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RESUMO

Com base na Analise Econémica do Direito, a teoria do inadimplemento eficiente
permite o descumprimento voluntario do contrato quando os ganhos obtidos pela
parte inadimplente se mostrarem tao lucrativos que a parte que inadimpliu podera
compensar as perdas percebidas pela outra parte, de forma que nenhuma delas
figue em uma situagdo pior do que se encontraria se o contrato tivesse sido
cumprido. O resultado proveniente da inadimpléncia seria, portanto, eficiente. Com
base nisso, a finalidade do presente trabalho é analisar a possibilidade de aplicagao
da teoria do inadimplemento eficiente no direito brasileiro para casos envolvendo o
descumprimento de contratos empresariais. Para tanto, a partir de pesquisa
bibliografica na literatura nacional e internacional, sera exposto um panorama das
peculiaridades dos contratos comerciais e dos principais conceitos da teoria
contratual econdmica, com énfase na teoria do inadimplemento eficiente, bem como
serdo apresentados os principais institutos juridicos brasileiros que podem obstar a
importagao da teoria norte-americana para o ordenamento juridico patrio.

Palavras-chave: Analise Econémica do Direito. Teoria do inadimplemento eficiente.

Contratos empresariais. Inadimplemento voluntario.



ABSTRACT

Based on the study of Law and Economics, the theory of efficient breach states that
sometimes breaching a contract can be so profitable for the party who breaches that
he will be able to compensate the other party so that neither will be economically
worse off than if the contract had been performed. The outcome of that breach will
therefore be efficient. The aim of this study is to analyze the possibility to apply the
efficient breach theory in the Brazilian legal system. To do so, from a bibliographic
research in the Brazilian and international literature, a panorama of the peculiarities
of commercial contracts and the main concepts of the economic contractual theory
will be exposed, with emphasis on the theory of efficient breach, alongside with the
most important Brazilian legal institutes that may impede the importation of the
American theory into the Brazilian legal order.

Keywords: Law and Economics. Efficient breach theory. Commercial contracts.

Voluntary breach.
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1 INTRODUGAO

O presente Trabalho de Conclusdo de Curso submetido ao Centro de
Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina tem como base
tedrica a Analise Econdémica do Direito e o Direito Contratual Empresarial, com foco
principal no estudo da teoria do inadimplemento eficiente (efficient breach theory) e
0S possiveis obstaculos a sua importagao ao ordenamento juridico brasileiro.

A delimitacdo do tema busca meios de viabilizar o descumprimento voluntario
dos negodcios juridicos quando os lucros obtidos pela parte inadimplente se
mostrarem superiores as perdas percebidas pela “vitima” do inadimplemento, caso
em que o credor deve ser ressarcido de forma a ficar na mesma situagao que ficaria
se o0 contrato fosse cumprido, especificamente no que se refere aos contratos
empresariais, dadas as suas caracteristicas peculiaridades e funcionais para o
desenvolvimento do fluxo das relagbes econdémicas.

No que diz respeito as justificativas do presente trabalho, diante da situagao
atual de amplo dirigismo contratual, tem-se a necessidade de buscar alternativas
voltadas para a garantia da liberdade individual dos agentes econémicos. Isso
porque o0s contratos empresariais no Brasil (e, normalmente, nos paises que
possuem como sistema o civil law) ndo sao analisados através de uma perspectiva
econdmica, sob o prisma da eficiéncia, mas através de principios "socializadores"
como a boa-fé objetiva e a fungéo social do contrato, conforme os contratos civis em
geral, que sao contrarios a sua fungcdo mercadologica e acabam por prejudicar a
alocacéo eficiente de riscos dos agentes nas negociagdes.

Dessa forma, o interesse da autora esta em fazer um estudo a respeito das
particularidades dos contratos empresariais e, dentro deste recorte, realizar uma
analise a respeito da Analise Econémica do Direito e da teoria do inadimplemento
eficiente, a qual permite que as partes analisem as perdas e ganhos provaveis com
um possivel inadimplemento e, de acordo com a sua experiéncia/consciéncia/riscos
calculados, possam escolher livremente continuar ou ndo com o pacto avengado,
conforme for mais eficiente.

A problematica central reside no exame da possibilidade de aplicacdo da
teoria do inadimplemento eficiente no direito brasileiro para casos envolvendo o
descumprimento voluntario de contratos empresariais e dos eventuais impedimentos

da importacao da teoria norte-americana.
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Apresenta-se como hipétese a possibilidade de importacao da teoria € a sua
aplicacao aos contratos empresariais, desde que considerados estes ultimos como
pertencentes a um ramo autdnomo do direito contratual, que possui particularidades
e restricdes a aplicacéo de certos principios € normas do direito civil.

Para responder tal questionamento, por meio do método dedutivo, divide-se a
monografia em 3 capitulos.

O primeiro capitulo deste trabalho tratara do conceito dos contratos
empresariais e da sua disciplina juridica, além de apresentar seus principios
basilares e os vetores que impulsionam esses vinculos juridicos tdo indispensaveis
para o fluxo das atividades econdmicas.

O segundo capitulo sera dedicado ao exame dos contratos sob o prisma da
Analise Econbmica do Direito. Para esse fim, sera feito primeiramente um breve
histérico do movimento, passando por seus principais conceitos e instrumentos e,
por fim, sera apresentada a teoria do inadimplemento eficiente e as principais
consequéncias do descumprimento voluntario dos contratos.

Serao expostos no terceiro capitulo, de inicio, as principais diferengas entre a
doutrina contratual norte-americana e brasileira, para posteriormente passar a
analise de alguns institutos legais que podem obstar a importagdo da teoria do
inadimplemento eficiente ao ordenamento juridico brasileiro. Ao final, tratar-se-a do
mais famoso precedente brasileiro a respeito do inadimplemento eficiente, o caso
Schincariol vs. Zeca Pagodinho, com o propésito de averiguar as decisdes
prolatadas nas trés instancias juridicas e as respectivas fundamentacgdes utilizadas,
além de demonstrar como a apreciagao sob o ponto de vista da Analise Econémica
do Direito poderia alterar o resultado pratico da demanda.

Para a consecugao desta monografia utilizou-se de artigos cientificos, teses
de doutorado e dissertagdbes de mestrado que versam sobre partes do tema
proposto, bem como doutrinas de cunho geral. Parte consideravel da bibliografia
utilizada é de lingua estrangeira, sobretudo em inglés, tendo em vista a dificuldade
de se achar material em lingua portuguesa sobre o tema, especialmente sobre o
capitulo 3. Todas as tradugdes foram realizadas pela autora, sendo de sua

responsabilidade qualquer equivoco ou ma interpretagao.
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2 CONTRATOS EMPRESARIAIS NO DIREITO BRASILEIRO

Diferentemente dos contratos civis em geral, as partes de um contrato
empresarial, ao se vincularem, invariavelmente esperam atingir determinado objetivo
econdmico. A expertise presumida desses agentes, o risco natural de sua atividade
e a eficiéncia que deve nortear a interpretagado desses negocios juridicos sdo apenas
alguns exemplos da légica propria a que estdo submetidos.

O objetivo deste capitulo inicial € delimitar o que sdo os contratos
empresariais e a sua disciplina juridica, além de apresentar seus principios basilares
e os vetores que impulsionam esses vinculos juridicos tdo indispensaveis para o

fluxo das atividades econbmicas.

2.1 CONCEITO DE CONTRATOS EMPRESARIAIS NO DIREITO BRASILEIRO

Ao conceituar o termo "empresario”, o Cddigo Civil implicitamente definiu
empresa como "atividade econdmica organizada", ou seja, atividade com escopo de
lucro e articulagdo de capital, insumos e tecnologia, desenvolvida para a produgéo
ou a circulagdo de bens ou servicos. Empresario é, portanto, aquele que exerce
empresa (RAMOS, 2017, p. 263).

A empresa nao pode, contudo, ser observada de forma isolada.
Considerando-a como agente econdmico, tem-se que ela ndo apenas “existe”, néo
vive envolvida apenas com os seus ajustes internos. Ela “age”, revelando-se atraveés
de transagdes com terceiros. Tal interagdo entre a empresa e outros agentes se da
justamente por meio de contratos. O mercado corresponde, portanto, a um
emaranhado de relagdes contratuais, uma verdadeira "teia" de contratos
(FORGIONI, 2009, p. 23-25).

A celebragdo de negdcios juridicos no ambito empresarial "define, de certa
forma, a atuacdo da empresa no mercado, por meio de seu relacionamento com os
demais entes que nele atuam, como clientes, fornecedores, consumidores e
parceiros". Alias, os contratos "sao tado importantes para a vida empresarial que se
pode definir a empresa a partir deles, como o fez Ronald Coase em seu livro "The
nature of the firm" (MEIRELES;NETO, 2016, p. 111-112).

Conforme Fabio Ulhoa Coelho, os contratos s&o vinculos obrigacionais que
tém a existéncia e a extensdo das suas obrigacdes definidas parte pela lei e parte
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pela vontade das partes. Se, no exercicio de sua liberdade, alguém quer se obrigar
perante outrem, o direito reconhece eficacia a tal intengdo, garantindo a sua
realizagao por meio do aparelho de coergao estatal (2016, p. 225-226).

Sao diversos os contratos que os empresarios individuais, as EIRELI e as
sociedades empresarias celebram no exercicio de suas atividades econémicas. Tais
acordos podem ser estritamente empresariais, quando firmados somente entre
empresarios, ou existenciais, caso em que se sujeitardo a disciplina diferenciada,
como os contratos firmados com pessoas fisicas em geral, os contratos com
empregados, os contratos com consumidores e os contratos com a Administracao
Publica (RAMOS, 2017, p. 624).

No mesmo sentido, afirmam Vanessa Meireles e Orlando Celso da Silva Neto
(2016, p. 113):

Define-se, pois, os contratos empresariais como “aqueles celebrados entre
empresarios” ou empresas (se compreendidas como sinénimo de empresario,
na praxe do mercado). Sdo os chamados pelos administradores e
economistas estadunidenses de contratos business to business (B2B). Por
sua composi¢cao presumidamente simétrica, aos contratos empresariais é
dispensado tratamento diferenciado em relacdo aos demais negocios
juridicos, firmados por particulares, com consumidores (business to customer
— B2C), com trabalhadores, etc. Nesses contratos, ha maior exigéncia quanto
ao conhecimento das partes do objeto contratado, e suas implicagbes praticas
e legais, em detrimento da incidéncia do dirigismo contratual pelo Estado,

defendido pelos contratualistas contemporaneos.

Com excegdo dos contratos disciplinados em legislagdo esparsa, todos
contratos privados, tipicos e atipicos, empresariais ou existenciais, obedecem aos
regramentos previstos no Cddigo Civil de 2002. A autonomia do ramo dos negocios
juridicos empresariais €, portanto, de ordem doutrinaria e jurisprudencial, em razéo
das caracteristicas peculiares desses acordos no contexto do mercado.

Nas palavras de Paula Forgioni (2009, p. 28):

A atengdo do comercialista recai necessariamente sobre os contratos
interempresariais, ou seja, aqueles celebrados entre empresas, i.e., em que
somente empresas fazem parte da relagdo. Ao assim proceder,

identificamos os contratos empresariais como aqueles em que ambos (ou
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todos) os polos da relagéo tem sua atividade movida pela busca do lucro. E
preciso reconhecer: esse fato imprime viés totalmente peculiar a tais

negocios juridicos.

Inevitavel, aqui, a referéncia a eventual caracterizacdo de empresarios como
consumidores, ao considera-los, no caso concreto, como destinatarios finais do
produto ou servico negociado, nos termos artigo 2° do Cddigo de Defesa do
Consumidor. Nesses casos, a sociedade empresaria estaria submetida a ldgica
especifica do sistema consumerista por ser considerada hipossuficiente em relagao
a contraparte (FORGIONI, 2009, p. 30). Para alguns autores, como o professor
Fabio Ulhoa Coelho, os contratos empresariais podem ser submetidos ao CDC ou
ao CC, a depender da presenca de vulnerabilidade econémica de uma parte em face
da outra (2016, p. 224-225).

Contudo, conforme Daniela Santos Bomfim e Fredie Didier Junior, os
contratos empresariais possuem racionalidade prépria, que nao se confunde com a
racionalidade dos contratos de consumo. Nao se pode pretender, portanto, aplicar a
ratio do sistema consumerista aos contratos empresariais, sob pena de ferir a légica
do mercado e atingir o fluxo interempresarial (2017, p. 305-330).

Dessa forma, o presente trabalho se volta para os contratos estritamente
empresariais que, de forma geral, "se caracterizam pela equivaléncia de poderes e
forgas entre as partes contratantes, ndo havendo relagédo de hipossuficiéncia e/ou
desequilibrio no que tange as questdes contratuais" (COMPARATO, 1981, p. 251).

Os contratos empresariais possuem, portanto, caracteristicas que tornam
injustificavel a aplicagdo desatenta e genérica de certas regras do Cddigo Civil,
conforme analisaremos adiante, que limitam ou relativizam a imprescindivel
liberdade para a celebragc&o de contratos mercantis. Antes, contudo, examinaremos

o processo unificagdo do regime juridico dos contratos civis e mercantis.

2.2 O REGIME JURIDICO DOS CONTRATOS COMERCIAIS: A UNIFICACAO DOS
CODIGOS CIVIL E COMERCIAL

O regime juridico dos contratos civis e comerciais nem sempre foi uno. Em
verdade, até a entrada em vigor do Cdédigo Civil de 2002, os contratos mercantis
eram regidos por disciplina prépria disposta no Cédigo Comercial de 1850. O novo
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Caodigo Civil ndo apenas revogou a primeira parte do Cédigo Comercial de 1850,
mas também alterou a teoria basica que orientava a disciplina privada da economia
brasileira até ent&o.

No direito de tradicdo romano-germanica ha basicamente dois sistemas de
disciplina privada da economia: o sistema francés, no qual as atividades econdmicas
estdo sujeitas a subregimes que se qualificam como civis ou comerciais, e o sistema
italiano, que estabelece um regime geral de regras para o exercicio todas as
atividades econémicas (COELHO, 2012, p. 31).

O Cdbdigo Comercial de 1850, inspirado diretamente no Code de Commerce
francés, tem como fundamento a teoria dos "atos de comércio", que permitiu a
objetivagcdo do tratamento juridico da atividade mercantil. Por meio dessa teoria é
que o direito comercial, antes considerado como "direito dos comerciantes", restrito a
uma certa categoria de profissionais organizados em corporagdes proprias, se
tornou a disciplina de um conjunto de atos que poderiam ser praticados por qualquer
cidaddo (COELHO, 2012, p. 31).

O regulamento 737, também de 1850, apresenta em seu artigo 19 uma
relacdo de atos de comércio ("mercancia"), isto é, atos que estavam sujeitos a
tratamento especifico pelos entao existentes Tribunais do Comércio, quais sejam: (a)
A compra e venda ou troca de mdveis ou semoventes, ou para alugar o seu uso; (b)
As operagbes de cambio, banco e corretagem; (c) As "emprezas" de fabricas; de
"com missbes"; de depositos; de expedigdo, consignacdo e transporte de
mercadorias; de espetaculos publicos; (d) Os seguros, fretamentos, risco, e
quaisquer contratos relativos ao comércio maritimo; e (e) A armagao e expedi¢ao de
navios.

Na Italia, em 1942, surge o Codice Civile italiano, que reuniu em uma unica lei
todas as normas de direito privado. Neste periodo, o nucleo conceitual do direito
comercial deixou de ser os “atos de comércio” para ser a “empresa’.

