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KEconomia dos coniratos

Rachel Sztajn, Decio Zylbersztajn e Paulo Furquim de Azevedo

INTRODUCAO

O presente capitulo é composto por duas partes, ambas com o pro-
pasito de explorar e desenvolver o estudo da Economia dos Contratos.
Na primeira parte, Zylbersztajn e Sztajn apresentam algumas teorias con-
tratuais da firma. Na segunda parte, Azevedo apresenta aprofundada
analise da Economia dos Contratos.

PartE I

EcCoNOMIA DOS CONTRATOS: A NATUREZA CONTRATUAL DAS FIRMAS

Decio Zylbersztajn
Rachel Sztajn

As pessoas continuamente fazem promessas: vendedores prometem felicidade,
amantes prometem casamento, generais prometem vitoria e criancas prometem se
comportar melhor. A lei se envolve quando alguém busca fazer valer a promessa.’
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INTRODUGAO

Se a lei surge quando como uma das maneiras de se fazer valer um
contrato, a Economia pode ser vista como impeortante no desenho e na
escolha do contrato. O presente ensaio tem por objetivo introduzir o
conceito de contratos na drea do conhecimento que se convencionou
denominar Anilise Econdmica do Direito, apreciando algumas das di-
ferentes Gticas associadas ao seu uso. A andlise econdmica tradicional
ressalta o papel dos pre¢os na alocacio dos recursos, considerando a
firma uma caixa-preta na qual as decisdes de producao sao tomadas. Os
autores que trabalham com o conjunto de teorias que se convencionou
chamar de “teorias contratuais da firma”, consideram-nas um feixe de
contratos, sendo fundamental reconhecer qual o conceito de contrato
que baliza tais teorias. Menos do que contrastar os conceitos juridico e
econdmico de contrato, este capitulo discorre sobre o conceito econd-
mico de contratos na segunda parte, apresenta as teorias contratuais da
firma na terceira parte €, na quarta parte, discorre sobre o potencial
para aplicagdes empiricas e conclusdes.

CONCEITO ECONOMICO DE CONTRATO

Conforme afirmam Werin e Wijkander,® a Teoria Econémica igno-
rou os contratos por muitos anos. Influenciados pelo trabalho de Ronald
Coase, os economistas e clentistas das organiza¢oes passaram a Ver as
transages como reguladas nio exclusivamente pelo sistema de precos,
mas também pelos mecanismos lastreados nos contratos. A partir do
trabatho de Coase, abriu-se o caminho para o tratamento mais realista
do fenémeno que denominamos firma vista como um feixe particular
de contratos cuja coordenacio reflete as limitagdes impostas pelo am-
biente institucional e os objetivos estratégicos. Formas alternativas de
coordenacio {(governanga) e ambientes institucionais distintos trario
resultados diferentes para as organizac¢oes, dai a importancia do tema
para o estudo das estratégias.

A esséncia econdmica do contrato é o de promessa. Para que os
individuos realizem investimentos e fagam surgir o pleno potencial das
trocas através da especializacdo, faz-se necessdria a redugdo nos custos
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associados a riscos futuros de ruptura das promessas. Vistas como um
conjunto de contratos, as firmas representam arranjos institucionais
desenhados de modo a coordenar (governar) as transagdes que concre-
tizam as promessas definidas em conjunto pelos agentes. Assim, sdo con-
siderados arranjos contratuais aqueles internos s firmas que definem
as relaces entre agentes especializados na producio, bem como os ar-
ranjos externos s firmas que regulam as transa¢des entre firmas inde-
pendentes, podendo ser estendidos para as transacoes entre o Estado e
o setor privado (regulacio).

Masten® define o contrato stricto sensu como uma promessa salva-

guardada pelo ambiente institucional, no qual é possivel a aplicacao de -

uma sangio no caso de descumprimento. Ou seja, o autor considera

‘como contrato apenas as relacbes suportadas pelo aparato juridico e .
"suj eito & coer¢io piiblica. Outros autores, como Klein,* consideram um .
contrato quaisquer promessas, mesmo as nio passiveis de salvaguarda
ji_lrfdica, explorando outros mecanismos que contribuem para a sua

performance, surgindo o conceito de intervalo de auto-regulacio.” Sob a

6tica relacional, sio contratos as promessas baseadas em salvaguardas

ditadas pelos diferentes incentivos d continuidade, pelos mecanismaos

reputacionais e pelas san¢des socials informais, entre outros. Barzel® -
esclarece que existem direiios de propriedade econdmicos e direitos de |
propriedade juridicos. Os titimos sdo salvaguardados por contratos, ;

podendo contar com o aparato da justica para sua garantia. Os primei- |

ros sdo caracterizados por acordos informais, garantidos por mecanis-
" mos sociais.

Sob a dtica da Economta das Organizagoes, um contrato significa
uma maneira de coordenar as transagdes, provendo incentivos para 0s
agentes atuarem de maneira coordenada na producao, o que permite
planejamento de longo prazo e, em especial, permitindo que agentes
independentes tenham incentivos para se engajarem em esforcos con-
juntos de produgdo. A teoria da escolha contratual prevé que os contra-
tos poderdo variar em termos de eficiéncia, conforme o seu desenho
defina incentivos para os agentes atingirem objetivos predefinidos. Os
arranjos institucionais (contratos) somados ac ambiente institucional
definirdo diferentes mecanismos de incentivos, assin como os remé-
dios para o nio cumprimento das promessas.

; Yria de agéncia), prover incentivos eficientes (teoria dos incentivos) e ;
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!
. Assim, sfo trés as razdes apontadas por Masten (op. ¢it.) paraa exist

Itenma dos contratos, a saber: prover a alocagio eficiente do risco (teo- :

jeconomlzar em custos de transacido ex post (Economia dos Custos de
1Transa(;ao) '

As teorias contratuais da firma consideram a existéncia de custos

1
. associados ao desenho dos contratos, custos de monitorar o seu cumpri-
11 mento, bem como de resolver os problemas que emergem a partir do

| seu descumprimento. Existemn diferentes énfases entre as teorias de agén-
l} cia, da Anilise Econdmica do Direito,” da Economia dos Custos de Tran-
Isacdo e da teoria dos inceniivos. Podem ser destacadas diferentes teo-
‘rias de contratos subjacentes A teoria das organizacoes, entre as quais se
; ‘destacam: a teoria do agente-principal, a literatura de Economia e Di- ;
% ‘reito e a teoria de contratos relacionais. )
' As principais distingdes entre as teorias estao presentes nas funcoes
do processo de contratacdo, nos custos de contratacao, na relevancia
dos problemas pds-contratuais, no papel dos tribunais que se reflete na
relevancia distinta de explicacoes com base no ordenamento privado €
ordenamento piblico e na sua capacidade de explicar os arranjos exis-
tentes.

TEORIAS CONTRATUAIS

Sem wma preocupacao com a exata delimitagao entre as diferentes
teorias, podem ser consideradas a teoria neocldssica, a teoria da agén-
cia, a Nova Economia Institucional e a teoria da Anilise Econdmica do
Direito. O ponto de partida para a andlise das teorias dos contratos € o
paradigma de Arrod-Debrew, segundo o qual os contratos emergem entre
as partes com base na existéncia de um “leiloeiro” que atna como um
agente facilitador da tomada de decisdo dos agentes. Em tal caso, os
contratos sao destituidos de qualquer atributo de realidade ou associa-
¢do com o mundo real, representando arranjos étimos de produgac ou
consumo na existéncia de informacio perfeita e atitudes benignas dos
agentes. Sob tal 6tica, um letloeiro (auctioneer) trard as informacdes re-

levantes para os tomadores de decisdo sem conflitos contratuais, permi-
tindo a formatacdo de contratos Stitos (first best solution) . Incentivos de
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precos e ganhos de troca serao suficientes para que os agentes realizem
trocas e sempre caminhem no sentido da curva de contrato, sobre a
qual ganhos paretianos serio realizados. Maior realismo aparece na
Economia das Organizacoes que focaliza as firmas como um feixe de
contratos, 4 moda de Coase.

A segunda corrente € a teoria com base na Nova Economia Institu-
cional {ou teoria com base nos direitos de propriedade), onainda classi-
ficadas como teorias de contratos relacionais. A terceira € a teoria que
se baseia na existéncia de informacgées assimétricas, dando base d litera-
tira de agéncia, € a quarta teoria focaliza a interface do Direito € Eco-
nomia.

A Teoria Econdmica do equilibrio geral pressupoe que os agentes
poderao desenhar contratos eficientes ¢ negociar a custo zero, poden-
do sempre definir posicges de equilibrio sobre o que se convenciona

Figura 6.1
Curva de contrato.
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chamar de linha de contrato. Existirao negociagio e avan¢o do tipo
paretiano, se os agentes puderem negociar direitos de propriedade que
levem a uma melhoria das partes que negociam, ou se uma parte puder
melhorar compensando a posi¢io da outra parte. Sob esse enfoque, as
firmas como organizagdes que tomam decisdes estratégicas nao sao re-
levantes, emergindo os arranjos produtivos apenas das relacdes de efi-
ciéncia diradas pelo papel dos preos como alocador de recursos. Os
conceitos de curva de contrato surge na anilise de equilibrio como sen-
do um conjunto de pontos associados a escolhas dos agentes que repre-
sentam pontos de equilibrio de Pareto.

