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Resumo

Para analisar o problema de eficiéncia na quebra de contratos deveremos trabalhar
com a hipotese de custos de transagdo positivos. Assumir um mundo sem custos
de transacdo implica que o problema ndo existird, ja que qualquer relacdo
contratual tornada ineficiente seria distratada voluntariamente. Argumento que
problemas de inadimplemento contratual focam disputas surgidas entre partes que
ja se conhecem, o que nos permite considerar que elas detém uma grande
vantagem informacional sobre os 6rgdos do Poder Judiciario. Com base nisso, é
possivel adotar uma presuncédo inicial de que regras de performance especifica
serdo, geralmente, o remédio mais eficiente do ponto de vista dos custos de
transacdo ex post. Do ponto de custos de transacdo ex ante, defendo ser razoavel
presumir que uma regra de performance especifica importar4d em menores custos
de busca, negociacdo e redacdo contratual, e que essas economias em custos ex
ante serdo dispersadas por todas as transacOes realizadas na economia. Por fim,
concluo trazendo a posi¢éo do Direito brasileiro vigente.

Abstract

In order to analyze the problem of efficiency in braches of contracts we must
work under the hypothesis of positive transaction costs. To assume a world of
zero transaction costs imply the inexistence of the problem, for that any inefficient
contract would have been voluntarily terminated. | argument that problems of
contractual breach focus on disputes emerged between parties that already know
each other, which permits us to grant them a great informational advantage over
courts. For this reason, it is possible to adopt a initial presumption that specific
performance rules will be, generally, the most efficient remedy on an ex post
transaction cost perspective. On an ex ante transaction cost perspective, | defend
that it is reasonable to presume that a specific performance rule shall mean
smaller search, negotiation and contractual drafting costs, and that these
economies in ex ante transaction costs shall be dispersed throughout the economy.
In the end, I conclude bringing up the position of Brazilian law in force.
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| — INTRODUCAO

A primeira vez que a teoria econdmica sugeriu a existéncia de uma quebra
eficiente de contrato foi em 1970, em um artigo de ROBERT BIRMINGHAN'; sete
anos mais tarde, o termo theory of efficient breach foi introduzido por CHARLES
GOETz & ROBERT ScoT? para batizar o novo tema. Em linhas gerais, essa teoria
afirma que o inadimplemento de um contrato aumenta o bem estar social se os
beneficios que a quebra contratual garante ao devedor sdo maiores do que as
perdas geradas para o credor®. Em outras palavras, se o custo para o devedor
cumprir o contrato for maior do que o lucro a ser auferido pelo credor, entédo o
cumprimento do contrato ndo sera socialmente desejavel.

PETER LiNzER” ilustra o caso com o seguinte exemplo: Athos é dono
de uma marcenaria capaz de assumir apenas um grande projeto por vez. Ele é
contratado por Porthos para fabricar 100.000 cadeiras, a um preco unitario de
$10,00; cumprir o contrato celebrado renderd a Athos um lucro de $2,00 por
cadeira (ou um lucro total de $200.000). Antes de qualquer trabalho ser iniciado,
Aramis demanda de Athos 50.000 mesas, aceitando pagar $40,00 por cada uma.
Assumindo que o custo de producdo da mesa é $25,00, a nova proposta rendera a
Athos um lucro total de $750.000, mas para auferi-lo ele devera romper o contrato
celebrado com Porthos. No local, hd outras marcenarias capazes de produzir
cadeiras (como a de D’Artagnan), mas a quebra contratual impora a Porthos danos
de $300.000 (por exemplo, atrasos nos prazos, pregos mais altos cobrados por
D’Artagnan em face da urgéncia, danos morais etc...). Apesar de tais prejuizos, o

“ Advogado, graduado em Direito pela Faculdade de Direito da USP. E-mail: prado@gvmail.br.

! “Breach of contract, damage measures, and economic efficiency” in Rutgers Law Review, v. 24,
p. 273, 1970.

¢ “Liquidated damages, penalties and the just compensation principle: some notes on an
enforcement model and a theory of efficient breach” in Columbia Law Review, v. 77, p. 554, 1977.
® PETER LINZER, “On the amorality of contract remedies — efficiency, equity and the second
restatement” in Columbia Law Review, v. 81, n. 1, p. 111-139, jan. 1981.

* “On the amorality of contract remedies — efficiency, equity and the second restatement” cit. p.
114-115.



inadimplemento é socialmente desejavel porque Athos podera indenizar todos os
danos e ainda reter lucro de $ 450.000.

Afirmar que a eficiéncia serd privilegiada com a quebra de um contrato
pode parecer uma proposi¢cdo conflitante com teoria econémica, em especial,
oposta a nogdo de que a garantia de um resultado eficiente passa pelo respeito aos
contratos e aos direitos de propriedade. Entretanto, o conflito é apenas aparente;
uma vez admitido que a racionalidade humana néo é plena e ilimitada, fica claro
que o processo de obtencdo de informacdes para celebracdo de um contrato ndo
consegue antecipar todas as contingéncias que as partes irdo encontrar pela frente.
Contratos sdo, assim, intrinsecamente incompletos, e eventos futuros podem
transformar alguns deles em avencas ineficientes, cujo cumprimento acarretara
destruicédo de recursos.

Essa necessidade de acomodar eventos futuros e incertos ja fora
percebida pelo Direito, que respondeu por meio da relativizagcdo da nogéo de
pacta sunt servanda. E dessa forma que se admite desde ha muito a resolucdo dos
contratos cujo cumprimento se tornou impossivel por motivos de caso fortuito ou
de forca maior, sem que o devedor responda pelos prejuizos (art. 393, Cddigo
Civil). E também assim que surge a possibilidade de resolver contratos de
execucdo continuada ou diferida quando acontecimentos imprevisiveis o tornarem
excessivamente oneroso para uma das partes (art. 478-480, Codigo Civil); ou
entdo, a possibilidade de reajuste das prestacGes para manter o seu valor real,
quando houver grande desproporcéo causada por motivos imprevisiveis (art. 317,
Cadigo Civil).

De outro lado, colocar a eficiéncia como objetivo do ordenamento
juridico pode levantar as suspeitas de alguns juristas. A leitura ndo deve ser
apressada. A funcdo do Direito é sempre o bem-estar da sociedade, que pode ser
aferido, em linhas gerais, por dois vetores normativos: a eficiéncia e a equidade®.
Esses dois vetores estardo presentes em todo o ordenamento juridico, mas cada
ramo do Direito terd um vetor preponderante. Assim é que questdes de eficiéncia
podem ter um papel normativo secundario na regulacdo do direito de familia, ou
dos sistemas de assisténcia social. De outro lado, seu papel sera central no direito
antitruste ou na regulacdo dos titulos de crédito.

No que respeita ao direito contratual, a eficiéncia deve ter um papel
normativo central. Isso porque ninguém contrata pelo simples prazer de trocar
declaracGes de vontade; todo contrato é celebrado tendo em vista a realizagdo de

® Aqui, tenho em conta apenas a existéncia desses dois critérios distintos para analise de bem-estar.
Dizer que entre eles haverd sempre e necessariamente uma relacdo de oposicdo é um passo
adicional que me parece pouco claro e que, mesmo que verdadeiro, traz a lume um trade-off
bastante complexo (cf., nesse sentido, HERBERT HOVENKAMP, “Positivism in Law & Economics”
in California Law Review, vol. 78, n.° 4, jul. 1990, p. 848).



uma funcdo econémica®. A importancia dessa funcdo econdmica para o estudo
dos contratos foi defendida por diversos juristas e acabou tdo bem aceita a ponto
de alguns autores assimilarem a nocdo de causa no direito privado a funcéo
econdmica tipica do contrato em questdo’. Tomar a causa como a funcdo
econbmica permite-nos identificar o contrato e definir sua disciplina juridica,
funcionando como elemento de unio entre os aspectos econdmico e juridico®. A
partir dessa inter-relacdo entre Direito e Economia, parece bastante razoavel
analisar o fendbmeno contratual tendo em vista o critério de eficiéncia como um
vetor normativo preponderante.