Na década de 1970, a doutrina comercialista brasileira iniciou a aproximagao
do direito privado brasileiro ao modelo italiano, sendo que ja nos anos 1980 diversos
julgados ja mostravam-se guiados pela teoria da empresa. A partir dos anos 1990,
pelo menos trés leis (Codigo de Defesa do Consumidor, Lei de Locagdes e Lei do
Registro do Comércio) foram editadas sem nenhuma inspiragéo na teoria dos atos
de comércio (COELHO, 2012, p. 49-50).
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A entrada em vigor do Cddigo Civil de 2002 conclui a transicdo para o
estabelecimento de um regime geral de disciplina privada da atividade econdmica,
de forma a abranger as normas de direito civil e de direito empresarial em um unico
diploma legislativo, com base na teoria da empresa.

Com a unificagdo do direito privado, o Codigo Comercial teve sua primeira
parte revogada (a excegado do contrato de transporte maritimo e dos previstos em
leis extravagantes) e toda a matéria contratual passou a ser regida pelo Cdodigo Civil
de 2002, tornando necessario justificar o emprego da expressdo “contratos
empresariais” (NEGRAO, 2018, p. 224).

E fato que a pretendida unificacdo efetivou-se no plano formal, visto que os
contratos civeis e empresariais regem-se, desde a entrada em vigor do Codigo Civil
de 2002, pelas regras gerais dispostas no Titulo V, do Livro |, da sua Parte Especial
(artigos 421 a 480) e temos hoje uma série de regras no Cédigo Civil que disciplinam
as atividades empresariais (vide Titulos | a IV, do Livro Il, da Parte Especial - "direito
de empresa") (RAMOS, 2017, p. 585).

Entretanto, ndo ha como tratar de forma idéntica os contratos firmados por
pessoas comuns, a fim de regular uma ou outra relagao obrigacional, e os contratos
firmados entre empresarios no exercicio de sua atividade econémica. A unificagao
nao se deu, portanto, no plano substancial e o direitos civil e comercial continuam a
existir como ramos autdénomos (MIGUEL, 2006, p. 67).

Nas palavras de Waldirio Bulgarelli (BULGARELLI, 2001, p. 159):

a unificagdo das normas de direito comercial as de direito civil numa
disciplina privatista geral, quer especificamente no campo das obrigacdes,
quer de maneira geral, abrangendo toda a matéria, ndo apaga a profunda
distingdo existente entre essas normas, umas dizendo respeito e se
destinando a regular as atividades das pessoas e dos bens e suas relagdes
envolvendo familia e sucessdes e outra referindo as atividades da produgéao

e circulagao de riquezas.

Assim, muitos contratos atipicos e, em diversos casos, contratos em espécie,
possuem a mesma disciplina legal, sejam eles empresariais ou civis. E o caso do
contrato de compra e venda que, apesar de possuir regramento proprio (arts. 481 a
532 do CC), sera qualificado conforme as partes contratantes. Se celebrado por
empresarios no exercicio de atividade econémica organizada (art. 966, CC), sera
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contrato empresarial e estara sujeito a interpretacdo conforme as caracteristicas de
contratos desse ramo (RAMOS, 2017, p. 632).

Delimitado o conceito de contratos empresariais como vinculos juridicos entre
empresarios sujeitos a disciplina do Codigo Civil de 2002, forgoso demonstrar suas
caracteristicas peculiares, seus principios e vetores, que, fundados na livre iniciativa
e concorréncia, visam limitar as hipoteses de revisdo judicial e modular a boa-fé e a

funcao social.

2.3 PRINCIPIOS E VETORES DOS CONTRATOS EMPRESARIAIS NO DIREITO
BRASILEIRO

Ao mesmo tempo em que os agentes econdmicos estdo inseridos em um
ambiente hostil e de concorréncia constante, a relacdo entre empresarios pode
permitir e estimular a eficiéncia do mercado ao desenvolver um ambiente racional
que tende a diminuicdo dos custos de transacdo e, portanto, ao incremento das
relagdes econdmicas.

Conforme Paula Forgioni, o contrato empresarial tem como fungdo "favorecer
a circulagdo dos bens que sdo objeto de propriedade, de forma que ele &, por isso
mesmo, o centro da vida dos negocios, o instrumento por exceléncia da vida
econOmica" (2009, p. 114-115).

Existe uma base ideologica nos contratos empresariais, sendo imperial,
portanto, que sejam interpretados conforme a légica de mercado que determina seus
principios e vetores, tendo como base, principalmente, o seu fio condutor: a

obtengao de vantagem econdmica.

2.3.1 Principios dos contratos empresariais

No campo do direito empresarial, mostra-se evidente o principio filosofico
fundamental da autonomia da vontade que, nas palavras de Orlando Gomes (2008,
p. 25), nada mais é do que o poder dos individuos de "suscitar, mediante declaragao
de vontade, efeitos reconhecidos e tutelados pela ordem juridica".

O principio da autonomia da vontade da origem a quatro outros principios
propriamente juridicos: a liberdade contratual, o consensualismo, a forca obrigatoria

dos contratos e o efeito relativo dos contratos.
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2.3.1.1 Principio da liberdade contratual

Alguns autores desdobram o principio da autonomia da vontade em duas
vertentes: liberdade de contratar, que assegura a faculdade de realizar ou ndo um
contrato e liberdade contratual, que permite as partes determinar o conteudo do
acordo. (RAMOS, 2017, p. 634)

Conforme o principio da liberdade contratual, qualquer um deve ser livre para
decidir se quer contratar, com quem e determinar as clausulas que Ihe convenham.
Assim, todos os contratos empresariais que as partes prevejam que lhes sera
favoravel devem, em principio, poder ser concluidos, na medida em que se voltarem
para uma circulacio de bens e servicos mais eficiente e valorizada
(MACKAAY;ROUSSEAU, 2015, p. 406).

Assim, no ambito do direito empresarial € de extrema importadncia que a
liberdade contratual sirva de norte interpretativo para garantir a segurancga juridica
que, quando ausente, se manifesta como obstaculo ao desenvolvimento econémico
(RAMOS, 2017, p. 634).

Isso ndo significa que a liberdade de contratar seja irrestrita; mesmo no
campo do direito comercial, ela se pde como limitada sdo somente pela lei, mas
também pela maximizagdo do bem estar pelo controle de externalidades negativas
(ver tépico 3.2.2), por exemplo. Porém, € inegavel que, de todas as areas do direito,
a empresarial € "a arena na qual a liberdade econémica assume quadrantes mais
largos" (FORGIONI, 2009, p. 115).

Sabe-se que no Direito Civil tradicional, a liberdade contratual era limitada, tao
somente, pela ordem publica e pelos bons costumes. Priorizava-se o individualismo,
visando proteger a vontade criadora das partes e assegurar a realizagao dos efeitos
desejados pelos contratantes. A propria concepgéo de vinculo contratual centrava-se
na ideia de valor da vontade como elemento principal, como fonte unica e como
legitimagao para direitos e obrigagdes oriundas da relagéo juridica contratual. Esta &
a chamada liberdade de contratar lastreada em uma visdo liberal e individualista do
Direito Civil (FINKELSTEIN, 2016, p. 274).

Hoje, contudo, o ordenamento juridico tem procurado cada vez mais
assegurar o equilibrio entre os contratantes na tentativa de socializar o direito
privado. Com o advento do Cadigo Civil de 2002, que tem como um dos seus
principios norteadores a socialidade, e do movimento de constitucionalizagdo do
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Direito Civil, rompeu-se o sistema individualista e patrimonialista em prol de fins
sociais e das "exigéncias do bem comum". Nesse contexto de promogao de valores
sociais, impde-se que a liberdade de contratar respeite os principios como a fungao
social dos contratos e a boa-fé objetiva.

Hoje a liberdade contratual ndo se trata somente do "dever de prestar e no
correlato direito de exigir ou pretender a prestacdo, podendo ser ampliada em
decorréncia da aplicacdo dos principios da funcdo social do contrato e da boa-fé
objetiva". Ao firmarem um contrato, as partes estardo sujeitas a deveres e
obrigagdes para além daqueles previstos expressamente nas clausulas ajustadas
(MEIRELES;NETO, 2016, p. 121-122).

O principio da fungao social do contrato deve estar presente na relagao entre
as partes contratantes e nos efeitos que o contrato pode causar em face de terceiros
alheios ao negocio juridico. Assim, dispde expressamente o art. 421 do Cdédigo Civil
que "a liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fungéo social
do contrato".

Ocorre que a funcédo social dos contratos empresariais deve ser analisada
conforme o contexto em que as relagbes comerciais se inserem, de forma a somente
impor aos agentes o dever de realizar sua fungdo econémica dentro da sociedade,
qual seja, fazer circular riquezas e nao prejudicar os interesses extracontratuais de
terceiros ou da coletividade (LOPEZ apud NEGRAO, 2018, p. 228).

Essa é a ideia trazida no Enunciado 26 da | Jornada de Direito Comercial do
Conselho da Justica Federal, que afirma que o cumprimento da funcdo social do
contrato empresarial se da "quando ndo acarreta prejuizo a direitos ou interesses,
difusos ou coletivos, de titularidade de sujeitos n&o participantes da relagéo
negocial”.

O principio da boa-fé objetiva, por sua vez, trata-se de clausula geral de
conteudo vago e aberto, disposta nos artigos 113 e 422 do Cdédigo Civil. Ao apreciar
um contrato, a clausula geral de boa-fé "ndo se busca fazer uma investigacéo
psicoldgica para concluir se o sujeito pretendia ou ndo agir de forma honesta, leal e
correta (boa-fé subjetiva), mas extrai-se, em determinado contexto social e em certo
momento historico, qual é o padrao de conduta do homem probo no entendimento
daquela sociedade" (MEIRELES;NETO, 2016, p.125).

Para evitar equivocos, € importante frisar que, em relacdo aos contratos

empresariais, o referido principio deve tomar como "regra de conduta" n&o o homem
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meédio regular, mas aquele envolvido em relagdes mercadologicas. Sobre a
aplicacao do principio da boa-fé objetiva nos contratos empresariais foi aprovado,
por exemplo, o Enunciado 27 da | Jornada de Direito Comercial do Conselho da
Justica Federal, que dispbe que “Nao se presume violagdo a boa-fé objetiva se o
empresario, durante as negociagdes do contrato empresarial, preservar segredo de
empresa ou administrar a prestacao de informagdes reservadas, confidenciais ou
estratégicas, com o objetivo de ndo colocar em risco a competitividade de sua
atividade”.

2.3.1.2 Principio do consensualismo

A informalidade é uma das principais caracteristicas dos negdcios mercantis
na medida em que, do ponto de vista econémico trata-se de redug¢ao dos custos de
transacgao (ver topico 3.2.2). No direito comercial, a forma assumida pelos negécios
€ instrumental ao bom fluxo de relagbes econbmicas e o trafico ndo pode ser
obstado por formalismos inuteis (FORGIONI, 2009, p.160-161).

Assim, o principio da autonomia das partes se estende, também, a forma dos
contratos empresariais. Pelo principio do consensualismo, em regra, basta a
concordancia das partes para a constituicdo e o aperfeicoamento do vinculo entre
empresarios (COELHO, 2012, 461).

E certo que a auséncia dessa caracteristica ndo desqualifica o acordo como
empresarial. Dentre os contratos comerciais existem também contratos solenes, em
relagcado aos quais o direito requer a elaboragdo de um certo instrumento contratual, e
0s contratos reais, para os quais, além do consentimento, € imprescindivel a tradigcao
(RAMOS, 2017, p. 636).

Na area comercial, as formalidades somente se justificam quando uteis para a
facilitagdo do fluxo de relagbes econbmicas, aumentando a seguranga e a
previsibilidade dos agentes, e ndo a fins insensatos, desconectados do mercado. Na
linguagem propria dos economistas, "as formalidades diminuem os custos de
transagado quando asseguram determinadas garantias ao negdécio (FORGIONI, 2009,
p. 160-161).

Exemplo disso sdo os contratos de compra e venda que, em razdo da

propriedade imobiliaria se transferir mediante registro, na auséncia de documento
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formal que facilite a comprovagao da operagao os custos de transagao seriam muito
mais elevados (MACKAAY;ROUSSEAU, 2015, p. 407).

2.3.1.3 Principio do relativismo contratual

A autonomia da vontade determina, também, que a relacédo contratual produz
efeitos somente entre as partes contratantes. A feigcdo subjetiva do principio do
relativismo contratual impde que terceiros alheios ao negdcio juridico ndo seréo
atingidos por seus efeitos, isto €, ndo podem ser credores ou devedores de
obrigagdes neles estipulados. A feicdo objetiva do referido principio, por sua vez,
determina que o contrato também n&o atingira bens estranhos ao seu objeto
(NEGRAO, 2018, p. 239).

Assim, sem a anuéncia de terceiro, ndo se pode presumir que o contrato |he
confira um ganho. Um contrato que dé vantagem as partes ao pre¢co de perda
imposta a terceiro cria, na leitura econébmica, uma externalidade (ver tépico 3.2.2)
(MACKAAY;ROUSSEAU, 2015, p. 407).

2.3.1.4 Principio da forga obrigatoria dos contratos

O principio da forca obrigatoria determina que os direitos e deveres
assumidos no contrato valem como lei entre as partes. E fundado na necessidade de
garantir a seguranca juridica nas relagbes comerciais, na medida em que determina
a impossibilidade de uma das partes rescindir ou alterar o contrato unilateralmente.
Representado pela clausula pacta sunt servanda, trata-se de clausula geral de
irretratabilidade e intangibilidade implicita a todos os contratos. (FINKELSTEIN,
2016, p. 276).

Conforme o ensinamento de Paula Forgioni, se |hes fosse permitido, "os
agentes econdmicos valer-se-iam dos contratos para vincular apenas seus parceiros
comerciais, € nunca a si proprios". Isso porque, em certo momento, pode surgir em
uma das partes o desejo de se livrar da amarra contratual para seguir outro caminho.
Assim, a forga obrigatéria dos contratos viabiliza a prépria existéncia do mercado e é
imprescindivel ao giro mercantil na medida em que freia o natural oportunismo dos

agentes econdémicos (2009, p. 109).
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No direito civil em geral, o principio da forga obrigatoria € excepcionado pela
aplicacdo da chamada teoria da imprevisédo, representada pela clausula rebus sic
stantibus, segundo a qual "os direitos e deveres assumidos em determinado contrato
podem ser revisados se houver uma alteragdo significativa e imprevisivel nas
condigbes econbmicas que originaram a constituicdo do vinculo contratual”.
Ocorrendo tal alteragcao, rompe-se o equilibrio contratual, o que autoriza a revisao do
contrato. No ambito dos contratos empresariais, contudo, "é temerario admitir a
rescisao ou a revisao de contratos com base na onerosidade excessiva, ainda que
esta seja decorrente de situagdes extraordinarias e imprevisiveis" (RAMOS, 2017, p.
637-638).

Uma vez firmado o contrato, as partes ficam obrigadas a executa-lo nos
termos acordados e o juiz a conferir-lhe efeito sem modifica-lo. Isso da a seguranca
que permite as partes planejarem seus negodcios. A possibilidade de discutir as
prestacdes ajustadas aumentaria os custos de transagao para as partes contratantes
e, portanto, atrasaria a conclusao de contratos. Os mercados sao "sistemas de
cooperagao" que permitem descobrir e criar novas formas de contratar. Esses
sistemas funcionam "desde que as inovagdes gerem ganhos para aqueles que
tiveram a intuicdo e ousaram concretiza-las deixando, igualmente, a seu cargo
eventuais insucessos". E o preco dos desenvolvimento da sociedade.
(MACKAAY;ROUSSEAU, 2015, p. 407).

