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    The definition of injustice is no other than the non-performance of Covenant.


    Thomas Hobbes, Leviathan




    


    


    Para meus pais, José Carlos e Regina,


    e meu irmão, Pedro Ivo, com amor
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      APRESENTAÇÃO 

    


    

      Apresentação à obra Indenização e resolução contratual, de Deborah Pereira Pinto dos Santos, 2022.

    


    Fruto da tese de Doutorado defendida pela autora no âmbito do Programa de Pós-graduação da Faculdade de Direito da UERJ, que mereceu aprovação com recomendação para publicação pela unanimidade da Banca Examinadora – da qual tive a honra de participar como Coorientadora juntamente com os ilustres Professores Gustavo Tepedino (UERJ), Gisela Sampaio da Cruz Guedes (UERJ), Carlos Nelson de Paula Konder (UERJ), Judith Martins-Costa (USP) e Cristiano de Souza Zanetti (USP) –, o livro que ora se apresenta enfrenta, com galhardia, um dos mais desafiadores temas do Direito Civil contemporâneo: a quantificação da indenização devida ao credor em caso de resolução por inadimplemento contratual. 


    Antes de se debruçar sobre o ponto central da obra, Deborah Pereira revisita, no primeiro capítulo, conceitos basilares da dogmática obrigacional, a exemplo da concepção funcionalizada de adimplemento e da noção contemporânea de inadimplemento. Ainda neste capítulo inicial, a autora analisa a disciplina da resolução por inadimplemento, investigando os seus pressupostos bem como a possibilidade de as partes alocarem entre si os riscos do inadimplemento absoluto. Conforme pontua, referida alocação pode ser realizada por meio da cláusula resolutiva expressa, de cujo suporte fático constarão as hipóteses que, uma vez verificadas, serão qualificadas como inadimplemento absoluto no âmbito do concreto programa contratual, a autorizar a resolução extrajudicial da relação obrigacional, ou da cláusula de irresolubilidade, que impedirá a parte prejudicada pelo inadimplemento de recorrer à resolução. 


    No segundo capítulo, Deborah Pereira analisa a relação de liquidação que se inaugura com a resolução. O ponto de partida da investigação, e que será o fio condutor de toda a obra, é a retroatividade resolutiva – entendida como fenômeno jurídico, não já natural –, a conduzir as partes ao status quo ante em tudo quanto seja econômica e juridicamente possível. Estabelecida a premissa, a autora passa a discorrer sobre os efeitos que podem se verificar no âmbito da relação de liquidação: o liberatório, o restitutório e o indenizatório. 


    O primeiro desonera as partes do dever de prestar, libera-as do cumprimento das obrigações correspectivas, mas não as isenta da observância de certos deveres decorrentes da boa-fé objetiva. O segundo, por sua vez, impõe a ambas as partes a restituição de tudo o que hajam recebido da contraparte por força do contrato. Cuida-se, no entender da autora, de efeito legal da resolução, pelo que não se funda na vedação ao enriquecimento sem causa. Deborah Pereira discorre acerca do momento em que devem ocorrer as restituições recíprocas bem como a respeito da extensão do seu objeto. O efeito indenizatório, a seu turno, é o cerne da obra. De acordo com a autora, se a resolução conduz os contratantes ao status quo ante dinâmico, ou seja, à posição econômico-jurídica em que estariam, no presente, se não houvessem realizado o contrato, o efeito indenizatório deve caminhar na mesma direção, razão pela qual a quantificação das perdas e danos deve se pautar pelo interesse negativo. 


    O terceiro capítulo, ponto alto da leitura, é inteiramente dedicado ao estudo da medida e da composição da indenização na resolução por inadimplemento. Nessa direção, abordam-se aspectos relevantes atinentes à função do nexo causal na quantificação do dano indenizável e à disciplina dos juros legais de mora. Na sequência, analisa-se a categorização dos danos patrimoniais indenizáveis, que incluem a perda patrimonial (danos emergentes) e a privação de ganhos (lucros cessantes), desde que em relação de causalidade com o inadimplemento. A autora classifica, então, os danos patrimoniais em intrínsecos ou extrínsecos ao programa contratual. Os danos intrínsecos seriam aqueles desembolsos que não teriam ocorrido se o contrato não tivesse sido celebrado, mas que se materializariam como consequências patrimoniais dentro da álea normal se o contrato tivesse sido corretamente executado, a abarcar, por exemplo, despesas inutilmente assumidas para a celebração e a execução do programa contratual. Os danos extrínsecos, por sua vez, seriam aqueles relacionados diretamente à inexecução imputável ao devedor, como as despesas causadas à parte pelo inadimplemento contratual e aquelas assumidas por causa da responsabilidade perante terceiros que estejam em relação de necessariedade com o inadimplemento. 


    Por fim, considerando que a tutela do interesse negativo na resolução está inexoravelmente vinculada à sua eficácia retroativa, Deborah Pereira sustenta a possibilidade de se tutelar o interesse positivo quando houver a necessidade de preservação do quanto se tenha alcançado em relação à execução do programa contratual. Nos contratos de duração, por exemplo, caso haja o atendimento parcial ou por certo tempo da função econômico-individual do contrato, deve-se, segundo a autora, atribuir eficácia prospectiva à resolução. Consequentemente, o ressarcimento do dano sofrido pelo credor poderá levar em conta o valor da prestação a cargo do devedor, o que representa a tutela progressiva do interesse contratual positivo, conforme o atendimento da finalidade econômica do contrato, o que, no seu entender, nunca será de forma integral, tendo em vista a não realização plena do programa contratual.


    Este livro ostenta o grande mérito de oferecer ao leitor, por meio de escrita elegante e escorreita, análise profunda e didática de tema complexo, desvendando para estudantes, estudiosos e operadores do direito as até então nebulosas nuances da composição das perdas e danos na responsabilidade contratual. Cuida-se, em definitivo, de obra inovadora e de inquestionável relevância prática, que honra as melhores tradições do programa de Pós-graduação da Faculdade de Direito da UERJ e enriquece a cultura jurídica nacional. 


    ALINE DE MIRANDA VALVERDE TERRA


    Professora de Direito Civil da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ) e da Pontifícia Universidade Católica do Rio de Janeiro (PUC-Rio).




    


    


    

      PREFÁCIO 

    


    

      Prefácio a Deborah Pereira Pinto dos Santos, Indenização e resolução contratual, 2022.

    


    O Direito das Obrigações, a despeito de congregar institutos clássicos, por muito tempo tidos como neutros e impermeáveis a valores sociais, transformou-se profundamente nas últimas décadas. Nessa direção, sobressai a valorização do aspecto funcional e dinâmico da relação obrigacional, o que determina o conteúdo e justifica a estrutura de cada modelo de negócio que caracteriza a atividade econômica. Mostram-se notáveis os efeitos dessa perspectiva na teoria do inadimplemento, a exigir a compreensão do contexto no qual o negócio jurídico se insere e a averiguação do propósito efetivamente perseguido pelas partes desde a constituição da específica relação obrigacional. 


    Em tal alvissareira linha metodológica lança-se a Profa. Deborah Pereira Pinto dos Santos ao estudo da indenização na resolução por inadimplemento, fruto de sua Tese de doutoramento junto à Faculdade de Direito da UERJ, cuja defesa foi submetida à Banca examinadora formada pelos ilustres professores Judith Martins-Costa (UFRGS), Cristiano Zanetti (USP), Carlos Nelson Konder (UERJ), Gisela Sampaio da Cruz Guedes (UERJ) e Aline Terra (UERJ), e pelo signatário, como orientador. Com base em profícua pesquisa, a autora revisita as principais questões em torno da categorização dos danos patrimoniais indenizáveis na resolução por inadimplemento, e analisa, de forma densa e em linguagem elegante, o tratamento legal da temática na ordem jurídica brasileira.


    Já no item introdutivo, com o propósito de situar o leitor e permitir a compreensão global do inadimplemento, a obra perpassa os principais efeitos da resolução, quais sejam: a liberação das partes do cumprimento das obrigações correspectivas (efeito liberatório); o dever de ambas as partes de restituição de tudo que foi prestado em razão da relação obrigacional extinta (efeito restitutório); e o dever da parte lesante de indenizar as perdas e danos sofridas pela parte lesada (efeito ressarcitório). Especialmente nesse último efeito se concentra o trabalho que o leitor tem em mãos, em substancioso estudo acerca da identificação e composição das perdas e danos a que faz jus a parte lesada pelo inadimplemento. 


    No primeiro capítulo, a autora sintetiza as bases teóricas, consolidadas em sua evolução histórica, do conceito funcionalizado de inadimplemento, logrando oferecer benfazeja construção da noção de interesse útil do credor, em seus elementos objetivo e subjetivo. A partir daí, analisa-se a resolução contratual, nos moldes estabelecidos pelo art. 475 do Código Civil. Nesse momento, identificando-se a resolução como direito potestativo extintivo, passa-se a examinar, com apuro didático, os pressupostos de seu exercício, tendo-se em conta os diversos instrumentos voltados à alocação positiva dos riscos do inadimplemento, de forma a compatibilizar os fundamentos legais e o espaço atribuído à autonomia privada. 


