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Breves consideracdes sobre a teoria dos contratos incompletos

Alexandre Bueno Cateb?
José Alberto Albeny Gallo?

Resumo: Este artigo trata dos contratos incompletos, teoria econdmica que busca permitir a
elaboracdo e execucdo de contratos de longo prazo com minimizacdo de custos, a luz da
doutrina juridica. Com base nessa teoria, pretende-se explicar as vantagens econémicas de se
flexibilizar o contrato.

Abstract: This article studies the incomplete contracts. This economic theory explain how to
minimize costs on long terms contracts. This article confronts this theory with the classical law
theory that interprets that a long contract has fixed conditions. With the incomplete contracts,
companies can make the costs of transaction become smaller on long terms contracts.
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I. Introducéo

O presente trabalho procurara abordar as questdes mais importantes da
teoria dos contratos incompletos, diante da necessidade de se verificar o efeito juridico
de sua aplicagédo, vez que contratos sdo instrumentos que regulamentam a atividade

empresarial.

De outro ponto, as ciéncias econdmicas estudam a atividade produtiva
néo somente sob o aspecto do preco, mas considerando a alocagéo de recursos conforme
as leis e os mecanismos de sua aplicagdo presentes na realidade dos agentes

econdmicos.
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Com vistas a esta similitude e realidade, procuraremos apontar, de
modo sucinto, o problema da assimetria de informacdes e da racionalidade limitada na
formacdo e elaboracdo dos contratos, através da interpretacdo dos principios gerais dos
contratos, da escassa doutrina sobre a matéria e da jurisprudéncia, que na maioria das

vezes serd abordada tendo como alicerce tipos contratuais diversos.

I1. Desenvolvimento

Antes de adentrar na definicdo de contratos incompletos, cabe uma
breve consideragdo do que seriam contratos completos, caso seja possivel admitir-se sua
existéncia. Assim, contratos completos seriam aqueles capazes de especificar, em tese,
todas as caracteristicas fisicas de uma transacdo, como data, localizacdo, preco e
quantidades, para cada estado da natureza futuro.

Em um contrato completo, a principio, ndo haveria necessidade de
verificacdo ou determinacdo adicional dos direitos e obrigagdes das partes durante sua
execucdo, ja que o instrumento delinearia todas as possibilidades de eventos futuros
envolvidos com o objeto da contratacéo.

Contudo, sob condigfes de incerteza, o custo da especificacédo das
possiveis contingéncias futuras em um contrato completo (e complexo) seria proibitivo.
Nestas circunstancias, também seriam elevados os custos de policiamento e de solucao
de disputas com obrigatoriedade por forca de lei em cortes juridicas, quando da
detecgéo de violagdes.

Assim, instrumentos cujo desempenho de seus termos contratuais
deixam ganhos potenciais da transacdo irrealizados, face as informacGes disponiveis
para 0S agentes e para as cortes de justica no momento em que o desempenho ocorre,

seriam denominados contratos incompletos.
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Portanto, pode-se intuir que, de alguma forma, os contratos de longo
prazo serdo sempre incompletos, assim como os de execucgdo diferida, nestes incluidos,

v.g., 0s contratos relacionais.

A teoria da incompletude dos contratos enseja, portanto, a aplicacéo
de preceitos da economia ao direito, sendo mister o estudo dos custos de transagéo e a
andlise das caracteristicas dos diversos tipos de relacionamento entre 0s agentes

econOmicos.

Quaisquer que sejam as transacoes, as partes envolvidas ndo sabem ao
certo se os termos acordados serdo efetivados. A razdo é que os individuos possuem
racionalidade limitada e comportamento oportunista, acarretando o surgimento de
custos de transacdo, que poderiam ser minimizados pela cooperacdo das partes

contratantes no momento da execucdo do objeto contratual.

Também a assimetria informacional se junta ao oportunismo dos
agentes para restringir a elaboracdo de contratos completos, causando custos de
transacOes. Tais custos associam-se a coletas de informacdes, a elaboragdo e negociacéo
dos contratos, além dos custos pos-contratuais, decorrentes da inexecugdo das
obrigagdes.

Pode-se concluir que os contratos definidos entre o0s agentes
econdmicos séo incompletos, uma vez que néo existe a possibilidade de antecipar todas

as contingéncias futuras.

Como pontua Décio Zylbersztajn:

“Se pudéssemos desenhar contratos completos, néo existiria problema para
as organizacfes se estruturarem e os problemas gerados a partir do
comportamento ndo ético seriam antecipados e tratados com clausulas de
salvaguarda.

O conflito entre a ortodoxia e a economia das organizacbes pode ser
relativizado ao afirmar-se que a economia ortodoxa foi desenhada para
estudar o funcionamento dos mercados e o papel dos precos, mas ndo o
papel, a estrutura e a operagdo das organizagdes. A isto sobrepde-se o



conceito dos custos do funcionamento dos mercados, para marcar
nitidamente o foco de um novo campo para o estudo das organizacoes.

