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O direito contratual comparado
em nova perspectiva: revisitando
as diferencas entre os sistemas
romano-germanico e de common law

A NEW PERSPECTIVE ON COMPARATIVE CONTRACT LAW: REVISITING THE DIFFERENCES
BETWEEN CIVIL AND COMMON LAW SYSTEMS

Mariana Pargend]er‘

Resumo

Este artigo busca oferecer uma nova interpretacao de certas distincoes classicas
entre o direito dos contratos romano-germanico e anglo-saxdnico. Desta analise
surge um padrao claro, mas até entao negligenciado. O sistema de civil lawimpoe
mais limitacdes ao conteudo das obrigacoes contratuais, valorizando o papel da
boa-fé como standard de conduta obrigatdrio e impondo um maior nimero de
clausulas de natureza cogente. O sistema de common law, em contrapartida,
estabelece limitacoes mais contundentes aos remédios disponiveis em caso de
inadimplemento contratual, invalidando clausulas penais, qualificando a exe-
cucao especifica como remédio excepcional e concedendo mais generosamente
um “novo comeco” (fresh start) na insolvéncia. Nao obstante, os diferentes papéis
do Estado na fiscalizacao das clausulas do contrato e na imposicao de conse-
quéncias juridicas para o inadimplemento sdo, em larga medida, substitutos
funcionais, o que torna os resultados concretamente obtidos em ambos os sis-
temas mais proximos do que se esperaria ao se examinar os diferentes institutos
de forma isolada.
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Abstract

This article seeks to offer a novel interpretation of certain classical differences
between the civil and the common law of contracts. This analysis reveals a clear,
but so far neglected, pattern. The civil law imposes greater limitations on the
scope of contractual obligations, by recognizing a stronger duty of good faith and
imposing more mandatory terms. The common law system, by contrast, more
forcefully constrains the remedies available for breach of contract, by invalidat-
ing penalty clauses, qualifying specific performance as an exceptional remedy,
and more generously granting a “fresh start” in bankruptcy. Nevertheless, the
different roles of the State in policing the terms of the contract and imposing
remedies for non-performance are, to some extent, functional substitutes. This
means that practical outcomes in both systems are closer than one would antic-
ipate by focusing on individual rules and institutions in isolation.
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INTRODUCAO

Como o direito dos contratos difere de um pais para outro? Esta questao tem atraido
grande interesse académico e pratico ao longo do tempo. Durante a maior parte da his-
toria do direito comparado como disciplina, o direito dos contratos foi o seu principal
objeto de estudo (FARNSWORTH, 2006, p. 900). No entanto, a vasta maioria das obras
existentes sobre o direito contratual comparado apresenta natureza descritiva, concen-
trando-se no relato de diferengas e semelhangas entre as normas juridicas de varios paises
(a titulo exemplificativo: VON MEHREN, 1976). Mesmo as melhores analises “funcionais”,
exemplificadas pela obra seminal de Zweigert e Kotz (1998), cuidam precipuamente da
dogmatica juridica, destinando relativamente pouca atengao ao ambiente economico e poli-
tico correspondente.

O resultado ¢ que, embora se tenham noticias sobre como o direito dos contratos
difere de um pais para outro, ainda se sabe comparativamente pouco sobre as razoes e
as implicagdes dessas divergéncias. As diferengas observadas nas varias dimensées do
direito dos contratos sao geralmente tratadas de forma isolada e arbitraria, como se fos-
sem produto de acontecimentos fortuitos na historia do direito (FARNSWORTH, 2006,
p- 901; MATTEI, 1995, p. 427 e 433). Percebe-se, assim, a falta de narrativas mais
amplas sobre o modo como as distingées existentes relacionam-se entre si, bem como
com outros aspectos dos sistemas juridico, economico e politico. Tal lacuna no direito
contratual comparado contrasta fortemente com o estado da arte em outras areas do
estudo comparativo — como a governanga corporativa e o direito constitucional —, cam-
pos nos quais os varios regimes juridicos vém sendo examinados de forma conjunta e
em termos funcionais, levando em conta as estruturas economicas e politicas subjacen-
tes (ARMOUR; ENRIQUES et al., 2017; MILHAUPT; PISTOR, 2008; GINSBURG;
DIXON, 2013).

Existem, obviamente, exceg¢bes a essa tendéncia. Por exemplo, o trabalho de Katha-
rina Pistor sobre as “normas juridicas fundamentais” que constituem as diferentes varie-
dades de capitalismo abarca nao apenas o direito societario (como ¢ de praxe na litera-
tura), mas tambem o papel da boa-fé no direito contratual (PISTOR, 2005). Da mesma
forma, o estudo de Aditi Bagchi sobre as estrategias regulatorias do direito contratual
apresenta foco relativamente estreito: nele se explica a preferéncia por normas disposi-
tivas nos Estados Unidos e por normas cogentes na Europa em fun¢ao de certas “carac-
teristicas macroeconémicas da economia politica” (BAGCHI, 2014, p. 687). A investiga-
¢ao mais abrangente sobre a interagao entre o direito contratual e a economia politica
circundante ¢ de John Reitz (2007), a qual, porém, aborda apenas algumas das diferengas
centrais entre o direito contratual das diferentes tradi¢des juridicas, sem resolver as apa-
rentes contradi¢oes entre elas.

Ja este artigo adota uma visao mais ampla, examinando de maneira coordenada algu-

mas das distingdes doutrinarias centrais — e persistentes — no direito contratual de sistemas
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romano-germanico e de common law." O foco recaira sobre as distingdes que tém atraido

maior aten¢io de académicos e operadores do direito sobre o tema. Sio elas:?
(i) o papel mais forte da boa-fé contratual na tradi¢ao romano-germanica;
(ii) o maior numero de normas cogentes na tradigdo romano-germanica;
(iii) a maior exigibilidade das clausulas penais na tradi¢do romano-germanica;
(iv) a maior disponibilidade da execugao especifica na tradigao romano-germanica; e

(v) amaior disponibilidade da extingao contratual por meio de um “novo comego” (fresh

start) no direito anglo-saxénico da insolvéncia.?

A primeira vista, ¢ dificil vislumbrar qualquer logica nessas distingoes. A presenca (i)
de obrigagdes mais amplas decorrentes da boa-fé contratual e (ii) de mais normas cogentes
nos paises de civil law pode levar a concluir que os sistemas anglo-saxénicos proporcionam
um papel na liberdade contratual que os sistemas romano-germanicos — conclusao esta que,
alias, representa um estereotipo corriqueiro na pratica juridica e empresarial (BANCO
MUNDIAL, 2015). Tal visdao, porém, suscita dificuldades. Se o common Iaw ¢ efetivamente
comprometido com a santidade do contrato, por que ele (iii) nao confere exigibilidade as
clausulas penais de carater punitivo livremente acordadas pelas partes, (iv) se recusa a reco-
nhecer direito subjetivo a execugao especifica (mesmo que as partes tenham expressamente
pactuado este mecanismo) e (v) extingue mais facilmente as obrigagées contratuais em pro-

cessos de insolvéncia?

1 Para uma clabora¢ao mais detalhada e em lingua inglesa dos argumentos aqui desenvolvidos, cf. Pargen-

dler (2017a).

2 Ositens (i) a (iv) estao certamente entre os mais correntes entre comparatistas e advogados. Outros topi-
cos populares na literatura comparatista sao: a formagao dos contratos (inclusive o papel comparado da
contrapartida no common law e da causa no civil law), a interpretagao contratual, o erro, o ajuste de clau-
sulas contratuais diante de mudangas exogenas, a responsabilidade pré-contratual e o papel da culpa no
direito dos contratos. Com excec¢do da formagao dos contratos (e da distin¢ao entre causa e consideration)

e do papel da culpa no direito dos contratos, esses temas sao tratados no item 1.1.3 infra.

3 No presente artigo, segue-se a tradi¢ao do direito comparado ao utilizar o termo insolvéncia em sentido
amplo, de modo a abranger nao somente as hipoteses em que “as dividas excedam a importancia dos bens
do devedor” (Codigo Civil, art. 955), mas também as hipoteses de falta de liquidez e impontualidade no
cumprimento das obrigagbes que autorizam os regimes e procedimentos juridicos proprios para empresas

ou individuos em crise financeira.
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Esta analise sugere que essas diferengas podem ser, em larga medida, reconciliadas
mediante a compreensao do diferente papel do Estado em ambas as tradi¢oes juridicas. Nos
sistemas de civil law, o Estado tende a desempenhar um papel mais robusto em todos os
aspectos. Por um lado, o Estado, por meio do Poder Legislativo e do Poder Judiciario, vai
mais longe na provisao e na fiscalizagao das clausulas substantivas do contrato para assegu-
rar a sua conformidade com valores e objetivos sociais mais amplos. Por outro lado, depois
que o contrato passa neste “teste”, o Estado tambem se dispoe a punir o inadimplemento
com consequéncias mais severas, permitindo a exigibilidade de clausulas penais de carater
abertamente punitivo, concedendo a execugao especifica do contrato e dificultando a extin-
¢ao das obrigagdes contratuais em processos de insolvéncia.

