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No inicio de 2004, a midia veiculou, com particular atencio,
o rompimento do contrato que o famoso cantor (¢ mais famoso
consumidor de cerveja) Zeca Pagodinho tinha protagonizado com a
tabrica de cerveja Schincariol. Até onde foi possivel averiguar, a
empresa havia acertado com o pagodeiro a quantia de um milhdo de
reais para utilizar sua simpatica imagem associada a idéia publicitaria
em que ele aparece num bar, rodeado de amigos que o provocam a
experimentar a nova marca de cerveja, objeto da publicidade.

Algumas semanas depois, talvez ainda sob os efeitos do excesso
dos eflavios espirituosos do Carnaval, o pais inteiro surpreendeu-se
a0 ver o mesmo garoto-propaganda, dessa vez, empunhando uma
garrafa da concorrente e anunciando aos quatro ventos que “aquilo
tinha sido um amor de verdo”, com o conseqiiente arrasador efeito
publicitirio que isso significou para sua “paixdo abandonada”...

Circulou nos bastidores a informagio de que a Brahma teria
pago 9 milhdes de reais pela “traicio” ou “infidelidade” do Zeca.

A situagdo, que caracteriza um rompimento contratual tipico,
e que augurava uma disputa judicial de propor¢des biblicas, pelas
quantias envolvidas, me fez lembrar a teoria do rompimento eficiente
do contrato, do professor Richard Posner, da Universidade de Chicago.

A teoria, extremamente simplificada aos efeitos desta exposi-
¢do, parte da conhecida regra de Pareto, que diz que uma sociedade
nio esta na sua posi¢io 6tima enquanto existir pelo menos um cam-
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bio que faria com que uma pessoa, nessa sociedade, estivesse em melhor
situacdo (better off) sem que nenhuma outra ficasse pior (worse off).

A regra possui uma enorme atra¢io intuitiva, ja que, se fosse
verdadeira, isso significaria que qualquer distribuicdo de riqueza ou
poder estabelecido pelas leis poderiam ser atacados se nio fossem
otimos em termos de Pareto. Dessa forma, aparece como uma guia
normativa que juristas e economistas poderiam seguir para tentar
alcancar uma sociedade melhor.

Insisto na idéia inicial: se, por defini¢do, ninguém seria pre-
judicado em nada pela mudanca, por que razio alguém haveria de
objetar?

O professor Posner, partindo dessa premissa, desenvolveu sua
teoria, em que defende a idéia de que, se um contratante rompe um
contrato e fica em melhores condi¢gdes economicas depois de pagar
os danos para ressarcir a vitima, ele deve descumprir o contrato e o
sistema juridico deve apoid-lo. Em outras palavras, o rompimento ou
o descumprimento eficientes devem ser estimulados.

Outra corrente de pensamento, baseado no principio Kaldor-
Hicks, vai além e afirma que ¢ irrelevante a compensacio da parte
que nio descumpriu, quando o ganho liquido da parte descumpridora
excede a perda daquela, pois se a sociedade, vista como uma unidade,
ficar mais rica o rompimento sera eficiente. Ou seja, considera-se a
maximizac¢do da riqueza social e o seu potencial tedrico de satisfacdo
das perdas, sem ter em conta se efetivamente essas perdas foram
indenizadas.

Para Posner, ainda que o descumprimento seja voluntario ou
intencional, pode nio ser “culpavel”. O promitente pode simplesmente
ter descoberto que o seu cumprimento ¢ mais valioso para outro
contratante. Nesse caso, a eficiéncia alcanga-se permitindo aquele
contratante romper a sua promessa, apenas indenizando as perdas
sofridas pela outra parte. Segundo o analista economico de Chicago,
se o contratante fosse obrigado a pagar mais do que isso, o descum-
primento eficiente nio seria alcancado, enfatizando ainda que a lei
nio deve forgar resultados antieconomicos para a sociedade (Patton
vs. Mid-Continent Systems).

Nos Estados Unidos, ha tempo vem-se trabalhando na idéia
do chamado fort for inducing the breach, ou seja, um tipo particular de
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acao que permite atribuir responsabilidade aquele sujeito que, ciente
da existéncia de um contrato, induz um dos contratantes a rompeé-lo,
para em seguida contrati-lo.Trata-se, naturalmente, de uma responsa-
bilidade extracontratual e, acho eu, perfeitamente adaptavel a nossa
figura genérica contida no art. 927 do Codigo Civil (antigo art. 159).
A acido é importante porque permite a aplicacio de danos punitivos,
isto €, uma san¢do de tipo exemplificadora que vai além da simples
reparacdo do dano causado.

