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RESUMO

A presente monografia se volta ao estudo da teoria do inadimplemento eficiente do contrato, de
modo a estabelecer uma comparagao entre o contexto de aplicacao desse instituto no direito
estadunidense, local onde foi primeiramente desenvolvida, e a perspectiva juridica nacional.
Nesse sentido, debruca-se sobre os aspectos econdmicos de tal teoria, especialmente no que
atina a analise econdmica do direito e aos principios do direito contratual. Por fim, investiga-se
o posicionamento dos Tribunais Patrios frente a aplicacao — ou a tentativa de aplicagao — dessa
teoria pelos aplicadores do direito no contexto de seus litigios. A luz de todas as questdes
alinhavadas, tem-se que o escopo deste trabalho €, precisamente, a indagacao acerca de hipotese
de a aplicacdo da teoria do inadimplemento eficiente se operar por meio de chancela de
comportamento contrario ao Direito ou, alternativamente, se estd em consonancia com o

ordenamento juridico vigente no Brasil.

Palavras-chave: inadimplemento eficiente; analise econdomica do direito; direito contratual;

efficient breach theory.
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1 INTRODUCAO

Por ocasido da assinatura de determinado contrato, ¢ razoavel concluir que, em regra, as
partes pretendem cumprir integralmente as obrigacdes que lhe sao devidas e, assim, garantir a
plena execucdo do quanto avencado. Entretanto, ndo se pode afastar a possibilidade de
ocorréncia de eventos que, outrora imprevisiveis, provocam o conflito de interesses de uma das
partes no que atina as prestacoes firmadas de inicio.

E nesse exato contexto que emerge a figura do inadimplemento eficiente do contrato,
instituto importado da efficient breach theory, cujo bergo ¢ o Direito estadunidense, e que,
grosso modo, diz respeito ao descumprimento do contrato pelo devedor por ocasido de os
beneficios de seu inadimplemento superarem as perdas verificadas pela outra parte. E dizer, as
penalidades imputadas ao devedor pelo incumprimento de suas obrigagdes, porquanto
inferiores a vantagem econdmica potencialmente obtida com o inadimplemento, ndo o
constrangem — e, quicd, incentivam-no — a descumprir as suas prestacdes. Em tltimo grau, tem-
se a atribuicdo de direito potestativo ao devedor para inadimplir o contrato e converter a
obrigacdo outrora fixada em perdas e danos.

Nesse contexto, valiosissimas as consideracoes de Perri:

Ao contratar, as partes tém informagdes do presente, ndo havendo como prever fatos
futuros que possam tornar o contrato ineficiente. No entanto, pouco antes do
vencimento da obrigac¢ao contratual, j4 com as informag¢des de mercado, pode ocorrer
que uma das partes constate que, se cumprir com a prestacdo da forma como
entabulada, terd de suportar prejuizo (ao invés do ganho inicialmente calculado).
Nessa hipotese, se descumprir o contrato no vencimento, o devedor estara sujeito a
todos os consectarios de sua conduta (pagamento de indenizagdo, juros, multa
contratual, execucdo especifica, perda de reputacdo e credibilidade no mercado, etc);
ou seja, cumprir a obrigag@o contratual, ainda que com prejuizo, talvez seja mais
vantajoso do que arcar com os custos pelo inadimplemento. No entanto, em algumas
situagdes, o inadimplemento do contrato pode colocar o devedor em uma situagdo
melhor do que ficaria se o cumprisse, ou seja, em algumas hipoteses o inadimplemento
pode ser mais benéfico para o devedor. Em outras palavras, se os custos a serem
suportados pelo devedor com o cumprimento do contrato forem maiores do que os
custos que tiver de suportar com as consequéncias do seu inadimplemento (todos os
consectarios financeiros e morais, acima mencionados), o inadimplemento sera
considerado eficiente.!

De igual valia, vém os ensinamentos de Martins:

Desse modo, a efficient breach theory defende que a quebra de um contrato ¢é eficiente
e desejavel se o ganho da parte excede seu lucro esperado com o adimplemento, bem
como excede os gastos que com o pagamento da indenizagdo pelas perdas e danos da

I PERRI, 2017, pp. 129-130.



parte contraria. Ao final, ninguém fica em situag@o pior que a anterior € a0 menos uma
das partes se encontra em situagdo melhor, isto €, a quebra pode ser classificada como
Pareto superior. Podera servir tanto para perseguir ganhos com o inadimplemento
quanto evitar perdas. A quebra, entdo, é economicamente esperada e incentivada a ser
cometida, pois maximiza o bem estar social.?

Sendo assim, ¢ fulcral estabelecer a relagdo da teoria do inadimplemento eficiente com
a perspectiva econdmica do Direito, posto que se esta diante de situacdo permissiva de desonra
contratual em beneficio das vantagens economico-financeiras advindas de tal inadimplemento.
Seguindo tal caminho, faz-se necessario se debrucar sobre as figuras intrinsecas ao direito civil
contratual brasileiro, especialmente no que diz respeito aos principios da boa-fé contratual e da
funcao social do contrato.

Inclusive, esse ¢ o primeiro grande questionamento circundante da teoria do
inadimplemento eficiente: em que medida € moralmente adequado incentivar o inadimplemento
com vistas a garantir a maxima eficiéncia? Afinal, vé-se que a legislacao, por 6bvio, caminha
no sentido de desestimular as partes de incumprirem as obriga¢cdes que contrairam para si —
destaca-se, nesse cendrio, as disposi¢des relativas as perdas e danos decorrentes do
inadimplemento, por exemplo®.

A respeito de tal indagacao, volta-se ao entendimento de Martins, citando Klass:

Assim como Gregory Klass afirma, a efficient breach theory talvez seja o aspecto da
analise econdmica que seja mais conhecido e, a0 mesmo tempo, mais criticado dentro
do Direito Contratual. Enquanto a lei parece querer a manutencao e cumprimento das
avengas celebradas entre as pessoas, ja que o inadimplemento parece ser moralmente
errado e ndo deve ser encorajado, a efficient breach theory enfatiza a voluntariedade
das partes, que buscara a melhor forma de atender aos seus proprios interesses.*

O principio da boa-fé contratual, nesse &mbito, ao advogar pela aceitacdo implicita das
partes contratantes em adotarem condutas especificas — isto €, a higidez de suas colocagdes, o
cumprimento do viés equanime das obrigacdes, a honestidade, a lealdade, dentre tantos outros
—, conduz a um 6bice na aplicacao da teoria do inadimplemento eficiente, na medida em que o
incentivo da quebra contratual pelo incumprimento das obrigagdes entabuladas significaria agir
em sentido contrario aos ditames ora delineados? Sob tal viés, € necessaria a realizacdo de uma
analise ponderada, avaliando as ciéncias juridica e econdmica para que, assim, torne-se possivel

o atingimento da conclusao adequada.

2 MARTINS, 2019, p. 88.
3 Vale a remissdo aos arts. 389 a 420 do Cédigo Civil.
4 KLASS apud MARTINS, 2019, pp. 88-89.



Noutro giro, a aplicagdo da teoria do inadimplemento eficiente seria enfatizar a
importancia do cumprimento de fungdo social do contrato, posto que estar-se-ia preservado o
fim ultimo do instrumento contratual, isto ¢, o alcance do melhor interesse das partes, sem que
quaisquer delas seja prejudicada pelos efeitos da avenca? Tal questionamento ¢, decerto, crucial
para a analise da viabilidade da aplica¢do da teoria em cotejo.

A luz de todas as questdes alinhavadas, tem-se que o escopo deste trabalho ¢é,
precisamente, a indagacao acerca de hipotese de a aplicagdo da teoria do inadimplemento
eficiente se operar por meio de chancela de comportamento contrario ao Direito ou,

alternativamente, se estd em consonancia com o ordenamento juridico vigente no Brasil.
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2 ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

2.1  CONCEITO

As ciéncias humanas, mormente em razdo de ter como objeto de estudo as
complexidades e nuances da sociedade, ndo raro encontram aspectos que podem ser
disciplinados por mais de uma vertente, tornando-se forgosa a associagdo de linhas de
pensamento que, sob um viés primeiro, aparentam dispor sobre matérias absolutamente
distintas. E o que acontece, precisamente, com a economia ¢ o direito.

O conceito de economia emerge da conjugacdo de dois conceitos fundamentais: (i) as
necessidades da sociedades, as quais sdo ilimitadas e estdo em constante expansao; e (i1) a
disponibilidade de recursos, que sdo inequivocamente limitados e, portanto, escassos’. A
crescente necessidade da sociedade e a escassez de recursos conduzem, naturalmente, a
inevitabilidade de desenvolvimento de uma ciéncia que desenvolva métodos para a
administracdo dessa escassez. Dai, portanto, nasce a ciéncia econdmica®.

Por sua vez, o direito, a grosso modo, presta-se a regular a vida em sociedade por meio
do estabelecimento de regras de conduta com o fim de garantir o pleno convivio social’. E dizer,
embora o direito ndo possa controlar o comportamento da sociedade, ¢ seu papel estabelecer
uma relagdo de consequéncia para determinadas agdes, subsistindo a liberdade de opcao de cada
pessoa em seguir ou ndo com aquela conduta®.