Segundo a légica da producgio, pode ser definido o espago
tecnologicamente factivel representado pela caixa de Hedgeworth, se-
gundo a qual duas firmas A e B alocam dois insumos finitos, X1 e X2,
plenamente utilizados em cada periodo de produg¢do. O produio Y é
produzido utilizando propor¢des diferentes de X1 ¢ X2 As curvas re-
presentam isoquantas, que sio pontos de alocacao dos insumos que le-
vam ac mesmo nivel de producdo, tornando explicito o conceito de
substituicdo e da tecnologia subjacente 4 producaoe. As duas firmasA e B
buscam atingir a maior isoquanta, ou seja, o0 maior nivel de producio,
dado o relativo dos pregos dos insumes. Um ponto comeo t, sobre a cur-
va Y?, serd ineficiente, pois mais producdo serd possivel se as duas firmas
A e Brecontratarem de t para s, sendo o Gltimo ponto situado sobre as
duas curvas de isoquanta Iz e [b. No caso, a firma B manteve o total
produzido e aceitou recontratar o uso dos fatores para que a firma B
aumentasse a sua producéo. A curva de contrato AB € definida como o

" ponto de tangéncia entre as isoquantas, sendo ditado pelas caracteristi-

cas da tecnologia de producio do crédito ¥

Saindo do irrealismo da Economia Neocldssica, a introducao de in-
formac@o assimétrica e risco moral permite que se parta do pressuposto
fundamental do comportamento maximizador benigno e se insira a
possibilidade de existirem fendmenos nio-observiveis que afetam a
decisio dos agentes e a performance dos contratos. A teoria do agente-
principal assume que, em um contrato tipico, o estado da natureza e o
esfor¢o da parte contratada podem nio ser observiveis e que os agentes
aplicarao esforcos para produzir, com base em incentivos totalmente
determinados ex ante. Os agentes sao avessos ao risco enquanto ¢ princi-
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pal é neutro com relacio ao risco, portanto a aloca¢do 6tima do risco
permite que se definam pardmetros de incentivo eficientes determina-
dos no desenho do contrato.

A teoria de agéncia considera a impossibilidade de desenhar contra-
tos Stimos, devido 4 existéncia de assimetria informacional (informa-
¢io oclusa ou acdo ndo-observavel), o que se choca com o paradigma de
Arrod-Debrew. A teoria de agéncia ndo considera aspectos pés-
contratuais, sendo, portanto, o papel das cortes irrelevante.

A teoria da agéncia tem como elementos fundamentais a existéncia
de objetivos conflitantes entre o principal e o agente, custos positives
de observabilidade e mensuracido e graus diferentes de aversao ao risco
entre o agente e o principal. A teoria busca definir um desenho contra-
tual Gtimo que levard o agente a alocar o esforco desejado na produgio,
alocando risco e dividindo os resultados de forma eficiente. Sao varia-
vels fundamentais o esfor¢o do agente (associado a uma desutilidade)
¢ o grau de observabilidade do produto e do esforco do agente. A
teoria assume que a produgio é funcio do esforco do agente e de um
termo aleatério que implica a dificuldade de concluir se um problema
de subperformance produtiva deveu-se a falta de esforco ou ao efeiio
do ambiente.

A Nova Economia Institucional, diferente da agéncia, releva e dd
destaque aos custos pds-contratuais decorrentes de problemas de opor-
tunismo e de mensuracio. Conforme afirma Cheung,® os custos de tran-
sagiao sdo tipicos do universo ndo-walrasiano. Logo, o delineamento
de direitos de propriedade ¢ a existéncia de mecanismos de solucio de
disputas serdo requisitos para a redug¢ao nos custos de transacio e para
o funcionamento dos mercados.

O desenho ou a escolha dos termos dos contratos sera funcao das
regras legais, da capacidade de coercio das cortes de justica e do
surgimento de mecanismos privades de salvaguardas para os agentes
envolvidos com os contratos. Sendo as firmas vistas como arranjos
contratuais, a escolha entre arranjos alternativos dependera de razoes
de eficiéncia, sendo superiores aqueles que oferecerem incentivos e
mecanismos de solucdo de disputas mais eficientes. Diferente da Eco-
nomia Neocldssica, a escolha do arranjo contramal € essencialmente
uma escolha estratégica dos agentes.

ELSEVIER Economia dos contratos 109

Na Andlise Econdmica do Direito, preconiza-se que a lei ou a sua
aplicacao leva 4 melhoria da eficiéncia e bem-estar dos agentes. Quem
faz a escoiha sdo os tribunais, que conseguem definir o contratoe ideal
ou a sua aplicacdo a custo zero. O objetivo central passa a ser o de moti-
var os agentes a cooperar transformando sitnacoes sem sclucdo naoc-
cooperativa em solugoes factiveis. Tal é o objetivo dos tribunais e dos
mecanismos estudados na teoria. Diferentemente da Nova Economia
Institucional que privilegia os mecanismos privados para o desenho
contratual, na Teoria Econdmica do Direito o foco da atengido se da
sobre a operacdo dos ribunais de justica. Permite que se considerem os
contratos incompletos, mas em vez de admitir que os agentes privados
fardo esforgos ex ante para desenhar mecanismos para completar os con-
tratos, focaliza o papel da justiga como provedora de solucdes a cusio
zero, Assim, segundo Cooter e Ulen (ap. cit., p. 222), “garantindo o cum-
primento das promessas, as cortes criam os incentivos para a coopera-
¢do eficiente”,

Teoria dos Contratos Incompletos: com base no fato de que o desenho
de contratos que considerem todas as contingéncias possivels € custoso,
a teoria considera que os agentes deixam lacunas contratuais que serdo
preenchidas a posteriori, Tais teorias sio fundamentadas pelo pressupos-
to da racionalidade limitada, que impede o desenho de contratos com-
pletos ¢ consideram que existe uma légica de eficiéncia para a defini-
¢ao dos direitos pos-contratuais.

A teoria de agéncia considera a acao oporiunistica dos agentes e

‘pressupde a possibilidade de desenhar contratos eficientes consideran-

do a alocacio eficiente do risco e dos incentivos no desenho do contra-
to. Estudos de franquia t&ém sido tipicamente conduzidos utilizando essa
Gtica tedrica tal como trata Lafontaine.®

QOutra vertente da literatura avalia a alocacao dos direitos de decisdo

pds-contratuais para preencher as lacunas oriundas da ndo-previsi-
bilidade. A literatura baseada no trabalho de Grossman e Hart!® avalia
os critérios para a alocacdo dos direitos de decisdo. Em tais modelos, a
negociacdo ex post entre as partes € considerada possivel, diferente da
teoria de agéncia, segundo a qual os direitos de decisdo para o preen-
chimento das lacunas contratuais sio definidos ex ante, segundo uma
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ética de eficiéncia. De modo simplificado, a alocagio eficiente dos di-
reitos de decisao (para o preenchimento de lacunas) € direcionada para
o agente que maximiza o valor da relacio econdmica, o que coloca essa
teoria no quadre daquelas que preconizam a definicio privada da solu-
¢ao para 0s problemas contratuais.

A teoria dos contratos relacionais enfatiza o processo de ajuste dos
acordos em substitui¢do ao detalhamento dos mesmos. Segundo os au-
tores, 0s contratos apenas colocam em marcha um processo de negoci-
acio de longo prazo que € custoso, entretanto mais eficiente do que o
onus de desenhar contratos pretensamente completos. Na verdade, essa
teoria considera que as formas de governanca surgem de modo a
priorizar os mecanismos de ajuste e relevam desde o papel das cortes
até ouiros aspectos como os elementos reputacionais, que dio suporte
aos acordos contratuais. Em tal vertente, o conceito de contrato utiliza-~
do extrapola aquele afirmado por Masten, no qual apenas os acordos
apeiados pelo ambiente legal sao relevantes e vistos como contratos.

Na idrea da Andlise Econdmica do Direito, a teoria concebe o con-
trat¢ como uma forma de comunicar os ohjetivos destinados a obter a
performance acordada. Reconhece a impossibilidade de definir contra-
tos completos, entretanto assume que as cortes sio capazes de resolver
os conflitos pds-contratuais a custo zero e de modo ndo tendencioso.
Portanto, os tribunais sao os agentes capazes de implementar as modifi-
cagdes que levam a otimizar o valor da relacao, em substituicao aos agen-
tes privados. E mais importante a defini¢io de regras para garantir a
performance dos contratos e menos importante a 1égica da transacio que
originou o contrato.

As criticas a0 enfoque da Anilise Econdmica do Direito estd no fato
de que se as cortes sdo eficientes, qual seria a raziio para agentes se
esmerarem no desenho e escolha de termos contratuais? Na presenca
de custos positivos das cortes e de potenciais vieses, a 16gica privada, ou
seja, o desenho de contratos em que os agentes definem mecanismos
privados que evitem ou resolvam as disputas passa a ser importante.

