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uando se pensa em andlise eco-

ndmica do direito imagina-se, por
vezes, que se estard no campo do direito
econdmico ou do direito comercial, ou ain-
da naquele em que preponderam os mode-
los econométricos sobre as regras juridicas.
Nada mais enganoso. A andlise econ6mica
do direito pretende aferir a maior ou me-
nor eficiéncia das operagdes negociais.

O pensamento econdmico funda-se no
pressuposto de que o0s agentes econdmicos
sd0 racionais, e, portanto, agem racional-
mente, € que 0S recursos Sao escassos ¢ tém
valor, a busca da melhor, mais eficiente alo-
cagdo, a maximizagao do seu uso, deve pro-
duzir o mdximo de bem-estar. Da combi-
nagdo desses pressupostos resulta que os
agentes, de forma racional, visam a maxi-
mizar sua satisfacio individual, transferin-
do seus recursos para aquelas posigdes e/
ou situagdes que lhes oferegam o maximo
bem-estar, ou 0 minimo prejuizo.

A idéia de eficiéncia alocativa leva a
propiciar a mobilidade de posigoes e rela-
¢des negociais que, no plano jurfdico, im-
plica reconhecer, ou néo, a propriedade pri-
vada e a admitir a apropriagéo e a acumu-
lag¢@o de riquezas; dai porque uma das pro-
posigdes em que se funda a andlise econd-
mica do direito indaga da alocagdo que as
normas jurfdicas determinam nos diferen-
tes modelos negociais, enquanto a raciona-
lidade econdmica encontra, no plano juri-
dico, sua expressdo nas idéias de capacida-

de e autonomia do agente no trafico nego-
cial,

Assim, fica claro que, sob o aspecto
econdmico, a busca do proprio interesse nas
condutas humanas é admissivel. Nio se
quer com isso dizer que o egoismo absolu-
to seja desejdvel nem que deva ser premia-
do, mas sim que o interesse individual deve
ser reconhecido e admitido, pois as pessoas
reagem conforme os incentivos que lhes se-
jam oferecidos. As normas penais, por exem-
plo, em geral servem como incentivo para
que determinadas condutas sejam evitadas
para que ndo se sofra as penalidades nelas
previstas.

Portanto, entre duas ou mais alternati-
vas, 0 agenle racional escolhe aquela que lhe
seja mais favordvel ou menos gravosa. Essa
idéia estd presente no pensamento de
Norberto Bobbio quando discute a fixagio
de prémios, recompensas e punigdes que
deve, de alguma forma, permear o sistema
juridico de forma a se obter certos compor-
tamentos desejdveis e inibir os indesejdveis.

Igualmente demonstra-se em modelos
de jogos de cooperacio que, comportamen-
tos adotados pelos agentes econdmicos, em
geral, perseguem a maximizagdo de even-
tos cujos resultados sejam mais favordveis,
ou menos danosos, mesmo que as condutas
sejam egoisticas.

Quem pensa em condutas egofsticas
estd seguindo o modelo descrito por Adam
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Smith em que a soma de interesses indivi-
duais acaba por aumentar a riqueza e bem-
estar coletivos, mesmo quando as condu-
tas individuais forem egoistas.

Assim, escopo da discussio € a anéli-
se da responsabilidade civil a luz das cha-
madas “leis da economia”, ou seja, aleida
oferta e da demanda, da procura de maxi-
mizacio de valor, utilidade e eficiéncia —
produtiva e alocativa — nas relagdes in-
terindividuais e coletivas ou sociais.

Antes de prosseguir € preciso enten-
der o que, em termos econdmicos, € mer-
cado e como o mercado pode, ou néo, con-
tribuir para aumentar a eficiéncia na circu-
lagfo e acumulagfo da riqueza, e ser consi-
derado no plano das discussdes juridicas,
pois direito e economia ndo devem ser
mutuamente excludentes na andlise dos
comportamentos humanos.

Veja-se, a propdsito, o que diz Ronald
H. Coase:' “Economics is the science which
studies human behaviour as a relantionship
between ends and scarce means which have
alternative uses” (An Essay on the Nature
and Significance of Economic Science, 2*
ed., Londres: Macmillan & Co., 1935, p.
16). Seguindo tal entendimento, de que a
economia € ciéncia que estuda o compor-
tamento humano, e sendo o direito, também,
ciéncia que estuda, para prescrever regras
de conduta, o0 comportamento humano, da
combinagfo dessas duas dreas de conheci-
mento, pode-se imaginar a aplicagio de re-
gras econdmicas ao direito.

Mercado €, para aquele economista,
uma instituigdo, ou uma estrutura, que existe
para facilitar as negociages, as trocas eco-
nomicas; os mercados servem, pois, para
diminuir o custo de agentes econdmicos ra-
cionais, na busca de maximizagéo de utili-
dade para os recursos escassos, satisfazen-
do seus desejos ou interesses.

Vale lembrar as feiras e mercados
medievais, organizados por particulares

previamente autorizados pelo soberano, em
que se punha 2 disposigio das pessoas lo-
cais para que elas se encontrassem, locais
esses em que eram oferecidos produtos e
servigos, facilitando o comércio, oferecen-
do diversio piblica, facilitando o contato
entre quem dispunha de bens para ofertar e
os que deles necessitavam de forma “efi-
ciente”. Anote-se que nas feiras também se
cuidava da seguranca e se administrava jus-
tiga em Tribunais locais.

A idéia de mercado estd fundada no
prineipio da racionalidade e na concorrén-
cia. Duas questOes sdo, entdo, propostas.
Sob que condigdes é racional supor a coo-
peragdo de agentes racionais entre si? Qual
a forma e o contetido de uma cooperagio
racional?

Pode-se considerar dois modelos de
racionalidade, o coletivo e o individual.
Neste o que se visa € maximizagfo de utili-
dade, enquanto a racionalidade coletiva se
funda no denominado Teorema de Pareto.
Assim, aracionalidade coletiva implica um
Pareto 6timo, que se define conforme um
Pareto superior, Logo, um estado de Pareto
6timo ¢ aquele em que ndo hd qualquer
Pareto superior que seja melhor.?

Cada pessoa, isolada do grupo, nio
define, racionalmente, nenhum tipo de
Pareto superior, porque o individuo pode
obter alguma vantagem isolada, individual,
que ¢ ponha em posi¢gdo melhor mas cau-
sando alguma perda a outrem. O resultado
a que chegam os economistas € que, um
estado Pareto superior € aquele racional
para todos os agenles.

A teoria dos jogos demonstra que se
A fizer empréstimo a B, sem ter certeza de
receber de B, voluntdria ou coercitivamen-

2. Pareto superior € definido em relagio a pre-
feréncias individuais em face de estados sociais.
Exemplifica-se: Um estado 8° € Pareto superior em
relagdo a outro estado S, se ninguém preferir 5 sobre
§' e se, a0 menos uma pessoa preferir § em relagio a
5’. Ou de outra forma, o estado S’ ¢ Pareto superior
ao estado S se ninguém ficar piorem S’ do queem S
€, 20 menos uma pessoa estiver melhorem §' do que
em S.
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te, o valor mutuado acrescido de juros — o
prego do dinheiro — ndo haverd miituo, o
que deixa A e B em situagdo pior do que se
o mituo for ajustado. E que B ficaria me-
lhor se ndo tivesse de devolver aquilo que
lhe fora emprestado & custa da perda de A.

Mas, a possibilidade de se concreti-
zar essa hipdtese faz com que A nada em-
preste a B.

Sabendo-se que dizer mercado impli-
ca supor racionalidade, mas nem sempre
justica ou eqiiidade, que ndo estdo, neces-
sariamente, presentes no critério de esco-
lha racional, os valores éticos e morais da
sociedade ficam, em geral, distantes da
idéia de mercado, que se apdia na busca de
eficiéncia.

Mas, se a conduta racional explica a
motivagio do homem e, politicamente,
constitui justificativa para a dic¢do de nor-
mas juridicas, normas que as pessoas esta-
rao motivadas a observar jd que, para elas,
racionalmente, é de seu interesse, € l6gico
que o direito favorega a posigdo de uma
pessoa em face de um bem da vida ou da
utilidade que pode obter de bens da vida,
num modelo de convivio estruturado para
a cooperagdo.

Aqui se percebe que a relagdo entre
lei, moral e cooperagdo racional constitui
interagdo vantajosa para a comunidade es-
pecialmente porque a cooperagdo racional
é produtiva e distributiva. Cooperagao ra-
cional significa escolha racional, elemento
fundante do paradigma de mercado. Acei-
ta essa idéia, pode-se avangar e relacionar
mercado e liberalismo e o crescimento do
poder da razdo individual na autodetermi-
nagio dos préprios interesses.

A propriedade, o reconhecimento do
direito de propriedade, é fundamental para
a troca e, portanto, para a existéncia do
mercado. A relagfo entre propriedade pri-
vada e mercado de um lado ¢ a disponibili-
dade do processo de producgio da riqueza
destinada ao mercado de outro demonstram
que o mercado existe quando se reconhece
seja a propriedade privada seja a apropria-

¢io da riqueza pelos particulares, servindo
0 contrato, instituto que representa o acor-
do sobre o que as partes, racionalmente,
querem ¢ entre si ajustam, como instrumen-
to que melhor se refere aos mercados.

Ora, como os mercados promovem a
melhor utilidade dos bens por meio dos 6ti-
mos de Pareto (nenhuma troca poderd ser
feita sem que alguém perca para que Ou-
trem se beneficie, isto é, todas as pessoas
envolvidas devem manter seu nivel de bem-
estar e satisfagio) ou (2) dos 6timos de
Kaldor-Hicks (que diz que a transagiio €
eficiente quando as partes que se relacio-
nam consideram que estario em situagdo
melhor do que antes, desde que o dano (per-
da) causado a terceiros ndo exceda a soma
do beneficio das partes que satisfazem seus
interesses), os contratos acabam por ser a
forma que torna menos onerosa a circula-
¢do dos bens.

