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Notă asupra volumului 

Analiza economică a contractului.  
Argument pentru recuperarea unui decalaj 

Prof. univ. dr. LUCIAN BERCEA 
Facultatea de Drept, Universitatea de Vest din Timişoara  
Centrul pentru Dreptul Afacerilor Timişoara 

 Analiza economică a contractului reprezintă una dintre cele mai dinamice arii de manifestare pentru curentul law & economics. În timp ce modelele tradiţionale de înţele-gere a contractului se bazau pe actori raţionali şi contracte complete, literatura contem-porană recunoaşte importanţa costurilor de tranzacţie, a normelor relaţionale şi a factorilor comportamentali. Micro-fundament al schimburilor pe care se bazează econo-mia de piaţă, contractul poate fi înţeles economic prin prisma valorii, a utilităţii sau a eficienţei tranzacţionale, de a căror maximizare sunt interesaţi participanţii la tranzacţii.  O tranzacţie economică are nevoie de contract pentru a gestiona problema oportunismului şi pe cea a contingenţelor. Infrastructura juridică pe care contractul o ataşează tranzacţiei economice îi conferă acesteia executabilitate, permite reechilibrarea sa în situaţii speciale, dar nu îi asigură eficienţa. Totuşi, interesele părţilor în formarea şi executarea contractelor sunt orientate cu precădere de eficienţa lor economică. Aceasta este perspectiva din care curentul law & economics examinează modul în care regle-mentările modelează comportamentul părţilor contractante, precum şi maniera în care pot fi optimizate aceste norme pentru a promova bunăstarea socială. În esenţă, analiza economică a contractului urmăreşte să explice şi să orienteze structurarea şi funcţionarea contractelor astfel încât costurile de tranzacţie să fie minimizate, asimetriile informaţio-nale să fie atenuate, iar eficienţa alocativă să crească. Contractele securizează tranzacţiile economice. Funcţia mecanismelor contractuale este de a coordona aşteptările legitime şi comportamentul coerent al părţilor tranzacţiei economice, mai ales atunci când acestea se confruntă cu incertitudinea circumstanţelor relevante pentru formarea şi executarea tranzacţiei şi cu un context tranzacţional afectat de asimetria informaţională. Înţelegerea nuanţelor dreptului contractelor – în special în ceea ce priveşte eficienţa remediilor, funcţiile normelor supletive, specificul contractelor incomplete şi relevanţa perspectivei economiei comportamentale – are nevoie de analiza economică a contractului1. Intuiţia fundamentală a lui Coase2, potrivit căreia, într-o economie fără costuri de tranzacţie, agenţii economici pot negocia rezultate eficiente indiferent de repartizarea iniţială a drepturilor de proprietate, stă la baza aplicării raţionamentelor economice la problemele juridice rezolvabile tranzacţional. În economia reală însă, pieţele sunt afectate de costuri de tranzacţie, pe care contractele urmăresc să le minimizeze, din raţiuni de 
 1 Printre textele relevante în acest sens se numără: R.A. Posner, Economic Analysis of Law, Little, Brown and Co., Boston, 1973; G. Calabresi, A.D. Melamed, Property Rules, Liability Rules, and 