Fiz referéncia as duas posi¢cdes (descumprimento eficiente e
induzimento ao rompimento), pois ambas representam solu¢des ab-
solutamente antagonicas para um mesmo problema.

O rompimento do contrato pelo Zeca Pagodinho com a
Schincariol poderia ser analisado por Posner simplesmente como
um descumprimento eficiente: paga os danos causados e, pronto,
embolsa o resto (e ponha resto nisso!).

A Brahma, nesse caso, ficaria completamente alheia a questiao
(apenas indiretamente trazida a tona porque, segundo as informagdes,
teria assumido contratualmente com o pagodeiro o compromisso de
responder pelas perdas e danos a que ele certamente seria condenado).

Se considerarmos o induzimento ao rompimento como a¢io
ilicita, o papel da Brahma passa a ser fundamental, pois se constitui
no principal responsavel pelos danos resultantes. Se fosse aplicada a
teoria dos danos punitivos, a sancio poderia ser calculada levando-se
em consideracdo os lucros obtidos gracas a campanha publicitaria
infiel. Imaginando que isso seja possivel, por exemplo, calculando o
total de vendas no pais nos trés meses do verdo (época da publicidade),
e comparando essa soma com o total historico, poder-se-ia atribuir o
incremento a um efeito da campanha em questao. Os danos punitivos
irlam representar ndo apenas um poderoso instrumento de redistri-
bui¢do da riqueza injustamente obtida, como também teria um efeito
altamente moralizador do préprio sistema contratual que, independen-
temente de gostos ou preferéncias por uma ou outra bebida, vem
construindo a sua eficicia,ao longo dos séculos, baseado no principio
fundamental de que os pactos existem para serem cumpridos.

Uma outra questdo interessante para ser estudada, e nesse
sentido o caso se apresenta como extremamente rico para a analise
juridica, € se seria possivel basear a indeniza¢do devida ndo nos danos
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sofridos, como tradicionalmente admitem os direitos continentais,
mas em relacdo aos ganhos obtidos por meio do ato ilicito.

Eu sei que os espiritos mais aferrados aos principios historica-
mente consolidados na ciéncia do Direito Civil devem se sentir ime-
diatamente incomodados com essa possibilidade. O mal-estar é
perfeitamente compreensivel; afinal, creio ser esta a primeira vez, no
ambito dos direitos codificados, que se faz uma proposta tio irreve-
rente. Apenas como um exercicio do pensamento, vamos tentar ava-
liar as possibilidades e, em caso afirmativo,a conveniéncia de que isso
seja admissivel. Para auxiliar na apreciacao da matéria, utilizaremos a
significativa contribui¢io que a doutrina e a jurisprudéncia no sistema
do Common Law tém prestado até hoje.

Em 27 de julho de 2000, a Camara dos Lordes pronunciou,
pela primeira vez na historia do Direito inglés, uma decisio em que
explicitamente se reconhece que a indeniza¢io em matéria de rom-
pimento contratual pode ser aplicada com referéncia aos ganhos do
réu, em vez de relaciona-los aos danos sofridos pelo autor.

Nio foi a primeira vez que no Common Law se debateu a
questio. Uma das vantagens que apresenta esse sistema, e dai talvez a
sua riqueza, € que ele faculta, em cada caso particular, avaliar se algum
traco distintivo em relacdo ao precedente permite alcancar uma
solucdo diferente e, com isso, ir logrando uma atualizacdo permanente
das respostas juridicas as necessidades da vida pratica.

Ja em 1899, na EscOcia, registra-se o famoso caso Teacher vs.
Calder, em que um financista tinha se comprometido a investir 15
mil libras esterlinas na madeireira propriedade do autor. Posterior-
mente a celebracio do contrato, o investidor achou mais conveniente
aplicar seu capital em uma destilaria. O tribunal determinou que a
indenizac¢io deveria compensar exclusivamente as perdas sofridas pelo
seu estabelecimento, e que era improcedente relaciond-la a qualquer
forma de restitui¢io dos maiores ganhos obtidos pelo réu na sua
op¢io pelo negdcio da destilaria.