A preocupacdo de Williamson (ver Capitulo 2) com a extensio da
Anilise Econdmica do Direito para o que ele mesmo denominou de
Law, Economics and Organization cxplicita o tera da vigorosa hibridacio
entre a Teoria Econdmica (que na sua base neoclassica pouca énfase
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coloca nos contratos ) com o Direito (que nao enfatiza a importincia
da escolha contratual em relacio ao efeito que causa sobre as organiza-
¢Oes} e com a Administracao, que, em sua tradi¢io brasileira, tem negli-
genciado a Teoria Econdmica explicativa da estrutura das organizacoes
e das suas estratégias.

Tudo indica que a 4rea da Andlise Econdmica do Direito e das Orga-
nizagdes, incorporando o conceito da Economia dos Custos de Transa-
¢ao, possa trazer fértil campo de investigacio com interesses nas dreas
da Economia Aplicada, Direito, Administragio, Ciéncias Contdbeis
Ciéncias Politicas.

APLICACOES EMPIRICAS E CONCLUSOES

Uma considerdvel quantidade de estudos empiricos vem sendo
conduzida aplicada ao tema dos contratos. Metodologias de estudo de
¢aso sdo ltels, como indica a literatura produzida por Ronald Coase e
Benjamin Klein a partir do debate desenvolvido hid décadas sobre o caso
Fisher Body e GM,"* abordando o tema da quebra contratual opor-
tunistica,'* Debate tdo intensc é travado na literatura para responder se
houve quebra contratual oportunistica por parte da GM com a Fisher
Body, cuja solucio € tao provivel quanto o debate da trai¢iio de Capitu
na obra Dom Casmurre. Outros métodos com base quantitativa sdo wtili-
zados no estudo de contratos de franquia como atestam os diversos es-
tudes de Lafontaine e no Brasil de Azevedo e Silva.™

Diversos estudos na drea da Economia dos Custos de Transacio pro-

"curam associar medigoes dos pardmetros explicativos das caracteristicas

das transacées, tais como a especificidade dos ativos, com a estabilidade
ou a duragio dos contratos. Nessa linha, sao conhecidos os estudos de
Joskow!® sobre os contratos de energia nos Estados Unidos e no Brasil
de Zylbersztajn ¢ Lazzarini®® e Zylbersztajn e Miecle!” sobre a duragio de
contratos de licenciamento no mercado de sementes e de contratos entre
agricultores e agroindustrias.

O estudo econdmico dos contratos esbarra em obsticulos associa-
dos 3 falta de informacéo disponivel. Se por um lado os economistas
tradicionais encontram nos pregos ¢ nas quantidades abundantemente
informadas a matéria-prima essencial para a conduciio de estudos
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empiricos, na drea da Economia dos Contratos as bases de dados sdo
muito incipientes.

Sao os préprios pesquisadores que buscam as fontes de dados pri-
mirios. Cabe dar destaque 3 iniciativa pioneira de Kenneth Lehn na
Universidade de Pitssburgh com a montagem do primeiro centro desti-
nado a coletar e disponibilizar informacdes sobre contratos. O centro
foi citado no discurso de Ronald Coase ao receber o Prémio Nobel. O
centro migrou para a Universidade de Missouri, onde reside o
Contracting and Organizations Research Institute — CORI, que perse-
gue o mesmo objetivo.®

Seja dado destaque ao fato de que os programas de pesquisa na drea
da Economia-Direito e Organizacdes sdo muito mais freqiientes nos
Estados Unidos e na Europa do que no Brasil. Isso implica que temos
um enorme campo 4 disposicio para o avanco dos estudos da interface
entre o Direito, a2 Economia e Organiza¢des, com base em um instru-
mento de grande utilidade empirica, o contrato.

Cabe a nés desvendarmos as informacoes adormecidas nos tribunais
¢ nas empresas privadas, que poderio ser \iteis para a pratica do Direito,
para os Tribunais de Justi¢a e para as estratégias das organiza¢des.

PartE I

CONTRATOS — UMA PERSPECTIVA ECONOMICA

Paulo Furquim de Azevedo

INTRODUGAC

Imaginem a seguinte situacio: um aluno dedicado de Economia,
formado no final dos anos 60, segue a sua carreira profissional distante
dos ares da academia. Na virada do milénio, ansioso pela volta aos ban-
cos escolares, busca informacio sobre os cursos disponiveis € sobre as
publicages correntes na drea. Entra em estado de choque. Em wm pri-
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meiro momento, acredita ter obtido as informacoes sobre ¢ curso erra-
do. Em um segundo momento, fica deprimido pela depreciacdo de seu
conhecimento. Entre as diversas mudancas que nota, uma € especial-
mente intrigante: o termo “contrato”, antes de uso restrito a seus cole-
gas de Direito, passou 4 ser uma figura central no pensamento econd-
mico. Sua aplicagio é variada, abrangendo praticamente todas as dreas
da Economia, sendo o reconhecimento de sua importincia uma quase
unanimidade no pensamento econdmico.

Um contrato & um acordo, entre duas ou mais partes, que transmite
direitos entre elas, assim como estabelece, exclui ou modifica deveres.t?
Esse tipo de relacio manifesta-se concretamente de diversos modos,
variando em complexidade, forma, tempo, salvaguardas e capacidade
de se fazer cumprir os termos acordados (enforcement). Em uma simples
compra de uma maga, celebra-se um contrato em que uma parte se
obriga a transferir o Direito de Propriedade sobre a frusa, recebendo,
em contrapartida, o Direito de Propriedade sobre o dinheiro utilizado
para a sua compra. Nesse caso, a negocia¢io dos termos do contrato
pode ter sido tdcita, estando, ademats, qualquer dever extinto apds o
pagamento e entrega do bem. Em relagdes complexas, como o fran-
queamento, ha a transferéncia, por parte do franqueador, de direitos
de uso e usufruto de um ativo intangivel — uma marca cu um conceito
de negécio — a um franqueado que, em troca, paga taxas diversas ou
contribui com ativos complementares. Nesse tipo de contrato, hd diver-
sos deveres a que as partes se sujeitam pelo periodo de vigéncia do con-
trato, cujo fim nio é necessariamente especificado. O franqueado, por
sua vez, deve respeitar estritarnente o padrio de qualidade associado 4
marca — atendimento, limpeza, preparo do produto ou execucéo do
servico —, assim como, em geral, restringir suas atividades 3 operacio des-
se negdcio especifico. O franqueador, por sua vez, tem o dever de investir
em bens coletivos, do interesse da rede de franqueados, como a propa-
ganda e desenvolvimento de novos produtos ou processos. Essa comple-
xidade manifesta-se, nesse caso, no contrato formal, que & carregado de
salvaguardas e provisbes para eventos futuros que possam afesar o com-
prometimento das partes com os termos inicialmente acordados.

Sendo um elemento fundamental, que oferece amparo a troca e as
relacdes econdmicas de um modo geral, € de se estranhar o porqué de
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o contrato ter sido incorporado ac pensamento econdmico tdo tardia-

mente. A explicacio estd nos pressupostos em que se assentava a parte
mais influente da Teoria EconémicaiFm seus modelos abstratos, a Eco!

nomia supunha que as intera¢des econémicas eram feitas por pessoas
com capacidade cognitiva ilimitada e que tinham 4 sua disposicdo, serd

lcustos, toda a informacao relevante de que necessitavam. Ad1c1onalmen—
i

te, assumia-se que o sisterna Judicidrio poderia ser utilizado sem custos,
de tal forma que os termos estabelecidos nas trocas ou nas interagdes
entre e55as pessoas seriam forcosamente cumpridos. Nesse mundo anali-
tico, ndo havia custos de se comprar ou vender, de se fazer um contrato
entre empresas ou mesmo de se contratar os empregados de uma firma.
Em outras palavras, embora o conhecimento vigente pudesse explicar

alguns importantes fendmenos econdmicos, supunha-se implicitamente .
;que custos de transacao eram negligencidveis: Nao havendo custos emse
| transacionar, € pouco relevante discutir o mado que uma ransacio é &
&ta ou seja, qual € o desenho dos contratos para cada transagio.
I

A partir do final dos anos 60, entretanto, elementos que impdem

Custos ds transacao forami pouco ‘a pouco sendo incorporados i Econo—

mia. A simples considera¢io de que uma parte pode deter 1nforma(;0es
que sua contraparte nao possui (informacio assimétrica) foi suficiente
para que o desenho do contrato passasse a ser umn determinante do
{_desempenho econdmico, Em sintese, a informacio assimétrica poag
resultar na ndo efetivacio de relagdes econdmicas socialmente deseja-
veis (selecdo adversa) ou em priticas indesgjdveis, em desacordo com
o5 termos negociados pelas partes (risco moral). Em outras palavras,
contratar € uma atividade custosa e, portanto, o modo de se procedera
contratagao € relevante para atenuar esses custos, com efeitos diretos
sobre o desempenho econdmico. Paralelamente, as andlises que toma-
ram como fundamento que as pessoas tém limites cognitivos e que o
uso do Judicidrio nao € instantineo e sem custos mostraram que o dese-
nho dos contratos era um dos principais fundamentos do custo das
interacoes humanas e, portanto, das possibilidades de desenvolvimento
econdmico e do desempenho das empresas. Os contratos conquista-
ram, entaoc, um espago de destaque na Economia.
Este texto dedicase & ambiciosa tarefa de sumariar, para nic-eco-
nomistas, os principais pilares que sustentam a teoria de contratos em
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uma perspectiva econémica. Ambiciosa porque seu objetivo — um tex-
to compreensivo — contém em si ¢ conflito de seu duplo sentido de
clareza e abrangéncia. Essa dificuldade em conciliar um discurso com-
preensivel com um retrato fiel da Teoria Econdmica dos contratos &
excessiva, o que faz este autor abandonar qualquer pretensac de uma
revisio abrangente da literatura. Espera-se, contudo, que este texto ain-
da consiga apresentar seus principais pontos e o papel que contratos
assumem em uma andlise econdmica.