A conseqiiéncia disso € que se deve buscar um direito contratual tdo
eficiente quanto possivel, o que s6 ocorre quando as regras juridicas criam
incentivos que favorecam tanto cumprimentos, quanto inadimplementos
eficientes. Assim é que as discussdes tedricas focaram os remédios disponiveis
em caso de inadimplemento (em especial, indenizacdo e performance especifica),
buscando identificar aquele levasse a uma situagdo mais eficiente.

Argumentou-se que o remédio eficiente para quebras contratuais deve
impor ao devedor uma indenizacdo igual ao beneficio que seria auferido pelo
credor. Isso internalizaria na conduta do devedor os custos que a quebra contratual
impora ao credor, criando incentivos para inadimplir apenas os contratos
ineficientes®. Com base nessas idéias, alguns autores defendem que a regra mais
eficiente para regular inadimplementos contratuais € aquela que prescreve
indenizacdo pelos lucros esperados, garantindo ao devedor os incentivos para
cumprir apenas os contratos eficientes™. Entretanto, esse raciocinio deixa de lado
alguns elementos fundamentais, em especial, os custos de transacdo dos diversos
remédios e o problema de como mensurar 0s lucros esperados para fixar a
indenizagéo devida.

® EROs GRAU, “Um novo paradigma dos contratos?”, in Revista Critica Juridica, n.° 18, , jan.
2001, p 2.

" Cf., nesse sentido, EMILIO BETTI, Teoria generale del negozio giuridico, 2. ed., Turim, Torinese,
1950; RENATO SCOGNAMIGLIO, Contributo alla teoria del negozio giuridico, Né&poles, Jovene,
1950.

8 TULLIO ASCARELLI, Panorama do direito commercial, Sdo Paulo, Saraiva, 1947, p. 62-64.

° Admita que os custos para um devedor cumprir o contrato sejam C, e que os beneficios auferidos
pelo credor sejam B. A eficiéncia exige inadimplemento se, e somente se, C > B; e cumprimento
se, e somente se, C < B. Note que isso de fato ocorrera se a indenizacdo | que o devedor tiver que
suportar for igual a B. Assim, havera inadimplemento se C > B = I, e havera cumprimento se C <
B=1.

19 RICHARD POSNER, Economic analysis of law, 6. ed., Nova York, Aspen, 2003, p. 120-122.



Il — CuSTOS DE TRANSACAO, UM MODELO CANONICO DE DISTRATOEO
TEOREMA DE “COASE”

A teoria do inadimplemento eficiente retratada na introducdo deste artigo tem
mais o intuito de apresentar o problema do que de delimitar uma moldura analitica
adequada para trata-lo. Isso porque ela apresenta a questdo em um mundo livre de
custos de transagéo.

Uma tal abordagem, batizada por Ian MacNEeIL! de simple-efficient
breach analisys, desconsidera um ponto central: na auséncia de custos de
transacdo, as partes de um contrato ineficiente irdo negociar até distratar
voluntariamente o contrato, partilhando entre si 0 excedente. Assim é que em um
mundo de custos de transacdo nulos, o problema simplesmente ndo existird. Os
contratos eficientes serdo cumpridos, a0 mesmo tempo em que 0s pactos
ineficientes serdo distratados voluntariamente pelas proprias partes. Esse resultado
se verificard independente da regra legal em vigor sobre o descumprimento dos
contratos.

Em sua forma mais canonica, o distrato das avencas ineficientes seria
ultimado por meio do pagamento, pelo devedor ao credor, de um valor
ligeiramente superior aos lucros que este Gltimo auferiria com o contrato. Como
tal valor € menor do que o custo de cumprir o contrato, o devedor economizaria a
diferenca, de forma que ambas as partes estdio melhores do que na situagéo
anterior.*?

A conclusédo de que, em um mundo sem custos de transacdo, contratos
ineficientes serdo sempre distratados, ndo passa de uma aplicacdo do Teorema de
“Coase”. As aspas se devem ao fato de esta formulacdo do teorema (i.e., na
auséncia de custos de transagdo, a alocacdo inicial dos direitos de propriedade é
irrelevante), de resto a mais conhecida, foi na verdade vocalizada por GEORGE
STIGLER™, e infelizmente, coloca em evidéncia o ponto errado.

11 «Efficient breach of contract: circles in the sky” in Virginia Law Review, v. 68, n. 5, mai. 1982,
p. 949-950.

2 Em termos formais: admita-se um contrato simplificado onde existe apenas uma prestagio p.
Admita-se ainda que o credor dessa prestagdo auferiria o lucro s(p) com o cumprimento do
contrato, e que o devedor deve incorrer em custos da ordem de c(-p) para executar sua obrigacdo.
Se #(p) < c(-p), entdo o contrato é ineficiente e existe uma mudanca Pareto-superior tal que o
devedor paga s(p) + ¢ para o credor, economizando c(-p) — ((p) + €). No final, ambas as partes
estdo melhores do que se o contrato tivesse sido cumprido.

3 The theory of price, 3. ed., Nova York, Macmillan, 1966. A rigor, a proposicdo de STIGLER j&
era conhecida desde ADAM SMITH, e se encontra explicita em FRANCIS YSIDRO EDGEWORTH
(Mathematical Psychics: An essay on the application of mathematics to the moral sciences, Nova
York, A. M. Kelley, 1967, p. 114) e KENNETH ARROW & GERARD DEBREU (“Existence of an
Equilibrium for a Competitive Economy” in Econometrica, v. 22, n.° 3, jul. 1954, pp. 265-290).
Trata-se da nogdo de que, em uma economia competitiva, 0s recursos gravitariam na direcéo



Como DeIDRE McCLoskeY™  ressaltou, 0s economistas
compreenderam errado o teorema de Coase (agora sem aspas, para denotar que se
trata da posicdo do préprio COASE); mais precisamente, entenderam-no
exatamente ao contrario. Ao escrever o trabalho que deu origem ao teorema,
RoNALD COASE procurou chamar atencdo justamente para o fato de que 0s custos
de transagdo ndo sao nulos, e que a alocagéo original dos direitos de propriedade
n&o é irrelevante™. Uma prova mais elogiiente da genialidade de Coase pode ser
vista na anélise da teoria da efficient breach.

Assumir um mundo sem custos de transagdo implica que o problema
ndo existira, de maneira que a Unica abordagem tedrica restante é identificar como
sera distribuido o excedente. Trata-se, evidentemente, de uma abordagem tedrica
valida, mas que serve para responder a uma outra pergunta, qual seja, como duas
pessoas distribuirdo entre si um bem divisivel*®. Se o problema a ser tratado é a
analise de relagfes contratuais ineficientes e como o Direito deve traté-las,
deveremos necessariamente trabalhar com a hipdtese de custos de transacéo
positivos. E sdo justamente os custos de transagdo que guardam a solugdo do
problema.

111 — TEORIA DO INADIMPLEMENTO EFICIENTE: A MESMA VISAO, UMA OUTRA
CATEDRAL

A importancia dos custos de transagdo para o direito contratual ndo foi
negligenciada por todos; é dentro do contexto de custos de transagdo positivos que
IAN MACNEIL acusa a simple-efficient breach analisys de falaciosa. Por tras dela,
afirma, h& a pressuposicdo de que atribuir ao devedor um direito a indenizacéao
pelo contrato descumprido seria uma regra mais apta para impedir a execugéo de
contratos ineficientes do que uma outra regra, que atribua ao devedor direito de
performance especifica.

daqueles que mais os valorizem; em outras palavras, de que todo equilibrio competitivo é Pareto
6timo (Primeiro Teorema de Bem-Estar).

4 «“Other things equal: The so-called Coase theorem” in Eastern Economic Journal, v. 24, n.¢ 3,
1998, p. 367.

> RONALD CoAsE, The firm, the market and the law, Chicago, University of Chicago Press, 1990,
p. 13-15.

