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L. Introdugdo

O mundo dos Contratos, em uma sociedade capitalista, é o mundo em que todos
vivemos. Este é o dominio do acordo woluntdrio e da cooperagdo — e particularmente de
barganha e troca. Diferentemente, o mundo dos delitos — o qual irrompe nossas vidas somente
no desastre ocasional ou na catdstrofe inesperada — esta forma de atividade econémica é uma
das maiores preocupagdes de todos nés, acabando por absorver a maior parte de nossas vidas.

A fungio do Direito Contratual é de tornar possivel, 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 nio entrega o milho, o comprador terd que comprar milho de outro vendedor
em substituigio; e se o prego do milho subiu, o comprador precisard de um recurso
legal — desde que sua expectativa fosse justamente que o acordo desse protecio no
caso de aumento no mercado. O vendedor, por seu turno, obviamente tem interesse
em ser protegido contra eventuais quedas no mercado. Diante dessa situagio, as partes
poderiam optar por formas mais sofisticadas de planejamento para o futuro. Eles, por
exemplo, poderiam estender o periodo de entrega para cinco anos; eles igualmente
poderiam fazer com que o acordo desse cobertura a muitas entregas parceladas diferentes
em uma relagio de longo prazo; outrossim poderiam deixar a quantidade de milho a
ser vendida flexivel — por exemplo, o comprador poderia “requerer” o milho para ir
alimentando o seu gado; eles também poderiam deixar em aberto o prego, fazendo-o
variar de acordo com algum indice (cotacio) de mercado. Em tudo as partes precisariam
de um apoio legal que lhes possibilitasse uma base previstvel, configvel, estavel em seus
neg6cios privados.

* Tradugdo de Ana Rispoli d’Azevedo e Felipe Ballvé Alice (Grupo de Pesquisa CNPq Mercosul e
Direito do Consumidor) e revisdo de Fabio 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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E claro que o acordo privado e consensual sempre esteve conosco. Mas na
Inglaterra e nos Estados Unidos, s6 na metade do século XIX que os tribunais comegaram
a elaborar, de um modo sistemadtico, as doutrinas do Direito Contratual, que atualmente
estamos familiarizados; e s6 na metade do século XIX, que os comentaristas comegaram
a produzir “tratados” dando os contornos dessas doutrinas para os advogados militantes
e os estudantes de Direito. Os grandes casos ingleses deste periodo, no qual as regras
do Contrato eram primeiro fixas — casos como Hadley v. Baxendale [decidido em 1854,
e lidando com a afericio de danos em face de violagio 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 revogagéo de ofertas], e Foakes v.
Beer [decidido em 1884, e lidando com promessas de cumprimento de “deveres legais
pré-existentes”] — todos estes ainda nos sio familiares pelo nome, e ainda sdo 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
criagio da metade do século XIX tem algumas implicagdes importantes que continuam
nos afetando. O Direito Contratual alcangou seu ponto mais alto no século XIX como
suporte legal e dindmico, ampliando a economia' da livre empresa; como o mercado
livre que se desenvolveu e cresceu. A doutrina de contrato se tornou a reflexio legal
daquele mercado e veio a assumir muitas de suas caracterfsticas: “O individualismo de
nossas regras de direito contratual, cuja liberdade contratual é o mais poderoso simbolo,
esta proximamente ligado com a ética do capitalismo de livre empresa e os ideais de
justica de uma sociedade em movimento de pequenos empresarios, comerciantes
individuais, e artesdos independentes”. E diversas “regras” da doutrina contratual,
como veremos, encaixam nitidamente com as suposi¢des de economia liberal e com o
laissez faire do século XIX, a livre-empresa e a filosofia econdmica.

Por enquanto apenas pretendo sugerir sutilmente que o Direito Contratual
permaneceu inalterado desde aquele tempo — onde condices sociais e expectativas se
alteram, serd natural identificar que o direito com elas mudasse. Nossas nogdes de
como a economia deveria ser regulada — e em geral do que individuos em sociedade
devem uns aos outros — mudaram profundamente desde daquilo que foi chamado “anos .
dourados do Direito Contratual” no século XIX. A regulamentagfo legal da conduta
privada no interesse pablico, e as restrigdes sobre o que se pensava ser a “liberdade
contratual” se intensificaram. Mas quando isto aconteceu, comumente tal tomou forma
de legislaces que simplesmente removeram 4reas inteiras do dominio “contratual”:
por exemplo, contratos de seguro, acordos de trabalho, transagdes de crédito ao

' Farnsworth, The Past of Promise: An Historical Introduction 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 Fall of Freedom of Contract 402-404 (1979).

3 Friedman, History of American Law 275 (2d ed. 1985).
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consumidor, sfo 4reas altamente reguladas que ja nio sdo totalmente “contratuais” —
mas separadas em campos distintos do Direito. Tanto isso é verdade que o Direito
Contratual “se preocupa e prevé apoio (suporte) legal pelo residuo de comportamento

econdmico deixado sem regulacdo”, o livre mercado®.

I1. Fontes do Direito Contratual

O Direito Contratual é essencialmente “common law” — isso quer dizer que ele
é encontrado no corpo de milhares de decis6es judiciais que foram exaradas durante o
Gltimo século nos tribunais ao enfrentarem disputas semelhantes. Pelo menos
teoricamente, o que os tribunais fizeram nestes casos passados tenderé a determinar o
resultado dos mais recentes. Até mesmo caso os tribunais nio se vejam de fato vinculados
a seguirem os precedentes que lhes antecederam, é provavel, ao menos, que olhem os
casos anteriores como uma fonte de direito da qual eles possam argumentar indutivamente
na determinagfo dos principios gerais que deverio prevalecer. Nio obstante, é a natureza
do sistema da “common-law” que est4 evoluindo continuamente. O direito muda
desigualmente com o passar do tempo de uma jurisdigio para outra, mas as decisdes de
tribunais normalmente sio pouco mais que postes itinerarios que identificam a direcéo
na qual o futuro se movimenta e o que pode ser esperado’®.

Em comparacio com jurisdigdes 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 vérios “Restatements” da lei. Os “Restatements” em diferentes campos — contratos,
delitos, propriedade, agéncia, e assim sucessivamente — s30 uma mistura curiosa de
resumos de casos passados, previsdes de futuros, e pronunciamentos prescritivos dos
comentaristas sobre qual resultado mais satisfatério deve ser buscado. Eles sio
promulgados pelo “American Law Institute” (Instituto de Direito Americano), uma
prestigiada organizagio composta de professores, juizes, e advogados militantes, e que
tem sido extremamente influente, freqiientemente 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” (Cédigo
Comercial Uniforme). Tragado durante os anos de 1940 e 1950, e promulgado pelo
“American Law Institute” e pela Conferéncia Nacional de Comissarios de Uniformizagio
do Direito Estadual, o Cédigo contém vérios artigos “separados” que lidam com uma
larga variedade de assuntos comerciais — tal como Depésitos Bancarios e Cobrangas,

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.”
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Instrumentos de Negociagio e Cartas de Crédito e Valores Mobiliarios. Ao nosso ver,
porém, o artigo mais importante é o Artigo 2 que governa as transagdes de Venda de
Mercadorias.

O Artigo 2 do Cédigo Comercial Uniforme (o “UCC”) tem sido aplicado — com
pequenas variagOes substantivas — em cada estados do Estados Unidos com a excegfio
de Louisiana (cujo sistema legal, é claro, é fortemente influenciado pelo modelo de
direito civil continental europeu). Mas ndo obstante o Cédigo possa ser assim mais ou
menos “uniforme”, ndo € realmente um “c6digo” na concepgdo do direito civil
continental europeu. Nem mesmo pretende esgotar assuntos inteiros que compdem o
“Direito Contratual”, muitos dos quais eu estarei abordando mais adiante. O Artigo 1-
103 do Cédigo torna isso explicito ao afirmar que “a nfo ser que seja diferentemente
disciplinado pelos preceitos particulares deste Diploma, os principios do Direito e a
eqitidade, inclusive a Lex Mercatoria... suplementario seus preceitos”. Entdo, onde
nenhum dispositivo do Cédigo — até quando liberalmente interpretado — aplica-se a
um caso particular, ainda serd necessario recorrer ao corpo geral de principios do Direito
Contratual. E até mesmo onde o Cédigo se aplica, este s6 pode ser entendido como
algo que ilumina e informa o caso em apreco, paralelamente, ao pré-existente Direito
dos Precedentes como foi desenvolvido durante o Gltimo século.

Nio obstante, 0 UCC tem sido uma fonte importante do Direito Contratual. O
Artigo 2 do Cédigo, expressamente, apenas governa transa¢Oes para a venda de
mercadorias. Porém, em muitos outros contextos — por exemplo, contratos envolvendo
bens iméveis, construgio, relagdes de “franchising” e emprego — os tribunais
freglientemente examinario os preceitos do Cédigo e irdo tentar fundamentar suas
decisdes nos seus principios subjacentes “por analogia” achando as diretrizes consagradas
em preceitos do Cédigo igualmente apliciveis em outras dreas®. Este processo é
particularmente importante na medida em que o Cédigo nio contém regras aplicaveis
especificamente a transacdes de mercadorias (como regras relativas a condigoes de
remessa, inspe¢Ao e o risco de perda), mas também preceitos suscetiveis de uma aplicagio
muito mais ampla (como sua imposigio de um dever de “boa-fé”” e sua proibigéo de
“inconsciéncia”®).

Além do UCC, deveria ser feita mengio a Convencdo das Nacdes Unidas em
Contratos para a Venda Internacional de Mercadorias (g CISG — Convention on Contracts
for the Internacional Sale of Goods, ou a “Convencdo de Viena”), que se tornou aplicével

nos Estados Unidos em 1988. A CISG pretende ser um texto uniforme que governe
transagOes de vendas internacionais. Ser4 aplicavel ~ao invés do UCC - para contratos

8 UCC art. 1-102, Comentario Oficial 1.
7 UCC art. 1-203.
8 UCC art. 2-302.
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de venda de mercadorias entre partes cujo negécio esteja sediado em paises diferentes, nos
quais ambas as nagdes tenham ratificado a Convencgo.

Finalmente, se dizer que o Direito Contratual tem tradicionalmente sido
“common law” é também dizer que foi pensado tradicionalmente como o dominio dos
estados individuais em lugar do governo federal (quer dizer, do nacional). O UCC foi
individualmente promulgado pelas assembléias legislativas de varios estados, e nio
tem se verificado qualquer tentativa de se assegurar uma uniformidade no pafs através
de uma legislagio federal. Uma revisdo do Artigo 2 do Cédigo estd atualmente em
desenvolvimento, e é certo que serd aceito, em grande parte da mesma forma, por
todas as 49 legislagoes dos estados que promulgaram a atual versio. Nio obstante,
levara muitos anos — ao menos uma década — antes que possamos esperar que este
processo esteja completo.

I11. Que tipo de promessas podem ser executadas?

Até agora “nenhum sistema legal inventado pelo homem foi suficientemente
inconseqiiente a ponto de tornar todas as promessas capazes de execucdo”. A tarefa principal
do Direito Contratual é, entdo, separar a ovelha das cabras — distinguir entre essas promessas
que nés achamos indesejdveis — ou que simplesmente ndo valem & pena — executar, daquelas
que pensamos que devem ser amparadas pelo sistema legal.

1. A Doutrina de Consideragio

Uma caracteristica sem igual do Direito Contratual Anglo-Americano consiste
em sua resposta tradicional a esta pergunta — a doutrina de “consideracgdo”. A idéia
central da “considerag@o” é produto de um desenvolvimento histérico longo e
complicado, e pode ser traduzida em: Promessas merecedoras de execugio devem estar
inseridas numa barganha onde algo é oferecido através de uma parte como um
induzimento para obter algo que se deseja da outra parte gm troca.

Assim, imaginemos que as partes tenham acordado em vender um pedago de
terra por US$ 10.000,00. A transmissao de propriedade por parte do vendedor da terra
é (em) “consideracdo” pela promessa do comprador em pagar US$ 10.000,00; a promessa
do comprador, assim “apoiada por consideragfo”, é executdvel. (Também haveria
“consideragio” pela promessa do comprador se o vendedor tivesse prometido transferir
a terra somente no futuro). Justamente por isso, 0 pagamento do comprador de US$
10.000,00 ¢ em “consideracdo” pela promessa do vendedor de transferir a terra, fazendo
da promessa uma obrigagao do vendedor. (Também haveria “consideragfo” da promessa
do vendedor caso o comprador tivesse prometido pagar o dinheiro somente no futuro.

¢ Farnsworth, supra n.1 em 591.
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A negociagdo comercial tipica, evidentemente, consiste em uma troca miitua de
promessas ambas das quais serfio executadas em um algum ponto no futuro ~ um
contrato de “execugdo”).

Esta identificacdo de execugdo com “barganha” sublinha a nogio que (nas
palavras do “Restatement” de Contratos) “se acredita amplamente que as negociagdes
580 benéficas & comunidade na provisdo de oportunidades para liberdade de agdo
individual e o exercicio de julgamento e como um dos meios pelos quais energia
produtiva e produtos sdo aportados na economia”!, Além disso — e bastante consistente
a esse respeito com todos os pressupostos de economia liberal de livre-mercado - a
doutrina cléssica da consideragio rejeitou qualquer nogio de que o prego fixado pelas
partes contratantes tivesse que ser “adequado”. S6 o préprio mercado, através da
evidéncia do que um avido comprador pagou a um 4vido vendedor, poderia ser uma
medida de valor.

Assim, no exemplo dado acima, um tribunal obrigaria executaria o contrato no
que tange 2 transferéncia da terra e desconsideraria se a promessa de pagamento de
US$ 10.000 seria um prego “justo” ou “adequado” para pagar por isto.

Porém, mesmo que os tribunais nio investiguem a “adequagio” da barganha,
na realidade a transag@o dever4 trazer consigo a existéncia de uma verdadeira troca
em andamento. Pelo menos teoricamente, as partes ndo sio livres para produzirem
uma falsa negociagio a fim de obrigar um tribunal a executar algo que na realidade,
nada mais é do que um presente. “Uma mera pretensio de negociagfo néo é suficiente”!.

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 dnus) nfo é vinculante, ele
escreve a seu filho oferecendo-lhe vender a terra por US$ 1,00 ou outro valor de
consideragdo “nominal”. A promessa do filho de pagar $ 1,00 ndo é objeto de
“consideragio” alguma.

Virtualmente qualquer acordo que exija algum tipo de cumprimento de cada
parte pode ser tido como “apoiado por consideracio”, requisito este que ndo é dificil
de se preencher. A promessa de um arrendador de arrendar propriedades comerciais
ainda poder4 ser apoiada por “consideragao”, mesmo que o arrendatério tenha o direito
de extinguir o arrendamento “com 10 dias de prévia adverténcia” - desde que “ao
menos o arrendatario tenha se vinculado a pagar o aluguel por 10 dias”'2. Uma forma

1 Restatement, Segundo, Contratos § 72, comentario b.
" Restatement, Segundo, Contratos, § 71, comentario b.
2 E.g., Lindner v. Mid-Continent Petroleum Corp., 252 S.W.2d 631 (Ark. 1952).
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comum de transagio comercial permite que um comprador devolva o bem caso esse
néo venha a “aprova-lo” — embora nio 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)”". Excecées ocasionais podem
ser encontradas nos casos onde a promessa de uma das partes é tdo dependente da
(prépria) futura vontade de executar, que de fato nio h4 nenhum real compromisso —
sua promessa pode ser meramente “iluséria”. 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 préprio “desejo ou vontade™™.
Mas até mesmo aqui, seria suficientemente fécil para um tribunal interpretar tal acordo,
nio obstante limitando a futura liberdade de agdo do comprador, obrigando-o a aceitar
todas as “exigéncias” do negécio por parte do vendedor — e assim, lhe impedindo de
usar outros, fornecedores que poderiam ser capazes de contratar por um prego menor.

Assim, a exigéncia de “consideragio” ndo deveria ser um problema na maioria
das transagdes comerciais. Nio obstante, a doutrina ainda ocasionalmente causa
algumas dificuldades — e isto é verdade até em acordos comerciais em que a “légica”
parece, as vezes, ditar que até mesmo algumas promessas feitas no curso de negociagdes
comerciais ndo se tornam vinculantes justamente por falta de “consideragio”. Por
exemplo, uma oferta para entrar em uma negociagio comercial poderia ser
“tradicionalmente revogada a qualquer hora” pelo ofertante — mesmo que o ofertante
tenha feito sua oferta expressamente irrevogavel; a “explicagio” era que, afinal de
contas, ele nfo recebeu qualquer “consideragio” no que tange 4 manutengio em aberto
de sua oferta. E a promessa de pagar mais pelas mercadorias ou servigos que,
originariamente, uma pessoa tenha concordado em pagar — até onde o aumento era
voluntdrio e justificado por novas circunstincias — era tradicionalmente nio vnculante;
a “explicagio” era que o proponente nao teria recebido nenhuma nova “consideragio”,
mas s6 estava recebendo aquilo para o que estava legitimado'®. Tais resultados nio sdo
implicacdes necessarias, requisitos do processo de “negociagio”, representando uma
visio altamente formalista e rigida do Direito. Tais decisdes sdo, felizmente, menos
comuns hoje em dia, que no passado: Onde a promessa ¢ livremente acordada, j4 nio
deveria haver qualquer problema em manter um proponente a sua promessa de
irrevogabilidade'’, ou em executar uma modificagio unilateral em um acordo pré-
existente'® ‘

8 UCC art. 2-326, Comentario 1.

4 E.g., Wickham & Burton Coal Co. v. Farmers’ Lumber Co., 179 N.W. 417 (lowa 1920).

% E.g., 0 caso classico de Dickinson v. Dodds, 2 Ch.D. 463 (1876)

6 E.g.,0 caso classico de Stilk v. Myrick, 170 Eng. Rep. 1168 (1809), ou Foakes v. Beer, L.R. 9 A.C.
605 (1884).

7 Veja UCC art. 2-205.

'8 Veja UCC art. 2-209.
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2. Promessas de Fazer Doagées

Q principal significado da doutrina de consideragfo é, como nés vimos, gue ela
ndo torng executdvel a promessa de fazer futuras doacées. Quando uma obrigagio de fazer
uma doagfio & quebrada, alguns tribunais explicam, que o promissario, afinal de contas,
“nfo esté pior do que anteriormente. Se ele ndo deu nada pelo bem que néo restou
doado”, entdo “nio perdeu nada pela quebra da promessa de doar”. Além disso, as
promessas de doagdes sdo com freqiiéncia “levemente elaboradas, ditadas pela
generosidade, cortesia ou impulso, freqiientemente por prodigalidade ruinosa”'®. Assim,
na falta um mecanismo para fazer a promessa de doagfo habitualmente executével, a
lei anglo-americana foi poupada da necessidade de desenvolver — como o direito civil
teve que fazer — regras complexas para desfazer uma doagdo depois de efetuada, nos
casos de posterior ingratiddo do donatdrio ou na incapacidade do doador de prover as
provisdes necessarias aos seus herdeiros®.

No principio do Direito Inglés — e continuando neste século — era possivel fazer
promessas — até promessa de doagio — vinculada a um documento escrito, assinado e
“selado”: O documento era “selado” quando uma cera liquefeita pelo calor, era presa
a0 instrumento e alguma insignia pessoal — freqiientemente um anel com alguma
inscrigdo — era usado para deixar uma impressao. O uso do selo vincularia uma promessa
somente em virtude da formalidade; a cerimdnia seria calculada para ter um efeito
“preventivo” ao promitente — assegurando que a natureza e a importéncia do que ele
estava para fazer, era de plena consciéncia.

Mas, as mudangas nas condicdes sociais fez eventualmente do selo um
anacronismo. “Nos Estados Unidos, a histéria do selo foi um exemplo da erosdo da
formalidade até o atingimento de uma forma impressa”?'. Durante os séculos, veio a
ser reconhecido que o “selo” podia ter a forma impressa diretamente sobre 0 documento,
ou de uma héstia vermelha engomada anexada. De 14 foi um passo (facil) para dar
efeito & mera palavra impressa, “selo”. Com a decadéncia do selo como significado de
formalidade, aumentaram as pressdes para eliminar os efeitos legais de um dispositivo
que j& nfo servia para de impedir o promitente de tomar uma atitude impensada ou
precipitada. Hoje, na maioria dos estados, os estatutos tem eliminado qualquer distingio
entre documentos lacrados e néo lacrados; até onde o selo persiste na teoria, decisées
sd0 poucas, e nio ha “recentemente nenhuma instincia em qualquer tribunal dos
Estados Unidos que tenha executado uma promessa de doagfo formalizada pelo selo™.
Em contratos para a venda de mercadorias, o Cédigo Comercial Uniforme “eliminou”
completamente o selo?.

' Davis v. Morgan, 43 S.E. 732 (Ga. 1903).

20 Veja, a respeito do Direito Francés e Aleméo nesse tocante, Von Mehren, Civil Law Analogues to
Consideration: An Exercise in Comparative Analysis, 72 Harv. L. Rev. 1009, 1077-78 (1959).

21 Restatement, Segundo, Contratos, Capitulo 4, Topico 3, Nota Introdutéria.

2 Linder v. Commissioner, 68 T.C. 792 (1977).

2 UCC art. 2-203, Comentario 1.
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Com o declinio do selo, ndo parece existir qualquer meio para assegurar a
execugdo da promessa de doagio — a menos onde ainda nenhuma parte tenha agido no
sentido do cumprimento da promessa. Porém, as vezes é possivel alcancar tal resultado
olhando para fora das bordas rigidas do “Direito Contratual”, recorrendo-se as regras
da lei de “Propriedade”. Obviamente, se uma doagéo foi executada — e se, um pedago
de jéias foi entregue a um donatério, foi criado uma doago completa — entfio a transagio
nio pode ser desfeita; o donatario tem agora um interesse de propriedade presente nas
j6ias, e o Direito “Contratual” nfo tem nada a dizer sobre isso. H4 algumas decisées
modernas assegurando que a presente propriedade de um bem pode ser transferida
meramente através de uma escritura assinada e nfo lacrada. Alternativamente, a
institui¢do tradicional do “trust” permite que um doador declare-se o fiducidrio da
propriedade doada, e se vincula a fim de assegurar isto para o beneficio do “real” dono,
o donatério (ou “beneficiario”). H4, pelo menos, uma distingdo tedrica entre tais
presentes transferéncias de “interesses de propriedade” (até mesmo onde o donatério somente
desfruta mais tarde dos frutos), e uma mera promessa de fazer wma futura transferéncia —
mas 0 comportamento humano raramente se ajusta nitidamente em tais categorias
doutrin4rias, sendo normalmente dificil de se delinear tais diferengas de forma confidvel.

3. Confianca como uma Base Alternativa de Execucdo

Normalmente é possivel caracterizar uma transagio como uma “negociagio”
até mesmo quando acontece na periferia do mercado comercial — ou completamente
fora deste. Se nés acreditamos verdadeiramente, como os economistas liberais, que a
sociedade, em tltima instincia, serd melhor se as pessoas permanecerem livres para
decidir, procurar seus préprios interesses do seu préprio modo, entfo ocorrerdo que
certos usos idiossincraticos da circulagio da riqueza deverio ser tolerados.

Por exemplo, em um caso famoso?, um tio prometeu a seu sobrinho (que tinha
15 anos) que se o garoto se parasse de fumar, beber e jogar até que alcangasse 21 anos
de idade, lhe daria US$ 5.000,00. O sobrinho aparentemente concordou — e quando
alcancou a idade de 21, o tribunal decidiu que o tinha direito 4 soma prometida.

Realmente, agora seria possivel — ainda que um pouco artificial — achar uma
“negociagio”, e assim “consideragfo”, nesta histéria. O tio aqui, aparentemente, quis
obter algo — a conduta virtuosa do seu sobrinho ~ que ele estimou por suas préprias
razdes, 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 nio deveria ser negligenciado —
que o sobrinho_realmente mudou sua posicdo 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 periodo de muitos anos, e abrindo mio da liberdade de agir diferentemente.

Em muitos casos como este, o fato de um promissario ter confiado em uma
promessa em seu detrimento tenderia freqiientemente a influenciar um tribunal na
dire¢fio da execugio. Isto era freqiientemente dificil de se fazer consistentemente com
doutrina bem-estabelecida ~ e assim no passado, a mudanga do promissario de posigio
teria freqiientemente uma influéncia coberta no resultado. Um tribunal poderia desejar
utilizar da “eqiiidade” nessa situa¢io — dando alguma reparacio até mesmo na auséncia
da uma verdadeira “consideragio” — mas poderia ser relutante em admitir abertamente
que estava fazendo assim.

Durante a primeira a metade deste século, porém, havia uma crescente tendéncia
em honestamente reconhecer que a confianga em uma promessa de doacio estava
servindo de fundamento para sua execugio. O “Restatement de Contratos” que
primeiramente tornou isso explicito determinando, em sua famosa se¢éo 90, que “uma
promessa que o promitente deveria razoavelmente esperar induzir agio ou paciéncia
por parte do promissario... esté a ela se vinculando se a injustica s6 puder ser evitada
através da execucio da promessa”. Este principio foi batizado de “impedimento
promissério” — a idéia é que desde que sua promessa levou o promissério a mudar-a sua
posi¢do, o proponente deveria ser impedido de negar falta de consideragio. O
impedimento promissério se tornou atualmente uma base alternativa bem-estabelecida
e bem-compreendida para a execugio de promessas. Como nés veremos, seu uso esteve
estendido além de casos de doagiio e promessas de familia, em até mesmo acordos
comerciais.