Os sistemas de common law, em contrapartida, adotam a abordagem oposta: os orgaos
legislativos e os tribunais sao menos propensos a interferir nas clausulas do contrato, bem
como a amparar a parte lesada pelo inadimplemento. Na conceitualizagao de Ian Macneil
sobre as duas dimensées da liberdade contratual, o common law favorece apenas uma versao
estreita desta liberdade, no sentido de auséncia de restri¢oes (freedom from restraint). No
entanto, a tradigdo romano-germanica consagra com maior forga a outra faceta da liberdade
contratual, o “poder contratual” (power of contract), que consiste na capacidade de assegurar
sangoes juridicas para o incumprimento (MACNEIL, 1961, p. 495).

Esse padrao, por sua vez, permite duas interpretagdes distintas, mas complementares.
A primeira ¢ que as caracteristicas do direito contratual nos sistemas anglo-saxonico e roma-
no-germanico espelham o papel mais amplo do Estado nessas diferentes tradigdes: os arranjos
do direito e da execucdo dos contratos sao mais liberais nos sistemas de common law € mais
intervencionistas nos sistemas de civil law. Essa visao coaduna-se com as conclusdes da ampla
literatura sobre o papel do Estado nas diversas tradi¢oes juridicas (HAYEK, 1973; DAMASKA,
1986; LA PORTA; LOPEZ-DE-SILANES; SHLEIFER, 2008). Ao mesmo tempo, contudo,
ela se revela parcialmente conflitante com a nogao prevalecente de que o common Iaw atribui
necessariamente mais valor — e oferece maior proteg¢ao — aos arranjos contratuais privados.
Com efeito, quando se leva em conta os remedios mais modestos para o inadimplemento
do contrato, o apoio do Estado aos contratos privados nos paises anglo-saxonicos mostra-se
muito mais frégil. Em outras palavras, o common law nao necessariamente protege melhor
os contratos privados, mas sim favorece a ordenagao privada, inclusive com respeito aos
mecanismos para a exigibilidade de obriga¢6es contratuais.

A segunda interpretagdo ¢ que os diferentes papeis do Estado (i) no controle das clau-
sulas do contrato e (ii) na imposi¢ao de remedios juridicos em caso de descumprimento sao,
em larga medida, substitutos funcionais. Isso significa que os resultados finais em ambos
os sistemas sao mais proximos do que se esperaria ao se examinar diferentes normas e ins-
titutos isoladamente. Em particular, a analise oferecida aqui salienta como o controle subs-
tantivo de clausulas contratuais, de um lado, e a fresh start na insolvéncia, de outro, podem

servir como mecanismos alternativos para alocar os riscos contratuais e mitigar os efeitos
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de compromissos contratuais excessivamente gravosos — uma relagao crucial que foi lar-
gamente ignorada pela literatura existente. Na medida em que a substituigao funcional
ocorre, as diferengas aparentes no papel do Estado nao produzirao necessariamente resul-
tados economicos divergentes, o que serve de adverténcia com relagao a esforgos de con-
vergéncia em facetas distintas do direito contratual sem a devida consideragao de dimen-
soes complementares.

A analise sera apresentada neste artigo da seguinte forma: o item 1 examina as princi-
pais diferengas entre as tradigdes romano-germanica e anglo-saxonica relativamente ao
direito contratual e ao cumprimento for¢ado (enforcement) de contratos, bem como o respec-
tivo grau de envolvimento estatal; o item 2 analisa em que medida as diferengas observadas
implicam divergéncias praticas ou substitui¢ao funcional; e a Conclusao traz uma reflexao
sobre o futuro do direito contratual comparado.

1 ANALISE COMPARATIVA

Antes de proceder a analise das principais areas de divergéncia entre o direito dos contratos
romano-germanico e anglo-saxonico, cabem algumas adverténcias. Em primeiro lugar, ¢
importante reconhecer que os padrées descritos aqui surgiram, em sua maioria, COmo pro-
duto de contingéncias historicas em um processo nao teleologico. Eles nao foram imutaveis
ao longo da historia, nem decorrem de uma engenharia social consciente modulada por dis-
tintas concepgoes sobre a fungao do Estado. Em segundo lugar, existe um amplo consenso
no sentido de que os sistemas romano-germanico e anglo-saxénico vém convergindo gra-
dualmente com o tempo, reduzindo-se as diferengas que eram indiscutivelmente mais niti-
das no passado (SPAMANN, 2009, p. 1813-1815; contra LEGRAND, 1996). Essa afirmac¢ao
¢ particularmente frequente acerca do direito dos contratos, uma area em que a fertiliza¢ao
cruzada e os empréstimos de institutos romanisticos pelo common law foram mais evidentes
(NICHOLAS, 1973, p. 946). Em terceiro lugar, verificam-se notaveis complexidades e
divergéncias no interior de cada uma das tradigées juridicas. A descri¢ao que se segue deve
ser lida como uma aproximagao estilizada, ¢ ndo como um retrato preciso do regime pre-
valecente em algum pais especifico.

Nao obstante, ¢ correto dizer que certas diferengas relativas entre as tradigoes juridicas
persistem (ainda que menos pronunciadas do que no passado) e continuam a merecer a aten-
¢ao de comparatistas e operadores do direito. As diferencas relativas sao, afinal, o objeto por
exceléncia do direito comparado (WHITMAN, 2004, p. 1151). Para fins expositivos, essas
diferengas relativas serao provisoriamente agrupadas em duas categorias de institutos juridi-
cos que (i) ditam as clausulas substantivas do contrato, isto ¢, os principais direitos e deveres
das partes contratantes; e (ii) especificam remedios contratuais, isto ¢, as consequéncias juri-
dicas disponiveis para a parte lesada em caso de inadimplemento.
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1.1 DETERMINACAO DO CONTEUDO DA OBRIGACAO CONTRATUAL

1.1.1 A BOA-FE CONTRATUAL

De todos os topicos do direito contratual comparado, talvez nenhum tenha atraido tanto
interesse em tempos recentes quanto a boa-fé contratual. Quando Alan Farnsworth des-
creveu sua experiéncia como representante dos Estados Unidos nos esforgos de harmoni-
zagao que levaram a Convengao de Viena sobre Contratos de Compra e Venda Internacional
de Mercadorias (CISG, sigla em inglés) e aos principios da Unidroit, a boa-fe encabegava
sua lista de distingGes cruciais entre o direito dos contratos anglo-saxonico e romano-ger-
manico (FARNSWORTH, 1996, p. 234). Reinhard Zimmermann e Simon Whittaker dedi-
caram um volume inteiro a uma investigagao funcional (baseada em padrées factuais hipo-
téticos) acerca do alcance da boa-fé contratual na Europa — uma questao na qual, pelo menos
em principio, parece haver uma separagao bastante clara entre civil law e common law
(ZIMMERMANN; WHITTAKER, 2000).

Dado que a boa-fé sabidamente cumpre multiplas fungoes no direito dos contratos (assim
como em outras areas do direito), cuida-se aqui precipuamente de seu papel na formatagao
do significado e do alcance do adimplemento contratual.® Especificamente, a questao central
¢ saber se, e em que medida, a boa-fe atua como fonte de deveres contratuais implicitos de
cooperagao ¢ colaboragao alem daqueles expressamente previstos pelas partes. Em termos
gerais, o consenso ¢ de que os paises da tradigdo romano-germanica contemplam atualmente
uma aplicagao mais expansiva da boa-fé contratual (MACKAAY, 2011).

Evidentemente, a distingao quanto ao alcance da boa-fe nas diferentes tradi¢des ¢ somente
de grau. Nem todos os sistemas de direito continental adotam-na com o mesmo entusias-
mo. A Alemanha — onde a boa-fé atua como “carvalho judicial que sombreia a relagao con-
tratual das partes privadas” — foi pioneira na valorizagao do instituto (EBKE; STEINHAUER,
1995, p. 171). Nesse espectro, alguns paises, como o Brasil, acolheram-no com ainda maior
fervor (MARTINS-COSTA, 2015), enquanto outros, como a Franga, seguiram mais relutantes
(ZIMMERMANN; WHITTAKER, 2000).

No entanto, a boa-fée contratual ndo ¢ estranha ao mundo anglo-sax6nico. O Codigo
Comercial Uniforme (Uniform Commercial Code — UCC) dos Estados Unidos — que harmo-
nizou a legislagao estadual a respeito da compra e venda de mercadorias — preve especifi-

camente a aplicagao do dever de boa-f¢ no cumprimento e execugao de todo contrato (UCC,

4 A boa-fe objetiva no direito romano-germanico ¢ suficientemente ampla para incluir varias outras fungdes,
como impor um dever de cuidado nas tratativas pre-contratuais e desencorajar o comportamento contra-
ditorio que viola as expectativas legitimas da outra parte (tal como expressa no brocardo non venire contra

factum proprium), fungdo esta que no direito anglo-saxoénico ¢ geralmente exercida pela doutrina do estoppel.