6 Uma forma de resolver esse problema foi elaborada por JOHN NASH em sua solucdo de
barganha. A partir de um jogo simples, denominado jogo de barganha (duas pessoas devem
distribuir entre si um valor pré-determinado), NASH apresenta a seguinte solugdo: em equilibrio, os
valores retidos por cada parte serdo conseqiiéncia do seu poder relativo (ou seja, o jogador mais
forte recebe maior parcela do excedente) mas também do quanto os jogadores recebem em caso de
desisténcia do jogo, o chamado “pay-offs de desacordo” (quanto maior o pay-off de desacordo,
maior o excedente recebido pelo jogador, ja que uma oferta que lhe dé menos do que desistir do
jogo ndo sera aceita). (Cf., “The Bargaining Problem” in Econometrica, v. 18, n.° 2, abr. 1950)



Retomando a idéia de que os custos de transagdo séo relevantes, IAN
MACNEIL conclui, corretamente, que os impactos de eficiéncia que essas regras
sobre descumprimento contratual apresentam ndo depende da sua natureza, mas
sim dos custos de transacéo relativos de cada uma das alternativas'’.

A melhor moldura teodrica para analisar a adequagdo de remédios
juridicos foi estabelecida por GuIDO CALABRESI & DouGLAS MELAMED®, Nesse
trabalho, os autores ofereceram uma abordagem integrada para definir qual o
remédio juridico eficiente na protecdo de posi¢Bes juridicas e na solucdo de
problemas relativos aos usos incompativeis de direitos.

CALABRESI & MELAMED sugerem que as posi¢des juridicas atribuidas
pela ordem juridica aos particulares podem ser protegidas de duas formas
diferentes: a primeira delas, intitulada pelos autores property rules, significa uma
protecdo plena da atribuicdo original, garantindo o seu titular contra qualquer
violagdo por parte de terceiros; a segunda, nomeada liability rules, permite que a
posicdo juridica seja violada, mas garante a parte inocente o direito de ser
indenizada pela violagé&o.

Determinar o remédio mais adequado para proteger cada uma das
posi¢des juridicas criadas e atribuidas pela ordem juridica € uma decisdo que
devera ser tomada com base nos custos de transacdo pertinentes. Quando 0s
custos de transacdo forem baixos, 0 melhor remédio serd uma property rule. Essa
regra garantird a protecdo dos direitos em questdo, relegando ao mercado a tarefa
de leva-los até as pessoas que mais os valorizem, caso a alocagdo inicial ndo seja
6tima. Quando custos de transagdo forem muito altos, a atribuicdo original podera
ndo ser facilmente modificada por meio de trocas voluntérias. Para impedir a
permanéncia de uma alocagéo original ineficiente, a regra ideal de protecdo das
posi¢des juridicas € uma liability rule; ela protegera os titulares dos direitos sem
impedir modificagdes Pareto superiores. Os tribunais funcionariam como uma
instancia supervisora de transagdes, e teriam o papel de, ao fixar a indenizagéo
devida, determinar uma espécie de preco social pela posicdo juridica
controvertida.™

A moldura tedrica proposta por CALABRESI & MELAMED parece muito
mais adequada para tratar o problema das quebras contratuais do que a simple-
efficient breach analisys. Partindo das idéias de CALABRESI & MELAMED,
THOMAS ULEN apontou que, em matéria de inadimplemento contratual, os
remédios de performance especifica e indenizagdo deveriam ser vistos como
meios alternativos para atingir eficiéncia na alocagdo de recursos vis-a-vis custos
de transacédo diferentes. E a deciséo do tribunal sobre qual remédio adotar devera

7 1AN MACNEIL, “Efficient breach of contract: circles in the sky” cit., p. 951-952, 955-956.

18 “property Rules, Liability Rules, and Inalienability: One View of the Cathedral”, in Harvard
Law Review, vol. 85, n.° 6, abr. 1972.

19 “property Rules, Liability Rules, and Inalienability: One View of the Cathedral”, cit..



ser tomada com base nos custos de transacdo que as partes enfrentam, tal como
proposto por CALABRESI & MELAMED.?

Embora a visdo de CALABRESI & MELAMED seja adequada, a catedral
que eles analisaram ndo é a mesma que a teoria do inadimplemento eficiente
aborda. Os problemas estudados por CALABRESI & MELAMED pressupdem
disputas juridicas surgidas entre pessoas desconhecidas (e.g., responsabilidade
civil extracontratual, turbacdo ou esbulho de propriedade, furto etc...), enquanto
questdes de inadimplemento contratual tém em evidéncia litigios entre partes que
ja se conhecem. Esse fato permite estender as idéias de CALABRESI & MELAMED e
tirar conclusdes adicionais sobre o remédio legal mais eficiente para sancionar o
inadimplemento contratual.

De saida, a principal fonte de custos de transacdo do modelo de
CALABRESI & MELAMED® a justificar a adocdo de uma regra de indenizagéo (i.e.,
a presenca de muitas partes, muitas delas ainda ndo identificadas) esta ausente em
uma situacdo de responsabilidade contratual, ou terd um papel relevante apenas
em alguns casos, como apontado por DANIEL FRIEDMANN?’. FRIEDMANN &
taxativo ao afirmar que uma situacdo contratual ndo conterd muitas partes ainda
ndo identificadas; sua idéia central € correta, mas a essa taxatividade merece
alguma relativizagéo.

E razoavel supor que a maioria das relagbes contratuais envolva
poucas partes, todas elas determinadas. Uma das poucas excegOes a essa regra
consiste nos contratos de massa ndo-instantaneos; nesse caso, todas as relacoes
juridicas individuais estdo ligadas entre si, formando um sistema contratual, de
forma que nenhum contrato poderé existir isoladamente®,

Para solver um problema de ineficiéncia dessas relacGes de massa néo-
instantneas sera necessaria uma negociacdo simultdnea com todos o0s
contratantes, ja que a existéncia do sistema contratual transforma qualquer
distrato ou renegociacdo individual em uma medida in6cua. Aqui, mesmo diante
de um problema contratual, haverd margem para existéncia de custos de transacao
da mesma modalidade referida por CALABRESI & MELAMED (i.e., identificacdo de,
e negociagdo com, muitas partes).

2 THomAS ULEN, “The efficiency of specific performance”, in Michigan Law Review, vol. 83, n.°
2.nov. 1984, p. 369.

2L “property Rules, Liability Rules, and Inalienability: One View of the Cathedral”, cit., p. 1124-
1126.

22 “The Efficient Breach Fallacy” in The Journal of Legal Studies, v. 18, n.° 1, jan. 1989, p. 13,
nota de rodapé 33.

2 RICARDO Luiz LORENZETTI, “Redes contractuales: conceptualizacion juridica, relaciones
internas de colaboracion, efectos frente a terceros” in Revista de Direito do Consumidor, v. 28,
out.-dez. 1998, p.22-58; “Esquema de una teoria sistemica del contrato” in Revista de Direito do
Consumidor, v. 33, jan.-mar., 2000, p. 51-77.



Nada obstante, as partes de um contrato detém uma grande vantagem
informacional sobre os 6rgaos do Poder Judiciario, por ja terem negociado entre
si. Como lembrado por THomAs ULEN?*, um tribunal que tivesse que conhecer um
litigio contratual e definir o valor da indenizacdo devida teria que se informar
sobre os termos contratuais pertinentes, sobre o mercado em questdo, aferir a
verossimilhangca das alegacOes das partes sobre suas expectativas, julgar a
razoabilidade dos riscos assumidos e assim por diante. Muitas dessas informagoes
podem ser bastante complexas, e as partes do contrato, que atuam nos mercados
relevantes e ja negociaram entre si, provavelmente estdo em melhor posicdo do
que os tribunais para lidar com essas informacdes.

Em razdo disso, THOMAS ULEN expande a moldura proposta por
CALABRESI & MELAMED, considerando que em matéria de inadimplemento
contratual, é possivel adotar uma forte presuncdo inicial de que regras de
performance especifica serdo, geralmente, o remédio mais eficiente. Isso ocorre
porque tais regras implicam custos de ajustamento (i.e., aqueles custos necessarios
para entregar o objeto da prestacdo contratual a pessoa que mais a valoriza) pos-
quebra menores, uma vez que a determinacdo dos valores de reserva relevantes
sera empreendida pelos agentes mais eficientes: as proprias partes.

