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RESUMO

N&o h& duvidas de que o direito dos contratos é essencial para o desenvolvimento dos
negdcios e para o crescimento da economia, uma vez que o objetivo do contrato é registrar
as promessas feitas entre partes e garantir o cumprimento do que foi acordado, fortalecendo
assim a confianca dos agentes econémicos envolvidos. No entanto, de acordo com a Law
and Economics, os contratos sdo, em sua esséncia, incompletos, isto €, independentemente
do tempo que se gaste tentando elaborar clausulas “perfeitas”, o contrato ndo conseguira
prevé todas as possibilidades, nem responder a todos 0s possiveis impasses que tal relacéo
econémica podera ou ndo enfrentar ao longo do periodo de vigéncia do negdcio. Isto ocorre
porque, a economia, assim como todas as outras relagfes sociais, estdo em constante
transformacéo. Portanto, tentar abarcar em um Gnico instrumento todos os dilemas a serem
enfrentados pelas partes é quase impossivel, ou no minimo, gera um custo alto demais, o que
acaba por inviabilizar a realizacdo (ou continuidade) do negdcio. Deste modo, para garantir
seguranca aos agentes envolvidos, é necessario que haja uma regulamentacdo externa ao
contrato capaz de preencher esses gaps e dar respostas justas e eficazes se necessario for. A
Analise Econdmica do Direito pode ser um grande aliado na tarefa interpretativa dos
contratos incompletos, uma vez que este campo interdisciplinar visa conservar a eficiéncia

dos contratos e fortalecer a confianga entre as partes.

Palavras-chave: Analise Econdmica do Direito. Contratos Incompletos. Interpretacao

dos Contratos.



ABSTRACT

There is no doubt that contract law is essential for business development and for economic
growth, since the purpose of the contract is to record the promises made between parties, to
ensure compliance with what has been agreed and to strengthen the confidence of economic
agents involved. However, according to Law and Economics, contracts are, in essence,
incomplete, that is to say, regardless of the time spent trying to work out "perfect” clauses,
the contract will not be able to foresee all possibilities, nor to respond to all the possible
impasses that such economic relationship may or may not face during the term of the
contract. This is because the economy as well as social relations are in constantly change.
Thus, trying to encompass all the dilemmas faced by the parties in a single instrument is
almost impossible, or at least, it generates too high a cost, which ultimately impedes the
realization (or continuity) of the business. In order to ensure legal certainty for the agents
involved, there is a need for external regulation of the contract to fill those gaps and provide
fair and efficient responses. The Economic Analysis of Law can be an ally in the interpretive
task of these blank spaces, providing an instrumental coming from the economy that aims to

conserve the economic efficiency of the contracts.

Keywords: Law and Economics. Incomplete Contracts. Contractual Interpretation
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1. INTRODUCAO

E inegavel o papel que os contratos exercem nas relagdes econdmicas e no
desenvolvimento dos mercados. E por meio do instrumento contratual, que os agentes
econémicos se sentem confiantes e seguros para negociar com a outra parte, pois estes
confiam no papel do contrato para obrigar a outra parte a também cumprir com suas

responsabilidades.

Todavia, os contratos possuem lacunas (voluntarias ou ndo) que necessitam serem
preenchidas. O Direito fornece ferramentas capazes de interpretar esses contratos do ponto
de vista juridico, porém as decisdes dos tribunais, apesar de serem pautadas em principios
contratuais, nem sempre se mostram eficientes do ponto de vista econémico. O que pode

acarretar em desestimulo para os agentes econdémicos.

A partir disso, é que se chegou na pergunta motriz desse trabalho: afinal, a Analise
Econdmica do Direito com todos 0s seus pressupostos, teorias e ferramentas advindas das
ciéncias econémicas possui condi¢Ges de auxiliar na tarefa interpretativa dos contratos

incompletos? Se sim, quais sdo as suas estratégias e diretrizes?

O trabalho apresentard conceitos basicos sobre o direito dos contratos e a tarefa
interpretativa destes. Em seguida a Analise Econémica do Direito serd abordada,
apresentando os principais conceitos, um breve apanhado histérico sobre a Law and
Economics, seus pressupostos bem como uma de suas principais teorias, a dos Contratos
Incompletos. A intencdo €, de maneira objetiva, evidenciar como esses pressupostos
econémicas acabam se relacionando diretamente com o Direito. Por fim, serdo expostos
alguns exemplos de contribuicdes que a Analise Econémica do Direito pode ofertar aos
interpretes dos contratos incompletos, visando garantir a efetividade dos negécios e o

fortalecimento das relacdes econdmicas.

2. ADISCIPLINA CONTRATUAL E TAREFA INTERPRETATIVA

De modo geral, os contratos séo essenciais para a economia. Devido a sua natureza
de promessa de cumprimento reciproco, os contratos visam garantir as relacdes econdémicas

uma maior estabilidade e seguranca no momento de realizar um negaocio.

Nas palavras de Marcia Ribeiro e Irineu Galeski, pensar o contrato é identifica-lo

como instrumento de compatibilizacdo de interesses disponiveis, na busca de sua



harmonizag&o, para que deem origem aos negécios juridicos.! Em sua obra os autores ainda

explicam:

O contrato € uma forma de limitacdo da liberdade das partes, uma vez que
prescreve direitos e impde deveres, permanecendo a questdo de o porqué os
contratantes aceitarem essas restricdes.?

