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RESUMO: O Caso Lake River diz respeito ao conflito estabelecido entre as
empresas norte-americanas Carborundum e Lake River em torno de contrato de
fornecimento, ensacamento e distribuicdo de ferro-carbono por elas celebrado
em 1979. A disputa foi judicializada em 1984 e decidida em grau recursal pelo Juiz
Richard Posner em 1985. O cerne da controvérsia € a qualificacdo da “clausula
de quantidade minima” contratada pelas partes. Carborundum alega que a
disposicao se configura como clausula penal, figura proibida pela jurisprudéncia
entdo aplicavel; Lake River argumenta que se trata de clausula de liquidacao
antecipada de prejuizos, figura pacificamente admitida. O Caso também envolve
divergéncia sobre a regularidade da retencédo, por Carborundum, de parte do
ferro-carbono fornecido por Lake River. O roteiro da atividade proposta sugere
a discussado de diferentes alternativas de decisdo e o confronto entre as solucdes
admitidas pelo direito norte-americano e pelo direito brasileiro.

PALAVRAS-CHAVE: clausula penal; liguidac&do antecipada de prejuizos; Richard
Posner; direito de retencdo; direito comparado.

ABSTRACT: The Lake Riverlearning case concerns the dispute between two North
American companies, Carborundum and Lake River, regarding an agreement
for supply, bagging and distribution of iron-carbon signed in 1979. The dispute
was filed in 1984 and decided on appeal by Judge Richard Posner in 1985. The
Case focuses on the qualification of the so-called “minimum quantity clause”
agreed upon by the parties. Carborundum alleges it is unenforceable because it
is a penal clause, while Lake River argues it is a regularly enforceable liquidated
damages clause. The Case also involves disagreement over the impounding by
Carborundum of part of the iron-carbon supplied by Lake River. The activity
proposed suggests the discussion of different judgement alternatives and a
comparison between solutions admitted by the US law and Brazilian law.

KEYWORDS: penalty clause; liguidated damages; Richard Posner; impounding;
comparative law.
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1. NARRATIVA DO CASO?

Em meados da década de 1970, periodo marcado por instabilidade politica e recessao eco-
noémica — anos do caso Watergate, do fim da Guerra do Vietna e da Segunda Crise do Petrdleo —,
Carborundum Company, empresa de grande porte do setor de engenharia de materiais, buscava
expandir sua atuagdo no mercado norte-americano de materiais abrasivos. Embora detivesse po-
sicdo dominante em seu segmento de mercado e ja contasse com grandes plantas industriais no
Noroeste dos Estados Unidos da América (EUA), a empresa nao dispunha de uma rede de distri-
buicdo organizada no Centro-Oeste do pais, e particularmente no estado de Illinois.

A fim de expandir sua presenca nessa regiao, Carborundum celebra, em 1979, um contrato
com a processadora e distribuidora de materiais Lake River Corporation, instalada em Chicago.
Lake River compromete-se a receber, ensacar e distribuir, ao longo de trés anos, 22.500 toneladas
de ferro-carbono, um abrasivo usado na fabricagdao de aco. Por meio do mesmo contrato, Carbo-
rundum determina que Lake River adquira uma méquina de ensacamento avaliada em $ 89.000
(todos os nimeros serao arredondados para o milhar mais préximo). A clausula central do instru-
mento diz respeito a quantidade minima de ferro-carbono que deveria ser enviada por Carborun-
dum a Lake River (daqui em diante, Clausula de Quantidade Minima, ou CQM):

Considerando o equipamento especial [maquina de ensacamento] que deve ser adquirido e instala-
do por Lake River para ensacar o produto, Carborundum deve, ao longo do periodo inicial de trés
anos desse contrato, enviar para que Lake River ensaque uma quantidade minima de [22.500 tone-
ladas]. Se no final do periodo de trés anos essa quantidade de ferro-carbono nao tiver sido enviada,
Lake River deve cobrar de Carborundum a diferenca, em valores presentes, entre a quantidade en-

viada e ensacada e o minimo garantido (UNITED STATES, 1985, paragrafo 4, traducao nossa).

