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1 Autor e Obra

Marcelo Guerra Martins é professor de Direito Tributario do Centro Universitario
das Faculdades Metropolitanas Unidas em Sao Paulo. Juiz Federal titular da 17* Vara Civel
Federal de Sao Paulo, faz parte também do corpo docente da Escola de Magistrados
Federais da 3* Regido. De 2009 a 2012 atuou como magistrado auxiliar e instrutor no
Supremo Tribunal Federal. Possui Doutorado em Direito do Estado pela Universidade de
Sao Paulo (USP) e Mestrado em Direito Civil pela mesma instituicao.

No que se refere aos seus escritos, o autor defendeu em 2009 sua tese de
doutoramento “Democracia fiscal e seus fundamentos a luz do Direito & Economia”,
orientado pelo Ministro do STF Ricardo Lewandowski. Possui dois livros publicados, sendo
o primeiro originado de sua dissertacao de Mestrado intitulado de “Lesdo contratual no
Direito brasileiro” de 2001 e o segundo de “Impostos e contribuicdes federais: sistemadtica,

doutrina e jurisprudéncia” de 2004.
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Tematicamente, o trabalho que se analisard a seguir nao deixa de se inserir no
campo dos debates ja travados pelo autor em seus livros e tese de doutorado, mas, pelo

contrario, complementam-se.

2 Ideias principais e critica

O texto em discussdo insere-se na grande area do Direito Civil, sublocando-se na
parte de Direito Contratual e da Andlise Economica do Direito. Desse modo, tem-se uma
tematica correlata ao Direito e Economia, num interim de reciproca entre tais ramos do
conhecimento e a presente sociedade da informacao. O autor, pois, baseia-se em
questionamentos e andlises do fendmeno dos chamados contratos incompletos na
sociedade hodierna. A Teoria do Contrato Incompleto é, certamente, uma das mais
produtivas contribuicdes da Andlise Econdmica para subdrea do Direito dos Contratos
porque entende que nao é raro que ocorram ocasides de incompletude na celebracao de
determinados contratos. O autor vale-se de bibliografia, principalmente, de Sztajn e
Versoca (2003), Giordani (1968), Serpa Lopes (1996), Betti (1969), Sztajn e Zilbersztajn
(2005), Forgioni (2006), Cateb e Gallo (2007), Natal (2014) e Ribeiro (2011). Sobre a
metodologia, utiliza-se de estudo bibliografico e andlises de julgados, com carater
qualitativo e indutivo.

Inicialmente, Martins explica o atual compasso dos contratos numa sociedade com
acesso rapido as informacgoes. Em sua visdo, a recente e crescente propagacao de ideias,
informacdes, conhecimentos e contatos a distancia de um clique, transformaram ou
mudaram substancialmente as relacdes contratuais e de consumo entre os cidadaos e as
empresas. Essas transformacgdes obrigam os operadores do Direito a repensarem os
classicos institutos juridicos existentes quanto a sua aplicagdo e interpretacdo nos
contratos celebrados dia a dia. Na perspectiva do autor, encerrou-se, gradualmente, o ato

de imprimir e assinar com canetas os instrumentos contratuais.
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Nesse contexto certamente desafiante, os juristas sdo convidados a analisarem os
efeitos causados pela globalizacdo da informacdo, do consumo e dos mercados. Essa
analise, pois, ndo pode ser desvencilhada do contexto econdmico, dai a Andlise Econémica
do Direito ter papel relevante na pesquisa de Martins. O law in action é, assim, necessidade
de primeira ordem para aqueles que pensam o fendémeno juridico contratual responderem
adequadamente as adversidades que lhe chegarem. Dentro desse contexto, a tematica dos
contratos incompletos é desafiadora por si s6, haja vista que engloba aqueles pactos de
execucao continuada em que nao é possivel para as partes ou uma delas prever todas as
possibilidades que podem existir no decorrer da relacao contratual de longo prazo.

