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Capitulo 3

Propriedade e Contratos
em Direito & Fconomia

A Escola de Direito & Fconomia : Uma Introduciio Tedrica

\ proposta do presente livro € tratar do funcionamento do Direito e de
sua interse¢io com mercados e com a Economia. Na Parte 1. as searas do
Direito e da Economia foram tratadas de modo relativamente autbonomo e
isolado. No primeiro apitulo, lizemos breve explanagio, para os nao-juristas,
de certos pring ip1os do Direito, ilustrando como o sistema juridico funciona,
por meio de uma descricio dos principais instrumentos e instituicoes de di
reito e dos conceitos juridicos mais importantes. No segundo capitulo, poi
sUd VeZ, EXpusemos os conceltos microecondmicos de consumidor: empresa e
mercado, que serdo utilizados nos demais « apitulos,

Nesta segunda parte, comecamos a abordar a inter-re lacio entre as duas
lisc i!i“ll.-l'«. tratando dos temas cobertos jn'l;l teoria de Direito & Economia,
nossa tradugio para a expressio da lingua inglesa Law & Economics. Essa teo-
r1a aplica algumas premissas econdmicas — como a de que, em geral, as pes-
soas procuram aquilo que consideram melhor para si — para analisar como a
legislacao afeta a conduta dos agentes economicos e as relacoes sociais.! Ao
sobrepor a superestrutura legal as suposicoes tradicionais da anilise econé-
mica, a escola de Direito & Economia é ¢ apaz de utilizar o ferramental econd
MICO NA0 apenas para teorizar e analisar o impacto do direito sobre a econo-
mia, mas também para avaliar a propria qualidade dos instrumentos legais,
de acordo com métricas econdmicas predefinidas.

Assim, 0 movimento de Direito & Fconomia vem a SEr uma corrente aca
démica de juristas e economistas que procura analisar o fendmeno juridico

sob uma éptica comum, baseada em principios economicos. Essa linha de
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restante. O aluguel de determinados bens é um exemplo claro disso, Se todo bem tos
captura
Qu.

Adaptado de BARZEL, Yoram, The property rights model, In: Economic analysis of property

pliblico, nenhum recurso seria gasto para s

rights. Cambridge University Press. p. 6

\ discussio sobre os direitos de propriedade € sua correta assimilagiao pode

ser melhor entendida com o Teorema de Coase

O Teorema de Coase

Num artigo seminal, o economista inglés Ronald Coase revolucionou o

modo de pensar de Direito & Economia.” Coase, que em 1991 ganhou o
prémio Nobel de Economia, vinha estudando os servigos publicos € uma das
indagacoes que ele se fez foi: A deve ter o direito de prejudicar B e, se nao,

como refrear a acao de A? Para Coase, € errado assumir que se deve sempr

refrear a agao de um agente que causa |Ht"|ll|'/l-~w a outro, porque sc esta lidan

do com o que ele denominou “problema de natureza reciproca”. Para evitar o

prejuizo de B. teria de ser infligido um custo (ou atribuida uma responsabili

dade) a A: Coase acredita que a real questao nao € julgar (se houvesse uma

corte para tanto) se B deve reparar A, mas se B pode ser prejudicado (le gal

mente) pn] 1. ou se deve set |u'\'||li|!!’m aB lllt']ll‘lll\il |
Fsse raciocinio um tanto abstrato pode sel ilustrado por um ext mplo de

Leorge \Ilf_;]t'l. outro economista ¢ ]IIIrll'\\l'vI -1,1 fa Il](l.llll‘ de Direito de ( hi-

cago, citado por Goase, que considera o caso de uma fabrica que imlln wm rio

em que ha peixes \ verdadeira questao, st gundo ele, nao é automaticamente

penalizar a fabrica por dano ambiental, e sim entender se 0 que 4 labrica

produz, « ausando a poluigao do rio, € mais valioso do que o0s peixes (ou nao)

Ou seja, serd que nao € mais eficiente para a comunidade em que a fabrica

opera permiur que ela |usll|.-| (mesmo matando os peixes do rno), uma vez que
l;

, do que Interromper suas atividades:

ela gera empregos, IMPOSLos cld

Observe que a resposta a esse tipo de pergunta pode sei ohtida mediante

a analise do que ocorreria se um mesmo agente econdmico detivesse todos 0s
direitos de |||uw|l-4l,|||l‘ envolvidos no ].rn!'.lrm,l, No caso, 0 qu faria uma

('|||$:I-‘\.1 qllt' |1|l|lll\\( O 'O €, 40 mesmo II‘IIILIH_ losse |||l‘1ll{||1 ‘H'!;I IS SULAS

atividades de pesca el ll('i‘i ln-Mlil.L'- POT € la causada? Se a resposta tor e

char a fabrica, € porque 0 prejuizo da |u||il|n‘.'!'> supera os ganhos com a pro

(i!u a0 m||||1||n|.1_ € VICe-VETSsd. A situacao em que das duas .|l|\ui.nlz'- estao sob
; |

o comando de uma mesma organizagao fornece um contrafactual em que o

custo de negociacan entre was ||Ll|it'- € Z€10 € 08 direitos de ])lnlllh‘ll;ufr Sdo

perfeitamente definidos.
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Quadro 3.2: Ronald H. Coase, uma autobiografia

1asci as 15h25 min do dia
de 1910. O lugar foi numa casa, que continha dois apartamentos, do

Meu pai, um homem metodico, registrou em seu diario que

29 de dezembro

I Willeedan Meaii 1 \
quais meus pais ocupavam o inferior, num subtirbio em Londres, Willesden, Meu pal era

telegrafista nos Correios. Minha mae era também empregada nos Correios, mas havia pa-

|'3le’: \11’1 i ”HHL ] l_[lj.lmjl\ casou, Ambos deixaram a e
eram comj letamente altabetizacos

ola aos

) anos de idade, porem

embora nao tivessem inte academia, e sim en

1¢

esar de ser impossivel

esportes (...) Minha mae me ensinou a ser honest

ara sequir os pret eitos dela

apar a algum grau de autodecepcao, minhas emy

m. acr {

alguma forca nos meus escritos

0 herdi de min

ott do palo Sul ¢

Y l=r 111
gue i4a ddl uimd

senti que nao

\_1;'% "ILJIiH:IH que @stava atrasando 0s outros, :_| ySE 03

caminhad ], Sdil numda nevast

3 S8 um estorvo para 0s 135 nem pre fui bem-sucedido (...) En
varias observa im professor na idade escolar lia-se: “{...) mai

esperanca, confianca e concentragao sao necessarias — nao esta apto para o lado mais

competitivo e 1Qressive aa _7\:15 de ne ;'|| i0s. Uma an 1_‘]',‘_EE_' mais ativa seria l"t‘il‘:i‘--':w
Também foi notado que eu era muito cauteloso, Dificiimente poderia se esperar que aquele
menino franzing & timido un eria laureado com o préemio Nobel, Como 1550 aconteceu
foi o resultado de uma serie de acidentes

Como um garoto gue solfria de fraqueza nas pernas, e que necessitava \0u que pensa

1) de mul

vam que nece S (1 ii"|! 14LLG) UL parar numa esd |a de deticientes adminis
trada pelo Conselho Muni p i, (...} Em outubro de 1929, tu para a London 3Cho Il of

Economics continuar n eus estudos para ( bacharel

dinario lance de sorte, outro tudo o que iz subsequentem

co na Universidade de Cape Town, na Atrica do S 1

) siclo catedi

te. Amold Plant, que hav

or de Comércio na London School f Economics em 1930 (...) 0 que

ale fez foi me introduzir @ “mao invisivel” de Adam Smith. Ele me fez entender como unm

sistema econdmico competitivo “l'l: ria ser coordenada pelo sistema de precos. Lontudo,

ele influenciou nac ipenas as mir has id itra-lo. minha vida mudou, {

P Plant, a universit

Por int

(Cassel e, ainda gue eu nao soubesse, estava no caminho de me tornar um economista

e me concedeu a bolsa de estudos Sir Ernest

uencia ge

Passel 0 ano ac |:_1."‘"T.‘.;T, de 1931-2 nos Estados Unidos estudando a estrutura das indus

trias norte-americanas, com ¢ :'l\\|ril vo de descobrir por que eram organizadas de diferentes
MII\\;‘_I_r\]lu'r--_.:l\\'._lu'!vI'\th.u\glwal\ af let Jelaljle

nao ol uma teoria completa Capaz ae respe

25 INiCials que eu nav evantado, mas uma Introducao a um novo conceito

dos custos de tran

ao e uma explicacao que tentava elucidar o

psas, Tudo isso foi atingido no verao de 1932, como resultado d

51

i entrals
seriam a base para 0 meu artigo “The nature o

1 que ministrei em Dundee, em outubro daquele ano, e cujas idél

the firm", publicado em 1937

0 atraso na publicacao desse artigo se deve ao 1ato de eu estar relutante em publicar
minhas idéias e também porque estava engajado em pesquisa e no ensino. Fui professor da
Escola de Economia e Comeércio de Dundee de 193

1

1935 na London School of Economics, La

a 1934 e na Universidade de Liverpool

de 1934 a 1935, e dedicav

curso de Economia ds 05 Publicos e, com a Sequnda Guerra Mundial,
na Forestry Comission e depois na Central Statistical Oftice, do Minlisterio da Guerra

em especial nos

a London School of Economics em 1946 e a pesquisa em Servigos pub

5 Unidos
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n 1950. No ano sequinte, migrei para os Estados Unidos. Primei

monopoly toi publicade ]
ro fui para a Universidade de Bufalo e depois para a Universidade da Virginia. (...)

' screvi um _'1|Ti1][: ;’l\jll‘\."_'g(’f] em 1959 em que [ii'\t |m_5 0s F\[\'_u‘ -'HillTH"l‘ll[\'. de ( utarqga de
concessao para emissoras de televisdo e em que defendia a ideia de que a cor

5
15

deveria ser determinada pelo sistema de pregos, com o maior lance sendo 0 vencedor
5 ao vencedor e discutia

le direitos de propriedade. Parte do meu argumento foi

nomistas da Universidade de Chicago e combi

0 aspecto racional do sistema f
considerado equivocado por indmeros
namos de nos encontrar numa noite na casa do diretor Aaron para discutir tais pontos
Apesar dos principais pontos ja terem sido levantados no meu artigo “The Federal

st”, em

Communications Commission”, escrevi um outro artigo, "The problems of social cc
que expunha minhas idéias com maior profundidade e mais claramente, sem referéncia ao
e artigo, que foi publicado em 1961, diferentemente do meu outro

meu artigo anterior
artigo “The nature of the firm", foi um sucesso instantaneo. Foi, e ainda continua sendo,
muito debatido. (...) Se ndo fosse pelo fato de a
Chicago terem acreditado que eu tinha errado, € provavel

, economistas da Universidade de

que “The problem of social cost”

nunca tivesse sido escrito.

Em 1964, passei para a Universidade de Chicago e me tornei editor do Journal of Law
& Fconomics, cargo que ocupei até 1982, Incentivei economistas e juristas a escreverem
sobre 0 II'U'\d[\ COmMO 05 Mert ‘”j“,. operam e Ccomo 0S governos LL»'J‘H\Iljt_-lwl‘u_llr\ Seu papt [
A revista foi um tator importante na

regrando ou empreendendo atividades economica
criacao de uma nova area: o “Direito & Economia”. Minha vida tem sido interessante e,
como um todo, bem-sucedida. Mas em quase todas as o au fiz foi dete

y por fatores que nao faziam parte da minha escolha. Tive a “grandeza arremessada em

Des 0 ﬂ‘l]y" IMing

Extraido de "Lés Prix Nobel”, www.nobelprize.com, 1994
‘ f '

Como observado na secio anterior, o Teorema de Coase ‘|i11(|.| a identihi-

car qual a solugio socialmente mais eliciente na auséncia de custos de transa-

Cao € com direitos de |J]|ll)l‘|(‘1|t1t|t_‘ in_‘lh'il.alllc'lth' assinalados. A parti dai,

pode-se analisar de que forma o direito deveria ser estruturacdo para que essa

solucao fosse alcancada :]IIAIM-» ha custos de transagio e uma assinalagao 1m-

|n;§i(_'il.1 de direitos de |||n§)|'l1'||‘ul«'-, Cabe a ler delinir nao apenas os direitos

de

propriedade a fim de obter a solugao mais eficiente, como também os

instrumentos a utilizar, considerando que uma das partes pode dispor de mais

informacao e capacidade de implementar a solugao ideal do que a outra.

Para ilustrar esses Iulllhn, LOMEMOS O \t_‘.‘_"llllllt' ('\c‘lll[)]u classico: ao |nn—

duzir, uma fibrica joga fuligem na roupa lavada que esta para secar na casa de

cinco vizinhos proximos (vamos supor, para fins de raciocinio, que essa € a

tinica externalidade existente, de maneira que a fabrica nao causa nenhum ou-

tro dano ambiental). Se nao houver nenhuma agao corretiva, cada vizinho

incorrera em prejuizos de R$175 por més, num total de R$875, O problema

pode ser resolvido por dois meios diferentes: filtros que eliminam a fuligem

IJIN](‘!H ser instalados na fAbrica ao custo de RE500; ou lll.u[llill\tH secadoras

Inut(‘lll
saria de
filtros P
ou deix

Aqu

Vim
tes levan
f||\||| |1
serem |
pelo cor
0s vizin
maquin

0O q
quem
vizinho:
r‘\|(|||l.‘|
distribu

Obs
O CUSIO
Atima s
que, 1
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sujas pe
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realizac
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|]l' lllll'
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)
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podem ser entregues a cacda um dos vizinhos, a R$130 cada, o que os dispen

saria de secar a roupa ao ar livre. A solucio eficiente é claramente imsialar os

filtros por R$500 em vez de gastar R$650 com os secadores para os vizinhos

ou deixa-los sofrer um prejuizo de R$875.

\([llf !'I.I (lll.i\ POSSIvVels aloc ACOEes de (“Il'”ll\ de ibl'(#}rl }t’(|,lr.|:‘,

I. Os vizinhos podem ter o direito de nio ter suds roupas sujas pela
Illllllit;.lu.

2. Alabrica pode ter o direito de poluir.
Vimos que, na auséncia de custos de transacao, a negociacio entre as par-

tes levard 4 adocio da solucio eficiente independentemente de como os direi

tos de lmn]nir-(l.uir torem alocados. Se for dado

serem prejudicados [n-l.i fabrica,

.Iin\l/iiljltm 0 (“lc'llll de nao

esta serd obrigada a instalar os filtros. Se,

pelo contririo, ndo houver resn Igao as atividades da fabrica, fard sentido para

0s vizinhos negociar e pagar pela instalacao dos filtros, em vez de comprar as

maquinas secadoras, ou nada fazer
O que muda com a forma com (ue se assin

quem paga pela instalacio dos filtros:

ala o direito é a identidade de

a fabrica, na primeira situacio, e os

vizinhos, na segunda. Assim, se os custos de transagio sido iguais a zero. a

q'\(n”l.l t'ld \|-|t[(_“iu Ir‘},;.ll ]J‘Il;l 0 ( Hll”l[ll — i\tn é, quermn tem ([Il:'lfn iIll]lH 1

distribuicio de renda. mas nao na eficiéncia
Observe, porém, que a forma da regra legal é importante. Por exemplo, se

0 custo de instalacio dos filtros fosse de R$750, € nao de R$500, 2 solucao

Oflma seria ( omprar as maquinas secadoras. Deixamos para o leitor verifican

que, independentemente de como os direitos de propriedade fossem assina-

lados, essa solucio seria atungida por meio da negoc iagao. Entretanto, se a lei,

em vez de determinar que os vizinhos tem o direito de ndo ter suas roupas
|

sujas pela poluicao, fosse mais intervencionista ¢ obrigasse a fibrica a instalas

o filtro, resultaria numa solucio nao eficiente.

Portanto, enquanto assinalar direitos de propriedade é essencial para a

realizacio de transacoes de mercado, o resultado dltimo (em termos de

maximizacio do valor da produgio) independe de como a lei os assinala, des-

de que nao existam custos de transacao. Podemos, entio, definir uma versio

\llllliif"\ do Teorema de Coase:

Quando os direitos de propriedade siao be

m definidos e o custo de transa-
¢ao € igual a zero, a solucio final do proce

sso de negociacao entre as partes
sera eficiente, independentemente da parte

a que se assinalam os direitos
de propriedade,
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lodavia, na maior parte das situagoes de conflito, a premissa de custo zero
de transacio € irreal. Por exemplo, as partes teriam de despender, no mini-
mo, tempo e dinheiro para negociar uma solugao, concordar com os termos
por ela propostos e eventualmente formalizar algum tipo de documento. Ou
seja, em qualquer situagao real, hi o que se conhece como custos e transacao
positivos. Vamos voltar ao nosso exemplo da fibrica poluidora para explicar
melhor esse conceito.

Coase chama a atengao para o fato de seu teorema ser usualmente mal
compreendido pelos economistas: sua pretensao nio € propor que nao exis-
tam custos de transacio no mundo, muito pelo contririo, mas entender quais
medidas devem ser adotadas para evitar que a existéncia desses custos preju-
|lil|l|:' a eficiéncia economica.”’ No nosso ('\l'll!'llh. 0s custos de transagiao que
resultariam de uma negociacio entre os vizinhos e a fibrica podem ser signi-
ficativos: havera custos de agremiar, de identificar um interlocutor na fibrica,
de vencer a hostilidade entre fibrica e vizinhos, de concordar quanto aos cus
tos das diferentes alternativas, de discutir se todos os vizinhos sao igualmente
prejudicados ou capazes de contribuir para uma solugéo, de redigir um con-
trato, de desenhar indicadores e mecanismos de monitoramento do cumpri
mento do que o contratado etc.