ULEN argumenta que, em geral, os custos de transagdo entre
contratantes ndo devem ser altos. Afinal, eles ja estabeleceram um relacéo
contratual, e os elementos que criam altos custos de transacdo em outros contextos
juridicos estdo ausentes aqui: as partes ja estdo identificadas, elas ja negociaram
diversas contingéncias (eventualmente até j& trataram de problemas sobre
inadimplemento), j& mantiveram contatos apds a assinatura do acordo para
esclarecer detalhes sobre o cumprimento do contrato etc. Em suma, se as partes
ndo negociaram algum remédio para a hipétese de inadimplemento, os custos para
que elas lidem com essa possibilidade s&o muito baixos, o que significa um forte
razdo prima facie para fazer a tutela especifica com o remédio padrdo contra
inadimplemento contratual.®

Uma critica que se poderia levantar a vantagem informacional das
partes é a seguinte: se 0s custos de transacdo delas sdo realmente baixos, por qué
ndo houve distrato? Por qué a disputa judicial foi inaugurada?

2+ «The efficiency of specific performance”, cit., p. 369.

% THoMAS ULEN, “The efficiency of specific performance”, cit., p. 369. Além disso, ULEN alega
que uma regra de performance especifica é mais apta para proteger os valores subjetivos que as
partes retiram do contrato, garantindo que somente quebras eficientes ocorram e minimizando o
risco de sub-compensar a parte inocente. Por fim, alega que o processo de formacao dos contratos
serd mais eficiente se as partes estiverem frente a uma regra de performance especifica. Em
particular, as partes terdo incentivos mais fortes para alocar os risco de perda associados ao
inadimplemento na data de sua assinatura, ao invés de deixar o trabalho para os tribunais ou para
negociacBes pés quebra (iden., p. 365-366). Retornarei aos problemas de eficiéncia na formacéao
dos contratos na se¢do seguinte.



Mesmo com custos de transacdo baixos, as partes podem estar incertas
sobre a interpretacdo correta do texto legal aplicavel a sua situacdo de fato, razédo
por que ndo tém outro remédio sendo recorrer a um tribunal. Além disso, as partes
podem estar de tal forma tomada por paixdes que 0s custos de transagdo
subjetivos (i.e., aqueles sujeitos determinados enfrentam em situacdo de fato
particular) se tornaram altissimos, muito embora os custos de transagdo objetivos
(i.e., aqueles que partes razodveis enfrentam em situacdes semelhantes, e que séo
formados a partir do numero de partes envolvidas, da complexidade do assunto e
dos custos de monitoramento e cumprimento coercitivo) sejam baixos®.

ULEN termina seu estudo defendendo de forma bastante contundente a
eficiéncia da regra de performance especifica. Sua conclusdo € que, na auséncia
de remédios estipulados pelas partes no préprio contrato, a eficiéncia sera atingida
com maior probabilidade por uma regra de performance especifica. Assim,
considerando o0s custos de transacdo ex post, 0 remédio padrdo para
inadimplemento contratual deveria ser o cumprimento especifico, com excecfes
dos casos onde ele ndo é possivel ou onde as préprias partes o afastaram?’.

Além da economia de custos de transacdo devida por causa da
vantagem informacional dos contratantes sobre os tribunais, ha outros pontos a
indicar a eficiéncia relativa da regra de performance especifica. Em primeiro
lugar, ¢ preciso lembrar que a probabilidade de uma decisdo ineficiente aumenta
na medida em que o agente responsavel pela escolha pode evitar o pagamento dos
custos envolvidos na decisdo em questdo (problemas de externalidades). A
necessidade de negociagdes imposta pela regra de performance especifica parece
perfeitamente desenhada para impedir que algum dos envolvidos tenha seus
custos desconsiderados no célculo final, o que significa custos relacionais
menores.?®%

% THoMAS ULEN “The efficiency of specific performance”, cit., p. 380-.381.

2" THomAs ULEN, “The efficiency of specific performance”, cit., p. 343, 346. Tais excegdes
parecem bastante razodveis. Onde a performance especifica € impossivel (ou mesmo virtualmente
impossivel, como nos casos de obrigacdes personalissimas, em que ndo é possivel aferir o nivel de
esfor¢co do devedor), seu custo serd infinito e, portanto, superior ao da indenizag¢do. Além disso, se
o remédio foi fixado pelas prdprias partes durante a celebracdo do contrato, € razovel supor que
elas estavam na melhor situacdo para aferir o valor subjetivo do contrato; as queixas, reclamacfes
e exigéncias feitas apds a quebra contratual tendem a ser bastante viesadas e pouco criveis
(THOMAS ULEN iden, p. 356, nota de rodapé 47).

%8 |aAN MACNEIL, “Efficient breach of contract: circles in the sky” cit., p. 960. A idéia de MACNEIL
é a seguinte: se a indenizacdo encoraja rompimento sem consultas, enquanto a performance
especifica encoraja negociacdes e acordos mutuamente benéficos, entdo os custos relacionais da
performance especifica serdo menores (iden, p. 595).

“ O perigo de que a unilateralidade presente na regra de indenizagio termine em desconsiderago
dos danos impostos ao credor também é lembrado por DANIEL FRIEDMANN (“The Efficient Breach
Fallacy” cit., p. 13).



Essa mesma necessidade de alocacdo correta (i.e., sobre o responsavel
pela escolha) vale também para os custos de transa¢do. Como ja fora apontado por
ROBERT BIRMINGHAN, a eficiéncia exige que o responsavel pelo inadimplemento
suporte 0s custos de transacao que acompanham as suas acdes>’. N&o basta que 0s
custos de transacdo sejam relativamente menores; é importante que a regra sobre
inadimplemento contratual garanta que eles sejam incorridos pelo devedor para
garantir que a quebra é realmente eficiente. E € justamente isso que a regra de
performance especifica garante.

Por fim, os custos incorridos pelos Tribunais tendem a ser mais baixos
sob uma regra geral de performance especifica; nessa hipotese, o trabalho do
Poder Judiciario se limita a verificar se houve inadimplemento culposo. Sob uma
regra de indenizacéo, os 6rgdos do Judiciério devem, além de checar a ocorréncia
e a natureza do inadimplemento, determinar o valor da indenizacdo devida a parte
inocente, 0 que leva a custos administrativos maiores'.

Embora todos esses autores tenham acertado o foco, eles acabaram se
concentrando apenas nos custos de transacdo incorridos na vizinhanga da
inexecucdo do contrato®. Eles identificaram corretamente que a eficiéncia das
regras sobre descumprimento contratual deve ser avaliada com base nos seus
custos de transacdo relativos, mas circunscreveram-se apenas aos custos de
transacdo incorridos para promover a substituicdo do contrato ineficiente por um
outro contrato eficiente (trocar o contrato de fabricacdo de cadeiras pelo de
fabricacdo de mesas, no exemplo dos Quatro Mosqueteiros).

Curiosamente, foi desconsiderado o fato de que a regra sobre
descumprimento contratual também impacta a conduta das partes na celebracdo
dos contratos. E esses custos de transacdo ex-ante, causados pela regra sobre
descumprimento contratual, devem ser considerados para uma deciséo apurada.

%0 «Breach of contract, damage measures, and economic efficiency” cit., p. 285.

1 THomAs ULEN, “The efficiency of specific performance”, cit., p. 384.

%2 Um raciocinio anélogo foi usado por RICHARD POSNER para concluir pela eficiéncia relativa da
responsabilidade civil objetiva sobre a responsabilidade civil subjetiva, na medida em que a
primeira imporia aos tribunais menores custos administrativos. Nada obstante, POSNER reconhece
que a adogdo da doutrina objetiva em matéria de responsabilidade civil pode levar a um maior
nimero de demandas ajuizadas (e a um incremento nos custos totais do tribunal vis-a-vis um
regime de responsabilidade subjetiva), ja que os custos do autor da acéo tendem a ser menores sob
um regime de responsabilidade civil objetiva (RICHARD POSNER, “Strict liability: a comment” in
Journal of Legal Studies, vol. 2, n.° 1, jan. 1973).

%3 Embora THOMAS ULEN n#o tenha negligenciado os problemas de custos ex ante, ele concentrou-
se fortemente nos custos de transagao ex post.



