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OS CONTRATOS HÍBRIDOS COMO CATEGORIA
DOGMÁTICA: CARACTERÍSTICAS GERAIS DE UM

CONCEITO EM CONSTRUÇÃO1

HYBRID CONTRACTS AS A DOGMATIC CATEGORY: GENERAL
FEATURES OF A DEVELOPING CONCEPT

Angelo de Carvalho

Resumo: O dinamismo que é próprio da atividade econômica

requer formas jurídicas adequadas aos anseios dos agentes de merca-

do, sob pena de serem frustrados os seus objetivos e solapadas po-

tenciais eficiências. Embora a clássica distinção dogmática entre con-

tratos de intercâmbio e contratos de sociedade ainda desempenhe

função importante, ela mascara um conjunto significativo de negó-

cios que se situam entre essas noções polares. Tratam-se das formas

híbridas de contratação, que congregam elementos de hierarquia e

mercado ao produzirem, em relações contratuais de longo prazo, es-

truturas cooperativas que, preservando os interesses contrapostos das

partes, de modo que não se amoldam à dogmática contatual ou so-

cietária. Assim, pretende-se apresentar a noção de contratos híbridos

e tratar da repercussão de seu acolhimento como categoria jurídica.

Palavras-chave: Contratos híbridos. Custos de transação. Dog-

mática jurídica.

Abtract: The dynamism which caracterizes economic activity
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requires legal structures that adequately address the desires of the

market agents. Otherwise, their goals and potential efficiencies may

be hampered. Even though the classic dogmatic distinction between

exchange and association contracts still plays an important role, it

hides a meaningful array of operations which are located between

these polar notions. These notions are the hybrid forms of contract-

ing, congregating hierarchical and market elements in order to pro-

duce, in long-term relationships, cooperative structures that preserve

opposing interests and, thus, do not fit into traditional Contract Law

or Company Law concepts. Therefore, this paper is going to present

the concept of hybrid contracts and hence address its effects on legal

theory.

Keywords: Hybrid contracts. Transaction costs. Legal theory.

Sumário: 1. Introdução. 2. A constante trans-

formação das formas jurídicas de organização

da atividade econômica. 3. A economia dos

custos de transação e as formas híbridas entre

empresa e mercado. 4. A necessária reformu-

lação da teoria contratual para a compreen-

são dos contratos híbridos. 5. Os contratos hí-

bridos como categoria dogmática intermediá-

ria à sociedade e ao intercâmbio: característi-

cas gerais de uma categoria em construção.

5.1. A incompletude como característica es-

sencial dos contratos híbridos. 5.2. Contratos

híbridos como “ordenamentos privados”. 5.3.

A atipicidade nos contratos híbridos. 5.4. A

dependência econômica. 6. Consequências

da noção de contrato híbrido sobre a dogmá-

tica jurídica clássica. 6.1. A causa como crité-

rio de identificação e interpretação dos con-

tratos híbridos. 6.2. A boa-fé objetiva como

critério de interpretação e integração dos con-

tratos híbridos. 7. Conclusão.
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1. Introdução.

A macroempresa verticalizada já não mais ocupa a posição de

maior destaque dentre as formas de organização da atividade econô-

mica. As grandes estruturas verticais de controle de órgãos subordina-

dos a um poder hierárquico central têm dado lugar a relações hori-

zontais e pulverizadas, organizadas por intermédio de contratos ex-

tremamente sofisticados por meio dos quais se estabelecem regula-

mentos para relações de longo prazo entre as partes. Por mais que

esses acordos muitas vezes consistam no compartilhamento de riscos

para a realização de finalidade comum, há casos em que a eficiência

desejada pelas partes reside justamente na manutenção de sua auto-

nomia e mesmo de interesses contrapostos entre os polos da relação

jurídica.

Sendo certo que agentes econômicos inseridos em contextos

de mercado tenderão a buscar as opções pelas quais possam promo-

ver maior economia de custos de transação, é natural que esses

players procurem superar as dificuldades operacionais que são pró-

prias dos modelos clássicos de organização da atividade econômica.

Nesse sentido, por mais que os contratos realizados livremente em

mercado permitam a utilização do mecanismo de preços e, regra ge-

ral, possibilitem grande autonomia e liberdade de contratação, envol-

vem diversos ônus de negociação, de fiscalização e de execução das

operações realizadas, dificultando em grande medida a expansão das

atividades das partes. De outro lado, ao passo que os modelos hie-

rárquicos que são próprios das sociedades forneçam meios para su-

perar parte das assimetrias informacionais e para reduzir os custos de

transação da contratação em mercado, tais organizações impõem pa-

drões de subordinação que podem não corresponder aos anseios das

partes.

Frente a tais dificuldades e tendo em vista outros fatores como

a globalização e a desagregação proporcionada pelos sistemas digi-

tais, o poder econômico tem se estruturado por meio de novas for-

mas que desafiam não apenas as concepções teórico-econômicas
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clássicas, mas sobretudo as formas jurídicas pelas quais esses fenô-

menos econômicos usualmente se manifestam. É no âmbito desse de-

bate que se situam os contratos híbridos, negócios que, ao mesmo

tempo que criam estruturas organizativas destinadas a gerir relações

de longo prazo, mantêm as esferas particulares de cada uma das par-

tes, que não visam compartilhar riscos e podem até ser concorrentes.

Contudo, a estranheza de tais formas econômicas para as ca-

tegorias de que dispõe o direito traz consigo uma série de dificulda-

des, sobretudo relativas à responsabilização das partes perante tercei-

ros. Porém, de outro lado, é necessário que o direito conte com parâ-

metros interpretativos que deem conta do dinamismo dessas novas

formas, reconhecendo e protegendo sua função econômica. Não há

que se falar, portanto, na desconsideração peremptória ou no contro-

le total e constante de todos os contratos que destoem minimamente

de modelos típicos. Com essas preocupações no horizonte, este tra-

balho procurará apresentar as principais características dos contratos

híbridos e potenciais indicativos de soluções da ordem jurídica para

as mencionadas controvérsias, desde suas bases econômicas até a es-

truturação de seus alicerces jurídico-dogmáticos.

2. A constante transformação das formas jurídicas de organiza-

ção da atividade econômica.

O desenvolvimento e a consolidação das instituições econô-

micas capitalistas dependem em grande medida da adaptabilidade

dos agentes às circunstâncias e da eficiência das formas pelas quais

organizam suas atividades. O fenômeno econômico não pode ser tra-

tado de maneira estanque, pois se estrutura em meio social constan-

temente afetado pelas transformações observadas no mundo ao lon-

go dos anos, desde o aumento populacional até o avanço tecnoló-

gico.2 A necessidade de racionalização dos processos produtivos, de
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introdução de novas técnicas de gestão do risco e de estruturação de

negócios suficientemente eficientes para atender às diversas deman-

das sociais ensejou a criação de uma série de tecnologias jurídicas

destinadas a operacionalizar a circulação de riquezas.3

As transformações verificadas no âmbito das práticas comer-

ciais e no volume de transações realizadas em mercados requerem,

portanto, “regras que contemplem não apenas a necessidade de no-

vos instrumentos que reflitam as mudanças no processo negocial”.4

As formas jurídicas pelas quais se operacionaliza a atividade eco-

nômica se traduzem em respostas exigidas pelas forças que funda-

mentalmente impulsionam o capitalismo, isto é, os novos mercados,

novos bens de consumo, entre outros fatores que, como intuiu

Schumpeter, revolucionam incessantemente a estrutura econômica a

partir de dentro, destruindo o que era antigo para introduzir novos

elementos.5

A estrutura hierárquica e as decorrentes relações de subordi-

nação dela oriundas fazem do Direito Societário, conforme aduz Wie-

demann,6 um “pequeno estado de direito” cuja formação da vontade

deve ser organizada mediante a implementação de procedimentos

que assegurem a supremacia da maioria acionária e, de outro lado, a

proteção das minorias. O Direito Comercial, nessa linha, “longe está
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op. cit., p. 110).
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2009, p. 15.



de ser apenas servo do mercado ou da racionalidade econômica”.7

Pelo contrário, a função precípua do direito nas relações societárias é

a de assegurar a correspondência entre poder e responsabilidade,8

razão pela qual o ordenamento impõe uma série de deveres aos ges-

tores de sociedades para garantir não apenas a proteção dos interes-

ses dos sócios, mas também dos diversos sujeitos afetados pela ativi-

dade empresarial, a exemplo dos trabalhadores, consumidores, con-

correntes e poder público.9

Não se pode esquecer, portanto, que a atividade econômica

exige segurança e estabilidade das relações jurídicas, de sorte a aten-

der satisfatoriamente as necessidades sociais e a criar riquezas.10 Por

esse motivo, segundo Rachel Sztajn,11 o papel do jurista é o de deli-

near e esclarecer o âmbito de aplicação das normas destinadas a re-

gular as relações entre agentes econômicos para que, “no exercício

de atividades econômicas, atendam às especificidades e, sobretudo,

às necessidades do tráfico negocial, das operações repetidas e igual-

mente estruturadas realizadas em mercados”.

Ainda mais recentemente, o contexto econômico passou por

importante transformação com a intensificação do comércio eletrôni-

co, possibilitado pelo advento das tecnologias da informação e da

expansão da sociedade de rede. Tais empreendimentos se caracteri-

zam por articularem de maneira eficiente imperativos de satisfação

do consumidor, de redução de custos e de operabilidade.12 Ocorre
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que, por mais desejável que seja a inovação tecnológica e econômica,

o ritmo acelerado das transformações da organização econômica ten-

de a favorecer o chamado “empreendedorismo evasivo”, já que os

agentes econômicos tenderão a esquivar-se da incidência da regula-

ção estatal em razão do ineditismo de suas formas.13

A necessidade da criação de formas jurídicas capazes de, de

um lado, endereçar adequadamente as demandas sociais ao fornecer

a infraestrutura adequada para o desenvolvimento de empreendi-

mentos comerciais e, de outro, promover estruturas de controle aptas

a assegurar a segurança das transações e a observância de normas

jurídicas cogentes perpassa, portanto, o esforço histórico em dar via-

bilidade jurídica a iniciativas econômicas. Tais observações servem

para demonstrar a importância de estruturas conformadoras da inte-

ração humana para definir de forma clara os objetivos dos sujeitos

envolvidos.14 Nesse sentido, o sucesso de determinado arranjo orga-

nizacional estará condicionado ao nível de aproveitamento das opor-
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1044, 2014.
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procura explicar a natureza de tais mecanismos: trata-se da distinção entre organizações e

instituições. Organizações, segundo Douglass North (NORTH, Douglass. Institutions, institu-

tional change and economic performance. Cambridge: Cambridge University Press, 1990, p.