O inicio da década de 1980 é marcado por uma significativa queda na demanda domésti-
ca por aco — inclusive ferro-carbono. Diante disso, Carborundum envia, ao longo dos trés anos,
apenas 12 mil das 22.500 toneladas acordadas, ou 55% do total. Se Carborundum tivesse enviado
a quantidade minima de ferro-carbono estabelecida na CQM, seriam devidos $ 533.000 a Lake
River. Carborundum pagou $ 292.000 pela quantidade efetivamente enviada e ensacada. Dian-
te disso, Lake River notifica Carborundum, argumentando que esta ainda lhe deve $ 241.000
($533.000 — $ 292.000). Carborundum rejeita o argumento. A fim de reforgar sua posicao e compe-
lir Carborundum ao pagamento da quantia que entende devida, Lake River adota uma medida

de autotutela, e retém 500 toneladas de ferro-carbono que ainda mantinha em seus armazéns.

Em 1984, o caso é levado a juizo por Lake River. Carborundum apresenta resposta e formula

novos pedidos. Duas questdes ganham relevancia. A primeira, levantada por Carborundum, diz

2 Informagdes extraidas da decisdo de Lake River Corp. v. Carborundum Co., 769 F.2d 1284 (UNITED STATES, 1985).



respeito a legalidade da retengao (impounding) de 500 toneladas de ferro-carbono por Lake River.
A segunda e mais importante, levantada por Lake River, refere-se a qualificacdo e as consequén-
cias juridicas da CQM. Nos EUA, e particularmente em Illinois, onde o caso foi julgado, cldusulas
penais (penalty clauses) sao proibidas, ao passo que clausulas de pré-liquidagao de danos ou de
liquidacdo antecipada de prejuizos (pre-liquidated damages) sao permitidas. Se a CQM fosse con-
siderada uma cldusula penal, Lake River ndo teria direito aos $ 241.000. Se a CQM fosse conside-

rada uma cldusula de liquidagao antecipada de prejuizos, Lake River teria direito aos $ 241.000.

No que toca a primeira questao, o juizo de primeira instancia (trial judge) considerou a reten-
¢do indevida, porque se volta para reforcar o adimplemento da contraparte, e ndo para evitar seu
enriquecimento injustificado (unjust enrichment). Quanto a segunda questao, o juizo qualificou
a CQM como uma cldusula de pré-liquidacdo de danos — figura valida, portanto, no estado de

Illinois. “No momento em que as partes chegaram a um acordo,” decidiu-se,

o valor dos prejuizos que poderiam ser experimentados por Lake River em caso de inadim-
plemento de Carborundum era incerto e de dificil mensuragao, seja pela imprevisibilidade do
envio de ferro-carbono, seja pela impossibilidade de estipular com precisao o fluxo de vendas
do produto ensacado. A quantidade minima acordada pelas partes nao era nem irrealista, nem
desarrazoadamente grande (UNITED STATES, 1984, p. 4, tradugdo do autor).

Os termos empregados para resolver a segunda questdo revelam uma tentativa de adequa-
¢ao do juizo de primeira instancia a jurisprudéncia de Illinois. Para ser valida no estado, uma
cldusula de pré-liquidagao de danos deve (i) trazer uma “estimacao razodvel” dos prejuizos de-
correntes do inadimplemento e (ii) dar conta de prejuizos “que ndo poderiam ser mensurados
satisfatoriamente” ap6s o inadimplemento (UNITED STATES, 1985, p. 1289-1290, traducao do

autor). Atendidos esses requisitos, a cldusula pode ser executada em juizo.

Essas mesmas exigéncias, no entanto, seriam empregadas pela segunda instancia para re-
verter a decisdo de primeiro grau (UNITED STATES, 1985). Ap6s confirmar a ilegalidade da
retencdo, por Lake River, de parte do ferro-carbono enviado por Carborundum, Richard Posner,’
relator do caso na Corte de Apelacao do Sétimo Circuito (Illinois, Indiana e Wisconsin), decidiu
que a CQM néo poderia ser qualificada como uma cldusula de pré-liquidagao de danos. O que
estava em jogo ndo era uma estimagao de prejuizos — que poderiam, ademais, ser facilmente esti-
pulados ap6s um eventual inadimplemento. A CQM seria, assim, uma cldusula penal. Ainda que
restasse duvida a respeito disso, lembra Posner (UNITED STATES, 1985, p. 1290), haveria de ser
aplicada uma presuncao (estabelecida em alguns estados, entre os quais Illinois) (GOLDBERG,
2008, p. 429) em favor da caracterizagdo penal de cldusulas controvertidas.