Se as organizagGes modernas podem ser entendidas como um nexo de
contratos, o comportamento dos agentes que sdo participes dos contratos
bem como as instituicbes que os garantem assumem grande importancia.

Comportamento cooperativo e benigno quando contrastado com
comportamento oportunista tera conseqliéncias para o desenho das
organizacdes, dai a sua ligacdo com a ética nas organizagdes.”

Entende o doutrinador que a teoria dos contratos incompletos aborda
as conseqliéncias das imperfei¢Oes surgidas durante a formagdo do contrato, seja pela
falta de ética, o que englobaria o ja citado oportunismo, seja pela racionalidade limitada,
sempre presente na elaboracdo contratual, seja ainda pela assimetria informacional, que

pode ser, inclusive, proposital.

Apesar do enorme estudo, analise e pesquisa antes da elaboragdo do
contrato, este pode ndo ser perfeito, e quase nunca o &, visto que existe a possibilidade
das partes ndo serem capazes de antecipar, identificar e descrever respostas 6timas aos
eventos futuros (racionalidade limitada).

Diante de uma situacdo que requeira a elaboracdo de um contrato
incompleto, as partes devem se preocupar com a necessidade de adaptacdo em caso de
mudanca das condicBes prévias a celebracdo do acordo. Conforme as contingéncias
surgem, as partes envolvidas devem lidar com os eventos, exigindo algum grau de
discernimento durante a execucdo do contrato. Neste caso, o desejo por acordos
flexiveis pode ser preferivel.

Sobre o tema, importante colacionar a ligdo de Armando Castelar
Pinheiro:

“Dois elementos, implicitos ou explicitos, de qualquer transacdo séo a
previsdo dos fatores de risco que podem impedir a sua realizacédo conforme
desejam as partes e a definicdo de como as mesmas se ajustardo a essa
ocorréncia. Em tese, esses dois elementos deveriam constar explicitamente

® A organizacéo ética: um ensaio sobre as relagdes entre ambiente econémico e o comportamento das
organizagdes. www.ead.fea.usp.br/wpapers/index.htm



dos contratos, formais ou informais, que sustentam cada transagdo. Mas o0s
contratos sdo, em geral, incompletos, seja porque as partes podem,
inadvertidamente, esquecer de incluir alguma contingéncia, seja porque,
propositalmente, se decide ndo especificar todas as possibilidades futuras
no contrato.

Ha varias razbes para se redigir contratos incompletos: por exemplo, a
dificuldade de prever todas as futuras contingéncias, a complexidade de
especificar por escrito todas as regras que prevalecerdo para cada
contingéncia que se possa prever, e a dificuldade de se observar e verificar
a ocorréncia de muitas contingéncias, para que se possa determinar se as
acbes contratualmente previstas devem ser colocadas em pratica. E
racional, pois, ndo ter contratos completos, ainda que haja riscos em deixar
um contrato muito em aberto.

O nivel 6timo de lacunas contratuais dependera dos riscos e do custo de
tornar o contrato mais completo. A func@o da norma €, exatamente, reduzir
esse risco, sem implicar custos elevados. Quando a norma é clara, certa,
previsivel e calculavel, ela completa os contratos, na medida em que
determina como proceder em diversas situacGes. Isso dispensa as partes de
mencionarem, explicitamente, essas situa¢fes no contrato.”

O autor ja ndo considera a impossibilidade de se redigir contratos
completos, mas sim sua inconveniéncia, pois o desenho contratual que considera todas

as contingéncias possiveis teria um custo proibitivo.

Nesse contexto de idéias € que se pode confundir a teoria dos
contratos incompletos com a dos relacionais, que seriam espécie da qual aqueles sdo
género. Deve-se ter cuidado, porém, para que ndo se misturem ou se confundam os dois

institutos.

Isto porque grande parte da doutrina sobre a incompletude contratual,
assim como ocorre nos contratos relacionais, fundamenta-se na premissa comum de que
as pessoas no mercado agem racionalmente, maximizando vantagens individuais, o que
poderia ser compensado pelo aprofundamento das relagdes de confianca, solidariedade e
cooperagao.

Cooperacdo aqui pode ser definida como a associacdo com outrem

para beneficio mutuo ou para a divisdo mutua de dnus, 0 que é caracteristica inerente

* Seguranca juridica, crescimento e exportagdes, Revista do IPEA, Rio de Janeiro, 2005.



aos contratos relacionais. Essa caracteristica pode ser inserida no contexto dos contratos
incompletos, desde que se considere a diminui¢cdo dos custos de transacdo quando da
execucéo do objeto contratual, derivada do esforgo comum das partes cooperantes.