IV — INCORPORANDO OS CUSTOS DE TRANSACAO EX-ANTE

Pouquissima atencdo tem sido dada aos impactos que as regras sobre
inadimplemento contratual tém sobre os custos de formagdo dos contratos. A
literatura relacionada a efficient breach theory ndo € excecdo, e 0s seus autores
que chegam a abordar esse ponto dedicam a ele menos aten¢do do que aos custos
de transacao ex post.

Isso me parece bastante preocupante. A regra geral é que os contratos
celebrados serdo cumpridos sem maiores problemas, de forma que apenas uma
parcela deles acaba enfrentando problemas de inadimplemento. Além do mais,
somente uma parte dos contratos descumpridos pedird a aplicacdo da teoria do
inadimplemento eficiente; ndo se pode esquecer que o inadimplemento contratual
pode ter ocorrido por motivos mais pedestres, como a ma-fé do devedor. Dessa
maneira, 0s custos de transacdo ex post, incorridos para sair de contratos
ineficientes, incidirdo sobre uma pequena parte dos negocios, ao passo que 0S
custos de transacdo ex ante, incorridos para celebrar contratos, incidirdo sobre
todos os contratos celebrados.

O ponto fundamental desconsiderado é o fato de que as regras sobre
inadimplemento contratual tém efeitos distributivos ndo triviais. Para alem de
preocupac0es redistributivas, o ponto focal aqui sdo os efeitos que a alocagéo final
do excedente ter& sobre os incentivos e sobre as decisdes das partes envolvidas.
Como apontado por LUCIAN ARYE BeBcHUK™, esses impactos em termos de
eficiéncia sdo inexistentes quando se adota uma visdo ex post (i.e., quando se
tomam os pay-offs relevantes como exdgenos, e se busca identificar a alocacdo de
direitos que favorece a eficiéncia). Uma vez incluidas consideracfes ex ante (i.e.,
quando se reconhece que a distribuicdo final altera os incentivos e acgdes das
partes envolvidas, e que tais acOes alteram os pay-offs relevante), os efeitos
distributivos que uma regra legal tem sobre a divisdo final do excedente passam a
ter efeitos ndo triviais sobre a eficiéncia ex ante, e, portanto, sobre a eficiéncia
total.

O canal de transmissdo desse mecanismo sdo as alteragdes na posicao
de barganha de cada uma das partes e as conseqlientes mudangas nos seus
incentivos. Frente a uma nova distribuicdo do excedente, mudam os incentivos
dos envolvidos e as suas acOes serdo diferentes, sendo certo que esses efeitos
sobre incentivos das partes e sobre a eficiéncia se produzirdo até mesmo naqueles
casos onde 0s custos de transacdo ex post ndo séo grandes a ponto de impedir uma
negociacio bem sucedida®.

% “property rights and liability rules: the ex ante view of the cathedral” in Michigan Law Review,
v. 100, n.° 3, jan. 2001.

% LuciAN ARYE BEBCHUK, “Property rights and liability rules: the ex ante view of the cathedral”
cit., p. 605.



E verdade que o trabalho de BEBCHUK estudou o problema do uso
conflitante de recursos (i.e., responsabilidade extracontratual, tratado por RONALD
Coase®® e CALABRESI & MELAMED®'), e se concentrou nos investimentos que as
partes envolvidas estdo dispostas a fazer para aumentar o valor do seu uso, ou
mitigar o dano causado pelo uso conflitante®. Entretanto, a sua licdo pode ser
aplicada aos custos de transacdo ex ante, incorridos para a celebracdo de um
contrato. O ponto importante a ser evidenciado é que as regras sobre
descumprimento contratual terdo efeitos ndo negligenciaveis sobre os incentivos
das partes em incorrer ou ndo em custos de transagdo ex ante (custos de busca,
de redacédo contratual entre outros).

Para avaliar os impactos que as regras sobre inadimplemento causam
nos custos de formacdo dos contratos, THOMAS ULEN® separa trés casos de
andlise: (i) prestacBes a que o credor atribua alto valor subjetivo; (ii) prestacdes de
bens fungiveis; e (iii) prestacbes devidas a credores que preferem danos pré-
liquidados.

Para aqueles casos onde o credor atribua alto valor subjetivo a
prestacdo, os custos de redacdo do contrato diminuirdo se a regra sobre
inadimplemento for o cumprimento especifico. Isso ocorre porque a regra de
direito tornard desnecessarios gastos incorridos pelo credor para proteger-se do
inadimplemento. Onde a regra sobre inadimplemento for apenas uma indenizacao,
0 credor que atribui alto valor & prestagdo terd incentivos para gastar dinheiro
redigindo um contrato mais completo, que preveja mais contingéncias e que tente
mimetizar os efeitos de uma regra de performance especifica. Alias, gastos que
serdo cada vez maiores conforme o valor subjetivo que o credor atribua a
prestacdo aumente. Todos esses custos seriam economizados se 0 inadimplemento
contratual colocasse o devedor frente a uma obrigacdo de performance especifica.

Para contratos cujas prestagdes tenham como objeto bens fungiveis, os
custos de redacgdo seriam ligeiramente aumentados, mas subiriam em magnitude
muito inferior & economia de custos de transacdo dos contratos de alto valor
subjetivo. No pior dos casos, as partes que transacionam bens fungiveis teriam
que estipular uma cldusula de indenizacdo, o que seria relativamente barato e
acabaria rapidamente se tornando clausula de estilo.

% «The problem of social cost” in Journal of Law and Economics, v. 3, out., 1960.

$7 “property Rules, Liability Rules, and Inalienability: One View of the Cathedral”, cit..

% Ao comentar as disputas entre regras de performance especifica e regras de indenizagdo para
resolver problemas de uso conflitante de recursos sob a perspectiva de eficiéncia dos
investimentos ex ante (e ndo dos custos de transacdo ex ante), BEBCHUK defende que ha uma
ambiguidade: regras de indenizacdo funcionam melhor em alguns casos, e regras de performance
especifica funcionam melhor em outros, de forma que ndo haveria uma medida geral ‘““one-size-
fits-all” (“Property rights and liability rules: the ex ante view of the cathedral” cit., p. 633-634).

% «The efficiency of specific performance”, cit., p. 376-378.



Por fim, credores que preferem danos pré-liquidados teriam seus
custos de redagdo contratual diminuidos, porém ndo minimizados. Para eles, o
ponto 6timo seria permitir estipulagdo livre de remédios contra o inadimplemento.
Nada obstante, eles estardo em uma posicdo melhor sob uma regra de
performance especifica do que sobre uma regra de indenizag&o. 1sso porque, em
caso de inadimplemento, a regra de performance especifica da ao credor uma
posicao que Ihe permite determinar o valor que o devedor deve pagar para liberar-
se do contrato; numa regra de indenizagéao, o valor seria fixado pelos Tribunais, e
poderia ser inferior ao valor subjetivo do credor.

THOMAS ULEN conclui que, no agregado, impor o cumprimento
especifico como remédio padrdo contra o inadimplemento ndo alteraria
significativamente os custos de formacao dos contratos*’. Ndo me convenco dessa
proposicdo, e acredito que as economias provenientes dos contratos com alto
valor subjetivo serdo muito maiores do que o incremento de custo imposto as
transacGes com bens fungiveis. Entretanto, essa € uma questao a ser resolvida por
meio de verificagdo empirica.

O ponto tedrico mais critico das conclusdes de THOMAS ULEN é que
ele desconsidera que, além dos custos de redacdo contratual, h4 outros custos de
transacdo ex ante que possivelmente diminuirdo com uma regra padrdo de
performance especifica; isso ocorre porque contratos protegidos com performance
especifica apresentam maior facilidade para coibir acdes oportunistas do devedor
e inspiram maior nivel de confianga nas partes.