4-5), são grupos de indivíduos ligados por um propósito comum para alcançar determinados

objetivos, dotados de estruturas de governança e habilidades específicas que servem para de-

terminar seu êxito ao longo do tempo. As organizações dizem respeito, portanto, a entidades

políticas – como partidos, agências reguladoras e casas legislativas –, entes econômicos – a

exemplo de empresas, sindicatos e cooperativas – e outros agrupamentos sociais relevantes

que servem para atingir certos fins a partir de restrições formais ou informais já existentes no

meio social em questão. As restrições que limitam o espaço de ação das organizações consti-

tuem as regras do jogo a serem observadas para que as organizações alcancem seus objetivos

de maneira eficiente. Tais limitações à discricionariedade dos agentes econômicos, denomina-

das instituições, desempenham papel fundamental na estruturação das relações de mercado,

na medida em que fornecem a infraestrutura necessária ao desenvolvimento da atividade eco-

nômica. As amarras institucionais que condicionam a atividade econômica variam radicalmente

conforme o tempo e o espaço e servem para definir o modus operandi da economia ao mol-

darem os custos a serem superados para que um determinado agente possa alcançar os fins

que pretende alcançar (NORTH, op. cit., p. 107-117).



tunidades possibilitado pelo reconhecimento das instituições vigen-

tes, de modo que, conforme intuiu Frank Knight,15 os agentes econô-

micos se organizarão da maneira mais eficiente possível em mercados

caóticos quando lograrem êxito em transformar incertezas em riscos

controlados.

É por esse motivo que, como já se viu, a regulação jurídica
pode desempenhar mais do que simplesmente a função de fornecer
formas predefinidas para o exercício de atividade econômica organi-
zada, servindo também como ferramenta de acomodação de inova-
ções imprevistas pelo sistema ao fornecer arcabouço normativo ca-
paz de conferir segurança aos agentes envolvidos e também a tercei-
ros.16 Adicione-se, contudo, que a atividade econômica caminha pas-
sos à frente da regulação jurídica, de tal maneira que, uma vez que
determinada forma de organização internaliza os procedimentos ins-
titucionais vigentes, ela própria se torna o vetor da mudança institu-
cional.17 Desse modo, as formas jurídicas predefinidas pelo sistema
podem não corresponder às expectativas dos agentes econômicos
que, em seu comportamento maximizador ou mesmo movidos por
interesses alheios à razão, estruturam suas atividades por formas al-
ternativas e imprevistas pelo ordenamento, fenômeno melhor com-
preendido a partir do prisma da teoria dos custos de transação, a ser
explorada a seguir.

3. A economia dos custos de transação e as formas híbridas en-

tre empresa e mercado.

Sendo certo que os agentes econômicos contam com uma

multiplicidade de formas de organização de suas transações no mer-
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15  Cf. KNIGHT, Frank. Risk, uncertainty and profit. Nova Iorque: Augustus M. Kelley, 1964.

16  ARMOUR, John; HANSMANN, Henry; KRAAKMAN, Reinier. What is corporate law? In:

KRAAKMAN, Reinier et al. The Anatomy of Corporate Law: A Comparative and Functional Ap-

proach. Oxford: Oxford University Press, 2004, p. 23.

17  NORTH, Douglass, op. cit., p. 79-80.



cado por intermédio da articulação de arranjos institucionais que cor-

respondam às suas necessidades e às demandas a que pretendem res-

ponder,18 torna-se necessária a reflexão sobre os motivos de adoção

de uma forma organizativa ou outra. Nas palavras de Kenneth Ar-

row,19 o fato de existirem incentivos para a integração vertical e a

organização da atividade econômica em estruturas hierárquicas em

lugar de simples trocas no mercado evidencia a existência de custos

de operação do sistema econômico (costs of running the economic

system).

Tal constatação desafia frontalmente a concepção econômica

neoclássica segundo a qual os indivíduos agem racionalmente para

maximizar seus ganhos coordenando-se através do mecanismo de

preços, isto é, a partir da alocação eficiente de recursos segundo a

oferta e a demanda. No entanto, conforme percebido por Ronald

Coase,20 mesmo a compreensão de que o sistema econômico se au-

torregula a partir do mecanismo de preços não afasta a necessidade

de planejamento pelos indivíduos. Segundo o autor, o esforço predi-

tivo das condições do mercado envolve necessariamente a escolha

entre alternativas de alocação de recursos, escolha esta que, embora

seja simples na negociação por agentes autônomos – que se orienta-

rão pelo mecanismo de preços –, ocorre de maneira diversa quando

indivíduos se organizam em entes empresariais.

A grande questão enfrentada por Coase em seu artigo clássico

The nature of the firm é, portanto, a de compreender a razão pela

qual as “firmas”, isto é, as organizações, surgem em economias com
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18  Cf. MÉNARD, Claude; NUNES, Rubens; SILVA, Vivian Lara dos Santos. Introdução à teoria
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19  ARROW, Kenneth. The Organization of Economic Activity: Issues Pertinent to the Choice of
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91, n. 1, 1969.

20  COASE, Ronald. The nature of the firm. Economica: New Series, v. 4, n. 16, p. 386-405, nov.

1937, p. 387-388.



alto grau de especialização21. A percepção do movimento dos agen-

tes econômicos da contratação direta em mercados para a formação

de estruturas cooperativas em torno de firmas aponta, assim, para a

conclusão fundamental de Coase: a de que, tendo em vista que exis-

tem custos de utilização do mecanismo de preços – especialmente na

negociação e na conclusão de contratos para cada operação de troca,

o que requer a agregação de informações suficientes para a percep-

ção das condições do mercado –, a formação de uma organização

que conte com autoridade para alocar recursos reduz tais custos.22

Os chamados custos de transação, dessa maneira, consistem
em explicação do problema da organização da atividade econômica
como um problema de contratação.23 A noção segundo a qual a em-
presa se constitui como mecanismo de redução de custos de transa-
ção24 envolve, portanto, a maior facilidade de que dispõem tais enti-
dades para elaborar, negociar e executar negócios, com maiores con-
dições para administrar contingências e agir de maneira informada na
interação com os demais agentes de mercado,25 de sorte a transfor-
mar eficientemente incertezas em riscos e, assim, perceber lucros
mais significativos.

No dizer de Coase,26 em um ambiente sem custos de transa-

ção, a forma de organização da atividade econômica é irrelevante,

restando aos agentes o comportamento maximizador.27 Contudo,
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25  WILLIAMSON, op. cit., p. 20.

26  COASE, Ronald. The firm, the market and the law. Chicago: The University of Chicago Press,

1988.

27  WILLIAMSON, Oliver. Transaction-cost economics: the governance of contractual relations.

Journal of law and economics, v. 22, n. 2, p. 233-261, out. 1979, p. 233.



uma vez que os custos de transação entram na discussão, haverá ar-

ranjos contratuais cujo custo superará qualquer ganho que potencial-

mente forneceriam. É por essa razão que se faz necessária uma des-

crição satisfatória das estruturas gerais de governança da atividade

econômica, de modo a fornecer explicações sobre a correspondência

dessas formas de governança com as instituições vigentes,28 o que

inclui as normas jurídicas.

A operação em mercados, contudo, pode apresentar proble-

mas, seja em razão dos custos de obtenção de informações relevan-

tes,29 seja em virtude da ausência de mecanismos de mitigação do

oportunismo e estabilização de expectativas.30 O mercado é, na defi-

nição de Williamson,31 uma “estrutura de governança de transações

não específicas”, na medida em que compradores e vendedores de

identidade preservada negociam bens padronizados. Nesse caso, tra-

ta-se de ambiente mais vantajoso quando o que vem ao caso são tran-

sações recorrentes cuja realização pode depender tão somente da ex-

periência das partes contratantes para prever e mitigar os riscos aos

quais estão submetidas.32

Há transações, porém, que os mercados não são capazes de

organizar de maneira eficiente. A necessidade de reduzir custos de

transação mediante a adoção de estrutura capaz de centralizar o po-

der decisório para concluir negócios de forma mais eficiente enseja,

segundo Coase,33 a criação de estruturas hierárquicas por meio das
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quais os recursos serão alocados de maneira mais adequada. Assim,

a firma produz uma forma de divisão do trabalho na qual o empresá-

rio desempenha papel central no processo produtivo, coordenando

as atividades de seus empregados para gerar bens negociáveis em

mercado.34

Contrariamente aos mercados, nos quais o mecanismo de pre-

ços prevalece sobre elementos oriundos da identidade dos agentes, a

identidade das organizações integradas importa para que seja possí-

vel prever, em maior ou menor medida, seu modus operandi. Nesse

sentido, tem-se que os limites das organizações integradas “são deter-

minados pelo poder de decisão, isto é, pela capacidade de escolher o

que fazer, como fazê-lo e quando fazer”.35 Por isso se pode afirmar

que, tendo em vista que consistem em formas de agregação do poder

de escolha em agentes centrais, as organizações hierárquicas operam

a partir de intrincado sistema de coordenação dos fatores de pro-

dução.36

É claro que, em determinados mercados, é possível reduzir

em grande medida os custos de contratação, sobretudo em face da

especialização desses ambientes institucionais.37 Da mesma maneira,

não se pode descartar que, por mais que a organização da atividade

econômica em firmas possa ter por objetivo reduzir os custos de tran-

sação ao congregar em um só ente diversas operações que seriam

realizadas dispersa e individualmente no mercado, firmas também ce-

lebrarão contratos com consumidores e umas com as outras e, a de-

pender do contexto, poderão sofrer pela ausência de informações so-

bre o mercado.38
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Em suma, os agentes econômicos tenderão a buscar a estrutu-

ra de governança mais adequada para gerir e reduzir seus custos de

transação, sobretudo quando submetidas a pressões competitivas.39

Ocorre que, da mesma forma que as relações interempresariais não

se limitam à dinâmica competitiva, mercados e hierarquias não com-

preendem a totalidade dos arranjos adotados pelos agentes econômi-

cos para desenvolver suas atividades. É por essa razão que ganham

substancial importância os arranjos contratuais que se posicionam

entre empresa e mercado, os chamados híbridos.

