OS BENEFICIOS DA NEGOCIACAO E SEUS
OBSTACULOS

Bruno Montanari Rostro”

Resumo: Antes de alcancarem éxito na celebragédo de um con-
trato, em uma relacdo paritaria, geralmente, as partes discutem
os termos e condicbes do negdcio a que se vinculardo, buscan-
do um equilibrio entre os interesses iniciais de cada um. E na
fase negocial que o regulamento contratual serd delineado pelas
partes para que depois o cumpram. Considerando que as nego-
ciacBes sempre proporcionam beneficio muatuo, deve-se procu-
rar entender por que as negociacdes falham na sua maioria das
vezes. Alguns indicativos para solugdo deste questionamento
serdo objeto do tema trabalhado neste estudo, sinalizados a
partir de uma analise de elementos econdmicos.

Palavras-chave: Negociacdo, excedente cooperativo, custos,
oportunismo, assimetria informacional.

Abstract: Before reaching success in a contract agreement, in a
parity relation parties usually discuss the terms and conditions
of the deal to which they are to be bound, seeking a balance
between the initial interests of each party. During the contract
negotiation the legally binding agreement will be delineated by
the parties in order to be fulfilled afterwards. Taking into ac-
count that negotiation should provide mutual benefits, the rea-
sons why they frequently fail to do so are to be understood.
Some indicative for the solution of this problem are studied in
this paper, pointed out from an analysis of economic elements.

Keywords: Negotiation, cooperative surplus, costs, opportun-

* Mestrando em Direito pela UFRGS.
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ism, asymmetric information.
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da fase pré-contratual; Parte li — Elementos Prejudiciais a Ne-
gociacdo; A) Assimetria informacional; B) Condutas oportunis-
tas; Conclusdo; Referéncias Bibliograficas

INTRODUCAO

que se intercomunicam com objetivo de trocar
bens e servicos, que as negociacdes que antece-
dem a formacéo dos contratos se resumem as re-
gras da ‘oferta e aceitagcdo’, prevista nos artigos 427 e seguin-
tes do Codigo Civil e que reproduzem uma imagem de negoci-
acdo monotematica, conflitante e sem ganhos.

Do contrario, o procedimento negocial vai muito além e
representa uma interacdo que abrange maultiplos temas, volta-
dos a resolucdo de entendimentos contrarios e, sobretudo, a
maximizagéo de ganhos™.

As negociacdes sdo marcadas por um processo dialéti-
co? e paulatino, desenvolvido de forma sucessiva ao longo de
um espaco de tempo, em que as partes discutem acerca dos
elementos essenciais do contrato, que correspondem aos termos
basicos da operacéo econdmica®, e também moldam, pelos seus
interesses, aqueles elementos ditos acessérios (ndo essenciais).

! FARNSWORTH, Alan E. Precontractual Liability and Preliminary Agreements:
Fair Dealing and Failed Negotiations. in Columbia Law Review, 1987, p. 2.

% Fazendo referéncia a Jean-Luc Albert, Daniel Ustarroz enquadra a negociagéo,
enquanto movimento dialético, entre dois marcos: “(a) a busca indecisa por um
contrato (na qual a concluséo do contrato é visto como algo eventual); (b) a reali-
zacdo de um acordo contratual.” (USTARROZ, Daniel. Direito dos Contratos.
Temas atuais. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 46)

3 ROPPO, Enzo. O contrato. Coimbra; Almedina, 2009, p. 144
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Embora frequentemente presentes na fase que antecede
a formacdo de um contrato, as negocia¢Ges nao carregam em si
um carater obrigatorio para que esta formacao ocorra, ao con-
trario da regra da ‘oferta e aceitacdo’. Trata-se, portanto, de
faculdade a que as partes podem recorrer para estipular com
um maior grau de detalhes os seus interesses.

Para MARISTELA BASSO* as negociacfes &0 atos
meramente preparatorios, que possuem carga juridica diferente
da oferta e da aceitagcdo, uma vez que podem ou néo se fazer
presentes na fase de formacdo do ajuste, ndo sendo, portanto,
indispensaveis (vitais) a existéncia mesma do contrato.

Ainda que prescindivel, constitui-se como um ferra-
mental importantissimo para a melhor distribuicdo dos lucros
do contrato e, consequentemente, para a maximizacdo do bem
estar social.

Os tedricos da Law and Economics analisam a negocia-
¢80 sob a Gtica da teoria da barganha®, a qual se trata da melhor
forma de criar, por meio da cooperacdo, um excedente capaz de
beneficiar todos os envolvidos®, na medida em que por meio
dela se abre a possibilidade de transferéncia de um recurso de
alguém que Ihe atribui menor valor para alguém que lhe atribui
maior valor.

A teoria da barganha demanda que para haver a transa-
cao € necessario saber quem deseja negociar, informar a outra
parte que ha o interesse na negociacdo e quais sao 0s seus ter-
mos, conduzir as negocia¢bes com objetivo de concluir um

4 BASSO, Maristela. Contratos Internacionais do Comércio: Negociagéo, conclusio
e prética. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1998, p. 135

® Para COOTER e ULEN: “[...] as formas de uma barganha incluem “dinheiro-por-
uma-promessa”, “meradoria-por-uma-promessa’”, ‘“‘servigco-por-uma-promessa’ e
“promessa-por-uma-promessa”, porque [...] cada barganha implica um induzimen-
to reciproco (causa): o promissario da algo para induzir o promitente a fazer a
promessa, e o promitente faz a promessa como induzimento ao promissario’.
(COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Direito & Economia (52 ed.). Porto Alegre:
Bookman, 2010, p. 202e p. 203.)

® COOTER & ULEN, op. cit. p.95
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contrato, redigindo-o e, depois, inspecionando-o para se ter
certeza de que 0s seus termos estdo sendo observados, e assim
por diante. Segundo COASE’ estas operacdes geralmente sdo
custosas o suficiente para inibir diversas contratacdes que seri-
am obtidas em um mercado sem custos.

O presente trabalho tem o objetivo de analisar como se
desenvolve o processo de negociagéo, abordando a sua nuance
econémica, sobretudo, verificando quais 0s elementos necessa-
rios para que se alcance uma barganha eficiente. O estudo
examinara os entraves causados as negociacdes pelos custos
que lhe sdo inerentes, especificamente, aqueles de busca pela
negociacdo e da negociacdo em si, bem como 0s custos que o
comportamento das partes é capaz de criar, voltando-se, entdo,
a analise das condutas oportunistas ex ante, que agem como
verdadeiras inibidoras de acordos eficientes e que conduzem as
partes a conclusdo de negdcio juridico que ndo seria racional
formalizar se porventura ndo houvesse reprovavel exploracdo
de assimetrias.

PARTE | - ASPECTOS ECONOMICOS DA NEGOCIACAO
A) O INICIO DA FASE NEGOCIAL E SEU OBJETIVO

Ao longo das negociagdes, dependendo da complexida-
de do contrato e da flexibilidade das partes, sucede-se uma sé-
rie de propostas e contrapropostas, que indicam ndo mais do
que o posicionamento de cada parte, pautado pelos interesses
gue motivam a negociacao.

[...] Nas propostas comerciais, € informado o prego do objeto
ou 0 servigo a ser negociado. O preco assinala a um posicio-
namento econdmico. [...] Toda proposta realizada tem uma
justificativa, carregada de interesses, exteriorizados ou no. E
sabido que todo o preco representa necessidades e objetivos,

" COASE, Ronald H. The Problem of Social Cost. The Journal of Law and Econom-
ics, 1960, p 15
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como custo, lucro, etc. para os que propdem.®

Os interesses limitam o alcance da negociagdo, na me-
dida em que estes definirdo a disposicdo maxima do comprador
em pagar e a disposi¢cdo minima do vendedor em vender. Para
que haja espaco para a negociacao, portanto, o vendedor poten-
cial deve avaliar o bem que esté oferecendo em valor menor do
que o potencial comprador®.

Entdo, motivadas pelos interesses individuais, mas sem
que necessariamente a eles se fagcam mencéo ao longo das tra-
tativas, as negociacfes sempre tomardo rumos diferentes quan-
do propostas forem aceitas ou ndo pelos players.

No caso de aceitacdo da condicdo que se refira aos ele-
mentos essenciais do contrato, a negociacdo estara encerrada;
em caso de aceitacdo das condicdes sobre os elementos ndo
essenciais, a tendéncia®® é a manutencio desta concordancia até
0 desfecho das tratativas. Todavia, caso a proposta ndo seja
aceita, “0 vendedor podera adotar diferentes atitudes, como
insistir na proposta ou reformula-la mediante a analise da
contraproposta ou pela apresentacdo de seus interesses, que,
em principio, justificariam a proposta inicial™*".