Cooter e Ulen argumentam que, quando os custos de transagao sio positi
vos, a lei Im(!c' exercer dois ;).I|n:is?

l.  Pode facilitar a negociagio entre as partes, estimulando-a e reduzin-

do os custos de transacio envolvidos,

2.  Pode alocar os direitos de prop iedade a quem os valoriza mais, des-
ta forma garantindo que se implemente a solugao mais eficiente para

o conflito.*

[ome-se como exemplo a segunda situagao hipotética ¢ onsiderada no caso
anterior, em que o custo de instalagao dos filtros € de R$750, superando o
valor da compra das maquinas secadoras (R$650). A solucao mais eficiente €
comprar as secadoras, Suponha, porém, que os custos de transacio envolvi-
dos na negociacio entre fabrica e vizinhos — por exemplo, o custo de contratar
um advogado e se reunir com ele — somem R$150. Neste caso, se a lei atribui
aos vizinhos o direito de nao serem poluidos, a solugao 6tima nio sera obser-
vacla, po1s o custo de comprar as secadoras mais o de i]lt'_L;dl' a um acordo
totalizam R$800 (R$650 + R$150), valor que supera o custo de instalagao dos
filtros. A lei pode, no entanto, dar a fibrica o direito de poluir; « ondicionando
a ela garantir que os vizinhos nio sofram danos ou sejam compensados pelos
danos sofridos. Neste contexto, a {abrica pode simplesmente comprar as

secadoras e di-las aos vizinhos, sem incorrer em custos de transagao. E, se os

custos incorridos pelos vizinhos com a poluigao fossem mais baixos diga-

4 a.‘ ?.‘-v ()
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mos, R 120 para cada um —, a fibrica poderia apenas fazer uma transferéncia
monetiria nesse valor. Assim estruturada, a lei estaria reduzindo os custos de
transagao para viabilizar a solucio eficiente. E na presenca de custos de tran
SACao que o conflito entre eficiéncia e c‘tll”li(|;lllt' }Hrllt' se mostrar relevante,
uma vez que a solugao legal que favorece a eficiéncia econémica pode nio ser
a mais eqiitativa.

Na segunda situacao hipotérica considerada no exemplo anterior, em que
o custo de instalacao dos filtros supera o da compra das maquinas secadoras,
vimos que, na presenca de custos de transacio, pode se tornar inviivel
implementar a solucio mais eficiente se for dado aos vizinhos o direito de nio
serem poluidos. Caso isso acontega, a lei pode implementar a solucio eficien
te simplesmente concedendo A fabrica o direito de poluir, pois isso levaria os
vizinhos a comprar as secadoras — ja que seu custo (R$650) é inferior ao pre-
Juizo causado pela poluicao (R$875). Para muitos, esta solucio, apesar de el
clente, pode parecer injusta, porque isenta a fébrica, responsivel pela polui
¢io, de qualquer onus, transferindo-o para os vizinhos, que sao vitimas da
}mhlici.’ua.

Um ("\(‘IIII)'H veridico em que a lel (no caso, a justica) assinalou direitos
de propriedade diretamente a quem os valorizava mais, garantindo que se
implementasse a solucio mais eficiente, nos ¢ dado pelo conflito entre o
Hotel Fontainbleau, em Miami, e a Forty-Five, Twenty Five, Inc. (proprieta
ria do Hotel Eden Rock), na Florida, Court of Appeals, 1959, A disputa
releria-se ao direito do Fontainbleau, na praia de Miami, construir um ane-
xo de 14 andares. O problema é que a sombra cobriria a piscina e as dreas de
sol de um hotel vizinho, o Eden Rock. Este ajuiza uma acio visando impedis
a construcao e pede o ressarcimento de perdas e danos, jd que ficard sem
hospedes: a sombra seria uma externalidade negativa, um custo Imposto
pela construgio do Fontainbleau que o Eden Rock seria obrigado a suportar
sem nenhum beneficio (alids, so teria prejuizos). A Corte decidiu que o
Fontainbleau nao seria obrigado a indenizar o Eden Rock com base na no
¢ao de que o direito de construciao nio pode ser prescindido apenas pelos
prejuizos causados ao Eden Rock, pois também era preciso considerar o que
O dNEXO0 geraria Comao re celta e lucro (usados, neste caso, para alerir o bene-
ficio L'tll]lt-'?llllu)_

Essa € uma aplicacio direta do Teorema de Coase, no contexto de « ompe-
tigao pelo uso de recursos: na auséncia de custos de transagio, mesmo que o
I'L'h\lf!.ulll da (|I\|!l|l;| fosse o n]nl\lu, O I'(i(}ll Rock negod laria e \('l]l‘!t'li.l a0
Fontainbleau o direito de construir o anexo e fazer sombra. em virtude de os

recursos gerados serem suficientes para permitir compensar o Eden Rock e,

-il||(|-| assim, obter |IJ| I'C) nl\ill\u com a operacao. Na presenca de CUustos ll('
I y :
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i|.n|-.;l(,";'un, porem, €ssa negoq i‘ilni_lll l_nrtiml.l custar mais do que O excedente
que restaria ao Fontainbleau e tornar-se, pol iss0, inviavel.

Esse exemplo ilustra a versao mais elaborada do Teorema de Coase:

Se existem custos de transacdo positivos, o resultado eficiente pode nao
ocorrer em algumas das possiveis alocacoes dos direitos de propriedade.
Nessa circunstincia, a regra legal deve ser utilizada para alocar os direitos
de propriedade da forma que minimize os efeitos dos custos de transacao

sobre as atividades e as decisoes dos agentes econdomicos.

O Teorema de Coase oferece, portanto, meios para entender e enxergar
os problemas legais sob a éptica da efic iéncia econdmica, ou seja, de como
uma dada regra legal deve ser considerada em termos de eficiéncia economi-
ca. O que é importante nesse teorema € exatamente o entendimento de que
existe um principio de eficiéncia que pode ser usado para avaliar qualquer
regra dada. Obviamente, a teoria de Direito & Economia nio advoga que esse
deva ser o tinico, ou mesmo o principal, critério a se aplicado, ainda que ele
ajude a entender o custo economico de se adotar outro critério.

Entretanto, assinalar direitos de propriedade tem pouco a ver com a posse
de direitos. Se um imével é usado para armazenar relatérios bancarios ou
butijoes de gas, ou, ainda, caixas de cogumelos, depende nio da lei de pro-
priedade, mas da disposi¢ao do banco, da empresa de gas ou do produtor de
cogumelos de pagar o maximo possivel em dinheiro como aluguel para utili-
zar aquele imovel cujos direitos de propriedade foram assinalados ao seu pro-
prietirio. O Teorema de Coase apresenta implicagbes relevantes para uma
grande variedade de dreas do direito substantivo, j4 que pode ser explicado e
compreendido em um contexto de competicio pelo uso de recursos escassos.

Ha, contudo, algumas dificuldades quanto a aplicagao de certos conc eltos
derivados da teoria coasiana. Por exemplo, sabemos que assinalar direitos de
propriedade custa (e, em geral, custa muito caro). Vamos tomar um exemplo
comum. O metro quadrado na avenida Vieira Souto, no bairro de Ipanema,
no Rio de Janeiro, pode valer até R§15 ou R§17 mil, a mesma faixa de preco
de lugares como o Central Park, em Nova York, e os Champs-Elysées, em
Paris, enquanto o metro quadrado em Madureira, outro bairro fluminense,
custa R$70.00 = e ndo ha nenhum lugar em Nova York ou em Paris com 1mao-
vel a esse prego. Quando se compra um imavel. esta-se, na verdade, assinalan-
do um certo direito de propriedade de um bem a alguém. Na andilise coasiana,
em que os custos de transagao sao positivos, ha uma dificuldade na pratica

que € conhecer cln.mln(.nl.-x parte valoriza para si tais direitos. No nosso exems-

plo, o apartamento da Vieira Souto custa mais porque ha mais gente que
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valoriza esse direito de propriedade do que o direito de propriedade de um

imovel em Madureira. Ha outras razoes, como o lato de o imdvel da Vieira
Souto possulr caracteristicas diferenciadas, como a « apacidade da exn

acao de
renda

A primeira nocao refere-se i capacidade de um bem gerar receita. Volte
mos ao caso do apartamento na avenida Vieira Souto. Fle |uu|(' ser alugado
ou posso ainda (se a Convencio de Condominio permitr) usi-lo para festas

de réveillon. Ou seja, a habilidade de um determinado ativo gerar renda, ou

fluxo de renda, é parte importante do direito de propriedade. No entanto,

como lembra Barzel, na medida em que um ativo pode sofrer acoes ou atos de

nao-proprietdrios que influenciem a geracio de renda (sem arcar com o custo
dessas agoes — o conceito de externalidade negativa, como estudamos), o di
reito de propriedade diminui. Se o referido apartamento for invadido a qual-

quer momento por favelados-traficantes do morro e a policia nada hzer,
valor do metro quadrado certamente caira. Por outro lado, se alguém que
nasce em Madureira se torna milionirio e nio quer sair de 14 por alguma
razao, claramente o fato de gerar renda, na percepcan desse individuo, se
torna irrelevante, ja que ha algo que ele valoriza mais, ou s€)a, continuat
morando em Madureira

Quando o fluxo é conhecido e constante, mensurar o direito de proprie-
dade é muito mais f4cil e preciso. Se tal fluxo for variavel, mas totalmente
previsivel, também é possivel mensuri-lo. O problema se da quando o fluxo é
Incerto e imprevisivel. Por exemplo, um pedaco de terra sem registro nenhum

(Js ir}ln,'lt'\\.uilu |1.n|1|(*|~| terra vao (l('~|\t'|11|!'1 anto mais CNnergla € recursos

para obter o titulo legal quanto maior a renda que aquela terra promete com
o cultivo. Por outro lado, ninguém se dispora a investir em, digamos, apare-
lhos de irrigacao ou em melhorias do solo. se souber que nao ha direito de
propriedade algum ali assinalado. Portanto. podemos afirmar que, quanto
maior o fluxo esperado de renda de um dado ativo. maior serd a propensao
do agente econdémico a assumir a defesa do seu direito de propriedade ou a
entan HFII«'—IH_‘

Apos descrever alguns aspectos da propriedade, vamos passar i anilise da
transteréncia de tais llllt'll(i* or meio dos ontratos. E o que veEremaos a se
LT,

Contratos: A Optca Legal
A lmpurt.'i.m'm dos Contratos

Numa economia moderna, todos os agentes fazem promessas continua-

mente, das mais variadas formas. Vendedores prometem lelicidade, amantes
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prometem casamento, generais prometem vitoria, e criangas prometem se
comportar.” Interessa ao sistema legal nio apenas a formalizagao dessas pro-
messas por meio de instrumentos conhecidos como contratos, mas também a
'.:.Ilitllli.l e que o0s direitos Imf_it'i.':ll 5¢1 |||(‘I|.I]|I<'!Il|' exercidos. Por t‘\t_'lll])|u.
um sujeito promete vender a outro um aparelho de som por R$100. O nego
‘|U(-hjhrv_qu4uth»¢hngnwnz;nu.u(tnup|4dn1rhw:nhn-qnvtxApJn4h-nh
som nio funciona com a TV, nao da a sensacio pretendida de estar num ver-
dadeiro cinema. Furioso, ele exige seu dinheiro de volta e quer devolver o
aparelho de som. O vendedor se espanta com o ¢ omprador: ele achava mes-
mo que, por R 100, estava adquirindo um som Dolby Pré-Logic de quarta
geracao? Num outro exemplo, HHI!LH‘JHH!HWV‘I\Hdl]”hil“”&!lh“J\”hth
festa de 15 anos. No entanto, ele entra em laléncia e nao pode cumprir a
|WanMML;\|nJVtL1nuwnna.|<huuh&n|r\1nnHu1.|rmd\r|n'nvx\rh' \in-
1|J.lHILlﬁrH|thlil\iJVV=1df“HIiLI‘Vh‘1lﬂllln‘lHlIHlvhldlidt'vHIJ!rV‘”|“1|
U*IHIY|{5l']““.(JHHIHhIIlIF;J.llWHIHIMWIJJ,(*J(IVH'JIH'fUH‘ll“IHVHHlH”
nada mais era do que um rolo de esparadrapo com as seguintes instrugoes:
“Feche a bocal”.

Nesses exemplos, adaptados do livro de Cooter & Ullen, temos trés hipo
teses distintas ]’Iilln'lln. 0 que s€ H)Hhmi' COIoO dissondncia vu;_‘:m’.'.'r:. LHma
situacao de frustragao reciproca de expectativas; nao ha necessariamente ma-
f¢é, somente uma comunicagao equivocada e mesc lada com uma dupla confu-
sao daquilo que era esperado tanto do vendedor como do comprador. No
segundo caso, nao ha um contrato, € SN UMa promessa, ja que o pdl nada
receberia em troca. Além de nao ter se « c-i|1|l|n|||('|il|n a fazer a lesta, ele ape
nas se empenhou num plano futuro. Assim mesmo, viu-se surpreendido por
circunstancias muito diferentes !|.1||lu’l.| em (|Il(‘ se€ encontrava por oo AS10 da
promessa: a faléncia €, até nos termos legais, “uma notéria mudanca de esta-
do”. No terceiro exemplo, o do método do “regime”, hi propaganda engano-
Mlln('ﬂlﬂluﬂlhﬂ}!P\PUrH\H1IHHIUIILH\lhII“N‘Irlrhru.(JLLH:H|N1H1'H‘H|”f
cio empregado tem o intuito de obter vantagem para o vendedor, interessado
em enganal a consumidora. Ora, nos trés casos, como € que se materializam
no [uturo as promessas feitas, € como o sistema ju idico e judicial pode garan
tir que tais direitos serao plenamente exer idos?

Apesar de parecerem banais, os trés exemplos ilustram bem o que pode
acontecer rotineiramente. Em muitos casos da realidade diaria, ocorre
dissonincia cognitiva, promessas nao materializadas ou promessas ardilosas,
que seduzem o consumidor com propaganda enganosa. E, em todos os casos

descritos aqui, temos exemplos de contratos. O que materializa as promessas
& um instrumento chamado contrato, tanto esc ito e formal como nao escrito e

informal. Como fazer cumprir o contrato depende do sistema juclicial de uma
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socledade. No entanto, o debate sobre contratos é muito mais amplo do que
_[un]:' parecer, ¢ ¢ disso que varmos nos oo LUpdr 4gord.

Primeiro, como garantir que as promessas sejam umpridas? Por um lado,
1ss0 depende do ambiente institucional vigente:; por outro, depende de como
esse ambiente encara os contratos. Os contratos sio 0s meios pelos quais os
direitos sdo estabelecidos, transferidos, outorgados ou cedidos. Hi, portanto,
duas indagacoes fundamentais: quais sio os direitos que podem ser estabele
cidos, transferidos, outorgados ou cedidos (ja que nitidamente ha algumas
promessas que nao se caracterizam como “direitos”), e, em segundo lugar,
como lidar com as promessas nao cumpridas, ou seja, como “indenizar” (ou
melhor, ressarcir) a transgressao de direitos que foram transferidos, outorga-
Illl\ Hli(('lltiilh:’ l

Na tradicao juridica do século XVIII, firmou-se (que o contrato ¢ um acol
do de vontades entre duas ou mais pessoas que transferem entre si algum
direito, ou que se \Hia'll.ml d .l|j;|i|||.| obi I‘i_".u'\rlu_ [rata-se de lil‘l’llll(‘.!ll classica
adequada para aquela época, mas um pouco simplaria num mundo em que a
informacio € o principal ativo e em que as mudancas ocorrem numa velocida
de impar, transformando a realidade numa complexa e intrincada teia de

l('l.ll.liit'\ lllll({ll Ay © CCONOMICAS.

Quadro 3.3: A histéria do contrato

O Direito roman tament nl uour fle bre ntratos. O sentid
a n N ern 1trat l D 1 I
p Ima INovVacao, em contraste N 0S Neq s tradici
Ne S quatro | onftrat 1a vi
" J il | | | Ireq 1aral f
lesenvo tur DI 13 J enditio
o, dividido em 1 Ibtip I pera i
i 1310 ¢ ) 106 ntrat 15CI0 1 158 ] ornaa
QES ( Jutra 1er | proteger tiy [ erivad I ] 2t
! 1scida I 15 | [ 1tal 1Qaco Fo
in Jue garan levolu le coisas (de f tuos, portanto ditas obr
- ), qu i e familia, ditas obrig U
Por escrits )
Imite 10je qu trat | | no era leira e |
| Tor Il } [ ntrat I 1itade aas } 1 1
gue os pactos puros e simples ndo geravam acao (ex ) 1 , ]
Qualgquer maneira, para o jurista romano, 0 que Interessava nao era uma teoria geral de
contrato, pols todo o Direito romano estava construido sobre as defesas e acoes p
rem ."'," 1o Direito ir []{ , B nao sobre um cor [ Ibstantivo
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tes, Qeram a obrigagao

a

A idéia de que os contratos, € nao somente a vontade das |
direito medieval académico e letrado, conhecido coma
ntratual do século X1l ao século XVII: a) que

dominou tambhem boa parte ¢
commune. Havia dois [J(ii'-*i",\!p.'v,[\_\m na teorna

0s contratos eram tipos definidos, com finalidades especificas, aos quals as partes aderiam

quando desejavam a certas consequencias juridicas; b) que o fundamente ultimo dos con
tratos era realizar a justica entre as partes, ou realizar a liberalidade, isto &, trocar igual
sujeitos desejava realizar uma liberalidade,

mente entre iguais ou trocar porque um dos
aquela virtude que esta entre a : 7a e a prodigalidar
enidncia de cada um, e que permite ao homem alegrar-se ou entristece

g gue consiste em doar segundo

v

0 merito e a conv

Se com 4as ;H]IH'Z[U"I
s dao-se ['.‘\_i;,\IuLLHIWIHL‘ 0

es @ perdas na medida certa (Aristoteles), Ao trocar de forma |usta
de cada um (pois a justica consiste em dar a cada um
a5 partes dao do que € seu, e nao do que e do outro,

parte

0 aue é seu), Ao realizar a liberalidade, i

vao além do devido num sistema de trocas ou retribuicao

Sao Paulo

Fonte: LOPES, Jose Reinaldo de Lima (O Direito na historia Licoes

Max Limonad, 2000, p. 391

\ acepgao moderna e mais classica do contrato é encontrada no Code Cruil

de .\.1]m|v.'m. de 1804, que resume com |)lt‘4i\'1|| |.||ml;n 0 que 0s liberais

entendiam por contrato: "uma convengao pela qual uma ou vaArias pessoas se

comprometem em relagao a uma ou a varias outras a dar, a fazer, ou a nao

fazer, alguma coisa”.*” Pode ser bilateral (quando houves dois contratantes)

ou multilateral (mais que dois) e contel obrigacoes e direitos reciprocos. Ha,

qinda, uma transferéncia dessa nogao ce contrato ]nl\.uhl para o campo da

sociologia politica: quando se f4la em contrato social, faz-se releréncia ao upo

de vida em sociedade que se almeja. Rousseau, por ¢ xemplo, em seu lassico

Du contral social, formula o seguinte enunciado: “(¢ ada um de nos poe em

CcOmuIM a sua pessoa e toda a sua poténcia sob a suprema direcao da vontade

geral; e recebemos em bloco cada membro como parte indivisivel do todo.”