3 Além de juiz, Richard Posner é professor de Direito em Chicago e autor de intimeros livros e artigos. Ele é conhecido como um dos pioneiros da Anélise Econémica
do Direito (AED) nos EUA. A AED é um movimento que procura explicar a ordem juridica (no caso, a doutrina extraida das decisdes judiciais) a partir de categorias
econdmicas (AED positiva) e prescrever regras a partir dessas categorias (AED normativa). Para um panorama do pensamento de Posner, ver Salama (2012).



Em obiter dictum, Posner observa que ndo haveria razao para proibir as cldusulas penais

em contratos empresariais, tanto mais aqueles que envolvem grandes empresas, como € o caso

do contrato celebrado entre Carborundum e Lake River. Ele reconhece, todavia, que sua orien-

tacdo académica nao pode suplantar a jurisprudéncia do estado de Illinois.*

2. PERGUNTAS PREPARATORIAS

Perguntas para testar a localiza¢do dos fatos:

Quando os fatos relevantes do caso ocorreram?
Quando o caso foi julgado em primeira instancia?
Houve recurso? De quem? Quando o recurso foi julgado?

Qual o direito aplicdvel no lugar e no tempo do caso?

Perguntas para testar a apreensdo das categorias juridicas relevantes:

Que espécie de contrato foi firmado por Carborundum e Lake River?

A tipificacdo do contrato € relevante nos EUA? E no Brasil?

Qual foi 0 enquadramento juridico da medida de autotutela de Lake River?

Como se qualificaria, no Brasil, a medida de autotutela adotada por Lake River?
Qual foi o0 enquadramento juridico da CQM em primeira instancia? E em segunda?

A qualificacdo da CQM seria a mesma se o caso fosse julgado no Brasil?

Perguntas para testar o entendimento das categorias juridicas relevantes:

Quais sado os requisitos para o exercicio do direito de reten¢do nos EUA? E no Brasil?
Cl4usulas penais sao permitidas nos EUA (e particularmente no estado de Illinois)?
Qual é a diferenca entre clausula penal e clausula de pré-liquidacdo de danos nos EUA?
Cl4usulas penais sao permitidas no Brasil? Como se classificam no direito positivo?

Ha diferenga entre cldusula penal e clausula de pré-liquidacao de danos no Brasil?

O que é um contrato de opgao? Trata-se de um contrato tipico? Como é executado?

O que é uma obrigacao alternativa? Quais sao os requisitos para seu exercicio?

Perguntas para testar a capacidade de sugestao de lege ferenda:

4 Posner: “[...] we still might be inclined to question, if we thought ourselves free to do so, whether a modern court should refuse to enforce a penalty clause where the
signator is a substantial corporation, well able to avoid improvident commitments” (UNITED STATES, 1985, p. 1288-1289). No ambito académico, Posner sustentou essa
orientagdo em seu livro Economic Analysis of Law (1973, p. 128-131). Ver, ainda, Rubin (1981), Schwartz (1990), Mattei (1995), Schwartz e Scott (2003) e Goldberg (2008).



e A disciplina esparsa do direito de reten¢do no Brasil é adequada?

e Aregra extraida dessa disciplina (similar a estadunidense) é adequada?

e O uso de clausulas penais deve ser permitido? Para qualquer contratante?
e A pré-liquidacao de danos deve estar entre as fun¢des da clausula penal?

¢ Em um julgamento por equidade, qual seria sua solugao para o caso?