Por exemplo, depois que uma empregada tenha trabalhado para uma companhia
durante 37 anos, o empregador prometeu que se ela escolhesse se aposentar — e ela
poderia optar a qualquer hora que desejasse — ela receberia uma pensio de uma certa
quantia para o resto de sua vida. A empregada depois que escolheu se aposentar, e o
empregador, apds pagar a pensio por alguns anos, deixou de fazé-lo. Enquanto isso, o
empregada ficou doente e nio foi mais capaz de arranjar um emprego. O tribunal
executou a promessa do empregador. Sua promessa néo tinha exigido que a empregada
trabalhasse por qualquer perfodo particular de tempo para ter direito aos beneficios da
aposentadoria — assim, ela nio tinha dado qualquer “consideragio” em troca da
promessa. Nio obstante “sua aposentadoria e o seu abandono & oportunidade de
continuar num emprego lucrativo, feitos na confianga da promessa do empregador”,
tornou aquela promessa obrigatéria®.

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

Muito do remanescente desta discussdo diré respeito as “regras” do Direito
Contratual — “regras” para a formagao de contratos, para a interpretagio de acordos, e
para defesa ou desencargo de obrigacio contratual. Mas o objetivo (propésito) principal
do Direito Contratual €, afinal de contas, promover e proteger as trocas privadas e o
ordenamento e a estruturagio privada das transagdes: E desde que isso se tornou
verdade, todas ou quase todas as regras “denominadas” de Direito Contratual podem ser
alteradas ou variadas pelas préprias partes. Muito pouco do Direito Contratual é
obrigatério ou imposto por Lei: A maior parte destas regras sdo apenas “presuncdes”
para “preencher as lacunas” deixadas pelas partes no que elas assim explicitamente
concordem, e que se aplicardo na auséncia de alguma estipulagfo feita em contrério.
(Assim, sdo freqlientemente 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 qué 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 especifico; assim fazendo, economizam tempo e aborrecimento.
Se as partes de um contrato tivessem o tempo e previsido para negociar e expressar
todos elementos que poderiam importar a relagio — e tivessem imaginado alguma
possivel contingéncia, e alguma possivel pergunta que poderia surgir — haveria pouca
necessidade de qualquer “regra” de Direito Contratual propriamente dito. O UCC ¢
rico nestas clatGsulas implicitas: Por exemplo, nos é determinado que o vendedor
mercantil é responsével para garantir o titulo, ou a qualidade, dos bem que ele vende?,
também nos é determinado como e quando as mercadorias serfo entregues?, e como
e quando o prego serd pago®®, e quem assume o risco pela perda ou dano das
mercadorias?.

E a0 mesmo tempo, o Cédigo torna claro que conforme “o principio de liberdade
de contrato”, seus preceitos podem, com raras excegdes, serem “alterados por acordo”:
As partes podem escolher em “renunciar” a estas regras. E verdade que algumas
obrigagdes — tal como a obrigagdo continua das partes agirem de “boa-fé”*® —
teoricamente nio possam ser renunciadas, mas até 14 “as partes podem por acordo
determinar os padrdes pelos quais o desempenho de tais obrigagdes serd medida desde

que tais padroes ndo sejam manifestamente desarrazoados™!.

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.
2 YCC arts. 2-509, 2-613.

30 UCC art. 1-203.

3 Veja UCC art. 1-102(3) e Comentario 2.
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V. O Processo de Formagdo de Contrato
1. O Mecanismo de “Oferta” e “Aceitagdo”

Quando as partes privadas estdo visando uma troca de bens ou servigos que
irdo lhes beneficiar, h4 uma grande variedade de possiveis solugdes — ou seja, uma
grande variedade de possiveis precos — que seriam minimamente aceitéveis para cada
um deles. Assim como em um bazar Oriental, eles provavelmente dediquem uma certa
dose de tempo ao tedioso processo de negociagdo. Em alguma fase do processo, cada
parte alcanga a conclusio que qualquer vantagem oriunda de negociagio adicional é
muito pequena para justificar mais luta: Nesse ponto, elas estio prontas a fazer um
negdcio. As “regras” de formagéo do contrato sao apontadas (1) distinguindo este momento
de acordo — a culminagio do processo — de toda a atividade negocial que tinha sido
antes, e (2) protegendo o acordo concluido dos esforgos de qualquer das partes de
alterar sua situagfio ~ e de comegar o processo de negociagio novamente, tanto com o
mesmo adversario como com outra pessoa.

A formagio de um contrato vinculante tem sido tradicionalmente confiada a
um familiar modelo de dois-passos com o qual todos que vivem em uma sociedade
capitalista estio instintivamente, intuitivamente familiarizados. Segundo este modelo,
os contratos sdo formados por uma “oferta” feita por uma parte — o “proponente” —a
qual € “aceita” pelo outro — o “ofertado”; a oferta pode ser “revogada” até que seja
aceita, mas uma vez aceita, o negécio serd fechado (perfectibilizado). A aceitagfo,
normalmente na forma de uma promessa de retorno, nio s6 conclui o processo de
formagio de contrato, mas também serve como “consideragio” direcionada ao
promitente.

2. Ofertas

Uma oferta é uma proposta para entrar em uma transagio: Para ser caracterizada
como uma “oferta,” uma proposta deve autorizar o ofertado a acreditar que ele esteja
recebendo o poder de fechar o negécio pela manifestagio de sua prépria aceitagio.

Esta definigdo 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 0 mesmo problema de se interpretar qualquer termo em um
contrato, ou interpretar qualquer manifestacio da intengfo de uma das partes. Por
exemplo, se o locutor posteriormente alega que nio pretendia, de maneira alguma,
fazer uma oferta — estaria ele de fato agindo sem seriedade? Nés podemos acreditar
nele agora quando diz isto. Mas tal reivindicagdo pode ser decisiva — ele pode ter

permisso para evitar obrigagiio se na ocasifo, 0 ouvinte o levou seriamente e acreditou
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que uma oferta estava sendo feita. Assim uma verdadeira “reunido de vontades” — no
sentido de um acordo subjetivo, interno entre duas partes - nfo é necessario a formagio
de um contrato: A chamada “teoria objetiva” dos contratos propde que “um contrato
, falando-se estritamente, nada tem a ver com o pessoal, ou individual, entre as partes™;

o padrio pelo qual a conduta delas é julgada nfo € interno, mas externo™. A pergunta

¢ se uma pessoa razodvel na posicdo do ofertado acreditaria que ele estevesse recebendo o
poder para fechar o negécio através da aceitacdo; se assim o for — se ele nio tem razio

alguma para crer ao contréirio — entdo o locutor proponente deveria ser vinculado.
Qualquer que seja seu estado de espirito, o locutor negligentemente enganou o ouvinte
a acreditar que uma oferta estava sendo feita.

Assim, na oferta e no mecanismo de aceitacfo, algumas comunicagbes deveriam
ser tomadas razoavelmente como propostas para entrar em uma negdécio, mas outras
deveriam ser interpretadas, ao invés, como meros convites para comecar o processo de
barganha e negociacdo — 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 antecedéncia. O principio chave de interpretagio é que um
tribunal est livre para olhar todas as circunstincias pertinentes (relevantes) que cercam
a transagdo. E um elemento importante para a racionalidade de interpretagéo é o
questionamento acerca de quais sd@o os usos e entendimentos gerdis nesta troca em particular:
Um hébito comercial que tem “tal regularidade de observAncia em um lugar, 4rea ou
comércio que justifique uma expectativa de que esta ser observada”, serd o “alicerce
de compreensdo comum” que fornecer4 o pano de fundo e dar4 significado particular
A linguagem utilizada™*.

Correspondéncias miltiplas ou de massa, circulares, e antncios ndo sio,
normalmente, interpretados como “ofertas”: A razao aparente € que se grande ndmero
de leitores ou receptores fossem tentar “aceitar”, o resultado seria que o remetente
estaria ligado a um grande nimero de pessoas — todos eles teriam um direito contratual
contra o “proponente” — embora ele nfio pudesse atender a todos (ter estoque suficiente
para fornecer a todos). Considerando que esta ndo era a intengio do (vendedor)
remetente, a conclusio é que nenhum receptor tem o poder de aceitagio. Presume-se
que os compradores entendam que no momento em que estejam prontos para comprar,
os bens anunciados podem ou nfo estar disponiveis. (Poderia, é claro, ser possivel ao
tribunal ler nas entrelinhas em qualquer correspondéncia de massa ou anincio a possivel
limitagfio que s6 est4 aberta aqueles que respondessem enquanto o vendedor ainda
tivesse bens disponfveis — em outras palavras, interpretar isto como incluso em um
termo “subjetivo anterior a venda”, ou seja, “serdo 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 Comentario 4.



46 Alan Scott Rau

com o estoque”. Se a correspondéncia de massa ou antincio realmente disser isso, faria
mais sentido caracteriza-la como uma oferta, eis que o medo de obrigagio miiltipla nio
estaria presente. Mas os tribunais nio tém adotado isto como um principio geral de
interpretagio).

Se um vendedor escreve, “eu estou ansioso para vender meu carro mas nio
ser4 por menos que US$ 10.000,00: Por favor me deixe saber se vocé estd interessado”.
Essa é uma “oferta” que se tornard um contrato vinculando o destinatério se este
disser, “eu aceito”? Ou somente é um convite para fazer uma oferta que o dono pode
entio tomar como uma deliberacio? A resposta dependerd de uma investigagéo efetiva
na vizinhanga (nos arredores), e assim a racionalidade compreensiva do destinatdrio.
Por exemplo, se as duas partes tém negociado no tltimo més, fazendo propostas e
contrapropostas num esforco de achar um prego mutuamente aceitvel, entio a
declaragio do vendedor que ele “nio venderd por menos” que um certo pre¢o, pode
ser realmente tratado como uma oferta. Se, por outro lado, nio houve nenhuma
negociagdo anterior, entao talvez o cartdo de visita do vendedor seria, meramente,
como o primeiro passo de uma negociagéo — indicando o pre¢o minimo da venda, no
lugar de um prego que esté preparado a aceitar agora como final.

Para ser tratada como uma oferta que cria um poder de aceitagdo, uma
comunicacdo tem que ser suficientemente bem definida a ponto de constituir um
contrato. Mas isto significaria que todas as condigdes do contrato final devem estar
consagradas na oferta? H4 uma crescente vontade por parte de tribunais americanos
em achar que uma oferta foi feita, e um contrato firmado, até mesmo onde ha “lacunas”
na comunicagéo das partes ~ quer dizer, mesmo quando eles ndo pudessem, ou nio
acordassem em vario termos. Isto é verdade mesmo que as condigdes omitidas possam
ser “essenciais para a determinacio de seus direitos e deveres””. Por exemplo, se as
partes pretendiam fazer um contrato, o fato da oferta nio especificar o prego das
mercadorias ndo impedird a um tribunal de dar cumprimento a sua intengfo provendo
um “preco razodvel”®. Onde um vendedor ofereceu vender uma certa quantidade de
mercadorias, mas nio especificou a quantidade dos bens — por exemplo, quantos de
cada tamanho ou de cada cor — um tribunal presumir4 que o comprador esteja recebendo
a opgdo para fazer as préprias especificagtes sobre a quantidade, pelo menos se ele age
de “boa-fé” nos limites fixados racionalmente no comércio”.

3 Restatement, Segundo, Contratos, § 204; UCC art. 2-204 (3).
3 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 € destinada a oferta exercitao
“poder de aceitagio”. Mas até aquele momento, nfio existe ainda negdcio; ou seja, até
esse instante, pode estar extinto o “poder de aceita¢io” concedido pelo proponente. O
término da oferta pode acontecer de vérios modos:

a) Lapso de Tempo

O proponente pode em sua oferta ter especificado um prazo — “esta oferta s6 é
efetiva até uma certa data”. Ainda que ndo especifique tal limite, a oferta s6 estard
aberta durante um “tempo razodvel”. Depois daquele tempo, o proponente tem o direito
de presumir que o ofertado nio est4 interessado — e pode considerar, assim, que est4
livre para lidar com outra pessoa. )

O que é um “tempo razodvel”, mais uma vez, dependerd de todas as
circunstancias que cercam a transacio: “Em geral, a pergunta a ser feita é quanto
tempo um homem na posicio do ofertado acharia satisfatério por parte do proponente
que fosse respondida a oferta”. Onde a propriedade que esta sendo vendida esta sujeita
a flutuacéo rapida de valor, o tempo para aceitacio necessariamente serd breve — “nio
s6 porque o proponente ordinariamente nio pretende assumir um risco estendido sem
compensagdo, mas também porque nio pretende dar ao ofertado uma oportunidade
estendida a especulacio as suas expensas®”.

b. Revogagdo pelo proponente

Até mesmo antes do vencimento do “tempo razoavel”, o ofertado pode perder
seu poder de aceitacio quando o proponente “revogar” sua oferta: A revogaco acontece
quando o proponente informa o ofertado que o negécio estd encerrado, e que ele
deseja se livrar de qualquer oferta excelente e voltar ao mercado. Estd claro que o
proponente nio pode escapar de nenhuma obrigagio contratual somente mudando de
idéia, ou vendendo a propriedade a outra pessoa: Uma oferta sé pode ser efetivamente
“revogada” quando a mudanca de idéia do proponente é comunicada ao ofertado.
Novamente, lembre da “teoria-objetiva” dos contratos (acima) mencionada: Até que
efetivamente comunique a revogacio, o ofertado tem o direito de acreditar que a
oferta ainda esteja aberta, e que ele tem o poder de fechar o negécio comunicando sua
aceitagdo ao proponente.

A visdo geral do Direito Anglo-Americano é de que as ofertas sdo geralmente
“revogdveis” pelo proponente antes do ofertado fazer uma aceitago efetiva. Isto é

% Restatement, Segundo, Contratos § 41, Comentarios b., f.
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verdadeiro, evidentemente, quando a prépria 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
aceitagiio acontega, uma oferta pode ser liviemente revogada, embora a oferta por suas
condicées pretenda ser irrevogdvel até algum tempo apds declaragio. Tal era entendido
como uma conseqiiéncia da doutrina da “consideragdo”: Sem alguma “consideragfo”
por parte do proponente, sua promessa de nio irrevogabilidade nao pode ser vinculante.

Uma maneira de tornar ofertas irrevogéveis tem sido a “compra” de uma opgio
pelo ofertado. Por exemplo, se o proponente prometeu deixar sua oferta em aberto
num especificado periodo em troca de US$ 1.000,00, um ofertado que tenha pago ou
prometido os US$1.000,00 ter4 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 classica “opgdo de contrato”, um contrato adicional, subsidiario que
vinculado ao seu préprio direito. A presenga de “consideragio” tem feito da promessa
de irrevogabilidade obrigatéria (vinculante), e até que o perfodo prometido esteja
terminado, o ofertado pode aceitar efetivamente, até mesmo se 0 proponente tente
revogé-la.

Em muitos casos, entretanto, o vendedor da propriedade est4 perfeitamente
disposto a fazer uma oferta denominada “oferta firme” — que é, um compromisso para
segurar sua oferta em aberto por um periodo limitado — caso ele ainda ndo tenha
vendido uma “opg¢fio” ou esteja atravessando qualquer processo de negociagio. Ele
pode desejar fazer isto simplesmente porque pode pensar que, em dGltima instancia,
suas chances de vender a propriedade aumentam se o comprador tiver um tempo
limitado para avaliar a propriedade, fazer investigagdes, conduzir testes, verificar
financiamentos, e assim por diante, tudo sem ser exposto ao perigo de ter o seu tapete
puxado por uma revogacio. Um possivel comprador pode estar pouco disposto a levar
esses passos (caros), a menos que o dono se comprometa a uma opg¢io na qual o
comprador, enquanto nfo se obrigou comprar, tenha um periodo limitado de seguranga
antes de se decidir.

Reconhecendo que tal acordo é “um (apropriado) passo preliminar na conclusio
de uma transagdo socialmente Gtil™*, alguns tribunais irdo agora decidir que uma
promessa de vendedor para assegurar sua venda aberta por um curto periodo de tempo
serd vinculante mesmo na auséncia de uma efetiva “consideragiao”. Isto,
particularmente, serd verdade se o vendedor tiver feito esta promessa em um documento
escrito e assinado — o qual d4 alguma garantia que a promessa foi feita pelo menos, néo
rapidamente, mas com um pouco de cuidado e apés alguma reflexdo. O UCC atualmente
também elimina a exigéncia de consideracio para a “firm offer” (oferta firme): Segundo

3 Restatement, Segundo, Contratos § 87, Comentario b.
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o Cédigo, se uma oferta assecuratéria de uma oferta aberta é feita num documento
escrito e assinado, no é revogavel por falta de consideragao durante o tempo declarado
ou no perfodo razoivel nio excedente a trés meses; isto se verifica mesmo se o
proponente é um comprador ou um vendedor, desde que ele tenha status de um
“comerciante™®.

Finalmente, como nés vimos anteriormente, pode haver razoes alternativas para
obrigar promessas além da presenga da “negociacdo por consideragio”; é atual e
geralmente entendido que a confianca e a mudanca de posicdo por_parte um promissdrio
pode prover uma base suficiente até mesmo para execug¢io na auséncia de considerago.
Recentemente este principio foi alargado para além dos ajustes de doagéo e dos acordos
de familia, e estendido para o ramo das transagdes 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 confianca naquela garantia, aqui também o proponente
podem ser “impedido” de tentar revoga-la.

O caso cléssico envolve o processo de licitagdo em contratos de construgio?,
embora seja de algum modo limitado aquele contexto. Um Empreiteiro deseja se
candidatar a execugdo de um importante trabalho de construgfo. Porém, ele ndo é
capaz de fazer todo o trabalho sozinho, entdo antes de ele poder fazer uma oferta, ele
solicita ofertas de Subempreiteiros para pedagos particulares do trabalho — por exemplo,
pavimento, encanamento, ou o trabalho elétrico. Um Subempreiteiro que espera
adquirir o trabalho submete uma oferta (baixa), € o Empreiteiro (Geral) usa a oferta
do Subempreiteiro calculando a quantia de sua prépria 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 prego) muito baixo ~
tenta revogar.

Segundo a lei tradicional de oferta e aceitacio, o Subempreiteiro estava livre
para revogar — o Empreiteiro (Geral), ainda “nio aceitou”, e até que o faga, a oferta do
Subempreiteiro ndo pode vincul4-lo. Mas isto, é claro, seria muito injusto ao Empreiteiro
(Geral) que “bloqueado em si mesmo” se prendendo em sua prépria oferta agiu em
confianga nas figuras dos Subempreiteiros. Assim as cortes atualmente tendem a decidir
que um “contrato de opgéio” tem sido criado pela confianga do Empreiteiro (Geral).
H4 s6 um contrato atual de venda quando o Empreiteiro (Geral) comunica sua aceitagio
ao Dono da Obra — mas ao Empreiteiro (Geral) é dada uma oportunidade para fazer
isto caso deseje, e poder4 ignorar qualquer tentativa de revogacao.

40 UCC art. 2-205.
41 O “leading case” permanece sendo Drennan v. Star Paving Co., 333 P.2d 757 (Cal. 1958).



50 Alan Scott Rau

Tais casos estdo surgindo por vérios razdes. Em primeiro lugar, note-se que
nesse caso em que o Subempreiteiro nio fez realmente uma promessa expressa de nio
revogar sua oferta: O tribunal decidiu que nesse tipo de situagio, o Subempreiteiro
“tinha motivos . . . para esperar {que o Empreiteiro Geral) confiasse em sua oferta” —a
natureza do processo de licitagdo tornou tal confianga inevitavel. Assim, restou evidente
que a promessa de nfo revogagdo seria “razoavelmente inferivel dos fatos”. Se o
Subempreiteiro quisesse tornar claro que sua oferta era revogavel, nele recairia o énus
de tornar claro que era esse o caso. Além disso, note-se que o efeito de se encontrar uma
“opgao” 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 ndo é obrigado a assim agir: Ele pode tentar achar outro
Subempreiteiro que possa estar disposto fazer o trabalho por menos.

c. Rejeigo pelo Destinatdrio da Oferta

Qutro 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 rejeicio — “néo, eu nunca comprarei
aquele preco” — entéo o seu poder de aceitagio foi perdido; a oferta estd “morta” e o
ofertado ndo 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 prego é muito alto; eu sé pagarei U$ 9.000,00 por isto”. Isto serd interpretado
como um “contra-oferta” — isto é, uma oferta substituta & do comprador. O vendedor
tem direito de presumir que as negociagdes estdo encerradas. Se ele encontrar outra
pessca que esteja disposta pagar US$ 10.000,00 imediatamente, o vendedor estari
livre para aceité-la — nio pode ficar esperando arriscando perder aquele negécio 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
rejeigdo, traz todas as negociagdes para um fim e destréi a efetividade da oferta.

Diferentes respostas podem ser interpretadas de maneiras um pouco diversas.
Por exemplo, o comprador pode responder, “eu nio sei — vocé ndo aceitaria US$
9.000,00?”. “Uma mera investigagio relativa & possibilidade de diferentes condigées,
um pedido para uma oferta melhor, ou um comentério nas condigdes da oferta,
ordinariamente nfo é uma “contra-oferta”. Se o tribunal esta disposto interpretar a
resposta do comprador como uma “mera investigagio”, ocorrerd que (a) o vendedor
nfo pode “aceitar” o prego de US$ 9.000,00 e este vincular o comprador; o comprador,
afinal de contas, nio fez qualquer contra-oferta que dé algum poder de aceitagio ao

42 Restatement, Segundo, Contratos § 39, Comentario 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 ndo tenha encerrado.

A visdo tradicional da “common-law” era de que uma aceitagdo teria que ser a
“imagem de espelho” da oferta, refletindo suas condi¢des exatamente. Se a resposta do
ofertado variasse de qualquer forma — se, por exemplo, achassem o preco aceitavel,
mas somadas as condigdes adicionais ou diferentes relativas & entrega, seguranga,
garantias, ou um mecanismo de resolugfo de disputa — ainda seria tratado como uma
contra-oferta e assim uma rejeigdo. Isto € geralmente sensato, desde que todas as
condigdes de uma transagio estejam provavelmente interconectadas; qualquer
mudanga de condigdes pode se somar aos custos ou aumentar os riscos do proponente,
e o proponente é tem direito de presumir que ele nfo estd vinculado até que suas
condigbes — e 56 as suas condigdes — tenham sido aceitas na sua totalidade pelo ofertado.
Porém, a regra de “imagem de espelho” tradicional igualmente ndo funciona onde as
condicdes adicionais do ofertado sdo secundarias ou imateriais; nem faz muito sentido
onde um contrato é formado por uma de formul4rios padrio pré-impressos que na
pratica raramente sio lidos. O UCC tentou inventar uma solugio especial para a troca
de formas, e eu lidarei um pouco mais tarde.

Isso freqiientemente acontece porquanto a operagdo destas regras, 0s escritos
das partes — a “oferta” e a resposta — no formam um contrato tecnicamente, todavia,
nio obstante as partes prosseguem e agem. Por exemplo, caso o comprador faga uma
oferta, e a resposta do vendedor, porque contém condi¢des anti-convencionais, nfo é
interpretada como uma aceitagdo, mas como uma contra-oferta. Nao obstante, o
vendedor transporta os bens, e o comprador os aceita e os usa; s6 mais tarde surge uma
disputa sobre a qualidade dos bens ou sobre algumas outras condi¢des (por exemplo,
esta disputa pode ser submetida a arbitragem?). A analise 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
condi¢bes do vendedor. Como nés veremos, o UCC tem criado uma regra especial
para contratos de venda de mercadorias, mas o resultado ainda permaneceria vilido
para outros casos de “common-law” néo regidos pelo Cédigo.

Se uma oferta toma a forma de uma opgao irrevogavel, entdo um rejeigio ou
uma contra-oferta nio terminard com o poder de aceitagio. Uma possivel explicagio
para esta regra é a presungio da provéavel intencfo das partes. (Parece improvével que
um ofertado que conseguiu obter uma opgéo abriria mio deste direito por nada; fazendo
uma contra-oferta ele estd provavelmente ainda “apenas negociando”). Porém, se o
proponente confia em uma indicacio explicita pelo ofertado de que ele nfo 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 periodo de opgio original,
ter4 terminado.

4. Métodos de Aceitacdo

O método mais comum pelo qual um ofertado aceitard 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 h4 uma promessa obrigatéria
em cada lado, por cada parte.

Uma aceitagdo através de promessa, normalmente verbal, mas nio
necessariamente tem que ser: Qualquer comportamento que comunica ao proponente
uma vontade para formar um contrato pode ser adequado. Por exemplo, podem ser
prestados servigos, ou mercadorias podem ser transportadas, para um ofertado, e o
ofertado pode beneficiar-se delas — em circunstincias em que ele souber que tais bens
nfo sdo objeto doagdo, mas aquele pagamento é esperado, e seria fcil e ndo penoso
simplesmente os rejeitar. Tal comportamento ocasionard naturalmente a implicagdo
de uma promessa para pagar o prego oferecido. (Eu j& mencionei um exemplo deste
principio quando discuti a remessa de mercadorias que seguem a contra-oferta de um
vendedor). Ou novamente, as partes podem ter se ocupado de um curso de negociagdes
anterior de que, ap6s muitas transagdes passadas, o ofertado seguiria a pratica de notificar
o proponente se ele nio pretendesse aceitar a oferta: Em tais casos, o proponente pode
se justificar em tomar o siléncio do ofertado como uma aceitacdo.

Tem sido tradicionalmente aceita a existéncia de outros tipos de contratos nos
quais o proponente nio 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
circunstancias tornar no razodvel para ele esperar um firme compromisso do ofertado;
neste tipo de contrato, 0 proponente nio pretende se vincular com antecedéncia com
0 ¢ efetivo desempenho do ofertado. “Eu tive bastante de suas promessas no passado e
n3o desejo promessa alguma de vocé, mas se vocé colocar o maquinario da minha casa
de doces em bom estado eu lhe pagarei $1.000 pelo trabalho™3. O ofertado, entio,
pode s6 “aceitar” tal oferta através de “desempenho”; desde que exista uma promessa
de s6 um lado, estes serdo comumente chamados “contratos unilaterais”.