Sobre as diferentes fungdes da boa-fé objetiva no direito brasileiro, cf., por todos, Martins-Costa (2005).
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§ 1-304). A adogao da boa-fée pelo UCC nao foi acidental, e sim fruto da influéncia alema
por meio do seu idealizador germanofilo, Karl Llewellyn. Ademais, a boa-fé contratual ¢ rele-
vante tambem fora do contexto do UCC, pois numerosas decisoes judiciais norte-america-
nas recorrem ao dever de boa-fe do common Iaw para preencher lacunas dos contratos e impor
deveres de conduta alem daqueles expressamente enunciados pelas partes (PARGEN-
DLER, 2007). Nao obstante, os tribunais dos Estados Unidos utilizam a boa-fé para impor
deveres contratuais com menos frequéncia e fervor do que seus equivalentes no civil law.

O direito inglés foi historicamente ainda mais relutante — verdadeiramente hostil —
ao principio, “[recusando-se]| terminantemente a reconhecer qualquer dever de boa-fe”
(FARNSWORTH, 1996, p. 235). Por certo, como exemplar raro de pais anglo-sax6nico na
Unido Europeia antes do “Brexit”, foi dificil para a Inglaterra resistir a atragao gravitacional
da boa-fé nos esforgos de harmonizagao em materia contratual. Ainda assim, a convergéncia
plena permanecia ilusoria, tendo Gunther Teubner observado que a boa-f¢ na Inglaterra
serviria mais como “irritante juridico” do que como “transplante juridico” (TEUBNER, 1998).
Os esforgos para divulgar a Inglaterra como o melhor pais para a solugao de controversias
em assuntos comerciais continuam a ressaltar “a auséncia de um dever geral de boa-fé” no
direito inglés como um de seus principais argumentos de propaganda (LAW SOCIETY OF
ENGLAND AND WALES, 2007, p. 5).

Ate hoje subsiste o debate sobre qual abordagem relativa a boa-fé ¢ preferivel sob
perspectiva normativa — se aquela mais expansiva, caracteristica do civil law, ou mais res-
tritiva, encontrada no common Iaw. A teoria economica postula que os contratos no mundo
real s3o necessariamente incompletos: a combinagao de custos de transagao com raciona-
lidade limitada impede as partes de especificarem contingéncias otimas para cada estado
de coisas possivel. Nesse contexto, os tribunais poderiam promover a eficiéncia usando
a boa-fe para oferecer as partes as clausulas que “elas teriam negociado” se nao fossem os
custos de transag¢ao e sua capacidade de previsao limitada (EASTERBROOK; FISCHEL,
1993; PARGENDLER, 2007).

Resta claro, no entanto, que um papel mais atuante da boa-fé — seja preenchendo lacu-
nas no contrato, seja alterando clausulas contratuais explicitas — implica um papel mais
forte do Estado na adjudicagao contratual. Sobretudo nesta tltima fungao, a boa-fé substitui
a tomada de decisao privada por uma tomada de decisao coletiva necessariamente inspirada
por valores sociais — quer isso seja desejavel da perspectiva das partes, quer nao. E essa
caracteristica que, para Katharina Pistor, faz da boa-fe contratual um dos fundamentos juri-
dicos das economias de mercado coordenadas — fundamento este que, a seu ver, ajuda a expli-

car a correlacao observada entre os sistemas de civil law e as economias de mercado coor-

denadas (PISTOR, 2005).

1.1.2 NORMAS COGENTES E NORMAS DISPOSITIVAS “ADERENTES

Além da boa-fé e de outros principios que permitem aos juizes revisar ou extinguir os
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contratos ex post, outra caracteristica distintiva do direito dos contratos na tradi¢do romano-
germanica ¢ a presenga de numerosas normas legais sobre os varios “tipos” de contratos (com-
pra e venda, permuta, comodato, agéncia, seguro etc.). Na verdade, a classificagio em contra-
tos “tipicos” (que sao disciplinados por lei, geralmente pelo proprio Codigo Civil) e contratos
“atipicos” (que nao o sao) ¢ basilar no direito contratual romano-germanico (PARGENDLER,
2016). Enquanto no common law os contratos sao percebidos como fenémeno unitario, o con-
ceito de tipos de contrato ¢ crucial no civil law (PARGENDLER, 2016).

Embora a tradi¢ado romano-germanica reconhega a existéncia de contratos atipicos, essa
categorizagéo permanece relevante. Isso porque, se um contrato é tipico — €, COmo 0 nome
sugere, a maioria dos contratos correntemente celebrados ¢ tipica —, as normas cogentes e
dispositivas previstas no Codigo ou na legislagao esparsa a ele se aplicam. A presenca de tais
normas, por sua vez, ¢ signiﬁcativa, por diferentes razoes. Algumas dessas normas sao noto-
riamente cogentes e, portanto, representam claramente uma limitagéo imposta pelo Estado
a liberdade contratual. Outras vezes (como, por exemplo, no caso do art. 623 do Codigo
Civil brasileiro), a legislagao ¢ omissa em relagao ao carater dispositivo ou cogente da norma,
suscitando acirrada controvérsia doutrinaria.

Tradicionalmente, a maioria das normas legais tem natureza dispositiva (jus dispositivum),
aplicando-se somente na auséncia de acordo das partes, que podem livremente estipular em
sentido contrario. Contudo, até as normas dispositivas podem ser “aderentes” (sticky) na pra-
tica e, nessa condigdo, restringir a liberdade contratual (BEN-SHAHAR; POTTOW, 2006).
Existem pelo menos trés conjuntos de razdes que explicam a dificuldade de se afastar, na
pratica, as normas legais dispositivas. Em primeiro lugar, os tribunais em toda parte frequen-
temente concluem que as normas dispositivas incorporam algum tipo de nogao superior de
justica e, por isso, aplicam-nas contrariamente aos termos do acordo, transformando-as efe-
tivamente em normas cogentes (SCHWARTZ, 2003, p. 596). Em segundo lugar, o legislador
pode intencionalmente impedir que as partes se furtem as normas dispositivas mediante a
imposi¢ao de procedimentos custosos para evita-las (AYRES, 2012, p. 2045). Em terceiro
lugar, para aléem das preferéncias judiciais e das estratégias regulatorias, as conclusGes da
economia comportamental mostram que os vieses cognitivos das préprias partes, como os
efeitos de “ancoragem” e “dotagao”, dissuadem o desvio das normas dispositivas quando elas
existem (KAHAN; KLAUSNER, 1996; KOROBKIN, 1998a; KOROBKIN, 1998b).

Os meritos e as desvantagens da provisao, pelo Estado, de normas dispositivas e cogen-
tes tambem permanecem controvertidos, a depender da visao que se tenha da capacidade do
Estado de sanar as falhas do mercado e antecipar as necessidades das partes. De um lado, as
normas dispositivas podem ser mecanismos poderosos para reduzir custos de transagao. A pre-
senga de normas legais dispositivas que sao tanto abundantes quanto equilibradas pode ajudar
a explicar por que as partes contratantes nos paises romanistas conseguem redigir contratos
mais curtos (PARGENDLER, 2016). De outro lado, quando mal concebidas, as normas dispo-

sitivas e, especialmente, as cogentes impedem a adogao de clausulas contratuais eficientes.

FGV DIREITO SP REVISTA DIREITO GV | SAO PAULO | V.13 N.3 | 796-826 | SET-DEZ 2017



O DIREITO CONTRATUAL COMPARADO EM NOVA PERSPECTIVA: : 804

De qualquer modo, ¢ nitida a tendéncia de maior intervengao (ou, se preferir, assisténcia)
do Estado com respeito as clausulas contratuais no civil Iaw do que no common Iaw. Os advo-
P q
gados anglo-saxonicos costumam se sentir desconfortaveis com a abordagem continental, “tal-
vez por causa de sua antipatia para com a ordenagao hierarquica de burocracias legiferantes
centralizadas” (KOTZ, 2012, p. 15). No direito anglo-saxénico, as partes habitualmente com-
pensam a falta de clausulas fornecidas pelo Estado por meio da oferta privada de clausulas
padronizadas (boilerplate), o que oferece vantagens comparaveis em termos de externalidades
de rede e economia de custos de transacao (KAHAN; KLAUSNER, 1997; DAVIS, 2006).
(; b b b b
Ainda ¢ uma questao aberta saber se as solu¢des publicas ou privadas sao superiores nesse
q coes p P P

contexto, o que suscita discordancia ate mesmo entre as mentes mais razoaveis.

1.1.3 OUTROS INSTITUTOS

O papel mais intervencionista do Estado no civil law também ilumina outras diferengas fun-
damentais no direito dos contratos. Tomemos, por exemplo, a dificil questao de saber se
mudangas exogenas nas circunstancias apos a formagao do contrato devem afetar as obriga-
¢Oes nele previstas. Ao passo que os tribunais alemaes inicialmente recorreram a clausula
geral de boa-fe do art. 242 do BGB para revisar clausulas contratuais diante da hiperinfla-
¢ao na década de 1920, outros paises da tradigdo romano-germanica usaram teorias (ou
clausulas gerais) diversas para lidar com problemas semelhantes, como a imprévision na Fran-
¢a (embora tradicionalmente limitada a contratos com o Estado), a eccessiva onerosita soprav-
venuta na Italia e a onerosidade excessiva no Brasil. Remedios judiciais para alterages impre-
vistas nas circunstancias tambem existem no common law, geralmente no ambito dos conceitos
de frustration of purpose e impracticability.

