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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO

Apresentacdo

Os artigos publicados foram apresentados no Grupo de Trabalho de Direito Civil
Contemporéaneo, durante 0 XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, realizado em
Brasilia-DF, entre os dias 06 e 09 de julho de 2016, em parceria com o Programa de Pos-
Graduacdo em Direito da Universidade de Brasilia (UnB), da Universidade Catdlica de
Brasilia (UCB), do Centro Universitario do Distrito Federal (UDF) e do Instituto Brasiliense
de Direito Publico (IDP).

Os trabalhos apresentados abriram caminho para um relevante debate, em que 0s
profissionais e os académicos puderam interagir em torno de questdes tedricas e praticas,
levando-se em consideracdo o momento politico vivido pela sociedade brasileira, em torno da
tematica central — DIREITO E DESIGUALDADES: diagnésticos e perspectivas para um
Brasil justo. Referida tematica apresenta os desafios que as diversas linhas de pesquisa
juridica terdo que enfrentar, bem como as abordagens tratadas em importante encontro,
possibilitando o aprendizado consistente diante do ambiente da globalizagéo.

Na presente coletanea encontram-se os resultados de pesquisas desenvolvidas em diversos
Programas de Mestrado e Doutorado do Brasil, com artigos rigorosamente sel ecionados, por
meio de avaliagdo por pares. Dessa forma, os 26 (vinte e seis) artigos, ora publicados,
guardam sintonia, direta ou indiretamente, com este palpitante ramo do Direito, que € o
Direito Civil, especialmente o contemporaneo. Os temas divulgados no 38° GT foram
apresentados, seguindo a seguinte ordem de exposi ¢ao:

Marcelo de Mello Vieira trouxe reflexdes sobre a aplicacéo do punitive damages, instituto
tipico do Common Law, ao Direito Nacional. Ja Rafael Vieira de Alencar e Maysa Cortez
Cortez estudaram as peculiaridades do contrato de distribuicdo, enquadrado este na
modalidade de contratos de longa duracéo. Luana Adriano Araljo e Beatriz Rego Xavier
analisaram a garantia de autonomia a Pessoa com Deficiéncia por meio do estabel ecimento
de institutos de otimizag&o daintegracéo destas no seio social.

Alexander Seixas da Costa estudou o regime das incapacidades, identificando os que
precisardo ser representados ou assistidos para os atos da vida civil. Os autores César
Augusto de Castro Fiuza e Filipe Dias Xavier Rachid fizeram uma abordagem critica as
alteracOes introduzidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia ao regime das



incapacidades. Através de Luiza Machado Farhat Benedito e Juliana Aparecida Gomes
Oliveira, foram abordados os institutos da nova concepcdo de familia, que alteram
continuamente o ordenamento juridico brasileiro, trazendo novos conceitos e desafios
juridicos frente aos anseios contemporaneos da humanidade. Por outro lado, Tula
Wesendonck e Liane Tabarelli Zavascki fizeram uma andlise doutrinaria e jurisprudencial no
trato do instituto da responsabilidade civil.

Lucas Costa de Oliveira fez um estudo sobre a situacéo juridica do nascituro e sua
problemética, tendo o0 seu artigo apresentado de maneira critica as teorias cléssicas que
versam sobre a situacdo juridica do nascituro, bem como as novas perspectivas mais
adequadas ao paradigma contemporaneo. Ja Carolina Medeiros Bahia focou a
responsabilidade civil pelo fato do produto, analisando a emergéncia da sociedade de risco e
0 seu impacto sobre o sistema brasileiro de responsabilidade civil pelos acidentes de
consumo. Em seus estudos, Mateus Bicalho de Melo Chavinho investigou a teoria da
aparéncia, sendo este um importante instituto doutrinario, tendo a finalidade de proteger a
boa-fé e a confianca das pessoas nas rel agbes juridicas privadas.

As autoras Maria Claudia Mércio Cachapuz e Mariana Viale Pereira analisaram a estrutura
dos enunciados que traduzem a ilicitude no Cadigo Civil, inclusive em perspectiva histérica,
reconhecendo gue o artigo 187 amplia a causa geradora de obrigacdes. Felipe Assis de Castro
Alves Nakamoto e Kelly Cristina Canela analisaram as questdes concernentes a figura da
responsabilidade pré-contratual, também conhecida como "culpa in contrahendo”, no

ordenamento juridico brasileiro, em cotgjo com outros ordenamentos, sobretudo o portugués.
Jose Eduardo de Moraes e Priscila Luciene Santos de Lima fizeram um estudo, com o fim de
elucidar a relacéo entre o grau de facilidade negocial e o custo transacional, apontando as
serventias notariais e de registro como as institui ¢bes centrais dessa di scussao.

Eder Augusto Contadin e Alessandro Hirata pesquisaram sobre os fendmenos da aquisicdo e
da transmissdo das obrigacfes, sendo este tema essencial para a plena compreensdo do
funcionamento do trafego juridico. Igor de Lucena Mascarenhas e Fernando Anténio De
Vasconcelos trataram das inovagdes decorrentes da regulamentacdo de novos institutos do
direito, tendo como foco as lacunas legislativas e o risco sistémico, mais precisamente o
direito a indenizac&o no contrato de seguro de vida em casos de eutanasia. JA Ana Luiza
Figueira Porto e Roberto Alves de Oliveira Filho propuseram em seu trabalho fazer uma
breve analise historica sobre a evolucdo do mercado e da maneira em que 0s contratos o
acompanharam, focando no surgimento das redes contratuais.



Cristiano Aparecido Quinaia e Tiago Ramires Domezi estudaram também o Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia, caracterizado-o como instrumento de transformacao social. Jailton
Ribeiro Brasil e Leandro José de Souza Martins fizeram uma releitura dos principios da
funcdo social e da preservacdo da empresa, enquanto atividade destinada a producéo e
circulacdo de bens e servicos que tem de atender aos interesses coletivos. Marina Carneiro
Matos Sillmann abordou a tematica da curatela e da tomada de deciséo, apurando se tais
institutos séo adequados para a protecéo e promocao dos interesses da pessoa com deficiéncia
psiquica.