O instrumento contratual ganha sentido, entdo, quando as promessas contidas em
suas clausulas possuem forca para obrigar as partes a cumprir suas responsabilidades e
garantir que ambas receberdo o que foi prometido, estimulando assim a confianga e a

cooperagéo entre os agentes. Os juristas Armando Pinheiro e Jairo Saddi explicam:

A forca coercitiva de um dos agentes do contrato traz maior cooperacio. E
por isso que podemos afirmar que a troca e a cooperacgao sdo encorajadas
pela possibilidade de cumprimento. O papel de qualquer tribunal é
exatamente este: garantir o cumprimento da promessa original, institui¢éo
gue incentiva a reducgdo do risco (supondo que se trate de um tribunal
eficiente e justo). A cooperacdo, promovida pela exigibilidade dos
contratos, implica a formacdo de compromisso, que, por sua Vez,
transforma a promessa em obrigacéo.®

O contrato, entdo, pode ser considerado um facilitador das transacdes econémicas,

uma vez que este instrumento fortalece os lagos e a confianga entre os agentes econdmicos.

2.1 INTERPRETACAO CONTRATUAL

Todo contrato necessita de interpretacdo, seja pelas partes que compdem o negocio
ou por agentes reguladores externos, como as instituicbes e as normas juridicas. Tal
interpretacdo, consiste na tarefa que é dada ao intérprete de determinar o conteddo do

contrato e permitir a exata compreensdo das suas condi¢des e finalidades.

Nas palavras de Vera Helena Franco, em uma concepg¢do subjetivista, o intérprete
deve buscar aferir a intengdo comum das partes quando da formacéo do contrato, verificando

a sua vontade real®.

! RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI, Irineu Jinior. Teoria geral do contratos: contratos empresariais
e andlise econdmica do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015.

2 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI, Irineu Jinior. Teoria geral do contratos: contratos
empresariais e analise econdmica do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015,
p. 56.

SPINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005,
p. 156.

4 FRANCO, Vera Helena de Mello. Teoria geral do contrato: confronto com o direito europeu futuro. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais - RT, 2011.
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O professor Orlando Gomes, ensina que a tarefa interpretativa, deve ser dividida em
duas etapas. A primeira etapa € subjetiva e consiste na indagacdo da inten¢cdo comum
emanada do contrato. J& a segunda etapa, que possui carater objetivo versa sobre a busca por
estabelecer o sentido concreto dessa intencdo comum, ou seja, na verificacdo de como tais

intencdes regulam a relacdo concreta, vejamos:

Juntamente com as normas destinadas a orienta-lo no sentido de buscar a
verdadeira intencdo dos contratantes, ditam-se regras para a solucdo de
duvidas que perdurem ap6s a pesquisa feita para a descoberta da vontade
real do contrato em exame. Passa-se, nesses casos, da interpretacéo
subjetiva para a objetiva sem deixar de reconhecer que as regras desta
podem ser aplicadas concomitantemente para ajudar a investigacdo da
intengdo das partes. (Grifo no original).®

Sendo assim, a interpretacdo objetiva seria guiada pelos principios da boa-fé, da
conservacdo do contrato e da extrema ratio (menor peso e equilibrio das prestacdes).® E
ainda pelo principio da finalidade econémica, estabelecendo a obrigacdo observar o fim

econdmico pretendido pelas partes para a execucéo do contrato.’

Finalizada a breve exposicdo sobre o contrato, este instrumento juridico tdo
importante para a consecucdo dos negdcios e o desenvolvimento da economia, passamos
agora a estudar propriamente a intersecdo entre ciéncias juridicas e ciéncias econdémicas que
deu origem a Analise Econdmica do Direito e como ela pode contribuir para a interpretagdo

dos contratos.

3. A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

A andlise econbmica do Direito (AED) é essencialmente um movimento
interdisciplinar, que se tornou conhecido em todo o mundo pela tentativa de trazer o método
econdmico para a realidade do Direito. Nas palavras de Marcia Ribeiro e Irineu Galeski:

O movimento conhecido como Analise Econdmica do Direito (AED) ou
Law and Economics que, preliminarmente, pode ser definido como a
aplicagdo da teoria econémica, em especial seu método, para o exame da
formacdo, estruturacdo e impacto da aplicacdo das normas e instituicbes
juridicas, surgiu a partir do desenvolvimento das doutrinas econdémicas e

¥ GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 245.

® GOMES, Orlando. Contratos. 26. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 245.

" FRANCO, Vera Helena de Mello. Teoria geral do contrato: confronto com o direito europeu futuro. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais - RT, 2011.
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da aten¢do dos economistas para assuntos juridicos, vindo, posteriormente,
chamar a atencdo dos juristas para esse novo enfoque do “fendmeno”.®

O Law and Economics, segundo a autora Rachel Sztajn, foi um movimento que
surgiu durante os anos de 1940 e 1950, tem sua origem nos Estados Unidos a partir dos

trabalhos de autores como Richard Posner, Guido Calabresi e Ronald Coase®.

