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    Nota do Autor




    A obra analisa o conceito de dano emergente e avalia a possibilidade de indenização do dano emergente futuro. No Brasil, essa possibilidade encontra-se reconhecida em relevantes julgados e em lições relacionadas com a responsabilidade extracontratual, de modo que este estudo se concentra na responsabilidade contratual.




    Para se entender o dano emergente futuro decorrente de descumprimento contratual, o trabalho aborda, inicialmente, as raízes desse conceito, contemplando a noção jurídica de dano e as características do dano patrimonial com base na teoria da diferença. Em seguida, analisa o conteúdo típico do dano emergente e adota o critério funcional a fim de diferenciá-lo do lucro cessante.




    Com base nessas premissas, o trabalho traça os contornos do dano emergente futuro, definindo-o como o efeito posterior de um inadimplemento atual que ainda não se materializou no momento de referência, mas cuja existência futura pode ser prevista, com razoável grau de certeza, como o prolongamento necessário de um estado de coisas atual. Essa definição permite diferenciar o dano emergente futuro das figuras afins, como o dano hipotético, a perda de uma chance ou mesmo os lucros cessantes.




    Com base na doutrina e na jurisprudência coligidas, o estudo conclui que, atendidos alguns pressupostos, especialmente a necessidade do reconhecimento de um razoável grau de certeza acerca da existência futura desse dano (decorrente de um juízo de probabilidade qualificada), o dano emergente futuro pode ser indenizado prospectivamente, o que impõe desafios para sua liquidação e ressarcimento, também analisados na obra.


  




  

    Apresentação




    Muito honrada e com grande satisfação, aceitei o convite do Mestre em Direito, Luís Alberto Salton Peretti, para apresentar sua dissertação de Mestrado, orientada pelo renomado professor Cristiano de Sousa Zanetti, defendida na USP, em 19.09.2022, ora publicado pela prestigiosa editora Almedina, sob o instigante título Dano Emergente Futuro por Descumprimento Contratual.




    Embora aposentada compulsoriamente como professora da UFRGS, desde fevereiro de 2012, tenho recebido não poucos convites para participar de bancas de ex-alunos, em outras universidades, o que sempre me alegra e me comove profundamente, pois isso demonstra a persistência de um estreito vínculo entre professora e alunos, criado na Faculdade e fortalecido ao longo do tempo, uma vez mantido o nosso contato. O interessante nesse fato é que cada um desses ex-alunos, tendo trilhado os mais diferentes caminhos em suas carreiras profissionais, conserva, de uma forma ou outra, algo do que aprenderam ou empreenderam, durante o nosso convívio, tanto na graduação, como na pós-graduação. Este é o caso do Mestre Luís Alberto Salton Peretti. Meu destacado aluno na graduação, cursou a minha cadeira optativa de Direito Comparado, tendo elegido como tema de seu seminário naquele semestre O Direito Chinês, tema então raramente estudado no Brasil, mormente em curso de graduação. Importante ressaltar que, desde aquela época, estudava mandarim, demonstrando uma impressionante visão de futuro. Após um contato mais estreito com esse Direito, no momento de eleger o tema de seu Trabalho de Conclusão de Curso, o TCC, optou pelo Contrato no Direito Chinês , tendo sido aprovado com distinção. Uma vez formado, iniciou uma bem-sucedida carreira na advocacia, atuando, com sucesso, em excelentes escritórios, utilizando, na prática, agora seus bem mais profundos conhecimentos do Direito Chinês e do mandarim.




    Revelando uma vez mais seu interesse por temas pouco explorados, Salton Peretti publica agora a sua dissertação, aprovada com distinção, perante banca examinadora das mais qualificadas.




    Como notório, o estudo da responsabilidade civil é hoje, sem favor algum, o tema mais importante do Direito Civil, com tendência a tudo invadir, ocupando o lugar onde outrora pontificava o contrato, a ponto de os professores de então afirmarem que “todo o Direito está no contrato”. Hoje, sem temor algum, podemos afirmar que “todo o Direito está na responsabilidade civil”.




    Tendo em vista a extensão do tema da responsabilidade civil, o autor desta obra optou por estudar um dos seus elementos, qual seja, o  dano, no referente a um de seus mais originais aspectos, o Dano Emergente Futuro por Descumprimento Contratual,  tema que transcende os horizontes acadêmicos e ocupa um lugar relevante na prática da advocacia e nas decisões dos tribunais.