A definição do alcance das atividades de determinado agente

econômico tradicionalmente envolve a decisão entre “produzir ou

comprar” (make or buy), o que determinará os limites da forma orga-

nizacional adotada, na medida em que uma dada transação será rea-

lizada internamente sempre que seu custo for inferior ao da aquisição

da mercadoria em questão no mercado.40 Entretanto, a constatação

segundo a qual tais opções nem sempre levarão a arranjos organiza-

cionais adequados41 justifica a criação de novas formas de organiza-

ção da atividade econômica que sejam capazes de dar vazão à de-

manda pela redução de custos de transação.

É nesse sentido que, além da hierarquia e do mercado, a ativi-

dade econômica se organiza por uma terceira via: a das formas híbri-

das, que se localizam entre esses polos, unindo fatores de um e de

outro para endereçar mais adequadamente formas peculiares de con-

tratação, como contratos a longo prazo e que envolvam intercâmbio

recíproco de informações e bens, congregando aspectos de coopera-

ção e competição, como é o caso da franquia e da transferência de
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tecnologia.42 Os híbridos, assim, fornecem estrutura de combinação

das formas polares, servindo de “guarda-chuva conceitual” para uma

multiplicidade de arranjos verificáveis na prática mercantil, desde

contratos de longo prazo singulares até complexas redes de con-

tratos.43

No entanto, formas híbridas não são tão somente combina-
ções de outras formas, mas contêm características próprias que per-
mitem diferenciá-las das formas polares: (i) os híbridos envolvem
coordenação explícita, na medida em que têm por objetivo gerar si-
nergias a partir da cooperação de parceiros comerciais que, apesar
disso, têm seus riscos segregados e independentes; (ii) os híbridos
dispõem de mecanismos de adaptação que se distinguem do papel
dos preços nos mercados ou da hierarquia nas organizações integra-
das, contando com estruturas específicas de regulação da cooperação
entre as partes contratantes; (iii) por mais que os híbridos constituam
forma de exploração da atividade econômica, os agentes envolvidos
“permanecem legalmente distintos e autônomos organizacionalmen-
te, competindo em diferentes graus”.44

As formas híbridas, assim, fornecem categoria na qual podem

ser incluídas práticas comerciais que apenas paradoxalmente pode-

riam ser consideradas empresa ou mercado. Nesse sentido, afirma

Teubner45 que arranjos híbridos desempenham importante papel de

dissolução desses paradoxos ao traduzir aparentes contradições que

seriam achatadas pelas estruturas inadequadas das formas tradicio-

nais. No sentir de Williamson46, as formas híbridas elidem tais contra-
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dições, já que, ao operar por contratos de longo prazo, preservam a

autonomia das partes, de modo a permitir seu reposicionamento –

como sói ocorrer no mercado –, porém contam com salvaguardas ao

cumprimento das avenças que vinculam o comportamento dos en-

volvidos – o que ocorre em maior grau na hierarquia. Observe-se,

com isso, que híbridos não são meros intermediários entre contratos

e organizações, mas consistem em arranjos contratuais que ressaltam

simultaneamente comportamentos de indivíduos e de empresas.47

Todavia, por mais ampla que seja a definição de contratos hí-

bridos e por mais diversa que possa ser a variedade de arranjos veri-

ficáveis na prática mercantil, Ménard48 ensina que há um conteúdo

mínimo verificável nos negócios para encapsulá-los nessa categoria:

é necessário que existam entes autônomos realizando negócios em

conjunto, ajustando suas prestações com baixa influência do sistema

de preços e compartilhando ou intercambiando tecnologias, capital,

produtos e serviços, porém sem direção ou controle unificados. Em

síntese, contratos híbridos consubstanciam relações cooperativas em

que, não obstante, as partes envolvidas mantêm sua autonomia e in-

teresses contrapostos.

Como se pode deduzir das considerações acima, o fato de tais

formas organizacionais serem implementadas por meio de instru-

mentos contratuais apresenta também desafios importantes ao direito

contratual clássico: de que maneira as categorias contratuais já exis-

tentes podem traduzir adequadamente para termos jurídicos as pecu-

liaridades do fenômeno econômico dos híbridos? Em que medida e

de que maneira seria adequado cogitar de categoria jurídica para con-

formar fenômeno tão dinâmico? Como identificar e responsabilizar as

partes envolvidas, sobretudo no que diz respeito a normas cogentes

ou de ordem pública? Tais questões são essenciais para o desenvolvi-
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mento de tal fenômeno econômico, cujas características devem ne-

cessariamente estar conformadas pelas instituições que estruturam

seu ambiente, dentre as quais figuram especialmente as normas jurí-

dicas.

Tais controvérsias servem para demonstrar que contratos são

fenômenos complexos que transitam simultaneamente nos campos

do direito e da economia, o primeiro procurando acompanhar o di-

namismo do segundo e o segundo devendo conter seus “instintos

animais” tendo em vista as amarras advindas do primeiro. É nesse

sentido que Teubner49 recorre a metáfora científica para afirmar que,

tal qual a luz, contratos se comportam ora como partículas, ora como

ondas. Comportam-se como partículas pois se traduzem em atos pon-

tuais, seja na conclusão de instrumento jurídico, seja na operacionali-

zação de transação econômica, nos quais estarão em jogo os interes-

ses dos sujeitos envolvidos. De outro lado, comportam-se como on-

das pelo fato de transitarem em diversos níveis comunicacionais, al-

cançando os planos do direito, da economia e das relações sociais em

geral, característica que evidencia o dinamismo do fenômeno contra-

tual e as diversas instâncias preocupadas com seus efeitos.

A intersecção do direito com a economia na análise contratual

é especialmente importante quando se está a tratar de contratos híbri-

dos em razão de dois aspectos centrais dessas formas organizacionais

que, embora fortemente intrincados, merecem tratamento específico:

(i) a longa duração dos contratos; (ii) os mecanismos de governança

dessas relações.

O primeiro ponto é justamente o que justifica a definição da

cooperação como caráter essencial dos contratos híbridos, sendo o

fator que – embora possa parecer contraditório – permite a criação de

fortes vínculos nos quais a boa-fé objetiva incide enfaticamente para

autorregular relações de agentes que não têm interesse em recorrer
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ao judiciário para resolver suas desavenças.50 De outro lado, a longa

duração é também o que permite a criação de amarras institucionais

que evitem comportamentos oportunistas tendentes a dissipar as ren-

das que as partes contratantes procurariam potencializar, dando lugar

ao chamado rent-seeking.51

É necessário, portanto, que os instrumentos jurídicos destina-

dos à operacionalização desse fenômeno econômico sejam melhor

desenvolvidos, sob pena de categorias jurídicas antigas dificultarem

manifestações legítimas da autonomia privada ou, de outro lado, não

endereçarem adequadamente eventuais questões advindas de sujei-

tos afetados por tais arranjos que procurem responsabilizar as partes

envolvidas, especialmente no que tange às áreas de regulação impe-

rativa.

4. A necessária reformulação da teoria contratual para a com-

preensão dos contratos híbridos.

O reconhecimento de novas categorias jurídicas de direito

contratual reflete a necessidade de modernização das teorias clássicas

com vistas não a inserir mecanismos inovadores descolados da práti-

ca, mas a manter a economia de mercado funcionando normalmente,

garantindo-se o fluxo normal da circulação de riquezas.52 Tal atuali-

zação é necessária pelo fato de a concepção segundo a qual contratos

servem tão somente à transmissão da propriedade e à gestão de direi-

tos de crédito não mais corresponder aos objetivos das relações cele-

bradas no mercado. Os agentes econômicos passam a exigir, confor-

me defende Galgano,53 que contratos detenham enfática função regu-
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latória, de maneira a endereçar interesses de ordem geral das partes

e mesmo o estado futuros das relações jurídicas por elas estabele-

cidas.

Nesse sentido, pontua Enzo Roppo54 que o contrato não esgo-

ta sua função na constituição e regulação de relações jurídicas patri-

moniais, mas a partir da evolução da vida social e das trocas econô-

micas passa a “dar vida directamente a uma complexa organização de

homens e meios, que adquire objectividade autónoma em relação ao

contrato e às relações contratuais de que emerge, e que, por assim

dizer, transcende”. Isso significa dizer que, para além de uma comu-

nhão de interesses econômicos, o contrato adquire características ins-

titucionais na medida em que passa a objetivar a garantia de estabili-

dade e continuidade das relações econômicas, ao mesmo tempo as-

segurando o dinamismo que é ínsito à economia de mercado.55

Embora seja tarefa árdua, a dogmática jurídica deve estar aten-

ta às diversas reconstruções às quais seus conceitos são submetidos

ao longo das décadas, sobretudo no que diz respeito a noções como

a de contrato, sujeitas à flexibilidade e ao dinamismo de ambientes

institucionais em constante e veloz transformação como ocorre no

sistema econômico.56 Tanto é assim que, de acordo com Hugh Col-

lins,57 o direito contratual paulatinamente deve ser reinterpretado e

reconstruído para dar conta das mudanças sociais, especialmente no

que toca à percepção de falhas de mercado a serem mitigadas por

estruturas jurídicas. Em suma, defende Collins que o direito contra-

tual deve ter por objetivo regular mercados, práticas comerciais e prá-

ticas sociais de contratação, de modo a ressaltar os valores fundantes

do ordenamento e, ao mesmo tempo, proteger as esferas de autor-
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regulação estruturadas pelas partes no âmbito de sua autonomia pri-

vada.

Daí defender Teresa Negreiros58 que o contrato não pode estar

submetido a uma teoria geral que o considere fenômeno monolítico.