As bases do movimento da Analise Econdmica do Direito, segundo Ejan Mackaay,°
estdo nos economistas da Escola Classica, em especial, em Adam Smith. O autor acreditava
na liberdade de concorréncia como a solugédo para a melhor alocacgao dos recursos, tendo em
vista que o0s precos seriam livremente formados pelo mercado, alcangando assim o

equilibrio. Ribeiro e Galeski descrevem o trabalho de Adam Smith da seguinte maneira:

A obra de Adam Smith é profundamente questionada por integrantes da
Anélise Econémica do Direito, entretanto, é a base para o desenvolvimento
de uma doutrina de néo intervencdo do Estado, a ndo ser nas hipoteses de
falha de mercado, as quais ndo eram tratadas pelos economistas do século
XVIIILY®

Vale ressaltar que muitos foram os doutrinadores que se destacaram nos estudos da
AED e por isso nada mais natural do que haver conflitos doutrinarios entre eles. Por isso é
que apesar de todos estarem reunidos sob 0 mesmo movimento e receberem o0 mesmo titulo,
isto ndo é um retrato fiel da realidade complexa com tantas linhas argumentativas

desenvolvidas sobre a tematica ao longo dos anos.
3.1 Pressupostos basicos da AED

No tocante a definicdo das premissas basicas da AED, sabe-se que, apesar de terem
visdes diferentes, hd uma identidade comum compartilhada pelos autores do movimento
juridico-econémico, justamente por terem 0 mesmo objetivo: obter conclusdes juridicas de
acordo com parametros econdmicos.?Assim, os autores adeptos da AED acabam sendo

reunidos numa mesma classificacdo (e em mesmo titulo), por manterem semelhancas e um

8 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI, Irineu Junior. Teoria geral do contratos: contratos empresariais
e analise econbmica do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 67.

9 SZTAJN, Rachel. Law and Economics. In: ZYLBERSZTAJN, Decio. SZTAIN, Rachel.

Direito e Economia, Rio de Janeiro: Elsevier, 2005.

10 MACKAAY, EJAN. History of Law and Economics. In: BOUCKAERT. Boudewijn; DE GEEST, Gerrit.
Encyclopedia of Law and Economics. The History and Methodology of Law and Economics. Massachusetts:
Edward Elgar Publishing Inc, 2000. Vol 1. P4g 65-117.

11 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI, Irineu Junior. Teoria geral do contratos: contratos empresariais
e analise econbmica do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 68.

12 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI, Irineu JUnior. Teoria geral do contratos: contratos empresariais
e analise econdmica do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 92.
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relativo consenso nos principais conceitos teoricos. Para Pinheiro e Saddi é possivel elencar

trés premissas que unem esses autores:

A primeira premissa, é reconhecer que o ser humano esta disposto a aplicar
esforcos para obter o melhor para si, a fim de ter mais satisfagdo. Os
agentes atuam de forma racional, a fim de tomar as decisGes que lhe
maximizem os proveitos. Como segunda premissa, quando o agente realiza
o célculo racional de qual serd a conduta, considerando o “sistema de
precos” colocado, ou seja, se ha incentivos ou ndo para conduta, e se a
sancao imposta compensara o resultado esperado. Como terceira premissa,
as regras legais funcionam como incentivos ou como forma de inibir
condutas, influindo nas decisdes racionais dos individuos.™®

Muitos doutrinadores, defendem ainda que a Analise Econémica do Direito, apesar
de ter a sua disposicdo todo o instrumental das ciéncias econdmicas, geralmente se
concentram em aspectos microecondmicos, estaticos e geralmente de curto prazo.** Segundo
0 autor Guillermo Cabanellas, a AED se utiliza de certos pressupostos econdmicos na
aplicacdo de seu método, como por exemplo, o conceito de eficiéncia, de escolha racional e
racionalidade limitada, falhas de mercado, assimetria de informagdes e custos de transagdo.'®

Analisemos entdo cada um desses pressupostos basico da Analise econdmica do Direito.
3.1.1 Eficiéncia

Na licdo de David Friedman, a AED preocupa-se, em uma palavra, com eficiéncia.'®
O conceito de eficiéncia advindo das ciéncias econdmicas, é considerado uma das
preocupacles basilares desta area do conhecimento. Partindo do principio de que as
demandas sdo sempre maiores que a existéncia de bens disponiveis (escassez). Torna-se
imprescindivel buscar a melhor alocacdo dos bens para suprir a maior quantidade possivel

de demandas.

De fato, os adeptos da AED sdo motivados em buscar solugdes para os conflitos
enfrentados pelo ordenamento juridico privilegiando decisdes judiciais que maximizam a

eficiéncia.

13 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005,
p. 89.

14 CABANELLAS, Guillermo. El Anélisis Econémico del Derecho. Evolucion histdrica. Metas e instrumentos.
In: KLUGER, V. (org.). Andlisis Economico del Derecho. Buenos Aires: Heliasta, 2006, p. 30.

15 CABANELLAS, Guillermo. El Anélisis Econdémico del Derecho. Evolucion histérica. Metas e instrumentos.
In: KLUGER, V. (org.). Analisis Economico del Derecho. Buenos Aires: Heliasta, 2006, p. 30.

16 FRIEDMAN, David. Law and economics. In: EATWELL, John; MILGATE, Murray; NEWMAN, Peter
(org.). The new palgrave: a dictionary of economics. London: The Macmillan Press Limited, 1987, v. 3, p. 93.