A “légica” ao mesmo tempo “formalista e rigida”, sugeriu que desde que a
“aceitagdo” de ofertas em contratos unilaterais sé pudesse acontecer se a execugio
estivesse completa, o proponente poderia revogar a oferta dele qualquer hora antes de
completar a execucdo — ainda que o ofertado tivesse, enquanto isso, mudado sua posigio

43 McGovney, !rrevocable Offers, 27 Harv. L. Rev. 644, 659-60 (1914).
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comegando o trabalho, como colocando a maquinaria em bom estado! Mas a ébvia
injustiga para o ofertado de tal resultado levou a uma regra diferente: Est4 claro agora
que onde o ofertado “comega a execugio sugerida convidada”, o proponente j& nio
pode revogar*. Um “contrato de opcdo” é criado; o ofertado nio estd vinculado 3
execugio completa — desde este seja um “contrato unilateral” — mas o proponente est
obrigado a pagar ao ofertado uma vez completa a execugio de acordo com a oferta.

O proponente é o “senhor de sua oferta”: Ele pode estipular qualquer meio ou
método de aceitacio que ele deseja, e nenhum contrato é formado a menos que o
ofertado obedega aquela estipulagdo. Mas na maioria dos casos, claro que, o proponente
nio se preocupa particularmente com o método de aceitagio — e é provavel ser
completamente indiferente sobre a forma (das palavras) de aceitacdo da promessa, ou de
atos de desempenho. Entio a tendéncia atual é presumir que uma oferta “convida a
aceitagio de qualquer maneira e por qualquer meio razoavel de circunstincia” — a
menos que a oferta “sem qualquer davida” indique o contrario”. O ofertado pode
“escolher” aceitar ou “prometendo executar o que a oferta pede ou fazendo a
apresentagdo”; se um comprador encomenda bens, por exemplo, que o vendedor
pode “aceitar” ou por remessa pronta ou por promessa pronta de transporte. Dada esta
presungio, o caso de um verdadeiro “contrato unilateral” est4 ficando crescentemente
raro — limitado em prética para acordos um pouco incomuns como ofertas de
recompensas ou de prémios em uma competi¢io, feito para um grande nimero de
pessoas, mas para ser aceita por s6 um.

No caso habitual onde o proponente esta de acordo em permitir ao ofertado
aceitar ou por promessa ou através de desempenho, ¢ ainda necessdrio que ambas as
partes sejam protegidas. Se o ofertado faz uma promessa de retorno, ento, é claro, que
ambas as partes estdo vinculadas. Se o ofertado pretende aceitar pelo inicio da
apresentagdo, o proponente ji nio pode revogar — e além disso, é presumido que tal
aceitacfio “opera como uma promessa para prestar desempenho completo™’. A menos
que um contrato de opgio fosse contemplado claramente pelo proponente, entio, é
esperado que o ofertado estaj vinculado como também o proponente.

5. Contratos por de correspondéncia:

Um problema comum no periodo de formacéo do Direito Contratual foi trazido
por acordos que nio foram concluidos cara-a-cara, mas por distancia, através do correio:
E se as comunicagdes 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 revoluges tecnoldgicas

“ 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 eletrdnicos de comunicagfio virtual
instantaneos, tais problemas continuam ocorrendo periodicamente até hoje.

Novamente, o ponto de partida é que a maioria das ofertas s3o presumivelmente
para ser revogéveis pelo proponente. Quando o ofertado que deseja aceitar é pode
confiar que a negécio foi concluido; em que ponto ele pode assumir que ele est4 livre
de qualquer risco de revogagio?

A tradicional resposta anglo-americana é a denominada “regra de caixa postal”:
Uma aceitagio é efetiva quando for remetida ou, caso contrario, “colocada fora do
alcance do ofertado”®. A diretriz aparente aqui é que o ofertado precisa de uma base
segura para entender se ele tem ou nfo um negdcio, e uma base segura em que sobre a
qual possa organizar seu comportamento. Por exemplo, um vendedor pode ter recebido
trés 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 estd privando-se,
necessariamente, de possibilidades alternativas; ele pode estar perdendo a possibilidade
de lidar com os outros compradores se este negécio falhar. Um ofertado que remeteu
uma aceitagfo — mas que nio recebeu nenhuma noticia de que o proponente poderia
ter mudado de idéia — ter4, imediatamente, formado certas expectativas sobre ter um
negdcio; estas expectativas podem o fazer confiar vérias coisas, tais como em se preparar
para executar sua obrigagdo. A “regra de caixa postal” tem a vantagem adicional de
permitir e realmente encorajar o ofertado em proceder imediatamente com tais
preparagdes, no lugar de incorrer o “tempo morto” de ter que esperar e ver se a sua
aceitagio alcangou o ofertado antes de revogagéo.

Também deflui da “regra de caixa postal” onde se uma aceitagfo est4 seriamente
atrasada no correio - ou realmente, se est4 perdida e nunca foi recebida pelo proponente
- 0 proponente, nio obstante, esté ligado a um contrato. Claro que, o proponente —
como o “mestre de sua oferta” — esta sempre livre para variar a regra de caixa postal
estipulando que uma aceitacio deve ser realmente recebida por um certo tempo. Onde o
recebimento da noticia de aceitagio é essencial para permitir o proponente a executar
suas préprias obrigagdes, ¢ mais provavel que um tribunal interprete uma oferta como
contendo uma exigéncia de recibo. ,

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

(1) Oferta Remetida e Recebida

(2) Revogacdo Remetida pelo Proponente
(3) Aceitacdo Remetida pelo Ofertado
(4) Revogacdao Recebida pelo Ofertado
(5) Aceitacdo Recebida pelo Proponente:

8 Restatement, Segundo, Contratos, § 63(a).
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Um contrato tera sido formado aqui: A revogacio do proponente s6 é efetiva
quando o ofertado sabe disto, mas a aceitagiio do ofertado é efetivada mais cedo, quando
foi remetida.

E interessante que em algumas jurisdi¢des de direito civil, as mesmas diretrizes
sao alcangadas por meios muito diferentes. Segundo, a lei alem3, por exemplo, uma
aceitagio s6 é efetiva quando for recebida. Mas, desde que as ofertas sdo presumivelmente
irrevogdveis, o ofertado é protegido igualmente contra as mudancas de idéia do
proponente e é igualmente determinada uma base imediata e segura para as suas agdes.
A razdo da regra de caixa postal nio se aplica fortemente para casos onde a oferta era
originalmente irrevogdvel, desde que em tais casos o ofertado nunca esteve exposto ao
risco de revogagio em primeiro lugar; nos Estados Unidos, também — embora haja
pouco apoio nos casos decididos para tal resultado — o “Restatement” de Contratos
prevé que a regra de caixa postal nio se aplica a contratos de opgao®.

Aqui ha outra possivel seqiiéncia de eventos:

(1) Oferta Remetida e Recebida

(2) Aceitagdo Remetida pelo Ofertado

(3) Ofertado muda de 1déia, e Envia Telegrama de Rejeicdo
(4) Telegrama de Rejeicdo Recebido pelo Proponente

(5) Aceitacdo Recebida por proponente

Um contrato também serd aqui formado, pelo menos para na extensio da
vinculagdo do ofertado. Nao pode ser presumido pelo proponente a intengio de permitir
ao ofertado especular sua despesa. Se o ofertado nio esta vinculado, ele poderia remeter
uma carta de aceitacio e (entdo) — assumindo isto, levando trés ou quatro dias paraa
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 preco de mercado para as mercadorias permanece
em US$100,00 ou aumenta, o comprador pode simplesmente deixar sua carta tomar
seu curso — desde que ele tenha posto a aceitagdo na “caixa postal”, ele est4 protegido
da revogacgio; porém, se o prego de mercado declinar e ficar abaixo de US$ 100,00 -
ele, assim, pode comprar mais barato em outro lugar — ele desejaria enviar uma rejeigio.

Porém, disso também nio decorre que o proponente também deve estar ligado
a um contrato. Desde que o proponente recebeu a primeira rejeicdo — e nio pode ter
razdo alguma para suspeitar que a aceitagio 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 rejei¢@o do ofertado, o proponente deveria

4 Restatement, Segundo, Contratos, § 63(b).



56 Alan Scott Rau

te se protegido contra a obrigagdo — embora, o ofertado poderia mudar de idéia mais
uma vez tentando invocar a regra de caixa postal para obrigar o contrato. Em resumo,
areal pergunta nio é uma questiio abstrata — “o contrato existe!” — mas a questio mais

concreta é se “este demandante particular pode obter o que ele est4 pleiteando
judicialmente em relagfo a este acusado em particular nestas circunstancias?”.

A Associagio Americana de Advogados tem desenvolvido um “Modelo de
Acordo de IntercAmbio de Dados Eletronicos para Parceiros de Negocios” lidando
com o uso crescentemente comum de “e-mail” para a transmissdo de documentos de
contrato entre negociantes que regularmente negociam entre si. A Se¢ao 2.1 deste
Modelo de Acordo prevé que “nenhum documento deve ocasionar qualquer obrigagéo,
até acessivel A parte receptora, até o recibo do computador”. Em face disso, parece
com uma reverso do contrato da regra da caixa postal. Parece 6bvio, entretanto, que
em novas tecnologias como estas que sfo “substancialmente instantineas”, a pergunta
que pousa pela regra de caixa postal — se uma revogacéo pode ser efetiva durante o
periodo que leva para uma aceitagio ser comunicada — ndo é provavel que surja. Em
tais casos os princfpios governantes devem ser os mesmos de quando as partes estdo
realmente na presenga fisica um do outro®.

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 criagio do século XIX, as pressdes do mundo moderno colocaram em tensio
consideravel o que, crescentemente, estd parecendo para ser uma estrutura arcaica.
Em nenhuma 4rea, talvez, isso tenha sido claro que no caso da forma-padrio de contrato.

O uso de formul4rios impressos prevé beneficios 6bvios para negécios na forma
do aumento da eficiéncia: Eles simplificam a tomada de deciso, ja4 que somente um
ntmero limitado de espacos em branco (lacunas) precisa ser preenchido para descrever
qualquer transagio especifica e € desnecessério considerar ou enviar outras condigées;
eles permitem que um negdcio busque estabelecer condigdes favordveis, unificadas
(padronizadas) nas quais eles comprarao ou venderdo bens; eles limitam a
discricionariedade de pessoal de nivel mais baixo; e eles permitem negdcios grandes,
burocraticos sistematicamente para manter rastro de suas transagdes pelo uso de cépias
multiplas de cada formulério.

Assim, um comprador ~ por exemplo, um fabricante de automéveis — pode
desejar comprar um componente standard de um de vérios provedores. Um agente
comprador pode telefonar ou pode escrever para varios vendedores para averiguar
(conferir) pregos e disponibilidade do produto. Baseado nesta informagéo, o comprador

% Restatement, Segundo, Contratos, § 64.
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seleciona um vendedor, e envia uma ordem (pedido) de compra no seu fomulario
padrdo, pré-impresso. A frente do formul4rio pode indicar o componente, o niimero
de unidades, o prego, a data de entrega e, possivelmente, outras condi¢oes especialmente
negociadas. A parte de tras pode ser intitulada “condigbes” — e pode estar impressa em
papel cinza em somente pequenas impressdes cinzas ligeiramente mais escuras. Estas
“Condigbes” contém as cldusulas de compra padrio do comprador, cuidadosamente
elaboradas com antecedéncia por advogados do comprador para maximizar sua posigio
legal no surgimento de um eventual problema. Quando o vendedor receber esta ordem
de compra, seu pessoal verificara as condi¢des na face frontal e, se forem aceitéveis,
um “reconhecimento” pode ser enviado ao comprador no préprio formulério padrio
do vendedor. A frente conter4 espagos em branco (lacunas) que conteréo as informagdes
sobre o pedido de compra do comprador; a parte de trds conterd impressas as
“Condigoes” elaboradas pelo advogado do vendedor para maximizar a posi¢io legal do
vendedor na eventualidade de surgir um problema. Tipicamente, agentes de comprae
de venda so instruidos em usar exclusivamente seus prdprios contratos-padrio e a
ndo assinar ou reconhecer a existéncia de contratos-padrdes de outras partes. Mas é
claro, a probabilidade de que todas as condicdes unificadas sejam idénticas € 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 circunstancias. Ainda, apesar do fracasso das formas em coincidir,
ha pequena ddvida de que as partes pensaram que tinham alcangado um acordo
vinculante: Havendo consenso nas principais clausulas, negociadas, o “acordo proposto.
.. no entendimento comercial terd sido de fato fechado™'. O Direito nio pode ficar cego a
realidade de que os negociantes raramente léem no idioma formal dos contratos-padrio
e seus respectivos formuldrios de reconhecimento — seria de fato ineficiente esperar
que eles fagam isso - e ainda estejam confiando na existéncia) de um contrato apesar
do idioma escolhido. Onde uma parte est4 tentando se retirar antes da execugéo de
sua obrigagio, isto é mais provavel devido a reflexdes tardias causadas por mudangas
no mercado, do que por qualquer discordancia acima nas cldusulas pactuadas. E na
maioria dos casos, as mercadorias serdo transportadas, e aceitas, e usadas, antes que
qualquer disputa surja.

Entio, em primeiro lugar, o direito deveria refletir a entendimento entre as
partes que entram em um acordo cogente. A segunda, e mais dificil, questio, é acerca
de quais sdo as condicdes deste acordo obrigatério? Considerando que os termos, por
hipétese, ndo foram lidos, hé o perigo de que uma das partes que estejam sujeitas a
surpresa injusta, ou estajam destinadas a uma cldusula 2 qual ndo consentiram? E
inatil perguntar mediante “quais cl4usulas as partes pretenderam” guiar sua transago,
na medida em que nfo seja aparente tal intengfo. As partes estavam satisfeitas em

51 UCC art. 2-207, Comentario 2.
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deixar seus direitos incertos; a maior incerteza s6 poderia ter sido evitada com
negociagdes, cujos custos, claramente teriam excedido o custo de deixar coisas aberto
a possibilidade — & remota possibilidade — de uma posterior disputa.

O Cédigo Comercial Uniforme inventou uma resposta para este problema que
tem sido muito criticada. Sem desconsiderar suas falhas, contudo ela ¢, a0 mesmo
tempo uma solugfo abrangente e elegante:

. Segundo o artigo 2-207 do Cédigo, se o segundo contrato-padrio é uma
“expressdo definida e clara de aceitagdo”, serd tratado como uma aceitacdo da oferta
contida no primeiro contrato-padrdo. O termo “expressio definida e clara de aceitacio”
é presumivelmente destinado a restringir o alcance desta segio para casos que se ajustam
dentro de seus preceitos — “negécios propostos que segundo o entendimento comercial
estariam de fato fechados”. As discrepincias em face das formas relacionadas, por
exemplo, para tais assuntos como prego ou quantidade, ndo podem, ¢é claro, permitir
um contrato ser fechado. Mas um segundo contrato-padrao pode ser uma “aceitagéo”
embora suas condicdes sejam diferentes — e embora eles sejam diferentes de modos “materiais”.
Se o segundo contrato-padrio ndo é para ser uma aceitagio, o ofertado deve
expressamente dizer isso — deve expressamente fazer sua aceitagdo “condicional no
consentimento do proponente para as condicdes adicionais ou diferentes”.

. Se o segundo contrato-padrio é uma “aceitagdo”, é claro que é uma
aceitagio das condigdes propostas pelo proponente. As condi¢des diferentes ou
adicionais sdo tratadas como propostas para adicionar ao contrato. Condicées diferentes
ou adicionais “materiais”- isto é, que sao surpreendentes, incomuns, ou particularmente
penosas — simplesmente desaparecem, e sio eliminados. (Um exemplo seria a cldusula
de um vendedor que nega a garantia padrio implicita que acompanha as vendas de
mercadorias). Semelhantemente, quaisquer condi¢des diferentes ou adicionais para a
qual o proponente pode ser objeto também estdo eliminadas. Se ambas as partes tém a
condi¢do de “comerciantes”, entdo condigdes diferentes ou adicionais que no sao
materiais, e nio foram objecionadas, se tornam parte do contrato.

. Se o segundo contrato-padrdo ndo é uma aceitagdo — talvez porque
expressamente diga assim — entéo, é claro, nenhum contrato foi formado s6 pela troca
de escritos. Porém, se as partes se empenham na conduta que reconhece a existéncia
de um contrato - talvez transportando e aceitando as mercadorias — entdo, é claro, o
contrato serd reconhecido. Naquela situagio nenhuma prioridade é dada para quaisquer
dos contratos-padrio; as condigdes do contrato consistirdo (a) nestes termos nas quais
as dois contratos-padrio concordam, mais {b) qualquer regra adicional, “preenchedora
de lacunas” previstas em outro lugar no Cédigo.

Como eu disse, esta é uma solugho para toda a situagio de “batalha de formas”,
e também é bastante simples e elegante. Porém, serd imediatamente vista que a solugéo
que o Cédigo dé ¢ uma imensa vantagem 2 pessoa que envia o primeiro contrato-
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padrio — ou “dispara o primeiro tiro”, como o cliché denomina. Suas condi¢des sio
presumidas para prevalecer, desde que sua “oferta” tenha sido “aceita”. E desde que
estas cldusulas sdo por definigio (ndo lidas) ilegiveis e desacompanhadas, é de ser
duvidado se isto é justificavel. (Antes do Cédigo ser promulgado, a orientagio da
“common-law” era no sentido de que a parte que estabeleceu os wltimos termos e
condigdes — nfo objetados pela outra parte — que prevaleceria; quer dizer, o principio
do “Gltimo tiro”). Porém, aqui nés vemos a forga de meu anterior de que estas regras —
como quase todas as regras legais — sio somente regras de fundo e presungdes. Sempre
se est4 aberto as partes variar. Por exemplo, 0 Cédigo indica a parte que envia o segundo
contrato-padro simplesmente para adicionar a linguagem padrio, para o efeito de
que no ha nenhuma aceitacio, para além de suas condigdes (quer dizer, as condigdes
da segunda parte) as quais sdo consentidas (por exemplo, aceitagio é “expressamente
condicional em consentimento para as condigdes adicionais ou diferentes contidas
nisto”). Recorrer-se para esta linguagem est4 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 solugdo adotada pelo CISG (“Convengio de Viena” em Contratos para a
Venda Internacional de Mercadorias) ¢ muito diferente do UCC — mas o esquema da
Convencio, em muitas formas de compromisso entre common-law e as nogdes de
direito civil, dificilmente pode ser considerada qualquer tipo de melhoria em relagéo
ao Cédigo. Pelo contrario.

. O artigo 19 da Convengéo apenas faz uma excegao para as condigdes
que ndo “alteram materialmente” a oferta: Se o segundo contrato-padrio contém s6
tais variantes secundérias, é considerado, ndo obstante, que um contrato tenha sido
concluido, e as variantes secundarias sfo incorporadas no negdcio a menos que as
partes se oponham. Mas, se o segundo contrato-padrio contém variagdes que sdo
materiais, entao nenhum negdcio foi concluido ainda. Por “material”, novamente, nés
normalmente queremos dizer algo como surpreendente, incomum, e penoso — mas a
Convengo 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 “determinagio
de disputas” [inclusive arbitragem] serd considerada “material”. Também, se o
proponente se opuser igualam-se &s condigdes imateriais no segundo contrato-padrio,
o resultado é que nenhum contrato foi formado. Em ambos casos (isto é, a adicio de
condi¢des materiais, e a objecio de qualquer condigdo pelo proponente) o Cédigo
Comercial Uniforme dos Estados Unidos acharia que um contrato tinha sido formado.

O que nés fazemos com este esquema da Convengio? Por um lado, a solugioda
Convencao impede (previne) a segunda parte de se vincular contra sua vontade em
qualquer clausula material ou importante. (Que a parte ao enviar o segundo contrato-
padrio poderia se encontrar contra sua vontade em certas cldusulas — a menos
teoricamente — caso estivesse segundo os termos do Cédigo Comercial Uniforme, mas,
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como eu mencionei, este resultado é facilmente evitdvel: A segunda parte tem que
adicionar a linguagem padrio, para sua resposta, fazendo explicito que o seu
consentimento é condicional a um acordo para suas préprias condigdes). Por outro
lado, o resultado da Convengdo pode ser pensado como indesejavel, porque parece
aumentar infinitamente o ntimero de casos onde nenhum contrato sera concluido, embora
as partes possam ter pensado que tivessem fechado um negécio. (Mas, novamente,
onde a segunda parte habitualmente soma uma retratagio de contrato-padrio a sua
resposta, a mesma solugio de “nenhum contrato” também seria alcan¢ada nos Estados
Unidos segundo os termos do Cédigo. A importincia do conteddo 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 proprias minutas e planejamentos.)

. A Convengio parece nio fazer previsio alguma em toda a situagio
onde nenhum contrato foi formado em uma “batalha das formas”, mas Qnde as partes
comegam a agir como se existisse, por transporte e usando as mercadorias. E a implicagio
que o vendedor, somente transportando os bem, tenha necessariamente aceitado e
consentido a forma do comprador? Ou que o comprador, aceitando e usando os bem,
necessariamente “aceitou” e consentiu 3 forma do vendedor? Este aparentemente é o
caso, assim a Conveng#o parece adotar um paradigma de “oferecer e aceitar” exigindo
do tribunal que defina 0 momento exato que o contrato é formado: Segundo a
Conveng#o, “um contrato é concluido no momento em que a aceitagio de oferta se
torna efetiva”, por adiggo, “conduza * * * indicando consentimento para uma oferta”
— presumivelmente inclusive o envio (transporte) ou aceitando o bem — pode constituir
uma aceitagio®. Este seria o resultado mais infeliz, e atinge ao advogado americano
como uma idéia particularmente retrégrada — na medida em que reproduz um resultado
da common-law cujo efeito estendeu-se até a promulgacio do Cédigo Comercial
Uniforme. Tal regra iria no sabiamente privilegiar uma forma particular - o “tltimo”
que enviou o contrato-padrio — e pareceria impor artificialmente as partes uma estrutura
que nio corresponde de qualquer forma as suas expectativas.

Entfo, segundo ambas as regras do Cédigo Americano, e segundo a regra da
Convengido, as partes continuam tendo um incentivo para se engajar no
“comportamento estratégico” — nio negociar condi¢des abertamente, mas bombardear
a outra parte com contratos-padrdes que esperam poder disparar o “primeiro tiro”
(segundo o Cddigo) ou o “dltimo tiro” (segundo a Convengao). Mas “quando as partes
do contrato enviam suas formas cegamente, e depois ndo, ou sé superficialmente,
examinam as condi¢des barganhadas, arquivam os contratos-padrées que receberam,
faz pouco de sentido que se dé uma vantagem em relagio a outra parte com respeito as
condigdes nao negociadas simplesmente porque ela arquivou o primeiro [ou o Gltimo!]

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 celebragéo seja
indeterminado.”

% CISG art. 18 (1).
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contrato-padrdo”*, Uma solugiio verdadeiramente satisfatéria para este problema
comum parece ter escapado dos redatores de c6digos e convengdes. E ainda alguém
pode pensar que esta é uma das mais fundamentais perguntas do Direito Contratual,
uma que todo cliente de negécios esperaria uma resposta. E pode-se esperar que a
procura por uma resposta continuara.

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-padrio
contendo condigdes diferentes. Um diferente, mas analogo, problema surge as vezes
quando o ofertado responde, nio por escrito, mas com efetiva execucdo. 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 € julgado como se tivesse consentido com uma contra-oferta
do vendedor — concordando assim em um contrato com esses bem inferiores! Por outro
lado, 0 UCC trata este caso de certo modo bem parecido com 0 modo no qual lida com
a batalha das formas: Segundo o Cédigo, a remessa do vendedor opera como uma
aceitagdo, e € uma aceitagdo — e ndo uma contra-oferta — embora seja uma remessa
anticonvencional de mercadorias diferentes. Aqui o vendedor também pode, se ele quiser,
expressamente indicar que ele esta fazendo uma contra-oferta — ele pode “notificar o
comprador que a remessa s6 é oferecida como uma acomodagio”. Mas se ele nio
disser tio expressamente, é presumido ter aceitado a oferta do comprador. E desde que
a sua remessa nao se ajuste com a oferta, € simultaneamente uma aceitacdo e uma
violacdo, deixando-o para indenizagéo por violagio contratual®.

7. Clausulas Abertas

O modelo de transagio comercial que caracterizou o inicio do desenvolvimento
do Direito Contratual foi 0 acordo individualizado - uma Gnica venda com um horizonte
de tempo muito limitado. As partes eram tratadas como 4tomos isolados - que entram
momentaneamente em COntato uma com a outra e ento se separam de novo no espago.
O Direito Contratual sem divida evoluiu com esse modelo em mente - 0 mecanismo
de “oferta e aceitagio” parece refleti-lo com bastante fidelidade. Esse modelo,
entretanto, ndo corresponde muito bem & nossa atual realidade. A transagdo mais
tipica ocorrerd no contexto das relagdes de longo prazo, nas quais, por exemplo, uma
parte se propOe a atuar como uma vendedora ou uma fornecedora exclusiva de bens
produzidos ou necessarios a outra. O modelo tradicional assim impde consideraveis
tensbes em nossas maneiras de pensar acerca do direito dos contratos.

5 J. White & R. Summers, Uniform Commercial Code 28 (3d ed. 1988).
5 UCC art. 2-206.
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Todos nés temos ciéncia que somo incapazes de prever o futuro com grande
precisdo. Para se lidar com essa incerteza, os empreendedores precisam de flexibilidade
- eles esperardo que o direito proveja um alicerce que fornega-lhes a seguranca
necessaria, mas que a0 mesmo tempo permita-lhes ajustar os termos do negécio durante o
tempo, na medida em que as circunstancias se alteram e o futuro se revela. O trabalho
do advogado, em cooperagio com o cliente, é seguidamente de desenvolver mecanismos
para combinar a seguranga contratual necessdria com a possibilidade de futuramente
ajustar os termos do contrato.