3. NOTAS DE ENSINO

3.1. Atividade proposta
O caso pode ser explorado de diferentes formas. Sugerem-se aqui, a titulo de exemplo, duas.

1. Discussao aberta em sala de aula

O caso e as perguntas preparatorias devem ser lidos antes da aula. O docente pode recomen-
dar que as questoes preparatdrias sejam respondidas por escrito. Na aula, os participantes devem
confrontar as respostas propostas, ou construir respostas coletivamente. Ao cabo, os discentes

podem apresentar propostas de solugao a partir do direito brasileiro e por equidade.
2. Role play ou exercicio de transposicao

Os discentes participantes devem ser divididos em grupos. Os grupos devem ler a narrativa
do caso e as sinteses das decisoes de primeiro e segundo graus. Em seguida, as perguntas prepa-
ratdrias e os cendrios de decisdo nos EUA deverao ser discutidos com o docente. Deve-se sugerir
que os discentes tomem notas. Os grupos devem, na sequéncia, apresentar propostas de solu¢ao
que, diante do direito brasileiro, contemplem as duas questdes centrais do caso (autotutela de
Lake River e qualificacdo da CQM). As decisOes serao rapidamente apresentadas e discutidas a
partir da proposta de transposigao apresentada nestas notas de ensino. Deve-se atentar nao ape-
nas para o dominio do contetdo juridico do caso, mas também para habilidades e competéncias

envolvidas em sua solugao. As indicagoes a seguir sao baseadas nesse modelo de atividade.

3.2. Objetivos da atividade
O propésito do estudo de caso nao é apenas aprimorar o dominio de contetidos juridicos deter-
minados, mas também desenvolver habilidades e competéncias gerais e especificamente juridicas.

Entre esses contetidos, essas habilidades e essas competéncias, podem ser arrolados os seguintes:
Contetidos juridicos passiveis de aprimoramento:
e direito de retengao (categoria geral e hipdteses especificas);

e confronto com a disciplina da retencao (impounding) nos EUA;



e classificagdao das clausulas penais no Cédigo Civil brasileiro (CC);
e disciplina das clausulas penais no CC;
e disciplina das cldusulas penais compensatorias no Superior Tribunal de Justica (STJ);

e confronto entre cldusulas penais e penalty clauses.

Habilidades e competéncias relativas a percepc¢ao factual:
e deteccao de dados relevantes em narrativas sintéticas;
e diferenciacdo entre fatos primdrios e secundérios;

e distin¢do entre fatos e estimativas ou conjeturas;

e replicagdo de raciocinios (para casos semelhantes).

Habilidades e competéncias relativas ao raciocinio juridico:
e distingdo entre raciocinios de lege lata e de lege ferenda;®

e apreensdo (e interpretacao) de regras juridicas relevantes;
e aplicagao do direito (ou subsuncao de fatos a hip6teses);
e conjugacao de fontes negociais, legais e judiciais;

e inducdo de regras a partir dessa conjugacao;®

e modulac¢do de consequéncias juridicas.

3.3. Perguntas preparatdrias (para discussao)

As perguntas preparatdrias, apresentadas logo apés a narrativa do caso, devem ser empre-
gadas para alinhar as informacdes dos discentes e permitir que suas propostas de solugao sejam
confrontadas a partir das mesmas premissas. Como algumas das perguntas posteriores conside-
ram respostas de perguntas anteriores, os grupos de perguntas devem ser apresentados na or-
dem sugerida anteriormente. Recomenda-se que as respostas do terceiro grupo de questdes sejam
apenas esbogadas, a fim de que os discentes as possam desenvolver pormenorizadamente em
suas propostas de decisdo sob a ordem juridica brasileira, caso essa atividade seja demandada.
O quarto grupo de perguntas serve para exercitar certo “pensamento fora da caixa” — supondo,

sempre, que as solugdes de lege lata ja tenham sido apresentadas e assimiladas pelos discentes.”

5 Exemplificada pelo obiter dictum do juiz Posner, relatado anteriormente, e pelo tltimo conjunto de perguntas preparatdrias.

6 Por exemplo, a indugao da regra “toda clausula penal compensatéria deve ser limitada por uma estimativa razoavel dos danos decorrentes do inadimplemento (ou
seja, toda cldusula penal compensatodria deve, por orientagdo assentada no STJ, funcionar também como uma clausula de pré-liquidacao de danos)”.

