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I. Introdução 

O mundo dos Contratos, em uma sociedade capitalista, é o mundo em que todos 
vivemos. Este é o domínio do acordo voluntário e âa cooperação -e particularmente de 
barganha e troca. Diferentemente, o mundo dos delitos -o qual irrompe nossas vidas somente 
no desastre ocasional ou na catástrofe inesperada- esta forma de atividade econômica é uma 
das maiores preocupações de todos nós, acabando por absorver a maior parte de nossas vidas. 

A função do Direito Contratual é de tornar possível, ou pelo menos facilitar, 
esta atividade- ajudando as partes a planejar o futuro e proteger as expectativas que 
surgem das barganhas. Por exemplo, considere um simples acordo no qual um vendedor 
promete entregar certa quantidade de milho a um comprador em seis meses, e o 
comprador promete pagar US$ 10.000,00 quando o milho for entregue. Se no prazo o 
vendedor não entrega o milho, o comprador terá que comprar milho de outro vendedor 
em substituição; e se o preço do milho subiu, o comprador precisará de um recurso 
legal- desde que sua expectativa fosse justamente que o acordo desse proteção no 
caso de aumento no mercado. O vendedor, por seu turno, obviamente tem interesse 
em ser protegido contra eventuais quedas no mercado. Diante dessa situação, as partes 
poderiam optar por formas mais sofisticadas de planejamento para o futuro. Eles, por 
exemplo, poderiam estender o período de entrega para cinco anos; eles igualmente 
poderiam fazer com que o acordo desse cobertura a muitas entregas parceladas diferentes 
em uma relação de longo prazo; outrossim poderiam deixar a quantidade de milho a 
ser vendida flexível- por exemplo, o comprador poderia "requerer" o milho para ir 
alimentando o seu gado; eles também poderiam deixar em aberto o preço, fazendo,o 
variar de acordo com algum índice (cotação) de mercado. Em tudo as partes precisariam 
de um apoio legal que lhes possibilitasse uma base previsível, confiável, estável em seus 
negócios privados. 

* Tradução de Ana Rispoli d'Azevedo e Felipe Ballvé Alice (Grupo de Pesquisa CNPq Mercosul e 
Direito do Consumidor) e revisão de Fábio Costa Marosini, doutorando em Direito pelo Universidade 
do Texas, mestre em Direito pela Universidade do Texas e Especialista em Direito Internacional pela 
UFRGS. 
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É claro que o acordo privado e consensual sempre esteve conosco. Mas na 
Inglaterra e nos Estados Unidos, só na metade do século XIX que os tribunais começaram 
a elaborar, de um modo sistemático, as doutrinas do Direito Contratual, que atualmente 
estamos familiarizados; e só na metade do século XIX, que os comentaristas começaram 
a produzir "tratados" dando os contornos dessas doutrinas para os advogados militantes 
e os estudantes de Direito. Os grandes casos ingleses deste período, no qual as regras 
do Contrato eram primeiro fixas- casos como Hadley v. Baxendale [decidido em 1854, 
e lidando com a aferição de danos em face de violação do contrato], Raffles v. Wichelhaus 
[decidido em 1864, e lidando com enganos e a "tentativa de se chegar a um consenso"], 
Dickinson v. Dodds [decidido em 1876, e lidando com revogação de ofertas], e Foakes v. 
Beer [decidido em 1884, e lidando com promessas de cumprimento de "deveres legais 
pré, existentes"]- todos estes ainda nos são familiares pelo nome, e ainda são estudados 
por todos estudantes de Direito nos Estados Unidos hoje em dia. 

O fato de que o Direito Contratual anglo,americano é, em grande parte, uma 
criação da metade do século XIX tem algumas implicações importantes que continuam 
nos afetando. O Direito Contratual alcançou seu ponto mais alto no século XIX como 
suporte legal e dinâmico, ampliando a economia 1 da livre empresa; como o mercado 
livre que se desenvolveu e cresceu. A doutrina de contrato se tornou a reflexão legal 
daquele mercado e veio a assumir muitas de suas características: "O individualismo de 
nossas regras de direito contratual, cuja liberdade contratual é o mais poderoso símbolo, 
está proximamente ligado com a ética do capitalismo de livre empresa e os ideais de 
justiça de uma sociedade em movimento de pequenos empresários, comerciantes 
individuais, e artesãos independentes"2

• E diversas "regras" da doutrina contratual, 
como veremos, encaixam nitidamente com as suposições de economia liberal e com o 
laissez faire do século XIX, a livre,empresa e a filosofia econômica. 

Por enquanto apenas pretendo sugerir sutilmente que o Direito Contratual 
permaneceu inalterado desde aquele tempo- onde condições sociais e expectativas se 
alteram, será natural identificar que o direito com elas mudasse. Nossas noções de 
como a economia deveria ser regulada- e em geral do que indivíduos em sociedade 
devem uns aos outros- mudaram profundamente desde daquilo que foi chamado "anos 
dourados do Direito Contratual"3 no século XIX. A regulamentação legal da conduta 
privada no interesse público, e as restrições sobre o que se pensava ser a "liberdade 
contratual" se intensificaram. Mas quando isto aconteceu, comumente tal tomou forma 
de legislações que simplesmente removeram áreas inteiras do domínio "contratual": 
por exemplo, contratos de seguro, acordos de trabalho, transações de crédito ao 

1 Farnsworth, The Past of Promise: An Historical lntroduction to Contract, 69 Col. L. Rev. 576, 599 
(1969). 
2 Kessler, Contracts of Adhesion-Some Thoughts About Freedom of Contract, 43 Col. L. Rev. 629, 
640 (1943); veja também Atiyah, The Rise and Fali of Freedom of Contract 402-404 (1979). 
3 Friedman, History of American Law 275 (2d ed. 1985). 
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consumidor, são áreas altamente reguladas que já não são totalmente "contratuais"­
mas separadas em campos distintos do Direito. Tanto isso é verdade que o Direito 
Contratual "se preocupa e prevê apoio (suporte) legal pelo resíduo de comportamento 
econômico deixado sem regulação". o livre mercado4• 

II. Fontes do Direito Contratual 

O Direito Contratual é essencialmente "common law"- isso quer dizer que ele 
é encontrado no corpo de milhares de decisões judiciais que foram exaradas durante o 
último século nos tribunais ao enfrentarem disputas semelhantes. Pelo menos 
teoricamente, o que os tribunais fizeram nestes casos passados tenderá a determinar o 
resultado dos mais recentes. Até mesmo caso os tribunais não se vejam de fato vinculados 
a seguirem os precedentes que lhes antecederam, é provável, ao menos, que olhem os 
casos anteriores como uma fonte de direito da qual eles possam argumentar indutivamente 
na determinação dos princípios gerais que deverão prevalecer. Não obstante, é a natureza 
do sistema da "common,law" que está evoluindo continuamente. O direito muda 
desigualmente com o passar do tempo de uma jurisdição para outra, mas as decisões de 
tribunais normalmente são pouco mais que postes itinerários que identificam a direção 
na qual o futuro se movimenta e o que pode ser esperado5• 

Em comparação com jurisdições de direito civil continental europeu, a 
"doutrina" e os tratados possuem um papel muito menor no desenvolvimento do direito 
nos Estados Unidos. O que chegue mais perto disso nos Estados Unidos, talvez sejam 
os vários "Restatements" da lei. Os "Restatements" em diferentes campos- contratos, 
delitos, propriedade, agência, e assim sucessivamente - são uma mistura curiosa de 
resumos de casos passados, previsões de futuros, e pronunciamentos prescritivos dos 
comentaristas sobre qual resultado mais satisfatório deve ser buscado. Eles são 
promulgados pelo "American Law Institute" (Instituto de Direito Americano), uma 
prestigiada organização composta de professores, juízes, e advogados militantes, e que 
tem sido extremamente influente, freqüentemente utilizada pelos tribunais. 

Todavia dizer que o Direito Contratual é "common law" significa afirmar que 
os estatutos legais tiveram um papel muito limitado. Com efeito, é muito importante 
que o estudante esteja familiarizado com o "Uniform Commercial Code" (Código 
Comercial Uniforme). Traçado durante os anos de 1940 e 1950, e promulgado pelo 
"American Law Institute" e pela Conferência Nacional de Comissários de Uniformização 
do Direito Estadual, o Código contém vários artigos "separados" que lidam com uma 
larga variedade de assuntos comerciais- tal como Depósitos Bancários e Cobranças, 

4 Veja Friedman, Contract Law in America 15-24 (1965). 
5 O antigo Leon Green uma vez afirmou que "the decision of a court is no more 'the law' than the light 
from yesterday's lamp is electricity." 



36 Alan Scott Rau 

Instrumentos de Negociação e Cartas de Crédito e Valores Mobiliários. Ao nosso ver, 
porém, o artigo mais importante é o Artigo 2 que governa as transações de Venda de 
Mercadorias. 

O Artigo 2 do Código Comercial Uniforme (o "UCC") tem sido aplicado- com 
pequenas variações substantivas - em cada estados do Estados Unidos com a exceção 
de Louisiana {cujo sistema legal, é claro, é fortemente influenciado pelo modelo de 
direito civil continental europeu). Mas não obstante o Código possa ser assim mais ou 
menos "uniforme", não é realmente um "código" na concepção do direito civil 
continental europeu. Nem mesmo pretende esgotar assuntos inteiros que compõem o 
"Direito Contratual", muitos dos quais eu estarei abordando mais adiante. O Artigo 1, 
103 do Código torna isso explícito ao afirmar que "a não ser que seja diferentemente 
disciplinado pelos preceitos particulares deste Diploma, os princípios do Direito e a 
eqüidade, inclusive a Lex Mercatoria ... suplen;:tentarão seus preceitos". Então, onde 
nenhum dispositivo do Código- até quando liberalmente interpretado- aplica,se a 
um caso particular, ainda será necessário recorrer ao corpo geral de princípios do Direito 
Contratual. E até mesmo onde o Código se aplica, este só pode ser entendido como 
algo que ilumina e informa o caso em apreço, paralelamente, ao pré, existente Direito 
dos Precedentes como foi desenvolvido durante o último século. 

Não obstante, o UCC tem sido uma fonte importante do Direito Contratual. O 
Artigo 2 do Código, expressamente, apenas governa transações para a venda de 
mercadorias. Porém, em muitos outros contextos- por exemplo, contratos envolvendo 
bens imóveis, construção, relações de "franchising" e emprego - os tribunais 
freqüentemente examinarão os preceitos do Código e irão tentar fundamentar suas 
decisões nos seus princípios subjacentes "por analogia" achando as diretrizes consagradas 
em preceitos do Código igualmente aplicáveis em outras áreas6• Este processo é 
particularmente importante na medida em que o Código não contém regras aplicáveis 
especificamente a transações de mercadorias (como regras relativas a condições de 
remessa, inspeção e o risco de perda), mas também preceitos suscetíveis de uma aplicação 
muito mais ampla (como sua imposição de um dever de "boa,fé"7 e sua proibição de 
"inconsciência"8). 

Além do UCC, deveria ser feita menção a Convenção das Nações Unidas em 
Contratos para a Venda Internacional de Mercadorias (a CISO- Convention on Contracts 
for the Internacional Sale of Ooods. ou a "Convenção de Viena"), que se tornou aplicável 
nos Estados Unidos em 1988. A CISO pretende ser um texto uniforme que governe 
transações de vendas internacionais. Será aplicável- ao invés do UCC- para contratos 

6 UCC art. 1-102, Comentário Oficial 1. 
7 UCC art. 1-203. 
8 UCC art. 2-302. 
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de venda de mercadorias entre partes cujo negócio esteja sediado em países diferentes, nos 
quais ambas as nações tenham ratificado a Convenção. 

Finalmente, se dizer que o Direito Contratual tem tradicionalmente sido 
"common law" é também dizer que foi pensado tradicionalmente como o domínio dos 
estados individuais em lugar do governo federal (quer dizer, do nacional). O UCC foi 
individualmente promulgado pelas assembléias legislativas de vários estados, e não 
tem se verificado qualquer tentativa de se assegurar uma uniformidade no país através 
de uma legislação federal. Uma revisão do Artigo 2 do Código está atualmente em 
desenvolvimento, e é certo que será aceito, em grande parte da mesma forma, por 
todas as 49 legislações dos estados que promulgaram a atual versão. Não obstante, 
levará muitos anos - ao menos uma década - antes que possamos esperar que este 
processo esteja completo. 

III. Que tipo de promessas podem ser executadas? 

Até agora "nenhum sistema legal inventado pelo homem foi suficientemente 
inconseqüente a ponto de tomar todas as promessas capazes de execução"9

• A tarefa principal 
do Direito Contratual é, então, sepàrar a ovelha das cabras- distinguir entre essas promessas 
que nós achamos indesejáveis - ou que simplesmente não valem à pena - executar, daquelas 
que pensamos que devem ser amparadas pelo sistema legal. 

1. A Doutrina de Consideração 

Uma característica sem igual do Direito Contratual Anglo,Americano consiste 
em sua resposta tradicional a esta pergunta- a doutrina de "consideração". A idéia 
central da "consideração" é produto de um desenvolvimento histórico longo e 
complicado, e pode ser traduzida em: Promessas merecedoras de execução devem estar 
inseridas numa barfanha onde algo é oferecido através de uma parte como um 
induzimento para obter algo que se deseja da outra parte em troca. 

Assim, imaginemos que as partes tenham acordado em vender um pedaço de 
terra por US$ 10.000,00. A transmissão de propriedade por parte do vendedor da terra 
é (em) "consideração" pela promessa do comprador em pagar US$ 10.000,00; a promessa 
do comprador, assim "apoiada por consideração", é executável. (Também haveria 
"consideração" pela promessa do comprador se o vendedor tivesse prometido transferir 
a terra somente no futuro). Justamente por isso, o pagamento do comprador deUS$ 
10.000,00 é em "consideração" pela promessa do vendedor de transferir a terra, fazendo 
da promessa uma obrigação do vendedor. (Também haveria "consideração" da promessa 
do vendedor caso o comprador tivesse prometido pagar o dinheiro somente no futuro. 

9 Farnsworth, supra n.1 em 591. 
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A negociação comercial típica, evidentemente, consiste em uma troca mútua de 
promessas ambas das quais serão executadas em um algum ponto no futuro - um 
contrato de "execução"). 

Esta identificação de execução com "barganha" sublinha a noção que (nas 
palavras do "Restatement" de Contratos) "se acredita amplamente que as negociações 
são benéficas à comunidade na provisão de oportunidades para liberdade de ação 
individual e o exercício de julgamento e como um dos meios pelos quais energia 
produtiva e produtos são a portados na economia" 10

• Além disso- e bastante consistente 
a esse respeito com todos os pressupostos de economia liberal de livre,mercado- a 
doutrina clássica da consideração rejeitou qualquer noção de que o preço fixado pelas 
partes contratantes tivesse que ser "adequado". Só o próprio mercado, através da 
evidência do que um ávido comprador pagou a um ávido vendedor, poderia ser uma 
medida de valor. 

Assim, no exemplo dado acima, um tribunal obrigaria executaria o contrato no 
que tange à transferência da terra e desconsideraria se a promessa de pagamento de 
US$ 10.000 seria um preço "justo" ou "adequado" para pagar por isto. 

Porém, mesmo que os tribunais não investiguem a "adequação" da barganha, 
na realidade a transação deverá trazer consigo a existência de uma verdadeira troca 
em andamento. Pelo menos teoricamente, as partes não são livres para produzirem 
uma falsa negociação a fim de obrigar um tribunal a executar algo que na realidade, 
nada mais é do que um presente. "Uma mera pretensão de negociação não é suficiente" 11 • 

Suponha, por exemplo, que o dono da terra era um pai que desejava fazer uma 
promessa vinculante com seu filho de transferir para este a propriedade de sua terra. 
Aconselhado que uma promessa graciosa (sem qualquer ônus) não é vinculante, ele 
escreve a seu filho oferecendo,lhe vender a terra por US$ 1,00 ou outro valor de 
consideração "nominal". A promessa do filho de pagar $ 1,00 não é objeto de 
"consideração" alguma. 

Virtualmente qualquer acordo que exija algum tipo de cumprimento de cada 
parte pode ser tido como "apoiado por consideraç,ão", requisito este que não é difícil 
de se preencher. A promessa de um arrendador de arrendar propriedades comerciais 
ainda poderá ser apoiada por "consideração", mesmo que o arrendatário tenha o direito 
de extinguir o arrendamento "com 10 dias de prévia advertência" , desde que "ao 
menos o arrendatário tenha se vinculado a pagar o aluguel por 10 dias" 12 • Uma forma 

10 Restatement, Segundo, Contratos § 72, comentário b. 
11 Restatement, Segundo, Contratos, § 71, comentário b. 
12 E.g., Lindner v. Mid-Continent Petroleum Corp., 252 S.W.2d 631 (Ark. 1952). 
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comum de transação comercial permite que um comprador devolva o bem caso esse 
não venha a "aprová-lo"- embora não esteja com defeito ou esteja como garantiu o 
vendedor; a vontade do "comprador de receber e testar a mercadoria é considerada 
um compromisso do vendedor (de entregar e vender)" 13

• Exceções ocasionais podem 
ser encontradas nos casos onde a promessa de uma das partes é tão dependente da 
(própria) futura vontade de executar, que de fato não há nenhum real compromisso­
sua promessa pode ser meramente "ilusória". Tal exemplo poderia ser um caso em que 
o comprador tinha prometido levar qualquer mercadoria do vendedor que ele pudesse 
querer "comprar"- completamente condicionado ao seu próprio "desejo ou vontade" 14. 
Mas até mesmo aqui, seria suficientemente fácil para um tribunal interpretar tal acordo, 
não obstante limitando a futura liberdade de ação do comprador, obrigando-o a aceitar 
todas as "exigências" do negócio por parte do vendedor- e assim, lhe impedindo de 
usar outros, fornecedores que poderiam ser capazes de contratar por um preço menor. 

Assim, a exigência de "consideração" não deveria ser um problema na maioria 
das transações comerciais. Não obstante, a doutrina ainda ocasionalmente causa 
algumas dificuldades- e isto é verdade até em acordos comerciais em que a "lógica" 
parece, às vezes, ditar que até mesmo algumas promessas feitas no curso de negociações 
comerciais não se tornam vinculantes justamente por falta de "consideração". Por 
exemplo, uma oferta para entrar em uma negociação comercial poderia ser 
"tradicionalmente revogada a qualquer hora" pelo ofertante- mesmo que o ofertante 
tenha feito sua oferta expressamente irrevogável; a "explicação" era que, afinal de 
contas, ele não recebeu qualquer "consideração" no que tange à manutenção em aberto 
de sua oferta15. E a promessa de pagar mais pelas mercadorias ou serviços que, 
originariamente, uma pessoa tenha concordado em pagar - até onde o aumento era 
voluntário e justificado por novas circunstâncias- era tradicionalmente não vnculante; 
a "explicação" era que o proponente não teria recebido nenhuma nova "consideração", 
mas só estava recebendo aquilo para o que estava legitimado16. Tais resultados não são 
implicações necessárias, requisitos do processo de "negociação", representando uma 
visão altamente formalista e rígida do Direito. Tais decisões são, felizmente, menos 
comuns hoje em dia, que no passado: Onde a promessa é livremente acordada, já não 
deveria haver qualquer problema em manter um proponente a sua promessa de 
irrevogabilidade 17 , ou em executar uma modificação unilateral em um acordo pré­
existente18. 

13 UCC art. 2-326, Comentário 1. 
14 E.g., Wickham & Burton Coai Co. v. Farmers' Lumber Co., 179 N.W. 417 (Iowa 1920). 
15 E.g., o caso clássico de Dickinson v. Dodds, 2 Ch.D. 463 (1876). 
16 E.g.,o caso clássico de Stilk v. Myrick, 170 Eng. Rep. 1168 (1809), ou Foakes v. Beer, L.R. 9 A.C. 
605 (1884). 
17 Veja UCC art. 2-205. 
18 Veja UCC art. 2-209. 
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2. Promessas de Fazer Doações 

O principal significado da doutrina de consideração é, como nós vimos, gue ela 
não toma executável a promessa de fazer futuras doações. Quando uma obrigação de fazer 
uma doação é quebrada, alguns tribunais explicam, que o promissário, afinal de contas, 
"não está pior do que anteriormente. Se ele não deu nada pelo bem que não restou 
doado", então "não perdeu nada pela quebra da promessa de doar". Além disso, as 
promessas de doações são com freqüência "levemente elaboradas, ditadas pela 
generosidade, cortesia ou impulso, freqüentemente por prodigalidade ruinosa" 19

• Assim, 
na falta um mecanismo para fazer a promessa de doação habitualmente executável, a 
lei anglo,americana foi poupada da necessidade de desenvolver- como o direito civil 
teve que fazer - regras complexas para desfazer uma doação depois de efetuada, nos 
casos de posterior ingratidão do donatário ou na incapacidade do doador de prover as 
provisões necessárias aos seus herdeiros20

• 

No princípio do Direito Inglês- e continuando neste século- era possível fazer 
promessas - até promessa de doação - vinculada a um documento escrito, assinado e 
"selado": O documento era "selado" quando uma cera liquefeita pelo calor, era presa 
ao instrumento e alguma insignia pessoal - freqüentemente um anel com alguma 
inscrição -era usado para deixar uma impressão. O uso do selo vincularia uma promessa 
somente em virtude da formalidade; a cerimônia seria calculada para ter um efeito 
"preventivo" ao promitente- assegurando que a natureza e a importância do que ele 
estava para fazer, era de plena consciência. 

Mas, as mudanças nas condições sociais fez eventualmente do selo um 
anacronismo. "Nos Estados Unidos, a história do selo foi um exemplo da erosão da 
formalidade até o a tingimento de uma forma impressa"21 • Durante os séculos, veio a 
ser reconhecido que o "selo" podia ter a forma impressa diretamente sobre o documento, 
ou de uma hóstia vermelha engomada anexada. De lá foi um passo (fácil) para dar 
efeito à mera palavra impressa, "selo". Com a decadência do selo como significado de 
formalidade, aumentaram as pressões para eliminar os efeitos legais de um dispositivo 
que já não servia para de impedir o promitente de tomar uma atitude impensada ou 
precipitada. Hoje, na maioria dos estados, os estatutos tem eliminado qualquer distinção 
entre documentos lacrados e não lacrados; até onde o selo persiste na teoria, decisões 
são poucas, e não há "recentemente nenhuma instância em qualquer tribunal dos 
Estados Unidos que tenha executado uma promessa de doação formalizada pelo selo"22

• 

Em contratos para a venda de mercadorias, o Código Comercial Uniforme "eliminou" 
completamente o selo23 • 

19 Davis v. Morgan, 43 S.E. 732 (Ga. 1903). 
20 Veja, a respeito do Direito Francês e Alemão nesse tocante, Von Mehren, Civil Law Analogues to 
Consideration: An Exercise in Comparativa Analysis, 72 Harv. L. Rev. 1009, 1077-78 (1959). 
21 Restatement, Segundo, Contratos, Capítulo 4, Tópico 3, Nota Introdutória. 
22 Linder v. Commissioner, 68 T.C. 792 (1977). 
23 UCC art. 2-203, Comentário 1. 
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Com o declínio do selo, não parece existir qualquer meio para assegurar a 
execução da promessa de doação- a menos onde ainda nenhuma parte tenha agido no 
sentido do cumprimento da promessa. Porém, às vezes é possível alcançar tal resultado 
olhando para fora das bordas rígidas do "Direito Contratual", recorrendo,se às regras 
da lei de "Propriedade". Obviamente, se uma doação foi executada- e se, um pedaço 
de jóias foi entregue a um donatário, foi criado uma doação completa- então a transação 
não pode ser desfeita; o donatário tem agora um interesse de propriedade presente nas 
jóias, e o Direito "Contratual" não tem nada a dizer sobre isso. Há algumas decisões 
modernas assegurando que a presente propriedade de um bem pode ser transferida 
meramente através de uma escritura assinada e não lacrada. Alternativamente, a 
instituição tradicional do "trust" permite que um doador declare,se o fiduciário da 
propriedade doada, e se vincula a fim de assegurar isto para o benefício do "real" dono, 
o donatário (ou "beneficiário"). Há, pelo menos, uma distinção teórica entre tais 
presentes transferências de "interesses de propriedade" (até mesmo onde o donatário somente 
desfruta mais tarde dos frutos), e uma mera promessa de fazer uma futura transferência­
mas o comportamento humano raramente se ajusta nitidamente em tais categorias 
doutrinárias, sendo normalmente difícil de se delinear tais diferenças de forma confiável. 

3. Confiança como uma Base Alternativa de Execução 

Normalmente é possível caracterizar uma transação como uma "negociação" 
até mesmo quando acontece na periferia do mercado comercial- ou completamente 
fora deste. Se nós acreditamos verdadeiramente, como os economistas liberais, que a 
sociedade, em última instância, será melhor se as pessoas permanecerem livres para 
decidir, procurar seus próprios interesses do seu próprio modo, então ocorrerão que 
certos usos idiossincráticos da circulação da riqueza deverão ser tolerados. 

Por exemplo, em um caso famoso2\ um tio prometeu a seu sobrinho (que tinha 
15 anos) que se o garoto se parasse de fumar, beber e jogar até que alcançasse 21 anos 
de idade, lhe daria US$ 5.000,00. O sobrinho aparentemente concordou- e quando 
alcançou a idade de 21, o tribunal decidiu que o tinha direito à soma prometida. 

Realmente, agora seria possível- ainda que um pouco artificial- achar uma 
"negociação", e assim "consideração", nesta história. O tio aqui, aparentemente, quis 
obter algo- a conduta virtuosa do seu sobrinho- que ele estimou por suas próprias 
razões, e que estava disposto pagar US$ 5.000,00 a fim de induzir o sobrinho a agir do 
modo desejado. Mas um aspecto importante do caso não deveria ser negligenciado­
que o sobrinho realmente mudou sua posição por causa da promessa do tio: Quer dizer, 
o sobrinho confiou "na promessa" do tio de lhe dar US$ 5.000,00, alterando seu 

24 Hamer v. Sidway, 27 N.E. 256 (N.Y. 1891). 
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comportamento- talvez com alguma dificuldade, certamente sem alegria- durante 
um período de muitos anos, e abrindo mão da liberdade de agir diferentemente. 

Em muitos casos como este, o fato de um promissário ter confiado em uma 
promessa em seu detrimento tenderia freqüentemente a influenciar um tribunal na 
direção da execução. Isto era freqüentemente difícil de se fazer consistentemente com 
doutrina bem, estabelecida- e assim no passado, a mudança do promissário de posição 
teria freqüentemente uma influência coberta no resultado. Um tribunal poderia desejar 
utilizar da "eqüidade" nessa situação- dando alguma reparação até mesmo na ausência 
da uma verdadeira "consideração"- mas poderia ser relutante em admitir abertamente 
que estava fazendo assim. 

Durante a primeira a metade deste século, porém, havia uma crescente tendência 
em honestamente reconhecer que a confiança em uma promessa de doação estava 
servindo de fundamento para sua execução. O "Restatement de Contratos" que 
primeiramente tornou isso explícito determinando, em sua famosa seção 90, que "uma 
promessa que o promitente deveria razoavelmente esperar induzir ação ou paciência 
por parte do promissário ... está a ela se vinculando se a injustiça só puder ser evitada 
através da execução da prom~ssa". Este princípio foi batizado de "impedimento 
promissório"- a idéia é que desde que sua promessa levou o promissário a mudar a sua 
posição, o proponente deveria ser impedido de negar falta de consideração. O 
impedimento promissório se tornou atualmente uma base alternativa bem, estabelecida 
e bem, compreendida para a execução de promessas. Como nós veremos, seu uso esteve 
estendido além de casos de doação e promessas de família, em até mesmo acordos 
comerciais. 