O sentido geral da divergéncia entre direito anglo-saxénico e romano-germanico ¢ seme-
lhante ao observado em outras areas: os juizes romano-germanicos mostram-se mais pro-
pensos que os anglo-saxonicos a reescrever ou extinguir os contratos ex post quando esse
resultado ndo foi expressamente contemplado pelas partes. Na descri¢ao de Hans Baade, sobre
as diferencgas na aplicag¢do da frustration of purpose e na clausula rebus sic stantibus, “a norma
de common law ¢, ou parece ser, estreita demais para acomodar o mundo empresarial na era
atual de catastrofe economica aleatoria”, ao passo que “a norma de civil law do seculo XX,
desenvolvida principalmente na Alemanha, por outro lado, parece perigosamente aberta a
manipulagao subjetiva” (BAADE, 1983, p. 510).

Nesse sentido, ¢ ilustrativa a decisdo judicial em Aluminum Company of America v. Essex
Group (499 F. Supp. 53 (W. D. Pa. 1980), que fornece exemplo celebre de como um juiz norte-
-americano pode estar disposto a reescrever clausulas contratuais diante da alteragao de cir-
cunstancias. Ao constatar que o indice de inflagio adotado no contrato gerou um ganho
inesperado para uma das partes (e a0 impor um indice alternativo, o que sequer havia sido
pedido), o juiz Teitelbaum citou especificamente o direito de varios paises de matriz roma-

nista (como Alemanha, Brasil e Argentina), que aceitam a revisao judicial dos contratos. O
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juiz notou que, embora “a época da lex mercatoria tenha passado, e nosso sistema juridico difira
do deles”, os Estados Unidos “ndo tém o monopolio da sabedoria e podem muito bem aprovei-
tar a experiéncia e o aprendizado de outras nages" (p. 78 da decisao). Surpreendente no con-
texto norte-americano, esse grau de intervengao judicial em clausulas contratuais atraiu criti-
cas consideraveis (MACAULAY, 1985, p. 475). Embora os comentadores tenham gasto muita
tinta no exame dessa decisdo, a sentenga controversa do caso Alcoa nunca foi aplicada, e o caso
teve impacto minimo em outras decisdes (MACAULAY, 1985, p. 475; HALPERN, 1987,
p- 1127). Na mesma linha, os tribunais norte-americanos também vém se mostrando relutan-
tes em aplicar os institutos da impracticability e da frustration of purpose (DAWSON, 1984, p. 2;
GOLDBERG, 2012, p. 266).

Além de reescrever ou nao as clausulas do contrato para adequa-las as novas circunstan-
cias, os tribunais também podem adotar uma abordagem mais ou menos intervencionista
na interpretagao contratual. Os juizes desempenham um papel mais forte quando estao
mais dispostos a (i) considerar provas extrinsecas relativas a fase de tratativas e (ii) depreen-
der obrigagoes contratuais além daquelas expressas no acordo escrito, a fim de fazer jus a
verdadeira intengao das partes. Por outro lado, desempenham um papel mais modesto quan-
do se recusam a olhar para alem da moldura do contrato escrito e a reescrever o instrumen-
to para refletir melhor os desejos presumidos das partes. Também nessa area, o civil law
consagra um maior papel ao Estado, enquanto o common law aproxima-se mais de uma abor-
dagem laissez-faire da interpretagao contratual (VOGENAUER, 2007; LEONHARD, 2009,
p- 2; MAGNUS, 2011, p. 181-182). De fato, a maior omissao — que caracteriza os tribunais
anglo-saxonicos, especialmente na Inglaterra (ocasionalmente permitindo até mesmo resul-
tados implausiveis) —, gera fortes incentivos para que as partes especifiquem elas mesmas
suas obrigagdes.

A medida pela qual os paises estao dispostos a revisar ou anular clausulas contratuais —
especialmente em relagbes contratuais assimctricas — tambem varia segundo as mesmas
linhas. O direito alemao ¢ famoso por impor um controle rigido as clausulas contratuais
padronizadas, mesmo em contratos empresariais (DANNEMANN, 2011, p. 76). Na Franga,
os juizes possuem amplos poderes para negar validade a clausulas abusivas em contratos de
consumo, abordagem esta que foi recentemente estendida pela reforma do Code a todos os
contratos de adesao em relagdes paritarias (SMITS; CALOMME, 2016, p. 7). No Reino
Unido, o Unfair Contract Terms Act de 1977 tambem regula as clausulas padronizadas, mas
se mostra menos rigido do que o seu correspondente alemao (DANNEMANN, 2011, p. 75).
Nos Estados Unidos, os juizes podem recorrer ao instituto da unconscionability para deixar
de aplicar clausulas contratuais injustas, mas raramente o fazem (DIMATTEO; RICH, 2006,
p- 115; FLEMING, 2014, p. 386).

Por fim, vale notar que o direito contratual romano-germanico contempla um papel esta-
tal mais robusto nao apenas na provisao e interpretagao das clausulas contratuais, mas tambem

na imposigao de obrigagdes as partes antes que elas concluam um contrato. Outra distingao
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famosa na literatura comparatista diz respeito ao alcance da responsabilidade pre-contratual
(COLOMBO, 1983, p. 341). Embora as diferentes etiquetas doutrinarias ocultem um grau
significativo de substituigao funcional (KESSLER; FINE, 1964), os paises romanistas sao
mais favoraveis as hipoteses de responsabilidade civil na fase de tratativas (COLOMBO, 1983,
p- 369; FARNSWORTH, 1987, p. 239; CARDENAS, 2013, p. 945).

1.2 CONSEQUENCIAS JURIDICAS DO INADIMPLEMENTO

No que tange ao conteudo da obrigagao contratual, a comparagao entre o direito romano-ger-
manico e o anglo-saxénico revela um padrao razoavelmente claro, segundo o qual o Estado,
no civil law, demonstra maior propensao a intervir no contetido das clausulas contratuais, com-
plementando ou mesmo suplantando a escolha das partes. Esta se¢ao mostrara que, curiosa-
mente, 0 mesmo padrao de maior envolvimento do Estado no civil law ¢ visivel com respeito
aos remedios cabiveis em caso de inadimplemento do contrato. Como discutido mais detalha-
damente a seguir, depois que um contrato passa pelo crivo mais rigoroso sobre o contetudo de
suas clausulas, o Estado também ¢ mais agressivo em sua execugao, concedendo, paralelamen-
te, remedios contratuais mais fortes para o caso de inadimplemento e restringindo a disponi-
bilidade de reabilitacao na insolvéncia. Se um controle mais leniente das clausulas contratuais
poderia sugerir que o common law respeita mais a liberdade contratual, seu tratamento das

A . . . . ~ . o .
consequéncias do inadimplemento refuta generalizagdes supertficiais.

1.2.1 EXECUCAO ESPECIFICA

Outra area central de divergéncia entre civil law e common law diz respeito a possibilidade de
se recorrer a execugao especifica das obrigagdes contratuais. Como regra, os paises romanis-
tas consideram a execugao especifica como o principal remédio em caso de inadimplemento
contratual. Em contrapartida, a principal consequéncia do inadimplemento contratual no
common law ¢ a obrigacao de pagar perdas e danos (SCHLESINGER et al., 1998, p. 740).
Nas celebres palavras de Oliver Wendell Holmes, “o dever de cumprir um contrato na com-
mon law equivale a previsao de que voc¢ deve pagar perdas e danos se nao o cumprir — e
nada mais” (HOLMES, 1897, p. 462). A execugao especifica, um remedio oriundo da equity,
permanece excepcional no direito contratual anglo-saxénico, disponivel somente quando a
indenizagao por perdas e danos nao ¢ “adequada”, e mesmo assim sujeita a discricionariedade
do juiz (Restatement [Second] of Contracts, §§ 357 ¢ 359, 1981; Uniform Commercial Code
§ 2-716 [1]).

Tal como em outras areas, os estudiosos tém questionado o alcance e a relevancia dessa
divergéncia. Primeiro, a disponibilidade da execugao especifica ndo ¢ uniforme nos sistemas
de origem romano-germanica, mas varia de pais para pais, sujeitando-se a diferentes exce-
¢oes (TREITEL, 1976; LANDO; ROSE, 2004). Segundo, a execugao especifica pode nao
ser usada com frequéncia significativa na pratica romano-germanica, mesmo quando esta

formalmente disponivel “nos livros” (LANDO; ROSE, 2004, p. 486; ZWEIGERT; KOTZ,
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1998, p. 161). Terceiro, os tribunais anglo-saxonicos tém sido cada vez mais liberais ao deferir
a execugao especifica, sugerindo convergéncia maior entre ambas as tradigdes (LAYCOCK,
1991). Nao obstante, diferengas conceituais e praticas persistem (KLASS, 2010, p. 212).