O artigo divide-se em seis se¢bes, incluindoe esta introdugio. A se-
gunda se¢do mostra algumas motivagdes econdmicas para que pessoas
realizem contratos e se imponham, por interesse miituo, deveres e obri-
gacdes. A terceira secio procura mostrar as dificuidades de fazer cum-
prir contratos ¢ como essa dificuldade afeta a escolha por um determi-
nado desenho contratual. A quarta segio investiga o surgimento dos
coniratos e 0s consirangimentos 4 op¢io por uma forma contratual
impostos pelo contexto histérico em que as partes se inserem. A quinta
secio faz um pequeno mapa da literatura ¢ sugere leituras adicionais.
Finalmente, a sexta se¢zo traz algumas consideracdes finais sobre a agen-
da de pesquisa sobre o tema ¢ o espago de interacao enitre pesquisado-
res das dreas de Economia e Direito.

MOTIVACOES ECONOMICAS PARA A CONTRATAGAO

A primeira questao que se abre para um economista € por que um
acordo, algo de interesse miituo das partes, precisa se transformar em
uma transferéncia de direitos e no estabelecimento de deveres. Um con-
trato, ao criar deveres, limita as possibilidades de acao das partes. Além
disso, mais do que uma restricio ac comportamento (coibir um con-
junto de atitudes), um contrato sugere comportamenios desejaveis 4s
partes. A pergunta central €, portanto, qual € o interesse das partes em
restringir suas possibilidades de a¢ao?

Urma resposta a essa quesido pode ser encontrada em um resultado
cldssico da teoria da interacio estratégica (Teoria dos Jogos), particular-
mente em um problema denominado “dilema dos prisioneiros”. Em
resumo, hd casos — bastante comuns, diga-se de passagem — em que a
ac¢ao na busca do interesse individual resulta em uma situagio indeseja-
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vel pelo coletivo.” Em outras palavras, ao escolher o que € melhor para
si, cada parte pode impor perdas 3s contrapartes, o que pode acarretar
um resultado pior para todos. Hi ganhos, portanto, ao limitar ¢ com-
portamento das partes (em especial aguele que € mais desejado do pon-
to de vista individual), com o objetivo de alcancar uma situacao coleti-
vamente superior. 2

Relacdes comerciais diversas — como, por exemplo, um fran-
queamento — apresentam esse mesmo problema de descolamento en-
tre a decisfio individual e o desejdvel entre duas ou mais partes. Do mes-
mo modo que no “dilema dos prisioneiros”, franqueado ¢ franqueador
podem realizar ganhos coletivos que nio ocorreriam na auséncia de
algumas restri¢des a0 comportamento. Ao transferir o direito de uso e
usufruto de vma marca e formato de um negdcio aos seus franqueados,
o franqueador tem interesse que o produto ou servigo seja oferccido
segundo padrdes preestabelecidos de qualidade. Esse interesse decorre
dos motivos que determinam o valor da marca objeto do franqueamento.

A funcio econdmica de uma marca é transmitir alguma informacio
relevante ao processo de compra, sendo o seu valor dado por esse servi-
¢o prestado ao vendedor e ao comprador. Uma marca pode s¢ depre-
ciar, portanto, se perder a capacidade de transmitir a informacéo, o que
pode ocorrer se houver alguma frustragio das expectativas do consuni-
dor apés o consumo. Dito de outro modo, se um consumidor escolhe
um produto tendo a marca como um elemento de apoio 4 deciséio, sua
experiéncia de consumo deve confirmar as informacdes sobre os atri-
butos do produto transmitidos pela mmarca, caso contririo ela perde a
capacidade de transmitir informagées e, como conseqiiéncia, perde va-
lor. Por esse motivo, ¢ de grande interesse do franqueador — detentor
da marca e eventual prejudicado por sua perda de valor — a manuten-
¢io dos padroes de qualidade nos produtos ou servigos providos pelos
franqueados.

Aos olhos do franqueado, contudo, a manutengio de um padrao de
qualidade é um custo arcado, em sua maior parte, individualmente.
Manter instalacdes limpas, utilizar-se de insumos de qualidade superior
{e, portanto, mais caros), entre outros, sio alguns dos requisitos paraa
manuten¢io do padrio de qualidade, cujo custo recal integralmente
sobre o franqueado. Um franqueado que atende ao padrio de qualida-

ELSEVIER Economia dos contrates 117

de é diretamente beneficiado, uma vez que seus consumidores estarao
propensos a retornar ao ponto de venda. O maior beneficidrio, entre-
tanto, é o franqueador, que asseguraa manutencio do valor de sua marca.
Na ética do franqueado, que arca com o custo integral de prover o pa-
drio de qualidade e divide com o franqueador os beneficios dessa acdo,
niveis altos de qualidade podem implicar prejuizo. Em uma situacao
como essa, o padrio de qualidade por ele desejado € inferior a0 acorda-
do com o franqueador.

Ao mesmo tempo, & de interesse do franqueado que o franqueador
invista em propaganda, no desenvolvimento de novos produtos e em
demais servicos de apoio i sua atividade, investimentos que tém o efeito
de aumentar a clientela em cada ponto de venda. No limite, cssas acdes
poderiam ser feitas pelo préprio franqueado, o que reduziria sua de-
pendéncia com relagao ao franqueador. Entretanto, tanto a propagan-
da quanto o desenvolvimento de produtos sao atividades sujeitas a for-
tes economias de escala, isto é, quanto maior o volume de produgao,
menores s30 0§ custos unitirios. Hé, como conseqléncia, ganhos ao
centralizar essas atividades nas méos do franqueador, que seria entao
responsdvel por promover a marca e desenvolver novos produtos para
toda a rede. Mais uma vez, hd um descolamento entre o interesse indivi-
dual e o coletivo. Se o custo de desenvolvimento de novos produtos, por
exemplo, recair inteiramente sobre o franqueador € o beneficio dessa
atividade for distribuido por todos os componentes da rede de fran-
quias, que receberiam mais clientes nos pontos de venda, é de interesse
do franqueador investir menos em novos produtos do que a rede como
um todo desejaria.®2 Reunindo em um mesmo quadro a posicao em
que se encontram as duas partes dessa relacio econdmica, tem-se um
resultado possivelmente desastroso. O franqueado venderia produtos de
menor qualidade, provocando a perda do valor da marca do franqueador,
que, em contrapartida, faria poucos investimentos em novos produtos, ©
que reduz, com o tempo, a presenca de clientes nos pontos de venda.
Entretanto, seria melhor para ambas as partes que esse tipo de comporta-
mento fosse eliminado, havendo ganhos para toda a rede com a manu-
tencdo dos padrdes de qualidade e desenvolvimento de noves produtos.

Um modo bastante simplificado de representar esse dilema pode
ser visnalizado na Tabela 6.1, que contém duas possiveis agdes para fran-
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queado e franqueador e o resultado que cada um obtém com as suas
interagbes. Nas colunas estdo as acoes do franqueado, que pede aten-
der ao padrio de qualidade especificado pelo franqueador ou prover
um produto ou servigo de qualidade inferior. Nas linhas estio as possi-
veis agdes do franqueador, que pode investir tempo e recursos para o
desenvolvimento de novos produtos ou, mais genericamente, servicos
de apoio ao franqueado. Cada um dos quatro quadrantes coniém o re-
sultado da justaposicio das acdes de ambas as partes, sendo o primeiro
niimero entre paréntesis o ganho obtido pelo franqueador, ¢ o segun-
do, o ganho do franqueado.®

A situacdo ideal para as duas partes estd expressa no primeiro
quadrante, quando franqueado e franqueador tomam as acdes que re-
dundam em beneficios para as suas contrapartes. Nesse caso, cada parte
individualmente obtém um ganho correspondente a 10, resultando em
beneficio conjunto de 20. Se nenhuma das partes realiza as acdes de
interesse coletivo, o resultado conjunto € o menor possivel, representa-
do no quarto quadrante, em que cada parte obtém o ganho de apenas
uma unidade, Contudo, o melhor dos mundos para o franqueado é
receber os servicos de apoio do franqueador sern incorrer nos custos de
manter o padrio de qualidade, situa¢do representada no segundo
quadrante em que o franqueado obtém o retorno de 12 unidades. Essa
situagdo, por outro fado, € o pior dos mundos para o franqueador, que,
além de incorrer com os custos do servico de apoio, defronta-se com a
perda de valor de sua marca, em decorréncia da frustracio dos consu-
midores ao adquirirem produtos ou servicos com qualidade inferior
dquela que a marca havia Thes transmitido. Finalmente, a situacdo inver-
§d, expressa no terceiro quadrante, ocorre quando o franqueado aten-
de estritamente aos padrées de qualidade, mas nio recebe do franquea-
dor os servigos de apoio de que necessiiza.