Francieli Micheletto e Felipe de Poli de Siqueira pesquisaram sobre as redes contratuais no
contexto das transformacfes da sociedade e do direito, representando clara expresséo da
funcdo social dos contratos, trazida pelo Cédigo Civil. Luis Gustavo Miranda de Oliveira
avaliou, em seu trabalho, a Teoria do Inadimplemento Eficiente (Efficient Breach of

Contract) que propde a possibilidade de resolucéo contratual por iniciativa da parte devedora
e a sua aplicabilidade. Aline Klayse dos Santos Fonseca e Pastora do Socorro Teixeira Leal

focaram, em seu artigo, na ressignificacdo dos pressupostos tradicionais da Responsabilidade
Civil para a consolidacdo de uma Responsabilidade por Danos comprometida com a
prevencao. Ja abordando mais uma vez o Estatuto da Pessoa com deficiéncia, Nilson Tadeu
Reis Campos Silva fez uma andlise das consequéncias do impasse legidlativo criado pela
edicdo do Estatuto da Pessoa com deficiéncia e do novo Codigo de Processo Civil.

Sobre a tematica acerca do fim do casamento, Renata Barbosa de Almeida e Aline Santos
Pedrosa Maia Barbosa analisam as providéncias de rateio patrimonial, sendo objeto de
davida a comunicabilidade e partilha de quotas sociais. Luciano Zordan Piva e Gerson Luiz
Carlos Branco pesquisaram acerca da insuficiéncia da legislacéo falimentar (Lei no. 11.101
de 2005) em incentivar 0 empresario a voltar ao mercado. Para tanto, em seu artigo,
analisaram como o sistema falimentar norte-americano lida com semelhante temética. E, por
altimo, Murilo Ramalho Procopio e Fernanda Teixeira Saches estudaram o ingtituto da
indenizacdo punitiva, a partir do referencial tedrico do Direito como integridade,

desenvolvido por Ronald Dworkin.

Agradecemos a todos o0s pesquisadores da presente obra pela sua inestiméavel colaboracéo,
desglamos uma Gtima e proveitosa leitural

Coordenadores:

Profa. Dra. Renata Albuquerque Lima



Prof. Dr. Cesar Augusto de Castro Fiuza

Prof. Dr. Otavio Luiz Rodrigues Junior



DEBATE SOBRE A TEORIA DO INADIMPLEMENTO EFICIENTE (EFFICIENT
BREACH OF CONTRACT) E O DIREITO CONTRATUAL

DISCUSSION ABOUT EFFICIENT BREACH OF CONTRACT THEORY AND THE
BRAZILIAN CONTRACT LAW.

Luis Gustavo Miranda de Oliveira

Resumo

O presente artigo avalia a Teoria do Inadimplemento Eficiente (Efficient Breach of Contract)
gue propde a possibilidade de resolucéo contratual por iniciativa da parte devedora e a sua
aplicabilidade, considerando as limitagOes do Direito Contratual brasileiro. Para tanto, vale-
se de pesquisa bibliografica na literatura nacional e internacional para delinear algumas
hipéteses que podem autorizar a resolucéo contratual eficiente por iniciativa da parte
devedora.

Palavras-chave: Contratos, Resolugédo, Teoria, Inadimplemento, Eficiente

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyses the Efficient Breach of Contract Theory that proposes the possibility of
breach of contract by the defaulting party and its applicability, considering the limitations of
the Brazilian Contract Law. The methodology applied was to analysis in national and
international literature to outline some possibilities that may allow the efficient breach of
contract on the initiative of the defaulting party.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Contracts, Efficient, Breach, Contract, Brazilian, Law
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1. INTRODUCAO

Considerando principios como do Pacta Sunt Servanda, o Direito Contratual brasileiro
admite o Efficient Breach of Contract? O objetivo do presente artigo ¢ delinear e propor alguns
contornos da Teoria do Inadimplemento Eficiente (Efficient Breach) de modo a avaliar a

eventual aplicagdo nos contratos empresariais.

Tal estudo se justifica uma vez que carece de maior debate o confronto da Teoria do
Inadimplemento Eficiente com os preceitos do Direito Empresarial contemporaneo. A citada
teoria pode contribuir como alternativa de solugao de questdes contratuais que nao sao tratadas
de forma eficiente com o manejo da execugdo especifica; estimular a dindmica de mercado e o
poder de barganha; e desestimular a ocorréncia de situacdes causadas pelo oportunismo que

devem receber tratamento diferenciado pelo Direito.

O presente artigo foi estruturado de forma a apresentar inicialmente a visdo classica
da resolucdo dos contratos por inadimplemento do devedor, ainda sob a égide do Cddigo Civil
de 1916, confrontada com os dispositivos do Cddigo Civil de 2002. Em seguida, tratou a
doutrina contemporanea dos Contratos Empresariais. No terceiro topico, discutiu a Teoria do
Inadimplemento Eficiente e determinadas limitagdes a sua aplicagdo. No quarto topico, foram
apresentadas as consideracdes finais com reflexdes sobre limites e possibilidades de aplicagao

da Teoria do Inadimplemento Eficiente.

Como temas centrais, o presente artigo debate sobre o Direito Civil Contemporaneo,
dialogando com a Teoria Geral dos Contratos no Direito Civil e no Direito Empresarial. Para
tanto, adota como metodologia, a revisao bibliografica de literatura nacional e internacional que

foi selecionada para atender aos limites propostos para apresentagdo do artigo.
E certo que o presente artigo ndo propde esgotar a analise sobre o tema. No lugar disso,
sugere alguns pontos que convidam a continuidade da pesquisa e da anélise que poderao levar

a novos caminhos.

2. DA CONCEPCAO CLASSICA DA RESOLUCAO A0 CODIGO CIVIL DE 2002
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Colhendo os conhecimentos da doutrina classica, optou-se por inicialmente trabalhar
o tema da inexecugdo das obrigacdes e suas consequéncias apresentado por Agostinho Alvim

(ALVIM, 1972).

O cumprimento da obrigagdo ¢ a regra. O inadimplemento, a excecdo. A obrigacdo
normalmente ¢ cumprida pela parte que prometeu por simples ética (a voz da consciéncia, o
habito adquirido pela pessoa educada) ou pelo temor da reprovagdo publica. Quando isso nao ¢
suficiente, as obrigacdes [civis] — em sentido juridico — s@o providas de san¢do, qualquer que
seja a sua fonte. Desta forma, o credor pode compelir o devedor a que cumpra a obrigagao e,
quando isso ocorre, ja haveria encargos da mora. Estes motivos fazem com que as pessoas, em

regra, cumpram espontaneamente as obrigagdes que assumiram.

Para Agostinho Alvim (ALVIM, 1972), as obrigacdes assumidas devem ser fielmente
executadas e este seria o canone fundamental do capitulo do Codigo Civil de 1916, intitulado
“Dos Efeitos das Obrigagdes”. Como consequéncia, assiste ao credor o direito de exigir que a

obrigacdo se cumpra, tal como se convencionou.