Por exemplo, depois que uma empregada tenha trabalhado para uma companhia 
durante 3 7 anos, o empregador prometeu que se ela escolhesse se aposentar - e ela 
poderia optar a qualquer hora que desejasse- ela receberia uma pensão de uma certa 
quantia para o resto de sua vida. A empregada depois que escolheu se aposentar, e o 
empregador, após pagar a pensão por alguns anos, deixou de fazê,lo. Enquanto isso, o 
empregada ficou doente e não foi mais capaz de arranjar um emprego. O tribunal 
executou a promessa do empregador. Sua promessa ~ão tinha exigido que a empregada 
trabalhasse por qualquer período particular de tempo para ter direito aos benefícios da 
aposentadoria - assim, ela não tinha dado qualquer "consideração" em troca da 
promessa. Não obstante "sua aposentadoria e o seu abandono à oportunidade de 
continuar num emprego lucrativo, feitos na confiança da promessa do empregador", 
tornou aquela promessa obrigatória25 • 

25 Feinberg v. Pfeiffer Co., 322 S.W.2d 163 (1959). 
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lV. A Natureza das "Regras" de Contrato 

Muito do remanescente desta discussão dirá respeito às "regras" do Direito 
Contratual- "regras" para a formação de contratos, para a interpretação de acordos, e 
para defesa ou desencargo de obrigação contratual. Mas o objetivo (propósito) principal 
do Direito Contratual é, afinal de contas, promover e proteger as trocas privadas e o 
ordenamento e a estruturação privada das transações: E desde que isso se tornou 
verdade, todas ou quase todas as regras "denominadas" de Direito Contratual podem ser 
alteradas ou variadas pelas próprias partes. Muito pouco do Direito Contratual é 
obrigatório ou imposto por Lei: A maior parte destas regras são apenas "presunções" 
para "preencher as lacunas" deixadas pelas partes no que elas assim explicitamente 
concordem, e que se aplicarão na ausência de alguma estipulação feita em contrário. 
(Assim, são freqüentemente chamados de "regras default"- isto é, regras de fundo que 
se aplicam ou pela falta ou por serem o "default" em acordos similares). 

Um conjunto de "regras default" (predeterminadas) é buscado a fim de se 
depreender o quê as partes provavelmente pretendiam - e o que elas gostariam de ter 
incorporado expressamente no .contrato se tivessem enfrentado o tempo e as dificuldades 
para negociar esse assunto específico; assim fazendo, economizam tempo e aborrecimento. 
Se as partes de um contrato tivessem o tempo e previsão para negociar e expressar 
todos elementos que poderiam importar à relação - e tivessem imaginado alguma 
possível contingência, e alguma possível pergunta que poderia surgir- haveria pouca 
necessidade de qualquer "regra" de Direito Contratual propriamente dito. O UCC é 
rico nestas claúsulas implícitas: Por exemplo, nos é determinado que o vendedor 
mercantil é responsável para garantir o título, ou a qualidade, dos bem que ele vende26

, 

também nos é determinado como e quando as mercadorias serão entregues2i, e como 
e quando o preço será pago28

, e quem assume o risco pela perda ou dano das 
mercadorias29

• 

E ao mesmo tempo, o Código torna claro que conforme "o princípio de liberdade 
de contrato", seus preceitos podem, com raras exceções, serem "alterados por acordo": 
As partes podem escolher em "renunciar" a estas regras. É verdade que algumas 
obrigações - tal como a obrigação contínua das partes agirem de "boa~fé"30 -

teoricamente não possam ser renunciadas, mas até lá "as partes podem por acordo 
determinar os padrões pelos quais o desempenho de tais obrigações será medida desde 
que tais padrões não sejam manifestamente desarrazoados"31

• 

26 UCC arts. 2-312, 2-314. 
27 UCC arts. 2-307, 2-308. 
28 UCC arts. 2-304,2-310, 2-511, 2-512. 
29 UCC arts. 2-509, 2-613. 
30 UCC art. 1-203. 
31 Veja UCC art. 1-102(3) e Comentário 2. 
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V. O Processo de Formação de Contrato 

1. O Mecanismo de "Oferta" e '~ceitação" 

Quando as partes privadas estão visando uma troca de bens ou serviços que 
irão lhes beneficiar, há uma grande variedade de possíveis soluções -ou seja, uma 
grande variedade de possíveis preços -que seriam minimamente aceitáveis para cada 
um deles. Assim como em um bazar Oriental, eles provavelmente dediquem uma certa 
dose de tempo ao tedioso processo de negociação. Em alguma fase do processo, cada 
parte alcança a conclusão que qualquer vantagem oriunda de negociação adicional é 
muito pequena para justificar mais luta: Nesse ponto, elas estão prontas a fazer um 
negócio. As "regras" de formação do contrato são apontadas (1) distinfl{indo este momento 
de acordo - a culminação do processo - de toda a atividade negocial que tinha sido 
antes, e (2) protegendo o acordo concluído dos esforços de qualquer das partes de 
alterar sua situação- e de começar o processo de negociação novamente, tanto com o 
mesmo adversário como com outra pessoa. 

A formação de um contrato vinculante tem sido tradicionalmente confiada a 
um familiar modelo de dois,pàssos com o qual todos que vivem em uma sociedade 
capitalista estão instintivamente, intuitivamente familiarizados. Segundo este modelo, 
os contratos são formados por uma "oferta" feita por uma parte- o "proponente"- a 
qual é "aceita" pelo outro- o "ofertado"; a oferta pode ser "revogada" até que seja 
aceita) mas uma vez aceita, o negócio será fechado (perfectibilizado). A aceitação, 
normalmente na forma de uma promessa de retorno, não só conclui o processo de 
formação de contrato, mas também serve como "consideração" direcionada ao 
promitente. 

2. Ofertas 

Uma oferta é uma proposta para entrar em uma transação: Para ser caracterizada 
como uma "oferta," uma proposta deve autorizar o ofertado a acreditar que ele esteja 
recebendo o poder de fechar o nefócio pela manifestação de sua própria aceitação. 

Esta definição nos exige que formulemos uma estratégia de como devemos 
interpretar o que as pessoas dizem. O problema de se interpretar o que é alegadamente 
uma "oferta" é realmente o mesmo problema de se interpretar qualquer termo em um 
contrato, ou interpretar qualquer manifestação da intenção de uma das partes. Por 
exemplo, se o locutor posteriormente alega que não pretendia, de maneira alguma, 
fazer uma oferta- estaria ele de fato agindo sem seriedade? Nós podemos acreditar 
nele agora quando diz isto. Mas tal reivindicação pode ser decisiva - ele pode ter 
permissão para evitar obrigação se na ocasião, o ouvinte o levou seriamente e acreditou 
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que uma oferta estava sendo feita. Assim uma verdadeira "reunião de vontades" -no 
sentido de um acordo subjetivo, interno entre duas partes , não é necessário à formação 
de um contrato: A chamada "teoria objetiva" dos contratos propõe que "um contrato 
, falando,se estritamente, nada tem a ver com o pessoal, ou individual, entre as partes"32 ; 

o padrão pelo qual a conduta delas é julgada não é interno, mas externo"33• A pergunta 
é se uma pessoa razoável na posição do ofertado acreditaria que ele estevesse recebendo o 
poder para fechar o ne~ócio através da aceitação; se assim o for - se ele não tem razão 
alguma para crer ao contrário- então o locutor proponente deveria ser vinculado. 
Qualquer que seja seu estado de espírito, o locutor negligentemente enganou o ouvinte 
a acreditar que uma oferta estava sendo feita. 

Assim, na oferta e no mecanismo de aceitação, algumas comunicações deveriam 
ser tomadas razoavelmente como propostas para entrar em uma negócio, mas outras 
deveriam ser interpretadas, ao invés, como meros convites para começar o processo de 
bar~anha e ne~ociação- talvez, por exemplo, o vendedor quer provocar o interesse por 
parte de compradores potenciais, que queira ver o que sua propriedade vale no mercado 
sem se comprometer com antecedência. O princípio chave de interpretação é que um 
tribunal está livre para olhar todas as circunstâncias pertinentes (relevantes) que cercam 
a transação. E um elemento importante para a racionalidade de interpretação é o 
questionamento acerca de quais são os usos e entendimentos gerais nesta troca em particular: 
Um hábito comercial que tem "tal regularidade de observância em um lugar, área ou 
comércio que justifique uma expectativa de que esta será observada", será o "alicerce 
de compreensão comum" que fornecerá o pano de fundo e dará significado particular 
à linguagem utilizada"34• 

Correspondências múltiplas ou de massa, circulares, e anúncios não são, 
normalmente, interpretados como "ofertas": A razão aparente é que se grande número 
de leitores ou receptores fossem tentar "aceitar", o resultado seria que o remetente 
estaria ligado a um grande número de pessoas- todos eles teriam um direito contratual 
contra o "proponente"- embora ele não pudesse atender a todos (ter estoque suficiente 
para fornecer a todos). Considerando que esta não era a intenção do (vendedor) 
remetente, a conclusão é que nenhum receptor tem o poder de aceitação. Presume,se 
que os compradores entendam que no momento em que estejam prontos para comprar, 
os bens anunciados podem ou não estar disponíveis. (Poderia, é claro, ser possível ao 
tribunal ler nas entrelinhas em qualquer correspondência de massa ou anúncio a possível 
limitação que só está aberta àqueles que respondessem enquanto o vendedor ainda 
tivesse bens disponíveis - em outras palavras, interpretar isto como incluso em um 
termo "subjetivo anterior a venda", ou seja, "serão atendidos os primeiros de acordo 

32 Hotchkiss v. National City Bank of New York, 200 Fed. 287 (S.D.N.Y. 1911 )(Learned Hand). 
33 Hawkins v. McGee, 146 A. 641 (N.H. 1929). 
34 UCC art. 1-205(2), e Comentário 4. 
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com o estoque". Se a correspondência de massa ou anúncio realmente disser isso, faria 
mais sentido caracterizá, la como uma oferta, eis que o medo de obrigação múltipla não 
estaria presente. Mas os tribunais não têm adotado isto como um princípio geral de 
interpretação). 

Se um vendedor escreve, "eu estou ansioso para vender meu carro mas não 
será por menos que US$ 10.000,00: Por favor me deixe saber se você está interessado". 
Essa é uma "oferta" que se tornará um contrato vinculando o destinatário se este 
disser, "eu aceito"? Ou somente é um convite para fazer uma oferta que o dono pode 
então tomar como uma deliberação? A resposta dependerá de uma investigação efetiva 
na vizinhança (nos arredores), e assim a racionalidade compreensiva do destinatário. 
Por exemplo, se as duas partes têm negociado no último mês, fazendo propostas e 
contrapropostas num esforço de achar um preço mutuamente aceitável, então a 
declaração do vendedor que ele "não venderá por menos" que um certo preço, pode 
ser realmente tratado como uma oferta. Se, por outro lado, não houve nenhuma 
negociação anterior, então talvez o cartão de visita do vendedor seria, meramente, 
como o primeiro passo de uma negociação - indicando o preço mínimo da venda, no 
lugar de um preço que está preparado a aceitar agora como final. 

Para ser tratada como uma oferta que cria um poder de aceitação, uma 
comunicação tem que ser suficientemente bem definida a ponto de constituir um 
contrato. Mas isto significaria que todas as condições do contrato final devem estar 
consagradas na oferta? Há uma crescente vontade por parte de tribunais americanos 
em achar que uma oferta foi feita, e um contrato firmado, até mesmo onde há "lacunas" 
na comunicação das partes - quer dizer, mesmo quando eles não pudessem, ou não 
acordassem em vário termos. Isto é verdade mesmo que as condições omitidas possam 
ser "essenciais para a determinação de seus direitos e deveres"35 • Por exemplo, se as 
partes pretendiam fazer um contrato, o fato da oferta não especificar o preço das 
mercadorias não impedirá a um tribunal de dar cumprimento a sua intenção provendo 
um "preço razoável"36• Onde um vendedor ofereceu vender uma certa quantidade de 
mercadorias, mas não especificou a quantidade dos bens- por exemplo, quantos de 
cada tamanho ou de cada cor- um tribunal presumirá que o comprador esteja recebendo 
a opção para fazer as próprias especificações sobre a quantidade, pelo menos se ele age 
de "boa,fé" nos limites fixados racionalmente no comércio37 • 

35 Restatement, Segundo, Contratos, § 204; UCC art. 2-204 (3). 
36 UCC art. 2-305. 
37 UCC art. 2-311. 
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3. Término das Ofertas 

Um contrato é formado quando a pessoa a quem é destinada a oferta exercita o 
"poder de aceitação". Mas até aquele momento, não existe ainda negócio; ou seja, até 
esse instante, pode estar extinto o "poder de aceitação" concedido pelo proponente. O 
término da oferta pode acontecer de vários modos: 

a) Lapso de Tempo 

O proponente pode em sua oferta ter especificado um prazo- "esta oferta só é 
efetiva até uma certa data". Ainda que não especifique tal limite, a oferta só estará 
aberta durante um "tempo razoável". Depois daquele tempo, o proponente tem o direito 
de presumir que o ofertado não está interessado- e pode considerar, assim, que está 
livre para lidar com outra pessoa. 

O que é um "tempo razoável", mais uma vez, dependerá de todas as 
circunstâncias que cercam a transação: "Em geral, a pergunta a ser feita é quanto 
tempo um homem na posição do ofertado acharia satisfatório por parte do proponente 
que fosse respondida a oferta". Onde a propriedade que está sendo vendida está sujeita 
a flutuação rápida de valor, o tempo para aceitação necessariamente será breve- "não 
só porque o proponente ordinariamente não pretende assumir um risco estendido sem 
compensação, mas também porque não pretende dar ao ofertado uma oportunidade 
estendida a especulação as suas expensas38". 

b. Revogação pelo proponente 

Até mesmo antes do vencimento do "tempo razoável", o ofertado pode perder 
seu poder de aceitação quando o proponente "revogar" sua oferta: A revogação acontece 
quando o proponente informa o ofertado que o negócio está encerrado, e que ele 
deseja se livrar de qualquer oferta excelente e voltar ao mercado. Está claro que o 
proponente não pode escapar de nenhuma obrigação contratual somente mudando de 
idéia, ou vendendo a propriedade a outra pessoa: Uma oferta só pode ser efetivamente 
"revogada" quando a mudança de idéia do proponente é comunicada ao ofertado. 
Novamente, lembre da "teoria-objetiva" dos contratos (acima) mencionada: Até que 
efetivamente comunique a revogação, o ofertado .tem o direito de acreditar que a 
oferta ainda esteja aberta, e que ele tem o poder de fechar o negócio comunicando sua 
aceitação ao proponente. 

A visão geral do Direito Anglo~Americano é de que as ofertas são geralmente 
"revogáveis" pelo proponente antes do ofertado fazer uma aceitação efetiva. Isto é 

38 Restatement, Segundo, Contratos § 41, Comentários b., f. 
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verdadeiro, evidentemente, quando a própria oferta especifica que pode ser retirada a 
qualquer hora; também é verdadeiro quando a oferta silencia no que tange a sua 
revogabilidade. Realmente tem sido tradicionalmente decidido que até que até que a 
aceitação aconteça, uma oferta pode ser livremente revogada, embora a oferta por suas 
condições pretenda ser irrevo~ável até algum tempo após declaração. Tal era entendido 
como uma conseqüência da doutrina da "consideração": Sem alguma "consideração" 
por parte do proponente, sua promessa de não irrevogabilidade não pode ser vinculante. 

Uma maneira de tornar ofertas irrevogáveis tem sido a "compra" de uma opção 
pelo ofertado. Por exemplo, se o proponente prometeu deixar sua oferta em aberto 
num especificado período em troca de US$ 1.000,00, um ofertado que tenha pago ou 
prometido os US$1.000,00 terá adquirido o direito para comprar a terra depois: Ele 
pode escolher aceitar a oferta, embora o proponente possa, enquanto isso, ter mudado 
de idéia. Essa é a clássica "opção de contrato", t1m contrato adicional, subsidiário que 
vinculado ao seu próprio direito. A presença de "consideração" tem feito da promessa 
de irrevogabilidade obrigatória (vinculante), e até que o período prometido esteja 
terminado, o ofertado pode aceitar efetivamente, até mesmo se o proponente tente 
revogá,la. 

Em muitos casos, entretanto, o vendedor da propriedade está perfeitamente 
disposto a fazer uma oferta denominada "oferta firme"- que é, um compromisso para 
segurar sua oferta em aberto por um período limitado - caso ele ainda não tenha 
vendido uma "opção" ou esteja atravessando qualquer processo de negociação. Ele 
pode desejar fazer isto simplesmente porque pode pensar que, em última instância, 
suas chances de vender a propriedade aumentam se o comprador tiver um tempo 
limitado para avaliar a propriedade, fazer investigações, conduzir testes, verificar 
financiamentos, e assim por diante, tudo sem ser exposto ao perigo de ter o seu tapete 
puxado por uma revogação. Um possível comprador pode estar pouco disposto a levar 
esses passos (caros), a menos que o dono se comprometa a uma opção na qual o 
comprador, enquanto não se obrigou comprar, tenha um período limitado de segurança 
antes de se decidir. 

Reconhecendo que tal acordo é "um (apropriado) passo preliminar na conclusão 
de uma transação socialmente útil"39

, alguns tribunais irão agora decidir que uma 
promessa de vendedor para assegurar sua venda aberta por um curto período de tempo 
será vinculante mesmo na ausência de uma efetiva "consideração". Isto, 
particularmente, será verdade se o vendedor tiver feito esta promessa em um documento 
escrito e assinado- o qual dá alguma garantia que a promessa foi feita pelo menos, não 
rapidamente, mas com um pouco de cuidado e após alguma reflexão. O UCC atualmente 
também elimina a exigência de consideração para a "firm offer" (oferta firme): Segundo 

39 Restatement, Segundo, Contratos § 87, Comentário b. 
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o Código, se uma oferta assecuratória de uma oferta aberta é feita num documento 
escrito e assinado, não é revogável por falta de consideração durante o tempo declarado 
ou no período razoável não excedente a três meses; isto se verifica mesmo se o 
proponente é um comprador ou um vendedor, desde que ele tenha status de um 
"comerciante "40• 

Finalmente, como nós vimos anteriormente, pode haver razões alternativas para 
obrigar promessas além da presença da "negociação por consideração"; é atual e 
geralmente entendido que a confiança e a mudança de posição por parte um promissário 
pode prover uma base suficiente até mesmo para execução na ausência de consideração. 
Recentemente este princípio foi alargado para além dos ajustes de doação e dos acordos 
de família, e estendido para o ramo das transações comerciais. Assim, por exemplo, se 
um pessoa a quem uma oferta estava, lhe sendo destinada esteve segura de que a oferta 
permaneceria em aberto agindo em confiança naquelq. garantia, aqui também o proponente 
podem ser "impedido" de tentar revogá, la. 

O caso clássico envolve o processo de licitação em contratos de construção41 , 

embora seja de algum modo limitado àquele contexto. Um Empreiteiro deseja se 
candidatar à execuç.ão de um importante trabalho de construção. Porém, ele não é 
capaz de fazer todo o trabalho sozinho, então antes de ele poder fazer uma oferta, ele 
solicita ofertas de Subempreiteiros para pedaços particulares do trabalho- por exemplo, 
pavimento, encanamento, ou o trabalho elétrico. Um Subempreiteiro que espera 
adquirir o trabalho submete uma oferta (baixa), e o Empreiteiro (Geral) usa a oferta 
do Subempreiteiro calculando a quantia de sua própria oferta para o Dono do projeto. 
O Empreiteiro (Geral), mais tarde, vence o contrato principal; porém, antes dele 
realmente poder "aceitar" a oferta do Subempreiteiro, de fato, este -reivindicando 
que ele cometeu um engano e acidentalmente licitou (por um preço) muito baixo -
tenta revogar. 

Segundo a lei tradicional de oferta e aceitação, o Subempreiteiro estava livre 
para revogar- o Empreiteiro (Geral), ainda "não aceitou", e até que o faça, a oferta do 
Subempreiteiro não pode vinculá, lo. Mas isto, é claro, seria muito injusto ao Empreiteiro 
(Geral) que "bloqueado em si mesmo" se prendendo em sua própria oferta agiu em 
confiança nas figuras dos Subempreiteiros. Assim as cortes atualmente tendem a decidir 
que um "contrato de opção" tem sido criado pela confiança do Empreiteiro (Geral). 
Há só um contrato atual de venda quando o Empreiteiro (Geral) comunica sua aceitação 
ao Dono da Obra- mas ao Empreiteiro (Geral) é dada uma oportunidade para fazer 
isto caso deseje, e poderá ignorar qualquer tentativa de revogação. 

40 UCC art. 2-205. 
41 O "leading case" permanece sendo Drennan v. Star Paving Co., 333 P.2d 757 (Cal. 1958). 
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Tais casos estão surgindo por vários razões. Em primeiro lugar, note,se que 
nesse caso em que o Subempreiteiro não fez realmente uma promessa expressa de não 
revogar sua oferta: O tribunal decidiu que nesse tipo de situação, o Subempreiteiro 
"tinha motivos ... para esperar (que o Empreiteiro Geral) confiasse em sua oferta"- a 
natureza do processo de licitação tornou tal confiança inevitável. Assim, restou evidente 
que a promessa de não revogação seria "razoavelmente inferível dos fatos". Se o 
Subempreiteiro quisesse tornar claro que sua oferta era revogável, nele recairia o ânus 
de tornar claro que era esse o caso. Além disso, note,se que o efeito de se encontrar uma 
"opção" aqui sempre é unilateral: A parte que confiou- o Empreiteiro (Geral) -é 
protegido e capaz de obrigar a oferta do Subempreiteiro, mas até que ele tenha "aceito" 
a oferta de fato, ele não é obrigado a assim agir: Ele pode tentar achar outro 
Subempreiteiro que possa estar disposto fazer o trabalho por menos. 

c. Rejeição pelo Destinatário da OfertO: 

Outro meio pelo qual uma oferta pode ser extinta é se ela for rejeitada pelo 
ofertado. Imagine que um vendedor tenha oferecido vender um carro por US$ 
10 . .000,00. Se um ofertado, claramente, indica a sua rejeição- "não, eu nunca comprarei 
àquele preço" - então o seu poder de aceitação foi perdido; a oferta está "morta" e o 
ofertado não pode, mais tarde, mudar de idéia e tentar aceitar isto. 

Um caso semelhante é onde o comprador responde que "eu quero o carro mas 
aquele preço é muito alto; eu só pagarei U$ 9.000,00 por isto". Isto será interpretado 
como um "contra, oferta"- isto é, uma oferta substituta à do comprador. O vendedor 
tem direito de presumir que as negociações estão encerradas. Se ele encontrar outra 
pessoa que esteja disposta pagar US$ 10.000,00 imediatamente, o vendedor estará 
livre para aceitá, la- não pode ficar esperando arriscando perder aquele negócio lucrativo 
para contatar com o ofertado novamente. Assim, se o ofertado, mais tarde, tenta 
"aceitar" os US$ 10.000,00 da oferta depois, é tarde demais; a contra,oferta, como a 
rejeição, traz todas as negociações para um fim e destrói a efetividade da oferta. 

Diferentes respostas podem ser interpretadas de maneiras um pouco diversas. 
Por exemplo, o comprador pode responder, "eu não sei - você não aceitaria US$ 
9.000,00?". "Uma mera investigação relativa à possibilidade de diferentes condições, 
um pedido para uma oferta melhor, ou um comentário nas condições da oferta, 
ordinariamente não é uma "contra,oferta"42 • Se o tribunal está disposto interpretar a 
resposta do comprador como uma "mera investigação", ocorrerá que (a) o vendedor 
não pode "aceitar" o preço deUS$ 9.000,00 e este vincular o comprador; o comprador, 
afinal de contas, não fez qualquer contra,oferta que dê algum poder de aceitação ao 

42 Restatement, Segundo, Contratos § 39, Comentário b. 
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vendedor, mas (b) o comprador pode, mais tarde, escolher aceitar a oferta original de 
$10.000, desde que aquela oferta não tenha encerrado. 

A visão tradicional da "common~law" era de que uma aceitação teria que ser a 
"imagem de espelho" da oferta, refletindo suas condições exatamente. Se a resposta do 
ofertado variasse de qualquer forma- se, por exemplo, achassem o preço aceitável, 
mas somadas às condições adicionais ou diferentes relativas à entrega, segurança, 
garantias, ou um mecanismo de resolução de disputa- ainda seria tratado como uma 
contra~oferta e assim uma rejeição. Isto é geralmente sensato, desde que todas as 
condições de uma transação estejam provavelmente interconectadas; qualquer 
mudança de condições pode se somar aos custos ou aumentar os riscos do proponente, 
e o proponente é tem direito de presumir que ele não está vinculado até que suas 
condições- e só as suas condições - tenham sido aceitas na sua totalidade pelo ofertado. 
Porém, a regra de "imagem de espelho" tradicional igualmente não funciona onde as 
condições adicionais do ofertado são secundárias ou imateriais; nem faz muito sentido 
onde um contrato é formado por uma de formulários padrão pré~impressos que na 
prática raramente são lidos. O UCC tentou inventar uma solução especial para a troca 
de formas, e eu lidarei um pouco mais tarde. 

Isso freqüentemente acontece porquanto a operação destas regras, os escritos 
das partes- a "oferta" e a resposta- não formam um contrato tecnicamente, todavia, 
não obstante as partes prosseguem e agem. Por exemplo, caso o comprador faça uma 
oferta, e a resposta do vendedor, porque contém condições anti~convencionais, não é 
interpretada como uma aceitação, mas como uma contra~oferta. Não obstante, o 
vendedor transporta os bens, e o comprador os aceita e os usa; só mais tarde surge uma 
disputa sobre a qualidade dos bens ou sobre algumas outras condições (por exemplo, 
esta disputa pode ser submetida a arbitragem?). A análise da "common-law" é que 
quando o comprador aceitou e usou as mercadorias, ele aceitou o seu acordo para a 
contra-oferta do vendedor; desde que ele tenha aceitado a contra~ oferta do vendedor, as 
condições do vendedor. Como nós veremos, o UCC tem criado uma regra especial 
para contratos de venda de mercadorias, mas o resultado ainda permaneceria válido 
para outros casos de "common-law" não regidos pelo Código. 

Se uma oferta toma a forma de uma opção i'rrevogável, então um rejeição ou 
uma contra-oferta não terminará com o poder de aceitação. Uma possível explicação 
para esta regra é a presunção da provável intenção das partes. (Parece improvável que 
um ofertado que conseguiu obter uma opção abriria mão deste direito por nada; fazendo 
uma contra~oferta ele está provavelmente ainda "apenas negociando"). Porém, se o 
proponente confia em uma indicação explícita pelo ofertado de que ele não esteja 
interessado- se o proponente, por exemplo, fez uma alternativa para lidar com terceiros 
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-o poder ofertado para aceitar a oferta, até mesmo dentro do período de opção original, 
terá terminado. 

4. Métodos de Aceitação 

O método mais comum pelo qual um ofertado aceitará uma oferta é fazendo 
uma promessa de retorno: A oferta de um vendedor para vender mercadorias pode ser 
aceita pelo retorno do comprador que promete levar e pagar pela mercadorias. O 
contrato que é formado aqui é chamado "bilateral", porque há uma promessa obrigatória 
em cada lado, por cada parte. 

Uma aceitação através de promessa, normalmente verbal, mas não 
necessariamente tem que ser: Qualquer comportamento que comunica ao proponente 
uma vontade para formar um contrato pode ~er adequado. Por exemplo, podem ser 
prestados serviços, ou mercadorias podem ser transportadas, para um ofertado, e o 
ofertado pode benefíciar,se delas- em circunstâncias em que ele souber que tais bens 
não são objeto doação, mas aquele pagamento é esperado, e seria fácil e não penoso 
simplesmente os rejeitar. Tal comportamento ocasionará naturalmente à implicação 
de uma promessa para pagar o preço oferecido. (Eu já mencionei um exemplo deste 
princípio quando discuti a remessa de mercadorias que seguem à contra, oferta de um 
vendedor). Ou novamente, as partes podem ter se ocupado de um curso de negociações 
anterior de que, após muitas transações passadas, o ofertado seguiria a prática de notificar 
o proponente se ele não pretendesse aceitar a oferta: Em tais casos, o proponente pode 
se justificar em tomar o silêncio do ofertado como uma aceitação. 

