A PROTECAO DOS INVESTIMENTOS
ESPECIFICOS NA RESILICAO UNILATERAL DO
CONTRATO E O RISCO MORAL: UMA ANALISE
DO ARTIGO 473, PARAGRAFO UNICO, DO
CODIGO CIVIL?

Cesar Santolim®

0s casos em que se admite a resiligdo unilateral do
‘ icontrato, o Codigo Civil submete a sua eficacia ao
b Sdka|transcurso de "prazo compativel com a natureza e
%10 vulto dos investimentos", considerada a hipéte-
dise de que uma das partes (por deducdo ldgica,
aquela a quem ndo é dado o exercicio do direito potestativo de
resilir) "houver feito investimentos consideraveis" para a exe-
cucdo do contrato.

A doutrina® identifica, no caso, uma "situacio especial,
que ndo se confunde com a indenizacdo devida pela falta de
notificagdo prevista no caput” do mesmo artigo. Seriam duas as
hipéteses®: (a) resilicdo regular, com a concessdo do mencio-
nado prazo ou (b) resilicdo abrupta, sem a concesséo do prazo.

Neste segundo caso, "a eficacia somente operara depois
do término do prazo compativel ... Mas a contraparte podera
optar pela indenizacdo ... que auferiria se o contrato continuas-
se por um prazo razoavel, ndo fora a indevida interrupcdo da

1 O artigo é resultante de pesquisa realizada nos meses de janeiro e fevereiro de 2013
na Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, como parte de estagio de Pos-
Doutoramento em Direito naquela Instituicdo de Ensino Superior, realizado pelo
autor sob a supervisdo Prof. Dr. Fernando Araujo, Professor Catedratico e Presidente
do Instituto de Direito Brasileiro da FDUL, a quem agradece.

T Mestre e Doutor em Direito. Professor da Faculdade de Direito da UFRGS

2 AGUIAR JR., Ruy Rosado. Comentarios ao Novo Cédigo Civil — Volume VI —
Tomo Il: da extingdo do contrato; coordenador Salvio de Figueiredo Teixeira. Rio
de Janeiro: Forense, 2011, p. 247.
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sua execugdo. Indeniza-se o interesse positivo™.

Trata-se do principio de "garantia de recuperacdo do in-
vestimento'.

Ha, até, quem afirme que "o legislador optou por atribuir
uma tutela especifica, convertendo o contrato, que poderia ser
extinto por vontade de uma das partes, em um contrato comum,
com a duracgdo pelo prazo compativel com a natureza e o vulto
dos investimentos"®. Também existe mencdo & "“funcdo social
dos contratos", no caso’, e lembranca ao principio da boa-fé ("é
imprescindivel que se apure o animus do contratante ao realizar
0s investimentos, pois necessariamente havera de ter agido de
boa-fé, que é principio inerente a todas as etapas dos contra-
tos...")®, aqui subjetiva como se Ve.

Em sintese, a doutrina concorda quanto a que o contido
no paragrafo Unico do art. 473 do Cddigo Civil "atende a fina-
lidade social que o ... estatuto procurou imprimir ao cumpri-
mento das obrigacdes ..." e que "... [O] caso concreto ... devera
dar a melhor solucdo ao juiz, que sempre levard em conta o
principio da boa-fé objetiva"®.

Na jurisprudéncia patria ha referéncias ao tema, ainda
que em algumas decisdes isso ocorra em carater ilustrativo,
dado que os fatos examinados deram-se ainda na vigéncia do
Cédigo Civil de 1916™. Alguns excertos de decisdes confir-

mam esta constata(;éo:
"... a faculdade de distrato exercida de forma disfun-

*1d. ib., p. 249.

®Id. ib., p. 250.
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atos unilaterais, 9% ed. S&o Paulo, Saraiva, 2012, p. 206.

" TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v. 3: teoria geral dos contratos e contratos em
espécie, 72 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 235.