2.3.2 Vetores dos contratos empresariais

Além dos principios normalmente destacados pela doutrina brasileira, Paula
Forgioni, explorando a logica especifica do sistema comercial em seu livro
"Contratos Empresariais", traz a ideia de "vetores de funcionamento" dos contratos
mercantis. A autora destaca que a logica peculiar dos contratos comerciais viabiliza
o fluxo de relagcbes econbmicas e a interacdo entre as empresas. Nesse sentido, o
estudo da matéria requer o estabelecimento de diretrizes comuns a todos os
contratos mercantis para demonstrar o funcionamento dessa categoria autbnoma de

negocios juridicos.
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2.3.2.1 A fungédo econémica dos contratos empresariais: a busca do lucro, o egoismo

e o0 oportunismo dos empresarios

Conforme examinado anteriormente, nos contratos interempresariais todas as
partes sdo movidas pela busca do lucro, caracteristica fundamental a partir da qual
se desdobram as demais peculiaridades dos negocios mercantis sendo que o
contrato é justamente o instrumento para atingir esse fim maior.

Os contratos empresariais nascem justamente da necessidade pratica dos
comerciantes de realizar trocas, dai a sua natureza mercadolégica. A sua
interpretacéo deve entdo partir do pressuposto de que, ao se vincularem, as partes
acreditam que estao satisfazendo seus interesses, isto €, que o acordo lhes sera
mais vantajoso do que desvantajoso. Por isso, é impossivel pensar os contratos
mercantis distanciados da necessidade que buscam cumprir, da sua razao de ser,
isto &, da sua fungao econdmica (FORGIONI, 2009, p.115-142).

Por exercer empresa, o agente econOmico € naturalmente egoista e
perseguira sempre 0s seus interesses em primeiro lugar. O egoismo sera tolerado
pela ordem juridica na medida em que incrementar o fluxo de relagdes econdémicas,
pois sdo muitas as situagdes em que o comportamento individualista traz melhorias
para o mercado. A concorréncia, por exemplo, somente é possivel porque uma
empresa busca superar a outra na sua busca pelo lucro. Por conta disso, o egoismo
pode ser util ao sistema e levar ao desenvolvimento (FORGIONI, 2009, p. 159-160).

Desdobramento direto do egoismo do ente econdmico é seu oportunismo,
"que o mantém a espreita, visando a identificar e a usar em seu favor todas as
oportunidades que surgirdo, ainda que em detrimento dos outros". O egoismo
(caracteristica do agente) e oportunismo (o0 agir impelido pelo egoismo) sao
caracteristicas da empresa que algumas vezes, devem ser toleradas e, em outras,
evitadas e proibidas conforme o interesse geral do comércio. A disciplina dos
contratos deve buscar a moderagdo do oportunismo, por exemplo, quando implicar
em aumento geral dos custos de transagdo (FORGIONI, 2009, p. 160).

2.3.2.2 Alocacgéo de riscos e erros na negociagao dos contratos empresariais

Ao interpretar um contrato empresarial, deve-se pressupor que as partes

analisaram o contexto, precificaram a sua prestagcdo de acordo com os seus custos
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estimados e com a sua expectativa futura de lucro, e alocaram os riscos estimados
entre elas durante a negociagéo (LOPES, 2011, p. 94).

Nem todos tém o mesmo desejo e aptiddo para enfrentar um determinado
risco. Assim, cada um determinara seu nivel maximo de risco, sempre buscando a
quem transferi-lo. Dessa forma, a alocagcédo de risco nos contratos empresariais €
dimensao importante em todas as transagbes (MACKAAY;ROUSSEAU, 2015, p. 40).

No mesmo sentido € o ensinamento de Claudia Cristina Cristofani (1990, p.
21):

Por outro lado, ndo se pode olvidar que o conteudo do pactuado, a
estipulacdo mesma das contraprestacbes as partes, € grandemente
concebido tendo como escopo nédo o desejo finalistico das partes em si, ou
o0 bem da vida buscado pelos contratantes, mas sim a melhor divisdo de
risco. Vale dizer, prestagdes contratuais sdo vistas como a possivel
distribuicdo de incentivos para o melhor cumprimento, em ambiente de

assimetria informativa e incertezas.

Antes mesmo de envidar esfor¢os para contratar com terceiros, o empresario
ira ponderar se produzir internamente determinado bem ou servigo lhe seria mais
vantajoso. Somente em caso negativo € que o negodcio com terceiros sera realizado.
Os contratos sao, portanto, resultado da analise de custos das escolhas dos
agentes. E claro que tal expectativa pode restar frustrada e ai mora o risco do
negocio.

O agente econbmico pode, portanto, se equivocar em suas jogadas e
previsdes, e esses enganos sao previstos e desejados pelo sistema juridico, pois
"viabilizam o diferencial competitivo". As diferentes estratégias dos agentes
econdmicos e dos resultados obtidos "da vida ao ambiente de competicdo do
mercado". Assim, o erro de um agente em detrimento de outro estimula a
concorréncia e "da vantagem competitiva aos agentes que melhor souberem fazer
uso dos recursos disponiveis" (MEIRELES;NETO, 2016, p. 114).

Ademais, nenhuma interpretacdo de contrato empresarial sera coerente e
adequada se retirar o fator erro do sistema, neutralizando os prejuizos que devem
ser suportados pelos agentes econdmicos, decorrentes de sua atuagdo no mercado.
Se nao considerarmos que uma empresa pode ter adotado uma estratégia
equivocada, jamais entenderemos um prejuizo suportado por uma das partes na
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execucao do negdcio, que simplesmente decorre do risco natural da atividade. Tal
verificacdo tem efeitos praticos relevantes para o direito. Regra geral, o sistema
juridico ndo pode obrigar alguém a n&o ter lucro ou prejuizo, mas apenas a agir
conforme o direito (FORGIONI, 2009, p. 149).

2.3.2.3 Usos e costumes, seguranca e previsibilidade e a presuncdo de agentes

econdmicos ativos e probos

Os usos e costumes refletem complexa interagao entre texto normativo, atos
dos comerciantes e jurisprudéncia. Presume-se que os empresarios agirdo em
conformidade com um modelo usual, de maneira que cada agente €& capaz de
planejar sua jogada com maior margem de seguranca. A consolidagdo de costumes
tende a indicar o melhor caminho a ser seguido e gera legitimas expectativas de
atuagdo por parte dos demais agentes econdémicos. Assim, o reconhecimento da
forga vinculante dessas regras permite o calculo de jogadas, facilita as contratagbes
e reduzindo os custos das negociagdes (FORGIONI, 2009, p. 134-135).

Os custos de transacdo tendem a reduzir-se em mercados nos quais 0s
agentes econdmicos confiam no comportamento dos outros, ou seja, em que se
pode legitimamente esperar/prever a adocado de determinadas atitudes pelos
parceiros comerciais. Dessa forma, a disciplina dos contratos empresariais deve
também privilegiar a confianga; quanto maior o grau de confianga existente no
mercado, menores 0s custos de transagdo e mais "azeitado" o fluxo de relagdes
econOmicas (FORGIONI, 2009, p. 130).

Nos contratos empresariais, é presumido, por exemplo, o profissionalismo no
exercicio da atividade econdmica organizada, lhe sendo vedado, em grande parte
das vezes, alegar amadorismo ou desconhecimento do negécio (MEIRELES; NETO,
2016, p. 111).

Nesse sentido, para que produzam a riqueza que almejam, os contratos
empresariais necessitam de um ambiente juridicamente seguro e previsivel. Isso
porque a auséncia de protecdo da legitima expectativa das partes dificulta o "giro
comercial" e a fluidez das relagdes econémicas (FORGIONI, 2009, p. 117-118).

Os agentes econémicos s&o caracterizados por uma "esperteza propria" que
Ilhes torna capazes de atuar no mercado. O ordenamento juridico pressupbe (ou
deveria pressupor) que eles sao "ativos e probos", isto €, que de forma prudente e
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sensata avaliaram os riscos da operacéao e, utilizando de sua liberdade econémica,
acreditando que o contrato lhes seria vantajoso, vincularam-se (FORGIONI, 2009, p.
118-220).

Presume-se, portanto, que "o empresario age com expertise na organizagao e
no exercicio da atividade econémica", o que pode ser entendido também como
"dever de diligéncia e esclarecimento de cada parte (empresa) ao contratar"
(MEIRELES;NETO; 2016, p. 114).

Conforme Paula Forgioni, essa imposicdo de padrdo juridico facilita as
contratagdes ao legitimar as partes a presumirem que seus parceiros comerciais
detém as informacdes relevantes a contratacido, passiveis de serem obtidas a custo
razoavel. O ordenamento exige, portanto, que o empresario empregue a "diligéncia
normal dos homens prudentes para granjear as informagbes referentes a
contratagcdo. Nao lhe é reclamado mais, pois isso aumentaria sobremaneira os
custos de transagao" (2009, p. 162).

Por outro lado, a empresa que detiver grau de informagao inferior aquele que
dela seria esperado devera suportar os eventuais prejuizos decorrentes dessa falta.
Muitas vezes, o agente econdmico tem consciéncia de que possui quantidade de
informagdes aquém do ideal. Se segue com negdcio, devera arcar com 0s riscos
correspondentes a essa sua estratégia (FORGIONI, 2009, p. 162).

Conforme afirma Claudia Cristofani, a informacao € imperfeita e custosa e
assimetrias informativas, por vezes insuperaveis a custo razoavel, determinam o
comportamento de agentes. N&o obstante tais vicissitudes, a informac&o exerce
crucial influéncia na tomada de decisdo, determinando a qualidade da escolha
(1990, p. 30-31)

Evidente que tal presungcdo ndo permite o comportamento predatério e
espera-se que sejam reveladas as informagdes importantes para a contratagéo,
desde que a prestacdo dessas informagdes nao implique custos irrazoaveis para a
parte. A omissao, por uma empresa, de dado relevante para o negocio do qual tem
ciéncia costuma ser entendida como contraria ao padrdo de comportamento
esperado do agente econémico (FORGIONI, 2009, p. 163).
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3 CONTRATOS SOB O PRISMA DA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E A
TEORIA DO INADIMPLEMENTO EFICIENTE (EFFICIENT BREACH THEORY)

No inicio da década de 1960, desenvolveu-se nos Estados Unidos o
movimento hoje conhecido como Analise Econdmica do Direito (AED), que utiliza-se
do instrumental analitico e empirico da economia, especialmente da microeconomia,
a fim de compreender, explicar e prever a logica (racionalidade) do ordenamento
juridico (POSNER, 2010, p. 14).

Até recentemente, o Direito restringia o uso da economia a areas como direito
concorrencial, direito bancario e direito tributario. O estudo da Law and Economics,
denominacao da AED nos Estados Unidos, propde uma releitura do direito inspirada
em conceitos econémicos (MACKAAY;ROUSSEAU, 2015, p. 6-8), principalmente
sob o ponto de vista da maximizag&o da eficiéncia e do bem-estar social.

Essa corrente questiona e reinventa tradicionais areas do direito, como a
propriedade, os contratos, o direito e o processo penal, o direito constitucional, entre
outros (COOTER;ULEN, 2011, p. 4).

Apos o estudo do conceito dos contratos empresariais e suas peculiaridades,
neste capitulo exploraremos a histéria da analise econdmica do direito e seus
principais conceitos e instrumentos, buscando compreender a fungao dos contratos
sob o prisma da AED e apresentar, ao final, a teoria do inadimplemento eficiente,
que propde a ideia de que o descumprimento dos contratos pode otimizar o bem-
estar da sociedade.

3.1 BREVE HISTORICO DO MOVIMENTO DA ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO

A ideia de recorrer a conceitos econdmicos para melhor compreender o direito
nao € nova. Remonta aos filésofos jusnaturalistas do século XVII, como Maquiavel,
Hobbes e Locke (MACKAAY;ROUSSEAU, 2015, p. 8).

O préprio principio utilitarista do século XVIII, qual seja, o maximo de
satisfagdo para o maior numero de pessoas como medida do que € certo ou errado,
€ uma forma evoluida do direito natural e constitui o fundamento do que
posteriormente viria a se consolidar como a moderna teoria econémica. Como

precursores do movimento que depois viria a se chamar "Direito e Economia",
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temos, em especial, David Hume, Cesare Beccaria, Jeremy Bentham e Adam Smith.
David Hume, por exemplo, "enfatiza a necessidade de garantir a estabilidade do
direito de propriedade e de realizar o enforcement das obrigagbes contratadas com
vistas a desencadear processo de cooperagdo e proporcionar paz e seguranga
social" (BATTESINI, 2010, p. 22).

Foi na Europa, no século XIX, que efetivamente ocorreu o movimento de
reunido do direito e da economia, a chamada "primeira onda" da AED. Iniciou-se em
especial na Alemanha, com o advento da escola histérica, que destacou a
necessidade de compreender o direito e a economia "de forma organica", refletindo
sobre os "pontos de contato entre os fendbmenos juridicos e econdmicos", o seu
conjunto de fatores socialmente relevantes e suas implicagbes para o
desenvolvimento da economia (BATTESINI, 2010, p. 23- 26).

O atual movimento da AED tem, contudo, origem norte-americana e liga-se a
duas correntes antecedentes. A primeira é a teoria econbmica chamada
"imperialismo econdémico", que utiliza-se de ferramentas econdbmicas fora do seu
campo tradicional para analisar fenébmenos como a politica, a discriminagdo, a
familia e outros. A outra € o movimento juridico que se manifestou no periodo entre
guerras, o dito "realismo juridico" (legal realism), cujos seguidores consideravam que
“a ciéncia econ6mica e a sociologia eram nao apenas disciplinas conexas, mas que,
de alguma forma, faziam parte do direito” (MACKAAY;ROUSSEAU, 2015,p. 8).

Ao final da década de 1940, com a atuacdo pioneira de Aaron Director,
economista que lecionava a matéria de direito concorrencial na Faculdade de Direito
da Universidade de Chicago, a frutifera interagao entre direito e economia suscitou a
realizacdo de estudos econdmicos abrangendo as demais areas do direito. Os
trabalhos de Aaron Director conduziram a publicacdo, em 1958, do Journal of Law
and Economics, que se tornou o principal veiculo para a difusdo das empreitadas
dos economistas na area do direito (BATTESINI, 2010, p. 46-48).

Na década de 1960 foram publicados os marcos tedricos do inicio da
chamada "segunda onda" da AED: o artigo de Ronald Coase intitulado The Problem
of Social Cost, que lhe valeu o prémio Nobel em 1991 e o artigo Some Thoughts on
Risk Distribution and the Law of Torts, de Guido Calabresi (BATTESINI, 2010, p. 46-
48).

O economista Ronald Coase nao s6 revelou a importancia de que “as cortes

considerem os efeitos econdmicos de suas decisdes”, mas também, de forma mais
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ampla, de que a analise do sistema juridico como um todo seja feita considerando
fatores econdmicos. Mais especificamente, o problema que Coase apresenta € como
estruturar o sistema juridico de forma a proporcionar o aumento da eficiéncia
alocativa, ou seja, potencializar a produgdo a baixos custos com o maximo de
beneficios aos consumidores e a sociedade. Propunha métodos, portanto, para
evitar o dano social mais grave, visto que as externalidades negativas dos contratos
particulares representam custos sociais (BATTESINI, 2010, p. 48-51).

As inovadoras proposi¢des tedricas formuladas por Coase, a partir da analise
da tematica das externalidades negativas, desencadearam a progressiva realizagéo
de estudos académicos ao longo da década de 1960 e seguintes, periodo que
registra outras relevantes contribuicbes que marcam a transicdo para o novo
paradigma de analise integrativa direito-economia, destacando-se os estudos
desenvolvidos por Anthony Downs, James Buchanan, Gordon Tullock, Gary Becker,
George Stigler, Friedrich Hayek, Armen Alchian, Harold Demset, Douglass North,
Warren Samuels e Pietro Trimarchi (BATTESINI, 2010, p. 56-71).