O oportunismo do devedor tera impactos diferentes sobre os custos de
transacdo conforme a regra em vigor para sancionar o inadimplemento contratual.
Sob uma regra de performance especifica, a distingdo entre quebras oportunistas e
ndo oportunistas ndo é tao relevante, visto que o devedor sempre tera que cumprir
0 contrato, a ndo ser que tenha sido liberado voluntariamente pelo credor (leia-se,
mediante compensagdo suficiente). Nesse caso, 0 eventual oportunismo do
devedor tera sido pago de alguma maneira, deixando o credor satisfeito (se o

“® THomAs ULEN, “The efficiency of specific performance”, cit., p. 379. Nas préprias palavras do
autor: “In summary, we may predict that contract formation cost would not on the whole be
significantly changed by making specific performance the routine contract remedy. For those who
place a high subjective valuation on performance, specific performance would reduce formation
costs by relieving them of the high costs of contracting around the inadequacy of money damages
or of demonstrating at trial the inadequacy of money damages. For those who, in the most efficient
of all possible worlds. Would prefer to protect their subjective valuation not through specific
performance but rather through stipulated damages, the routinization of the equitable remedy
would be superior to the current regime but not as desirable as one in which any stipulation is
available. The only group whose costs of contracting are likely to increase under specific
performance are those transacting in homogeneous goods. They would be obliged to stipulate
money damages in order to avoid being specifically bound in the event of breach. This increase,
however, is not likely to be large because boilerplate stipulations should become widely and
inexpensively available”.



credor julgar a compensacdo oferecida pelo devedor insuficiente, ele
simplesmente receberd a prestacdo acordada).

Quebras oportunistas sdo problemas bem mais sérios quando se utiliza
uma regra de indenizacdo. Nesse ambiente, o devedor adotard sempre uma postura
unilateral, e seu oportunismo acarretara incentivos para que o credor gaste na
protecdo do contrato. A Unica forma de coibir o oportunismo sob uma regra de
indenizacgéo seria tratar diferentemente quebras oportunistas e ndo oportunistas.
Essa foi a estratégia adotada por RICHARD PosNerR*; apds distinguir quebras
oportunistas de ndo-oportunistas, POSNER defende que o devedor oportunista
deveria pagar ao credor inocente todos os lucros obtidos com o rompimento do
contrato. Entretanto, como DANIEL FRIEDMANN*? rebateu, essa redistribuicdo dos
lucros iria contra a esséncia de uma regra de indenizacdo, cuja funcdo é
transformar o devedor em um residual claimant do excedente, com os incentivos
corretos para romper todos os contratos ineficientes, e somente 0s contratos
ineficientes. E afinal, coibir quebras oportunistas sera dificil se a sua indenizacdo
for igual aquela devida por quebras nao oportunistas.

Essa dificuldade para coibir o oportunismo, insita as regras de
indenizagédo, pode levar a um aumento nada trivial nos custos de transacdo ex
ante, em especial, a gastos excessivos com protecdo contratual (como exigéncia
de mais garantias, gastos adicionais para especificar e completar o contrato etc...)
e a buscas muito longas e caras.

Outra fonte potencial para diminui¢do de custos de transacdo quando
se utilizam regras de performance especifica € o0 aumento do nivel de confianca
que a relacdo contratual inspira nas partes, com a conseqliente economia de
recursos. Se a ordem juridica cria limitages muito severas contra regras de
performance especifica ela pode erodir a confianga das partes em conseguir 0 que
fora contratado, e gerar ineficiéncia e desperdicio de recursos®.

Dentre as ineficiéncias geradas por remédios contratuais frouxos
certamente encontraremos o0 desperdicio com custos de transacdo desnecessarios.
Tome-se, por exemplo, 0s custos de busca. Em um ambiente onde contratos séo
cumpridos especificamente, os credores tendem a gastar menos para escolher a
contra-parte da relacdo contratual. Como o devedor estara sujeito a uma regra de
performance especifica, ndo ha necessidade de estender a busca além da
identificacdo das dimensdes relevantes do produto buscado; informagdes
subjetivas sobre o devedor tendem a ocupar um posto secundario num ambiente
institucional onde contratos sdo cumpridos especificamente.

Os gastos efetuados pelos agentes econdmicos com o intuito de
sinalizacdo também tendem a ser menores sob a regra de performance especifica,

! Economic analysis of law cit., p.79 e ss.
%2 «“The Efficient Breach Fallacy” in The Journal of Legal Studies, v. 18, n.° 1, jan. 1989, p. 3-4.
“** DANIEL FRIEDMANN, “The Efficient Breach Fallacy” cit., p. 7.



além de ficarem confinados a fatores realmente importantes. Uma vez que o
devedor estard sujeito ao cumprimento especifico da obrigacdo assumida, as
estratégias de sinalizacdo e construgdo de reputagdo sobre a entrega do produto
serdo inuteis. Recursos que seriam consumidos nessa atividade serdo
economizados, e canalizados para atividades produtivas ou para sinalizagdo de
informac0es efetivamente importantes, como aquelas que credor ndo é capaz de
verificar por si s6 ou de assegurar por meio de um contrato.

Sob uma regra de indenizacéo, a diminuigdo do nivel de confianga na
relacdo contratual ndo ficaria confinada apenas ao contrato inadimplido; a
instabilidade desse contrato pode respingar em outros acordos COonexos,
celebrados pelo credor, de modo que o aumento dos custos de transacdo seria
generalizado®.

No final, como percebeu DANIEL FRIEDMANN®, embora idealizadas
como redutoras de custos de transacdo, as regras de indenizacdo que permitem ao
devedor romper unilateralmente o contrato acabam por gerar, de fato, transacoes
mais caras; é por essa razdo que elas apresentam um desempenho pior do que
regras de performance especifica.*® No geral, parece possivel presumir que a
adogdo do cumprimento especifico como regra padrdo contra o inadimplemento
contratual levara a economias de custos de transacdo ex ante.

Uma outra possivel critica a regra de performance especifica seria a
possibilidade de que contratos ineficientes acabem cumpridos coercitivamente se
ela for regra juridica contra default contratual. Esse risco existe’, mas suas
consequiéncias ndo sio tdo drasticas. E preciso lembrar que as economias de
custos de transacdo ex ante serdo dispersas por todas as transacoes do mercado, ao
mesmo tempo em que 0 risco de cumprimento de contratos ineficiente existira
apenas para uma pequena parcela dos negdcios celebrados. 1sso nos indica que
esses dois elementos (i.e., (i) economia de custos de transacdo ex ante; e (ii)
ganhos de eficiéncia perdidos com o cumprimento de contratos ineficientes)
devem ser considerados. Acredito que o primeiro efeito preponderard na maioria
dos casos, justificando a performance especifica como regra padréo.

Nada obstante, alguns setores econdmicos podem apresentar situacdo
particular a ponto de justificar a adogdo de regra de indenizacdo em matéria de

** DANIEL FRIEDMANN, “The Efficient Breach Fallacy” cit., p. 13.

** “The Efficient Breach Fallacy” cit., p. 2.

“® Sobre a economia de custos de transacdo geradas por regras que permitam ao devedor
inadimplir o contrato sem precisar negociar com o credor, cf. RICHARD POSNER, Economic
analysis of law cit., p. 107 e 118.

“T Alias, como lembrou DANIEL FRIEDMANN, 0 risco de ineficiéncias associadas a falhas de
negociacdes é inerente ao sistema de mercado (“The Efficient Breach Fallacy” in The Journal of
Legal Studies cit., p. 8.)



inadimplemento contratual®®. Esse seria o caso de mercados tecnolégicos, onde o

grau de inovacdo é tdo grande e as mudancas tdo drésticas que muitas relacdes
contratuais podem acabar se tornando muito ineficientes. Ou entdo, mercados
cujos custos de transagdo ja sejam muito baixos, a ponto de suas economias serem
negligencidveis frente ao risco de eficiéncia perdida cumprindo contratos
ineficientes.

V — SITUACAO ATUAL DO DIREITO BRASILEIRO

O Direito brasileiro conviveu durante muito tempo com restricdes ao
cumprimento especifico das obrigacdes de fazer, reservando a tutela especifica
apenas as obrigacOes de dar, por meio do processo de execugdo para entrega de
coisa e de execucdo por quantia certa. A resisténcia do devedor em cumprir
obrigacgdo de fazer ou ndo fazer era tida como limite intransponivel em fungéo do
dogma da intangibilidade da vontade humana, como ressaltou ADA PELLEGRINI
GRINOVER™. Iss0 significava que o inadimplemento de obrigacées de fazer e n&o
fazer somente teria solugdo na indenizagdo do credor, conforme dispunha
expressamente o artigo 1.142 do Codigo Civil francés, outorgado por Napoledo |
em 1804.