Tem sido tradicionalmente aceita a existência de outros tipos de contratos nos 
quais o proponente não deseja estar ligado por uma promessa de retorno do ofertado: 
Ele pode sentir que uma promessa de retorno do ofertado é sem valor, ou as 
circunstâncias tornar não razoável para ele esperar um firme compromisso do ofertado; 
neste tipo de contrato, o proponente não pretende se vincular com antecedência com 
o o efetivo desempenho do ofertado. "Eu tive bastante de suas promessas no passado e 
não desejo promessa alguma de você, mas se você colocar o maquinário da minha casa 
de doces em bom estado eu lhe pagarei $1.000 pelo trabalho"43 • O ofertado, então, 
pode só "aceitar" tal oferta através de "desempenho"; desde que exista uma promessa 
de só um lado, estes serão comumente chamados "contratos unilaterais". 

A "lógica" ao mesmo tempo "formalista e rígida", sugeriu que desde que a 
"aceitação" de ofertas em contratos unilaterais só pudesse acontecer se a execução 
estivesse completa, o proponente poderia revogar a oferta dele qualquer hora antes de 
completar a execução- ainda que o ofertado tivesse, enquanto isso, mudado sua posição 

43 McGovney, lrrevocable Offers, 27 Harv. L. Rev. 644, 659-60 (1914). 
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começando o trabalho, como colocando a maquinaria em bom estado! Mas a óbvia 
injustiça para o ofertado de tal resultado levou a uma regra diferente: Está claro agora 
que onde o ofertado "começa a execução sugerida convidada", o proponente já não 
pode revogar44• Um "contrato de opção" é criado; o ofertado não está vinculado à 
execução completa- desde este seja um "contrato unilateral"- mas o proponente está 
obrigado a pagar ao ofertado uma vez completa a execução de acordo com a oferta. 

O proponente é o "senhor de sua oferta": Ele pode estipular qualquer meio ou 
método de aceitação que ele deseja, e nenhum contrato é formado a menos que o 
ofertado obedeça àquela estipulação. Mas na maioria dos casos, claro que, o proponente 
não se preocupa particularmente com o método de aceitação - e é provável ser 
completamente indiferente sobre a forma (das palavras) de aceitação da promessa. ou de 
atas de desempenho. Então a tendência atual é presumir que uma oferta "convida a 
aceitação de qualquer maneira e por qualquer meio razoável de circunstância" -a 
menos que a oferta "sem qualquer dúvida" indique o contrário45 • O ofertado pode 
"escolher" aceitar ou "prometendo executar o que a oferta pede ou fazendo a 
apresentação"46; se um comprador encomenda bens, por exemplo, que o vendedor 
pode "aceitar" ou por remessa pronta ou por promessa pronta de transporte. Dada esta 
presunção, o caso de um verdadeiro "contrato unilateral" está ficando crescentemente 
raro - limitado em prática para acordos um pouco incomuns como ofertas de 
recompensas ou de prêmios em uma competição, feito para um grande número de 
pessoas, mas para ser aceita por só um. 

No caso habitual onde o proponente esta de acordo em permitir ao ofertado 
aceitar ou por promessa ou através de desempenho, é ainda necessário que ambas as 
partes sejam protegidas. Se o ofertado faz uma promessa de retorno, então, é claro, que 
ambas as partes estão vinculadas. Se o ofertado pretende aceitar pelo início da 
apresentação, o proponente já não pode revogar- e além disso, é presumido que tal 
aceitação "opera como uma promessa para prestar desempenho completo"47 • A menos 
que um contrato de opção fosse contemplado claramente pelo proponente, então, é 
esperado que o ofertado estaj vinculado como também o proponente. 

5. Contratos por de correspondência: 

Um problema comum no período de formação do Direito Contratual foi trazido 
por acordos que não foram concluídos cara,a,cara, mas por distância, através do correio: 
E se as comunicações do proponente e o ofertado cruzaram, se no correio, ou e se uma 
das partes mudar de idéia antes da chegada da carta? Apesar das revoluções tecnológicas 

44 Restatement, Segundo, Contratos, § 45. 
45 UCC art. 2-206(1 ). 
46 Restatement, Segundo, Contratos, § 32. 
47 Restatement, Segundo, Contratos, § 62(2). 
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que assistiram o desenvolvimento dos meios eletrônicos de comunicação virtual 
instantâneos, tais problemas continuam ocorrendo periodicamente até hoje. 

Novamente, o ponto de partida é que a maioria das ofertas são presumivelmente 
para ser revogáveis pelo proponente. Quando o ofertado que deseja aceitar é pode 
confiar que a negócio foi concluído; em que ponto ele pode assumir que ele está livre 
de qualquer risco de revogação? 

A tradicional resposta anglo,americana é a denominada "re~ra de caixa postal": 
Uma aceitação é efetiva quando for remetida ou, caso contrário, "colocada fora do 
alcance do ofertado"48• A diretriz aparente aqui é que o ofertado precisa de uma base 
segura para entender se ele tem ou não um negócio, e uma base segura em que sobre a 
qual possa organizar seu comportamento. Por exemplo, um vendedor pode ter recebido 
três ofertas para comprar sua propriedade, e_ o prazo final para se decidir entre as 
propostas é iminente. No mesmo ato de aceitar uma dessas ofertas, ele está privando,se, 
necessariamente, de possibilidades alternativas; ele pode estar perdendo a possibilidade 
de lidar com os outros compradores se este negócio falhar. Um ofertado que remeteu 
uma aceitação- mas que não recebeu nenhuma notícia de que o proponente poderia 
ter mudado de idéia- terá, imediatamente, formado certas expectativas sobre ter um 
negócio; estas expectativas podem o fazer confiar várias coisas, tais como em se preparar 
para executar sua obrigação. A "regra de caixa postal" tem a vantagem adicional de 
permitir e realmente encorajar o ofertado em proceder imediatamente com tais 
preparações, no lugar de incorrer o "tempo morto" de ter que esperar e ver se a sua 
aceitação alcançou o ofertado antes de revogação. 

Também deflui da "regra de caixa postal" onde se uma aceitação está seriamente 
atrasada no correio- ou realmente, se está perdida e nunca foi recebida pelo proponente 
-- o proponente, não obstante, está ligado a um contrato. Claro que, o proponente -
como o "mestre de sua oferta" - está sempre livre para variar a regra de caixa postal 
estipulando que uma aceitação deve ser realmente recebida por um certo tempo. Onde o 
recebimento da notícia de aceitação é essencial para permitir o proponente a executar 
suas próprias obrigações, é mais provável que um tribunal interprete uma oferta como 
contendo uma exigência de recibo. 

Seguem alguns exemplos concretos. Imagine a seguinte seqüência de eventos: 

( 1) Oferta Remetida e Recebida 
(2) Revogação Remetida pelo Proponente 
(3) Aceitação Remetida pelo Ofertado 
( 4) Revogação Recebida pelo Ofertado 
(5) Aceitação Recebida pelo Proponente: 

48 Restatement, Segundo, Contratos, § 63(a). 
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Um contrato terá sido formado aqui: A revogação do proponente só é efetiva 
quando o ofertado sabe disto, mas a aceitação do ofertado é efetivada mais cedo, quando 
foi remetida. 

É interessante que em algumas jurisdições de direito civil, as mesmas diretrizes 
são alcançadas por meios muito diferentes. Segundo, a lei alemã, por exemplo, uma 
aceitação só é efetiva quando for recebida. Mas, desde que as ofertas são presumivelmente 
irrevogáveis, o ofertado é protegido igualmente contra as mudanças de idéia do 
proponente e é igualmente determinada uma base imediata e segura para as suas ações. 
A razão da regra de caixa postal não se aplica fortemente para casos onde a oferta era 
originalmente irrevogável, desde que em tais casos o ofertado nunca esteve exposto ao 
risco de revogação em primeiro lugar; nos Estados Unidos, também- embora haja 
pouco apoio nos casos decididos para tal resultado- o "Restatement" de Contratos 
prevê que a regra de caixa postal não se aplica a contratos de opção49• 

Aqui há outra possível seqüência de eventos: 

(1) Oferta Remetida e Recebida 
(2) Aceitação Remetida pelo Ofertado 
(3) Ofertado muda de Idéia, e Envia Telegrama de Rejeição 
( 4) Telegrama de Rejeição Recebido pelo Proponente 
( 5) Aceitação Recebida por proponente 

Um contrato também será aqui formado, pelo menos para na extensão da 
vinculação do ofertado. Não pode ser presumido pelo proponente a intenção de permitir 
ao ofertado especular sua despesa. Se o ofertado não está vinculado, ele poderia remeter 
uma carta de aceitação e (então) -assumindo isto, levando três ou quatro dias para a 
carta chegar- esperar e ver o que acontece com o mercado que pode estar flutuando 
rapidamente. Suponha que o ofertado é um comprador, e que a oferta era de lhe vender 
mercadorias por US$ 100,00. Se o preço de mercado para as mercadorias permanece 
em US$100,00 ou aumenta, o comprador pode simplesmente deixar sua carta tomar 
seu curso- desde que ele tenha posto a aceitação na "caixa postal", ele está protegido 
da revogação; porém, se o preço de mercado declinar e ficar abaixo de US$ 100,00-
ele, assim, pode comprar mais barato em outro lugar'- ele desejaria enviar uma rejeição. 

Porém, disso também não decorre que o proponente também deve estar ligado 
a um contrato. Desde que o proponente recebeu a primeira rejeição - e não pode ter 
razão alguma para suspeitar que a aceitação tinha sido remetida-- ele pode ter assumido 
que ele estava livre para lidar com outra pessoa, e realmente pode ter feito isso. Se ele 
razoavelmente confiasse dessa maneira na rejeição do ofertado, o proponente deveria 
49 Restatement, Segundo, Contratos, § 63(b). 
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te se protegido contra a obrigação - embora, o ofertado poderia mudar de idéia mais 
uma vez tentando invocar a regra de caixa postal para obrigar o contrato. Em resumo, 
a real pergunta não é uma questão abstrata- "o contrato existe?"- mas a questão mais 
concreta é se "este demandante particular pode obter o que ele está pleiteando 
judicialmente em relação a este acusado em particular nestas circunstâncias?". 

A Associação Americana de Advogados tem desenvolvido um "Modelo de 
Acordo de Intercâmbio de Dados Eletrônicos para Parceiros de Negócios" lidando 
com o uso crescentemente comum de "e,mail" para a transmissão de documentos de 
contrato entre negociantes que regularmente negociam entre si. A Seção 2.1 deste 
Modelo de Acordo prevê que "nenhum documento deve ocasionar qualquer obrigação, 
até acessível à parte receptora, até o recibo do computador". Em face disso, parece 
com uma reverso do contrato da regra da caixa postal. Parece óbvio, entretanto, que 
em novas tecnologias como estas que são "substancialmente instantâneas", a pergunta 
que pousa pela regra de caixa postal- se uma revogação pode ser efetiva durante o 
período que leva para uma aceitação ser comunicada- não é provável que surja. Em 
tais casos os princípios governantes devem ser os mesmos de quando as partes estão 
realmente na presença física um do outro50

• 

6. "Batalha das Formas" em Contratos para a Venda de Bens 

Enquanto o Direito Contratual na Inglaterra e nos Estados Unidos é, em grande 
parte, uma criação do século XIX, as pressões do mundo moderno colocaram em tensão 
considerável o que, crescentemente, está parecendo para ser uma estrutura arcaica. 
Em nenhuma área, talvez, isso tenha sido claro que no caso da forma,padrão de contrato. 

O uso de formulários impressos prevê benefícios óbvios para negócios na forma 
do aumento da eficiência: Eles simplificam a tomada de decisão, já que somente um 
número limitado de espaços em branco (lacunas) precisa ser preenchido para descrever 
qualquer transação específica e é desnecessário considerar ou enviar outras condições; 
eles permitem que um negócio busque estabelecer condições favoráveis, unificadas 
(padronizadas) nas quais eles comprarão ou venderão bens; eles limitam a 
discricionariedade de pessoal de nível mais baixo; e eles permitem negócios grandes, 
burocráticos sistematicamente para manter rastro de suas transações pelo uso de cópias 
múltiplas de cada formulário. 

Assim, um comprador- por exemplo, um fabricante de automóveis -pode 
desejar comprar um componente standard de um de vários provedores. Um agente 
comprador pode telefonar ou pode escrever para vários vendedores para averiguar 
(conferir) preços e disponibilidade do produto. Baseado nesta informação, o comprador 

50 Restatement, Segundo, Contratos, § 64. 
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seleciona um vendedor, e envia uma ordem (pedido) de compra no seu fomulário 
padrão, pré,impresso. A frente do formulário pode indicar o componente, o número 
de unidades, o preço, a data de entrega e, possivelmente, outras condições especialmente 
negociadas. A parte de trás pode ser intitulada "condições"- e pode estar impressa em 
papel cinza em somente pequenas impressões cinzas ligeiramente mais escuras. Estas 
"Condições" contêm as cláusulas de compra padrão do comprador, cuidadosamente 
elaboradas com antecedência por advogados do comprador para maximizar sua posição 
legal no surgimento de um eventual problema. Quando o vendedor receber esta ordem 
de compra, seu pessoal verificará as condições na face frontal e, se forem aceitáveis, 
um "reconhecimento" pode ser enviado ao comprador no próprio formulário padrão 
do vendedor. A frente conterá espaços em branco (lacunas) que conterão as informações 
sobre o pedido de compra do comprador; a parte de trás conterá impressas as 
"Condições" elaboradas pelo advogado do vendedor para maximizar a posição legal do 
vendedor na eventualidade de surgir um proble!lla. Tipicamente, agentes de compra e 
de venda são instruídos em usar exclusivamente seus próprios contratos,padrão e a 
não assinar ou reconhecer a existência de contratos,padrões de outras partes. Mas é 
claro, a probabilidade de que todas as condições unificadas sejam idênticas é justamente 
zero. Esta é a famosa "batalha das formas". 

Agora na "common,law", como disse, a "imagem do espelho" impediria o achado 
de um contrato nestas circunstâncias. Ainda, apesar do fracasso das formas em coincidir, 
há pequena dúvida de que as partes pensaram que tinham alcançado um acordo 
vinculante: Havendo consenso nas principais cláusulas, negociadas, o "acordo proposto . 
. . no entendimento comercial terá sido de fato fechado" 51 • O Direito não pode ficar cego à 
realidade de que os negociantes raramente lêem no idioma formal dos contratos,padrão 
e seus respectivos formulários de reconhecimento - seria de fato ineficiente esperar 
que eles façam isso- e ainda estejam confiando na existência) de um contrato apesar 
do idioma escolhido. Onde uma parte está tentando se retirar antes da execução de 
sua obrigação, isto é mais provável devido a reflexões tardias causadas por mudanças 
no mercado, do que por qualquer discordância acima nas cláusulas pactuadas. E na 
maioria dos casos, as mercadorias serão transportadas, e aceitas, e usadas, antes que 
qualquer disputa surja. 

Então, em primeiro lugar, o direito deveria refletir a entendimento entre as 
partes que entram em um acordo cogente. A segunda, e mais difícil, questão, é acerca 
de quais são as condições deste acordo obrigatório? Considerando que os termos, por 
hipótese, não foram lidos, há o perigo de que uma das partes que estejam sujeitas a 
surpresa injusta, ou estajam destinadas a uma cláusula à qual não consentiram? É 
inútil perguntar mediante "quais cláusulas as partes pretenderam" guiar sua transação, 
na medida em que não seja aparente tal intenção. As partes estavam satisfeitas em 

51 UCC art. 2-207, Comentário 2. 
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deixar seus direitos incertos; a maior incerteza só poderia ter sido evitada com 
negociações, cujos custos, claramente teriam excedido o custo de deixar coisas aberto 
à possibilidade- à remota possibilidade- de uma posterior disputa. 

O Código Comercial Uniforme inventou uma resposta para este problema que 
tem sido muito criticada. Sem desconsiderar suas falhas, contudo ela é, ao mesmo 
tempo uma solução abrangente e elegante: 

+ Segundo o artigo 2,207 do Código, se o segundo contrato,padrão é uma 
"expressão definida e clara de aceitação", será tratado como uma aceitação da oferta 
contida no primeiro contrato,padrão. O termo "expressão definida e clara de aceitação" 
é presumivelmente destinado a restringir o alcance desta seção para casos que se ajustam 
dentro de seus preceitos- "negócios propostos que segundo o entendimento comercial 
estariam de fato fechados". As discrepâncias em face das formas relacionadas, por 
exemplo, para tais assuntos como preço ou quantidade, não podem, é claro, permitir 
um contrato ser fechado. Mas um segundo contrato,padrão pode ser uma "aceitação" 
embora suas condições sejam diferentes -e embora eles sejam diferentes de modos a materiais". 
Se o segundo contrato,padrão não é para ser uma aceitação, o ofertado deve 
expressamente dizer isso - deve expressamente fazer sua aceitação "condicional no 
consentimento do proponente para as condições adicionais ou diferentes". 

+ Se o segundo contrato,padrão é uma "aceitação", é claro que é uma 
aceitação das condições propostas pelo proponente. As condições diferentes ou 
adicionais são tratadas como propostas para adicionar ao contrato. Condições diferentes 
ou adicionais "materiais", isto é, que são surpreendentes, incomuns, ou particularmente 
penosas- simplesmente desaparecem, e são eliminados. (Um exemplo seria a cláusula 
de um vendedor que nega a garantia padrão implícita que acompanha as vendas de 
mercadorias). Semelhantemente, quaisquer condições diferentes ou adicionais para a 
qual o proponente pode ser objeto também estão eliminadas. Se ambas as partes têm a 
condição de "comerciantes", então condições diferentes ou adicionais que não são 
materiais, e não foram objecionadas, se tornam parte do contrato. 

+ Se o segundo contrato,padrão não é uma aceitação - talvez porque 
expressamente diga assim- então, é claro, nenhum contrato foi formado só pela troca 
de escritos. Porém, se as partes se empenham na conduta que reconhece a existência 
de um contrato- talvez transportando e aceitando as mercadorias- então, é claro, o 
contrato será reconhecido. Naquela situação nenhuma prioridade é dada para quaisquer 
dos contratos,padrão; as condições do contrato consistirão (a) nestes termos nas quais 
as dois contratos,padrão concordam, mais (b) qualquer regra adicional, "preenchedora 
de lacunas" previstas em outro lugar no Código. 

Como eu disse, esta é uma solução para toda a situação de "batalha de formas", 
e também é bastante simples e elegante. Porém, será imediatamente vista que a solução 
que o Código dá é uma imensa vantagem à pessoa que envia o primeiro contrato, 
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padrão- ou "dispara o primeiro tiro", como o clichê denomina. Suas condições são 
presumidas para prevalecer, desde que sua "oferta" tenha sido "aceita". E desde que 
estas cláusulas são por definição (não lidas) ilegíveis e desacompanhadas, é de ser 
duvidado se isto é justificável. (Antes do Código ser promulgado, a orientação da 
"common~law" era no sentido de que a parte que estabeleceu os últimos termos e 
condições- não objetados pela outra parte- que prevaleceria; quer dizer, o princípio 
do "último tiro"). Porém, aqui nós vemos a força de meu anterior de que estas regras­
como quase todas as regras legais - são somente regras de fundo e presunções. Sempre 
se está aberto às partes variar. Por exemplo, o Código indica a parte que envia o segundo 
contrato~padrão simplesmente para adicionar a linguagem padrão, para o efeito de 
que não há nenhuma aceitação, para além de suas condições (quer dizer, as condições 
da segunda parte) as quais são consentidas (por exemplo, aceitação é "expressamente 
condicional em consentimento para as condições adicionais ou diferentes contidas 
nisto"). Recorrer~se para esta linguagem está realmente difundido- e resulta que nenhum 
contrato é formado a menos que as partes efetivamente comecem a agir e a se 
administrar como se exista um. 

A solução adotada pelo CISG ("Convenção de Viena" em Contratos para a 
Venda Internacional de Mercadorias) é muito diferente do UCC- mas o esquema da 
Convenção, em muitas formas de compromisso entre common~law e as noções de 
direito civil, dificilmente pode ser considerada qualquer tipo de melhoria em relação 
ao Código. Pelo contrário. 

+ O artigo 19 da Convenção apenas faz uma exceção para as condições 
que não "alteram materialmente 1

' a oferta: Se o segundo contrato~padrão contém só 
tais variantes secundárias, é considerado, não obstante, que um contrato tenha sido 
concluído, e as variantes secundárias são incorporadas no negócio a menos que as 
partes se oponham. Mas, se o segundo contrato~padrão contém variações que são 
materiais, então nenhum negócio foi concluído ainda. Por "material", novamente, nós 
normalmente queremos dizer algo como surpreendente, incomum, e penoso - mas a 
Convenção torna isto mais claro ao afirmar que se trata de qualquer coisa possivelmente 
importe (inclusive a qualidade de bem, o lugar e tempo de entrega, e a "determinação 
de disputas" [inclusive arbitragem] será considerada "material". Também, se o 
proponente se opuser igualam~se às condições imateriais no segundo contrato~padrão, 
o resultado é que nenhum contrato foi formado. Em ambos casos (isto é, a adição de 
condições materiais, e a objeção de qualquer condição pelo proponente) o Código 
Comercial Uniforme dos Estados Unidos acharia que um contrato tinha sido formado. 

O que nós fazemos com este esquema da Convenção? Por um lado, a solução da 
Convenção impede (previne) a segunda parte de se vincular contra sua vontade em 
qualquer cláusula material ou importante. (Que a parte ao enviar o segundo contrato~ 
padrão poderia se encontrar contra sua vontade em certas cláusulas - a menos 
teoricamente - caso estivesse segundo os termos do Código Comercial Uniforme, mas, 
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como eu mencionei, este resultado é facilmente evitável: A segunda parte tem que 
adicionar a linguagem padrão, para sua resposta, fazendo explícito que o seu 
consentimento é condicional a um acordo para suas próprias condições). Por outro 
lado, o resultado da Convenção pode ser pensado como indesejável, porque parece 
aumentar infinitamente o número de casos onde nenhum contrato será concluído, embora 
as partes possam ter pensado que tivessem fechado um negócio. (Mas, novamente, 
onde a segunda parte habitualmente soma uma retratação de contrato-padrão a sua 
resposta, a mesma solução de "nenhum contrato" também seria alcançada nos Estados 
Unidos segundo os termos do Código. A importância do conteúdo preciso da "direito" 
é, aqui e em outro lugar, minimizado pela habilidade e o incentivo da partes privadas 
em "contratar em torno" das regras em suas próprias minutas e planejamentos.) 

• A Convenção parece não fazer previsão alguma em toda a situação 
onde nenhum contrato foi formado em uma "batalha das formas", mas onde as partes 
começam a agir como se existisse, por transporte e usando as mercadorias. É a implicação 
que o vendedor, somente transportando os bem, tenha necessariamente aceitado e 
consentido à forma do comprador? Ou que o comprador, aceitando e usando os bem, 
necessariamente "aceitou" e consentiu à forma do vendedor? Este aparentemente é o 
caso, assim a Convenção parece adotar um paradigma de "oferecer e aceitar" exigindo 
do tribunal que defina o momento exato que o contrato é formado: Segundo a 
Convenção, "um contrato é concluído no momento em que a aceitação de oferta se 
torna efetiva"52 , por adição, "conduza*** indicando consentimento para uma oferta" 
- presumivelmente inclusive o envio (transporte) ou aceitando o bem- pode constituir 
uma aceitação53 • Este seria o resultado mais infeliz, e atinge ao advogado americano 
como uma idéia particularmente retrógrada- na medida em que reproduz um resultado 
da common-law cujo efeito estendeu-se até a promulgação do Código Comercial 
Uniforme. Tal regra iria não sabiamente privilegiar uma forma particular- o "último" 
que enviou o contrato-padrão- e pareceria impor artificialmente às partes uma estrutura 
que não corresponde de qualquer forma as suas expectativas. 

Então, segundo ambas as regras do Código Americano, e segundo a regra da 
Convenção, as partes continuam tendo um incentivo para se engajar no 
"comportamento estratégico"- não negociar condições abertamente, mas bombardear 
a outra parte com contratos-padrões que esperam poder disparar o "primeiro tiro" 
(segundo o Código) ou o "último tiro" (segundo a Convenção). Mas "quando as partes 
do contrato enviam suas formas cegamente, e depois não, ou só superficialmente, 
examinam as condições barganhadas, arquivam os contratos-padrões que receberam, 
faz pouco de sentido que se dê uma vantagem em relação a outra parte com respeito as 
condições não negociadas simplesmente porque ela arquivou o primeiro [ou o último!] 

52 CISG art. 23. Compare UCC art. 2-204(2), o qual permite o reconhecimento de um consenso 
suficiente para constituir um contrato de venda "muito embora seu momento de celebração seja 
indeterminado." 
53 CISG art. 18 (1). 
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contrato,padrão"54 • Uma solução verdadeiramente satisfatória para este problema 
comum parece ter escapado dos redatores de códigos e convenções. E ainda alguém 
pode pensar que esta é uma das mais fundamentais perguntas do Direito Contratual, 
uma que todo cliente de negócios esperaria uma resposta. E pode,se esperar que a 
procura por uma resposta continuará. 

A "batalha das formas" que eu tenho discutido surge quando uma oferta escrita 
é enviada por uma parte, e onde o outro responde com um segundo contrato,padrão 
contendo condições diferentes. Um diferente, mas análogo, problema surge às vezes 
quando o ofertado responde, não por escrito, mas com efetiva execução. Por exemplo, 
um comprador pode mandar um pedido de mercadorias de uma certa qualidade e o 
vendedor- sem prometer qualquer coisa- envia uma qualidade diferente e inferior de 
mercadorias. Na "common,law" (e presumivelmente segundo o CISG) a remessa do 
vendedor seria tratada como uma contra,oferta: E se o comprador aceita e usa essas 
mercadorias inferiores, ele é julgado como se tivesse consentido com uma contra,oferta 
do vendedor- concordando assim em um contrato com esses bem inferiores! Por outro 
lado, o UCC trata este caso de certo modo bem parecido com o modo no qual lida com 
a batalha das formas: Segundo o Código, a remessa do vendedor opera como uma 
aceitação, e é uma aceitação- e não uma contra,oferta- embora seja uma remessa 
anticonvencional de mercadorias diferentes. Aqui o vendedor também pode, se ele quiser, 
expressamente indicar que ele está fazendo uma contra, oferta- ele pode "notificar o 
comprador que a remessa só é oferecida como uma acomodação". Mas se ele não 
disser tão expressamente, é presumido ter aceitado a oferta do comprador. E desde que 
a sua remessa não se ajuste com a oferta, é simultaneamente uma aceitação e uma 
violação, deixando,o para indenização por violação contratuaP5• 

7. Cláusulas Abertas 

O modelo de transação comercial que caracterizou o início do desenvolvimento 
do Direito Contratual foi o acordo individualizado , uma única venda com um horizonte 
de tempo muito limitado. As partes eram tratadas como átomos isolados , que entram 
momentaneamente em conta to uma com a outra e então se separam de novo no espaço. 
O Direito Contratual sem dúvida evoluiu com esse modelo em mente, o mecanismo 
de "oferta e aceitação" parece refleti,lo com bastante fidelidade. Esse modelo, 
entretanto, não corresponde muito bem à nossa 'atual realidade. A transação mais 
típica ocorrerá no contexto das relações de longo prazo, nas quais, por exemplo, uma 
parte se propõe a atuar como uma vendedora ou uma fornecedora exclusiva de bens 
produzidos ou necessários à outra. O modelo tradicional assim impõe consideráveis 
tensões em nossas maneiras de pensar acerca do direito dos contratos. 

54 J. White & R. Summers, Uniform Commercial Code 28 (3d ed. 1988). 
55 UCC art. 2-206. 
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Todos nós temos ciência que somo incapazes de prever o futuro com grande 
precisão. Para se lidar com essa incerteza, os empreendedores precisam de flexibilidade 
~ eles esperarão que o direito proveja um alicerce que forneça~lhes a segurança 
necessária, mas que ao mesmo tempo permita~lhes ajustar os termos do negócio durante o 
tempo, na medida em que as circunstâncias se alteram e o futuro se revela. O trabalho 
do advogado, em cooperação com o cliente, é seguidamente de desenvolver mecanismos 
para combinar a segurança contratual necessária com a possibilidade de futuramente 
ajustar os termos do contrato. 