Se cada individuo se dd conta de que
cumprir as regras de cooperagdo racional €
de seu interesse, chega-se ao modelo do
contratualismo e do pacta sunt servanda.
O contrato como instrumento de alocagdo
de restricBes ou de interesses individuais
reflete a escolha racional em modelos de
cooperagao.

Ao contratar, cada parte deseja maxi-
mizar sua parcela de beneffcios a0 mesmo
tempo que busca minimizar os dnus que
sobre ela devam recair, Nem por outra ra-
zdo € que se chegou aos contratos conten-
da cldusulas abusivas. Fica claro como e
porque os mercados t€m por fungdo tornar
eficiente a troca econdmica, a troca de uti-
lidade por utilidade, ndo de bem por prego,
muito embora o prego possa ser a medida
de utilidade.

Também fica patente ser o contrato o
instituto, por exceléncia, de que se servem
os agentes econdmicos para realizar e dis-
por dos préprios interesses, facilitar a cir-
culag@io dos recursos dos usos menos valio-
sos para aqueles em que a utilidade seja
maximizada, nem que esse direito seja o
instrumento do processo de mercado.
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Desenhado o contetido contratual é de
se supor que qualquer altera¢iio das regras
poderd beneficiar uma das partes em detri-
mento da outra, o que explica a proibigao
de alteragcdes unilaterais que afetariam a
utilidade inicial acordada entre as partes.
Em Direito poderfamos pensar esse aspec-
to como o sinalagma inicial ou genético do
negdcio, sinalagma esse que supde-se hade
persistir,

Da possibilidade de ajustar, por via de
contrato, a responsabilidade de cada uma
das partes contratantes, em relagfo a cada
negdcio, passa-se, nos modelos contratuais
legalmente tipificados, as regras alocativas
determinadas em lei. Assim, cada tipo con-
tratual apresenta regras que permitem 2
parte lesada, conforme o modelo, pleitear
danos (lucro cessante e dano emergente) na
medida do que a sociedade entende a efi-
ciente distribuigio dos recursos e dos esti-
mulos para sua utilizagéo.

Tornar eficiente a troca significa au-
mentar a utilidade ou a velocidade em que
chega a utilidade ao menor custo. A idéia
de custo de “transagio” dos economistas
resulta da andlise da maior ou menor velo-
cidade na obtengdo da utilidade, com ga-
rantia. Por isso dizem que no mercado a
troca de informagoes reduz o custo de tran-
sagdo.’ Por que a informagao € valiosa, e
obté-la significa custo a0 mesmo tempo que
reduz a incerteza, quanto melhor e mais
acessivel for a informagio, menor serd o
custo de transagdo, logo, melhor serd o fun-
cionamento do mercado.

As normas juridicas voltadas para ga-
rantir o cumprimento das obrigagdes, re-
duzindo o risco de inadimplemento, sdo
fundamentais na valoragdo econdmica do
custo de transagdo. A certeza da aplicagdo
das normas, tal como deduzidas e aceitas
socialmente, integra a estrutura dos merca-

3. A palavra transagio ndo estd empregada no
sentido técnico juridico de modo de extinglie ou pre-
vengio de litigios mediante miituas e reciprocas con-
cessOes entre as partes, como prevé o CC no art.
1.025.

dos eficientes. Nem por outra razio se ouve
de empresdrios que podem sobreviver com
regras ruins, com regimes ditatoriais, mas
que ndo podem investir, por falta de “ga-
rantias” em paises em que as regras mu-
dam facilmente, pois isso representa aumen-
to do custo de transagéo.

Sobre a ligagio da lei com a alocagio
eficiente dos recursos, creio que, como
muitos estudiosos, o melhor exemplo da
idéia de custo de oportunidade € apresen-
tado no chamado Teorema de Coase, de-
signagao atribuida a George Stigler, a estu-
do apresentado por Ronald H. Coase no
artigo “The Federal Communications Com-
mission” em que afirma: “A propriedade
de uma caverna recém-descoberta cabera
ao descobridor, ao proprietdrio da drea em
que se localize a entrada, ou a quem tenha
a propriedade da 4rea sob a qual est4 situa-
da, dependendo do que a lei disponha so-
bre propriedade. Mas a lei apenas determi-
na a que pessoa deve-se ajustar o uso da
caverna. Se a caverna for usada para arma-
zenar arquivos bancdrios, como reservato-
rio de gds natural, ou para cultivar cogume-
los, isso serd resultado ndo da lei de proprie-
dade mas de se o banco, a companhia de
gds ou a produtora de cogumelos, pagard o
médximo valor desejado pelo proprietdrio
para ceder o uso da caverna™ (tradugdo li-
vre). Partindo dessa explicagido Coase passa
a analisar outras situagdes em que direitos
poderiam ser exercidos por quem tivesse
com isso a mixima utilidade.

Assim, prossegue o economista; “the
delimitation of rights is an essencial prelude

4, Coase, ob. cit, p. 157, “Whether a newly
discovered cave belongs to the man who discovered
it, the man on whose land the entrance to the cave is
located, or the man who owns the surface under
which the cave is situated is no doubt dependent on
the law of property. But the law merely determines
the person with whom it is necessary to make a
contract to obtain the use of the cave. Whether the
cave is used for storing bank records, as a natural
gas reseryoir, or for growing mushrooms depends,
not on the law of property, but on whether the bank,
the natural gas corporation, or the mushroom concemn
will pay the most in order to be able to use the cave.
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to market transactions ... the ultimate result
(which maximizes the value of production)
is dependent of the legal decision”* Coase
afirma que as empresas (firms) sio centros
ou feixes de contratos e existem para bus-
car reduzir o custo de transagio. Por isso
que o crescimento da firma depende de, a
cada operagio, saber se aquele custo a ser
incorrido serd maior ou menor, se recair
sobre a firma existente ou por outra, nova.
Logo, conclui, se inexistir custo de transa-
¢dio a alocagdo inicial do bem ou da proprie-
dade ndo ser4 feita levando em conta o uso
mais eficiente que é o que se busca em teo-
ria econdmica.

A idéia de custo de transagio € im-
portante quando se discute eficiéncia alo-
cativa, mesmo no campo do direito, pois
as normas de tutela das partes mais fracas
numa relagio juridica, para corrigir falhas
de mercado, podem provocar distorgdes
impedindo a normal e eficiente alocagao
da rigueza, assim como podem facilitar as
operagdes no mercado por oferecer maior
seguranga, reduzindo os custos de transa-
géo.

Se os agentes econdmicos forem racio-
nais € 0s recursos escassos, o uso dos re-
cursos tenderd a migrar para ou a gravitar
em torno da troca voluntiria mais benéfica
que o mercado permitir ou oferecer eficién-
cia produtiva. Exemplo dessa migragdo € a
Lei de Condominios Horizontais que au-
menta o valor da propriedade imobilidria
ao permitir a edificagio em planos horizon-
tais de unidades distintas atribuindo-as a
diferentes proprietdrios.

O valor econdémico de um bem € de-
terminado pelo montante em dinheiro que
se esteja disposto a pagar por ele ou, inver-
samente, quanto exige o proprietdrio para
dele se desfazer. Imagino que o valor dos
imdveis em que sc possa edificar segundo
alein. 4.591 de 1965 é significativamente
superior ao daqueles de mesma drea fisica
situados em regifio sobre as quais pesem

5. Ibid., p. 158.

limitagbes ao direito de edificar. Com isso
chega-se 2 idéia de utilidade.

A palavra utilidade indica, em econo-
mia, o valor do custo ou beneficio espera-
do em face de opgbes diversas para usos
daquele especifico bem. A utilidade leva
em conta o risco, a édlea, que se reflete na
utilidade marginal do bem. Explica-se: se
alguém pretender adquirir um veiculo
automotivo, por exemplo, cujo valor de
usado, na revenda, implicar perda, procu-
rard adquirir o vefculo cuja perda, naguela
forma, seja a mais reduzida possivel. Esse
comportamento descarta as compras por
impulso, que nio seguem o modelo de ra-
cionalidade proposto.

Conforme di Majo,’ utilidade e tutela
de interesses andam juntas, de forma que
os remédios ou instrumentos para as hipé-
teses em que 0s interesses (ou utilidades)
nio sejam satisfeitos ou sejam satisfeitos
de forma incompleta permite supor que as
utilidades constituem, embora de forma
subjacente, elementos fundantes dos siste-
mas juridicos.

Por fim, eficiéncia indica que, na alo-
cagio de recursos, a maximizagio da utili-
dade é a meta. A eficiéncia interessa en-
guanto instrumento itil na busca de metas
e nio como elemento valordavel do ponto
de vista moral. Hd quem aplique o critério
de eficiéncia apenas aquelas operagdes vo-
luntdrias de troca econdmica. Apreciar a
eficiéncia, no plano juridico, porém, deve
levar em conta valores éticos € sociais.

Retomando agora a idéia de mercado,
cabe ressaltar as duas vertentes em que €
encontrada nos textos dos economistas.
Uma que entende que o paradigma do mer-
cado € importante por criar eficiéncia
alocativa, outra por ligé-lo a escolha livre,
o que gera estabilidade social. A escolha
livre depende de haver regime democrati-
co, reconhecendo que nem todas as normas,
nas democracias liberais, sio desenhadas

6. Adolfo di Majo, La tirela civile dei diritti,
Giuffre Editore, Mildo, 2% ed., 1993.
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de modo a tornar os mercados possiveis ou
corrigir suas falhas.

Propriedade e confrato, instrumento de
troca voluntaria, estdo ligados na promo-
¢do do bem-estar social e, havendo custos
de transagfo nas trocas, as regras de res-
ponsabilidade civil constituem o remédio,
por exceléncia, de tutela dos interesses das
partes ndo cumpridos apds o ajuste,

E de se supor que, no campo do direi-
to dos contratos, as regras sejam desenha-
das de forma a facilitar a troca, provendo
salvaguardas contra inadimplementos ou
falhas de mercado. Por isso que o inadim-
plemento, culposo ou doloso, hd de prever
penas maiores para o causador do que o
involuntdrio, E clara a facilidade de apli-
cacgdo da andlise econbmica a figuras juri-
dicas como o contrato ¢ a responsabilidade
civil.