Mais recentemente, o principio foi ratificado em Tifo vs.
Waddell. Uma companhia mineradora fez um contrato para a extra¢cao
de minerais de um paraiso ecologico no Pacifico Sul,a ilha de Banaban,
também conhecida pelo seu nome inglés, Ocean Island. O contrato
estabelecia a obrigacdo de restaurar o solo e reflorestar a ilha depois
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de acabados os trabalhos de minera¢io. Quando acabou tudo o que
podia ser extraido, a companhia fez as malas. Como os trabalhos de
restauracio e reflorestacio iriam demandar varios milhdes de dolares,
mandou fazer uma pericia para determinar o prejuizo causado ao
valor de revenda das terras, nas condi¢des em que ficaram, ou seja, o
valor da eventual indeniza¢io pelos danos causados. Como a quantia
era infinitamente menor, decidiu descumprir o contrato.

O Tribunal, mais uma vez enfatizou que a func¢ao indenizatoria
¢ a de recompor as perdas ou danos sofridos pelo autor, colocando-
o novamente em idéntica posicio em que ele se encontraria se nio
tivesse sofrido o dano.

Para o Tribunal era absolutamente irrelevante que o réu tivesse
poupado uma consideravel quantia de dinheiro ao nio reflorestar
Ocean Island, como tinha sido convencionado. Apenas a perda do
autor foi levada em considera¢io. Uma soma infima representando a
diferenca no valor da terra foi concedida, e os habitantes da ilha
nunca mais tentaram refloresta-la.

Um dos maiores nomes do Direito anglo-saxio contempo-
raneo, Gareth Jones, criticando a injusti¢a dessa decisio, lembra um
antigo caso ocorrido no Estado de Louisiana, em 1891 — City of New
Orleans vs. Fireman s Charitable Association —, como um exemplo ainda
mais chocante de injustica. O réu havia contratado com o autor a
provisio de servi¢os de prevencio de incéndios ao longo de um
periodo de varios anos, tendo pago integralmente o preco estabelecido
no acordo. Depois do vencimento do contrato, o autor descobriu
que o réu nao tinha nimero suficiente nem de pessoal, nem de cavalos,
e sequer a extensdo das mangueiras estava de acordo com o que fora
estabelecido no contrato! Como o autor nio tinha sofrido dano, a
questdo do eventual insucesso na extingdo de um incéndio como
consequiéncia do descumprimento contratual nio foi posta em
consideracdo, apesar de o réu ter poupado a significativa quantia de
40 mil doélares. Isso no ano 1891!

Uma primeira tentativa de analise dos comentaristas do
Common Law atentou para a possibilidade de que os tribunais, ain-
da que ndo dispostos a tirar os ganhos obtidos mediante um des-
cumprimento contratual, estariam, sim, preparados para conceder
indeniza¢io privando os contratantes inadimplentes de quantias

B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 4 - n.15, p. 229-238 - abril/junho 2005 233



equivalentes as somas poupadas com o descumprimento contratual.
O raciocinio seria de que a produ¢io de ganancias requer alguma
forma de habilidade ou iniciativa que faz jus a compensa¢io, enquanto
nada disso se evidencia no simples fato de evitar fazer despesas.

A considera¢io nio teve acolhida duradoura. Alegava-se, em
primeiro lugar, que nem sempre ¢é facil a distingao entre ganhos obtidos
e despesas evitadas, na medida em que, de um certo ponto de vista, as
despesas evitadas constituem uma espécie de ganancia. Em segundo
lugar, considerava-se que devia existir harmonia entre a forma de
abordar o problema da restitui¢io em matéria de rompimento de
contrato e em matéria de responsabilidade extracontratual e, neste
ultimo ambito, ndo existiam precedentes que indicassem a aplicabili-
dade da restitui¢io exclusivamente aos casos de economia nas despesas.

Uma abordagem alternativa, proposta por Peter Birks, sugere
limitar a restitui¢cdo aos casos chamados de “rompimento cinico”, ou
seja,aqueles em que o réu, deliberada e intencionadamente, descumpre
o contrato para, calculadamente, obter maiores ganancias em outra
operacdo. O problema é que, novamente, em muitas situagdes a linha de
distingdo entre rompimento cinico ou nio-cinico pode ser extremamente
sutil, ou com contornos de dificil precisio. Por outro lado, essa
caracterizacdo seria extremamente desafiadora dos principios mais
tradicionais do direito dos contratos, que niao reconhece qualquer
diferencia¢io entre descumprimento doloso ou culposo da convencio.

Uma outra teoria, difundida por Maddaugh e McCamus,
propde que a restituicio seja reservada para os casos em que a
compensac¢io por danos resulte inadequada. Mas o espirito pratico do
Direito anglo-saxao, pouco adaptado as solucgdes elasticas e indefinidas,
acabou condenando essa formula, que considerava muito vaga, e que
nio deixava bem esclarecidas quais seriam as razdes que justificariam
a restituicao.