Quando as necessidades futuras de um comprador, ou a capacidade futura de
um vendedor, sdo incertas, um acordo de “compra de insumos” ou “producdo” deve ser
estruturado de forma que a cldusula de quantidade fique em aberto. Antigos precedentes
judiciais nos Estados Unidos expressaram alguma dtvida no que tange & implementagio
desses tipos de cldusulas, mas atualmente j4 estd bem estabelecido que elas sdo tanto
tteis como vinculantes - o foco primério do direito foi de monitorar e policiar essas
transagdes, para assegurar que nenhuma parte abusasse de sua posi¢ao. Um comprador
que se compromete a adquirir todos os seus insumos de um vendedor, est4 concordando,
no minimo, em negociar apenas com esse fornecedor, e de desistir de qualquer direito
de satisfazer suas necessidades comprando em outro lugar. Mas os tribunais irdo inferir
que ele assumiu outras obrigagdes igualmente: o comprador deve “conduzir seu negdcio
com boa-fé e de acordo com os padrées comerciais de justa negociacdo e troca” assim suas
“necessidades se aproximardo de um quadro razoavelmente previsivel.”! Ele ndo tem
direito de realizar pedidos em quantidades “inexplicavelmente desproporcionais” com
suas “necessidades” “normais ou assim compardveis” - por exemplo, ele ndo poders,
caso o prego de mercado aumente drasticamente acima do preco 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 ndo
comprar tudo, mas somente caso ele possa invocar uma “razio do negécio” para fazé-lo
“independentemente dos termos do contrato” - tais como uma queda na demanda
pelos seus produtos. O comprador sera responsavel, entretanto, caso ele pare de comprar
simplesmente porque ele resolveu reconsiderar as vantagens e desvantagens do contrato
- isso seria uma violagdo de sua obriga¢io de atuar com “boa-fé.”

Esse padrio de “boa-fé” e de “razoabilidade comercial” é tipico da vagueza e da
natureza aberta do moderno Direito Contratual Americano: ele pode tornar as decisoes
dificeis de serem tomadas previamente. Mas desde que isso tem sido téo freqiiente, tais
situagdes tém fornecido aos tribunais as ferramentas necessarias para atingir sensiveis
resultados no caso particular em pouco tempo. Aqui estd um desafio para o advogado
que trabalha no sistema da “common law” - a premissa de que seu verdadeiro contetido

" UCC art. 2-306, Comentario 2.
2 Empire Gas Corp. v. American Bakeries Co., 840 F.2d 1333 (72 Cir. 1988).
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serd introduzido em “padrdes” amplos do direito no decorrer do tempo, mediante o
principio de estudo caso a caso, através de decisdes judiciais individualizadas.

Qutro problema comum ¢ a incerteza sobre o preco adequado do contrato. Aqui,
entre os mecanismos contratuais disponiveis, clausulas de indexagéo sdo um exemplo
familiar. Algumas vezes, entretanto, as partes podem pensar que é necessdrio ou desejavel
simplesmente gue se deixe a cldusula de preco completamente em aberto. Antigamente os
tribunais iriam fregiientemente considerar isso como “uma cldusula para ser acordada”
o que é simplesmente uma contradi¢io em termos, e que possivelmente poderia nio
levar a responsabilizago contratual. Decisdes judiciais recentes podem ser encontradas
nas quais tais entendimentos persistem, particularmente em pactos que nio envolvam
a venda de mercadorias: “Tribunais nfio podem escrever um contrato que as partes nio
fizeram.”? Nos contratos de venda de mercadorias, entretanto - onde o mercado
usualmente fornece uma base objetiva para computagio - a regra parece ser outra. O
Codigo Comercial Uniforme (UCC) determina que as partes podem estabelecer um
contrato de compra e venda até mesmo quando o preco ainda néo tenha sido fechado:
caso o preco seja deixado “para ser pactuado posteriormente” e depois ndo seja possivel
que tal seja pactuado, ou se simplesmente nada é dito quanto ao prego, entio o prego
do contrato serd “um preco razodvel ao tempo da entrega.” O tnico requisito aqui serd
que as partes tenham desejado naquela época firmar um contrato de compra e venda:
é possivel, evidentemente, que as partes nio tenham desejado se vincularem ao contrato
até que o prego tenha sido fixado ou acordado; nesse caso nio existiria um contrato.
Ao se aplicar esse standard, normalmente se torna bastante dificil, evidentemente, de
se distinguir entre “um acordo com uma cldusula de preco em aberto”, de um lado, e
“meras negociagoes preliminares” noutro; tal é, mais uma vez, “uma questio para ser
definida por aqueles que julgario o caso.”

Em contraste com o Cédigo Comercial Uniforme, os dispositivos da Convengio
para Venda Internacional de Mercadorias (CISG) que tratam com o contrato de prego
aberto foram adequadamente designadas como “uma bagunga.”® O artigo 14 da
Convengio exige que a oferta seja “suficientemente definida,” e determina que essa
definigio é alcangada somente se a proposta “expressa ou implicitamente fixa ou prevé
a fixagdo” do preco. O Artigo 55, por outro lado, posteriormente determina que “onde
um contrato foi validamente celebrado”, mas nfo fixa explicita ou implicitamente ou
faz uma provisdo para fixagio do prego, as partes sdo consideradas “como se tivessem
implicitamente feito referéncia ao prego geralmente cobrado na época da conclusio

3 E. g., Action Ads, Inc. v. Judges, 671 P.2d 309 (Wyoming 1983) (contrato de emprego); Joseph
Martin, Jr. Delicatessen, Inc. v. Schumacher, 417 N.E.2d 541 (1981) (alugue! de imével).

4 UCC art. 2-305.

5 UCC art. 2-305, Comentario 2.

5 Winship, Domesticating International 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 circunstincias comparéaveis no negécio
em consideracfo.”

E muito dificil saber o que fazer de tudo isso. Alguns doutrinadores simplesmente
acreditam que a exigéncia da cldusula de prego disposta no artigo 14 pode ser satisfeita
pelas determinagées 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 definigdo de oferta: ele funcionaria simplesmente
como um meio de se distinguir entre uma oferta - que pode ter conseqiiéncias legais - e
uma mera proposta, ou convite para se fazer uma oferta - que ndo. Nessa andlise, as
partes nio precisam ser prevenidas posteriormente de acordar, juntas, para se vincularem
uma 2 outra numa combinagio que deixe o prego para uma determinagéo posterior.” E
finalmente, outros doutrinadores ainda acreditam que o artigo 14 e o artigo 55
simplesmente se contradizem: tal foi sugerido, como resultado das profundas diferencas
entre os vérios estados com diferentes tradigbes legais envolvidos na redagdo da
Convengio - diferengas, por exemplo, entre common law e vérios outros estados
industrializados que quiseram “uma regra flexivel para a determinacéo do prego,” e
paises em desenvolvimento que consideraram que o prego do contrato era “um elemento
essencial que certamente precisava ser determinado” previamente. O Artigo 14 ja
havia sido aprovado quando o Artigo 55 foi discutido, mas néo foi conseguida a maioria
para modific4-lo posteriormente.?

8. Negociacées Preliminares

O modelo de “oferta e aceitagfo” nio mais representa com precisio - se é que
alguma vez representou - a natureza do comportamento contratual moderno. Pactos
extensos e complexos sdo freqilentemente “elaborados” durante um consideravel
perfodo de tempo, através de um processo de negociacdo face a face. Durante a
negociacio dessas transagdes raramente € possivel se identificar uma “oferta” singular
ou “contra-oferta” para ser aceita; h4, diversamente, um processo gradual no qual
acordos sdo alcangados parceladamente, através da troca de “minutas” &s quais nenhuma
parte esta ainda completamente comprometida. Cada troca de minutas deixa menos
questdes nio resolvidas, até o ponto que apenas pequenos detalhes técnicos
permanecem para os advogados das partes discutirem separadamente. Quando esse
processo de negociagio finalmente consegue ser concluido com sucesso, 0 compromisso
contratual ser4 tipicamente determinado por um prolongado conjunto de documentos,

7 Veja Neumayer & Ming, Convention de Vienne sur les Contrats de Vente Internationale de
Marchandises 146-47 (1993).

8 1d. em 144. A visdo de que os artigos 14 e 55 sdo contraditérios é também aparentemente
compartilhada pelos secretarios da UNCITRAL: Seus comentarios na minuta da Convengéo de 1978
sugeriu que o artigo 55 “tem efeito somente” se uma das partes esta situada num estado contratante
que ratificou a Convengéo na sua Parte il (a qual inclui o artigo 55) mas ndo a Parte |l (a qual inclui
o artigo 14). Honnold, Documentary History of the Uniform Law for International Sales 435 (1989).
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assinados pelas partes com multiplas cOpias trocadas entre as partes mais ou menos
simultaneamente no “fechamento.”

Algumas vezes, entretanto, o processo nfo tera produzido um tnico, completo
e detalhado documento ao qual ambas as partes estejam claramente comprometidas.
Quando as negociagdes sdo abortadas antes da produgio desse documento, uma série
de diferentes problemas de ordem legal vio surgir:

a. Intencdo de se Vincular

Esse ¢ um padrio comum na vida comercial moderna: As partes envolvidas
numa transagAo significativa, devem estar em negociagio - elas devem estar desejando
trilhar um caminho através do qual chegariio num acordo final, e se tornando cada vez
mais otimistas no sentido de que esse acordo ser4 alcangado. Durante esse processo de
negociagfio, muitas questdes seriio acordadas separadamente - e talvez apenas alguns
dos “pontos que atravancam” o negécio terdo sido resolvidos. As questdes remanescentes
deverdo ser consideradas muito pequenas e sem importincia, ou tio facilmente
pactuéveis, para causar preocupagio relevante. Assim, talvez, numa explosio de
entusiasmo e euforia, os negociantes cruzario a mesa e apertarfo as mios - “fechando
o negdcio.” Eles podem inclusive assinar “uma carta de intengfo,” ou “acordo em
principio,” definindo as linhas gerais do negécio. Tais acordos podem especificar que
ele é “sujeito A execugdo de um acordo definitivo” - seguindo-se problemas como
complementagfo de certas formalidades necessérias, avaliagio dos ativos, clareamento
do titulo, ou aprovagio pelos advogados das partes de se encarregarem de qualquer
contingéncia ou questdo possivel - como diz a frase, “colocar-se todos os pingos nos
‘i's.” Por uma razio ou outra, o negdcio posteriormente entra em colapso, e uma das
partes pleiteia que o acordo preliminar é por si sé legalmente vinculante -
independentemente do contrato definitivo final. Estdo as partes comprometidas, ou
estdo elas livres até que o escrito final esteja assinado?

A resposta depender4 de uma avaliagdo do tribunal ou do jiri, acerca da intencdo
das partes. E possivel que as partes tenham desejado contratar informalmente, e que
posteriormente no final, 0 acordo definitivo consista meramente de “requisitos técnicos
de pequena conseqiiéncia,” 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 nfo impede o tribunal de dizer que um contrato j4 tinha sido constituido.
Por outro lado, é possivel que no acordo final escrito tenha sido previsto como a
consagragio final das negociagdes, a ponto das partes nio se considerarem vinculadas
até o tltimo minuto. Ao fazerem essa definicfio, os tribunais serdo influenciados por
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fatores como (1) a extensdo em que todos termos essenciais do alegado contrato foram
acordados, (2) se as partes tinham comecado a agir e se comportar segundo os termos do

mencionado contrato, e (3} se a complexidade ou magnitude da transacdo era de tal
maneira formal, que sua execugio baseada num documento escrito seria normalmente
esperada.

“Acordos em principio”, “cartas de intengfo”, e “memorandos de entendimento”
sdo freqlientemente necessirios nos estdgios relativamente iniciais das transacoes
comerciais, mais o uso intencional desses documentos podem variar consideravelmente
- bem como a conclusio acerca de se eles constituem um compromisso vinculante ou
um mero estdgio no processo de negociagio serd comumente incerto. Obviamente, €
mais provéavel que o tribunal num processo judicial posterior “preencha” aquilo que
parega uma “lacuna” no “acordo” entre as partes, daf o grande cuidado que o advogado
de tais transagdes tem que ter: eles tém que se adiantar para que tudo fique claramente
compreendido, tanto pela parte como pelo tribunal que posteriormente analisard
posteriores disputas, que o acordo preliminar em aspectos e questdes particulares na
negociag¢io sdo apenas - “preliminares” e “experimentais”; eles tém que se esforgar
para demarcar claramente na prética o momento preciso em que um acordo é
intencionalmente amadurecido numa obrigagio vinculante na qual o cliente ndo mais
podera retroceder.

b. Responsabilizagao “Pré-Contratual”

Nos casos sobre os quais eu justamente estava me referindo, se uma “intengio
de contratar” é encontrada - e se h4 alguma “base razoavelmente certa” para fornecer
uma reparagio contratual® - entdo aquele que recebeu a promessa de outro contratante
estara legitimado para utilizar todas as formas de reparagio previstas pelo Direito
Contratual. Por outro lado, se essa “intengdo” nio é encontrada, nfo ha qualquer
responsabilizacio contratual. Tradicionalmente isto tem sido encarado com o significado
de que ambas partes permanecem “livres como a brisa” - podendo desistir, sem
conseqiiéncias, por qualquer motivo possivel. Tal significaria que se uma das partes
mudou sua posigao de alguma forma - se, digamos, ela comegou a agir com a visdo de
que o negdcio poderia eventualmente ser atingido — nfio haveria maiores implicacses
no caso de frustragio do negdcio ‘

Em viérios precedentes, entretanto, os tribunais estdo comegando a reconhecer
a responsabilidade pela conduta no processo de negociagio, e a prover reparagdes em
face de prejuizos sofridos durante aquele processo até mesmo antes de que se possa dizer

que algum “contrato” tenha sido celebrado.

° 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 conveniéncias como um franqueado da companbhia.
A companhia impulsionou e encorajou o padeiro a tomar todos passos possiveis para se
preparar para abrir tal loja, e para adquirir a experiéncia necessdria - 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
mudanga e aluguel. Tudo isso foi apresentado como uma pré-condicdo para entrar no
acordo de franquia - mas pouco foi dito por qualquer das partes sobre os termos
especificos da franquia proposta, ou o “tamanho, custo, design, e layout” da loja proposta.
Depois da companhia aumentar dramaticamente o montante de capital necessério
para investimento que o padeiro estava esperando fazer, as negocia¢des foram frustradas.

O tribunal considerou que a companhia nunca fez uma “oferta” de franquia sob
qualquer forma - “o acordo nunca chegou nos essenciais fatores necessérios para se
estabelecer um contrato.” Néo obstante, o tribunal decidiu que “resultaria injustiga”
se ao padeiro nfo fosse garantida alguma reparaco, na medida em que a companhia
tinha “induzido-0” a “agir em seu prejuizo.”'® Reparacio por “perda de confianga” foi
portanto conferida na base de “impedimento promissério.”

Casos como esse parecem estar ligados mais aos principios aplicados aos casos
de reparagio por danos causados por atos ilicitos extracontratuais, do que aqueles
aplicados a casos contratuais - eles parecem representar a imposigio de responsabilidade
por md representacdo em face de negligéncia, ou inducdo negligente a prejutzos, durante o
processo de negociacdo. Eles igualmente sugerem que em algumas circunstancias, as
partes devem ter a obrigacdo de “negociar com boa-fé” na direcao da realizagao do
contrato, até mesmo em situagdes pré-contratuais onde negécio algum ainda foi
acordado. Tais casos remanescem raros e cada um tem seus fatos particulares. Mas tais
casos obviamente impdem sérios riscos para possiveis ofertantes como a cadeia de lojas
mencionada: Negociagdes que falharem sdo obviamente uma ocorréncia diéria, e
quando isso acontece, parece inapropriado esperar que as perdas de alguém na
negociagido devam ser compensadas - até mesmo nas perdas resultantes das agdes
“recomendadas” pela outra parte. E também parece inapropriado responsabilizar uma
parte por uma cldusula especifica - diga-se, o montante de investimento inicial requerido
do padeiro - que é pactuada no curso das negociagdes, apesar do resto do negdcio
permanecer em aberto. Depois de tudo, um negdcio deve ser avaliado pelo seu conjunto,
e o entendimento convencional em negociagio é que “ninguém realmente concordou
com nada até todos tenham concordado com tudo.”

1 Hoffman v. Red Owl Stores, Inc., 133 N. W.2d 267 (Wis. 1965).
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V1. Interpretagdo e o Efeito de um Escrito

Em casos ndo previstos no “Estatuto das Fraudes” (notadamente, contratos
para venda de terras ou contratos para venda de mercadorias envolvendo um prego
superior & US$ 500) as partes sdo livres para contratar oralmente. Ndo obstante,
tipicamente, o ponto final do processo de negociago seja um acordo escrito. As partes
podem escolher reduzir o seu acordo por escrito a fim de garantirem evidéncias confisveis
do fato e dos termos de sua negociagio, e para evitar dependéncia na memoria que
nio é confidvel. Todavia, toda sorte de coisas terdo sido ditas anteriormente no curso
das negociagdes - no processo de barganha acordos experimentais serfo alcangados e
garantias serdo fornecidas. Se uma agéo judicial surgir posteriormente, uma das partes
provavelmente tentara introduzir evidéncias acerca das negocia¢des prévias num esforgo
de demonstrar que os “reais” termos do acordo sdo um pouco diferentes do que est4
escrito. Mas, ela poder4 fazer isso?

A “regra de testemunho verbal” reflete a assuncio de que o documento por si s6
contém todos elementos do negdcio, e as obrigagdes, restrigdes, e qualificacdes que
por alguma razio nio aparecem no documento escrito - apesar de aparentemente aceitos

num estagio inicial - ndo foi objeto da intencdo 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 expressao final de seu acordo com respeito 2 tais termos como nele
incluidos - entdo ele ndo pode ser “contraditado” por “inconsisténcia” dos acordos
anteriores.!! Se acordo escrito determina que a terra sera transferida por um prego de
US$ 10.000,00, o vendedor ndo estar4 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 disposigdes e cldusulas completas e exclusivas acerca do
acordo” - entfio, dentro do escopo desse acordo, até mesmo termos adicionais com os quais
concordam ambas as partes nio poderio ser apresentados. Obviamente, se um réu esta
sendo processado em face de um contrato escrito para venda de carvdo, ele estard
autorizado a apresentar a a¢iio que ele porventura tenha contra a outra parte baseado
num contrato prévio para a venda de aluminio - este é o chamado “contrato colateral.”
Mas, por outro lado, se houver um contrato escrito para a venda de um pedaco de
terra, o comprador - que pode ter adquirido a propriedade com a intengio de utilizé-la
como nas suas férias - ndo poder4 ser autorizado a demonstrar que o vendedor prometeu
oralmente, como uma parte da transagio, remover uma “casa de gelo” de m4 aparéncia
situada justamente na vista para a estrada. Um tribunal decidiu que a promessa de

" UCC art. 2-202; Restatement, Segunda, Contratos § 213(1).
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remogio da casa de gelo ¢ “tdo proximamente relacionada com o aquilo que foi
negociado no acordo escrito” que tal ndo poderia ser provado; a intengfo contida na
regra “foi sabia....apesar de gerar injusticas aqui e ali.”"?

O problema real que a “regra de testemunho verbal” coloca é essa: Como podemos
saber se as partes “tinham a intengdo de” que seu acordo escrito seria a disposicio final
e definitiva de seu pacto? Muitos tribunais, particularmente durante a primeira metade
do século, decidiram que essa intengfo pode ser encontrada somente se analisando o
escrito por si sé (numa expressio freqiiente “dentro dos quatro cantos” do documento).
Para esses tribunais a questio é se o escrito parece ser final e completo “na sua face”.
Este método é particularmente dtil se 0 acordo contém uma “cldusula de fuséo” standard,
determinando que o escrito representa uma integragio final e completa do acordo
entre as partes.

Por outro lado, a tendéncia mais moderna é de se olhar fora do documento para
analisar as circunstdncias que o circundam - incluindo as préprias negociagdes prévias -
para ver se o escrito foi intencionalmente feito para substituir ou para consolidar
entendimentos orais prévios. Nesse ponto de vista, “um escrito ndo pode por si s6
provar sua total compleicio, e larga amplitude para inquirigio das circunstincias acerca
das intengfo das partes tem que ser permitida.”’® Esta visdo da regra de testemunho
oral pode reduzi-lo a algo parecido com um truismo - 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 informacdes para o jari: O efeito legal do escrito deve ser determinado pela corte
antes de se permitir qualquer evidéncia acerca dos alegados acordos prévios a serem
submetidos para o jiiri, o qual é o avaliador definitivo dos fatos na maioria dos casos
civis.

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

1. Provavelmente a mais importante excegio é que a prova de acordos
prévios ou negociagdes pode sempre ser considerada de modo a explicar ou interpretar o
escrito: é obviamente necessario saber primeiro o que o escrito significa, antes que
saibamos se ele est4 sendo “contraditado” ou “suplementado”. Uma visdo mais antiga
utilizada por vérios tribunais foi a de que negociagdes e acordos prévios s6 poderiam
ser utilizados para esse fim caso o escrito nfo fosse “claro” ou fosse “ambiguo”; entretanto,
parece geralmente reconhecido atualmente que “muito embora as palavras parecam

2 Mitchell v. Lath, 160 N.E. 646 (N.Y. 1928).
3 Restatement, Segundo, Contratos, § 210 comentario b.; §214(a).
14 UCC art. 2-202, Comentario 3.
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er nos contratos um Unico signiticado possivel, ou significados freqiientemente
t trat ficad 1, outros ificados fi t t
podem aparecer quando as circunstancias sio reveladas.”*

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

Mas caso as partes desejem ewitar a possibilidade de modificagdes orais futuras -
talvez a fim de se “proteger contra falsas alegagoes” de modificag@o, ou para controlar
seus proprios agentes de campo que podem ser tentados a fazer promessas sem
autorizagio! Podem eles criar seu proprio estatuto das fraudes privado através da insercio
no seu contrato de uma clausula tornando modificagdes orais posteriores ineficazes?
Na common law, os tribunais tendem a decidir que as partes ndo poderiam fazer isso -
afinal de contas, eles argumentaram, nio podem as partes escolher cancelar oralmente
todo seu contrato, incluindo a prépria clausula “de impossibilidade de modifica¢do™? O
UCC entretanto, agora determina diferentemente: Se 0 acordo assinado pelas partes
exclui modificacdes futuras com 'excegdo apenas através de um posterior dcordo escrito, esta
cldusula tera efeito. Mesmo em face dessa determinagio, entretanto, a efetividade da
cldusula “de impossibilidade de modificagio oral” deve ser limitada se uma das partes
materialmente mudou sua posigdo por confiar na modificagfo.!

VII. Modificagio e Renegociagao

Considerando que um contrato valido foi celebrado, pode ser desejavel
posteriormente fazer algumas alteracdes no negécio original. As circunstancias podem
ter mudado duma forma que nio fosse originalmente antecipada pelas partes, de modo
que a parte fornecedora de mercadorias e servigos possa querer ou precisar revisar e
aumentar 0 pre¢o, ou a outra parte que recebe as mercadorias ou os servigos possa
querer ou precisar revisar e diminuir o prego. Antigos precedentes ingleses e americanos
- aplicando uma consideravelmente rigida versdo daquilo que a “doutrina contratual”
parecia requerer - decidiu que qualquer promessa de pagar mais dinheiro pelas mesmas
mercadorias ou servi¢os do que aquele exigido pelo contrato original (ou aceitar menos
dinheiro pelas mesmas mercadorias ou servigos) seria inaplicdvel. Um caso tipico é um
antigo precedente inglés em que foi recusada a aplicagdo da promessa de um capitio
de um navio de pagar mais dinheiro aos membros da tripulagio quando, durante o
curso de uma viagem, alguns marinheiros desertaram: a promessa do capitio foi “anulada
pela falta de fundamentacio”, na medida em que os membros da tripulagdo ja tinham

'* Restatement, Segundo, Contratos, § 214 comentéario b; § 212 comentario b.
18 UCC art. 2.-209(2), (4), (5) e Comentario 3; veja também Wisconsin Knife Works v. National Metal
Crafters, 781 F.2d 1280) (72 Cir. 1986).
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“vendido todos seus servigos até a finalizagio da viagem”!”. Entretanto até tribunais

que pretenderam seguir essa doutrina iriam seguidamente se deparar com “leves
variagdes” ou “circunstincias insignificantes” no ajuste contratual de modo a demandar
maior fundamentagio - e assim partir da regra quando parecesse justo assim proceder.

Agora podemos imaginar dois tipos diferentes de histérias sobre casos nos quais
as partes concordaram, digamos, com um maior prego para mercadorias e servigos
daquele exigido no contrato original. Noutra histéria, o comprador confiou no vendedor
para que este lhe fornecesse suas mercadorias e tenha assim desprezado outras fontes
alternativas de fornecimento que nfo estio mais disponiveis. Nesse ponto, o vendedor
- consciente da precéria situagio que o comprador se encontra - ameaga reter sua
entrega, a ndo ser que o comprador concorde em pagar um pre¢o mais alto, € o
comprador é forcado a concordar. Tal comportamento inescrupuloso da parte do
vendedor - uma forma de “extorsdo” - obviamente nio deveria resultar numa
modificagio aplicavel. Numa histéria alternativa, o custos do vendedor para a matéria-
prima aumentaram dramaticamente - talvez porque uma guerra estrangeira reduziram
suas fontes de fornecimento, ou pela ameaca de uma greve nacional; similarmente,
um empreiteiro pode ter encontrado condi¢des de solo inesperadas que tenha gerado
maiores custos na escavagiio e extragdo dos minerais. Debaixo de séria pressdo nos
negdcios, o vendedor ou o empreiteiro requer uma aumento no prego, € a outra parte
concorda. Podera haver muitas razées pelas quais ele possa fazer isso: deixando de lado
um sentimento de justica, ele pode sentir que h4 uma relagio “simbidtica” entre o seu
negdcio e o negbcio do vendedor - isto é, a continuidade da satdde econémica do
vendedor é importante para o seu préprio negécio, e insistir na “carta negocial” até as
Gltimas conseqiiéncias, pode, considerando as circunstancias, ser verdadeiramente
prejudicial a ambos. Uma situa¢io muito similar pode envolver um empregador cujo
negécio esta sofrendo por causa de uma guerra, e cujos empregados concordam em ter
um corte em seus pagamentos na esperanca de manter o negécio.'®

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 extorsao correspondente a uma ‘modificagio’ sem razio comercial legitima” e,
por outro lado, uma modificagio feita em “boa fé”, que “pode em algumas situagdes
requerer uma razio objetivamente demonstravel para se exigir uma modificagio.”?
No tltimo caso, nenhuma previsdo é necessdria para um acordo que modifique um
contrato. Nés podemos ver que o foco de aten¢do mudou outra vez, da existéncia de

previsdo contratual, para o policiamento e a monitorizacdo dos contratos para garantir sua

igualdade definitiva. O Comentario Oficial a0 Cédigo sugere que “tais problemas como

7 Stilk v. Myrixk, 170 Eng. Re. 1168 (Common Pleas 1809).
8 Raggow v. Scougall & Co., 31 T.L.R. 564 (Divisional Ct. 1915).
® UCC art. 29209, comentario 2. Com o mesmo efeito Restatement, Segundo, Contratos § 89.
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uma mudanca no mercado que faca sua execucdo vir a envolver uma perda pode fornecer
um fundamento (para modificagio) até mesmo se nio hd tais dificuldades imprevistveis
que funcionariam como uma desculpa legal de sua inexecugio.”