O citado autor afirma (ALVIM, 1972, p .5) que o Coédigo Civil de 1916, “ao consignar
o principio segundo o qual o ndo-cumprimento da obrigacdo da o direito a exigir perdas e
danos (art. 1.056), ndo excluiu, nem podia excluir, o direito que lhe assiste de exigir, antes de
tudo, que a obrigagdo se cumpra, tal como se convencionou”. Porém, o “nosso Codigo [de
1916] ndo o diz expressamente”. O conteudo do Art. 1.056' do Codigo Civil de 1916 esta
retratado no Art. 389% do Cédigo Civil de 2002.

No mesmo sentido que Alvim (1972), outros autores cldssicos, como Pontes de
Miranda (1971, v.25, §3086), Serpa Lopes (1996, p. 204) e Orlando Gomes (2000, p. 174),
citam o direito exclusivo da parte credora optar pela resolugdo contratual na hipdtese de

descumprimento pela parte devedora.

1 Cédigo Civil de 1916: Art. 1.056. Ndo cumprindo a obrigacdo, ou deixando de cumpri-la pelo modo e no
tempo devidos, responde o devedor por perdas e danos.

2 Cédigo Civil d 2002: Art. 389. N3o cumprida a obrigac3o, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e
atualizacdo monetdria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.
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Pereira (2003, p. 158), referindo-se ao direito a resolugdo, sustenta que “é obvio que
somente o contratante prejudicado pode invoca-la; o inadimplente ndo pode, pois ndo se

compadece com os principios juridicos que o faltoso va beneficiar-se da propria infidelidade”.

Observa Aguiar Junior (1991, p.4) que o desfazimento da relagdo obrigacional por
incumprimento do devedor demandou breve referéncia do Codigo Civil de 1916 no Art. 1.092.
Porém, é tema da maior relevancia, considerando o volume de demandas fundadas na resolucao
de contratos. Araken de Assis (1994, p. 12) contribui realgando a discussdo ao asseverar que,
da leitura do Art. 1.092 do Cdédigo Civil de 1916, paradgrafo unico, transparecem “vastos

problemas e inumeras inquietagoes”.

Importa para essa anlise especialmente o paragrafo tnico do Art. 1.092% do Cédigo
Civil de 1916 com a sua correspondéncia no Art. 475* do Codigo Civil de 2002. O Art. 475 do
Codigo Civil de 2002 foi além do estabelecido no Art. 1.092 do Cédigo Civil de 1916 ao indicar
que cabe a indenizagao por perdas e danos se a parte lesada ndo preferir exigir o cumprimento
da obrigagdo inadimplida. A redagdo do Codigo de 2002 realga a faculdade do credor de pedir

a resolucao ou exigir o cumprimento.

Entre os problemas e inquietagdes apontados, Araken de Assis (1994, p. 27) expde que
o Art. 1.092, paragrafo unico, do Cédigo Civil de 1916, previa que a parte lesada pode requerer
a resolugcdo. O verbo utilizado no dispositivo expressaria uma faculdade e propde uma
alternativa tangivel a conduta do lesado que consiste na op¢ao pela demanda de cumprimento
sem embargo das perdas e danos. O Cddigo Civil de 1916 era neutro ao nao estabelecer
preferéncia pela tutela especifica ou pela reparacao de danos diante de uma obrigacao nao

cumprida, cabendo a parte adimplente o direito de escolha da op¢do que melhor lhe aprouver.

Na visao de Aguiar Junior (1991, p. 164), a resolugao também ¢, em regra, um direito
concedido ao credor. Excepcionalmente, porém, pode a resolugdo resultar de declaragdao de

vontade do devedor, como ocorre no caso estabelecido pelo Art. 888 do Codigo Civil de 1916.

3 Cédigo Civil de 1916: Art. 1.092. (omissis). Paragrafo Unico. A parte lesada pelo inadimplemento pode
requerer a rescisdo do contrato com perdas e danos.

4 Codigo Civil de 2002: Art. 475. A parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolu¢do do contrato, se
nao preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos, indeniza¢do por perdas e danos.
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O devedor também pode demandar resolu¢do fundada na superveniente modificagdo das
circunstancias faticas que geraram alteracdo da base objetiva do negodcio. Para o autor, a
generalidade dos demais casos, a simples mora ndo seria suficiente para conceder o direito de

resolver a obrigagao.

Araken de Assis (1994) assinala que o inadimplemento ndo constitui a Unica base do
mecanismo resolutério. O Codigo Civil de 1916 dedicou varios dispositivos a resolu¢ao por
impossibilidade sem mora (Arts. 865°, 866°, 8697, 8798, 880° e 888) que seria inimputavel aos

parceiros do negocio.

O citado autor apresenta também a doutrina da “condi¢do implicita” que seria
profundamente enraizada entre os escritores, inclusive encontrando eco na jurisprudéncia do
STF que decidiu que “hd nos contratos bilaterais condi¢do resolutiva tdcita, podendo a parte

lesada requerer a resolucdo do contrato com perdas e danos” (ASSIS, 1994, p. 49)'°.

Embora ndo possuisse correspondéncia no Codigo Civil de 1916, a clausula resolutiva
tacita (ou implicita) era reconhecida pela doutrina e jurisprudéncia. No Codigo Civil de 2002,

no entanto, ela ficou expressamente disciplinada Art. 474!!,

A resolugdo, como modo de extingdo dos contratos, pode ser objeto de clausula
expressa — pacto comissorio — ou clausula resolutiva implicita ou tacita, quando for contrato

bilateral, na hipdtese de inadimplemento (ou lesdo) contratual. A andlise de Araken de Assis

> CCB/1916: Art. 865. Se, no caso do artigo antecedente, a coisa se perder, sem culpa do devedor, antes da
tradicdo, ou pendente a condig¢do suspensiva, fica resolvida a obrigacdo para ambas as partes. Se a perda resultar
de culpa do devedor, respondera este pelo equivalente, mais as perdas e danos. Correspondente no CCB/2002:
Art. 234,

6 CCB/1916: Art. 866. Deteriorada a coisa, n3o sendo o devedor culpado, podera o credor resolver a obrigac3o,
ou aceitar a coisa, abatido ao seu prego o valor que perdeu. Correspondente no CCB/2002: Art. 235.

7 CCB/1916: Art. 869. Se a obrigacdo for de restituir coisa certa, e esta, sem culpa do devedor, se perder antes
da tradicdo, sofrerd o credor a perda antes da tradicdo, sofrerd o credor a perda, e a obrigacdo se resolver3,
salvos, porém, a ele os seus direitos até o dia da perda. Correspondente no CCB/2002: Art. 238.