Segundo a autora, o direito, como fenômeno social que é, não pode

ser subsumido a encadeamentos conceituais abstratos, sendo neces-

sário que esteja aberto ao aperfeiçoamento de seu saber teórico, de

modo que as classificações que adota para suas categorias – por mais

que lhes seja necessário os atributos de segurança e previsibilidade –

sejam apenas aparentemente estáticas.59 É claro que, em direito, “é

próprio das classificações que a sua validade seja aferida em função

de sua relevância prática”.60

Se, por um lado, é necessário formular critérios de diferencia-

ção dos contratos com vistas a dar conta da complexidade das socie-

dades contemporâneas,61 por outro cabe recordar que a adoção de

determinada forma organizacional ou de outra será condicionada

pela aptidão dessa estrutura para reduzir os custos de transação da

atividade econômica. Nesse sentido, tem-se que o direito privado re-

duz custos de transação ao fornecer figuras jurídicas a serem adota-

das pelas organizações, tanto no âmbito interno – ao fornecer meca-

nismos de equilíbrio do poder dos integrantes de uma organização –

quanto no âmbito externo – ao delinear as estruturas de ação econô-

mica autônoma a serem encontradas no mercado.62
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Contudo, muito embora se possam esperar do direito respos-

tas ágeis a problemas emergentes da prática econômica, não se pode

atribuir às regras jurídicas toda a responsabilidade pela tradução de

fatos em normas.63 Na verdade, o tratamento jurídico de determinada

questão fática depende de conceituação teórica prévia, tendo em

conta que, conforme pontuou Druey, o direito se posiciona entre a

vontade das partes envolvidas e a vontade política de regular tal rela-

ção.64 Desse modo, não se pode querer atribuir ao direito uma elasti-

cidade que seus conceitos jamais terão:65 pode haver casos nos quais

contratos de intercâmbio e contratos de sociedade, por mais ampla

que seja a lente pela qual se lhes analisa, não correspondam aos reais

desejos e necessidades da vida econômica.

É por essa razão que Teubner não hesita em dizer que fenô-

menos híbridos não são conceitos jurídicos, mas sim sociológicos.66

Os híbridos, de acordo com o Teubner, se apresentam em formas

contratuais de maneira a desafiar o amplo leque de normas regulató-

rias desenvolvidas pelo Estado Social para dominar monstros corpo-

rativos.67 Por esse motivo, o autor pontua que os híbridos tendem a

naturalmente movimentar-se entre inovação e evasão à ordem jurídi-

ca vigente.68 A grande dificuldade apresentada por tais formas orga-

nizacionais, assim, é a de que muitas vezes transitam por zonas cin-

zentas do ordenamento, sendo essencial indagar se por detrás de for-

mas contratuais não se ocultam organizações hierárquicas complexas
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nas quais os contornos das fontes do poder empresarial são esmae-

cidos.69

A formulação dessa nova categoria dogmática deverá ser per-

meada por uma reformulação na teoria contratual, que passa a se

preocupar não apenas com trocas pontuais ocorridas no mercado, de

maneira que os contratos deixam de prever tão somente as condições

para a realização de trocas para servir como instrumentos de planeja-

mento de relações de longo prazo a serem travadas pelas partes.70

Nesse sentido, levando-se em consideração a impraticabilidade de se

considerar o contrato como acontecimento isolado e descontínuo,

impõe-se a formulação de novo paradigma jurídico que compreenda

contratos que, por seu próprio objeto, devem deixar indeterminadas

várias de suas cláusulas, a serem colmatadas ou renegociadas ao lon-

go de espaço do tempo no qual agem em grande medida a boa-fé

objetiva, a equidade e o fim social do contrato.71 Em outras palavras,

ensina Ruy Rosado de Aguiar Jr.72 que “o direito obrigacional foi cons-

truído a partir da idéia do contrato instantâneo, como se a manifesta-

ção da vontade e a sua execução se dessem de uma só vez, tudo

explicado pelas circunstâncias presentes no momento da cele-

bração”.

O contrato relacional, segundo Ricardo Lorenzetti,73 apresenta

objeto vazio, pois trata, na verdade, de procedimentos de atuação das

partes e de regras que servirão para coordenar o comportamento des-
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ses sujeitos de maneira a especificar as prestações do negócio ao lon-

go de seu cumprimento. Assim, as prestações contratuais têm caráter

processual, de sorte que não se perfarão em um dar ou fazer determi-

nado, mas determinável ao longo do tempo.74 Com isso, tem-se que

a relação obrigacional travada entre as partes adquire sentido dinâmi-

co, sendo dotada de diversas fases interdependentes que concorrem

para o sucesso da operação econômica subjacente.75

A teoria dos contratos relacionais desenvolvida pelo direito

anglo-saxão procura compreender a natureza do comportamento das

partes submetidas a vínculos jurídicos de longo prazo, caracterizados

pela enfática incidência de solidariedade, cooperação e confiança.76

A abordagem relacional advém da observação empírica do fenômeno

contratual, que evidencia o papel desempenhado pelas normas so-

ciais na definição do comportamento das partes. Tanto é assim que,

para alguns autores, todo contrato seria relacional, na medida em que

todo liame contratual contará com uma dimensão de entendimentos

implícitos que motivará a tomada de decisão das partes antes mesmo

de terem seus comportamentos constrangidos por normas jurídicas.77

Assim, os contratos relacionais se caracterizam sobretudo por

exigirem das partes “comportamento adequado a cada nova situa-

ção”78 surgida ao longo de seu vínculo de longo prazo, o que neces-

sariamente requer o redimensionamento do formalismo interpretati-

vo que caracteriza a teoria contratual clássica.79 A incompletude que

é ínsita a tais negócios, dessa forma, levará à solução de controvérsias

não necessariamente pela invalidação ou resolução, mas pela rene-
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gociação a partir de mecanismos de governança contidos em suas

cláusulas.80 Daí a possibilidade de, em esforço de delineamento das

características dogmáticas dos contratos híbridos, apontar as carac-

terísticas gerais dessa noção jurídica em construção e, ainda, os im-

pactos do acolhimento desse conceito sobre a doutrina contratual

clássica.

5. Os contratos híbridos como categoria dogmática intermediá-

ria à sociedade e ao intercâmbio: características gerais de uma

categoria em construção.

Em face do exposto acerca da natureza peculiar dos contratos

híbridos e da dificuldade de amoldar determinadas operações econô-

micas às categorias disponíveis entre os contratos de intercâmbio e o

contrato de sociedade, tem-se que a teoria do direito, com vistas a

conferir segurança a tais relações contratuais inovadoras, deve modi-

ficar suas bases de maneira a conferir-lhes parâmetros operativos e

interpretativos. Nesse sentido, ensina Santoro-Passarelli81 que o direi-

to deve, ao assumir determinados dados sociais, levar em considera-

ção “a idoneidade da vontade privada para produzir consequências

que o ordenamento torna jurídicas”. Em outras palavras, o direito

deve se estruturar não a partir da dedução de conceitos de um siste-

ma completo, mas a partir da busca de soluções para problemas que

determinarão a adequação ou não das categorias existentes para a

sua análise.82

A insegurança que é própria da ausência de parâmetros ade-

quados à interpretação contratual é também denunciada por Karl La-
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renz,83 para quem “sería arriesgado que el juez debiese tratar de infe-

rir del propio contrato la regulación por vía de interpretación comple-

mentaria del mismo siempre que las partes no hayan regulado todas

las eventualidades em su contrato”. O instrumento contratual fre-

quentemente não oferecerá pontos de apoio suficientes, podendo ser

submetido a diversas regulações distintas, de modo a gerar conside-

rável insegurança. É por essa razão que a lei prevê uma série de es-

pécies contratuais destinadas a conferir alguma previsibilidade a tais

relações, porém suas disposições não podem ser demasiadamente es-

pecíficas, sob pena de se frustrar o desenvolvimento da autonomia

privada.84

Vale lembrar que, conforme pontuou Paula Forgioni,85 os con-

tratos de colaboração surgem da necessidade de “evitar os inconve-

nientes que adviriam da celebração de uma extensa série de contratos

de intercâmbio desconectados (custos de transação) e da fuga da ri-

gidez típica dos esquemas societários (ou hierárquicos)”. Assim, os

contratos híbridos, isto é, que se encontram no entremeio dos contra-

tos de intercâmbio e de sociedade, merecem constituir nova categoria

dogmática que, embora apresente distintas gradações, operacionali-

za-se de maneira diversa à das categorias polares que, no direito, já

receberam maiores delineamentos.

Em sua obra clássica “A Evolução do Direito”, Rudolf von Jhe-

ring definiu o que, a seu entender, seriam as duas formas fundamen-

tais do comércio jurídico: o intercâmbio e a associação. O intercâm-

bio, segundo o autor, se caracteriza pela existência de prestações re-

cíprocas levadas a cabo para satisfazer partes com interesses distin-

tos. Dessa forma, o intercâmbio pressupõe a perda de determinado

bem detido por uma das partes – mercadorias, dinheiro, dentre ou-
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tros – em troca do recebimento de um dado bem detido pela outra

que interessa à primeira.86 No âmbito dessa configuração básica po-

dem ser abarcados os diversos tipos contratuais cujas causas tenham

por premissa o intercâmbio, a exemplo da compra e venda, da per-

muta, da locação, do mútuo, entre outros.