Nesse cendrio, diante das regras estabelecidas pela ciéncia juridica, € imperioso que os
conceitos econdmicos se relacionem — e, quicd, estabelecam uma relagao de dependéncia — com
os institutos de direito para que encontrem amparo legal e, assim, possam ser inseridos na
sociedade. De modo semelhante, ndo se pode olvidar que o desenvolvimento econdmico
constrange o direito a se modificar, a fim de adequar o conjunto de normas as demandas sociais.
A resumir esse ideal, vém Vasconcellos e Garcia (2023, p. 22) para estabelecer que “no mundo
real, por um lado, as normas juridicas molduram o campo de andlise da teoria economica e,
por outro, o surgimento de novas questoes economicas pode modificar esse arcabougo

Jjuridico”.

S NUSDEO, 2023, RB-1.3.

6 Ibid., RB-1.3.

7 TOMAZETTE, 2007, p. 177-198.
$ MACKAAY, 2020, p. 5.
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Destaque-se, ainda, que a tradug¢do da interdependéncia entre direito e economia ¢
observada tanto sob o viés microecondmico, quanto sob o viés da macroeconomia. A guisa de
exemplificagdo, note-se que a relacao entre microeconomia e direito se faz presente na teoria
dos mercados, a qual economicamente se debruca sobre o comportamento dos produtores e
consumidores, enfatizando a organizacao dos fatores de produ¢do, mas que, especialmente no
contexto nacional, deve observar as regras de prote¢ao ao consumidor e adequar os modelos de
negdcios para corresponder a essas imposicoes. De outro lado, a macroeconomia ¢
inequivocamente associada a ciéncia juridica em decorréncia das politicas monetaria, de
crédito, cambial e de comércio exterior, notadamente em fungdo da influéncia do Estado —
representado, nos exemplos citados, pelo Congresso Nacional e pelo Presidente da Republica,
haja vista a competéncia privativa da Unido para legislar sobre tais temas’ — para o
estabelecimento dessas medidas!®.

Seja pela perspectiva econdmica ou juridica, é certo que ambas, por meio da atuagdo
estatal, voltam-se a um tnico fim: o bem-estar social. E nessa medida, em concluséo, que se da
o relacionamento entre o direito e a economia, que, em conjunto, estabelecem politicas publicas
com vistas ao beneficio da coletividade'!, o que também pode se extrair do art. 170 da
Constituicao Federal, especialmente no que atina & maxima de que o Estado, sob o ponto de
vista da ordem econdmica, deve “assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
Jjustica social”.

Dai, portanto, surge a analise econdmica do direito, cujo conceito ¢ satisfatoriamente

sumarizado por Martins (2019, pp. 18-19):

Nesse primeiro momento destaca-se a interdisciplinaridade entre Direito e Economia,
mais especificamente o campo da Analise Econdmica do Direito (Law & Economics),
em que se propoe a releitura do campo juridico a partir de instrumentos proprios da
economia, buscando conciliar a ideia de legalidade com a de eficiéncia. Desse modo,
as normas juridicas devem ser interpretadas nao sé a partir dos cdnones hermenéuticos
proprios do Direito, mas conjugados com uma racionalidade subjacente da economia,
pretendendo explicar a logica das decisdes e da interpretagdo dos institutos juridicos
que conceda um maior beneficio pelo menor custo, inclusive social.

E dizer, tem-se, a partir de tudo quanto se expds, o ideal de uma inevitdvel associagao
entre direito e economia, a partir da qual se emprestam conceitos de ambas as ciéncias para que,
ao fim, trace-se o melhor caminho para alcangar os resultados mais benéficos possiveis para a

sociedade a qual eles serdo inseridos. E esse, pois, o fim tltimo da anélise econdmica do direito.

? Conforme art. 48 da Constituigio Federal.
10 VASCONCELLOS; GARCIA, 2023, pp. 22-23.
1 Ibid., p. 24.



13

E com vistas a contemplar esse ideal que surge a teoria do inadimplemento eficiente do
contrato. Pretende-se, a mao dessa corrente de pensamento, albergar a eficiéncia que exsurge
da ciéncia econdmica no campo do direito contratual, de modo a estabelecer a quebra da avenca
outrora firmada com o objetivo de atender as necessidades das partes contratantes, as quais,
como ¢ razoavel concluir, ndo se afiguram mais as mesmas em relagdo aquelas presentes por

ocasido da celebracdo do contrato!?.

2.2 A ECONOMIA E O DIREITO CONTRATUAL

Como ¢ cedico, a relagdo obrigacional € estruturada pelo vinculo entre dois sujeitos que
acordam termos para que um satisfaga determinada prestagdo em favor do outro'®. E dizer, ha
uma no¢ao de vinculagdo entre as partes envolvidas, de modo que a liberdade de agdao de uma
delas ¢é restrita em beneficio da outra'®. Dessa relacio, exsurge o documento que materializa a
manifestagdo de vontades exarada pelas partes, isto €, o contrato, que se define, sucintamente,
como “um acordo de vontades, na conformidade da lei, e com a finalidade de adquirir,
resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos”">.

E notéria, portanto, a influéncia de aspectos econdmicos por ocasido da formagio de um
contrato. Afinal, estd-se entabulando um negdcio juridico com vistas a estabelecer uma relagao
obrigacional que, em grande maioria, implicard vantagem econdmica as partes, que pactuam
termos para que ambas sejam favorecidas, cada qual sob a perspectiva que, no momento, seja-
lhe favoravel.

Sendo assim, ¢ razoavel concluir que o fim ultimo de um contrato €, em regra, criar uma
relagdo de permuta entre pessoas que atribuem diferentes valores a um mesmo bem, de modo
que aquele que se dispoe a despender a quantia mais significativa para té-lo consigo — seja para
fins estratégicos sob o prisma negocial ou por mera vontade — se torna o sujeito mais apropriado
para tanto.

Em sentido semelhante ao aqui exarado, figuram-se as licdes de Luciano Benetti Timm,

precisamente no que atina as especificidades do contrato:

Conforme o modelo econdmico, um contrato pode ser compreendido como uma
transagdo de mercado entre duas ou mais partes. E, assim, um meio de troca entre
pessoas. Os contrato existem porque nenhum homem ¢ autossuficiente. E

12 MARTINS, 2019, p. 13.

3 VENOSA, 2018, p. 13.
“PEREIRA, 2016, p. 4.

15 GONCALVES, 2023, p. 11.
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absolutamente inviavel, hoje em dia, que cada pessoa produza tudo o que é necessario
para a sua sobrevivéncia. As trocas ocorrem quando as pessoas avaliam o mesmo bem
de forma distinta. Cada pessoa ¢ diferente — ndo apenas por possuir uma série de bens,
gostos, necessidades e vontades distintas. Portanto, elas tendem a celebrar contratos
através dos quais trocam os bens que possuem (inclusive dinheiro em sistemas
monetarizados) por bens que desejam. Lembrando que a métrica de que se vale a
Ciéncia Economica ¢ utilidade (ou satisfacdo em uma linguagem vulgar). Se, entdo,
adotarmos os pressupostos da Escola Neoclassica, em especial que cada pessoa ¢
racional e se comporta de acordo com seus proprios interesses (individualismo),
chegaremos a uma situacdo em que os bens tendem a passar da pessoa que lhe da
menor valor a pessoa que lhe d4 maior valor.'®

Tem-se, portanto, que a relagdo entre a ciéncia economica e a formagao dos contratos ¢
inequivoca. Afinal, para que determinado individuo possa ter para si os bens que deseja —
notadamente em razdo da maxima de que “nenhum homem é autossuficiente”, conforme se
infere dos ensinamentos imediatamente supracitados —, € necessario que estabeleca avencas
com terceiros, por meios das quais oferecerd aquilo que entende como equivalente a obtengao
do bem desejado. E, se ¢ assim, ¢ incontroversa a presenca dos aspectos econdmicos do

contrato.

2.3 A ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E O DIREITO CONTRATUAL

Com base nas consideracoes tecidas até entdo, torna-se forgosa a relagao entre a analise
econdmica do direito e o direito contratual. E dizer, vé-se a presenca dos aspectos econdmicos
proprios de cada um desses institutos permeando um ao outro, especialmente em decorréncia
da inafastavel inser¢do de seus conceitos na esfera social.

A esse respeito, de rigor destacar as conclusdes de Perri, que estabelece as premissas

pelas quais a andlise economica do direito ¢ regida:

A primeira delas seria que o individuo, em regra, sempre estaria disposto a alcancar
mais, maximizando suas vantagens, beneficios e proveitos. Escolher de forma racional
importa em que o agente, tendo conhecimento das vantagens e dos custos de
determinado bem ou servico, prefere aquele que lhe proporcionara maior utilidade. A
escolha ¢ feita mais em razao dos beneficios do que dos possiveis custos que possam
surgir. Quando escolhe de forma racional, o agente o faz segundo padrio das suas
informagdes ou da maneira como as considera. A mudanca na riqueza da sociedade
depende de “avaliagdes pessoais e subjetivas dos individuos, ¢ ndo de um critério
objetivo de valor”. [...]. A segunda premissa estaria relacionada com o momento em
que os individuos avaliam suas alternativas, buscando a mais racional, quando levam
em conta o “sistema de precos”; vale dizer: se ha ou ndo incentivos; as penalidades
por ndo cumprimento, isto ¢, se ha ou ndo sangdes; e, finalmente, se o resultado
inicialmente pretendido é compensador. Abrimos aqui um paréntese para lembrar que
a imposicao de sangdes pela norma equivale, para o individuo, a um aumento do
“pre¢o” e, assim, impactaria na sua decis@o a respeito do negdcio. Finalmente, a

16 TIMM, 2015, p. 181.
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terceira premissa seria a de que as normas positivadas teriam carater de “incentivos”,
ou maneiras de coibir ou persuadir atitudes e condutas dos homens; quer dizer: a
norma, conforme objetivada pelo legislador, pode incentivar ou desestimular o
individuo em um dado momento. O incentivo ou desincentivo a certa conduta do
cidaddo guarda relacdo com o objetivo do legislador ao introduzir no sistema uma
determinada norma.'’