A negociacdo, assim, servira como um ferramental para
elaboracdo de novas propostas que oportunizem ganhos para
ambas as partes, de forma que os interesses — e consequente
posicionamento de cada negociante — se justificardo pela per-
cepcdo de cada um dos polos sobre a possibilidade de lucro

8 MACAGNAN, Clea Beatriz. Jogo contratual e jogo da negociacdo. In
MACAGNAN, Clea Beatriz (coord.). Compras. Elementos para 0 jogo da negocia-
¢ao de produtos e servicos. Porto Alegre: Entremeios, 2010, p. 48.

® COOTER & ULEN, op. cit. p. 93

10 Utilizamos o vernaculo “tendéncia”, porque compartilhamos da ideia da liberdade
de a parte se retirar da negociacéo a qualquer momento antes da aceitacdo da pro-
posta final, desde que ndo o tenha feito de forma oportunista: ‘prior to acceptance,
the offer is free to back out by revoking the offer’ (FARNSWORTH, op. cit. p. 2).
Com a mesma concepg¢do, podemos citar Maristela Basso: “O desenvolvimento das
negociagoes preliminares se caracteriza pelo principio da “liberdade contratual”, e
nao se circunscreve a nenhuma forma imperativa.” (BASSO, op. cit. p. 156)

* MACAGNAN , op. cit. p. 48
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com o acordo ou perdas por ndo negociar™.

A negociacdo analisada a partir da teoria da barganha®®
resulta na melhor forma de criar, por meio da cooperagao, um
excedente capaz de beneficiar a todos, porquanto implica a
transferéncia de um recurso de alguém que valoriza menos de-
terminado bem a quem o valoriza mais™*.

Caso o preco seja estipulado entre os valores de ameaca
de cada uma das partes (0 que pressupde uma barganha eficien-
te), o ganho social corresponderé a diferenca entre os valores
de ameaca de cada parte (ou a diferenca entre a solugdo coope-
rativa e a solucdo ndo cooperativa™), resultando somente da
negociacao quanto cada parte recebera deste aumento de rique-

Za.
O excedente econdmico é, em suma, o valor a ser dividido en-
tre as partes. A determinacdo de quanto cada parte recebera
depende, porém, do valor exato de venda do bem. [...] No fim,
0 poder de barganha de cada parte, aléem de outros fatores,
que ira determinar o prego final. *®

A simples existéncia de um excedente econémico (e
aqui seria redundancia falar na necessidade de ser maior do que
zero), ndo importando o percentual destinado a cada parte, de-
finira como eficiente o contrato.

N&o se olvida que, frequentemente, ao final da negocia-
¢ao, uma parte obterd maiores resultados frente as suas expec-

2 MACAGNAN , op. cit. p. 32

18 para COOTER ¢ ULEN: “[...] as formas de uma barganha incluem “dinheiro-por-
uma-promessa”, “meradoria-por-uma-promessa’”, ‘“‘servigo-por-uma-promessa’ e
“promessa-por-uma-promessa”, porque [...] cada barganha implica um induzimen-
to reciproco (causa): o promissario da algo para induzir o promitente a fazer a
promessa, e 0 promitente faz a promessa como induzimento ao promissario’. COO-
TER & ULEN, op. cit. p. 202 e p. 203.

“ COOTER & ULEN, op. cit. p. 93

15 Considerando que a solugéo ndo cooperativa remete & inexisténcia do contrato, o
seu valor correspondera a soma dos valores de ameaga das partes. A solugdo
cooperativa, por sua vez, corresponde ao valor de ameaca de cada parte acrescido do
ganho individual obtido com o contrato.

6 TIMM, Luciano Benetti (Org.). Direito e economia no Brasil. S&o Paulo: Atlas,
2012, p. 162.
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tativas do que outra, mas isso néo retira a eficiéncia do contrato
caso 0 excedente seja positivo. O ganho minimo individual é
que favorece o jogo da negociacao.

Para que haja eficiéncia, portanto, cada jogador precisa
ter a possibilidade de receber ao menos o valor individual antes
da barganha, acrescido de uma parte do excedente cooperati-
vo'’. Assim, ‘se ndo houver pelo menos a potencial existéncia
de aumento de satisfacéo reciproca, de acréscimos de utilidade
mUtuos, ndo havera contrato, mas sim t4o somente sujeicao’*®.

Com essa ideia de perseguicdo ao excedente econémico
e minimo acréscimo de ganho sobre o valor individual pretérito
a barganha, afere-se que as negociac@es estimulam melhorias

de Pareto™.

O contrato deve gerar ganhos para as duas partes (ganho de
Pareto). Por isso, ndo deve ser celebrado enquanto as partes
ndo tiverem avancado na negociacdo para poderem modelar
um arranjo em que cada uma entende ou considera ter atingi-
do seu escopo. O arranjo entre as partes é o final de um pro-
cesso de tentativa e erro, ou de discussdo (tomando empresta-
da a terminologia dos juristas) mais ou menos elaborado, se-
gundo as circunstancias.”

Busca-se na negociacdo um contrato que reflita uma
melhoria de Pareto forte, porque todos os envolvidos preten-
dem melhorar seu bem-estar inicial (todos querem ganhar®).
Somente havera Pareto fraco®, em que os ganhos serdo confe-

" COOTER & ULEN, op. cit. p. 94

8 TRINDADE, Manoel Gustavo Neubarth. Direito contratual como redutor das
falhas de mercado. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Universidade Federal do
Rio Grande do Sul. 2013, p. 55

¥ TIMM, op. cit. p. 164

2 MCKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Anélise Econdmica do Direito. 22 ed.
S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 447.

2L SALAMA, Bruno Meyerhof (org.). Direito e Economia. Textos escolhidos. S&o
Paulo: Editora Saraiva, 2010, p.30

22 para Bruno Salama: “[...] a otimalidade fraca define um critério mais flexivel
segundo o qual a realocagdo ou mudanca serd 6tima se for fortemente preferida por
pelo menos um individuo (que ganha com a nova configuracdo) e fracamente
preferida por todos os demais (que ndo ganham nem perdem, estando, portanto,
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ridos a um player (100% do excedente econdmico) enquanto o
outro se mantém indiferente com o contrato, caso tenha havido
uma ma projecao deste segundo quanto aos resultados que po-
deriam ser alcancados com a negociacdo (ocasionada por uma
assimetria informacional) ou até mesmo uma falta de habilida-
de negocial.

Por conseguinte, o contrato somente atingira um nivel
otimo de eficiéncia na hipotese de a negociacdo conseguir es-
timular uma melhoria de Pareto forte.

E sendo eficiente o resultado da negociagédo, o recurso
estard, por consequéncia, alocado com a parte que mais lhe
valoriza. Neste sentido, COOTER & ULEN? correlacionam o
éxito das negociagdes com o uso eficiente dos recursos, descar-
tando, para esses casos, a regra juridica que diz respeito a alo-
cacédo do objeto da troca.

O objetivo almejado pelas partes em uma negociacao
(eficiente), que é a concordancia a respeito de como irdo divi-
dir o valor adicionado pela troca®*, nem sempre sera conquista-
do, visto que mesmo havendo margem para negociacao, estas
podem fracassar pela auséncia de cooperacdo na tentativa de
transferéncia dos recursos, deixando de ser criado 0 excedente
cooperativo®.

Na concepcdo de COOTER e ULEN?, em sintese, o
processo da barganha se divide em trés: primeiro estabelecer 0s
valores de ameaca, segundo determinar o excedente cooperati-
vo e, por fim, chegar a um acordo quanto as condicGes para
distribuir o excedente resultante da cooperacgéo.

indiferentes).” (SALAMA, op. cit. p.30)

2 «[..] Quando as partes seguem a lei de maneira ndo cooperativa, a alocagdo
juridica de direitos afeta a eficiéncia. Quando as partes negociam com sucesso, a
alocacdo juridica de direitos ndo importa para a eficiéncia. Pressupondo-se uma
negociacdo exitosa, o uso de recursos é [...] eficiente, independente da regra juridi-
ca.”(COOTER & ULEN, op. cit. p.102)

2 COOTER & ULEN, op. cit. p.94

% COOTER & ULEN, op. cit. p.93

% COOTER & ULEN, op. cit. p.95



RJLB, Ano 2 (2016), n° 1 | 755

Entdo, ao desejarem para si 0S recursos pertencentes a
outra parte e definirem valores de ameaca que possibilitem a
negociacao, os players estardo prontos para adentrarem as tra-
tativas. MARISTELA BASSO defende que o periodo de nego-
ciacOes se inaugura quando uma das partes comunica sua in-
tencdo de troca a outra®’, cujas condigdes e quantidades seréo
dentro deste periodo determinadas?®.

Todavia, embora seja fator incondicional para o inicio
da fase de negociacdo, a demonstracdo de interesse por parte
do primeiro negociante ao segundo negociante, por si sO, ndo
tem o condédo da dar impulso a fase negocial. Adotamos o en-
tendimento de que a negociacdo se instala a partir da conduta
de conflito ou postergacdo do segundo negociante diante da
proposta recebida.