Esse era o marco precedente e a situagdo existente ao tempo
em que se coloca a considera¢io da maxima autoridade judiciaria da
Comunidade Britanica o polémico caso Attorney-General vs. Blake.

George Blake era um ex-agente do servico secreto inglés,
que tinha vendido informag¢des a antiga Unido Soviética. Condenado
a pena de 42 anos de prisiao, conseguiu escapar e se refugiar em
Moscou. Em 1989 publicou sua autobiografia, na qual revelava infor-

234 B. Cient. ESMPU, Brasilia, a. 4 - n.15, p. 229-238 - abril/junho 2005



magoes que, na época, ja ndo eram mais consideradas confidenciais,
mas que de qualquer maneira ele tinha obtido na sua condigio de
agente secreto. A decisdo, aguardada com ansiedade, daria resposta ao
conflituoso dilema de se o antigo espido, e agora fugitivo da justica,
teria direito a receber os royalties de sua obra, uma significativa quantia,
na ordem de 90 mil libras esterlinas (mais de meio milhio de reais),
resultado da publica¢io de suas memorias como agente secreto. A
soma havia sido retida de seu editor, por meio de uma ordem judicial
concedida ao Procurador-Geral.

Na historica decisdo, a Camara dos Lordes concluiu: a) que
Blake assumira contratualmente com a Coroa, em 1944, o compro-
misso de nido divulgar qualquer informagio, confidencial ou nio,
obtida durante sua atuacdo como agente do servico secreto; b) que
Blake descumprira o contrato quando divulgou suas memorias para
o editor; e c) que, apesar de a Coroa nao ter sofrido qualquer perda
economica como conseqiiéncia do inadimplemento, era procedente
a concessao de uma indenizagio pelos lucros obtidos por Blake no
contrato de publicacio de sua obra.

Além do significativo poder dissuasorio que a decisdo trouxe,
como sinal emblematico para todos os integrantes do servigo secreto,
a mais relevante importancia da sentenca reside no fato de que ela
criou uma forma completamente inédita de abordar a questio
indenizatéria em matéria contratual.

A decisio rompeu com a tradi¢do milenar, constituida em
pedra basilar do sistema, que estabelecia o modesto objetivo de apenas
compensar a vitima pelos danos efetivamente sofridos.

O que motivou os Lordes a procurar essa nova forma de
indeniza¢do contratual foi, indisfarcadamente, impedir que “um
publico e notdrio traidor confesso” (na expressio da Camara)
continuasse lucrando com sua atividade ilicita, uma vez que Blake ja
havia recebido 60 mil libras esterlinas (uns 360 mil reais) do seu
editor, antes da interven¢io do Procurador-Geral.

De qualquer forma, a questio de como havera de operar no
futuro ou, inclusive, se continuara operando essa nova forma de indeni-
zagio, fora de circunstancias tio inusuais e dramaticas como as do
caso Blake, ¢ dificil de prognosticar. As razdes explicitadas por Lord
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Nicholls, que teve o voto principal, certamente nio sio conclusivas
para arriscar qualquer palpite.

O que se pode perceber nitidamente nessa decisdo é que nio
ha, por parte dos Lordes, a inten¢io de estabelecer, com precisio,
regras definidas para os casos em que o novo principio podera ser
aplicado. Pelo contrario, ha uma curiosa semelhanca com a forma de
conceber a lei, em termos genéricos e abstratos, dos direitos continen-
tais modernos, revelando apenas o interesse de estabelecer uma questio
principioldgica: que a indenizagio do dano sofrido, como instrumento
tnico de repara¢do no inadimplemento contratual, pode, em determi-
nadas circunstancias singulares, ser insuficiente.

Talvez seja possivel predizer, no futuro imediato, um cenario
conservador na aplicabilidade da nova regra. E dificil imaginar que
os tribunais estejam dispostos a desestabilizar o mundo das relagdes
comerciais facilitando em demasia esse remédio de clara natureza
punitiva. Provavelmente, em func¢io dessa natureza punitiva, procurem
os tribunais deixa-lo como remédio de Gltima instancia, a ser
empregado apenas em circunstancias especiais,como quando hd uma
relacdo de confianga entre as partes. Ndo obstante, no curto prazo, o
caso Blake tende a oferecer um atrativo singular para advogados cujos
clientes se manifestem notoriamente insatisfeitos com a indenizacio
por danos concedida.