Tem-se, portanto, os institutos ora em tela como indissociaveis. Ora, a partir do estudo
das licdes imediatamente acima, especialmente no que atina a primeira e a segunda premissa
desenvolvida, denota-se que a analise econdmica do direito devera ser concretizada por meio
da entabulacao de negocios juridicos e, em um fim ultimo, do direito contratual. Afinal, ¢ a
partir dos contratos que os individuos terdo em maos os instrumentos capazes de tornar
palpaveis as suas intengdes e manifestagdes de vontade.

Para além disso, destaque-se que, pelo teor da terceira e Gltima premissa alinhavada,
infere-se que a atuacao estatal ¢ fator chave para dar diretrizes as condutas praticadas pelos
individuos da sociedade. Isto ¢, a partir do agir estatal, mormente por meio de incentivos e/ou
desestimulos, que as nuances do direito contratual — e, por conseguinte, da analise econdmica
do direito — sejam balizadas.

A esse respeito, de grande destaque as conclusdes de Perri, citando Posner:

Nesse sentido, a intervengdo estatal nas relagdes contratuais s6 deveria se dar quando
a finalidade precipua fosse a de eliminar as falhas de mercado para entdo buscar uma
alocagdo eficiente dos recursos escassos, alcangando um ambiente econdmico como
se ndo houvesse falhas.'®

A toda evidéncia, o entender da melhor doutrina se da no sentido de que a intervengdo
estatal — que, conforme indicado, diz respeito aos incentivos e/ou desestimulo a determinadas
condutas por meio da criacdo de normas balizadoras — deve ser restrita a eliminacdo das falhas
de mercado, a fim de que, desta feita, possa-se atingir o cendrio econOmico ideal,
consubstanciado no contexto mais eficiente o possivel.

Nesse contexto, com o fim de avaliar a eficiéncia econdmica de uma operagao, podem
ser utilizadas duas abordagens, a saber, (i) andlise isolada; e (ii) analise comparativa. Na
primeira, verifica-se uma visdo simplificada, que se baseia na relacdo custo/beneficio para
determinar se os beneficios superam os custos. Noutro giro, a andlise comparativa verifica se

um contrato (ou norma) ¢ mais eficiente do que outro, considerando o resultado global

17 PERRI, 2017, pp. 37-38.
18 POSNER apud PERRI, 2017, p. 38.
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(diferenca entre beneficios totais e custos de cada alternativa). O critério de eficiéncia ¢
atribuido aquele que apresenta a maior diferenca entre beneficios e custos'.

Conclui-se, desta feita, que a relagdo entre a analise econdmica do direito e o direito
contratual € incontorndvel, porquanto ambas resultam das mesmas premissas, isto €, a busca
pela maxima eficiéncia das relacdes, em atencao a preservagao dos valores sociais do contexto

em que estdo inseridas.

Y PERRI, 2017, p. 39.
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3 PRINCIiPIOS DO DIREITO CONTRATUAL

Antes de adentrar nos principios regentes do direito contratual, ¢ fulcral que se estude a
defini¢do de contrato propriamente dito. Assim, debruga-se sobre os ensinamentos de Caio

Mario da Silva Pereira:

E um negocio juridico bilateral, e de conseguinte exige o consentimento; pressupde,
de outro lado, a conformidade com a ordem legal, sem o que ndo teria o condao de
criar direitos para o agente; e, sendo ato negocial, tem por escopo aqueles objetivos
especificos. Com a pacificidade da doutrina, dizemos entdo que o contrato ¢ um
acordo de vontades, na conformidade da lei, ¢ com a finalidade de adquirir,
resguardar, transferir, conservar, modificar ou extinguir direitos. Dizendo-o mais
sucintamente, e reportando-nos a nogdo que demos de negocio juridico, podemos

definir contrato como o “acordo de vontades com a finalidade de produzir efeitos

juridicos”.?°

Estabelecidas tais consideracdes, vale o destaque aos principios norteadores do direito
contratual, que sdo, no entender de Maria Helena Diniz?!, (i) a autonomia da vontade e a fungio
social do contrato; (ii) o consensualismo; (iii) a obrigatoriedade da convengdo; (iv) a
relatividade dos efeitos do contrato; e (v) a boa-fé contratual.

A despeito da inafastavel importancia que cada um dos principios supramencionados
tem para o direito contratual, ¢ for¢oso, para os fins a que se prestam o presente trabalho e, por
conseguinte, para melhor delimitacdo e compreensao do tema ora estudado, dar enfoque a boa-

fé contratual e a fung¢ao social do contrato.

31 A BOA-FE CONTRATUAL

De plano, importa consignar que um dos principais principios norteadores do direito
contratual — ao mesmo para os fins que se prestam esse trabalho — ¢, inequivocamente, a boa-
fé contratual, a qual, positivada nos arts. 113%2, 187 e 4222* do Codigo Civil, desempenha um
papel crucial nas relagdes contratuais e na interpretacao dos contratos.

Extrapolando a mera interpretagcdo literal dos termos alinhavados nos instrumentos

contratuais, a boa-fé estd insculpida tanto na inten¢do manifestada pelas partes e nas

20 PEREIRA, 2022, p. 25.

2 DINIZ, 2023, pp. 18-22.

22 Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua celebragdo.
23 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os limites
impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes.

24 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusio do contrato, como em sua execugo, 0s
principios de probidade e boa-fé.
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consequéncias que derivam da natureza das obrigacdes assumidas, quanto em pressupostos que
se afiguram subentendidos pelos quais as partes, tacitamente, manifestam consentimento. E
dizer, € por forca esse instituto que se exige que as partes atuem de maneira higida, leal, honesta
e integra por ocasido da elaboragdo e da execucao de um contrato.

Sobre tal principio, de rigor a observancia dos dizeres de Orlando Gomes:

O principio da boa-fé entende mais com a interpretacdo do contrato do que com a
estrutura. Por ele se significa que o literal da linguagem ndo deve prevalecer sobre a
intencdo manifestada na declaragdo de vontade, ou dela inferivel. Ademais,
subentendem-se, no contetido do contrato, proposicdes que decorrem da natureza das
obrigacgdes contraidas, ou se impdem por for¢a de uso regular e da propria equidade.
Fala-se na existéncia de condigdes subentendidas. Admitem-se, enfim, que as partes
aceitaram essas consequéncias, que realmente rejeitariam se as tivessem previsto. No
caso, pois, a interpretagio ndo se resume a simples apuracgdo da intengio das partes.?’

De modo semelhante, Maria Helena Diniz ensina, dando enfoque, especialmente, no

carater objetivo do principio da boa-fé contratual:

[O principio] da boa-fé (CC, arts. 113, 187 e 422), intimamente ligado ndo s6 a
interpretagdo do contrato — pois, segundo ele, o sentido literal da linguagem nao
devera prevalecer sobre a intengao inferida da declarag@o de vontade das partes — mas
também ao interesse social de seguranca das relagdes juridicas, uma vez que as partes
deverdo agir com lealdade, honestidade, honradez, probidade (integridade de carater),
denodo e confianga reciprocas, isto é, proceder com boa-fé, esclarecendo os fatos € o
conteudo das clausulas, procurando o equilibrio nas prestacdes, respeitando o outro
contratante, ndo traindo a confianca depositada, procurando cooperar, evitando o
enriquecimento indevido, nao divulgando informagdes sigilosas etc. E uma norma que
requer o comportamento leal e honesto dos contratantes, sendo incompativel com
quaisquer condutas abusivas, tendo por escopo gerar na relagdo obrigacional a
confianga necessaria ¢ o equilibrio das prestagdes ¢ da distribuicdo dos riscos e
encargos, ante a proibi¢do do enriquecimento sem causa. Trata-se, portanto, da boa-
fé objetiva.2®

Com base nessas consideragdes, ¢ possivel estabelecer, em apertada sintese, que o
principio da boa-fé contratual se presta a garantia de que as relagcdes contratuais sejam
conduzidas sob a égide da ética e da justiga. Sem prejuizo da protecdo dos interesses das partes
— cujo nao atendimento torna impossivel, naturalmente, a celebragdo da avenga —, o instituto
em cotejo visa ao equilibrio entre a execu¢ao do contrato e a promogao da confianca necessaria
para que as relagdes contratuais se desenvolvam de forma saudavel.

Tem-se, portanto, que a aplicagdo do principio em tela no direito brasileiro ¢

indispensavel para que as relagdes contratuais possam ser alinhavadas em um ambiente seguro.