Segundo a propria Autora, ‘a oferta representa a pri-
meira declaracdo de vontade dirigida a conclusédo do negocio
juridico bilateral, [...] precisa e determinada, de tal modo que
a simples aceitac&o baste para a conclusdo do contrato®’. Ou
seja, a negociagdo em torno da proposta realizada apenas co-
mecara quando houver vontade de contratar, mas existir dife-
renga sobre as condicdes da oferta, porque, do contrario, ou a
oferta sera rechacada e ndo havera contrato ou aceita e as partes
celebraréo o acordo™.

2T « A5 negociagdes podem se desenvolver, entdo, a partir de uma oferta quando, por
exemplo, um comerciante faz a outro uma proposta clara, precisa e determinada de
venda de uma mercadoria, porém, o oblato ndo se encontra em condi¢des de aceita-
la imediatamente, nem sequer se encontra preparado para apresentar contraproposta,
optando por ndo a recusar, pura e simplesmente, mas, sim, abrir um periodo de
negociacdes, que podera se encerrar com a conclusdo do contrato ou se exaurir no
seu proprio insucesso [...]” (BASSO, op. cit. p.136)

2 BASSO, op. cit. p. 133

2 BASSO, op. cit. p. 137

% Maristela Basso se vale da posicdo de Mousseron para ponderar que a fase de
negociacdes ndo é necessariamente um periodo de oposigdo. Cita a autora que o
jurista francés defende que a “fase de negociagBes ndo é necessariamente, nem
principalmente, uma fase de oposicdo; ela €, frequentemente, a busca comum de
uma solugdo a ser dada a muitos problemas”. E que “as partes querem chegar a
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E a diferenca sobre as condicdes do jogo estabelecidas ou das
propostas feitas pelos jogadores que instaura o jogo contratual
de negociagdo. A divergéncia das propostas estabelece a ma-
nifestacdo de conflito. E a emergéncia do conflito que instau-
ra o jogo da negociacdo. [...] Em outras palavras, se ndo ha
conflito de propostas e existe convergéncia de interesses [...]
ndo ha o que negociar.™

Portanto, a interacdo privada entre os players ocorre
porque um discorda com a proposta inicial do outro. Em virtu-
de do conflito instaurado, pelo meio da negociacao os players
tém a oportunidade de alcancar uma nova proposi¢do em que
ambos se sintam comprometidos™.

Mas para construir essa nova proposicao é comum que
sejam reciprocamente feitas algumas concessdes de interesses
iniciais, de modo que se torna crucial que cada parte tenha bem
presente seu valor de ameaca como limite negocial para ter
certeza de que ndo vai sair de uma negociacdo em situacédo pior
do que se ndo houvesse acordo®. Em virtude destas conces-
sOes, especialistas no jogo negocial orientam os protagonistas a
demonstrarem altas aspiragdes, porque, mesmo nao alcancando
seus objetivos finais, costumam obter melhores resultados que
negociadores com objetivos inferiores*.

N&o quer dizer, entretanto, que fazer mais concessdes

concluir um contrato vantajoso para ambas, pois faltando interesse para uma e
outro o contrato ndo sera concluido” (BASSO, op. cit. p.138). No ponto, ndo dis-
cordamos do jurista francés ao entender que o fim perseguido possa ser buscado em
comum pelas partes, mas entendemos que para fins de negociacdo a busca comum
deve partir de divergéncias a serem conjuntamente superadas. Caso contrario, ndo se
trata de negociagdo, bastando as partes sentarem-se uma de frente para outra e redi-
girem o contrato tdo logo o tempo permita. O que pretendemos dizer é que ha neces-
sidade de debate sobre pontos antagdnicos, a aproxima-los, para se caracterizar a
negociacéo.

3 MACAGNAN , op. cit. p. 27

%2 MACAGNAN , op. cit. p. 28

% CRAVER, Charles B. The negotiation Process. In American Journal of Trial
Advocacy. The George Washington University Law School. Washingtons D.C.,
2003, p.8

% CRAVER, op. cit. p.13
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do que inicialmente pretendia torne a parte em perdedora, pois
fazer concessfes pode também significar uma decisdo estraté-
gica®, basta que as concessdes ndo tornem o beneficio auferido
com o contrato menor que o seu valor de ameaca.

E é salutar para o sucesso do jogo da negociacdo que as
partes adotem ‘comportamentos caracterizados por flexibilida-
de, criatividade e estratégias que permitam o processo e a ma-
Nutencdo da negociagio ®. Tais condutas somente Serdo pos-
siveis se o player dispuser de um alto poder de barganha.

Para se atingir um nivel 6timo de poder de barganha, o
negociante inevitavelmente ter4 que tornar as informacoes pri-
vadas da parte contraria em informacdes publicas (trazendo a
conhecimento da totalidade dos negociantes), complementan-
do, deste modo, o acervo de informagdes que detinha no inicio
das tratativas®’.

Para tanto, o negociante devera filtrar, ao longo das ne-
gociac0es, e com base nas informacdes que dispde antes delas,
outras informacdes que Ihe garantam maior conhecimento so-
bre os interesses da parte contréria e, mormente, sobre as qua-
lidades do bem ou servico que estd adquirindo. Assim, tomara
decisbes com maior precisdo quanto as suas consequéncias

sobre o comportamento dos demais jogadores*®.
E fundamental, na consolidagio deste quadro, que o negocia-
dor procure conhecer ao maximo os objetivos da outra parte,

% BASSO, op. cit. p. 144

% MACAGNAN , op. cit. p. 31

37 «[...] Antes de firmarem o contrato, as partes tém conhecimento privado sobre o
que esperam conseguir com o relacionamento, os pregos e outras condi¢cdes com as
quais estariam dispostas a se comprometer, a duracdo que preveem para o relacio-
namento, 0s aspectos que nao sdo tdo importantes. Além disso, uma das partes talvez
possua informacGes sobre o acordo em potencial que a outra parte ndo possui, mas
que valoriza muito.” (COOTER & ULEN, op. cit. p. 213)

% «Normalmente, as partes negociam uma com a outra em torno do prego. No
decorrer da negociagdo, as partes podem divulgar fatos (“O motor estd
mecanicamente perfeito...”), apelar a normas (alegar que o prego € injusto), ameagar,
e assim por diante. Estas sdo as ferramentas usadas na arte da negociacdo.” (COO-
TER & ULEN, op. cit. p.93)
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observando-a, estudando-a, registrando suas afirmacGes e
contestacdes, porque disso dependera seu poder de barganha.
Convém, também, na avaliacdo da parte contraria, considerar
0 seu contexto cultural, seus habitos, costumes e tracos de
personalidade.®

Em que pese demonstrarmos apenas no proximo topico
que esta busca incessante pela informacdo inevitavelmente
acarreta custos a fase negocial, desde entdo evocamos que a
quantidade de informacdo retida por cada uma das partes fun-
ciona como maximizador do seu poder de barganha, conferin-
do-lhe vantagens para travar discussées sobre aspectos técnicos
e nuances juridicas do contrato projetado®.

Contudo, engana-se quem conclui que o jogo da nego-
ciacdo limita-se a coleta de informag6es. O oposto € primordial
para a manutencdo da relacdo, ou seja, conceder informac6es
faz parte do processo de confianca reciproca, porquanto lapida
a relacdo trazendo conforto e seguranca para ambos.

E dizer que quanto mais abundantes as informagdes tor-
nadas publicas durante a negociacdo, mais convictas estardo as
partes sobre a possibilidade de contratar ou ndo. O desfecho
(positivo ou negativo) estad intimamente ligado ao nivel de in-
formacdo que cada um detém.

O problema é que o processo cognitivo (informacional)
ndo se exaure de repente. Esta gradativa troca de informacdes,
bem como de concessdes, resulta, muitas vezes, na inconveni-
ente prolongacdo das tratativas, circunstancia que da margem
ao surgimento de fatores exdgenos capazes de criar instabilida-
de nas negociacdes e até mesmo fulmina-las, como, por exem-
plo, a aparicdo de proposta de terceiro que altere os valores de
ameaca tanto do comprador quanto do vendedor ou que venha
romper com os interesses de negociar.

¥ BASSO, op. cit. p. 144

%0 para Maristela Basso, os “aspectos técnicos” do contrato compreendem elementos
como a “[..]data da entrega; modalidades de pagamento; consequéncias e
responsabilidades em caso de inexecucdo da obrigacdo; a lei do contrato; o forum
competente para dirimir as controvérsias e/ou arbitragem.” (BASSO, op. cit. p. 134)
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Para dirimir os riscos que envolvem uma duradoura re-
lacdo negocial, compartilhamos que a mesma liberdade que
concede as partes o direito de retirar-se das tratativas a qual-
quer tempo, também permite que consensualmente aloquem e
limitem os riscos existentes nas negociacdes em curso* por
meio de instrumentos nao tipificados em nosso ordenamento
juridico, mas comumente utilizados na pratica, chamados de
acordos intermédios ou acordos preliminares*.