Parece uma caracterfstica inevitdvel do sistema da common-law que o “standard”
amplo e flexivel incorporado no Cédigo serd objeto de muitos litigios - tais como
vendedores tentando demonstrar que o caso deles é mais similar ao segundo cendrio
que mencionei (a modificagdo de “boa fé” devido ao aumento dos custos do devedor),
e compradores que concordaram com uma modificagdo e entio mudaram sua
perspectiva de negécio, tentando demonstrar que tal situacio é mais similar ao primeiro
cendrio. Pode-se esperar que os costumes e usos a respeito daquilo que sio consideradas
razdes legitimas e aceitdveis para buscar a modificagio contratual irfo fornecer alguma
previsibilidade na aplicagfo pratica desse standard.

VIIL. Defesas & Responsabilizacdo Contratual
1. Md Conduta na Negociagdo: Fraude e Coagdo

Se o cumprimento das negociacdes ¢ justificado na medida em que elas
promovem autonomia individual e a alocagdo apropriada da “energia produtiva e
produgo” na economia,® entdo tais fundamentos nfo sdo automaticamente aplicaveis
em casos onde a m4 conduta de uma parte fez com que o “acordo” néo tenha expressado-
exatamente o interesse da outra parte. N6s nio podemos ter seguranga que o processo
de negociac@o tenha chegado ao “resultado adequado” se, por exemplo, uma parte
tenha apresentado inadequadamente 2 outra a identidade ou as caracteristicas do bem
ou do servigo que esta sendo vendido - ou induziu a outra parte a assinar o acordo
apontando uma arma na sua cabega. Nessas circunstincias, a vitima deveria ser capaz
de “evitar” o contrato.

E 0 caso cléssico de uma declaracio falsa, quando uma parte fez uma afirmagio
para a outra que “néo estd de acordo com os fatos.” Nesse caso g contrato pode ser
evitado se a declaracdo falsa é “fraudulenta” - isto é, quando o declarante tanto sabe ou
acredita que sua afirmagio nfo é verdadeira, ou pelo menos ndo tem a mesma confianga
no que disse do que deu a entender. Mas nio é necessario que exista alguma intengfo
de trapacear - até mesmo uma inocente declaracdo 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 justificdvel confianga no sua falsa afirmagéo. (Confianga em meras

“opinides” ou meras expressdes de “julgamento quanto a quahdade valor, autenticidade,
ou questdes similares”, podem n#o ser suficientes).?!

20 Veja texto que acompanha a nota 10 supra.
21 Restatement, Segundo, Contratos, §§ 159,162, 164, 168.
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Tradicionalmente, este principio n#o 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 informac#o 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 decisdo de entrar no contrato. A negociagio,
afinal de contas, nio pode se tornar um processo de descoberta; o dilema é reconciliar
a nogio de negociagio como uma relagéio adversaria - na qual as partes enganam umas
A outras para fazer “o melhor negécio possivel” - com os padroes de honestidade e justa
negociagdo que deviam ser encorajados nas partes nos seu tratamento entre si.
Entretanto, os tribunais tem crescentemente adotado o principio de que em alguns
casos, o siléncio pode ser legalmente equiparado a declaracdo falsa: O Restatement, por
exemplo, trata falta de informagio como a incursio numa falsa declaragio ao menos
onde a parte enganada tinha o “direito” de saber. a verdade em face da “relagfio de
verdade e confianga” entre as partes, ou onde uma parte est4 enganada quanto uma
“responsabilidade bé4sica” do contrato e a falta de informagfo corresponderia a uma
“falha em agir com boa-fé e de acordo com os padrdes razoaveis de negociagio justa.””

Note-se que eu tenho falado somente sobre falsas declaragdes que geram o
direito & parte inocente de escapar ou “evitar” o contrato. O direito de se evitar o
contrato em face de falsas declaragoes se combinam com outros principios legais -
onde os recursos para a parte prejudicada serdo de alguma forma mais amplos. Se a
declaragio falsa foi fraudulenta, ou até negligente, entao havera um direito positivo de se
ressarcir do prejuizo em face de ato ilicito extracontratual na tradicional agdo de
responsabilidade civil por ato ilicito denominada “deceit”?. Alternativamente, uma
declaragéo falsa de um vendedor sobre a qualidade de mercadorias pode ser formalmente
equivalente a um compromisso contratual - isto é, uma promessa - que as mercadorias
corresponderio aquela qualidade: tal “afirmacio de fato” ou “descrigdo” das
mercadorias, se feita “na base de negociagio”, pode constituir uma garantia expressa da
parte do vendedor, cujo descumprimento oportunizard o ressarcimento por eventuais
prejuizos em face do contrato.

E facil observar que acordos induzidos mediante a ameaca de condutas ilegais -
tais como a ameaga de cometimento de um crime ou ato ilicito - podem ter seu
cumprimento afastado pela vitima. Os tribunais tem prontamente estendido o principio
para além desses casos simples, reconhecendo que outras forma de “compulsdo ilegal” ou
coercdo igualmente podem ser meios impréprios de obtengdo da “aquiescéncia” a uma
proposta contratual - por exemplo, uma ameaga de propositura de agao judicial feita
com ma-fé.” Onde uma parte num contrato de compra e venda j4 existente tenta

2 Restatement, Segundo, Contratos § 161.
2 Em portugués “fraude”; (nota da tradugdo).
2 UCC art. 2-313.
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explorar a necessidade desesperadora do comprador pelas mercadorias - mediante a
ameagca de nio entregi-las a ndo ser que o comprador pague um preco muito maior
que originalmente acordado - o comprador pode escapar de seu compromisso de pagar
um prego mais alto mediante a alegacio de coagio.? (Nés j4 temos visto possiveis
explicagées alternativas para a recusa no cumprimento desse tipo de compromisso -
por exemplo, pela falta de fundamento, ou quando se trata de uma modificagio feita
“de ma-fé” ou “sem alguma razao comercial legitima”).”

Os tribunais regularmente consignam, entretanto, que o mero fato de uma parte
tirar vantagem do “estado financeiro desesperante” da outra parte - a mera “ameaca
de perda financeira consideravel” - nido pode constituir coagdo, a nio ser que a
dificuldade financeira da parte que a alega é devida & conduta da outra parte. “Tal pressio
econdmica deve ser atribufvel & parte contra quem a coagfio é alegada.” Afinal de
contas, é inerente numa economia de mercado governada pela “liberdade de contratar”
que as forgas do mercado imponham as pessoas com menos poder de negociagio &
concordar com cldusulas 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 56 suficiente para que judicialmente questionasse a validade do
acordo.”®

2. Engano e Nowas Circunstancias

Algumas vezes um acordo é feito na assungfo acerca de fatos que simplesmente
se revelam nfo serem verdadeiros - um “engano”, descoberto somente algum tempo
depois. Onde o engano foi compartilhado por ambas as partes - um “engano matuo” -
e existiu um “reconhecimento basico no qual o contrato foi feito”, o qual teria “um
efeito material na troca de execugdes pactuada”, os tribunais tém permitido que a
parte prejudicada afaste o contrato.”’

“Um exemplo cléssico, 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, razio
pela qual foi vendida por um prego “insignificante”, apropriado para vacas destinadas
ao abate. Entretanto, descobriu-se que a vaca estava de fato prenha - e

2 Restatement, Segundo, Contratos § 176.

% Restatement, Segundo, Contratos § 176 (1) (a) e llustragéo 13.

27 Veja o texto que acompanha a nota 85 supra.

28 Selmer v. Blakeslee-Midwest Co., 704 F2d. 924 (72 Cir. 1983); Chouinard, 568 F.2d 430 (52 Cir.
1978).

2 Restatement, Segundo, Contratos § 152.
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conseqiientemente de grande valor - e o tribunal permitiu o vendedor a afastar o
contrato.”® O tribunal decidiu que na medida em que “uma vaca estéril é uma criatura
substancialmente diferente de uma fértil” a vaca simplesmente nfo 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 circunstincias, o risco da vaca revelar-se fértil ndo deveria ser suportado
pelo vendedor. A forma pela qual as partes fixaram o prego pode ser uma prova da
assuncdo tdcita de que o vendedor nio estava suportando esse risco; permitir-se que o
comprador ficasse com a vaca nio serviria aos propésitos do Direito Contratual, na
medida em que conferiria a este um “beneficio” que ele nio 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 “ignordncia consciente” — ciente de que ele
tivesse apenas conhecimento limitado a respeito dos fatos, mas suficiente para traté-lo
como suficiente.’!

Onde o engano sobre determinado fato nio é “muatuo”, mas “unilateral” —
tipicamente, onde uma parte de fato conhece a verdade e, 0 que é mais importante,
sabe que a outra parte est4 procedendo induzida em erro — nés temos, com efeito, o
problema da “nondisclosure™? sobre a qual j4 mencionei. Em alguns casos, como j4
vimos, manter-se silente nessas circunstancias pode ser visto pelos tribunais como um
equivalente a uma falsa alegagio.

No caso da vaca, as partes descobriram juntas, posteriormente 2 celebragio do
acordo que a verdadeira situacio era diferente daquela que tinham originalmente
suposto ser. Questdes similares podem surgir quando néo qualquer engano a respeito
de determinado fato, mas posteriores eventos — igualmente imprevisiveis e inesperados —
acabam afetando a execugfio de um contrato. O principio é limitado a “circunstancias
extraordinarias”® — mas tais circunstincias podem eventualmente fazer a execucdo tio
diferente daquilo que era esperado pelas partes a ponto de alterar sua natureza essencial;
nesses casos, a parte negativamente afetada pela mudanga pode exigir uma justificativa
para o nao cumprimento do contrato. Assim, por exemplo, um contratante pode alegar
que:

. se tornou literalmente “impossivel” executar o contrato de acordo com
suas disposigdes. O “leading case” inglés desse tipo envolveu a queima de uma casa de
espetaculos de um réu antes da data para a qual o autor tinha contratado alugé-la; o
tribunal decidiu que “na medida em que a casa de espetéculos tinha cessado de existir,

3¢ Sherwood v. Watker, 33 N.W. 919 (Mich. 1887).

31 Restatement, Segundo, Contratos, § 154.

32 Em portugués falta ou auséncia de informag&o. (Nota da tradug&o).
33 Restatement, Segundo, Contratos, Capitulo 11, Nota Introdutéria.
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sem responsabilidade imputével a qualquer das partes, ambas estariam justificadas no
descumprimento da avenga.”* Qutro exemplo é a morte de uma pessoa que havia
contratado a execugdo de servigos pessoais — “é suficientemente raro para uma parte
incumbir-se de uma obrigagio de prestar servigos pessoais apesar de sua morte ou
incapacidade em que a intengéo de assim fazé-lo esteja claramente manifestada.””

. a execugiio de uma avenga por parte de um contratante, quando nfo
literalmente impossivel, tenha-se tornado economicamente impraticdvel em face de
dificuldade extremas ou nfo razodveis, despesas, lesdes ou perda. No “leading case”
americano, um comprador acordou em levar da mina de cascalho do vendedor todo
cascalho que ele precisasse para a construgio de uma ponte. Depois de levar todo o
cascalho depositado acima do nivel da 4gua, ele teve uma justificativa posterior para a
inexecugfio do acordo: Apesar de haver mais cascalho na area, “ele estava numa posigio
em que o comprador nao poderia remové-lo através de meios ordindrios, a nio ser a
um custo proibitivo” — na pratica, entfo, a situagio “nio era diferente do que a total
auséncia” de cascalho.’

. até mesmo quando a execug¢do ndo é impossivel ou até mesmo
“impraticavel”, ha situacbes em que as circunstincias mudaram tdo drasticamente
que a execugio 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 situagfo, uma parte pactuou o aluguel de um quarto
atentando para a rota planejada para o processo de coroamento do Rei Eduardo VII;
o0s precos 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 locatério a afastar os termos do contrato.”

O Cédigo Comercial Uniforme (UCC) generalizou todos esses casos em
disposigdes limitadas & vendedores, e nas justificativas que os afastam de responsabilidade
“se a execugdo como pactuada se tornou impraticdvel pela ocorréncia de uma
contingéncia cuja nio-ocorréncia foi um pressuposto basico no qual o contrato foi
firmado.*® Aqui como nos casos de “engano”, determinar se um evento em particular
foi ou néo foi um “pressuposto basico” envolve um julgamento acerca de qual parte
assumiu o visco da sua ocorréncia. Em contratos para a entrega de mercadorias a preco
fixo, o vendedor obviamente assumiu o risco do aumento dos custos dentro de um
limite de normalidade: com efeito, uma das razées pelas quais as partes celebram contratos
é, em primeiro lugar, de se proteger contra mudangas negativas nas condigdes do mercado

34 Taylor v. Caldwell, 122 Eng. Rep. 309 (Q.B. 1863).

3% Restatement, Segundo, Contratos, § 262, comentario a.
% Mineral Park Land Co. v. Howard, 156 P. 458 (Cal. 19186).
37 Krell v. Henry, 2 K.B. 740 (C.A. 1903).

3 UCC art. 2-615.
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— nem o aumento do custo, nem as oscilagdes do mercado, podem por si s6 justificar o
descumprimento do contrato, tais situacdes sdo exatamente o tipo de risco do negdcio para
as quais o contrato a preco fixo existe para cobrir. Por esta razdo, casos em que os principios
de “impraticabilidade” ou “frustragio” sdo verdadeiramente aplicados para justificar o
descumprimento do contrato por uma das partes permanecem muito raros.

N3io obstante, dramaticos eventos ocasionais, resultando talvez numa severa
diminui¢do de matéria-prima ou de insumos devido & guerra ou perda de colheitas,
podem eventualmente justificar a conclusfo de um tribunal que tais eventos nfo foram

“suficientemente previsiveis na época da celebracdo do contrato para serem incluidos entre os
riscos do negdcio 0s quais era justo esperar que fossem previstos em seus termos, até mesmo

nas_cldusulas de contingéncia, nem como uma consciente ou razodvel interpretagio
comercial das circunstancias.”* Como sugerem esses comentérios, o fato de um evento
ter sido “imprevisivel” pode ser significativo para sugerir que sua ndo-ocorréncia era um
“pressuposto basico” sobre o qual o contrato foi elaborado: entretanto, eventos
previsiveis ou até mesmo previstos podem também ser assim qualificados, desde que as
partes néo os tenham considerado suficientemente importantes como um risco para
té-los feito objeto de negociagio explicita. “Virtualmente nada é verdadeiramente
imprevisivel” — e a efetiva tarefa do tribunal devera ser tentar identificar aquelas
ocorréncias que foram ou deviam ter sido consideradas razodveis como parte do processo

de tomada de decisdo e incluidas nas negociagdes que levaram ao contrato.”*

3. “Contratos de Adesdo” e Involuntariedade

Como vimos, o Direito Contratual na sua forma tradicional niio impde requisito
algum no sentido de que um pacto deva ser “justo” para que seja aplicavel. A doutrina
da justificativa para inexecugio do contrato, como argumentei anteriormente, nio
buscou comparar os valores relativos dos bens objeto de troca — 0 modelo operativo foi
aquele em que duas partes com poderes aproximadamente iguais de barganha chegam,
através de um processo de livre negociago, a um acordo no qual elas pensavam tivessem
atingido ambos interesses. Tal atitude nio-intervencionista foi particularmente
formulada para uma teoria econdmica de livre-mercado cléssica e para o capitalismo
“laissex-faire” do fim do século XIX e inicio do século XX aos quais serviu - encorajando
atores no mercado a fazerem os melhores negécios que pudessem, com a confianga de
que aqueles acordos seriam cumpridos independente de como estivesse cada lado.

3% UCC art. 2-615, Comentarios 4, 8.
40 Vide Joskow, Commercial Impossibility, 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 & nogio geral de “liberdade contratual”, tanto os
tribunais quanto as assembléias legislativas julgaram apropriado se envolverem num
maior nivel de “controle” das negociacbes — particularmente na drea dos contratos do
“consumidor” onde o modelo de livre-mercado parece ter menos legitimidade. Como
consumidores, estamos todos familiarizados com as realidades desse mercado: nés todos
estamos acostumados com a experiéncia da apresentagio de um “contrato” padrio,
um formulério padrio, em situagdes onde ndo temos virtualmente qualquer
oportunidade ou habilidade para ler, entender, ou “negociar” acerca de seus termos —
quando, por exemplo, estamos comprando um catrro 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 circunstincia de aceité-
los na sua integralidade ou entfo desistir de contratar; nfio temos como escolher suas
clausulas; e, efetivamente, nossa tnica opgio € “aderi-los” ou ndo — daf a expressio,
“contratos de adesdo”. E claro que tais transagdes sio um fato inexordvel da vida
contemporanea — ¢ dificil imaginar como os negécios modernos poderiam se processar
sem eles, e neles ndo ha nada de ilicito. Ainda sdo crescentes e comuns os desafios
acerca dos termos desses contratos, e os tribunais tém desenvolvido ferramentas
doutrindrias para se examinar estes contratos na tentativa de prevenir as formas mais
extremas de injustica ¢ “indecéncia.”*!

Enquanto no passado os tribunais costumavam tentar policiar contratos injustos
pelo uso das doutrinas da “fraude” e da “coagdo”, ou pela interpretacdo da linguagem do
contrato de forma a favorecer a parte mais fraca, estes instrumentos foram, nos anos
mais recentes, generalizados e refor¢ados por um principio mais amplo — assim os
tribunais podem recusar o cumprimento dos contratos, ou seus termos, na medida em
que sobre estes “ndo fosse possivel ter consciéncia” no momento em que O CONtrato passou
a viger.”?

Os contornos da “involuntariedade” permanecem vagos e mal definidos. O
Cédigo avisa que o principio remanesce como “um daqueles que_previnem da opressio
e da surpresa injusta e contra os disttirbios na alocacdo de riscos em face do poder superior de
barganha”®: tal est4 de acordo com as ligagdes entre “involuntariedade” e o Direito
tradicional da fraude e da coagéo e igualmente se coaduna com a continua relutancia
dos tribunais em disciplinar negociacdes em face de injustigas ou desigualdades
substantivas por si s6 — refletindo sua consciéncia de que ndo é usualmente pensado
como uma de suas fungdes redimensionar distor¢des fundamentais na distribui¢io 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.
4 UCC art. 2-302, Comentario 1.
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possiveis defeitos no processo de negociacdo, é verdade que “brutal desigualdade no poder

de barganha, aliada a cldusulas ndo razoavelmente favordveis & parte mais forte”,
certamente ser4 relevante para a formagdo do convencimento - elas podem ao menos
“confirmar indicativos de que a transago envolveu elementos de fraude ou com coago,
ou poderd demonstrar que a parte mais fraca nio tinha outra opgio, outra real
alternativa...”* E possivel dizer que a “involuntariedade” tem dois possiveis componentes
— “procedimental”, envolvendo abusos no processo de negociagao, e “substantivo”,

envolvendo um desequilibrio injustificivel através de clusulas “excessivamente duras”
ou “beneficiando apenas um dos lados”;* é também comumente considerado que
usualmente quando ambos elementos estio presentes, eles se apresentam numa escala
mével — quanto mais um estd presente, menos necessidade ha para ser capaz de
encontrar 0 Outro.

A aplicagfo primdria da “involuntariedade” tem sido em contratos de consumo
— em casos onde cldusulas sao escondidas em um labirinto de “fina impressio” dificil
de ler, e obscurecido pela dificuldade de se entender o “legalés” que dessa forma, levariam
a duras e surpreendentes conseqiiéncias para o consumidor.® (Isto nao é, entretanto,
necessariamente verdadeiro - precedentes podem ser igualmente encontrados em que
o beneficidrio foi um “inexperiente” ou “simples” pequeno homem de negécios.*). E
claro, a regulacfo de contratos de consumo néo é mais deixada exclusivamente ou até
principalmente para os tribunais como uma aplicago do “Direito Contratual” ordinério.
Recentemente, maior envolvimento na protegio do consumidor envolveu assembléias
legislativas estaduais e federais e agéncias governamentais — as quais tém demonstrado
interesse particular em temas como garantias de produtos e produtos de consumo
defeituosos®, crédito para consumo®, e a regulacdo dos “atos ou praticas injustas ou
fraudulentas” em vendas para o consumidor.® Esse desenvolvimento ilustra meu
apontamento anterior de que como campos particulares de atividade atraem o interesse
e a regulacio legislativa, eles se tornam 4reas especializadas que simplesmente tém
sido removidas'do dominio do “contrato puro”.

4 Restatement, Segundo, Contratos § 208, comentario d.

4 A & M Produce C o. v. FMC Corp., 186 Cal. Rptr. 114 (Cal. App. 1982).

4 E. g., Willians v. Walker-Thomas Furniture Co., 350 F.2d 445 (D. C. Cir. 1965).

“TE. g. A & M Produce Co. v. FMC Corp., 186 Cal. Rprt. 114 (Cal. App. 1982).

“ E. g. a lei federal de garantia Magnuson-Moss Warranty Act, 15 U. S.C. § 2301 et seq. e as varias
“lemon laws” estaduais sobre automoveis, e. g., Conn. Gen.'S. Ann. § 42-179.

“ E. g. a lei federal Truth-In-Lending Simplification and Reform Act, 15 U.S.C. cap. 41 (), e o Cédigo
Uniforme de Crédito para o Consumo.

50 E. g., a ampla variedade de medidas de implementagéo tomadas pela Comissdo Federal de
Comércio (por exemplo, suas regulagées disciplinando as vendas porta a porta, 16, C. F. R. § 429.1),
e varios estatutos estaduais como o a Lei Protetora do Consumidor contra Praticas Comerciais
Fraudulentas do Texas, Codigo Comercial e Negocial do Texas § 17.41 et seq.
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IX. Recursos contra a Viola¢do do Contrato
1. Violacdo Material: Rescisdo e Reparagéo

Onde uma parte falhou na execugfio quando a execugéo da sua parte € devida
— e quando essa falha ndo € “justificavel” de alguma forma — tal é encarado como uma
“violacdo do contrato”. (Uma violagdo também pode acontecer até mesmo antes do
momento em que a execucio é realmente devida, se uma das partes informa previamente
uma “rejeicdo” do contrato). Nesses casos, o melhor caminho para as partes normalmente
é tentar resolver suas diferengas pela negociagdo — incluindo tentativas de clareamento
das expectativas, saneamento de inadimplementos passados, e pelo fornecimento de
alguma seguranga de cumprimento futuro. Mas onde esses esforgos falham, a parte
“inocente” estard habilitada a se utilizar de alguns recursos legais.

Para comegar, a parte inocente freqiientemente desejara se desincumbir de suas
préprias obrigacdes contratuais — isto é, ela desejara encerrar (ou seja, terminar ou
“rescindir”) o acordo, e se assegurar que nfo mais estara obrigada a cumprir sua obrigagio
com a parte que violou o contrato. Por mais de duzentos anos, tribunais ingleses e
americanos tém presumido que a obrigagio de uma parte (A) de levar adiante seus
compromissos é condicdo para que a outra parte (B) cumpra com os seus. Assim se B nfo
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, ¢ claro, que nos certifiquemos acerca de qual obrigagio
deve ser cumprida nesse momento. No caso em que as préprias partes nfo fixaram a
ordem apropriada de adimplemento de seu contrato, a common law desenvolveu ao
longo do tempo algumas presungdes de honestidade para determinar a ordem na qual é
esperado o cumprimento das obrigacées de cada parte em contratos bilaterais. Onde ambos
cumprimentos podem se dar simultaneamente, eles sdo devidos simultaneamente - a
inteng#o é de dar a ambas as partes m4xima seguranga contra qualquer desapontamento
em suas expectativas. (Assim, a ndo ser que as partes determinem de outra forma, o
vendedor de mercadorias deve oferecer a entrega das mercadorias como uma condigio
a obrigagdo do comprador de pagar por elas; 0 comprador deve oferecer o pagamento
pelas mercadorias como uma condigéo para a obrigagio do vendedor de entrega-las.).”!
Onde o cumprimento simultineo nio é possivel, entdo serd presumido que onde uma
parte deve executar uma trabalho, e a outra parte se compromete a pagar, a execucdo

do trabalho deve se dar antes do pagamento.”

% Restatement, Segundo, Contratos § 234 (1); UCC arts. 2-507 (1), 2-511 (1).
%2 Restatement, Segundo, Contratos § 234 (1), comentarios 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 Ihe pagar US$ 5.000,00. Se o pintor n3o pintar a casa,
o pagamento ndo é devido; o cumprimento do compromisso do dono da casa — o
pagamento do prego — s6 serd devido quando e caso a casa esteja pintada.