7 Para a distingdo entre questdes de lege lata e de lege ferenda, ver Oliveira (2006).



3.4. Cenarios de decisdao nos EUA (para discussao)
1. A retencao é regular?

No estado de Illinois, a regularidade da retencao (impounding) depende da espécie de inte-
resse que ela busca garantir. Considera-se legitima a retengao realizada com o propésito de evi-
tar enriquecimento injustificado (unjust enrichment) da parte contraria.® Isso ocorre em contratos
(diriamos no Brasil) bilaterais nos quais uma das partes (a proprietdria da coisa retida), ja tendo
recebido sua contraprestacao (e, portanto, enriquecido), deixa de prestar a contraparte (eliminan-
do a razdo do seu enriquecimento). Quando a proprietdria da coisa retida ainda nao prestou, a
retencao é ilegal ou indevida (conversion). Como Lake River nao chegou a ensacar e distribuir os
45% (10.500 toneladas) do abrasivo cujo valor pleiteia — afinal, Carborundum nem mesmo chegou

a envia-los —, sua retencao de 500 toneladas de ferro-carbono é indevida.
2. Qual a disciplina da CQM?

Os contornos da disciplina da cldusula penal e da clausula de pré-liquidacdo de danos ja

foram tragados na narrativa do caso. Importa, aqui, organizar as possibilidades de interpretacao:

2.1. ACQM é uma cladusula penal; portanto, é invélida (argumento de Carborundum, endos-

sado pela segunda instancia)

Cl4usulas penais sao invalidas no estado de Illinois. Assim, e eliminando a CQM do pro-
grama negocial, pode-se dizer que o contrato foi regularmente adimplido por Carborundum, que
pagou integralmente pelo ferro-carbono ensacado por Lake River ($ 292.000).

2.2. ACQM é uma clausula de pré-liquidagao de danos; portanto, é valida (argumento de

Lake River, endossado pela primeira instancia)

Clausulas de pré-liquidacao de danos sao validas em Illinois. Assim, é possivel dizer que o
contrato ndo foi regularmente adimplido por Carborundum, que se recusou a pagar a diferenca en-
tre a CQM e o valor de ferro-carbono ja ensacado por Lake River ($ 241.000, ou $ 533.000 —$ 292.000).

2.3. ACQM é uma opcao da credora; portanto, é valida (argumento de lege ferenda apresenta-
do por Victor Goldberg, um professor de direito que analisou o caso [GOLDBERG, 2008])

Os $ 533.000 associados a CQM poderiam ser exigidos independentemente da quantidade
de ferro-carbono enviada para Lake River.

O contrato dava ao tomador de servigos [Carborundum] consideravel discricionariedade sobre o
uso dos servigos do prestador [Lake River]. Dando flexibilidade ao tomador, o prestador ofereceu
um servico valoroso, para cuja consecugao incorreria em alguns custos. A CQM era um fator cen-
tral para definir a obrigacao e precificar o servigo (GOLDBERG, 2008, p. 429, tradugdo do autor).

8 O unjust enrichment da tradigao anglo-estadunidense é uma figura mais ampla que o enriquecimento sem causa da tradigao continental, estipulado, por exemplo, nos
arts. 884, 885 e 886 do CC. Um cldssico confronto entre o enriquecimento injusto e o enriquecimento sem causa pode ser encontrado na antiga monografia de Rodolfo
Sacco, L'arrichimento ottenuto mediante fatto ingiusto (1959).