Quando as necessidades futuras de um comprador, ou a capacidade futura de 
um vendedor, são incertas, um acordo de "compra de insumos" ou "produção" deve ser 
estruturado de forma que a cláusula de quantidade fique em aberto. Antigos precedentes 
judiciais nos Estados Unidos expressaram alguma dúvida no que tange à implementação 
desses tipos de cláusulas, mas atualmente já es~á bem estabelecido que elas são tanto 
úteis como vinculantes ~ o foco primário do direito foi de monitorar e policiar essas 
transações, para assegurar que nenhuma parte abusasse de sua posição. Um comprador 
que se compromete a adquirir todos os seus insumos de um vendedor, está concordando, 
no mínimo, em negociar apenas com esse fornecedor, e de desistir de qualquer direito 
de satisfazer suas necessidades comprando em outro lugar. Mas os tribunais irão inferir 
que ele assumiu outras obrigações igualmente: o comprador deve "conduzir seu negócio 
com boa~fé e de acordo com os padrões comerciais de justa negociação e troca" assim suas 
"necessidades se aproximarão de um quadro razoavelmente previsível."1 Ele não tem 
direito de realizar pedidos em quantidades "inexplicavelmente desproporcionais" com 
suas "necessidades" "normais ou assim comparáveis" ~ por exemplo, ele não poderá, 
caso o preço de mercado aumente drasticamente acima do preço estabelecido 
contratualmente, expandir rapidamente seus pedidos a fim de explorar a oportunidade 
de revender os produtos do vendedor. Por outro lado, o comprador pode optar por não 
comprar tudo, mas somente caso ele possa invocar uma "razão do negócio" para fazê-lo 
"independentemente dos termos do contrato" ~ tais como uma queda na demanda 
pelos seus produtos. O comprador será responsável, entretanto, caso ele pare de comprar 
simplesmente porque ele resolveu reconsiderar as vantagens e desvantagens do contrato 
~isso seria uma violação de sua obrigação de atuar com "boa-fé."2 

Esse padrão de "boa~fé" e de "razoabilidade comercial" é típico da vagueza e da 
natureza aberta do moderno Direito Contratual Americano: ele pode tornar as decisões 
difíceis de serem tomadas previamente. Mas desde que isso tem sido tão freqüente, tais 
situações têm fornecido aos tribunais as ferramentas necessárias para atingir sensíveis 
resultados no caso particular em pouco tempo. Aqui está um desafio para o advogado 
que trabalha no sistema da "common law" ~a premissa de que seu verdadeiro conteúdo 

1 UCC art. 2-306, Comentário 2. 
2 Empire Gas Corp. v. American Bakeries Co., 840 F.2d 1333 (7a Cir. 1988). 
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será introduzido em "padrões" amplos do direito no decorrer do tempo, mediante o 
princípio de estudo caso a caso, através de decisões judiciais individualizadas. 

Outro problema comum é a incerteza sobre o preço adequado do contrato. Aqui, 
entre os mecanismos contratuais disponíveis, cláusulas de indexação são um exemplo 
familiar. Algumas vezes, entretanto, as partes podem pensar que é necessário ou desejável 
simplesmente que se deixe a cláusula de preço completamente em aberto. Antigamente os 
tribunais iriam freqüentemente considerar isso como "uma cláusula para ser acordada" 
o que é simplesmente uma contradição em termos, e que possivelmente poderia não 
levar à responsabilização contratual. Decisões judiciais recentes podem ser encontradas 
nas quais tais entendimentos persistem, particularmente em pactos que não envolvam 
a venda de mercadorias: "Tribunais não podem escrever um contrato que as partes não 
fizeram." 3 Nos contratos de venda de mercadorias, entretanto , onde o mercado 
usualmente fornece uma base objetiva para computação ~ a regra parece ser outra. O 
Código Comercial Uniforme (UCC) determina que as partes podem estabelecer um 
contrato de compra e venda até mesmo quando o preço ainda não tenha sido fechado: 
caso o preço seja deixado "para ser pactuado posteriormente" e depois não seja possível 
que tal seja pactuado, ou se simplesmente nada é dito quanto ao preço, então o preço 
do contrato será "um preço razoável ao tempo da entree-a." O único requisito aqui será 
que as partes tenham desejado naquela época firmar um contrato de compra e venda: 
é possível, evidentemente, que as partes não tenham desejado se vincularem ao contrato 
até que o preço tenha sido fixado ou acordado; nesse caso não existiria um contrato.4 

Ao se aplicar esse standard, normalmente se torna bastante difícil, evidentemente, de 
se distinguir entre "um acordo com uma cláusula de preço em aberto", de um lado, e 
"meras negociações preliminares" noutro; tal é, mais uma vez, "uma questão para ser 
definida por aqueles que julgarão o caso."5 

Em contraste com o Código Comercial Uniforme, os dispositivos da Convenção 
para Vendalnternacional de Mercadorias (CISG) que tratam com o contrato de preço 
aberto foram adequadamente designadas como "uma bagunça. "6 O artigo 14 da 
Convenção exige que a oferta seja "suficientemente definida," e determina que essa 
definição é alcançada somente se a proposta "expressa ou implicitamente fixa ou prevê 
a fixação" do preço. O Artigo 55, por outro lado, posteriormente determina que "onde 
um contrato foi validamente celebrado", mas não fixa explícita ou implicitamente ou 
faz uma provisão para fixação do preço, as partes são consideradas "como se tivessem 
implicitamente feito referência ao preço geralmente cobrado na época da conclusão 

3 E. g., Action Ads, lnc. v. Judges, 671 P.2d 309 (Wyoming 1983) (contrato de emprego); Joseph 
Martin, Jr. Delicatessen, lnc. v. Schumacher, 417 N.E.2d 541 (1981) (aluguel de imóvel). 
4 UCC art. 2-305. 
5 UCC art. 2-305, Comentário 2. 
6 Winship, Domesticating lnternational Commercial Law; Revising U.C.C. Article 2 in Light of the 
United Nations Sales Convention, 37 Loyola L. Rev. 43, 60 (1991 ). 
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do contrato por essas mercadorias vendidas em circunstâncias comparáveis no negócio 
em consideração." 

É muito difícil saber o que fazer de tudo isso. Alguns doutrinadores simplesmente 
acreditam que a exigência da cláusula de preço disposta no artigo 14 pode ser satisfeita 
pelas determinações do artigo 55 as quais preencheriam eventuais lacunas daquele 
artigo. Outros doutrinadores conciliam ambas ao dizer que o artigo 14 é meramente 
considerado como informador da definição de oferta: ele funcionaria simplesmente 
como um meio de se distinguir entre uma oferta , que pode ter conseqüências legais , e 
uma mera proposta, ou convite para se fazer uma oferta , que não. Nessa análise, as 
partes não precisam ser prevenidas posteriormente de acordar, juntas, para se vincularem 
uma à outra numa combinação que deixe o preço para uma determinação posterior. 7 E 
finalmente, outros doutrinadores ainda acreditam que o artigo 14 e o artigo 55 
simplesmente se contradizem: tal foi sugerido, CQmo resultado das profundas diferenças 
entre os vários estados com diferentes tradições legais envolvidos na redação da 
Convenção , diferenças, por exemplo, entre common law e vários outros estados 
industrializados que quiseram "uma regra flexível para a determinação do preço," e 
países em desenvolvimento que consideraram que o preço do contrato era "um elemento 
essencial que certamente precisava ser determinado" previamente. O Artigo 14 já 
havia sido aprovado quando o Artigo 55 foi discutido, mas não foi conseguida a maioria 
para modificá, lo posteriormente.8 

8. Negociações Preliminares 

O modelo de "oferta e aceitação" não mais representa com precisão, se é que 
alguma vez representou , a natureza do comportamento contratual moderno. Pactos 
extensos e complexos são freqüentemente "elaborados" durante um considerável 
período de tempo, através de um processo de negociação face à face. Durante a 
negociação dessas transações raramente é possível se identificar uma "oferta" singular 
ou "contra,oferta" para ser aceita; há, diversamente, um processo gradual no qual 
acordos são alcançados parceladamente, através da troca de "minutas" às quais nenhuma 
parte está ainda completamente comprometida. Cada troca de minutas deixa menos 
questões não resolvidas, até o ponto que apenas pequenos detalhes técnicos 
permanecem para os advogados das partes discutÍrem separadamente. Quando esse 
processo de negociação finalmente consegue ser concluído com sucesso, o compromisso 
contratual será tipicamente determinado por um prolongado conjunto de documentos, 
7 Veja Neumayer & Ming, Convention de Vienne sur les Contrats de Vente lnternationale de 
Marchandises 146-47 (1993). 
8 ld. em 144. A visão de que os artigos 14 e 55 são contraditórios é também aparentemente 
compartilhada pelos secretários da UNCITRAL: Seus comentários na minuta da Convenção de 1978 
sugeriu que o artigo 55 "tem efeito somente" se uma das partes está situada num estado contratante 
que ratificou a Convenção na sua Parte III (a qual inclui o artigo 55) mas não a Parte 11 (a qual inclui 
o artigo 14). Honnold, Documentary History of the Uniform Law for lnternational Sales 435 (1989). 
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assinados pelas partes com múltiplas cópias trocadas entre as partes mais ou menos 
simultaneamente no "fechamento." 

Algumas vezes, entretanto, o processo não terá produzido um único, completo 
e detalhado documento ao qual ambas as partes estejam claramente comprometidas. 
Quando as negociações são abortadas antes da produção desse documento, uma série 
de diferentes problemas de ordem legal vão surgir: 

a. Intenção de se Vincular 

Esse é um padrão comum na vida comercial moderna: As partes envolvidas 
numa transação significativa, devem estar em negociação, elas devem estar desejando 
trilhar um caminho através do qual chegarão num acordo final, e se tornando cada vez 
mais otimistas no sentido de que esse acordo será_ alcançado. Durante esse processo de 
negociação, muitas questões serão acordadas separadamente , e talvez apenas alguns 
dos "pontos que atravancam" o negócio terão sido resolvidos. As questões remanescentes 
deverão ser consideradas muito pequenas e sem importância, ou tão facilmente 
pactuáveis, para causar preocupação relevante. Assim, talvez, numa explosão de 
entusiasmo e euforia, os negociantes cruzarão a mesa e apertarão as mãos , "fechando 
o negócio." Eles podem inclusive assinar "uma carta de intenção," ou "acordo em 
princípio," definindo as linhas gerais do negócio. Tais acordos podem especificar que 
ele é "sujeito à execução de um acordo definitivo" , seguindo,se problemas como 
complementação de certas formalidades necessárias, avaliação dos ati vos, clareamento 
do título, ou aprovação pelos advogados das partes de se encarregarem de qualquer 
contingência ou questão possível, como diz a frase, "colocar,se todos os pingos nos 
'i's." Por uma razão ou outra, o negócio posteriormente entra em colapso, e uma das 
partes pleiteia que o acordo preliminar é por si só legalmente vinculante , 
independentemente do contrato definitivo final. Estão as partes comprometidas, ou 
estão elas livres até que o escrito final esteja assinado? 

A resposta dependerá de uma avaliação do tribunal ou do júri, acerca da inten~ão 
das partes. É possível que as partes tenham desejado contratar informalmente, e que 
posteriormente no final, o acordo definitivo consista meramente de "requisitos técnicos 
de pequena conseqüência," cujo significado serve apenas como uma ferramenta 
administrativa, a fim de memorizar o acordo e garantir que menores detalhes legais 
estejam em ordem. Se as partes efetivamente pretendem contratar oral ou informalmente, 
o mero fato que elas tenham desejado comprometer seu acordo a um escrito formal 
posteriormente não impede o tribunal de dizer que um contrato já tinha sido constituído. 
Por outro lado, é possível que no acordo final escrito tenha sido previsto como a 
consagração final das negociações, a ponto das partes não se considerarem vinculadas 
até o último minuto. Ao fazerem essa definição, os tribunais serão influenciados por 
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fatores como (1) a extensão em que todos termos essenciais do aleg:ado contrato foram 
acordados, (2) se as partes tinham começado a agir e se comportar segundo os termos do 
mencionado contrato, e (3) se a complexidade ou mag:nitude da transaç;ão era de tal 
maneira formal, que sua execução baseada num documento escrito seria normalmente 
esperada. 

'~cordos em princípio", "cartas de intenção", e "memorandos de entendimento" 
são freqüentemente necessários nos estágios relativamente iniciais das transações 
comerciais, mais o uso intencional desses documentos podem variar consideravelmente 
, bem como a conclusão acerca de se eles constituem um compromisso vinculante ou 
um mero estágio no processo de negociação será comumente incerto. Obviamente, é 
mais provável que o tribunal num processo judicial posterior "preencha" aquilo que 
pareça uma "lacuna" no "acordo" entre as partes, daí o grande cuidado que o advogado 
de tais transações tem que ter: eles têm que se adiantar para que tudo fique claramente 
compreendido, tanto pela parte como pelo tribunal que posteriormente analisará 
posteriores disputas, que o acordo preliminar em aspectos e questões particulares na 
negociação são apenas , "preliminares" e "experimentais"; eles têm que se esforçar 
para demarcar claramente na prática o momento preciso em que um acordo é 
intencionalmente amadurecido numa obrigação vinculante na qual o cliente não mais 
poderá retroceder. 

b. Responsabilização "Pré,Contratual" 

Nos casos sobre os quais eu justamente estava me referindo, se uma "intenção 
de contratar" é encontrada, e se há alguma "base razoavelmente certa" para fornecer 
uma reparação contratual9 , então aquele que recebeu a promessa de outro contratante 
estará legitimado para utilizar todas as formas de reparação previstas pelo Direito 
Contratual. Por outro lado, se essa "intenção" não é encontrada, não há qualquer 
responsabilização contratuaL Tradicionalmente isto tem sido encarado com o significado 
de que ambas partes permanecem "livres como a brisa" , podendo desistir, sem 
conseqüências, por qualquer motivo possível. Tal significaria que se uma das partes 
mudou sua posição de alguma forma , se, digamos, ela começou a agir com a visão de 
que o negócio poderia eventualmente ser atingido- não haveria maiores implicações 
no caso de frustração do negócio 

Em vários precedentes, entretanto, os tribunais estão começando a reconhecer 
a responsabilidade pela conduta no processo de negociação, e a prover reparações em 
face de prejuízos sofridos durante aquele processo até mesmo antes de que se possa dizer 
que algum "contrato" tenha sido celebrado. 

9 UCC art. 2-204(3). 
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Num precedente celebrado, por exemplo, o dono duma padaria numa pequena 
cidade entrou em extensas tratativas com uma cadeia de supermercados sobre a 
possibilidade de abrir uma loja de conveniências como um franqueado da companhia. 
A companhia impulsionou e encorajou o padeiro a tomar todos passos possíveis para se 
preparar para abrir tal loja, e para adquirir a experiência necessária , ela insistiu que ele 
juntasse determinada quantia de dinheiro, vendesse sua padaria, comprasse uma 
pequena mercearia em outra cidade, e incorresse em algumas despesas pessoais com 
mudança e aluguel. Tudo isso foi apresentado como uma pré, condição para entrar no 
acordo de franquia , mas pouco foi dito por qualquer das partes sobre os termos 
específicos da franquia proposta, ou o "tamanho, custo, design, e layout" da loja proposta. 
Depois da companhia aumentar dramaticamente o montante de capital necessário 
para investimento que o padeiro estava esperando fazer, as negociações foram frustradas. 

O tribunal considerou que a companhia nunca fez uma "oferta" de franquia sob 
qualquer forma , "o acordo nunca chegou nos essenciais fatores necessários para se 
estabelecer um contrato." Não obstante, o tribunal decidiu que "resultaria injustiça" 
se ao padeiro não fosse garantida alguma reparação, na medida em que a companhia 
tinha "induzido,o" a "agir em seu prejuízo." 10 Reparação por "perda de confiança" foi 
portanto conferida na base de "impedimento promissório." 

Casos como esse parecem estar ligados mais aos princípios aplicados aos casos 
de reparação por danos causados por atos ilícitos extracontratuais, do que aqueles 
aplicados a casos contratuais , eles parecem representar a imposição de responsabilidade 
por má representação em face de negligência. ou indução negligente à prejuízos. durante o 
processo de negociação. Eles igualmente sugerem que em algumas circunstâncias, as 
partes devem ter a obrigação de "negociar com boa,fé" na direção da realização do 
contrato, até mesmo em situações pré,contratuais onde negócio algum ainda foi 
acordado. Tais casos remanescem raros e cada um tem seus fatos particulares. Mas tais 
casos obviamente impõem sérios riscos para possíveis ofertantes como a cadeia de lojas 
mencionada: Negociações que falharem são obviamente uma ocorrência diária, e 
quando isso acontece, parece inapropriado esperar que as perdas de alguém na 
negociação devam ser compensadas , até mesmo nas perdas resultantes das ações 
"recomendadas" pela outra parte. E também parece inapropriado responsabilizar uma 
parte por uma cláusula específica, diga, se, o montante de investimento inicial requerido 
do padeiro , que é pactuada no curso das negociações, apesar do resto do negócio 
permanecer em aberto. Depois de tudo, um negócio deve ser avaliado pelo seu conjunto, 
e o entendimento convencional em negociação é que "ninguém realmente concordou 
com nada até todos tenham concordado com tudo." 

10 Hoffman v. Red Owl Stores, lnc., 133 N. W.2d 267 (Wis. 1965). 
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VI. Interpretação e o Efeito de um Escrito 

Em casos não previstos no "Estatuto das Fraudes" (notadamente, contratos 
para venda de terras ou contratos para venda de mercadorias envolvendo um preço 
superior à US$ 500) as partes são livres para contratar oralmente. Não obstante, 
tipicamente, o ponto final do processo de negociação seja um acordo escrito. As partes 
podem escolher reduzir o seu acordo por escrito a fim de garantirem evidências confiáveis 
do fato e dos termos de sua negociação, e para evitar dependência na memória que 
não é confiável. Todavia, toda sorte de coisas terão sido ditas anteriormente no curso 
das negociações , no processo de barganha acordos experimentais serão alcançados e 
garantias serão fornecidas. Se uma ação judicial surgir posteriormente, uma das partes 
provavelmente tentará introduzir evidências acerca das negociações prévias num esforço 
de demonstrar que os "reais" termos do acordo são um pouco diferentes do que está 
escrito. Mas, ela poderá fazer isso? 

A "refra de testemunho verbal" reflete a assunção de que o documento por si só 
contém todos elementos do negócio, e as obrigações, restrições, e qualificações que 
por alguma razão não aparecem no documento escrito , apesar de aparentemente aceitos 
num estágio inicial , não foi objeto da intenção das partes que continuassem. Segundo a 
regra: 

1. Se um acordo escrito é um "acordo integrado", isto é, se foi "desejado pelas 
partes como uma expressão final de seu acordo com respeito à tais termos como nele 
incluídos , então ele não pode ser "contraditado" por "inconsistência" dos acordos 
anteriores. 11 Se acordo escrito determina que a terra será transferida por um preço de 
US$ 10.000,00, o vendedor não estará autorizado a apresentar uma promessa oral, ou 
até mesmo um escrito prévio, do comprador em que se dispunha a pagar US$ 15.000,00. 

2. Se o acordo escrito é "completamente integrado", isto é, se ele foi "igualmente 
encarado como uma série de disposições e cláusulas completas e exclusivas acerca do 
acordo", então, dentro do escopo desse acordo. até mesmo termos adicionais com os quais 
concordam ambas as partes não poderão ser apresentados. Obviamente, se um réu está 
sendo processado em face de um contrato escrito para venda de carvão, ele estará 
autorizado a apresentar a ação que ele porventura' tenha contra a outra parte baseado 
num contrato prévio para a venda de alumínio, este é o chamado "contrato colateral." 
Mas, por outro lado, se houver um contrato escrito para a venda de um pedaço de 
terra, o comprador, que pode ter adquirido a propriedade com a intenção de utilizá-la 
como nas suas férias, não poderá ser autorizado a demonstrar que o vendedor prometeu 
oralmente, como uma parte da transação, remover uma "casa de gelo" de má aparência 
situada justamente na vista para a estrada. Um tribunal decidiu que a promessa de 

11 UCC art. 2-202; Restatement, Segunda, Contratos § 213(1 ). 
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remoção da casa de gelo é "tão proximamente relacionada com o aquilo que foi 
negociado no acordo escrito" que tal não poderia ser provado; a intenção contida na 
regra "foi sábia .... apesar de gerar injustiças aqui e ali." 12 

O problema real que a "regra de testemunho verbal" coloca é essa: Como podemos 
saber se as partes "tinham a intenção de" que seu acordo escrito seria a disposição final 
e definitiva de seu pacto? Muitos tribunais, particularmente durante a primeira metade 
do século, decidiram que essa intenção pode ser encontrada somente se analisando o 
escrito por si só (numa expressão freqüente "dentro dos quatro cantos" do documento). 
Para esses tribunais a questão é se o escrito parece ser final e completo "na sua face". 
Este método é particularmente útil se o acordo contém uma "cláusula de fusão" standard, 
determinando que o escrito representa uma integração final e completa do acordo 
entre as partes. 

Por outro lado, a tendência mais moderna é de se olhar fora do documento para 
analisar as circunstâncias que o circundam , incluindo as próprias negociações prévias , 
para ver se o escrito foi intencionalmente feito para substituir ou para consolidar 
entendimentos orais prévios. Nesse ponto de vista, "um escrito não pode por si só 
provar sua total compleição, e larga amplitude para inquirição das circunstâncias acerca 
das intenção das partes tem que ser permitida." 13 Esta visão da regra de testemunho 
oral pode reduzi, lo a algo parecido com um truísmo , um escrito tem o efeito legal de 
substituir acordos prévios se as partes quiseram assim fazer! Mas mesmo com esse ponto 
de vista, a regra permanece importante como uma ferramenta para o controle do fluxo 
de informações para o júri: O efeito legal do escrito deve ser determinado pela corte 
antes de se permitir qualquer evidência acerca dos alegados acordos prévios a serem 
submetidos para o júri, o qual é o avaliador definitivo dos fatos na maioria dos casos 
dvis. 14 

Uma série de exceções foram desenvolvidas durante os anos para mitigar a 
possível indesejabilidade da regra de testemunho oral: 

1. Provavelmente a mais importante exceção é que a prova de acordos 
prévios ou negociações pode sempre ser considerada de modo a explicar ou interpretar o 
escrito: é obviamente necessário saber primeiro o que o escrito significa, antes que 
saibamos se ele está sendo "contraditado" ou "suplementado". Uma visão mais antiga 
utilizada por vários tribunais foi a de que negociações e acordos prévios só poderiam 
ser utilizados para esse fim caso o escrito não fosse "claro" ou fosse "ambíguo"; entretanto, 
parece geralmente reconhecido atualmente que "muito embora as palavras pareçam 

12 Mitchell v. Lath, 160 N.E. 646 (N.Y. 1928). 
13 Restatement, Segundo, Contratos, § 21 O comentário b.; §214(a). 
14 UCC art. 2-202, Comentário 3. 
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ter nos contratos um único significado possível, outros significados freqüentemente 
podem aparecer quando as circunstâncias são reveladas." 15 

2. Desde que a regra de prova oral supõe que o contrato escrito foi 
celebrado com a intenção de substituir todos acordos prévios, ela obviamente não impede 
a prova de acordos orais feitos posteriormente ao contrato escrito. As partes contratantes 
são sempre livres para modificar ou extinguir, através de outros acordos orais, suas 
obrigações existentes e adotar diferentes termos que melhor atendam os seus interesses. 

Mas caso as partes desejem evitar a possibilidade de modificações orais futuras, 
talvez a fim de se "proteger contra falsas alegações" de modificação, ou para controlar 
seus próprios agentes de campo que podem ser tentados a fazer promessas sem 
autorização? Podem eles criar seu próprio estatuto das fraudes privado através da inserção 
no seu contrato de uma cláusula tornando mqdificações orais posteriores ineficazes? 
Na common law, os tribunais tendem a decidir que as partes não poderiam fazer isso, 
afinal de contas, eles argumentaram, não podem as partes escolher cancelar oralmente 
todo seu contrato, incluindo a própria cláusula "de impossibilidade de modificação"? O 
UCC entretanto, agora determina diferentemente: Se o acordo assinado pelas partes 
exclui modificações futuras com exceção apenas através de um posterior acordo escrito, esta 
cláusula terá efeito. Mesmo em face dessa determinação, entretanto, a efetividade da 
cláusula "de impossibilidade de modificação oral" deve ser limitada se uma das partes 
materialmente mudou sua posição por confiar na modificação. 16 

VII. Modificação e Renegociação 

Considerando que um contrato válido foi celebrado, pode ser desejável 
posteriormente fazer algumas alterações no negócio original. As circunstâncias podem 
ter mudado duma forma que não fosse originalmente antecipada pelas partes, de modo 
que a parte fornecedora de mercadorias e serviços possa querer ou precisar revisar e 
aumentar o preço, ou a outra parte que recebe as mercadorias ou os serviços possa 
querer ou precisar revisar e diminuir o preço. Antigos precedentes ingleses e americanos 
, aplicando uma consideravelmente rígida versão daquilo que a "doutrina contratual" 
parecia requerer , decidiu que qualquer promessa de pagar mais dinheiro pelas mesmas 
mercadorias ou serviços do que aquele exigido pelo contrato original (ou aceitar menos 
dinheiro pelas mesmas mercadorias ou serviços) seria inaplicável. Um caso típico é um 
antigo precedente inglês em que foi recusada a aplicação da promessa de um capitão 
de um navio de pagar mais dinheiro aos membros da tripulação quando, durante o 
curso de uma viagem, alguns marinheiros desertaram: a promessa do capitão foi "anulada 
pela falta de fundamentação", na medida em que os membros da tripulação já tinham 
15 Restatement, Segundo, Contratos,§ 214 comentário b; § 212 comentário b. 
16 UCC art. 2.-209(2), (4), (5) e Comentário 3; veja também Wisconsin Knife Works v. National Metal 
Crafters, 781 F.2d 1280) (?a Cir. 1986). 
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"vendido todos seus serviços até a finalização da viagem" 17 • Entretanto até tribunais 
que pretenderam seguir essa doutrina iriam seguidamente se deparar com "leves 
variações" ou "circunstâncias insignificantes" no ajuste contratual de modo a demandar 
maior fundamentação, e assim partir da regra quando parecesse justo assim proceder. 

Agora podemos imaginar dois tipos diferentes de histórias sobre casos nos quais 
as partes concordaram, digamos, com um maior preço para mercadorias e serviços 
daquele exigido no contrato original. Noutra história, o comprador confiou no vendedor 
para que este lhe fornecesse suas mercadorias e tenha assim desprezado outras fontes 
alternativas de fornecimento que não estão mais disponíveis. Nesse ponto, o vendedor 
, consciente da precária situação que o comprador se encontra , ameaça reter sua 
entrega, a não ser que o comprador concorde em pagar um preço mais alto, e o 
comprador é forçado a concordar. Tal comportamento inescrupuloso da parte do 
vendedor , uma forma de "extorsão" , obviamente não deveria resultar numa 
modificação aplicável. Numa história alternativa, o custos do vendedor para a matéria, 
prima aumentaram dramaticamente, talvez porque uma guerra estrangeira reduziram 
suas fontes de fornecimento, ou pela ameaça de uma greve nacional; similarmente, 
um empreiteiro pode ter encontrado condições de solo inesperadas que tenha gerado 
maiores custos na escavação e extração dos minerais. Debaixo de séria pressão nos 
negócios, o vendedor ou o empreiteiro requer uma aumento no preço, e a outra parte 
concorda. Poderá haver muitas razões pelas quais ele possa fazer isso: deixando de lado 
um sentimento de justiça, ele pode sentir que há uma relação "simbiótica" entre o seu 
negócio e o negócio do vendedor , isto é, a continuidade da saúde econômica do 
vendedor é importante para o seu próprio negócio, e insistir na "carta negocial" até as 
últimas conseqüências, pode, considerando as circunstâncias, ser verdadeiramente 
prejudicial a ambos. Uma situação muito similar pode envolver um empregador cujo 
negócio está sofrendo por causa de uma guerra, e cujos empregados concordam em ter 
um corte em seus pagamentos na esperança de manter o negócio. 18 

Deixando de lado qualquer tecnicismo legal, o direito deveria distinguir entre 
esses dois casos extremos. O UCC faz isso explicitamente: ele distingue entre, de um 
lado, "a extorsão correspondente a uma 'modificação' sem razão comercial legítima" e, 
por outro lado, uma modifkação feita em "boa fé", que "pode em algumas situações 
requerer uma razão objetivamente demonstrável para se exigir uma modificação."19 

No último caso, nenhuma previsão é necessária para um acordo que modifique um 
contrato. Nós podemos ver que o foco de atenção mudou outra vez, da existência de 
previsão contratual, para o policiamento e a monitoriza~ão dos contratos para garantir sua 
igualdade definitiva. O Comentário Oficial ao Código sugere que "tais problemas como 

17 Stilk v. Myrixk, 170 Eng. Re. 1168 (Common Pleas 1809). 
18 Raggow v. Scougall & Co., 31 T.L.R. 564 (Divisional Ct. 1915). 
19 UCC art. 29209, comentário 2. Com o mesmo efeito Restatement, Segundo, Contratos § 89. 
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uma mudança no mercado que faça sua execução vir a envolver uma perda pode fornecer 
um fundamento (para modificação) até mesmo se não há tais dificuldades imprevisíveis 
que funcionariam como uma desculpa legal de sua inexecução." 