Permitir que uma parte rescinda o contrato em face da violagio contratual da
outra parte freqiientemente pode ser um recurso muito duro e extremo. Primeiramente,
porque o resultado poder4 ser a negativa por parte daquele que violou acerca de qualquer
demanda baseada no contrato. Ademais, ocorrendo uma situagio na qual uma parte
inocente pode rescindir um contrato, esta pode entdo se dirigir ao judicidrio para
“desembaragar” a transagio completamente, na tentativa de colocar os contratantes
de volta & posi¢io em que estiveram bem no inicio: um tribunal poderia af entio
permiti-lo a se ressarcir da totalidade do valor que ele tiver adimplido até o momento
da violagdo, a0 menos até onde seu cumprimento tivesse conferido algum beneficio a
parte violadora. (O ressarcimento pelo beneficio conferido é um recurso “extra-
contratual” denominado “restituigdo”). Mas comumente, quando uma parte inocente
aproveita uma violago trivial para “rescindit” o contrato, a violagio é nada mais que
um mero pretexto — a realidade da situagio é que o contrato se tornou desfavoravel i
parte inocente, e esta estd buscando uma forma de se eximir de um contrato ruim. Se ela
é capaz de rescindir nessas circunstancias, ela realmente ter4 um incentivo para agir
de forma a induzir a outra parte 4 violagéo.

Em face desse perigo, a “common law” insiste que uma parte prejudicada s6
podera se considerar desincumbida de suas obriga¢des quando a violagio da outra
parte for “material”. Quando contrariamente, a violagio é menor, os tribunais preferirdo
manter a avenga do que consideri-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 ndo completamente); quando
seu cumprimento foi “substancial”, a parte inocente nfo tem direito 2 rescisdo. (O
tipico exemplo é aquele do construtor do edificio que demanda do dono o pagamento
da diferenga néo adimplida em face de um contrato de construgio muito embora existam
alguns defeitos na construgo.)*

Assim, suponhamos que um construtor firme um contrato de construgio como
dono por US$ 100.000,00, com pagamentos progressivos a serem feitos mensalmente.
Apds ter pago US$ 40.000,00 por dois meses, o construtor comete uma violagdo que
nfo é material — através da utilizagao inadvertida de uma marca de cano que é diferente
daquela especificada no contrato, apesar da utilizada ser igualmente forte e duravel.
Em face de uma redugio nos precos, o dono da construgio pode agora contratar outros

53 Restatement, Segundo, Contratos § 237, comentario d.
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construtores para terminar a obra por US$ 50.000,00 adicionais. Nessas circunstancias
o dono ndo poderd rescindir o contrato e estd vinculado a continuidade da execucdo - e
conseqiientemente ele nio poders se ressarcir dos US$ 40.000,00 que ele j& pagou ao
construtor. O dono, entretanto, ainda detém o direito de se ressarcir de qualquer prejufzo
que possa ter sofrido em razéo da violagio do construtor.”

Em contratos para a venda de mercadorias, uma regra bem diferente tem sido
tradicionalmente aplicada. Um antigo precedente proclamou que “nio h4 espago em
contratos comerciais para a doutrina do cumprimento substancial”* 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 a
qualidade, quantidade ou forma de entrega, e mesmo se o defeito fosse material ou ndo.
Esta regra até certa extensio sobreviveu no Cédigo Comercial Uniforme (UCC).*
Entretanto, ela tem sido consideravelmente desgastada, e é um pouco mais que uma
sombra do que foi; em vérios lugares do Cédigo foram introduzidas novas regras na
busca de manter a transagio em pé e intacta onde possivel. Para uma coisa, a0 menos
quando o tempo para o cumprimento no 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.” Quando o comprador s6 descobre um defeito nas
mercadorias depois que elas tenham sido entregues e aceitas, se torna ainda mais dificil
para o comprador “desembaracar” a transagdo: aqui, o comprador s6 podera rescindir
se o defeito nas mercadorias “prejudica substancialmente seu valor” — uma introdugéio da
regra de “defeito material” da “common-law” — e antes que se verifique “alguma mudanga
substancial” na sua condig¢do “que ndo seja causada por seus préprios defeitos.”® A
regra da “proposta perfeita” é igualmente eliminada no caso de contratos a prestacdo,
em que a entrega é prevista em lotes separados: nesses casos, cada prestagio s6 podera
ser rejeitada se sua “desconformidade prejudicar substancialmente o valor daquela
prestagio”, e o contrato sé podera ser cancelado para o futuro se a desconformidade ou
o inadimplemento “com respeito a uma ou mais prestagdes prejudicar substancialmente
o valor de todo o contrato.”

Em adigio a regra do “cumprimento substancial”, a potencial severidade em
permitir que a parte prejudicada “rescinda” o contrato por violagdo tem igualmente
sido mitigada pelo desenvolvimento no direito de “restitui¢do”. Suponhamos que o
pintor, do exemplo acima, tenha pintado metade da casa e dai parado. Ele nfo executou

5 Restatement, Segundo, Contratos § 373, ill. 2.

%5 Mitsubishi Goshi Kaisha v. J. Aron & Co., 16 F. 2d 185 (2d Cir. 1926).

% 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.

5 UCC, art. 2-608.

%9 UCC, art. 2-612.
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substancialmente sua obrigacdo, e portanto de nada se pode ressarcir baseado no
contrato. N4o obstante ele pode ter conferido algum beneficio ao proprietério — desde
que com a pintura pela metade, este possa pagar menos para outro terminar o trabalho.
“E comumente injusto permitir que a parte prejudicada retenha todo o beneficio pela
execugho parcial oferecida pela parte violadora sem pagar nada em troca.” Dessa forma
ao pintor é permitido ressarcir-se em restitui¢io pelo valor do beneficio que ele conferiu
~ claro, com a dedug@o por qualquer prejuizo pelos quais ele seja responsavel em face
de sua violagdo contratual .®

2. Cumprimento Especifico como um Recurso “Excepcional”

Quando uma violagio contratual ocorre, a parte prejudicada — além de ser
desincumbida de suas obrigagdes — provavelmente desejara buscar alguma reparagio
positiva. Ela poderd buscar reparagio legal de maneira a obter “o beneficio de seu negécio”,
isto &, obter o que lhe foi prometido e o que esperava receber em face da avenga com
a parte violadora.

Alguém poderia pensar.que a forma mais 6bvia de dar ao demandante o que lhe
foi prometido seria na forma de uma deciséo 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 construido. Tal tipo de reparagio é referida como “cumprimento
especifico” — “especifico” naquilo que é buscado, assegurando que a parte violadora
agora levard adiante a exata execugao do que tinha prometido. Entretanto, na jurisdigdo
da “common law” — diferentemente do direito continental europeu -, 0 cumprimento
especifico tem sido mais uma excecdo do que uma rotina. O usual e rotineiro recurso
para a violagfo contratual &, no sistema da “common law” “substitutivo” — busca-se dar
algo & parte prejudicada (usualmente uma soma em dinheiro) que substitua a execugio
prometida e que lhe permitird “compra-la” no mercado.

A explicagfo para a natureza excepcional da reparagio especifica no Direito
Contratual americano é sobretudo histérica. Na Inglaterra, aproximadamente no século
XV, dois sistemas judiciais separados e paralelos emergiram: A cortes de “common law”
ndo eram capazes de fornecer reparagéo especifica, mas somente julgamento que
conferissem um reparacio pecuniaria, tais julgamentos poderiam ser satisfeitos, caso
necessario, pela arrecadag@o da propriedade do réu, mas néo havia previséo alguma de
mandamento judicial direcionado & pessoa do réu. Lado a lado com esses tribunais,
entretanto, se desenvolveram as cortes de “equity”®!. Estas cortes originalmente

% Restatement, Segundo, Contratos § 374 (1).
8" Em portugués: equidade. As cortes de “equity” aplicavam os principios gerais do Direito. (Nota da
tradugao).
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derivaram do escritério do Lorde Chanceler — uma autoridade legal que exercitava o
poder especial do Rei de aplicar os principios gerais do direito, liberando os cidadios
dos rigores dos tribunais, de forma a fazer justi¢a em casos excepcionais. Em contraste
com as cortes da “common law” as cortes de “equity” se dirigiam diretamente a pessoa
do réu — elas podiam emitir decisdes pessoais que, se desobedecidas, resultariam em
prisao. Fora do conflito de jurisdigao entre esses dois sistemas judiciais, deles emergiu
o entendimento que em face dos “equitable remedies”® pensados para situagdes
extraordindrias, cortes de “equity” poderiam somente intervir qguando pelos padrdes da
éboca o prejuizos pecunidrios fixados pelas cortes de “common law” ndo eram adequados.
Tanto na Inglaterra como nos Estados Unidos, esses sistemas judiciais paralelos desde
entio se fundiram num sistema judicial unitrio — mas néo obstante, muito da teoria
do direito originada desse cen4rio histérico remanesce. Prejuizos pecuniérios sio ainda
considerados o usual, e o ressarcimento especifico um desvio que em cada caso tem
que se justificar.

Essa visdo restritiva da “equity” adaptou-se bem, claro, com certas nogdes do
século XIX que valorizavam a liberdade da atividade individual frente a coagio estatal:
juntamente com a liberdade de firmar contratos veio certa liberdade de quebra-los.
Como o juiz Holmes escreveu “g encargo de manter um contrato na ‘common law’ significa
a previsdo de que vocé deve pagar os prejuizos se vocé ndo o mantiver — e nada mais”,
mesmo que tal visdo “cheire mal nas narinas dos que acham vantajoso em ter tanta
ética no direito quanto possivel.”® Tal igualmente se coaduna com o pressuposto de
que numa economia de mercado, uma parte prejudicada, poderia rapidamente arranjar
uma transagao substituta e precisar apenas a compensagio por um custo maior, caso
houvesse.

Ao decidir se a indenizagio pecuniéria seria um ressarcimento “inadequado” a
ponto de permitir a execugfo especifica, os tribunais irdo considerar nfo apenas a
questio Sbvia — poderd um “substituto adequado” ser obtido com dinheiro? — mas igualmente
nesse caso é necessario que a parte prejudicada seja capaz de “provar seu prejuizo com
razodvel certeza.”*

Em face de ambas razdes mencionadas, contratos de compra e venda de terra tem
sido tradicionalmente objeto de execugio especifica — desde que cada pedago de terra
é até certa extensiio “Gnico” e o seu valor até certo ponto especulativo. O Cédigo
Comercial Uniforme (UCC) igualmente determina que contratos de compra e venda de
mercadorias podem ser especificamente implementados “onde as mercadorias sdo ‘raras’
ou outras circunstincias préprias” — mas em casos disciplinados pelo Cédigo, nogdes

52 Em portugués: ressarcimento baseado nos p}incipios gerais de Direito. (Nota da tradugéo).
83 Juiz Oliver Wendell Holmes, “The Path of the Law” Collected Legal Essays 168-176.
84 Restament, Segundo, Contratos, § 360.



Direito Contratual nos Estados Unidos 85

de “adequag@o” ou “raridade” parecem ter se tornado consideravelmente mais
tolerantes. Enquanto casos mais antigos tenderam a envolver objetos de familia ou
obras de arte com valor incalculavel, “contratos de produgdo ou com requisitos
especificos envolvendo uma fonte ou mercado particular ou peculiarmente disponiveis
representam atualmente a situagio comercial tipica de execugéo especifica.” e 0 Cédigo
tem a intengdo de “avancar numa atitude mais liberal” no sentido de tornar a execugio
especifica disponivel nesses casos.”®

A execugio especifica permanece, entretanto, uma reparagio extremamente
incomum no caso de contratos de emprego e servico. O medo parece ser que na aplicagio
contra um empregado possa envolver possivel violagio da proibicdo de “servidio
involuntéria” consagrada na Constitui¢io Americana, como também no fato de que
as cortes poderiam se envolver em litigncia protelatéria, sem os standards adequados
para usar na supervisio da execugdo especifica. Em casos envolvendo realmente
empregados “tnicos” como atletas e pessoas ligadas ao entretenimento, entretanto, os
tribunais tém buscado garantir ao empregador uma espécie de execucdo especifica negativa
— através mandatos judiciais que evitem que o empregado de executar servigos similares
para algum dos competidores do empregador. (Tais ordens usualmente tém o efeito de
induzir o empregado a retornar ao trabalho).

2. Indenizagoes
a. “Indenizacdo Expectativa”

Como visto, nos Estados Unidos uma decisdo de indenizagio em dinheiro é a
forma mais comum de ressarcimento pela violagdo contratual. A demanda geral de
indenizagio € clara: dar 2 parte prejudicada o “beneficio da negociago pactuada”, e
assegurar que ela seja “colocada na boa posicdo que estaria se outra parte tivesse adimplido
integralmente.”® — mas nao melhor. Tais indenizagdes sdo freqiientemente referidas
como indenizagio “expectativa” — apesar que, evidentemente, o real interesse nio
est4 nas “esperangas” ou “crengas” 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 execucdo, se tivesse sido executado.

A premissa é que as indenizagoes devem ser “compensatdrias” — compensando a
parte inocente pelo prejufzo que ela efetivamente sofreu — mas elas nfo tém o objetivo
de punir a parte violadora. Indenizagoes “punitivas” ou “exemplares”, excedendo aquilo
necessario para compensagio, sdo freqilentemente objeto de decisdo em casos de
indenizagdo por ato ilicito extracontratual nos Estados Unidos, mas raramente em

8 UCC, art. 2-716(1), & comentarios 1, 2.
6 UCC, art. 1-106(1).
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casos contratuais. Em casos contratuais, alguém pode obter indenizagio de cunho
punitivo somente em casos incomuns que beiram a responsabilizagio por atos ilicitos
extracontratuais — tais como falsas alegacdes 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 violagao o preco de mercado para
mercadorias equivalentes sobe para US$ 12.000,00. A presuncio é de que se o
comprador receber US$ 2.000,00 em indenizagio ele se ressarce “integralmente” do
prejufzo — desde que a violagio tenha lhe exigido o desembolso de US$ 2.000,00
adicionais pelas mercadorias acima do prego que ele tinha concordado em pagar.

Num contrato de construgio, 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 violagfo, o construtor tem
que gastar mais US$ 60.000,00 para terminar o trabalho. A suposigio é que se o
construtor receber US$ 40.000,00 em indenizacio, ele estara “totalmente” ressarcido
—US$ 40.000,00 lhe compensarao as despesas que jd teve (US$ 30.000,00), mais o lucro
de ele teria tido se o contrato tivesse sido cumprido (lucro = US$ 100.000,00 do prego
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 decisdes de indenizagio pode ser de certa forma ficticio. Tomemos o caso do
comprador ofendido acima. Além da indenizagdo de US$ 2.000,00 pelo prejuizo pelo
custo adicional das mercadorias existiriam ainda alguns prejuizos “incidentais” que ele
pudesse sofrer —na forma, por exemplo, de comissdes ou outras despesas que ele tivesse
que pagar no processo para obter uma aquisigdo alternativa das mercadorias.”
Igualmente poderia haver prejuizos “consegiientes” adicionais resultantes da violago
contratual do vendedor — na forma, por exemplo, de perda de lucros negociais que o
comprador sofresse porque mercadorias substitutas nido pudessem ser obtidas
imediatamente, e em conseqiiéncia sua planta tivesse que ser temporariamente fechada.
Entretanto, a “regra americana” usual em litigios na justiga americana é que — ausente
alguma determinago expressa no contrato — mesmo que o demandante tenha ganho
de causa, ele nfo pode reaver os honordrios judiciais de seus advogados do réu: o altamente
consideravel custo de fazer valer direitos em juizo, terdo que ser suportados pelo
comprador e nio poderfo ser alterados.

57 UCC art. 2-725(1).
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b. Limitagées & “Indenizagdo Expectativa”

(1) “Mitigacao” dos Prejuizos

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 aquisigio substituta razodvel - ele poders,
obviamente, se ressarcir de seu custo adicional; isso ird permiti-lo “obter as mercadorias
de que precisa, assim satisfazendo suas necessidades essenciais.”® Mas nfo é necessdrio
que ele efetivamente compre mercadorias substitutas para obter um ressarcimento
contratual: mesmo que ele néo o faga, 0 comprador pode ainda se ressarcir da diferenca
no seu valor de mercado — como se ele tivesse saido e as comprado.®® A indenizagio
devida pelo devedor, afinal de contas, provavelmente serdo as mesmas caso o comprador,
efetivamente, as “cubra” ou nio.

O caso é muito diferente; entretanto, quando o comprador est4 acionando, nio s6
pelo aumento do custo das mercadorias, mas por perdas “consegiientes” na forma, por
exemplo, de lucros perdidos: se 0 negécio do comprador ficar temporariamente desativado
em face das mercadorias que no foram entregues, néo lhe serd permitido que descanse
e nio faga nada, e seja ressarcido pela perda de lucros conseqiiente até um futuro
indefinido: se ele pode evitar aqueles lucros perdidos pela cobertura daquelas
mercadorias no mercado, ele é obrigado a fazé-lo. Assim esses prejuizos “conseqiientes”
s6 poderdo ser ressarcidos se eles “ndo puderem ser razoavelmente evitados pela sua cobertura

ou doutra forma.”™

Isso ilustra um principio mais geral — de que a parte prejudicada nio poders se
ressarcir de danos que ela pudesse ter evitado pelo empenho de esforco razodvel. O
ressarcimento do prejuizo da parte prejudicada seri limitado tanto pela extensio do
quanto ela efetivamente “mitigow” (isto é, reduziu) de seu prejuizo, tanto como pela extensio
do quanto parecia gue ela razoavelmente deveria ter “mitigado” — dessa forma encorajando-
a a agir razoavelmente para diminuir a perda. Assim que ela se torna ciente da violagio
da outra parte, a parte prejudicada nio pode continuar a executar — dessa forma
inutilmente “empilhando os prejuizos” — mas deve finalizar seu préprio cumprimento;
adicionalmente, dela é esperado que minimize suas perdas através de razoaveis esforcos
para substituir outras combinagdes — outro trabalho, outro vendedor ou comprador -
aqueles previstos no contrato.

88 UCC, art. 2-712 & comentario 1.
5 UCC, arts. 2-712(3), 2-713.
0 UCC, art. 2-715(2)(a).
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Um exemplo comum desse principio é encontrado nos contratos de emprego:
se um empregado é erroneamente despedido por violagio contratual, ele ndo podera
se ressarcir do saldrio acordado se permanecer ocioso e nio procure um emprego

substituto; sua indenizagéo sera diminuida pelo que poderia ter ganho caso ele tivesse feito
um esforco razodvel para encontrar outro trabalho. O “Restatement” previne, entretanto,

que este esfor¢o esperado da parte prejudicada deve ser um esforco que possa ser levado
adiante “sem risco indevido, dnus ou humilha¢do”™: do empregado se espera que
procure e aceite trabalho “comparavel” “de mesmas caracteristicas gerais”, e nio

emprego “de tipo diferente ou inferior.””

Deve-se notar que nio € toda transagio alternativa disponivel que é
necessariamente um “substituto” para um contrato descumprido que reduz a perda
por violagdo. Se a parte prejudicada podia e teria celebrado um contrato subsegiiente de
qualguer forma, mesmo que o contrato original ndo fosse violado — e portanto teria tido 0
beneficio de ambos os contratos — o segundo contrato simplesmente nfo é um substituto
para o contrato violado. Um exemplo comum é um vendedor de bens de consumo: tais
vendedores normalmente tm um suprimento de mercadorias expansivel — 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 ird revender os bens em questdo para outro comprador — mas
presumivelmente teria sido capaz de fazé-lo de qualguer forma. A segunda venda é uma
transagdo independente. Entdo apesar das mercadorias terem sido revendidas, o
vendedor pode alegar ter sofrido “perda no volume de vendas” em face da violagio
original. Seus prejuizos serfo entdo baseados simplesmente no lucro liquido que ele
perdeu como resultado da quebra do contrato, desconsiderando-se a segunda venda.”

(2) Previsibilidade

Os chamados prejuizos “conseqiientes” — na forma de, digamos, lucros perdidos
resultantes de uma desativagdo temporiria do negécio do comprador — sio
particularmente e freqiientemente de enorme e imprevisivel tamanho. Os jaris,
entretanto, “fundamentam” que os vendedores devem ser responsaveis por todas efetivas
conseqiiéncias que sua falha na entrega as mercadorias — ndo importando o quao dificil
foi para eles prever o destino e a extens#o do tipo de perda do comprador, e ajustar seu
comportamento nesse sentido. Como conseqiiéncia, a regra desenvolvida neste Gltimo
século é de que os prejuizos devem ser limitados — prejuizos ndo podem ser ressarcidos
pela perda que a parte violadora, na época em que o contrato foi celebrado, néo tinha

“motivo de prever como um provdvel resultado” de seu inadimplemento. A perda deve ser

T UCC art. 2.-209(2), (4), (5) e Comentario 3; veja também Wisconsin Knife Works v. National Metal
Crafters, 781 F.2d 1280) (72 Cir. 1986).

72 Stitk 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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“previsivel” no sentido de que se ela se configura “no curso ordindrio dos eventos” (por
exemplo, um vendedor de mercadorias para um atacadista deve usualmente estar ciente
de que se suas mercadorias nio forem entregues como acordado, o atacadista perders
um lucro razodvel na revenda) ou alternativamente, se existem “circunstdncias especiais”
peculiares ao comprador que o vendedor tem “motivo para saber.”™ Se tais “circunstincias
especiais” sfo trazidas para os vendedores antecipadamente, eles tém oportunidade de
ajustar o seu comportamento — por exemplo, tomando cuidado particular com respeito
ao carregamento, ou negociando uma limitagio contratual de ressarcimento ou uma
exclusfo de responsabilidade contratual por perdas conseqiientes todas juntas. E “dessa
vantagem seria muito injusto priva-los.”

O exemplo cléssico é caso inglés 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 atrasou, e o moleiro perdeu de lucrar por um
perfodo adicional enquanto o moinho ficou parado em face do atraso. O tribunal decidiu
que o transportador ndo era responséivel, porque essa perda nio era previsivel como
um resultado previsivel da violagdo do contrato — o transportador néo sabia que o
moinho estava parado porque o moleiro ndo tinha peca de reposicdo, e assim que a peca
quebrada era necessdria ao funcionamento do moinho.

(3) Indenizagdo por Certeza e Confianca

Danos conseqiientes na forma de perda de lucros podem ser freqiientemente
dificeis de provar: como um pescador que deixou de ir pescar um dia, provaria que ele
teria pescado alguma coisa? Um homem de negécios bem estabelecido pode, claro,
invocar como prova a performance passada como base para uma razodvel avaliacdo do que
teria acontecido no futuro. Mas um novo negdcio sem histérico de lucro pode se mostrar
trabalhoso para se demonstrar que lucros teriam sido obtidos se suas operacdes nio
fossem interrompidas pela violagio do réu. A dificuldade se torna ainda maior se o
negécio da parte prejudicada € inerentemente objeto de considerdvel flutuagdo ou
dependente do gosto do publico ou da moda — pode ser particularmente dificil, por
exemplo, demonstrar qual teria sido a receita de um evento esportivo™ ou os royalties
que um livro teria ganho.”

Agora, o Direito seria tolo se exigisse que tais lucros fossem “calculados com
precisfo matemética”, € bem entendido que a medida apropriada do quanto é necessério
“compensar” a parte prejudicada deve ser “a mais aproximada”.”® Alguma dificuldade
de prova ¢, afinal de contas, largamente devida &s ‘acdes da parte violadora, e entiio

7% Restatement, Segundo, Contratos, § 351; UCC art. 2-715 (2)(a).

s Hadley v. Baxendale, 9 Exch. 341 (1854).

6 E.g. Chicago Coliseum Club v. Dempsey, 265 lIl. App. 542 (1932).

" E.g. Freund v. Washington Square Press, Inc., 314 N.E.2d 419 (N.Y. 1974).
8 UCC art. 1-106, comentario 1.
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onde a violagéo foi “dolosa” um tribunal poder diminuir o standard de certeza que o
autor tem que atingir. Ndo obstante a parte prejudicada carrega o énus de provar tais
danos “com razodvel certeza”” e se ela falha em cumprir com esse 6nus, o tribunal pode
negar o ressarcimento sob o fundamento de que os danos sio demasiadamente

“especulativos”.

O maior impacto do requisito de “certeza” surge em conexio com demandas
por lucros perdidos. Entretanto, quando uma parte prejudicada nio consegue superar
esse obstaculo — se ela ndo pode demonstrar o quanto os seus lucros teriam sido — ndo
significa que a ela serd de fato negado qualquer ressarcimento. Uma posigado comum
de “recuo” é permitir a parte prejudicada se ressarcir, no minimo, do numerdrio que ela
efetivamente gastou confiando no contrato — isto é, suas despesas preparando-se para
executar ou no inicio da execugiio do contrato, ou planejando e se preparando para
transagoes 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 pereciveis para revenda, sua perda nessa transagdo seria
recuperdvel - mesmo se niio possa demonstrar quais lucros ela teria obtido).

Diversamente do caso de lucros perdidos, ha freqiientemente pequena
dificuldade em provar o montante dessas despesas por “confianga”. E a justica tem
presumido que se nio tivesse existido violagio — 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 “presuncao” pode ser uma ficgdio, mas ela tem um
importante papel na condugio do litigio contratual. Se nds pudéssemos saber de alguma
maneira que a presungio nio era real — se nés pudéssemos saber que tais despesas ndo
teriam sido recuperadas mesmo se o contrato tivesse sido executado, porque ele era
um “contrato perdedor” para o autor — entdo essas despesas em face da confianga no
cumprimento do contrato, claramente, ndo deverao ser também ressarciveis: permitir
a parte prejudicada ressarcir-se dessas perdas seria inconsistente com toda idéia de
“compensagio”, porque colocaria-a numa posigdo ainda melhor daquela que tinha
negociado! Mas o 6nus de demonstrar que contrato era um contrato perdedor para a
parte prejudicada € glterado para a parte violadora, e isto freqiientemente é um Onus
dificil de carregar.

c. Ressarcimentos Pactuados: Danos Apurados

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

% Restatement, Segundo, Contratos § 352.
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caso, as partes podem estipular no préprio contrato as indenizacdes que devem ser pagas no
caso de violacdo do contrato, ou podem fixar a férmula para computagio do montante
de tal indenizagdo. Tais clausulas sdo denominadas cldusulas de “danos apurados”
(“apurados” significando, “fixar ou reduzir a indenizagio para um montante especifico”),
e sdo freqlientemente cumpridas pelos tribunais. Tais cldusulas tém a vantagem de
assegurar potenciais autores que eles nfo terdo que correr o risco de falharem no
cumprimento com seu 6nus de provar danos, e elas igualmente reduzem o tempo e a
despesa necessdria para litigar acerca de questdes de indenizagio. Assim, por exemplo,
é comum nos contratos de construcgio a disposigdo de que havendo demora na
conclusdo, o construtor pagard ao proprietdrio do projeto um montante fixo por dia;
na auséncia dessa cldusula, o proprietdrio poderd nio ser capaz de demonstrar
convincentemente os tipos € 0 montante dos prejuizos causados pela demora.