Sem qualquer restricio a0 comportamento de interesse individual
ou incentivo ao comportamento de interesse coletivo, a agio esperada
para ambas as partes € a nio-cooperagio. Aos olhos do franqueado, sua
decisdo deve se pautar pelo resultado obtido para cada a¢io possivel
por parte do franqueador. Desse modo, se o franqueador nio investir
em servigos de apoio {segunda linha da Tabela 6.1), o franqueado teria
um ganho individual maior se nao oferecer o produto ou servico na
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Tabela 6.1
Interesse comum e confiito em relag@es de frangueamento
Franqueado Atende ao padrao Nao atende a0 padrao
Frangueadaor de qualidade e qualidade _
investe em Servicos (10, 10) {0,12)
de apoio ao franqueado
NEo invesie {12, 0) {1,1)

qualidade especificada (afinal 1 é melhor do que 0). Sua decisio nao
seria diferente se o franqueador The oferecesse, de fato, os servigos de
apoio de que necessita (primeira linha). Ainda nesse caso, seria mais
vantajoso ao franqueado sabotar o nivel de qualidade, mesmo desfru-
tando de uma agae do franqueador que € seu interesse, ¢ que lhe pro-
porcionaria o ganho de 12 unidades em vez de 10. Em sintese, € econo-
micamente interessante para o franqueado realizar uma acao contraria
aos interesses do franqueador.

Sitnacio muito semelhante ocorre com o franqueador, cujos ganhos
também sio maiores se nio houver gastos nos servigos de apoio ao fran-
queado. Mesmo no caso de se esfor¢ar a0 miximo em prover o padrio
de qualidade solicitado pelo franqueador, ainda assim nio é economi-
camente interessante, do ponto de vista individual, retribuir ao fran-
queado com a¢des que redundem em aumento de clientes no ponto de
venda. A solucdo esperada €, portanto, 2 pior do ponto de vista coletivo,
expressa 1o quario quadrante, em que o ganho conjunio limita-se a
duas unidades. Para que o ganho coletivo possa ser realizado, € necessa-
rio que haja alguma restricio ou orienta¢io ao comportamento das
partes, de tal modo que as agdes ndo-cooperativas sejam eliminadas.
Estd aqui win importante ganho do uso de contraios, particularmente
do comprometimento com deveres em uma relagio plurilateral.

E sobre as bases desse conflito que se assenta um contrato de fran-
quia, em cujo desenho hi restrigdes e prescricdes sobre o comporta-
mento das partes, s quais ambas aderem por interesse miiuo.
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Ha também casos em que o conflito de interesses € menos evidente,
mas ainda assim € necessdria alguma coordenacdo dos comportamen-
tos das pessoas para que se atinja um resultado superior para o coletivo.
Por exemplo, duas empresas tém interesse em desenvolver alguma
tecnologia comum, com potencial de reduzir os custos de produgao de
ambas. No entanto, hd mais de um caminho possivel para esse desenvol-
vimento tecnolégico, sendo que cada caminho implica ganhos distintos
para as duas empresas em pauta. Se ndo houver uma adequada coorde-
nacdo das agoes, a parceria tecnoldgica pode nao atingir os resultados
desejados, com um custo implicito de perda de oportunidade de negé-
cio para ambas as empresas.

DIFICULDADE EM SE FAZER CUMPRIR OS CONTRATOS

Em que pese haver motivos de sobra para que as pessoas realizem
coniratos e possam dividir os ganhos resultantes da coordenacio de
suas acoes, nao & ficil transformar esse acordo em uma acao comum.
Em outras palavras, mesmo estando cientes dos ganhos coletivos e dese-
josas ao subneter-se a uma restri¢io de comportamento, as partes po-
dem nio conseguir, de fato, impor parasi os termos contratuais. O pro-
blema de fazer cumprir os contratos -— o que a literatura econémica
denomina enforcement — & um dos principais elementos que define o
desenho dos contratos. Como as partes desejam que seu acordo resulte
erm efetivo direcionamento de comportamentos, elas também acordam
sobre aspectos do contrato que tém o papel de forgar o cumprlmento
de seus deveres fundamentais.

As principais dificuldades de fazer cumprir contratos, levantadas
pela Teoria Econdmica, decorrem da dificuldade de obter informa-
coes relevantes e da impossibilidade de redagac de um contrato que
dé conta de todas as contingéncias futuras. Além disso, como ha os
custos relativos ao uso do sistema Judicidrio, seu papel em garantir
o cumprimento dos contratos € imperfeito, levando as partes a de-
senharem mecanismos privados para a solugido de conflitos {private
ordering). As préoximas duas segdes procuram explorar esses pontos
com mais detalhe,

ELSEVIER Economia dos contratos 121

Assimetria de informacio

Dispor de informacoes relativas aos produtos, direitos de proprieda-
de e sobre as agbes das partes € uma condigao fundamental para nio
haver dificuldades ao fazer cumprir os coniratos. Via de regra, essas
informacées nio podem ser obtidas sem custos, 0 que consiste em uma
dificuldade para o estabelecimento do acordo (negociagio que antece-
de o conirato) e para a constatagio de se os termos do contrato estio de
fato sendo cumpridos.*

Uma simples transagio de compra e venda de um produto requer
que vendedor ¢ comprador tenham informag¢des minimas sobre o que

lesta sendo transacionado. Em Nelson,® jd havia uma distingdo éntre i

itrés tipos de produtos, que diferiam na capacidade de os consumidores
‘obterem as informacdes relevantes ao processo de troca. Em um pri-
!‘;meiro grupo de produtos, denominados bens de procura, toda a infor-
jacdo relevante pode ser obtida, por mera inspecio, antes do estabele-
icimentc» do contrato, ou seja, ndo apresentam custos relevantes 3
lcontratagao Poucos produtos podem ser caracterizados, mesmo por
*aproxnnagao coma:-bens. de procura, sendo o exemplo mais relevante

!as commodities, como scja e petroleo 6

%~ Mais freqlientemente, algumas informagées a respeito dos produtos T

_s.omente podem ser obtidas apés a efetivagio da troca ou, mais grave,
“ap6s o consumo dos produtos, sendo, por isso, denominados bens de |

: . - e
M aquisicao de uma fruta de mesa, por exemplg, € comple=

xa, respondendo a diversos critérios — como coloracio, prego, textura,
conveniéncia, satide e sabor.>” Esses dois tltimos, particularmente, nao
podem ser obtidos antes do consumo da fruta, o que implica que a deci-
sio de compra nio seja diretamente balizada pelas informacdes relativas
a esses critérios. Em substituicdo, o consurmidor utilizard elementos que
possam revelar com alguma confianga tais informagoes, como a consis-
téncia e o cheiro. Muitas vezes, no entanto, esses sinais intrinsecos ao
produto ndo sio suficientes para revelar ao consumidor as informacées
necessarias a um processo de compra.

E Por fim, hd casos em que o problema de mensuraciio das inforrna—;.1
%-Bes é ainda maior, caracterizando um terceiro grupo de produtos. Even--

G
&malmente, algumas informacdes relevantes 4 transa¢ao néo sio obtidas*

i




i

Y

{ determinada transacio. Um mercado que possua diferentes qualidades
id
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' nem apés o consumo do produto, o que equivale a dizer que o proble‘—

! manio é apenas custoso, mas insolivel por inspegao direta nos produi}

j tos. Por esses motivos, tals produtos sio denommados “bens de crenca’ i
! Dois exemplos especiais saltam aos olhos: frangos desty,aéﬁ‘s—a TELCa-
do mugulmano e produtos “politicamente corretos”. No primeiro caso,
o mercado de consumo exige que as aves sejam abatidas segundo os
preceitos do Alcorao, o que implica uma mudanga da linha de abate
segundo sua posi¢io em relagio 4 Meca. Nem o mais experiente dos
religiosos muculmanos pode averiguar essa informacio de importincia
transcendental por mera inspe¢éo de um frango jd abatido. Em suma, o
produto ndo lhe diz nada. E necessirio observar o processo.® Do mes-
mo modo, produtos “politicamente corretos” sdo assim denominados
por uma caracteristica nac-observavel nos produtos, como, por exem-
plo, o fato de uma empresa ter atitudes éticas, ndo utilizar wabalho in-
fantil ou ser “amiga da crianca” podem definir um processo de compra,
mas absolutamente ndo estdo transparentes no produto.