As normas contratuais servem para
definir a moldura das permissdes ou auto-
rizagOes individuais, ou seja, as regras que
permitem as pessoas dispor de seus bens
ou interesses como melhor lhes aprouver,
no campo de manifestagio da autonomia
privada, das declaragdes livres, do agir hu-
mano, em contraste frontal com o modelo
do direito penal que € de proibigdes.

J4 a outra face da andlise da distribui-
¢ao dos direitos e ganhos (riqueza) decor-
rentes da atividade e dos danos por ela cau-
sados, leva as regras de responsabilidade
civil. Quando se fala em responsabilidade
civil nfo se visa a proibir condutas moral-
mente reprovdveis, mas sim a alocar riscos
de forma a que as condutas culposas sejam
inibidas, ou que o causador de danos pa-
gue pelos prejuizos que vier a causar.

Jules L. Coleman,” lembra que Guido
Calabresi propde que o direito de rorts, se-
melhante & nossa responsabilidade civil,
ocupa no sistema juridico a posigdo entre
os'contratos e os delitos. Se as regras sobre
W-ﬁﬂ definem a propriedade e ou-

Vet T
""" 7.Risks and Wrongs, Cambridge, University
. Press, 1992, p.74.

tros titulos dominiais, o direito dos contra-
tos constitui a drea em que se dispde sobre
a forma pela qual as pessoas fazem o que
desejam com seus bens, mediante o dese-
nho de modelos que devem ser atendidos
para a validade e eficicia do negécio, en-
quanto o direito penal define as proibigdes,
que sio categoricas, ainda quando se este-
jadisposto a compensar a violagio da nor-
ma penal.

Seguindo o ensinamento de Guido
Calabresi observa-se que a diferenga entre
responsabilidade civil e penal estd em que
naquela estdo incluidos atos cuja pritica €
admitida desde que se pague o prego do pre-
juizo causado a uma pessoa ou grupo de
pessoas, enguanto nesta o pagamento € de
outro tipo, pois responde-se pelo dano cau-
sado nfio a uma pessoa, isoladamente, mas
a sociedade, por isso as penas privativas
de liberdade, proibigao ou inabilitagdo para
exercer atividade além das multas pecunia-
rias sio a regra.

Dessa forma responsabilidade civil
pode servir de freio no desenho das regras
na procura da eficiéncia alocativa dos re-
cursos no mercado. Nao muito distante des-
sa idéia estd Grant Gilmore que em The
Death of Contract® afirma “... ‘contract’ is
being absorbed into the mainstream of
‘tort’. Until the general theory of contract
was hurriedly run up in the nineteenth
century, tort had always been our residual
category of civil liability ...Classical con-
tract theory might well be described as an
attempt to stake out an enclave within the
general domain of tort. The dykes which
were set up to protect the enclave have, it
is clar enough, been crumbling at a pro-
gressively rapid rate”.

Serd que o jurista entrevia alguma for-
ma de retorno ao modele do direito roma-
no em que as agdes, mais do que as pro-
messas, as declaragbes ou manifestagoes
livres de vontade, indicariam o norte da bus-

8. Ohio State University Press, Columbus,
Edited and with a Foreword by Ronald K L. Collins,
1995, pp. 95 e ss.
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cade eficiéncia? Tais consideragdes néo fo-
gem muito do que ocorre no Brasil atual-
mente. O crescente nimero de microssiste-
mas normativos, o0 aumento das hipéteses
de responsabilidade objetiva, a vinculagéo
forgada, ndo so estranhas ao jurista pétrio,
ampliando o leque das agdes para compen-
sar falhas de mercado, reduzir as diferen-
¢as de poder de barganha entre as partes.

Coleman, por sua vez, entende que a
responsabilidade civil constitui mescla en-
tre direito e moral, que no plano da andlise

econdmica do direito a responsabilidade.

civil constitui elemento que serve para tra-
zer os ideais de justica e moralidade na
contraposicdo da pura e nfio valorativa idéia
de eficiéncia alocativa da economia quan-
do ha falhas de mercado, quando a concor-
réncia nio € perfeita, quando hé posigdes
dominantes, quando hd ignorincia de qual-
quer das partes sobre os elementos em que
se baseia o negdcio, por exemplo. Ressal-
te-se que eficiéncia sem estabilidade social
representa valor completamente despido de
interesse para que cultue ciéncias humanas,
como o direito.

Quem opta por analisar contratos e res-
ponsabilidade civil deve distinguir entre di-
reitos reais e obrigacionais. No direito de
propriedade est4 subjacente a certeza de que
a tutela da propriedade constitui tutela con-
tra atos de terceiros que possam reduzir-lhe
o valor ou limitar-The o uso; a relagdo do
proprietdrio com a propriedade, mével ou
imovel, € exclusiva e exclusivista, por isso a
propriedade garante ao titular o poder para
excluir quaisquer terceiros em relagdo ao
bem, assim como o poder para alienar, ¢/ou
permitir o uso e/ou o gozo da coisa.

Richard Posner vé no direito de pro-
priedade dois aspectos, o estdtico e o dind-
mico. No primeiro caso ndo se consideraa
questao temporal, ou decurso do lempo, 0
que significa que todas as mudangas tem-
porais presumem-se refletidas instantanea-
mente sobre o valor da propriedade.

Sob o aspecto dindmico, porém, os
eventos ocorridos ao longo do lempo sido

valorizados. Assim os frutos do trabalho
agricola — plantagdes, criages — devem
ser tutelados separadamente da tutela do
imével, evitando que haja apropriagdo des-
ses valores por qualquer pessoa que nio o
agricultor, o criador, o que desestimularia
as atividades.” Logo, a lei deve disciplinar
direitos de vizinhanga, direitos de comu-
nheiros, usudrios e usufrutudrios, apenar a
invasfo de animais em propriedade alheia,
compor danos daf derivados, para que haja
estimulo aos produtores, proprietdrios, ou
nao, da terra.

Igualmente no caso de exploragao mi-
neréria, em que o proprietdrio da terra deve
permitir que terceiros possam escavar o
subsolo e extrair minérios, mediante paga-
mento de direitos ao titular da propriedade.
Com essas regras aumenta-se a eficiéncia
alocativa e melhora-se a distribuicao da ri-
queza. Seria possivel demonstrar, pela teo-
ria dos jogos, que todos estardo melhor se
as regras forem observadas do que se vio-
ladas,

A natureza do direito, exclusivo quan-
to a0 uso de recursos valiosos, d4 origem a
um conjunto de remédios préprios como as
agdes reivindicatérias, as reiperssecutdrias,
e os interditos, por exemplo, que se exer-
cem erga omnes. O direito de propriedade
garante ao titular a disponibilidade e utili-
dade do bem ¢ o poder de obter indeniza-
¢ao, até por via da responsabilidade civil,
por prejuizos e/ou perda de valor que ve-
nha a sofrer, decorrentes de danos a ou per-
da da propriedade por ato de terceiro.

Seguramente o legislador ha de ter em
conta que nem sempre a $6 eficiéncia
alocativa, a maximizagio da utilidade, deve
ser analisada quando se discute a proprie-
dade e direitos conexos. Se assim fosse ad-
mitir-se-iam momentos em que pessoas, de
mais poder econdmico, causassem danos a
terceiros simplesmente por terem capaci-
dade econdmico-financeira para ressarci-
los. Isso levaria a sociedade a comporta-

9. Posner, ob. eit., pp. 29 e s5.
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mentos inaceitdveis do ponto de vista da
moral e indesejdveis para o bom convivio
social, razdo suficiente para que se fixem
limites claros ao “direito absoluto do pro-
prietdrio” de aumentar seus beneficios,
maximizar sua utilidade.

Em tais situagdes o que se faz, em and-
lise econdmica das normas, € tentar encon-
trar o ponto de equilibrio, ou o melhor
Pareto, de forma que todas as partes, inde-
pendentemente de seu poder econdmico,
aufiram beneficios dos recursos e suporiem,
equilibradamente os danos.

Essa a orientacio do legislador de
1988 que, na Constituigdo Federal, trata da
fungao social da propriedade. Reconhece a
propriedade privada mas impde que o pro-
prietdrio exerga o direito tendo em vista in-
teresse social. Da mesma forma, a politica
fundidria que cria o Imposto Territorial
Rural progressivo para dreas improdutivas.
Prote¢do ambiental, limitagdo de emissao
de poluentes, proibigao de desmatamento,
ruido excessivo em certas dreas ou decor-
rentes de certas atividades, restrigdes ao
direito de edificar, entre outras, constituem
modalidades de restrigiio ao direito de pro-
priedade na forma cldssica.

Outras restrigdes, de cardter privado,
podem resultar de contratos e, diferente das
regras de dominio, que se exercem contra
todas € quaisquer pessoas, s6 se refletirio
sobre as partes contratantes. Exemplo se-
riam loteamentos em que se restringe o tipo
de edificagdo, a ocupacio da drea edifi-
canda, a livre transmissfo da propriedade.

Jd os direitos puramente obrigacionais,
decorrentes de posigoes juridicas que ndo
a de propriedade, dio ao prejudicado por
ato de terceiros o direito de exigir compen-
quiu. nido, porém, o poder de exclui-los
p?sn;io que ocupam. Nao podem ser
xercidos contra todas e quaisquer pessoas,

sim ¢ s6 contra o violador causador
gadmt? O remédio para tais casos sdo as
medidas ressarcitérias ou compensatérias,
af incluido o ressarcimento de danos nio

patrimoniais.como prevé a Constituigdo

Federal de 1988. O que interessa é garantir
que a pessoa ndo seja onerada, prejudicada
quando seus direitos forem violados.