25 GOMES, 2022, p. 68.
26 DINIZ, 2023, p. 22.
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Afinal, quando respeitada, a boa-fé contratual ¢ fator chave para que se alcance as ideais
estabilidade e harmonia nas relacdes juridicas, de modo que ¢é razoavel concluir que a sua
compreensdo e aplicagdo sdo essenciais para a protecao dos direitos e interesses das partes
contratantes — e, qui¢a, de todos aqueles que serdo afetados pelos efeitos decorrentes da

celebracao do contrato.

3.2 A FUNCAO SOCIAL DO CONTRATO

Bem se sabe que todo instituto juridico apresenta papel especifico a ser desempenhado
perante a sociedade e, como ndo poderia deixar de ser, tal maxima também se aplica aos
contratos?’. Dai, exsurge o conceito da fungdo social do contrato, isto é, o instituto que se presta
a preservacgdo da finalidade do contrato®®, positivado no art. 421, caput, do diploma civil*® -
que, vale o destaque, enfatiza a liberdade contratual e, portanto, a autonomia das partes
contratantes — e balizado pelos Enunciados aprovados nas Jornadas de Direito Civil promovidos
pelo Conselho da Justi¢a Federal no 4mbito do Conselho Nacional de Justi¢a®®.

Embora o Cédigo Civil ndo defina, expressamente, a no¢ao de contrato, a fixacao da
funcdo social como elemento crucial para a edificacdo desse instituto funciona, justamente,
como mecanismo balizador do cumprimento da finalidade essencial do contrato, qualquer que
seja. Dessa forma, vincula-se a execucao da avenga aos interesses socialmente relevantes das
partes contratantes, de modo a garantir, efetivamente, os contornos da liberdade contratual.

Em sentido semelhante ao aqui exarado e debrugando-se, de maneira mais enfatica,

sobre o direito a propriedade, afiguram-se as considera¢des de Medina:

Nosso diploma civil ndo estabelece uma defini¢ao sobre o contrato, o que nio elimina
a possibilidade de serem fixados seus elementos basicos. Apesar da auséncia de uma
defini¢do, nosso diploma procura tragar as orientagdes fundamentais na seara
contratual. O art. 421, caput, estabelece que os contornos da liberdade contratual
encontram sua modelagao por meio do principio da fungdo social. Trata-se de norma
de ordem publica (cf. art. 2.035, paragrafo unico). A fun¢do social ndo corresponde a
principio aplicado unicamente em relagdo ao direito de propriedade, embora tenha
encontrado larga aplica¢do naquela seara como meio de limitacdo ao direito absoluto
de apropriagdo, especialmente como meio de contrapeso ao liberalismo que permeou
a codificacdo de 1804. A fungdo social consiste em vetor de correcdo aplicavel ao
direito patrimonial como um todo. Sua influéncia se irradia tanto na tutela da
propriedade, como na tutela contratual, pois o trafego das riquezas somente permite a
sedimentagdo da propriedade, como regra, apds a sua circulagdo, por meio do contrato.

27NANNI, 2023, Capitulo RL-2.66.

28 Ibid., Capitulo RL-2.66.

29 Art. 421. A liberdade contratual sera exercida nos limites da funcio social do contrato.

30 Nesse contexto, vale destacar os Enunciados 21, 22, 23, 166, 167, 360, 361, 421, 431, 582 e 621 das Jornadas
de Direito Civil do Conselho da Justica Federal.



20

E claro que a propriedade podera nascer de modo unilateral, como na ocupagio ou na
usucapido, mas a regra ¢ que a relagdo obrigacional acabe representando o inicio de
um processo que culmina com a transferéncia e sedimentacdo da propriedade, de tal
modo que a relagdo juridica é concebida dentro de uma visdo finalistica.?!

Somando-se a equagdo e alinhavando uma visao ampla sobre o topico da fung¢do social

do contrato, estabelece Tepedino:

Os legitimos interesses individuais dos titulares da atividade econdmica s6 merecerdo
tutela (isto é, so6 serdo tutelados pelo ordenamento juridico) na medida em que
interesses socialmente relevantes, posto que alheios a esfera individual, venham a ser
igualmente tutelados. A protegdo dos interesses privados justifica-se ndo apenas como
expressdo da liberdade individual, mas em virtude da fungdo que desempenha para a
promocao de posicdes juridicas externas, integrantes da ordem publica contratual.
Vincula-se, assim, a prote¢do dos interesses privados ao atendimento de interesses
sociais a serem promovidos no dmbito da atividade econdmica (socializagdo dos
direitos subjetivos). Por isso, a fung@o consiste em elemento interno e razdo
justificativa da autonomia contratual. N&o para subjugar a iniciativa privada a
entidades ou elementos institucionais supraindividuais, mas para instrumentalizar as
estruturas juridicas aos valores do ordenamento, permitindo o controle dindmico e
concreto da atividade privada. O recurso a fung@o revela o mecanismo dinamico de
vinculagdo das estruturas do direito, em especial dos fatos juridicos, dos centros de
interesse privado e de todas as relagdes juridicas aos valores da sociedade consagrados
pelo ordenamento, a partir de seu vértice hierarquico, o Texto Constitucional.’?

Nelson Nery Junior ¢ Rosa Maria de Andrade Nery, nesse cenario, atribuem ao aspecto
economico o titulo de fun¢do social que mais se destaca em um contrato, mormente pela
finalidade propria desse instrumento, isto €, a transferéncia de patriménio®. Noutro giro,
destaque-se a posi¢do de Nanni, que aponta o fim ultimo do contrato — e, pois, a sua funcao
social — como sendo a promogcdo da execugio das questdes entabuladas entre os contratantes’.

E inegavel que é por meio do principio da fungdo social do contrato que se estabelece,
de maneira concreta, a busca pela justiga contratual, garantindo que os contratos ndo sejam
abusivos, desequilibrados ou prejudiciais a uma das partes. Dessa maxima, inclusive, vem a
delineacao de institutos voltados a protecao no ambito consumerista e a preservagao do meio
ambiente, por exemplo. Ainda a guisa de exemplificacdo, vale destacar a presuncao de
hipossuficiéncia do consumidor nos contratos de consumo, sendo evidente que o principio da
funcdo social do contrato se posiciona para proteger seus direitos e interesses.

Ante tudo quanto se exp0s, pode-se concluir que a funcao social do contrato ¢ um

principio fundamental no direito civil brasileiro e desempenha um papel crucial na interpretacao

3 MEDINA, 2022, Capitulo RL-1.66.

32 TEPEDINO, et. al., p. 65.

33 NERY JUNIOR; NERY, 2022, Capitulo RL-2.66.
3 NANNI, 2023, Capitulo RL-2.66.
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e aplicacdo dos contratos. Ela esta intrinsecamente relacionada a evolugdo do direito contratual,
que passou por transformagdes significativas ao longo do tempo, buscando equilibrar os
interesses das partes e atender ao bem-estar da sociedade como um todo.

Em resumo, a func¢do social do contrato desempenha um papel fundamental no direito
civil brasileiro, atuando como um contrapeso a liberdade contratual. Ela busca equilibrar os
interesses das partes, proteger os direitos das partes mais vulneraveis e promover valores sociais

e 0 bem-estar da sociedade como um todo.
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4 A TEORIA DO INADIMPLEMENTO EFICIENTE NO DIREITO
ESTRANGEIRO

4.1 DIREITO ESTADUNIDENSE

4.1.1 Origem

Por forca do estudo do direito contratual a luz da analise econdmica do direito, tem-se
o incentivo de buscar o pleno equilibrio entre a ciéncia juridica e a ciéncia econdmica para que,
emprestando-se os ideais defendidos por cada uma delas, torne-se possivel alcangar o resultado
mais benéfico possivel para a sociedade. Desta feita, busca-se, sob o viés econdmico,
estabelecer a relagdo cuja eficiéncia € a maior possivel, enquanto, ao mesmo tempo, estabelece-
se as regras de conduta, capitaneadas pela dic¢ao das normas juridicas, que servirdo de balizas
as medidas elaboradas.

Sob tal perspectiva, nos idos de 1970, Robert L. Birmingham defendeu a teoria de que,
na hipotese de as especificidades do caso concreto assim favorecerem, deve-se encorajar que
qualquer das partes promova a quebra contratual, posto que, dessa forma, estar-se-a diante de
situagdo mais otimizada — e, portanto, eficiente — e que, ao final, promoveria a ideal justificativa
para tanto’’.

E com base nesse ideal que, na década de 1980, Charles J. Goetz e Robert E. Scott
desenvolveram a teoria do inadimplemento eficiente — efficient breach theory —, por meio da
qual estabeleceram a relagdo entre a andlise econdmica do direito e o direito contratual
propriamente dito*®. Nesse sentido, os estudiosos chegaram a conclusio semelhante de
Birmingham, na medida em que concluiram que “a maneira mais eficiente para as partes de
compensar as consequéncias do inadimplemento é estabelecerem, voluntariamente, clausulas
contratuais de liquidagdo de danos, e ndo se limitarem a uma imposi¢do legal de instrumentos
para tanto™’.