A obra Economic Analysis of Law (1973), de Richard Posner, constitui o
marco principal da aceitagdo do movimento da AED. A obra, escrita por um jurista,
foi definitiva para a entrada do estudo da economia nas faculdades de direito norte-
americanas como principal fonte de renovagdo da teoria do direito. Até os cursos
classicos, como direito das coisas, direito dos contratos e responsabilidade civil
foram modificados (MACKAAY;ROUSSEAU, 2015, p.11).

Outra razdo do sucesso da obra de Richard Posner na comunidade juridica
norte-americana reside na teoria de que o sistema do common law pode ser
explicado como um sistema voltado para a maximizacdo de riqueza na sociedade.
Nesse sentido, a contribuicdo de Posner para a Analise Econdmica do Direito esta
associada a uma pressuposi¢cao simples que demonstrou enorme produtividade: o
common law pode ser entendido como um sistema de regras projetado para produzir
resultados economicamente eficientes (BATTESINI, 2010, p. 73).

O intenso debate académico conduziu ao fracionamento do movimento da
AED, com sua articulagdo em diversas correntes de pensamento, como a Escola
Austriaca, que acentua a subjetividade dos valores e a incerteza inerente a todas as
atividades econdmicas, tendo como seu ponto central a no¢gdo de ordem social
espontanea; os institucionalistas e os neoinstitucionalistas, que enfatizam o papel

desempenhado pelas instituicbes e "sua acao coletiva, controlando, liberando e
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expandindo a agao individual”; a escola do public choice, que utiliza de fundamentos
econdmicos no estudo do mercado politico e do direito publico; a escola de Yale
(New Haven), que enfatiza a existéncia de falhas de mercado que necessitam de
alguma forma de intervengdo governamental, a qual deve ser realizada
considerando ndo apenas os custos e beneficios mensuraveis pecuniariamente, mas
com preocupagao com o impacto distributivo, com a justica e a equidade; e a
Behavioral Law and Economics (direito e economia comportamental), verificado-se,
também, a existéncia de abordagens instrumentais complementares, dentre as quais
se destaca a teoria dos jogos (BATTESINI, 2010, p. 82-99).

A Escola de Chicago, vertente mais difundida e influente do Law and
Economics, tem como centro a aplicagado do instrumental analitico microeconémico
para a promog¢ao de eficiéncia econdmica. Faz-se necessario, portanto, aprofundar
os estudos em alguns dos principais conceitos e instrumentos de analise dos

negocios juridicos oferecidos pela AED.

3.2 OS PRINCIPAIS CONCEITOS E INSTRUMENTOS DA ANALISE ECONOMICA
DO DIREITO

A teoria econbmica parte da premissa de que 0s recursos S&0 e€scassos,
enquanto que as demandas humanas sao ilimitadas. A escassez impbe fazer
escolhas. Diante do caso concreto, as pessoas listam os resultados desejados
(valores), identificam as agbes que podem ser tomadas (opgdes), determinam em
que medida cada acdo contribui para o resultado desejado e a que custo
(valorizagao), e adotam aquela que provavelmente trara o maior beneficio (escolha).
Presumimos que os seres humanos, sem necessariamente seguir tal procedimento,
tomam suas decisbes como se o fizessem (MACKAAY;ROUSSEAU, 2015, p. 25-31).

E o modelo da escolha racional, que supde que os humanos escolhero,
sempre, entre as opc¢des disponiveis, aquela que |hes oferegca a maior satisfacdo. Os
homens sao, portanto, "rationally self-interested”. Calculam os custos e beneficios
das opgdes disponiveis e escolhem a alternativa que maximizara o seu bem-estar,
ou seja, aquela que for mais eficiente (COOTER;ULEN, 2011, p. 230-231).

A propria ideia do comeércio e, por derivagdo, dos contratos, € baseada na
ideia de que, para o adquirente, a coisa comprada € mais rara do que para o

vendedor. As duas partes ndo valorizam o bem da mesma forma. E essa,
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justamente, a razdo de terem ambas interesse na transacdo
(MACKAAY;ROUSSEAU, 2015, p. 28).

A decisdo que sera tomada dependera, logicamente, das informagdes
disponiveis, das demais opgdes e das consequéncias que o homem consegue
prever naquele momento. Ou seja, as pessoas escolhem a melhor opg¢ao dentre as
que conhecerem. Talvez, no futuro, a escolha podera parecer-lhe ineficiente, o que
nao a torna racionalmente errada (MACKAAY;ROUSSEAU, 2015, p. 32).

Importa compreender, portanto, os principais conceitos e instrumentos de
analise dos contratos oferecidos pela Analise Econémica do Direito, a comegar pela

eficiéncia.

3.2.1 Eficiéncia

Para maximizar o bem-estar dos particulares e, assim, o da sociedade em
geral, os contratos devem ser eficientes. Ao analisar os custos e beneficios das
opc¢des disponiveis, as partes devem ter em mente - e 0s empresarios naturalmente
o fazem - a busca pela alocacdo de riscos mais eficaz possivel. Para explicar a
eficiéncia, os economistas utilizam dois principais conceitos: o conceito de Pareto e

o conceito de Kaldor-Hicks.

3.2.1.1 Eficiéncia de Pareto

Denominada em referéncia ao seu inventor, o italiano Vilfredo Pareto, a
eficiéncia de Pareto, também chamada de eficiéncia alocativa, se da quando nao for
possivel alocar os recursos de forma a melhorar a situagédo de alguém (em sua
propria opiniao) sem piorar a situagdo de outrem (em sua propria opinidao). O
conceito de eficiéncia é, portanto, subjetivo (COOTER;ULEN, 2011 p.14).

Mercados que funcionam evoluem na diregdo de um estado de equilibrio geral
que é, ao mesmo tempo, um 6timo de Pareto: nenhuma mudanga na alocagao dos
recursos podera melhorar a posicdo de um ou mais participantes sem que algum
outro fique pior. Tal afericdo fundamenta a intuicdo de economistas que seguem
Adam Smith, segundo o qual mercados livres servem ao interesse publico
(MACKAAY;ROUSSEAU, 2015, p. 112).
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Nesse sentido, com relag&o aos contratos, afirmam Ejan Mackaay e Stephane
Rousseau que “o direito dos contratos deve permitir que as pessoas obtenham o que
desejam” e a eficiéncia de Pareto € justamente permitir a obtengdo de ganhos
reciprocos para as partes (ganho de Pareto), de um resultado ganha-ganha (2015, p.
405).

Ocorre que o critério de Pareto pode ser rigoroso ao considerar uma agao
ineficiente apenas por gerar um pequeno dano a alguém, ainda que propicie grandes
beneficios para a sociedade. Além disso, a eficiéncia paretiana sofre criticas do
ponto de vista da desigualdade social, visto que a impossibilidade de melhorar a vida
dos desafortunados sem piorar a dos ricos pode alcancar a eficiéncia paretiana.

Além disso, a eficacia idealizada por Pareto desconsidera o efeito das
externalidades. Isso porque, ainda que as transagbes sejam feitas na base do
consenso, ndo ha como ignorar que os efeitos dessas transagbes, por vezes,
causam impacto a terceiros que nao participaram desse negocio. Como
consequéncia, a melhora de Pareto até pode ser utilizada para avaliar uma operagao
especifica, mas ndo se mostra adequada para avaliar classes de operagdes, onde
seria impossivel obter o consenso de todos os envolvidos (FORNARI, 2016, p. 29).

3.2.1.2 Eficiéncia de Kaldor-Hicks

Para escapar da rigidez imposta pela eficiéncia de Pareto, propds-se o critério
de eficiéncia de Kaldor-Hicks, que ocorre quando o ganho obtido por um individuo
supera as perdas de outros individuos, admitindo a possibilidade de compensagao
oriunda do acréscimo na riqueza total. Permite, portanto, mudangas no sistema
juridico em razdo da possibilidade de acréscimo na riqueza da sociedade como um
todo (MERCURO;MEDEMA 2006, p.105).

Em outras palavras, a eficiéncia de Kaldor-Hicks permite a existéncia de
vencedores e perdedores na transagao, exigindo-se, no entanto, que os vencedores
ganhem mais do que os perdedores percam. Se essa condi¢cdo for satisfeita, os
vencedores podem compensar os perdedores e ainda restar com um saldo positivo
(COOTER;ULEN, 2011, p. 42).

Evidentemente que o conceito de Kaldor-Hicks ndo se encontra isento de
criticos que afirmam, por exemplo, que o referido critério negligencia o problema da

distribuicdo em detrimento do nivel de riqueza. Robert Cooter e Thomas Ulen (2011,
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p.31-32) rebatem tal questionamento ao defenderem que ndo cabe ao Judiciario,
através do Direito privado, preocupar-se com a redistribuicdo de riqueza, mas
apenas com a eficiéncia, devendo a justica social estar a cargo das politicas

publicas.

3.2.2 Externalidades, custos de transacao e o Teorema de Coase

Ao firmarem contratos os empresarios podem, e provavelmente irdo, causar
danos ou beneficios a terceiros. Esses efeitos irradiados dos negocios juridicos sé&o
chamados de externalidades. De forma geral, € socialmente desejavel e eficiente
que 0s negociantes pensem para além do seu préprio interesse, de forma a reduzir
as externalidades negativas e a aumentar externalidades positivas.

Quando uma parte se vé prejudicada por outra, cabe a lei ditar se essa ultima
possui tal direito de interferéncia, ou se é aquela tem o direito de se ver livre dessa
invasdo. A resposta que vem a mente, de inicio, € "quem causa o dano, deve
indenizar". Contudo, uma analise sob o ponto de vista da eficiéncia requer "dar o
direito a quem o valoriza mais" (COOTER;ULLEN, 2011, p. 84).

Nesse sentido, conforme Ronald Coase, as externalidades n&o devem ser
internalizadas, necessariamente, pela parte que as causou, mas pela parte que a
absorver com menor custo. Assim, afirma Coase que a solugdo socialmente
desejavel para externalidades negativas pode também envolver atitudes das
"vitimas", quando essas puderem reduzir as externalidades de uma forma mais
barata que os causadores do dano (apud KAPLOW;SHAVELL, 2002, p. 1693).

Por exemplo, se uma fabrica gera uma poluicdo equivalente a R$ 1.000,00
(mil reais) que pode ser prevenida por um aparelho que custa R$ 100,00 (cem reais),
pode-se esperar que uma potencial vitima pague a fabrica para que instale o
aparelho. Um acordo entre as partes por qualquer valor entre R$ 100,00 e R$
1.0000,00 seria mutuamente benéfico.

Mas negociar também gera custos as partes, como por exemplo o tempo
despendido na discussdo, o auxilio de um advogado, o eventual aluguel de uma
sala, possiveis litigios, etc. Para determinar esses e outros custos envolvidos em
uma negociagao, Ronald Coase usou o termo "custos de transagao". De forma geral,
os custos de transagdo podem ser classificados conforme os trés estagios das
negociagdes: custos de pesquisa, custos da negociagcdo em si e custos de
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execucdo. Esses custos variam ao longo de um espectro de zero ao infinito,
dependendo da transagdo (COOTER;ULEN, 2011, p. 84-90).

Conforme explicitado no capitulo 2, em nossa sociedade, nem todos tem o
mesmo desejo nem a mesma aptiddo para enfrentar um risco definido. Cada um
calculara os custos de uma transacdo e determinara seu nivel maximo de risco,
sempre buscando a quem transferi-lo. Pode-se considerar, no que tange a
transferéncia de riscos, que sua alocagao nos contratos € dimensao importante em
todas as transagdes (MACKAAY;ROUSSEAU, 2015, p. 40).

Segundo a teoria de Ronald Coase, assumindo a situag&o ideal de auséncia
de custos de transacao, as partes iniciardo um processo de negociagdo, que sera
invariavelmente bem sucedida, com as partes chegando a um acordo mutuamente
benéfico e uma solucio eficiente para o problema das externalidades associados a
transagao (BATTESINI, 2010, p. 123).

Os custos de transagéo sao, portanto, fatores que impedem a negociagéo.
Pela teoria de Ronald Coase, inexistindo custos de transagdo, nenhuma
externalidade poderia ocorrer, porque tudo estaria internalizado no contrato
(MACKAAY;ROUSSEAU, 2015, p. 218).

Assim, o problema de alocagao de responsabilidades/externalidades por parte
do ordenamento juridico se torna irrelevante em face de uma negociagdo bem
sucedida entre as partes, quando entdo a alocacao de recursos sera eficiente,
independente da regra juridica. E o que se convencionou denominar teorema de
Coase: "Quando os custos de transagdo s&do nulos, uma negociagdo privada
resultara no uso eficiente dos recursos, independentemente das normas juridicas
postas" (COOTER;ULEN, 2011, p. 84-85). E somente quando a negociacdo falha
que o Direito é necessario e desejavel.

No mesmo sentido, Battesini afirma que em condi¢cbes ideais de clara
definicdo dos direitos e de custos de transacdo nulos, as partes desencadeiam
processo de cooperagdo, procedem a negociagdo de forma a atingir solugéo
eficiente de mercado, realizando o uso mais valioso dos recursos escassos, sem a
necessidade de agéo reguladora do Estado (2010, p. 49).

E claro que, como se sabe, ndo se pode conceber uma realidade de
negociagado sem custos de transac¢ao. Nesse sentido, Coase adiciona que quando os
custos de transacdo sao suficientemente baixos, 0s recursos serdo usados

eficientemente, ainda ndo importando a atribuicdo inicial de responsabilidade pela
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ordem juridica. De forma resumida, o Teorema de Coase, quando aplicado para
resolver disputas reais, tem a seguinte implicagdo: quando os custos das transagdes
sdo baixos, as partes que disputam estdo na melhor posicdo para resolver
eficientemente a questao por meio de negociagoes.

A importancia dos trabalhos de Coase € justamente a "representagdo de um
mundo econdmico repleto de custos de transagao, subordinando a propria existéncia
dos sistemas juridicos para lidar e solucionar com os custos transacionais"
(FORNARI, 2016, p. 46).

3.3 DIREITO CONTRATUAL SOB O PRISMA DA ANALISE ECONOMICA DO
DIREITO

Conforme Robert Cooter e Thomas Ulen (2011, p. 277-283), a teoria
contratual econdmica deve responder duas perguntas fundamentais: "Quais
promessas s&o vinculantes?" e "Qual deve ser a consequéncia para o
inadimplemento de promessas vinculantes?"

De inicio, os autores afirmam que as promessas vinculantes sao "aquelas que
as partes assim quiserem que sejam". Apos a promessa, 0 tempo passa e a sua
execugao se torna incerta e arriscada. Assim, o Estado, ao dar garantia as
promessas, da a ambas as partes o que elas querem e facilita a cooperagao entre
elas (2011, p. 283).

Para tratar da necessidade de enforcement dos contratos, os autores

descrevem uma situagdo chamada agency game (2011, p. 283):

Nesse jogo, o primeiro jogador (jogador principal) decide colocar ou ndo um
item valioso sob o controle de um segundo jogador (agente). O primeiro
jogador pode ser um investidor em uma empresa, um consumidor
adiantando o pagamento para a aquisicdo de bens, alguém que deposita
dinheiro no banco, o comprador de um seguro, [...]. Quando o primeiro
jogador colocar seus bens sob o controle do segundo jogador, o segundo
jogador decidira se ira "cooperar" ou "apropriar". Cooperar é produtivo,
enquanto apropriar € redistributivo. A produtividade pode assumir a forma
do lucro do investimento, do excedente da venda ou dos juros de um
empréstimo. As partes dividem o produto da cooperagdo entre elas, de

modo que ambas se beneficiam. Em contraste, a apropriagao redistribui do
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primeiro jogador para o segundo jogador. Os numeros indicam a diferenga

do patriménio dos dois jogadores antes e depois de jogar o jogo de agéncia.