Parece uma característica inevitável do sistema da common,law que o "standard" 
amplo e flexível incorporado no Código será objeto de muitos litígios , tais como 
vendedores tentando demonstrar que o caso deles é mais similar ao segundo cenário 
que mencionei (a modificação de "boa fé" devido ao aumento dos custos do devedor), 
e compradores que concordaram com uma modificação e então mudaram sua 
perspectiva de negócio, tentando demonstrar que tal situação é mais similar ao primeiro 
cenário. Pode,se esperar que os costumes e usos a respeito daquilo que são consideradas 
razões legítimas e aceitáveis para buscar a modificação contratual irão fornecer alguma 
previsibilidade na aplicação prática desse standard. 

VIII. Defesas à Responsabilização Contratual 

1. Má Conduta na Negociação: Fraude e Coação 

Se o cumprimento das negociações é justificado na medida em que elas 
promovem autonomia individual e a alocação apropriada da "energia produtiva e 
produção" na economia, 20 então tais fundamentos não são automaticamente aplicáveis 
em casos onde a má conduta de uma parte fez com que o "acordo" não tenha expressado 
exatamente o interesse da outra parte. Nós não podemos ter segurança que o processo 
de negociação tenha chegado ao "resultado adequado" se, por exemplo, uma parte 
tenha apresentado inadequadamente à outra a identidade ou as características do bem 
ou do serviço que está sendo vendido , ou induziu a outra parte a assinar o acordo 
apontando uma arma na sua cabeça. Nessas circunstâncias, a vítima deveria ser capaz 
de "evitar" o contrato. 

É o caso clássico de uma declaração falsa, quando uma parte fez uma afirmação 
para a outra que "não está de acordo com os fatos." Nesse caso o contrato pode ser 
evitado se a declaração falsa é "fraudulenta", isto é, quando o declarante tanto sabe ou 
acredita que sua afirmação não é verdadeira, ou pelo menos não tem a mesma confiança 
no que disse do que deu a entender. Mas não é necessário que exista alguma intenção 
de trapacear, até mesmo uma inocente declaração falsa é suficiente. se for "material", isto 
é, capaz de induzir uma pessoa mediana a concordar, e se a outra parte foi induzida a 
acordar em face de justificável confiança no sua falsa afirmação. (Confiança em meras 
"opiniões" ou meras expressões de "julgamento quanto à qualidade, valor, autenticidade, 
ou questões similares", podem não ser suficientes).Z1 

20 Veja texto que acompanha a nota 10 supra. 
21 Restatement, Segundo, Contratos, §§ 159,162, 164, 168. 
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Tradicionalmente, este princípio não era estendido para casos onde , ao invés 
de mentir sobre um fato em particular , a parte com grande conhecimento simplesmente 
remanesceu silente. Nenhum dever geral de informação existia, mesmo quando estava 
claro que a outra parte era ignorante quanto ao fato que foi sonegado, e o conhecimento 
desse fato afetasse materialmente sua decisão de entrar no contrato. A negociação, 
afinal de contas, não pode se tornar um processo de descoberta; o dilema é reconciliar 
a noção de negociação como uma relação adversária , na qual as partes enganam umas 
à outras para fazer "o melhor negócio possível", com os padrões de honestidade e justa 
negociação que deviam ser encorajados nas partes nos seu tratamento entre si. 
Entretanto, os tribunais tem crescentemente adorado o princípio de que em alguns 
casos, o silêncio pode ser le~almente equiparado à declaração falsa: O Restatement, por 
exemplo, trata falta de informação como a incursão numa falsa declaração ao menos 
onde a parte enganada tinha o "direito" de saber. a verdade em face da "relação de 
verdade e confiança" entre as partes, ou onde l1ma parte está enganada quanto uma 
"responsabilidade básica" do contrato e a falta de informação corresponderia a uma 
"falha em agir com boa, fé e de acordo com os padrões razoáveis de negociação justa."22 

Note,se que eu tenho falado somente sobre falsas declarações que geram o 
direito à parte inocente de escapar ou "evitar" o contrato. O direito de se evitar o 
contrato em face de falsas declarações se combinam com outros princípios legais , 
onde os recursos para a parte prejudicada serão de alguma forma mais amplos. Se a 
declaração falsa foi fraudulenta, ou até ne~li~ente, então haverá um direito positivo de se 
ressarcir do prejuízo em face de ato ilícito extracontratual na tradicional ação de 
responsabilidade civil por ato ilícito denominada "deceit"23

• Alternativamente, uma 
declaração falsa de um vendedor sobre a qualidade de mercadorias pode ser formalmente 
equivalente a um compromisso contratual , isto é, uma promessa , que as mercadorias 
corresponderão àquela qualidade: tal "afirmação de fato" ou "descrição" das 
mercadorias, se feita "na base de negociação", pode constituir uma ~arantia expressa da 
parte do vendedor, cujo descumprimento oportunizará o ressarcimento por eventuais 
prejuízos em face do contrato.24 

É fácil observar que acordos induzidos mediante a ameaça de condutas ile~ais , 
tais como a ameaça de cometimento de um crime ou ato ilícito , podem ter seu 
cumprimento afastado pela vítima. Os tribunais tem prontamente estendido o princípio 
para além desses casos simples, reconhecendo que outras forma de "compulsão ile~al" ou 
coerção igualmente podem ser meios impróprios de obtenção da "aquiescência" a uma 
proposta contratual, por exemplo, uma ameaça de propositura de ação judicial feita 
com má,fé. 25 Onde uma parte num contrato de compra e venda já existente tenta 

22 Restatement, Segundo, Contratos § 161. 
23 Em português "fraude"; (nota da tradução). 
24 UCC art. 2-313. 
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explorar a necessidade desesperadora do comprador pelas mercadorias , mediante a 
ameaça de não entregá,las a não ser que o comprador pague um preço muito maior 
que originalmente acordado , o comprador pode escapar de seu compromisso de pagar 
um preço mais alto mediante a alegação de coação. 26 (Nós já temos visto possíveis 
explicações alternativas para a recusa no cumprimento desse tipo de compromisso , 
por exemplo, pela falta de fundamento, ou quando se trata de uma modificação feita 
"de má,fé" ou "sem alguma razão comerciallegítima")Y 

Os tribunais regularmente consignam, entretanto, que o mero fato de uma parte 
tirar vantagem do "estado financeiro desesperante" da outra parte , a mera "ameaça 
de perda financeira considerável" , não pode constituir coação, a não ser que a 
dificuldade financeira da parte que a alega é devida à conduta da outra parte. "Tal pressão 
econômica deve ser atribuível à parte contra quem a coação é alegada." Afinal de 
contas, é inerente numa economia de mercado governada pela "liberdade de contratar" 
que as forças do mercado imponham às pessoas com menos poder de negociação à 
concordar com cláusulas menos vantajosas do que efetivamente gostariam: "Os 
problemas no cumprimento dos acordos e a futura vontade das partes de resolver suas 
disputas contratuais extrajudicialmente seria bem maior se o dinheiro que uma parte 
precisasse fosse por si só suficie'nte para que judicialmente questionasse a validade do 
acordo."28 

2. Engano e Novas Circunstâncias 

Algumas vezes um acordo é feito na assunção acerca de fatos que simplesmente 
se revelam não serem verdadeiros, um "engano", descoberto somente algum tempo 
depois. Onde o engano foi compartilhado por ambas as partes, um "engano mútuo", 
e existiu um "reconhecimento básico no qual o contrato foi feito", o qual teria "um 
efeito material na troca de execuções pactuada", os tribunais têm permitido que a 
parte prejudicada afaste o contrato. 29 

"Um exemplo clássico, amado por todos estudantes de direito dos Estados Unidos, 
é um precedente do século XIX onde as partes fizeram um acordo para a venda de uma 
vaca. Ambas as partes acreditavam que a vaca era 'estéril e incapaz de procriar, razão 
pela qual foi vendida por um preço "insignificante'\ apropriado para vacas destinadas 
ao abate. Entretanto, descobriu,se que a vaca estava de fato prenha , e 

25 Restatement, Segundo, Contratos § 176. 
26 Restatement, Segundo, Contratos § 176 (1) (a) e Ilustração 13. 
27 Veja o texto que acompanha a nota 85 supra. 
28 Selmer v. Blakeslee-Midwest Co., 704 F2d. 924 (7a Cir. 1983); Chouinard, 568 F.2d 430 (5a Cir. 
1978). 
29 Restatement, Segundo, Contratos § 152. 
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conseqüentemente de grande valor , e o tribunal permitiu o vendedor a afastar o 
contrato.30 O tribunal decidiu que na medida em que "uma vaca estéril é uma criatura 
substancialmente diferente de uma fértil" a vaca simplesmente não era de fato o animal 
que o vendedor quis vender ou comprador desejou comprar. 

Uma maneira mais moderna de explicar o resultado desse caso seria dizer que 
de acordo com as circunstâncias, o risco da vaca revelar,se fértil não deveria ser suportado 
pelo vendedor. A forma pela qual as partes fixaram o preço pode ser uma prova da 
assunção tácita de que o vendedor não estava suportando esse risco; permitir,se que o 
comprador ficasse com a vaca não serviria aos propósitos do Direito Contratual, na 
medida em que conferiria a este um "benefício" que ele não esperava nem pelo qual 
havia negociado. O tribunal poderia, entretanto, alocar o risco para o vendedor em 
casos onde este tivesse agido dentro de uma "ignorância consciente" -ciente de que ele 
tivesse apenas conhecimento limitado a respeito_ dos fatos, mas suficiente para tratá, lo 
como suficiente.31 

Onde o engano sobre determinado fato não é "mútuo", mas "unilateral" -
tipicamente, onde uma parte de fato conhece a verdade e, o que é mais importante, 
sabe que a outra parte está procedendo induzida em erro- nós temos, com efeito, o 
problema da "nondisclosure"32 sobre a qual já mencionei. Em alguns casos, como já 
vimos, manter,se silente nessas circunstâncias pode ser visto pelos tribunais como um 
equivalente a uma falsa alegação. 

No caso da vaca, as partes descobriram juntas, posteriormente à celebração do 
acordo que a verdadeira situação era diferente daquela que tinham originalmente 
suposto ser. Questões similares podem surgir quando não qualquer engano a respeito 
de determinado fato, mas posteriores eventos - i[rualmente imprevisíveis e inesperados­
acabam afetando a execução de um contrato. O princípio é limitado a "circunstâncias 
extraordinárias"13

- mas tais circunstâncias podem eventualmente fazer a execução tão 
diferente daquilo que era esperado pelas partes a ponto de alterar sua natureza essencial; 
nesses casos, a parte negativamente afetada pela mudança pode exigir uma justificativa 
para o não cumprimento do contrato. Assim, por exemplo, um contratante pode alegar 
que: 

• se tornou literalmente "impossível" executar o contrato de acordo com 
suas disposições. O "leading case" inglês desse tipo envolveu a queima de uma casa de 
espetáculos de um réu antes da data para a qual o autor tinha contratado alugá,la; o 
tribunal decidiu que "na medida em que a casa de espetáculos tinha cessado de existir, 

30 Sherwood v. Walker, 33 N.W. 919 (Mich. 1887). 
31 Restatement, Segundo, Contratos, § 154. 
32 Em português falta ou ausência de informação. (Nota da tradução). 
33 Restatement, Segundo, Contratos, Capítulo 11, Nota Introdutória. 
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sem responsabilidade imputável a qualquer das partes, ambas estariam justificadas no 
descumprimento da avença."34 Outro exemplo é a morte de uma pessoa que havia 
contratado a execução de serviços pessoais- "é suficientemente raro para uma parte 
incumbir,se de uma obrigação de prestar serviços pessoais apesar de sua morte ou 
incapacidade em que a intenção de assim fazê, lo esteja claramente manifestada."35 

• a execução de uma avença por parte de um contratante, quando não 
literalmente impossível, tenha,se tornado economicamente impraticável em face de 
dificuldade extremas ou não razoáveis, despesas, lesões ou perda. No "leading case" 
americano, um comprador acordou em levar da mina de cascalho do vendedor todo 
cascalho que ele precisasse para a construção de uma ponte. Depois de levar todo o 
cascalho depositado acima do nível da água, ele teve uma justificativa posterior para a 
inexecução do acordo: Apesar de haver mais cascalho na área, "ele estava numa posição 
em que o comprador não poderia removê, lo através de meios ordinários, a não ser a 
um custo proibitivo" - na prática, então, a situação "não era diferente do que a total 
ausência" de cascalho. 36 

• até mesmo quando a execução não é impossível ou até mesmo 
"impraticável", há situações ein que as circunstâncias mudaram tão drasticamente 
que a execução do contrato pelo que uma das partes concordou em pagar se torna 
simplesmente sem valor - a finalidade do contrato ficou, dessarte, "frustrada". No 
"leading case" desse tipo de situação, uma parte pactuou o aluguel de um quarto 
atentando para a rota planejada para o processo de coroamento do Rei Eduardo VII; 
os preços dos aluguéis para tal privilégio estavam muito acima dos normais. Quando o 
processo de coroamento foi cancelado em face do repentino adoecimento do Rei, o 
tribunal autorizou o locatário a afastar os termos do contrato."3i 

O Código Comercial Uniforme (UCC) generalizou todos esses casos em 
disposições limitadas à vendedores, e nas justificativas que os afastam de responsabilidade 
"se a execução como pactuada se tornou impraticável pela ocorrência de uma 
contingência cuja não,ocorrência foi um pressuposto básico no qual o contrato foi 
firmado.38 Aqui como nos casos de "engano", determinar se um evento em particular 
foi ou não foi um "pressuposto básico" envolve um jul~amento acerca de qual parte 
assumiu o risco da sua ocorrência. Em contratos para a entrega de mercadorias a preço 
fixo, o vendedor obviamente assumiu o risco do aumento dos custos dentro de um 
limite de normalidade: com efeito, uma das razões pelas quais as partes celebram contratos 
é, em primeiro lugar, de se proteger contra mudanças negativas nas condições do mercado 

34 Taylor v. Caldwell, 122 Eng. Rep. 309 (Q.B. 1863). 
35 Restatement, Segundo, Contratos, § 262, comentário a. 
36 Mineral Park Land Co. v. Howard, 15.6 P. 458 (Cal. 1916). 
37 Krell v. Henry, 2 K.B. 740 (C.A. 1903). 
38 UCC art. 2-615. 
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-nem o aumento do custo, nem as oscilações do mercado, podem por si só justificar o 
descumprimento do contrato, tais situações são exatamente o tipo de risco do negócio para 
as quais o contrato a preço fixo existe para cobrir. Por esta razão, casos em que os princípios 
de "impraticabilidade" ou "frustração" são verdadeiramente aplicados para justificar o 
descumprimento do contrato por uma das partes permanecem muito raros. 

Não obstante, dramáticos eventos ocasionais, resultando talvez numa severa 
diminuição de matéria,prima ou de insumos devido à guerra ou perda de colheitas, 
podem eventualmente justificar a conclusão de um tribunal que tais eventos não foram 
"suficientemente previsíveis na época da celebraç_ão do contrato para serem incluídos entre os 
riscos do negócio os quais era justo esperar que fossem previstos em seus termos. até mesmo 
nas cláusulas de contingência, nem como uma consciente ou razoável interpretação 
comercial das circunstâncias."39 Como sugerem esses comentários, o fato de um evento 
ter sido "imprevisível" pode ser significativo para ~ugerir que sua não,ocorrência era um 
"pressuposto básico" sobre o qual o contrato foi elaborado: entretanto, eventos 
previsíveis ou até mesmo previstos podem também ser assim qualificados, desde que as 
partes não os tenham considerado suficientemente importantes como um risco para 
tê,los feito objeto de negociação explícita. "Virtualmente nada é verdadeiramente 
imprevisível" - e a efetiva tarefa do tribunal deverá ser tentar identificar aquelas 
ocorrências que foram ou deviam ter sido consideradas razoáveis como parte do processo 
de tomada de decisão e incluídas nas negociações que levaram ao contrato. "40 

3. "Contratos de Adesão" e Involuntariedade 

Como vimos, o Direito Contratual na sua forma tradicional não impõe requisito 
algum no sentido de que um pacto deva ser "justo" para que seja aplicável. A doutrina 
da justificativa para inexecução do contrato, como argumentei anteriormente, não 
buscou comparar os valores relativos dos bens objeto de troca- o modelo operativo foi 
aquele em que duas partes com poderes aproximadamente iguais de barganha chegam, 
através de um processo de livre negociação, a um acordo no qual elas pensavam tivessem 
atingido ambos interesses. Tal atitude não,intervencionista foi particularmente 
formulada para uma teoria econômica de livre,mercado clássica e para o capitalismo 
"laissez,faire" do fim do século XIX e início do século XX aos quais serviu- encorajando 
a tores no mercado a fazerem os melhores negócios que pudessem, com a confiança de 
que aqueles acordos seriam cumpridos independente de como estivesse cada lado. 

39 UCC art. 2-615, Comentários 4, 8. 
40 Vide Joskow, Commercial lmpossibility, The Uranium Market and the Westinghouse Case, 6 J. 
Legal Stud. 119, 157-158 (1977). 
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Mais recentemente, o Direito americano assumiu um enfoque um pouco diverso. 
Enquanto manteve~se incorporado à noção geral de "liberdade contratual", tanto os 
tribunais quanto as assembléias legislativas julgaram apropriado se envolverem num 
maior nível de "controle" das ne~ociações - particularmente na área dos contratos do 
"consumidor" onde o modelo de livre,mercado parece ter menos legitimidade. Como 
consumidores, estamos todos familiarizados com as realidades desse mercado: nós todos 
estamos acostumados com a experiência da apresentação de um "contrato" padrão, 
um formulário padrão, em situações onde não temos virtualmente qualquer 
oportunidade ou habilidade para ler, entender, ou "negociar" acerca de seus termos -
quando, por exemplo, estamos comprando um carro ou um computador, alugando um 
carro ou um apartamento, abrindo uma conta num banco, ou fazendo um seguro. Tais 
acordos produzidos em massa nos foram apresentados numa circunstância de aceitá~ 
los na sua integralidade ou então desistir de contratar; não temos como escolher suas 
cláusulas; e, efetivamente, nossa única opção~ "aderi~ los" ou não- daí a expressão, 
"contratos de adesão". É claro que tais transações são um fato inexorável da vida 
contemporânea- é difícil imaginar como os negócios modernos poderiam se processar 
sem eles, e neles não há nada de ilícito. Ainda são crescentes e comuns os desafios 
acerca dos termos desses contratos, e os tribunais têm desenvolvido ferramentas 
doutrinárias para se examinar estes contratos na tentativa de prevenir as formas mais 
extremas de injustiça e "indecência."41 

Enquanto no passado os tribunais costumavam tentar policiar contratos injustos 
pelo uso das doutrinas da "fraude" e da "coação", ou pela interpretação da linguagem do 
contrato de forma a favorecer a parte mais fraca, estes instrumentos foram, nos anos 
mais recentes, generalizados e reforçados por um princípio mais amplo - assim os 
tribunais podem recusar o cumprimento dos contratos, ou seus termos, na medida em 
que sobre estes "não fosse possível ter consciência" no momento em que o contrato passou 
a viger.42 

Os contornos da "involuntariedade" permanecem vagos e mal definidos. O 
Código avisa que o princípio remanesce como "um daqueles que previnem da opressão 
e da surpresa injusta e contra os distúrbios na alocação de riscos em face do poder superior de 
bar~anha"43 : tal está de acordo com as ligações entre "involuntariedade" e o Direito 
tradicional da fraude e da coação e igualmente se coaduna com a contínua relutância 
dos tribunais em disciplinar negociações em face de injustiças ou desigualdades 
substantivas por si só - refletindo sua consciência de que não é usualmente pensado 
como uma de suas funções redimensionar distorções fundamentais na distribuição da 
riqueza da sociedade. Apesar do foco principal da "involuntariedade" ser portanto em 

41 Llewellyn, The Common Law Tradition 370 (1960). 
42 UCC art. 2-302; também, Restatement, Segundo, Contratos § 208. 
43 UCC art. 2-302, Comentário 1. 
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possíveis defeitos no processo de negociação, é verdade que "brutal desigualdade no poder 
de barganha, aliada à cláusulas não razoavelmente favoráveis à parte mais forte", 
certamente será relevante para a formação do convencimento- elas podem ao menos 
"confirmar indicativos de que a transação envolveu elementos de fraude ou com coação, 
ou poderá demonstrar que a parte mais fraca não tinha outra opção, outra real 
altemativa ... "44 É possível dizer que a "involuntariedade" tem dois possíveis componentes 
-- "procedimental", envolvendo abusos no processo de negociação, e "substantivo", 
envolvendo um desequilíbrio injustificável através de cláusulas "excessivamente duras" 
ou "beneficiando apenas um dos lados";45 é também comumente considerado que 
usualmente quando ambos elementos estão presentes, eles se apresentam numa escala 
móvel - quanto mais um está presente, menos necessidade há para ser capaz de 
encontrar o outro. 

A aplicação primária da "involuntariedade" tem sido em contratos de consumo 
- em casos onde cláusulas são escondidas em u~ labirinto de "fina impressão" difícil 
de ler, e obscurecido pela dificuldade de se entender o "legalês" que dessa forma, levariam 
a duras e surpreendentes conseqüências para o consumidor.46 (Isto não é, entretanto, 
necessariamente verdadeiro- precedentes podem ser igualmente encontrados em que 
o beneficiário foi um "inexperi,ente" ou "simples" pequeno homem de negóciosY). É 
claro, a regulação de contratos de consumo não é mais deixada exclusivamente ou até 
principalmente para os tribunais como uma aplicação do "Direito Contratual" ordinário. 
Recentemente, maior envolvimento na proteção do consumidor envolveu assembléias 
legislativas estaduais e federais e agências governamentais - as quais têm demonstrado 
interesse particular em temas como garantias de produtos e produtos de consumo 
defeituosos48 , crédito para consumo49, e a regulação dos "atos ou práticas injustas ou 
fraudulentas" em vendas para o consumidor.50 Esse desenvolvimento ilustra meu 
apontamento anterior de que como campos particulares de atividade atraem o interesse 
e a regulação legislativa, eles se tornam áreas especializadas que simplesmente têm 
sido removidas do domínio do "contrato puro". 

44 Restatement, Segundo, Contratos § 208, comentário d. 
45 A & M Produce C o. v. FMC Corp., 186 Cal. Rptr. 114 (Cal. App. 1982). 
46 E. g., Willians v. Walker-Thomas Furniture Co., 350 F.2d 445 (0. C. Cir. 1965). 
47 E. g. A & M Produce Co. v. FMC Corp., 186 Cal. Rprt. 114 (Cal. App. 1982). 
48 E. g. a lei federal de garantia Magnuson-Moss Warranty Act, 15 U. S.C. § 2301 et seq. e as várias 
"lemon laws" estaduais sobre automóveis, e. g., Conn. Gen. S. Ann. § 42-179. 
49 E. g. a lei federal Truth-ln-Lending Simplification and Reform Act, 15 U.S.C. cap. 41 (1), e o Código 
Uniforme de Crédito para o Consumo. 
50 E. g., a ampla variedade de medidas de implementação tomadas pela Comissão Federal de 
Comércio (por exemplo, suas regulações disciplinando as vendas porta à porta, 16, C. F. R. § 429.1 ), 
e vários estatutos estaduais como o a Lei Protetora do Consumidor contra Práticas Comerciais 
Fraudulentas do Texas, Código Comercial e Negocial do Texas § 17.41 et seq. 
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IX. Recursos contra a Violação do Contrato 

1. Violação Material: Rescisão e Reparação 

Onde uma parte falhou na execução quando a execução da sua parte é devida 
-e quando essa falha não é "justificável" de alguma forma- tal é encarado como uma 
"violação do contrato". (Uma violação também pode acontecer até mesmo antes do 
momento em que a execução é realmente devida, se uma das partes informa previamente 
uma "rejeição" do contrato). Nesses casos, o melhor caminho para as partes normalmente 
é tentar resolver suas diferenças pela negociação- incluindo tentativas de clareamento 
das expectativas, saneamento de inadimplementos passados, e pelo fornecimento de 
alguma segurança de cumprimento futuro. Mas onde esses esforços falham, a parte 
"inocente" estará habilitada a se utilizar de alguns recursos legais. 

Para começar, a parte inocente freqüentemente desejará se desincumbir de suas 
próprias obrigações contratuais - isto é, ela desejará encerrar (ou seja, terminar ou 
"rescindir") o acordo, e se assegurar que não mais estará obrigada a cumprir sua obrigação 
com a parte que violou o contrato. Por mais de duzentos anos, tribunais ingleses e 
americanos têm presumido que a obrigação de uma parte (A) de levar adiante seus 
compromissos é condição para que a outra parte (B) cumpra com os seus. Assim se B não 
cumpre sua parte - se o tempo de cumprimento esgotou - A pode se considerar 
desincumbida de seu encargo, e rescindido o contrato. 

Aplicar tal "regra" requer, é claro, que nos certifiquemos acerca de qual obrigação 
deve ser cumprida nesse momento. No caso em que as próprias partes não fixaram a 
ordem apropriada de adimplemento de seu contrato, a common law desenvolveu ao 
longo do tempo algumas presunções de honestidade para determinar a ordem na qual é 
esperado o cumprimento das obrigações de cada parte em contratos bilaterais. Onde ambos 
cumprimentos podem se dar simultaneamente, eles são devidos simultaneamente- a 
intenção é de dar a ambas as partes máxima segurança contra qualquer desapontamento 
em suas expectativas. (Assim, a não ser que as partes determinem de outra forma, o 
vendedor de mercadorias deve oferecer a entrega das mercadorias como uma condição 
à obrigação do comprador de pagar por elas; o comprador deve oferecer o pagamento 
pelas mercadorias como uma condição para a obrigação do vendedor de entregá,las.).51 

Onde o cumprimento simultâneo não é possível, então será presumido que onde uma 
parte deve executar uma trabalho, e a outra parte se compromete a pagar, a execução 
do trabalho deve se dar antes do pagamento. 52 

51 Restatement, Segundo, Contratos§ 234 (1 ); UCC arts. 2-507 (1 ), 2-511 (1 ). 
52 Restatement, Segundo, Contratos § 234 (1 ), comentários e, f. 
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Assim, suponhamos que um pintor se comprometa a pintar uma casa em troca 
da promessa do dono da casa de lhe pagar US$ 5.000,00. Se o pintor não pintar a casa, 
o pagamento não é devido; o cumprimento do compromisso do dono da casa - o 
pagamento do preço - só será devido quando e caso a casa esteja pintada. 