A hesitagao do common law em conceder a execugao especifica dos contratos tem susci-
tado intensas controversias. Por um lado, a primeira geragao dos estudos de Direito e Eco-
nomia formulou a famosa teoria do “inadimplemento eficiente” (efficient breach) para justificar
a norma anglo-saxonica (POSNER, 1973). Segundo essa teoria, ao permitir o inadimple-
mento do contrato exigindo o pagamento de perdas e danos a parte lesada, o sistema anglo-
-saxonico efetivamente possibilita a violagao de obrigagdes contratuais. Tal resultado, porém,
pode ser eficiente se, por meio do pagamento de indenizagao, a parte inocente for colocada
na mesma posi¢do em que estaria se o contrato tivesse sido cumprido. Apesar da respeita-
bilidade alcangada pela teoria do inadimplemento eficiente, uma vasta literatura contestou
sua validade, argumentando que a execugao especifica pode conduzir a resultados mais eficien-
tes e mais compativeis com as intui¢ées de cunho moral (ULEN, 1984; FRIEDMANN, 1989;
BROOKS, 2006; SHIFFRIN, 2009).

Enquanto o debate teorico continua aberto, a pratica comercial revela que as partes con-
tratantes frequentemente elegem a execugao especifica com relagao a certos tipos de obri-
gagdes contratuais. Um estudo empirico de Theodore Eisenberg e Geoffrey Miller consta-
tou que mais de 55% dos contratos de fusao ou incorporagao e 45% dos contratos de compra
e venda de ativos nos Estados Unidos continham disposi¢des que previam a possibilidade de
execugao especifica em caso de inadimplemento (EISENBERG; MILLER, 2015, p. 32). Con-
tudo, em uma clara restri¢ao a liberdade contratual, as partes contratantes nos paises anglo-
-saxonicos nao tém garantia de que sua opgao pela execugao especifica prevalecera em juizo.
As clausulas de cumprimento especifico costumam influenciar, mas ndo determinar, a decisao
judicial, que permanece discricionaria.

A par da discussao sobre qual seria o remédio juridico mais eficiente como regra dispo-
sitiva, ¢ intrigante a relutancia do common law em reconhecer direito subjetivo a execugao
especifica quando as partes expressamente optaram por este remedio, sobretudo a luz do
alegado prestigio que a autonomia das partes goza nesta tradi¢ao. Uma dificuldade adicional
¢ que, ao contrario da pressuposicao central na teoria do inadimplemento eficiente, as inde-
nizagoes por perdas e danos na vida real raramente compensam plenamente o dano sofrido
pela parte inocente (EISENBERG, 2005; SHAVELL, 2006, p. 451). Na verdade, quando se
leva em conta as regras aplicaveis para a quantificagao dos danos, o contraste com o tratamento
dos remedios contratuais na tradigado romano-germanica torna-se ainda mais marcante. Nao
apenas a execugao especifica ¢ a regra, mas as hipoteses de cabimento de perdas e danos e
a quantificagao da indenizagao, pelo menos em teoria, parecem ser mais generosas nos pai-
ses de civil law (SCALISE, 2007, p. 743-744 ¢ 763) — embora se alegue que seja mais dificil,
na pratica, obter indenizagao por lucros cessantes na tradigao romano-germanica em razao

de dificuldades probatorias (GOTANDA, 2006).
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A compreensao do forte papel do Estado associado a execugao especifica ajuda a escla-
recer a questdo. A opgao pela execugao especifica ¢ muito mais coercitiva e opressiva do que
a indenizagao por perdas e danos. Na tradigao anglo-saxonica, em particular, o descumpri-
mento de ordens judiciais para o cuamprimento especifico ¢ punivel como desacato ao tribu-
nal, conduzindo a multas, prisao ou ambos (KLASS, 2010, p. 211). Assim concebida, a exe-
cugao especifica ¢ “muito intrusiva e altamente coercitiva” (EISENBERG, 2005, p. 1049). Alan
Farnsworth observa que, além de fatores relacionados a dependéncia da trajetoria historica
(path dependence), “uma base mais racional [da relutancia dos tribunais dos Estados Unidos em
conceder execugao especifica] pode ser encontrada na severidade das sangdes disponiveis”
para tal fim (FARNSWORTH, 1999, p. 769).

De fato, embora as diferengas entre os mecanismos usados para implementar a execugao
especifica nos sistemas continentais e anglo-saxonicos sejam relevantes, elas tém sido negli-
genciadas. Os paises de common law costumam carecer de um mecanismo similar as astreintes
francesas para incentivar a execugao especifica (KLASS, 2010, p. 211). A existéncia desses
mecanismos mais brandos para garantir o cumprimento contratual poderia ajudar a explicar
a preferéncia comparativa de que goza a execugao especifica nos paises de direito romano-ger-
manico. Porém, ¢ provavel que esse nao seja o tnico fator determinante. Isso porque o common
law tambeém se opoe a remedios contratuais fortes mesmo quando nenhuma sangao criminal

esta envolvida, como veremos no seu tratamento das penalty clauses, a seguir abordado.

1.2.2 CLAUSULAS PENAIS
A relutancia do common law em fornecer remeédios robustos para o caso de inadimplemento
contratual nao se limita a execugdo especifica que, como vimos, implica forte coergao estatal
por meio do direito penal. A mesma tendéncia restritiva existe quando se trata da estipulagao,
pelas proprias partes, de quantia a ser paga a titulo de punigao pelo inadimplemento. Em um
contraste marcante com o civil law (HATZIS, 2003, p. 381), o common law nega exigibilidade as
chamadas penalty clauses, que sao disposi¢des contratuais que visam punir (e, portanto, dissua-
dir) o inadimplemento contratual estipulando o pagamento de uma soma que excede a quantia
que presumivelmente seria necessaria para compensar a parte lesada pelo incumprimento.

O direito dos contratos anglo-saxonico traga uma distingao essencial entre liquidated dama-
ges clauses, que sao validas, e penalty clauses, que ndo sao. Embora haja distingdes sutis entre o
direito de diferentes jurisdigoes, a qualificagdo de uma clausula como estipulagao valida de pre-
-liquidagao da indenizagao (liquidated damages) geralmente depende de saber se a quantia em
questdo “e razoavel a luz da perda prevista ou efetiva provocada pelo inadimplemento e da difi-

culdade de prova da perda”.® Em contrapartida, “[uma] cldusula que fixa liquidated damages

5  Restatement (Second) of Contracts § 356(1) (1981). Ver também UCC § 2-718 (1): “Damages for breach
by either party may be liquidated in the agreement but only at an amount which is reasonable in the light
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irrazoavelmente elevados ¢ inexigivel, por questées de politica publica, porque constitui
uma penalidade”.

Essa proscrigao generalizada as clausulas punitivas do inadimplemento nao encontra
paralelo na tradigao romanista. Na verdade, os Codigos Civis tipicos expressamente reco-
nhecem e regulam as clausulas penais (Codigo Civil francés, art. 1.226 et seq.; BGB § 339
et seq.; Codigo Civil brasileiro, art. 408 et seq.). Isso nao significa que a liberdade contratual
com respeito as clausulas penais seja absoluta no civil law. A maioria dos paises hoje prevée
explicitamente (e crescentemente) varias limitagoes, inclusive o poder do juiz de reduzir
clausulas que sao manifestamente excessivas. Nao obstante, o simples fato de uma determi-
nada soma exceder uma estimativa razoavel dos danos decorrentes do inadimplemento e,
por si 50, insuficiente para assegurar a revisao judicial da clausula penal — seu carater puni-
tivo foi, e continua a ser, parte do conceito. Ao contrario, aponta-se que, mesmo apés a even-
tual redugao de uma clausula exorbitante, a quantia devida ha de exceder os danos efetiva-
mente sofridos (SCHLESINGER et al., 1998, p. 746).

Na qualidade de excegao ao principio da liberdade contratual, a rejei¢ao das penalty clauses
no common law ¢ controversa, para dizer o minimo. Tal como a auséncia de execugao especifi-
ca, a teoria do inadimplemento eficiente tambeém serviu para explicar a hostilidade do direito
anglo-saxonico para com as penalty clauses (POSNER, 1973). Contudo, sao numerosas as cri-
ticas a esse regime, possivelmente ainda mais contundentes do que aquelas que concernem
a execugao especifica. Diversos autores tém justificado a eficiéncia das penalidades contra-
tuais, tendo em vista que elas: oferecem plena compensagao aos contratantes com valora-
¢oes idiossincraticas (GOETZ; SCOTT, 1977); permitem aos novos participantes do mercado
assinalar sua capacidade de cumprir com as obrigagoes contratualmente assumidas (POSNER,
1977, p. 93-94); dissuadem formas de incumprimento que sao dificeis de detectar (EDLIN;
HERMALIN, 2000); possibilitam as partes negociar opgdes implicitas que atuam como garan-
tias (SCOTT; TRIANTIS, 2004; TRIANTIS, 2010, p. 657); e induzem niveis eficientes de
investimento especifico a relagio (EDLIN; SCHWARTZ, 2003).