    Volta-se então a obra, no segundo capítulo, à análise da problemática da liquidação de perdas e danos inaugurada com a resolução da obrigação, que visa a possibilitar o retorno da situação patrimonial das partes ao status quo ante, explicitando-se, então, os três aludidos efeitos produzidos pela resolução por inadimplemento: liberatório, restitutório e indenizatório. Sustenta a autora, com razão, que a identificação do dano indenizável se submete a hipotético exercício de retroatividade do remédio resolutivo, tendo-se em mira a posição econômico-jurídica em que estaria o credor lesado no momento da resolução caso não houvesse contratado.


    No terceiro capítulo, a obra dedica-se à composição da indenização decorrente da resolução por inadimplemento. Deborah passa em revista, analiticamente, os danos patrimoniais indenizáveis na resolução, sempre à luz do interesse contratual do credor. Assim, preceitua que a indenização deve ser medida de acordo com a perda patrimonial por ele sofrida – danos emergentes –, bem como com a privação de ganhos a que fora sujeitado – lucros cessantes – em função do descumprimento da obrigação pactuada. Ambos, danos emergentes e lucros cessantes, afirma a autora, devem guardar relação de causalidade com o inadimplemento, podendo ser identificados como intrínsecos ou extrínsecos frente ao programa contratual. Ainda neste tópico, desenvolve-se a possibilidade de reparação de ganhos outros, obstados em negócios subsequentes que guardem relação causal com o inadimplemento obrigacional; assim como a composição de perdas e danos no âmbito de contratos de longa duração, cuja resolução se dê prospectivamente, utilizando-se, para tanto, da teoria da tutela progressiva do interesse positivo do credor. 


    Após longo percurso em torno da matéria, a autora apresenta síntese conclusiva, demonstrando a enorme relevância do estudo para fins de identificação e liquidação do dano indenizável em sede de resolução obrigacional, propondo-se a olhar o fenômeno a partir de experiência prática. Reportando-se à categorização dos danos indenizáveis na resolução por inadimplemento, fiel à premissa de que a indenização deve corresponder ao dano causado pelo devedor com o inadimplemento, enfatiza-se a defesa do interesse contratual incutido no programa contratual. 


    Assim concebido, o texto torna-se extraordinária fonte de consulta para estudiosos e profissionais do direito, dada a sua relevância para o enfrentamento dos novos desafios da teoria obrigacional. Se, de um lado, adquirem cada vez maior importância os meios de execução específica das prestações, voltados à conservação dos negócios e à preservação de seu escopo econômico, a (in)existência do interesse útil à prestação torna-se o ponto de ruptura, divisor de águas a partir do qual a ordem jurídica há que buscar remédios compatíveis com a reparação (ou redução) dos danos. A pormenorizada análise da extinção do contrato permite ao leitor perceber os instrumentos postos à disposição das partes diante do inadimplemento absoluto, ressaltando-se, então, dois aspectos fundamentais trazidos a lume por essa bela obra. Em primeiro lugar, a distinção dos mecanismos de execução específica e de preservação do interesse contratual daqueles oferecidos pela ordem jurídica para a fase extintiva da relação obrigacional. Em seguida, a compreensão de que, frustrado o programa contratual com o descumprimento capaz de desvanecer o interesse útil do credor à relação contratual, ingressa-se na (resposta do ordenamento à) fase patológica propriamente dita do direito das obrigações, cuja liquidação há de preservar, o quanto possível, a situação jurídica do contratante fiel, atraindo-se a técnica e os princípios próprios da responsabilidade civil. Cuida-se de processo complexo e dinâmico, no qual se mostra indispensável a interpretação das situações jurídicas que precedem e a que se destinam a relação obrigacional, para a efetiva compreensão da justificativa funcional da estrutura adotada pelas partes e, conseguintemente, do interesse útil por elas perseguido.


    Petrópolis, fevereiro 2022


    GUSTAVO TEPEDINO


    Professor Titular de Direito Civil da Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ).


    Ex-Diretor da Faculdade de Direito da UERJ




    


    


    INTRODUÇÃO


    Com a ascensão do liberalismo político e econômico ao longo do Século XVIII, consagra-se a noção de contrato fundamentada na ideia de consentimento, o qual se constitui por meio de manifestação autônoma de vontade dos contratantes. O conceito de liberdade contratual, cuja origem é firmada no individualismo, passa a ser adotado na quase unanimidade dos ordenamentos jurídicos, especialmente no mundo ocidental, vinculando-se à economia de livre mercado.1


    A obrigatoriedade dos pactos autônomos (i. e . pacta sunt servanda) torna-se o paradigma central de teoria contratual. Na seara da responsabilidade civil, associa-se a inexecução da prestação, isto é, o descumprimento desses pactos, ao pagamento de danos referentes ao cumprimento da prestação contratual: o contratante tem o dever, substitutivo à obrigação assumida, de entregar ao seu co-contratante o valor equivalente à prestação em pecúnia, independentemente de a obrigação correspectiva ter sido executada. Tal dever justifica-se não porque ele tivesse recebido qualquer benefício, nem porque o outro contratante confiou nele, mas, sim, porque havia lhe feito uma promessa.2


    Com o declínio da visão individualista no fim do Século XIX e ao longo do Século XX, renova-se a discussão acerca do fundamento da obrigatoriedade de cumprir contratos e, principalmente, em relação às consequências do seu descumprimento. Nesse contexto, são desenvolvidos os conceitos de expectativa (expectation), confiança (reliance) e restituição (restitution), como parâmetros para a definição da indenização devida à parte prejudicada em razão do inadimplemento contratual. Com efeito, para um jurista familiarizado com a diferença entre tais conceitos, poderá não ser muito significativo dizer apenas que a promessa vincula os contratantes, a menos que haja explicação adicional sobre quais os remédios oferecidos pelo ordenamento jurídico diante da sua violação.3


    Na Alemanha, ainda na segunda metade do Século XIX, Rudolf Von Jhering desenvolve estudo sobre a culpa in contrahendo, no qual é debatida a indenizabilidade dos danos na situação de invalidade do contrato, diante da ausência de eficácia do programa contratual, uma vez que frustradas as expectativas da parte prejudicada em relação à sua perfeição. Para o autor alemão, há dois interesses do credor que podem ser tutelados, a respeito do contrato: o interesse do credor na manutenção do contrato, consistente no equivalente em dinheiro ao benefício que seria obtido com o cumprimento, e o interesse na não conclusão do contrato, traduzido no ressarcimento do dano causado pela sua conclusão. Ao adotar as denominações interesse contratual positivo e interesse contratual negativo, conclui Jhering pela indenizabilidade do parâmetro negativo na situação de invalidade do contrato. Portanto, há danos relacionados à existência em si do contrato que não se confundem com outros danos derivados do incumprimento contratual.4


    Passadas algumas décadas, já no Século XX, Fuller e Perdue renovam a discussão a respeito da definição do dano ressarcível no contexto da inexecução contratual, que perpassa pela adoção de parâmetros bastante similares às ideias de interesse positivo e de interesse negativo. De acordo com os autores, a consequência patrimonial que a lei pretende medir – o dano indenizável – constitui criação legal conforme a definição do próprio conceito de dano, de modo que o mensurar é parte do mesmo processo que o criar. Para tanto, devem ser distinguidos os três objetivos principais que podem ser perseguidos pela parte prejudicada com a concessão de indenização na seara da responsabilidade contratual. 


    Pelo primeiro, a parte que confiou na promessa feita pela outra parte pode ter lhe transferido algum valor e, se ela não cumprir a sua promessa, poderá ser obrigada a devolvê-lo. Assim, objetiva-se a prevenção de ganho pelo contratante inadimplente às custas da perda pelo outro contratante, o que se denomina de interesse de restituição (restitution interest). 


    Já pelo segundo, uma das partes, confiando na promessa feita pela outra parte, muda a sua posição patrimonial, incorrendo em dispêndios ou renunciando a outras oportunidades negociais. Em consequência, concede-se indenização ao credor, com a finalidade de desfazer o dano que a confiança na promessa do devedor lhe causou, colocando-o em posição tão boa quanto a que teria se a promessa não tivesse sido feita, o que se define pelo interesse da confiança (reliance interest). 


    Por fim, pelo terceiro, sem insistir na confiança no prometido ou no enriquecimento de quem prometeu, procura-se garantir ao prejudicado o valor da expectativa que a promessa criou, fazendo com que a parte receba o o equivalente em dinheiro que era esperado da execução da obrigação contratual. Dessa forma, visa-se a colocar o credor em posição tão boa quanto teria ocupado se o devedor tivesse cumprido sua promessa, o que se chama de interesse da expectativa (expectation interest).5


    Apesar de a construção elaborada por Jhering ter sido inicialmente desenvolvida no âmbito da teoria das invalidades, é inegável a adaptabilidade dos conceitos de interesse contratual positivo e interesse contratual negativo à discussão acerca da indenizabilidade de danos advindos do inadimplemento. Ademais, há identidade entre o interesse positivo e o interesse da expectativa, conforme visto por Fuller e Perdue, bem como entre o interesse negativo e o interesse da confiança, constituindo parâmetros para a definição do dano indenizável em matéria de responsabilidade contratual. Por conseguinte, o par conceitual – interesse positivo e interesse negativo – poderá ser aplicado à amplitude de situações maior do que aquela que fora inicialmente imaginada pelo festejado autor alemão, de forma a incluir a identificação e a quantificação dos danos patrimoniais ao longo de todo o iter negocial. 