Permitir que uma parte rescinda o contrato em face da violação contratual da 
outra parte freqüentemente pode ser um recurso muito duro e extremo. Primeiramente, 
porque o resultado poderá ser a negativa por parte daquele que violou acerca de qualquer 
demanda baseada no contrato. Ademais, ocorrendo uma situação na qual uma parte 
inocente pode rescindir um contrato, esta pode então se dirigir ao judiciário para 
"desembaraçar" a transação completamente, na tentativa de colocar os contratantes 
de volta à posição em que estiveram bem no início: um tribunal poderia aí então 
permiti, lo a se ressarcir da totalidade do valor que ele tiver adimplido até o momento 
da violação, ao menos até onde seu cumpriment~ tivesse conferido algum benefício à 
parte violadora. (O ressarcimento pelo benefício conferido é um recurso "extra­
contratual" denominado "restituição"). Mas comumente, quando uma parte inocente 
aproveita uma violação trivial para "rescindir" o contrato, a violação é nada mais que 
um mero pretexto - a realidade da situação é que o contrato se tornou desfavorável à 
parte inocente, e esta está buscando uma forma de se eximir de um contrato ruim. Se ela 
é capaz de rescindir nessas circunstâncias, ela realmente terá um incentivo para agir 
de forma a induzir a outra parte à violação. 

Em face desse perigo, a "common law" insiste que uma parte prejudicada só 
poderá se considerar desincumbida de suas obrigações quando a violação da outra 
parte for "material". Quando contrariamente, a violação é menor, os tribunais preferirão 
manter a avença do que considerá,la descumprida. Outra maneira de dizer a mesma 
coisa é considerar que parte violadora mantém todos seus direitos decorrentes do 
contrato se ela o cumpriu "substancialmente" (muito embora não completamente); quando 
seu cumprimento foi "substancial", a parte inocente não tem direito à rescisão. (0 
típico exemplo é aquele do construtor do edifício que demanda do dono o pagamento 
da diferença não adimplida em face de um contrato de construção muito embora existam 
alguns defeitos na construção.) 53 

Assim, suponhamos que um construtor firme um contrato de construção com o 
dono por US$ 100.000,00, com pagamentos progressivos a serem feitos mensalmente. 
Após ter pago US$ 40.000,00 por dois meses, o construtor comete uma violação que 
não é material- através da utilização inadvertida de uma marca de cano que é diferente 
daquela especificada no contrato, apesar da utilizada ser igualmente forte e durável. 
Em face de uma redução nos preços, o dono da construção pode agora contratar outros 

53 Restatement, Segundo, Contratos § 237, comentário d. 
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construtores para terminar a obra por US$ 50.000,00 adicionais. Nessas circunstâncias 
o dono não poderá rescindir o contrato e está vinculado à continuidade da execução - e 
conseqüentemente ele não poderá se ressarcir dos US$ 40.000,00 que ele já pagou ao 
construtor. O dono, entretanto, ainda detém o direito de se ressarcir de qualquer prejuízo 
que possa ter sofrido em razão da violação do construtor. 54 

Em contratos para a venda de mercadorias, uma regra bem diferente tem sido 
tradicionalmente aplicada. Um antigo precedente proclamou que "não há espaço em 
contratos comerciais para a doutrina do cumprimento substancial"55 e a regra chamada 
"proposta perfeita" permitiu a um comprador que rescindisse um contrato de compra 
e venda de mercadorias se estas fossem de alguma maneira defeituosas, relativamente à 
qualidade, quantidade ou forma de entrega, e mesmo se o defeito fosse material ou não. 
Esta regra até certa extensão sobreviveu no Código Comercial Uniforme (UCC).56 

Entretanto, ela tem sido consideravelmente desgastada, e é um pouco mais que uma 
sombra do que foi; em vários lugares do Código foram introduzidas novas regras na 
busca de manter a transação em pé e intacta onde possível. Para uma coisa, ao menos 
quando o tempo para o cumprimento não expirou ainda, o vendedor tem uma espécie 
de segunda chance - o direito de "sanar" algum defeito através de uma entrega em 
conformidade com o contratb.57 Quando o comprador só descobre um defeito nas 
mercadorias depois que elas tenham sido entregues e aceitas, se torna ainda mais difícil 
para o comprador "desembaraçar" a transação: aqui, o comprador só poderá rescindir 
se o defeito nas mercadorias "prejudica substancialmente seu valor"- uma introdução da 
regra de "defeito material" da "common~law"- e antes que se verifique "alguma mudança 
substancial" na sua condição "que não seja causada por seus próprios defeitos."58 A 
regra da "proposta perfeita" é igualmente eliminada no caso de contratos à prestação, 
em que a entrega é prevista em lotes separados: nesses casos, cada prestação só poderá 
ser rejeitada se sua "desconformidade prejudicar substancialmente o valor daquela 
prestação", e o contrato só poderá ser cancelado para o futuro se a desconformidade ou 
o inadimplemento "com respeito a uma ou mais prestações prejudicar substancialmente 
o valor de todo o contrato."59 

Em adição à regra do "cumprimento substancial", a potencial severidade em 
permitir que a parte prejudicada "rescinda" o contrato por violação tem igualmente 
sido mitigada pelo desenvolvimento no direito de "restituição". Suponhamos que o 
pintor, do exemplo acima, tenha pintado metade da casa e daí parado. Ele não executou 

54 Restatement, Segundo, Contratos § 373, iii. 2. 
55 Mitsubishi Goshi Kaisha v. J. Aron & Co., 16 F. 2d 185 (2d Cir. 1926). 
56 Veja UCC, art. 2-601 (comprador pode rejeitar mercadorias se elas "falharam em algum aspecto 
em se adequar ao contrato"). 
57 UCC, art. 2-508. 
58 UCC, art. 2-608. 
59 UCC, art. 2-612. 
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substancialmente sua obrigação, e portanto de nada se pode ressarcir baseado no 
contrato. Não obstante ele pode ter conferido algum benefício ao proprietário- desde 
que com a pintura pela metade, este possa pagar menos para outro terminar o trabalho. 
"É comumente injusto permitir que a parte prejudicada retenha todo o benefício pela 
execução parcial oferecida pela parte violadora sem pagar nada em troca." Dessa forma 
ao pintor é permitido ressarcir~se em restituição pelo valor do benefício que ele conferiu 
-claro, com a dedução por qualquer prejuízo pelos quais ele seja responsável em face 
de sua violação contratual.60 

2. Cumprimento Específico como um Recurso "Excepcional" 

Quando uma violação contratual ocorre, a parte prejudicada -além de ser 
desincumbida de suas obrigações- provavelmente desejará buscar alguma reparação 
positiva. Ela poderá buscar reparação legal de man_eira a obter "o benefício de seu negócio", 
isto é, obter o que lhe foi prometido e o que esperava receber em face da avença com 
a parte violadora. 

Alguém poderia pensar que a forma mais óbvia de dar ao demandante o que lhe 
foi prometido seria na forma de uma decisão judicial, compelindo a parte violadora a 
cumprir com sua parte- ordenando~ lhe, por exemplo, a transferir a terra, que deveria 
ter transferido, a entregar as mercadorias que deveria ter entregue, ou construir o 
prédio que deveria ter construído. Tal tipo de reparação é referida como "cumprimento 
específico" - "específico" naquilo que é buscado, assegurando que a parte violadora 
agora levará adiante a exata execução do que tinha prometido. Entretanto, na jurisdição 
da "common law"- diferentemente do direito continental europeu~, o cumprimento 
específico tem sido mais uma exceção do que uma rotina. O usual e rotineiro recurso 
para a violação contratual é, no sistema da "common law" "substitutivo"- busca~ se dar 
algo à parte prejudicada (usualmente uma soma em dinheiro) que substitua a execução 
prometida e que lhe permitirá "comprá~ la" no mercado. 

A explicação para a natureza excepcional da reparação específica no Direito 
Contratual americano é sobretudo histórica. Na Inglaterra, aproximadamente no século 
XV, dois sistemas judiciais separados e paralelos emergiram: A cortes de "common law" 
não eram capazes de fornecer reparação específica, mas somente julgamento que 
conferissem um reparação pecuniária, tais julgamentos poderiam ser satisfeitos, caso 
necessário, pela arrecadação da propriedade do réu, mas não havia previsão alguma de 
mandamento judicial direcionado à pessoa do réu. Lado a lado com esses tribunais, 
entretanto, se desenvolveram as cortes de "equity"61 • Estas cortes originalmente 

60 Restatement, Segundo, Contratos § 37 4 (1 ). 
61 Em português: eqüidade. As cortes de "equíty" aplicavam os princípios gerais do Direito. (Nota da 
tradução). 
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derivaram do escritório do Lorde Chanceler- uma autoridade legal que exercitava o 
poder especial do Rei de aplicar os princípios gerais do direito, liberando os cidadãos 
dos rigores dos tribunais, de forma a fazer justiça em casos excepcionais. Em contraste 
com as cortes da "common law" as cortes de "equity" se dirigiam diretamente à pessoa 
do réu- elas podiam emitir decisões pessoais que, se desobedecidas, resultariam em 
prisão. Fora do conflito de jurisdição entre esses dois sistemas judiciais, deles emergiu 
o entendimento que em face dos "equitable remedies"62 pensados para situações 
extraordinárias, cortes de "equity" poderiam somente intervir quando pelos padrões da 
época o prejuízos pecuniários fixados pelas cortes de "common law" não eram adequados. 
Tanto na Inglaterra como nos Estados Unidos, esses sistemas judiciais paralelos desde 
então se fundiram num sistema judicial unitário- mas não obstante, muito da teoria 
do direito originada desse cenário histórico remanesce. Prejuízos pecuniários são ainda 
considerados o usual, e o ressarcimento específico um desvio que em cada caso tem 
que se justificar. 

Essa visão restritiva da "equity" adaptou,se bem, claro, com certas noções do 
século XIX que valorizavam a liberdade da atividade individual frente a coação estatal: 
juntamente com a liberdade de firmar contratos veio certa liberdade de quebrá,los. 
Como o juiz Holmes escreveu "o encargo de manter um contrato na 'common law' simifica 
a previsão de que você deve pagar os prejuízos se você não o mantiver - e nada mais", 
mesmo que tal visão "cheire mal nas narinas dos que acham vantajoso em ter tanta 
ética no direito quanto possível."63 Tal igualmente se coaduna com o pressuposto de 
que numa economia de mercado, uma parte prejudicada, poderia rapidamente arranjar 
uma transação substituta e precisar apenas a compensação por um custo maior, caso 
houvesse. 

Ao decidir se a indenização pecuniária seria um ressarcimento "inadequado" a 
ponto de permitir a execução específica, os tribunais irão considerar não apenas a 
questão óbvia- poderá um "substituto adequado" ser obtido com dinheiro?- mas igualmente 
nesse caso é necessário que a parte prejudicada seja capaz de "provar seu prejuízo com 
razoável certeza. "64 

Em face de ambas razões mencionadas, contratos de compra e venda de terra tem 
sido tradicionalmente objeto de execução específica- desde que cada pedaço de terra 
é até certa extensão "único" e o seu valor até certo ponto especulativo. O Código 
Comercial Uniforme (UCC) igualmente determina que contratos de compra e venda de 
mercadorias podem ser especificamente implementados "onde as mercadorias são 'raras' 
ou outras circunstâncias próprias"- mas em casos disciplinados pelo Código, noções 

62 Em português: ressarcimento baseado nos princípios gerais de Direito. (Nota da tradução). 
63 Juiz Oliver Wendell Holmes, "The Path of the Law" Collected Legal Essays 168-176. 
64 Restament, Segundo, Contratos, § 360. 
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de "adequação" ou "raridade" parecem ter se tornado consideravelmente mais 
tolerantes. Enquanto casos mais antigos tenderam a envolver objetos de família ou 
obras de arte com valor incalculável, "contratos de produção ou com requisitos 
específicos envolvendo uma fonte ou mercado particular ou peculiarmente disponíveis 
representam atualmente a situação comercial típica de execução específica." e o Código 
tem a intenção de "avançar numa atitude mais liberal" no sentido de tornar a execução 
específica disponível nesses casos. 65 

A execução específica permanece, entretanto, uma reparação extremamente 
incomum no caso de contratos de emprego e serviço. O medo parece ser que na aplicação 
contra um empregado possa envolver possível violação da proibição de "servidão 
involuntária" consagrada na Constituição Americana, como também no fato de que 
as cortes poderiam se envolver em litigância protelatória, sem os standards adequados 
para usar na supervisão da execução específica. Em casos envolvendo realmente 
empregados "únicos" como atletas e pessoas ligadas ao entretenimento, entretanto, os 
tribunais têm buscado garantir ao empregador uma espécie de execução específica negativa 
-através mandatos judiciais que evitem que o empregado de executar serviços similares 
para algum dos competidores do empregador. (Tais ordens usualmente têm o efeito de 
induzir o empregado a retornar ao trabalho). 

2. Indenizações 

a. "Indenização Expectativa" 

Como visto, nos Estados Unidos uma decisão de indenização em dinheiro é a 
forma mais comum de ressarcimento pela violação contratual. A demanda geral de 
indenização é clara: dar à parte prejudicada o "benefício da negociação pactuada", e 
assegurar que ela seja "colocada na boa posição que estaria se outra parte tivesse adimplido 
integralmente. "66 

- mas não melhor. Tais indenizações são freqüentemente referidas 
como indenização "expectativa" - apesar que, evidentemente, o real interesse não 
está nas "esperanças" ou "crenças" ou "expectativas" do demandante no momento em 
que ele firmou o contrato, mas mais no verdadeiro valor que o contrato teria tido para ele 
no momento da execução, se tivesse sido executado. 

A premissa é que as indenizações devem ser "compensatórias"- compensando a 
parte inocente pelo prejuízo que ela efetivamente sofreu- mas elas não têm o objetivo 
de punir a parte violadora. Indenizações "punitivas" ou "exemplares", excedendo aquilo 
necessário para compensação, são freqüentemente objeto de decisão em casos de 
indenização por ato ilícito extracontratual nos Estados Unidos, mas raramente em 

65 UCC, art. 2-716(1), & comentários 1, 2. 
66 UCC, art. 1-106(1). 
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casos contratuais. Em casos contratuais, alguém pode obter indenização de cunho 
punitivo somente em casos incomuns que beiram a responsabilização por a tos ilícitos 
extracontratuais - tais como falsas alegações aparentando fraude - ou em casos de 
conduta particularmente ultrajante da parte de companhias altamente organizadas, 
como seguradoras que erroneamente se negam a resolver demandas de seus clientes. 

Assim, em um contrato de compra e venda de mercadorias, pressuponha que 
um comprador tenha concordado em comprar mercadorias por US$ 10.000,00, mas o 
vendedor viola o contrato; no momento da violação o preço de mercado para 
mercadorias equivalentes sobe para US$ 12.000,00. A presunção é de que se o 
comprador receber US$ 2.000,00 em indenização ele se ressarce "integralmente" do 
prejuízo - desde que a violação tenha lhe exigido o desembolso de US$ 2.000,00 
adicionais pelas mercadorias acima do preço que ele tinha concordado em pagar. 

Num contrato de construção, suponha que um construtor tenha acordado em 
construir uma ponte por US$ 100.000,00; ele gasta US$ 30.000,00 trabalhando no 
projeto, mas a outra parte viola o contrato; no momento da violação, o construtor tem 
que gastar mais US$ 60.000,00 para terminar o trabalho. A suposição é que se o 
construtor receber US$ 40.000,00 em indenização, ele estará "totalmente" ressarcido 
- US$ 40.000,00 lhe compensarão as despesas que já teve (US$ 30.000,00), mais o lucro 
de ele teria tido se o contrato tivesse sido cumprido (lucro = US$ 100.000,00 do preço 
menos US$ 90.000,00 da totalidade das despesas= US$ 10.000,00). 

Agora dizer que nesses casos, a parte prejudicada foi realmente "compensada" 
por tais decisões de indenização pode ser de certa forma fictício. Tomemos o caso do 
comprador ofendido acima. Além da indenização de US$ 2.000,00 pelo prejuízo pelo 
custo adicional das mercadorias existiriam ainda alguns prejuízos "incidentais" que ele 
pudesse sofrer- na forma, por exemplo, de comissões ou outras despesas que ele tivesse 
que pagar no processo para obter uma aquisição alternativa das mercadorias.67 

Igualmente poderia haver prejuízos "conseqüentes" adicionais resultantes da violação 
contratual do vendedor- na forma, por exemplo, de perda de lucros negociais que o 
comprador sofresse porque mercadorias substitutas não pudessem ser obtidas 
imediatamente, e em conseqüência sua planta tivess,e que ser temporariamente fechada. 
Entretanto, a "regra americana" usual em litígios na justiça americana é que- ausente 
alguma determinação expressa no contrato- mesmo que o demandante tenha ganho 
de causa, ele não pode reaver os honorários judiciais de seus advogados do réu: o altamente 
considerável custo de fazer valer direitos em juízo, terão que ser suportados pelo 
comprador e não poderão ser alterados. 

67 UCC art. 2-725(1 ). 
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b. Limitações à "Indenização Expectativa" 

(1) "Mitigação" dos Prejuízos 

Suponhamos, no caso acima, que o comprador tenha contratado a compra de 
mercadorias por US$ 10.000,00, mas estas agora custem US$ 12.000,00 no mercado. 
Se o comprador realmente vai até o mercado para comprar mercadorias substitutas­
se ele "cobre" suas necessidades fazendo uma aquisição substituta razoável- ele poderá, 
obviamente, se ressarcir de seu custo adicional; isso irá permiti~ lo "obter as mercadorias 
de que precisa, assim satisfazendo suas necessidades essenciais."68 Mas não é necessário 
que ele efetivamente compre mercadorias substitutas para obter um ressarcimento 
contratual: mesmo que ele não o faça, o comprador pode ainda se ressarcir da diferença 
no seu valor de mercado - como se ele tivesse s;:tído e as comprado. 69 A indenização 
devida pelo devedor, afinal de contas, provavelmente serão as mesmas caso o comprador, 
efetivamente, as "cubra" ou não. 

O caso é muito diferente, entretanto, quando o comprador está acionando, não só 
pelo aumento do custo das mercadorias, mas por perdas "conseqüentes" na forma. por 
exemplo. de lucros perdidos: se o negócio do comprador ficar temporariamente desativado 
em face das mercadorias que não foram entregues, não lhe será permitido que descanse 
e não faça nada, e seja ressarcido pela perda de lucros conseqüente até um futuro 
indefinido: se ele pode evitar aqueles lucros perdidos pela cobertura daquelas 
mercadorias no mercado, ele é obrigado a fazê~ lo. Assim esses prejuízos "conseqüentes" 
só poderão ser ressarcidos se eles "não puderem ser razoavelmente evitados pela sua cobertura 
ou doutra forma. "70 

Isso ilustra um princípio mais geral- de que a parte prejudicada não poderá se 
ressarcir de danos que ela pudesse ter evitado pelo empenho de esforço razoável. O 
ressarcimento do prejuízo da parte prejudicada será limitado tanto pela extensão do 
quanto ela efetivamente "mitigou" (isto é. reduziu) de seu prejuízo, tanto como pela extensão 
do quanto parecia que ela razoavelmente deveria ter "mitigado"- dessa forma encorajando~ 
a a agir razoavelmente para diminuir a perda. Assim que ela se torna ciente da violação 
da outra parte, a parte prejudicada não pode co~tinuar a executar - dessa forma 
inutilmente "empilhando os prejuízos"- mas deve finalizar seu próprio cumprimento; 
adicionalmente, dela é esperado que minimize suas perdas através de razoáveis esforços 
para substituir outras combinações- outro trabalho, outro vendedor ou comprador­
àqueles previstos no contrato. 

68 UCC, art. 2-712 & comentário 1. 
69 UCC, arts. 2-712(3), 2-713. 
70 UCC, art. 2-715(2)(a). 
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Um exemplo comum desse princípio é encontrado nos contratos de emprego: 
se um empregado é erroneamente despedido por violação contratual, ele não poderá 
se ressarcir do salário acordado se permanecer ocioso e não procure um emprego 
substituto; sua indenização será diminuída pelo que poderia ter ~anho caso ele tivesse feito 
um esforço razoável para encontrar outro trabalho. O "Restatement" previne, entretanto, 
que este esforço esperado da parte prejudicada deve ser um esforço que possa ser levado 
adiante "sem risco indevido, ônus ou humilhação" 71 : do empregado se espera que 
procure e aceite trabalho "comparável" "de mesmas características gerais", e não 
emprego "de tipo diferente ou inferior."72 

Deve~se notar que não é toda transação alternativa disponível que é 
necessariamente um "substituto" para um contrato descumprido que reduz a perda 
por violação. Se a parte prejudicada podia e teria celebrado um contrato subseqüente de 
qualquer forma, mesmo que o contrato original nqo fosse violado - e portanto teria tido o 
benefício de ambos os contratos -o segundo contrato simplesmente não é um substituto 
para o contrato violado. Um exemplo comum é um vendedor de bens de consumo: tais 
vendedores normalmente têm um suprimento de mercadorias expansível- eles sempre 
podem produzir ou obter mercadorias adicionais para vender- mas um mercado limitado 
para esses bens; se um comprador viola seu contrato de compra, o vendedor 
provavelmente irá revender os bens em questão para outro comprador - mas 
presumivelmente teria sido capaz de fazê~ lo de qualquer forma. A segunda venda é uma 
transação independente. Então apesar das mercadorias terem sido revendidas, o 
vendedor pode alegar ter sofrido "perda no volume de vendas" em face da violação 
original. Seus prejuízos serão então baseados simplesmente no lucro líquido que ele 
perdeu como resultado da quebra do contrato, desconsiderando~ se a se~unda venda.73 

( 2) Previsibilidade 

Os chamados prejuízos "conseqüentes"- na forma de, digamos, lucros perdidos 
resultantes de uma desativação temporária do negócio do comprador - são 
particularmente e freqüentemente de enorme e imprevisível tamanho. Os júris, 
entretanto, "fundamentam" que os vendedores devem ser responsáveis por todas efetivas 
conseqüências que sua falha na entrega as mercadorias- não importando o quão difícil 
foi para eles prever o destino e a extensão do tipo de perda do comprador, e ajustar seu 
comportamento nesse sentido. Como conseqüência, a regra desenvolvida neste último 
século é de que os prejuízos devem ser limitados- prejuízos não podem ser ressarcidos 
pela perda que a parte violadora, na época em que o contrato foi celebrado, não tinha 
"motivo de prever como um provável resultado" de seu inadimplemento. A perda deve ser 

71 UCC art. 2.-209(2), (4), (5) e Comentário 3; veja também Wisconsin Knife Works v. National Metal 
Crafters, 781 F.2d 1280) (?a Cir. 1986). 
72 Stilk v. Myrixk, 170 Eng. Re. 1168 (Common Pleas 1809). 
73 Raggow v. Scougall & Co., 31 T.L.R. 564 (Divisional Ct. 1915). 
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"previsível" no sentido de que se ela se configura "no curso ordinário dos eventos" (por 
exemplo, um vendedor de mercadorias para um atacadista deve usualmente estar ciente 
de que se suas mercadorias não forem entregues como acordado, o atacadista perderá 
um lucro razoável na revenda) ou alternativamente, se existem "circunstâncias especiais" 
peculiares ao comprador que o vendedor tem "motivo para saber. "74 Se tais "circunstâncias 
especiais" são trazidas para os vendedores antecipadamente, eles têm oportunidade de 
ajustar o seu comportamento- por exemplo, tomando cuidado particular com respeito 
ao carregamento, ou negociando uma limitação contratual de ressarcimento ou uma 
exclusão de responsabilidade contratual por perdas conseqüentes todas juntas. E "dessa 
vantagem seria muito injusto privá,los."75 

O exemplo clássico é caso inglês de 1854, Hadley v. Baxendale. Aqui um 
transportador contratou com um moleiro o transporte do virabrequim deste para o seu 
produtor para reparos. O transportador se atraso_u, e o moleiro perdeu de lucrar por um 
período adicional enquanto o moinho ficou parado em face do atraso. O tribunal decidiu 
que o transportador não era responsável, porque essa perda não era previsível como 
um resultado previsível da violação do contrato -o transportador não sabia que o 
moinho estava parado porque o moleiro não tinha peça de reposição, e assim que a peça 
quebrada era necessária ao funcionamento do moinho. 

(3) Indenização por Certeza e Confiança 

Danos conseqüentes na forma de perda de lucros podem ser freqüentemente 
difíceis de provar: como um pescador que deixou de ir pescar um dia, provaria que ele 
teria pescado alguma coisa? Um homem de negócios bem estabelecido pode, claro, 
invocar como prova a performance passada como base para uma razoável avaliação do que 
teria acontecido no futuro. Mas um novo negócio sem histórico de lucro pode se mostrar 
trabalhoso para se demonstrar que lucros teriam sido obtidos se suas operações não 
fossem interrompidas pela violação do réu. A dificuldade se torna ainda maior se o 
negócio da parte prejudicada é inerentemente objeto de considerável flutuação ou 
dependente do gosto do público ou da moda - pode ser particularmente difícil, por 
exemplo, demonstrar qual teria sido a receita de um evento esportivo76 ou os royalties 
que um livro teria ganho. 77 

Agora, o Direito seria tolo se exigisse que tais lucros fossem "calculados com 
precisão matemática", é bem entendido que a medida apropriada do quanto é necessário 
"compensar" à parte prejudicada deve ser "a mais aproximada". 78 Alguma dificuldade 
de prova é, afinal de contas, largamente devida às ações da parte violadora, e então 

74 Restatement, Segundo, Contratos, § 351; UCC art. 2-715 (2)(a). 
75 Hadley v. Baxendale, 9 Exch. 341 (1854). 
76 E.g. Chicago Coliseum Club v. Dempsey, 265 III. App. 542 (1932). 
77 E.g. Freund v. Washington Square Press, lnc., 314 N.E.2d 419 (N.Y. 1974). 
78 UCC art. 1-106, comentário 1. 
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onde a violação foi "dolosa" um tribunal poder diminuir o standard de certeza que o 
autor tem que atingir. Não obstante a parte prejudicada carrega o ânus de provar tais 
danos "com razoável certeza"79 e se ela falha em cumprir com esse ônus, o tribunal pode 
negar o ressarcimento sob o fundamento de que os danos são demasiadamente 
"especulativos". 

O maior impacto do requisito de "certeza" surge em conexão com demandas 
por lucros perdidos. Entretanto, quando uma parte prejudicada não consegue superar 
esse obstáculo- se ela não pode demonstrar o quanto os seus lucros teriam sido- não 
significa que a ela será de fato negado qualquer ressarcimento. Uma posição comum 
de "recuo" é permitir à parte prejudicada se ressarcir, no mínimo, do numerário que ela 
dftivamente gastou confiando no contrato - isto é, suas despesas preparando~se para 
executar ou no início da execução do contrato, ou planejando e se preparando para 
transações colaterais dependentes do contrato. (Se, por exemplo, a parte prejudicada 
contratou a compra ou o aluguel de uma loja da parte violadora, e confiando no contrato 
num estoque de bens perecíveis para revenda, sua perda nessa transação seria 
recuperável- mesmo se não possa demonstrar quais lucros ela teria obtido). 

Diversamente do caso de lucros perdidos, há freqüentemente pequena 
dificuldade em provar o montante dessas despesas por "confiança". E a justiça tem 
presumido que se não tivesse existido violação- se o contrato fosse levado adiante- a 
parte prejudicada teria tido ao menos capacidade para reaver estas despesas (isto é, 
que ela teria "empatado"). Tal "presunção" pode ser uma ficção, mas ela tem um 
importante papel na condução do litígio contratual. Se nós pudéssemos saber de alguma 
maneira que a presunção não era real- se nós pudéssemos saber que tais despesas não 
teriam sido recuperadas mesmo se o contrato tivesse sido executado, porque ele era 
um "contrato perdedor" para o autor- então essas despesas em face da confiança no 
cumprimento do contrato, claramente, não deverão ser também ressarcíveis: permitir 
à parte prejudicada ressarcir-se dessas perdas seria inconsistente com toda idéia de 
"compensação", porque colocaria-a numa posição ainda melhor daquela que tinha 
negociado! Mas o ônus de demonstrar que contrato era um contrato perdedor para a 
parte prejudicada é alterado para a parte violadora, e isto freqüentemente é um ônus 
difícil de carregar. 

c. Ressarcimentos Pactuados: Danos Apurados 

Quando um contrato está sendo negociado, uma das partes pode temer ser 
possível sofrer danos substanciais se a outra parte viola o contrato posteriormente­
mas ela pode igualmente temer que o montante desse dano possa ser difícil de provar, 
e possa assim aparentar para o tribunal como demasiadamente "especulativo". Nesse 

79 Restatement, Segundo, Contratos § 352. 
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caso, as partes podem estipular no próprio contrato as indenizações que devem ser pagas no 
caso de violação do contrato, ou podem fixar a fórmula para computação do montante 
de tal indenização. Tais cláusulas são denominadas cláusulas de "danos apurados" 
("apurados" significando, "fixar ou reduzir a indenização para um montante específico"), 
e são freqüentemente cumpridas pelos tribunais. Tais cláusulas têm a vantagem de 
assegurar potenciais autores que eles não terão que correr o risco de falharem no 
cumprimento com seu ônus de provar danos, e elas igualmente reduzem o tempo e a 
despesa necessária para litigar acerca de questões de indenização. Assim, por exemplo, 
é comum nos contratos de construção a disposição de que havendo demora na 
conclusão, o construtor pagará ao proprietário do projeto um montante fixo por dia; 
na ausência dessa cláusula, o proprietário poderá não ser capaz de demonstrar 
convincentemente os tipos e o montante dos prejuízos causados pela demora. 