Lembrando estudo de Calabresi-Me-
lamed, j4 citado, diz di Majo,'” “La dis-
tinzione tra regole di proprietd (property
rules) e regole di responsabilita (liability
rules) & propria a scrittori americani, i quali
privilegiano massivamente la c.d. analisi
economica del diritto, e, in tale contesto, si
chiedono in quali circonstanze un immagi-
nario giurista diciderebbe di utilizzare a fini
di tutela una regola di proprieta o una di
responsabilita. Essi aggiungono atali regole
una terza regola, definita di inalianabilita
(inalienability rule) alla stregua della quale
un qualsiasi diritto si palesa alienabile solo
in presenza di determinate condizioni. L'or-
dinamento cosi interviene non solo per
protegere un determinato bene od utilita ma
anche per stabilire le condizioni in presenza
delle quali quel bene od utilita pud essere
ceduto”,

Essa posigiio dupla que distinguiria de
forma absoluta propriedade de obrigagio
como instrumento de tutela de direitos €
contraditada por Antonio Gambaro, o qual
diz que mesmo as regras de responsabili-
dade podem ser empregadas na tutela da
propriedade. Exemplo proposto por Ronald
Coase,'" quando explica que, nos casos de
responsabilidade civil é preciso decidir,
entre duas partes, quem suporta um deter-
minado dano, havendo nexo de causalida-
de entre dano e conduta de um dos agentes
esclarece a questdo. Invasiio de drea agri-
cola pode ou ndo ser admitida e como in-
denizar o proprietario?

A decisdo de tolerar a invasdo sem
reparagio do dano acaba por desestimular
o plantio e reduzir a produgéo; deixar que
o gado invada a drea estimula descuido do
criador; propde se estime o quanto o agri-
cultor deveria receber do criador para man-

10. Ob. cit., p. 85.

11, The Problem of Social Cost in The Journal
of Law and Economics 3 (outubro, 1960), pp. 1-44,
University of Chicago Press.
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ter um trato da sua drea improdutivo, tendo
em vista que o criador ganha com ndo ter
de se preocupar com vigiar seu gado.

O ponto ideal serd aquele em que o
agricultor ainda obtenha lucros plantando
milho na drea remanescente depois de re-
ceber indenizagdo do criador de gado. Se,
porém, a indenizagio somada ao resultado
do plantio sobre o trato restante for inferior
ao resultado que obteria plantando milho
em outra drea, entio, diz Coase, o melhor é
procurar outra drea pois haverd uso inefi-
ciente dos recursos produtivos se continuar
no mesmo local, ainda que seja sempre in-
denizado. A posigdo do professor Antonio
Gambaro parece bem coincidir com a ex-
plicagdo do economista norte-americano.

As tutelas ressarcitérias baseiam-se na
reparagdo dos danos e, como levam em
conta a liberdade das pessoas, devem limi-
tar-se ao cardter pecunidrio da coagdo, no
campo da responsabilidade patrimonial,
que pode levar & execugio forgada, sob for-
ma de valor abstrato de troca."

Comparando contrato e responsabili-
dade civil, com ou sem culpa, pode-se ob-
servar que o primeiro instituto promove a
circulagio de bens, de usos menor para 0s
mais pobres, de forma voluntdria; jd a res-
ponsabilidade civil fa-lo, igualmente, mas
de forma coercitiva, involuntdria.

No primeiro caso tem-se COnsenso, no
segundo compensagio; o contrato € instru-
mento de mercado, a responsabilidade ci-
vil serve para corregdo das falhas do mer-
cado, ou seja, um constitui instrumento di-
reto e, 0 outro, indireto de chegar a eficién-
cia alocativa no mercado. Assim, no cam-
po dos direitos de crédito, fala-se em pre-
tensdes e em dever de cumprir as obriga-
¢bes ou indenizar o dano causado, decorra
ele de inadimplemento ou adimplemento
imperfeito, incompleto, tardio.

Analisando a responsabilidade civil
Coleman' explica que ... liability rules

12. Di Majo, ob. cit., p. 157.
13. Op. cit., p. 85.

secure rights when transaction costs are too
high.” (... as regras de responsabilidade ga-
rantem os direitos quando os custos de tran-
sagdo sdo muito elevados), isso por que,
quando se aplicam as regras de responsa-
bilidade as perdas sdo apreciadas segundo
as regras de mercado (dano emergente e
lucro cessante), enquanto no caso de dis-
putas scbre a propriedade a questdo se poe
em relagdo ao excedente, que, por defini-
¢do, ultrapassa o valor de mercado do di-
reito ofendido, o qual estd preso ao custo
de obter a transferéncia da propriedade. Al-
fonso di Majo explica o fato da seguinte
forma: “... 1l valore da corrispondere &
quello di mercato e non di affezione (come
postulerebbe una regola proprietaria)...""*

Nas economias liberais (ou neo-libe-
rais) a alocacdo dos recursos, via de regra,
se faz pelos mecanismos de mercado. Mas
se os custos de mercado forem altos, supe-
rando os da lei, ela serd o meio mais eficien-
te para que se proceda a alocagio. Dai por-
que ndo se pode afastar a interferéncia do
legislador quando se discute o uso mais efi-
ciente dos recursos. A principal distingdo
entre lei e mercado, como instrumentos de
alocagdo de recursos, € que, em geral, o
mercado é mais eficiente na avaliagio de
usos concorrentes ou alternativos, pois as
pessoas podem, por si, decidir o que sacri-
ficar, se houver mais de uma opgéo vidvel,
enquanto a lei, comando abstrato e impes-
soal, ndo avalia preferéncias individuais.

Porém, ndo diferente do mercado a lei
pode usar o mesmo critério de precificagao,
considerando o custo marginal como ins-
trumento para estimular os agentes a maxi-
mizarem os recursos. Assim, nos casos de
compensag¢io por danos causados a lercei-
ros, o que a lei faz € impor que se pague o
preco da decisdio, mas nao se obrigue o
agenie a se abster, a ndo fazer o que lhe
parece melhor; pagando o prego do dano
pode o agente, livremente, determinar sua
conduta, ainda que danosa para terceiros e
que apenas quando se verifica que h4 inte-

14. Ob. cit., p. 92.
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resse em exigir certa conduta é que se apli-
cam penalidades? Nio, as regras assim
estruturadas favoreceriam as pessoas de
maior poder econdmico, o que seria, como
J4 se viu, ndo s6 imoral como injusto.

As regras de responsabilidade civil ndo
desenham modelo incondicional do dever
de reparar danos, & semelhanga do dever
incondicionado de respeitar a propriedade
alheia, mas avaliam, comparando-os, 05 in-
teresses em conflito. Presente isso é fécil
pensar em modelos de responsabilidade
civil, no quadro do custo social, pois deci-
sbes judiciais, bem como normas legais,
afetam a alocagfio de recursos nos sistemas
produtivos.

Aplica-se o modelo acima quando hd
interagfo entre partes que podem avaliar,
de forma similar, os danos e beneficios,
sendo indiferente a cada uma delas obler o
resultado econdmico por meio da ativida-
de ou por meio de compensagio. Havendo
avaliagOes distintas o modelo ndo produzi-
14 0s mesmos resultados.

Isso explica muitos dos preceitos le-
gais que admitem o dano justificado, que
decorre de avaliagdo desigual dos resulta-
dos e da composi¢do. Exemplo desse dano
admissivel estd no art. 170, § 1% da Lei n.
6.404/76 que admite langamento de agbes
a prego inferior aos pardmetros fixados na
lei, desde que justificado. (A lei diz injus-
tificadamente, o que a contrério senso, im-
plica dizer que justificadamente € permiti-
do causar dano aos acionistas). O legisla-
dor admite que o interesse da companhia
de obter recursos é mais digno de tutela do
que os interesses individuais de seus acio-
nistas prejudicados.

- No mesmo sentido o art. 160 CC que
> considera ilicito, logo nio impbe o de-
ver de indenizar, 0 ato praticado em legiti-

_ ﬂeﬂepa ou exercicio regular de direito

nhe :dn ou quando a deterioragéio ou

ata remover perigo iminente, hipdtese em
 a legitimidade do ato depende de ser
utamente necessdrio e ficar dentro dos

limites exigidos para a remogio do perigo.
O balizamento é o perigo iminente ou a
necessidade imperiosa de um lado e o equi-
Iibrio no exercicio de outro."

Sédo situagbes em que o dano imposto
a terceiro encontra justificativa na preser-
vagdo de bem juridico cuja tutela se reputa
mais valiosa. A alocagio da utilidade de-
corre da lei que imputa o 6nus ao titular da
coisa destruida e distribui desigualmente a
utilidade.

George P. Fletcher, em Fairness and
Utility Theory,'® propde a discussio da res-
ponsabilidade civil ndo apenas sob as for-
mas subjetiva e objetiva, mas partindo de
dois paradigmas. Um, o da reciprocidade,
o outro, o da razoabilidade. Segundo o pri-
meiro, a divida estd entre saber se a vitima
tem direito de receber ¢ o causador o dever
de indenizar, e de outro lado o da razoabi-
lidade que tem ligagdo com o bem-estar da
comunidade,

Assim, danos reciprocamente causa-
dos pelas pessoas umas s outras devem ser
suportados por todos indistintamente, en-
quanto € razodvel que as vitimas suportem
os riscos (razodveis, ordindrios) desde que
haja maximizagao da utilidade total da co-
munidade, ainda quando nio sejam resul-
tado de agOes reciprocas.

Claro que muitas vezes a regra da re-
ciprocidade apresenta excegdes, que sdo as
hipéteses de dano “justo”, nfio indenizdvel.
Mais ainda, o homem médio, as cautelas
que toma ou deveria tomar na protegdo de
seus interesses, passam a influir sobre a
medida da razoabilidade. Portanto h4, na
discussdo da responsabilidade civil, emba-
te entre duas estratégias. Uma privilegia a
utilidade e propde que, quando haja bene-
ficio para a comunidade, a vitima suporte
o dnus, enquanto a outra partindo dos di-

15. Remele-se a discussio a Richard Posner
em “Killing or Wounding to Protecl a Property
Interest”, in The Journal of Law and Economics 14,
1971, pp. 201 e ss., The University of Chicago Press.