    Nesse sentido, identifica-se paralelo entre a situação econômico-jurídica da parte prejudicada na invalidade do contrato e na resolução por inadimplemento. Isso, porque tanto a invalidade quanto a resolução afetam o plano da eficácia do negócio jurídico, e a retroatividade dos efeitos terá consequências na definição do interesse do credor a ser tutelado pelo ordenamento. Não obstante as origens diversas, a indenização vinculada ao prejuízo oriundo da conclusão de contrato nulo e àquela vinculada à extinção da relação obrigacional pela resolução tendem, porém, a idêntico escopo, qual seja: a recolocação da vítima na situação que teria sido sua, no momento da extinção da relação obrigacional, se o contrato aniquilado pela nulidade ou pela resolução não tivesse sido sequer celebrado, ante a sua concreta imperfeição.


    Indubitavelmente, o propósito do contrato é a execução do programa contratual. Se uma das partes violar um ou vários termos expressos ou implícitos em seu conteúdo, é provável que ocorra reação da outra parte, cabendo ao ordenamento definir as regras que disciplinam essas reações e quais os seus pressupostos. Em termos gerais, são admitidas reações de três ordens: (i) execução da prestação in natura; (ii) execução pelo equivalente pecuniário; e (iii) extinção da relação com o retorno das partes ao status quo ante. Assim, quando o devedor deixa de cumprir a obrigação, o credor – em vez de instar a execução específica pelo devedor ou a execução por terceiro que o substitua, se a prestação ainda lhe for útil, ou reclamar o equivalente, mantendo o programa do contrato subsistente – poderá se subtrair do vínculo obrigacional, fazendo desaparecer os seus efeitos do mundo jurídico. Em todos os casos, a parte prejudicada poderá requerer a indenização correspondente aos danos sofridos.


    Especialmente nos contratos bilaterais, a resolução é direito potestativo do credor, parte não inadimplente, desde que presente a situação de incumprimento definitivo da obrigação que seja imputável ao devedor, isto é, diante da impossibilidade da prestação ou da perda da utilidade econômica. Ela possui os seguintes efeitos: (i) a liberação das partes do cumprimento das obrigações correspectivas; (ii) o dever de ambas as partes de restituição de tudo que foi prestado em razão da relação obrigacional ora extinta; e (iii) o dever da parte lesante de indenizar as perdas e danos sofridas pela parte lesada.


    Por conseguinte, com o presente trabalho, propõe-se a identificação e a composição das perdas e danos a que faz jus a parte prejudicada na resolução contratual. O objetivo central do trabalho é a categorização dos danos indenizáveis na resolução, por meio da definição de parâmetro do id quod interest: a indenização deve corresponder ao dano causado pelo devedor com o inadimplemento da prestação na perspectiva de tutela do interesse contratual do credor. Para tanto, o plano de trabalho estrutura-se em três capítulos.


    No primeiro capítulo, inicia-se pela consolidação das bases teóricas sobre as quais se erguerá a tese, passando-se pelo conceito de adimplemento, que deve ser visto na concepção funcionalizada, em que se objetiva a obtenção do resultado útil programado pelas partes para a relação contratual. De partida, também se analisa o conceito de inadimplemento, tanto em seu aspecto objetivo (como a não satisfação do interesse concreto do credor), quanto em seu aspecto subjetivo (como o nexo de imputação da inexecução contratual à conduta do devedor). 


    Em seguida, passa-se à análise da disciplina da resolução contratual por inadimplemento, conforme prevista no artigo 475 do Código Civil. Afirma-se que, na ausência de norma contratual, o fundamento da resolução encontra-se no ordenamento jurídico, e, na sequência, são desenvolvidos os pressupostos para o exercício do direito potestativo extintivo: (i) a correspectividade das obrigações que estejam inter-relacionadas à finalidade econômica do contrato; (ii) a configuração da situação de inadimplemento absoluto da prestação contratual; e (iii) a não inadimplência da parte que requer a resolução. Aborda-se, ainda, o espaço da autonomia privada na alocação positiva do risco de inadimplemento no contrato, o que pode ser feito por meio da cláusula resolutiva expressa e da cláusula de irresolubilidade. Tais instrumentos permitem às partes preestabelecer as consequências (inclusive econômicas) da inexecução da obrigação, o que, todavia, não afasta controle de juridicidade do conteúdo contratual. 


    O segundo capítulo trata da passagem da relação obrigacional, que é finda, em regra, por decisão judicial em razão do exercício pelo credor do direito à resolução, à relação de liquidação inaugurada entre os contratantes. Essa relação de liquidação possui o escopo de conduzir ambos os contratantes ao status quo ante, havendo a liberação das partes do cumprimento das prestações correspectivas e, caso já tenha havido o cumprimento (parcial ou não) por um dos contratantes, a restituição de tudo o que foi cumprido. 


    Desse modo, são desenvolvidos os efeitos da resolução contratual, quais sejam: (i) o efeito liberatório, pois, se não há meios de o credor obter a utilidade da prestação, não mais se justifica a manutenção do vínculo obrigacional, podendo as partes se libertarem do programa do contrato; (ii) o efeito restituitório, já que, em razão da existência de causa de atribuição recíproca entre prestação e contraprestação, ambos os contratantes deverão devolver a prestação, caso já a tenham recebido; e (iii) o efeito indenizatório, isto é, a responsabilidade contratual da parte inadimplente pelos danos causados à outra parte prejudicada. Pelo prisma funcional, desde que presente a retroatividade do remédio resolutivo, a identificação do dano indenizável deverá determinar aquele que, sem ele, seja possível conduzir o credor à posição econômico-jurídica em que estaria, no momento da resolução, se nunca tivesse contratado.


    O terceiro capítulo será o centro da tese, tendo por foco de análise a medida e a composição da indenização que acompanha a resolução. Aborda-se a teoria da diferença, como fórmula geral de avaliação dos danos patrimoniais que tenham origem em relações contratuais, pela qual se realiza a comparação entre a situação patrimonial real em que o credor se encontra, em virtude do inadimplemento pelo devedor, e a posição hipotética em que a parte estaria não fosse pela inadimplência. Tal teoria deverá ser associada ao critério subjetivo, que deverá ser verificado conforme o interesse concreto do credor na relação obrigacional. Em seguida, são estudados os aspectos relevantes atinentes à função do nexo de causalidade na delimitação do dano indenizável, que detém papel definidor da medida quantitativa das perdas e danos, e à disciplina dos juros legais de mora nas obrigações pecuniárias devidas na resolução, os quais exercem a função de lucros cessantes por presunção legal.


    Na sequência, chega-se à análise da categorização dos danos indenizáveis na resolução, cujo conteúdo é composto pelo interesse contratual do credor. A medida da indenização deverá incluir a perda patrimonial (danos emergentes) e a privação de ganhos (lucros cessantes), que estejam em relação de causalidade com o inadimplemento, podendo tais danos ser intrínsecos ou extrínsecos frente ao programa contratual. Por fim, seguem-se os dois pontos finais do presente trabalho, sendo o primeiro dedicado ao estudo do chamado “passivo” na composição da indenização: as despesas reutilizadas, os valores produzidos e as perdas evitadas. Encerra-se a tese com último item, em que se analisa a composição das perdas e danos que acompanham a resolução nos contratos de duração.


    -
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      A DISCIPLINA DA RESOLUÇÃO CONTRATUAL
 POR INADIMPLEMENTO

    


    

      1.1 A funcionalização do adimplemento contratual à obtenção do resultado útil programado

    


    O contrato configura negócio jurídico de conteúdo patrimonial que encontra proteção jurídica por visar ao atendimento de interesses merecedores de tutela pelo ordenamento.6 Como criação social e historicamente situada, o contrato atua como “instituição imaginária da sociedade”, cuja função é reger relações patrimoniais entre pessoas e a realidade socioeconômica.7 Ao contratar, realiza-se não só a distribuição de riquezas econômicas para atender aos interesses privados (imediatos) dos contratantes, mas também se tutelam – de forma mediata – os interesses coletivos de toda a sociedade.


    Por um lado, o escopo imediato da formação da relação contratual – por meio de negócio jurídico bilateral, que é essencialmente ato voluntário e lícito – é a viabilização da circulação de riquezas entre patrimônios diversos, permitindo a formação e a transformação de situações jurídicas patrimoniais. De outro lado, contratos não são feitos no vácuo social e, se são instrumentos voltados ao atendimento de finalidade econômica definida pelos próprios contratantes, também devem alcançar fins socialmente relevantes. Por meio de contratos, as partes criam relações jurídicas e as introduzem no meio social, que vão interagir com outras relações já existentes. 