Mas, para a finalidade deste capitulo, definiremos contrato Como um instru-

mento individual baseado no acordo de vontades.
A nocao do contrato comao um Al ordo de vontades tem sua acepgao econo

mica em Irés processos diferentes: a oferta e a Htlll.!'l.llli(l.l da oferta, a acel

tacao da oferta ¢ da Ln||l|.|l|m|i||1.1. e a liquidagao da promessa Vamos
exemplificar cada uma cessas fases.
Um vendedor faz uma oferta de venda de um imaovel de praia (“Vendo um

apartamento no Guaruja, SE po R%$50 mil a vista™). Trata-se de uma of

0 apartamento, com todos os seus atribu

R&5H0

eria

(venda de um tipo de imovel que €

tos Hs1cos), € comao HH!‘HI‘U'H}’H{-‘.‘ dessa oferta, o vendedor espera re« eber

mil A vista, ou seja, no momento em que o titulo de pm|n|n-r.l.ui« (a escritura)

{or outorgado. O comprador, de yois de avaliar e examinar o apartamento,
2 | |

decide aceitar a olerta, |h|j;.llilin=l prego |n'l'|l||l ), E aqul o momento da aceila

e fnconira) CoOlnao li.l

cio. tanto da oferta (do apartamento no estado em que

contra
mome
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contrapartida (do preco pedido e nas condigoes exigidas, ou seja, a vista). E o
momento de “fechar” o negdcio. Até aqui, realmente imperou a vontade de
cada um - um quer vender e o outro quer comprar. O tltimo momento refe-
re-se a hquidagao (ou, em termos juridicos, a “tradi¢ao™): é quando o compra-
dor da ao vendedor a motivagio para entregar o imével, ou simplesmente
[|I|.ll|(|n L'|(' |ht.‘_;.l 0 |1]l‘lI|| lulll'lll].ll.'ll_ (_\)‘llnlllllll 0 \|‘|1[|['[l||1 Ied l‘|u' 8] lllllll('llll_
outorga a escritura e registra esse documento publico no cartorio de registro
de imadvels, o negdcio se encerra.

Sao dois aspectos que valem ressaltar nesse nosso r\:~|1||;|u COrTiqueiro, Pri
HI(‘iI'tL |:|u|(‘—\c' l|i/t‘! l{ll-:' O contrato ¢ Ilulnllqi.)i('ln ale 0O momento em ||lll' O
promitente comprador paga ao promitente vendedor. Depois, o contrato se aper
feicoou quando o vendedor recebeu em dinheiro o valor exigido pelo imavel. Ou
'«lj’.L\tlllllllllxil__}-lllll.lIllllll‘_"lil,‘._lllfllllll.l]I]HIII{'\\.I)l.'lllllll'lIllllllll'lkllllIlI][l_t|1I E o
n‘glirltlu .t\|n‘t_|t)_ o € \Jllll.lli.iilltl.l ||u|u|1|i.||u_ € |j_:l.|.||||1: nte |||I|)(I|i.lTi|l'

A contrapartida (ou, em termos contratuais, o “preco’) € o que deline a
entrega do u|l|m'l||, Nao haveria promessa a sel :||m|s1|¢|.| S€ NAO0 exiIstsse o
I:'l't‘}litlh'llln l|=| ((ll]l!.-iln;liiltl‘t. t|lll'. Nno Caso, ¢ o illl"_n l)lllll'll.l SEr., ulHllltlu
por exemplo, um automovel ou a prestagao de determinado servigo, por meio
do recebimento do imével em dac¢ao em pagamento. Podemos, assim, alarga
a4 exXpressao desse “acordo de vontades” como um Processo de oferta, de
contrapartida, de aceitagio e liquidacio de direitos que sio estabelecidos, trans
leridos, lilllirl_‘;.uln\, ou cedidos. E nisso que consiste, de fato, um contrato

\penas por meio dos contratos € que se podem realizar investimentos
com vistas a reduzir riscos no futuro, tema de que vamos nos ocupar mals
adiante. A natureza do contrato € a promessa de cumprimento reciproco
prometer vem do latim fromittere, que signilica "atirar longe”, “obrigar-se ver
balmente ou por escrito a fazer ou dar”, S6 ha eliciéncia em uma economia
quando é possivel assegurar que tais promessas serao cumpridas, Ou seja, nos
t"\('rli|.l|f?\ dCHTA, SO valeram comao ‘.t'|1|.n|t'\|u\ contratos se |||||i¢'\~t'r|| ser de
alguma forma liquidados ou, em oposicio, se nio houvesse o cumprimento
da promessa, se algo pudesse ser feito para induzir aquele que prometeu a
cumprir a palavra.

No exemplo citado no inicio desta sec¢io, ha oferta, aceitacio e liquidagao,
logo nio ha o que discutir. Ja no segundo, nao hia nenhum tipo de liquidagio
€ IT1cllS LU l“('\l'Illl' lllll ) |'|.|| b1 o l"l]l‘llllllll'il' " | ||.|] |||| '|]|l' LM contrato, \‘_Ul
ha contrapartida pelo cumprimento da promessa, nem sanc¢io por seu
des umprimento, |1l;:||). nao ¢ um contrato. '.I no terceiro, a olerta € enganao
sa: a consumidora é levada a aceitar um lsim|||lu que nao é aAqjuie le que orgi
nalmente constava na oferta; houve uma contrapartida que foi cumprida (a

consumidora pagou pela promessa), ha liquidagiao e ha prejuizo. Neste caso,
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yortanto, cabe sancao. Sao o0s tribunais que podem coagir (no sentido de de-
y | 8

finir ou de forcar) a empresa a indenizar a consumidora,

Fntio, em resumao, ]mch'wv afirmar que contrato ¢ a promessa InsHtucio-

nalizada pelo sistema jur idico, sujeita que estd a coercao, mas que €, s bretudo,

estabelecida por mecanismos de incentivos entre agentes economicos,

Mas pode-se argumentar que uma parte nao cumpriu a sua promessa,

a tenha celebrado anteriormente, porque
yrimeira nocao que precisamos discutir ¢

ainda que tal contrato (ou as condi-

coes impostas por ele) era injusto. A |

exatamente o conceito de justo ou injusto.

() Conceito de Justo Contratual

Quando se fala em justica, faz-se referéncra ao prego justo: € evidente que,
do ponto de vista de uma teoria mais liberal, o prego justo ¢ aquele que as
partes entenderam como tal. A propria lei e a doutrina estabelecem critérios
sreco considerado “justo” e do que é “abusivo™.

'||u|m=t-~.l[t.1|n.|i\ul~l|.uim;lrlu]
meio do l|it.1| o fornecedor vende

[al é o conceito de preco predatorio, pol

SCLS 'EIIII(]I!.“#\_ ALIVOS OU SETVICOS |;u| i'““." bhaixo com 1:1»!‘11“”\1) de ¢ lJl|l|1I\\I.1|

monop6lio; € pratica anti ompetitiva € 0 proprio ( ade. tribunal administrati-

VO (ue cuida da concorréncia no Brasil (ver ( .1[11|1|1-- 8), ja entendeu que

“inexiste ofensa i ordem econdémica na venda de produto a preco inferior ao

da concorréncia, maxime quando consistente com os ¢ ustos de produgao De

igual modo, nio ha infracao contra a concorrént ia na doacao de produtos,

em um tnico dia, 2 guisa de promogao”.

1, ha também preco abusivo, aumento abusivo de pregos e

Da mesma lorm:
sicio de margens de lucro abusivas quando,
yarte do fornecedor, vendedor do ativo ou do

1]t e1m Imenx .llln\ 'ihllll Htllln'lll_‘il
LIvOSs Ou i-nliul 'lll':lllllilu_ ha, o1 ]

ado em relaciao aos custos. Nio €, claramente,

servico, Imposigao de preco ¢ les
até porque muitas vezes a ¢ levacao de preco reflete apenas o ajus
demanda. Na interpretagio do proprio orgao da

“nio ha como falar em au

matéria facil,

le a nivels mals elevados dle

CONCOrrenclaa, ||H.||1(1|~ :‘c'E);ll.u'llHlllll 1.)i'~ l*llr\{:ru'\.

mento abusivo de pregos no repasse cdle majoracao de custos de maténa-prima

outra circunstancia mercadologica. ™ Fntende-se, ainda,

Ou e1n 11(‘1 orrencia l!l'
yreco abusivo, mas sim o

A0 primaria a ordem economica nao € o |

que a nfrag
P rmite cobran lH(‘llI\lHIII margens

i .lll('lAH!Hlll\H‘iHII!l. enfim, a estrutura que

superiores as gue |m'\.=ln eriam numa situacao de ompetgao,

Quadro 3.4: Preco justo ou injusto?

s Manhattan foi comprada por US$ 24. Aparen

Corre a versao historica de que a llha ¢
ita um tipico caso de desequilibrio

ontratual. A bala de Manhattan

temente, a histaria repre
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foi fj!"“:‘fi_'i,"c"'ffi em 1524 [\>_=|4f1 italiano Glovanni da Verr 1Zano, que es

Francisco |, mas somente em 1625 05 holandeses ali

[ava a servico do rej
se estabele , dando & ilha

nome de Nova Amsterdam. No ano seguinte, em 1626, o holandés Peter Minuit, represen

tando o governo de seu pais, comprou do:

I s Indios canarsee a ilha de Manhattan onde hoje
esta situada a cidade d

e Nova York, pela médica quantia de JS$

24 (cerca de 60 florins
holandeses). Sequindo a tradicio d

05 comerciantes europeus, Minuit pagou os canarsee
com os [_!‘Hf\llﬁwl.lt't usuals nas trocas entre brancos e indios ""]'.'1"*“"
l nao indluiu radinhos de pilha no negocio

)5, tintas, panos, e so
porque nao haviam sido inventados, Em 16¢
Ingleses tomaram posse do lugar e o chamar im de Nova York

. em fl\__l[lli-l\ 19em ao ou jue

de York, enquanto a ilha ainda era habitada por holandeses. Em 1667, entretanto, diante
I do argumento Irrespondivel dos canhdes da armada ing
e trocar a ilha de Manhattan pela Guiana, que passou
posteriormente, Suriname, nome atual. Nio 5€ pode
negocio da China para os holandese: mas, afinal
mesmo em moeda e nao em
recebidos

S lu'vlgﬂuJ.-,“.i_‘-_; dceltaram sair
cham

dar Luiana Holandesa e,
dizer que a troca repr

entau um
A 05 Indios, certamente os badulagues
0 que uma ilha, em meio a tantas

entao Guiana valia mais de [JS$

quinquilharias
everiam ter mais valor d

outras...

Fonte: ESCOBAR, Calvino, www exclusivaup.com. br

Na filosofia grega, a Justica (no senticlo de ser caracteristica do que € justo)

esta celebrada como uma das quatro virtudes cardeais: a prudéncia, a cora
ge€m, a temperanga e a justica (Platio. Repiblica, livro 1:

ou Aristoteles, Elica a
\.‘r‘:HHu‘(H'}. ]

ara esses llosofos, a virtude resume a disposiciao permanente para

cumprir e querer cumprir toda espécie de atos morais. Dai o tato de que o jus

tem, |]Il'__"illilf|]|p|}{(-_ sentido lt'li]_{ill\ll. que loi ‘l|.|!'_".|lr(5 com a histdn lel Para o

sentido do direito,
Ora, a nogio de troca “justa” é o que embasa o contrato. O ditado de que

0 “que é combinado nio é caro” resume a sabedoria popular de que, numa

promessa, aquilo que € justo, acordado entre cada uma das partes de uma

negociacio, deve ser ¢ umprido. Se o valor da cont

apartida num contrato
acordado num instante de lempoao,

considerando certas condic oes,

S€rd |I|I('
cle pode, no outro, nio ser mais valido,

porque se alteraram as condicoes

(8] I;lll:]lll](‘lll:' lllll}l)lll.l([.i\. IH!H||I(‘ Lima 1I;I\ [Pl les nao I’|Ht‘[ IMals « lllll|ll I o

contrato, ou porque o que era justo no momento dx Contratagao nao € mais?

guem compra um automaovel [in:anc lacdlo com corre
¢ao cambial. O cimbio esti R$1 para U§1, e

Vamos a um exemplo: al

0 agente economico faz as contas
¢ entende que a prestacao de RE500 (equivalentes a U$500) cabhem no sell
orcamento, No cntanto, o BOVEINo Illlni.l

sa a flutuar. Na hiquidacao da décim
o délar estar a R$4,00, oy

a sua politica cambial e o déla pas

d pan ela de um total de 24, em razao de

alor da prestacio nio é mais de R$500. e sim R$2.000

montante que nao cabe no orcamento do nosso dagente economico. Acontecen
™

de as condicoes a principio pactuadas (com o cimbio a R$1) se alterarem,

Serd que podemos afirman que a prestagao € justa, se, logicamente, a mudan

¢a cambial nio é nem ulpa nem responsabilidade do mutugrio: Serid que
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o mesmo conceito pode se aplicar a uma industria com um departamento
de economia organizado, que conhece o mer ado monetario internacional?

O conceito de justica e do que € justo € extremamente fluido e impreciso.
Podemos dizer que o valor justo de um contrato € aquele que as partes se
empenham em cumprir. Mas isso € lantoldgico, Ja que estamos definindo o
concelto por ele mesmo. ]:. claro que ¢ [acil observar e entender \Hll.u‘(n‘\
limite de injustica; uma delas é a da compra da ilha de Manhattan (ver Qua-
dro 3.4): outra, a histéria biblica de Esa, que promete ceder seus direitos
hereditarios a Jaco por um prato de sopa. ontudo, no primeiro caso, para os
indios, a ilha valia muito pouco, e, para Esaq, bens materiais nada representa-
vam. Em resumo, o que é um conlrato justo; Como medir a justi¢ca contratual
nesse sentido? Ou como tais contratos deveriam ser preenchidos? Nao ha
respostas fiaceis, nem ha um modelo |'m|:nA||l|(' sirva a todos os casos. Mas,
com certeza, o que € justo tem alguma conotagao com o que € “de direito” — e
deveria ter também com o que € “efic iente”,

Um segundo conceito importante € o de equalibrio comtratual. De acordo

com Arnoldo Wald., trata-se da nocao de, num contrato bilateral,

“resguardar, de um lado, o valor real das prestagoes, que nao pode ser esvazi

ado pela inflagio, e, de outro, o equilibrio contratual ni 1al que deve ser man-
tido durante toda a execucio do acordo firmado pelas partes. Trata-se de da
20 contrato um cardter dinamico que se justifica pela Fase de instabilidade e d¢
mucdancas 1.:|>iei.u que o Brasil € o munclo atravessam. Em vez de considerar as
prestagies das partes numa visao estatica e literal, que pode ensejar inigiiida-
des. devemos garantir o equilibrio das situagoes dos contratantes de modo que
prevaleca o vinculo entre eles existente no momento em que o acordo das

partes foi ¢ elebrado.”

O equilibrio contratual, além de refletir a preservagio do prego contrata-
do no tempo, desempenha outra fungao: refletir o tipo de compromisso que
foi combinado entre as partes, para que nenhuma delas obtenha vantagens
niao previamente acordadas,

Nz leitura de Direito & Economia, autores como Richard Posner a redi-
tam que a distribuicao de justica ¢ medida de eficiénc ia econdomica, ja que o

direito restabeleceria os pring ipios a ela inerentes. Posner escreveu:

“Um segundo significado para “justiga”, e 0 mais comuimn, € argumentaria, e
simplesmente eficiéncia. Quando descrevemos como Injusta uma condenacio
Sem provas, uma tomada de |m.|u|i1-(|.s(|(' SEIM Justa Compensagao, ou quando
se [alha em responsabilizar um motorista descuidado em responder a vitima

pelos danos causados por sua negligéncia, podemos interpreta simplesmente

que a ( onduta ou pritica em questao desperdicou recursos
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Ou seja, para Posner, a justica contratual estd baseada em eficiéncia. Volta-
remos ao conceito de eficiéncia, ja discutido, mais adiante. Por ora, o que
precisamos entender € que s6 existem contratos eficientes e justos quando ha
contratos exeqiliveis, ou seja, contratos que possam ser executados se algo
“der errado”

0 que torna um contrato exeqiiivel? Se é por meio da liquidagao do que
estd ali pactuado que qualquer contrato se realiza, com a extincio das obriga-
oes a que deu origem, um contrato pode “dar errado” por virias razoes. Sem
entrar nas varias modalidades de erro — tratadas mais adiante =, um contrato
pode dar errado, ou nao ser exeqiiivel, primeiramente pela possibilidade de
nao ter previsto uma condigao ex anle na sua elaboragio. Por isso, podemos

alirmam que todos os contratos sio ing |-||||1l«;lcm.

Contratos Incompletos

E necessario ressaltar um aspecto [undamental sobre qualquer contrato,
seja ele oneroso ou nao: contratos siao sempre incompletos, imperfeitos, pas
sivels de alteracao pelos eventos e pelas intempéries da natureza. Também
|mt|c'1|| ser alterados, na sua exet ucan, \Ilzn|1ﬁt"~lm‘lllr [u'[.l mudanca da vonta-
de dos agentes contratantes, ou em face de estes desconhecerem algum dado
no momento de sua celebragao, ou porque algum fato novo impediu a adesio
deles ao que lora previamente combinado, Em todos os casos, tal comporta-
mento leva ao questionamento do contrato.

E |l|l|NiH\|H'| pressupoi todos os acontecimentos OU eventos que 'uulm,m
[el !Il'_;.ll enire o0s seres |]IIII].|!|II\\ €1 esped tal no futuro, Essas lacunas serio
preenchidas ex post, uma vez iniciado o umprimento (ou nio) do contrato
Somente € possivel alocar o risco com eficiéncia mediante a criacio de incen
Lvos ou de .\.Ill(__til(‘\ no desenho do contrato se as partes forem bem-suc edidas
em lazer com que, na execucio, tais clausulas sejam validadas.