Cl4usula de danos apurados serio aplicdveis se elas estimarem possiveis danos a
um “montante razodvel” — “razodvel”, isto é, & luz do antecipado ou verdadeiro dano causado
pela violagio, as dificuldades da prova da perda, e a inconveniéncia ou a impossibilidade de
por outra forma obter um ressarcimento adequado”.® Por outro lado, se — a luz desses
fatores — o montante fixado pelas partes aparenta ser “injustificadamente grande”, a
clausula ndo serd aplicével: serd determinada uma “pena”, aparentemente designada
nfo para compensar a parte inocente pelo seu dano, mas para coagir a outra parte ao
cumprimento; a hostilidade do direito a indenizago punitiva nos casos contratuais é
tdo forte que aquele nega mesmo as préprias partes a possibilidade de determinarem
tais indenizacoes. “A punicdo do contratante por ter quebrado sua promessa no tem
justificagio nem econdmica nem noutros campos e uma determinagao dispondo tal
pena nio ¢é aplicdvel nos termos de controle pablico.”®!

Tradicionalmente, o momento no qual a previsao da perda das partes deve ser
avaliada como “razodvel” tem sido 0 momento no qual o contrato foi feito, néo o tempo
em que a violagio ocorreu — 0 momento do contrato é controlado muito embora ele
posteriormente se torne aquele que os efetivos danos sofridos pela parte prejudicada
sdo menores, desde “que cada parte ao concordar com tal disposi¢ao contratual tenha
assumido um risco controlado.”$? Nao obstante o “Restatement” de Contratos assuma a
posicio de que em “casos extremos” se estd “claro” no momento da violagdo que
“nenhuma perda, afinal de contas, tinha ocorrido”, uma cldusula disciplinando
indenizagfo substancial deveria ser tratada como uma pena inaplicavel.® (Nesses casos
o Onus de provar que nao tenha havido perda deve recair sobre a parte violadora -
assim a clausula no minimo tem a utilidade para a parte inocente em libera-la do 6nus
da prova com respeito aos danos.)

80 UCC art. 2-718(1).

8 Restatement, Segundo, Contratos, § 356, comentario a.

82 Southwest Engineering Co. v. Estados Unidos, 341 F.2d. 998 (82 Cir. 1965).
% Restatement, Segundo, Contratos § 356, comentario b. e ill. 4.
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Cl4usulas de danos apurados devem ser distinguidas das clausulas que
determinam um limite pecunidrio maior nas indenizagées (isto é, que colocam um
“teto” na indenizacdo) ou, analogamente, que tornam certos ressarcimentos exclusivos
(por exemplo, uma cldusula 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 indenizagio (por exemplo, é muito comum que os
vendedores renunciem d qualquer responsabilidade pela perda de lucros ou outras formas de
danos consegiientes.” Tais cldusulas podem resultar em um menor ressarcimento para a
parte prejudicada — elas podem resultar na fixagdo duma indenizagio num montante
razoavelmente baixo” — mas elas certamente nfio sdo “punitivas” e no tém o efeito de
coagir o cumprimento do contrato. Uma negociagio para limitagio da responsabilidade
pode ser vista como um exemplo aceitdvel de liberdade contratual no trabalho, e
normalmente serd aplicada a nfo ser que seja vista de alguma maneira “no consciente”.
“Tais termos efetivamente sio meramente uma alocagio de riscos desconhecidos e
indeterminados”® e um vendedor que tem buscado alterar esse risco para o comprador
pode ter confiado na sua limitagio em planejar seu comportamento nos termos do
contrato.

“Um exemplo cléssico, 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, razio
pela qual foi vendida por um prego “insignificante”, apropriado para vacas destinadas
ao abate. Entretanto, descobriu-se que a vaca estava de fato prenha - e
conseqiientemente de grande valor - e o tribunal permitiu o vendedor a afastar o
contrato.® O tribunal decidiu que na medida em que “uma vaca estéril é uma criatura
substancialmente diferente de uma fértil” a vaca simplesmente nio 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 circunstancias, o risco da vaca revelar-se fértil ndo deveria ser suportado
pelo vendedor. A forma pela qual as partes fixaram o preco pode ser uma prova da
assuncdo tdcita de que o vendedor nao estava suportando esse risco; permitir-se que o
comprador ficasse com a vaca nfo serviria aos prop6sitos do Direito Contratual, na
medida em que conferiria a este um “beneficio” que ele néo 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 “ignordncia consciente” — ciente de que ele
tivesse apenas conhecimento limitado a respeito dos fatos, mas suficiente para trata-lo
como suficiente,%

84 UCC art. 2-719, comentario 3.
8 Sherwood v. Walker, 33 N.W. 919 (Mich. 1887).
8 Restatement, Segundo, Contratos, § 154.
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Onde o engano sobre determinado fato ndo é “mttuo”, mas “unilateral” -
tipicamente, onde uma parte de fato conhece a verdade e, o que é mais importante,
sabe que a outra parte estd procedendo induzida em erro — nés temos, com efeito, o
problema da “nondisclosure” sobre a qual j4 mencionei. Em alguns casos, como ji
vimos, manter-se silente nessas circunstancias pode ser visto pelos tribunais como um
equivalente a uma falsa alegagéo.

No caso da vaca, as partes descobriram juntas, posteriormente & celebragio do
acordo que a verdadeira situagio era diferente daquela que tinham originalmente
suposto ser. Questdes similares podem surgir quando nao qualquer engano a respeito
de determinado fato, mas posteriores eventos — igualmente imprevisiveis e inesperados —
acabam afetando a execugio de um contrato. O principio é limitado a “circunstancias
extraordinarias”® — mas tais circunstancias podem eventualmente fazer a execucdo tdo
diferente daquilo que era esperado pelas partes a ponto de alterar sua natureza essencial;
nesses casos, a parte negativamente afetada pela mudanga pode exigir uma justificativa
para o nfo cumprimento do contrato. Assim, por exemplo, um contratante pode alegar
que:

se tornou literalmente “impossivel” executar o contrato de acordo com
suas disposigdes. O “leading case” inglés desse tipo envolveu a queima de uma casa de
espetaculos de um réu antes da data para a qual o autor tinha contratado aluga-la; o
tribunal decidiu que “na medida em que a casa de espetdculos tinha cessado de existir,
sem responsabilidade imputével a qualquer das partes, ambas estariam justificadas no
descumprimento da avenga.”® Qutro exemplo é a morte de uma pessoa que havia
contratado a execugiio de servigos pessoais — “é suficientemente raro para uma parte
incumbir-se de uma obrigagio de prestar servigos pessoais apesar de sua morte ou
incapacidade em que a intengdo de assim fazé-lo esteja claramente manifestada.””

a execugido de uma avenca por parte de um contratante, quando nfo
literalmente impossivel, tenha-se tornado economicamente impraticdvel em face de
dificuldade extremas ou ndo razoéveis, despesas, lesdes ou perda. No “leading case”
americano, um comprador acordou em levar da mina de cascalho do vendedor todo
cascalho que ele precisasse para a construgio de uma ponte. Depois de levar todo o
cascalho depositado acima do nivel da 4gua, ele teve uma justificativa posterior paraa
inexecugdo do acordo: Apesar de haver mais cascalho na 4rea, “ele estava numa posigao
em que o comprador ndo poderia remové-lo através de meios ordinérios, a nao ser a

8 Em portugués falta ou auséncia de informac&o. (Nota da tradugao).
8 Restatement, Segundo, Contratos, Capitulo 11, Nota Introdutoria.
8 Taylor v. Caldwell, 122 Eng. Rep. 309 (Q.B. 1863).

% Restatement, Segundo, Contratos, § 262, comentario a.
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um custo proibitivo” — na prética, entlo, a situagio “nfo era diferente do que a total
auséncia” de cascalho.”

: até mesmo quando a execugio nido € impossivel ou até mesmo
“impraticdvel”, ha situacdes em que as circunstincias mudaram tdo drasticamente
que a execucio 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 situagdo, uma parte pactuou o aluguel de um quarto
atentando para a rota planejada para o processo de coroamento do Rei Eduardo VII;
os precos 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 locatério a afastar os termos do contrato.””

O Cédigo Comercial Uniforme (UCC) generalizou todos esses casos em
disposi¢des limitadas 4 vendedores, e nas justificativas que os afastam de responsabilidade
“se a execugfo como pactuada se tornou impraticdvel pela ocorréncia de uma
contingéncia cuja ndo-ocorréncia foi um pressuposto basico no qual o contrato foi
firmado.” Aqui como nos casos de “engano”, determinar se um evento em particular
foi ou nfo foi um “pressuposto basico” envolve um julgamento acerca de qual parte
assumiy o 1isco da sua ocorréncia. Em contratos para a entrega de mercadorias a preco
fixo, o vendedor obviamente assumiu o risco do aumento dos custos dentro de um
limite de normalidade: com efeito, uma das razées pelas quais as partes celebram contratos
é, em primeiro lugar, de se proteger contra mudangas negativas nas condigdes do mercado
—nem o aumento do custo, nem as oscilagdes do mercado, podem por si s6 justificar o
descumprimento do contrato, tais situacdes sdo exatamente o tipo de risco do negécio para
as quais o contrato a preco fixo existe para cobrir. Por esta razio, casos em que os principios
de “impraticabilidade” ou “frustracio” sio verdadeiramente aplicados para justificar o
descumprimento do contrato por uma das partes permanecem muito raros.

Nio obstante, dramaticos eventos ocasionais, resultando talvez numa severa
diminuigdo de matéria-prima ou de insumos devido a guerra ou perda de colheitas,
podem eventualmente justificar a conclusio de um tribunal que tais eventos nao foram

“suficientemente previstveis na época da celebracdo do contrato para serem incluidos entre os
riscos do negécio os quais era justo esperar que fossem previstos em seus termos, até mesmo

nas cldusulas de_contingéncia, nem como uma consciente ou razodvel interpretagio
comercial das circunstancias.”* Como sugerem esses comentérios, o fato de um evento
ter sido “imprevisivel” pode ser significativo para sugerir que sua nio-ocorréncia era um

8! Mineral Park Land Co. v. Howard, 156 P. 458 (Cal. 1916).
92 Krell v. Henry, 2 K.B. 740 (C.A. 1903).

% UCC art. 2-615.

9 UCC art. 2-615, Comentarios 4, 8.
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“pressuposto bésico” sobre o qual o contrato foi elaborado: entretanto, eventos
previsiveis ou até mesmo previstos podem também ser assim qualificados, desde que as
partes ndo os tenham considerado suficientemente importantes como um risco para
té-los feito objeto de negociagio explicita. “Virtualmente nada é verdadeiramente
imprevisivel” — e a efetiva tarefa do tribunal dever4 ser tentar identificar aquelas
ocorréncias que foram ou deviam ter sido consideradas razoaveis como parte do processo
de tomada de decisdo e incluidas nas negociagdes que levaram ao contrato.””

3. “Contratos de Adesdo” e Involuntariedade

Como vimos, o Direito Contratual na sua forma tradicional nao impde requisito
algum no sentido de que um pacto deva ser “justo” para que seja aplicavel. A doutrina
da justificativa para inexecugfo do contrato, como argumentei anteriormente, nio
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 negociagio, a um acordo no qual elas pensavam tivessem
atingido ambos interesses. Tal atitude ndo-intervencionista foi particularmente
formulada para uma teoria econdmica de livre-mercado cldssica e para o capitalismo
“laissez-faire” do fim do século XIX e inicio do século XX aos quais serviu —encorajando
atores no mercado a fazerem os melhores negécios que pudessem, com a confianga 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 & nogéo geral de “liberdade contratual”, tanto os
tribunais quanto as assembléias legislativas julgaram apropriado se envolverem num
maior_nivel de “controle” das negociaces — particularmente na drea dos contratos do
“consumidor” onde o modelo de livre-mercado parece ter menos legitimidade. Como
consumidores, estamos todos familiarizados com as realidades desse mercado: nés todos
estamos acostumados com a experiéncia da apresentagio de um “contrato” padrio,
um formulério padrio, em situagdes onde ndo 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 circunstincia de aceits-
los na sua integralidade ou entfo desistir de contratar; ndo temos como escolher suas
clausulas; e, efetivamente, nossa tGnica opgiio é “aderi-los” ou nfio — daf a expressio,
“contratos de adesdo”. E claro que tais transacdes sio um fato inexoravel da vida
contemporinea — ¢ dificil imaginar como os negdcios modernos poderiam se processar

% Vide Joskow, Commercial Impossibility, The Uranium Market and the Westinghouse Case, 6 J.
Legal Stud. 119, 157-158 (1977).
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sem eles, e neles ndo ha nada de ilicito. Ainda sdo crescentes e comuns os desafios
acerca dos termos desses contratos, e os tribunais tém desenvolvido ferramentas
doutrinarias para se examinar estes contratos na tentativa de prevenir as formas mais
extremas de injustica e “indecéncia.”®

Enquanto no passado os tribunais costumavam tentar policiar contratos injustos
pelo uso das doutrinas da “fraude” e da “coacdo”, ou pela interpretacdo da linguagem do
contrato de forma a favorecer a parte mais fraca, estes instrumentos foram, nos anos
mais recentes, generalizados e refor¢ados por um principio mais amplo — assim os
tribunais podem recusar o cumprimento dos contratos, ou seus termos, na medida em
que sobre estes “ndo fosse possivel ter consciéncia” no momento em que O CONtrato passou
a viger.”

Os contornos da “involuntariedade” permanecem vagos e mal definidos. O
Cédigo avisa que o principio remanesce como “um daqueles que_previnem da opressdo
e da surpresa injusta e contra os distitrbios na alocacdo de riscos em face do poder superior de
barganha”®: tal est4 de acordo com as ligagbes entre “involuntariedade” e o Direito
tradicional da fraude e da coagfo e igualmente se coaduna com a continua reluténcia
dos tribunais em disciplinar negociagdes em face de injusticas ou desigualdades
substantivas por si s6 — refletindo sua consciéncia de que néo é usualmente pensado
como uma de suas fungdes redimensionar distorgdes fundamentais na distribuigfio da
riqueza da sociedade. Apesar do foco principal da “involuntariedade” ser portanto em
possiveis defeitos no processo de negociacdo, é verdade que “brutal desigualdade no poder
de barganha, aliada 2 cldusulas n&o razoavelmente favoraveis A parte mais forte”,
certamente sera relevante para a formagio do convencimento — elas podem ao menos
“confirmar indicativos de que a transagéo envolveu elementos de fraude ou com coago,
ou poderd demonstrar que a parte mais fraca ndo tinha outra opgéo, outra real
alternativa...”” E possivel dizer que a “involuntariedade” tem dois possiveis componentes
— “procedimental”, envolvendo abusos no processo de negociago, e “substantivo”,
envolvendo um desequilibrio injustificavel através de cldusulas “excessivamente duras”
ou “beneficiando apenas um dos lados”;'® ¢ também comumente considerado que
usualmente quando ambos elementos estdo presentes, eles se apresentam numa escala
moével — quanto mais um estd presente, menos necessidade hd para ser capaz de
encontrar o outro.

A aplicagio primaria da “involuntariedade” tem sido em contratos de consumo
— em casos onde cldusulas sdo escondidas em um labirinto de “fina impressdo” dificil

% Llewellyn, The Common Law Tradition 370 (1960).

9 UCC art. 2-302; também, Restatement, Segundo, Contratos § 208.

% UCC art. 2-302, Comentario 1.

% Restatement, Segundo, Contratos § 208, comentario 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 “legalés” que dessa forma, levariam
a duras e surpreendentes conseqiiéncias para o consumidor.'® (Isto nfo é, entretanto,
necessariamente verdadeiro — precedentes podem ser igualmente encontrados em que
o beneficiario foi um “inexperiente” ou “simples” pequeno homem de negécios.!®2). E
claro, a regulagio de contratos de consumo nfo é mais deixada exclusivamente ou até
principalmente para os tribunais como uma aplicag@o do “Direito Contratual” ordinrio.
Recentemente, maior envolvimento na prote¢do do consumidor envolveu assembléias
legislativas estaduais e federais e agéncias governamentais — as quais tém demonstrado
interesse particular em temas como garantias de produtos e produtos de consumo
defeituosos'®, crédito para consumo!®, e a regulagio dos “atos ou praticas injustas ou
fraudulentas” em vendas para o consumidor.!® Esse desenvolvimento ilustra meu .-
apontamento anterior de que como campos particulares de atividade atraem o interesse
e a regulacio legislativa, eles se tornam 4reas especializadas que simplesmente tém
sido removidas do dominio do “contrato puro”.

IX. Recursos contra a Violagdo do Contrato
1. Violagdo Material: Rescisdo e Reparagdo

Onde uma parte falhou na execugio quando a execugio da sua parte € devida
— e quando essa falha nio € “justificivel” de alguma forma — tal é encarado como uma
“violagdo do contrato”. (Uma violagio também pode acontecer até mesmo antes do
momento em que a execugio é realmente devida, se uma das partes informa previamente
uma “rejeicdo” do contrato). Nesses casos, o melhor caminho para as partes normalmente
é tentar resolver suas diferengas pela negociagio — incluindo tentativas de clareamento
das expectativas, saneamento de inadimplementos passados, e pelo fornecimento de
alguma seguranga de cumprimento futuro. Mas onde esses esforgos falham, a parte
“inocente” estara habilitada a se utilizar de alguns recursos legais.

Para comegar, a parte inocente fregiientemente desejar4 se desincumbir de suas
bréprias obrigacées contratuais — isto é, ela desejard encerrar (ou seja, terminar ou
“rescindir”) o acordo, e se assegurar que nio mais estara obrigada a cumprir sua obrigagfo
com a parte que violou o contrato. Por mais de duzentos anos, tribunais ingleses e

01 E. g., Willians v. Walker-Thomas Furniture Co., 350 F.2d 445 (D. C. Cir. 1965).

2 E g. A & M Produce Co. v. FMC Corp., 186 Cal. Rprt. 114 (Cal. App. 1982).

03 E. g. a lei federal de garantia Magnuson-Moss Warranty Act, 15 U. S.C. § 2301 et seq. e as varias
“lemon laws” estaduais sobre automoéveis, e. g., Conn. Gen. S. Ann. § 42-179.

04 E. g. a lei federal Truth-In-Lending Simplification and Reform Act, 15 U.S.C. cap. 41 (1), e o Codigo
Uniforme de Crédito para o Consumo.

05 E. g., a ampla variedade de medidas de implementagdo tomadas pela Comissdo Federal de
Comércio (por exemplo, suas regulagdes disciplinando as vendas porta a porta, 16, C. F. R. § 429.1),
e varios estatutos estaduais como o a Lei Protetora do Consumidor contra Praticas Comerciais
Fraudulentas do Texas, Cédigo Comercial e Negocial do Texas § 17.41 et seq.
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americanos tém presumido que a obrigacdo de uma parte (A) de levar adiante seus
compromissos é condicdo para que a outra parte (B) cumpra com os seus. Assim se B ndo
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 obrigagéo
deve ser cumprida nesse momento. No caso em que as proprias partes nio fixaram a
ordem apropriada de adimplemento de seu contrato, a common law desenvolveu ao
longo do tempo algumas presungdes de honestidade para determinar g ordem na qual ¢
esperado o cumprimento das obrigacées de cada parte em contratos bilaterais. Onde ambos
cumprimentos podem se dar simultaneamente, eles sdo devidos simultaneamente - a
intengéo é de dar a ambas as partes méaxima seguranga contra qualquer desapontamento
em suas expectativas. (Assim, a ndo ser que as partes determinem de outra forma, o
vendedor de mercadorias deve oferecer a entrega das mercadorias como uma condigéo
a obrigacdo do comprador de pagar por elas; o comprador deve oferecer o pagamento
pelas mercadorias como uma condig#o para a obrigagdo do vendedor de entrega-las.).!%
Onde o cumprimento simultdneo nio é possivel, entio serd presumido que onde uma
parte deve executar uma trabalho, e a outra parte se compromete a pagar, @ execucdo
do trabalho deve se dar antes do pagamento.'”

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 nio pintar a casa,
0 pagamento ndo é devido; o cumprimento do compromisso do dono da casa - o
pagamento do prego — s6 serd devido quando e caso a casa esteja pintada.

Permitir que uma parte rescinda o contrato em face da violagfo contratual da
outra parte freqiientemente pode ser um recurso muito duro e extremo. Primeiramente,
porque o resultado poder4 ser a negativa por parte daquele que violou acerca de qualquer
demanda baseada no contrato. Ademais, ocorrendo uma situagio na qual uma parte
inocente pode rescindir um contrato, esta pode entdo se dirigir ao judicidrio para
“desembaragar” a transagdo completamente, na tentativa de colocar os contratantes
de volta & posi¢do em que estiveram bem no inicio: um tribunal poderia af entio
permiti-lo a se ressarcir da totalidade do valor que ele tiver adimplido até o momento
da violagfio, a0 menos até onde seu cumprimento tivesse conferido algum beneficio &
parte violadora. (O ressarcimento pelo beneficio conferido é um recurso “extra-
contratual” denominado “restituicio”). Mas comumente, quando uma parte inocente
aproveita uma violagdo trivial para “rescindir” o contrato, a violagdo é nada mais que

16 Restatement, Segundo, Contratos § 234 (1); UCC arts. 2-507 (1), 2-511 (1).
197 Restatement, Segundo, Contratos § 234 (1), comentarios e, f.
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um mero pretexto — a realidade da situacio é que o contrato se tornou desfavoravel &
parte inocente, e esta estd buscando uma forma de se eximir de um contrato ruim. Se ela
¢ capaz de rescindir nessas circunstincias, ela realmente terd um incentivo para agir
de forma a induzir a outra parte a violagéo.

Em face desse perigo, a “common law” insiste que uma parte prejudicada sé
poder4 se considerar desincumbida de suas obrigagdes quando a violagio da outra
parte for “material”. Quando contrariamente, a violagao é menor, os tribunais preferirao
manter a avenga do que consideri-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 ndo completamente); quando
seu cumprimento foi “substancial”, a parte inocente nio tem direito & rescisdo. (O
tipico exemplo é aquele do construtor do edificio que demanda do dono o pagamento
da diferenga néo adimplida em face de um contrato de constru¢fo muito embora existam
alguns defeitos na construgio.)'®

Assim, suponhamos que um construtor firme um contrato de construgdo com o
dono por US$ 100.000,00, com pagamentos progressivos a serem feitos mensalmente.
Apés ter pago US$ 40.000,00 por dois meses, o construtor comete uma violagio que
n#o é material — através da utilizacio inadvertida de uma marca de cano que é diferente
daquela especificada no contrato, apesar da utilizada ser igualmente forte e duravel.
Em face de uma redugo nos precos, o dono da construgio pode agora contratar outros
construtores para terminar a obra por US$ 50.000,00 adicionais. Nessas circunstincias
o dono ndo poderd rescindir o contrato e estd vinculado a continuidade da execugdo — e
conseqlientemente ele nio podera se ressarcir dos US$ 40.000,00 que ele ja pagou ao
construtor. O dono, entretanto, ainda detém o direito de se ressarcir de qualquer prejuizo
que possa ter sofrido em razio da violagio do construtor.!®

Em contratos para a venda de mercadorias, uma regra bem diferente tem sido
tradicionalmente aplicada. Um antigo precedente proclamou que “nio hé espaco em
contratos comerciais para a doutrina do cumprimento substancial”'® 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 a
qualidade, quantidade ou forma de entrega, e mesmo se o defeito fosse material ou ndo.
Esta regra até certa extensdo sobreviveu no Cédigo Comercial Uniforme {(UCC).!!!
Entretanto, ela tem sido consideravelmente desgastada, e é um pouco mais que uma
sombra do que foi; em vérios lugares do Cédigo foram introduzidas novas regras na
busca de manter a transagfio em pé e intacta onde possivel. Para uma coisa, a0 menos

08 Restatement, Segundo, Contratos § 237, comentario d.
9 Restatement, Segundo, Contratos § 373, ill. 2.
"0 Mitsubishi Goshi Kaisha v. J. Aron & Co., 16 F. 2d 185 (2d Cir. 1926).
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quando o tempo para o cumprimento nio 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.!'? Quando o comprador s6 descobre um defeito nas
mercadorias depois que elas tenham sido entregues e aceitas, se torna ainda mais dificil
para o comprador “desembaragar” a transagio: aqui, o comprador s6 podera rescindir
se o defeito nas mercadorias “prejudica substancialmente sew valor” — uma introducéo da
regra de “defeito material” da “common-law” — e antes que se verifique “alguma mudanga
substancial” na sua condi¢fio “que n#o seja causada por seus proprios defeitos.”'? A
regra da “proposta perfeita” é igualmente eliminada no caso de contratos & prestacdo,
em que a entrega é prevista em lotes separados: nesses casos, cada prestagdo s6 poders
ser rejeitada se sua “desconformidade prejudicar substancialmente o valor daquela
prestagdo”, e o contrato s6 podera ser cancelado para o futuro se a desconformidade ou
o inadimplemento “com respeito a uma ou mais prestagdes prejudicar substancialmente
o valor de todo o contrato.”'*

Em adigfo  regra do “cumprimento substancial”, a potencial severidade em
permitir que a parte prejudicada “rescinda” o contrato por violagio tem igualmente
sido mitigada pelo desenvolvimento no direito de “restitui¢ao”. Suponhamos que o
pintor, do exemplo acima, tenha pintado metade da casa e daf parado. Ele nfo executou
substancialmente sua obrigacdo, e portanto de nada se pode ressarcir baseado no
contrato. Nio obstante ele pode ter conferido algum beneficio ao proprietirio — desde
que com a pintura pela metade, este possa pagar menos para outro terminar o trabalho.
“E comumente injusto permitir que a parte prejudicada retenha todo o beneficio pela
execugio parcial oferecida pela parte violadora sem pagar nada em troca.” Dessa forma
ao pintor é permitido ressarcir-se em restituicio pelo valor do beneficio que ele conferiu
— claro, com a dedugio por qualquer prejuizo pelos quais ele seja responsével em face
de sua violagéo contratual.'’®

2. Cumprimento Especifico como um Recurso “Excepcional”

Quando uma violagio contratual ocorre, a parte prejudicada — além de ser
desincumbida de suas obrigagdes — provavelmente desejara buscar alguma reparagio
positiva. Ela podera buscar reparacio legal de maneira a obter “o beneficio de seu negécio”,
isto é, obter o que lhe foi prometido e o que esperava receber em face da avenga com
a parte violadora.

