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5. Um contrato em que o adimplemento seja economicamente mais

vantajoso que o inadimplemento é, do ponto de vista econômico, self-en-

forcing. Isso significa que o contrato conta com mecanismos de incentivo ao

adimplemento. Assim, mesmo um agente conscientemente disposto ao

oportunismo preferirá o adimplemento ao inadimplemento ou à mora.

6. A literatura jurídico-econômica dedicada ao problema do opor-

tunismo tende a associá-lo à incompletude contratual, isto é, à impossibi-

lidade de contemplar, no estágio de formação do contrato - o front end,

como se convencionou dizer a partir de um texto fundamental de Scott

e Triantis, 12 – todas as contingências a que a relação contratua
l poderá

e

se submeter. 13

7. Em algumas hipóteses, no entanto, o oportunismo não decor
re

propriamente da incompletude do contrato, mas sim do apego malicio-

so à alegação de completude:

"Um importante problema ocorre quando o devedor comporta-se em

contrariedade ao entendimento que o credor tem do contrato, mas não

necessariamente em contrariedade com os termos explícitos do instrumento,

ensejando uma transferência de riqueza do credor ao devedor. "14

1.2. RESTRIÇÕES ÀS LIMITAÇÕES AUTÔNOMAS DE RESPONSABILIDADE

8. O direito procura resguardar o self-enforcement dos contratos -

coibindo, assim, o oportunismo - de diversas maneiras. Uma delas é a

criação de requisitos preventivos como a nulidade de negócios celebrados
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hoa Coelho, Direito e poder, São
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Journal, v. 115, n. 4, p. 814-879, 2006.

Benjamin Klein, Self-Enforcing Contracts, in Zeitschrift für die gesamte Staatswissens-

chaft 141 (1985).

12 Robert Scott; George Triantis, "Anticipating Litigation i
n Contract Design", Yale Law

13
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de leg
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Exploramos os limites de um "paradigma da incompletude" em Bruno Meyerhof

Salama e Osny da Silva Filho, Elasticity, Incompleteness, and Constitutive Rules, in Co-

lumbia Law School Blue Sky Blog, 30.07.2013, disponivel em <http://clsbluesky.law.

columbia.edu/2013/07/30/elasticity-incompleteness-and-constituti
ve-rules/>,

acesso em 22.05.2015.

Timothy J. Muris, Opportunistic Behavior and the Law of Contracts, in Minnesota Law

Review 65 (1981), 521. Similarmente, de um ponto de vista jurídico, Eike von Hippel,

Control of Exemption Clauses: A Comparative Study, in International  and Comparative

Law Quarterly 16 (1967), 593 (observando que a autonomia privada serve de funda-

mento tanto para a integração contratual quanto para o afastamento de cláusulas

contratuais). Esta e as demais traduções feitas neste parecer são livres.



só tem

uma no

do estu
contrat

percurs

pilares egralmen-
rcialmente.

patrimo

tende a

mais va

amentos desidiosos.  21 E o que oc

sulas limitam a responsabilidade

ria evitar de modo eficiente (ou s

salvo e

fomecin

tilhamer

cão do

cormmum

procedi

demang

partes

semelk

semelh
finalidac

procedi

contradi

sobre a

de legit

proposi



so te

uma

do es

contr

perc

pilare

patrin

tende

mais

última cor

isposição a

mente, o desafio de identificar a fronteira entre a culpa grave e a culpa

leve ou levíssima -,  embora não seja propriamente controvertida.  Autores

brasileiros costumam traçá-la ao art. 166, 11 do Código Civil, que confe-

re nulidade a negócios com objeto ilícito,5 e ao art. 122, que veda con-

dições que sujeitarem a eficácia do negócio jurídico “ao puro arbítrio de

uma das partes."26 Outras referências recorrentes, desta vez de lege feren-
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Código d

devedor

rigações

favor de terceiro, in Estudos e pareceres de direito privado, São Paulo: Saraiva, 2004, p.
201; e do mesmo autor, Nulidade de cláusula limitativa de responsabilidade em caso

de culpa grave. Caso de equiparação entre dolo e culpa grave. Configuração de culpa

grave em caso de responsabilidade profissional, in Novos estudos e pareceres de direito

privado, São Paulo: Saraiva, 2009, pp. 427-431.