Uma das ideias iniciais trabalhadas pelo autor é aquela que relaciono o contrato
como instrumento de pacificacdo social. Entende o referido professor que o contrato é um
instituto de uso milenar, permitindo que os bens essenciais da vida fossem conquistados
com auséncia de forca ou violéncia - usos tipicos de sociedades do estagio primitivo da
barbarie. Ocorre que, segundo a autor, a larga utilizagdo do contrato para tais fins criou a
necessidade de relacOes cada vez mais intersubjetivas, pensadas pela negociacao e vontade
livre das partes. Assim, a um sé tempo, tal forma de negociar preservaria as forgas e
energias humanas, além de desenvolver eficientemente a economia de um dado espago. A
troca voluntaria, onde a vontade livre é regra suprema, ameniza maiores problemas
decorrentes nesse contexto.

Para o autor, pioneiro foram os romanos ao institucionalizarem no seu conjunto
de direitos verdadeiros principios vinculantes que persistem até hoje em sociedades como
a brasileira. Ele cita como exemplo o pacta sunt servanda, ideia geral que aduz a
obrigatoriedade de cumprimento dos acordos, garantidor, pois, de previsibilidade e
seguranca juridica. Num espaco amplo de andlise, o principio em tela se revela como
solucdo a uma economia estavel e segura para todos, garantidora de bem-estar aos
participes. Diante do exposto, para o autor, parece certo que a centralidade dos contratos

nas vidas de todos é indelével e importante em certo grau.
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Aliado a isso, segundo Martins, a defesa dos contratos como instrumento de
pacificacao social encontra ditames praticos na circulagdo de riqueza, bem como o
aumento do bem-estar. Em sua visao, a prosperidade individual e coletiva pode ser
alcancada pela celebracdo contratual pois tende a deixar ambas as partes contraentes em
situacdo melhor daquela originalmente. Isso porque o contrato serve para estabelecer as
relacOes mais primordiais da sobrevivéncia humana: a circulacdo dos bens essenciais,
operacdes bancarias, acesso ao crédito, bem como inimeras outras necessidades do ser
humano na sociedade de consumo deste século.

Por conta disso, o autor imagina um cendrio de inversao da légica dos contratos e
admite um espaco de menos bem-estar e baixa prosperidade econdémica para toda a
sociedade, caso ndo se vislumbre e se pratique a razao de ser do contrato: a satisfacdo das
necessidades a um custo fixado. Para ele, a l6gica contratual encontra respaldo na prépria
Constituicdo Federativa de 1988, porque esta carta de direitos garante, além de outros, a
propriedade e o livre exercicio profissional e econdémico. Interessante ressaltar, neste
ponto, que a missao do ordenamento juridico seria garantir a livre circulacdo das
transacdes na sociedade, excetuados os casos de intervencao restritiva ou regulatoria.
Além dessa ideia, o autor trabalha os fatores de seguranca juridica e execugdo forcada em
caso de inadimplemento. Quer dizer, o Estado-juiz deve atuar para fazer valer tais ditames
para ndo aterrorizar os agentes econdmicos, afinal, quais investidores querem contratar
ou investir em paises com alto risco? A légica do autor é plenamente factivel e satisfeita na
medida em que o medo desses agentes gere reducao da circulacdo de riqueza nacional, o
que representaria, pois, um mal-estar geral que deve ser evitado a todo custo pelo sistema
juridico em vigor.

Ademais, o autor assevera que, pela seguranca juridica e previsibilidade, o
desfazimento de contratos s6 deve ser pensando quando se coaduna as hipdteses
expressamente legais. Ele cita, assim, os casos de nulidade e anulabilidade previstos no