Em linhas conclusivas, a efficient breach theory, em seu estagio embrionario,

estabeleceu que:

[A] quebra de um contrato € eficiente e desejavel se o ganho da parte excede seu lucro
esperado com o adimplemento, bem como excede os gastos que com o pagamento da

35 BIRMINGHAM apud MARTINS, 2019, pp. 87-88.
36 GOETZ; SCOTT aput MARTINS, 2019, p. 88
Y7 Ibid., p. 88.
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indenizacdo pelas perdas e danos da parte contrdria. Ao final, ninguém fica em
situagdo pior que a anterior ¢ a0 menos uma das partes se encontra em situagdo melhor,
isto €, a quebra pode ser classificada como Pareto superior. Podera servir tanto para
perseguir ganhos com o inadimplemento quanto evitar perdas. A quebra, entdo, é
economicamente esperada e incentivada a ser cometida, pois maximiza o bem estar
social.*®

Nesse momento, ja se tornou possivel compreender que a teoria do inadimplemento
eficiente estd intrinsecamente associada a uma visdo econdmica da sociedade, primando pela
busca da méxima eficiéncia nas relacdo negociais havidas entre os individuos. Se ¢ assim, nao
ha local outro que ndo os Estados Unidos para o desenvolvimento da teoria do inadimplemento
eficiente. Afinal, esse ¢ um dos sitios onde mais se estima a liberdade econdmica dos
individuos, o que é corroborado, inclusive, pelos estudos do Instituto Fraser, responsavel pela
elaboracdo do Ranking Anual de Liberdade Econémica Mundial.

Nesse contexto, em 2021, os Estados Unidos figuraram como um dos paises com maior
indice de liberdade econdémica no mundo, de modo que ficou colocado, inclusive, como o 5°

pais dentre os mais livres economicamente. Veja-se:

Figura 1 — Mapa de Liberdade Economica. Ilustracao.

_ MOST FREE 2ND QUARTILE 3RD GUARTILE O LEAST FREE

Fonte: Fraser Institute (2023, p. 2)

38 MARTINS, 2019, p. 88.
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Figura 2 — Ranking de Liberdade Econémica em 2021. Grifico.
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Fonte: Fraser Institute (2023, p. 20)

A toda evidéncia, tem-se um ambiente mais que propicio para o desenvolvimento da
teoria do inadimplemento eficiente. E dizer, tal concep¢do nasce em um cendrio de
maximizagdo da liberdade economica e, em grau ultimo, de busca pela méxima eficiéncia nos

negdcios juridicos firmados entre seus cidadaos.

4.1.2 Aplicacao da Efficient Breach Theory

A despeito de a efficient breach theory, em seu estagio inicial, ter logrado €xito em se
firmar como doutrina e, por conseguinte, atrair defensores de seus principios, ¢ de rigor destacar
que a identificacdo de determinados entraves a sua aplicagdo tornou forgosa a sua adequagao
para atender a um grau mais elevado de adeptos.

Nesse contexto, vale se debrucgar sobre alguns dos 6bices indicados pelos estudiosos da
teoria em cotejo, a saber, (i) o problema da moralidade; (ii) o problema da base em falsas
premissas; (iii) o problema dos custos de transa¢do; (iv) o problema do oportunismo; e (v) o
problema da exclusdo dos demais remédios®.

Por tais razdes, com vistas a aprimorar e evoluir a teoria em tela, desenvolveram-se
teorias conexas ao inadimplemento eficiente, seja para criticar os ideais iniciais, seja para, de
fato, elevar seu patamar. Nesse cendrio, exsurgem as elucubragdes apresentadas por Daniel
Markovits e Alan Schwartz e por Gregory Klass, isto €, a dual performance hypothesis € o

modelo de remédios eficientes, respectivamente®’.

3 Conforme indicagdes de MARTINS, 2019, pp. 117-135.
4 MARTINS, 2019, pp. 137-143.
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Nesse contexto, a dual performance hypothesis estabelece uma nova visdo ao

inadimplemento eficiente. A sumarizacao de tal conceito ¢ brilhantemente tecida por Martins:

[...] ¢ mais adequado o uso da indenizagdo dos danos pela expectativa ao invés da
prestacdo especifica, pois esta envolve muito mais custos de transac@o do que aquela.
[...] A novidade de Markovits e Schwartz consiste no argumento de que os custos
maiores ndo sdo somente ex post, mas também ex ante, pois chegar a um acordo
demanda considerar muito mais situagdes que ensejariam a quebra contratual além da
formulagdo muito mais complexa dos precos. Com isso, ha maior lucratividade na
utilizagdo da indenizacdo pelos danos pela expectativa, que se iniciard pela
distribui¢do equivalente ex ante do que a tentativa de compensagdo ex post com a
prestacdo especifica.t!

A teoria desenvolvida por Markovits e Schwartz, portanto, aponta no sentido de que os
contratos devem ser estudados sob o viés de que constituem uma imposi¢ao de uma obrigagdo
ou de pagar indenizagdo, de modo que a indenizacdo se afigura ndo pelo incumprimento da
obrigacdo propriamente dita, mas, em verdade, pela quebra da expectativa gerada com a
entabulacdo inicial da obrigagao.

Por seu turno, a teoria desenvolvida por Klass indica que a teoria do inadimplemento
eficiente, do jeito que ¢ aplicada, implica o reconhecimento de caréncia conceitual, porquanto
“ndo justifica suficientemente o porqué da opg¢do pelos danos pela expectativa, presume
circunstancias que ndo se comprovam empiricamente e é moralmente insatisfatoria™**. Desta
feita, propde a teoria de que a escolha dos remédios especificos para o inadimplemento ¢ fato
crucial nas negociagdes do contrato para que inexiste beneficiamento da parte que opta pelo
inadimplemento, em uma tentativa de fragilizar o 6bice da moralidade apontado como entrave
do inadimplemento eficiente.

A esse respeito, destaque-se as elucidacdes feitas por Martins:

O meio de decidir qual remédio sera utilizado dependera das concessodes feitas por
cada uma das partes durante a negociagdo. Sabendo que ha chance de inadimplemento,
se for escolhida a prestacdo especifica como remédio, o vendedor demandarda um
prego maior pelo produto ou servico, pois dessa forma podera negociar uma liberagido
do contrato com maior lucratividade e maior facilidade para compartilha-la com o
comprador. Se for escolhida a indenizacdo pelos danos pela expectativa, o comprador
demandard um prego menor pelo produto ou servico para ja haver uma compensacao
ex ante caso ocorra o inadimplemento, sabendo que podera ndo ser compensado
completamente ex post. Quanto mais caro for o remédio para parte, mais caro sera o
preco cobrado inicialmente.*?

41 Ibid., pp. 137-138.
2 Ibid., p. 140.
3 Ibid., pp. 140-141.
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Para arrematar, conclui Martins, analisando Klass:

Tal linha de raciocinio desmonta o argumento de moralidade que a efficient breach
theory favorece o que age incorretamente. Afinal, as proprias partes ja definiram
através do remédio escolhido e da negociacdo entabulada o pre¢o em conformidade
com as compensagdes que consideram devidas.*

Ante todo o exposto, resta inequivoco que, ainda que a teoria inicial do inadimplemento
eficiente pudesse ensejar criticas construtivas a respeito da viabilidade de sua aplicacao — seja
para fins praticos, isto €, por eventual funcionamento inadequado, seja por fins morais —, ¢
incontroverso que o esforgo tedrico para encontrar contornos a tal teoria sdo suficientes para

alcancar o pleno desenvolvimento da tese desenvolvida.

“ Ibid., p. 141.
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5 A FIGURA DO INADIMPLEMENTO CONTRATUAL NA PERSPECTIVA
NACIONAL

Denota-se, do topico imediatamente anterior, que o contexto de fomento econdomico
desenvolvido no direito estadunidense promoveu, ainda que com ressalvas, a plena aceitagao
da teoria do inadimplemento eficiente aquele ordenamento juridico.

Nesse cendrio, insta avaliar se, sob a perspectiva nacional, a teoria do inadimplemento
eficiente (i) primeiramente, estaria adequada aos principios regentes do direito contratual; e (i)
em um segundo momento, se seria desejada — e, aqui, entenda-se, pertinente a titulo de edificar
os negocios juridicos promovidos no Brasil — no pais.

Para tanto, debrugar-se-4, de inicio, sobre a figura do inadimplemento anterior ao termo,
que guarda semelhancas com o inadimplemento eficiente e, apds, investigar-se-a eventuais

obices a sua aplicag@o na esfera juridica brasileira.

5.1 INADIMPLEMENTO ANTERIOR AO TERMO

Ainda que, por ocasido da celebracdo de um contrato, as partes estejam em consonancia
de vontades e, por conseguinte, sejam capazes de firmar instrumentos que favorecam ambos os
contratantes, ¢ inequivoco que, especialmente em avengas de longa duracdo, ha a possibilidade
de intercorréncias que modifiquem as circunstancias em que tal contrato seria cumprido,
tornando seu adimplemento impossivel ou indesejado.

E nesse contexto que surge a figura do inadimplemento anterior ao termo — também
denominado inadimplemento antecipado —, consubstanciado no conjunto de condutas e
declaracdes do devedor que conduzem ao reconhecimento de que a prestacdo outrora firmada
ndo sera cumprida®.