16, In The Harvard Law Review 85, pp. 537 ¢
ss,, 1972, Harvard University Press.
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reitos individuais se ap6ia no comportamen-
to da vitima e sua contribuigfo, ou ndo, para
o dano.

O projeto de Cédigo Civil (Projeto n.
118/84) trata dos atos ilicitos nos arts. 186
a 188. No primeiro deles dispde sobre agdes
ou omissdes voluntdrias que causem dano,
inclusive moral, e que implicam na repara-
¢io em beneficio da vitima. A regra do art.
188 repete o atual art. 160 CC.

A novidade vem no art. 187 que in-
clui, entre os ilicitos, os atos praticados no
exercicio de direito legitimo, mas de forma
que exceda os limites impostos pelo fim
econdmico ou social, pela boa-fé e os bons
costumes. Os parimetros para avaliagio da
licitude do ato, que elimina o dever de in-
denizar, sdo definidos e incluem, na minha
visdio, tentativa de ajustar a alocagio dos
efeitos danosos segundo padrdes éticos e
econdmicos. A alocagao legal favorece, no
caso do projeto, art. 187, o paradigma da
razoabilidade enquanto a regra do art. 186,
assim como a do art. 159 CC vigente, se
fundam no paradigma da reciprocidade.

Identifico tendéncia, no projeto de
Cadigo Civil, de ndo privilegiar isolada-
mente nenhum dos paradigmas apontados,
mas, em certa medida, tendendo a modelo
de justica corretiva, cuja base econdmica
&, segundo Posner, com base em Aristételes,
aidéia de conduta injusta. A lei deve corri-
gir distor¢Bes na alocagdo de recursos pelo
mercado, cada vez que a perda da vitima
nao puder ser superior ao ganho do causa-
dor do dano. A medida da compensagéo €,
para o professor de Chicago, questdo de
apuragio a cada caso visando a maximizar
a alocag@o de recursos.

Sobre sistemas de responsabilidade
por danos confronte-se o art. 159 do Cédi-
go Civil brasileiro com os arts. 1.382 e
1.383 do Cédigo Civil francés (“Tout qui
fait quelconque de I'homme, qui cause a
autrui un dommage, oblige celui par la faute
duquel il est arrivé, a le réparer. 1.383 -
Chacun est responsable du dommage qu’il
a causé nom sculement par son fait, mais

encore par sa négligence ou par son
imprudence”). Ou ainda com o art. 2.043
do Codice Civile italiano em que se prevé
a responsabilidade por dano culposo e que
se refere a dano injusto (“Risarcimento per
fatto illecito - Qualunque fatto doloso o
colposo, che cagiona ad altri un danno
ingiusto, obbliga colui che ha commesso il
fatto a risarcire il danno”).

Nos dois sistemas apontados aregra €
que a conduta culposa gera custo para o
causador do dano, de forma que ele nio se
beneficie por agir de modo negligente, im-
prudente ou imperito, ou quando agir deli-
beradamente para causar o dano.

Calabresi € Melamed'? propdem a in-
terferéncia do Estado, medida que se faz
necessdria e desejdvel sempre que a aloca-
¢do de recursos nio possa melhorar a posi-
¢dio dos que ganham de forma a que pos-
sam compensar os perdedores pelos danos
guc experimentem.

A escolha baseia-se na decisfo de tu-
telar direitos e impor regras de responsabi-
lidade ou de inalienabilidade. As regras de
responsabilidade, dizem os autores, de-
monstram como se decidiu privilegiar uma
forma de alocagio de recursos sobre outra,
pois o recurso a tais normas resolve a in-
cerieza. Quando hd certeza o custo das re-
gras de responsabilidade — avaliar quem
admite e quem néo admite o dano, mais o
custo de pagar aqueles que néio o admitem
o valor do dano considerado —, serd des-
necessario.

As diversas posigoes dos jus-econo-
mistas servem para demonstrar a dificul-
dade na pritica, em fazer alocagao de di-
reitos genérica e depois pensar em termos
de tutela legal, de justica distributiva ou
compensatdria.

Como é que se opta por fazer a distri-
buigdo dos recursos entre pessoas desi-
guais? Pode-se remunerar as pessoas por

17. Guido Calabresi ¢ A. Douglas Melamed,
“Property Rule, Liability Rules and Inalienability:
One view of the Cathedral”, in Harvard Law Review
85, pp. 1.089 ¢ s5,, Harvard University Press.
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do dano sofrido e de outro lado o causador
que, a menor custo, pode evitar que o dano
se espalhe. Isso significa que, no caso de
responsabilidade subjetiva, o fundamento
moral existe, no da responsabilidade obje-
tivo desaparece.

Quando se impde a alguém culpa, de
que resulta o dever de indenizar, o que se
faz, sob o aspecto econbmico, é corrigir
uma agio ou omissdo ineficiente pois ne-
gligéncia, imprudéncia ou impericia sdo
comportamentos desse tipo jd que o custo
de prevenir a agdo ou omissdo deve ser
menor do que indenizar, logo, mais eficien-
te. Se pode ser inceria a ocorréncia do fato
danoso, a prevengio daqueles eventos cuja
ocorréncia é mais provivel e menos custo-
sa deve ser feita.

Racionalmente avalia-se o custo da
prevengao em termos de investimento em
medidas acauteladoras, sua ocorréncia, de
sorte a maximizar a utilidade dos recursos.
Se o custo da cautela for menor do que o
valor da indenizacdo a ser paga, estd feitaa
mais eficiente alocagdo de recursos. Assim
agir com culpa ¢ ndo agir de forma racio-
nal do ponto de vista econémico.

Responsabilidade objetiva, porém,
nada tem a ver com conduta racional. Aqui
o argumento ¢ outro. Responsabilidade
objetiva aumenta o custo de exercer certas
atividades e, portanto, desestimula o em-
presario. Racionalmente s6 se as aceita
quando o custo marginal do seu exercicio
for inferior ao luero marginal dele resul-
tante. Logo, impor o custo da atividade aos
agentes econdmicos depende de fixar os
limites em que seja socialmente interessante
té-las e dar-lhes o pardmetro,

Por isso que, em termos econdmicos,
responsabilidade objetiva € a internalizagdo
de externalidades, o que permite supor que
a responsabilidade objetiva serve para de-
finir o limite 6timo da atividade, com alo-
cacio eficiente de recursos. (Externalidades
sfio fatos ou eventos fora do controle das
pessoas, que alteram regras econdmicas
sem que os agentes tenham sobre elas al-

gum controle direto. Exemplo — taxa de
juros fixada pelo governo, controle de pre-
§0s).

Mais ainda, a responsabilidade obje-
tiva transfere riqueza dos agressores (auto-
res) para as vitimas do dano, o que, ainda
segundo a andlise econdmica do direito,
reflete certa preferéncia social na distribui-
¢io da riqueza. Se os empresdrios acumu-
lam riqueza a custa dos consumidores, &
racional impor retorno de alguma parte para
os que contribuiram para tal acimulo, quan-
do hd dano, por meio da responsabilidade
objetiva.

Por sua vez contratos constituem mo-
delos de cooperagio para beneficio miituo,
dai por que aplicagdes da teoria dos jogos,
no modelo de jogos de cooperagio, pode
servir para indicar a escolha racional das
partes ao negociar, incluindo na negocia-
¢do, regras para as hipéteses de inadimple-
mento do acordo por qualquer das partes.

Nesses modelos as partes considera-
riam, basicamente, as vantagens de contra-
tar sobre as de agir individualmente; a im-
possibilidade de chegar a qualquer acordo
€ 0 que isso representa em termos de maxi-
mizagdo de utilidade; e, ainda, como ponto
importante, a hip6tese de descumprimento
do contratado, pois no contrato ajusta-se a
alocagio dos beneficios e custos diretamen-
te pelos contratantes, do que resulta, indi-
retamente, a determinagio da forma pela
qual a alocagdo serd feita em momento fu-
turo,

Na falta de contrato o dano causado a
outrem sera composto seguindo modelo de
responsabilidade aquiliana, observados os
critérios de imputagédo, ou seja, busca-se
eficiéncia alocativa por via indireta. Exem-
plo é a desconsideragao da personalidade
Juridica que altera o centro de imputagio
transferindo-o da pessoa juridica para
sécio(s) em certas situagdes.

O que separa os ajustes contratualmen-
te dispostos das regras de responsabilida-
de — civil ou penal — ¢é que a alocagdo de
beneficios e &nus, nos contratos, se faz en-
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tre partes que estfo jd em relagio uma com
a outra, enquanto na responsabilidade civil
as partes ndo estdo entre si, necessariamen-
te, em relagdo contratual.

A compensagio (indenizagio) repara
o dano, ndo o retifica, logo ndo € o “prego™
a ser pago para obter permissio para cau-
sar danos a terceiros. Ainda mais que nos-
so Cadigo Civil ndo usa a idéia de dano
injusto no caso de reparagio como o italia-
no. A lei brasileira considera o ato danoso
como licito ou ilicito, este repardvel, aque-
le nao. Nao se faz qualquer questionamen-
to sobre justiga, ou ndo, da eficiéncia aloca-
tiva dos recursos, sobre a moralidade e dis-
tribuigio social da riqueza, valores esses
que devem ser apreciados pelo Direito se-
gundo Posner.®

Por isso que as regras que tratam da
responsabilidade civil podem ser conside-
radas como regras econdmicas que deter-
minam, anteriormente, a compensagio de
danos causados posteriormente. A culpa
aquiliana ou a responsabilidade extracon-
tratual se contrapGe & responsabilidade con-
tratual.

A idéia de culpa, surgida no direito
romano, servia para apurar a existéncia de
dano(s).*' Na andlise econdmica do direi-
to, porém, a responsabilidade com ou sem
culpa deve ser analisada em relagiio aos be-
neficios e desvantagens ou perdas que cada
uma das partes, ofendido e ofensor, experi-
mente.