13

Na licdo de Carmem Silveira Ramos, a funcéo do Direito para os adeptos da AED é
distribuir bens e estabelecer critérios para essa distribuicdo, sempre no intuito de conduzir

ao maior indice de satisfacdo das necessidades sociais.!” E Ribeiro e Galeski completam:

Nesse sentido, a busca pela eficiéncia na aplicacdo do Direito foge ao
aspecto meramente deontolégico da norma juridica. A norma juridica posta

e aplicada deve objetivar a eficiéncia.’®

Em matéria de contratos, a eficiéncia € um dos principais objetivos a ser alcangado

na execugdo do negocio.
3.1.2 Escolha racional

Outro pressuposto econémico importante para os doutrinadores do movimento da
AED se refere a conduta racional esperada dos agentes, ou seja, um comportamento guiado
pelo raciocinio légico do ponto de vista coletivo.® Galeski, analisa a ideia da escolha
racional afirmando que agir racionalmente é ser capaz de comparar e decidir entre duas

ofertas concomitantes.?’ O autor afirma:

Conceituar a escolha racional é afirmar que o agente sabendo conhecer a
utilidade de cada objeto, escolhe entre eles em funcdo da maior utilidade
de cada objeto posto, escolhe entre eles em fungdo da maior utilidade que
o0 bem lhe oferta.?!

3.1.3 Racionalidade limitada

Este pressuposto da AED, demonstra que, no campo do Direito, 0s contratos sdo
fortemente influenciados pela incapacidade que os agentes econdmicos tem de conseguir
prever os resultados no ato da celebracdo do contrato. Este pressuposto evidencia que em
uma area de incerteza, mesmo a parte disponha de evidéncias relevantes para a consecuc¢ao

do contrato, é incapaz de verificar o grau de probabilidade, devido as suas limitacdes

" RAMOS, Carmem Lucia Silveira. Eficiéncia x Eficacia: a Analise Econdmica do Direito. Revista Trimestral
de Direito Civil. VVol. 2. Sdo Paulo: Padma, abr-jun, 2000, p. 28.

18 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI, Irineu Junior. Teoria geral do contratos: contratos empresariais
e analise econbmica do direito. 2. ed. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 101.

19 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI, Irineu JUnior. Teoria geral do contratos: contratos empresariais
e analise econbmica do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 64.

20 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI, Irineu Jinior. Teoria geral do contratos: contratos empresariais
e analise econbmica do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 67.

21 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI, Irineu Junior. Teoria geral do contratos: contratos empresariais
e analise econdmica do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 67.
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subjetivas, 0 que causa um aumento dos custos de transacdo e consequentemente uma

diminuigéo na expectativa da maximizagao da riqueza.

Entende-se, dessa forma, como uma analise voltada ao comportamento dos
contratantes, em que a limitacdo cognitiva refletiria na formacao contratual. Para Daniel
Khaneman, essa limitacédo revela uma dificuldade da confianca excessiva no que as pessoas
acreditam saber, a aparente incapacidade em admitir a verdadeira extensdo da ignorancia e

a incerteza do mundo?2. Como ele mesmo disserta:

Conforme determinamos o curso de nossas vidas, normalmente nos
permitimos nos guiar por impressdes e sentimentos, e a confianca que
temos em nossas crencas e preferéncias intuitivas em geral € justificada.
Mas nem sempre. Muitas vezes estamos confiantes mesmo quando
estamos errados, e um observador objetivo tem maior probabilidade de

detectar erros do que nds mesmo.=
3.1.4 Falhas de mercado

Outra premissa econdémica muito trabalhada pelos autores que aderem a AED, é a
existéncia das falhas de mercado que acabam por impedir que as relagdes econbmicas
alcancem a melhor eficiéncia apenas pela transacdo dos agentes.?* Podem ser elencadas
como falhas de mercado a existéncia de poder econémico dispar entre 0s agentes, as
externalidades, os bens publicos e a assimetria de informac6es. Na visao de Irineu Galeski
Marcia Ribeiro para o AED, o papel do Direito é minimizar os efeitos das falhas de mercado

possibilitando uma eficiéncia maior nas relacdes econémicas.?®

Tais falhas de mercado comprometem a alocacdo eficiente de recursos, na medida
em que elevam os custos de transacdo e podem, inclusive, obstar a concretizacdo do negécio

juridico. Essa € a licdo de Cooter e Ulen:

Fazer um contrato implica buscar parceiros, negociar as condices, redigir
0 contrato e fazer com que seja cumprido. A busca exige esforco; a

negociagdo toma tempo; a redacdo requer conhecimento de causa; e fazer

22 KAHNEMAN, Daniel; tradugéo Céssio de Arantes Leite. Rapido e Devagar: duas formas de pensar - Rio
de Janeiro: Objetiva, 2012, p. 23.

23 KAHNEMAN, Daniel; tradugéo Céassio de Arantes Leite. Rapido e Devagar: duas formas de pensar - Rio
de Janeiro: Objetiva, 2012, p. 24.

24 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI, Irineu Jinior. Teoria geral do contratos: contratos empresariais
e analise econbmica do direito. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 117.

2 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI, Irineu Junior. Teoria geral do contratos: contratos empresariais
e analise econdmica do direito. 2. ed. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 119.
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com que o contrato seja cumprido exige perseveranca. Em muitos
contratos, esses custos de transacdo sdo pequenos em comparagdo com o
excedente resultante da cooperagdo, as vezes esses custos de transagdo sao
suficientemente altos em comparagéo com o excedente a ponto de impedir

a cooperagdo.?®
3.1.5 Assimetria informacional

Conceituado como um entrave a obtencao de relagdes econémicas mais eficientes, a
assimetria da informacéo é caracterizada como uma das falhas de mercado. A assimetria é
um desequilibrio dentro da relacdo dos agentes. Pode ser exemplificada por um cliente que
ndo tem acesso a todas as informacdes de um produto que deseja adquirir; de um individuo
que deseja ingressar como socio adquirindo cotas de participacdo em uma sociedade, mas

ndo conhece todos os detalhes do negdcio; dentre outras situacdes. Como leciona Castellano:

Partindo da premissa de que a informagéo nunca é perfeita no mercado e se reconhece que 0
consumidor ndo conhece exatamente a qualidade do produto que ird comprar no momento de tomar
a decisdo de adquiri-lo, admite-se que a possibilidade de que o consumidor ndo receba a qualidade
que imaginava e, mais que isso, correra o risco de sofrer danos ao utilizar o produto adquirido nessas

condicdes, danos esses que nao foram previstos no momento de tomar a decisdo de comprar.?’