E curioso que os paises mais intervencionistas tendam a apoiar remedios mais fortes para
o caso de inadimplemento contratual. Os paises socialistas — que, de regra, pouco valoriza-
vam a liberdade contratual — nao apenas reconheciam um direito inalienavel a execugao espe-

7 (e . . 7 . . . /
cifica como principal remeédio para o inadimplemento contratual, como também emprega-

vam e exigiam clausulas penais com fervor (GROSSFELD, 1963, p. 1331 e 1341; EORSI,

of the anticipated or actual harm caused by the breach, the difficulties of proof of loss, and the inconve-
nience or nonfeasibﬂity of otherwise obtaining an adequate remedy. A term fixing unreasonably large

liquidated damages is void as a penalty.”

6 Restatement (Second) of Contracts § 356(2) (1981).
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1987, p. 153-154). De fato, as clausulas penais eram cogentes no direito socialista, sendo
invariavelmente pactuadas nos contratos entre empresas estatais (SCHLESINGER et al.,
1998, p. 757).

Finalmente, ¢ também notavel que a resisténcia anglo-saxonica as clausulas penais nao
se estenda as disposi¢oes que visam limitar a responsabilidade contratual — por exemplo,
oferecendo o pagamento de uma soma inferior aos prejuizos efetivamente incorridos. Dife-
rentemente das penalty clauses, o common law nao impoe limitagoes gerais as clausulas de limi-
tagao da responsabilidade (MATTEI, 1995, p. 433; EDLIN; SCHWARTZ, 2003, p. 35). No
civil law, verifica-se o padrao oposto: a maioria dos paises tende a sujeitar as clausulas de limi-
tagao da responsabilidade a um escrutinio consideravel, comparavel ou maior ao aplicavel
as clausulas penais. Nessa area tambem, o civil law parece favorecer remedios contratuais

fortes, e o common law, fracos.

1.2.3 NOVO COMECO (FRESH START)

Outra diferenca sistematica quanto a execugao contratual nas diversas tradigées juridicas
concerne a facilidade com que as partes conseguem obter a extin¢ao de dividas, incluindo-se
as decorrentes de obrigagdes contratuais, em caso de insolvéncia. Em contraste com a ana-
lise feita ate aqui, agora mudamos o foco para institutos que formalmente pertencem ao
direito da insolvéncia, e nao dos contratos. Nao ha duvida, porém, de que a possibilidade de
reabilitagdo do falido afeta a perspectiva de execugao contratual de modo fundamental.
Embora raramente examinada, a interacio entre o direito dos contratos e o direito da insol-
véncia pode ser esclarecedora, como veremos adiante.

A nota central dessa distingao ¢ que o common law tem, em geral, leis de insolvéncia mais
clementes que o civil law (LOPES, 2003, p. 91). Especificamente, os paises anglo-saxénicos
sao mais liberais ao reconhecer o direito a um “novo comego” (fresh start), no qual os indi-
viduos podem ter suas dividas extintas apos um periodo especificado (ZIEGEL, 2006, p. 300).
Os processos de insolvéncia tambem parecem ser mais frequentes no mundo anglo-saxoni-
co. Um estudo empirico de Stijn Claessens e Leora F. Klapper constatou que, apos controlar
os choques macroeconomicos e o nivel de desenvolvimento financeiro, os pedidos de falén-
cia ou recuperacao judicial s3o mais numerosos nos paises de common law (CLAESSENS;
KLAPPER, 2002). Embora um estudo mais recente tenha constatado que os pedidos de
insolvéncia de consumidores aumentaram em toda parte entre 2002 e 2008 nos paises exa-
minados, com exce¢ao dos Estados Unidos, o numero de pedidos nos paises de common law
analisados (Estados Unidos, Inglaterra, Canada e Australia) ainda era consideravelmente
mais alto que em paises de matriz romanista, como Alemanha e Franga (LONDON ECO-
NOMICS, 2012).

No mundo anglo-saxonico, os Estados Unidos destacam-se, de longe, como o pais mais
favoravel aos devedores em varias dimensées (ARMOUR; ENRIQUES et al., 2017). O direi-

to da insolvéncia norte-americano foi pioneiro em reconhecer o direito dos devedores a fresh
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start desde o final do seculo XIX (SKEEL, 2014, p. 1). Tornou-se c¢lebre a formulagao da
Suprema Corte dos Estados Unidos no caso Local Loan Co. v. Hunt, segundo a qual uma das
principais finalidades da bankruptcy law ¢ conceder “ao devedor honesto mas desventurado,
que entrega para liquidagao a propriedade que lhe pertence no momento da faléncia (bank-
ruptcy), uma nova oportunidade na vida e um espago livre para o esforgo futuro, desimpe-
dido pela pressao e desestimulo da divida preexistente” (292 U.S. 234, 244 [1934]).

A bankruptcy individual continuou, desde entao, a desempenhar papel importante na vida
econOmica norte-americana. O niimero de processos judiciais cresceu drasticamente durante
o seculo XX, especialmente apos a Bankruptcy Law mais liberal de 1978, ultrapassando um
milhdo de pedidos por ano em meados dos anos 1990 (WHITE, 1998, p. 685). Em 2005,
1,6 milhdao de consumidores nos Estados Unidos — o que equivale a um em cada 71 domi-
cilios — estavam insolventes (LAWLESS; WARREN, 2006). Enquanto alguns comentadores
criticavam os incentivos aos pedidos oportunistas por parte at¢ mesmo de devedores de alta
renda (WHITE, 1998, p. 686), outros louvavam o papel do direito falimentar dos Estados Uni-
dos por propiciar uma rede de seguranca diante de um Estado do bem-estar fraco (LAWLESS;
WARREN, 2006). E curioso que o direito da insolvéncia constitui verdadeira plataforma
para a doutrina progressista nos Estados Unidos (SKEEL, 2000). Em contrapartida, juristas
progressistas nos paises de civil law tendem a dedicar-se ao exame judicial de clausulas con-
tratuais e demais esforgos legislativos voltados para a protegao do consumidor.

Enquanto as leis estadunidenses sao excepcionalmente protetivas dos devedores e liberais
na concessao da fresh start, o conceito também esta presente em outros paises anglo-saxonicos
(GROSSMAN, 1996, p. 1). Nao obstante, a combinagao de estigma, obstaculos procedimentais
e discricionariedade judicial tornou significativamente mais dificil para os individuos obter
a reabilitagdao na Inglaterra, no Canada e na Australia do que nos Estados Unidos (ZIEGEL,
2006, p. 300). Mesmo assim, quando considerados em um espectro, os paises de common law
geralmente oferecem um regime de insolvéncia muito mais liberal e protetivo do devedor
que os de civil law (ZIEGEL, 2006, p. 300).

E sabido que os paises de direito romano-germanico adotaram uma abordagem mais puni-
tiva nos processos de insolvéncia, cujo principal objetivo ¢ fornecer uma ferramenta de
execugao para os credores, nao um auxilio para os devedores (HULS, 1992, p. 133). Pelo
menos historicamente, a maioria dos paises de tradi¢ao romano-germanica sequer reconhecia
o conceito de faléncia individual, e nenhum deles adotava a ideia de reabilitacao (ZIEGEL,
2006, p. 300; NIEMI-KIESILAINEN, 1999, p. 479). Se a obrigagao contratual passasse no
teste das diversas formas de controle estatal das clausulas contratuais, a consequéncia geral
seria a responsabilidade pelas dividas dela decorrente pela vida toda (HULS, 1992, p. 133).
Costumava-se justificar a auséncia de fresh start no mundo romano-germanico com base jus-
tamente no ideal pacta sunt servanda (ZIEGEL, 2006, p. 304). Paradoxalmente, o mesmo prin-
cipio foi gradualmente enfraquecido para permitir uma intervencao estatal crescente no con-
teudo das clausulas contratuais.
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No entanto, reconhecer essas diferengas gerais entre as tradi¢des juridicas nao significa
negar que haja uma variagao consideravel no interior dessas tradi¢ées, bem como uma mudan-
¢a ao longo do tempo. Esse campo passou por uma convergéncia significativa em anos recen-
tes, de forma talvez ainda mais acentuada do que em outras areas. Por um lado, uma serie
de paises de civil law, abertamente inspirados pelo direito dos Estados Unidos, adotaram a
ideia de fresh start nas ultimas decadas (HULS, 2012, p. 497; RAMSAY, 2007, p. 250). A
Europa, em particular, conheceu “uma verdadeira enxurrada de novas leis de insolvéncia”,
comegando com a Dinamarca (1984), seguida pela Escocia (1985), Franga (1989) e Alemanha
(1999), entre outros paises, com vistas a conceder um tratamento mais gEeNneroso aos devedores
(TABB, 2005, p. 765).