Com os riscos da negociac¢ao alocados — ou pelo menos
de facil apuracao e imputacdo a um dos players — e 0 avancar
do consenso sobre os elementos essenciais da troca, as partes
cada vez mais se aproximam do termo final do periodo da ne-
gociacéo, restando propriamente consolidado quando nenhuma
delas dispuser de liberdade de manobra quanto as condicdes do
contrato.

[...] sO h& contrato — contrato final — quando as partes acor-
dam em todos os pontos considerados relevantes. Mormente,
quando uma faz uma proposta e a outra aceita: quando uma
declara sua vontade de contratar e 0s termos em que o quer
fazer e a outra aceita. **

Ou seja, o término das negociagdes fica bem delineado
por aguele momento em que o contrato é formado ou a propos-
ta final de um lado é rejeitada pelo outro. Encerra-se a partir do

momento em que 0s negociantes ndo modificam mais suas ex-

L «[...] parties who do not wish to rush to ultimate agreement are free instead to
make a preliminary agreement to allocate the risks of their continuing negotiations.”
(FARNSWORTH, op. cit. p.2)

2 «Com efeito, objetivando precipuamente verificar e, se possivel, maximizar a
valia da relacdo negocial discutida, as tratativas sdo costumeiramente acompanhadas
de discussdes, pautadas por consentimentos e dividas. Em certas relacbes
comerciais, muitos fatos importantes sao reproduzidos a termo, através de cartas de
intencdo, memorandos de entendimentos, punctuacfes etc. Todo esse rito tem o
escopo de organizar o panorama obrigacional, protegendo os sujeitos, ao permitir
que a negociacdo evolua harmoniosamente com a certificacdo de seus passos.”
(USTARROZ, op. cit. p. 51)

3 JUNIOR, E. Santos. Acordos Intermédios: Entre o Inicio e o Termo das negocia-
¢Oes para a celebragdo de um contrato. In Revista da Ordem dos Advogados, 1977,
p. 581
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pectativas por ndo haver mais espagco para concessdes, mas a
alternativa de dois nortes: a celebracdo do contrato segundo as
proposicdes discutidas e acordadas ou o encerramento das con-

versas*.

No periodo das negociagdes chega-se a um momento em que
as discussfes acerca dos aspectos técnicos e juridicos se en-
cerram. E 0 estagio em que as partes ndo modificam mais
seus pontos de vista e, entdo, é chegado 0 momento em que
intervém a oferta propriamente dita, ou oferta ultimatum, ou
seja, quando uma das partes — comprador ou vendedor — apre-
senta a proposicdo que ndo esta mais disposta a modificar e
pela qual pretende vincular-se. Por conseguinte, a aceitacdo
do destinatario aperfei¢oa o acordo; caso contrério, encerram-
se as negociagdes sem a formagéo do contrato.*

A aceitacdo da proposta definitiva remete a conclusdo
de que as partes alcancaram éxito em cooperar e COm Sucesso
formaram o contrato, criando e dividindo, a partir dai, aquele
excedente cooperativo que ja referimos. Caso contrario, coope-
racdo ndo ha, assim como ndo ha excedente pela formacédo do
contrato, tampouco sua diviséo.

B) CUSTOS DA FASE PRE-CONTRATUAL

Viu-se até entdo que o procedimento negocial permite a
aproximacdo entre partes com o objetivo de que estipulem a
forma mais conveniente de se criar um contrato eficiente, me-
diante a alocacdo de recursos a quem mais os valorize e divisdo
dos beneficios econdémicos obtidos.

Por esta perspectiva ndo seria extraordinario causar es-
panto quando negocia¢fes ndo forem concluidas com éxito.
Ocorre que na maioria das vezes as partes fracassam na coope-
racdo. Cabe analisar, portanto, quais 0s motivos que levam
negociacOes de potenciais excedentes cooperativos ao insuces-
S0.

* BASSO, op. cit. p. 144
> BASSO, op. cit. p. 139
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A resposta para esta indagagéo parece ter seu nascedou-
ro juntamente com a expansdo da Law and Economics a partir
da proposic¢ao de Robert COASE, denominada ‘The Problem of
Social Cost’. Nela COASE* abordou os “custos de transagdo”
como desincentivos a negociagdo, partindo da premissa que é
da auséncia (= zero) destes custos que se atinge a negociacéo
bem-sucedida, com uso eficiente dos recursos.

Por esta concepcao, os custos de transacdo se materiali-
zam como verdadeiros atritos para as negociagdes, impedindo
existir um consenso que, a prima facie, seria proveitoso para
todos. Segundo Ejan MCKAAY e Stéphane ROUSSEAU, ine-
xistindo custos de transac&o, nenhuma externalidade*’ poderia
ocorrer, porque tudo estaria internalizado no contrato*. Mas a
realidade € diversa, 0s custos estdo bastante presentes na fase
negocial e ‘0 modo de se proceder a contratacdo é relevante
para atenuar esses custos, com efeitos diretos sobre o desem-
penho economico 9

Debrucando-se sobre o Teorema de Coase, COOTER e
ULEN sdo categoricos ao afirmar que as partes conseguem
economizar os custos das transaces comerciais chegando a um
acordo por meio da barganha®® e definem estes custos como
todos aqueles que circunscrevem as transferéncias de riqueza

* «In order to carry out a market transaction it is necessary to discover who it is
that one wishes to deal with, to inform people that one wishes to deal and on what
terms, to conduct negotiations leading up to a bargain, to draw up the contract, to
undertake the inspection needed to make sure that the terms of the contract are
being observed, and so on. These operations are often extremely costly, sufficiently
costly at any rate to prevent many transactions that would be carried out in a world
in which the pricing system worked without cost.” (COASE, op. cit. p. 15)

47 «A externalidade ¢ simplesmente o nome que se dé aos custos de interagdo, ou de
coordenacdo, enquanto 0s recursos concorrentes estdo em diferentes méos. Se
estiverem nas maos de uma so6 pessoa serdo denominados “custos de administragdo”.
(MCKAAY & ROUSSEAU, op. cit. p.211)

“® MCKAAY & ROUSSEAU, op. cit. p.218

# AZEVEDO, Paulo Furquim de. Contratos — uma perspective econdmica. In
SZTAJN, Rachel; ZYLBERSZTAJN, Decio. (coord.). Direito e Economia. 42 ed.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 114.

% COOTER & ULEN, op. cit. p. 102
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(trocas), distinguindo-os em trés formas: os custos da busca
para realizagdo do negdcio, 0s custos da propria negociagéo e
os custos do cumprimento do que restou negociado®".
Os custos de transacdo sdo 0s custos das trocas ou comércios.
Uma transagdo comercial tem trés passos. Primeiramente, é
preciso localizar um parceiro comercial. Isto implica achar
alguém que queira comprar 0 que vocé esta vendendo ou ven-
der o que vocé estd comprando. Em segundo lugar, uma ne-
gociacdo tem de ser fechada entre os parceiros comerciais.
Uma negociacdo é alcancada por uma negociacdo bem-
sucedida, que pode incluir a redacdo de um acordo. Em tercei-
ro lugar, depois de alcancada uma negociacao, é preciso fazer
com que ela seja cumprida. O cumprimento implica monitorar
o desempenho das partes e punir violagées do acordo.
Embora a negociacdo até o acordo permita as partes a
economia de certos custos que surgiriam ao longo da relacdo
contratual, ndo se pode negar que a propria negociacao estao
atrelados determinados custos de transacdo que lhe séo inatos,
custos que ndo dizem respeito ao interesse das partes negocian-
tes, mas sdo indissocidveis do procedimento de troca. Citando
Demsetz, MCKAAY & ROUSSEAU adotam uma visdo em
que os custos de transacao ja estdo incorporados aos negocios

como um custo de producao in verbis:
[...] A transacdo possivel, mas custosa, entra no balanco com
0s ganhos que permite obter gracas ao entendimento entre as
partes. A parte que toma a iniciativa, segundo demonstragéo
precedente, escolhera o equilibrio mais proveitoso entre os
custos e ganhos resultantes dos entendimentos. Ndo h4, pois
descolamento entre custo social e custo privado, pois todos 0s
custos serdo sempre levados em consideracdo. Para Demsetz,
custos de transagdo s&o custos de produgdo como os demais.

Por certo ndo € interessante para um mercado competi-
tivo que tais custos sejam elevados a ponto de ultrapassarem o
excedente econdémico da permuta. 1sso porque o player, com a

1 COOTER & ULEN, op. cit. p. 105
52 1dem
¥ MCKAAY & ROUSSEAU, op. cit. p. 211
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intencdo de maximizar racionalmente o seu bem-estar ou o seu
lucro, somente concordard em concluir a negociacdo quando

tiver a certeza de que o beneficio liquido sera maior que zero.