Cláusula de danos apurados serão aplicáveis se elas estimarem possíveis danosª 
um "montante razoável"- "razoável", isto é, à luz do antecipado ou verdadeiro dano causado 
pela violação, as dificuldades da prova da perda, e a inconveniência ou a impossibilidade de 
por outra forma obter um ressarcimento adequado".80 Por outro lado, se -à luz desses 
fatores- o montante fixado pelas partes aparenta ser "injustificadamente grande", a 
cláusula não será aplicável: será determinada uma "pena", aparentemente designada 
não para compensar a parte inocente pelo seu dano, mas para coagir a outra parte ao 
cumprimento; a hostilidade do direito à indenização punitiva nos casos contratuais é 
tão forte que aquele nega mesmo às próprias partes a possibilidade de determinarem 
tais indenizações. "A punição do contratante por ter quebrado sua promessa não tem 
justificação nem econômica nem noutros campos e uma determinação dispondo tal 
pena não é aplicável nos termos de controle público."81 

Tradicionalmente, o momento no qual a previsão da perda das partes deve ser 
avaliada como "razoável" tem sido o momento no qual o contrato foi feito, não o tempo 
em que a violação ocorreu - o momento do contrato é controlado muito embora ele 
posteriormente se torne aquele que os efetivos danos sofridos pela parte prejudicada 
são menores, desde "que cada parte ao concordar com tal disposição contratual tenha 
assumido um risco controlado."82 Não obstante o "Restatement" de Contratos assuma a 
posiçào de que em "casos extremos" se está "claro" no momento da violação que 
"nenhuma perda, afinal de contas, tinha ocorrido", uma cláusula disciplinando 
indenizaçào substancial deveria ser tratada como uma pena inaplicável.83 (Nesses casos 
o ônus de provar que nào tenha havido perda deve recair sobre a parte violadora -
assim a cláusula no mínimo tem a utilidade para a parte inocente em liberá~la do ônus 
da prova com respeito aos danos.) 

80 UCC art. 2-718(1). 
81 Restatement, Segundo, Contratos, § 356, comentário a. 
82 Southwest Engineering Co. v. Estados Unidos, 341 F.2d. 998 (8a Cir. 1965). 
83 Restatement, Segundo, Contratos § 356, comentário b. e iii. 4. 
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Cláusulas de danos apurados devem ser distinguidas das cláusulas que 
determinam um limite pecuniário maior nas indenizações (isto é, que colocam um 
"teta" na indenização) ou, analogamente, que tornam certos ressarcimentos exclusivos 
(por exemplo, uma cláusula limitando o ressarcimento do comprador para reparo ou troca 
de mercadorias em desacordo com o contrato.), ou, finalmente, aquela que exclui 
completamente certos tipos de indenização (por exemplo, é muito comum que os 
vendedores renunciem à qualquer responsabilidade pela perda de lucros ou outras formas de 
danos conseqüentes." Tais cláusulas podem resultar em um menor ressarcimento para a 
parte prejudicada- elas podem resultar na fixação duma indenização num montante 
razoavelmente baixo" -mas elas certamente não são "punitivas" e não têm o efeito de 
coagir o cumprimento do contrato. Uma negociação para limitação da responsabilidade 
pode ser vista como um exemplo aceitável de liberdade contratual no trabalho, e 
normalmente será aplicada a não ser que seja vista de alguma maneira "não consciente". 
"Tais termos efetivamente são meramente uma alocação de riscos desconhecidos e 
indeterminados"84 e um vendedor que tem buscado alterar esse risco para o comprador 
pode ter confiado na sua limitação em planejar seu comportamento nos termos do 
contrato. 

"Um exemplo clássico, Q.mado por todos estudantes de direito dos Estados Unidos, 
é um precedente do século XIX onde as partes fizeram um acordo para a venda de uma 
vaca. Ambas as partes acreditavam que a vaca era estéril e incapaz de procriar, razão 
pela qual foi vendida por um preço "insignificante", apropriado para vacas destinadas 
ao abate. Entretanto, descobriu,se que a vaca estava de fato prenha , e 
conseqüentemente de grande valor , e o tribunal permitiu o vendedor a afastar o 
contrato. 85 O tribunal decidiu que na medida em que "uma vaca estéril é uma criatura 
substancialmente diferente de uma fértil" a vaca simplesmente não era de fato o animal 
que o vendedor quis vender ou comprador desejou comprar. 

Uma maneira mais moderna de explicar o resultado desse caso seria dizer que 
de acordo com as circunstâncias, o risco da vaca revelar,se fértil não deveria ser suportado 
pelo vendedor. A forma pela qual as partes fixaram o preço pode ser uma prova da 
assunção tácita de que o vendedor não estava suportando esse risco; permitir, se que o 
comprador ficasse com a vaca não serviria aos propósitos do Direito Contratual, na 
medida em que conferiria a este um "benefício" que ele não esperava nem pelo qual 
havia negociado. O tribunal poderia, entretanto, 'alocar o risco para o vendedor em 
casos onde este tivesse agido dentro de uma "ignorância consciente" - ciente de que ele 
tivesse apenas conhecimento limitado a respeito dos fatos, mas suficiente para tratá, lo 
como suficiente. 86 

84 UCC art. 2-719, comentário 3. 
85 Sherwood v. Walker, 33 N.W. 919 (Mich. 1887). 
86 Restatement, Segundo, Contratos, § 154. 
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Onde o engano sobre determinado fato não é "mútuo", mas "unilateral" -
tipicamente, onde uma parte de fato conhece a verdade e, o que é mais importante, 
sabe que a outra parte está procedendo induzida em erro- nós temos, com efeito, o 
problema da "nondisclosure"87 sobre a qual já mencionei. Em alguns casos, como já 
vimos, manter,se silente nessas circunstâncias pode ser visto pelos tribunais como um 
equivalente a uma falsa alegação. 

No caso da vaca, as partes descobriram juntas, posteriormente à celebração do 
acordo que a verdadeira situação era diferente daquela que tinham originalmente 
suposto ser. Questões similares podem surgir quando não qualquer engano a respeito 
de determinado fato, mas posteriores eventos - i~ualmente imprevisíveis e inesperados -
acabam afetando a execução de um contrato. O princípio é limitado a "circunstâncias 
extraordinárias"88 - mas tais circunstâncias podem eventualmente fazer a execução tão 
diferente daquilo que era esperado pelas partes a ponto de alterar sua natureza essencial; 
nesses casos, a parte negativamente afetada pela ~udança pode exigir uma justificativa 
para o não cumprimento do contrato. Assim, por exemplo, um contratante pode alegar 
que: 

se tornou literalmente "impossível" executar o contrato de acordo com 
suas disposições. O "leading case" inglês desse tipo envolveu a queima de uma casa de 
espetáculos de um réu antes da data para a qual o autor tinha contratado alugá, la; o 
tribunal decidiu que "na medida em que a casa de espetáculos tinha cessado de existir, 
sem responsabilidade imputável a qualquer das partes, ambas estariam justificadas no 
descumprimento da avença."89 Outro exemplo é a morte de uma pessoa que havia 
contratado a execução de serviços pessoais- "é suficientemente raro para uma parte 
incumbir,se de uma obrigação de prestar serviços pessoais apesar de sua morte ou 
incapacidade em que a intenção de assim fazê, lo esteja claramente manifestada."90 

a execução de uma avença por parte de um contratante, quando não 
literalmente impossível, tenha,se tornado economicamente impraticável em face de 
dificuldade extremas ou não razoáveis, despesas, lesões ou perda. No "leading case" 
americano, um comprador acordou em levar da mina de cascalho do vendedor todo 
cascalho que ele precisasse para a construção de uma ponte. Depois de levar todo o 
cascalho depositado acima do nível da água, ele teve uma justificativa posterior para a 
inexecução do acordo: Apesar de haver mais cascalho na área, "ele estava numa posição 
em que o comprador não poderia removê, lo através de meios ordinários, a não ser a 

87 Em português falta ou ausência de informação. (Nota da tradução). 
88 Restatement, Segundo, Contratos, Capítulo 11, Nota Introdutória. 
89 Taylor v. Caldwell, 122 Eng. Rep. 309 (Q.B. 1863). 
90 Restatement, Segundo, Contratos, § 262, comentário a. 
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um custo proibitivo" - na prática, então, a situação "não era diferente do que a total 
ausência" de cascalho.91 

até mesmo quando a execução não é impossível ou até mesmo 
"impraticável", há situações em que as circunstâncias mudaram tão drasticamente 
que a execução do contrato pelo que uma das partes concordou em pagar se torna 
simplesmente sem valor - a finalidade do contrato ficou, dessarte, "frustrada". No 
"leading case" desse tipo de situação, uma parte pactuou o aluguel de um quarto 
atentando para a rota planejada para o processo de coroamento do Rei Eduardo VII; 
os preços dos aluguéis para tal privilégio estavam muito acima dos normais. Quando o 
processo de coroamento foi cancelado em face do repentino adoecimento do Rei, o 
tribunal autorizou o locatário a afastar os termos do contrato."92 

O Código Comercial Uniforme (UCC) generalizou todos esses casos em 
disposições limitadas à vendedores, e nas justificativas que os afastam de responsabilidade 
"se a execução como pactuada se tornou impraticável pela ocorrência de uma 
contingência cuja não~ocorrência foi um pressuposto básico no qual o contrato foi 
firmado. 93 Aqui como nos casos de "engano", determinar se um evento em particular 
foi ou não foi um "pressuposto básico" envolve um julgamento acerca de qual parte 
assumiu o risco da sua ocorrência. Em contratos para a entrega de mercadorias a preço 
fixo, o vendedor obviamente assumiu o risco do aumento dos custos dentro de um 
limite de normalidade: com efeito, uma das razões pelas quais as partes celebram contratos 
é, em primeiro lugar, de se proteger contra mudanças negativas nas condições do mercado 
-nem o aumento do custo, nem as oscilações do mercado, podem por si só justificar o 
descumprimento do contrato, tais situações são exatamente o tipo de risco do negócio para 
as quais o contrato a preço fixo existe para cobrir. Por esta razão, casos em que os princípios 
de "impraticabilidade" ou "frustração" são verdadeiramente aplicados para justificar o 
descumprimento do contrato por uma das partes permanecem muito raros. 

Não obstante, dramáticos eventos ocasionais, resultando talvez numa severa 
diminuição de matéria~prima ou de insumos devido à guerra ou perda de colheitas, 
podem eventualmente justificar a conclusão de um tribunal que tais eventos não foram 
"suficientemente previsíveis na época da celebração do contrato para serem incluídos entre os 
riscos do negócio os quais era justo esperar que fossem previstos em seus termos. até mesmo 
nas cláusulas de contingência, nem como uma consciente ou razoável interpretação 
comercial das circunstâncias."94 Como sugerem esses comentários, o fato de um evento 
ter sido "imprevisível" pode ser significativo para sugerir que sua não~ ocorrência era um 

91 Mineral Park Land Co. v. Howard, 156 P. 458 (Cal. 1916). 
92 Krell v. Henry, 2 K.B. 740 (C.A. 1903). 
93 UCC art. 2-615. 
94 UCC art. 2-615, Comentários 4, 8. 
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"pressuposto básico" sobre o qual o contrato foi elaborado: entretanto, eventos 
previsíveis ou até mesmo previstos podem também ser assim qualificados, desde que as 
partes não os tenham considerado suficientemente importantes como um risco para 
tê,los feito objeto de negociação explícita. "Virtualmente nada é verdadeiramente 
imprevisível" - e a efetiva tarefa do tribunal deverá ser tentar identificar aquelas 
ocorrências que foram ou deviam ter sido consideradas razoáveis como parte do processo 
de tomada de decisão e incluídas nas negociações que levaram ao contrato."95 

3. "Contratos de Adesão" e Involuntariedade 

Como vimos, o Direito Contratual na sua forma tradicional não impõe requisito 
algum no sentido de que um pacto deva ser "justo" para que seja aplicável. A doutrina 
da justificativa para inexecução do contrato, C()mo argumentei anteriormente, não 
buscou comparar os valores relativos dos bens objeto de troca- o modelo operativo foi 
aquele em que duas partes com poderes aproximadamente iguais de barganha chegam, 
através de um processo de livre negociação, a um acordo no qual elas pensavam tivessem 
atingido ambos interesses. Tal atitude não,intervencionista foi particularmente 
formulada para uma teoria econômica de livre,mercado clássica e para o capitalismo 
"laissez,faire" do fim do século XIX e início do século XX aos quais serviu- encorajando 
a tores no mercado a fazerem os melhores negócios que pudessem, com a confiança de 
que aqueles acordos seriam cumpridos independente de como estivesse cada lado. 

Mais recentemente, o Direito americano assumiu um enfoque um pouco diverso. 
Enquanto manteve,se incorporado à noção geral de "liberdade contratual", tanto os 
tribunais quanto as assembléias legislativas julgaram apropriado se envolverem num 
maior nível de "controle" das negociações - particularmente na área dos contratos do 
"consumidor" onde o modelo de livre,mercado parece ter menos legitimidade. Como 
consumidores, estamos todos familiarizados com as realidades desse mercado: nós todos 
estamos acostumados com a experiência da apresentação de um "contrato" padrão, 
um formulário padrão, em situações onde não temos virtualmente qualquer 
oportunidade ou habilidade para ler, entender, ou "negociar" acerca de seus termos -
quando, por exemplo, estamos comprando um carro ou um computador, alugando um 
carro ou um apartamento, abrindo uma conta num banco, ou fazendo um seguro. Tais 
acordos produzidos em massa nos foram apresentados numa circunstância de aceitá, 
los na sua integralidade ou então desistir de contratar; não temos como escolher suas 
cláusulas; e, efetivamente, nossa única opção é "aderi, los" ou não- daí a expressão, 
"contratos de adesão". É claro que tais transações são um fato inexorável da vida 
contemporânea- é difícil imaginar como os negócios modernos poderiam se processar 

95 Vide Joskow, Commercial lmpossibility, The Uranium Market and the Westinghouse Case, 6 J. 
Legal Stud. 119, 157-158 (1977). 
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sem eles, e neles não há nada de ilícito. Ainda são crescentes e comuns os desafios 
acerca dos termos desses contratos, e os tribunais têm desenvolvido ferramentas 
doutrinárias para se examinar estes contratos na tentativa de prevenir as formas mais 
extremas de injustiça e "indecência."96 

Enquanto no passado os tribunais costumavam tentar policiar contratos injustos 
pelo uso das doutrinas da "fraude" e da "coação", ou pela interpretação da linguagem do 
contrato de forma a favorecer a parte mais fraca, estes instrumentos foram, nos anos 
mais recentes, generalizados e reforçados por um princípio mais amplo - assim os 
tribunais podem recusar o cumprimento dos contratos, ou seus termos, na medida em 
que sobre estes "não fosse possível ter consciência" no momento em que o contrato passou 
a viger.97 

Os contornos da "involuntariedade" p~rmanecem vagos e mal definidos. O 
Código avisa que o princípio remanesce como "um daqueles que previnem da opressão 
e da surpresa injusta e contra os distúrbios na alocação de riscos em face do poder superior de 
barg_anha"98 : tal está de acordo com as ligações entre "involuntariedade" e o Direito 
tradicional da fraude e da coação e igualmente se coaduna com a contínua relutância 
dos tribunais em disciplinar negociações em face de injustiças ou desigualdades 
substantivas por sí só- refletindo sua consciência de que não é usualmente pensado 
como uma de suas funções redimensionar distorções fundamentais na distribuição da 
riqueza da sociedade. Apesar do foco principal da "involuntariedade" ser portanto em 
possíveis defeitos no processo de neg_ociação, é verdade que "brutal desigualdade no poder 
de barganha, aliada à cláusulas não razoavelmente favoráveis à parte mais forte", 
certamente será relevante para a formação do convencimento - elas podem ao menos 
"confirmar indicativos de que a transação envolveu elementos de fraude ou com coação, 
ou poderá demonstrar que a parte mais fraca não tinha outra opção, outra real 
alternativa ... "99 É possível dizer que a "involm'ltariedade" tem dois possíveis componentes 
- "procedimental", envolvendo abusos no processo de negociação, e "substantivo", 
envolvendo um desequilíbrio injustificável através de cláusulas "excessivamente duras" 
ou "beneficiando apenas um dos lados"; 100 é também comumente considerado que 
usualmente quando ambos elementos estão presentes, eles se apresentam numa escala 
móvel - quanto mais um está presente, menos necessidade há para ser capaz de 
encontrar o outro. 

A aplicação primária da "involuntariedade" tem sido em contratos de consumo 
-em casos onde cláusulas são escondidas em um labirinto de "fina impressão" difícil 

96 Llewellyn, The Common Law Tradition 370 (1960). 
97 UCC art. 2-302; também, Restatement, Segundo, Contratos § 208. 
98 UCC art. 2-302, Comentário 1. 
99 Restatement, Segundo, Contratos § 208, comentário d. 
100 A & M Produce C o. v. FMC Corp., 186 Cal. Rptr. 114 (Cal. App. 1982). 
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de ler, e obscurecido pela dificuldade de se entender o "legalês" que dessa forma, levariam 
a duras e surpreendentes conseqüências para o consumidor. 101 (Isto não é, entretanto, 
necessariamente verdadeiro- precedentes podem ser igualmente encontrados em que 
o beneficiário foi um "inexperiente" ou "simples" pequeno homem de negócios. 102). É 
claro, a regulação de contratos de consumo não é mais deixada exclusivamente ou até 
principalmente para os tribunais como uma aplicação do "Direito Contratual" ordinário. 
Recentemente, maior envolvimento na proteção do consumidor envolveu assembléias 
legislativas estaduais e federais e agências governamentais - as quais têm demonstrado 
interesse particular em temas como garantias de produtos e produtos de consumo 
defeituosos 10

\ crédito para consumo10
\ e a regulação dos "atos ou práticas injustas ou 

fraudulentas" em vendas para o consumidor. 105 Esse desenvolvimento ilustra meu.­
apontamento anterior de que como campos particulares de atividade atraem o interesse 
e a regulação legislativa, eles se tornam áreas especializadas que simplesmente têm 
sido removidas do domínio do "contrato puro". 

IX. Recursos contra a Violação do Contrato 

1. Violação Material: Rescisão e Reparação 

Onde uma parte falhou na execução quando a execução da sua parte é devida 
-e quando essa falha não é "justificável" de alguma forma- tal é encarado como uma 
"violação do contrato". (Uma violação também pode acontecer até mesmo antes do 
momento em que a execução é realmente devida, se uma das partes informa previamente 
uma "rejeição" do contrato). Nesses casos, o melhor caminho para as partes normalmente 
é tentar resolver suas diferenças pela negociação- incluindo tentativas de clareamento 
das expectativas, saneamento de inadimplementos passados, e pelo fornecimento de 
alguma segurança de cumprimento futuro. Mas onde esses esforços falham, a parte 
"inocente" estará habilitada a se utilizar de alguns recursos legais. 

Para começar, a parte inocente freqüentemente desejará se desíncumbir de suas 
próprias obrigações contratuais - isto é, ela desejará encerrar (ou seja, terminar ou 
"rescindir") o acordo, e se assegurar que não mais estará obrigada a cumprir sua obrigação 
com a parte que violou o contrato. Por mais de duzentos anos, tribunais ingleses e 

101 E. g., Willians v. Walker-Thomas Furniture Co., 350 F.2d 445 (D. C. Cir. 1965). 
102 E. g. A & M Produce Co. v. FMC Corp., 186 Cal. Rprt. 114 (Cal. App. 1982). 
103 E. g. a lei federal de garantia Magnuson-Moss Warranty Act, 15 U. S.C. § 2301 et seq. e as várias 
"lemon laws" estaduais sobre automóveis, e. g., Conn. Gen. S. Ann. § 42-179. 
104 E. g. a lei federal Truth-ln-Lending Simplification and Reform Act, 15 U.S.C. cap. 41 (1), e o Código 
Uniforme de Crédito para o Consumo. 
105 E. g., a ampla variedade de medidas de implementação tomadas pela Comissão Federal de 
Comércio (por exemplo, suas regulações disciplinando as vendas porta à porta, 16, C. F. R. § 429.1 ), 
e vários estatutos estaduais como o a Lei Protetora do Consumidor contra Práticas Comerciais 
Fraudulentas do Texas, Código Comercial e Negocial do Texas § 17.41 et seq. 
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americanos têm presumido que a obrigação de uma parte (A) de levar adiante seus 
compromissos é condição para que a outra parte (B) cumpra com os seus. Assim se B não 
cumpre sua parte - se o tempo de cumprimento esgotou - A pode se considerar 
desincumbida de seu encargo, e rescindido o contrato. 

Aplicar tal "regra" requer, é claro, que nos certifiquemos acerca de qual obrigação 
deve ser cumprida nesse momento. No caso em que as próprias partes não fixaram a 
ordem apropriada de adimplemento de seu contrato, a common law desenvolveu ao 
longo do tempo algumas presunções de honestidade para determinar a ordem na qual é 
esperado o cumprimento das obrigações de cada parte em contratos bilaterais. Onde ambos 
cumprimentos podem se dar simultaneamente, eles são devidos simultaneamente - a 
intenção é de dar a ambas as partes máxima segurança contra qualquer desapontamento 
em suas expectativas. (Assim, a não ser que as partes determinem de outra forma, o 
vendedor de mercadorias deve oferecer a entre_ga das mercadorias como uma condição 
à obrigação do comprador de pagar por elas; o comprador deve oferecer o pagamento 
pelas mercadorias como uma condição para a obrigação do vendedor de entregá, las.) .106 

Onde o cumprimento simultâneo não é possível, então será presumido que onde uma 
parte deve executar uma trabalho, e a outra parte se compromete a pagar, a execução 
do trabalho deve se dar antes dó pagamento. 107 

Assim, suponhamos que um pintor se comprometa a pintar uma casa em troca 
da promessa do dono da casa de lhe pagar US$ 5.000,00. Se o pintor não pintar a casa, 
o pagamento não é devido; o cumprimento do compromisso do dono da casa - o 
pagamento do preço - só será devido quando e caso a casa esteja pintada. 

Permitir que uma parte rescinda o contrato em face da violação contratual da 
outra parte freqüentemente pode ser um recurso muito duro e extremo. Primeiramente, 
porque o resultado poderá ser a negativa por parte daquele que violou acerca de qualquer 
demanda baseada no contrato. Ademais, ocorrendo uma situação na qual uma parte 
inocente pode rescindir um contrato, esta pode então se dirigir ao judiciário para 
"desembaraçar" a transação completamente, na tentativa de colocar os contratantes 
de volta à posição em que estiveram bem no início: um tribunal poderia aí então 
permiti, lo a se ressarcir da totalidade do valor que ele tiver adimplido até o momento 
da violação, ao menos até onde seu cumprimento tivesse conferido algum benefício à 
parte violadora. (O ressarcimento pelo benefício conferido é um recurso "extra, 
contratual" denominado "restituição"). Mas comumente, quando uma parte inocente 
aproveita uma violação trivial para "rescindir" o contrato, a violaç.ão é nada mais que 

106 Restatement, Segundo, Contratos § 234 (1 ); UCC arts. 2-507 (1 ), 2-511 (1 ). 
107 Restatement, Segundo, Contratos § 234 (1 ), comentários e, f. 
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um mero pretexto- a realidade da situação é que o contrato se tornou desfavorável à 
parte inocente, e esta está buscando uma forma de se eximir de um contrato ruim. Se ela 
é capaz de rescindir nessas circunstâncias, ela realmente terá um incentivo para agir 
de forma a induzir a outra parte à violação. 

Em face desse perigo, a "common law" insiste que uma parte prejudicada só 
poderá se considerar desincumbida de suas obrigações quando a violação da outra 
parte for "material". Quando contrariamente, a violação é menor, os tribunais preferirão 
manter a avença do que considerá,la descumprida. Outra maneira de dizer a mesma 
coisa é considerar que parte violadora mantém todos seus direitos decorrentes do 
contrato se ela o cumpriu "substancialmente" (muito embora não completamente); quando 
seu cumprimento foi "substancial", a parte inocente não tem direito à rescisão. (O 
típico exemplo é aquele do construtor do edifício que demanda do dono o pagamento 
da diferença não adimplida em face de um contrato de construção muito embora existam 
alguns defeitos na construção.) 108 

Assim, suponhamos que um construtor firme um contrato de construção com o 
dono por US$ 100.000,00, com pagamentos progressivos a serem feitos mensalmente. 
Após ter pago US$ 40.000,00 por dois meses, o construtor comete uma violação que 
não é material- através da utilização inadvertida de uma marca de cano que é diferente 
daquela especificada no contrato, apesar da utilizada ser igualmente forte e durável. 
Em face de uma redução nos preços, o dono da construção pode agora contratar outros 
construtores para terminar a obra por US$ 50.000,00 adicionais. Nessas circunstâncias 
o dono não poderá rescindir o contrato e está vinculado à continuidade da execução - e 
conseqüentemente ele não poderá se ressarcir dos US$ 40.000,00 que ele já pagou ao 
construtor. O dono, entretanto, ainda detém o direito de se ressarcir de qualquer prejuízo 
que possa ter sofrido em razão da violação do construtor. 109 

Em contratos para a venda de mercadorias, uma regra bem diferente tem sido 
tradicionalmente aplicada. Um antigo precedente proclamou que "não há espaço em 
contratos comerciais para a doutrina do cumprimento substancial" 110 e a regra chamada 
"proposta perfeita" permitiu a um comprador que rescindisse um contrato de compra 
e venda de mercadorias se estas fossem de alguma maneira defeituosas, relativamente à 
qualidade, quantidade ou forma de entrega, e mesmo se o defeito fosse material ou não. 
Esta regra até certa extensão sobreviveu no Código Comercial Uniforme (UCC) .111 

Entretanto, ela tem sido consideravelmente desgastada, e é um pouco mais que uma 
sombra do que foi; em vários lugares do Código foram introduzidas novas regras na 
busca de manter a transação em pé e intacta onde possível. Para uma coisa, ao menos 

108 Restatement, Segundo, Contratos § 237, comentário d. 
109 Restatement, Segundo, Contratos § 373, iii. 2. 
110 Mitsubishi Goshi Kaisha v. J. Aron & C o., 16 F. 2d 185 (2d C ir. 1926). 
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quando o tempo para o cumprimento não expirou ainda, o vendedor tem uma espécie 
de segunda chance - o direito de "sanar" algum defeito através de uma entrega em 
conformidade com o contrato. 112 Quando o comprador só descobre um defeito nas 
mercadorias depois que elas tenham sido entre~ues e aceitas, se torna ainda mais difícil 
para o comprador "desembaraçar" a transação: aqui, o comprador só poderá rescindir 
se o defeito nas mercadorias "prejudica substancialmente seu valor"- uma introdução da 
regra de "defeito material" da "common,law"- e antes que se verifique "alguma mudança 
substancial" na sua condição "que não seja causada por seus próprios defeitos."113 A 
regra da "proposta perfeita" é igualmente eliminada no caso de contratos à prestação, 
em que a entrega é prevista em lotes separados: nesses casos, cada prestação só poderá 
ser rejeitada se sua "desconformidade prejudicar substancialmente o valor daquela 
prestação", e o contrato só poderá ser cancelado para o futuro se a desconformidade ou 
o inadimplemento "com respeito a uma ou mais prestações prejudicar substancialmente 
o valor de todo o contrato." 114 

Em adição à regra do "cumprimento substancial", a potencial severidade em 
permitir que a parte prejudicada "rescinda" o contrato por violação tem igualmente 
sido mitigada pelo desenvolvimento no direito de "restituição". Suponhamos que o 
pintor, do exemplo acima, tenha pintado metade da casa e daí parado. Ele não executou 
substancialmente sua obrigação, e portanto de nada se pode ressarcir baseado no 
contrato. Não obstante ele pode ter conferido algum benefício ao proprietário- desde 
que com a pintura pela metade, este possa pagar menos para outro terminar o trabalho. 
"É comumente injusto permitir que a parte prejudicada retenha todo o benefício pela 
execução parcial oferecida pela parte violadora sem pagar nada em troca." Dessa forma 
ao pintor é permitido ressarcir,se em restituição pelo valor do benefício que ele conferiu 
- claro, com a dedução por qualquer prejuízo pelos quais ele seja responsável em face 
de sua violação contratual. 115 

2. Cumprimento Específico como um Recurso "Excepcional" 

Quando uma violação contratual ocorre, a parte prejudicada- além de ser 
desincumbida de suas obrigações - provavelmente desejará buscar alguma reparação 
positiva. Ela poderá buscar reparação legal de maneira a obter "o benefício de seu ne~ócio", 
isto é, obter o que lhe foi prometido e o que esperava receber em face da avença com 
a parte violadora. 