O nosso sistema juridico — €, em particular, o novo Codigo Civil, apenas
para darmos um exemplo — esgotou em dois ou trés institutos a hipatese do
“preenchimento” dos contratos incompletos: a imprevisiao (artigo 317), a
onerosidade excessiva (artigo 478) a lesao grave (a tigo 157), tados tendo como
pressuposto a boa-fé objetiva." O que se pretende € oferecer a possibilidade
de remediar a previsio defeituosa com a correcio de qualquer evento externo
a economia do contrato. [4 se pode perceber que a certeza contratual é funda
mental para viabilizar qualquer investimento de longo prazo. Embora isso
nao seja novidade — jd nos contratos internacionais antigos se previa a clausula
de hardship, dos eventos de forca maior ou mesmo de mudancas nas condicoes

originalmente pactuadas —, a compreensio dos contratos incompletos precisa
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ser alargada. Grassa nos nossos tribunais o preenchimento equivocado das
lacunas dos contratos incompletos, por meio de institutos que muitas vezes
nao podem ser aplicados ao caso concreto, ou da rutela sobre quem nao deve
sel |r|rilL’_L;|I]H.

\pesar de estarem consagrados a cultura juridica, a presenca de alguns
desses institutos positivados no sistema juridico nao resolve os problemas po-
tenciais dos contratos incompletos. Por exemplo, a Teora da Imprevisio ou a
onerosidade excessiva nio se constituem em métodos adequados para identi-
ficar contratos com essa caracteristica. Mais do que 1sso, nao apresentam tor-
mas de superar a incompletude contratual sem ter de renegociar ou discuti-lo
ad initio. Em outras palavras, como lidar com contratos incompletos sem ter
de arcar com todos os custos da novacao ou da renegociacio?

Irata-se de uma indagac¢ao fundamental, o que pode ser verificado quan-
do se discutem concessoes, parcerias publi o-privadas e tantas outras inova
(oes que o Estado brasileiro pretende no ambito administrativo. Por r\t'|n|)|w
l|l|.ll]l|l| se faz um contrato de longo prazo é natural que as partes contratan-
tes esperem que nao sejam implementadas modificacoes nas condigoes origi
nalmente pactuadas. Suponha a conc essao de uma rodovia, em que o parceiro
privado fard investimentos de melhoria e receberi o direito de exploragio do
pedégio. Tal andlise de investimento implica « onhecer o lluxo de veiculos e o
preco do peddgio. Ora, se o Poder Pablico, por qualquer razao, decidir redu-
zir drasticamente o preco do peddgio a ser pago pelo usuario, todo o retorno
do investimento poderi se |lili||?||)||](‘[il|ll.

[radicionalmente, o direito apresenta trés instrumentos para lidar com os
contratos incompletos: a hermenéutica contratual (que busca interpretar o
contrato por sua finalidade, ou pelo que se entende como a [inalidade do
negécio juridico); a lei (e a lei, ou suas normas positivadas, como aqui se afi
mou, é esparsa e prolixa); e os usos e costumes, que tratam as lacunas
contratuais valendo-se das analogias com experiéncias similares. Esses mstru-
mentos nao resolvem de maneira satisfatéria os riscos contratuais, mas, entre
nés, seria bom haver maior harmonia entre eles; o apaziguamento de doutri-
nas ja testadas pelos tribunais superiores, por exemplo, s6 confirmara que,
ao preencher as lacunas dos contratos incompletos, os tribunais aumentariam
a |s;r\l~i|u||ir|.l<|r das solugoes,

(s contratos sao |l|t)l||:'\\.l\ 1|l|(' ltl]ll(-'l'll Lim nbll]|lnllt“ll|(‘ (||r .1Ill|)|t‘i|!l,'
institucional para aplicar san¢ao na hipotese de descumprimento.*’ Sao con-
tratos somente aquelas relagoes humanas que o sistema jurisdicional (o Poder
Judicidrio e as leis) entende e as quais pode aplicar sangao, caso necessario,

Dizem alguns que a incompletude dos contratos apenas da inicio a um

Processo mais oneroso de negociacao, o l|!|;|l. ])l'bll"lll. se mostra mais eficien
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te. Victor Goldberg celebra a teoria dos contratos relacionais — aqueles que
“('II|.tHhII]I 8] [Jl'ln C5NS0 l|l|‘- .Il[llllll\ ¢m \[||]\Ii[||i|:‘;_[|| 40 Seu l|l‘l'|]|l.|l|!l'lll€l” -, B
insiste em formas e técnicas de governanca como meio de assegurar o cum-
primento contratual. Para ele, os contratos comunicam determinados objetivos
aos seus destinatarios, com a mtencao de al¢ dAlgal resultados esped ilicos, mas
deve-se estar ciente de que podem surgir conflitos, em decorréncia da incom-
pletude,

[ome-se, por exemplo, uma relacao banciria entre uma institui¢io € um
cliente. Quando um cliente assina um contrato de abertura de conta-corrente
(nos termos da Resolucao CMN 2.025), ele estd, na verdade, se comprome-
tendo com muito mais do que depositar e sacar certos montantes; hi entre
eles uma relacio de fidicia, de confianca. Essa relacio vai muito além do
Nllll]‘l(‘\ contrato lil'?'t‘gll|.|l ) de 'l('|=lwlln'. im]lli(‘; OUutLros servigos |]|n-| eXernl-
plo, sustar ordens de pagamento, obter um dado financiamento etc.) que nao
estio necessariamente descritos e estabelecidos naquele instrumento de aber-
tura de conta-corrente, nem iriao deslanchar-se no primeiro mstante

Outro exemplo € a relacio entre franqueador e franqueado: uma circula
de olerta |iv !i.l||1|l|i.| Nao (illllt'111])|.1 Im|.|\ ds |t'|.l(_J|’u‘~« ¢ Tals |:||‘.\I\(‘i\ enire
LM € outro; ?I.Ii"-i]lt‘fl.l* ds |(’\"U]l‘\.i]lillil.llh'\. os direitos e os deveres sio mais
.I$H|)]€l- ||I|l.‘ o texto contratual. como I.lTH|n"1|| 0s contratos se relacionam com
sua negociacao e adaptagao futura. E ai os custos do aprendizado sio inevita
veis. Segundo Goldberg, o processo é longo e continuo até que se atinja o
ponto de uma relacao duradoura e de confianca rec !'|)|(w a

Ora, os contratos relacionais, corrente inaugurada por Victor Goldberg e
I. R. Macneil, enfatizam exatamente o ajuste de tais acordos no tempo, por
meio do processo de negociagao. Klein (1981) entende que contratos sio aque
las promessas que engajam uma agio, mesmo se nio forem passiveis de rece
ber protecao jurisdicional. Nos contratos relacionais, as promessas sio basea
das em salvaguardas e sdo ditadas por mecanismos re putacionais e por san-
¢oes informais, por aquilo que se conhece como soff law, 1sto €, o direito que
nao € direito iln\ln( ]n)\!li\;ulu, mas que muitas vezes lunciona melho que a
propria lel. Por :'\:'m|)|u_ a iImprensa. Apesai de nao ter a lforca da sancio, o
uso da informagio pelos meios de comunicagao pode afetar (positiva ou nega

tivamente) a credibilidade dos agentes envolvidos. Hi muitos outros meios
!f'i)LII.Il 1O11A1S que se i}ll'\i.llli 40 pPape | e f

law e que funcionam (com fre-
(qiencia) melhor do (Jue 08 Mecanismaos legais.

Os contratos existem para comunicar a expectativa das condicoes de cum
primentos e objetivos das partes por um periodo de tempo. Regras [ormais
nem Ht'ill')lt‘ I]H’l’lt Il IIIIIIIII.H S ll'l;llll-ir'\ I!ll!]lA[[|,|\‘ II‘|| a ]llj’jl\]l_-{“l 14 (|¢' el
LOs Upos de mecanismos que operam lora do contrato e exigem, comao Ja s¢

alirmou, negociacio
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Para que os mercados funcionem adequadamente, e considerando que o
contrato pode ser afetado por riscos imprevisiveis na data de sua assinatura, o
Estado de direito prevé mecanismos de solucio de disputas ou controvérsias —
como o Poder Judicidrio. Em face das regras estabelecidas, desenham-se con
tratos cuja fungao € criar mecanismos de salvaguarda para as partes se algo no
tuturo nao resultar conforme o planejado. A arbitragem também desponta
como eficiente meio de solucio de controvérsia nos contratos incompletos.

Justifica-se, assim, a necessidade de tribunais e arbitros eficientes, prepa
rados e especializados, habilitados a contribuis para que as partes contratan-
tes transtormem conflitos em solugbes cooperativas, ou seja, disputas judiciais
em provisao de justica. O papel da justica ou da arbitragem passa a ser a
garantia do cumprimento das promessas.mediante a criacio de incentivos
para uma cooperacao eficiente, com mais e melhores benelicios econémicos
na solucao das controvérsias.

Finalmente, ha o que se conhece como paradigma de Arrow-Debreu, se
gundo o qual os contratos emergem entre as partes com base na existéncia di
uma espécie de “leiloeiro” que serd um facilitador, alguém que passara as
mformacoes de consumo e de producio como se vivéssemos num mundo ide
al com imformacao perfeita. O leiloeiro trara todas as informacoes relevantes
para a tomada de decisio sem que exista nenhum outro tipo de conflito
contratual. O modelo é usado para definir o que € uma relacio ideal. Essa
leoria Contratual é semelhante i Teoria Feondmica do Equilibrio, em que se
supoe que os agentes possam redigir e formalizar contratos a custo zero, sem
custo algum de negociacao, buscando sempre posigoes de equilibrio. Existird
acordo sempre que houver Nnegociacao dos lllll‘]li.'\ de |?f\l]l||l'1l.llil' com «a
compensacao das perdas e a melhoria das posicoes dos contratantes. De acon
do com Decio Zylbersztajn e Rachel Sztapn, "o conceito de curva de contrato
surge na andlise de equilibrio como sendo um conjunto de pontos associados

a escolhas dos agentes que representam pontos do equilibrio de Pareto,”*

Eficiéncia Contratual

lendo explicado até aqui os fundamentos dos contratos e a teoria dos
contratos incompletos, é importante voltarmos ao conceito de eficiéncia, a
que aludimos antes, em contraposicao ao conceito di eqiidade (como aquilo
que e JUSLO),

O que € ¢ficténciar Em termos estritamente econdomicos, eficiéncia se refe
re a relacao entre os beneficios e os custos agregados a uma situagan,™ Um
conceito mais elaborado é a chamada eficiéncia de Pareto. ou dtimo de Pareto.
relacionada ao economista italiano Vilfredo Pareto. Um 6timo de Pareto é

aquela situagdo em que nao hia mudanga que melhore a situagio de um agen-
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te sem piorar a situagio de pelo menos um outro agente, Uma dada situacio
nao é eliciente, neste sentido. se houver algo que possa sel feito para heneh
ciar alguém, sem gerar prejuizos para ninguém.

Ha um segundo principio de eficiéncia que, na mesma linha, avalia a efi
ciéncia de uma situagao considerando se hi outras que gerem benelicios liqui-
dos mais elevados. Conhecido como principio de Kaldor-Hicks, ele contrasta
com o de Pareto, porém, por levar em conta a soma dos efeitos liquidos em
todos os dgentes, e nao em cada um deles mdividualmente. Em esped i;\|. se
uma situagao gera um excedente total maior do que outra — 1sto €, o ganho
I|H\ \('lll,('(l'il'(“\ excede o i»l:'|||l/|1 dos ||:'1'l||‘(|u1|‘\ X 1'|,| € vista como mais
eliciente que a oulra. Isso é dilerente da eliciéncia de Pareto, (que preve a
necessidade de },n-illhn .lg!t'f_’_.lthh IMas sem que A SHUAcAao individual de cada
agente piore, '

Ainda que menos exigente que o de Pareto, esse segundo critério de eficién-
cia pode levar a uma situagao equivalente se aqueles que, ao final tém ganhos
compensarem os que tém perdas, mantendo um ganho liquido positivo no
final. A eficiéncia de Kaldor-Hicks se baseia. portanto, na possibilidade de
unm|)t'1l\.-lt,‘l-' — €N que 0s CUSLos com O pagamento do |11["H1||| sao mnleriores
a0s beneficios ;t‘l.-l(‘|t-\. 0 que l‘\lih« d por que todos |am‘h'l|| SE encontrar €m
melhor posicao.”

\ eficiéncia pelo critério de Kaldor-Hicks se confunde com uma situacio
de m.‘.-‘u.'w,f;u}'n dii rquea, na ('\[JJ'{'\\.'H'I dle f’n\ll(“l', PO1s, numa siuacao mais
ehciente, alguns estarao em posicio melhor sem necessariamente piorar a
situagao individual de alguém. No limite, os ganhos potenciais (destinados a
remunerar os perdedores ¢ permitir um adicional de ganho a quem paga a
compensacao) larao com que toda a sociedade possa atingir um ponto de
equilibrio 6timo. A possibilidade de haver transferéncias compensatorias sig
nifica, por outro lado, que ha mais flexibilidade em ser eficiente no segundo
conceito do que no primeiro —um otimo de Kaldor-Hicks é também de Pareto,
mas a reciproca nao € verdadeira

Em matéria de contratos, tipico mecanismo de distribuicio de risco, a
l'|i1 iencia € um dos [Pring ||m|\ nf;|1 [IVOS a S€1 glli[]',_'“illlli um contrato deve e
mitir melhorar a situacao individual dos contratantes, ou corre o risco de
inexeqiiibilidade. Mas o conceito de eficiéncia contratual é mais antigo. Uma
definigao filosofica de eficiéncia resume “a qualidade de um conjunto de ele-
mentos que dependem reciprocamente um dos outros e que obedecem a um
todo organizado”." Depreende-se, assim, que se trata de uma caracteristica
propria de um sistema maduro e comprometido com sua manutengio, no
qual regras, usos e costumes ji estio suficientemente sedimentados para ga

rantir que, na ocorréncia de adversidades graves, estas nio seriio internalizadas,
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nem causarao movimentos de ruptura.’’ Por eficiéncia, sempre se esti enten-
dendo a adequagio dos meios aos fins

“Eficiéncia € a causa que produz o seu efeito sem nada perder ou dispen-
sar de si mesma”, escreveu o filsofo Malerbranche.* Para Aristotéles, a causa
efficiens € fendbmeno que produz outro fendémeno, que passa a ter agao.” Em
termos econdmicos, representa o uso racional dos recursos, maximizando seu
resultado e transformando suas causas em ganhos.™

Eqiiidade tem uma disposi¢io distinta — e muito mais abstrata: consiste na
disposi¢ao de reconhecer igualmente o direito de cada um. Implica o trata-
mento ij,:ll.lh[.ilin [rard todos os agentes no que se relere a :Ai?.ltlll.itl!! de
absorcao de regras genericas. Para outros, como Posner, o conceito de l'lllliil.l*
de se confunde com o de eficiéncia. Sua dimensio moral € fundamental para
que seja colocada em pritica. De acordo com James Lynch, trata-se de uma
dimensao que se cifra no conjunto de valores que governam o comportamen-
[0 (l;li|l|('l('\ que estao t'llg;l].llhl\ no oferecimento de qualsquer servigos € pro
dutos no mercado. A responsabilidade (seja do acionista controlador, seja dos
empregados que com ele trabalham) € um dos componentes dessa dimensio
moral, se bem que possam existir outros.”

Citam-se dois tipos de eqiiidade na literatura. Ha a eqiiidade horizontal,
concernente ao tratamento l}._:ll:ilil.'llln de todos os agentes econOmicos, e a
eqiiidade verfical, relativa ao tratamento proporcional ao tamanho do agente.,
Enquanto a eficiéncia diz respeito aos beneficios agregados a determinada
situacio, aos ganhos de um ou de outro, a t'lll"llllinll , em geral, € mais associa-
da a distribuicio igual de renda entre os individuos (ou proporcional a
contrapartida dada pela pessoa).

Na discussio do Teorema de Coase, ji tivemos a oportunidade de ver que
nem sempre uma alocacgao eficiente de direitos de propriedade resulta em
equidade. Outro exemplo ajudari a ilustrar o que vém a ser eficiéncia e eqiii-
dade contratual.

Vamos supor que sou dono de um bar situado ao lado de uma clinica de
estética, € que os dois negdocios sio localizados em terrenos contiguos, sepa-
rados apenas por uma faixa de terra de uso comum, em que uma grama rala
e malcuidada insiste, sem sucesso, em crescer. s ]tl'l-]llirl.lllcm dos dois ne-
Z0C10S tém interesse em melhorar a nl|lll‘\l'lll‘tl_.‘l|l do terreno, imi\ 1SS0 LOr-
nara os comercios mais atraentes Para os ¢ lientes, o que aumentara as recel-
tas e os lucros. Apos alguma conversa e pesquisa, conclui-se que a faixa de
terra sO se mantera apresentavel se um jardineiro for pago para cuidar dela

Suponha ainda que meu lucro mensal € de R$3.500 e o do meu vizinho,

de R$6.500, O custo anual com o jardineiro — incluindo salirio, encargos e

materiais — ¢ de R$3.900. Nossa estimativa é de que, com um jardim bonito
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separando os terrenos, os meus lucros anuais aumentem em R$2.000 e os
dele, em R$3.000. Claramente, a contratacio do jardineiro é eficiente, po
que seu custo (R$3.900 por ano) € inferior ao aumento dos lucros (R$5.000
por ano). Entretanto, nio faz sentido nem ele nem, muito menos, eu contra
tar sozinho o jardineiro. Precisamos [azer um contrato para dividir essa des-
pesa, mas como lazer com que seja eqiiitativo? Devemos dividir igualmente as
despesas com a contratacio? Devemos fazer isso com os lucros? Ou deveria-
mos considerar que, como ele ja tem um lucro maior que o meu, deveria
permitr que eu ganhasse mais? Ou, |n-]u contrario, deveriamos dar a cada
um o mesmo ganho proporcional em relagio aos lucros atuais, o que faria
com que ele abocanhasse uma parte maior do excedente?