[...] Negociar até chegar a um acordo exige comunicagdo. Su-
ponhamos que a comunicagéo tenha um custo. [...] Os custos
de transacdo tém de ser subtraidos do excedente para calcular
o valor liquido da cooperagdo. [...] Reconhecendo que o valor
liquido da negociagdo é negativo, as partes ndo irdo negociar.
Se as partes ndo negociarem, elas cumprirdo a lei de maneira
ndo cooperativa.>*

Ou seja, partindo do pressuposto de que o negdcio se
concretiza somente quando ambas as partes obtém vantagens, o
custo alto da transacéo inviabiliza o desfecho da negociagéo e
afasta o mercado do nivel étimo de transacdes.

Adotando a triparticdo dos custos de transacao dada por
COOTER e ULEN, os custos envolvidos na negociagdo ex an-
te, e que nos interessa neste artigo, sdo os de busca e os da ne-
gociacdo propriamente dita. Assim, os custos da negociacao
passam a dizer respeito, basicamente, aos custos compreendi-
dos na coleta e no compartilhamento de informacdes, bem co-
mo no custo para confeccdo do contrato, cabendo as partes,
além de identifica-los (os custos), mensura-los para aferir se ha
viabilidade econémica na troca ou n&o.

Os custos da fase negocial surgirdo a partir da tentativa
de localizar alguém com quem comegar a negociacdo, aquele
outro negociante que possua o recurso almejado, como, por
exemplo, encontrar quem venda um imoével com algumas espe-
cificacBes, um carro de certo ano, uma franqueadora de deter-
minada marca, um franqueado interessado no investimento
inicial. Mensuram-se 0s custos, entdo, a partir da especificida-
de e trivialidade dos interesses a negociar: quanto mais comum
e habitual, menos dispendiosa a negociacdo. Como sintetizam
COOTER e ULEN®, parte a negociacdo dos custos de achar

* COOTER & ULEN, op. cit. p.103
% COOTER & ULEN, op. cit. p. 105
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alguém que queira comprar o0 que vocé estd vendendo ou ven-
der o que vocé esta comprando, sendo altos para bens ou servi-
cos singulares, e baixos para bens ou servicos padronizados.

A partir disso, 0 pretenso contratante direcionard o seu
0 tempo e investimento para colher e tomar a melhor decisdo
diante das alternativas de mercado. Acentua-se ai 0 comporta-
mento racional do individuo, que o fard ponderar sobre suas
escolhas, até o limite em que os custos da busca néo ultrapas-
sem o beneficio que o bem Ihe trard™.

Tomemos como exemplo a procura por uma caneta es-
férica de uso corriqueiro e um computador, ambos para escrito-
rio. O comprador sabe que ha abundancia de ambos os produ-
tos no varejo, de tal modo que ndo serd obstaculo localizar al-
guém que queira com ele negociar, o custo de ambos €é baixo,
até entdo. Mas as semelhancas param por ai. No caso da caneta,
por 6bvio, ndo fara o comprador mais do que uma investida a
loja de materiais de escritério, tampouco se preocupara com a
pesquisa de preco entre dois ou mais vendedores, assim como
ndo recorrera a fontes para saber qual a melhor op¢do de com-
pra. Do contrério, a pratica demonstra que na busca pela com-
pra de um computador, o comprador tentard se informar mais
sobre as qualidades técnicas do produto, serd diligente com
relacdo a pesquisa de preco e eventualmente visitard mais de
uma vez a mesma ou outras lojas, acarretando, com isso, em
maiores gastos para a busca do bem que sera objeto da negoci-
acao.

O inicio das negociacdes, marcado pela contrariedade
de uma das partes em relacdo a proposta da outra, conforme
visto acima, assim como o seu desenvolvimento até a obtengéo
de um acordo, necessariamente demanda que 0s negociantes se
comuniquem constantemente, sendo a qualidade desta comuni-
cagdo fator que implica no nivel dos custos.

Afetam diretamente sobre os custos o numero de parti-

% SALAMA, op. cit. p. 25.
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cipantes da negociagéo, a intensidade da comunicacgdo confor-
me a urgéncia das partes em cedo estabelecer um contrato e a
distancia fisica entre os negociantes.

A comunicagdo entre duas partes costuma ser menos
custosa, sobretudo quando ndo ha barreiras fisicas a frente de-
las, resultando que quanto maior o nimero de partes e mais
distante estiverem, mais dispendioso e dificil se torna o conta-
to°’. Também ser4 mais custoso quando a comunicacéo carre-
gar uma carga de hostilidade ou comportamento insensato de
uma parte para com a outra, sugerindo que as partes incremen-
tem seus gastos com a contratacdo de mediadores (em geral
advogados) para conduzirem a negociacdo entre partes hostis
ou insensatas.

A par destes aspectos eminentemente psicoldgicos, a
comunicacdo entre duas partes proximas ndo se mostra com-
plexa como aquela estabelecida entre duas ou mais partes que
estdo em situadas em territorios diversos, de idiomas e orde-
namentos juridicos diferentes®. Entre duas partes vizinhas, a
comunicacdo em si basicamente gerara custos de oportunidade
com o tempo gasto para ambas as partes se encontrarem e
eventual investimento com o aluguel de local neutro para reu-
nides. Entretanto, quando a comunicacdo se da entre players
que estdo fisicamente impedidos de se encontrar e, mormente,
que estejam em territorios diferentes, os custos tendem a ser
mais elevados. 1sso porque interessa as partes que o contrato
seja cumprido independente das leis a que sera submetido, de-
mandando que todos se interem dos sistemas juridicos contra-
parte®®.

" COOTER & ULEN, op. cit. p.106

%8 «O fator disténcia é outro obstaculo técnico a negociagio internacional. Muitas
vezes nao é possivel que as partes estejam frente a frente, e as tratativas devem
prosseguir. Nessas hipoteses, desempenha papel fundamental a reunido das técnicas
das telecomunicagdes com as da informatica, que ja produziram e estdo produzindo
efeitos importantes no mundo juridico.” (BASSO, op. cit. p.151)

% «[..] E preciso, entdo, que o contrato possa se manter ¢ ser eficaz independente-
mente do juiz competente ou da lei que lhe for aplicavel. Deve, portanto, ser com-
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A redacdo do contrato, seja entre negociantes proximos
ou distantes, compde a fase mais importante do periodo nego-
cial e é justamente 0 momento das negociacdes em que 0s cus-
tos se acentuam. A importancia de um contrato bem redigido é
que sera mais facil, no futuro, no seio da relagdo contratual,
garantir sua execucdo, atenuando o que la adiante poderia au-
mentar os custos de fiscalizacdo e de sangdo. MCKAAY &
ROUSSEU® compartilham da ideia de que o clausulado nego-
cial mais detalhado vacina contra a mé execucdo da avenca.

Nesta esteira, 0s maiores custos esperados sdo aqueles
necessarios para a propria redacao das clausulas, porquanto os
players devem ventilar hipdteses, calcular probabilidades, ima-
ginar possiveis beneficios e custos, redigir o contrato, submeté-
lo a0 expertise de advogados, entre outros fatores®, restando
obviados os negociantes de colocarem todas as obrigacOes re-
levantes no instrumento, na medida em que a elevagédo dos cus-
tos de transacdo os proibem®?, de modo que resultam incomple-
tos — omissos quanto a descricdo de todos 0s riscos possiveis,
sobretudo daqueles com pouca probabilidade de ocorréncia, e
omissos quanto a todos os custos de transacdo®. Ou seja, é
natural que os contratos ingressem no mundo juridico de forma

incompleta.
Vale observar que todo e qualquer contrato (relagéo), formal
ou tacito, caracateriza-se por ser sempre INCOMPLETO. Isto
quer dizer que ndo conseguimos acordar todas as condigdes
que regerdo a relagdo no futuro, pois sempre havera um as-
pecto novo que ndo foi previsto, pois as relagfes sdo dindmi-
cas, assim como o ambiente em que se configuram. %

pleto e compreender todas as possiveis hipoteses para que produza os efeitos deseja-
dos em qualquer local. Para tanto, é preciso que se observe a precisdo da linguagem,
exigindo-se especial cuidado com a redagdo do contrato.” (BASSO, op. cit. p.150)

8 MCKAAY & ROUSSEAU, op. cit. p. 220.

1 TIMM, op. cit. p. 168.

82 POSNER, Eric. Economic. Anélise Econdmica do Direito Contratual. Sucesso ou
fracasso? Sao Paulo : Saraiva, 2010, p. 50

% POSNER, E. op. cit. p. 18

# MACAGNAN , op. cit. p.17
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N&o h& doutrina que defenda o contrario. E ha razdes
econdmicas para isso, verificaveis na fase de negociac&o®.

Com efeito, porque o custo de redacdo de clausulas con-
tratuais é sempre superior a zero, a previsdo e redacdo de inu-
meras contingéncias alteram significativamente o valor da ne-
gociacdo. O custo de transacdo guarda intima relacdo de pro-
porcionalidade com o nimero de condic¢des acertadas, na me-
dida em que quanto menor o nimero de condi¢des, mais barato
0 contrato, ao passo que quanto mais condigdes, mais caro o
acordo. Desta forma, os riscos remotos ndo justificam o custo
de sua alocac&o®, implicando que somente algumas clausulas
serdo escritas, de forma que os contratos nunca serdo comple-
tos®’.