Para melhor elucidacdo do tema, valiosissimas as consideracdes de Venosa, in verbis:

Antes de tornar-se exigivel uma prestagdo inserida no contrato, a situagdo material do
negocio e dos contratantes, em especial do devedor, ja pode denotar que nao havera
cumprimento, ou porque o devedor manifestou intencao de ndo cumprir a prestagao,
ou porque se frustrou materialmente essa possibilidade.*®

De igual valia, afiguram-se as licdes de Caio Mario da Silva Pereira:

45 PEREIRA, 2022, p. 151.
46 VENOSA, 2023, p. 164.
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Note-se que o devedor pode incorrer em inadimplemento absoluto mesmo antes do
advento do termo. Trata-se, aqui, da figura conhecida como inadimplemento anterior
ao termo ou inadimplemento antecipado (antecipatory breach of contract), que se
configura quando o devedor se conduz em sentido contrario ao cumprimento do
contrato, a impossibilitar ou inutilizar a prestagdo para o credor, ou quando declara
que ndo ira cumprir a prestacdo devida. Pode-se concluir com base em tais condutas
e declaragdes, mesmo antes do advento do termo ajustado, que o devedor ndo
cumprira suas obrigagdes no momento devido, a permitir que o credor resolva desde
logo o contrato.’

Para arrematar, esclarece Aline Terra:

Nao raro, durante a execugdo de contratos complexos de longa duragdo, mesmo antes
do advento do termo, circunstancias diversas evidenciam que a prestagdo ja ndo pode
mais ser realizada ou, podendo sé-lo, ja ndo ¢ mais util para o credor; a prestacdo se
torna, assim, irrecuperdavel, a autorizar o credor a desconsiderar o prazo ainda
pendente ¢ pleitear imediatamente os remédios cabiveis, a fim de tutelar da forma
mais efetiva possivel os seus interesses. A situacdo descrita configura o que se tem
designado como inadimplemento antecipado ou, mais tecnicamente, inadimplemento
anterior ao termo.®

Nesse sentido, ¢ de rigor destacar alguns dos cendrios a provocar a verificacao desse
instituto®®, quais sejam, (i) comportamento comissivo ou omissivo do devedor que impossibilita
o cumprimento da prestagdo; (ii) comportamento comissivo ou omissivo do devedor que
inviabiliza o adimplemento no termo, a ensejar perda de utilidade da prestacdo para o credor; e
(111) manifesta¢ao do devedor de ndo querer adimplir.

O primeiro cenario identificado por Aline Terra (2023), isto ¢, a verificagdo de
comportamento do devedor que impossibilite 0 cumprimento da obrigacdo. Nesse sentido,
vislumbra-se o inadimplemento antecipado, por exemplo, quando o devedor viola os deveres a
ele alinhavados por ocasido da celebragdo da avenca; quando age de modo indiligente em
relacdo ao cumprimento de atos indispensdveis ao cumprimento da obrigacdo, dando azo a
acontecimentos que impossibilitem o cumprimento da prestacdo; e quando descumpre as
obrigacdes necessarias a execugio da prestagio principal. E de rigor salientar os elucidativos
exemplos apresentados pela doutrinadora ao tecer suas consideracdes sobre o cenario em

questdo:

Um exemplo bastante singelo ¢ a hipdtese em que, apds celebrar contrato de compra
e venda de bem mdvel infungivel, mas antes do termo ajustado para a tradicdo, o
vendedor deixa de adotar os atos de conservagédo e cuidado e a coisa vem a perecer.
De fato, nos termos do art. 492 do Cédigo Civil, em regra, “até o momento da tradiggo,
os riscos da coisa correm por conta do vendedor”, o que lhe impde praticar todos os

47 PEREIRA, 2022, p. 151.
4 TERRA, 2023.
4 Conforme indicac¢do de Aline Terra, 2023.
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atos necessarios razoaveis para a sua conservagao até que se dé a tradicdo no termo
contratado. [...] Pense-se no contrato de compra e venda de certo animal infungivel —
um cavalo detentor do maior rating do turfe mundial —, em que fica ajustado que o
vendedor devera entrega-lo ao comprador em termo determinado. O cavalo deve ser
transportado por navio, via Canal de Suez. Para que o vendedor cumpra o prazo
ajustado, deve embarcar o animal com certa antecedéncia, mas ndo o faz,
despachando-o em data ja proxima ao termo final, insuficiente para a observancia do
prazo contratado. Ocorre, todavia, que outro navio encalha no Canal de Suez,
impedindo a passagem de qualquer embarcacdo por alguns dias; a permanéncia do
cavalo na embarcacdo por mais tempo do que o programado acaba resultando na sua
morte. No exemplo ficticio, a prestacao se impossibilitou porque o devedor retardou
o embarque do cavalo; houvesse o vendedor observado o cronograma necessario a
cumprir o termo ajustado para a entrega do animal e o despachado dias antes, o navio
ndo teria ficado retido, e o animal ndo teria perecido. Foi em razdo do atraso,
imputavel ao devedor, na execugdo dos atos necessarios ao adimplemento que a
prestacdo se tornou impossivel antes do termo, ainda que por um evento fortuito
(bloqueio do Canal de Suez por outro navio), pelo que resta configurado o
inadimplemento anterior ao termo. De outro lado, solugdo diversa se imporia caso o
devedor demonstrasse que o resultado sobreviria ainda que nao tivesse retardado o
envio do animal porque, mesmo assim, o navio teria ficado retido. Cuida-se de
aplicacdo da mesma ratio prevista no art. 399 do Céddigo Civil.

Em seguida, a doutrinadora que ora se estuda destaca a hipotese em que o
comportamento do devedor inviabiliza o adimplemento no termo, de modo que o cumprimento
da prestagdo se torna indesejado pelo credor, porquanto restou esvaziada a sua utilidade. E
dizer, percebe-se, desde logo, que o devedor incorrerd em mora e que a obrigacdo, certamente,
ndo serd cumprida no tempo acordado. Para a avaliacdo da inutilidade no cumprimento da
prestacdo, Aline Terra®® estabelece trés critérios a serem observados, a saber, (i) a boa-fé
objetiva, traduzida na analise concreta da (in)existéncia da utilidade que a prestacao servird ao
credor; (i1) o interesse do sinalagma, consubstanciado na avaliagdo de os efeitos da mora
romperem o nexo de sinalagmaticidade entre as prestagdes; e (iii) o termo essencial, que,
quando previsto, faz com que o devedor deva se atentar ao cumprimento da prestagao em tempo
habil, sob pena de atrasa-la de tal forma que torne evidente que ndo mais ird conseguir cumpri-
la.

Por derradeiro, o inadimplemento anterior ao termo pode se dar mediante simples
manifestagdo de que o devedor ndo ird cumprir com a prestagao que lhe incumbe. Tal dizer,
vale ressaltar, pode ser constatado tanto de maneira expressa, na qual o devedor afirma,
categérica e expressamente, que ndo cumprird a prestacdo, ou tacita, observada quando ¢
possivel inferir, a partir da conduta do devedor, que ele ndo cumprira sua obrigagao.

Com base nessas razdes, pode-se destacar a proximidade que o instituto do

inadimplemento anterior ao termo detém perante o inadimplemento eficiente, especialmente no

50 Ibid.
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que diz respeito ao modelo em que o reconhecimento do inadimplemento antecipado se da pela
manifesta¢do do devedor que ndo ird cumprir com a obrigagao.

Veja-se, a melhor doutrina ja identifica a ocorréncia de tal conduta e da contornos a ela.
Ainda que existam, certamente, diferencas entre o inadimplemento anterior ao termo € o
inadimplemento eficiente, a proximidade de tais institutos conduz, a toda evidéncia, a cogitagdo

de que a teoria que ora se estuda seria, de fato, aplicavel ao ordenamento juridico nacional.

5.2 INADIMPLEMENTO EFICIENTE NO DIREITO BRASILEIRO

Sob um viés primeiro, anteriormente a analise detida da viabilidade de aplicagdo da
teoria do inadimplemento eficiente na esfera juridica nacional, convém dar luz as excelentes
consideragdes iniciais de Perri acerca da integracdo de teorias juridicas em ambientes estranhos,
que aduz que “/p/ara que a teoria juridica possa prosperar, seja ela qual for, é mister que o
sistema juridico onde va ser desenvolvida contenha elementos estruturais e culturais que sejam
favoraveis ao seu desenvolvimento™'.

Nesse sentido, vé-se que, para a avaliagao adequada da possibilidade de importacao da
teoria do inadimplemento eficiente ao Brasil, ¢ preciso se debrucar sobre os elementos
estruturais e culturais proprios da ciéncia juridica nacional.

Com efeito, no que ¢ atinente aos impedimentos estruturais, Perri cita (i) os remédios
pelo ndo cumprimento; (ii) possivel expropriagdao dos lucros (ou vantagens) que poderiam ser
auferidos com o inadimplemento; (iii) danos imprevisiveis; (iv) dever de mitigar prejuizo e
forma de apuracdo do valor dos danos; (v) interferéncia de terceiros na relagdo contratual
original; e (vi) incerteza quanto aos custos de um litigio®.

De outro lado, as barreiras culturais, ao entender de Perri, atina, especialmente, as
caracteristicas proprias da Civil Law, aplicada na esfera juridica nacional, em contraponto a
Common Law, diretriz que encontra como adepto o direito estadunidense, justamente no bojo
do qual surgiu a teoria do inadimplemento eficiente.