8 NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, v. 3: Contratos. Rio de Janeiro: Forense,
2009, p. 148.
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cional, anormal, imoderada ou distanciada da boa-fé e dos
bons costumes comerciais, pode acarretar danos a outrem
que devem ser reparados em sua plenitude. Nessa ordem de
idéias, o novo Codigo Civil foi extremamente sabio, restrin-
gindo a faculdade de resilicdo contratual no seu art. 473, ca-
put e § Unico:

Com efeito, deve-se considerar que, muito embora a
celebragdo de um contrato seja, em regra, livre, o distrato é
um énus, que pode, por vezes, configurar abuso de direito."
(REsp 1112796-PR)
"Embora a nova legislacdo ndo se aplique a espécie, o
principio da boa-fé objetiva exigia um prazo maior para que
0 autor redirecionasse sua atividade comercial e evitasse
prejuizos.”
(REsp 575080-CE)
Em alguns casos apreciados pelo Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul, todavia, ja ocorreu a aplicacdo do disposto
no paréagrafo Unico do art. 473 do Codigo Civil, valendo-se

daquela base doutrinaria antes citada:

"Nao é juridicamente possivel indenizar expectativa de
direito, tendo em vista que o0s prejuizos de ordem material
devem ser devidamente comprovados, 0 que ocorreu no caso
em tela. Evidenciado o aporte de investimentos pela autora, e
demonstrado que a resolucdo do pacto decorreu de politica
administrativa da demandada, aplicavel ao caso em tela o
art. 473, paragrafo tnico, do Cédigo Civil."

(Apelacdo 70043774199, relator o Desembargador
JORGE LUIZ LOPES DO CANTO)

" A mera resilicAo imotivada do contrato ndo enseja,
por si s@, o direito a manutencao do pacto ou indenizacdo por
interrupcdo abrupta do negdcio. O paragrafo Unico do art.
473 do Cadigo Civil elenca diversos pressupostos para o aco-
Ihimento da pretensdo indenizatéria deduzida, pressupostos
esses ndo preenchidos no caso em tela."

(Apelacdo 70038046731, relator o Desembargador
PAULO SERGIO SCARPARO)

A situagdo fatica aqui examinada, contudo, a par das con-
sideracdes ja assentadas pela doutrina nacional, comporta ané-

lise sob outro viés, com fundamento na literatura de Direito e
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Economia ("Law & Economics"), capaz de oferecer um contri-
buto importante, relacionado com a dimensdo sociologica do
Direito. Sem descartar a perspectiva fundada na boa-fé objeti-
va, € possivel cogitar-se de que a aplicacdo do dispositivo con-
tido no Codigo Civil possa ensejar situacdo de "risco moral”
("moral hazard"), ja bastante debatida em relacdo a outros ce-
narios™.

Ha "risco moral"” sempre que o comportamento de um su-
jeito de direito que estd "garantido™ ou "protegido”, por norma
legal ou contratual, muda, altera-se, em relacdo ao comporta-
mento que 0 Mesmo sujeito teria, se ndo gozasse desta tutela,
de modo tal que a situacdo objetiva "garantida”, "protegida” ou
"tutelada juridicamente” acaba de agravando em razdo desta
alteracdo de comportamento. Em outras palavras: o fim da
norma (considerada precipuamente a sua dimensdo axioldgica)
acaba sendo contrastado com resultados ndo "desejados"
(quando de verifica a mudanca no comportamento dos sujeitos
de direito envolvidos").

O exemplo lembrado por Robert COOTER e Thomas
ULEN®, do individuo que tem incentivos a por fogo em sua
casa uma vez que se tenha como viavel fazer um contrato de
seguro onde a indenizacdo € superior ao valor do imoével, €
representativo desta situacao.

Como bem refere Fernando ARAUJO™

"E comum sublinhar-se que a expressao 'risco moral'
("moral hazard") ndo tem, ao contrario das aparéncias,
qualquer conotacgdo moral, e designa apenas o facto de as so-
lucbes de distribuicdo de risco entre as partes num contrato
poderem afectar os incentivos de uma ou ambas — circuns-
tancia determinante quando o cumprimento do contrato de-
penda deste factor 'enddgeno’ que é a conduta das partes..."