blemas podem emerglr na elaboragao dc contratos: a selecdo adversa
e o risco moral. * '

No primeiro caso, o problema manlfesta se na adesao O NAQ & UMa
bens — j inf A0 privada d d —
¢ bens — e essa s¢ja uma informacio privada de uma das partes
tende a ser ineficiente na medida em que transagdes, que seriam dese_]a1
o
. das em um mundo de informaciio perfeita, nic se realizamTEm resu:

1 j Mo, 0 mecanismo da selecio adversa elimina do mercado os produtos

! de boa qualidade porque o vendedor nio consegue convencer o coni-

,&prador sobre a qualidade do produto. Da parte do vendedor, a transa-

¢i0 s6 € interessante se o valor a ser recebido for maijor ou igual ao valor
do bem; valor esse dado em funcio da qualidade do bem, informagao
privada do vendedor. O comprador, por sua vez, nfo podendo avaliara
qualidade do bem, nfio pode simplesmente comparar valor e qualida-
de. Como alternativa, o comprador compara o valor a ser pago com a

7 Se a informacio € dificil de ser obtida, exigindo experimentacéo
' ou alguma forma de monitoramento do processo produtivo, é de se |
| esperar que as partes contratantes nio disponham do mesmo conjun- !
!\ to de informacdes. Se uma parte conhece algo que a cutra desconhe-}:‘z
ce — ou seja, ha alguma informacdo assimétrica —, dois tipos de prof'

|
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qualidade esperada do bem. Se um bem for de alta qualidade, o vende-
dor, ciente disso, exigird um alto valor para a transacdo. O consumidor,
no entanto, ignorante quanto i qualidade do bem, aceita pagar um
valor correspondente a qualidade esperada, que, por definicao, € infe-
rior ao valor de um bem de alta qualidade. Como consequéncia, so-
mente os produtos de qualidade inferior sertam comercializados, sen-
do excluidos do mercado aqueles bens de atributos mais valorizados. E
exatamente por esse motivo que esse problema ¢ denominado selecio
adversa. Embora essa situacac seja bastante comum em relacoes econd-
micas, o seu exemplo cldssico € o mercado de carros usadoes, utilizado
por Akerlof* no artigo seminal sobre esse problema.

E de interesse do comprador ¢ vendedor que a informagio sobre
os atributos de um bem de qualidade superior flua livremente entre as
partes. Por que entio a comunicagio entre eles, estabelecida na nego-
ciagio, nao é suficiente para superar esse problema? A razio é sim-
ples: a parte que detém a informacéo tem incentivos para revelar uma
mesma resposta, qual seja, que o produto € superior. Nesse caso, nao
hi por que acreditar na informacdo que estd sendo transmitida duran-
te a negociacio.

A esse respeito € curioso notar que hd tempos o Direito reconhece
que € de se esperar, dentro de alguns limites, que o vendedor crie con-
dicdes propicias para a venda, incluindo alguma imperfei¢ao nas infor-
macdes transmitidas a respeito do bem. Nas palavras de Moncada,” “H4d
em todo o comércio um minimo de fraude, de insinceridade egofsta, que
é considerado leito. Toda a propaganda e reclame comerciais assentam-
se nessa base: a inacente mentira dos comerciantes! [...] Nao esquecer
que a palavra comerciante foi historicamente precedida pelas palavras
tratante e traficantesem sentido pejorativo. Contudo, hoje jd nao se pode
chamar isto a nenhum comerciante. Seria ofensivo. E este o chamado
dolus bonus, caracterizado pelo emprego de razées € argumentos ten-
denciosos, mas sem a intencio maléfica de prejudicar”. .

O segundo tipo de problema decorrente da assimetria de informa—}
¢do, conhecido como risco moral,® aplica-se a0 comportamento pés-|
contratual da parte que possui nma informagao privada e pode dela
tirar proveito em prejuizo i(s) sua{s) contraparte(s). Dois tipos de risco
moral podem ser distinguidos: a) informacao oculta — em que uma i
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; informacio relevante ¢ adquirida e mantida por uma das partes; e b)II

’;fagéo oculta — em que aa¢io especificada contratualmente néio é obserj
‘yada diretamente pela contraparte. t
! Problemas de risco moral sio especialmente relevantes para o dese-
nho de contratos.-Para que os deveres acordados no contrato, assim
como a transferéncia de diretos de propriedade, resultem efetivamente
em mudanga de comportamento, € necessdrio que haja informacoes
confidveis sobre esse comportamento. Os mecanismos de incentivo a
uma agio ou controle {restricio a outro conjunto de acdes) necessitam,
para o seu funcionamento, da capacidade de discriminar agoes deseja-
veis das indesejiveis. Entretanto, se o comportamento nio € direta ou
indiretamente ohservado, nio hi como discriminar acbes ¢, portanto, o
contrato perde a capacidade de orieniar um padrio mutuamente dese-
jado de comportamento.

Se a parte que nio detém a priori a informagio puder, mediante
algum custo, obtéla, os termas do contrate podem ser contingentes ao
que foi observado. Por exemplo, se o franqueado puder observar o es-
forco e os investimentos que o franqueador realiza na prestagdo de ser-
vigos de apoio, pode haver cldusulas que condicionem os pagamentos
feitos ao franqueador a seu desempenho no oferecimento desses bens
coletivos.

Mais freqiientemente, contudo, niio serd possivel as partes observar
a acio que desejam disciplinar, o que as levard a buscar algum outro
elemento que contenha alguma informacio sobre a a¢ido que nio pode
ser observada. Um gerente de vendas desejaria gque seus vendedores se
esforcassem ao miximo, dentro do turno de trabalho, para ampliar as
vendas da empresa, o que estd implicito em um acordo de emprego. No
entanto, esse esfor¢o nao € diretamente observadoe pelo gerente, impos-
sibilitado de estar presente em todos os momentos de negociacao de
seus vendedores com potenciais clientes. Ha, nesse case, urma varidvel
observada, o volume de vendas, que tem elevada correlacio com a agao
prescrita no acordo, ou seja, o esforgo de venda. Observar o volume
vendido por cada vendedor informa ao gerente, de modo indireto e
imperfeito, a agio que seria desejdvel pelas partes. Assim sendo, o con-
trato, com a intencio de estabelecer deveres que possam ser verifica-
dos, normalmente premia os comportamentos desejdveis (ou pune os

ELSEVIER Economia dos contratos 129

indesejaveis) por meio de elementos (sinais) observiveis, que, de al-
gum modo, tragam alguma informacio sobre esse comportamento.
Como esses sinais sdo, via de regra, imperfeitos, € sempre possivel que
haja uma puni¢iio ao comportamento acordado entre as partes ou, ao
conlririo, wmn prémio a um comportamento indesejavel, mas que foi
afortunado com um sinal favoravel.

Retomando o exemplo do franqueamento, apresentado na secio
anterior, é desejdvel ao franqueador que o franqueado esforce-se em
promover as vendas em sua unidade e, a0 mesmo tempo, ofereca um
produto que atenda aos padrdes de qualidade associados @ marca, evi-
tando a depreciacio do seu valor. Nenhuma dessas acdes é diretamente
observivel, o que limita a efetividade do contrato em garantir que o com-
portamento acordado serd, de fato, realizado, A fim de induzir indireta-
mente esse padrao de comportamento, o contrato de franquias apresen-
ta duas caracteristicas que atendem respectivamente aos problemas de
esforco de vendas e de manutenc¢io do padrio de qualidade.®

Para garantir o esfor¢o de vendas, o contrato assegura que os ga-
nhos do franqueado sejam diretamente proporcicnais ao volume de
vendas, o que é feito por meio do pagamento ao franqueador de uma
taxa fixa (taxa de franquia). Portanto, o ganho do franqueado corres-
ponde i sua receita liquida do pagamento dessa taxa fixa, tornando de
seu interesse aumentar os esforcos de venda (o que, alids, era o interes-
se do franqueador). Essa caracteristica do contrato resolve apenas parte
do problema. E necessirio também que o franqueado tenha interesse
em manter o padrio de qualidade do produto ou servico. Para tanto, o
franqueador deve atuar em duas frentes: a) aumentar o monitoramento
sobre problemas de qualidade ¢ b) transmitir ao franqueado parte dos
ganhos relativos 4 valorizagiio da marca, tornando-o ciimplice nessa ati-
vidade. Quanto maior o fluxe de ganhos futuros que o frangueado ob-
tém na relacao de franqueamento, maior serd o custo de eventualmen-
te ter o seu contrato rompido por conta de alguma evidéncia de insatis-
facio dos consumidores. Com esse desenho contratual, promove-se o
alinhamento de interesses entre as partes, o que induz o comportamen-
to previsto contratualmente.