Nesse contexto, destaca-se o englobamento da teoria da analise econdmica do direito
como fundamento ao Common Law — o que decorre da primazia pela liberdade economica
constatada na sociedade estadunidense, conforme ja se inferiu do topico 4.1.1 da presente
monografia —, que ¢ facilitada pelo seu sistema de precedentes e que, portanto, deixa os

julgadores em situagao mais favoravel ao acolhimento da tese em estudo, em oposi¢ao a

5| PERRI, 2017, pp. 136-137.
52 Ibid., p. 137
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incontornavel codificagdo propria dos sistemas de Civil Law, que tornam o desempenho
jurisdicional mais engessado, quando posto sob perspectiva’>.

Em confronto com tais questdes, entretanto, Perri conclui pela flexibilidade de tais
entraves, de modo que, de certo modo, poder-se-ia cogitar, decerto, pela importagdo da teoria
do inadimplemento eficiente ao ordenamento juridico patrio. Veja-se, nesse sentido, suas

consideragdes:

Em suma, a barreira cultural, em sistemas civis, a ideia de quebra eficiente do contrato,
assim como os impedimentos estruturais, ndo sao absolutos. Embora seja verdade, em
um sentido geral, que os juizes de “Common Law” estejam mais autorizados a adaptar
a lei as concepgdes modernas de liberdade economica e politica do que os juizes de
“Civil Law”, que se acham vinculados a um cdédigo. Embora certamente haja
exemplos de desenvolvimentos judiciais no “Civil Law”, esses desenvolvimentos
parecem ser em menor numero € alcance do que nas jurisdigdes de “Common Law”.
Nesse sentido, a falta de aceitagdo definitiva e explicita da interpretacdo economica
do direito contratual pode constituir uma barreira cultural a ideia de quebra eficiente
do contrato.>*

Conclui-se, pois, que os entraves acima alinhavados nao sdo, de modo algum,
incontornaveis. Se ¢ assim, € incontroverso que, ainda que, eventualmente, a importacdo da
teoria do inadimplemento eficiente seja tarefa ardua, nao se afigura como impossivel. Afinal, a
flexibilidade das barreiras estruturais e culturais, nos termos indicados, torna incontestavel o
desenvolvimento da teoria em tela no Brasil, ainda que, para tanto, faca-se necessaria a
elaboracdo de ajustes a tese firmada, de modo semelhante aos esforgos estadunidenses

alinhavados no topico 4.1.2 da presente monografia.

5.2.1 Os principios do direito contratual e o inadimplemento eficiente

Conforme ja elucidado, a despeito da incontestavel relevancia que a integralidade dos
principios atinentes ao estudo do direito contratual, € essencial que, para os fins a que se prestam
o presente trabalho, delimite-se o cotejo da teoria do inadimplemento eficiente aos principios
da boa-fé contratual e da fungdo social do contrato.

A partir das consideragdes ja expostas ao longo desta monografia, pode-se inferir que o
principio da boa-fé contratual, especialmente no que diz respeito ao dever das partes
contratantes em adotar medidas voltadas a honestidade e a higidez por ocasido da concretizacao,

nos instrumentos contratuais, de suas manifestacdes de vontade, possui estreita relacdo com o

53 Ibid., p. 180.
5 Ibid., p. 185.
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principio da moralidade. Se ¢ assim, ¢ certo que o confronto do principio da boa-fé contratual
com a teoria do inadimplemento eficiente deve se ater ao contexto moral de eventual incentivo
ao incumprimento das obrigagdes outrora entabuladas com vistas ao alcance da méxima
eficiéncia dos negodcios juridicos, em inconteste aplicagcdo da analise economica do direito e do
viés econdmico do inadimplemento eficiente.

Ocorre que tal confrontamento ja se operou no ambito do direito estadunidense, que,
nos primordios da elaboracdo da tese do inadimplemento eficiente, trouxe a tona a
questionabilidade moral da aplicagdao da teoria em cotejo. Nessa oportunidade, conforme se
esclareceu, Gregory Klass®®, por ocasido da elaboracio do modelo de remédios eficientes,
consignou que a op¢ao pelos meios adequados para remediar a quebra contratual tem papel
crucial para que nao se proponha beneficios aquele que opte por incumprir as suas obrigagoes,
porquanto os pregos praticados utilizardo as circunstancias da avenga — e, aqui, espera-se a
previsao de eventual inadimplemento, seja sob qual condi¢do que for — para serem estipulados.

Desta feita, ¢ certo que, sob o viés do principio da boa-fé contratual, inexistiria dbice
para a aplicacao da teoria do inadimplemento eficiente no ambito da jurisdi¢ao nacional.

De modo semelhante, o principio da fungdo social do contrato funciona, a toda
evidéncia, como forma de proteger a finalidade pretendida pelos contratantes por ocasido da
celebragdo da avenga.

E esse, vale dizer, o entendimento exarado por Nanni:

Nas relagdes entre os contratantes, a fungdo social serve a preservar a finalidade do
contrato. Se, por razdo estranha ao controle dos contratantes, a execugdo das
prestacdes ndo mais se presta a atender a finalidade visada, o contrato carece de fungédo
social e deve ser extinto. Trata-se do que se qualifica na doutrina como frustragdo do
fim do contrato.*

Nesses termos, ¢ for¢oso concluir que o contrato, em decorréncia de figurar como
concretizacdo da manifestacdo de vontade dos contratantes, uma vez que tal instrumento tao
somente ¢ formado, em regra, para o fim de que determinado individuo possa obter determinado
bem em troca de outro, possui como finalidade ultima a satisfagdo da vontade de suas partes.

Se ¢ assim, ¢ inequivoco que o inadimplemento eficiente, mormente por indicar o
incumprimento da obriga¢do contratual em decorréncia de as consequéncias de tal conduta nao

fazerem frente aos beneficios decorrentes dela, funciona tdo somente para o fim de satisfazer a

33 KLASS apud MARTINS, 2019, p. 140.
5 NANNI, 2023, Capitulo RL-2.66.
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vontade do contratante, ainda que essa, naquele momento, seja diversa daquela existente por
ocasido da celebragdo da avenca.

A esse respeito, convém salientar que a finalidade social do contrato, ao menos aqueles
firmados no contexto do direito privado, nao ¢é, definitivamente, voltada a coletividade. Trata-
se, em verdade, da necessidade de cumprimento da fun¢do social para aqueles que estdo
efetivamente envolvidos no negdcio juridico, de modo a se constatar, naturalmente, a funcao
social interna do contrato.

Inclusive, € cedigo que os contratos podem afetar negativamente terceiros estranhos a
avenca, sem que isso signifique, necessariamente, violagdo da fun¢do social do contrato,
conforme licdes de Nanni®’.

Para fins elucidativos, de extremo rigor o destaque das consideracdes de Nanni, que

defende o mesmo entendimento aqui exarado:

A validade e a eficacia do contrato ndo estdo subordinadas a protecdo do interesse de
terceiros, salvo se houver norma expressa nesse sentido. Na sociedade de direito
privado, ndo se exige que os contratantes persigam interesses publicos ao celebrar os
respectivos negocios juridicos. Em outras palavras, ndo ¢ necessario que o contrato
seja socialmente util. A titulo ilustrativo, a contratagdo de aulas voltadas para o
aprendizado da lingua élfica, criada por obra de fic¢do, carece de particular relevancia
social. Nem por isso, todavia, o avencado deixa de ser vinculante. Para o direito
brasileiro, os contratos podem, inclusive, ser socialmente inuteis. Somente os
contratos ilicitos e, portanto, reputados socialmente danosos, sdo vedados.*®

Nesse cendrio, a partir da no¢ao de que a fungdo social do contrato ¢, notadamente, de
carater interno e nao se voltando, em regra, a coletividade e, portanto, inexistindo dever de
perseguicdo de interesses publicos, ¢ natural concluir que a teoria do inadimplemento eficiente
ndo viola, de modo algum, tal principio do direito contratual.

Ora, ¢ razoavel concluir que o contratante, ao firmar determinado contrato, visa a
obtengdo do alcance de tantos beneficios quantos se afigurarem possiveis, de modo que se deve
buscar, sempre, as melhores condigdes para o fechamento do negdcio. Essa ¢, portanto, a fungao
social dos contratos estabelecidos no bojo do direito privado: a maxima eficiéncia do contrato
a promover o maior numero de vantagens aos contratantes.

Vé-se, a toda evidéncia, que o inadimplemento eficiente cumpre, exatamente, a fungao
social do contrato, porquanto pretende que a parte contratante possa, no maior nimero de

circunstancias possiveis, obter o melhor cenario de vantagens.

57 Ibid., Capitulo RL-2.66.
5% Jbid., Capitulo RL-2.66.
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A luz dessas consideragdes, torna-se incontroverso o fato de que a teoria do
inadimplemento eficiente ndo viola, nem tangencialmente, os principios do direito contratual.
Em verdade, a aplicagdo de seus conceitos estd em estreita consonancia com os ditames
firmados pelos principios em cotejo, nao havendo que se falar, portanto, na existéncia de dbices

dessa ordem a importagdo da efficient breach theory ao contexto juridico nacional.



35

6 INADIMPLEMENTO EFICIENTE NA JURISPRUDENCIA NACIONAL

De plano, importa destacar que a jurisprudéncia nacional ¢, seguramente, embrionaria
no que atina as discussdes relativas a teoria do inadimplemento eficiente, seja por
desconhecimento do proprio Poder Judiciério, seja por auséncia de provocagdo nesse sentido
pelas partes litigantes.