Nao ha uma resposta uln|r'li\.l [para essas |)(‘I}._f'llll|‘i‘\. €, par 1880, as econo-
mistas nao acreditam que tenham muito a agrega profissionalmente sobre o
que € eqiitativo; o que € considerado mais eqlitativo em uma sociedade podle
nao ser em outra. Na pratica, a divisiao do bolo que prevalecerd depende do
poder relativo de barganha e da seqieéncia temporal de sua realizacio. Essa e
uma situagao tipica para ser trabalhada com a Teoria dos Jogos, que Verenos
no proximo capitulo. Os economistas vém desenvolvendo uma série de expe
rimentos |H;'|Iie'1 S para analisai COMo as PESSOAS S€ COMpPOrtam nesse Lipo il
jogo, conforme o exemplo a segui

Duas [PESSOAs sdo colocadas em uma sala e a uma delas sao dados, lii;;.t-
mos, R$100; esta pessoa deve, entao, propor uma divisio dos R$100 com a
outra (1sto ¢, oferecer um contrato), que sO pode aceitar ou rejeitar a divisio
proposta. Se a proposta € rejeitada, os dois jogadores ficam sem nada e o
=]i|1|1|'i!tl e (|:‘\HI\ i||n d0 |(,'\I|cn|t\.|\('| |n'|u \'\In'i imento, Os {ill(]\ ||{‘ [||H|n|\.l.|w
que sao aceitas variam segundo as caracteristicas intrinsecas dos jogadores —a
idade, po exemplo -, contudo, na maioria das vezes, aquelas que sao aceitas
envolvem uma divisio em que o proponente fica com algo da ordem de R$60)
€ a outra parte, com R$40. Para os economistas, um dos aspectos interessan-
tes desses :'\|):‘li|l|( Nntos ¢ [|1||' Imuitas pPessoas H']:"il.l!l! of rtas llt‘ 1||\ 1SA0 €m
que elas ganham algo, ainda que pouco, preferindo ficar com nada. Isso mos
ra que, na ilf.llil.t. muitas PESSOUS [nnfl IT1 S€ TECUSAI” d entrar em contratos
elicientes (para as partes, hd um ganho de R$100), que sio Pareto eficientes
(os dois ganham alguma coisa), mas que nao sao considerados eqiiitativos

A eficiéncia contratual depende igualmente da possibilidade de a promes
sa nele contida ser cobrada e cumprida. Ora, isso s6 é relevante em contratos
de execucao diferida, aqueles que avangam no tempo. Trocas imediatas, ou
seja, que se dio concomitantemente a entrega do objeto, representam tradi
Cao ¢ Tinl"'l"!llgillfl.illl((‘Illi.llf'\ o1 nao envolverem malores riscos Por exem

]!|H. '|H.llll|l' Vou A ]-.ll|k1ll.1 comprai |r.’|u, (8] |L!I|r Iro me entrega o }l.‘ul € eu
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entrego a ele o dinheiro. Isso é diferente do que ocorre quando a execugao €
diferida: o pagamento antecipado para posterior entrega; a entrega do bem e
O pagamento posterior; ou, ainda, a entrega do bem no futuro contra paga
mento também no futuro.

A disciplina juridica da compra e venda do pao € a da tradicao, ou seja, a
\t'H(l.H'|)t'||l‘il.tl'.ll‘lllll';.lf'u|?Il\illlil!(H]Il|l!.llln\1'Ili.lHH|Hil!lllil'lt'l'llllll‘lilll,
segundo o que se estipulou no contrato, consoante 0s artigos 491 e 492 do
novo Codigo Civil.”* A compra e a venda constituem ato juridico perteito a
titulo oneroso, que se opera pol meio da tradicio. Alexandre Correa define a
origem da traditio como “ato material da entrega de coisa (...) e portanto na
sua tomada de posse, com a intencao de transferi-la e respec tivamente de lhe
adquirir a propn iedade. em virtude duma causa habil a transferir-lhe o cdomi-
nio (iusta cansa traditionis)”.” Ele ainda revela que, para os romanaos, havia
modos distintos de tradicao, e a mais conhe ida era a traditio ficta, embora se
distingam vérias espécies e modos de tradigio, entre elas a traditio simbolica,
que ocorre quando se entrega apenas um simbolo = uma chave, por exem-
plo — como instrumento da propriedade (conhecido como o fradifio mstru-
mentorum).”

(_Jll.nnln hid execucao no tempo — entrega ou pagamento no futaro —, a
nocao de risco é implicita. A seguir, vamos discutir o conceito de risco, funda
mental 4 nocao de contrato (que, COmMo vimos, também hunciona como um
instrumento para mitigar € distribuir riscos)

A Nogao de Risco

Pelo senso comum, risco € aquilo que pode representar perigo ou possibi
lidade de perigo, ou aquilo que € impreciso, incerto € que traz dividas. Num
‘\l'll|ll|€l economico ou financeiro, o1 15C0O I(‘Hc'h‘ o fato de quce, l‘l |JL'H(|('IHfH llt'
como evoluem as coisas — ou, mais formalmente, de que “estado da natureza’
prevalece no futuro —, um mesmao ¢ mpreendimento pode resultar em lucro ou
em prejuizo financeiro. Num sentido juridico mais amplo, pode significar mais
precisamente a possibilidade de perda (ou ganho), ou a probabilidade de se
inculcan l«'\lnnl\\;llﬁhll;ltlt pelo dano « ausado a outrem

Risco é, portanto, em igualdade de condi¢oes e com o cumprimento cle
regras determinadas, a possibilidade de perda concomitante a de ganho. Ris
co € dlea, ou s€ld, ‘|‘|||i|'v que iraz, a0 mesmo empuo, a « hance de Iil("iilfll € d
possibilidade de lucro. Mas, acima de tudo, é lancar-se sobre o desconhecido
[ados os dgentes economicos no mert ado estao se mpre ("\l‘lll‘llill' SuAas atvl
I].lll(‘\ economicas com o |]Iu de obter lucros e, em lace til:wn. correm os ¢

l(_'\l)nm}(-n[('\ riscos. |a dizia o poeta Vinicius de Moraes que sao demais os
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g0 ¢ perigos desta vida”: nio hi. portanto, ganhos sem risco, € nao hi promessa
bem ¢

i paga-

que nao imvada o futuro, que, por delinicao, é imprevisivel.

Ha uma diferenca fundamental entre risco e meerteza. Ambos sio parte do

|0g0 € denotam o cardter aleatério da vida e, em especial, da economia. Mas
seja,

iniclo,
02 o

meerteza ‘«l;{!ll'h.l apenas que Nao se tém garantias sobre o que val ocorrer,

Enquanto o risco € uma incerteza estatisticamente mensuravel. A nocio de

risco embute,

portanto, uma idéia acerca dos estados da natureza que pode-
eito o rao ocorrer no futuro e alguma avaliacio, que pode ser mais ou menos robus
sfire i
.hl]( L la, a I('\|)t. 1o ||‘| ll]llhil}llhil.lt!r ([l; I'il(‘l.ll_l.l um deles ‘.t'IIlP.l a 5e materializar
HO Nd

O proprio conceito de volatilidade ¢ uma medida de risco

Q) Illll(f.lill( |I|‘LI' NO Cason, e

de 1he
d(lllll

que o contrato pode ajudar os agentes econd

micos a reduzir o dnus imposto pélo risco i atividade econdimica

Ra lll,'\\_t
havia i , e T : o L
orma, contribun Para que se chegue a uma SILLACAO mals eficiente POl
il se - | : : ] . [
t\:'III|I O, O contrato Illlllt l|!l.|| das |1('l{l.|\ ¢ 0S '_"‘lnhux r|,|\ ]'-“" S, €11 cada
/
alice, - - .
” estado da natureza, de modo eficiente. | ssa € uma das funcoes mais Impoi
XEm u ;
tantes dos contratos, e permite alocar o risco i parte mais capaz de lidar com
WS- . . ! .
ele — on porque exerce alguma influéncia sobre ele. ou porque assumiu um
IF'SCO que oferece '_;.:Hi]n\ 0L ¢ rdas compensatorias. Muitas vezes, o SOVerno
=, 4 , ]
assume a responsabilidade do risco i”’h“' o de certos investimentos. POIS 05
nila- ) -
estados da natureza que podem levar a perdas por conta disso estio, em a1l
) 1
de medida, sob controle dos governantes. [gualmente, as empresas exporta
doras aceitam assumir o risco de perdas financeiras em caso de desvaloriza
COESs r.nlll|li.li-. VISLO ||'II:A S€ 15850 OCOorrer, suas I(‘I{'il.l\ I.illlll(‘l[l aumentarao
Um risco pode ainda ser distribuido entre muitos agentes economicos, que ¢
s1hi- como funcionam os esquemas formais ou informais de SELUT0
N1 \ incerteza, ou o risco, dependendo do caso, também afeia dire tamen
0 de te a perlormance do contrato. Para efeitos desta analise, a incerteza
cza’ contratual (em anteposicio ao risco contratual) é uma variivel nao passi
D OLU \'f'l n'lv ||('~n ricao }Ill] x'\(‘rulllu_ nao sel se |)n\\|1 Oou nao 1..1||_1‘|1 No meu
nats vizinho e na sua honradez de ¢ umprir tudo aquilo que prometeu, porqgue
e 5t nao o conheco.” Ja no que diz re speito ao risco de uma operagao que
estou correndo com o mesmo vizinho, a variavel pode ser medida; POSSO
e incluir uma garantia contratual para mitigar minha chance de prejuizo,
Ris assim como uma obrigacio de fazer por mexecugao; ou seja, se nio puder
& d receben aquilo que me ol prometido, posso cobrar no mesmo contrato
ido. certas penalidades; pPor oposigao, posso nao entregar o que prometi se nao
[1V1 receber, e assim por diante.
01 O risco existe e a forma de mitigéd-lo (ou reduzi-lo) é celebrar um contrato
» 1IN

€m que se esumam condigoes e situagoes que possam ocorrer no seu cumpri
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mento. O contrato desempenha, assim, uma fungio econdmica: reduzir e,

principalmente, alocar e distribuir riscos entre as partes.

A Teoria Econdmica do Contrato

Vimos que a eficiéncia de um contrato requer que a promessa nele contida
‘wt’i.illilll|rlitl‘l\l‘|.llllilUllltl!Hil(‘llll'(;Il|l|¢,'|t'(pl(‘lllll(llt'll'.llllt‘tnllll;!lilhHII]II
o prometido (a quem se promete, o contratado) desejavam que isso ocorresse
quando o contato foi originalmente celebrado. A eqilidade é fundamental ao
equilibrio do contrato, ao passo que o conceito de dar a cada um o justo é
dificil de precisar; logo, para evitar uma apresentagao muito descritiva, opta

mos por descrever a Teoria Econdmica do Contrato apenas pelo prisma da

ehiciéncia,
Ha trés indagacoes fundamentais a que € preciso responder para se enten-
der melhor o tema da Teoria Econémica do Contrato Vamos a elas:

1) Quais sdo as promessas que podem ser exigidas?

2)  Quais sao as alternativas se uma das partes descumprir o contrato?

3)  Como garantir resiliéncia 6tima?

Em relagio a primeira pergunta, vimos que uma proposta exigida instanti
nea e simultaneamente nao nec essita de contrato; Il.ll'.l—\c“f!t‘ll‘;|r|I|_.'|Ht'('H\u|\t'
dpenas tempo para a sua completude (por exemplo, o padeiro pegar o pao e
receber o dinheiro pela venda da mercadoria). No entanto, naquelas promessas
em que, além de diferidas no tempo, ha incerteza — porque remetem ao futuro
0 S€u cumprimento —, exige-se a firmacao de contrato. E incerteza envolve o
concelto de risco, como vimos anteriormente. Mas ha um a(';;llllthnullr cito que

€ relevante e que diz FESPEILO NAO MAIs A I1SCo, € sim A cooperacio.
A N wedao de ("nn'nr‘r;u":;u

\ cooperacio estd baseada na certeza firme e suficiente para a acio. Mas
nao ¢ acao humana de todo rigorosa ou inflexivel, seja porque repousa somente
sobre certas probabilidades (inerentes i negociacio). seja porque repousa sobre
uma mistura de sentimentos ou emocoes fortes. Por exemplo, num aLo coope-
rativo, exige-se a¢io pritica, mas nio se sabe se 0 outro deseja igual acio; dai o
concelto de probabilidade (acio e reacao) de certas Proposicoes, as quais, ob
viamente, podem estar influenciadas por fatores tais como desconfianca

Vamos ilustrar esse conceito com um exemplo algo rotineiro, como a com-
pra de um carro usado. Sé consigo fechar qualquer negdcio se tiver informa
cao (veremos adiante a importincia da informacao para o contrato), Mas é

Preciso cooperar, ou seja, agir, para poder negociar. Preciso me sentar com o
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vendedor do automével e buscar uma solugio para o negécio no que se refere
a prego, data, condigoes de entrega e financiamento, bem como no que se
refere a certos opcionais que vém ou nao com o carro. A OOPETracan aqul se
estabelece por convengio, é uma tipica pritica humana que determina qual
quer tipo de troca monetaria. Ou seja, € necessario estabelecer um enunciado
para que se possa criar uma circunstancia em comum: a circunstiancia da com-
pra e da venda. Além disso, essa circunstancia por si s6 de nada adianta; é
preciso que haja nela algum tipo de causa ou efeito: um querer comprar € o
outro querer vender.,

A defini¢io mais filos6fica desse tipo de cooperagao P wle ser encontrada
em |. S. Mill e é baseada no que ele dertfomina “método da concordancia™: se
dois ou vérios casos do fendmeno que se estuda possuem uma circunstancia
comum, € esta € a Unica pela qual todos os outros casos semelhantes se

referenciam pon ele, entdo o fendmeno serda comum.™

Quadro 3.5: Informacao e assimetria informacional

Vamos tomar o v'n'ﬂmplrl da compra de um carro usado, o mesmo que George Akerlof

usou em seu celebre artigo “The market for lemons” (lemons, nos Estados Unidos, é o

orma mals r"lFf‘r'Hd’,:‘cL Ou precisa a iiH.1|I'.J|1|_|t} e o historico do carro (se J] foi batido,
e 0 motor esta batendo pino eic.), ocorre um fenomeno que s

-] J ' f
assimelria

conhece

de duas figuras geométricas que podem ser colocadas de um modo tal que cada ponto de
uma -<,\I\'f,”~ii‘.:i|\l_1.l 3 um ponto da outra; assimetria é o OpOosSto No £aso, 0 vendedor sabe
muito mals sobre o carro que o comprador, E, levando

comprador e ra desvanta
para avaliar se o preco pedido pelo

e mesmo raciocinio adiante. o

Jem, ja que ndo dispde de informacoes que sao criticas
carro @ “justo”, Para lidar com esse problema, ha duas
alternativas: [Z‘lill\'_;llF.l, usar a H"I]H‘.'H:ji_'y 0u Seja, 0 suprimento e a superacao dessa leficien
Cla \|I"_J|H\._tl_il_)|\._l‘ por meio do F'-'.L]'j\ ), @, &m -Jw_]\m(ir‘. }1|g’jg|\; um ¢e

(4] Hlf_:ll|i!(_'\|.lm"‘f:l'" POS
contrato, como, Por ¢ ?:_‘ii\j_‘|w_!, pstabelecendo uma [J.rl-illh.; de uso pos venda

Mas cooperar implica também transigir, ponderar propostas divergentes
e aceltar; nesse sentido, |nuil_'-~.¢‘ entender lnulu-l.u;.}nq'uu]u ( uuu'];(-]u 1a de
interesses. Convergéncia, um termo oriundo da fisica, é a caracteristica de
duas ou mais trajetérias que se retinem num so ponto; na Gptica, a convergeén-
cia de raios se di num tnico ponto. Ou seja, no sentido figurado, a idéia de
cooperagao ¢ aungir um so resultado. A convergéncia dos resultados pressu-
poe, contudo, agdes convergentes, e, para isso, € preciso que nossas agoes se
transformem. Temos aqui uma nova defini¢do: cooperagio € um conjunto de

transtormagoes que tém por objetivo produzir um acordo, um resultado que
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seja satisfatorio para ambos; é semelhante a uma caracteristica de acio em dan
que os elementos se transformam. Cor
Vamos, entio, usar o exemplo anterior para ilustrar quando uma promes- ben
sa pode nao ser cumprida. Um vendedor de um certo automavel pede ao seu aac
comprador que pague agora e retire o veiculo no futuro, talvez porque ele sibil
||I('h'|;(§t‘ .-N|£|IIIIH outro carro € nao quer ficar a pé, talvez porque quer dai nao
uma altima voltinha com seu veiculo por questoes aletivas. Esse tipo de pro- COnf
messa envolve um risco real, em que o vendedor do carro Pt wle nao entregal JOgt
0 carro como prometido. O comprador pode se recusar a pagar em dinheiro tra |
po1 nao conhecer o \('lltlt'(lHI. Ou P e \i|||[1|i'ai|u‘|l|v nao concorda COITl €584 Ve
condigio, por ser uma promessa que pode nio ser exigida no futuro. Vamos l
\tl[JHl que €554 |I.|ll\ll:.rllf de « ompra e venda de carros se dé no meio da Guel S 1
ra do [raque, e estou contratando com um muli corrupto local um pagamen em
to que consumird todas as minhas economias. E evidente que, por mais cora incl
joso e destemido que eu seja, ficarei reticente em dar o dinheiro com a entre- mer
ra do veiculo no luturo. !
A despeito de se tratar de um exemplo extremado, qualquer comprado Sup
cauteloso quer mais do que uma simples € mera obrigacio moral de entregar ra, d
a coisa no futuro (dai por que envolve risco). Mas, por outro lado, posso estar mao
disposto a pagar por uma promessa que poderd ser exigida no futuro. Pom (comn
a'\e-lnpln. neste caso, posso contratar o auxilio das Forcas norte-americanas, VETI
que se comprometem a prender o muld caso ele nio efetue o pagamento, No viaja
entanto, 1sso pode me custar algo: dinheiro ou outro favor. De todo modo, se COIm
o muld sabe que tenho forga coercitiva para fazer valer nosso contrato, pode lizar
haver maior cooperagio entre nos. pag:
E por isso que podemos afirmar que a possibilidade de cumprimento en- trall
coraja a troca € a cooperacao. O papel de qualquer tribunal é exatamente (
este: garantir o cumprimento da promessa original, visto que tal instituicio qquar
incentiva a redugio do risco (supondo ser um tribunal eficiente e justo). Nio S€ 1
por outra razao, Cooter e Ullen afirmam que um contrato que pode ser exigi- clon
do € aquele que transforma um jogo de solugio nio cooperativa em outro cum
com solugio cooperativa. No nosso caso, se 0 mula aceitar a negociacao, mas uma

[

nao me t_'llllt'j_:.li O CATTO ACe1LO orrer o risco com o ;||H)iH do ]"\t‘]'('-llh .Illl("l'i—

cano; fechamos o negol 10 e estou (relativamente) Seruro de que as promessas obvi
serao mantidas. men

Os mesmos Cooter e Ullen fornecem a resposta a primeira pergunta estal
quais as promessas que [!!ll]t'ﬂl 5€1 ('\I}_"ill‘h: .u|llrl‘:“ que ambas as 'J.Hlf“\ de |llti(|
sejavam, quando da celebragio do contrato, que fossem cumpridas. Essa é a tind;
primeira finalidade do direito contratual: permitir as partes transformar suas ma |

agoes, de forma coordenada e em dire¢io a uma situagio desejada por ambas, que
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dando-lhes garantia do cumprimento do que foi originalmente combinado.
Com isso, 0s contratantes luulrlll seguir pon caminhos que maximizam seu
beneficio. Logico que ha outros fatores em jogo que também podem conduzin
a acao de colaboracao, Caso tais condicoes nio estejam presentes, resta a pos
sibilidade de nao contratar, ou seja, a nao-celebracio do negdcio, Contudo,
nao €, em principio, uma solucio ineficiente. Ou seja, apenas a confianga no
contrato (e nas mstituigoes) permite € |)||\~i|)|||l.| que as pessoas transformem
jogos com solugoes ineficientes em outros com solugoes eficientes. Numa ou-
tra (e mais \illl[l]t'\l «'\.||L|||.|<_f|n: 0§ contratos que |nn|('m S€el :‘\i;{l(lux promo-
VeIl 4 COOPEragio, e esta pressupoe um compromisso.