A Assimetria Informacional, é considerada a falha de mercado mais frequente na
negociacdo de um contrato. Isso porque, para que o fluxo de relagdes no mercado funcione
de maneira eficiente, os agentes carecem de informacdes para tomar decisdes, e a obté-las
representa um custo que ndo pode ser desconsiderado pelas partes. A origem desta assimetria
é diversa, pode ser decorrente de um desconhecimento técnico, de uma disparidade
econdmica, da sonegacdo das informacGes com intuito de obter vantagem no negécio, dentre

outros motivos.

Ainda nesse interim, a transmissdo de informacBes ndo seria racional quando 0s
custos de obtencdo da informacdo ultrapassassem os beneficios esperados pelas partes a
partir daquele negdcio juridico?®. Na licdo de Mackaay e Rousseau:

26 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Derecho y Economia. México D.F. Fondo de Cultura Econémica, 1998,
p. 231.

2l CASTELLANO, Andrea. El Andlisis econdmico del Derecho del consumidor: informécion, garantias y danos
por produtos elaborados. In: KLUGER, V. (org.). Analisis econdmico del Derecho. Buenos Aires: Heliasta,
2006, p. 159.

28 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005,
p. 414. Op. Cit 16 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Op. Cit. p. 414.
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A teoria econdmica prediz que agentes racionais, para minimizar acidentes
de percurso na celebracdo e execucgdo dos contratos, dada a probabilidade
de sua ocorréncia, adotardo todas as precaugdes cujo custo seja inferior ao
dos inconvenientes que permitam evitar.?

3.1.6 Custos de transacado

O termo “transagdo” ¢ utilizado para classificar qualquer opera¢do que promova a
circulacdo de riqueza. Tais custos (monetarios ou ndao) advém de um conjunto de medidas

adotadas ao longo da operacdo, incluindo o acompanhamento pds consumacao do negocio.

Dentro da realizacdo de um investimento, hd custos para se procurar e obter
informacdes sobre 0 negdcio a ser adquirido (due diligence), ha custos também quando as
partes negociarem os termos da transacdo, na elaboracdo dos contratos; e apés fechado o
negocio, ha ainda os custos para garantir que o cumprimento dos contratos e monitoramento

constante dos agentes.

Os custos de transagdo sdo importantes aliados no momento de se planejar
investimentos e precisam ser ponderados pelos agentes durante suas tratativas. Reitera-se
que os custos podem ser ndo apenas financeiros, mas também envolver outros aspectos como
tempo despendido para as atividades, profissionais e alocacdo de recursos diversos em cada

uma das etapas.

Na visdo de um dos principais economistas e nomes da AED, Ronald Coase, 0s
custos de transacdo representariam desincentivos a negociacdao, na medida em que uma

negociacdo bem-sucedida seria consequéncia do uso eficiente de recursos:

Para realizar uma transagdo de mercado, é necessario descobrir com quem
se quer lidar, informar as pessoas que se deseja negociar e em que
condicdes, conduzir negocia¢Bes que levem a uma barganha, elaborar o
contrato. Para realizar a inspecdo necessaria para se certificar de que o0s
termos do contrato estdo sendo observados, e assim por diante.
Geralmente, essas operacdes sdo extremamente caras, suficientemente
caras para evitar muitas transagdes que seriam realizadas em um mundo
em que o sistema de precos funcionasse sem custo. (Traducdo Nossa)*®

2 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Andlise Econdmica do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015,
p. X.

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

COASE, Ronald H. The Problem of Social Cost. The Journal of Law and Economics, 1960, p 15.
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Na licdo dos juristas Armando Pinheiro e Jairo Saddi os custos de transacdo sao

conceitos da seguinte maneira:

Os custos de transacdo compreendem, portanto, 0s custos com a
realizacdo de cinco atividades que tendem a ser necessarias para
viabilizar a concretizacdo de uma transacao. Primeiro, a atividade da
busca pela informacdo sobre regras de distribuicdo de preco e
qualidade das mercadorias; sobre insumos de trabalho e a busca por
potenciais compradores e vendedores, assim como de informacao
relevante sobre o comportamento desses agentes e a circunstancia
em que operam. Segundo, a atividade da negociacdo, que sera
necessaria para determinar as verdadeiras intencdes e os limites de
compradores e vendedores na hipétese de a determinagdo dos precos
ser endogena. Terceiro, a realizacéo e a formalizacdo dos contratos,
inclusive o registro nos 6rgdos competentes, de acordo com as
normas legais, atividade fundamental do ponto de vista do direito
privado, ja que é o que reveste o ato das garantias legais. Quarto, 0
monitoramento dos parceiros contratuais com o intuito de verificar
se aquelas formas contratuais estdo sendo devidamente cumpridas, e
a protecdo dos direitos de propriedade contra a expropriacdo por
particulares ou o préprio setor publico. Finalmente, a correta
aplicacdo do contrato, bem como a cobranca de indenizacao por
prejuizos as partes faltantes ou que ndo estiverem seguindo
corretamente suas obrigacGes contratuais, e 0s esforcos para
recuperar o controle de direitos de propriedade que tenham sido
parcial ou totalmente expropriados.®

Nesse sentido, a fungdo primordial dos contratos consistiria na reducdo dos custos de
transacgéo, possibilitando que as transagdes econdémicas ocorram no maior grau de eficiéncia
possivel, através de uma alocacdo dos riscos e reducdo do oportunismo dos agentes

econdmicos.