8 CCB/1916: Art. 879. Se a prestacdo do fato se impossibilitar sem culpa do devedor, resolver-se-3 obrigac3o; se
por culpa do devedor, respondera este pelas perdas e danos. Correspondente no CCB/2002: Art. 248.

9 CCB/1916: Art. 880. Incorre também na obrigacdo de indenizar perdas e danos o devedor que recusar a
prestacdo a ele s6 imposta, ou sé por ele exequivel. Correspondente no CCB/2002: Art. 247.

10 0 autor remete ao Julgado do a 12 Turma do STF no RE 99.313-RJ.

11 cédigo Civil de 2002: Art. 474. A cldusula resolutiva expressa opera de pleno direito; a tacita depende de
interpelagdo judicial.
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(1994) convida a avaliagdo da resolu¢do motivada pela lesdo contratual que parece ir além (ser

género) da hipotese da resolugdo por inadimplemento (espécie).

Pereira (1993, p. 186) leciona que o instituto da lesdo opde-se ao principio da liberdade
das convengdes porque atinge os ajustes em que ndo houve falha externa na manifestagdo de
vontade. Destina-se a corrigir o desequilibrio das prestacdes, para restaurar o principio da
justica comutativa, integrado no espirito das legislagdes. Questionar o contrato com fundamento
na lesdo ¢ alcancar a avenca. Rescindi-lo por este motivo ou reduzir a prestagdo de uma das
partes, ¢ invalidar a emissdo de vontade, tal como foi externada. A explora¢do de uma parte
pela outra ainda que com base no contrato ou na lei implica em infracdo de um minimo ético.
Garantir o principio da liberdade das convengdes nesse caso seria impedir a realizacao da justica

pelo direito.

O instituto da lesdo tem fundamento no proposito de se realizar a justica nos contratos,
no dirigismo contratual, mas nao busca a igualdade absoluta das prestagdes. No plano ideal,
admitir-se-ia a lesdo em convengdes quando existe entre as partes um desequilibrio de tal
maneira evidente que a desproporcao das prestacdes bastasse para revelar a exploragao de uma

parte pela outra.

Pereira (1993) sustenta o instituto da lesdo nos contratos quando a pessoa, sob
premente necessidade ou por inexperiéncia, se obriga a prestacdo manifestamente
desproporcional ao valor da prestacdo oposta. Em tal situacdo, estariam presentes os requisitos
do proveito desproporcional (ganho exagerado) e do dolo de aproveitamento, que autorizariam

a resolugao do contrato ou a revisao por iniciativa do devedor.

O instituto da lesdo contratual acabou sendo acolhido pelo Cédigo Civil de 2002, no
capitulo que trata dos defeitos dos Negocios Juridicos, especialmente no Art. 157'2.Como se
vera, o instituto da lesdo contratual tal como previsto no Art. 157 do Codigo Civil de 2002 nao
parece se adequar aos pressupostos da Teoria do Inadimplemento Eficiente que tem como base

a analise econdmica, mas ¢ suficiente para suscitar algumas reflexoes.

12 cédigo Civil de 2002: “Art. 157. Ocorre a les3o quando uma pessoa, sob premente necessidade, ou por
inexperiéncia, se obriga a prestacdao manifestamente desproporcional ao valor da presta¢do oposta”.
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Delineados os contornos civilistas, parece pacifica a doutrina classica sob a égide do
Cddigo Civil de 1916. O sistema se mostrava indiferente a conservagdo do vinculo contratual
ou a sua dissolucdo. A parte adimplente do contrato tinha — como ainda tem - a faculdade de

ponderar os entraves da demanda de cumprimento ou optar pela resolucao.

A neutralidade do Cdédigo Civil de 1916 sobre a faculdade do credor de optar pela
execugao especifica ou indenizacao na hipotese de inadimplemento se manteve no Codigo Civil
de 2002. Resta confirmar se tal faculdade seria absoluta e exclusiva da parte adimplente no
contrato. Como est4 sendo desenvolvido ao longo do presente artigo, trata-se de uma regra geral

que pode comportar excecdes.

Excepcionalmente, o Codigo Civil de 1916 ja previa a possibilidade de resolugdo por
iniciativa da parte devedora, havendo correspondéncia com dispositivos do Codigo Civil de
2002, tais como: quando a prestagdo se torna impossivel (Art. 888), ou por onerosidade
excessiva (Art. 479), ou ainda quando ocorre modificagdo superveniente das circunstancias
faticas que geraram alteracdo das bases objetivas do negdcio firmado. Também pode ser

invocado o instituto da lesdo contratual (Art. 157) como fundamento para resolucao.

Nosso objeto de andlise, no entanto, vai além das hipoteses citadas acima. Vistos sob
as lentes da doutrina civilista classica, parece que nao ha um nitido direito da parte inadimplente
em optar pela resolugdo do contrato e pelo pagamento de perdas e danos. Porém, convém a

analise sob a dtica do Direito Empresarial.

3. REFLEXAO SOBRE OS PRESSUPOSTOS APLICAVEIS DO DIREITO CONTRATUAL

EMPRESARIAL
Ultrapassada a breve revisdo da concepc¢ao civilista classica e sua correspondente
evolugdo até¢ o Codigo Civil de 2002, passamos a revisdo dos pressupostos do Direito

Empresarial aplicaveis aos contratos e que possuem maior afinidade com o problema proposto.

e Pacta Sunt Servanda.
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Forgioni (2010, p. 80) releva o pressuposto da for¢a vinculante dos contratos (pacta
sunt servanda) como instrumento que coibe os comportamentos oportunistas. A citada autora
destaca que o pacta sunt servanda vem sendo relativizado em outras areas do direito, mas
sustenta que a tendéncia do direito empresarial seria de impor ao empresario o respeito aos

acordos aos quais livremente se vinculou.

Lopes (2011, p. 37) sustenta que existem causas que justificam o desvio do principio
do pactua sunt servanda e que se fundamenta na concorréncia com os principios do equilibrio
contratual e da boa-fé objetiva. O desequilibrio contratual pode ferir a justica contratual que
deve estar de acordo com a boa-fé objetiva. “Se um dos contratantes esta sendo prejudicado

pela relagdo negocial, o vinculo ndao pode ser mantido” .

Tomando o principio geral aplicavel ao direito empresarial, devem-se avaliar as
excegoes que sugerem ou que podem levar a resolucdo de acordos em que o comerciante se
vinculou. Para avaliar tal possibilidade, o pacta sunt servanda deve ser confrontado com outros

principios do direito empresarial.

e Seguranca e Previsibilidade

Os contratos empresariais somente podem existir em um ambiente que privilegie a
seguranca e a previsibilidade juridicas. Quanto maior a seguranga e previsibilidade das relagdes,

maior ¢ o fluxo de relagdes economicas.