O compromisso € o resultado de promessas que podem ser exigidas e que
se transformam em obrigagbes. Que tpo de promessa pode se transformai
em obrigacaor Aquelas que as partes desejam que sejam cumpridas e estao,
inclusive, lli‘\|lll\3.l\ 4 pagar (e incorrer em custos de transacao) por 1880, S0
mente o COompromisso ci ivel pet mite ao contrato ser eliciente.

Voltemos ao l‘\l'll\!)|n da compra ¢ venda de um veiculo usado. Vamos
supor (de forma tao pouco realista quanto no exemplo do muld!) que eu quei-
ra, a todo custo, comprar uma Maseratti amarela usada, mas que nao tenho a
mao todos os recursos Ile'il'\\-l]ill\ ]l.il‘l 1880 — ])11'1 150) \t'|1||:'] certos atuvos
(como meu apartamento) para obter dinheiro vivo t|i(|llit|t'/l. Por sua vez, o
vendedor da Maseratti deseja utilizar o dinheiro da venda de seu carro para
viajar pelo mundo. Para viajar, porém, precisa gastar em certos preparativos,
comprar malas, botas especiais para o Artico etc. Contudo, ele reluta em uti-
lizar a sua poupanga para isso, jd que, sem a venda da Maseratti, nio poderd
pagar sequer a passagem e, caso a venda nio se concretize, acabard com uma
tralha inatl.

Conseqiientemente, o vendedor quer que a promessa possa ser exigida
quando for celebrada. Por minha vez, eu nio preciso vender meu apartamento,
se ndo for comprar o carro. Ou seja, também quero que a promessa do vende
dor seja mantida. Desta maneira, a garantia de que ambas as promessas serio
cumpridas € essencial para a formalizagio do contrato e para a agiao para cada
uma das partes (vender o apartamento, comprar utensilios de viagem).

Apesar de parecer trivial, quando se trata de relagoes humanas, nada é tao
Obvio. No nosso exemplo inicial na secao “Contratos: a 6tica legal”, anterion
mente neste capitulo, da venda de um som, em que o comprador acredita
estal tHIIi;lI'.llIIlH um equipamento de dltima geracio, ocorrem, entre com
prador e vendedor, promessas diferentes: Cooter bem lembra que cada um
tinha em mente expectativas distintas, nao obstante tivessem firmado a mes-
ma promessa. Nao houve, portanto, um acordo de entendimentos sobre o

(|lll‘ exatamente sel i.i 0 501N a sel \t'll(lillli. Iss0 € tao \('l(lil(l('ll” l|l|(' constam
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no Direito norte-americano, desde ha muito, definicoes contratuais. Por exem-
plo, em qualquer preimbulo, definem-se termos que para muitos sao obvi
0s: o claro intuito de tais ||(‘f_llli|~'l_rt"\ ¢ nao restar davida .I.|H'1I|l|.i sobre o tupo
de promessa em que alguém esta se engajando. Num contrato de financia
mento bancirio, estaria nitidamente definido o que ¢ o [inanciamento, o
que se entende por carteira hipoteciria, como se definem os JUros e assim
por diante

No terceiro exemplo da secdo anterior, o da dieta do esparadrapo, a inten-
¢ao clara € de lesar, de enganar, de usar a boa-f¢é da « ompradora, induzindo-a
d0) €I'T0,

Sobre esse ponto, ¢ importante conhecer uma nocio adicional acerca de pai
tes contratantes, que envolve um conceito que nao € econdomico nem juridico,
mas moral. Nao pode ser definido como tangivel ou facilmente « onquistavel. E
Iruto e resultado de wim ||J||It.:;'|h € penoso r\fnll}l, alhado a ('\|)1'|i(‘ih 1a dos anos
[rata-se da conlianca ou, em outras palavras, da ewdibilidade. A credibilidade,
como se afirma comumente, é dificil de ganhar, mas facilima de perder.

Definida como a qualidade daquilo que se pode crer ou que se toma como
verdade, implica julgamentos de confianca ¢ seguranca. Uma parte contra-
tante que nao goze de credibilidade faz com que os agentes econémicos er-
rem ao estmar pregos em funcio do risco. Por exemplo, quanto menos crivel
for o historico de um devedor, maior serd a taxa de juros que lhe serd exigida
pelo mercado para que seus titulos sejam detidos, sob o risco de ele nao obter
nenhum empréstimo,

Passemos agora ao segundo problema: o que tazer quando as promessas
nao sio efetivamente cumpridas? No inglés, a expressao remédio € a resposta
para a inadimpléncia contratual, no sentido de algo que cura, mas a melhor
expressao em portugués ¢ mesmo penalidade, ou imposicio de sancoes pelo
nful-ulrulniuu'[mn contratual.

Que tipos de penalidade podem existir para promessas nao cumpridas?
Primeiro, nio se pode considerar a penalidade normal e previsivel, pois nio é
—ela deve ser vista como punigio, um castigo mesmo, O conceito de penalida-
de advém de pena, da nocao de que a sociedade iImpoe uma correcao a fim de
reprimir uma contravenciao ou um crime. Entretanto, em Direito & Fcono-
mia, a penalidade € vista nio como uma sancio, e sim como um preco a ser
pago, acertado, ex ante, por aquele que prometeu — €, na verdade, uma tipica
hipotese contratual,

Q) preco a ser Pago por nao-q umprimento do contrato, fruto da coopera-
¢ao e do compromisso, visa criar mecanismos de incentivo ao seu correto cun-
primento. Como em qualquer mecanismo econdmico de preco, quanto maion

ele for, maior serd o estorco (ou ao menos deveria ser) de quem fez a promessa
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para cumpri-la. Isso nos leva a um segundo objetivo da economia dos contra-

Los, que € assegurar o compromisso 6timo, elemento fundamental para ga

rantr o (]t'\rlnln'|1||n, como veremos adiante,

As partes celebram um contrato considerando sempre o seu auto-interes
se, uma vez que o ser humano é hedonista, isto €, seu propasito € maximiza
0 seu beneficio e a sua satisfacio. Num regime capitalista, o objetivo é o maio
lucro possivel, e, se levarmos em conta que o agente econdomico € racional (o
que nem sempre € verdade), em determinados contratos a garantia de que 4
Promessa felta serd « Lmp1 ida s6 se torna « rivel se ;||'ulll||.lll|x.uf.| de |lr'|!.1|1«f.t
des contratuais. Neste sentido, as multas por ruptura contratual ou pm
mexecucao (quando alguém deixa de fazer aquilo que deveria fazer) repre-
sentam uma forma expressa de incentivo.

Para entender a resposta a segunda indagacio formulada por Cooter, a
respeito das alternativas existentes quando uma das partes des umpre o con

trato, precisamos analisar a responsahilidade pela inadimpléncia
A Responsabilidade pela Inadimpléncia

\ 1||.|(i||i||ah}|n la ocorre simplesmente n;n,nuiu uma das partes deixa e
cumprir uma obrigagao. Em termos mais juridicos, consiste naquele ato que
falta a uma obrigacio convencionada no p azo estipulado, o que gera a neces
sidade de responsabilizar a parte contratante por sua falta.”” Na visao tradicio
nal, € responsabilidade da parte faltosa assumir os atos praticados e a possibi
“(i.l'll' lll' Ler '{(' It'wlrwlnfﬂ |J||l (i.lllll, l|l‘\¢!t' (||l:' 0 ii.lllu \:'|.1 ( ;|>|'~.tv|-- F”il dalo
«Il|;urwr ou doloso. Na di n:‘.'in do novo ( r'nhgu Civil brasileiro, o conceito cle
responsabilidade vem inscrito no capitulo dos atos ilicitos, E o artigo 186 Qe
define o que se conhece por responsabilidade subjetiva: \quele que, por acao
ou omissao voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causai
dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”

O artigo seguinte complementa o conceito de responsabilidade com a in
troducio de um componente social. De acordo com o artigco 187: *Também
comelte ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifesta-
mente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-té ou
]u-lnu bons costumes.”

Essa nova redacao manteve os requisitos classicos e necessarios a obriga
¢ao de indenizar, quais sejam fato lesivo, dano e nexo causal. Foi introduzida
na lei a possibilidade de reparagao do dano moral puro, 0 que nao existia no
Codigo Civil de 1916, em consonincia com o que Ja estava consolidado pela
doutrina e a jurisprudéncia, com a substituigao do termo “prejuizo” por “dano

trazendo um \IQI!th ado mais .1I||]litl A0 conceto.
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No entanto, a versao que pretendemos expor € outra. Aqui, a inadimpléncia
€ vista como uma alternativa pela qual posso incorrer em perdas menores do
que se fosse cumprir o contrato. A diferenca estd em que ndo se consideram os
aspectos morais da questio, apenas a possibilidade de que se descumpra o
prometido por conta de comportamentos oportunistas das partes. Depende
do tipo de penalidade (e do « USto que 1sso acarreta) a ruptura ou inadimpléncia
contratual tanto POT parte do promitente em r|;-\«‘n|[u'n||.n d Sud promessa
como do prometido em fazer a sua parte. Claro que existem outros elementos
em casos mais especificos (por exemplo, manter a tradicao ou a credibilidade
do contratante), mas, usando um modelo simplificado, verificamos que sio
duas as [)(l\\”li“tld(ll'* |]l|.ll|t|l‘p &) ])Illlllil('llil_' decide como um dgenle econo-

mico racional:

l. Se o custo do promitente em cumprir o seu contrato for maior do
que a responsabilidade contratual por inadimpléncia, entao a ruptu
ra ¢ a melhor solugao.

Se o custo do promitente em cumprir o seu contrato for menor do
que a responsabilidade contratual po1 iu.ulim,uln?m 14, entao cum-

prir o contrato ¢ a melhor solucio,

\ aplicagao dessa regra € relativamente intuitiva, Suponha que, no exem-
plo de compra e venda do Maseratti amarelo. eu POsSsa comprar o carro rece-
bendo-o agora ¢ deixando para pagar mais tarde, ||li;|[l(|<) conseguin vender o
apartamento. Nada impede que eu saia por ai dirigindo o Maseratti, sem
depois cumprir a minha promessa de pagar. 5e nao ha nenhum tipo de pena-
lidade pelo ndo-pagamento, o tinico prejudicado serd o vendedor, que acredi-
tou em mim. Mesmo que haja uma penalidade, se for inferior ao prazer que
desfrutarei em passear com o Maseratti por um tempo, sem pagar por ele, ela
nao me deterd. Por outro lado, se as multas forem elevadas, certamente vou
preferir vender o apartamento e pagar pelo carro a sofrer a penalidade.

Sabemos, entio, que, fixando as penalidades em valor suficientemente
alto, a inadimpléncia serd desencorajada. Mas até que ponto é adequado im-
pedir que as partes descumpram o prometido? Afinal de contas, as vezes as
circunstancias mudam, e o que era bom em uma situacao pode deixar de ser
em outra. Nio fosse assim, nao teriamos em todo o mundo tantas dissolucoes
de contratos matrimoniais, mesmo daquelas par tes que prometeram ficar juntas
até o fim da vida. Nesses casos, as sociedades modernas aceitam que a
inadimpléncia (que corresponderia ao divorcio) é uma solugio melhor do que
obrigar o cumprimento da promessa original a qualquer custo.

Do ponto de vista normativo, e utilizando outra vez o conceito de eficién-

¢ia, temos que, quanto maior o beneficio agregado que se obtém quando as
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i):ll'l(’\ ||nlli.||l| O contrato, mais se deve ll('\('llllll‘l|.|l d iII|lr|IIlI]]|t"IH 1a. Em
Oposigao, quanto menor o excedente adicional gerado pela adimpléncia, me-
nor a importancia de o contrato se respeitado. E, se uma mudanca de ciy
cunstincias fizer com que o umprimento do contrato gere uma perda liqui-
da, o melhor é que ele nao seja cumprido. Portanto, o cumprimento de um
contrato pode ou nio ser economicamente eliciente. [ss0 porque, como lem-
bra Cooter, a promessa sempre precede a performance: eu Primeiro me com-
prometo com uma promessa, € s6 depois vou « umprir ou nao aquilo que pro-
metl. E evidente que, nesse lapso temporal, acontecimentos externos podem
mudar o custo de « oncretzar o que fon Funuu'r][in,

Vamos ilustrar esse principio com um exemplo. Suponha que um profes
sor que vive no Rio de Janeiro tenha se comprometido a ministrar uma pales
tra em Manaus, pela qual receberia R$1.000: para o alunos, o beneficio d
assistir a essa palestra é de R$5.000. No entanto, e repentinamente, surge
para o prolessor a oportunidade de prestar uma consultoria no Rio de [aneiro
em que ele poderia ganhar R$10.000. Nesse caso. ele deveria ser obrigado a
ministrar a palestra e perder a oportunidade de prestar a consultoria? Do
|_1nlllu Ill‘ \i\!;l tl.l l'“( i«"llc lad €COnOoImiIca, a lt'\|m\l;| = Nneao, In-i\ O custo de di
sempenhar a promessa original de ministrar a palestra em Manaus (R$9.000)
€ mais alto que o benelicio que os alunos tertam em assistir a ela (R$5.000).
Nessas circunstancias, o custo de exec utar o contrato conlorme |::'nnn-1n|..
excede os |I(‘II(‘|II 108, ]Illl 1SS0 :'Ulll]u"flll € IT1als (‘ﬁ( iente I|l|l' (Illl||lll'4(! |H'~'H

nos leva a seguinte regra:

Custo do promitente em rumprir 4 sua promessa 2 perda do prometido em
funcao da inadimpléncia => a ruptura do contrato é a soluc

ao mais eficiente.

Custo do promitente em cumprir a sua promessa < perda do prometido em
funcao da inadimpléncia => o desempenho do contrato é a solucio mais
eficiente.

Pensando em como os agentes reagem as penalidades em caso de
madimpléncia e em que situacoes ela é eficiente, podemos avaliar a forma
ideal de tixar as penalidades por inadimpléncia, Na medida em que i respon
sabilidade pela inadimpléncia funciona como um incentivo ao bom desempe

nho do contrato, conclui-se que ela deve ser tio mais elevada quanto mais alto

lor o ganho de eficiéncia gerado. A fixacao das penalidades também precisa

levar em conta, porém, que nio necessariamente a distribuicio dos ganhos
0 g

gerados por um contrato

€ simétrica, o que significa que as partes podem
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solrer perdas desiguais no caso de iH‘Hliﬂllﬂ(WI[iJ. No exemplo anterior, o

professo H(}lt|nn|Irul{nirg;nliulifnulurlr\tﬂta<hxc|r||A11(||n|]ui1'-=jn1»n|r|u|rL

€ as perdas concentradas cabem aos alunos. F id)\illi]“l'{!]’EH((‘ilﬂl'|if|(h‘

mais em caso de f!(‘\( lllll’ll ifll('lllll Lem um mcentivo natural malor Pdra cum

prir o contrato, COm 0 Oposto YJltlHll!ILllJ a4 que perde menos. Em termos

ideais, o valor das penalidades deve levar em conta essa assimetria.

Podemos agora derivar a regra ideal para fixar as penalidades por

inadimpléncia. Para promover a eficiéncia, a penalidade por inadimpléncia
| I

Imposta i parte qtn-{lrxl|urq11i|(»t«aHllquthr.xn}J O promitente ou o prome-

tido, deve ser 1gual a perda sofrida pela outra parte em virtude desse

descumprimento. Isso equivale a fazer 0 que se denomina “internalizacio”

dos custos da n|4thlni»h3n(|J:l.nd.xIL:!n'I)J\sJ.lsnln-nlJr as proprias decisoes

com base no xrlliln[:uir«,|iq|lulen\|ﬁalr 0 bem-estar total, restando s partes

Incentivos eflicientes P.H.IleHVIHIH'HILII(IIIIHIIJI!L

\1:v\:1|q)h:ch:lrnjlra\n|.u nlulh:;ur||1Lnlu1qnh7nt|Jflv\111J serde RE1.000

pdhlq”k”luuun\uhnlPJLiJ’L”PﬂId,FIh‘RNJ‘H”?PJL|U}Hf“th]HUhWMH

Se as perdas h?ll#l!il;Hl\frlllLI\.]llHIi]l|h!lh'.\iﬂ?.litullhlllr multas, teremos

uma regra que chﬂllh'llAii.q):Wrdx uil,l|H||I|H'*1|4 eliciéncia de Kaldor-Hi ks,
como também ao de Pareto.