Passamos entdo, para uma das mais importantes contribuicdes da Analise econémica

para as ciéncias juridica, a teoria da incompletude contratual.

4. ATEORIA DOS CONTRATOS INCOMPLETOS

De acordo com a Analise Econémica do Direito, uma importante caracteristica dos
contratos, é o fato de que todo contrato, independente se houver ou ndo carater oneroso, €
incompleto. E isto decorre de diversos fatores. Seja pela mudanca na vontade dos agentes,

31 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005,
p. 62.
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por motivo de fato novo apresentado, pela descoberta de uma informacao que as partes nao

possuiam no momento da celebragdo do acordo®?, entre outros exemplos.

Os juristas Armando Pinheiro e Jairo Saddi explicam que, durante a execugédo do
contrato, podem surgir conflitos entre as partes, justamente em razdo desta incompletude

contratual:

E impossivel pressupor todos os acontecimentos ou eventos que poderdo
ter lugar entre os seres humanos, em especial no futuro. Essas lacunas serdo
preenchidas ex post, uma vez iniciado o cumprimento (ou ndo) do contrato.
Somente é possivel alocar o risco com eficiéncia mediante a criagdo de
incentivos ou de sangdes no desenho do contrato se as partes forem bem
sucedidas em fazer com que, na execucao, tais clausulas sejam validadas.®

Mackaay e Rousseau explicam entédo que a teoria da incompletude contratual, fruto
das obras de autores ligados ao movimento da AED, é uma caracteristica inerente a todos os
contratos, que pode variar em certa medida, mas que a completa especificacdo do contrato
nunca vale o custo dos incomodos que seriam evitados®**. De maneira complementar o

doutrinador Eric Posner leciona:

Um contrato teoricamente completo descreveria todos 0s riscos possiveis,
mas 0s custos de transa¢do — incluindo o custo da negociagdo e de redagéo
do contrato — e a possibilidade de previsdo de eventos de pouca
probabilidade tornam todos os contratos incompletos. Ademais, as partes
podem escolher alguns termos ou evitar outros por razdes estratégicas, no
intuito de explorar um poder de barganha superior ou valer-se de uma
assimetria de informacéo.*®

Como bem explicou Posner, os custos de transacao sdo os principais causadores desta
incompletude nos contratos. Todo processo de formacdo de um contrato resulta em custos
de transacdo®. Os custos mais elevados estéo ligados especialmente a fase de negociagdo e
elaboracdo do instrumento contratual. Em ambas as fases, as partes necessitam prever 0s
possiveis cenarios, calcular probabilidades, submeter o contrato a analise de um profissional
especializado para lhe garantir seguranca, entre outros aspectos que elevam os custos de

transacao.

32 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005,
p. 62.

33 PINHEIRO, Armando Castelar; SADDI, Jairo. Direito, economia e mercados. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005,
p. 117.

¥ MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econdmica do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015,
p. 421.

% POSNER, Eric A. Anélise econdmica do direito contratual apds trés décadas: sucesso ou fracasso? (Primeira
Parte). Revista de Direito Publico da Economia— RDPE. Belo Horizonte, ano 6, n. 23, jul-set, 2008, p. 79.

% COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Derecho y Economia. México D.F. Fondo de Cultura Econémica, 1998,
p. 231.
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Verifica-se entéo a anélise a ser feita é casuistica. Isto €, em determinadas ocasifes o
risco e alto investimento valem a pena, uma vez o resultado a ser obtido compensa e justifica
0s custos que as partes terdo para negociar o instrumento contratual mais completo possivel
(embora como vimos, jamais sera absolutamente completo), e em outras ocasifes 0S custos
sdo tao elevados que acabam por impedir a cooperacao dos agentes e tornam-se um obstaculo

para a execucao do contrato, estimulando assim o fim da relagdo contratual.

Fica claro, entdo, que teoria da incompletude contratual, ndo prega a necessidade de
um contrato completo, pois a propria teoria entende que um contrato que especifique todas
as caracteristicas de uma transacdo pode tornar o contrato tdo rigido que ele se tornaria
inexequivel.3” O que a teoria dos contratos incompletos vem propor é que um contrato deve

mensurar 0 grau de completude de maneira tal que abranja o objeto determinado sem perder a

eficiéncia pretendida. *

Portanto, para os autores adeptos do movimento da Analise Econdmica do Direito, a
figura do contrato completo é meramente hipotética, na medida em que, na prética, 0s riscos
sdo apenas parcialmente identificados e alocados pelas partes.>® A incompletude contratual
pode ser decorrente de uma situacdo involuntéria, ensejada pela assimetria informacional,
ou pode ser decorrente de uma situacdo deliberada. Com relacdo as lacunas voluntarias e

involuntarias de um contrato, Cooter e Ulen ensinam:

A titulo de ilustracdo, suponha que um contrato ndo diga nada sobre a
possibilidade de que um sequestro feche o aeroporto e impeca o vendedor
de fornecer mercadorias pontualmente. Talvez as partes deixem esta lacuna
no contrato por ndo preverem a possibilidade de um sequestro. [...] Os
riscos remotos ndo justificam o custo da negociacdo e elaboracdo das
condicBes para alocar esses riscos, ou uma lacuna deliberada por ser
deixada no contrato por razdes psicoldgicas, como, por exemplo, quando
um casal promete casar e silencia sobre a possibilidade de divorcio.*°

Sendo assim, as partes de um negdcio juridico, na visdo da AED, podem optar por
deixar lacunas no contrato, nos casos em que 0s interessados compreenderem que uma

situacdo especifica possui chances remotas de serem concretizadas. Trata-se de uma

ST TAKADAT. A.; MUNIZ, T. L. Contratos internacionais sob o enfoque da analise economica do direito.
2014, p. 9.

¥ TAKADAT. A; MUNIZ, T. L. Contratos internacionais sob o enfoque da analise econdmica do direito.
2014, p. 9.

% CASCAES, Amanda Celli. Analise Econdmica dos Contratos Incompletos. RILB, Ano 3, n° 1: Rio Grande
do Sul, 2017, p. 167.

40 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Derecho y Economia. México D.F. Fondo de Cultura Econémica, 1998,
p. 223.
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constatacdo de que nao seria economicamente eficiente pagar pelos custos de se preencher

uma lacuna que em nada contribuiria para a execugdo contratual.

Na visdo de Cooter e Ulen, o custo de transacéo esperado de uma lacuna no contrato
é igual & probabilidade de que o prejuizo se efetive multiplicada pelo custo de sua alocagdo®,
de tal maneira que as partes decidam optar por deixar aquele espaco em branco, assumindo

um risco que é mais baixo do que os custos de negociar a respectiva clausula.

Posto isto, o “contrato completo” seria possivel apenas quando custos de transagdo
nulos, na medida em que a negociacdo pelas partes nao representasse nenhuma despesa,

Segundo Mackaay e Rousseau®?:

O contrato perfeito ndo € descri¢do da realidade, é invencdo que serve “en
dégradé” para imaginar como as partes teriam contratado se tivessem se
dado ao trabalho de explicitar seu acordo — o equilibrio que atingiriam,
dado que tal acordo deve ser modelado de forma a dar vantagem a cada
uma delas.

Conclui-se que todos os contratos sao incompletos, em maior ou menor grau. Entéo,
fica a cargo da ciéncia juridica fornecer diretrizes ao intérprete do instrumento contratual e
estabelecer a forma como tais lacunas serdo ou ndo preenchidas, torna-se funcao do Direito
também definir a melhor forma interpretar um determinado negdcio juridico e como

estipular as condi¢6es que deveriam ter sido negociadas e ndo foram seja 14 qual for a razéo.

Como se sabe, o Direito possui elementos que possibilitam o preenchimento dessa
lacunas dos contratos incompletos. Contudo, a Analise Econdmica do Direito pode ofertar
excelentes contribuicfes para a tarefa de interpretar tais contratos, principalmente porque
um dos principais objetivos da AED é garantir uma maior eficiéncia nas relagdes

econdmicas.

4.1. INTERPRETACAO DOS CONTRATOS INCOMPLETOS POR MEIO DA
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

O doutrinador portugués Vasco Rodrigues conceitua contrato como um conjunto de
compromissos independentes que gozam de algum tipo de protecdo legal: em caso de

incumprimento, o prejudicado pode socorrer-se do Estado para, dependendo das

41 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Derecho y Economia. México D.F. Fondo de Cultura Econémica, 1998,
p. 223.
42 MACKAAY, Ejan; ROUSSEAU, Stéphane. Analise Econémica do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015,
p. 420.
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circunstancias e do ordenamento juridico, exigir o cumprimento, ressarcimento, ou puni¢éo

contra o incumpridor.*3

Todavia, como j& exposto acima, para a Andlise Econémica do Direito, ndo ha
contratos completos e, portanto, os Tribunais precisam elaborar estratégias interpretativas

para preencher as lacunas contratuais deixadas pelas partes.

A AED afirma que deve ser dada protecdo legal aos contratos incompletos, devendo
suas lacunas serem supridas pela lei e pelos Tribunais, porém desde que observados certos
requisitos que conduzam ao pressuposto mais importante das ciéncias econémicas: a
eficiéncia.

Vale ressaltar que a intervencédo judicial nos contratos consiste em um sistema de
incentivos e desincentivos aos agentes econdmicos. Isto ocorre, pois uma sang¢do imposta
pelo intérprete, se transformara em um valor para aquele que recebeu a penalidade. Todavia,
o0 penalizado fara uma ponderacéo e sob a l6gica do custo-beneficio, decidira se a penalidade
resultard ou ndo em uma mudanca de comportamento, afinal de contas, o sujeito pode chegar
a conclusdo de que a sangdo imposta pelo intérprete é mais benéfica do que se ele fosse

obrigado a cumprir o que ele havia assinado.