Assim em Antônio Junqueira de Azevedo, Cláusula cruzada de não indenizar (cross

-waiver  of  liability), ou cláusula de não indenizar com eficácia para ambos os contratan

tes. Renúncia ao direito de indenização. Promessa de fato de terceiro. Estipulação  em  favo

dições

lássico

pregava um exemplo inusitado para diferenciá-las. "A importância do ato, in casu,"

escrevia o autor alagoano, "pode impurificar a potestatividade: potestativo puro é

'se fôr à esquina', mas potestativo impuro 'se fôr à Europa'; dirigido a paralítico, ou

por êle dito, 'se fôr à esquina'  é potestativa impura". Francisco Cavalcanti Pontes de

Miranda, Tratado de direito privado, vol. v, 2.  ed., Rio de Janeiro: Borsoi, 1957 (1954),
p. 157. v. ainda Francisco dos Santos Amaral Neto, Da irretroatividade da condição
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gações (ii).  Eventuais soluções de continuidade em figuras como a pres-

tação de serviços trazem, de fato, perturbações ao adimplemento (e não
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rencia, por exemplo, a empreitada e a compra e venda de coisa futura).44

Em obrigações do grupo (ii), a nulidade da cláusula de limitação de res-

ponsabilidade pelo inadimplemento da obrigação principal deverá levar

em conta sua conduta ao longo da fase preparatória.45
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Note que se a obrigação principal do epecista possa ser reconduzida às hipóteses

de inadimplemento pontual precedido de fase preparatória, a obrigação do dono
da obra em contratos com modalidade de pagamento lump sum é pontual e dispen-
sa fase preparatória.
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Antônio Junqueira de Azevedo, Nulidade de cláusula limitativa de responsabilida

em caso de culpa grave. Caso de equiparação entre dolo e culpa grave. Configuração

culpa grave em caso de responsabilidade profissional, in Novos estudos e  pareceres
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Referência clássica, aqui, é a monografia de Agosti
obrigações e suas consequências, p. 48: "A mora conve
soluto, quando a prestação, por causa dela, se tenha
Mário Júlio de Almeida Costa, Direito
2001 (1968), p. 984.

nova categorias dogmátic
e, po exemplo, de inadim
igaçā principal, mas todos

Alvim, Da inexecução
e em inadimplemento
ado inútil ao credor."

uto e relativo são hoje desdobradas para abar-
forjadas nos últimos trinta ou quarenta anos. Fa-emento absoluto total para abarcar não apenas as deveres de prestação anexos ou secundários emado,  proteção e informação.

Referências em John R. Searle, Making
lization, Oxford: Oxford University Pre

67 e.g. Clovis Bevilaqua, Código Civil dos Estados Unidos do Brasil commentado,  vol. Iv,Rio de Janeiro, Francisco Alves, 1917, p.  111 (comentário ao art. 955 do Código  Civil de1916); Orlando Gomes, Obrigações, Rio de Janeiro, Forense,  1961, p. 184; Carlos Ro-berto Gonçalves, Direito civil brasileiro, vol, 11, 6. ed., São Paulo, Saraiva, 2009, p. 362.
los

68
e.g. Orlando Gomes, Obrigações, Rio de Janeiro: Forense, nse, 1961, 1961, p. 362. A ideia de imputação como nexo funcional paralelo à causalidade natural é comumente traçada
ao clássico de Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, tradução de João Baptista Machado,

Arménio Amado, 1984 (1960; 1. ed, 1934), pp.
epistemologia dualista de Kant.
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O caráter punitivo conferido à cláusula penal moratória se explica por pelo menos

duas razões. Primeiro, pela dificuldade de aferir prejuízos decorrentes da mora. Se-

gundo, pela necessidade de incentivar o adimplemento mesmo diante da ausência

de prejuízos do credor. A primeira razão também explica, nos Estados Unidos, a

validade dos pre liquidated damages. v. Lake River Corp.  v. Carborundum Co.,  769 F.2d
1284 (7th Cir. 1985).
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