" Veja UCC, art. 2-601 (comprador pode rejeitar mercadorias se elas “falharam em algum aspecto
em se adequar ao contrato”).

"2 CC, art. 2-508.

13 UCC, art. 2-608.

"4 UCC, art. 2-612.

"5 Restatement, Segundo, Contratos § 374 (1).
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Alguém poderia pensar que a forma mais 6bvia de dar ao demandante o que lhe
foi prometido seria na forma de uma deciséo 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 construido. Tal tipo de reparagio é referida como “cumprimento
especifico” — “especifico” naquilo que é buscado, assegurando que a parte violadora
agora levara adiante a exata execugio do que tinha prometido. Entretanto, na jurisdigéo
da “common law” — diferentemente do direito continental europeu -, 0 cumprimento
especifico tem sido mais uma excecdo do que uma rotina. O usual e rotineiro recurso
para a violagio contratual é, no sistema da “common law” “substitutivo” — busca-se dar
algo a parte prejudicada (usualmente uma soma em dinheiro) que substitua a execugéo
prometida e que lhe permitira “compra-la” no mercado.

A explicagfio para a natureza excepcional da reparagéo especifica no Direito
Contratual americano é sobretudo histérica. Na Inglaterra, aproximadamente no século
XV, dois sistemas judiciais separados e paralelos emergiram: A cortes de “common law”
nio eram capazes de fornecer reparagiio especifica, mas somente julgamento que
conferissem um reparagio pecunidria, tais julgamentos poderiam ser satisfeitos, caso
necessario, pela arrecadagio da propriedade do réu, mas nio havia previsio alguma de
mandamento judicial direcionado & pessoa do réu. Lado a lado com esses tribunais,
entretanto, se desenvolveram as cortes de “equity”!”®. Estas cortes originalmente
derivaram do escritério do Lorde Chanceler — uma autoridade legal que exercitava o
poder especial do Rei de aplicar os principios gerais do direito, liberando os cidadaos
dos rigores dos tribunais, de forma a fazer justica em casos excepcionais. Em contraste
com as cortes da “common law” as cortes de “equity” se dirigiam diretamente & pessoa
do réu — elas podiam emitir decisdes pessoais que, se desobedecidas, resultariam em
prisdo. Fora do conflito de jurisdi¢do entre esses dois sistemas judiciais, deles emergiu
o entendimento que em face dos “equitable remedies”!'® pensados para situagdes
extraordindrias, cortes de “equity” poderiam somente intervir guando pelos padrdes da
éboca ¢ prejuizos pecunidrios fixados pelas cortes de “common law” ndo eram adequados.
Tanto na Inglaterra como nos Estados Unidos, esses sistemas judiciais paralelos desde
entdo se fundiram num sistema judicial unitario — mas nfo obstante, muito da teoria
do direito originada desse cenério histérico remanesce. Prejuizos pecuniérios sdo ainda
considerados o usual, e o ressarcimento especifico um desvio que em cada caso tem
que se justificar.

"¢ Em portugués: equidade. As cortes de “equity” aplicavam os principios gerais do Direito. (Nota da
tradugéo).
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Essa visdo restritiva da “equity” adaptou-se bem, claro, com certas nogdes do
século XIX que valorizavam a liberdade da atividade individual frente a coagéo estatal:
juntamente com a liberdade de firmar contratos veio certa liberdade de quebra-los.
Como o juiz Holmes escreveu “o encargo de manter um contrato na ‘common law’ significa
a prewvisdo de que vocé deve pagar os prejuizos se vocé ndo o mantiver — e nada mais”,
mesmo que tal visio “cheire mal nas narinas dos que acham vantajoso em ter tanta
ética no direito quanto possivel.”** Tal igualmente se coaduna com o pressuposto de
que numa economia de mercado, uma parte prejudicada, poderia rapidamente arranjar
uma transacio substituta e precisar apenas a compensagio por um custo maior, caso
houvesse.

Ao decidir se a indenizagdo pecunidria seria um ressarcimento “inadequado” a
ponto de permitir a execugio especifica, os tribunais irdo considerar nio apenas a
questio ébvia — poderd um “substituto adequado” ser obtido com dinheiro? —mas igualmente
nesse caso € necessario que a parte prejudicada seja capaz de “provar seu prejuizo com
razodvel certeza.”'"

Em face de ambas razdes mencionadas, contratos de compra e venda de terra tem
sido tradicionalmente objeto de execucio especifica — desde que cada pedaco de terra
é até certa extensio “Unico” e o seu valor até certo ponto especulativo. O Cdédigo
Comercial Uniforme (UCC) igualmente determina que contratos de compra e venda de
mercadorias podem ser especificamente implementados “onde as mercadorias sao ‘raras’
ou outras circunstincias proprias” — mas em casos disciplinados pelo Cédigo, nogées
de “adequagido” ou “raridade” parecem ter se tornado consideravelmente mais
tolerantes. Enquanto casos mais antigos tenderam a envolver objetos de familia ou
obras de arte com valor incalculdvel, “contratos de produgiao ou com requisitos
especificos envolvendo uma fonte ou mercado particular ou peculiarmente disponiveis
representam atualmente a situagfo comercial tipica de execugfo especifica.” e o Cédigo
tem a intengio de “avancar numa atitude mais liberal” no sentido de tornar a execucio
especifica disponivel nesses casos.!*

A execugio especifica permanece, entretanto, uma reparagio extremamente
incomum no caso de contratos de emprego e servico. O medo parece ser que na aplicagio
contra um empregado possa envolver possivel violagdo da proibi¢do de “servidao
involuntéria” consagrada na Constitui¢io Americana, como também no fato de que
as cortes poderiam se envolver em litigAncia protelatéria, sem os standards adequados
para usar na supervisio da execugio especifica. Em casos envolvendo realmente

"7 Em portugués: ressarcimento baseado nos principios gerais de Direito. (Nota da tradugao).
"8 Juiz Oliver Wendell Holmes, “The Path of the Law” Collected Legal Essays 168-176.
19 Restament, Segundo, Contratos, § 360.
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empregados “tinicos” como atletas e pessoas ligadas ao entretenimento, entretanto, os
tribunais tém buscado garantir a0 empregador uma espécie de execucdo especifica negativa
— através mandatos judiciais que evitem que o empregado de executar servigos similares
para algum dos competidores do empregador. (Tais ordens usualmente tém o efeito de
induzir o empregado a retornar ao trabalho).

2. Indenizagoes
a. “Indenizacdo Expectativa”

Como visto, nos Estados Unidos uma decisao de indenizagio em dinheiro é a
forma mais comum de ressarcimento pela violagio contratual. A demanda geral de
indenizagio € clara: dar 2 parte prejudicada o “beneficio da negociagio pactuada”, e
assegurar que ela seja “colocada na boa posicdo que estarid se outra parte tivesse adimplido
mtegralmente.”'?® — mas nio melhor. Tais indenizagdes sdo freqilentemente referidas
como indenizagdo “expectativa” — apesar que, evidentemente, o real interesse nfo
estd nas “esperangas” ou “crengas” 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 execucdo, se tivesse sido executado.

A premissa é que as indenizagdes devem ser “compensatérias” — compensando a
parte inocente pelo prejuizo que ela efetivamente sofreu — mas elas nao tém o objetivo
de punir a parte violadora. Indenizacoes “punitivas” ou “exemplares”, excedendo aquilo
necessario para compensagio, sio fregiientemente objeto de decisio em casos de
indenizagdo por ato ilicito extracontratual nos Estados Unidos, mas raramente em
casos contratuais. Em casos contratuais, alguém pode obter indenizagio de cunho
punitivo somente em casos incomuns que beiram a responsabilizagio por atos ilicitos
extracontratuais — tais como falsas alegagdes 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 violagio o preco de mercado para
mercadorias equivalentes sobe para US$ 12.000,00. A presuncgio é de que se o
comprador receber US$ 2.000,00 em indenizagio ele se ressarce “integralmente” do
prejuizo — desde que a violagdo tenha lhe exigido o desembolso de US$ 2.000,00
adicionais pelas mercadorias acima do prego que ele tinha concordado em pagar.

120 JCC, art. 2-716(1), & comentarios 1, 2.
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Num contrato de construg@o, 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 violagio, o construtor tem
que gastar mais US$ 60.000,00 para terminar o trabalho. A suposicio é que se o
construtor receber US$ 40.000,00 em indenizagio, ele estara “totalmente” ressarcido
—US$ 40.000,00 lhe compensario as despesas que jd teve (US$ 30.000,00), mais o lucro
de ele teria tido se o contrato tivesse sido cumprido (lucro = US$ 100.000,00 do prego

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 decisdes de indenizagio pode ser de certa forma ficticio. Tomemos o caso do
comprador ofendido acima. Além da indenizagdo de US$ 2.000,00 pelo prejuizo pelo
custo adicional das mercadorias existiriam ainda alguns prejuizos “incidentais” que ele
pudesse sofrer — na forma, por exemplo, de comissoes ou outras despesas que ele tivesse
que pagar no processo para obter uma aquisi¢io alternativa das mercadorias.*®
Igualmente poderia haver prejuizos “consegiientes” adicionais resultantes da violagio
contratual do vendedor — na forma, por exemplo, de perda de lucros negociais que o
comprador sofresse porque mercadorias substitutas ndo pudessem ser obtidas
imediatamente, e em conseqiiéncia sua planta tivesse que ser temporariamente fechada.
Entretanto, a “regra americana” usual em litigios na justica americana é que — ausente
alguma determinagfio expressa no contrato — mesmo que o demandante tenha ganho
de causa, ele ndo pode reaver os honordrios judiciais de seus advogados do réu: o altamente
consideravel custo de fazer valer direitos em juizo, terdo que ser suportados pelo
comprador e ndo poderao ser alterados.

b. Limitacées a “Indenizagdo Expectativa”
(1) “Mitigac@o” dos Prejuizos

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 aquisigfio substituta razoavel —ele poders,
obviamente, se ressarcir de seu custo adicional; isso ird permiti-lo “obter as mercadorias
de que precisa, assim satisfazendo suas necessidades essenciais.”'?! Mas nio é necessdrio
que ele efetivamente compre mercadorias substitutas para obter um ressarcimento
contratual: mesmo que ele nfo o faga, o comprador pode ainda se ressarcir da diferenga
no seu valor de mercado — como se ele tivesse saido e as comprado.!?? A indenizagio

21 YCC, art. 1-106(1).
122 YGC art. 2-725(1).
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devida pelo devedor, afinal de contas, provavelmente serfo as mesmas caso o comprador,
efetivamente, as “cubra” ou nio.

O caso é muito diferente, entretanto, quando o comprador esté acionando, ndo s6
pelo aumento do custo das mercadorias, mas por perdas “conseqgiientes” na forma, por
exemplo, de lucros perdidos: se 0 negécio do comprador ficar temporariamente desativado
em face das mercadorias que nfo foram entregues, nfo lhe sera permitido que descanse
e ndo faca nada, e seja ressarcido pela perda de lucros conseqiiente até um futuro
indefinido: se ele pode evitar aqueles lucros perdidos pela cobertura daquelas
mercadorias no mercado, ele é obrigado a fazé-lo. Assim esses prejuizos “conseqiientes”
s6 poderdo ser ressarcidos se eles “ndo puderem ser razoavelmente evitados pela sua cobertura
ou doutra forma.”'

Isso ilustra um principio mais geral — de que a parte prejudicada ndo poderd se
ressarcir de danos que ela pudesse ter evitado pelo empenho de esforgo razodvel. O
ressarcimento do prejuizo da parte prejudicada serd limitado tanto pela extensdo do
quanto ela efetivamente “mitigou” (isto é, reduziu) de seu prejuizo, tanto como pela extensio
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 violagéio
da outra parte, a parte prejudicada nio pode continuar a executar — dessa forma
inutilmente “empilhando os prejuizos” — mas deve finalizar seu préprio cumprimento;
adicionalmente, dela é esperado que minimize suas perdas através de razoaveis esforgos
para substituir outras combinagdes — outro trabalho, outro vendedor ou comprador —
aqueles previstos no contrato.

Um exemplo comum desse principio é encontrado nos contratos de emprego:
se um empregado é erroneamente despedido por violagio contratual, ele ndo poderd
se ressarcir do saldrio acordado se permanecer ocioso e n@o procure um emprego

substituto; sua indenizag#o sera diminuida pelo que poderia ter ganho caso ele tivesse feito
um esforco razodvel para encontrar outro trabalho. O “Restatement” previne, entretanto,

que este esforco esperado da parte prejudicada deve ser um esfor¢o que possa ser levado
adiante “sem risco indevido, 6nus ou humilhag¢ao”!**: do empregado se espera que
procure e aceite trabalho “comparavel” “de mesmas caracteristicas gerais”, e nio
emprego “de tipo diferente ou inferior.”'

Deve-se notar que néo é toda transacio alternativa disponivel que é
necessariamente um “substituto” para um contrato descumprido que reduz a perda
por violagdo. Se a parte prejudicada podia e teria celebrado um contrato subsegiiente de

12 UCC, art. 2-712 & comentério 1.
24 YCC, arts. 2-712(3), 2-713.
25 YCC, art. 2-715(2)(a).



106 Alan Scott Rau

qualquer forma, mesmo que o contrato original ndo fosse violado — e portanto teria tido o
beneficio de ambos os contratos — o segundo contrato simplesmente ndo é um substituto

para o contrato violado. Um exemplo comum é um vendedor de bens de consumo: tais
vendedores normalmente tém um suprimento de mercadorias expansivel — 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 ir4d revender os bens em questdo para outro comprador — mas
presumivelmente teria sido capaz de fazé-lo de qualquer forma. A segunda venda é uma
transagdo independente. Entdo apesar das mercadorias terem sido revendidas, o
vendedor pode alegar ter sofrido “perda no volume de vendas” em face da violagio
original. Seus prejuizos serdo entdo baseados simplesmente no lucro liquido que ele
perdeu como resultado da quebra do contrato, desconsiderando-se a segunda venda.'*

(2) Previsibilidade

Os chamados prejuizos “conseqiientes” — na forma de, digamos, lucros perdidos
resultantes de uma desativagio temporéria do negécio do comprador — sio
particularmente e freqiientemente de enorme e imprevisivel tamanho. Os jiris,
entretanto, “fundamentam” que os vendedores devem ser responsaveis por todas efetivas
conseqiiéncias que sua falha na entrega as mercadorias — nfo importando o quao dificil
foi para eles prever o destino e a extensio do tipo de perda do comprador, e ajustar seu
comportamento nesse sentido. Como conseqiiéncia, a regra desenvolvida neste tGltimo
século é de que os prejuizos devem ser limitados —~ prejuizos n&o podem ser ressarcidos
pela perda que a parte violadora, na época em que o contrato foi celebrado, nio tinha
“motivo de prever como um provdvel resultado” de seu inadimplemento. A perda deve ser
“previsivel” no sentido de que se ela se configura “no curso ordindrio dos eventos” (por
exemplo, um vendedor de mercadorias para um atacadista deve usualmente estar ciente
de que se suas mercadorias néo forem entregues como acordado, o atacadista perderd
um lucro razodvel na revenda) ou alternativamente, se existem “circunstancias especiais”
peculiares ao comprador que o vendedor tem “motivo para saber,”'? Se tais “circunstincias
especiais” sdo trazidas para os vendedores antecipadamente, eles tém oportunidade de
ajustar o seu comportamento — por exemplo, tomando cuidado particular com respeito
ao carregamento, ou negociando uma limitagfo contratual de ressarcimento ou uma
exclusdo de responsabilidade contratual por perdas conseqiientes todas juntas. E “dessa
vantagem seria muito injusto privéa-los.”!%

O exemplo classico é caso inglés 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 Ill. App. 542 (1932).
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produtor para reparos. O transportador se atrasou, e o moleiro perdeu de lucrar por um
periodo adicional enquanto o moinho ficou parado em face do atraso. O tribunal decidiu
que o transportador néo era responsavel, porque essa perda nio era previsivel como
um resultado previsivel da violagdo do contrato — o transportador nio sabia que o
moinho estava parado porque o moleiro ndo tinha peca de reposicdo, e assim que a pega
quebrada era necessdria ao funcionamento do moinho.

(3) Indenizagdo por Certeza e Confianga

Danos conseqiientes na forma de perda de lucros podem ser freqiientemente
dificeis de provar: como um pescador que deixou de ir pescar um dia, provaria que ele
teria pescado alguma coisa? Um homem de negécios bem estabelecido pode, claro,
invocar como prova a performance passada como base para uma razodvel avaliacio do que
teria acontecido no futuro. Mas um novo negdcio sem histérico de lucro pode se mostrar
trabalhoso para se demonstrar que lucros teriam sido obtidos se suas operagdes nio
fossem interrompidas pela violagio do réu. A dificuldade se torna ainda maior se o
negdcio da parte prejudicada é inerentemente objeto de considerdvel flutuagio ou
dependente do gosto do pablico ou da moda — pode ser particularmente dificil, por
exemplo, demonstrar qual teria sido a receita de um evento esportivo*’ ou os royalties
que um livro teria ganho.'?

Agora, o Direito seria tolo se exigisse que tais lucros fossem “calculados com
precisdo matematica”, ¢ bem entendido que a medida apropriada do quanto é necessério
“ i judicada d “ i imada”.}® Al dificuldad

compensar” & parte prejudicada deve ser “a mais aproximada”. guma dificuldade
de prova é, afinal de contas, largamente devida s agdes da parte violadora, e entio
onde a violagio foi “dolosa” um tribunal poder diminuir o standard de certeza que o
autor tem que atingir. Ndo obstante a parte prejudicada carrega o dnus de provar tais
danos “com razodvel certeza”P' e se ela falha em cumprir com esse 6nus, o tribunal pode
negar o ressarcimento sob o fundamento de que os danos sdo demasiadamente

“especulativos”.

O maior impacto do requisito de “certeza” surge em conexio com demandas
por lucros perdidos. Entretanto, quando uma parte prejudicada nfo consegue superar
esse obstdculo - se ela ndo pode demonstrar o quanto os seus lucros teriam sido — néo
significa que a ela ser de fato negado qualquer ressarcimento. Uma posi¢ao comum

)y .

de “recuo” é permitir a parte prejudicada se ressarcir, no minimo, do numerdrio que ela

efetivamente gastou confiando no contrato — isto é, suas despesas preparando-se para

executar ou no inicio da execugio do contrato, ou planejando e se preparando para

129 £ g. Freund v. Washington Square Press, Inc., 314 N.E.2d 419 (N.Y. 1974).
130 UCC art. 1-106, comentario 1.
131 Restatement, Segundo, Contratos § 352.
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transagdes 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 pereciveis para revenda, sua perda nessa transagio seria
recuperavel — mesmo se nfio possa demonstrar quais lucros ela teria obtido).

Diversamente do caso de lucros perdidos, ha freqiientemente pequena
dificuldade em provar o montante dessas despesas por “confian¢a”. E a justiga tem
presumido que se ndo tivesse existido violagio — se o contrato fosse levado adiante —a
parte prejudicada teria tido ao menos capacidade para reaver estas despesas (isto &,
que ela teria “empatado”). Tal “presungio” pode ser uma ficgdo, mas ela tem um
importante papel na condugéo do litigio contratual. Se nés pudéssemos saber de alguma
maneira que a presungio nfo era real — se nés pudéssemos saber que tais despesas ndo
teriam sido recuperadas mesmo se o contrato tivesse sido executado, porque ele era
um “contrato perdedor” para o autor — ento essas despesas em face da confianga no
cumprimento do contrato, claramente, nfio deverfo ser também ressarciveis: permitir
A parte prejudicada ressarcir-se dessas perdas seria inconsistente com toda idéia de
“compensagio”, porque colocaria-a numa posi¢io ainda melhor daquela que tinha
negociado! Mas o 6nus de demonstrar que contrato era um contrato perdedor para a
parte prejudicada é alterado para a parte violadora, e isto freqilentemente é um dnus

dificil de carregar.
c. Ressarcimentos Pactuados: Danos Apurados

Quando um contrato estd sendo negociado, uma das partes pode temer ser
possivel sofrer danos substanciais se a outra parte viola o contrato posteriormente ~
mas ela pode igualmente temer que o montante desse dano possa ser dificil de provar,
e possa assim aparentar para o tribunal como demasiadamente “especulativo”. Nesse
caso, as partes podem estipular no préprio contrato as indenizacées que devem ser pagas no
caso de violacdo do contrato, ou podem fixar a férmula para computagio do montante
de tal indenizagdo. Tais cldusulas sdo denominadas cldusulas de “danos apurados”
(“apurados” significando, “fixar ou reduzir a indenizagdo para um montante especifico”),
e sdo freqiientemente cumpridas pelos tribunais. Tais cldusulas tém a vantagem de
assegurar potenciais autores que eles ndo terdo que correr o risco de falharem no
cumprimento com seu dnus de provar danos, e elas igualmente reduzem o tempo e a
despesa necesséria para litigar acerca de questdes de indenizagdo. Assim, por exemplo,
¢ comum nos contratos de construgfo a disposigio de que havendo demora na
conclus@o, o construtor pagard ao proprietério do projeto um montante fixo por dia;
na auséncia dessa clausula, o proprietério poderd néo ser capaz de demonstrar
convincentemente os tipos e 0 montante dos prejuizos causados pela demora.
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Cl4usula de danos apurados serdo aplicdveis se elas estimarem possiveis danos a
um “montante razodvel” — “razodvel”, isto é, a luz do antecipado ou verdadeiro dano causado
pela violagdo, as dificuldades da prova da perda, e a inconveniéncia ou a impossibilidade de
por outra forma obter um ressarcimento adequado”.’** Por outro lado, se — a luz desses
fatores — o montante fixado pelas partes aparenta ser “injustificadamente grande”, a
cldusula ndo sera aplicavel: sera determinada uma “pena”, aparentemente designada
ndo para compensar a parte inocente pelo seu dano, mas para coagir a outra parte ao
cumprimento; a hostilidade do direito 2 indenizagéo punitiva nos casos contratuais ¢
tio forte que aquele nega mesmo as préprias partes a possibilidade de determinarem
tais indenizacdes. “A punigio do contratante por ter quebrado sua promessa ndo tem
justificagio nem econdmica nem noutros campos e uma determinagéo dispondo tal
pena ndo é aplicavel nos termos de controle pablico.”!*

Tradicionalmente, o momento no qual a previsio da perda das partes deve ser
avaliada como “razodvel” tem sido o momento no qual o contrato foi feito, ndo o tempo
em que a violagdo ocorreu — 0 momento do contrato é controlado muito embora ele
posteriormente se torne aquele que os efetivos danos sofridos pela parte prejudicada
sdo menores, desde “que cada parte ao concordar com tal disposi¢io contratual tenha
assumido um risco controlado.”** N4o obstante o “Restatement” de Contratos assuma
a posi¢do de que em “casos extremos” se estd “claro” no momento da violagdo que
“nenhuma perda, afinal de contas, tinha ocorrido”, uma cléusula disciplinando
indenizagdo substancial deveria ser tratada como uma pena inaplicével.'® (Nesses casos
o 0nus de provar que nfo tenha havido perda deve recair sobre a parte violadora -
assim a cldusula no minimo tem a utilidade para a parte inocente em liber4-la do énus
da prova com respeito aos danos.)

Clausulas de danos apurades devem ser distinguidas das cldusulas que
determinam um limite pecunidrio maior nas indenizagdes (isto é, que colocam um
“teto” na indenizacdo) ou, analogamente, que tornam certos ressarcimentos exclusivos
(por exemplo, uma clausula 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 indenizagdo (por exemplo, é muito comum que os
vendedores renunciem & qualquer responsabilidade pela perda de lucros ou outras formas de
danos consegiientes.” Tais cldusulas podem resultar em um menor ressarcimento para a
parte prejudicada — elas podem resultar na fixagdo.duma indenizagdo num montante
razoavelmente baixo” — mas elas certamente nfo sfo “punitivas” e nio tém o efeito de
coagir o cumprimento do contrato. Uma negociagio para limitagio da responsabilidade

132 UCC art. 2-718(1).

133 Restatement, Segundo, Contratos, § 356, comentario a.

13 Southwest Engineering Co. v. Estados Unidos, 341 F.2d. 998 (82 Cir. 1965).
135 Restatement, Segundo, Contratos § 356, comentario b. e ill. 4.

136 UCC art. 2-719, comentario 3.
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pode ser vista como um exemplo aceitdvel de liberdade contratual no trabalho, e
normalmente ser4 aplicada a nio ser que seja vista de alguma maneira “nfo consciente”.
“Tais termos efetivamente sdo meramente uma alocagio de riscos desconhecidos e
indeterminados” e um vendedor que tem buscado alterar esse risco para o comprador
pode ter confiado na sua limitagio em planejar seu comportamento nos termos do
contrato.