    A concepção de liberdade de iniciativa quase absoluta, que exerceu verdadeiro fascínio durante o período de liberalismo econômico e político nos séculos XVIII e XIX, não mais subsiste.8 À época das grandes codificações, atribuía-se papel constitucional ao Código Civil, sendo que ao direito privado cumpriria somente garantir à atividade privada e ao sujeito de direito a estabilidade proporcionada por regras imutáveis, que regiam as relações econômicas.9 Por sua vez, a livre iniciativa econômica não é o único valor consagrado em diversos ordenamentos jurídicos e não representa liberdade ilimitada, de forma que os contratantes não podem agir como se o mercado funcionasse como “zona de guerra sem regras”.10


    Nesse contexto, especial relevância tem a funcionalização dos institutos no campo do direito obrigacional. A função é elemento interno da situação jurídica, condicionando a sua estrutura e contribuindo com a identificação da essência do próprio instituto.11 Em obra clássica, Salvatore Pugliatti afirma que, para encontrar a função de determinado instituto, é necessária a identificação de quais os interesses que o legislador pretendeu tutelar por meio dele, como sua razão de ser.12 Todo fato juridicamente relevante possui função: ela representa os seus efeitos essenciais – e é constituída pela síntese global dos interesses sobre os quais o fato incide – e, por isso, determina a estrutura, sendo possível que a mesma função se realize mediante estruturas diversas.13


    Em síntese, a funcionalização das situações jurídicas patrimoniais leva à consideração de que os interesses individuais dos titulares da atividade econômica devem ser compatibilizados com demais interesses coletivos, a serem promovidos no âmbito da atividade econômica.14 Como principal ato de autonomia privada, o contrato tem de ser direcionado a realizar interesses merecedores de tutela e socialmente úteis.15 Tais interesses estão positivados no próprio ordenamento jurídico, não ficando a definição livre à arbitrariedade do intérprete, o que poderia deturpar a função social ao impor viés assistencialista à atividade contratual.16


    A atribuição de função social ao contrato não pode ser feita a título de construção incompatível com a função econômico-individual que ele deve desempenhar. O contrato é instrumento para viabilizar operações econômicas, o qual possibilita a construção, no meio social, de novas situações jurídicas patrimoniais. Dizer que todo negócio jurídico de conteúdo patrimonial tem função social não representa a adoção de posição “paternalista” (i.e. de justiça distributiva) nem é justificativa para afastar a ideia de contrato como instrumento de economia de mercado, que possui finalidade econômica circulatória.17


    Por conseguinte, funcionalizar o contrato ao atingimento de interesses coletivos relevantes não representa a desconsideração de “seu papel primário e natural, que é o econômico”.18 A função social cria deveres para ambas as partes do contrato no sentido de privilegiar interesses coletivos que tenham alto valor axiológico no ordenamento jurídico. A função social do contrato não desconsidera os interesses estabelecidos pelos contratantes em relação ao objeto contratual, cujo espaço é destinado à autonomia privada. Ao contrário, visa a permitir a concretização do programa econômico do contrato, contanto que a finalidade econômica definida pelas partes encontre juridicidade na ordem jurídica.19 20


    Em sua visão clássica, o adimplemento contratual pode ser definido como a realização voluntária da prestação pelo devedor, isto é, constitui “a atuação da relação obrigacional, no que respeita ao dever de prestar”.21 Por sua vez, na sua versão funcionalizada, a análise do conceito de adimplemento ganha maior complexidade e deve partir da premissa segundo a qual o objetivo das partes, ao contratar, é a concretização da finalidade econômica atribuída ao acordo pelos contratantes, desde que tal finalidade esteja em conformidade com finalidade social também presente no ordenamento jurídico. Nesse sentido, a prestação deve ser concebida como “realização do interesse do credor através da ação de prestar”, ou seja, a prestação como atividade do devedor voltada ao alcance de determinada finalidade, que é a satisfação do interesse do credor.22 O objeto da prestação consiste na prestação-comportamento: o credor tem o direito a exigir do devedor a necessária cooperação voltada a satisfazer o seu interesse.23


    Em poucas palavras, o adimplemento do contrato objetiva a obtenção do resultado útil programado, com a satisfação do interesse concreto do credor por meio do atendimento à causa contratual. O cumprimento da prestação tem sentido finalístico ao visar ao escopo da própria obrigação, formando programa voltado à realização do interesse do credor, o que constitui roteiro complexo. Como “ordenação funcional”, o adimplemento dá corpo à própria obrigação em cada relação concreta e deverá ser visto como processo contínuo e unitário.24


    A noção de finalidade, presente na ideia de causa do contrato, é o fim econômico a que as partes, por meio de determinado contrato, pretendem atingir.25 Com efeito, adota-se a concepção de causa como a função econômico-individual do contrato, que expressa o valor que as partes atribuíram à operação negocial em sua totalidade, considerada em sua manifestação concreta.26 A principal utilidade da análise do elemento causal do negócio jurídico concretiza-se pela produção de meio de recusa à proteção jurídica de relações contratuais que não encontrem justificativas no ordenamento para lhes garantir juridicidade.27


    A causa do contrato objetivamente verificada “não pode desprezar o papel que desempenha o escopo prático perseguido pelas partes no sentido de identificar o negócio concreto em exame – em comparação com a tipicidade abstrata do ordenamento”.28 A verificação do adimplemento da prestação deve ser feita conforme o “propósito efetivamente perseguido pelas partes com a constituição específica da relação obrigacional”, atentando-se para os efeitos essenciais do negócio jurídico celebrado.29 Em consequência, com o adimplemento contratual, busca-se atender à causa do negócio jurídico, o que não é sinônimo de mero cumprimento estrutural da prestação principal do contrato.30


    Adimplir contratos configura dever jurídico fundado nas normas constitucionais e infraconstitucionais que estão positivadas na ordem jurídica. O contrato é negócio jurídico patrimonial, porém socialmente relevante, e deve se submeter à valoração positiva pelo ordenamento. O conteúdo contratual, incluído o regramento acerca da execução da prestação, é formado por fonte autônoma e heterônoma, no sentido da aplicação obrigatória das normas imperativas. Especialmente pela fonte heterônoma, aplicam-se às relações privadas deveres de lealdade e cooperação entre os contratantes, em razão da criação de expectativas legítimas quanto à função econômico-individual do contrato que sejam necessárias para o alcance do resultado útil programado pelos próprios contratantes.31


    A relação obrigacional pressupõe “a cooperação devida por um membro do conjunto social no interesse típico de outro membro do conjunto social”, tendo em vista que o interesse da parte (credora) somente será realizado por meio de atividade desempenhada pela outra parte (devedora), que constituirá a prestação devida. Entende-se que a prestação passa por dois momentos ao longo da execução da relação obrigacional, quais sejam: (i) o momento subjetivo, que se realiza na conduta de cooperação imputada ao devedor, quem deverá atuar de forma a alcançar o interesse do credor; e (ii) o momento objetivo, que se traduz na utilidade da prestação para o credor, conforme o programa econômico contratual, isto é, de acordo com a causa do contrato. A combinação dos momentos subjetivo e objetivo conduz ao adimplemento da prestação, que é a finalidade máxima da relação obrigacional.32


    Nessa direção, quando não estejam expressos em norma contratual autônoma ou não advenham diretamente de dispositivo legal específico, os deveres de cooperação constituem deveres heterônomos inseridos na relação obrigacional que representam a concretização da boa-fé objetiva. No sentido de critério de suficiência (corretezza), que garanta a avaliação qualitativa do comportamento das partes na execução da prestação, a boa-fé objetiva deverá permitir (i) a formação de regramento contratual, que possibilite a realização completa da operação econômica perseguida por ambas as partes; e (ii) a compatibilização do tipo de regulamento de interesses, previsto com a formação de norma contratual adequada às finalidades de ordem social desejadas pelo ordenamento.33


    Reconhece-se o protagonismo, na ordem jurídica, desempenhado pela boa-fé objetiva nas relações obrigacionais, ao criar deveres instrumentais à prestação principal, além de outros de proteção. Assim, encerra-se o processo de cooperação entre os contratantes, voltado à consecução dos objetivos perseguidos com a celebração do contrato – que se inicia na fase negocial e se estende até a fase posterior ao adimplemento da prestação principal.34 Tais deveres determinam que ambos os contratantes pautem sua conduta em consonância com padrões normativos de lealdade dirigidos ao programa contratual, de forma que são condicionados e limitados pela própria finalidade econômica do negócio jurídico celebrado.35


    Com efeito, a ideia de cooperação na relação obrigacional passa a fazer parte do conceito de adimplemento, por influir no comportamento que deve ser adotado pelo devedor para a satisfação do credor com o recebimento da prestação, de modo a possibilitar, mensurar e qualificar o adimplemento. Em primeiro lugar, o dever de cooperação possibilita o adimplemento, porque é essencial para que o objetivo almejado com a prestação seja atingido, tendo em vista que o interesse do credor pressupõe a sua realização. Em segundo lugar, a cooperação mensura e qualifica o adimplemento, na medida em que o cumprimento da prestação deve ser informado pelos valores do ordenamento jurídico, dentre os quais estão a autonomia privada e a boa-fé objetiva.36


    Tal visão pressupõe a adoção da relação obrigacional como unidade complexa, sendo a obrigação vista como processo dotado de aspectos dinâmicos que se desencadeiam em direção ao adimplemento e que são voltados a satisfazer o interesse do credor.37 O vínculo obrigacional tem significado próprio como composto orgânico de direitos, deveres, faculdades e ônus, que formam o conjunto de atividades necessárias e orientadas ao alcance de determinado fim, que se traduz na satisfação do interesse do credor com o atendimento da prestação contratual.38


    O adimplemento constitui unidade complexa e não visa apenas à entrega da prestação principal ao credor, mas também à satisfação plena de seu interesse típico e concreto, isto é, que lhe garanta o resultado útil programado para a operação econômica. Para o adimplemento da obrigação, não é suficiente o mero cumprimento da prestação principal: igualmente imprescindível é a observância de deveres secundários e acessórios relacionados à finalidade econômica do contrato na relação concreta. Em outras palavras, o adimplemento constitui a forma ideal de extinção das obrigações, pois, ao cumprir a prestação devida, o devedor se libera da obrigação e, ao mesmo tempo, o credor obtém a satisfação de seu interesse.39