De outro lado, assevera Jhering que as necessidades do mun-

do da vida podem transcender indivíduos isolados e passar a reque-

rer que sujeitos com necessidades e objetivos semelhantes unam es-

forços para atingir tais finalidades. Desse modo, os interesses comuns

dos indivíduos ensejam a celebração de um contrato de sociedade

que, segundo o autor, integra uma categoria especial de contratos

que podem conter uma infinidade de necessidades ou causas, mas

têm em comum uma utilidade prática: a associação.87 A sociedade,

portanto, enfatiza em grande medida a colaboração, isto é, o compar-

tilhamento dos riscos do empreendimento.88 Nesse sentido, tem-se

que nos contratos de sociedade as partes também se obrigam umas

com relação às demais, porém os deveres de cada uma das partes

surgem “em razão do escopo comum e em função da organização

comum que assim geralmente se cria com características de relativa

estabilidade e duração”.89

É possível observar, assim, que a distinção de Jhering parte da

oposição fundamental entre diferença e identidade de objetivos. Ao

passo que no intercâmbio se traduz na diferença entre os recursos e

objetivos de uma das partes que as motiva a travar relações contra-

tuais, na sociedade as partes se reúnem justamente por compartilha-

rem seus objetivos.90 No entanto, Jhering deixou de antever a emer-

gência de formas contratuais que, frente aos imperativos da vida eco-
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nômica, congregam aspectos de ambas as formas descritas para estru-

turar negócios “de entremeio”91 ou, na terminologia adotada por este

trabalho, “híbridos”. Assim, os agentes econômicos optam por abrir

mão da segurança que decorre dos tipos societários “pela preserva-

ção de maior mobilidade de atuação no mercado”,92 porém preten-

dem preservar a característica cooperativa que traz eficiência aos seus

negócios.

O estudo dos híbridos não pode, portanto, afastar o fato de

que as espécies verificáveis entre mercado e sociedade podem apre-

sentar uma multiplicidade de diferenciações, na medida em que ad-

quirirão contornos diferentes a depender das necessidades da cadeia

de produção em que se inserem. Ao comentar a crisi della fattispecie,

Natalino Irti93 ressalta o papel do direito de pensar o porvir, no senti-

do de descrever uma possibilidade abstrata de fato a ocorrer no futu-

ro e, assim, procurar definir os efeitos jurídicos correspondentes. Não

se trata, aqui, de descrever fato pretérito já conhecido, mas de fato ou

classe de fatos futuros aos quais a norma atribui algum grau de pro-

babilidade de ocorrência.

Do exposto até o presente momento, já é possível depreender

algumas das características básicas dos contratos híbridos: (i) são

contratos relacionais, no sentido de que buscam disciplinar uma rela-

ção de longo prazo entre as partes e, por isso, anteveem, por termos

amplos, as bases para o comportamento colaborativo futuro;94 (ii)

apesar dessa característica colaborativa, as partes mantém isolados

seus riscos e áleas,95 característica que os diferencia dos contratos as-

sociativos. Tendo em vista essas considerações, os itens a seguir tra-

tarão de algumas características que influem na compreensão e inter-
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pretação desses contratos: em primeiro lugar, a incompletude e seu

papel como ordenamentos privados, características essenciais dos hí-

bridos, e, em segundo lugar, a atipicidade e a dependência econômi-

ca, que, embora não se façam presentes em todos os híbridos, tratam-

se de elementos importantes para a compreensão de seus efeitos.

5.1. A incompletude como característica essencial dos contratos

híbridos.

A opção por menor ou maior detalhamento das previsões con-

tratuais traduz uma escolha deliberada das partes sobre o grau de ris-

co que pretendem enfrentar. Por isso, a incompletude consiste em

traço fundamental dos contratos híbridos, na medida que é ela que os

posiciona no entremeio dos mecanismos de puros incentivos do mer-

cado e da dissipação de risco proporcionada pelas soluções integra-

das.96 Certo é que, na formulação de contratos, as partes poderão op-

tar por abordagem minudente das contingências que eventualmente

virão a enfrentar ou, de outro lado, tão somente prever standards de

cumprimento ou incumprimento, sem afetar diretamente a onerosi-

dade do contrato no momento da pactuação.97 No entanto, ainda que

assim desejem, as partes jamais conseguirão regular todas as situa-

ções a serem enfrentadas na execução da operação,98 razão pela qual

a decisão sobre maior ou menor acabamento não terá o condão de

afastar a incompletude, mas de aumentar ou diminuir a rigidez dos

termos do negócio.99

A manutenção de “imperfeições e incertezas” no instrumento
contratual não necessariamente será fruto da inépcia das partes, po-
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dendo ser, na verdade, medida eficiente levada a cabo em lugar de
negociações que, por si só, geram custos de transação.100 Nesse sen-
tido, segundo Fernando Araújo, o inacabamento contratual resulta da
ponderação entre custos marginais, isto é, “custos de completamen-
to” dos contratos, e benefícios marginais do completamento, a exem-
plo da redução do oportunismo ou da possibilidade de renegociação
futura.101

A incompletude que se estende por longo período requer re-
gulação adequada pelo contrato, sob pena de os custos de transação
economizados ao se adotar instrumento mais flexível serem desper-
diçados em renegociações posteriores. Tendo isso em vista, é neces-
sário que os contratos incompletos sejam dotados de cláusulas que
disponham sobre medidas procedimentais de alteração da relação
contratual, as quais Bellantuono denomina por “default rules”.102

A previsão de estruturas procedimentais de renegociação é
também medida estratégica, uma vez que a incompletude pode tanto
ser súbita quanto deliberada. A incompletude do contrato, em suma,
poderá ser consequência das técnicas de contratação diferenciadas
em virtude da complexidade das operações econômicas a elas subja-
centes.103 O papel dos mecanismos de governança dos contratos hí-
bridos será comentado logo a seguir, porém é importante repisar que,
para não insuficiência da autonomia das partes para regular situações
imprevistas, o ordenamento deve, antes de tudo, servir para reduzir
incertezas nas relações contratuais, motivo pelo qual não pode a ju-
risprudência ser vacilante ao tratar de situações extremas como a
onerosidade excessiva.104
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Os contratos híbridos, enquanto caso especial dos contratos

relacionais, são caracterizados por apresentarem modalidade qualifi-

cada de mecanismos de gestão da incompletude. Não é por outra ra-

zão que tais instrumentos são considerados verdadeiros regulamen-

tos ou, como se verá a seguir, “ordenamentos privados” dotados de

mecanismos de resolução de controvérsias e mesmo de renegociação

dos termos contratuais internos à relação entre as partes.

5.2. Contratos híbridos como “ordenamentos privados”.

A incompletude e a longa duração dos contratos híbridos,

conforme exposto acima, acirram em grande medida os laços de con-

fiança estabelecidos entre as partes, que orientarão seus comporta-

mentos de maneira cooperativa com vistas a reduzir custos de transa-

ção por intermédio da coibição do oportunismo e da mitigação das

barreiras informacionais decorrentes da racionalidade limitada dos

agentes de mercado. Os instrumentos contratuais regentes dessas

operações, assim, deixam de ser meras questões de escolha de agen-

tes maximizadores para passarem a ser lidos como estruturas comple-

xas por meio das quais são estabelecidas as regras do jogo, isto é, as

amarras institucionais que conformarão o comportamento das partes

envolvidas.105

Nesse sentido, Oliver Williamson sustenta serem os contratos

híbridos ordenamentos privados criados pelas partes para realinhar

incentivos e estruturar transações por intermédio de estruturas de go-

vernança mais protetivas do que aquelas fornecidas pela regulação

estatal, tendo por objetivo mitigar os problemas contratuais que

emergiriam habitualmente.106 Macaulay, na mesma linha, assinala que

estruturas contratuais podem desenvolver mecanismos de controle
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social poderosos de tal maneira a constituir verdadeiros “governos

privados”, dispondo de regras advindas de autorregulação que adqui-

rem força cogente no interior das organizações.

Os ordenamentos privados a que se refere Williamson têm por

objetivo transportar para o campo da autonomia privada a resolução

de conflitos que possam surgir no curso da relação contratual. Com

isso, os aspectos institucionais que antes eram relacionados apenas às

formas de organização hierárquica passam para os instrumentos con-

tratuais na forma de cláusulas de governança ou mesmo de casos es-

peciais de incidência da boa-fé objetiva. O papel da boa-fé objetiva

deve voltar à discussão nesse ponto justamente pelo fato de a regula-

ção privada das relações de longo prescindir inclusive de estruturas

artificiais especificamente elaboradas para lidar com tais questões.

Em diversas ocasiões, a reputação dos agentes envolvidos servirá

como forma de calibragem de seu comportamento, na medida em

que perdas de credibilidade por parceiros econômicos serão tão ou

mais custosas em determinados mercados do que sanções pecu-

niárias.107

O estudo das networks ou redes de contratos híbridos pode

ser, aqui, trazido à discussão pelo fato de contratos como ordenamen-

tos privados poderem se inserir no contexto de grandes cadeias de

produção, garantindo que os parâmetros estabelecidos no contrato

celebrado na ponta inicial da cadeia sejam mantidos até a entrega do

produto ao consumidor final. Isso ocorre em razão da adoção de pa-

râmetros de controle diversos do mecanismo de preços, de maneira a

reduzir o oportunismo.

Exemplo interessante pode ser percebido no caso das fran-

quias, arranjos contratuais já consagrados na literatura sobre contra-

tos híbridos pelo fato de, por definição, coletivizarem a ação dos
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agentes sem socializar a responsabilidade.108 Tendo em vista que

franqueador e franqueados respondem a incentivos econômicos di-

versos, a performance das partes poderá ser modulada por termos

contratuais que estabeleçam, dentre outros fatores, a padronização

de processos produtivos, a definição dos critérios de uso dos ativos

intelectuais do franqueador.109

Em síntese, ao mesmo tempo que a instituição de “ordena-

mentos privados” por meio de contratos híbridos é vantajosa por per-

mitir, no âmbito da autonomia privada das partes contratantes, o de-

senvolvimento de relações econômicas complexas que não se amol-

dam adequadamente aos modelos previstos pelo ordenamento, de

outro lado é necessário compatibilizar tais práticas com a regulação

protetiva de interesses difusos e de vulneráveis. Os híbridos, assim,

localizam-se no centro do paradoxo entre super-regulação e desregu-

lação, porém é necessário ter em vista que tais problemas não podem

ser solucionados com respostas gerais, senão setoriais.110 Com isso,

parece temerário defender a regulação dos contratos híbridos como

um todo, na medida em que apresentam dimensões contextuais e es-

pecíficas aos mercados em que são implementados.