Na pritica, a dificuldade é como medir a perda para a parte prejudicada

pela inadimpléncia. Em face disso. 0 sistema Juridico criou uma figura de

u‘apiulxn}ﬁiuld(h‘|alu in.ulnnqnh-nlld que \Al.lhinnnln¢p|ﬂl'{pur esta contrata-

cdo Isso se le |nxi1“||; r|H:‘H'|H(‘HI11|IL'tiJ compra ¢ venda (|r \tﬂcllhl\,.||;\l
mas transacoes cizem 1y speito a atividades muito mais complexas, em que se

Icorre em riscos muitos maiores, Trata-se do conceito de hlfh‘t!\wfﬂxr,dfplr

lo que se deixa de ganhar como resultado da inadimpléncia contratual. O

lucro cessante tem uma caracteristica que o distingue: ¢ uma indenizagio que

se dd a quem sofreu um preijuizo otencial (e nao apenas o prejuizo real) pela
| | | I

perda do que poderia ser ganho, mas nio foi,

Por exemplo, no artico 389 do novo ( odigo Civil, a previsao de lucr

cessante ¢ entendida como “perdas e danos” {(“*Nio cumprida a obrigacio,

responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualizacio monetiria

segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honordrios de advo-

gado™) l.lTHI\‘!F|!:"\"|"("IJ'IA,I|lIF\I\Jl!l|! lucro cessante ¢ ASSIM expressa;

"No caso de lesio ou outrs olensa a satde, o ofensor indenizara o olendido

das despesas do tratamento e dis lucros cessantes até o fim da convals SCENCa

além de Jlng\illHlli"\IV|HI£‘-!|Ht'w'r-h ndido prove haver sofrido (..} se d:

olensa resultm delnwl¢~ﬁn~h-||n_d ||r4(|\.hnh.|,J;»{|nny exercer o seu oficio o

profissao, ou se lhe ﬂiuwwnwnn.|~.q-J¢|an|( cle

trabalho, a Illril'lrr."i“.iw.l além das
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despesas do tratamento e lucros cessantes até o im da convalescenca, incluiri

ensao correspondente 3 importincia do trabalho para que se inabilitou. ou
| | | |

da depreciacio que ele solren.”
| : |

Resiliéncia

A tluma das perguntas da Teoria Feondmica dos ( ontratos e

d COmao ga-
rantir resiliéncia dtima. Segundo o Diciondrio Houaisy

, resitliéncia, em fisica, é
a "propriedade que alguns corpos apresentam de retornar a forma original
| g

apos terem sido submetidos a uma defor macao elistica”. Resiliente é o mate-

rial, como o elistico. que pode ser impelido a voltar a ser o (UE €1d, a4 enco

lher-se, a diminuir. Igualmente, hi outro conceito, que € o de sinalagma, ou

de um contrato sinalagmatico. Sinalagma é 2 mutua dependéncia de obriga
Goes num contrato; sao as relacoes de negocio que se estabelecem por meio

do pacto, contrato ou o sinal que impoe a obrigagio reciproca as partes

Sinalagma genético é aquilo que foi avencado no momento de sua celebracio

Com esses conceitos em mente. podemos definir resiliéncia contratual como

uma mudanga da posicio de um dado promitente, em virtude da promessa

realizada, que torna mais provivel seu cumprimento. No exemplo

l.l “I'(‘!J
cao de compra e venda da Maseratti amarela. se

comprar os apetrechos para

a sua sonhada viagem, o dono do carro ficard mais interessado na oncretizagio

da operacao — ou seja, seu custo de madimpléncia fica mais alto e a promessa,
mais valiosa para ele.

\ resiliéncia é uma acio do promitente que aumenta o seu interesse em ve

a promessa cumprida. Assim, uma das qualidades fundamentais de um bom

contrato € a }_{.H'.lllli.-l t|t' (UE & promessa Sera ( Il!nl)l'lt|.l. Ou 5€Je, a4 garantia e

resiliéncia 6tima, com a criacio de um incentivo adi onal ao cumprimento

contratual. Numa equacio simples, podemos afirma que "o ganho gerado por

uma resiliéncia adicional equivale ao valor da exec ugao contratual multiplicado
pelo aumento na probabilidade de performance deste contrato”.

E evidente que resiliéncia em excesso — a nogao de que nada pode evoluir

e as penalidades serem tdo excessivas a ponto de sempre desencorajarem o

Iil‘\lll]]l|ll|l||t‘]|lll do contrato — cria um problema oposto. O contrato nio é

cumprido em razio de nio ser eficiente. Logico que a lei e as cortes podem
limitar indenizacoes ou prejuizos, mas tome-se a questao das indenizacoes

morais: ha um limite a partir do qual ¢ melhon simplesmente nao contrata

ou, em se contratando, doar todo o patrimonio
“Inexecutavel”.

aos filhos e, assim, se tornm
Ou seja, o Judiciario deve compensar o réu exatamente no
limite de seu prejuizo e responsabilizar o autor por suas acoes, € nio ilimita-
damente.
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Neste ponto, podemos unir a Teoria Econémica dos Contratos aos contra-
tos incompletos. Como preencher os contratos incompletos sem incidir nos
problemas anteriormente mencionados? A resposta direta é o Judicidrio e o
processo de julgamento que preenche tais lacunas

Preencher uma lacuna em um contrato certamente aumenta os custos de
transagao: se eu quiser detalhar melhor um contrato, exigir garantias adicio
nais, enfim, preenché-lo melhor, mais caros se tornario sua redagio e seu
cumprimento. Além disso, devo compatibilizar o que preencho contratual-
mente com o tipo de risco que desejo assumir, fator intrinsecamente vincula-
do ao tipo de prejuizo que aceito (ou qUE POSSO) assumir,

Ora, isso significa que o nivel 6timo de lacunas contratuais de um contrato
depende do seu risco e do« usto de tornd-lomais completo. Pode-se depreenden
dessa afirmacido que, na maioria das vezes, faz sentido deixar algumas lacunas
contratuais. Suponha, por exemplo, que eu conheco o contratante ha muitos
anos e deposito nele grande confianca; é claro que, nesse caso, o contrato serd
mais amplo, no sentido de ser mais simples, exatamente em funcio dessa
credibilidade. Alternativamente, se a transacio envolver uma Operacio muito
comum — um contrato de mituo ou de emprego, por exemplo -, que ja tenha
sido objeto de conflitos e decisoes judiciais reiteradas, é natural que eu prefira
deixar uma lacuna contratual, por saber como o Judiciario, em caso de dispu
ta, ird preenché-la. Dessa forma, além de reduzido o custo de redacio, nego
clacao e execucao do contrato, tem-se que o proprio fato de a outra parte
também conhecer a jurisprudéncia nesse tipo de transacao faz com que o
risco envolvido em deixar lacunas contratuais seja menor. Obviamente, isso
serd tao mais efetivo quanto mais consolidado e uniforme fo 0 posicionamento

do Judiciario.

A primeira indagacio que se faz € sobre fatos que podem mudar ao lon

go
da execugio do contrato, ou que ndo eram previsiveis no momento de sua
celebragao, ao que se da o nome de Teoria da Imprevisao. A imprevisao € um
elemento tipico de relagdes contratuais que ajuda a ilustrar por que os contra
tos sao sempre incompletos, Cabe aqui uma breve nota sobre as situacoes em
(ue ocorre uma Imprevisao,

Calo Mario da Silva Pereira lista quatro elementos imprescindiveis a Teo

ria da Imprevisio, a saber:

l. Avigéncia de um contrato de execucio diferida ou sucessiva.

2. Aalteragdo radical das condigoes econdmicas objetivas no momento
ca £Xe( Ill_’.'!li. em confronto com H.|||I|1|:‘l|h; n|1](-l1\u no momento da
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3. A onerosidade excessiva para um dos contratantes, gerando um be

neticio exagerado para o outro.

. A impossibilidade de ante ipar, quando da celebracio do contrato,
que a dita alteracao radical poderia ocorrer, Vale dizer que o estado
da natureza que acabou por sobrevir nio fosse considerado |;|,||5\i\.(‘l

de ocorrer no momento da contratacao,”

Obviamente, a separacio entre o ¢ ue sao os riscos contidos em um contra-
: |

to, e por ele assinalados a cada uma das partes, e uma situagio nao previsivel
¢ muito ténue e fadada a ser muitas vezes decidida com base em critérios
subjetivos. Quanto menos Judiciosa for a utilizagio dessa teoria, maior o risco
de celebrar contratos incompletos, menor o nivel 6timo de lacunas e maior o
custo de transacio envolvido na contratacao,

Como identificar, entio, uma situacio de Imprevisao contratual? Segundo

Enzo Roppo, para que um desequilibrio entre prestacio e contraprestacao

possa ser caracterizado como imprevisivel, é preciso que supere as oscilacoes

normais de mercado observadas em geral para os valores trocados; ou seja, se

as oscilagoes nas condicoes do contrato permanecerem dentro dos niveis no
mais, nio podem ser consideradas imprevistas € nao ha raziao para modifici

las. Diz ele:

“A logica, em suma, ¢ esta: cada contrato comporta, para quem o faz, riscos

mais ou menos elevados; a lei tutela o contraente diante dos riscos anormais,

que nenhum cilculo racional econémico persistiria considerar, mas deixa a

S€U CAIrgo 0S8 riscos Ill)lt.IIII('IIT:' CONexXos com a Operagao, que se mserem no

andamento médio daquele mercado.”

Para Roppo, o ordenamento juridico somente deve intervis para controlar
nnnp;ului'lt'llc‘:n‘lnnlll.ithnr-.\lrlnnul.]ullctm\!fuh hl.\‘l!(‘ll[l“(l‘!\qll.ll‘-.!l*llt‘
las opgoes e decisdes do contrato foram assumidas — “quaisquer que sejam,
forem assumidas ou devem ser executadas: ou seja, a correcio formal das
modalidades externas por meio das quais as trocas sio decididas e realiza
das”. A expressao "quadro externo das circunstincias” tem mesmo o sentido

diibio de externo ao contrato. como nao previsto pelas partes, mas também

como varidvel independente e fora do controle dos contratantes.

Logo, é possivel afirmar que, se hd enriquecimento - e, portanto,
desequilibrio —, poderia se invocar a Teoria da Imprevisao, o que resultaria em
um criterio menos rigoroso de enquadramento de conflitos nessa teoria do que
0 proposto por Caio Mario da Silva Pereira. De igual forma, nosso ( odigo Civil,
em seu artigo 156, celebra tanto o instituto do estado de perigo como o de lesio
como passivels de serem invocados para caracterizar desequilibrio contratual,

concomitantemente € sempre com base na Teoria da Imprevisio.
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O que 1sso tem a ver com eficiéncia? Ora, na medida em que a eliciéncia
requer mais resiliéncia (com o objetivo de estimular o cumprimento do con-
trato e, consequentemente, l“\llll\ilk‘-!l) das partes a celebrarem contratos),
pode-se afirmar que o ganho esperado do contrato pode, em principio, exce-
der os prejuizos imaginados no momento inicial da contratacio, senio nio
haveria troc as e contratos. E, na medida em que os contratos [POSsam ser exe
cutados (se nao forem « umpridos), o sistema aumenta a sua eliciéncia,

Vistos os conceitos principais da chamada economia do contrato, pode
mos discutir o |).1FN,'| lll‘\(‘!llll('llll.lllll po1 eles na Teoria da Firma. sob a dptica
dos CUSIos 111' [};Hl\.tl,‘.'ul. outro Hll]mll.llllt' Ir'ecurso ||.‘1l'.| 0 t‘lllt'lltli!m'rllu dos

direitos contratuais.

Contratos, a Teoria da Firma e Eficiéncia Econdmica

Em geral, ao se discutir a Teoria dos Contratos, tem-se em mente a reali-
zagao de transacoes entre agentes econdmicos de outra forma niio relaciona
dos e mediadas pelo mercado: a solucio do problema causado pela poluigao
de uma fabrica aos seus vizinhos, a compra de um carro, a contratacio de um
palestrante etc. Mas a Teoria dos Contratos também é muito qtil para enten-
der as transacoes entre agentes economicos dentro de uma mesma organiza-
¢ao ou em relagoes de hierarquia — isto €, que nio ocorrem ou sio mediadas
pelo mercado. Por exemplo, o “contrato” entre um chefe e sua secretdria so
bre as obrigages e os privilégios de cada um, ou entre o acionista e os gestores
de uma empresa.

De fato, como vimos no Capitulo 2, desde outro trabalho seminal de
Ronaldo Coase, a empresa passou a ser vista como um feixe de contratos.™
Nessa mnter |H('I.H_;_l£l. a fronteira da empresa — ISLo €, O « nl:illlltn de contratos
realizados no seu interior, em anteposicao aqueles por ela firmados com ou-
tros agentes economicos no mercado — é definida com base na minimizacio
dos custos de transacao. Vale dizex que contratos com menor riscO € Custos
mais baixos de redagio, implementacio e monitoramento sio executados pelo
mercado; os demais sio internos i empresa.

Como alirmam Decio Zylbersztajn e Rachel Sztajn, sio os contratos que
permitem

“que os individuos realizem investimentos e facam surgir o pleno potencial
das trocas, por meio da redugio nos custos associados a riscos futuros. Vistas
como um conjunto de contratos, as cmpresas representam arranjos
mstitucionais que sio desenhados de modo a coordenar (governar) tal con-

junto iit,‘ contratos !'ll\lll\l']l(lll chiferentes dlores .\‘w\illl. sao considerados
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arranjos contratuais aqueles internos as empresas que definem as relagoes
entre agentes esped 1alizados na [lll-tillt‘{lu. bem como os ai ranjos externos as

empresas que regulam as transagoes entre empresas independentes.”

E ainda:

“Um contrato significa uma maneira de coordenar as transacoes, provendo
Incentivos para os agentes atuarem de maneira coordenada na produgio que
permite o planejamento de longo prazo. \ teoria prevé que os contratos pode
rao variar em termos de eliciéncia, conforme o seu desenho delina incentivos
para os agentes operarem.”"

Nesta optica, a fungao dos contratos na Teoria da Firma é, em larga medi-
da, prover incentivos eficientes para que as partes tenham uma conduta coe-
rente com os objetivos da empresa (Teoria da Agéncia), com a alocacao efi
ciente dos riscos e a e onomia em custos de lLlll\.l(_)(ln_ €1 esped 1al nos custos
de monitorar a sua execucio e remedii-lo em caso de inadimpléncia.

A Teona da Agéncia foi bem descrita por Berle € Means ja em 1933.%° Em
sintese, 0 |n'n|rlz~m.| da AZCNCIA 5€ I'esume a uma \-Illl.lll;_lll €Im que 08 INieresses
de uma pessoa (o principal) dependem das acoes de outra (o agente) — com a quial
nao compartilha os objetivos =, conforme regulado POr um contrato entre as

duas.® O |J|irl: ||1.|| (|('\r|4 que o ;

rente se comporte de forma a favorecer seus
interesses (do prine ipal), mas nao possui as informacoes completas nem para
definir exatamente o que o agente deve fazer, nem para monitorar o que ele de
fato taz. Além disso, ha incertezas externas a rela¢ao entre os dois que afetam o
resultado final da acao do agente; por essa razao, o IJI'th ||);|| nao tem como
saber se um resultado menos favorivel do que ele desejaria se deve a um com-
portamento nio ideal do agente ou a outro fator externo. Isto €, nio ha possibi
lidade de individualizar o efeito da acio do agente, impedindo o principal de
saber com certeza qual foi a conduta do agente. ™

Problemas de agéncia sio muito comuns. Um exemplo tipico é a relacio
entre o acionista (o principal) e o gestor (o agente) de uma empresa. O interesse
do primeiro é que a empresa maximize seus lucros, Ja o segundo quer maiores
salarios, mais beneficios e privilégios e uma carga de trabalho nio muito pesa
da. Se o lucro ficar abaixo do que |h'\('i.-| o acionista, ele nao tem como saber se
o1 o gestor que nio se esforcou ou se o mercado é (ue estava desfavorivel
Outro exemplo: eu (o principal) contrato um encanador (o agente) para con
sertar um vazamento na parede no meu apartamento. Meu interesse € que el
faca a obra o mais rapido e ao menor custo possivel, enquanto ele prefere
compatibilizar o trabalho no meu apartamento com outras tarefas e pode nao
estar muito preocupado com o custo da obra. Se a obra demorar mais do que o

previsto, eu terel dificuldade de saber se foi por conta de contratempos fora do
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controle do encanador ou se foi pelo fato de ele ter arrumado um SEIVICO
novo, o que o illllh'tlill de dar a devida ,11l'll|_‘.k|(| A0 Vazamento no meu aparta
mento,

Esses exemplos ilustram os quatro aspectos caracteristicos da relaciao entre
principal e agente. Primeiro, sempre ha algum valor econémico criado pelo
agente, ou porque ele detém algum tipo de conhecimento técnico especial, ou
porque possui mais informacio, ou ainda porque conta com mais tempo, To
dos esses fatores permitem a ele realizar a tarefa a um custo menon que o do
principal. Segundo, os interesses do principal e os do agente sio distintos
cada um visa maximizar os proprios interesses e recompensas, buscando o
malor retorno possivel mediante seus atos. Terceiro, o agente pode tomai
algumas medidas que favorecem seus interesses particulares a expensas do
principal. Finalmente, é dificil (e dispendioso), para o principal, monitorar
ou verificar o comportamento do agente. Mesmo que ele possa controlar; in-
lermitentemente o que o agente estd fazendo, a avaliacio do que deveria ter
sido feito para atender aos anseios do principal é complexa.”

\ solucio para o problema de agéncia passa essencialmente |u'|n estabele-
cimento, entre o principal e o agente, de um contrato que torne os Interesses
do segundo mais alinhados aos do primeiro — quanto melhor for esse alinha-
mento, menor o problema. Na elaboragio de um contrato como esse. costu
ma-se enlrentar um dilema: de um lado, como o agente estari sempre focado
no seu proprio interesse, quanto melhor for o incentivo dado pelo principal,
mais ele serd capaz de induzir o agente a se comportar conforme seus desejos,
mas, de outro lado, tais incentivos exigem alguma transferéncia de recursos
do principal para o agente. Nos exemplos acima, o acionista pode melhorar
0s meentivos do gestor dando-lhe uma participacio nos lucros, e eu posso
oferecer ao encanador um bénus se ele fizer a obra dentro do prazo e do
orgamento Propostos. Contratos com essas caracteristicas terao melhores
chances de atender aos interesses do principal. O desafio €, entiao, avaliar que
preco € razodvel pagar pelo incentivo extra.