    Em chave funcional, o adimplemento pressupõe “o cumprimento da prestação concretamente devida, presente a realização dos deveres derivados da boa-fé que se fizeram instrumentalmente necessários para o atendimento satisfatório do escopo da relação, em acordo ao seu fim e às suas circunstâncias concretas”.40 Para tanto, é imprescindível que o interesse do credor no cumprimento da prestação esteja em conformidade com o ordenamento jurídico, de modo que “a própria razão para o ordenamento tutelar determinada relação obrigacional passa pela apreciação da legitimidade das finalidades, que as partes perseguem com o cumprimento da obrigação”.41


    O interesse do credor só será efetivamente satisfeito com a obtenção da utilidade concreta da prestação, conforme a função econômico-individual do contrato, não lhe sendo indiferente receber a indenização substitutiva no lugar do bem da vida esperado. Apesar de a voluntariedade da conduta ser a regra em relação ao conceito de adimplemento, o que interessa ao credor é a existência de meios de alcançar o resultado útil programado. Desde que o credor consiga receber a prestação in natura, não importa se o devedor cumpriu voluntariamente a obrigação ou se o primeiro somente conseguiu receber tal utilidade econômica por outro meio ante a recusa resistente do segundo (i. e. execução por terceiro).42


    Por sua vez, se o adimplemento contratual visto objetivamente representa o atendimento da causa do contrato, isso não se confunde com o sentimento arbitrário de satisfação do credor. O relevante para a qualificação da prestação como satisfativa – e, portanto, para que o interesse do credor seja tido como atendido – é que se alcancem os efeitos essenciais pretendidos pelos contratantes com a celebração do contrato, desde que a finalidade econômica almejada se mostre em consonância com a ordem jurídica, independentemente de estado psicológico de satisfação da parte.43


    

      

        1.2 Conceito de inadimplemento na teoria contratual

      


      Contratos são o instrumento jurídico prioritário para a alocação de riscos inerentes a operações econômicas realizadas por agentes privados. Como formulação jurídica, o contrato representa a “conquista da ideia de que as operações econômicas podem e devem ser reguladas pelo direito”.44 A conclusão de qualquer contrato já expõe as partes a todo tipo de risco que envolva a iniciativa econômica, inclusive ao risco da não obtenção definitiva do resultado esperado do programa contratual por fato que seja imputável ao devedor.45


    


    Na visão do liberalismo clássico, contratos funcionam como promessas que regem relações privadas e regulam interesses patrimoniais, constituindo instrumentos da autonomia privada. O princípio da obrigatoriedade (i.e. pacta sunt servanda) significa que as partes estão obrigadas a cumprir o conteúdo do contrato, porque assim o quiseram e o prometeram. Esse ajuste entre as partes pode posteriormente ser executado, mesmo contra a vontade de um dos contratantes.46 Por sua vez, no campo filosófico, afirma-se que o sentimento inerente ao dever de cumprir promessas não é virtude natural do ser humano, mas é fruto das convenções humanas, de modo que são as próprias convenções criadas pelas pessoas que geram o dever de cumprir promessas, o qual é justificado nas necessidades e interesses essenciais para a vida em sociedade.47


    De forma puramente estrutural, o inadimplemento pode ser definido como o “descumprimento de dever jurídico qualificado pela pré-existência de relação obrigacional”,48 isto é, constitui a violação de dever que possua origem na relação jurídica existente entre credor e devedor, a qual foi instituída no contrato. Não basta, contudo, o descumprimento formal da prestação contratual: é essencial a identificação da causa. Somente quando o descumprimento da prestação for imputável à parte que deveria cumpri-la, se estará diante de verdadeiro inadimplemento, porquanto o incumprimento não imputável será hipótese de impossibilidade superveniente da prestação com a extinção da relação obrigacional.49


    Além do requisito da imputabilidade, para a configuração de inadimplemento é necessário atentar para os efeitos do incumprimento no programa contratual, consoante a função econômico-individual da avença. A baliza para a verificação da ocorrência de inadimplemento, em cada relação obrigacional, será o efeito da inexecução no interesse concreto do credor da obrigação, o que não é restrito ao descumprimento da prestação principal. Diante da concepção funcionalizada de adimplemento – já analisada –, discute-se a ampliação do conceito de inadimplemento, que passa a ser definido como a não satisfação dos interesses concretos do credor que estejam em relação de causalidade com a ausência do cumprimento da prestação contratual ou de seu cumprimento imperfeito, desde que seja imputável ao devedor. 


    Portanto, a noção de inadimplemento contratual deve ser vista por seus dois aspectos. No aspecto subjetivo, o inadimplemento traduz-se no comportamento culpável do devedor (ou, senão culpável, que lhe seja imputável conforme norma contratual ou legal) em contraste com a prestação que lhe incumbe. Por sua vez, no aspecto objetivo, configura inadimplemento a situação de falta de satisfação do interesse do credor em razão do não recebimento da prestação devida.50 São os aspectos subjetivo e objetivo do inadimplemento que se passam a analisar. 


    

      

        1.2.1 Nexo de imputação

      


      Como aspecto subjetivo do inadimplemento, a imputabilidade parte de análise de juridicidade pelo ordenamento acerca da conduta do devedor, que deixa de atender à prestação contratual. A culpa e risco formam o nexo de imputação, sendo também chamados de fatores de atribuição, e funcionam como critérios de conexão entre a responsabilidade civil e o interesse juridicamente tutelado.51


    


    Diversos motivos podem levar a parte a decidir entre cumprir ou não o que prometeu ao seu contratante. Pode-se dizer que a própria ética, como “voz da consciência”, pode estimular o cumprimento da prestação a bom termo. Se razões morais não forem suficientes, o temor de reprovação social poderá empurrar o devedor ao adimplemento. Se nada disso bastar, há a proteção pelo ordenamento jurídico, que concede ao credor o direito de compelir o devedor a cumprir a prestação acordada.52


    A ordem jurídica brasileira parece não valorizar o motivo como elemento do negócio jurídico quando não seja reputado como relevante, isto é, a razão determinante do ato.53 Ou seja; “não importa que posteriormente ao ato seja verificada a frustração da motivação subjetiva, interna e psicológica das partes”.54 É dever jurídico cumprir contratos, e a posterior alteração de motivo interno não justifica que o devedor não cumpra a prestação nem que o credor deixe de aceitá-la. Ademais, a referida alteração interna não afasta a análise da conduta das partes, para fins de verificação do atendimento da finalidade econômica do contrato, assim como da eventual atribuição de responsabilidade na ausência.


    Ao menos como regra, o conceito de inadimplemento não dispensa o comportamento culpável do devedor que esteja em contraste com a prestação que lhe foi atribuída no contrato.55 A atuação culposa significa a censurabilidade pelo ordenamento de quem deixa de cumprir a prestação em determinada relação contratual.56 A imputação de responsabilidade ao devedor, no caso de inexecução da obrigação ou de execução imperfeita, supõe, seja em situação de inadimplemento absoluto, seja de mora, a conduta culposa da parte.57 Em outras palavras, para haver inadimplemento, quer por ação, quer por omissão, é necessária a liberdade de agir de outra maneira que estivesse em conformidade com as regras legais e as contratuais e a sua desconsideração pela parte.58


    Com inspiração na doutrina francesa, entende-se que a culpa é fator gerador do dever de indenizar59 e, nas relações obrigacionais, o fundamento da responsabilização da parte supõe a culpa lata e subjetiva na inexecução da obrigação.60 Toda violação voluntária da diligência prometida na seara obrigacional constitui culpa, de sorte que o princípio é que a parte responde por qualquer conduta culposa, mesmo que leve, sem distinção.61 A inexecução da obrigação, sozinha, não basta para a responsabilização, e o dever de reparar danos é limitado à situação que possa ser atribuída à conduta culposa da parte inadimplente.62


    Em síntese, a responsabilidade decorrente do inadimplemento contratual assenta-se nos seguintes elementos: (i) a existência de obrigação lícita e exigível; (ii) a conduta culposa ou dolosa do agente; (iii) o dano decorrente do descumprimento; e (iv) o nexo de causalidade entre o ato lesivo e o dano. Configura culpa subjetiva o descumprimento volitivo e consciente de dever preexistente, em que haja a previsibilidade do resultado. Soma-se ao elemento objetivo, que é o ato injustamente cometido, o subjetivo, consistente no estado particular de ânimo do agente em relação à conduta injusta.63 Se o ato voluntário representa a recusa intencional da parte em fazer, não fazer ou dar o que prometera, tem-se o inadimplemento doloso. Já se a vontade não se dirigiu ao incumprimento propriamente dito, porém houve falha das cautelas em cumprir a prestação, tem-se o inadimplemento culposo.64


    O conceito de culpa, todavia, tal como concebido em sua origem voluntarista, por permitir subjetividade na análise da conduta da parte, abre espaço de excessiva discricionariedade e, potencialmente, até arbitrariedade do intérprete no caso concreto. Tal visão não se coaduna com ordenamento que funcionaliza as situações patrimoniais aos interesses coletivos de relevância social e que concebe a autonomia privada não como valor em si, mas que encontra fundamento nos interesses a serem realizados na relação contratual concreta.65