111 Veja UCC, art. 2-601 (comprador pode rejeitar mercadorias se elas "falharam em algum aspecto 
em se adequar ao contrato"). 
112 UCC, art. 2-508. 
113 UCC, art. 2-608. 
114 UCC, art. 2-612. 
115 Restatement, Segundo, Contratos § 37 4 (1 ). 
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Alguém poderia pensar que a forma mais óbvia de dar ao demandante o que lhe 
foi prometido seria na forma de uma decisão judicial, compelindo a parte violadora a 
cumprir com sua parte- ordenando, lhe, por exemplo, a transferir a terra, que deveria 
ter transferido, a entregar as mercadorias que deveria ter entregue, ou construir o 
prédio que deveria ter construído. Tal tipo de reparação é referida como "cumprimento 
específico" - "específico" naquilo que é buscado, assegurando que a parte violadora 
agora levará adiante a exata execução do que tinha prometido. Entretanto, na jurisdição 
da "common law"- diferentemente do direito continental europeu,, o cumprimento 
específico tem sido mais uma exceção do que uma rotina. O usual e rotineiro recurso 
para a violação contratual é, no sistema da "common law" "substitutivo"- busca,se dar 
algo à parte prejudicada (usualmente uma soma em dinheiro) que substitua a execução 
prometida e que lhe permitirá "comprá, la" no mercado. 

A explicação para a natureza excepcional da reparação específica no Direito 
Contratual americano é sobretudo histórica. Na Inglaterra, aproximadamente no século 
XV, dois sistemas judiciais separados e paralelos emergiram: A cortes de "common law" 
não eram capazes de fornecer reparação específica, mas somente julgamento que 
conferissem um reparação pecuniária, tais julgamentos poderiam ser satisfeitos, caso 
necessário, pela arrecadação da propriedade do réu, mas não havia previsão alguma de 
mandamento judicial direcionado à pessoa do réu. Lado a lado com esses tribunais, 
entretanto, se desenvolveram as cortes de "equity" 115 • Estas cortes originalmente 
derivaram do escritório do Lorde Chanceler- uma autoridade legal que exercitava o 
poder especial do Rei de aplicar os princípios gerais do direito, liberando os cidadãos 
dos rigores dos tribunais, de forma a fazer justiça em casos excepcionais. Em contraste 
com as cortes da "common law" as cortes de "equity" se dirigiam diretamente à pessoa 
do réu - elas podiam emitir decisões pessoais que, se desobedecidas, resultariam em 
prisão. Fora do conflito de jurisdição entre esses dois sistemas judiciais, deles emergiu 
o entendimento que em face dos "equitable remedies" 116 pensados para situações 
extraordinárias, cortes de "equity" poderiam somente intervir quando pelos padrões da 
época o prejuízos pecuniários fixados pelas cortes de "common law" não eram adequados. 
Tanto na Inglaterra como nos Estados Unidos, esses sistemas judiciais paralelos desde 
então se fundiram num sistema judicial unitário- mas não obstante, muito da teoria 
do direito originada desse cenário histórico remanesce. Prejuízos pecuniários são ainda 
considerados o usual, e o ressarcimento específico' um desvio que em cada caso tem 
que se justificar. 

116 Em português: eqüidade. As cortes de "equity" aplicavam os princípios gerais do Direito. (Nota da 
tradução). 



102 Alan Scott Rau 

Essa visão restritiva da "equity" adaptou,se bem, claro, com certas noções do 
século XIX que valorizavam a liberdade da atividade individual frente a coação estatal: 
juntamente com a liberdade de firmar contratos veio certa liberdade de quebrá,los. 
Como o juiz Holmes escreveu "o encargo de manter um contrato na 'common law' significa 
a previsão de que você deve pa~rar os prejuízos se você não o mantiver - e nada mais", 
mesmo que tal visão "cheire mal nas narinas dos que acham vantajoso em ter tanta 
ética no direito quanto possível."34 Tal igualmente se coaduna com o pressuposto de 
que numa economia de mercado, uma parte prejudicada, poderia rapidamente arranjar 
uma transação substituta e precisar apenas a compensação por um custo maior, caso 
houvesse. 

Ao decidir se a indenização pecuniária seria um ressarcimento "inadequado" a 
ponto de permitir a execução específica, os tribunais irão considerar não apenas a 
questão óbvia- poderá um "substituto adequado" ser obtido com dinheiro?- mas igualmente 
nesse caso é necessário que a parte prejudicada seja capaz de "provar seu prejuízo com 
razoável certeza." 117 

Em face de ambas razões mencionadas, contratos de compra e venda de terra tem 
sido tradicionalmente objeto de execução específica- desde que cada pedaço de terra 
é até certa extensão "único" e o seu valor até certo ponto especulativo. O Código 
Comercial Uniforme (UCC) igualmente determina que contratos de compra e venda de 
mercadorias podem ser especificamente implementados "onde as mercadorias são 'raras' 
ou outras circunstâncias próprias"- mas em casos disciplinados pelo Código, noções 
de "adequação" ou "raridade" parecem ter se tornado consideravelmente mais 
tolerantes. Enquanto casos mais antigos tenderam a envolver objetos de família ou 
obras de arte com valor incalculável, "contratos de produção ou com requisitos 
específicos envolvendo uma fonte ou mercado particular ou peculiarmente disponíveis 
representam atualmente a situação comercial típica de execução específica." e o Código 
tem a intenção de "avançar numa atitude mais liberal" no sentido de tornar a execução 
específica disponível nesses casos. 119 

A execução específica permanece, entretanto, uma reparação extremamente 
incomum no caso de contratos de emprego e serviço. O medo parece ser que na aplicação 
contra um empregado possa envolver possível violação da proibição de "servidão 
involuntária" consagrada na Constituição Americana, como também no fato de que 
as cortes poderiam se envolver em litigância protelatória, sem os standards adequados 
para usar na supervisão da execução específica. Em casos envolvendo realmente 

117 Em português: ressarcimento baseado nos princípios gerais de Direito. (Nota da tradução). 
118 Juiz Oliver Wendell Holmes, "The Path of the Law" Collected Legal Essays 168-176. 
119 Restament, Segundo, Contratos, § 360. 
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empregados "únicos" como atletas e pessoas ligadas ao entretenimento, entretanto, os 
tribunais têm buscado garantir ao empregador uma espécie de execução específica negativa 
-através mandatos judiciais que evitem que o empregado de executar serviços similares 
para algum dos competidores do empregador. (Tais ordens usualmente têm o efeito de 
induzir o empregado a retornar ao trabalho). 

2. Indenizações 

a. "Indenização Expectativa" 

Como visto, nos Estados Unidos uma decisão de indenização em dinheiro é a 
forma mais comum de ressarcimento pela violação contratual. A demanda geral de 
indenização é clara: dar à parte prejudicada o "benefício da negociação pactuada", e 
assegurar que ela seja "colocada na boa posição que estaria se outra parte tivesse adimplido 
integralmente." 120

- mas não melhor. Tais indenizações são freqüentemente referidas 
como indenização "expectativa" - apesar que, evidentemente, o real interesse não 
está nas "esperanças" ou "crenças" ou "expectativas" do demandante no momento em 
que ele firmou o contrato, mas mais no verdadeiro valor que o contrato teria tido para ele 
no momento da execução, se tivesse sido executado. 

A premissa é que as indenizações devem ser "compensatórias"- compensando a 
parte inocente pelo prejuízo que ela efetivamente sofreu- mas elas não têm o objetivo 
de punir a parte violadora. Indenizações "punitivas" ou "exemplares", excedendo aquilo 
necessário para compensação, são freqüentemente objeto de decisão em casos de 
indenização por ato ilícito extracontratual nos Estados Unidos, mas raramente em 
casos contratuais. Em casos contratuais, alguém pode obter indenização de cunho 
punitivo somente em casos incomuns que beiram a responsabilização por atos ilícitos 
extracontratuais - tais como falsas alegações aparentando fraude - ou em casos de 
conduta particularmente ultrajante da parte de companhias altamente organizadas, 
como seguradoras que erroneamente se negam a resolver demandas de seus clientes. 

Assim, em um contrato de compra e venda de mercadorias, pressuponha que 
um comprador tenha concordado em comprar mercadorias por US$ 10.000,00, mas o 
vendedor viola o contrato; no momento da vi~lação o preço de mercado para 
mercadorias equivalentes sobe para US$ 12.000,00. A presunção é de que se o 
comprador receber US$ 2.000,00 em indenização ele se ressarce "integralmente" do 
prejuízo - desde que a violação tenha lhe exigido o desembolso de US$ 2.000,00 
adicionais pelas mercadorias acima do preço que ele tinha concordado em pagar. 

120 UCC, art. 2-716(1 ), & comentários 1, 2. 
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Num contrato de construção, suponha que um construtor tenha acordado em 
construir uma ponte por US$ 100.000,00; ele gasta US$ 30.000,00 trabalhando no 
projeto, mas a outra parte viola o contrato; no momento da violação, o construtor tem 
que gastar mais US$ 60.000,00 para terminar o trabalho. A suposição é que se o 
construtor receber US$ 40.000,00 em indenização, ele estará "totalmente" ressarcido 
- US$ 40.000,00 lhe compensarão as despesas ÇJ,ue já teve (US$ 30.000,00), mais o lucro 
de ele teria tido se o contrato tivesse sido cumprido (lucro = US$ 100.000,00 do preço 
menos US$ 90.000,00 da totalidade das despesas= US$ 10.000,00). 

Agora dizer que nesses casos, a parte prejudicada foi realmente "compensada" 
por tais decisões de indenização pode ser de certa forma fictício. Tomemos o caso do 
comprador ofendido acima. Além da indenização deUS$ 2.000,00 pelo prejuízo pelo 
custo adicional das mercadorias existiriam ainda alguns prejuízos "incidentais" que ele 
pudesse sofrer- na forma, por exemplo, de com~ssões ou outras despesas que ele tivesse 
que pagar no processo para obter uma aquisição alternativa das mercadorias.38 

Igualmente poderia haver prejuízos "conseqüentes" adicionais resultantes da violação 
contratual do vendedor - na forma, por exemplo, de perda de lucros negociais que o 
comprador sofresse porque mercadorias substitutas não pudessem ser obtidas 
imediatamente, e em conseqüência sua planta tivesse que ser temporariamente fechada. 
Entretanto, a "regra americana" usual em litígios na justiça americana é que- ausente 
alguma determinação expressa no contrato- mesmo que o demandante tenha ganho 
de causa, ele não pode reaver os honorários judiciais de seus advogados do réu: o altamente 
considerável custo de fazer valer direitos em juízo, terão que ser suportados pelo 
comprador e não poderão ser alterados. 

b. Limitações à "Indenização Expectativa" 

( 1) "Mitigação" dos Prejuízos 

Suponhamos, no caso acima, que o comprador tenha contratado a compra de 
mercadorias por US$ 10.000,00, mas estas agora custem US$ 12.000,00 no mercado. 
Se o comprador realmente vai até o mercado para comprar mercadorias substitutas­
se ele "cobre" suas necessidades fazendo uma aquisição substituta razoável- ele poderá, 
obviamente, se ressarcir de seu custo adicional; isso 'irá permiti,lo "obter as mercadorias 
de que precisa, assim satisfazendo suas necessidades essenciais." 121 Mas não é necessário 
que ele efetivamente compre mercadorias substitutas para obter um ressarcimento 
contratual: mesmo que ele não o faça, o comprador pode ainda se ressarcir da diferença 
no seu valor de mercado - como se ele tivesse saído e as comprado. 122 A indenização 

121 UCC, art. 1-106(1). 
122 UCC art. 2-725(1 ). 
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devida pelo devedor, afinal de contas, provavelmente serão as mesmas caso o comprador, 
efetivamente, as "cubra" ou não. 

O caso é muito diferente, entretanto, quando o comprador está acionando, não só 
pelo aumento do custo das mercadorias, mas por perdas "conseqüentes" na forma, por 
exemplo, de lucros perdidos: se o negócio do comprador ficar temporariamente desativado 
em face das mercadorias que não foram entregues, não lhe será permitido que descanse 
e não faça nada, e seja ressarcido pela perda de lucros conseqüente até um futuro 
indefinido: se ele pode evitar aqueles lucros perdidos pela cobertura daquelas 
mercadorias no mercado, ele é obrigado a fazê, lo. Assim esses prejuízos "conseqüentes" 
só poderão ser ressarcidos se eles "não puderem ser razoavelmente evitados pela sua cobertura 
ou doutra forma." 123 

Isso ilustra um princípio mais geral- de que a parte prejudicada não poderá se 
ressarcir de danos que ela pudesse ter evitado pelo empenho de esforço razoável. O 
ressarcimento do prejuízo da parte prejudicada será limitado tanto pela extensão do 
quanto ela efetivamente "mitiflou" Cisto é, reduziu) de seu prejuízo, tanto como pela extensão 
do quanto parecia que ela razoavelmente deveria ter "mitigado"- dessa forma encorajando, 
a a agir razoavelmente para diminuir a perda. Assim que ela se torna ciente da violação 
da outra parte, a parte prejudicada não pode continuar a executar - dessa forma 
inutilmente "empilhando os prejuízos"- mas deve finalizar seu próprio cumprimento; 
adicionalmente, dela é esperado que minimize suas perdas através de razoáveis esforços 
para substituir outras combinações - outro trabalho, outro vendedor ou comprador­
àqueles previstos no contrato. 

Um exemplo comum desse princípio é encontrado nos contratos de emprego: 
se um empregado é erroneamente despedido por violação contratual, ele não poderá 
se ressarcir do salário acordado se permanecer ocioso e não procure um emprego 
substituto; sua indenização será diminuída pelo que poderia ter c:_anho caso ele tivesse feito 
um esforço razoável para encontrar outro trabalho. O "Restatement" previne, entretanto, 
que este esforço esperado da parte prejudicada deve ser um esforço que possa ser levado 
adiante "sem risco indevido, ônus ou humilhação" 124: do empregado se espera que 
procure e aceite trabalho "comparável" "de mesmas características gerais", e não 
emprego "de tipo diferente ou inferior. "125 ' 

Deve,se notar que não é toda transação alternativa disponível que é 
necessariamente um "substituto" para um contrato descumprido que reduz a perda 
por violação. Se a parte prejudicada podia e teria celebrado um contrato subseqüente de 

123 UCC, art. 2-712 & comentário 1. 
124 UCC, arts. 2-712(3), 2-713. 
125 UCC, art. 2-715(2)(a). 
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qualquer forma. mesmo que o contrato original não fosse violado - e portanto teria tido o 
benefício de ambos os contratos- o segundo contrato simplesmente não é um substituto 
para o contrato violado. Um exemplo comum é um vendedor de bens de consumo: tais 
vendedores normalmente têm um suprimento de mercadorias expansível- eles sempre 
podem produzir ou obter mercadorias adicionais para vender- mas um mercado limitado 
para esses bens; se um comprador viola seu contrato de compra, o vendedor 
provavelmente irá revender os bens em questão para outro comprador - mas 
presumivelmente teria sido capaz de fazê, lo de qualquer forma. A segunda venda é uma 
transação independente. Então apesar das mercadorias terem sido revendidas, o 
vendedor pode alegar ter sofrido "perda no volume de vendas" em face da violação 
original. Seus prejuízos serão então baseados simplesmente no lucro líquido que ele 
perdeu como resultado da quebra do contrato, desconsiderando, se a segunda venda. 126 

(2) Previsibilidade 

Os chamados prejuízos "conseqüentes"- na forma de, digamos, lucros perdidos 
resultantes de uma desativação temporária do negócio do comprador - são 
particularmente e freqüentemente de enorme e imprevisível tamanho. Os júris, 
entretanto, "fundamentam" que os vendedores devem ser responsáveis por todas efetivas 
conseqüências que sua falha na entrega as mercadorias- não importando o quão difícil 
foi para eles prever o destino e a extensão do tipo de perda do comprador, e ajustar seu 
comportamento nesse sentido. Como conseqüência, a regra desenvolvida neste último 
século é de que os prejuízos devem ser limitados- prejuízos não podem ser ressarcidos 
pela perda que a parte violadora, na época em que o contrato foi celebrado, não tinha 
_"motiv'o de prever como um provável resultado" de seu inadimplemento. A perda deve ser 
"previsível" no sentido de que se ela se configura "no curso ordinário dos eventos" (por 
exemplo, um vendedor de mercadorias para um atacadista deve usualmente estar ciente 
de que se suas mercadorias não forem entregues como acordado, o atacadista perderá 
um lucro razoável na revenda) ou alternativamente, se existem "circunstâncias especiais" 
peculiares ao comprador que o vendedor tem "motivo para saber. "127 Se tais "circunstâncias 
especiais" são trazidas para os vendedores antecipadamente, eles têm oportunidade de 
ajustar o seu comportamento- por exemplo, tomando cuidado particular com respeito 
ao carregamento, ou negociando uma limitação cqntratual de ressarcimento ou uma 
exclusão de responsabilidade contratual por perdas conseqüentes todas juntas. E "dessa 
vantagem seria muito injusto privá,los." 128 

O exemplo clássico é caso inglês de 1854, Hadley v. Baxendale. Aqui um 
transportador contratou com um moleiro o transporte do virabrequim deste para o seu 

126 Restatement, Segundo, Contratos, § 351; UCC art. 2-715 (2)(a). 
127 Hadley v. Baxendale, 9 Exch. 341 (1854). 
128 E.g. Chicago Coliseum Club v. Dempsey, 265 III. App. 542 (1932). 
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produtor para reparos. O transportador se atrasou, e o moleiro perdeu de lucrar por um 
período adicional enquanto o moinho ficou parado em face do atraso. O tribunal decidiu 
que o transportador não era responsável, porque essa perda não era previsível como 
um resultado previsível da violação do contrato - o transportador não sabia que o 
moinho estava parado porque o moleiro não tinha peça de reposição, e assim que a peça 
quebrada era necessária ao funcionamento do moinho. 

(3) Indenização por Certeza e Confiança 

Danos conseqüentes na forma de perda de lucros podem ser freqüentemente 
difíceis de provar: como um pescador que deixou de ir pescar um dia, provaria que ele 
teria pescado alguma coisa? Um homem de negócios bem estabelecido pode, claro, 
invocar como prova a performance passada como base para uma razoável avaliação do que 
teria acontecido no futuro. Mas um novo negócio sem histórico de lucro pode se mostrar 
trabalhoso para se demonstrar que lucros teriam sido obtidos se suas operações não 
fossem interrompidas pela violação do réu. A dificuldade se torna ainda maior se o 
negócio da parte prejudicada é inerentemente objeto de considerável flutuação ou 
dependente do gosto do público ou da moda - pode ser particularmente difícil, por 
exemplo, demonstrar qual teria sido a receita de um evento esportivo47 ou os royalties 
que um livro teria ganho. 129 

Agora, o Direito seria tolo se exigisse que tais lucros fossem "calculados com 
precisão matemática", é bem entendido que a medida apropriada do quanto é necessário 
"compensar" à parte prejudicada deve ser "a mais aproximada". 130 Alguma dificuldade 
de prova é, afinal de contas, largamente devida às ações da parte violadora, e então 
onde a violação foi "dolosa" um tribunal poder diminuir o standard de certeza que o 
autor tem que atingir. Não obstante a parte prejudicada carrega o ânus de provar tais 
danos "com razoável certeza" 131 e se ela falha em cumprir com esse ônus, o tribunal pode 
negar o ressarcimento sob o fundamento de que os danos são demasiadamente 
"especulativos". 

O maior impacto do requisito de "certeza" surge em conexão com demandas 
por lucros perdidos. Entretanto, quando uma parte; prejudicada não consegue superar 
esse obstáculo- se ela não pode demonstrar o quanto os seus lucros teriam sido- não 
significa que a ela será de fato negado qualquer ressarcimento. Uma posição comum 
de "recuo" é permitir à parte prejudicada se ressarcir, no mínimo, do numerário que ela 
efetivamente gastou confiando no contrato - isto é, suas despesas preparando,se para 
executar ou no início da execução do contrato, ou planejando e se preparando para 

129 E.g. Freund v. Washington Square Press, lnc., 314 N.E.2d 419 (N.Y. 1974). 
13° UCC art. 1-106, comentário 1. 
131 Restatement, Segundo, Contratos § 352. 
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transações colaterais dependentes do contrato. (Se, por exemplo, a parte prejudicada 
contratou a compra ou o aluguel de uma loja da parte violadora, e confiando no contrato 
num estoque de bens perecíveis para revenda, sua perda nessa transação seria 
recuperável- mesmo se não possa demonstrar quais lucros ela teria obtido). 

Diversamente do caso de lucros perdidos, há freqüentemente pequena 
dificuldade em provar o montante dessas despesas por "confiança". E a justiça tem 
presumido que se não tivesse existido violação- se o contrato fosse levado adiante- a 
parte prejudicada teria tido ao menos capacidade para reaver estas despesas (isto é, 
que ela teria "empatado"). Tal "presunção" pode ser uma ficção, mas ela tem um 
importante papel na condução do litígio contratual. Se nós pudéssemos saber de alguma 
maneira que a presunção não era real- se nós pudéssemos saber que tais despesas não 
teriam sido recuperadas mesmo se o contrato tivesse sido executado, porque ele era 
um "contrato perdedor" para o autor- então essas despesas em face da confiança no 
cumprimento do contrato, claramente, não deverão ser também ressarcíveis: permitir 
à parte prejudicada ressarcir,se dessas perdas seria inconsistente com toda idéia de 
"compensação", porque colocaria,a numa posição ainda melhor daquela que tinha 
negociado! Mas o ônus de demonstrar que contrato era um contrato perdedor para a 
parte prejudicada é alterado para a parte violadora, e isto freqüentemente é um ônus 
difícil de carregar. 

c. Ressarcimentos Pactuados: Danos Apurados 

Quando um contrato está sendo negociado, uma das partes pode temer ser 
possível sofrer danos substanciais se a outra parte viola o contrato posteriormente­
mas ela pode igualmente temer que o montante desse dano possa ser difícil de provar, 
e possa assim aparentar para o tribunal como demasiadamente "especulativo". Nesse 
caso, as partes podem estipular no próprio contrato as indenizações que devem ser pa~as no 
caso de violação do contrato, ou podem fixar a fórmula para computação do montante 
de tal indenização. Tais cláusulas são denominadas cláusulas de "danos apurados" 
("apurados" significando, "fixar ou reduzir a indenização para um montante específico"), 
e são freqüentemente cumpridas pelos tribunais. Tais cláusulas têm a vantagem de 
assegurar potenciais autores que eles não terão que correr o risco de falharem no 
cumprimento com seu ônus de provar danos, e elas igualmente reduzem o tempo e a 
despesa necessária para litigar acerca de questões de indenização. Assim, por exemplo, 
é comum nos contratos de construção a disposição de que havendo demora na 
conclusão, o construtor pagará ao proprietário do projeto um montante fixo por dia; 
na ausência dessa cláusula, o proprietário poderá não ser capaz de demonstrar 
convincentemente os tipos e o montante dos prejuízos causados pela demora. 
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Cláusula de danos apurados serão aplicáveis se elas estimarem possíveis danosª 
um "montante razoável"- "razoável", isto é, à luz do antecipado ou verdadeiro dano causado 
pela violação, as dificuldades da prova da perda, e a inconveniência ou a impossibilidade de 
por outra forma obter um ressarcimento adequado". 132 Por outro lado, se- à luz desses 
fatores- o montante fixado pelas partes aparenta ser "injustificadamente grande", a 
cláusula não será aplicável: será determinada uma "pena", aparentemente designada 
não para compensar a parte inocente pelo seu dano, mas para coagir a outra parte ao 
cumprimento; a hostilidade do direito à indenização punitiva nos casos contratuais é 
tão forte que aquele nega mesmo às próprias partes a possibilidade de determinarem 
tais indenizações. "A punição do contratante por ter quebrado sua promessa não tem 
justificação nem econômica nem noutros campos e uma determinação dispondo tal 
pena não é aplicável nos termos de controle público." 133 

Tradicionalmente, o momento no qual a previsão da perda das partes deve ser 
avaliada como "razoável" tem sido o momento no qual o contrato foi feito, não o tempo 
em que a violação ocorreu - o momento do contrato é controlado muito embora ele 
posteriormente se torne aquele que os efetivos danos sofridos pela parte prejudicada 
são menores, desde "que cada parte ao concordar com tal disposição contratual tenha 
assumido um risco controlado.'1134 Não obstante o "Restatement" de Contratos assuma 
a posição de que em "casos extremos" se está "claro" no momento da violação que 
"nenhuma perda, afinal de contas, tinha ocorrido", uma cláusula disciplinando 
indenização substancial deveria ser tratada como uma pena inaplicável. 135 (Nesses casos 
o ônus de provar que não tenha havido perda deve recair sobre a parte violadora -
assim a cláusula no mínimo tem a utilidade para a parte inocente em liberá, la do ônus 
da prova com respeito aos danos.) 

Cláusulas de danos apurados devem ser distinguidas das cláusulas que 
determinam um limite pecuniário maior nas indenizações (isto é, que colocam um 
"teta" na indenização) ou, analogamente, que tornam certos ressarcimentos exclusivos 
(por exemplo, uma cláusula limitando o ressarcimento do comprador para reparo ou troca 
de mercadorias em desacordo com o contrato.), ou, finalmente, aquela que exclui 
completamente certos tipos de indenização (por exemplo, é muito comum que os 
vendedores renunciem à qualquer responsabilidade pela perda de lucros ou outras formas de 
danos conseqüentes." Tais cláusulas podem resultar em um menor ressarcimento para a 
parte prejudicada- elas podem resultar na fixação duma indenização num montante 
razoavelmente baixo"- mas elas certamente não são "punitivas" e não têm o efeito de 
coagir o cumprimento do contrato. Uma negociação para limitação da responsabilidade 

132 UCC art. 2-718(1). 
133 Restatement, Segundo, Contratos, § 356, comentário a. 
134 Southwest Engineering Co. v. Estados Unidos, 341 F.2d. 998 (88 Cir. 1965). 
135 Restatement, Segundo, Contratos § 356, comentário b. e iii. 4. 
136 UCC art. 2-719, comentário 3. 
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pode ser vista como um exemplo aceitável de liberdade contratual no trabalho, e 
normalmente será aplicada a não ser que seja vista de alguma maneira "não consciente". 
"Tais termos efetivamente são meramente uma alocação de riscos desconhecidos e 
indeterminados"136 e um vendedor que tem buscado alterar esse risco para o comprador 
pode ter confiado na sua limitação em planejar seu comportamento nos termos do 
contrato. 