Inalienability: One View of the Cathedral, în Harvard Law Review, vol. 85, nr. 6/1972, pp. 1089-1128; O. Hart, Firms, Contracts, and Financial Structure, Oxford University Press, Oxford, 1995. 2 R.H. Coase, The Problem of Social Cost, în Journal of Law and Economics nr. 3/1960, pp. 1-44. 
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eficienţă. În acest sens al teoriei costurilor de tranzacţie, Williamson3 explică utilizarea anumitor mecanisme contractuale pentru reducerea costurilor de încheiere, monitori-zare şi impunere a angajamentelor asumate de părţi, influenţate de o serie de factori determinanţi ai guvernanţei contractuale (e.g., specificitatea bunurilor şi a serviciilor care fac obiectul tranzacţiilor, frecvenţa operaţiunilor, incertitudinea contextului tranzac-ţional). Privite din această perspectivă, contractele alocă drepturi şi obligaţii într-un mod care favorizează cooperarea eficientă între părţi, iar rolul dreptului este de a securiza tranzacţiile economice – prin asigurarea caracterului obligatoriu al angajamentelor con-tractuale – în aşa fel încât stimulentele private să fie aliniate cu bunăstarea socială. Câteva exemple pot fi utile, chiar dacă sunt alese mai degrabă aleatoriu. Una dintre temele centrale ale analizei economice a contractului este cea a rolului normelor legale supletive (default rules), care devin aplicabile în ipoteza în care părţile contractului nu aleg să prevadă clauze specifice pentru o anumită situaţie. Hart şi Moore4 au arătat că, în contextul în care, în practică, contractele sunt inevitabil incomplete, din cauza raţionalităţii limitate şi a ignoranţei raţionale a părţilor, reglementările supletive reduc costurile de tranzacţionare prin completarea lacunelor contractuale, păstrând totuşi autonomia contractanţilor. Misiunea dificilă a legislatorului constă în identificarea acelor norme care să contribuie la maximizarea bunăstării, fără a genera consecinţe economic indezirabile. Totuşi, există texte legale care generează incertitudine, ceea ce ilustrează ideea lui Katz5 că normele prost concepute pot creşte costurile de tranzacţie. La rândul lor, Ayres şi Gertner6 disting între norme legale default majoritare, configurate astfel încât să asigure o distribuire echitabilă a drepturilor şi obligaţiilor, deci reflectând soluţia la care ar fi ajuns majoritatea părţilor în urma unei negocieri echitabile, şi norme legale default penalizatoare, care sunt în mod deliberat dezechilibrate pentru a stimula negocierea sau divulgarea de informaţii; de aceea, în cazul lor nu se poate presupune că părţile, dacă ar fi negociat într-o manieră echitabilă, ar fi ajuns la conţinutul contractual res-pectiv, inexistenţa unor clauze contractuale derogatorii ilustrând un eşec al negocierilor. Teoria contractelor incomplete, dezvoltată de Grossman şi Hart7 şi, ulterior, de Hart şi Moore, porneşte de la premisa că niciun contract nu poate cuprinde, într-o manieră exhaustivă, clauze care să prevadă soluţii pentru toate situaţiile contingente relevante pentru tranzacţia respectivă. În astfel de contexte, alocarea prerogativelor reziduale de control (e.g., dreptul de a decide în situaţii nespecificate) devine esenţială. Perspectiva caracterului eminamente incomplet al contractelor, care se presupune că securizează juridic tranzacţiile economice, are implicaţii profunde nu numai pentru structura proceselor de contractare, ci şi pentru funcţionarea organizaţiilor de afaceri. Decizia de a integra pe verticală sau de a externaliza o anumită funcţie poate fi înţeleasă ca o reacţie la 
 3 O.E. Williamson, Transaction-Cost Economics: The Governance of Contractual Relations, în Journal of Law and Economics, vol. 22, nr. 2/1979, pp. 233-261; O.E. Williamson, The Economic 