Forgioni (2010), partindo das li¢des de Weber, no entanto, conclui que a racionalidade
juridica, ainda que tome o objetivo de lucro ou proveito como legitimo e desejavel ao mercado:
nao traduz uma visdo predatoria e oportunista a curto prazo, mas a obteng¢ao de vantagens pelo
estabelecimento de um esquema de colaboragdo; leva em conta o respeito aos principios
juridicos orientadores do sistema (por exemplo, ndo se pode supor um mote interpretativo

contrario a boa-f¢).
E ainda “o direito é racional porque garante o processo e nao o resultado a ser obtido,

mesmo porque a dlea normal é inerente aos contratos”. “O direito é estruturado com o

proposito de possibilitar o calculo do resultado (Weber), viabilizando, inclusive, a previsdo do
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comportamento do outro, segundo os parametros por ele colocados” (FORGIONI, 2010, p.

78).

O direito atua para disciplinar, para obrigar a adocdo de um comportamento que,
embora possa ndo interessar imediatamente a0 empresario oportunista, permite a preservacao e

o funcionamento do sistema como um todo.

Porém, ¢ interessante avaliar tal perspectiva sob outros enfoques. Afinal, o que no
ordenamento nacional pode ser visto como atuagdo oportunista do empresario, pode ser visto
de forma diversa em outros ordenamentos. Sem embargo de ambas as posi¢cdes, convém
analisar se a conduta, seja ela oportunista, eficiente ou oportuna, de fato contribui com ou

macula a preservacao e o funcionamento do sistema contratual e empresarial.

e Contrato e erro

Conforme Forgioni (2010), o agente econdmico pode se equivocar em suas jogadas e
previsdes. A possibilidade de erro ¢ fundamental para o funcionamento do sistema de direito

empresarial e ndo pode ser desprezada pela disciplina dos contratos empresariais.

Se nao for considerado que uma empresa pode ter adotado uma estratégia equivocada,
jamais sera entendido um prejuizo suportado por uma das partes na execucdo do negdcio
decorrente de sua “alea normal” (e que, portanto, ndo seja derivado de alteracdes contextuais

imprevisiveis).

Tais fundamentos sdo relevantes para a presente andlise. Na visdo classica, um fato
decorrente da dlea normal ndo seria suficiente para impor a intervencao sobre o contrato, sob
pena de igualar o necessario diferencial entre os agentes e desestimular as contratagdes. Porém,
notam-se exceg¢des quando hé assimetria entre as partes. Forgioni (2010) adota um critério
formal ao reconhecer assimetria quando a relagao conta com a participacao de ndo empresario
e quando ha abuso verificado pela dependéncia economica. Indo além, pode-se cogitar que o
cerne aqui seria a assimetria entre as partes, seja ela econdmica, técnica ou mesmo juridica, a

ponto de afetar o equilibrio das partes, a capacidade de negociagdo e de decisao.
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Assim, havendo assimetria entre as partes e/ou ausente a alea normal, haveria
fundamento para interferéncia contratual fundada em erro ou na estratégia equivocada que fora
adotada. Indo além, o sistema legal ndo pode obrigar a parte no contrato mantendo-se em
prejuizo, caso tenha outras opgdes a disposi¢do, inclusive a de ressarcir a outra parte e sair do
negocio (reduzindo as perdas que teria). Ambas as partes contratuais devem agir atendendo a
boa-fé objetiva e de forma colaborativa. A assimetria entre as partes e/ou a dependéncia de uma

parte pela outra também afetam a andlise e a conclusdo da solugao justa aplicavel.

e Funcao econémica dos contratos

Conforme Forgioni (2010, p. 58), “as partes ndo contratam pelo mero prazer de trocar
declaragoes de vontade, ou seja, ao se vincularem, as empresas tém em vista determinado
escopo, que se mescla com a fungdo que esperam o negocio desempenhe, todo negocio possui

uma fung¢do economica”. As partes lancam mao dos contratos para consecugao de certos fins.

A funcdo econdmica do contrato empresarial ¢ indispensavel para a sua compreensao.
Se os contratos empresariais visam sempre ao lucro, ¢ impossivel concebé-los distanciados da

necessidade econdmica que buscam objetivamente satisfazer, ou seja, a sua fungdo econdmica.

Porém, deve-se indagar que alternativas a parte possui, se observar que o contrato ndo
alcancara os fins almejados. E mais, se a parte estd obrigada a honrar com o contrato que sabe
lhe sera prejudicial ou se podera optar pela resolugdo arcando com as consequéncias da decisao
e indenizando de forma adequada a outra parte. Aqui se mostra um dos campos de aplicagdo da

Teoria do Inadimplemento Eficiente.

e Racionalidade limitada

Ao contratar, as partes ndo conseguem prever todas as contingéncias futuras no
momento que se vinculam ao contrato. Sempre faltardo dados sobre a outra parte, sobre
possiveis desdobramentos do ambiente. Nao € possivel prever todos os eventos futuros. Por
isso, entende-se que os agentes econOmicos nao contratam com fundamento em uma

racionalidade plena e onisciente, mas sim uma racionalidade limitada.
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O direito empresarial reconhece a impossibilidade de o empresario deter todas e as
informagdes relacionadas a transacdo e ao futuro. E tanto € assim que o sistema juridico criou
mecanismos para lidar com a incompletude contratual. Um exemplo relevante € justamente o
instituto da excessiva onerosidade que autoriza a denuncia no caso do advento de evento
imprevisto e imprevisivel, capaz de alterar profundamente a economia contratual (FORGIONI,

2010, p. 69).

E a medida que se consideram contratos de longo prazo, maiores sdo as ocorréncias €
os impactos de sua incompletude. A incerteza sobre a probabilidade e o impacto dos eventos
futuros em contratos de longo prazo acaba oferecendo alternativas distintas ao empresario:
precificar a incerteza — onerando o negocio — ou assumir maiores riscos o que pode levar a
situagdes de desequilibrio econdmico-financeiro que demandariam decisdo entre assumir

elevados prejuizos/lucros, revisdo ou mesmo rescisdo de contratos no futuro.