A Anélise Econdmica do Direito, portanto, possibilita uma nova visdo sobre tema,
auxiliando na compreensdo do fendmeno dos contratos incompletos e na definicdo de
métodos interpretativos que possam balizar a tarefa do intérprete. Além do impacto que a
interpretacdo de um contrato incompleto gera entre as partes e no escopo de um determinado
negaocio juridico, ndo se pode esquecer que a aplicacdo do direito gera consequéncias para o
mercado como um todo, criando como ja foi dito um sistema de incentivos ou desincentivos

que ndo podem ser desconsiderados. Na licdo de Marcia Ribeiro e Irineu Galeski:

A Analise Econdmica do Direito, no que se refere aos contratos, atenta ndo
apenas para a questdo da formacdo dos contratos, mas, também, para
determinar quais 0s pactos que merecem prote¢ao e quais as consequéncias
do descumprimento do contrato, assim como as questdes acerca da melhor
consecucao do contrato diante de lacunas e falhas de mercado e papel dos
tribunais.*

43 RODRIGUES, Vasco. Andlise Econémica do Direito. Coimbra: Almedina, 2007, p. 34.
4 RIBEIRO, Marcia Carla Pereira; GALESKI, Irineu Jnior. Teoria geral do contratos: contratos empresariais
e analise econbmica do direito. 2. ed. So Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 148.
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4.2. Principais contribuicdes da AED aos intérpretes dos contratos incompletos

A contribuicdo da Anéalise Econdémica do Direito mais importante para a tarefa
interpretativa dos contratos incompletos, consiste no “abandono do método cléssico da
analise juridica, que visa verificar em que medida as partes causaram prejuizo umas as
outras”®, passando, entdo, para uma andlise das lacunas do contrato examinando todos os
custos e beneficios envolvidos no negécio. Isto porque, como afirma a doutrinadora Paula
Forgioni, nenhum direito é absoluto e o intérprete deve ponderar ndo apenas 0s prejuizos
causados por um determinado agente, mas também os beneficios por ele proporcionados a

relacdo econdmica.*®

A Segunda contribuicdo da AED para os intérpretes dos contratos incompletos foi
estipulada pelos doutrinadores Cooter e Ulen. Em sua obra, os autores afirmam que, os
tribunais devem na medida do possivel, garantir o cumprimento das condi¢des que foram
pactuadas inicialmente pelas partes do contrato, ou seja, as obrigacdes contratuais assumidas
pelos agentes econdémicos devem prevalecer em detrimento das condi¢fes usualmente
aplicadas pelos tribunais, sendo estas Ultimas imputadas as partes somente em caso de
omissdo no contrato. Apesar disso, se a lei fornecer uma condicao padréo, preferida por
ambas as partes, elas podem deixar de incorrer nos custos de transacdo relacionados a tal
ponto e simplesmente omiti-lo do contrato, uma vez que, quanto menos condigdes tiverem
de ser negociadas pelas partes, menores serdo 0s custos relacionados a formacdo do

contrato®’.

Conclui-se portanto que no que tange o preenchimento das lacunas dos contratos
incompletos, o movimento da Analise Econdmica do Direito objetiva encontrar formas mais
efetivas para minimizar as incertezas dos agentes econdmicos, incentivar a cooperagdo das
partes e estimular o fiel e eficiente cumprimento dos contratos incompletos*® tratando assim
de suprir as lacunas contratuais advindas dos custos de transacdo e da racionalidade limitada
e que por consequéncia gera um fortalecimento da confianca dos agentes e desenvolvimento

da economia.

45 CASCAES, Amanda Celli. Analise Econdmica dos Contratos Incompletos. RILB, Ano 3, n° 1: Rio Grande
do Sul, 2017, p. 185.

46 FORGIONI, Paula A. Anéalise econdmica do direito (AED): paranoia ou mistificacdo? Revista de Direito
Mercantil: industrial, econdémico e financeiro. S&o Paulo, ano 44, n. 139, jul-set, 2005.

47 COOTER, Robert; ULEN, Thomas. Derecho y Economia. México D.F. Fondo de Cultura Econdémica, 1998,
p. 228.

48 DONNINI, Rogério Ferraz. Responsabilidade pés-contratual no Novo Cédigo Civil e no Cédigo de Defesa
do Consumidor. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p. 89.
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5. CONCLUSAO

O direito contratual é uma importante ferramenta para ao desenvolvimento da
economia, pois facilita as transacdes e incentiva 0s agentes econdmicos a cooperar € a

cumprir as promessas feitas entre as partes.

No entanto, de acordo com a teoria da incompletude contratual, os contratos possuem
necessariamente lacunas, uma vez que nao € possivel prever todas as circunstancias futuras
que poderdo ocorrer na respectiva relacdo econémica. A tentativa de se precaver e elaborar
o chamado “contrato completo”, ja seria extremamente dispendioso e contraproducente, pois
essa tentativa acabaria por gerar custos de transacdo demasiadamente altos, desestimulando,
assim, a continuidade da relacéo juridica.

Deste modo, cabe ao intérprete preencher as lacunas dos contratos incompletos por
meio da interpretacdo contratual como vimos no primeiro capitulo. Os tribunais, entdo

devem langar méo dos subsidios legais para dar uma resposta ao caso.

A Analise Econdmica do Direito, entdo, surge como uma alternativa que deseja, ndo
refutar a teoria contratualista e o direito contratual, mas colaborar com estes apresentando
diretrizes e estratégias advindas das ciéncias econémicas a fim de conduzir a tarefa
interpretativa dos contratos incompletos sem desincentivar a continuidade da relagcéo entre

0S agentes econémicos.

Ao interpretar promessas e articular condicGes eficientes, o intérprete pode reduzir
0s custos de transacdo a que as partes estdo submetidas, aplicando normas supletivas que
reduzem os custos de negociacgéo, corrigindo as falhas de mercado e resolvendo problemas
de cooperacéo e transparéncia entre as partes.
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