    Por essa razão, prefere-se adotar critério normativo de culpa, que não vincula ao seu conceito qualquer problema psíquico do agente. Passa, dessa forma, a lhe atribuir culpa quando a sua conduta se afasta do padrão objetivo de comportamento exigido pelo ordenamento, definido conforme o princípio da boa-fé objetiva, que atua como fonte integrativa de deveres.66 A análise da culpa, na seara da responsabilidade contratual, encerra juízo de mérito do ordenamento acerca do comportamento dos contratantes, reprovando-o quando suas ações ou omissões estejam em desconformidade com a ordem jurídica.67 68 Em síntese, culpa é “a violação de dever preexistente que o agente devia e podia observar”.69


    A definição de padrão de conduta a ser adotada visa a objetivar a investigação da culpa, ao lhe garantir contornos consentâneos com a especificidade fática e circunstancial na relação de crédito concreta. Com efeito, haverá enorme diversidade de padrões de comportamento de acordo com as múltiplas possibilidades de atuação da autonomia privada,70 que poderão mudar consoante as atividades profissionais e as circunstâncias pessoais das partes.71 Assim, interessam conhecimentos e aptidões típicas de pessoa que seja do mesmo grupo profissional do devedor e, partindo-se desse parâmetro, se analisará a aptidão e a atuação da parte na relação concreta.72


    Apesar de a análise da culpa como forma de se verificar a imputabilidade do incumprimento ser a regra, ela tende a ser presumida, de forma que o credor terá que provar a inexecução da obrigação, e o devedor deverá apontar causa exonerativa de responsabilidade.73 Embora constitua a culpa – desde a sua origem subjetiva até a atual concepção normativa – elemento historicamente relevante na disciplina do inadimplemento, configurando requisito da responsabilidade da parte, a importância prática, muitas vezes, será reduzida.74


    Em síntese, cabe ao devedor fazer a prova da ausência do elemento subjetivo no incumprimento da prestação, isto é, que a inexecução da obrigação não foi fruto de conduta culposa ou que não lhe seja pessoalmente censurável a não adoção do comportamento devido. Por sua vez, caberá ao credor a prova da conduta positiva do devedor que configure o elemento objetivo, ou seja, a inexecução da obrigação, quando ela constituir em omissão (i.e. violação de obrigação de não fazer) ou, ainda, em situações de cumprimento incompleto ou defeituoso da prestação, que leve à perda do interesse no seu recebimento.75


    Nesse sentido, e adotando-se a concepção normativa, a aferição da culpa do devedor no incumprimento deverá ser realizada pela comparação, em juízo valorativo, do standard de conduta esperado diante de determinada situação concreta, considerando as suas especificidades, com o comportamento efetivamente adotado na inexecução da obrigação, restando dispensadas investigações acerca de estado anímico. Caberá ao devedor a demonstração de que sua conduta não se afastou do padrão de comportamento esperado, relativo à atividade desempenhada, ou que tal afastamento se deu por motivo de fortuito ou de força maior.


    Ademais, a versão normativa da culpa ao dispensar o elemento anímico do agente afasta qualquer discussão sobre a relevância do dolo na definição da responsabilidade no campo da relação obrigacional, uma vez que a recusa do devedor em cumprir a prestação poderá ser intencional e não meramente culposa. Entende-se que a inexecução resultante de ato doloso do devedor tem exatamente a mesma consequência daquela resultante da mera culpa, no que tange à configuração e aos limites do dano ressarcível.76


    Além disso, a relativização da importância prática do elemento da culpa no campo da responsabilidade civil também é verificada pelo aumento do número de hipóteses legais em que se adota a responsabilidade objetiva, isto é: sem que haja a aferição de culpa da parte, seja por atos de outras pessoas (i. e. prepostos), seja por consequência da obrigação contraída no âmbito da atividade econômica exercida.77 Dessa forma, há a indenizabilidade dos danos causados na relação contratual em virtude de um ato ilícito (i. e. antijurídico), sejam aqueles cometidos na seara da responsabilidade subjetiva, cujo fator de imputação é a culpa, sejam aqueles cometidos na seara da responsabilidade objetiva, que tem o risco como fator de imputação.78


    No direito brasileiro, o principal exemplo de responsabilidade objetiva, em matéria de direito contratual, está no regramento da responsabilidade dos fornecedores de produtos e serviços nas relações formadas no mercado de consumo com consumidores finais (artigos 14 e 17 do Código de Defesa do Consumidor).79 80 Como é de conhecimento comum, a exceção à regra da responsabilidade objetiva são os profissionais liberais que, mesmo como fornecedores, respondem mediante a verificação de culpa (artigo 14 § 4° do CDC).81 Além disso, há a cláusula geral de responsabilidade objetiva aplicável aos negócios jurídicos patrimoniais que envolvam atividade de risco, de acordo com o parágrafo único do artigo 927 do Código Civil.82


    Por sua vez, nos ordenamentos jurídicos da common law, o contrato é tradicionalmente visto como o intercâmbio de promessas, de forma que o devedor funciona como garante do resultado prometido e, caso descumpra a promessa, a parte deverá entregar ao credor prejudicado o equivalente à sua prestação, sendo a indenização, em regra, fixada conforme os danos de expectativa.83 Para o nascimento da responsabilidade contratual, é suficiente o não cumprimento objetivo da prestação, sendo absolutamente irrelevante a voluntariedade do comportamento.84 Adota-se a chamada no fault theory of contract law,85 pela qual é risco alocado ao devedor que a prestação seja executada nos exatos termos do contrato.86


    De todo modo, a definição normativa da culpa, somada à sua presunção em favor da parte prejudicada, assim como o seu afastamento por completo pela lei em determinadas hipóteses, com a responsabilidade objetiva, demonstram não só certa aproximação entre os sistemas da civil law e da common law, como também a redução da importância da análise do elemento culpa no conceito de inadimplemento contratual. Dito de forma diversa: sai o protagonismo da culpa subjetiva, e torna-se cada vez mais relevante o elemento objetivo para a definição do conceito de adimplemento, e, em consequência, do inadimplemento visto como o não alcance do resultado útil programado, consoante a finalidade econômica perseguida pelo negócio.87


    Além disso, o ordenamento jurídico brasileiro também reconhece a possibilidade de o devedor assumir contratualmente os riscos da força maior e do fortuito.88 O princípio que considera o devedor responsável somente pela conduta culposa ou dolosa na inexecução da obrigação é norma dispositiva e pode ser excluída por acordo prévio entre os contratantes. Nos contratos paritários e que estejam focados na tutela de interesses patrimoniais, sem a presença de partes vulneráveis, a livre distribuição dos riscos está aberta aos contratantes, desde que eles atuem dentro das balizas do ordenamento, e o elemento volitivo afasta o risco que, como algo revestido de incerteza, é com ele incompatível.89


    Nada disso representa, todavia, o afastamento da imputabilidade como elemento conceitual do inadimplemento contratual. Inadimplemento é a inexecução da obrigação que seja imputável à pessoa do devedor, quer por sua conduta culposa, quer porque é dele o risco conforme a lei ou o contrato. Em definitivo, no ordenamento jurídico brasileiro, não constitui inadimplemento a simples ausência de cumprimento da prestação devida: é imprescindível que a não realização corresponda à violação de norma (autônoma ou heterônoma) dirigida à parte, o que caracteriza a imputabilidade.90


    O nexo de imputação deve ser visto em suas duas formas, a depender do caso concreto: (i) imputação subjetiva, que é regida pela culpa, ainda que na versão normativa e com a presunção em favor da parte prejudicada pelo inadimplemento; (ii) imputação objetiva, que não requer a presença da culpa da parte que deixa de cumprir a prestação, conforme haja previsão no contrato ou na legislação específica.91 Por conseguinte, a imputabilidade referente à conduta do devedor é elemento necessário para o surgimento da faculdade do credor de resolver a relação obrigacional por inadimplemento, quando haja o incumprimento definitivo da prestação.92


    

      

        1.2.2 Não satisfação do interesse do credor 

      


      Como enfatizado em linhas acima, adota-se a concepção da relação obrigacional como processo, de modo que – no dizer clássico de Clóvis do Couto e Silva – “o adimplemento atrai e polariza a obrigação. É o seu fim. O tratamento teleológico permeia toda a obra, e lhe dá unidade”.93 Com isso, fica evidente que o conceito de inadimplemento não se resume ao descumprimento formal da prestação principal do contrato, devendo ser funcionalmente ampliado e visto como a não satisfação do interesse do credor na relação contratual concreta, tendo em vista o não cumprimento ou o cumprimento imperfeito da prestação, desde que imputável ao devedor. 