3.5. Cenarios de decisao no Brasil (para exercicio de transposicao do caso)
1. A retencao é regular?

Nao h4, no Brasil, regra geral a respeito do direito de retengao, embora seja possivel extrair
uma racionalidade comum de suas hip6teses. Ha uma série de instancias da figura na disciplina
do direito das obrigacdes e no direito das coisas. No primeiro caso, é possivel apontar a hipdtese
do locatario que deixa de ser indenizado pela dentincia extemporanea do contrato de locagao
ou por benfeitorias necessarias ou tteis e consentidas (arts. 571, pardgrafo tinico, e 578, ambos
do CC), do depositdrio que ndo recebe a retribuicdo devida (art. 644), do mandatério que ndao é
reembolsado pelos encargos do mandato (art. 681), do comissdrio que nao recebe sua comissao
(art. 708) ou ainda do transportador pelo valor da passagem (art. 742). No campo do direito das
coisas, encontramos a hipétese de retencdo, pelo possuidor de boa-fé, do valor das benfeitorias
necessdrias e lteis ndo indenizadas (art. 1.219), bem como o direito de reten¢dao da coisa empe-
nhada pelo credor pignoraticio, como refor¢co do pagamento de despesas justificadas e ndo res-
sarcidas (art. 1.433, II), e o direito de retencdo do credor anticrético sobre a coisa que, dada em
anticrese, foi arrendada a terceiro inadimplente (art. 1.507, § 2°, todos do CC). Em todos esses
casos, a racionalidade é similar: o direito de retencado serve para refor¢ar o cumprimento de uma
prestacao devida quando ja tiver havido contraprestacio ou cumprimento de dever legal ou contra-
tual. Essa racionalidade é equivalente aquela que orienta a regularidade da impounding nos EUA.

A retengao de Lake River seria, portanto, considerada irregular sob o direito brasileiro.
2. Qual a disciplina da CQM?

No Brasil, cldusulas penais confundem-se com cldusulas de pré-liquidacdao de danos (ou,
mais precisamente, cldusulas de liquidacdo antecipada de danos-prejuizo) e com clausulas de
limitagdo de responsabilidade (ou, mais precisamente, cldusulas de limitacdo do dever ou da
obrigacgao de reparar, ou indenizar e compensar).” Em abstrato, elas sao véalidas. O CC de 2002
estabelece dois tipos de cldusula penal: a clausula penal moratéria e a cldusula penal compen-
satoria. Clausulas penais moratdrias referem-se ao pagamento fora do “tempo, lugar e forma
que a lei ou a convencao estabelecer” (art. 411 c.c. art. 394). Clausulas penais compensatérias
dizem respeito, sempre nos termos do CC, ao “total inadimplemento da obrigagao” (art. 410).
O ST]J ja assentou que clausulas penais compensatdrias servem ao mesmo tempo para punir e
pré-liquidar danos (REsp 1.335.617/SP, Terceira Turma, rel. Min. Sidnei Beneti, julgado em 27
de marco de 2014).

A tradugao da segunda questdo levantada no caso para o direito brasileiro enfrenta uma signi-
ticativa dificuldade. Qualificada como clausula penal, a CQM seria, prima facie, véalida, ao contrario

do que ocorre em Illinois. Nesse caso, Lake River teria direito a diferenca entre o valor da quantidade

9 Monografia classica: Monteiro (1999).



minima de ferro-carbono e o valor da quantidade efetivamente enviada. Logo, o argumento de Car-

borundum em favor da qualificagdo penal da CQM seria contrario aos seus interesses.

E preciso, assim, ir mais fundo na discussao, e verificar em que medida a assimilacao das clau-
sulas penais compensatoérias a clausulas de pré-liquidagao de danos pelo ST] demandaria, diante do
direito brasileiro, uma verificagao substancial do carater da CQM. Nesse caso, seria possivel figurar

dois cendrios bastante parecidos com aqueles aventados em Illinois.

2.1. ACQM vai além da pré-liquidacao de danos; portanto, deve ser revista (argumento me-

nos favoravel a Lake River)

Os fundamentos desta solugdo e da seguinte sao comuns. Danos pré-liquidados em uma
clausula penal compensatéria nao podem, nos termos do art. 412 do CC, “exceder o [valor]
da obrigagao principal”. Aquilo que for além dessa estimativa deve ser revisto. Nao se trata de
invalidade (ou inexisténcia), como ocorre nos EUA, mas de inefic4cia parcial.'* Nos termos do art.
413 do CC, a penalidade “deve ser reduzida equitativamente pelo juiz se a obrigagao principal
tiver sido cumprida em parte, ou se o montante da penalidade for manifestamente excessivo,
tendo-se em vista a natureza e a finalidade do negécio”. Nesse caso, considera-se que o valor da
obrigacao principal ($ 533.000) pressupde o cumprimento de Carborundum (ou seja, a entrega de
22.500 toneladas de ferro-carbono). Como o cumprimento nao foi total (apenas 12 mil toneladas
foram enviadas), o contrato tornou-se “mais barato” para Lake River. Assim, o valor da obrigacao
principal deve ser, para efeitos de aplicacao da cldusula penal, reduzido. Lake River tem direito a
parte do valor contratado, mas ndo aos $ 292.000 que pleiteia.