De todo modo, ha esparsos julgados que tratam da figura do inadimplemento eficiente
sob a perspectiva nacional. Entretanto, apesar do entendimento exarado no tdpico
imediatamente superior, atinente a viabilidade de aplicacdo do inadimplemento eficiente, vé-se
que o Poder Judiciério se afigura inequivocamente reticente a chancela de tal pratica.

A guisa de exemplificagdo, insta colacionar o entendimento exarado, em 1° Grau, pela
6" Vara Civel e de Acidentes de Trabalho do Foro da Comarca de Manaus, que estabeleceu que
a conversao da obrigacdo de fazer em perdas e danos s6 poderia ser considerada nas hipdteses

em que nao se vislumbra a ocorréncia do inadimplemento eficiente pelo devedor. Confira-se:

Destaca-se que a conversao da natureza da obrigacao de fazer em perdas e danos se
reveste de estritos requisitos que devem ser pormenorizadamente avaliados, devendo
ser considerada tdo somente nos casos em que nio se resulte em
“inadimplemento eficiente” pelos Devedores (teoria do inadimplemento eficiente
ou teoria do descumprimento eficaz), motivo pelo qual a precaugdo com a devida
avalia¢io ndo se mostra desmedida ou excessivamente cautelosa.>

Inclusive, vale ressaltar que, ja na instancia superior, o Tribunal de Justi¢a do Estado do
Amazonas deu suporte ao entendimento exarado no Tribunal a quo, de modo a descredibilizar

a aplicacdo da teoria do inadimplemento eficiente no ordenamento patrio. Veja-se:

Diversamente do defendido no recurso, essa determinagao nao constitui adiantamento
de julgamento favordvel aos Agravados e, até entdo, ndo se pode afirmar que o Juizo
a quo pretende premiar a conduta de ma-fé de construir em imével que os Agravados
sabiam ndo ser propriedade sua. Vale destacar que o proprio Julgador deixou claro
que a conversdo em perdas e danos so seria cabivel se ndo resultar em aplicacdo
da teoria do inadimplemento eficiente, ou seja, o Exmo. Magistrado sinalizou que

3 AMAZONAS. 6* Vara Civel e de Acidentes de Trabalho do Foro da Comarca de Manaus. Processo n° 0218425-
71.2021.8.04.0001. Autor: Francisco Lima Govinho. Réu: Emerson José Silva Aquino. Juiz: Didgenes Vidal
Pessoa Neto, 24 de maio de 2022. Grifos nossos.
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os devedores nao poderiam se furtar ao cumprimento da tutela especifica somente por
ser economicamente mais vantajoso pagar as perdas e danos do credor.®

Pelo exposto, ainda que se defenda a viabilidade da aplicagdo da teoria do
inadimplemento eficiente no ordenamento juridico patrio, ¢ inequivoco que devera ser feito um
trabalho educacional acerca do tema, mormente em razdo de, como visto, o Poder Judiciario

ainda se posicionar de modo reticente a tal teoria.

%0 AMAZONAS. Tribunal de Justiga do Estado do Amazonas (1* Camara Civel). Agravo de Instrumento 4005370-
35.2022.8.04.0000. CIVIL E PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CUMPRIMENTO
PROVISORIODE SENTENCA. CONVERSAO EM DEFINITIVO APOS TRANSITO EM JULGADO
DOTITULO EXECUTIVO. PEDIDO DE CONVERSAO EM PERDAS E DANOS. PERICIA DETERMINADA
PARA DELIMITAR O IMOVEL. RATEIO DOS HONORARIOS E QUOTAPARTE ABARCADA PELA
JUSTICA GRATUITA. EXPEDICAO DE ALVARA PARA LEVANTAMENTO DE DEPOSITO PARCIAL.
NECESSIDADE DE PREVIO EXAME PELO JUiZO COMPETENTE. RECURSO PROVIDO EM PARTE.
Agravante: Francisco Lima Govinho. Agravado: Francisca Silva dos Santos; Emerson José Silva de Aquino.
Relator: Des. Paulo Lima, 1° de junho de 2023. Disponivel em:
https://consultasaj.tjam.jus.br/cjsg/getArquivo.do?conversationld=&cdAcordao=3134239&cdForo=0&uuidCapt
cha=sajcaptcha_e7b15dd61b4c46c7b1a72398484703ca&kg-recaptcha-

response=03AFcWeA4b41 vdrlkXPuk8yeyRGjyLbG9b77sOM{jLpBQFEz-
ci3AlebhbnRf8LtUqkyzQ39vSVIuOPgar8gRusgF6kxK7BGIPKnTBNf5nnB872HKx1djK kuG8YFOOIXGRUa
56gXhEOMjNG76d-

RQ3IqANTfzcxq38uG8D9x9zu3VRbfd3Y UOSEgDKxWLnL6XJP4esV_1DJHbQI9yL zu 6iBBYHapMcd;-
VspDzpTJRm6utsv10TzSgqOKUEQJW-jJO-

ToeeNu6fx4cjSAsBdAsj9FwF4dK8En9ry6JON6Kh56Z1yY SeukChRIgxDcgOPMZx0jH1wCx43FcgrPSdS 4gl3
B9iMwalTNkjjPTHQMO TtdRxygNvhfQsqsYQuNg3Aj3IMPkYF1e8CHdWyAOAiITOZBIuH6299CnMZyweU
h29SAt5i10qYaZLRnZwJAhZ1cQ8tr3qv2DLcJxRuVHV25A1 Pp3AmBqhVsmKS 2H1a21Lmof TK-
50qzmleMBOCC2b_EIHbX8ue3WssXMcLOTO0dtSfyC60USRyi8shPuLKHM7f3a0OK79N6cg0JbmlkOzHDXM
h_6f ZAHvVEIEKBKvDxSqlmgw5YZtAPKLYkVNvvXrthM1greYZ86ypwVASI2P1vK6YP-
m5tLD6EbCKKRM-EsBINTHY2Rw. Acesso em: 4 de nov. de 2023.
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7 CONCLUSAO

Por todo o exposto, pode-se concluir que a teoria do inadimplemento eficiente diz
respeito ao fomento, sob uma perspectiva que abarca tanto a economia propriamente dita,
quanto a analise econdmica do direito, ao incumprimento das obrigagdes outrora entabuladas
pelas partes — e, aqui, frise-se, ndo ha que se falar em inten¢do, desde logo, de ndo cumprir com
o quanto avengado — para o fim de se alcancar a maxima eficiéncia dos negocios juridicos
entabulados no bojo da esfera juridica nacional.

Nesse contexto, vale o destaque de que tal teoria, em decorréncia de ter sido concebida
nos Estados Unidos, pais em que a liberdade econdmica ¢ fator crucial para o desenvolvimento
social, torna-se indissocidvel a condi¢ao da busca pelas melhores condigdes economicas do
negdcio. A esse respeito, importa consignar que tal teoria, naturalmente, ¢ alvo de estudos
criteriosos sobre a viabilidade de sua aplicagdo, mormente pelo prisma da moralidade do
incentivo ao incumprimento contratual. Entretanto, restou comprovado que, ao se estabelecer
as balizas necessarias para que tais aspectos sejam observados, ndo se vislumbra qualquer 6bice
para a sua aplicacao.

Igualmente, os eventuais entraves para a importa¢do da teoria do inadimplemento
eficiente ao contexto juridico brasileiro, isto €, as barreiras estruturais e culturais, dando-se
enfoque as caracteristicas proprias da Civil Law e do inegével engessamento do Poder Judiciério
mediante a sua patente subordinagdo a lei codificada, em oposicao a liberdade mais acentuada
a ser verificada no contexto da Common Law e de seu sistema de precedentes, embora sejam
inegaveis, ndo sdo, de forma alguma, absolutas, de modo que a possibilidade de contornar tais
obices ¢ indicativo de que o inadimplemento eficiente, ainda que tratado de maneira reticente
na jurisprudéncia patria, possa ser implementado na ciéncia juridica patria.

Ainda de modo semelhante, ¢ de se destacar a inexisténcia de violagdo aos principios
regentes do direito contratual por meio da aplicagdo da teoria do inadimplemento eficiente,
especialmente no que diz respeito aos principio da boa-fé contratual e da funcgdo social do
contrato, porquanto as caracteristicas de ambos os institutos restam incélumes, conforme
elucidado alhures.

Desta feita, ¢ de rigor destacar que ¢ incontroverso que eventual importagdo da teoria
do inadimplemento eficiente ao contexto juridico nacional ndo ¢ tarefa de grande facilidade.
Entretanto, também ¢ inequivoco que, inexistindo dbices incontornaveis para tanto, deve-se,
com vistas a promoc¢ao da evolucao da ciéncia juridica brasileira, mormente no que diz respeito,

para o presente caso, ao direito contratual, promover tantas medidas quantas se fagam
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necessarias ao pleno desenvolvimento de tal teoria no Brasil, com o fim de, em grau ultimo e
em consonancia com a pretensdo inicial dos precursores de tal teoria, ainda no contexto do
direito estadunidense, atingir a maior eficiéncia possivel para a celebracdo dos negocios
juridicos firmados no pais, de modo que ambas as partes, quando ndo beneficiadas igualmente,

ao menos retornem ao status quo ante da celebracdo da avenca.
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