    


    Para a configuração do inadimplemento, é preciso atentar ao seu aspecto objetivo, que está relacionado aos efeitos do descumprimento no programa contratual, por causa da inexecução da obrigação ou por sua execução defeituosa. Dito diversamente, se o atendimento da obrigação visa a proporcionar o alcance do resultado útil programado, que leve à satisfação do interesse do credor; a ausência de sua concretização constitui efeito que qualifica a situação como inadimplemento contratual.94


    Antes da análise do aspecto objetivo do conceito de inadimplemento, como falta de atendimento do interesse concreto do credor, deve ser compreendido o conceito jurídico de interesse. Pela simples leitura do verbete fornecido por dicionário de língua portuguesa, verifica-se a multiplicidade de acepções atribuídas à palavra interesse. Por exemplo, identificam-se as ideias de lucro material ou pecuniário; de procura de vantagem pessoal ou de proveito; os sentimentos de cobiça, avidez; ou ainda os de zelo, simpatia, preocupação ou curiosidade por alguém ou alguma coisa.95 Por sua vez, no campo do direito, o termo interesse também encontra, normalmente adjetivado ou em composição com outros termos jurídicos, enorme diversidade de usos, constituindo vários conceitos jurídicos.96


    No âmbito do direito privado, mais especificamente ao tratar da responsabilidade civil, a noção de interesse é associada aos conceitos de direito subjetivo e de dano, de modo que o interesse não é só a fonte, mas também a medida desses conceitos.97 Em relação ao direito subjetivo, o termo interesse possui a função de criar o conteúdo de direitos individuais, bem como de controlar o exercício de tais direitos na esfera individual. Acrescente-se a função de permitir a regulação global desses direitos em relação a outros, não só referentes à esfera de direitos individuais, como também aos direitos sociais e coletivos, com o equilíbrio necessário entre direitos de titularidade diferentes.98


    Tradicionalmente, contrapõem-se duas concepções de direito subjetivo. De acordo com a primeira, cuja formulação foi feita por Savigny, o direito subjetivo constitui a atribuição de poder individual à disposição da vontade de cada pessoa.99 Trata-se de conceito que tem origem no voluntarismo, isto é, constitui fruto de movimento ideológico, que valoriza o poder da vontade individual. Dentro dessa teoria, o direito objetivo reconhece ao titular do direito de propriedade o poder de disposição do bem como lhe for conveniente e remete à sua vontade para exercitar tal prerrogativa.100


    Por sua vez, a segunda concepção, que foi elaborada por Rudolf von Jhering, adota visão teleológica do direito, segundo a qual o reconhecimento do direito subjetivo depende de três condições: (i) a existência de interesse como prerrogativa referente à vantagem material ou moral; (ii) a verificação da legitimidade de tal interesse, conforme valores da sociedade; (iii) a definição, pelo ordenamento jurídico, das prerrogativas do direito subjetivo e da ação jurídica a que o titular poderá se socorrer caso haja a violação.101 Em consequência, o direito subjetivo não é tutelado pela simples vontade individual, mas pelo conteúdo ser composto por interesse protegido pelo ordenamento.102


    O conceito tradicional de direito subjetivo apoia-se em ambas as teorias. A relação jurídica obrigacional é constituída pelas respectivas posições de poder e dever entre uma pessoa (credor) e outra pessoa (devedor). Tais posições jurídicas são estabelecidas pelo ordenamento para a tutela de determinado interesse. Precisamente por efeito da relação constituída entre credor e devedor e pela concessão de poder à disposição do sujeito ativo, o interesse do sujeito passivo estará subordinado à vontade e ao interesse do sujeito ativo. O interesse não configura bem em si, mas o valor relativo que determinado bem possui para o sujeito de direito, de modo que, para o mesmo bem, é possível a gradação do interesse de vários sujeitos.103


    Dentro dessa perspectiva, a relação obrigacional é formada pelo direito subjetivo do credor e pelo respectivo dever de prestar atribuído ao devedor: os direitos patrimoniais são suscetíveis de valoração pecuniária, cuja finalidade consiste na atribuição à pessoa do titular de poder jurídico-econômico de senhorio sobre bens de natureza econômica. Esses direitos subjetivos possuem sempre caráter instrumental, pois se dirigem a satisfazer interesses econômicos ou de outra índole, porém restritos ao seu titular.104 Na visão tradicional, é a não satisfação do interesse (em regra, econômico) como conteúdo e medida do direito subjetivo ao crédito (i. e. direito à prestação) que constitui objetivamente o inadimplemento da obrigação. 


    O termo interesse denota certa ambivalência quando inserido no contexto da relação obrigacional, significando, ao mesmo tempo, valor positivo e valor negativo. Se, por um lado, o interesse se identifica como vantagem de titularidade do credor; por outro lado, o interesse constitui o quid a pagar, isto é, a desvantagem atribuída ao devedor.105 Apesar da ambivalência, como aspecto objetivo do conceito de inadimplemento, o interesse deve ser visto na perspectiva do credor, como “pressuposto de um certo efeito favorável ao seu próprio titular”,106 tendo em vista que o escopo da relação obrigacional é o seu cumprimento, pela satisfação do interesse do credor.


    Ressalte-se que a concepção voluntarista da relação obrigacional encontra-se ultrapassada e que o interesse da parte não é tutelado pelo ordenamento como fim em si mesmo. Dessa forma, a constituição de direitos subjetivos individuais não se faz apartada de deveres, ônus e obrigações. Acrescente-se que as situações jurídicas favoráveis, como também aquelas desfavoráveis, não podem ser consideradas isoladamente, fora do contexto da relação em que se inserem. Diversamente, o interesse é tutelado se estiver e enquanto esteja em conformidade não apenas com o interesse individual do titular, mas também com aquele da coletividade, sendo que ambos devem encontrar fundamento na ordem jurídica.107


    O processo de erosão do direito subjetivo, apartando-o da origem voluntarista, também altera a definição do dano ressarcível em caso de inadimplemento da prestação.108 Dentro desse contexto, fica evidente que a leitura tradicional da obrigação, limitada ao dever do devedor de cumprir a prestação principal, não é capaz de dar conta da multiplicidade de interesses subjacentes às operações econômicas, bem como não releva o caráter dinâmico da relação obrigacional.109 O conceito de inexecução da obrigação é relativo, no sentido de que sua configuração dependerá de cada caso concreto, podendo “consistir numa conduta positiva ou negativa, material ou jurídica [e] determinado comportamento integrará uma inexecução se o agente devia ter tido outra conduta diferente daquela”.110


    A obrigação deve ser vista como processo complexo e dinâmico, cujas fases surgem no desenvolvimento da relação concreta e se ligam com interdependência, compondo todas as atividades necessárias à satisfação do interesse do credor.111 A partir da funcionalização da relação obrigacional, o melhor adimplemento é, em verdade, o adimplemento devido. Isso significa que, para o alcance do interesse do credor, não basta o cumprimento da prestação principal pelo devedor. Passa a ser necessária a atenção de ambas as partes a todos os deveres que compõem a complexidade da obrigação, de forma a assegurar o efetivo atendimento do programa contratual.112


    São várias as fontes de integração do contrato, inclusive de origem heterônoma.113 Especial fonte integrativa é a boa-fé objetiva, como máxima de conduta ético-jurídica, que cria deveres atribuídos a ambos os contratantes.114 Esses deveres são diversos da obrigação principal prevista no enlace, podendo constituir deveres de lealdade, de proteção e de esclarecimento ou informação.115 Configura inadimplemento não só a conduta da parte que deixa de cumprir a prestação principal, mas também aquela pela qual são descumpridos os deveres heterônomos derivados da noção de obrigação como processo.116 Melhor dizendo: importam tanto a obrigação principal, como também aquelas secundárias e acessórias relevantes para a obtenção do resultado útil programado.117 Em síntese, há o inadimplemento pela “não realização da prestação devida, com a consequente insatisfação do credor, e não o mero descumprimento da prestação principal”,118 desde que imputável ao devedor. 


    Segundo doutrina especialista do tema, a boa-fé origina duas espécies de deveres na relação obrigacional, conforme os interesses envolvidos: os deveres anexos (ou instrumentais) e os deveres de proteção. Já os deveres de informação podem ser tanto instrumentais como de proteção, a depender do caso concreto.119 Enquanto os deveres anexos são inseridos no contrato no interesse da prestação e atuam como forma de otimização do adimplemento satisfatório, os deveres de proteção tutelam o interesse de proteção, isto é, o interesse do credor à integridade de sua esfera jurídica.120 Ressalte-se que tanto a violação de dever anexo quanto a violação de dever de proteção poderão gerar o direito de o credor resolver o contrato, quando haja grave afetação da confiança legítima, com a transmudação da mora em inadimplemento absoluto, em razão da perda do interesse do credor na manutenção do vínculo obrigacional.121


    Ademais, a teoria da quebra eficiente do contrato, importada da prática contratual anglo-saxônica, merece aqui breve menção por destacar os efeitos do incumprimento no programa contratual, conforme o interesse concreto do credor. Além disso, como se desenvolverá melhor oportunamente, essa teoria tem grande influência na definição da indenização, que acompanha a resolução contratual. Denominada na origem de efficient breach theory, trata-se da situação em que há a inexecução não só voluntária, mas também intencional da obrigação pelo devedor, motivada pela existência de incentivo econômico a justificar a conduta. Em outras palavras, o ganho da parte com o inadimplemento excede o lucro esperado com o adimplemento, considerando-se ainda gastos com o pagamento de perdas e danos (em regra, conforme os danos de expectativa) ou de multa contratual à outra parte.122


    Para elucidar a teoria, apresentam-se duas situações, em que o devedor poderá se encontrar, nas quais o custo de oportunidade do inadimplemento lhe será maior do que a perspectiva econômica de execução do programa contratual. No primeiro cenário, imagine-se que foi realizado contrato de compra e venda de determinado bem, cujo preço foi fixado em 1000 moedas. Contudo, antes da entrega do objeto, há súbito aumento do custo de produção para o vendedor, que antes era de 600 moedas e dobrou para 1200 moedas. Em tal situação, não se deve esperar que o devedor gaste mais do que o preço (1000 moedas) para cumprir o contrato, pois ele teria prejuízo concreto de 200 moedas. 