Por fim, o Judicidrio ¢ o modo com que ele utiliza as informacdes
disponiveis no julgamento dos processos sao também clementos rele-
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vantes no desenho dos contratos, Hd informacoes observaveis pelas par-
tes, mas nao podem ser utilizadas em uma disputa judicial,”® o que re-
duz seu efeito sobre ¢ comportamento desejado. Nesse caso, resta aos
contratantes estabelecer prémios relacionados ao bom desempertho ou
punir o comportamento indesejado com a interrupcio do contrato.
Entretanio, a ameaca de interrupcdo da relagio econdmica somente
serd crivel — e, portanto, terd efeitos sobre o comportamento — se essa
for uma solu¢do que lhe garanta um retorno maior do que aquele que
seria obtido por meio da continuidade do contrato, o que nem sempre
ocorre. Como conseqiiéncia, a ordem jurfdica — entendida de modo
amplo, incluindo leis, priticas ¢ recursos que o sistema judicidrio possui
— & um importante determinante do desenho dos contratos e, mais
ainda, da eficiéncia econdmica decorrente da transformacio de um
desejo coletivo de padrio de comportamento em acio efetiva.

E consensual entre aqueles que estudam contratos em Economia
que uma fragio muito relevante das informacoes ndo é observada e,
entre as observadas, apenas uma pequena parcela pode ser utilizada
nas instdncias judiciais. Por isso, 6s contratos procuram conter em si
os elementos que conduzem ao comportamento desejado, o que € de-
nominado na literatura self-enforcement. Dado que, mesmo na auséncia
da ordem juridica, € possivel conceber contratos que resultam em ga-
nhos para as partes, os economistas incluem no conjunto de contratos
03 acordos informais que compreendam atividades ilicitas.® Os mes-
mos ¢lementos fundamentais que caracterizam os contratos em geral
estdo também presentes aqui: hd um acordo entre as partes, que trans-
fere direitos de propriedade e estabelece, extingue ou modifica deve-
res. A diferenca fundamental estd na auséncia do amparo legal para
fazer cumprir os termos desse acordo. Contudo, esses contratos exis-
tem, €, mais importante, seu desenho é condicionado pela auséncia
do amparo legal. Para fazer cumprir os termos acordados, as partes
acoplam ao contrato normas de conduta e, principalmente, punicdes
associadas ao que consideram “desvios de comportamento”.* Do ponto
de vista econdmico, hd uma transa¢io em que as partes realizaram um
acordo que instituiu um padrdo de comportamento desejado pelo
coletivo dos contratantes.
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Dependéncia econémica e contratos incompletos

Em relagbes econdmicas, o custo decorrente de uma contratacao
cresce fortemente na presenca de dependéncia econdinica entre as par-
tes. Para conferir maior objetividade ao conceito de dependéncia eco-
némica, Williamson® e Klein et ¢l¥ introduziram a varidvel “especi-
ficidade de ativos” ao mundo da anilise dos contratos. Um ativo é con-
siderado especifico se uma fracdo relevante de seu retorno depende,
para a sua realizagao, da continuidade de uma transacio especifica. Nos
casos em que os ativos sdo especificos, as partes dependem de suas
contrapartes para obter os ganhos que imaginavam por ocasido da rea-

lizacao do investimento. Configura-se, portanto, uma relagio de depen- )

déncia econdmica, sendo a especificidade dos ativos a magnitude dessa
dependéncia.

Os ativos podem ser especificos a uma transacdo por diversas razdes.
Algumas vezes, o produto ou os equipamentos utilizados na produgio
contém algum atributo fisico relevante apenas para uma contraparte
(especificidade fisica). E o caso de componentes de um automével, fei-
tos por uma empresa de autopecas, que foram desenvolvidos especifica-
mente para uma familia de modelos de uma mesma montadora, nio
tendo o mesmo valor se comercializados com outras empresas. Tam-
bém saoc relevantes os casos em que o tempo necessario para encontrar
€ negociar com um segundo contratante constitui um custo relevante,
podendo haver perdas decorrentes da perecibilidade ou da ociosidade
de ativos (especificidade temporal}. Ativos podem ser também especifi-
cos se seu retorno, em decorréncia de custos de frete, for maior se a
transacgio for efetuada com uma contraparte localizada préximo (espe-
cificidade locacional). Finalmente, a especificidade de um ativo pode
derivar de algum componente do capital humano, ou seja, capacitagdes
¢ aprendizado incorporados s pessoas (especificidade humana), cude
um investimento realizado com a Winica finalidade de atender 3 deman-
da de uma contraparte {ativos dedicados).

! A presenga de ativos especificos tem uma importante implicagio para
}l a andlise dos coniratos. O retorno da atividade econdmica é, necessa-

. riamente, fruto de uma a¢do cooperativa entre as partes que detém os

" ativos especificos. Como conseqiiéncia, nio é possivel identificar a priori
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y apor¢ao doretorno da atividade econdmica que cabe a cada parte. I3,
de fato, wm lucro conjunto que € resultado da acac cooperativa, sendo
posterlormente partilhado enire os membros da rede por alguma regra |
(ou rotina) de divisio do resultado.

Fssa caracteristica torna a dependéncia econdmica uma fonte po-
tencial de custos is transacdes porque renegociacoes tendem a ser mais

complexas e hi possibilidade de perdas impostas pela contraparte. Ne-
gociagdes complexas, por sua vez, podem implicar a perda de cportuni-
dades de negécio, no que Williamson® denominou mia-adapta¢io. Por
isso, na auséncia de salvaguardas contratuais ac comportamento opor-
tunista, as partes preferem comprometer-se com ativos de uso geral (nao-
especificos). Para que seja possivel realizar os ganhos decorrentes do
uso de ativos especificos, freqilentemente maiores que aqueles gerados
por ativos de uso geral, € necessdria alguma provis2o no contrato que
assegure a apropriacdo do retorno desses ativos ¢ reduza os possiveis
custos derivados da dependéncia econdmica das partes.

A dependéncia econdmica & em especial problemdtica, porque as
| partes ndo sio capazes de prever todas as possiveis contingéncias € 1n-
| corporar as respectivas salvaguardas na ocasido da redagio dos contra-
tos.” Em outras palavras, contratos sio intrinsecamente incompletos,
apresentando lacunas que abrem a possibilidade de ocorréncia de cus-
tos derivados da dependéncia econdmica. Uma vez que nao & posswe]
desenhar um contrato completo, as partes devem criar mecamsmos
para lidar com as contingéncias inesperadas, sendo essa, na perspecu-
va de alguns autores, uma das mais importantes caracteristicas de um
;? contrato.

—

Essa visio econdmica dos contratos tem um paralelo no campo do
Direito, em particular na Teoria de Contratos Relacionais, a qual tem
em Tan Macneil um dos seus mais importantes representantes.* Em
resumo, a visio relacional dos contratos, segundo Speidel,"! destaca trés ;
pontos com importantes implica¢des & contratacio: “(1) a ransacio se
prolonga no tempo, (2) elementos da troca néo podem ser mensurados
ou especificados precisamente [por ocasido da celebragao do contra-
to}, e (3) a interdependéncia das partes com relacdo 3 troca transcen- _
de, em alguns momentos, uma inica transagio, passando a wm conjun-
to de interrelacdes sociais”. Como conseqiiéncia, em situagdes de depen- '

—,
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déncia econémica, o contrato ultrapassa a mera transferéncia de direitos
de propriedade e passa a representar um complexo de transacbes, em
que os deveres nio sio todos explicitamente considerados, mas estio
implicitos na relagdo econémica de interesse mituo das partes.

() CONTEXTO HISTORICO E ESTRATEGICO NA ESCOLHA DO CONTRATO

O desenho dos contratos certamente responde a motiva¢des econd-
micas, assim como as dificuldades de transformar o acordo sobre o pa-
drio de comportamento em agdes de interesse comum. No entanto, asj

‘possibilidades de configuracio de um contrato dependem também da

histéria do relacionamento entre as partes e do conjunto de atividades
e transacdes que cada empresa mantém por ocasido da celebracao do
contrato.

