribuir e interagir com outros contribuintes; (ii)
aprimoramente da reputagdo ou status profissional; (iii) aprendizado sobre o produto
através da participacao; e (iv) assegurar que o produto atenda as necessidades do agente

equanto usuario do contrato.

30 HIPPEL, Eric von & KROGH, Georg von; citado por TRIANTIS, George G., Improving Contract Quality: Modularity,
Technology, and Innovation in Contract Design (July 29, 2013). Stanford Journal of Law, Business, and Finance, Vol.
18, No. 2, 2013; Stanford Public Law Working Paper No. 2306209; Stanford Law and Economics Olin Working Paper
No. 450. Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=2306209
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0. CONCLUSAO

Pelo exposto, vimos que os contratos tém como um de seus propositos a
viabilizagéo de operagdes econdmicas realizadas na sociedade. Nesse sentido, a teoria
do contract design visa estudar os diversos componentes e aspectos de um contrato de
forma a propor maneiras atualizadas de elaboracdo do documentos, com vistas a

otimizacao da eficiéncia das transacdes regradas por estes intrumentos.

Nesse sentido, sdo analisados fatores presentes tanto no momento inicial do
contrato, qual seja, sua negociacdo e elaboracdo, quantos aqueles relacionados a
execucao judicial do contrato. A estimativa dos custos avaliados nos momentos ex ante
e ex post é estudada de forma a se buscar a melhor forma de aloca¢éo destes custos ao

longo do contrato, com o0 objetivo de maximizar a eficiéncia da operacdo em questao.

O emprego de termos vagos ou definidos também € avaliado sob o prisma da
teoria ora abordada, de modo que exercem importante papel na otimizacao da eficiéncia
contratual. A combinacao estratégica destes dois tipo de termos oferece um importante
guia de interpretacdo contratual das obrigacdes estipuladas no documento elaborado

pelos agentes contratantes.

A teoria do contract design também pode ser empregada nas clausulas penais dos
contratos visando sua modulag¢do de forma a garantir ao maximo sua finalidade, qual

seja, o incentivo ao adimplemento das obrigagcfes constantes do contrato.

Finalmente, temos que a teoria supracitada também aborda as questdes praticas
da elaboracéo de contratos pelos advogados. A modularidade € o caminho indicado para
a inovacao em matéria de redacao de clausulas contratuais, tendo em vista que viabiliza

contribuicdes de diferentes partes, tao relevantes para a evolugao dos contratos.
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