FIGURA 1 - Agency game na auséncia de um contrato

Cooperar: (0,5¢0,5)
investir 1 para
gerar 2
Agente
Apropriar
(-1el)
Investir 1

Jogador
principal

Nao investir

(0e0)

Fonte: Adaptagdo de Cooter e Ulen (2011)

Conforme se depreende da imagem acima, se o primeiro jogador investir, o
segundo recebera mais se apropriar-se do investimento do que se cooperar. Assim,
a melhor jogada para o segundo jogador é apropriar-se do investimento. O primeiro
jogador pode antecipar que o segundo apropriara seu investimento e decidir n&o
investir. A melhor solugdo para o primeiro jogador €, portanto, ndo investir. Assim,
sem a garantia de cumprimento do contrato, a conclusdo do jogo € que as partes
nao realizardo o investimento (COOTER;ULEN, 2011, p. 283-284).

Em contraste, considere-se que as partes conseguem fazer um contrato
vinculativo: o segundo jogador oferece a sua cooperagdo por um investimento do
primeiro jogador, que aceita. Assumiremos que a lei determinara perdas e danos
caso o segundo jogador descumpra o acordo e aproprie o investimento do primeiro
jogador (COOTER;ULEN, 2011, p. 284):
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FIGURA 2 - Agency game na presenga de um contrato

Cumprir o contrato:
investir 1
para gerar 2

0,5¢0,5)

Agente Inadimplemento: retorno

dele

(0,5 ¢ -0,5)

Investir 1

Jogador
principal

N3ao investir

(0e0)
Fonte: Adaptagéo de Cooter e Ulen (2011)

Conforme a imagem acima, se o primeiro jogador investir, independente da
atitude do segundo jogador, ele recebera de volta o seu investimento de 1 mais 0,5
de lucro. Se, contudo, deixar de investir, o lucro do primeiro jogador € 0. Nessa
situacdo, investir € a melhor jogada para o primeiro jogador e cooperar € a melhor
jogada para o segundo jogador (COOTER;ULEN, 2011, p. 285).

Nesse sentido, o propdsito fundamental do direito contratual é permitir que as
pessoas cooperem ao converter solugbes nao cooperativas em solugdes
cooperativas. Investir e cooperar sdo produtivos, enquanto que n&o investir ndo
muda nada e apropriar meramente distribui dinheiro de um jogador para o outro.
Reformulando a frase anterior: "o propdsito fundamental do direito contratual é
permitir que as pessoas convertam jogos com solugdes ineficientes em jogos com
solugdes eficientes" (COOTER;ULEN, 2011, p. 285).

No sistema juridico americano ha trés medidas basicas para o calculo de
perdas e danos: lucros cessantes (expectation damages), danos emergentes
(reliance damages) e direito restituitorio (restitution damages). As perdas e danos
por lucros cessantes colocam o credor no lugar que estaria se o devedor tivesse
cumprido o contrato, ou seja, € a melhor opgéo para o credor. As perdas e danos por
danos emergentes normalmente se aplicam quando ha o rompimento indevido das

negociagdes ou quando o contrato € invalido, colocando as partes na situagao que
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estariam se o contrato nunca tivesse sido firmado, ou seja, € indenizagdo pelos
danos gerados pela confianga que uma parte depositou na outra para realizar o
contrato. Por ultimo, o direito de restituicdo obriga quem recebeu valores a restitui-
los, de forma a colocar as partes no status quo ante (TIMM, 2010, p. 105-108).

Para Cooter e Ullen, a resposta para a segunda pergunta, qual seja, "qual
deve ser a consequéncia para o inadimplemento de promessas vinculantes?" é o
uso perfeito do critério dos lucros cessantes (expectation damages), que € o critério
mais comum para o inadimplemento contratual nos Estados Unidos. Essa é a melhor
resposta para garantir que os contratos tenham um nivel eficiente de compromisso e

para compensar totalmente as vitimas de inadimplemento (2011, p. 291).

34 A TEORIA DO INADIMPLEMENTO EFICIENTE (EFFICIENT BREACH
THEORY)

E altamente provavel que o desajuste do contrato ocorra ao longo de sua
existéncia. Visando a afastar o rompimento posterior da avenga, as empresas
costumam prever, no momento inicial da contratagdo, mecanismos que visam a
pacificar controvérsias futuras. Por conta da incompletude contratual inerente as
avengas, o risco do rompimento sempre ameagara 0Os agentes econdmicos.
(FORGIONI, 2009, p. 153-154)

Ao firmarem contratos, os agentes creem estar diante da melhor alternativa
conforme os recursos que possuem. A racionalidade humana nao é, porém,
ilimitada. As partes ndo conseguem antecipar todas as contingéncias negativas ou
positivas que irdo encontrar pela frente. Os contratos ndo contém — e n&o podem
mesmo conter — previsdo sobre todas as vicissitudes a serem enfrentadas pelas
partes. Contratos s&o, assim, intrinsecamente incompletos, e eventos futuros podem
transforma-los em avencgas ineficientes, cuja insisténcia no cumprimento acarretara

em destruicdo de recursos.
3.4.1 Conceito de inadimplemento eficiente
Os empresarios podem se deparar, por exemplo, com a seguinte situagao:

Imagine que A prometa produzir um aplicativo para B, que deve ser entregue no dia
02 de agosto. No dia 02 de julho, A descobre que produzir um aplicativo custa mais
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do que ele antecipou e mais do que o valor que B da ao aplicativo (contingéncia
negativa). Ou, em um cenario alternativo, A descobre que C da muito mais valor ao
aplicativo do que B, entdo entrega-lo a C |he traria mais lucro (contingéncia positiva).
Assim, o inadimplemento pode se dar por motivos oportunistas (como o advento de
um terceiro com uma proposta melhor) ou ndo (custo maior que o esperado), o que
pode ser eficiente ou n&o.

Em qualquer dos casos, cumprir o contrato com B seria, em tese, ineficiente.
Em tese porque o simples prejuizo (valor pago por B menos os custos de produgao
de A) ndo determina, por si sO, que a parte devera descumprir o contrato. O prejuizo
nao pode ser analisado isoladamente, mas deve incluir também valores como
possiveis sang¢des por inadimplemento (consequéncias judiciais), a futura
impossibilidade de contratar com B no futuro e a possivel perda de confianga do
mercado em A (consequéncias extrajudiciais) (LOPES, 2011, p. 95).

Para evitar a ineficiéncia, o ndo cumprimento do contrato pode ocorrer de
duas formas: A pode descumprir o contrato e sofrer as consequéncias, sejam elas
decorrentes de indenizagao fixada por terceiro (juiz ou arbitro) ou de valor ja pré-
fixado pelas partes no contrato; ou, alternativamente, A pode renegociar o contrato
com B, de forma a realizar um distrato, o que normalmente envolve dar a B alguma
coisa que B da mais valor do que o cumprimento da antiga obrigacdo. Mas o que
determina qual atitude deve ser empregada? (COOTER;ULEN, 2011, p. 262-263)

De inicio, vale lembrar que conforme explanado no tépico 3.2.2, de acordo
com o Teorema de Coase, em um mundo de custos de transagao nulos, esse
problema simplesmente nao existira. Os contratos eficientes serdo cumpridos e as
partes de um contrato ineficiente irdo negociar até distratar voluntariamente o
contrato, partilhando entre si o excedente (FILHO, 2007, p. 6).

Contudo, se o problema a ser tratado € a analise de relagdes contratuais
ineficientes e como o Direito deve trata-las, deveremos necessariamente trabalhar
com a hipdtese de custos de transacao positivos. As diferentes consequéncias se
darao conforme a extensao dos referidos custos (FILHO, 2007, p. 22).

Assim, ainda conforme as ideias de Ronald Coase, quando os custos de
transagao forem baixos, as partes negociardo. Os agentes dividirdo o lucro oriundo
da substituicdo do antigo contrato por um mais eficiente, que tera seus termos
determinados conforme o poder de barganha das partes que, por sua vez, pode



41

sofrer influéncia da consequéncia legal prevista pelo ordenamento em caso de falha
na negociagao (isto é, para o inadimplemento) (COOTER; ULEN, 2011, p. 263).

Quando a negociagao falha ou quando os custos de transagao sao altos, a
alternativa mais eficiente sera o inadimplemento. Em outras palavras, se o custo de
cumprimento para A for maior que o beneficio que A obtém do contrato, A devera
descumprir o contrato, reparar os danos sofridos por B, entregando-lhe a totalidade
dos beneficios que receberia e, ainda assim, ficar melhor do que se cumprisse o
contrato. Com o inadimplemento, A ficara melhor e B nao ficara pior do que se o
contrato fosse adimplido (eficiéncia de Kaldor-Hicks) (LOPES, 2011, p. 89).

Esse € o conceito da teoria inadimplemento eficiente (efficient breach theory),
primeiramente introduzida por Robert Birmingham no seu artigo “Breach of Contract,
Damage Measures, and Economic Efficiency” (1970), mas que ganhou notoriedade
apos a primeira edicdo do livro Economic Analysis of Law, em 1972, de Richard
Posner (KLASS, 2014, p. 366).

Segundo a enciclopédia juridica da Cornell Law School, a teoria do
inadimplemento eficiente consiste na ideia geral de que "as partes devem ser livres
para, em determinadas situagdes, descumprirem o contrato quando os custos com o
cumprimento forem superiores as consequéncias do inadimplemento, desde que que
arquem com os danos gerados" (CORNELL, 2019).

Em linhas gerais, essa teoria afirma que o inadimplemento de um contrato
aumenta o bem estar social. Isso porque se o custo para A cumprir o contrato for
maior do que o lucro a ser auferido por B, entdo o cumprimento do contrato ndo sera
socialmente desejavel (FILHO, 2011, p. 3).

Conforme Richard Posner, se A descumprir um contrato com B para vender
para C porque C pagara mais que os danos que A pagara a B pelo inadimplemento,
o descumprimento aumenta o produto social: B n&o ficara em situagéo pior,e Ae C
estdo ambos em situagao melhor (POSNER, 2009, p. 1351).

3.4.2 O inadimplemento e a culpa contratual

Dizer que a eficiéncia sera favorecida com o inadimplemento de um contrato
pode parecer uma ideia conflitante com a teoria econémica, em especial, contraria a
nogéo de que a garantia de um resultado eficiente passa pelo respeito aos contratos
(pacta sunt servanda). Entretanto, o conflito € apenas aparente (FILHO, 2007, p. 4).



42

Uma vez admitido que a racionalidade humana é limitada, que os contratos
sdo intrinsecamente incompletos e que eventos futuros podem transforma-los em
acordos ineficientes, € economicamente favoravel que se previna a destruicdo de
recursos (FILHO, 2007, p. 4).

Além disso, conforme a teoria contratual de Oliver Wendell Holmes, os
contratos nada mais s&do do que opg¢des de cumprir a obrigacdo avengada ou de
descumpri-la e pagar perdas e danos. Nesse sentido, nenhuma culpa pode ser
imposta a quem descumpre um contrato, mesmo que deliberadamente. O
inadimplemento contratual ndo é, portanto, imoral (HOLMES apud POSNER, 2009,
p. 1350).

Segundo Posner, em seu artigo Let us never blame a contract breaker,
demonizar o inadimplemento motivado e ordenar a execucado especifica de um
contrato trata-se de encorajamento a condutas ineficientes ao obrigar alguém a
oferecer um produto ou servigo para uma parte que da menos valor a ele do que
terceiros. Para o autor, ha um "elemento de perversdo" na alegacdo de que
violagdes deliberadas e eficientes devem ser desencorajadas. "Violagdes eficientes
sao eficientes" (2009, p. 1353-1354).

As violagdes involuntarias, por sua vez, € que costumam ser ineficientes, visto
que oriundas de uma falha nos calculos de uma das partes de sua capacidade de
cumprir os termos contratuais com os quais havia concordado. Assim, se ha culpa
no direito contratual, deve ser relacionada a parte negligente. Quem pratica o
inadimplemento eficiente e, portanto, aumenta o produto social, ndo tem "culpa"
(POSNER, 2009, p. 1353 -1354).

Além disso, em uma situacdo de proibicdo de inadimplementos eficientes, o
promitente s6 poderia sair do contrato negociando com a outra parte. Assim, cada
parte tentaria maximizar sua parcela do valor excedente da violagao, tornando a
negociagao dispendiosa e tendente a falhar. Se falhar, o excedente é perdido, o que
gera um custo social e ndo apenas privado (POSNER, 2009, p. 1353).

Posner afirma também que n&o existe um dever geral de boa fé na teoria
contratual do common law visto que, por exemplo, ao oferecer um prego baixo por
um produto, vocé ndo é obrigado a dizer ao vendedor que pensa que o produto esta
subprecificado em relagdo ao valor de mercado. "Vocé n&o € obrigado a ser uma
boa pessoa". E permitido auferir lucros em razéo de assimetria de informagdes. Se

assim nao fosse, ndo haveria incentivo para os agentes econdmicos buscarem
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informagdes sobre o valor real de seus ativos. "Isso € um exemplo do tradicional
paradoxo econémico de que um vicio privado pode ser uma virtude publica" (2009,
p. 1357-1358).

3.4.3 Métodos de indenizagao por inadimplemento eficiente

Uma analise completa da teoria do inadimplemento eficiente passa, ainda,
pelos possiveis métodos a serem adotados para a indenizagdo em caso de
descumprimento contratual. De inicio, pode-se imaginar duas situagdes: a presenca
critério de indenizagédo prefixado no contrato ou o siléncio do contrato sobre esse
aspecto, fazendo com que a indenizagao seja fixada por terceiro, seja ele juiz ou
arbitro.

3.4.3.1 Indenizagao prefixada no contrato e a precificagdo das clausulas contratuais

Quando em face de contratos que predeterminam um critério de indenizacgao,
€ necessario ter em mente que essa estipulagdo fez parte da alocagcdo de riscos
entre as partes e afetou outros termos do contrato. Suponhamos que quando da
negociagdo A e B devem decidir o critério de indenizacdo em caso de
descumprimento de A, sendo que A prefere indenizagcédo por lucros cessantes, que
Ihe permitira ficar com todos os ganhos de eventual inadimplemento, e B prefere a
execucgao especifica, que lhe da a chance de apropriar alguns desses ganhos ao
forgar A a "comprar" o distrato. Ao negociar o método da indenizagdo, as partes
demandarao concessodes para desistir da sua escolha preferida. Assim, o valor das
prestacdes contratuais levam em conta a forma de indenizagédo escolhida (KLASS,
2014, p. 380).

Nesse sentido, o critério escolhido da a parte que inadimpliu o direito a
consequéncia para a qual ela pagou. No exemplo acima, a escolha pela indenizag&o
preferida de A significa que B pagou menos pelo produtos para que o A conseguisse
ficar com todos os ganhos de eventual descumprimento. Dessa maneira, quaisquer
ganhos que o inadimplemento eficiente dara a A ex post ja foram pagos ex ante na
forma de clausulas contratuais mais favoraveis a B (KLASS, 2014, p. 381).

Portanto, ao interpretar um contrato empresarial, deve-se ter em mente que

cada parte precificou sua prestacdo de acordo com os custos de transacao
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estimados e com a sua expectativa futura lucro. E certo que, como dito
anteriormente, essas expectativas podem nio se confirmar na realidade, visto que
os contratos sdo naturalmente incompletos (LOPES, 2011, p. 94).

Nesse sentido, € eficiente permitir que as partes descumpram o contrato e
garantir que a férmula de indenizagdo escolhida seja a executada sem qualquer
interferéncia de terceiros (judiciario ou arbitros), visto que, tendo precificado o
inadimplemento corretamente, a lei deveria querer que a parte, as vezes, escolha
inadimplir (KLASS, 2014, p. 362).