Por exemplo, um contrato relacional — conforme discussao apres
sentada na secio anterior — ndo surge instantaneamente, mas € resul—h
tado do crescente comprometimento entre as partes. Esse tipo de rela~"
¢io é também denominado “transformacio fundamental”, 2 referindo-
se 4 crescente aproximacio e dependéncia entre as partes, decorrente‘j'
de investimentos especificos ¢ desenvolvimento de confianga. A realizal
¢do paulatina de investimentos especificos entre as partes cria, com o
tempo, um compromisso confidvel em torno da continuidade da rela-
cio, uma vez que, ao assim procederem, os membros da rede “jogam
suas fichas” em um objetivo comum. Logo, a unidade de andlise passa a
ser a “relaciio inteira, do modo que se desenvolveu ao longo do tem-
PO” 43

Dessa forma, Macneil sugere que, embora cada situagdo ccondmica ]
em separado sugira mecanismos contratuais distintos, o contrato reala:
|que as parte aderem é definido ndo somente por seus interesses cir-;
‘cunstanciais, mas também pela histdria do relacionamento. Ha, portan—

o, restricdes 4s mudangas contratuais, que tornam esses menos voldteis |
do que as varidveis econdmicas que balizariam o seu desenho. :

A histéria de uma empresa, as suas competéncias e o conjunto de
relacdes econdmicas que ela desenvolveu desempenham um papel rele-
vante na op¢io por um determinado tipo de contrato. A influéncia do

passado nas decisdes presentes decorre de um fenémeno denominado
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“dependéncia de trajetdria” (path dependence).® ¥ Em sintese, uma op-
¢do contratual no passado pode influenciar as vantagens relativas de
uma op¢io no presente, se houver algum ganho ao se manter em uma
mesma atividade. Por exemplo, uma montadora de automéveis que opta
por uma relagdo contratual de fornecimento continuo obtém ganhos
derivados do aprendizado do uso dessa forma contratual, seus proble-
mas, formas de soluciio etc. Em um momento seguinte, ao se defrontar
com a escolha de um tipo de contrato, a empresa estard propensa a
optar pela continuidade da forma contratual para a qual jd tem compe-
téncias desenvolvidas. Esse problema é também denominado “insepa-
rabilidade de governanga”, em uma referéncia ao fato de que a escolha
de um contrato nio depende apenas das caracteristicas da transacio a
qual ele se destina, mas é também influenciada pelo conjunto de transa-
lc:")es, estratégias e competéncias jd desenvolvidas pela empresa.®

UM PEQUENO MAPA DA LITERATURA

Apesar de este artigo nio se colocar a ambiciosa tarefa de apresen-
tar uma revisic abrangente da literatura, € interessante atenuar essa
deficiéncia por meio de algumas sugestdes para aprofundamento sobre
o tema. A literatura de contratos € extensa e ji contém algumas referén-
cias que oferecem um painel da literatura, ao menos de algumas das
vertentes desse estudo, E o caso de Salanié? e Laffont & Tirole*® que
expoem a teoria de contratos em sua veriente mais ortodoxa, fundada
sobretudo em problemas decorrentes da assimetria de informacio. Fa-
zendo uso intenso de teoria dos jogos, esses autores apresentam uma
revisao abrangente e rigorosa do tema, embora restrita ao caso de infor-
magao incompleta. Uma revisdo mais sintética ¢ menos formal é apre-
sentada por Sappington® e em Milgrom & Roberts.®

Na vertente que privilegia os custos de transacdo relativos a
incompletude dos contratos e dificuldades de adaptacio, a principal
referéncia € Williamson (vide notas 36 e 40). Nesses textos, hd uma
preccupacio maior em relacionar a Teoria Econdmica de contratos ao
Direito, seja pelas restrigdes derivadas do ambiénte juridico em que um
contrato se insere, seja pela ligagio entre os argumentos econdmicos e
a teoria de contratos relacionatis, que tem em lan Macneil seu principal
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autor. Uma revisao critica bastante abrangente sobre o tema, procuran-
do incluir todas as vertentes econdmicas do estudo de contratos, pode
ser encontrada em Brousseau.”

H4 um conjunto de textos que, embora nio oferecam um painel
atualizado da literatura, contém as idéias seminais, que foram posterior
mente desenvolvidas em trabalhos subseqiientes. Por esse motivo, sao
referéncias obrigatdrias em trabalhos sobre a drea. Destacarn-se os (ra-
balhos de Akerlof,*? em que o conceito de selecio adversa € apresenta-
do, Arrow (vide nota 29), que discute o problema de risco moral,
Spence,” que apresenta algumas solugdes para a assimetria de informa-
¢do, Jensen & Meckling,* que discutem contratos de incentivos para
lidar com o problema de separacio entre propriedade e geréncia nas
organizacdes e, last but not least, o artigo seminal de Goase,” que intro-
duziu na Teoria Econémica o conceito de custos de transagio.

Finalmente, a parte mais relevante dos trabalhos na drea de contra-
tos, desde o inicio da década de 1990, concentra-se nos estudos empiricos
que, em sua maioria, procuram verificar se as proposi¢des tedricas tém,
de fato, aderéncia 4 realidade. Nesse tipo de trabalho, novas proposi-
¢oes sdo formuladas, contribuindo para o desenvolvimento do conheci-
mento sobre o tema.

Um dos trabalhos empiricos mais referenciados, Joskow,™ investiga
a duracdo de contratos, tendo como base os dados sobre a exploracio
em minas de carvao, nos Estados Unidos. Seus resultados alinham-se
com Williamson (vide nota 40)-, mostrando como a elevada especificidade
de ativos afeta fortemente o tipo de contrato adotado. Zylbersztajn &
Lazzarini¥ também investigam a duragio de contratos na indistria de
sementes brasileira, também com resultados compativeis com Williamson
(vide nota 40).

No caso de contratos de incentivo, Jensen & Murphy®® sintetzam os
resultados obtidos a partir dos mecanismos de pagamento de executi-
vos nos Estados unidos, concluindo que a remuneracgio de acordo com
sinais é uma prdtica disseminada, mas sua intensidade é bastante infe-
rior ao que seria teoricamente esperado. Nesse tipo de estudo, também
é freqiiente a andlise de contratos de franquias, tendo em Dnes® e
Lafontaine® duas importantes referéncias.




132  Dirito & Economia ELSEVIER

Mais recentemente, os trabalhos empiricos tentam também expli-
car a trajetoria dos contratos com o passar do tempo. Argyres & Libes-
kind® mostram que as contratacdes feitas pela indiistria de biotecnologia
americana estdo condicionadas pelas atividades e competéncias ante-
riores dessas empresas, o que restringe bastante o leque de alternativas
de contratos que podem ser efetivamente utilizadas, Lafontaine & Shaw®
e Azevedo & Silva®™ mostram que o crescimento de uma rede de fran-
quias estd associado a uma substituicdo inicial de lojas préprias por con-
tratos de franquias, convergindo para uma proporcdo estivel enire
ambos. Essa combinagio estivel indica que lojas préprias desempenham
fun¢des tteis ao franqueamento, de tal modo que ambos constituem
mecanismos complementares para governar as relacdes entre franquea-
dor e pontos de venda.

Para uma revisdo mais extensa dos trabalhos empiricos sobre con-
tratos, o leitor pode recorrer a Rindfleisch & Heide* ¢ Klein & She-
lanski,® gue discutem wm conjunto representativo dos trabalhos em-
piricos em contratos, particularmente aqueles que fazem uso da Econo-
mia dos Custos de Transacio.

CoNCcLUSAO

O sistema econdmico é um conjunto de relacdes entre pessoas fisi-
cas e juridicas e seu desempenho depende, em sua esséncia, do modo
como essas relagdes ocorrem. Reside aqui a importincia dos contratos
para a andlise econdmica. Contratos estabelecem o padrdo de compor
tamento, expresso na forma de um conjunto de deveres, que as partes
definem por interesse mituo. K, portanto, por meio de contratos que
as pessoas buscam coordenar as suas agoes, realizando ganhos coletivos,
Como as transagoes apresentam custos diversos, um contrato que ate-
nue esses custos resulta em melhora de desempenho econdmico das
firmas e mercados, com implicacdes diretas ao desenvolvimento econé-
mico e social.

A aproximacio entre Economia e Direito € uma necessidade impos-
ta por conta das novas e relevantes questdes que emergem na literatura
econdmica. Essa aproximacio, contudo, ainda estd em seu inicio, ¢ hd
muitos ganhos decorrentes de uma pesquisa que articule conhecimen-
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tos do Direito e Economia. Em especial, no Brasil, hd um descolamento
entre a pesquisa em Economia, baseada em grande medida nas contri-
buicoes de autores anglo-saxdes, ¢ 0 ambiente juridico local, cujas pra-
ticas e modo de funcionamento tém referéncias mais fortes no direito
romano. Economistas ainda ignoram quais so as implicaces do am-
biente juridico brasileiro, de suas particularidades institucionais, sobre
o estudo de contratos. E possivel que essa deficiéncia da perspectiva
econdmica dos contratos tenha algumas implicacdes sobre os resulta-
dos até agora alcancados. A agenda estd aberta, e seus resultados pare-
cem promissores.
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Capfiulo

7

Tradicoes do Direito

Rachel Sztajn e Erica Gorga

O presente capitulo tem coniribui¢des de Rachel Sztajn e de Erica
Gorga. O seu objetivo é apresentar conceitos esclarecedores a respeito
de algumas das familias do Direito, com destaque para o direito codifi-
cado e o direito consuetudindrio (common law). Na primeira parte, Sztajn
coloca os fundamentos, € na segunda Gorga aprofunda a andlise.

PartE I

SISTEMAS OU FAMILIAS DE DIREITO:
DIREITO CONSUETUDINARIO E DIREITO GODIFICADO

Rachel Sziajn

A importincia de analisar as familias a que se filiam os sistemas juri-
dicos nacionais tem nas fontes do Direito e em seu papel na organiza-
¢io social uma das suas pilastras. Fontes do Direito sio o costume, as
decisdes dos tribunais, a doutrina e a eqiiidade, além, por ébvio, das
normas de Direito positivas ou positivadas, isto €, as que foram cditadas