E, as clausulas redigidas serdo ndo mais do que aquelas

cujo beneficio esperado seja superior a seu custo esperado.
Pense na diferenca de custos de transacdo entre a alocacéo de
riscos e perdas. Se as partes negociarem condicGes explicitas
para alocar 0s riscos, certamente arcardo com custos de tran-
sacdo. Se elas deixarem uma lacuna, arcardo com custos de
transacdo com uma probabilidade positiva. O custo de transa-
cao esperado de uma lacuna no contrato € igual a probabilida-
de de que o prejuizo se efetive multiplicada pelo custo de sua
alocacdo. As partes esperam economizar custos de transacdo
deixando lacunas em contratos sempre que o custo efetivo da
negociacdo de condicdes explicitas exceda o custo esperado
do preenchimento de uma lacuna.®
Nesta concepcao, se considera “risco ex ante” o risco de
prejuizos futuros lidados ao negociar um contrato e “prejuizos
ex post” os prejuizos que de fato acontecem depois da forma-

cdo do contrato. Portanto, a redagcdo da clausula prevendo a

% Embora muito interessante o estudo da solucdo juridica para os contratos
incompletos, o presente trabalho tem o escopo de demonstrar apenas por qual razdo
estes se perfectibilizam incompletos, ou seja, por que 0s custos impedem que as
partes ndo prevejam todas as contingéncias possiveis.

% COOTER & ULEN, op. cit. p. 223

7 TIMM, op. cit. p. 168

% COOTER & ULEN, op. cit. p. 223
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alocacdo do risco dependera da estimativa do beneficio que o
player tera se alocar riscos ex ante ou alocar prejuizos ex
post®.

Portanto, tem-se que a regra para minimizacao dos cus-
tos de transacao deve seguir esta l6gica™:

» Nao redigir clausula com alocacéo de risco quando
Custos da alocagéo do risco > (maior que) Custo da aloca-
cdo do prejuizo x (multiplicado pela) probabilidade de
ocorréncia do prejuizo;

> Redigir clausula com alocacdo de risco quando
Custo da alocacéo do risco < (menor que) Custo da aloca-
cao do prejuizo x (multiplicado pela) probabilidade do pre-
juizo

O custo da alocacdo do risco ex ante esta relacionado a
dois fatores, quais sejam: a racionalidade limitada das partes e
a incerteza sobre determinada previsdo de risco.

O primeiro fator é conceito basico da economia e com-
preende que 0s negociantes ndo estdo aptos a prever todas as
possiveis contingéncias que surgirdo durante a relacdo contra-
tual e, o0 segundo, diz respeito a dificuldade dos negociantes em
prever a possibilidade de que aconteca ou ndo determinada
situacdo no seio da relagdo contratual "*.

Pressupondo determinadas dificuldades, sera desafio do
ordenamento juridico, por meio de suas normas e atividade dos
tribunais, fornecer condigdes supletivas eficientes para o pre-
enchimento das lacunas existentes nos contratos incompletos,
de modo que as partes se sintam confortaveis em ndo negociar
a alocacdo de riscos com baixa probabilidade de ocorréncia,
mas uma vez que ocorram ndo impecam o cumprimento do

% |dem

 |dem

™ «[..] quanto maiores forem as possibilidades de intercorréncias e maior o namero
de resultados possiveis, bem como quanto mais imprevisiveis (maior dispersao) e,
dessa forma, mais dificil a sua mensuragdo probabilistica, maiores serdo os custos de
transagdo destinados a enfrentar tais realidades.” (TRINDADE, op. cit. p. 147)
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contrato, atendendo, assim, o aparente anseio do Teorema de
Coase no sentido de que a lei deve mitigar os custos e remover
os impedimentos aos acordos privados’.

PARTE Il - ELEMENTOS PREJUDICIAIS A NEGOCIA-
CAO

A) ASSIMETRIA INFORMACIONAL

N&o é inoportuno dizer que a alocacdo dos riscos do
contrato, bem como sua propria redacdo dependera da quanti-
dade de informacdo que cada uma das partes dispGe na barga-
nha. Menos improprio afirmar que muitos dos custos da fase de
negociacdo — e também a origem de condutas oportunistas —
estdo vinculados a coleta de informacbes por ambas as partes,
com objetivo de sanar incertezas. E, por consequéncia, 0S cus-
tos se acentuam, sobretudo, quando ha informagdes assimétri-
cas que influenciam diretamente o poder de barganha de cada
um dos agentes.

Essa assimetria informacional nada mais € a disparidade
na quantidade e qualidade de informacdes sobre aqueles bens
ou interesses negociaveis ou acerca das condutas adotadas por
cada negociante, possibilitando que um deles obtenha vanta-
gens as custas do outro”.

Hé& assimetria de informacdo porque os conhecimentos
dos players ndo sdo homogéneos e isto € extremamente preju-
dicial a eficiéncia do contrato perseguido pela negociacédo, con-
forme se extrai da obra de MCKAAY & ROUSSEAU:

[...] O acordo, que parece proveitoso, ndo se concretiza por-

que as partes ndo dispdem de informacéo suficiente tanto so-
bre as possibilidades dos mercados, dos potenciais parceiros,

2 para COOTER e ULEN umas das finalidades do direito contratual é minimizar os
custos de transacdo da negociagdo de contratos fornecendo condicbes e
regulamentagdes supletivas eficientes. (COOTER & ULEN, op. cit. p. 225)

" TRINDADE, op. cit p. 71
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a qualidade do bem objeto de eventual contrato no mercado,
sobre as condicBes desse mercado de modo que ndo podem
completar a informacdo de maneira satisfatéria (com pouco
esforco). Lembramos que ha custos de pesquisa (buscar in-
formacdo), entendendo-se que, para a informacdo de que ja se
dispdes, este custo é nulo.”™

A troca de informac6es é fundamental para o desenvol-
vimento das negociagdes, pois permite que as partes apresen-
tem seus interesses e expectativas progressivamente’, afir-
mando-se como parte da composi¢do do contrato, de modo que
0 incumprimento dos deveres informativos se correlacionam
muitas vezes ao incumprimento da propria avenca. Sem esta
fase ndo ha como alcancar o consentimento informado’®.

Assim, a pouca troca de informagdo culmina em acor-
dos menos benéficos do que poderiam ser. Leciona CHARLES
CRAVER'’ que as partes devem proceder com cautela durante
0 estagio de informacao, porque leva certo tempo para a parte
questionada decidir se deve divulgar e quando deve divulgar a
informacdo que detém. Para o autor a paciéncia é usualmente
recompensada com a obtencdo de um conhecimento maior,
implicando que aqueles que se precipitam e abreviam o estagio
informacional normalmente ndo coletam dados importantes e
alcancam menos beneficios que os acordos obtidos com um
processo de questionamento mais extenso.

A despeito do dever de informar a parte contraria, como
observam COOTER e ULEN, “[...] as vezes as partes deixam
de transmitir informacGes para economizar custos de comuni-
cacdo [...]”"®, de modo que ndo transmitira para poupar estes
custos. Também é muito comum gue o negociante retenha in-
formagdes que lhe fariam deixar de internalizar beneficios,
caso honestamente ressaltasse todos os riscos da contratacdo. E

" MCKAAY & ROUSSEAU, op. cit. p. 219
® BASSO, op. cit. p.152

® USTARROZ, op. cit. p. 50

" CRAVER, op. cit. p.30

8 COOTER & ULEN, op. cit. p. 233
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é justamente isso que ocorre em um mercado competitivo, em
que, geralmente, a parte maximiza seus ganhos mantendo em
sigilo determinados riscos da relacdo juridica. POSNER recorre
a um exemplo pratico para demonstrar o interesse de determi-

nada parte em manter-se silente quanto a certas informagdes:
E, ainda, vendedores tém incentivos para proporcionar infor-
macdo aos consumidores desinformados. Se o vendedor X
possui menos custos do que o vendedor Y, e assim pode co-
brar precos menores e obter lucros, X investird em propagan-
da para atriais os consumidores de Y. Existem limites, no en-
tanto, na quantidade de informagdo que X fornecerd. Se os
carros de X sdo mais baratos do que os carros de Y, X tem o0s
incentivos certos; mas se X sabe que o0s carros, em geral, sdo
mais perigosos do que 0s consumidores acreditam, X ndo tem
incentivo para fornecer esta informacdo. Fornecer tal infor-
macéo custa, tanto intrinsecamente quanto na forma de ven-
das perdidas, e X ndo internaliza os beneficios quando hones-
tamente ressalta os perigos das viagens de automovel e os
consumidores abstém-se de comprar carros e evitam lesionar-

se.”®

Nem sempre ao longo das negociacfes 0s aspectos téc-
nicos do contrato tém a oportunidade de serem discutidos por
experts, de modo que uma das partes necessitara direcionar
seus esforcos na obtencdo de informagfes que o outro negoci-

ante ndo deu publicidade voluntariamente.
[...] Os tedricos dos jogos dizem que as informagdes sdo “pU-
blicas” em negocia¢des quando cada parte conhece esses Va-
lores. (Eles designam essas negocia¢cdes como situagdo de
“conhecimento comum”). Inversamente, a informagao é “pri-
vada” quando uma das partes conhece alguns desses valores e
a outra ndo. Se as partes conhecem 0s valores de ameaga € a
solucdo cooperativa, elas podem calcular condigdes razoaveis
para cooperacao. Em geral, as informacdes publicas facilitam
o0 acordo possibilitando que as partes calculem condices ra-
zodaveis para cooperacdo. Consequentemente, as negociagdes
tendem a ser simples e faceis quando as informagdes sobre os
valores de ameaca e a solugdo cooperativa sdo publicas. Para