Para minimizar tais situagoes, tem sido cada vez mais comum o estudo da alocacao de
riscos nos contratos empresariais € convém avaliar também a situagdo da resolucao pela opgao

de ndo cumprimento do contrato.

e Incompletude contratual

Avancando sobre o tema da incompletude, Forgioni (2010) destaca as principais
causas, a saber: impossibilidade de previsao do futuro; improbabilidade do acontecimento de

certos eventos; imprecisdo da expressdo do acordo em razdo da inexatidao da linguagem.

A celebragdo de um contrato incompleto expde as partes ao risco de suportar os efeitos
de uma situagdo nao prevista. As oscilagdes de mercado ou as inovagdes tecnoldgicas podem
modificar a relacdo entre o custo e o beneficio das prestagcdes acordadas. Ainda que algumas
situacdes possam ser geridas mediante a utilizacdo de mecanismos de adequacdo, a
incompletude do contrato torna-se relevante quando nenhuma clausula contratual oferece
resposta 0tima aos eventos supervenientes. Nesse caso, a Unica possibilidade ¢ a renegociagao

dos termos do acordo (FORGIONI, 2010, p. 73) ou a resolugao.
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Quando a negociagdo ndo ¢ possivel, deve-se propor alternativa igualmente valida.
Ademais, o direito também coibe o comportamento oportunista (diga-se, de ambos os lados do
contrato), o enriquecimento desproporcional de uma parte a custa do prejuizo da outra, e

preserva a boa-fé objetiva.

e Boa-fé Objetiva

Procurando evitar as armadilhas da defini¢do de nogdes juridicas que dao ampla
margem a interpretacdo, Forgioni (2010) reconhece que, para o direito comercial, agir de acordo
com a boa-fé significa adotar o comportamento juridica e normalmente esperado dos
“comerciantes cordatos”, dos agentes econdmicos ativos e probos em determinado mercado
(ou, “em certo ambiente institucional”), sempre de acordo com o direito. Esta seria a boa-f¢

objetiva.

Sintetizando, pode-se dizer que a boa-f¢é obriga as partes a comportarem-se —no ambito
darelacdo contratual — de modo a ndo prejudicar, ou melhor, a salvaguardar o razoavel interesse

da contraparte, quando isso ndo importe nenhum sacrificio consideravel e injusto.

No Direito Empresarial, o respeito ao principio da boa-fé ndo pode levar, em hipdtese
alguma, a excessiva protecao de uma das partes, sob pena de desestabilizagdo do sistema. O
“erro de calculo” do agente ¢ um instrumento que premia a eficiéncia do outro. No processo de
interpretagdo dos contratos mercantis, a boa-fé nao pode ser confundida com equidade ou com
“consumerismo”, erro em que incidem varios autores ndo habituados a dindmica do mercado
(FORGIONI, 2010, p. 73). O dever de respeito a boa-fé tende a diminui¢do dos custos de

transagdo e ao incremento das relacdes economicas, coibindo o oportunismo.

Forgioni (2010) relata ainda que a boa-f¢ desempenha trés principais fungdes no
sistema de direito empresarial, conforme ressaltadas por Judith Martins-Costa: ¢ pauta de
comportamento para os agentes econdmicos, impondo limites ao exercicio dos direitos (Art.

187 do Codigo Civil'®); é pauta de interpretagio ja que a exegese jamais podera ser contraria a

13 CCB/2002: “Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exerce-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes”.
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boa-fé (Art. 113 do Codigo Civil'*); é pauta para integracdo dos negdcios empresariais, por se

prestar como instrumento a resolucdo do problema da incompletude contratual.

Citando Roppo, Forgioni (2010) identifica os seguintes desdobramentos concretos do
principio da boa fé: dever de oferecer a outra parte oportunidade para sanear vicio da prestacao
recebida quando possivel e razoavel; dever de cooperagdo, para possibilitar o adimplemento da
obrigacao pela contraparte; dever de conceder a contraparte oportunidade para corregao de erros
ou de equivocos que poderia trazer incerteza a relagdo; dever de modificar a prestacao para
realizar o interesse da contraparte, quando isso for possivel com minimo de sacrificio; dever de
agir com coeréncia, mantendo a logica dos proprios atos de forma a ndo frustrar a expectativa
que germinava na contra parte; proibigdo do tratamento discriminatério da contraparte e,
finalmente; a proibicao de exercitar direitos assegurados em contrato de maneira formalmente

licita, mas substancialmente desleal ou danosa para a contraparte.

Dai destacam-se alguns desdobramentos do principio da boa-fé que mais importam a
nossa analise e que merecem destaque, de um lado, a possibilidade de sanear vicios, erros ou
equivocos, o dever de cooperacdo, o dever de alterar obrigagdes quando exige minimo de
sacrificio da contraparte; a proibi¢do de exercitar direitos de forma substancialmente desleal ou

danosa para a contraparte.

De outro lado, as situagdes de egoismo e oportunismo do agente econdmico. O
egoismo (caracteristica do agente) e oportunismo (o agir impelido pelo egoismo) sdo tomados
pelo sistema como caracteristicas da empresa ou de seu comportamento que, algumas vezes,
devem ser toleradas e, em outras, evitadas e proibidas também no interesse geral do mercado

(FORGIONI, 2010, p. 113).

Entre os dois extremos apontados, talvez esteja a necessidade de conceber a relagdo
entre credores e devedores ndo como de subordinagdo, mas como de cooperacdo e de
colaboragdo. O adimplemento de uma obrigacdao deve ser levado a efeito de forma mais

satisfatoria para o credor, mas também de maneira menos onerosa ao devedor. Em determinadas

14 CCB/2002: “Art. 113. Os negdcios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de
sua celebragao”.
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situacdes, a indeniza¢do por perdas e danos pode substituir de forma eficiente a obrigagdo

inadimplida pelo que ndo deve ser desconsiderada.

Ha, portanto, uma area cinzenta que convida a analise aprofundada que inicia na alea
normal dos contratos empresariais, que passa pela questdo de erros aceitaveis de avaliagdo do
empresario e segue até o ponto que nao pode ser mais tolerado, no interesse geral dos negocios
empresariais. Na mesma linha, recomenda-se a analise das situacdes em que o enriquecimento
desproporcional de uma parte ocorre a custa do prejuizo da outra que, apesar de formalmente
legais, seriam substancialmente desleais e oportunistas. E se a solu¢do ndo caminhar para a

revisdo do contrato, deve-se considerar a possibilidade da resolugdo ser mais eficiente.

4. EFFICIENT BREACH OF CONTRACT: DOUTRINA E ARTICULACOES COM O SISTEMA

BRASILEIRO

Para a Teoria do Inadimplemento Eficiente, em certas situacdes, a melhor opg¢ao
disponivel para um devedor podera ser descumprir o contrato quando os custos com o
cumprimento superarem os custos com as consequéncias do inadimplemento (LOPES, 2011,
89). E o descumprimento pode ocorrer por motivos oportunistas ou por outros motivos que

poderao ser eficientes ou nao (POSNER, 2012, P. 89).