Além disso, o efeito no preco demonstra uma caracteristica especifica do
direito contratual. Diferentemente das demais areas do direito, as obrigagdes
contratuais sdo criadas pelos proprios individuos que estardo sujeitos a elas. As
partes, no momento da formag¢ao do contrato, provavelmente saberdao mais do que o
legislativo ou judiciario sobre como uma ou outra escolha de critério de indenizagao
sera mais eficiente e influenciara nas decisdes que as partes tomardao. Ou seja, as

proprias partes preferem remédios mais eficientes (KLASS, 2014, p. 383).

3.4.3.2 Consequéncias do inadimplemento em caso de siléncio do contrato

Em casos de auséncia de indicacdo contratual a respeito das consequéncias
do inadimplemento contratual, pode-se imaginar duas posturas basicas que um
ordenamento pode determinar: ressarcimento in natura, isto €, a execugao
especifica da obrigacdo inadimplida, ou impor ao devedor o pagamento de perdas e
danos. Uma das principais diferencas dos sistemas do common law e do civil law é
justamente a prioridade dada a cada uma delas: o civil law da preferéncia a
execucao especifica e o common law da preferéncia ao pagamento de perdas e
danos (LOPES, 2011, p. 17).

A diferenca entre as duas consequéncias pode ser facilmente percebida.
Perdas e danos dao a parte que inadimpliu a chance de escolher cumprir o contrato
ou inadimplir e pagar danos, conforme o que lhe for mais benéfico economicamente.
Em contraste, a execugao especifica da a vitima o direito de cumprimento do
contrato, independentemente dos custos envolvidos. Dessa forma, para Robert
Cooter e Thomas Ulen, perdas e danos sdo sempre eficientes e a execugao
especifica, quando exercida em situagdes erradas, pode ser ineficiente (2011, p.
265).
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A distribuicdo do excedente oriundo da quebra eficiente favorece a parte que
descumpriu quando a consequéncia prevista pelo sistema para o inadimplemento &
perdas e danos. Quando a consequéncia prevista € a execucao especifica, contudo,
a distribuicao do excedente aparenta favorecer a vitima.

Isso porque, embora o critério de execugao especifica pelo inadimplemento
pareca beneficiar um comprador, por exemplo, que é vitima do descumprimento
contratual, em verdade essa regra normalmente custara a todos os compradores no
momento de formag&o dos contratos, que pagardo pre¢gos mais elevados por seus
acordos. Onde o efeito de preco existir, indenizagdes eficientes permitem que ambas
as partes aumentem seu ganho individual e aumentam a possibilidade total de
ganhos futuros dos contratos (KLASS, 2014, p. 381-383).

A versdo mais simples da teoria do inadimplemento eficiente recomenda,
portanto, que a condenagao seja por lucros cessantes porque permite que as partes
somente cumpram o contrato quando for eficiente, isto €, quando o adimplemento
aumentar o bem estar da sociedade como um todo (KLASS, 2014, p. 362).

Assim, deve-se compreender que o ponto central da escolha do critério de
indenizagao deve ser a eficiéncia. Primeiro, porque uma fung¢ao do direito contratual
€ permitir que as partes atinjam seus objetivos. Segundo, como explicado acima, o

critério de indenizagao normalmente afeta os precos.
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4 APLICAGAO DA TEORIA DO EFFICIENT BREACH NO DIREITO BRASILEIRO

Nos capitulos anteriores, foi delimitado o conceito de contratos empresariais e
a sua disciplina juridica, seus principios e vetores, e foi apresentado o movimento da
Analise Econbémica do Direito, seus principais conceitos e, por fim a teoria do
inadimplemento eficiente.

Cabe, neste terceiro capitulo, tecer comentarios a respeito da diferenca da
origem da teoria contratual no sistemas juridicos norte-americano, bergo da teoria do
inadimplemento eficiente, e brasileiro, a fim de retomar a analise da disciplina
juridica dos contratos empresariais e apontar os principais institutos juridicos do
ordenamento juridico brasileiro que podem entravar (ou impedir) a aplicagdo no
ordenamento patrio.

Ao final, exploraremos o mais famoso precedente brasileiro a respeito do
inadimplemento eficiente, o caso Schincariol vs. Zeca Pagodinho, com o propdsito
de averiguar as decisbes prolatadas nas trés instancias juridicas e fundamentagéo
juridica utilizada, além de demonstrar como a apreciagdo sob o ponto de vista da
AED poderia alterar o resultado da demanda.

4.1 AS DIFERENTES ORIGENS DA TEORIA CONTRATUAL NOS SISTEMAS
JURIDICOS NORTE-AMERICANO E BRASILEIRO

Pode-se afirmar que existe uma grande diferenga cultural entre os juristas
brasileiros e os norte-americanos. E existem razdes historicas para isso, ja que no
sistema juridico do common law, os contratos evoluiram da /lex mercatoria, isto &, da
pratica comercial, e no civil law evoluiram do direito canénico. E evidente qual
sistema teria mais probabilidade de produzir um direito com base na eficiéncia
(POSNER, 2009, p. 1352).

A doutrina brasileira define o contrato como o "acordo de vontades, ou o
acordo para criar, transmitir e extinguir obrigagbes". Nesse sentido, pode-se dizer
que ha certa coincidéncia do instituto do contrato entre a doutrina juridica brasileira e
a norte americana, apesar de serem estes ultimos mais avessos a grandes teorias,
principalmente em matéria contratual (TIMM, 2010, p. 83-84).

Na teoria contratual do civil law, permeada pelo conceito de boa-fé, encorajar

o descumprimento de um contrato € imoral, o que faz com que, de inicio, o sistema
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se recuse a reconhecer a possibilidade de um inadimplemento eficiente. Além disso,
o fato de que o sistema romano-germanico se fundamenta na maxima do pacta sunt
servanda, classificar alguns descumprimentos contratuais como "eficientes" seria dar
liberar uma conduta que € proibida desde o inicio do direito romano. Assim, permitir
ou encorajar inadimplementos conflitaria com a moral fundacional ligada aos
contratos (SCALISE, 2007, p. 722-723)

Para além do conceito acima referido, conforme Luciano Bennetti Timm
(2010, p. 85):

o contrato, entre os norte-americanos, é percebido como instrumento a
servigo do funcionamento do mercado e de dispersao do poder decisoério e,
portanto, de democratizagao no seio da sociedade, ja que sdo os individuos,
em suas interagcbes de mercado, que passam a definir o que produzir e
consumir, e e de modo mais eficiente (fato ndo admitido de modo explicito
pelos principais tratadistas brasileiros e, provavelmente, mesmo ndo aceito

subjetivamente pela grande maioria deles).

Ademais, o direito norte-americano € lastreado no principio da liberdade
contratual, sendo grande a resisténcia dos tribunais em interferir no contrato
negociado entre os particulares. No common law n&o ha, como no Brasil, a restricao
sobre a autonomia privada chamada fungéo social do contrato (TIMM, 2010, p. 86).

No Brasil, a autonomia privada € limitada ndo apenas pela fungao social do
contrato, mas também pela ordem publica ou quando o ato contrariar
manifestamente os limites impostos pela boa-fé e pelos bons costumes. Ferir esses
limites caracteriza ato ilicito, ndo cabendo espago ao exercicio da autonomia
(GONCALVES, 2018, p. 374).

A visao a respeito do inadimplemento também é diferente no common law,
onde a responsabilidade por descumprimento contratual é objetiva. No Brasil, em
geral, é necessario que haja culpa do agente e uma pessoa estara em mora com um
contrato somente caso fosse razoavel esperar que ela agisse de outra forma.

Além disso, a preferéncia dos sistemas de civil law de dar o direito de
execucao especifica a "vitima" também desencoraja inadimplementos eficientes
(POSNER, 2009, p. 1351-1352). Para Scalise, por exemplo, s6 se pode falar em
termos de inadimplemento eficiente quando a consequéncia para a quebra

contratual é perdas e danos. Assim, o fato de o ordenamento juridico patrio conferir
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a tutela especifica como opgao ao credor isoladamente poderia ser uma barreira
suficiente para o reconhecimento da teoria do inadimplemento eficiente (2007, p.
727).

Percebe-se, portanto, que apesar de serem o conceito e os elementos de
contrato semelhantes no Brasil e nos Estado Unidos, o Cédigo Civil brasileiro nos
afasta do direito contratual norte-americano pela sua principiologia. Se a analise dos
contratos hoje no Brasil "recebeu fortes doses de critérios publicistas, que oferecem
aos juizes brasileiros uma maior discricionariedade de revisar e alterar clausulas
contratuais", nos Estados Unidos os magistrados tém seu poder "limitado por
doutrinas criadas pelos proprios tribunais, de baixa margem de intervengédo" na
autonomia privada (pacta sunt servanda). Essa €, certamente, uma forte raz&do para
a expansao do direito contratual norte-americano pelo mundo globalizado, visto que
as partes tém a garantia de que suas negociagdes e alocagdes de risco ndo seréo
alteradas pelas cortes. Se ainda pensamos em um sistema de mercado, isso pode
ser um "indicativo de que devemos pensar em "reprivatizar" nosso direito contratual”
(TIMM, 2010, p. 88).

4.2 OS POSSIVEIS IMPEDIMENTOS DA APLICACAO DA TEORIA DO EFFICIENT
BREACH NO DIREITO BRASILEIRO

Passaremos a analisar agora os principais possiveis conflitos da incorporagao
da teoria norte-americana ao ordenamento brasileiro, que ndo se pretendem
exaurientes, existindo, possivelmente, outras incompatibilidades nao exploradas.

Os institutos tratados nesse topico sado (a) a clausula geral de boa-fé imposta
pelo artigo 422 do Cdédigo Civil e a possibilidade de caracterizagdo de abuso de
direito, repudiado pelo artigo 187; (b) as clausulas penais, que possivelmente
incompatibilizam a ideia inicial de indenizagédo plena do credor; (c) a inexisténcia de
alternatividade das obrigagdes, possibilitada pelo artigo 252, e o principio da forga
obrigatdria dos contratos; e (d) a possibilidade de exigéncia de tutela de
cumprimento especifico da obrigagdo, garantida pelos Cddigos Civil e Processual
Civil.
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4.2.1 A clausula geral de boa-fé e o abuso de direito

O ordenamento juridico brasileiro considera que a seguranga das relagbes
juridicas depende da lealdade, da confianga reciproca, da justica, da equivaléncia
das prestagdes e da coeréncia. O conjunto desses valores constitui dever geral de
conduta chamado boa-fé objetiva. Assim, embora haja a contraposicéo de interesses
ao firmar um contrato, a conduta das partes se subordina a regras comuns e basicas
da honestidade (RIZZARDO, 2018, p. 33).

Buscando aproximar o direito da "realidade social", o Cdédigo Civil de 2002
determinou que o principio da boa-fé objetiva seja observado em todas as fases do
contrato, isto €, desde as negociagdes até a fase de execugdo. Dispde em seu art.
422: “Os contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusdo, como em
execucao, os principios de probidade e boa-fé”.

Nas palavras de Juliana Krueger Pela (2016, p. 82):

A semelhanga do que se observa em outros ordenamentos de origem
romano-germanica, entende-se, no Brasil, que o inadimplemento deliberado
contraria a boa-fé objetiva. Isso porque a contratagdo impde as partes o

dever de cooperar para a boa execugao do contrato.

Para Carlos Roberto Gongalves, a boa-fé significa comportar-se como homem
correto e guarda relagdo justamente com o principio de direito segundo o qual
ninguém pode beneficiar-se da prépria torpeza. A boa-fé impde as partes
contratantes a nao violagao da confianga alheia (2018, p. 254).

Assim, para Alex Barreto Viana Rosito, parece que a mera indenizagao dos
danos intentada pela teoria do inadimplemento eficiente ndo se justifica, na medida
em que nao garante as partes o resultado que pretendiam com o contrato (2018, p.
10).

Nesse contexto, costuma-se dizer ainda que "o efficient breach protege o
comportamento oportunista. Nao pune o deliberado inadimplemento, até o estimula,
ja que equipara o descumprimento deliberado ao culposo”, permitindo que a parte
“saia” do contrato quando lhe convier, simplesmente pagando uma multa (PELA,
2016, p. 81)
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Além disso, para Caio Mario, os direitos existem em razdo de uma certa
finalidade social. A ordem juridica assegura ao individuo exercer o seu direito sem
que O seu exercicio possa causar a alguém um mal desnecessario. Todo direito se
faz acompanhar de um dever de exercé-lo perseguindo a harmonia das atividades.
Assim, comete abuso de direito (art. 187 do Cddigo Civil) e respondera por perdas e
danos o titular do direito que o exercer além dos limites da normalidade ou
regularidade. Basta verificar se o titular do direito o exerceu excedendo os limites
impostos pela sua destinagdo econdmica ou social. Pode haver abuso no exercicio
do direito em duas hipoteses: quando alguém age unicamente para prejudicar a
outrem ou sem motivo legitimo ou quando age de maneira incorreta ou infundada,
independentemente da intengao de prejudicar (2018, p. 327-332).

Na medida em que eventual rescisdo ou inadimplemento decorre de mero
interesse individual de uma das partes, que voluntariamente se abstém de adimplir
com suas obrigacdes, poderia perceber-se certo grau de excessividade em sua
conduta. (ROSITO, 2018, p. 15)

Sob essa perspectiva, ao inadimplir voluntariamente, o titular do direito
"excederia os limites de seus direitos contratuais, atribuindo-lhes finalidade diversa
daquela pactuada e daquela econémica e socialmente esperada (PELA, 2016, p. 82)

Portanto, analisando o debate a luz dos artigos 187 e 422 do Caodigo Civil,
poderia verificar-se o conflito entre o inadimplemento voluntario e afinalidade
socialmente esperada e os bons costumes, elementos bastantes a configuragcéo de
abuso de direito e ato contrario a boa-fé objetiva, ou seja, de ato ilicito.

Ocorre que, como explanado no primeiro capitulo deste trabalho, ao apreciar
um contrato empresarial e os institutos juridicos presentes no Codigo Civil, o
intérprete deve partir de um padrdo de conduta ndo do homem meédio regular, mas
daquele envolvido em relagdes mercadoldgicas.

Ao buscar o lucro, é natural que o agente econémico persiga seus interesses
em primeiro lugar e seja egoista. Como dito anteriormente, o egoismo e o
oportunismo, embora aparentemente contrarios aos fins sociais, serao tolerados pela
ordem juridica na medida em que incrementam o fluxo de relagées econémicas, pois
sdo muitas as situacdes em que o comportamento individualista traz melhorias para

o0 mercado.
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Nesse sentido, a boa-fé objetiva apenas se apresenta como um impedimento
a teoria do inadimplemento eficiente se desconsiderada a peculiaridade dos
contratos empresariais perante os demais negdcios juridicos.

Conforme afirma Richard Posner (apud TIMM, 2010, p. 87):

Ocorre que a particular confusao que a visdo moralista vaga da boa-fé gera
€ a crenga de que todo contrato estabelece um dever fiduciario (de agir em
favor dos interesses de outro contratante). [...] O dever de boa-fé, portanto,
nao é uma faceta do Estado social paternalista ou a sedimentagdo de uma

vertente altruista do direito contratual [...].

Da mesma forma, é impossivel pensar os contratos mercantis distanciados da
necessidade que buscam cumprir, da sua razao de ser, isto é, da sua fungao
econdmica, devendo ser mitigada a analise do ponto de vista social a respeito dos
contratos empresariais.