As Unicas excecdes previstas originalmente no Cddigo de Processo
Civil de 1973 (Lei n.° 5.869, de 1973) eram: (i) a possibilidade de cumprimento
especifico das obrigacdes de fazer fungiveis, levado adiante por terceiros ou pelo
préprio credor, as custas do devedor (art. 634 e 637 do Cddigo de Processo
Civil)®®: e (ii) o suprimento judicial de declaracio de vontade do devedor

“8 Em termos mais formais: Admitamos um mercado onde haja N transagdes. Suponhamos ainda
que o seja o incremento medio nos custos de transagdo por contrato, incorridos quando a regra
contra inadimplemento seja uma indenizagéo; 6 seja porcentagem das operacdes acometidas por
fatos novos e que ficaram ineficientes; e ¢ seja 0 ganho médio de eficiéncia ao descumprir as
operagdes ineficientes. Nesse ambiente, as duas regras de direito (performance especifica e
indenizacédo) se equivalem se, e somente se: N.d = 6.N.¢. Depois de simples algebra, é possivel
concluir que a regra de indenizagdo traz uma lei contratual eficiente se, e somente se, 0 ganho
obtido ao descumprir contratos ineficientes superar os custos de transagdo adicionais (ou seja, se
0.¢.07" >1).

* “Tytela jurisdicional nas obrigacdes de fazer e ndo fazer” in Revista de Processo, n.° 79, jul.-
set., 1995, p. 66.

%0 Assim dispde o texto legal: “Art. 634. Se o fato puder ser prestado por terceiros, é licito ao juiz,
a requerimento do credor, decidir que aquele o realize a custa do devedor. § 1° O juiz nomeara
um perito que avaliara o custo da prestacdo do fato, mandando em seguida expedir edital de
concorréncia publica, com o prazo maximo de 30 (trinta) dias. § 2° As propostas serdo
acompanhadas de prova do dep6sito da importancia, que o juiz estabelecerd a titulo de caucgéo. §
3° No dia, lugar e hora designados, abertas as propostas, escolherd o juiz a mais vantajosa. § 4°
Se o credor ndo exercer a preferéncia a que se refere o art. 637, o concorrente, cuja proposta foi
aceita, obrigar-se-a, dentro de 5 (cinco) dias, por termo nos autos, a prestar o fato sob pena de



inadimplente (arts. 639 e 641 do Cédigo de Processo Civil, ja revogados)™ 2.

Além dessas hipoteses, a Lei das Sociedades por A¢des de 1976 (Lei n.° 6.404, de
1976) incluiu no ordenamento juridico brasileiro mais um caso de performance
especifica: a possibilidade de cumprimento especifico de acordos de acionistas
(art. 118, § 3)*°,

A partir de 1990, o Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078, de
1990) e a Lei de Defesa da Concorréncia (Lei 8.884, de 1994) criaram mais duas
hipoteses de cumprimento especifico de obriga¢des de fazer. O art. 84 do Cddigo
de Defesa do Consumidor determinou a tutela especifica das obrigagdes de fazer
constituidas dentro de uma relacdo de consumo, reservando a indenizagdo por
perdas e danos apenas aos casos onde for pedida pelo consumidor, ou onde o
cumprimento especifico for impossivel®. Por sua vez, a Lei de Defesa da

perder a quantia caucionada. § 5° Ao assinar o termo o contratante far4 nova caucéo de 25%
(vinte e cinco por cento) sobre o valor do contrato. § 6° No caso de descumprimento da obrigacédo
assumida pelo concorrente ou pelo contratante, a caucdo, referida nos 88§ 40 e 50, revertera em
beneficio do credor. § 7° O credor adiantara ao contratante as quantias estabelecidas na proposta
aceita.”; “Art. 637. Se o credor quiser executar, ou mandar executar, sob sua direcéo e vigilancia,
as obras e trabalhos necessarios a prestacdo do fato, teré preferéncia, em igualdade de condicdes
de oferta, ao terceiro. Paragrafo Gnico. O direito de preferéncia sera exercido no prazo de 5
(cinco) dias, contados da escolha da proposta, a que alude o art. 634, § 3°.”” (C4digo de Processo
Civil)

5! Assim dispunha o texto legal: “Art. 639. Se aquele que se comprometeu a concluir um contrato
ndo cumprir a obrigacdo, a outra parte, sendo isso possivel e ndo excluido pelo titulo, podera
obter uma sentenca que produza o mesmo efeito do contrato a ser firmado™; e “Art. 641.
Condenado o devedor a emitir declaracéo de vontade, a sentenga, uma vez transitada em julgado,
produzira todos os efeitos da declaracdo ndo emitida.” (Codigo de Processo Civil). Note que
ambos os artigos foram revogados pela Lei n.° 11.232, de 2005, que incluiu os arts. 466-A, 466-B
e 466-C no Cdédigo de Processo Civil, a regularem exatamente 0 mesmo suprimento judicial da
declaracdo de vontade ndo emitida pelo devedor.

52 Como notou FABIO KONDER COMPARATO, a inspiragdo do legislador brasileiro para essa
disposicdo legal foi o artigo 2.932 do Cddigo Civil italiano de 1.942, de forma que o texto
brasileiro é simples traducéo do correspondente italiano (“Nota sobre a execucdo especifica de
obrigacdo de contratar” in Revista de Direito Mercantil, v. 97, jan.-mar., 1995, p. 104-105).

%% Assim dispde o texto legal: “Art. 118. Os acordos de acionistas, sobre a compra e venda de
suas acOes, preferéncia para adquiri-las, exercicio do direito a voto, ou do poder de controle
deverdo ser observados pela companhia quando arquivados na sua sede (...) § 3° Nas condicfes
previstas no acordo, os acionistas podem promover a execucdo especifica das obrigacfes
assumidas.” (Lei das Sociedades por Acdes)

0 texto do Cddigo de Defesa do Consumidor é o seguinte: “Art. 84. Na acdo que tenha por
objeto o cumprimento da obrigacdo de fazer ou ndo fazer, o juiz concederd a tutela especifica da
obrigagcdo ou determinard providéncias que assegurem o resultado préatico equivalente ao do
adimplemento. § 1° A converséo da obrigagdo em perdas e danos somente sera admissivel se por
elas optar o autor ou se impossivel a tutela especifica ou a obtencdo do resultado prético
correspondente. § 2° A indenizagio por perdas e danos se fara sem prejuizo da multa (art. 287, do
Cadigo de Processo Civil). § 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo justificado
receio de ineficicia do provimento final, € licito ao juiz conceder a tutela liminarmente ou ap6s



Concorréncia estabeleceu que as obrigacdes de fazer impostas pelo Conselho
Administrativo de Defesa Econémica no exercicio da adjudicacdo da concorréncia
deveriam ser cumpridas especificamente pelo Poder Judiciario®.

Na sequéncia, as reformas do Codigo de Processo Civil transformaram
o cumprimento especifico das obrigacdes de fazer ou ndo fazer em regra geral. A
indenizagdo por perdas e danos foi reservada apenas aos casos onde o
cumprimento especifico for impossivel, a obtencdo do resultado pratico
equivalente ao contrato ndo puder ser obtida ou onde o credor requerer a
indenizacdo. Esse novo regime juridico foi determinado pela Lei n® 8.952, de
1994, que deu nova redacdo ao artigo 461 do Codigo de Processo Civil e incluiu
quatro paragrafos sob esse caput.®

Em 2002, a Lei n° 10.444 incluiu mais dois paragrafos no artigo 461
do Codigo de Processo Civil, criando a possibilidade de o proprio juiz, de oficio
ou a pedido das partes, determinar medidas subrrogatdrias necessarias para obter a
performance especifica das obrigacfes de fazer e ndo fazer. Nesse sentido, foi
permitido ao juiz impor multas por tempo de atraso, determinar medidas de busca
e apreensdo, remocao de pessoas e coisas e impor o desfazimento de obras, assim
como ordenar a ndo realizacdo de atividades nocivas; foi facultado ao juiz ainda

justificac@o prévia, citado o réu. § 4° O juiz poderd, na hipotese do § 3° ou na sentenga, impor
multa diaria ao réu, independentemente de pedido do autor, se for suficiente ou compativel com a
obrigagao, fixando prazo razodvel para o cumprimento do preceito. § 5° Para a tutela especifica
ou para a obtencdo do resultado pratico equivalente, poderd o juiz determinar as medidas
necessarias, tais como busca e apreensdo, remocdo de coisas e pessoas, desfazimento de obra,
impedimento de atividade nociva, além de requisi¢do de for¢a policial.”.