5.3. A atipicidade nos contratos híbridos.

Já se comentou que os contratos híbridos não necessariamen-

te serão atípicos, podendo inclusive ser interessante a descrição de

seus efeitos em lei para garantir a proteção de determinados interes-

ses relevantes. Basta lembrar que o contrato de integração vertical foi
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recentemente tipificado pela Lei nº 13.288/2016. Não é a tipicidade,

portanto, que definirá o caráter híbrido ou não de determinado con-

trato. Porém, o próprio fato de ser o contrato híbrido categoria que

intermeia os contratos de intercâmbio e de sociedade torna a atipici-

dade atributo consideravelmente comum, razão pela qual deve estar

no horizonte de análise de tais negócios, seja para a compreensão do

contrato como um todo, seja para a integração de cláusulas atípicas.

Na síntese de Caio Mario da Silva Pereira,111 os contratos típi-

cos são aqueles cujas regras disciplinares “são deduzidas de maneira

precisa nos Códigos ou nas leis”. Porém, “a imaginação humana não

estanca”, pois “cria novos negócios, estabelece novas relações jurídi-

cas, e então surgem outros contratos afora aqueles que recebem o

batismo legislativo”,112 os contratos atípicos.

A tipificação dos contratos de modo algum objetiva limitar a

autonomia privada. Os tipos servem, na verdade, para simplificar a

contratação, fornecendo às partes modelos equilibrados de contratos

mais importantes ou frequentes, integrando as estipulações das par-

tes da maneira pela qual o contrato é usualmente celebrado.113 Im-

porta notar, nesse sentido, que contratos típicos e atípicos são catego-

rias separadas apenas em divagações teóricas. No meio social, é jus-

tamente o entrelaçamento de elementos típicos e atípicos que desafia

os intérpretes, sobretudo aqueles encarregados de aplicar normas de

regulação cogente que, de alguma maneira, limitam a liberdade con-

tratual.114 Aqui, pode-se acrescentar que, em contratos complexos

como os contratos híbridos, dificilmente se poderá alcançar estado de

tipificação completa de suas cláusulas, motivo que confirma a impor-
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tância de o legislador deixar espaço para o desenvolvimento da auto-

nomia privada mesmo quando decide pela nominação.

Assim, ao passo que os contratos atípicos suscitam dificulda-

des de interpretação e de descoberta da legislação aplicável, contra-

tos mistos – ou seja, compostos ou por um amálgama de elementos

de típicos e atípicos ou pela junção de dois ou mais contratos típicos

– trazem indagações sobre a possibilidade ou não de aplicação direta

da legislação vigente sobre a parte típica.115 Ao problema dos contra-

tos mistos, a doutrina classicamente forneceu três respostas: (i) a teo-

ria da absorção, segundo a qual o negócio preponderante absorveria

os demais para conferir-lhes sua disciplina; (ii) a teoria da combina-

ção, que, ante à dificuldade de identificação do elemento preponde-

rante, prima pela aplicação da disciplina legal concernente a cada

elemento do contrato misto; e (iii) a teoria da aplicação analógica,116

segundo a qual não basta a cumulação de disciplinas diversas, sendo

necessário interpretar o contrato de maneira holística e orgânica,

como síntese de elementos variados. Pode-se, ainda, mencionar a

possibilidade de não se tratar propriamente de contrato misto, mas de

contratos coligados que, embora distintos, são conexos em razão de

vínculo funcional.117

Sendo dispensáveis aqui grandes divagações sobre a classifi-

cação dos contratos atípicos e já comentados os parâmetros essen-

ciais para sua interpretação e integração – causa e boa-fé objetiva –

no que toca aos contratos mercantis, resta repisar que contratos são

manifestações jurídicas de fatos econômicos e, por essa razão, repre-

sentarão barreiras institucionais aos arroubos dos agentes econômi-
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cos. Os contratos atípicos, nesse sentido, apresentam particularidade

importante: eles podem apresentar causa ilícita.118

Aqui, pode-se rememorar a lição de Gunther Teubner119 sobre
a flexibilidade dos contratos híbridos, que pode não passar e um eu-
femismo para a evasão à regulação imperativa. No entanto, a poten-
cialidade de uso estratégico dos contratos híbridos não pode servir de
pretexto para a imposição de normas legais restritivas e demasiada-
mente dirigistas sobre seu conteúdo. Pelo contrário, é importante que
o ordenamento forneça um quadro regulatório capaz de incentivar a
liberdade contratual e a autonomia privada e que, ao mesmo tempo,
atenda aos imperativos das normas cogentes, especialmente as prote-
tivas de interesses difusos. Assim, novamente de acordo com Teub-
ner,120 as economias de custos de transação estarão sujeitas ao escru-
tínio do direito, que distinguirá as legítimas das ilegítimas e, em de-
corrência disso, deverá contar com mecanismos eficazes de respon-
sabilização equitativa dos copartícipes de negócios que, sob a pe-
numbra da atipicidade, procurem burlar a lei.

5.4. A dependência econômica.

A união de agentes econômicos independentes em vínculos
contratuais de longo prazo consubstanciada nos contratos híbridos
parte do pressuposto de que, muito embora desfrutem de eficiências
criadas por sua relação cooperativa, as partes dessas avenças perma-
necem concorrentes. Os interesses contrapostos, desse modo, consti-
tuem um dos principais atributos distintivos dos contratos híbridos
com relação a outros contratos relacionais, como os contratos asso-
ciativos. No entanto, a colaboração e os interesses contrapostos não
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implicam a simetria econômica e informacional entre as partes con-
tratantes. Pelo contrário, a racionalidade de arranjos híbridos tem por
premissa a complementariedade entre atributos e esforços específi-
cos de cada uma das partes.

Ocorre que, por mais preservada que permaneça a autonomia
das partes, o desenrolar da relação contratual poderá firmar as bases
de verdadeira relação de dependência econômica, cujo grau somente
pode ser percebido ex post, o que pode justificar adaptações e dar azo
a conflitos.121 Nem sempre os termos dos contratos híbridos serão ne-
gociados entre partes equiparadas. Pelo contrário, em contratos
como franquia e distribuição é usual que as condições sejam estabe-
lecidas por uma empresa central com a qual o outro polo da relação
manterá relação de dependência em maior ou menor grau.122

A dependência econômica não constitui, por si só, disfunção

nos contratos, sendo inclusive natural em alguns arranjos. Porém, a

grande preocupação nesse ponto advém dos riscos de agência, o

que, em grau exacerbado, poderia desconfigurar a própria natureza

híbrida do negócio a partir do momento que o agente exercesse con-

trole externo sobre seus parceiros. Aqui, Hugh Collins123 traça interes-

sante paralelo: empresários dependentes em contratos híbridos se

aproximariam, em substancial medida, a empregados, uma vez que

suas atividades seriam coordenadas de igual maneira por poder hie-

rárquico que somente se diferenciaria em intensidade. A possibilida-

de de controle externo da empresa central sobre suas parceiras de-

pendentes, na verdade, desnaturaria a própria natureza híbrida dos

acordos. Os híbridos, diferentemente de relações de dependência co-

muns, tendem a criar o que Schanze,124 ao se referir à simbiose de
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agentes econômicos, denominou por “dupla estrutura de agência”,

isto é, uma relação de interdependência que garantiria a cada uma

das partes a apropriação das rendas oriundas de seus próprios inte-

resses que, embora muitas vezes convergentes, são autônomos.

Note-se que, nos contratos híbridos que estabelecem relações

de dependência econômica, há maior aproximação ao modelo hierár-

quico, uma vez que mesmo a sua incompletude é mitigada pelo fato

de a parte mais fraca atuar como longa manus do modelo de negócio

definido pela empresa central. A prevenção a comportamentos opor-

tunistas, nesse caso, é de fundamental importância inclusive para que

os franqueados detenham maior poder de barganha frente ao fran-

queador, o que pode ser possibilitado pela introdução de incentivos

ao compartilhamento de informação ao longo da rede.125

Vale ressaltar que a autoridade é mecanismo de governança

distinto da hierarquia, que qualifica os contratos de sociedade. Se-

gundo Ménard,126 a relação hierárquica é fundada em assimetrias não

negociáveis e na capacidade de comandar sujeitos subordinados. A

autoridade, por outro lado, consiste na delegação, por entidades juri-

dicamente distintas, do poder de decisão sobre uma classe de ações

que lhes caberiam. A autoridade, assim, constitui mecanismo central

de adaptação das formas híbridas ao possibilitar a alocação dinâmica

de centros de poder de decisão ao longo da relação cooperativa du-

radoura. É a autoridade que, congregando confiança e liderança, será

capaz de instaurar a ordem privada que regulará a relação entre as

entidades autônomas. É claro que tal interferência será graduada, já

que pode abrir margem tanto para a inserção de cláusulas puramente

potestativas como para a instituição de controle externo.127
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A hipótese de controle externo, conforme aponta Ana Fra-
zão,128 pode se dar em qualquer contrato, porém encontra nos con-
tratos híbridos campo mais fértil para seu desenvolvimento. No con-
trole externo, o poder de dominação será exercido ab extra, ou seja,
por controlador que não será sequer integrante de órgão social da
empresa controlada.129 Ocorre que, ocorrendo controle externo, fica
caracterizado grupo contratual que, por conseguinte, consistirá em
ato de concentração a ser submetido ao controle prévio do CADE,
nos termos do artigo 90 da Lei nº 12.529/2011.130 No entanto, não se
pode generalizar tal hipótese. No dizer de Ana Frazão, “há de se ter
cautela para não fazer generalizações excessivas que possam com-
prometer as diferentes formas pelas quais os agentes empresariais
alocam e gerenciam os riscos do negócio”.131

O que vale frisar ao fim dessa reflexão sobre dependência
econômica é que, por mais que se deva deixar o ambiente negocial
livre para o desenvolvimento da autonomia privada das partes, os
contratos híbridos merecem especial atenção das autoridades regula-
tórias e, especialmente, da autoridade da concorrência. Contudo, a
atuação dos reguladores não pode ser no sentido de recrudescer e
ampliar o controle prévio de estruturas sobre negócios contratuais,
mas fortalecer o controle ex post para penalizar as condutas anticom-
petitivas levadas a cabo em razão da adoção dessas formas e, ainda,
a simulação de contrato associativo sob a forma de híbrido.

6. Consequências da noção de contrato híbrido sobre a dogmá-

tica jurídica clássica.