E qual € alicao que se pode tirar do emblematico caso Blake?
Em primeiro lugar, parece significativo que o Common Law revele
uma inquietagio maior que a dos direitos codificados na busca de
instrumentos para reprimir os graves desvios de conduta, seja na ordem
contratual ou extracontratual. A existéncia dos danos punitivos, assim
COMO O recurso que agora comentamos, parece evidenciar uma maior
sensibilidade que a dos direitos de raizes romanisticas, mostrando um
perfil mais refratario ao comportamento doloso ou malicioso, e uma
politica mais interessada na conservagao de valores que vio além do
puramente economico.

A pergunta inicial, se seria conveniente adotar algum tipo de
san¢do que reprima os comportamentos deliberadamente dirigidos a
obtencao de maiores lucros, com descaso absoluto pelos compromissos
assumidos, ndo tenho davidas de responder no sentido afirmativo. O
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ordenamento juridico deve ser concebido como um sistema coerente,
que reforce os valores morais médios da sociedade que protege.

O sistema penal admite com a maior naturalidade os crimes
de perigo, sem a necessidade de um dano concreto.A idéia da repressio
a esse tipo de conduta fundamenta-se no mero risco que esse compor-
tamento representa para determinados valores que o sistema procura
amparar e proteger. Nio ha razio,a ndo ser as de natureza puramente
historicas, e portanto de carater transitorio, que justifique um critério
diferente na ordem civil. Os graves desvios de conduta, na ordem
contratual ou extracontratual, que revelem um evidente desinteresse
pelos direitos do outro poderiam, sem qualquer artificio técnico, ser
considerados comportamentos que colocam em risco a continuidade
ou confiabilidade do sistema. Sem davida, um contratante que, tendo
sacramentado com todas as exigéncias da lei sua convengio, se ve,
posteriormente, obrigado a assistir impotente ao seu descumprimento
sem qualquer sancao, pelo simples fato de ndo ter havido dano, torna-
se um descrente do sistema em que tinha depositado sua total
confianca e agora parece abandoni-lo. Nesse sentido, temos a firme
convicgao de que a maior fragilidade que um sistema pode apresentar é
a eventualidade de a sociedade que o sustenta deixar de acreditar nele.

Se ha razdes suficientes, de ordem moral e de politica juridica,
que justifiquem a conveniéncia do abandono, em circunstancias
excepcionais, do dogma agora consagrado expressamente em nosso
art. 944, de que “a indenizacio se mede pela extensio do dano”,
seria necessario analisar se ha recursos que permitam a instrumen-
talizacio desse afastamento.

Até a san¢io do novo cddigo, ainda que ninguém colocasse
em discussdo o valor do principio de tradi¢do milenar reconhecida,
pelo menos nio era lei. Em um certo sentido poderiamos dizer que
a reforma, com a incorporagio expressa, veio dificultar as possibilidades
de se apartar do rigor de sua imposi¢ao. Nao obstante, o codificador,
paralelamente no paragrafo tinico,incorpora a chamada “indeniza¢io
por equiidade”, facultando ao juiz, nos casos em que houver excessiva
desproporcio entre a gravidade da culpa e o dano, reduzir eqiiitati-
vamente a indenizacio.

A razio dalei é clara. Nio se quis que, por uma pequena im-
prudéncia, um sujeito ficasse exposto a condenac¢io de uma quantia
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exorbitante. Pareceu ao legislador que o valor supremo da Justica
estaria comprometido se a extensdo do dano fosse o tinico elemento
determinante na fixacio da indenizacdo. Pensamos que, transito-
riamente, e na falta de melhor opc¢io, seria factivel uma interpretacio
a contrario sensu,admitindo, para os casos de comportamento notoria-
mente doloso, um afastamento do axioma classico. De nio ser assim,
o principio de probidade e boa-fé, cuja incorporagio resultara tio
elogiada pela doutrina, acabaria reduzida ao modesto papel de
principio puramente declamatério. Com efeito, se o afastamento dos
principios de probidade e boa-fé esta permitido, desde que nao se
cause dano, caberia concluir que o interesse do legislador nio era
incorporar “a regra moral nas obriga¢cdes”, para utilizar a linguagem
de Ripert, senio, simplesmente, ilustrar de maneira diferente uma
outra forma de comissdo de dano sancionada pela lei. A sociedade,
com certeza, demanda uma exigéncia ética maior do Cddigo do
século XXI...
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