%® Trata-se do art. 62 da Lei de Defesa da Concorréncia, cujo texto é: “Art. 62. Na execugéo que
tenha por objeto, além da cobranc¢a de multa, o cumprimento de obrigacéo de fazer ou ndo fazer,
0 Juiz concederd a tutela especifica da obrigacéo, ou determinara providéncias que assegurem o
resultado prético equivalente ao do adimplemento. § 1° A convers&o da obrigacéo de fazer ou ndo
fazer em perdas e danos somente sera admissivel se impossivel a tutela especifica ou a obtengéo
do resultado pratico correspondente™.

%8 A nova redagéo do caput e o texto dos quatro primeiros paragrafos s&o os seguintes: “Art. 461.
Na acéo que tenha por objeto o cumprimento de obrigacdo de fazer ou néo fazer, o juiz concedera
a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o pedido, determinard providéncias que
assegurem o resultado pratico equivalente ao do adimplemento. § 1° A obrigacdo somente se
converterd em perdas e danos se 0 autor o requerer ou se impossivel a tutela especifica ou a
obtengdo do resultado pratico correspondente. § 2° A indenizagéo por perdas e danos dar-se-a
sem prejuizo da multa (art. 287). § 3° Sendo relevante o fundamento da demanda e havendo
justificado receio de ineficcia do provimento final, é licito ao juiz conceder a tutela liminarmente
ou mediante justificagdo prévia, citado o réu. A medida liminar poderd ser revogada ou
modificada, a qualquer tempo, em decisdo fundamentada. § 4° O juiz podera, na hipGtese do
paragrafo anterior ou na sentenca, impor multa didria ao réu, independentemente de pedido do
autor, se for suficiente ou compativel com a obrigacdo, fixando-lhe prazo razoavel para o
cumprimento do preceito.”.



requerer forca policial para cumprir tais medidas®’. A mesma Lei n° 10.444 ainda
incluiu o artigo 461-A no Cdadigo de Processo Civil, estendendo a tutela especifica
das obrigacBes de fazer e ndo fazer também as obrigacdes de entrega de coisa’®.

Em 2005, a Lei 11.232 incluiu os artigos 466-A, 466-B e 466-C no
Codigo de Processo Civil, revogando-lhe os artigos 639 e 641. Dessa forma, o
legislador reposicionou o suprimento judicial de declaracdo de vontade
inadimplida, determinando que a sentenga condenatdria produza 0s mesmos
efeitos da declaracdo n&o emitida pelo devedor (art. 466-A) ou do contrato
prometido ao credor (art. 466-B). O legislador manteve ainda a garantia
processual de integridade da exceptio non adimpleti contractus para os casos de
alienacéo direitos, agora objeto do artigo 466-C*°.

Por fim, a Lei n.° 11.232/05, ao extinguir 0 processo de execugdo de
sentenga e substitui-lo pelo que denominou fase do cumprimento da sentenca
(ainda no processo de conhecimento), remeteu 0 juiz aos artigos 461 e 461-A,
declarando-os aplicdveis ao cumprimento de todas as sentencas, exceto pelas
condenag®es por quantia certa, que seguirdo o rito da execugdo®.

5" Os parégrafos incluidos pela Lei 10.444, de 2002, no artigo 461 estdo redigidos da seguinte
forma: “Art. 461. (...) 8 5° Para a efetivagdo da tutela especifica ou a obtengdo do resultado
pratico equivalente, poderd o juiz, de oficio ou a requerimento, determinar as medidas
necessarias, tais como a imposicao de multa por tempo de atraso, busca e apreensdo, remogéo de
pessoas e coisas, desfazimento de obras e impedimento de atividade nociva, se necessario com
requisicdo de forga policial. § 6° O juiz poderd, de oficio, modificar o valor ou a periodicidade
da multa, caso verifique que se tornou insuficiente ou excessiva.”.

%8 A redagéo do novo artigo é a seguinte: “Art. 461-A. Na ag&o que tenha por objeto a entrega de
coisa, 0 juiz, ao conceder a tutela especifica, fixard o prazo para o cumprimento da obrigagéo. §
1° Tratando-se de entrega de coisa determinada pelo género e quantidade, o credor a
individualizara na peticdo inicial, se Ihe couber a escolha; cabendo ao devedor escolher, este a
entregard individualizada, no prazo fixado pelo juiz. 8 2° N&o cumprida a obrigagéo no prazo
estabelecido, expedir-se-a em favor do credor mandado de busca e apreensédo ou de imissdo na
posse, conforme se tratar de coisa mével ou imovel. § 3° Aplica-se & ac¢do prevista neste artigo o
disposto nos §§ 1°a 6° do art. 461.”.

% Assim ficaram redigidos os novos artigos: “Art. 466-A. Condenado o devedor a emitir
declaragdo de vontade, a sentenca, uma vez transitada em julgado, produzira todos os efeitos da
declaragdo ndo emitida’; “Art. 466-B. Se aquele que se comprometeu a concluir um contrato ndo
cumprir a obrigacdo, a outra parte, sendo isso possivel e ndo excluido pelo titulo, podera obter
uma sentenga que produza o mesmo efeito do contrato a ser firmado.”; e “Art. 466-C. Tratando-
se de contrato que tenha por objeto a transferéncia da propriedade de coisa determinada, ou de
outro direito, a aco ndo serd acolhida se a parte que a intentou ndo cumprir a sua prestacéo,
nem a oferecer, nos casos e formas legais, salvo se ainda néo exigivel.”.

% Essa disciplina emerge do disposto no artigo 475-1 do Cédigo de Processo Civil, cujo texto é o
seguinte: “Art. 475-1. O cumprimento da sentenga far-se-a conforme os arts. 461 e 461-A desta
Lei ou, tratando-se de obrigacdo por quantia certa, por execucdo, nos termos dos demais artigos
deste Capitulo. § 1° E definitiva a execucdo da sentenga transitada em julgado e provisoria
quando se tratar de sentenca impugnada mediante recurso ao qual ndo foi atribuido efeito



VI — CONCLUSOES

Para a andlise de relagdes contratuais ineficientes para deveremos
necessariamente trabalhar com a hipotese de custos de transagdo positivos.
Assumir um mundo sem custos de transacdo implica que o problema néo existird,
ja que qualquer relacdo contratual tornada ineficiente seria distratada
voluntariamente.

A incorporagdo dos custos de transacdo pode ser feita com a utilizagéo
da moldura tedrica estabelecida por GuiDO CALABRESI & DOUGLAS MELAMED. O
fato de problemas de inadimplemento contratual terem em foco disputas surgidas
entre partes que ja se conhecem nos permite expandir a moldura de CALABRESI &
MELAMED para considerar que as partes de um contrato dettm uma grande
vantagem informacional sobre os 6rgdos do Poder Judiciario. Com base nisso, é
possivel adotar uma forte presuncéo inicial de regras de performance especifica
serdo, geralmente, o remédio mais eficiente do ponto de vista dos custos de
transacao ex post.

Do ponto de custos de transacdo ex ante, € razoavel presumir que uma
regra de performance especifica importard& em menores custos de transacao.
Diferentemente dos custos de transacdo ex post, as economias em custos ex ante
serdo dispersadas por todas as transacOes realizadas na economia. Na maioria dos
casos, essas economias de custos ex ante preponderardo sobre possiveis perdas
suportadas com contratos ineficientes cumpridos coercitivamente. Assim,
considerando a perspectiva dos custos de transacdo ex ante, a performance
especifica também seria regra juridica padrdo contra inadimplemento contratual.

O Direito brasileiro vigente adota como regra geral para a satisfagcdo
do credor a performance especifica, reservando a indenizacdo por perdas e danos
apenas aos casos onde ela é impossivel ou onde o credor requerer uma
indenizagdo. Nesse particular, a lei brasileira parece direcionada para um
resultado mais eficiente.
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