Por outro lado, a promulgagao do Bankruptcy Abuse Prevention and Consumer Protec-
tion Act de 2005 (BAPCA), motivada por intensa pressao das empresas de cartao de credi-
to, dificultou sobremaneira a obtengao da fresh start pelos consumidores norte-americanos.
A nova lei, entre outras coisas, imp6s numerosos obstaculos procedimentais e condicionou
a disponibilidade de reabilitagao imediata no ambito do Capitulo 7 do Bankruptcy Code a
um “teste de meios” — uma complicada formula concebida para avaliar a capacidade dos con-
sumidores de pagar suas dividas; aqueles reprovados no teste ficam impedidos de pleitear
um novo comego no ambito do Capitulo 7 e devem ser redirecionados ao plano de paga-
mento parcial nos termos do Capitulo 13 do Bankruptcy Code.” Porém, os pequenos empre-
sarios que tém sobretudo dividas da empresa continuam isentos desse teste (WHITE, 2006).
Como planejado, o BAPCA foi eficaz ao desestimular os processos de insolvéncia, embora
nao necessariamente eficiente de um ponto de vista social. Um estudo recente constatou
que, uma decada apos a reforma, os pedidos de faléncia cairam para um milhao por ano, mas
a insolvéncia persistente e as execugdes de hipotecas aumentaram na mesma propor¢ao
(ALBANESI; NOSAL, 2015).

Contudo, ndo se verifica plena convergéncia em torno de uma politica de fresh start. Con-
quanto os paises europeus continentais tenham progressivamente adotado os conceitos de
faléncia individual e reabilitagao, as diferengas com relagao ao modelo anglo-saxo6nico per-
manecem substanciais. A abordagem europeia costuma condicionar a reabilitagao tanto a jui-
z0s morais quanto as origens da divida e a um plano de pagamento compulsorio plurianual
(NIEMI-KIESILAINEN, 1999, p- 475). De forma coerente com o foco em remedios contra-
tuais mais fortes em outras areas, a Europa continental geralmente rejeita a abordagem get
out of jail free tradicionalmente associada ao direito norte-americano (KILBORN, 2003-2004,
p- 281). As distingdes sao tantas que os estudiosos até criaram diferentes rotulos para des-

crever os diversos modelos utilizados. Na defini¢ao de Niemi-Kiesilainen, as iniciativas de

7 Para uma descri¢io e avalia¢ao critica da reforma, ver Lawless e Warren (2006).
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reforma na Europa continental envolvem um “ajuste da divida do consumidor”, contrastan-
do-as a0 modelo de “faléncia do consumidor” prevalecente no mundo anglo-saxonicos (NIEMI-
KIESILAINEN, 1999, p. 476). Outros autores aludiram a existéncia de um “comeg¢o merecido”
(earned start) na Europa, em contraste ao “novo comego” (fresh start) do direito norte-ame-
ricano (REIFNER et al., 2003).8

De um modo geral, continua a ser verdade que os paises de common law contemplam mais
comumente uma abordagem mais liberal da insolvéncia que os de direito romano-germanico.
A questao ¢, entdo, o que explica essa divergéncia? O direito inderrogavel a fresh start colide
com nogdes basicas de liberdade contratual. Porém, ao afetar a exigibilidade dos contratos
— mas nao propriamente a validade de suas clausulas substantivas —, a fresh start pode ser
concebida como uma limitagao do poder do Estado de forgar coativamente o cumprimen-
to das obrigagGes contratuais. Como observaram juristas norte-americanos, a “faléncia ¢ a
derradeira limitagao a disposi¢ao do Estado de forgar seus cidadaos a pagar dividas privadas”
(SULLIVAN; WESTBROOK; WARREN, 1989, p. 4).

O surgimento da politica de fresh start (e suas variantes) soa compativel com um papel
menos intervencionista do Estado. Ha muito que os autores enfatizam a conexao entre a des-
regulagao dos mercados de credito na Europa e a introdugao da reabilitagao do consumidor
falido, tipicamente por governos conservadores (NIEMI-KIESILAINEN, 1999, p. 502). Ao
mesmo tempo em que proporciona auxilio aos devedores, o novo comego ¢, nas palavras de

Nick Huls, “uma forma branda de intervengao; sua implementagao exige relativamente pouca

interferéncia do Estado” (HULS, 1992, p. 130).

2 DIVERGENCIA EFETIVA OU SUBSTITUICAO FUNCIONAL?

Como na maioria das empreitadas comparativas, o enfoque em normas e institutos juridicos
de forma isolada pode levar a que se superestimem as diferencgas reais entre os varios siste-
mas juridicos. Um dos axiomas centrais do moderno direito comparado ¢ justamente que
os paises chegam muitas vezes ao mesmo resultado recorrendo a formulagées doutrinarias
dispares (ZWEIGERT; KOTZ, 1998, p- 36). Por exemplo, em tese, poder-se-ia esperar um
certo grau de substitui¢ao funcional entre a disponibilidade da execugao especifica e a exi-
gibilidade das clausulas penais. Comparatistas de renome suscitaram justamente esta hipo-
tese ao afirmar que “um sistema juridico que descarta ou enfraquece excessivamente um

dos dois mecanismos [penalidades ou cumprimento especifico] tornar-se-a mais dependen-
te do outro” (SCHLESINGER et al., 1998, p. 756-757). Contudo, nao ¢ isso que observamos:

8  Esse estudo, contudo, agrupa a Inglaterra e a Irlanda com os outros Estados membros, apesar de reconhe-
cer que, ao admitir a reabilitagao, esses regimes sao historicamente mais proximos dos Estados Unidos que

os da Europa continental.
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nas diferentes areas aqui examinadas, o civil law reiteradamente exige um papel mais forte
do Estado tanto no controle quanto na exigibilidade das clausulas contratuais em comparagao
ao common law.

Isso posto, os distintos papeis do Estado no controle das clausulas contratuais e no enforce-
ment das obrigagdes contratuais podem atuar como substitutos funcionais. Em larga medida,
pode-se dizer que o direito romano-germanico e o anglo-saxoénico adotam estratcgias diferen-
tes para mitigar os efeitos de negécios excessivamente gravosos. Enquanto o civil law recorre
mais a padronizagao legal e controle judicial das clausulas contratuais para assegurar a justica
da troca, o common law limita os remédios disponiveis em caso de incumprimento. Ocorre
que isso conduz muitas vezes, embora ndo sempre, aos mesmos resultados praticos por cami-
nhos doutrinarios bastante distintos.

Para ilustrar esse ponto, consideremos a celebre decisao de 1993 da Corte Constitucional
alema (Bundesverfassungsgericht) no caso Biirgschaft — um julgado que se tornou simbolo da dis-
posicao dos tribunais alemaes de levar em conta os direitos constitucionais fundamentais na
interpretagdo e execugdo de contratos privados.” A decisio da Corte Constitucional cuidou
da dificil questao relativa aos “efeitos horizontais dos direitos constitucionais” nas relagoes
privadas (Drittwirkung der Grundrechte) — ou o que a doutrina constitucionalista norte-ame-
ricana chama de problema da “agao de Estado” (State Action). Como ensina Mark Tushnet,
nao ¢ coincidéncia que o tratamento dessa questao central no direito constitucional esteja liga-
do a diferentes concepgdes do papel do Estado, com as sociais-democracias revelando-se mais
dispostas a reconhecer tais efeitos horizontais do que os paises que adotam formas mais limi-
tadas de governo (TUSHNET, 2003, p. 80).

Os fatos do caso envolviam uma filha de 21 anos que assinou um contrato para ser fiadora
do seu pai, um empresario, como condi¢ao imposta pelo banco para estender o limite de cre-
dito dele de DM 50.000 para 100.000. Ao solicitar a garantia, o funcionario do banco teria dito
a ela: “Vocé pode s6 assinar aqui, por favor? Isso nao vai criar nenhuma obrigagao importante
para vocé; preciso disso para a documentagao” (CHEREDNYCHENKO, 2004). Posterior-
mente o pai deixou de pagar o emprestimo e, alguns anos depois, o banco processou a filha
pedindo o restante do valor acrescido de juros, totalizando DM 160.000. Quando assinou o
contrato de fianga, a filha nao tinha formagao profissional nem emprego em periodo integral e
ganhava cerca de DM 1.150 por més em uma fabrica de peixes. A epoca do processo, ela era
uma mae solteira que dependia da seguridade social (BVerfGE, §§ 14 e 21).

Antes de o caso chegar a Corte Constitucional alema, as instancias inferiores haviam julga-
do que o contrato de fianga ou era contrario aos bons costumes, ou refletia uma violagao da

boa-fé por parte do banco quanto ao dever de informar sua contraparte na fase pré—contratual.

9 BVerfGE 19 de outubro de 1993, BVerfGE 89, 214 (Biirgschaft).
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O Superior Tribunal Federal (Bundesgerichtshof), por sua vez, sustentara que o resultado previ-
sivel do endividamento excessivo era razao insuficiente para tornar a fianga nula de pleno direi-
to por contrariedade aos bons costumes. A Corte Constitucional alema reverteu a decisdo.
Aduziu que, ao executar um tal contrato marcado por profundo desequilibrio no poder de
negociagao e severas consequéncias para a parte mais fraca, os tribunais inferiores haviam nega-
do a aplicagao dos direitos constitucionais a dignidade humana e ao livre desenvolvimento da
personalidade, combinados com o principio do Estado social (BVerfGE, § 54). Na visao do tri-
bunal, “ha uma violagao da garantia constitucional da autonomia privada quando o problema do
poder de negociagao desigual nao ¢ sequer tratado” pelos tribunais (BVerfGE, § 56).