Algumas regras gerais podem ser en-
contradas no Cddigo Civil no capitulo das
abrigagoes. Inicia-se com as obrigagdes de
dar que admitem duas formas: dar coisa
certa ou dar coisa incerta, cada uma produ-
zindo conseqiiéncias diversas no gue con-
cerne & responsabilidade do devedor.

A obrigagdo de dar coisa certa impde
ao devedor custo de exercer cautela na guar-

1. 20. Richard A. Posner, Economic Analysis of

@i itle, Bm;v:’n and Company, Boston and To-
nk
ab 0iigf du il Psteira, Responsabi-

mmw 1990, pp. 8 ¢ ss.

da da coisa a ser entregue, pois se a coisa
perecer, antes da tradi¢do ou pendente con-
digiio suspensiva, por culpa do devedor, fica
ele obrigado a indenizar o credor pelo va-
lor da coisa acrescido de perdas e danos. A
mesma regra se aplica no caso de deterio-
ragdo, quando caberd ao credor aceitd-la por
valor inferior ou resolver a obrigagio e, se
houve culpa do devedor, poderd exigir o
equivalente, mais perdas e danos.

A lei distribui o custo entre as partes,
onerando aquele que tem a posse da coisa,
pois ele se obrigou a entregé-la a outrem e,
nessamedida deve “garantir” o cumprimen-
to da “promessa’’, mas nio o obriga a fazé-lo
(arts. 865 e ss.).

O Projeto disciplina as obrigagdes de
dar nos arts. 233 a 246 repetindo as férmu-
las da lei atual seja qual for a modalidade
da obrigagéo. Infere-se dai que a distribui-
¢éo de beneficios e riscos é, do ponto de
vista econGmico-social, entendida satis-
fatoria, dispensando alteragdes.

As obrigagbes de fazer, igualmente,
podem ser divididas em obrigagtes de re-
sultado, de meio e de garantia. Podem ser
personalissimas ou fungiveis. Quando per-
sonalissimas o devedor responde se, por
culpa ou voluntariamente, tornar a presta-
¢do impossivel. Novamente a distribuigdo
de custos faz com que o devedor avalie se
€ menos oneroso prestar o que prometeu
ou arcar, para fins de recompd-lo, com o
dano sofrido pelo credor.

A lei novamente faculta a valoragio
da conduta ao devedor. Quando fungivel o
prestador da obrigagdo fica o credor com o
direito de exigi-la dos herdeiros do deve-
dor (art. 928). Privilegia-se a posigdo cre-
dora sobre a devedora, o que leva a supor
ter o legislador entendido que o beneficio
para o credor é melhor ou mais eficiente
do que o cusio de ndo receber a prestagio,
novamente maximizando a alocagio.

Finalmente se a obrigagéo € de resul-
tado o devedor s6 se libera quando o resul-
tado é atingido. Se de meio libera-se de-
monstrando ter empregado seus melhores
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esforgos, se de garantia, prestando-a quan-
do devido.

O Projeto altera um pouco o quadro
das obrigagdes de fazer atual, dispondo que,
em caso de urgéncia o credor poder4 exe-
cutar ou mandar executar o fato, sendo de-
pois ressarcido, independente de autoriza-
¢do judicial. Essa nova regra (pardgrafo
tnico do art. 249) vem ao encontro da
celeridade da vida atual facilitando a exe-
cugdo do fato pelo credor o que significa
satisfazer logo seu interesse. Muda a tutela
reconhecendo que manter o credor refém
do devedor nao aloca bem os riscos ¢, por-
tanto, é ineficiente, gerando custos.

Passando & disciplina dos contratos,
nota-se que o Projeto avanga em relagéo
ao Cadigo, especialmente no que concerne
ao poder de decidir sobre a distribuigdo de
beneficios e custos, pois que se reporta a
fun¢do social do contrato. A regra vem
complementada com a exigéncia de que
sejam observados os principios da probi-
dade e da boa-fé. Aproxima-se o Projeto
do disposto no art. 1.322 do Codice Civile
quando trata da autonomia contratual. Esse
artigo do cédigo civil italiano € o melhor
exemplo do poder que a lei confere aos
particulares para disporem sobre seus inte-
resses.

Esse poder de regrar, como melhor
lhes parecam, seus negdcios evidencia a
possibilidade que se dd aos agentes de bus-
carem o maximo de utilidade no negécio
ao menor custo de transagio.

Aregrado art. 1.092 atual, que se apli-
ca a contratos bilaterais toma, no Projeto, a
forma de excegdo de contrato ndo cumpri-
do. Supondo que as duas prestagdes ndo
sejam exigiveis imediata e simultaneamen-
te, somente a parte adimplente pode exigir
a prestagfo da outra. Mais, a modificagfo,
para pior, do patriménio ativo da parte que
possa comprometer ou tornar duvidosa a
sua prestagio, d4 a parte “solvente” e que
deve cumprir sua obrigagdo, o direito de
exigir garantias ou recusar-se a prestar o
que s¢ obrigara. H4 forma mais expressiva

de demonstrar a forga alocativa e compen-
satéria das normas?

Quanto 4 possibilidade de revisdo con-
sensual dos contratos, Melvin Aron Eisen-
berg® entende que se, apds a celebragio,
néo fosse possivel rever o acordo, ndo ha-
veria como admitir que a comutatividade
das prestacbes pudesse ter sofrido altera-
¢io por forga de qualquer fendmeno estra-
nho, ndo previsto 4 época da negociagéo.
Um contrato celebrado conforme o merca-
do deve refletir a situag@o da mais eficien-
te alocagdo de recursos & época, mas nio
qualquer hipotética alteragfo posterior.

Fundamento seriam as seguintes pre-
missas: a) que os bens sejam homogéneos;
b) que mudangas de preco disponiveis se
efetuem sem custo; ¢) que a mobilidade dos
recursos produtivos que seja rapidamente
refletida sobre sua alocagdo; d) cancorrén-
cia perfeita ou préxima disso.

Como essas condigbes nem sempre
estdo presentes ao longo do perfodo em que
o contrato hd de ser executado, a revisao
dos contratos, especialmente os de execu-
¢do continuada ou de trato sucessivo, ao
lado daqueles de execugfio diferida, nada
mais faz do que manter as regras de aloca-
¢io eficientes em face de modificagGes
ocorridas no tempo.

A norma do pardgrafo tinico do art.
1.092 CC, quanto a resiligdo do contrato,
acompanhada de perdas e danos, representa
alocagdo legal de custos (quem ja cumpriu
sua prestagao transferiu beneficios ou supor-
tou custos), e se ndo receber o que lhe € de-
vido, sofrerd prejuizo que pode ser superior
ao ganho da contraparte. Tem-se patente a
regra econdmica da maximizagdo da aloca-
¢io, associada 4 da compensagdo que se
apresenta sob a forma da responsabilidade
contratual se prevista, e que pode ser acres-
cida de perdas e danos como penalidade
adicional, o que previne a proliferagio de
reclamacgdes subseqtientes por desequilibrio

22. The Bargain Principle and its Limit Harvard
Law Review 95, pp. 741 e ss,
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patrimonial adverso. Também contribui para
por a parte inocente na posigao que teria se
o contrato tivesse sido cumprido.
Responsabilidade contratual tem fun-
damento semelhante & aquiliana? Correspon-
de ao glterum ou neminem laedere? H4 que
entender que ao desenhar o contrato as par-
tes predeterminam as respectivas dreas de
responsabilidade havendo, no aceitar o vin-
culo, a promessa implicita de fazer tudo para
respeitd-lo, observados os limites do com-
portamento razodvel. Outro paradigma juri-
dico aparece aqui: o bom pai de familia, que
se esforga para cumprir a palavra empenha-
da (art. 1.176 cc it. “Dilligenza nell'adem-
pimento - Nell’adempiere (1.218) I'obbliga-
zione il debitore deve usare la dilligenza del
buon padre di famiglia ... "; e art. 1.137 Code
Civil francés: “L'obligation de veiller & la
conservation de la chose, soit que la
convention n’ait pour objet que "utilité de
I'une des parties soit qu’elle ait pour objet
leur utilité commune, soumet celui que en
est chargé a y apporter touts les soins d'un
bon pere de famille. Cette obligation est plus
ou moins étendu relativement a certains
contrats, dont les effets, a cet égard, sont
expliqués sous les titres qui les concernent’’;
e art. 1.527 CC: “0O dono, ou detentor do
animal ressarcird, o dano por este causado
se ndo provar: I - Que o guardava e vigiava
com cuidado preciso. 11 - Que o animal foi
provocado por outro. III - Que houve im-
prudéncia do ofendido. IV - Que o fato re-
sultou de caso fortuito, ou for¢a maior™.

Nio de forma clara como nos ordena-
mentos francés e italiano, a idéia do bom pai
de familia, no que concerne & diligéncia, re-
sulta evidente no que Genevieve Viney de-
nomina de deveres extracontratuais ndo ex-
plicitos por disposigdo escrita,”

Nos casos acima referidos constata-se
que hd comportamentos previstos em lei e
cuja inobservincia pelo causador do pre-
Juizo d4a origem ao dever de indenizar o
dano causado.

fw .23, "La Responsabilitée: conditions”, in Traité
de Droit Civil, LGDJ, 1982, pp. 539  ss.

O que explica manter indenes quais-
quer terceiros por fatos ndo ligados a con-
tratos? As regras visam a compor o resul-
tado de certos comportamentos, embora
involuntdrios, que, se néo inibidos, acaba-
riam por fazer com que a conduta dos agen-
tes ficasse cada vez mais descuidada, trans-
ferindo o dever de diligéncia para a vitima.
Se o causador do dano nao sofrer as conse-
giiéncias patrimoniais ou penais de seus
atos haverd estimulo para que ndo tome a
minima cautela ao pratici-los. Estendida a
pritica a todo o grupo social ter-se-d uma
sociedade em que os recursos serdo utili-
zados de forma menos valiosa, ineficiente,
contrariando a racionalidade econdmica.