Na medida que a finalidade dos contratos comerciais € a obtencdo de
vantagem financeira individual, presumir que a parte estaria excedendo sua
liberdade contratual pela mera pretensdo de maximizagao de lucro iria de encontro
com a caracteristica basica do estado liberal no qual eles se inserem. Conforme
explanado no capitulo 3, a teoria do inadimplemento eficiente se justifica
economicamente ante a inexisténcia de danos ao credor indenizado e a vantagem
auferida pelo devedor, que se desonera de contrato concebido como ineficiente.
Assim sendo, € economicamente justificavel a aplicagdo a teoria, que tratar-se-ia
exatamente da finalidade econdmica pretendida pelos contratos comerciais. Assim,
tal critério de apuragao de abuso pelo devedor nao se caracterizaria (ROSITO, 2018,
p. 15-16).

Nesse mesmo sentido, as obrigagdes contratuais sdo criadas pelos proprios
individuos que estardo sujeitos a elas. Ao interpretar um contrato empresarial
especificamente, deve-se ter em mente que cada parte precificou sua prestacdo de
acordo com os custos de transacao estimados e a sua expectativa de lucro. Essas
estipulagdes fazem parte da alocagdo de riscos entre as partes e afetou outros

termos do contrato.
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Pressupondo-se que o0s agentes econOmicos sao ativos e probos,
presumindo-se que precificaram o inadimplemento corretamente, o ordenamento

deveria querer que a parte, as vezes, escolha inadimplir em prol da eficiéncia.

4.2.2 Clausulas penais

Demonstra-se relevante a confrontagao da teoria do inadimplemento eficiente
com o instituto das clausulas penais no ordenamento juridico brasileiro,
principalmente a respeito dos artigos 408, 410 e 412 do Cadigo Civil.

A clausula penal é uma obrigagdo acessoria a um contrato, pela qual se
estipula pena ou multa destinada a evitar o inadimplemento da obrigag&o principal
ou o retardamento de seu cumprimento. E estabelecida como reforco ao acordo,
com a finalidade de fixar previamente a liquidagcdo de eventuais perdas e danos
devidas por quem descumpri-lo (GONCALVES, 2018, p. 417).

A possibilidade de sua aplicagdo demanda a resolugdo voluntaria e culposa
do contrato, sem abranger a involuntaria, ou aquela em que houve impossibilidade
de cumprimento por fatos alheios a vontade das partes, conforme dispde o art. 408
do Cddigo Civil: "Incorre de pleno direito o devedor na clausula penal, desde que,
culposamente, deixe de cumprir a obrigagao ou se constitua em mora." (RIZZARDO,
2018, p. 263).

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves (2018, p. 418):

A clausula penal tem dupla fungdo: a) atua como meio de coergéo
(intimidag&o), para compelir o devedor a cumprir a obrigagéo e, assim, nao
ter de paga-la; e ainda b) como prefixagdo das perdas e danos
(ressarcimento) devidos em razdo do inadimplemento do contrato. A
finalidade de semelhante pena contratual ou pena convencional é, em
primeiro lugar, estimular o devedor ao cumprimento do contrato. Ademais,
por intermédio dessa instituicdo se garante ao credor uma indenizagao
pelos danos ocasionados pela infragdo contratual de natureza nao

patrimonial ou cujo montante, no caso, lhe seria dificil provar.

Desta maneira, a estipulacdo de clausula penal manifesta a intengcdo das
partes de livrar-se dos incobmodos da comprovagdo dos prejuizos e de sua
liquidagdo. Desse modo, basta ao credor provar o inadimplemento, ficando
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dispensado da prova do prejuizo para que tenha direito & multa. E o que proclama o
art. 416 do Caodigo Civil: “Para exigir a pena convencional, ndo € necessario que o
credor alegue prejuizo" (GONCALVES, 2018, p. 419).

Se as partes convencionaram clausula penal para a hipotese de total
descumprimento da obrigagado, trata-se de beneficio a disposicdo e escolha do
credor. Esse dispositivo equivale, no presente Cddigo, ao art. 410, com a seguinte
redacao: “Quando se estipula a clausula penal para o caso de total inadimplemento
da obrigacéo, esta converter-se-a em alternativa a beneficio do credor” (RIZZARDO,
2018, p. 263-266).

O valor da multa contratual € limitado, conforme dispde o art. 412 do Cddigo
Civil: "o valor da cominagédo imposta na clausula penal ndo pode exceder o da
obrigagao principal". N&o é possivel cumula-la com outras perdas e danos, devendo
o credor fazer a opg¢ao por uma delas, como consta expressamente do paragrafo
unico do art. 416 do Cddigo Civil: "Ainda que o prejuizo exceda ao previsto na
clausula penal, ndo pode o credor exigir indenizagdo suplementar se assim nao foi
convencionado. Se o tiver feito, a pena vale como minimo da indenizacao,
competindo ao credor provar o prejuizo excedente” (GONCALVES, 2018, p. 419-
420).

Além disso, a parte inadimplente ndo pode deixar de cumprir a clausula penal
"a pretexto de ser excessiva, pois o seu valor foi fixado de comum acordo. Da
mesma forma, ndo pode o credor pretender aumentar o seu valor, a pretexto de ser
insuficiente". Resta a "vitima" deixar de lado a clausula penal e pleitear perdas e
danos. O ressarcimento do prejuizo sera, nesse caso, integral. A desvantagem é que
tera de provar o prejuizo alegado (GONCALVES, 2018, p. 419).

Apesar de a irredutibilidade constituir um dos tragos caracteristicos da
clausula penal, dispbée o art. 413 do Cddigo Civil que “a penalidade deve ser
reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigagdo principal tiver sido cumprida em
parte, ou se o montante da penalidade for manifestamente excessivo, tendo-se em
vista a natureza e a finalidade do negocio”. Considerou o legislador, assim, justo dar
tratamento diferenciado aqueles que cumpriram parcela da obrigacdo, ao mesmo
tempo que imp6s ao juiz o dever de reprimir abusos. A disposicao é de ordem
publica, podendo a redugcdo ser determinada de oficio pelo magistrado
(GONCALVES, 2018, p. 422).
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Conforme Alex Barreto Viana Rosito, sendo a clausula penal beneficio do
credor e sendo o seu valor limitado, poderia se dizer que resta demonstrada a
incongruéncia na pretensdo da teoria do inadimplemento eficiente de plena
reparacao dos danos sofridos pela parte. Assim sendo, caso a clausula penal se
demonstre insuficiente a adequada indenizacdo das partes, a eficiéncia restaria
viciada (2018, p.18).

Ocorre que, conforme demonstrado no capitulo 3, a eficiéncia na Analise
Econdémica do Direito ndo é um conceito econdmico objetivo. E, em verdade, um
conceito subjetivo que leva em conta a opinido dos sujeitos. A eficiéncia alocativa
analisa a satisfacdo de preferéncias individuais: uma situacdo é eficiente "se for
impossivel muda-la de forma a fazer uma torna-la melhor (na sua prépria opiniao)
sem colocar a outra parte em uma situagdo pior (novamente, na sua prépria
opiniao)" (COOTER;ULLEN, 2011, p. 14). Assim, a situacdo “melhor” ou “pior” diz
respeito aos critérios pessoais de utilidade do proprio agente, pois somente ele
podera afirmar, qual situagado mais Ihe agrada.

Nesse sentido, o fato de ser o inadimplemento voluntario um beneficio ao
devedor e a clausula penal um beneficio ao credor, ndo impede a aplicacdo da
teoria do inadimplemento eficiente. A "vitima" podera escolhé-la, ou ndo, em face de
uma situacdo de descumprimento contratual. Analisara os custos de transacio da
escolha da clausula penal (que possui limitagdo do valor indenizatério) ou da
indenizagao por perdas e danos e, qualquer que seja o resultado, sera eficiente.

No mesmo sentido, o fato de a clausula penal ser instituto previsto para
hipéteses de inadimplemento culposo, ndo é impedimento para aplicagado da teoria
no ordenamento juridico brasileiro. Isso porque, se tratando de culpa /atu sensu, ou
seja, incluindo a conduta dolosa, o inadimplemento voluntario abarcaria a clausula
penal. Ainda na hipotese de culpa strictu sensu, o dolo no inadimplemento apenas
impedira a aplicagado da clausula penal e determinara a indenizagdo em perdas e

danos, o que também nao deixa de ser eficiente.
4.2.3 As obrigagoes alternativas e o principio da obrigatéria dos contratos
Conforme afirma Juliana Krueger Pela, poderia argumentar-se que, "se as

partes pretendiam dar ao devedor a opgao de cumprir ou pagar a multa, deveriam ter
estipulado obrigacao alternativa prevista no artigo 252 do Cédigo Civil" (2016, p. 83).
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Nas obrigagdes alternativas, os objetos estdo ligados pela palavra “ou”,
podendo haver duas ou mais opgdes, que se exaurem com a simples prestacédo de
um dos objetos que as compdem (GONCALVES, 2018, p. 54).

Assim, havendo o interesse em possibilitar o inadimplemento, incumbiria as
partes "determinar em contrato a alternatividade entre a prestagcdo do objeto
inicialmente pretendido e o pagamento de indenizagao, seja essa pré-determinada
ou nao". Dessa forma, a presung¢ao do inadimplemento como faculdade garantida ao
devedor imputaria aos contratantes a "inseguranga de ficar sem a obtenc&do do
resultado originalmente pretendido, mas tdo somente com a indenizagéo
correspondente, inobstante a inexisténcia de qualquer disposi¢ao legal ou contratual
nesse sentido, desvirtuando-se, portanto, a proprio intuito da liberdade contratual”
(ROSITO, 2018, p.13).

Evidente que dizer que a eficiéncia sera favorecida com o inadimplemento de
um contrato aparenta ser uma ideia conflitante com a proépria teoria econémica, em
especial com a garantia da seguranga e previsibilidade e com o principio da forga
obrigatdria dos contratos, que garante o fluxo das relagdes econémicas. Entretanto,
como oportunamente esclarecido, o conflito € apenas aparente.

Conforme exposto no terceiro capitulo, o sistema juridico do common law da
abertura para a teoria contratual de Oliver Wendell Holmes, que considera que os
contratos nada mais s&do do que opg¢des de cumprir a obrigacdo avengada ou de
descumpri-la e pagar perdas e danos. Portanto, o descumprimento jamais poderia
ser imoral (HOLMES apud POSNER, 2009, p. 1350).

Sabe-se que, contudo, a teoria base do sistema romano-germanico, em
contrario, considera o descumprimento deliberado imoral e contrario aos seus
principios fundantes. Entende que somente garantindo o cumprimento do contrato &
que sera possivel dar segurancga as relagdes.

Nesse sentido, a unica forma de conceber a aplicacdo da teoria do
inadimplemento eficiente seria justamente a separagcdo do estudo dos contratos
empresariais e dos contratos civeis em geral, conforme exposto no segundo
capitulo, em raz&o da peculiaridade desses tipos de negdcios juridicos. Isso porque
0s contratos comerciais ndo s&o apenas regulados pelas regras legais, mas também
por consequéncias extrajudiciais tdo ou mais importantes, como a reputagdo dos

agentes no mercado. Existe uma peculiaridade nesses tipos de negdcio juridicos.
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Assim, considerando que o sistema do civil law admite a mitigagdo da forga
obrigatdria dos contratos em virtude de principios como a boa-fé e a fungéo social,
poderia se vislumbrar a possibilidade de examinar os contratos empresariais sob o
ponto de vista de seus principios e vetores caracteristicos e sob o ponto de vista a
Analise Econbmica do Direito, principalmente da eficiéncia.

Isso porque a limitacdo da racionalidade humana e a incompletude contratual
sdo pilares da AED, que considera que eventos futuros podem transformar os
contratos em acordos ineficientes e € economicamente favoravel que se previna a
destruigao de recursos (FILHO, 2011, p. 4).

4.2.4 Tutela de cumprimento especifico da obrigagoes de fazer

Por fim, considerando que a teoria do inadimplemento eficiente tem como
premissa o descumprimento do objeto do contrato, o quarto — e talvez mais
importante — obstaculo reside na protecdo dada ao credor, pelos direitos material e
processual brasileiro, de, quando em face do inadimplemento contratual, poder
escolher valer-se da execucgao especifica.

Atualmente, como se pode verificar pelos artigos 139, IV, 497 a 500, 536, §§
1° e 4°, e 537, §1°, do Codigo de Processo Civil, admite-se que sejam determinadas
medidas para obrigar o devedor a cumprir obriga¢des de fazer em geral, o que pode
ser feito mediante a cominagédo de multa diaria (astreintes) ou qualquer outra medida
que o magistrado julgar pertinente.

O artigo 499 do Codigo de Processo Civil dispbe que “a obrigagdo somente
sera convertida em perdas e danos se o autor o requerer ou se impossivel a tutela
especifica ou a obtengao de tutela pelo resultado pratico correspondente”. Aduz o
art. 500 que a “indenizagdo por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da multa
fixada periodicamente para compelir o réu ao cumprimento especifico da obrigacao”.
As perdas e danos constituem, pois, 0 minimo a que tem direito o credor, podendo
pleitea-las cumulativamente a execugao da obrigagdo (GONCALVES, 2018, p. 90).

De forma semelhante, o Codigo Civil, em seu artigo 475, trata da faculdade da
parte lesada de escolher a resolugdo ou a execugédo do contrato, garantindo a essa,
em qualquer dos casos, eventuais perdas e danos. Nesse ponto sdo harmdnicos,
portanto, os direitos material e processual. Ndo estabelecendo uma ordem de
preferéncia entre as solugdes ofertadas pelo art. 475 do Codigo Civil, o ordenamento
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deixou livre ao credor a faculdade escolher a consequéncia que preferir o que se
mostra como um possivel impedimento ao inadimplemento eficiente. Isso porque,
conforme Robert Cooter e Thomas Ulen, perdas e danos sdo sempre eficientes e a
execucao especifica, quando exercida em situagcdes erradas, pode ser ineficiente
(2011, p. 265).

Entretanto, conforme Marcos Brossard lolovitch (2016, p. 170):

Ocorre que, ainda que o cumprimento forcado da obrigagdo imponha
barreiras a efficient breach, deve-se ter em mente que os contratos
empresariais habitualmente contém regramento que prevé contingéncias
desta ordem, mormente com clausulas resolutivas automaticas e pré-fixagao
de danos, o que lhes garante maior previsibilidade e controle pelos agentes

envolvidos.

Nesse sentido, o artigo 474 do Codigo Civil dispde que caso as partes tenham
previsto clausula resolutiva no contrato, seus efeitos operam-se de pleno direito.
Assim, "o descumprimento importa automaticamente na resolugcdo do pacto,
devendo ser apurada tdo somente a indenizagdo correspondente". (IOLOVITCH,
2016, p. 64).

Além disso, a legislagao civilista e processual ndo impede expressamente que
as partes pactuem no contrato a renuncia prévia a qualquer pedido de tutela
especifica em caso de inadimplemento. Assim, seria essa uma forma de mitigar o
efeito da preferéncia da consequéncia em casos de inadimplemento escolhida pelos
sistemas de civil law. Seria necessario, para tanto, novamente examinar os contratos
empresariais sob o ponto de vista de seus principios e vetores caracteristicos, os
quais impdem uma maior autonomia e liberdade contratual aos agentes econémicos.

De qualquer modo, nas palavras de Marcos Brossard lolovitch (2016, p. 164-
169):

nos casos em que nao € possivel a extingdo direta do vinculo, em que
inexiste previsao legal ou contratual para a resilicdo, bem como ausente
clausula resolutiva expressa, a questdo apresenta-se tormentosa para a
incidéncia da quebra eficiente. Nao tanto nos sistemas de common law, é
verdade, pois a solugdo padrao nos casos de inadimplemento contratual é a
indenizagdo, admitindo-se a execugao forgada somente nos casos em que

se considera que a indenizagcdo nao é o remédio adequado, como se
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poderia supor nas prestagbes infungiveis. (...) De qualquer modo, a
dificuldade gerada a teoria da efficient breach pela possibilidade irrestrita de
obrigar o credor a cumprir a obrigagdo evidencia que a common law
apresenta-se como um ordenamento mais propenso a sua ocorréncia,
sendo este um dos exemplos que levaram Richard Posner a sustentar que
tal sistema é superior ao romano-germénico no estimulo a atividade

comercial.