No conceito de solidariedade encontra-se a idéia de uma unidade que
produz ou estd baseada na comunhdo de interesses, objetivos, valores e padres. A
solidariedade pode estar baseada numa relacdo cooperativa, mas o fundamental a
destacar é o fato de que se reporta a uma comunidade de valores e interesses e, neste

sentido, ela tem um carater necessariamente moral.

Ronaldo Porto Macedo Junior, em brilhante trabalho prévio a sua tese
de doutoramento acerca da Teoria Contratual Relacional e Protegdo do Consumidor no
Direito Brasileiro, acentua que:

“O conceito de boa-fé vem ganhando importancia cada vez mais destacada
no ambito da doutrina e pratica contratual contemporaneas, constituindo-
se, em boa medida na principal norma de ligacdo dos principios de
cooperagdo, confianca e solidariedade no direito contratual moderno.

Na perspectiva relacional, a boa-fé pode ser vista como fonte primaria da
responsabilidade contratual. Dentro desta visdo, as obriga¢Bes surgem
porque a sociedade assim as impBe e ndo apenas porgque uma promessa
individual a estipulou. Outros objetivos e valores da sociedade, como as
idéias de justica distributiva ou bem estar dos individuos, devem ser
balanceados ou equilibrados com os interesses privados dos contratos. Tal
equilibrio é feito através do conceito de boa-fé.

O Cddigo de Defesa do Consumidor consagra tal principio de maneira
expressa em seu artigo 6. Vale notar, que superando a idéia classica ja
presente no Codigo Civil de 1916 da boa-fé subjetiva, o novo sistema de
protecdo do consumidor brasileiro contemplou o principio da boa-fé
objetiva, que identifica o principio na dindmica efetiva da relagéo
contratual e ndo apenas no ambito da expectativa subjetiva do sujeito
contratante.

Para a teoria relacional, a boa-fé tem o relevante papel de encorajar a
continuidade das relagBes contratuais (artigo 6, V, do Codigo de Defesa do
Consumidor). Isto porque as normas de integragdo ndo sdo apenas a
promessa ou a vantagem e dependéncia em razdo da confianga, mas também
a reciprocidade, o equilibrio substantivo e dindmico, a confianca, a
solidariedade, o equilibrio de poder e a harmonizagdo com a matriz social
que lhe é subjacente.



A boa-fé permite pensar o comportamento adequado dos agentes contratuais
em diferentes contextos, conforme os contornos e significados de cada
relacdo contratual concretamente existente. Ela funciona como uma
verdadeira ““‘norma de calibragdo” da teoria contratual relacional.

Vale notar, contudo, que o conceito de boa-fé ndo comporta uma definicéo
formal que a esgote, na medida em que incorpora elementos da vida efetiva
das relagdes contratuais.”

O autor ressalta também que os elementos evidenciadores da
importancia da boa-fé, dentro da perspectiva relacional, podem ser sintetizados de
maneira que se possa percebé-los adentrando na teoria dos contratos incompletos. No
limite da boa-fé estdo exatamente caracterizados 0s pressupostos destes instrumentos,
ou seja, aqueles que acabam por impedir a elaboracdo de contratos completos, que séo a

racionalidade limitada, o ja citado oportunismo e a assimetria de informacdes.

Complementa o jurista:

“Em primeiro lugar, a boa-fé lembra a incompletude dos contratos, os
limites da capacidade de previsdo humana, 0s custos e ameagas a
solidariedade e as barreiras insuperaveis para a comunica¢do perfeita e
sem ruidos entre as partes.

Em segundo lugar, ela enfatiza, valoriza e torna juridicamente protegido o
elemento de confianga, sem o qual nenhum contrato pode operar. Em
terceiro lugar, ela evidencia a natureza participatéria do contrato, que
envolve comunidades de significados e praticas sociais, linguagem, normas
sociais e elementos de vincula¢io ndo promissorios.

Por fim, a boa-fé realca o elemento moral das rela¢Ges contratuais. A boa-fé
contratual envolve uma concepcao moral de fazer algo corretamente e, neste
sentido, reporta-se a uma concep¢ao de Justica Social, a Justica enquanto
normalidade e equilibrio.”®

Através da boa-fé, reconhece-se que o contrato se presta a finalidades

sociais e morais e ndo apenas econdémicas e individuais, como pode parecer.

Nota-se, por oportuno, a importancia da aplicacdo da boa-fé objetiva

como principio de direito, respaldando-se a doutrina, nesta conclusdo, no art. 422 do

® Contratos relacionais no direito brasileiro. www.teses.usp.br.
® Op. cit., pag. 10.



Cadigo Civil de 2002:

“Art. 422 - Os contratantes séo obrigados a guardar, assim na conclusdo do
contrato, como em sua execugao, os principios de probidade e boa fé”.