" POSNER, op. cit. p. 35
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ilustrar: as negociacfes para a venda de uma melancia séo
simples porque ndo ha muito que se tenha de conhecer a res-
peito dela.®

O objetivo da parte, portanto, é tornar o maior numero
de informacdes privadas em informacdes publicas, desde o
valor de ameaca da contraparte quanto sobre as peculiaridades
do bem ou servico objeto do contrato. E, o nivel étimo de in-
formacdo publica que aproximara os players do nivel 6timo de
condicdes razoaveis para a cooperacao, na medida em que in-
formacdes privadas emperram as negociacOes devido ao custo
de torna-las pablicas. Brevemente, MARISTELA BASSO con-
trapGe casos em que a dilagcdo do prazo das negociacdes esta
estritamente vinculado a necessidade de se publicizar informa-
¢Oes particulares, exemplificando que a “venda de soja ndo
exige um periodo negocial longo, contrariamente a venda de
equipamentos industriais, cuja complexidade dos aspectos téc-
nicos faz com que o periodo de discussdes (negocial) se pro-
longue”81

A assimetria informacional faz com que uma das partes
ingresse na relacdo contratual sem a completa nocdo das con-
sequéncias de suas escolhas, resultando na ineficiéncia do pro-
prio contrato.

Além disso, outros problemas decorrem desta falha de
mercado, dos quais destacamos o Risco Moral e a Selecdo Ad-
versa. Neste, 0 alto custo da informacéo privada da contraparte
faz com que ndo haja pelo contratante distingdo precisa ‘da
qualidade dos bens ou do desempenho (performance) dos indi-
viduos envolvidos nessas relacdes de interacdo®®’, optando por
estabelecer premissas comuns acerca de todos que com ele
contratarem, como se os bens ou os individuos fossem idénti-
cos em todas contratacdes. E nada mais que “chamar a média”
0s bons e os maus cumpridores de contratos.

% COOTER & ULEN, op. cit. p.105
8 BASSO, op. cit. p. 133
8 TRINDADE, op. cit p. 72
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Naquele — também tratado como conduta oportunista —
a falta de informacdes publicas ao longo da fase negocial e
determinado incentivo no contrato faz com que o comporta-
mento da contraparte se altere apos a celebracdo da avenca, em
comparagdo com o comportamento que teria caso 0 contrato
ndo tivesse sido estipulado ou se ndo lhe previsse determinada

vantagem.

[...] o risco moral, aplica-se ao comportamento pds-contratual
da parte que possui uma informacdo privada e pode dela tirar
proveito em prejuizo a(s) sua(s) contraparte(s). Dois tipos de
risco moral podem ser distinguidos: a) informacdo oculta —
em que uma informagdo relevante é adquirida e mantida por
uma das partes; e b) acdo oculta — em que a acéo especificada
cog;ratualmente ndo é observada diretamente pela contrapar-
te.

Para se mitigar estas situacdes, a doutrina da Law and
Economics® assimila que ao direito contratual cabe a criacdo
de normas — regras padrdo — que incentivem a revelacéo efici-
ente de informacgdes dentro da relacdo contratual, dispondo
sobre que informagGes devem ser divulgadas e que informa-
cOes podem ser ocultadas.

Assim, regras contratuais ineficientes ndo superardo es-
ta falha de mercado (assimetria informacional) e dificultardo a
existéncia de um equilibrio no poder de barganha, aumentando
0s custos de transacdo decorrentes da coleta de informacoes e,
sobretudo, dando margem para as chamadas condutas oportu-
nistas.

B) CONDUTAS OPORTUNISTAS
O oportunismo se materializa quando um dos players

ardilosamente tenta obter vantagem sobre o outro, de modo a
“modificar em seu proveito e em detrimento de outra, a repar-

8 AZEVEDO, op. cit. p. 123 e p. 124
8 Neste sentido: POSNER, op. cit. p. 62; e COOTER & ULEN, op. cit. p. 213
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ticdo dos ganhos conjuntos do contrato que cada parte pode-
ria, normalmente, obter no momento de sua conclusao 85

As condutas oportunistas ex ante também tém o condao
de impedir a formacéo de acordos que seriam eficientes, muitas
vezes levando a contraparte a conclusdo de negdcio juridico
que nao teria aceitado caso ndo houvesse exploracao de deter-
minada assimetria®.

MACKAAY & ROSSEAU®’ valem-se da licdo de Oli-
ver Williamson e afirmam que o oportunismo se opde a relacdo
de confianca (trust). Consiste em promessas sobre futura con-
duta que a propria pessoa ndo cré (self-disbelieved promises),
ou seja, na divulgacdo de informacgbes incompletas ou desca-
racterizadas por calculados esforcos, fruto de uma evidente
falta de lealdade.

Entdo, o oportunismo estd intimamente relacionado a
tematica da informacéo assimétrica®®, de modo que por meio da
assimetria de informacéo o negociante criara condigdes propi-
cias para ultimar o contrato em seu favor, enquanto restringira
a liberdade de escolha e a autonomia volitiva da parte prejudi-
cada, comprometendo o alcance da eficiéncia econdmica e do
bem-estar®.

Embora o comportamento oportunista implique vanta-
gens para uma das partes e desvantagem a outra, é verdade que
este comportamento acarreta custos para ambos 0s contratan-
tes, tanto para aquele que pratica quanto para quem € vitima.

Para TIMOTHY MURIS® o remédio para o oportunis-
mo faz com que se incrementem o0s custos de transacdo porque
potenciais agentes oportunistas gastam Sseus recursos perpe-

% MCKAAY & ROUSSEAU, op. cit. p. 223.

& 1dem

8 MCKAAY & ROUSSEAU, op. cit. p. 222

® TRINDADE, op. cit p. 148

% TRINDADE, op. cit p. 52

% MURIS, Timothy J. Opportunistic Behaviour and the Law of Contracts. In
Minessota Law Review, 1980, p. 524
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trando a conduta e potenciais vitimas se protegendo contra o
oportunismo, de forma que o primeiro apenas ird pratica-lo
quando as vantagens obtidas com o oportunismo forem maiores
gue seus custos, ao passo que a vitima so se prevenira do opor-
tunismo quando os custos de prevencdo forem menores que a
probabilidade de ocorréncia da conduta, multiplicada pelo pre-
juizo estimado.
» A vitima prevenira quando:
Custos de prevencdo < probabilidade da conduta x prejuizo
esperado
» A vitima ndo prevenira quando:
Custos de Prevencdo > probabilidade da conduta X prejuizo
esperado

Para fins de demonstrar a “dupla face” dos custos gera-
dos pelo oportunismo, MURIS™ utiliza o exemplo de um con-
trato de franquia, no qual o franqueador é potencial vitima da
conduta oportunista e o franqueado o potencial agente. Para o
autor, o franqueador, para fins de afastar a conduta oportunista
devera investir em formas de investigar mais cuidadosamente
pretensos franqueador, despender mais recursos para fazer um
contrato de franquia mais detalhado e direcionar esforgos para
amplamente fiscalizar a contraparte. Por sua vez, o franqueado
investird recursos para fazer com que sua “trapaga” se torne
mais dificil de ser detectada®.

Esses “desvios” de custos para mitigar ou alcancar os
efeitos do comportamento oportunista sao absolutamente inde-
sejados, porque 0s recursos gastos para implementar tais medi-
das ndo ajudardo a produzir 0s bens ou servi¢os que as partes
negociantes mutuamente valorizam®, muitas vezes ocasionan-

L MURIS, op. cit. p. 524

2w ] the franchisee might reduce quality in ways that are difficult to detect. For
example, the franchisee could decrease the monitoring of employees, thus discour-
aging the provision of proper service, or could reduce the portions of food served
below the amounts that consumers have come to expect.” (MURIS, op. cit. p. 525)

% MURIS, op. cit. p. 524
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do, inclusive, o aumento do pre¢o do prdprio contrato. Em ou-
tras palavras, representa uma alocacéo ineficiente de recursos.

Por conseguinte, a eliminagdo ou reducdo destes gastos
ligados a pratica do oportunismo aumentardo a salude social na
medida em que os recursos ficardo livres para uso produtivo,
maximizando o bem-estar social®”.