Cumpre salientar que a adogdo pelo ordenamento juridico de um sistema
baseado no principio da reparagao integral, que impde aquele que causa dano a
outrem a sua plena reparagdo, ainda que posterior, garantindo a parte lesada o
retorno seu status quo ante. "Ocorre que tal necessidade de indenizagcado acaba por
induzir a uma atitude do judiciario que incentiva — ou pelo menos deixa de repudiar —
o desapego ao vinculo contratual, demonstrando, portanto, plena dissonancia ao que
buscou o legislador preservar". Assim, em que pese a ja examinada tendéncia do
ordenamento juridico brasileiro em preferir a tutela especifica, o que se verifica nos
Tribunais € uma inclinagao - tanto dos magistrados quanto das partes - a limitarem-
se a mera compensacgao dos danos, abstendo-se de preservar o contrato, conforme
positivado pelo legislador, devido ao embarago de impor-se as partes a efetiva
continuidade do vinculo obrigacional, fato que ndo pode ser desconsiderado.
(ROSITO, 2018, p. 12)

4.3 ANALISE DO CASO SCHINCARIOL vs. ZECA PAGODINHO SOB O PRISMA
DA TEORIA DO INADIMPLEMENTO EFICIENTE

Dos multiplos exemplos de inadimplemento eficiente ocorridos no Brasil,
nenhum é tdo emblematico e repercutido quanto o caso do cantor Zeca Pagodinho e
da cervejaria Schincariol. Embora a natureza empresarial do contrato possa ser
contestada por uma das partes ser um artista, "n&do se nega que esse contrato e
principalmente seu descumprimento seguem uma légica empresarial", sendo que
houve, na verdade, "o rompimento do contrato para favorecimento de uma cervejaria
concorrente" (PELA, 2016, p. 77).

O caso pode ser assim resumido: o cantor foi contratado pela cervejaria
Schincariol, com clausula de exclusividade, para atuar em uma campanha da marca

Nova Schin pelo valor de R$ 600.000,00 (seiscentos mil reais). No negécio juridico
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firmado entre o cantor e a cervejaria, eram previstas duas multas: uma por
descumprimento do contrato (20% do valor do contrato) e outra decorrente do
reconhecimento de que o inadimplemento se deu por culpa do contratado (35% do
valor do contrato), somadas a restituicdo dos valores pagos aos Réus.

Ainda na vigéncia do contrato, o cantor gravou outra propaganda, desta vez
para a Brahma (Ambev), cervejaria concorrente, enaltecendo as qualidades da
cerveja Brahma e se referindo a Nova Schin como “paix&o de verao”, uma "ilus&o".

Em decorréncia desses eventos, a Primo Schincariol Industria de Cervejas e
Refrigerantes S/A ajuizou acao indenizatéria em face de JGS Producgdes Artisticas e
Jesse Gomes da Silva Filho (Zeca Pagodinho).

Conforme Juliana Krueger Pela, as principais questdes da demanda, de
modo geral, podem ser assim apresentadas: "poderia o cantor descumprir
deliberadamente o contrato, em especial a clausula de exclusividade,
desincumbindo-se do vinculo apenas mediante o pagamento da multa prevista?" Ou
nao, ja que a multa negociada poderia ser qualificada como insuficiente para
compensar o inadimplemento? (2016, p. 77-78)

O juizo de primeiro grau1, deu procedéncia a agao para condenar Os réus,
solidariamente, a pagar a autora o valor de R$ 930.000,00 a titulo de danos
materiais, equivalente ao pagamento de ambas as multas contratuais, somadas a
restituicdo do valor recebido pela prestacdo do servico. Além disso, foram os réus
condenados ao pagamento de R$ 930.000,00 a titulo de danos morais.

Conforme pode-se verificar da fundamentagdo da sentenca, o magistrado
apontou que além de descumprimento da clausula de exclusividade, os réus
incorreram em ato ilicito ao violarem a probidade e a boa-fé objetiva, conforme

trecho abaixo:

Todavia, ainda que a maioria da populagao sequer tenha acesso a quantia
recebida pelo Réu (R$ 600.000,00), é certo que ndo é o valor do contrato
que obriga as partes, mas sim o carater e a boa-fé de seus intervenientes.
(...) O contrato foi subscrito pelas partes em plena vigéncia do novo cédigo
civil, de sorte que deveriam os réus observar o disposto no artigo 422 da

referida lei federal, pautando-se pela boa-fé e pela probidade. (...) Esta

! Sentencga prolatada pela 362 Vara Civel do Foro Central da Capital do Estado de Sao Paulo, nos
autos de n. 04.109.435-2, em 11.12.2006.
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demonstrado inequivocamente o ilicito contratual, por culpa exclusiva dos

réus.

Embora tenha o magistrado feito referéncia a reprovabilidade da conduta do
cantor, tal fato em nada alterou o resultado pratico da lide, visto que, no
entendimento do magistrado, foram aplicadas as multas previstas contratualmente
pelas partes no ambito de sua liberdade contratual. Note-se, ainda, que a multa
aplicada superou o valor total da obrigagcdo. Nesse sentido, pode-se considerar que
o inadimplemento, em tese, foi eficiente.

O Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo (TJSP)?, por sua vez, reformou

parcialmente a sentenga, conforme se depreende da ementa a seguir:

INDENIZACAO - Danos morais e materiais - Contrato de utilizagdo da
imagem e voz de cantor em campanha publicitaria de cerveja - Quebra do
contrato, com o debande do artista para empresa concorrente - Violagao
do contrato, com efetivagdo de danos materiais e morais - Provimento
parcial a ambos os recursos - Danos materiais a serem apurados em
liguidagdo de sentenca por arbitramento, proporcionalmente ao efetivo
cumprimento do contrato de prestacdo de servigos - Dano moral,
considerando a condigdo das partes e o valor do contrato, na quantia de
R$ 420.000,0 .

Para além da contrariedade do artigo 422 do Codigo Civil, o acérddo do TJSP
apontou em sua fundamentagao que trata-se de ato que despreza a funcionalidade
econdbmico-social do contrato, a lealdade e a confianga e infringe o principio da

obrigatoriedade contratual:

Com a obra "Amor de Verao", ndo s6 expds a falta de solidez da palavra
empenhada, mas praticou explicita "infidelidade", passando ao motejo e a
mofa, em relagdo aos produtos da autora, para fazer sobressair os da
cervejaria concorrente, em absoluto desprezo ao principio da probidade e
da boa-fé contratual, conceito ético, mas também econdmico, "ligado a
funcionalidade econdémica do contrato e a servigo da finalidade econdémico-
social que o contrato persegue". (...)Persegue-se e ambos contratantes tem

esse dever, 'a superacédo dos interesses egoisticos das partes e com a

2Apelagéo Civel n° 7.155.293-9 julgada pela Primeira Camara de Direito Comercial do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, com relatoria do Desembargador Pedro Ablas, em 09/04/2008.
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salvaguarda dos principios constitucionais sobre a ordem econdmica
através do comportamento fundido na lealdade e confianga" (Min. Ruy
Rosado de Aguiar Junior, RT 819/382). (...) O principio da probidade e boa-
fé estd presente no artigo 422 do Cddigo Civil de 2002: "Os contratantes
estdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua
execugao, os principios daprobidade e boa-fé". (...) A conduta do réu "Zeca
Pagodinho" evidencia absoluta ma-fé e ndo pode ser aceita como padrao de
comportamento normal.O interesse egoistico, a quebra da lealdade e
confianga, com infringéncia do principio da obrigatoriedade contratual,

importaram em rompimento deliberado do contrato e prejuizos a outra parte.

A respeito dos danos materiais, o acordao do TJSP reduziu o valor dos danos
materiais a serem pagos pelos Réus, visto que (i) somente a multa de 20% deve ser
aplicada, senéo restaria caracterizado o bis in idem, e (ii) embora os Réus tenham
culpa no inadimplemento, a autora obteve ganhos com os servigos prestados, que
devem ser deduzidos do montante de R$ 600.000,00 a ser restituido:

Os autos noticiam que, embora desprezada pelos réus, receberam eles a
vultosa quantia de R$ 600.000,00, assumindo, na hipétese de quebra
contratual, a obrigacao de restituir tal importancia, respondendo, ainda, por
multa, em caso de descumprimento do contrato, desde que agissem com
culpa. (...) Nada obstante tenha havido quebra do contrato, afigura-se
excessivo o montante indenizatorio de R$ 1.860.000,00, conforme fixado em
primeiro grau. (...) O cantor participou de comerciais e a autora admite o
sucesso inicial da estratégia publicitaria, transformando em sucesso de
vendas a "Nova Schin" (fls. 6), com ganho por parte da autora, circunstancia
que ndo permite a devolugdo integral da quantia de R$ 600.000,00. (...)
Assim, cabe a prova pericial apurar a parte do contrato que foi
desempenhada pelo artista, que fard jus ao pagamento proporcional em
decorréncia da prestacado de servigo realizada, montante a ser apurado em
liquidagdo por arbitramento, o que devera ser abatido da quantia de R$
600.000,00, com a condenagdo dos réus a devolugdo do restante.(...)
Devem, pois, os réus responder pela restituicdo, em favor da autora, da
quantia a ser apurada, conforme especificado, acrescida da multa de 20%
sobre o valor total do contrato (fls. 73) afastada a multa de 35%, que

importaria em duplicidade.
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Veja-se que, novamente, apesar das manifestacbes contrarias ao
comportamento de Zeca Pagodinho, a boa-fé e a probidade em nada alteraram o
resultado da lide. Além disso, se aproximando da regra do art. 412 do Cdédigo Civil, o
Tribunal afastou a multa de 35% sobre o valor do contrato, restando apenas a de
20%.

Note-se, contudo, que atendendo ao artigo 413 do Codigo Civil, o valor
referente a restituicdo (R$ 600.000,00) foi diminuido proporcionalmente em razéo da
prestacdo de servico realizada. Nesse sentido, o resultado pratico da decisao foi pior
a autora do que teria sido se tivesse sido aplicada a teoria do inadimplemento
eficiente e a teoria contratual com base na AED. Isso porque, nesse caso, em razao
da preservacédo da autonomia das partes o cantor deveria pagar a multa conforme
previa o contrato, independentemente do servigo prestado.

Em terceira instancia, o Superior Tribunal de Justica (STJ)’, manteve o
acordao proferido pelo TJSP e outra vez mencionou, na propria ementa, a
reprovabilidade da conduta dos Reéus por tratar-se de ato contrario a boa-fé objetiva

0 que, novamente em nada alterou o resultado da demanda:

RECURSOS ESPECIAIS. RESPONSABILIDADE CIVIL. INDENIZACAO
POR DANOS MATERIAIS E MORAIS. CONTRATO DE PRESTACAO DE
SERVICOS E CESSAO DO USO DA IMAGEM E VOZ COM CLAUSULA DE
EXCLUSIVIDADE. ROMPIMENTO PELO CONTRATADO E PROMOCAO
DO PRODUTO DA CONCORRENTE COM O OBJETIVO DE FERIR A
IMAGEM DA AUTORA. (...) 6. Reprovabilidade do comportamento dos réus
apo6s o rompimento do vinculo contratual, passando a atuar na promogao do
produto vendido pela principal concorrente da autora, com grave violagéo a
ética contratual a ser observada em razédo do principio da boa-fé objetiva
(art. 422 do CC/02). 7. Consideragéo do dolo e da malicia dos réus em ferir

a imagem da autora, além da capacidade econdmica das partes. (...)

Caso o caso em aprego fosse julgado conforme a teoria do inadimplemento
eficiente, ndo seria necessaria a analise da culpa ou das inten¢gdes do sujeito. Isso
porque, a parte teria garantido o seu direito de descumprir o acordo, enquanto que o

credor teria o direito de receber a indenizagdo acordada no contrato. Além disso, o

% Recurso Especial n. 1.203.153/SP, julgado pela Terceira Turma, com relatoria do Ministro Paulo de
Tarso Sanseverino, em 02/06/2014.
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calculo dos danos seria feito conforme os lucros cessantes, garantindo a Autora o
pagamento dos valores que teria recebido caso o contrato tivesse sido cumprido até
0 seu termo.

Respondendo a pergunta feita no inicio deste topico, com base no resultado
pratico da demanda, € aceitavel o inadimplemento deliberado do contrato caso haja
circunstdncia de maior proveito para o devedor, desincumbindo-se do vinculo

apenas mediante o pagamento da multa prevista.
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5 CONCLUSAO

O presente estudo buscou expor o que € a teoria do inadimplemento eficiente
e analisar se sua aplicagdo é possivel no Brasil, especialmente no contexto dos
contratos empresariais. Concomitante a isso, foram examinadas as peculiaridades
dos contratos comerciais e a sua fungao no fluxo das atividades econémicas, além
de apresentado o movimento da Analise Econémica do Direito, com énfase no direito
contratual.

No primeiro capitulo, apds introdu¢cdo sobre o conceito dos contratos
empresariais e da sua disciplina juridica, procurou-se evidenciar as suas
peculiaridades através da apresentagao dos seus principios basilares e dos vetores
que impulsionam esses vinculos juridicos.

No inicio do segundo capitulo foi construida a origem do movimento da
Analise Econbmica do Direito, demonstrando os principais conceitos e instrumentos
da AED: os conceitos de eficiéncia, de custos de transacio, de externalidades e o
Teorema de Coase, para uma maior compreensdo dos fundamentos da Law and
Economics. Mais adiante, foi explanada brevemente a ideia base da teoria
econbmica contratual de que os contratos sdo fonte de cooperacdo e de
desenvolvimento, visando assentar as bases para, enfim, apresentar a teoria do
inadimplemento eficiente. Ao final, foi demonstrado o conceito da teoria, a sua
(des)conexao com a moralidade contratual e as consequéncias do descumprimento
voluntario e os possiveis métodos de calculo de indenizagéo.

Finalmente, no terceiro capitulo, foram apresentados os possiveis obstaculos
da importacdo da teoria do inadimplemento eficiente ao ordenamento juridico
brasileiro e analisado o famoso caso de descumprimento voluntario que envolveu o
cantor Zeca Pagodinho e a cerveja Nova Schin.

Conclui-se ao final dessa pesquisa que somente seria juridicamente possivel
a importagao da teoria do inadimplemento eficiente para o ordenamento patrio se o
direito contratual empresarial fosse efetivamente considerado como um ramo
autébnomo, destacando as diferencas funcionais dos contratos mercantis e aplicando-
se seletivamente certas regras do Cdédigo Civil.

Por tratar-se de contratos entre profissionais que tém como seu centro de
gravidade a questdo da alocagéo de risco e o escopo de lucro, as partes avaliam

seus riscos, definem quais irdo assumir e estabelecem o planejamento ou programa



65

contratual, merecendo os agentes econOémicos ter garantido o respeito a sua
autonomia e liberdade.

O debate a respeito da eficiéncia e do descumprimento dos contratos
empresariais ndo deve concentrar-se somente no direito contratual, que tem como
funcdo, nos sistemas de civil law, justamente criar formas de controlar o
inadimplemento deliberado e dar seguranca as relagdes juridicas. Nesse sentido, &
imperial que a analise seja feita também também sob o viés do direito concorrencial.
E preciso tomar em conta o que o efficient breach significa no mercado, visto que o
inadimplemento deliberado de contratos empresariais, em geral, tem motivagbes
concorrenciais. Assim, ndo se trata apenas de discutir a moralidade do
descumprimento, mas o que esse descumprimento gera para o mercado daquele

empresario.
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