Portanto, um elemento fundamental no desenho dos contratos é o estabe-
lecimento de incentivos que estimulem as partes a campri-lo, em uma situa-
(40 em que a outra parte nao pe de monitorar ou verificar (ex post) com preci-
S40 se€ a outra se comportou conforme o prometido, O direito é prescritivo,
uma vez que estabelece normas de conduta que devem ser seguidas por todos
e se vale de mecanismos de ¢ 0ACA0 € Sancao no seu dese umprimento, O que
estamos discutindo em Direito & Economia pode resumir-se 4 seguinte inda-
gacao: se queremos eficiéncia e o cumprimento dos contratos no sistema eco-
nomico, qual deve ser o padrao de incentivos para que se dé o correto cum-
primento das normas?
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Dentro dessa éptica, pode-se, por exemplo, interpretar a lei como um
contrato entre a sociedade (o principal) e o cidadao (o agente), que busca
criar um sistema de incentivos (majoritariamente calcado em penalidades)
capaz de alinhar os objetivos individuais aos do coletivo social. Ronald Dworkin
contesta essa visao, alegando que o direito é antes um meio politico em que a
comunidade atua e interage movida pelo proposito de manter coesos todos os
principios sociais; que existe livre-arbitrio, igualdade material e igualdade
formal na lei, a qual garante, mais do que a maximizagao da riqueza, a exis-
téncia da propria sociedade. Segundo Dworkin, muitas vezes as decisoes indi
viduais ndo se harmonizam necessariamente com os objetivos sociais, e a es-
trutura legal deve existir para incentivan comportamentos baseados nio ape-
nas na racionalidade econémica, como também em outros principios nio ra
clonais, como d l("(llll_).ill? clas l[l'\lgll.lhl.!tit'\ s0C1als.

\ titulo de conc lusao do « (1|ll'||llu, I;nr[l-lluw alirmar que o argumento dos
INcentivos ao omportamento, entretanto, continua muito forte e deve Pattal
tanto a protegio dos direitos de propriedade como a realizacio de contratos

As partes envolvidas podem ter incentivos diversos para litigar: algumas
tém interesses de longo prazo, outras, de curto prazo. Ha, ainda menor, ou
maior interesse patrimonial no contlito € na sua solugao. O argumento de
Paul Rubin € que, se o sistema juridico for eficiente, ndo haverd incentivo para
desafiar as leis e os procedimentos que definem a sua aplicagao, ji que seri
caro desrespeitar os contratos. Se, por outro lado, as partes se beneficiarem
das ineficiéncias — como acontece no Brasil —, tais direitos. leis ou NOrimas
serao contestados a todo instante.

Pode-se SUPOT, mtudo, que as partes também tém pert L'lll\l-lr'\ diversas sobre
as decisoes judiciais precedentes. Por exemplo, se uma empresa em atividade
continua esta constantemente envolvida em questoes de igual teor (por exemplo,
0s bancos e o direito do consumidor), ha um incentivo implicito para que antece
dentes jurisprudenciais possam ser observados ¢ para que isso implique o dese-
nho de certos contratos mais eficientes (como os de atendimento banc ario).

Por fim, o incentivo deve mesmo ser financeiro — monetario. por excelén-
cia. Schopenhauer definia motivagdo como a relacio de um ato com outros que
0 justificam e explicam. Incentivos e desincentivos pecuniarios se mantém
como a melhor o1 leNntacao para 0 comportamento correto do cidadao. Discor-
Iremaos no Ai)lllll” anterior sobre o conceito de ¢ ustos de (ransacao e seu 1m-
pacto sobre as relacoes humanas. Todos querem reduzir os custos de negociar,
tormalizar e realizar direitos de propriedade. Redigir e formalizar bons con
tratos € um meio de reduzir custos de transagio. Evitar promessas que nao
possam ser cumpridas ou formalizar a entrega de bens ou direitos no futuro ¢,

também, um meio de reduzir custos de transacao. E para tanto ha incentivos
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Segundo Cooter e Ullen:

“() desenho ou a escolha dos termos dos contratos sera luncio das regras le
gals, da « A e icdlade de Oercao das cortes de justica ¢ do surgimento de meca
NISITIOSN ]II]\‘I(III\ de ml'\:lj_:_ll.lllf.m para os agentes ¢ nvolvidos com os contratos
Uma vez que as empresas sao vistas como arranjos alternativos, o desenho do
contrato I]l'llr‘lllil_'ljl lll‘ |||I]\l||t I;il_|_|l"\ lil' t'“( 1€ 'iI 5S¢ lIli(' \Illlt riores .1l{|l(‘l[‘\
II!I[’|I1t'|'1'l'('|l'li'} |l|u"||l|\u~.|'ll:\m.lln»lllu\-|||;|I\('|]( Il'llll'\(lt‘Il'\llllll,.lnlh'l|l\|'|l

Las.

Eis a visao que tém Cooter e Ullen ‘«H|rl(' O |!.1[N,'| do ]Ill“l 1Aario em Icni.x
essa discussao: “Garantindo o « umprimento das promessas, as cortes c1 lam os

incentivos para coopel acao eficiente.”""

Resumo do Capitulo

[.  Naintrodu ;'n'clvxl(w.|l»l‘lll||l. \HI]II‘\I||1V.!llll'il'llll‘iil' Direito & Eco-
nomia ¢ académica e que comporta juristas e economistas que pro
curam analisar o fenomeno juridico sob uma optica inica. Ela agrega
certos principios de economia a andlise do direito € nio € puramen
te anglo-americana, ou mera conseqiiéncia da globalizacio. O as-

sunto nio € novo e se divide em diversas correntes de interpretacao,

.1[)(‘\.” de ser uma nica escola.

E sempre mais facil compreender as duas dreas, direito e economia,
juntas do que isoladas; o movimento de Direito & Economia bus-
ca explicar como funcionam todas as relagoes legais que gover
nam a sociedade, além de determinar a influéncia exercida pelo
Direito na Economia e, por seu turno, a influéncia da Economia

no Direito.

3. Otermo Direito & Economia relere-se aos métodos de economia para
I(“\l)|\t,‘1 0Ss |1|nf1|t'ni.|\ |z,'_\_;.1|~ e, i]|\z,']'\.|||u‘||lr, A0s méeti nln\ tlll lll!"iln
e das regras legais para impactar a economia e seu desenvolvimento
Para estudar a analise econdmica do direito, nos a dividimos em duas
correntes: uma corrente positiva (efeitos das varias regras legais) «
uma normativa (com o estabelecimento de rec [Il'lil’llll;ll\l_lt‘\ e [unllrll-
cas e regras legais baseadas nas varias conseqiiéncias economicas).
A\lrliltlc'l.l\.I[('*\]H'rlili\.\.l\llnl'l(‘i‘illlUlilti\illlt'lllta:t'\i\lt‘ln.l.\ilnlhu‘.tll
racional das necessidades humanas; os individuos obedecem a in-
centivos de precos para conseguir balizar o seu comportamento racio-
nal; e regras legais podem ser avaliadas com base na eliciéncia de

sua aplicagao.
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| As criticas feitas ao movimento siao de quatro ordens: a primeira é

feita quanto a metodologia adotada, a segunda quanto a conceltuagao,
eeras le-

a terceira quanto a abrangéncia e, finalmente, a quarta quanto a

e e . .
historicidade,
Intratos ‘ _
R o 5. \ Teoria Economica da Propriedade é a estrutura com que se cons
aquelcs troem varios outros conceitos do movimento de Direito & Economia.
dispu Propriedade é o "l|}|r|ll|cl.u|m‘ir que possul ou pode reivindicar uma
coisa em virtude de lei ou, historicamente, 20 menos em virtude de
um direito natural”, mas, pelo nosso prisma, trata-se “da habilidade
tocla

de (il\]nll de um ativo”, .Itrllilli d l|(|l' Barzel chama de direitos ecanomi

] 1i I 0O
1 C0s p/f ,J’i,lrt/!.',‘t'llrr.‘ﬂff.

0. O direito ll.-:llilliulll.ll se confunde com os direitos de |||n!vlu'rl\tl[r
como o conjunto de todos os direitos de dispor de um ativo, direta
ou indiretamente, os quais, atribuidos a uma pessoa determinada,

R Eco- podem ser avaliados economicamente.
e pro- 7. O papel dos direitos d propriedade ¢ ||,|\ig|\||r||i|_.u-\||uelq«(~|||p.
ﬂll}.’,‘“‘i-‘ nho econOmico |I'I(|t‘ SE1 (‘\.|||I| ado em uma de “IIit ao cicli a: alet ou
jlamen- a4 estrutura ll"_'-lf influencia O compaortamento ou a conduta da eco-
B, () as nomia de mercado, o que, por sua vez, leva ao desenvolvimento eco
Jetacio, nomico que, por fim, se volta a lei ou i estrutura legal

8 \ssegurado pelo Estado, o direito de propriedade aleta a seguranca
Nomia, juridica dos negacios. Conceber a seguranca juridica como ato de
i bus- tornar definitiva uma decisdo judicial faz da seguranca e da justica
g{l\:'l- \-I!l‘lf'\ I't‘]m 1ionados entre si, que naon |Illl|t‘|l| SET VI Il|.u]w'~ d Insta-
a pelo bilidades ou a conflitos alternativos, soh pena de afetar as decisoes
Momia Negocials, comao o r‘-.c'lll]riu :l.l olerta de crédito (QUANTLO Malor a se

guranca, mator a oferta)

I para 9. O Teorema de Coase, que revolucionou o movimento de Direito &
direito Economia, introduziu um modo ds pensar em que existe um princi
nento, pio de eficiéncia por tras de qualquer regra dada. Sua maior deficién-
1 cluas c1a estd no fato de que se di num mundo em que mexistem custo o
pais) e ransagao, o que nem sempre pode acontecer na realidade. A idéia ¢
politi- que, se ha custos zero de transaciio, o resultado eficiente se a atmgico
nicas). independentemente da escolha da regra legal e de quem seja o pro
1ZACa0 prietario
a2 In- 10) l‘|||.|x||=w|ui|.|\|«'.u[n| do movimento de Direito & Feonomia sio os
racio contratos, utilizados para a materializacio das pPromessas em uma eco
cla de

nomia moderna e para a garantia de que tais direitos poderio ser

exercidos. Os contratos sio os meios pelos quais os dirertos sao esta-
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12

belecidos, transferidos, outorgados ou cedidos. Uma delinicio clas-
sica €: contrato ¢ um acordo de vontades entre duas ou mais PESSOas
que translerem entre si algum direito ou que se sujeitam a alguma

obrigacio.

A nogao do contrato como um acordo de vontades tem sua acepeao
economica dividida em trés processos diferentes: a oferta e a
contrapartida da oferta, a aceitacio da oferta e da contrapartida e a
|;n|n|¢| 1¢do da promessa. Primeiro a oferta: um contrato é considera
do inc ul]||1|(I1-.1|( O momento em que o promitente ullllpl.lclu] Pag

ao promitente vendedor; depois ele se aperteicoa quando o \mnlr
dor recebe o valor exigido e se liquida com a obrigacio, com o que,
entio, € finalizado. Ou seja, a liquidacio da obrigacio (ou da pro-

messa) € o que completa o contrato.

( ]t(lllll'ilnlln]ll\[tl(tlllll'll'l'll refere-se ao preco justo. A nogio de justo
¢ basila para a lormacao do contrato. Numa promessa, aquilo que é
justo, acordado entre cada uma das partes de uma negociacio, deve ser
cumprido. No entanto, o conceito de justo é extremamente Muido e
impreciso. No mundo do Direito & Economia, justo tem CONOLACAO COm
o que € “de direito” e deveria ter também com o que € “"eficiente”
Um segundo conceito importante € o de “equilibrio contratual”, que
rellete a |'|l'“‘|\-l(.-_l“ do pPreco do contrato no ll‘||||n| e 0 Il|)n de
compromisso que ol combinado entre as partes, para que nenhuma

obtenha vantagens nao previamente acordacdas.

\inda sobre os contratos. pode-se dizer que todos sio i|t({|]||ly|(‘l1;\
Isso se da pela possibilidade de nio sei exeqiiivel em caso de uma
condicao nao prevista ex ante na sua elaboracio. Além de ini omple

tos, eles sio imperfeitos e passiveis de alteracio pelos eventos e pelas
intempéries da natureza. Também podem ser alterados, na sua exe-
cucao, simplesmente pela mudanca da vontade dos agentes contra
tantes ou em face de estes desconhecerem algum dado no momento
de sua celebracio, ou porque algum fato novo impediu sua adesio

ao que fora previamente combinado

As lacunas .Hl‘- lllfl.l‘v 'I.| Jl[||nh\i|rl||r|.|lll ||(‘ [Prey 1520 de |<n'|n»-||\ ACO1N-

tecimentos sao sanacdas ex post. Porém, somente é possivel alocar o
risco com mais eficiéncia mediante a criacio de incentivos ou de san-
coes no desenho do contrato se as partes conseguirem incluir clausu-
las capazes de maximizar os respectivos beneficios e se forem bem-

sucedidas em prever que, na execucio, tais clausulas serdao validacas
| y

|a se pode perceber que a certeza contratual é fundamental para

2()
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viabilizar qualquer investimento de longo prazo. Tradicionalmente,
o Direito apresenta trés instrumentos para lidar com os contratos
incompletos: a hermenéutica contratual (finalidade). a lei e os LUSOS €
costumes (analogia). l.m|n\|||||m‘|1|ux|.||1||u‘nl||(mlrwl\rmmcpn‘x-
toes da analogia processual, no entanto, uma harmonia entre elas
traria maior previsibilidade das solucoes — o (ue aumentaria a con
flanca nos institutos

"Todo contrato implica risco. Risco é, em igunaldade de condicoes e
com o cumprimento de regras determinacdas. a probabilidade da
perda concomitante i probabilidade de ganho, ou seja, aquilo que
raz, ao mesmo tempo, a chance de prejuizo e a hipdtese de lucro
Ha uma l“|('|l'|l1'<i entre rsco e meerteza, Risco é parte do JOgO, ¢
probabilistica, algo estatisticamente mensurivel. enquanto incerteza
nao € uma variavel quantificivel nem passivel de descricio. A forma
de reduzir o risco é celebrar um contrato em que se estimam condi

COes e situacoes que possam OCorrer no se umpi imento. O contra

Lo {h'wlll;wi|i|.|. assim, uma funcio economica - a de reduzir riscos.

A eliciéncia de qualquer contrato requer o cumprimento da promes
sS4 se tanto o promitente como o prometdo desejarem O cumprimen-
to pleno do contrato; assim, a Teoria Econdmic a do Contrato é des-
crita pelo prisma da eficiéncia, ji que, apesar de fundamental, o con

ceito da eqiidade é de dificil descricao.

Por essa razio, & Preciso cooperar, ou seja, agir, para poder negocian
A cooperacao se estabelece por convencao e ¢ uma tipica pritica
humana quando se exerce o “método da concordancia”. segundo |
S. Mill. Outro significado consiste na convergéncia de interesses. Em
sentido figurado, a idéia de cooperacio associa-se 3 consecucio de

um so resultado.

A |l>](‘;l coercitiva de um dos Agentes do contrato Lraz maion COOpP¢
racio. E por 1sso que podemos afirman que a troca € a cooperagan
sa0 encorajadas pela possibilidade de cumprimento, O papel de
qualquer tribunal é exatamente este: garantir o cumprimento da
promessa original, institui¢io que incentiva a reducio do risco (su
pondo que se trate de tribunal eficiente e justo). A cooperacio, pro-
movida pela exigibilidade dos contratos, implica a formacao de com

promisso, que, por sua vez, transtorma a promessa em obrigacio
\ obrigagio conduz i exigibilidade dos contratos, em especial no
que diz respeito a penalidade como uma das maneiras de prevenir a

madimpléncia. Nio é algo normal nem previsivel, tampouco uma




th
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punicao. Em Direito & Economia, a penalidade é um preco a sel Clausul
pago, acertado ex ante, por aquele que prometeu e que, por algum nais.
Motivo, NAo umpriu. Visa criar mecanismos de incentivo a0 correto Caiao
cumprimento do contrato. LT
21, Sobre a responsabilidade na madimpléncia (isto é, deixar de cum- CON
prir uma obrigacio), temos que a responsabilidade é vista como uma com
lorma |w|.1 l|lt.l| POSSO INCOTTEr em menores ou malores custos, de uimn «
acordo com minhas escolhas \ ruptura ou inadimpléncia contratual dade
cir[u‘lul(- do tipo de penalidade Imposta - quanto menor a penalida- Contrat
de imposta, menos eficiente o desempenho do contrato. COET
0y 1 . enire
22, Na h.l].l!h_.‘-! co umprimento ou rompimento de contratos, temas o I
5 . - . . a estal
Ponto otmao, re lativo d Ssituacao em (RIE Cumprir ou nao a n|)i|;’.n a0
. . : o Direito
t l‘<]1||\.||(-||l:'. QO ponto oumo esta exatamente no meio de duas situa- l
- * . . .I')\u
COES! a primeira, em que ¢ |III||IHI O contrato € mais eliciente (hwllle'
A . ; lame
rompé-lo, e a segunda, em que € mais eliciente rompé-lo do que
Direito ¢
cumpri-lo.
, s , o - subst
23.  Assim, pode-se unir a Teoria Econdmica dos ( Ontratos aos contratos o
Old
uu'nnl'nlrlu»: Preencher uma lacuna no contrato envolve custos de
por s
fransacao: quanto mais lacunas forem preenchidas em um contrato, fot
e1ein
mais caro ele se tornara N e
Eficiénc
. 24.  Pela Teoria da Firma, existem trés fungoes para o contrato, segundo HE &
Masten: prover a alocaciao eficiente do risco. prover incentivos efi- melh
clentes e economizar em custos de transacio (em especial ex post). A External
primeira, conhecida como Teoria do Agente, cuida da relacio entre sert b
' 0 agente e o principal, da assimetria de informacio existente entre Por e
eles e da ne essidade do ]I I|1.|| cm ilr.l!ll]llIT;lI 0 agente. A Segun ma ¢
da visa promover os incentivos adequados (de preferéncia financei- t doe
ros) para que as normas sejam cumpridas. Por fim, para economiza Fungibili
custos de transacio, é PTreciso ey ital promessas que nao POssam ser razio
cumpnidas e formalizar entregas de bens ou direitos no futuro perm
|
\.\Illlll
Clossario Ca0 1
. T : i |=|r)\:|
Axiomas; "Premissas consideradas ey identes e aceitas como verdadeiras numa
: A . ; ; Hipoteca
demonstracio (...) tém validade universal Modernamente, seu conceito I :
; i : LIy
esta ligado “a premissa posta por ato decisdrio do espirito no inicio de
W oup mernie
L|[|1.||!l'l||ll,;1u<-1|1|(‘\c'i|{|l'1l|||1|.|Inu \(‘II\.H!||:|H~:\ |li;|(u\ |||r||||||n- ’
o Al b . Otimo de
axiomancos [sao| .ltlllc'|f.'\ (Jue servem para identificar certos requisitos for- .
y » " COIT o
mais ou externos que devem satisfazer toda a ordem juridica.
Luacadr