    Já no segundo cenário, tem-se que, após a realização de idêntico contrato, há repentino aumento do valor do objeto no mercado, sendo que o vendedor recebe nova proposta de terceiro que aceita comprar o mesmo bem pelo preço de 5000 moedas. Na nova situação, admite-se que o devedor possa inadimplir o contrato primitivo (pelo preço de 1000 moedas) e realizar novo contrato pelo preço de 5000 moedas, desde que pague indenização ao credor originário no valor da prestação (isto é, pelos danos de expectativa no valor de 1000 moedas), considerando a oportunidade de obter lucro na operação econômica de 3400 moedas (composto pelo preço do novo contrato, subtraída a indenização ao credor prejudicado e o custo de produção).


    Em ambas as situações, de acordo com a análise econômica do direito, o custo de oportunidade para o devedor adimplir o contrato induz que a escolha eficiente é não executar a obrigação, ainda que lhe seja fática e juridicamente possível e mesmo que haja o interesse útil do credor no recebimento.123 No entanto, entende-se que, à luz do ordenamento brasileiro, poderá haver situação de comportamento oportunista do devedor no inadimplemento eficiente do contrato, a qual não merece chancela jurídica, especialmente quando a parte optar por inadimplir movida por expectativa de lucro que supere à alocação de riscos fixada na equação econômica do contrato. 


    Isso, porque, na situação de valorização do bem no mercado, após a formação da relação jurídica, a inexecução eficiente configura tentativa de obter ganho que supere o preço negociado contratualmente à custa da intervenção no direito de crédito do outro contratante. Ao descumprir intencionalmente a prestação para acrescer o próprio lucro, o contratante viola a transparência e a cooperação que devem caracterizar a conduta das partes.124 Além disso, se o norte do contrato é a sua finalidade econômica (ou, melhor dizendo, sua função econômico-individual) – as partes contratam para obter o bem da vida que foi definido como objeto do programa contratual e visam ao escopo que lhes pareça mutuamente vantajoso –, o inadimplemento eficiente impede o contratante prejudicado de obter o resultado útil programado, o qual terá que se contentar com a indenização substitutiva.125


    Como já visto, o conceito funcionalizado de adimplemento contratual é centrado no atendimento da função econômico-individual do contrato, de modo que o compromisso dos contratantes é com a prestação, e não com o pagamento da indenização substitutiva. Ou seja, as partes, ao adentrarem na relação obrigacional, normalmente conhecem os propósitos que levaram o outro contratante a realizar a avença. Na quebra eficiente do contrato, ainda que se admita o pagamento de indenização equivalente aos danos de expectativa, impede-se que as pessoas alcancem projetos de vida.126 No fim, o instituto do contrato perde o seu valor como mecanismo de promoção do bem-estar social.127


    Enfatize-se que o interesse do credor deve ser avaliado à luz do resultado útil programado no contrato pelas partes, isto é, a função econômico-individual do contrato. Somente quando o devedor dê, faça, ou não faça tudo e exatamente aquilo que é obrigado a dar, fazer, ou não fazer, se poderá confiar, ao menos em linha de princípio, que o interesse do credor que sustenta a relação obrigacional foi satisfeito. Em síntese, o cumprimento da prestação é a plena implementação do conteúdo da obrigação – o que não é restrito àquela principal –, mas é composto por todo o programa contratual destinado ao atendimento do interesse do credor, conforme o resultado útil programado pelas partes.128


    Tal afirmação, todavia, não significa espaço de arbitrariedade pelo credor, que não poderá recusar o recebimento da prestação seja antes, no termo do contrato, ou até mesmo depois dele (em caso de purgação da mora pelo devedor) por mero capricho.129 Diversamente, trata-se de certeza objetiva e, ao menos como regra, com base em viés econômico, que não se confunde com motivos psicológicos que, por ficarem apenas internalizados, não são perceptíveis à outra parte. Em suma, a finalidade econômica do contrato constitui seu norte, o “plus que integra o fim da atribuição e que está com ele intimamente ligado”, de forma que o desatendimento torna a inexecução da obrigação em inadimplemento da prestação, por ser insatisfatória e imperfeita.130


    

      

        1.3 Fundamento e pressupostos do direito à resolução contratual 

      


      O propósito do contrato é sempre a execução, de modo que, se a parte violar um ou vários termos expressos ou implícitos do contrato, é provável que ocorra reação da outra parte, cabendo ao ordenamento definir as regras que disciplinam essas reações e quais os seus pressupostos. Em termos gerais, são admitidas reações de três ordens: (i) execução da prestação in natura; (ii) execução pelo equivalente pecuniário; e (iii) extinção da relação com o retorno das partes ao status quo ante. Assim, quando o devedor deixa de cumprir a obrigação, o credor – em vez de instar a execução específica pelo devedor ou a execução por terceiro que o substitua, se a prestação (in natura) ainda lhe for útil, ou reclamar o equivalente (in pecunia), mantendo o contrato subsistente – poderá se subtrair do vínculo obrigacional, fazendo desaparecer os efeitos do mundo jurídico. Em todos os casos, a parte prejudicada poderá requerer a indenização correspondente aos danos sofridos.131


    


    A resolução contratual é causa de extinção da relação obrigacional, em virtude da execução defeituosa ou da não execução (parcial ou total) da obrigação imputável ao devedor, já que a prestação se tornou impossível ou inútil ao atendimento do interesse do credor, que não mais deseja manter a relação jurídica tal como pactuada.132 Trata-se de remédio que serve à parte prejudicada para recuperar a liberdade contratual e econômica, que deseja o retorno ao status quo ante, pondo fim definitivo à relação obrigacional.133


    Muito já se discutiu em doutrina acerca da ratio do direito do credor à resolução diante do inadimplemento absoluto da prestação contratual pelo devedor. O primeiro fundamento apontado para o direito à resolução é própria vontade presumida dos contratantes, conforme a máxima do pacta sunt servanda: a manifestação de vontade da parte ao contratar teve como razão a execução da prestação que lhe foi voluntariamente prometida pela outra parte. Ao mesmo tempo, a resolução constitui confirmação e derrogação do princípio da obrigatoriedade dos contratos, pois as partes se obrigaram a cumprir os termos contratados, porém, sob certas circunstâncias, estarão liberadas e poderão dar fim unilateralmente ao compromisso assumido. Dentro dessa visão, podem ser mencionadas as teorias da condição resolutória tácita e da failure of consideration.134


    Para a primeira teoria, na doutrina francesa atribuída a Pothier135 e posteriormente desenvolvida por Marcel Planiol, cuja origem remonta à lex commissoria, o fundamento da resolução está no consentimento condicionado das partes ao contratar, de modo que a resolução não é nada além de simples condição subentendida pelos contratantes.136 Já conforme a segunda teoria, originária da common law, o contrato configura acordo voluntário pelo qual as partes trocam promessas mútuas, sendo a prestação dada em consideração à contraprestação a ser recebida. Por essa razão, a parte poderá se dispensar do cumprimento, caso haja falha no recebimento do equivalente pelo qual a prestação seria executada em troca.137


    O segundo fundamento para o direito resolutivo está na interdependência objetiva das obrigações nascidas em contratos bilaterais. Nesse sentido, as teorias da causalidade recíproca e da quebra do sinalagma recorrem às ideias de correspectividade e de interdependência funcional entre as prestações para justificar a resolução. Por conseguinte, o desaparecimento do sinalagma contratual dá origem ao direito do credor a extinguir o vínculo obrigacional, diante do inadimplemento da prestação pelo devedor.138


    Consoante a teoria da causalidade recíproca, adotada por Henri Capitant, nos contratos sinalagmáticos, a inexecução da prestação leva à derrota do contrato, porquanto cada obrigação encontra causa na execução da obrigação correspectiva. Em consequência, quando a prestação não é atendida pelo devedor no termo, o escopo do contrato não pode mais ser alcançado e, portanto, a obrigação do credor fica sem causa.139 Pela teoria da quebra do sinalagma, a análise causal ganha a perspectiva não só do sinalagma no momento genético, relacionado à formação da relação, mas também de perspectiva funcional, dirigida à tutela da execução da obrigação, de forma que a relação de interdependência entre as prestações será quebrada pelo incumprimento imputável ao devedor, o que leva à possibilidade da resolução pelo credor.140


    Por último, o terceiro fundamento para direito à resolução encontra-se na existência de danos que a inexecução da obrigação contratual poderá causar ao credor. O inadimplemento não representa, somente, a violação do que foi voluntariamente pactuado pelos contratantes, como ainda faz com que a parte prejudicada não receba a finalidade econômica do contrato e, ao menos potencialmente, sofra graves danos. Dentro dessa linha de pensamento, podem-se mencionar as teorias da equidade e da sanção.141


    Conforme a primeira teoria, adotada por Eugène Lelpetier, nos contratos sinalagmáticos, a resolução constitui solução de equidade em razão do desatendimento da prestação por uma das partes, constituindo a consagração no direito positivo de regra de justiça e, ao mesmo tempo, de ditado de simples bom-senso.142 Já pela teoria da sanção, defendida por Giuseppe Auletta, o direito à resolução encontra explicação satisfatória se for considerado como sanção imposta pela violação de norma primária pela parte inadimplente, sendo a resolução, ao mesmo tempo, medida aflitiva ao interesse do sujeito passivo, e satisfativa ao interesse do sujeito ativo.143
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