Cddigo Civil de 2002, bem como as garantias previstas em legislacao especial.
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Posto isso, o autor opta por uma linha argumentativa mais delimitada e
especificada aos contratos incompletos. Inicialmente, ele apregoa os conceitos
bibliograficos sobre o fendmeno em discussao, referenciando que contrato incompleto é
analisado por umas das veias de estudo da escola do Law and Economics, que se baseia em
pressupostos da corrente Neoinstitucionalista, para qual a andlise econémica do direito
deve ter como objeto o impacto que pode ocasionar nas solugdes contratuais. Nesse
sentido, ele opde os modelos de contratos incompletos vs completos. No primeiro caso, a
partir da teoria econémica do contrato incompleto, tem se afastada a ideia de completude
contratual, por determinadas causas, porquanto deixa-se de propdsito omisso certos riscos
inerentes a renegociacio. E que nesta 6tica seria uma atividade muito custosa prever todas
as circunstancias capazes de interferir na relacdo juridica contratual. No segundo caso,
tem-se os chamados contratos completos, onde as partes ja sdo capazes de especificar
pormenorizadamente todas as hipoteses da transacao, citando como exemplo um contrato
de compra e venda de imdvel com pagamento a vista.

Na explicagdo de Martins, ha causas ou razdes comuns que explicam o fendmeno
da incompletude dos contratos, e cita: a assimetria de informacoes, o comportamento
oportunista dos contratantes, as incertezas das transagdes e a longa duracdo e a
complexidade do negdcio contratual.

A primeira razdo insere-se na disponibilidade ou falta de informacdes quanto aos
dados do objeto negociado, bem como o custo que se paga para se obté-la. O autor cita como
exemplo o vendedor um automovel usado que conhece muito mais o produto do que o
prospecto comprador.

O segundo fator se relaciona a atuagdo oportunista dos agentes econdmicos quanto
ao fato de se proceder com malicia, egoismo, ndo cooperacao e circunstancias adversas
para se obter beneficios.

A terceira razao pensa os custos necessarios para negociar e controlar as trocas

entre individuos e agentes econémicos no gerenciamento do contrato, tendo em vista que
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um contrato incompleto viabilizaria a realizacao de adaptacdes diante de circunstancias
que sofressem alteragdes.

Por fim, a longa duracao e prépria complexidade do negécio contratual se situam
como razdes do contrato incompleto haja vista que quanto mais tempo durar a execucao
do contrato, mais imperioso serd uma revisdo contratual em face as incertezas decorrentes
de mudancas sociais.

Por ultimo, Martins, apos explicitar todas as hipoteses de incompletude contratual,
em que as partes precisam realinhar as bases do que foi inicialmente contrato, vislumbra
a hipdtese em que ndo se chega a nenhum novo termo razoavel e adequado as partes, o que
urge, nestes casos, a atuagao do juiz ou do arbitro. Em seu entender, s6 se pode pensar em
atuacdo jurisdicional nestes contratos incompletos aliada aos conceitos bdsicos da
Economia, evitando, pois, maiores custos a toda coletividade. Assim, para ele, a
interpretacdo de qualquer contrato deve seguir o que as partes originalmente
compactuaram, prevalecendo sempre a ideia geral do art. 112 do Cddigo Civil, que
estabelece a primazia das declaracoes de vontade.

Noutro espectro, primordial é se ater aos usos e costumes de cada atividade em
foco do contrato, bem como a aplicar, se possivel, a teoria da imprevisdo com vistas ao
restabelecimento do equilibrio contratual. Essa teoria no ambito da legislacao civil, é
bastante difundida, pois o proprio Codigo a trata como regra para resolver os contratos com
onerosidade excessiva, embora tal postura legal seja alvo de criticas por parte da doutrina,
mas esteja consolidada pela jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ).

Ao final, Martins menciona diversos julgados do ST] que utilizam a teoria da
imprevisdo e destacam as questdes de boa-fé objetiva, assimetria de informacdes, os usos
e costumes - todas ferramentas que devem ser, em sua visdo, utilizadas e aplicaveis na
interpretacdo dos contratos incompletos. Conclui expondo que a seguranca e a

previsibilidade sdo elementos indispensaveis aos agentes econémicos no Brasil.
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2.1 Questao controvertida

Desse modo, analisada as principais ideias do texto, cumpre responder a questao
controvertida identificada através dos entendimentos advindos da leitura. Destarte,
questiono: quais os paradigmas fdticos ante os agentes econémicos da intervenc¢do do juiz ao
contrato incompleto? Qual instituto deve prevalecer: rebus sic stantibus ou pacta sunt servanda
nestes casos?