Institutions of Capitalism, Free Press, New York, 1985. 4 O. Hart, J. Moore, Foundations of Incomplete Contracts, în Review of Economic Studies, vol. 66, nr. 1/1999, pp. 115-138. 5 A. Katz, The Economics of Form and Substance in Contract Interpretation, în Columbia Law Review, vol. 104, nr. 2/2004, pp. 496-538. 6 I. Ayres, R. Gertner, Filling Gaps in Incomplete Contracts: An Economic Theory of Default Rules, în Yale Law Journal, vol. 99, nr. 1/1999, pp. 87-130. 7 S. Grossman, O. Hart, The Costs and Benefits of Ownership: A Theory of Vertical and Lateral 
Integration, în Journal of Political Economy, vol. 94, nr. 4/1986, pp. 691-719. 
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problema contractării incomplete, susţin Hart şi Holmström8. De asemenea, în context judiciar, clauzele echivoce trebuie interpretate într-un sens compatibil cu economia tranzacţiei, iar dimensiunea implicită a conţinutului contractual trebuie adăugată de judecător, astfel încât stimulentele ex ante să nu fie compromise, iar comportamentele de tip hold-up să fie penalizate. Acesta este sensul în care teoria contractelor incomplete influenţează atât strategiile de contractare, cât şi conduitele contractuale. Nu toate contractele se bazează pe aplicarea formală – voluntară sau impusă – a conţinuturilor lor textuale. Spre deosebite de contractele tranzacţionale, destinate opera-ţiunilor (cvasi)instantanee, în contractele relaţionale, derulate pe termen lung, părţile se bazează adesea pe reputaţie, încredere şi interacţiuni repetate pentru a-şi dezvolta şi eficientiza cooperarea. Macaulay9 şi Macneil10 au susţinut că o serie de relaţii de afaceri sunt guvernate mai degrabă de norme informale decât de reguli juridice stricte. Econo-miştii – printre care Baker, Gibbons şi Murphy11 – au modelat aceste contracte folosind teoria jocurilor, arătând că soluţia cooperării se poate (auto)impune atunci când valoarea viitoare a relaţiei de afaceri depăşeşte câştigurile pe termen scurt rezultate din neconfor-mare. În aceste ipoteze, impunerea formală a contractului în litera sa se poate dovedi inutilă sau chiar contraproductivă. Teoria contractelor relaţionale provoacă paradigma formalistă tradiţională şi pretinde recunoaşterea complexităţii şi specificităţii relaţiilor de afaceri. Acesta este contextul în care se manifestă ideea că nu regulile (care fixează o conduită strict determinată ex ante), ci normele vagi de tipul standardelor, precum „eforturi rezonabile” sau „cooperare de bună-credinţă” (al căror conţinut concret trebuie determinat ex post, de către destinatarul normei, cu ocazia conformării) sunt cele care reflectă aşteptările părţilor în materie de echilibru şi eficienţă tranzacţională. Una dintre cele mai influente (şi controversate) contribuţii ale analizei economice a dreptului contractelor este teoria efficient breach of contract, elaborată de Posner şi dezvoltată ulterior, printre alţii, de Cooter şi Ulen12. Partizanii acestei teorii susţin că încălcarea contractului nu trebuie privită ca reprezentând un eşec moral, ci ca fiind o decizie economică raţională, atunci când, pentru debitor, valoarea executării este mai redusă decât beneficiul obţinut din încălcarea angajamentului contractual, în măsura în care neexecutarea rămâne profitabilă şi după compensarea creditorului pentru preju-diciul cauzat. Această din urmă condiţie asigură că partea prejudiciată primeşte echiva-lentul executării angajamentului contractual, permiţând astfel părţii care ia decizia de a nu-şi executa obligaţiile să internalizeze costul neexecutării. Se susţine, astfel, că teoria neexecutării eficiente a contractului încurajează executarea atunci când este eficientă şi permite încălcarea atunci când această decizie conduce la creşterea bunăstării, fără să plaseze victima neexecutării într-o poziţie dezavantajoasă în raport cu ipoteza executării conforme. Criticii teoriei – printre care se numără Fried13 – susţin că această abordare 
 8 O. Hart, B. Holmström, A Theory of Firm Scope, în Quarterly Journal of Economics, vol. 125,  nr. 2/2010, pp. 483-513. 9 S. Macaulay, Non-Contractual Relations in Business: A Preliminary Study, în American Sociological Review, vol. 28, nr. 1/1963, pp. 55-67. 10 I.R. Macneil, Contracts: Adjustment of Long-Term Economic Relations under Classical, 

Neoclassical, and Relational Contract Law, în Northwestern University Law Review, vol. 72,  nr. 6/1978, pp. 854-905. 11 G. Baker, R. Gibbons, K.J. Murphy, Relational Contracts and the Theory of the Firm, în Quarterly Journal of Economics, vol. 117, nr. 1/2002, pp. 39-84. 12 R. Cooter, T. Ulen, Law and Economics, ed. a 6-a, Pearson, New York, 2016. 13 C. Fried, Contract as Promise: A Theory of Contractual Obligation, Harvard University Press, Cambridge, 1981. 