2.2. ACQM corresponde a uma pré-liquidagao de danos; portanto, é eficaz (argumento mais

favoravel a Lake River)

Trata-se, aqui, da mesma qualificacdo atribuida a CQM na solugdo 2.1 — uma cldusula penal
compensatoria cuja fungao é pré-liquidar danos. A diferenga estd no reconhecimento de que o va-
lor previsto nesta disposi¢ao ndo excede o valor da obrigagao principal. Para tanto, deve-se con-
siderar que o valor da obrigagao principal ($ 533.000) ndo pressupde o envio de 22.500 toneladas
de ferro-carbono por Carborundum a Lake River. Em vez disso, ele decorreria dos investimentos
aportados por Lake River no negdcio (entre os quais a compra da maquina de ensacamento).
Assim, Lake River tem direito a diferenca entre o valor da obrigacdo principal e aquilo que ja foi
pago por Carborundum ($ 241.000, ou $ 533.000 — $ 292.000).

2.3. A CQM é uma opgao da credora; portanto, é valida e eficaz (argumento de lege ferenda
apresentado por Victor Goldberg em Cleaning Up Lake River [2008])

10 Nao h4, no direito estadunidense, uma distingao clara entre inexisténcia, invalidade e ineficicia, embora seja possivel transpor certas solugdes para o direito brasi-
leiro a partir dessas categorias. Uma exposicao sistematica a respeito do tema — orientada, no entanto, pela sua verificacio (existéncia, validade e eficdcia), e nao pela
sua auséncia (inexisténcia, invalidade e ineficdcia) — pode ser encontrada em Azevedo (2002). Sua formulagéo cldssica foi assentada em Miranda (1954-1955).



No direito brasileiro, a “opg¢ao” sugerida por Goldberg pode ser abstratamente caracterizada
de trés modos: (i) como uma obrigacao alternativa; (ii) como uma opgao em sentido estrito, ana-
loga aquela estipulada pela Lei n. 6.404/1976 (e.g., arts. 166, 111, 168, § 3°, e 171, § 3°); ou, ainda,
(iii) como uma cldusula penal alternativa (art. 410 do CC). No plano concreto, a hip6tese de obri-
gacdo alternativa deve ser afastada em virtude da restri¢cao do art. 252, § 1°, do CC (“Nao pode o
devedor obrigar o credor a receber parte em uma prestagao e parte em outra” [BRASIL, 2002]). Quanto
a opgao em sentido estrito, é preciso testar a viabilidade concreta da analogia. Em um contrato
de opcao, uma das partes paga pelo direito de comprar ou vender determinado ativo (a opgao)
por um preco predefinido. Ao adquirir uma opgao, o beneficiario ndo se obriga a comprar ou a
vender o ativo a que ela diz respeito. No entanto, se ele decidir compré-lo ou vendé-lo, o alienante
da opcao deve aceder a sua decisdo. Nao hé divida sobre a dimensao do preco, tampouco sobre
a composicao do objeto contratual. Ambos sdo determinados desde a celebracdo do contrato. Ao
contrario do que ocorre no caso Lake River, hd no contrato de op¢ao um segundo negécio, cujo
exercicio é deixado ao arbitrio do beneficidrio. No caso Lake River, o que seria deixado ao arbi-
trio do prestador de servigos ndo é a realizagdo de um novo negdbcio, mas apenas a exigéncia do
cumprimento integral da prestacao da parte contraria. A analogia parece inapropriada. A tltima
hipétese, de clausula penal alternativa, parece ser a mais adequada. Embora haja, na disciplina
das cldusulas penais, disposigao similar a restricao das obrigagdes alternativas (art. 410 do CC,
que sugere “caso de total inadimplemento da obrigagao” [BRASIL, 2002]), a redugao equitativa
é autorizada “se a obrigagao principal tiver sido cumprida em parte” (art. 413, também do CC).

Nesse caso, contudo, a solugao de Goldberg é assimilada ao pleito de Lake River
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