Alguns doutrinadores apontam falha do citado dispositivo, por prever
expressamente a boa-fé apenas quando da conclusdo e durante a execucgdo do contrato.
Corretamente, discorrem que ha necessidade de boa-fé igualmente durante a fase das
tratativas, preliminares e pds-contratuais. Quanto a esta ultima etapa, deve-se observar
que sua falta daria ensejo as quebras contratuais, gerando custos de transacdo que

acabam por desaguar nas cortes juridicas.

Quando das possiveis aplicacdes da boa-fé na fase pré-contratual, ou
fase de negociagOes preliminares, as tratativas ndo geram quebra contratual porque
ainda ndo ha contrato, mas pode-se exigir dos proponentes 0s deveres que uma pessoa

deve ter como correcdo de comportamento em relacdo ao outro.

Contudo, é quase unanimidade a tese de que a boa fé objetiva deve ser
observada pelas partes na fase de negociagdes preliminares e apds a execugdo do
contrato, quando tal exigéncia decorrer da natureza do contrato. Nesse sentido, registra-
se 0 Projeto de Lei n. 6.960/2002, que propde a modificacdo do art. 422 para a seguinte
redacéo:

“Art. 422 - Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim nas negociactes
preliminares e conclusdo do contrato, como em sua execucao e fase pos-
contratual, os principios de probidade e boa-fé e tudo mais que resulte da
natureza do contrato, da lei, dos usos e das exigéncias da razdo e da
equidade.”

A justificativa para a modificacdo é exatamente a importancia da fase
pos-contratual, extirpando a falsa idéia de que o contrato cumprido elimina a obrigacdo
de reparar danos provenientes de vicios futuros. Essa construcao legal se coaduna com a
teoria da incompletude dos contratos e com a impossibilidade de previsdo de todas as

contingéncias.



I11. Conclustes

Os contratos sdo instrumentos juridicos que regulamentam a atividade
empresarial, mas a producdo néo pode nem deve ser estudada somente sob o aspecto do
preco, mas também levando em consideragdo a alocagdo de recursos. Assim, ha que se
considerar as leis e os mecanismos de sua aplicacdo presentes na realidade dos agentes

econOmicos.

Apesar de ndo ser o objetivo do presente trabalho, a tentativa de se
conceituar contratos incompletos esbarra na discutivel existéncia dos completos. Estes
seriam aqueles capazes de especificar, em tese, todas as caracteristicas de uma transacéo
para cada estado da natureza futuro, o que dispensaria verificagdo ou determinacao
adicional dos direitos e obrigagdes das partes ao longo de sua execucdo. O instrumento
contratual delinearia todas as possibilidades de eventos futuros envolvidos com o objeto
da contratacdo. Contudo, o custo da especificacdo das possiveis contingéncias futuras,
de policiamento e de solucdo de disputas em um contrato teoricamente completo seria
proibitivo. Assim, seja por oportunidade, por conveniéncia, por limitacdo racional ou
por esquecimento, todos os contratos, de alguma forma ou de outra, deixariam ganhos
potenciais da transagéo irrealizados, quaisquer que sejam elas, uma vez que as partes

envolvidas ndo sabem ao certo se 0s termos acordados irdo se efetivar.

Por isso, todo contrato de execucdo diferida poderia ser incompleto. A
razao maior é que, além da assimetria informacional, inerente as fases preliminares dos
contratos, os individuos possuem racionalidade limitada e comportamento oportunista,
acarretando o surgimento de custos de transacdo que poderiam ser minimizados pela
cooperacédo e pela solidariedade das partes contratantes no momento da execugdo do
objeto contratual.

Dessa forma, as partes somente conseguiriam lidar com 0s riscos
legais através do principio da boa-fé objetiva, tanto na conclusdo e durante a execucgao
do contrato, quanto durante a fase pds-contratual, o que eliminaria a necessidade da

excessiva previsdo de contingéncias.
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N&o se quer dizer, com isso, afirmar que ndo existam contratos
completos, mas apenas que essa completude dependera sobremaneira da boa-fé
contratual das partes contratantes, da cooperacgdo e solidariedade entre elas, bem como
do interesse reciproco de realizacdo do objeto contratual, derivado do equilibrio
econdmico-financeiro que advira da relagdo estabelecida. Assim, a existéncia ou ndo do

contrato completo dependera da analise do caso concreto.

Pode-se concluir que os contratos definidos entre 0s agentes
econdémicos sdo, em regra, incompletos. Para corroborar esta afirmagdo, deve-se
observar que nado existe capacidade para antecipar todas as contingéncias futuras, a troca
de informacg6es pode ndo ser completa e 0 comportamento oportunista, inerente ao ser
humano, acaba por dificultar a aplicagdo da boa-fé objetiva. Assim, diante das quebras

contratuais, as negociacgdes acabariam frustradas.
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