Nos ordenamentos de base romano-
germénica hd ou ndo razdo para o descum-
primento ou cumprimento defeituoso do
contrato? As regras da exceptio non adim-
plete contractus e da exceptio non rite adim-
plite contractus representam a tradugdo
econdmica dos paradigmas da reciprocida-
de e da razoabilidade existentes nos siste-
mas de base romano-germénica.

Portanto a responsabilidade contratual
ao contrdrio da aquiliana, visa a garantir ao
coniraente e/ou credor, dentro de limites de
possibilidade e/ou exigibilidadade do com-
portamento, a correta execugfo do contrato
efou da obrigagio. J4 a responsabilidade
aquiliana visa a prevenir ou reprimir, ex post,
os fatos danosos resultantes de culpa ou dolo
por meio da reparagiio. No primeiro caso as
partes ajustam entre si 0 que querem ¢ se
acautelam contra eventuais descumprimen-
tos ou cumprimentos imperfeitos das pro-
messas. No segundo caso ndo hd promessa
a ser observada, apenas deveres gerais de
comportar-se de forma a ndo causar prejui-
zos a outrem dada alteragéio alocativa 6tima
dos recursos individuais e interferéncia no
bem-estar geral, para diminui-lo.

Para Genevigve Viney? os efeitos da
responsabilidade contratual além da repa-
ragio do dano, pode levar a outros resulta-

24. Les obligations, La Responsabilitée: effets.
pp. 2 e 88,
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dos como a resolugdo, a suspensido — total
ou parcial —, a transformagfo de um tipo
em outro, conforme cada sistema. Duas
idéias prevalecem: a da satisfagdo ou com-
posicdo do dano e a da pena privada, que
pode ser resultado de se impor ao causador
do dano o pagamento de valor superior ao
do dano causado, como explica Coleman.

A pergunta que se deve fazer € se, even-
tualmente, inadimplemento ou adimple-
mento imperfeito podem ser eficientes. Do
ponto de vista econdmico, pode ser mais
interessante, mais eficiente, que o agente ra-
cional, em face de oportunidade em que per-
ceba obterd melhor resultado, deixe de cum-
prir o que anteriormente ajustara, €, se deve
compensar o outro contratante, por que de-
verd ser compelido a cumprir o contrato?

Havendo remédio adequado, diz Pos-
ner,” a busca de eficiéncia alocativa deve
ter a preferéncia dos Tribunais. Nio se co-
gitaria, igualmente, de hipéteses de previ-
s@io contratual de danos, jd que uma tal si-
tuagcdo implica elevados custos de transa-
¢do, sendo de todo indesejdvel.

Contra uma tal opinido estd Daniel
Friedmann,” que afirma que a afirmativa
se amplia para indicar que qualquer um que
esteja disposto a pagar por isso pode nio
observar os direitos alheios. O sistema ju-
ridico seria, entdo, segundo o jurista, for-
ma de definir pregos que seriam devidos
para induzir certas condutas.

Partindo da nogéo entitlement ou titu-
laridade sobre propriedade, ou posigfo ju-
ridica, e comparando-a com eficiéncia eco-
némica, Friedmann conclui que a questio
estd em saber quem deve se beneficiar da
quebra do contrato, dai que as medidas de
execugdo forgada, perdas e danos, restitui-
¢ao dos ganhos adicionais com a operagio,
constituem os remédios para reduzir uma
tal conduta, o que nio significa impedi-la
de forma absoluta.

25. Ob. cit.,, pp. 117-120.

26. “The Efficient Breach Fallacy”, in Perspec-
tives on Contract Law, Randy E. Bamett, Little,
Brown and Company, 1993, pp. 42 e ss.

E preciso reconhecer, com Friedmann,
que a busca de utilidade nao pode estimu-
lar comportamentos deletérios que promo-
vam a desconfianga dificultando as contra-
tagbes porque o0s custos de negociagdo tor-
nariam inatingivel a alocagdo 6tima dos
recursos. Contratos preliminares, tio em
voga, podem, de forma eficiente, estimular
as partes a, de modo menos oneroso, en-
contrar o equilibrio negocial, como se vera.

Cabe fazer algumas observagdes quan-
to ao desenho dos contratos, pois nos orde-
namentos de base romano-germénica as
normas predispbem as regras que, conhe-
cidas ou ndo das partes, queiram elas ou
ndo, saibam elas de sua existéncia ou néo,
aplicam-se, ao contrato legalmente tipifi-
cado que celebrem, sempre que cogentes.
As normas dispositivas podem ser afasta-
das desde que as partes ajustem de forma
diversa o que desejam.

Portanto o custo de prever todos os
possiveis eventos futuros para eliminar os
riscos de inadimplemento, total ou parcial,
adimplemento imperfeito, ou inobservéncia
de deveres laterais ou acessérios por qual-
quer das partes contratantes aparece niti-
damente nos contratos atipicos, cuja impor-
tagdo e incorporagdo as priticas negociais
no dia-a-dia dos operadores econdmicos
pode levar a que se considere, na andlise
dos contratos, os custos de transagéo.

A intervengdo do Estado nas relagdes
privadas, a criagfio de microssistemas nor-
mativos, como, por exemplo a Lei do Con-
sumidor de 1990, o Decreto Lei n. 73/66
que dispde sobre o sistema de seguros pri-
vados, a intervengdo no sistema de seguro
saide, constituem exemplos de alocagio
ineficiente pelos mecanismos de mercado.

O reconhecimento da autonomia con-
tratual dos particulares na determinagfo do
contetido do contrato, criando esquemas
novos de realizagdo de negécios néo pre-
vistos em lei, dd bem a importéncia do fun-
damento econdmico dos direitos patrimo-
niais. O controle aqui € o da regularidade
do processo formativo do contrato, das
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manifestactes de vontade livres, da con-
fianga e boa-fé. Nesse ponto é que interfe-
rem as regras de nulidade e anulabilidade
por vicio de vontade — dolo, fraude, simu-
lagdo, erro, coagio, falta de informagio.
Publicidade enganosa € exemplo claro des-
se pressuposto no campo dos contratos.

Admitindo a pluralidade de fontes no
regramento dos contratos a combinagio
entre eficiéncia de mercado e da lei, espe-
cialmente no sistema brasileiro, fica paten-
te. As regras cogentes definem a alocagéo
legal, as dispositivas, ajustadas entre e pe-
las partes, se fundam na existéncia de mer-
cados.

Exemplo do poder que as partes tém
para buscar a melhor alocag@o de recursos
sdo as arras. O art. 1.095 do CC dispde que
as partes podem ajustar cldusula de arre-
pendimento, mas as arras sdo perdidas em
favor do outro contratante, ou devolvidas
em dobro, dependendo de quem seja o
desistente. Evidente que o escopo daregra
¢ induzir um tipo de comportamento: cum-
prir a palavra dada ou suportar o custo de
criar, para a outra parte, uma expectativa
que se frustra. Poder-se-d imaginar que hd
ai a compensagio pelo custo de oportuni-
dade da parte prejudicada com a desistén-
cia, que poderia ter empregado seus recur-
$0S em outra operagio, obtido alguma sa-
tisfagao.

As disposi¢des quanto a vicios redibi-
térios sdo igualmente forma de alocagdo
legal, pois que o desconhecimento da exis-
téncia do vicio s¢ escusa havendo ignorin-
cia do alienante e ressalva no contrato.
Novamente o que se deseja € que a troca
seja eficiente, boa para todos, e como o
mercado poderia propiciar trocas ineficien-
tes, a lei busca fazer com que a alocagio
dos recursos seja eqilitativa. Mesmas con-
slderagﬁes poderiam ser feitas no caso de
gamnun por evicgdo. A devolugdo dos va-

mebldm pelos alienantes constitui o
ms.mm:nm da alocacio Gtima.

., Igualmente a previsdo quanto a frutos,
prejuizos resultantes da evicgdo, demons-

trando que nao 56 o valor do bem mas ain-
da o que poderia ter ganhado com ¢ bem
evicto sfo considerados. Excecdo a regra
geral estd na deterioragdo do bem por cul-
pa do adquirente evicto.

Ao dispor sobre contratos aleatérios
sobre coisas futuras, o legislador de 1916
transfere o risco de existirem ou ndoe o da
quantidade existente ao adquirente como a
dizer: acautele-se quem adquire coisa futu-
ra, caveat emplor, pois s6 com a prova de
dolo do alienante ¢ que o adquirente se de-
sobriga de pagar o prego total. Essa aloca-
¢do, se feita via mercado, implicaria em
custo muito elevado de negociagao, inviabi-
lizando contratos para entrega futura de
coisas que devessem ser produzidas. Para
facilitar os negécios o legislador fixa re-
gras delimitando o risco e distribuindo-o.

Usos e costumes muitas vezes inte-
gram © contetido contratual, quer por ex-
pressa disposigdo legal quer por vontade
das partes, quer, ainda, por deciso judicial.
Claro que nos sistemas em que 0 modelo
econdmico liberal impera, as partes, € pre-
missa bdsica, t€m igual poder de negocia-
¢do e as iniciativas pessoais constituem o
melhor mecanismo alocativo. Naqueles sis-
temas que reconhecem a desigualdade en-
tre agentes o dirigismo, mesmo que atenua-
do, se faz presente. Exemplos séo a Lei do
Consumidor e a Lei de Repressdo ao Abu-
so de Poder Econdmico.

Ha que apontar a inadequag&o das re-
gras do Cédigo Civil no que concerne aos
servigos. O legislador de 1916 distinguiu
locagdo de coisas e locagio de servigos, dis-
ciplinada esta nos arts, 1.216 a 1.236, aos
quais segue modalidade especifica de lo-
cagido de servigos, a empreitada (arts. 1.237
a 1.247 CC).