Os contratos híbridos não apenas trazem características pecu-

liares, como ensejam a ressignificação de diversos conceitos da dog-

RSDE nº 19 - Julho/Dezembro de 2016 217

128   FRAZÃO, op. cit., p. 233.

129   COMPARATO; SALOMÃO FILHO, op. cit., p. 87.

130   FRAZÃO, op. cit., p. 233.

131   Ibidem, p. 235.



mática contratual clássica para sua adequada compreensão. Tais re-

percussões serão demonstradas neste trabalho a partir de dois parâ-

metros fundamentais: a causa dos contratos e a boa-fé objetiva, parâ-

metros que permitirão tanto identificar e interpretar os contratos hí-

bridos quanto conformar e constranger o comportamento dos agen-

tes econômicos no sentido do cumprimento da regulação jurídica im-

perativa e dos standards de mercado. Certo é, porém, que repercus-

sões relevantes podem ser encontradas em outras searas, como sói

ocorrer no campo dos vícios contratuais ou do equilíbrio econômico,

observações a serem aprofundadas em estudos posteriores.

Acrescente-se, ainda, que a compreensão dessa nova catego-

ria jurídica requer a sua distinção com relação a conceitos correlatos,

porém diversos. É o que ocorre com os já mencionados contratos as-

sociativos. Embora também se distanciem dos modelos clássicos de

intercâmbio e sociedade, os contratos associativos obedecem a parâ-

metros diversos e igualmente cumprem função econômica distinta,

motivo pelo qual a causa e a boa-fé objetiva desempenham importan-

te papel na separação entre um fenômeno e outro.

6.1. A causa como critério de identificação e interpretação dos

contratos híbridos.

Conforme ensina Miguel Maria de Serpa Lopes,132 os motivos

determinantes da vontade de contratar são irrelevantes para a disci-

plina dos contratos, na medida em que, regra geral, tais razões de

ordem subjetiva permanecem no desconhecimento da outra parte

contratante. No entanto, se os motivos subjetivos são irrelevantes

para o correto andamento da relação contratual, é, por outro lado,

imprescindível o exame dos elementos que permitem a qualificação
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dos efeitos atribuídos a determinado contrato.133 Trata-se, aqui, não

da análise do motivo, isto é, da força psicológica que orientou o com-

portamento da parte, mas sim da causa do contrato, consubstanciada

na atribuição de determinados efeitos a um dado ato jurídico.134

É claro que o motivo exerce influência decisiva sobre a vonta-

de das partes contratantes, porém, como indicou Henri Capitant,135 “o

motivo psicológico que determina cada um a se obrigar não faz parte

de seu acordo de vontades”. De outro lado, a causa estabelece rela-

ção entre as manifestações de vontade das partes e um objeto exte-

rior – lícito, possível e determinável – a ser verificado no mundo dos

fatos, razão pela qual a causa é dotada de objetividade que inde-

pende dos anseios íntimos das partes.136

À parte da interminável controvérsia estabelecida na civilística

moderna entre causalistas e não causalistas,137 tem-se na causa impor-

tante instrumento para o reconhecimento da função do negócio jurí-

dico. Nesse sentido, na linha do que sustenta Orlando Gomes,138 a

causa nada mais é do que a função econômica do contrato, noção

que se faz necessária tendo em vista a importância dos contratos

como fato econômico, o que requer disciplina jurídica que promova
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a estereotipação do regime a que se subordina determinada operação

econômica com vistas a garantir-lhes segurança.

O juízo causal sobre um contrato, como assevera Mario Bar-

cellona,139 responde ao imperativo funcional de vinculação da forma

simbólica do consenso ao paradigma utilitário das trocas econômicas,

seja em sua dimensão subjetiva – verificada a partir da identificação

das partes como agentes econômicos –, seja em sua dimensão objeti-

va – identificada pela justificação do programa econômico reduzido a

termo pelas partes. Adicione-se que não basta a definição abstrata da

causa para que se atribua os efeitos e a proteção desejada ao negócio

realizado, mas é preciso que se possa operar o contrato concretamen-

te, nos termos que as partes tenham programado.140 Significa dizer

que a causa se encontrará consubstanciada na “efetiva producibilida-

de” (effettiva producibilità) do resultado contrato acordado pelas par-

tes, razão pela qual a noção de causa – enquanto função econômica

do contrato – se aplica igualmente aos negócios atípicos ou inomi-

nados.

Por essa razão, conforme ensina Maria Celina Bodin de Mo-

raes,141 a causa é a especificação da função que desempenha o con-

trato, “é o elemento que o define, que lhe é próprio e único, e que

serve a diferenciá-lo de qualquer outro negócio jurídico, típico ou atí-

pico. É, portanto, também o elemento que lhe dá – ou nega – juridi-

cidade”. Tal constatação remete à antiga lição de Karl Larenz,142 para

quem mesmo os tipos contratuais não são fixos, pois podem ser mo-

dulados pela autonomia privada para que atendam às demandas es-

pecíficas do suporte fático. Segundo Larenz,143 a regulação contratual

220 RSDE nº 19 - Julho/Dezembro de 2016

139   BARCELLONA, Mario. Della causa: il contrato e la circolazione della ricchezza. Milão: CE-

DAM, 2015, p. 186.

140   Ibidem, p. 242-243.

141   MORAES, op. cit., p. 7.

142   LARENZ, op. cit., p. 751-752.

143   Idem, p. 751-752.



é válida pelo fato de ter sido posta em vigor pelas partes, de modo

que, na ausência de regulação específica, a interpretação contratual

servirá para iluminar o sentido da relação jurídica.

Tais observações são úteis para demonstrar, apesar do debate

que há mais de século versou sobre a posição da causa como elemen-

to essencial do negócio jurídico, “como a causa do negócio pode

pautar a sua interpretação, de acordo com a lógica do sistema de di-

reito comercial”.144 Se a causa já ocupa papel importante nos negó-

cios jurídicos em geral, com maior razão deverá ser levada em consi-

deração na interpretação dos contratos mercantis, na medida em que

a função econômica do ato comercial delineará sua análise jurídica

tanto no aspecto interno – na relação entre os contratantes – quanto

no externo – em seus efeitos sobre a concorrência e demais áreas de

regulação cogente.145

Vale lembrar que é justamente a possível variedade de conteú-

do econômico do contrato que torna tal instrumento flexível e parti-

cularmente precioso para a vida econômica, conforme anotou Messi-

neo.146 Sendo certo que a variação do contrato alterará também a dis-

ciplina jurídica a ele aplicável, a causa sempre será parâmetro baliza-

dor da interpretação dos negócios mercantis, sobretudo quando os

objetos de análise são contratos híbridos, cuja subsunção a tipos le-

gais ou será dificultosa ou simplesmente não ocorrerá, tendo em vista

sua atipicidade no mais das vezes.

A causa, dessa maneira, como sistematizou Paula Forgioni147,

assumiria diversos papéis na atualidade: (i) o de atribuir fundamento

e relevância jurídica ao contrato; (ii) o de critério de interpretação do

contrato; (iii) o de elemento de qualificação; e (iv) o de critério de
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adaptação, “para os casos de necessidade de adequação da avença

em virtude de um novo contexto que abale o programa econômico

das partes”.148 Na acertada síntese da autora, “a causa coliga o negó-

cio ao mercado, à praça onde nasce, desenvolve-se e se exaure, per-

mitindo o cálculo do comportamento da outra parte”.149

No caso dos contratos híbridos, a compreensão da causa ad-

quire especial relevância não somente na interpretação do contrato

pela autoridade judicial ou regulatória, mas também pelas partes no

desenrolar da relação de longo prazo que desenvolverão. O conceito

tem por objetivo, por conseguinte, marcar o escopo do contrato. No

entanto, a plasticidade das formas adotadas pelas partes e a natural

alteração das circunstâncias ao longo da relação diferida no tempo

poderão alterar a própria estrutura do negócio, que ora pode se apro-

ximar mais do intercâmbio, ora da sociedade. Por mais amplo que

seja o leque de mecanismos de governança utilizado para alterar re-

lações contratuais em curso, tais alterações sempre serão informadas

pela boa-fé objetiva, critério a ser analisado a seguir.

A causa não escapa à mencionada lógica de ressignificação da

dogmática, de sorte que devem ser postas em dúvidas algumas das

premissas já assentadas pela doutrina nesse sentido. É perfeitamente

claro, como aqui se sustentou, que é essencial perquirir a função eco-

nômica dos contratos com vistas a compreender sua natureza de ma-

neira adequada. É a causa que, diante das várias configurações con-

tratuais, permitirá identificar a ocorrência de uma espécie contratual

ou outra. No entanto, mesmo em razão da atipicidade que se faz pre-

sente em diversas manifestações dos contratos híbridos e da natureza

mutável dessas avenças, a própria causa poderá ser de difícil apre-

ensão.
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Por esse motivo, é necessário que se ponha em dúvida a clara

distinção que se pretende traçar entre causa e motivos, na medida em

que os motivos, especialmente nos contratos híbridos, poderão servir

de importante ponto de partida para a compreensão da causa. Será

nos motivos – e não na causa – que residirá a racionalidade econômi-

ca que dará azo à formação do contrato, de maneira que esses impul-

sos psicológicos constituirão, em grande medida, o que se denomina

“dimensão implícita do contrato”.150 É claro que não se pode alcançar

o íntimo dos contratantes para compreender seus reais motivos, po-

rém é importante que se retire do contexto de contratação alguns dos

elementos institucionais que possam contribuir para a formação da

racionalidade econômica que deu origem ao contrato. Tais elementos

poderão ser retirados, por exemplo, dos costumes mercantis, do con-

texto setorial, das características concorrenciais de determinado mer-

cado e mesmo das regras aos quais estarão submetidos os agentes, de

modo a compreender seus eventuais anseios para a construção de

estruturas econômicas complexas naquelas circunstâncias.