Lopes (2011, p. 82), ao tratar da mitigagdo dos prejuizos no Direito Contratual,
desenvolve a aplicacdo da andlise econdmica na minimizagdo do prejuizo contratual em
diferentes situacdes. A analise econdmica do direito permite avaliar a eficiéncia de determinada
norma para obtengao do objetivo desejado, minimizando custos, desperdicios e ampliando a

geragao de riquezas, podendo ser aplicada aos contratos.

O citado autor avalia situagdes em que ocorre o inadimplemento eficiente de
obrigacoes:
“... 0 inadimplemento sera eficiente se o custo de cumprimento para o devedor for
maior que o beneficio que o credor obtém do contrato. Nesta hipotese, o devedor
podera descumprir o contrato, reparar os danos sofridos pelo credor entregando-lhe

a totalidade dos beneficios que receberia e, ainda assim, ficar melhor do que se
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cumprisse o contrato. Com o inadimplemento, o devedor fica melhor e o credor ndo
fica pior do que se o contrato fosse adimplido, atendendo ao critério de eficiéncia de

Pareto e de Kaldor-Hicks” (LOPES, 2011, p. 89).

Partindo da constatacdo de que existem situagcdes em que o inadimplemento ¢ mais
eficiente do que o adimplemento, juristas, sobretudo norteamericanos, passaram a defender que
o direito ndo deveria criar mecanismos que barrem a possibilidade de uma das partes descumprir
o contrato se tal inadimplemento ¢ eficiente. Dai porque se admite o pagamento de indenizagao
pelas perdas e danos no lugar da execugdo especifica da obrigacdo. A Teoria do
Inadimplemento Eficiente parte do pressuposto que o credor pode obter todo o beneficio que

teria com o contrato por meio da indenizagdao (LOPES, 2011. p. 91).

Em contraponto, Lopes (2011) sustenta que a cultura juridica brasileira vé a execugao
especifica como a melhor forma de sang¢do a ser aplicada ao devedor inadimplente. O
fundamento seria que a opcao que disponibiliza para o credor a situagdo mais proxima aquela
prometida. Essa preferéncia teria sido consagrada no art. 947'> do Codigo Civil e o legislador
contribuiu com a inclusdo na legislacdo de mecanismos para aumentar a eficicia da tutela

especifica da obrigacao.

Partindo dai, Lopes (2011) infere que a doutrina e a jurisprudéncia nacionais tendem
a nao aplicar a Teoria do Inadimplemento Eficiente se essa restringir a possibilidade de reagao

por meio da tutela especifica.

De toda sorte, ha que se avaliar se a op¢do pela tutela especifica pode ser mais
eficiente, principalmente quando se leva em consideracao a demora na prestacao jurisdicional.
A admissdo de tal teoria oferece também alternativa de resolucdo de conflito extrajudicial e
pode contribuir para redugdo de situacdes de oportunismo quando a mora do judiciario é

utilizada em favor do inadimplemento.

Em determinadas situagdes, sera mais eficiente aplicar a Teoria do Inadimplemento

Eficiente. Por exemplo, um contrato que envolve o fornecimento de um bem ou a prestacao de

15 CCB/2002: Art. 947. Se o devedor ndo puder cumprir a presta¢do na espécie ajustada, substituir-se-a pelo seu
valor, em moeda corrente.
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servigo. Havendo inadimplemento, a mora processual na tutela especifica ¢ um aspecto que
deve ser avaliado. Pelo lado do credor, pode ser mais eficiente optar pela rescisdo do contrato
e pela indenizacgao por perdas e danos do que aguardar a tutela especifica, especialmente quando

se tratar de obrigagdes fungiveis.

Porém, pelo lado do devedor, pode ser mais eficiente tomar a iniciativa de resolugdo e
pagar a indenizacdo por perdas e danos, do que manter um contrato que julga ser mais
prejudicial. A questdo que se apresenta ¢ se o direito brasileiro admite a escolha da parte
inadimplente de buscar a resolu¢do do contrato, ainda que arque com a indenizagdo por perdas

e danos e/ou penalidades aplicaveis.

Para refor¢o argumentativo, vale fazer uma analise sob o enfoque da eficiéncia. Se
com a quebra contratual, uma das partes fica em situagdo mais vantajosa do que estava
anteriormente, superando a perda da parte prejudicada, e hé possibilidade de compensacao para
o perdedor, entdo o inadimplemento pode ser Kaldor-Hichs eficiente (VELOSO, 2013). A
compensagao faria atender ao pressuposto de que o Direito Contratual deve proteger a eficiéncia

e a quebra eficiente.

As cortes norteamericanas privilegiam a indeniza¢do e ndo a execu¢do especifica
justamente para evitar que os tribunais se envolvam na administragdo do contrato e porque o
Efficient Breach pode produzir alocacdo de recursos mais eficiente do que do contrato
originalmente celebrado. No direito norteamericano, o contrato ¢ mais um ato econdmico. E
avaliando a experiéncia norteamericana ¢ que se pode repensar uma certa prevaléncia da
execucdo especifica sobre a indenizagio, inclusive com apoio nos Arts. 474, 475, 4786, 187,

421'7,317'%, 389, do Cédigo Civil de 2002.

A execugdo especifica pode representar alto custo de agéncia em razao da assimetria

de informagdo entre os agentes econdmicos ¢ o Estado-Juiz. E, muitas vezes, o

16 CCB/2002: Art. 478. Nos contratos de execucdo continuada ou diferida, se a prestacdo de uma das partes se
tornar excessivamente onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtude de acontecimentos
extraordinarios e imprevisiveis, poderd o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os efeitos da sentenca que a
decretar retroagirdo a data da citagdo.

17.CCB/2002: Art. 421. Aliberdade de contratar serd exercida em razdo e nos limites da func¢do social do contrato.
18 CCB/2002: Art. 317. Quando, por motivos imprevisiveis, sobrevier despropor¢io manifesta entre o valor da
prestacdo devida e o do momento de sua execugdo, poderd o juiz corrigi-lo, a pedido da parte, de modo que
assegure, quanto possivel, o valor real da prestacao.
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descumprimento torna a execucdo especifica impossivel ou invidvel até mesmo em razdo da
mora processual. O judicidrio lento e com alto indice de litigantes objetivando a execugao
especifica e revisdo contratual, ndo expressa um cenario que beneficia o mercado e as relagdes
contratuais, menos ainda diante da livre possibilidade de fundamentar o descumprimento

eficiente de Kaldor-Kichs (VELOSO, 2013).