Servigos caracterizam-se por serem
obrigacoes de fazer, sendo que na empreita-
da a obrigagdo de fazer pode ser combinada
com a de dar quando incluir o fornecimento
de materiais além da mao-de-obra. Entretan-
to, em relagio aos demais servigos, o tipo
contratual parece ter base em servigos agri-
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colas, cuja disciplina est4 prevista, mas nido
aqueles rotineiros como, por exemplo, ser-
vigos médicos, advocaticios, consultorias.

" o=

Resultado desse “esquecimento” € que
os contratos de prestagio de servigos, que
na verdade se subsumem no de locagéo,
acabam por receber dos particulares con-
tornos distintos, conforme cada tipo de ati-
vidade. A par desse se superpde o regra-
mento que seja determinado pelas institui-
¢Oes que disciplinem e fiscalizem o exerci-
cio profissional ou das atividades.

O art, 1.233 que prevé o término do
contrato pela morte do locador, como se
fosse impossivel que outrem, néo sendo o
servigo personalissimo, pudesse conclui-lo
ou continui-lo, ou ainda, que pessoas juri-
dicas possam prestd-los.

Muitas das obriga¢des de fazer sio
fungiveis quanto ao prestador e, mesmo
assim, seria aplicdvel a regra do art. 1.2267
A parca e anacrdnica disciplina do Cadigo
Civil em face dos servigos se completa com
as duplicidades de regras predispostas na
Lei n. 8.078/90. Aqui o regime de respon-
sabilidade por danos ao consumidor € du-
plo, responsabilidade objetiva para as em-
presas e subjetiva para os profissionais li-
berais, onerando aquelas ¢ beneficiando a
estes, numa forma de alocagio social no pri-
meiro caso e individual no segundo.

Regra alocativa interessante é a que
resulta dos arts. 1.521, inciso IIl ¢ 1.522,
CC que determinam que empregadores,
pessoas naturais ou juridicas, respondem
pelos danos causados por seus empregados.
Qual a razdo de uma tal imputagio por fato
de terceiro?

Do direito romano temos a regra res-
pondeat superior, talvez com base no traba-
lho escravo; mais recentemente o fundamen-
to estd no poder que tem o empregador de
selecionar seus empregados. Poder-se-4, de
forma talvez um pouco mais objetiva, supor
que a imputagdo legal seja transferida ape-
nas para facilitar a composigio dos danos,
Jjdque o empregador tem o que 0s norte-ame-
ricanos denominam deep pocket.

Admitida a teoria do risco na ativida-
de, o fato de que o empresirio, por produ-
zir para o mercado, pode dividir, espalhar
o risco, seja mediante celebracdo de con-
trato de seguro, seja pelo aumento de pre-
¢os, de forma a constituir um fundo, amor-
tecedor econdmico-financeiro, que lhe per-
mita suportar o risco.

A tese permeia o Codigo de Defesa
do Consumidor que impde sobre os forne-
cedores responsabilidade objetiva por fato
do produto ou do servigo. Seguro ¢ aumen-
to de pregos sfio as respostas no mercado.
Mas, seguro ¢ aumento de pregos recacm
sobre os consumidores, que, por fim, aca-
bam pagando o “custo da eficiéncia aloca-
tiva” no sistema de direito do consumidor.
Pior do que isso, a distribui¢io recai sobre
todos os compradores, enquanto a compo-
si¢do beneficia alguns, os que sofrem da-
nos. O resultado se assemelha a organizar
uma forma de mutualidade involuntaria,

Quando se procura encontrar “quem
paga” o dano, indagando se a vitima ou o
causador devem arcar com o prejuizo, es-
pecialmente nos casos da chamada “culpa
concorrente” ou do dano ndo indenizédvel,
novamente a andlise econdmica ou a teoria
dos jogos explicam que a vitima que, com
sua conduta, coopera para o dano, deve
suportd-lo. A idéia € de que sem o “‘estimu-
lo” da ndo indenizabilidade do dano a "vi-
tima" nada faria para evité-lo.

Releva, ainda, notar que o legislador
de 1916 ndo cogitou dos contratos prelimi-
nares, matéria tratada no Projeto de Cédi-
go Civil. A importdncia do contrato preli-
minar na andlise econfmica do direito estd
em que, por ser preparatério para o contra-
to definitivo, serve para reduzir custo de
transagdo, ji que fixa as bases do negécio
que serd, em momento futuro, concluido.

Q contrato preliminar segundo Giusti
e Paladini® resulta da cisdo no procedimen-
to formativo do contrato, cuja fungdo tipi-

27. Alberto Giusti ¢ Mauro Paladini, Il
Conitratto Preliminare, Il Diritto Privato Oggi, Serie
a cura di Paolo Cendon, 1992, p. 21.
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ca ¢ permitir que as partes, desejosas de
contratar, mas ndo dispondo ainda de to-
dos os elementos, ou ndo estando ainda
“maduro” o negdcio, protelam, para mo-
mento futuro, a celebragdo definitiva do
negdcio. O exemplo que oferecem é o da
compra e venda imobilidria, quando se des-
cobre que terceiros tém direilos sobre a
coisa; ou a hipétese de haver vicios ou de-
feitos que tornem a coisa inadequada ou
imprdpria para o uso a que se destina.

Ora, dir-se-4, mas em qualquer daque-
les casos hd previsdo de remédios legais
aplicdveis. De um lado aresiligdo do negé-
cio, de outro tanto a resiligio quanto a agfio
quanti minoris. Verdade, mas a que pre¢o?
Pago o prego da coisa, a descoberta de que
o vendedor ndo era o titular do dominio,
ou ndo era o dnico titular, implica recorrer
ao Judicidrio. Se a coisa tem vicio ou de-
feito, igualmente pago o prego, cabe ir ao
Judicidrio para reavé-lo, total ou parcial-
mente. Tais recursos acabam por tornar
mais onerosa a circulagéo dos bens, com a
conseqiiente reducdo da cficédcia alocativa
do negécio.

Continuando com o exemplo de Giusti
¢ Paladini®® ao distinguir contrato de com-
pra e venda de contrato preliminar de com-
pra e venda, tem-se: “... |'intervenuto con-
senso tra le parti sulla cosa e sul prezzo da
vita ad un contratto produttivo degli effetti
reali previsti dall'art. 1.376 c.c. solo in
quanto la volonta delle parti sia diretta
all’immediato trasferimento del bene in
virtd del consenso manifestato, mentre se
tale volonta & diretta ad assumere |’ obbligo
di prestare il consenso al trasferimento, in
un momento sucessivo, della cosa per un
determinato prezzo, si verte in tema di
preliminare di vendita, nonostante la
prestazione del consenso sulla cosa e sul
prezzo” (Cass. 18 aprile 1970, n. 1.126, in
MT, 1970, 725).

Entre os vérios exemplos propostos
pelos autores como confratos preliminares

©28.0b. cit,, p. 37.

estdo a op¢do de compra, o contrato prelimi-
nar de permuta de coisa presente com coisa
futura, o preliminar de compra e venda.

Acredito que nas opgdes a intengdo das
partes € ndo ficarem totalmente vinculadas,
por isso me parece que a idéia de declara-
¢do unilateral gerando direito potestativo
seja mais consentinea com a realidade ne-
gocial. Admitida a Iégica do argumento, no
plano econémico, o que se d4 é permitir
que, em momento futuro, uma parte tenha
a possibilidade de decidir qual o melhor uso
alternativo para os recursos de que dispde,
o titular da opgdo, ficando a outra parte, o
langador, subordinado 4 vontade unilateral
do outro, por isso que recebe, previamen-
te, o prémio que € o "pagamento” por man-
ter-se vinculado a alguém.

Conclusdes: 1 - O sistema de direito
codificado ndo impede a andlise econdmi-
ca nem afasta a discussao sobre a transfe-
réncia de custos de forma a que os recursos
sejam transferidos dos usos menos nobres
para os mais produtivos.

2 - Fica evidente que o sistema dos
contratos tipificados, com todos os efeitos
previstos em lei, incluindo o alocativo, €,
cada vez mais, insuficiente ¢ inadequado,
para que as partes ajustem seus interesses.

3 - Os contratos atfpicos nem sempre
encontram no direito das obrigagtes os re-
médios que melhor atendam 4 busca de ma-
ximizagdo da utilidade, isto sem esquecer
aqueles contratos que sfio socialmente de-
sejdveis e que sdo vistos como forma “imo-
ral” de negdcio, especificamente os contra-
tos a futuro.

4 - O Projeto, embora represente avan-
¢o no trato de alguns negdécios como trans-
porte, por exemplo, € incompleto e deveria
ser revisto, tal como se fez na Alemanha
em relagéo a regras do BGB, para abrigar,
como parte geral do capitulo dos contra-
tos, regras que facilitassem a maximizagao
da utilidade, nos negdcios novos, a fim de
que a fungdo econémica do negdeio receba
tutela especial em face do aumento do bem-
estar que pode oferecer.
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5 - Observar que as relagoes decorren-
tes da globalizago produzem modelos ne-
gociais em que a economicidade do negé-
cio ganha prioridade sobre regras codifica-
das; que o costume tem criado figuras com-
plexas que, para o jurista, parecem nio en-
contrar amparo legal, mas que para o eco-
nomista nada mais sdo do que resultado das
necessidades do trdfico e hiio de se conso-
lidar na vida social.

6 - Que talvez, da complexidade e do
crescente entrelagamento entre fungfio eco-
nomica dos contratos e estrutura legal, as
regras de responsabilidade sejam o instru-
mento para garantir a alocagio eficiente dos

recursos, como imaginam virios autores
norte-americanos, na falta de previséo le-
gal ou convencional.

7 - Do exame de algumas das normas
do Cédigo Civil e do Projeto de Cédigo Ci-
vil sob a dptica da eficiéncia alocativa dos
recursos, parece que as observagdes de Gil-
more, Coleman, Calabresi e Melamed, en-
tre outros, sdo também sensiveis no Brasil.

8 - A anilise econdmica do Direito,
aplicada em conjunto com principios éti-
cos e morais, pode constituir importante ins-
trumento na construgdo de uma ordem ju-
ridica justa e eficiente, voltada para o bem-
estar geral.