A compreensão da relação contratual em sua inteireza somen-

te se pode dar mediante o desvelamento das dimensões implícitas do

contrato, cuja existência é natural tendo em vista que, em razão da

incompletude do negócio e de sua transformação ao longo do tempo,

a relação fatalmente se tornará algo diverso daquilo que foi previa-

mente acordado. Porém, não se pode esquecer que motivos impró-

prios podem até mesmo levar à ilicitude da causa ou ao não atendi-

mento de requisitos legais imperativos. Por isso, além de se com-

preender a função econômica do contrato e os motivos que possam

contribuir para a sua apreensão, é essencial que os contratos híbridos

sejam também perpassados pela boa-fé objetiva, que servirá como

padrão comportamental a ser seguido pelos agentes, como se verá no

item abaixo.
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6.2. A boa-fé objetiva como critério de interpretação e integra-

ção dos contratos híbridos.

A noção de boa-fé objetiva, longe de ser mera orientação pro-
gramática do ordenamento, se traduz em norma jurídica cogente que
serve tanto de cânone interpretativo dos contratos quanto de stand-
ard comportamental geral151. Ensina Judith Martins-Costa152 que o
conteúdo da boa-fé objetiva sempre será especificado de maneira re-
lacional, de modo a reforçar e proteger os valores aplicáveis às cir-
cunstâncias. De acordo com a autora, a boa-fé serve como “pauta de
interpretação, fonte de integração e critério para a correção de con-
dutas contratuais”.153

A importância da boa-fé objetiva para o Direito Comercial é
ressaltada desde o Código de 1850, cujo artigo 131 dispunha que a
interpretação dos contratos mercantis seria regulada pela “inteligên-
cia simples e adequada, que for mais conforme à boa-fé, e ao verda-
deiro espírito e natureza do contrato”, acrescentando o diploma que
a leitura deveria se ater à estrita significação das palavras. Por mais
que o desenvolvimento da noção de boa-fé objetiva tenha afastado a
preeminência da interpretação gramatical, verifica-se que o direito já
privilegiava a racionalidade econômica do empresário, procurando-
se evitar a tomada de decisões judiciais que fugissem da mentalidade
própria dos agentes de mercado, amparada na boa-fé e na proteção
das legítimas expectativas de comportamentos dos “homens ativos e
probos”.154
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No Direito Civil, ensina Francisco Amaral,155 a boa-fé objetiva
“[t]raduz um valor ético que se exprime em um dever de lealdade e
correção no surgimento e desenvolvimento de uma relação contra-
tual, pelo que os contratantes são obrigados a guardar, na conclusão
do contrato como em sua execução, os princípios da probidade e da
boa-fé”. Entretanto, no Direito Comercial a boa-fé objetiva não de-
sempenha função moral ligada a valores descolados da realidade do
negócio, mas se apresenta como “um catalisador da fluência das rela-
ções no mercado”.156 Assim, a boa-fé não é meramente regra abstrata
a ser observada pelos agentes econômicos em suas relações, mas de-
sempenha também a função de otimização do comportamento con-
tratual. O exercício de tal função se dá, de um lado, pela imposição
de deveres de cooperação e de proteção dos interesses recíprocos
das partes e, de outro, pelo emprego de tal princípio como cânone de
intepretação e integração do contrato de acordo com sua função eco-
nômica.157

Nesse sentido, a ideia de boa-fé está muito mais relacionada

com a interpretação do contrato do que com sua estrutura, na medida

em que serve de chave de integração das condições subentendidas

que, muito embora não constem do instrumento formal, constituem a

relação firmada entre as partes.158 Assim, interpretar segundo a boa-fé

significa “considerar o modelo de comportamento social esperado

das pessoas que estivesse no contexto da parte contratante”, o que

implica avaliar e considerar diversos níveis de diligência.159
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Importa notar, com isso, que a boa-fé objetiva tem por objeti-

vo estabelecer o padrão comportamental a ser observado pelos agen-

tes econômicos que pretendam manter relações seguras e minima-

mente previsíveis. Por esse motivo ganham relevância na interpreta-

ção contratual os usos e costumes, a prática comercial, os preceden-

tes da relação estabelecida entre as partes, entre outras “dimensões

implícitas do contrato” que atuam como pano de fundo de todas as

relações de mercado.160 A boa-fé objetiva no Direito Comercial, por-

tanto, está relacionada antes de tudo ao respeito e à confiança nas

“regras de jogo” do mercado juridicamente organizado. Desse modo,

“o comportamento honesto não implica gasto, mas sim economia,

tanto para o agente [...] quanto para o mercado como um todo, que

tenderá a diminuir a incidência de custos de transação pelo aumento

do grau de certeza e de previsibilidade”.161

Pode-se, aqui, retornar à teoria institucionalista para reforçar a

ideia segundo a qual o quadro institucional vigente serve para con-

formar o comportamento dos agentes de maneira a garantir um am-

biente cooperativo a longo prazo.162 Nesse sentido, é perfeitamente

possível que o comportamento maximizador de riqueza coincida

com a cooperação, na medida em que a boa-fé objetiva – a partir do

momento em que promove a confiança e a aumenta o grau de infor-

mação que uma parte dispõe sobre a outra – implica economia de

custos de transação em razão de seu contributo para a segurança ju-

rídica.163 Em suma, importa dizer que uma das funções do Direito Co-

mercial é “buscar a criação de um ambiente que faça as negociações

compensatórias”.164

A cláusula geral da boa-fé objetiva, portanto, fornece ao intér-
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prete dos contratos híbridos ferramenta importante para lidar com

suas peculiaridades, especialmente aquelas oriundas de sua natureza

duradoura e de sua complexão naturalmente incompleta. A boa-fé

serve de controle ao oportunismo, alterando os incentivos das partes

ao passo que os custos de encerramento da relação contratual ou

mesmo da traição da confiança tornam o comportamento oportunista

mais oneroso.165

Por conseguinte, a boa-fé objetiva será o parâmetro maior de

controle dos aspectos fugidios dos contratos híbridos que muitas ve-

zes residem não propriamente na causa, mas nos motivos que tradu-

zem a racionalidade econômica da elaboração das cláusulas do negó-

cio. A exposição da reconfiguração produzida pela noção de contrato

híbrido na causa e na boa-fé demonstra apenas dois dos aspectos

mais importantes a serem levados em consideração pela dogmática

jurídica dentre as consequências desse fenômeno econômico, servin-

do tanto como lentes de observação dos contratos híbridos – cuja

qualificação necessariamente requer atenta percepção do ambiente

em que se desenvolvem – quanto como freios institucionais aos ar-

roubos dos agentes econômicos, que para operar juridicamente deve-

rão observar uma série de limites cujo cumprimento será informado

por esses dois parâmetros.

7. Conclusão.

Os contratos híbridos constituem perturbação na aparente-

mente estável sistemática normativa aplicável às relações mercantis,

construído sobre doutrina, legislação e jurisprudência sedimentadas

ao longo de muitos anos. Tal perturbação advém da inadequação das

categorias jurídicas existentes a fenômeno econômico relativamente

novo, que somente dificilmente se operacionaliza nos termos da dog-

mática existente. Os híbridos, assim, levantam uma série de dilemas
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na medida em que são introduzidos na discussão sobre a regulação

jurídica do poder econômico. Basta notar que, ao mesmo tempo que

é desejável desenvolver a teoria jurídica no sentido de abarcar os con-

tratos híbridos com vistas a conferir-lhes disciplina mais adequada,

indaga-se sobre a viabilidade desse passo doutrinário pelo próprio

dinamismo desses negócios.

Fato é que os contratos híbridos são sistematicamente realiza-

dos na prática mercantil e, por esse motivo, apresentam problemas

que certamente poderão ser endereçados de maneira mais satisfatória

se os intérpretes do direito dispuserem de instrumental teórico talha-

do de acordo com suas características distintivas. A noção de contrato

híbrido como tertium genus dos contratos mercantis tem o condão de

direcionar a negócios corriqueiros figuras teóricas pertinentes à sua

função econômica, de maneira a fomentar o comércio e a dar estabi-

lidade aos mercados.

O desenvolvimento e a pacificação de critérios dogmáticos

para a operacionalização das operações consubstanciadas nos con-

tratos híbridos é de rigor sobretudo no contexto de expansão tec-

nológica hoje vivenciado, que paulatinamente transforma o modus

operandi do poder econômico a partir a introdução de novas formas

de organização empresarial e mesmo pela criação de novos mercados

a serem explorados das mais variadas e peculiares formas. Por esse

motivo, não há que se falar propriamente na previsão categórica das

características e efeitos dos contratos híbridos, mas tão somente de

parâmetros gerais que os situem no horizonte interpretativo do ju-

rista.

Tal limitação se agrava pelo fato de os contratos híbridos fatal-

mente refletirem distinções – inclusive setoriais – que dificilmente se

repetirão de maneira geral, abstrata e holística. Basta notar que pro-

blemas oriundos de contratos de distribuição e de franquia não serão

idênticos, bem como não se confundirão com contratos de transfe-

rência de tecnologia e tampouco com outras operações realizadas em

mercados especializados, como é o caso do agronegócio. Não se
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pode esquecer, ainda, da questão das networks, cuja falta de discipli-

na tem trazido ainda maiores preocupações do que a dos híbridos.

Essas peculiaridades demonstram, outra vez, que o tema está distante

de ser coberto por completo.

O presente trabalho pretendeu, portanto, demonstrar algumas

características dos contratos híbridos e as primeiras consequências do

acolhimento dessa categoria dogmática no direito contratual brasilei-

ro, que deve privilegiar o cumprimento da função econômica dos

contratos e, ao mesmo tempo, fornecer standards claros e capazes de

garantir a confiança no mercado. Tal esforço necessariamente deve

passar pelo desenvolvimento dogmático dos contratos híbridos, sem

o qual a análise de casos concretos se torna deficiente. No mesmo

sentido, urge que os contratos empresariais sejam celebrados em am-

biente de transparência, probidade e segurança para que não se pre-

judiquem os interesses protegidos pelas searas de regulação impera-

tiva que conformarão também o comportamento dos agentes. Assim,

o diálogo entre instituições e organizações, ou, ainda, a correspon-

dência entre poder e responsabilidade permite uma releitura da pró-

pria compreensão de empresa e de mercado na atualidade, ensejan-

do discussão fundamental sobre as novas formas jurídicas de estrutu-

ração do poder econômico.
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