No artigo Why No "Efficient Breach" in the Civil Law?: A Comparative Assessment
of the Doctrine of Efficient Breach of Contract” (SCALISE JUNIOR, 2007), Ronald Scalise Jr
apresenta a teoria do efficient breach of contract sustentada inicialmente pelo movimento Law
and Economics e os obstaculos culturais e doutrinarios que se interpdem para o reconhecimento
académico e jurisprudencial da teoria nos sistemas que adotam o Civil Law. O autor reconhece
que nao ha propriamente uma divisdo entre Common Law e Civil Law quando se analisa a

Teoria do Efficient Breach.

Por outro lado, em interessante trabalho, Smits (2014) avalia a aplicacdo do
Inadimplemento Eficiente e da Execugao Especifica nos sistemas legais Europeus, com énfase
na Holanda, Alemanha e Franga. O autor observa que, embora a execucgdo especifica seja um
pilar do Civil Law, ela estd caindo em desuso e o Efficient Breach tem sido cada vez mais

usado, possivel reflexo de uma visdo mais utilitarista da resolugdo contratual.

Com os citados autores, pode-se observar que ha um movimento de fortalecimento do
Efficient Breach que permite a releitura de alguns dogmas da tradi¢ao contratual do Civil Law.
Os principios contratuais calcados no Direito Civil do século passado devem ser revistos
especialmente com fundamento no Direito Empresarial. A dinamica dos negocios indica a

necessidade de perceber situacdes que exigem novos olhares.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme desenvolvido, a doutrina classica civilista parte da premissa que assiste ao
credor o direito de exigir que a obrigagdo seja cumprida como se convencionou ou optar pela
indenizacdo por perdas e danos. A parte devedora ndo teria tal direito, embora tal regra
comporte excecoes admitidas desde o Codigo Civil de 1916 como também pelo Codigo Civil

de 2002.
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O cerne do presente artigo, no entanto, foi discutir tal dogma de modo a expor os
contornos de um possivel direito da parte devedora pleitear a resolugdo arcando com o
pagamento da indenizagao correspondente por perdas e danos. Em determinadas situacdes, a
decisdo de se aceitar a resolu¢do do contrato e o pagamento de indenizagdo pode ser mais
eficiente do que se pleitear o cumprimento do contrato via execucdo especifica. Mais do que
1sso, ¢ possivel dizer que a atuagdo da parte adimplente pode chegar a ser abusiva em
determinadas situagdes, oportunista, de modo a delinear o direito da parte devedora em pleitear

a resolucao.

O debate invoca a concorréncia entre principios praticados pelo Direito Civil e pelo
Direito Empresarial, com os principios do equilibrio contratual e da boa-fé objetiva.
Revisitando os principios de Direito Empresarial aplicaveis aos contratos, pode-se concluir que
0 pacta sunt servanda nao ¢ absoluto. Do mesmo modo que busca evitar o oportunismo da parte
devedora também nao deve ser usado em favor do oportunismo da parte credora. Concebendo-
se situacdes em que a analise econdmica demonstra que a resolugdao por iniciativa da parte
devedora ¢ eficiente, ndo gerando perdas para outra parte credora, convém relativizar o pacta
sunt servanda. O pacta sunt servanda também nao pode ser invocado com abuso de direito ou

por simples capricho.

O mote deve ser o da colaboracdo e da cooperagao entre as partes sob o esteio da boa-
fé objetiva. Se a parte devedora esta até entdo adimplente e demonstra que a resolugdo ¢ Kaldor-
Kichs eficiente, importando em ganhos para ela e para outra parte, convém avaliar se a negativa
da parte credora ndo importaria em abuso do direito de se manter um contrato. Tal situagao
poderia ser ainda mais agravada no caso em que a resolucao seguida de indenizagao ndo gerar

sacrificio consideravel ou injusto para a parte credora.

Ademais, como visto, o sistema juridico nao deve obrigar a parte a ter prejuizos,
quanto mais se possuir a disposi¢ao alternativa que reduz as perdas e indeniza a outra parte. Se
as partes contratam em vista de determinado escopo e fun¢do econdmicos, ndo alcangando [ou
antevendo-se que ndo serdo alcangados] os objetivos, deve ser autorizado a parte se

desvincular.
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A resolugdo por inadimplemento eficiente parece concatenada com a racionalidade
limitada e com a incompletude contratual, especialmente em contratos complexos e/ou de longo
prazo. Admitir a resolucao teria o potencial de reduzir custos atrelados a incerteza de eventual

desequilibrio econdmico-financeiro.

Ao final, tem-se que o sistema juridico ndo abraga o pacta sunt servanda como direito
assegurado em contrato de maneira formalmente licita, mas substancialmente desleal ou danosa
para a contraparte. Portanto, pode-se admitir em determinadas situacdes a aplicagcdo da Teoria

do Inadimplemento Eficiente.

Embora haja certa tradicdo na aplicagdo do direito da parte credora a execugdo
especifica, parece que existem fundamentos e base legal suficientes para a aplicagao da Teoria

do Inadimplemento Eficiente no Brasil.

Observando-se outros ordenamentos, verificou-se que a barreira do Efficient Breach
nao ¢ do Civil Law, conforme demonstrado por Scalize Junior (2007). Por sua vez, embora seja
um pilar do Civil Law, a execug¢do especifica da obrigacdo inadimplida parece cair em desuso
e o Efficient Breach tem sido cada vez mais usado em paises Europeus, conforme observado

por Smits (2014).

Tais conclusdes merecem, no entanto, maior aprofundamento e amadurecimento por
se esbarrar em dogmas tdo centrais do sistema juridico. Convém lembrar que a resolugdo por
inadimplemento eficiente, ainda que ndo empregado com fundamento expresso na andlise
econdmica, pode ser admitida pelo ordenamento juridico brasileiro, como ocorre nas relagdes

consumeiristas e trabalhistas.

Dai a necessidade de uma andlise mais aprofundada do instituto da resolu¢do por
inadimplemento eficiente para estabelecer os seus critérios e os seus limites, se confrontadas as
situagdes de oportunismos ou situagdes em que pode esbarrar na aplicagdo de outros institutos
acolhidos pelo Direito Empresarial. Confirmada compatibilidade com o ordenamento nacional,
pode-se até mesmo sugerir que tal instituto seja acolhido expressamente pelo projeto de novo

Cdédigo Comercial que tramita no Congresso Nacional.
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