11 A propésito do risco moral nos sistemas de sadde, veja-se Fernando ARAUJO,
"Introducdo a Economia”, 32 ed., Coimbra: Almedina, 2012.

12 »| aw & Economics", 62 ed., Boston: Pearson, p. 48.

13 "Teoria Econdmica do Contrato", Coimbra: Almedina, 2007, pp. 287/288.
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Dito por outras palavras, o 'risco moral' , a 'indefini-
vel propenséo para a producdo de perdas por parte do indi-
viduo seguro’, gera uma tensdo dilematica para um agente
racional: por um lado, a cobertura excessiva do risco faz
com que ele intensifique a actividade arriscada ou externali-
zadora como se ela tivesse um preco que tende para o zero;
em contrapartida, a sua conduta torna inevitavel que a cober-
tura do risco tenha um preco ascendente, que se afasta do ze-
ro."

A norma derivada do paragrafo Unico do art. 473 do Co-
digo Civil, ao disciplinar acerca da prote¢do dos "investimentos
especificos™ (i.€, 0s investimentos que a contraparte — atingida
pelo exercicio do direito de resilir outorgado a parte contraria —
realizou para a execugdo do contrato), ainda que encontre sus-
tentacdo sdlida (como evidenciado pela doutrina colacionada
no inicio deste artigo), também da azo a "risco moral". Estabe-
lecido o direito de resilir, para uma das partes, a contraparte
tem incentivos a sobreinvestir na execu¢do do contrato, prote-
gida que esta quanto a estes investimentos, como modo de frus-
trar (ou mitigar) a potestas da primeira.

Esta possibilidade (a do sobreinvestimento como meca-
nismo para forcar a execu¢do do contrato) ndo é desconhecida
da doutrina. COOTER & ULEN identificam o "paradoxo da
compensacdo™: considerando que aquele que assume obriga-
coes (o devedor), para cumpri-las, deve investir, que o0 seu in-
centivo para investir € tanto maior quanto maior for a respon-
sabilidade pelo descumprimento contratual, e que o destinatario
das promessas feitas (o credor) igualmente tem um maior in-
centivo para confiar no devedor na mesma medida (quanto
maior for a responsabilidade pelo descumprimento), quanto
mais ampla a responsabilidade civil pelo descumprimento do
contrato, maiores serdo os investimentos (N0 cumprimento e na
confianca). No caso da resilicdo unilateral, isso indica a possi-
bilidade de investimentos ineficientes (além daqueles estrita-

4 Op. cit., pp. 331/332.
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mente necessarios) no cumprimento, por parte de quem ndo
detém o direito de resilir, quando o ressarcimento destes inves-
timentos for "garantido", como faz a norma aqui analisada.

Os mesmos autores sugerem, como solucdo contratual®®
possivel ao “paradoxo da compensacdo”, a consideracdo dos
custos marginais (e ndo do custo total), na defini¢do dos incen-
tivos eficientes para o cumprimento dos contratos, fixando o
valor da indenizacdo no prejuizo hipotético causado pelo des-
cumprimento da promessa, € ndo no prejuizo real. Este prejuizo
"hipotético”, no caso dos “investimentos especificos"”, sugere
uma percepcdo limitadora da responsabilidade de que exerce a
resilicdo, atenta aos custos estritamente necessarios ao cum-
primento do contrato, e ndo necessariamente a todos aqueles
que tiverem sido realizados pela contraparte.

Assim, se é verdadeiro que, como foi assinalado, "inde-
niza-se o interesse positivo" (“interesse no cumprimento™), nao
é menos correto dizer que, tendo em conta a aplicac¢do do prin-
cipio da boa-fé objetiva, e atentando-se a possibilidade de "ris-
co moral”, o montante dos investimentos a serem ressarcidos
deve ser adequadamente quantificado, podendo ndo correspon-
der ao total despendido.

15| aw & Economics", 6 ed., Boston: Pearson, p. 335.