A decisao Biirgschaft claramente acarretou interferéncia estatal — por meio de normas fun-
damentais do direito constitucional — na substdncia dos arranjos contratuais. A luz da assime-
tria existente no poder de negociagao das partes, o tribunal tratou de adequar o contrato a
valores e objetivos sociais mais amplos. Uma inspe¢ao mais detida, contudo, revela que um
elemento critico no raciocinio decisorio do tribunal foi o carater aparentemente perpétuo ou
insuperavel da obrigagao em tela — semelhante a uma “prisao por divida” moderna — e as
limitagGes que ela imporia as futuras escolhas de vida da devedora (CHEREDNYCHENKO,
2007, p. 226 e 308). A apelante enfatizou expressamente que ela nunca ganhou o suficiente
sequer para pagar os juros do empréstimo; por isso, “nao se pode considerar que a presente
relagao possa um dia vir a ser encerrada” (BVerfGE, § 21). Consequentemente, o raciocinio
foi que “os tribunais devem negar reconhecimento a contratos que reduzem tao fortemente a
liberdade de agao de uma das partes contratantes que a impossibilitem de viver com digni-
dade” (BVertGE, § 20).

Essa limitagao das escolhas de vida liga-se diretamente a auséncia, na ¢poca, de meca-
nismos de exoneragao contratual para os individuos no direito alemao de insolvéncia. Se
os fatos desse caso tivessem ocorrido nos Estados Unidos, a filha fiadora provavelmente
nao teria tido dificuldade em obter um novo comego por meio de um pedido de insolvén-
cia. Isto ¢, o mesmo resultado — a reabilitagao plena — seria alcangado, mas por um caminho
diferente, baseado em normas claras que nao exigem ingeréncia estatal relativamente ao
meérito das clausulas contratuais.

De fato, a intervencao estatal nas clausulas contratuais e a fresh start na insolvéncia podem
atuar como substitutos imperfeitos em uma ampla gama de situagdes (TRIANTIS, 1992,
p. 482). Tomemos, por exemplo, o problema relativo a gestao de riscos exégenos, como doen-
¢a ou desemprego, nas relagdes contratuais. Uma justificativa econémica usual, embora con-
testada, para um novo comego no direito da insolvéncia ¢ que ele promove uma alocagao
eficiente desses riscos, transferindo-os a parte (nessa visao, o credor) que tem mais condi-
¢oes de suporta-los (HOWARD, 1987, p. 1047). Porem, mesmo concordando que essa alo-
cagao de risco ¢ desejavel do ponto de vista da eficiencia ou da distribuigao, a faléncia ou
insolvéncia ¢ somente um dos possiveis instrumentos para alcangar esse objetivo. Um sis-

tema de direito romano-germanico pode obter o mesmo resultado por meio da aplicagao do
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direito contratual — por exemplo, para permitir a revisao de clausulas contratuais ou a extingao
do contrato a luz da alteragao superveniente das circunstancias. A abordagem romano-ger-
manica pode ser mais modulada aos riscos exogenos, mas também abre a porta para significa-
tiva discricionariedade judicial.'® Embora a aplicacdo da fresh start ndo dependa formalmente
da presenga de risco exo6geno, expressiva parcela dos casos de insolvéncia reflete exatamente
esse padrao (SULLIVAN et al., 2000).

E curioso que juristas progressistas na Europa continental denunciaram o aumento das
hipoteses de reabilitacdo do falido, entre outros motivos, porque ela alija as reagdes juridicas
mais socialmente arraigadas, incorporadas no direito dos contratos. Em uma dura critica a dis-
seminacao da fresh start na Europa, Udo Reifner afirmou que esse mecanismo pode efetivamen-
te excluir o desenvolvimento de um “direito dos contratos mais socialmente adaptativo”. Nas

suas palavras,

o modelo de aprendizado reflexivo do direito dos contratos que, usando a boa-fé e os bons
costumes, criou as leis de protec¢ao dos trabalhadores, dos inquilinos e dos consumidores,
bem como muitas outras medidas corretivas que garantem sua sobrevivéncia na sociedade
industrializada, ¢ gradualmente abandonado em procedimentos legais nos quais os juizes

nao se importam mais com as clausulas dos contratos que fracassaram (REIFNER, 2003,

p. 143 e 155).

Ao mesmo tempo, um “direito dos contratos socialmente cego leva a abordagens simples
de insolvéncia” (REIFNER, 2003, p. 143 e 155). Portanto, segundo essa visao, a disseminagao
da reabilitagdo do falido na Europa pode ser tanto um produto da desregulagao estatal quanto
uma protegao contra novas intervengées do Estado nas clausulas contratuais.

De modo geral, os regramentos juridicos a respeito da substancia e da exigibilidade das
clausulas contratuais podem atuar como substitutos em uma ampla gama de circunstancias
— embora os resultados finais ndo sejam necessariamente idénticos. Com efeito, sabe-se que
clausulas e remedios contratuais podem frequentemente servir como substitutos para se alcan-
¢ar os mesmos fins (TRIANTIS, 2010, p. 646; TRIANTIS, 2000). Talvez por essa razao nao
haja um vencedor claro na chamada “concorréncia regulatoria no direito dos contratos”: embo-
ra distintos em dimensdes importantes, tanto o direito inglés quanto o direito suigo pare-
cem ser as leis escolhidas com maior frequéncia, por partes empresariais sofisticadas, nos

procedimentos de arbitragem internacional (VOIGT, 2008).

10 Em sentido contrario, Triantis (1992, p. 482) propugna que, ao distribuir os riscos entre todos os credo-
res, uma politica de novo comego pode promover objetivos de compartilhamento dos riscos de modo

mais efetivo que o direito dos contratos, que apenas distribui o risco entre as partes contratantes.
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CoNCLUSAO

Este artigo procurou oferecer uma narrativa coerente de diferencas classicas entre o direito
dos contratos nas tradi¢oes romano-germanica e anglo-saxénica. Demonstrou-se que varias
distingdes dogmaticas partilham um padrao semelhante, no qual o Estado desempenha um
papel mais forte no civil law e mais fraco no common law. Destacou-se que o grau de apoio com-
parativamente forte do Estado aos contratos privados no civil law desatia os estereotipos dis-
seminados nesta materia, mas se coaduna com as distingdes mais amplas entre essas tradigoes
juridicas em outras areas do direito.

Contudo, este ¢ apenas um primeiro passo no esfor¢o de revitalizar o estudo do direito
comparado e da economia do direito dos contratos, uma area que ¢ injustificadamente subde-
senvolvida por trés conjuntos de razées interrelacionadas. Primeiro, as obras dos comparatistas
sobre o direito dos contratos continuam a sofrer do “mal-estar” renitente que assola o direito
comparado como disciplina em geral, no qual a maioria das obras descrevem diferengas obser-
vadas, mas nao as explica (VALCKE, 2009). Segundo, diferentemente de outras areas de inves-
tigacdo comparativa, ainda ha uma escassez de estudos que procuram entender a relagao da
natureza do direito e enforcement contratual, em um dado pais, com outras estruturas politicas
e economicas. Finalmente, os economistas continuam a agir de acordo com a pressuposigao nao
testada de que, enquanto as “institui¢des contratuais” tém importancia profunda para o desen-
volvimento economico, o direito dos contratos em si seria irrelevante (PARGENDLER,
2017b). A énfase em questdes procedimentais de execugdo contratual nao se traduziu em um
interesse pela substancia do que ¢ executado, de modo que o direito dos contratos continua
sendo uma “caixa-preta” (GOLDBERG, 2012, p. 270).

Porém, a priori ndo existe razao alguma para aceitar essa presumida irrelevancia do direito
dos contratos para a economia ou para a sociedade em geral (PARGENDLER, 2017b). Por
certo, o direito dos contratos dos paises desenvolvidos nao ¢ perfeito, como tampouco ¢ ideal
o regime de qualquer outra area do direito. Alem disso, o fato de a analise economica do direi-
to dos contratos ser alegadamente indeterminada e infrutifera na previsao do conteudo das
regras juridicas (POSNER, 2003) também sugere que existam outros fatores a moldar os ins-
titutos que conhecemos.

Esta analise vislumbrou além das tradicionais fronteiras disciplinares para alcangar tam-
bém os institutos de direito da insolvéncia que tém impacto direto sobre a execu¢ao contra-
tual. No entanto, ¢ provavel que as interdependéncias institucionais existentes relacionadas
ao direito dos contratos sejam ainda maiores, abrangendo igualmente campos como as garan-
tias reais, os direitos reais e até a extensao do welfare state (POSNER, 1995). A interdepen-
déncia institucional pode levar a substitui¢ao funcional e, por isso, a diferengas praticas meno-
res do que pareceriam a primeira vista. No entanto, os apelos para a convergéncia em uma
Unica dimensao — por exemplo, no sentido de menos interferéncia do Estado nas clausulas
contratuais na civil law — podem levar a divergéncias ainda maiores na auséncia de modifi-

cagbes complementares.
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