Preliminarmente, ante o exposto e o analisado em texto anterior desta
disciplina, h4d uma prética reiterada ou comum de revisao contratual por terceiros
desinteressados como o Judicidrio. Os casos que versam sobre contratos incompletos
encontram-se ai incluidos. Pode-se dizer que diversos sdo os problemas decorrentes dessa
constante intervencdo na seara econOmica, primeiro porque se vislumbra um contexto
generalizado de ampla inseguranca juridica e imprevisdo para estes. Como bem se sabe,
agentes econdmicos preferem optar por seguranca justamente para ndo verem frustrados
seus investimentos, negoécios e demais causas. Quando se fala, pois, que um juiz ou
Tribunal pode revisar um contrato incompleto, depois de um acionamento por uma das
partes, resta prejudicada em algum grau a vontade livre dos contrates. Em segundo lugar,
hé de se reforcar o papel do Direito Contratual: previsibilidade e confianca. A razao de ser
dos contratos é justamente evitar a barbdrie, e nesse sentido, os agentes econémicos nao
devem ser afetados pelos signos da desconfianca na sociedade brasileira.

Noutra ponta, os dois institutos vistos na pergunta sdo importantes no sistema
juridico brasileiro e servem ao seu proposito inicial. Por conta disso, ndo ha de se falar em
prevaléncia de um sobre o outro. Ja se sabe que o principio do pacta sunt servanda foi
acolhido pela Carta Constitucional, dispondo que o contrato faz lei entre as partes. Se o
contrato é a lei entre as partes, ha de se ater aos seus limites expressos. Mesmo um contrato
incompleto deve ser cumprido em sua integralidade, somente devendo carecer de
alteracao quando sobrevier a necessidade disso. Portanto, hd de se preferir falar em

convivéncia harmonica dos principios da questdo em matéria de contrato incompleto,
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porquanto se verifica que o julgador deve sempre se ater aos usos e costumes da atividade
foco do contrato, utilizando, como mencionado, a boa-fé objetiva para entender o sentido
do que foi acordado. Certamente, se juizes aplicarem cuidadosamente a teoria da
imprevisao esta ndo se choca com o pacta sunt servanda, mas, como preleciona Martins, se
complementam inteiramente.

Concluo, ante o exposto, um posicionamento pacifico de convivéncia dos
principios ja citados em passagem anterior. Com plena sabedoria de sua aplicagdo, os
agentes econdOmicos nao serdo substancialmente afetados por revisdes de terceiros
deslocadas dos usos e costumes, mas sim o contrario. Urge destacar que a racionalidade
técnico-juridica deve ser a regra, pois um Poder Judicidrio comprometido com o
firmamento contratual, mesmo que incompleto naquele momento, torna-se razdo de
confiabilidade, seguranca juridica e garantia de previsibilidade para todos os contraentes,
o que gerard, em ultima andlise, pacificagdo social. O Judicidrio, em matéria de contratos,

deve ser poder de reserva.

3 Ideacoes

Considero o estudo do texto relevantissimo para o entendimento da disciplina de
Direito dos Contratos. A metodologia de leitura destes textos implica uma associacao da
letra fria do Codigo Civil, aliada as discussoes da doutrina e da sala de aula, faz refletir mais
profundamente o fendémeno juridico dos contratos presentes em toda a sociedade.
Indubitavelmente, pude perceber que determinados dispositivos da legislacdo civilista nao
devem se excluir, mas se complementar diante da incompletude contratual.

A partir da leitura atenta do texto, percebo que urge a mim, como futuro operador
do Direito, proceder com extremo zelo em casos como os destacados, quer seja como
advogado, quer seja como outro ator institucional. A regra deve ser a liberdade e a plena
vontade das partes no momento de celebragdo de qualquer negécio juridico, mesmo que

ndo possam prever todas as circunstancias de execucao contratual naquele instante.
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