Sao espécies de comportamentos oportunistas que ocor-
rem durante a fase negocial o Hold-Up e o Estoppel.

O Hold-up ocorre quando uma das partes se vale do in-
vestimento ‘x’ feito pela outra parte e, sabendo que ndo havera
alternativa que ndo seja ceder, aumenta o prego do contrato
para permanecer negociando.

O problema de Hold Up ex-ante é utilizado para des-
crever o efeito negativo no investimento de confianca™. Quem
detém o investimento e acredita que ndo receberd o inteiro be-
neficio ao final deixa de negociar um contrato eficiente, porque
o investidor ndo ir& capturar o pleno beneficio de sua confian-
ca.

Ou seja, € prejudicial a eficiéncia, pois resulta que um
negociante acaba investindo em confianca abaixo do nivel 6ti-
mo, na medida em que teme, antevendo o comportamento
oportunista, que o seu investimento Ihe traga menos lucros do
que poderia obter sem o oportunismo.

O Estoppel é o abuso da condicdo da livre negociacao,
em que uma das partes abandona as negociacfes por qualquer
razdo ou sem razdo, prejudicando a contraparte que havia reali-
zado investimentos em confianca.

Como se sabe, as partes ndo se vinculam até que efeti-
vamente concluam o contrato, de forma que a negociagao se
alicerca nos principios da liberdade e da autonomia de vontade,
estando livres 0s negociantes para abandonar as tratativas sem

94

Idem
% KOSTRITSKY, Juliet P. Uncertainty, Reliance, Preliminary Negotiations and the
Hold Up Problem. in Case Research Paper Series in Legal Studies. Case Western
Reserve, 2008, p. 10.
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responsabilidade, sendo o Unico custo disso o seu proprio in-
vestimento em termos de tempo, esforgo e custos para se che-
gar até ali na negociacdo®.

Parte-se da premissa de que o custo é parte das despesas
gerais do negdcio, que espera ser atendidos com os lucros dos
contratos, sendo que todo lucro do sucesso da negociacdo co-
brird os custos da negociacdo e que ha risco de que nenhum
investimento sera reavido se as negociacdes falharem®’. Mas
iSs0 ndo quer dizer que esse direito de se retirar das negocia-
¢Oes ndo possa ser excessivo.

O exercicio abusivo desse direito é o0 que se entende por
Estoppel. Para que ele ocorra, o negociante gque ja tem a inten-
cao de se retirar da negociagdo incentiva o outro negociante a
investir com a certeza de que o contrato serd concluido para
depois romper injustificadamente as tratativas. Nada mais é do
que a quebra de promessas especificas feitas por uma a outra
parte com o fito de interessar nas negociacdes e que, razoa-
velmente, conduzam esta Gltima a confiar nelas®™.

Além de implicarem alocacgdo ineficiente de recursos,
todas estas estratégias oportunistas desincentivam as partes a
realizarem investimentos eficientes ao longo da fase negocial,
sobretudo porque tém incertezas quanto a natureza comporta-
mental da parte contraria.

Com esta preocupacdo em perspectiva, MURIS®® pro-
pde cinco métodos de reduzir ou até mesmo eliminar as condu-
tas oportunistas em cada relacdo, sendo quatro deles relaciona-
dos com comportamentos negociais e o ultimo tratando-se de
uma solucdo a partir do direito dos contratos.

Para 0 autor o primeiro método comportamental para
tentar impedir o oportunismo é a existéncia de risco de ma re-
putacdo, caso a boa reputacdo tenha importancia para o poten-

% FARNSWORTH, op. cit. p.3
7 1dem

% JUNIOR, op. cit. p. 583

% MURIS, op. cit. p. 527 e p. 529
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cial oportunista. Assim, aquele que pretende manter uma rela-
cao duradoura com a contraparte pode se intimidar da préatica
oportunista se isso Ihe for prejudicial para manutencgéo da rela-
¢ao. O segundo método ¢ a readequacédo do preco do produto
Ou Servigo para prevenir ou interromper a conduta oportunista,
como, por exemplo, o caso do franqueador aumentar os lucros
do franqueado, mas em contrapartida também aumentar os ris-
cos de reducdo de ganhos caso este segundo seja desmascara-
do.

Outros dois métodos negociais sdo a integragéo vertical,
em que a potencial vitima traz a troca para 0 ambiente da sua
propria empresa, sendo a prépria fornecedora do produto ou
servigo desejado, e a elaboracdo de um contrato com maior
numero de previsdes possiveis, dificultando a flexibilizacdo da
conduta da contraparte.

O quinto método, que depende em parte da ineficacia
dos outros métodos de dissuasdo do oportunismo e de como 0s
tribunais definirdo as regras para lidar com ele, diz respeito ao
desenvolvimento de regras gerais e especificas que se tornem
termos implicitos em quaisquer contratos para casos em que as
partes ndo estipulem de forma diversa.

Portanto, considerando que as partes adotam diferentes
estratégias para lidar com as incertezas nas transagdes, tal co-
mo a analise do custo beneficio para prosseguir negociando, até
que ponto serd necessario investir em confianca, quanto de
desempenho negocial haverd até a contratacdo e quanto lhe
custara a aquisicdo de informac6es sobre o futuro da relagédo
juridica e as tendéncias oportunistas da parte contraria, torna-se
economicamente eficiente que, havendo possibilidade de nego-
ciacdo, uma parte fagca com que as incertezas da outra sejam
reduzidas — ao menos se isso puder ser feito com investimentos
que séo justificados pelos ganhos potenciais da troca de even-
tual barganha —, de forma que nédo atrapalhem o otimismo dos
negociantes e, tampouco, inviabilizem a conclusdo do contra-
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to!%.

CONCLUSAO

A partir do estudo apresentado, afere-se a relevancia
das negocia¢des “ex-ante” nas relagdes paritarias, materiali-
zando-se como ferramental utilizado pelas partes para sucessi-
vamente formularem e alterarem propostas, mediante conces-
sOes de interesses, que resultem em um contrato socialmente
desejado e que confira a todos os contratantes ganhos maiores
do que se ndo houvesse negociacao.

Iniciada a partir de um conflito de interesses e encerra-
da com a aceitacdo ou rejeicdo da proposta final ou em decor-
réncia da simples desinteresse de uma das partes, a negociacao
possibilita que sejam reveladas as informagdes privadas, deti-
das por cada um dos negociadores, facilitando a convicgéo so-
bre a possibilidade de contratar ou nao.

A partir da constatacdo de que as negociagdes condu-
zem as partes a um status mais benéfico dos que o status quo, a
pesquisa direcionou-se ao objetivo de esclarecer por qual razdo
nem todas as negociagdes séo levadas a cabo. Valendo-se de
conceitos delineados pela Law and Economics, verificou-se
que os grandes obstaculos a negociacdo dizem respeito aos
custos que lhe sdo inerentes, ou seja, que ndo se referem aos
interesses em jogo.

Concluiu-se que estes custos sdo aqueles relativos a
busca do bem a ser negociado, a coleta e compartilhamento de
informacdes e a formulacdo do regulamento contratual, sendo
mais elevados, geralmente, os custos para redagdo das clausu-
las do contrato, porque todas as hipoteses devem ser discutidas,
todas as probabilidades calculadas, cogitados possiveis benefi-
cios e custos, além da propria redacdo do contrato por pessoa
qualificada.

100 K OSTRITSKY, op. cit. p. 14
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Desse fato, compreendeu-se que as partes deixardo de
negociar indmeras contingéncias, isentando-se de alocar 0s
riscos que ndo justificam o custo de sua alocacéo, resultando da
negociacdo contratos sempre incompletos.

Outra condigdo que incrementa os custos da fase pré-
contratual, e que se verificou ao longo do trabalho, refere-se a
busca do nivel 6timo de informagdo por cada contratante, im-
pedindo a troca ou tornando menos eficiente o contrato quando
0 custo da informagéo privada for demasiadamente alto. Nada
mais é do que a necessidade de reversdo da assimetria informa-
cional existente no inicio das tratativas, a permitir a coopera-
¢ao, porquanto a assimetria informacional faz com que um dos
negociantes ingresse na relagéo contratual sem a completa no-
cao das consequéncias de suas escolhas, resultando na inefici-
éncia do proprio contrato.

Por fim, intimamente ligado a tematica da assimetria in-
formacional, analisou-se a questdo comportamental dos nego-
ciantes, especificamente, as condutas oportunistas ex ante, que
inviabilizam acordos eficientes ou que implicam a concluséo
de negdcio juridico realmente ndo desejado por uma das partes,
restringindo sua liberdade de escolha e a autonomia de vonta-
de.

Pbde-se depreender que o comportamento oportunista é
indesejado em virtude de os recursos gastos para adotar medi-
das protetivas ndo poderdo contribuir para a producdo de bens
OuU Servicos que as partes negociantes mutuamente valorizam,
influenciando ali adiante no aumento do preco do préprio con-
trato.
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