    Esta obra trata, precipuamente, da responsabilidade contratual, porque, segundo seu autor, a avaliação da extensão do dano ressarcível gera dificuldades específicas na modalidade negocial, pois a responsabilidade contratual pode ser modulada pelos diferentes remédios disponibilizados ao credor .




    Segundo expresso pelo autor, o principal objetivo do remédio indenizatório é compensar os prejuízos impostos ao credor lesado pelo descumprimento contratual do devedor.




    A partir dessa afirmação, o autor desenvolve um estudo criativo, atual, original e, sobretudo, de grande utilidade prática, qualidade essa que, às vezes, falta nos trabalhos produzidos na Academia.




    Como toda obra, essa também tem o seu “ponto alto”. No meu entender, trata-se do seu item 4, intitulado Dano emergente futuro, onde o autor analisa com muita propriedade, essa modalidade de dano, distinguindo-a do dano emergente atual.




    O último capítulo da tese trata da liquidação do dano emergente futuro.




    A bibliografia mencionada pelo autor é vasta, pertinente e atual.




    Ao realizar esta apresentação, algo que muito me honrou, quero cumprimentar o professor orientador, a banca julgadora da dissertação e o agora Mestre em Direito, pelo excelente trabalho apresentado e pela escolha do tema nela trabalhado, capaz de, com certeza, cumprir com o papel destinado à Doutrina em nosso país, onde não constitui uma fonte de Direito, mas, não obstante, importa muito para o aperfeiçoamento do Direito como um todo.




    Com efeito, incumbe ao jurista divulgar suas opiniões, para vê-las reconhecidas pelos seus pares e pelos tribunais. Conforme exposto muito acertadamente por Audren e Fillon1,...é porque certas opiniões são julgadas interessantes e úteis por outros autores, que elas se tornam, por sua vez, recursos mobilizados, que elas circulam e se propagam no campo doutrinário... A força de uma proposição de direito é determinada do exterior, em contato com um meio ambiente hostil ou favorável.




    Espero que essa obra circule favoravelmente no ambiente doutrinário nacional e sirva de subsídio aos julgadores, afinal, esse tem sido o papel da Doutrina ao longo do tempo.




    Ao parabenizar efusivamente o autor desta obra, desejo-lhe muito sucesso em suas trajetórias acadêmica e advocatícia, bem como muitas felicidades em sua vida pessoal.




    Porto Alegre, 26 de maio de 2024.




    Vera Jacob de Fradera




    




    

      

        1 AUDREN, Frédéric et FILLON, Catherine, “Louis Josserand ou la construction d’une autorité doctrinale”, in RTDCiv. Janvier/Mars, 2009, pp. 39-75.


      


    


  




  

    
 Introdução





    A definição jurídica de “dano” é tarefa das mais importantes no estudo da responsabilidade civil. Segundo COUTO E SILVA, não se pode ter uma ideia exata da responsabilidade civil num determinado país sem que se estabeleça a noção de dano1. Essa é, como assinala DE CUPIS, uma das tarefas mais sérias do legislador2. Talvez por isso, o dano afigure-se como o requisito mais bem reconhecido da responsabilidade3, aquiliana e negocial.




    A teoria do dano desenvolve-se de forma mais detalhada no âmbito do estudo da responsabilidade delitual do que no campo da responsabilidade negocial. Os exemplos mais frequentemente referidos de dano emergente convergem para os danos materiais resultantes de acidentes e os lucros cessantes decorrentes da indisponibilidade temporária de um instrumento de trabalho. Tais danos são normalmente apresentados  como consequência de ilícitos absolutos. A investigação dos contornos e da natureza dos danos, especialmente quando se trata de danos extrapatrimoniais, faz proliferar tipificações casuísticas e, com isso, provoca a discussão de novas modalidades de danos morais4.




    Este estudo concentra-se sobre a responsabilidade negocial e os danos patrimoniais que possam dela decorrer, especialmente aqueles que se configuram como dano emergente.




    Em que pesem as relevantes diferenças de regime entre a responsabilidade aquiliana e a negocial5, a indenização dos danos decorrentes da violação de dever absoluto e do descumprimento contratual recorre à mesma noção de “perdas e danos” para descrever tanto (i) a modalidade da obrigação de indenizar, que consiste na transferência de uma soma em dinheiro, (ii) a consequência da obrigação de indenizar, que obriga o ofensor a reparar integralmente o dano infligido ao lesado, bem como a  “medida do conteúdo do dano ressarcível”6. Nessa última acepção, as perdas e danos contemplam duas parcelas: os danos emergentes e os lucros cessantes, referidos nos arts. 402 e 403 do Código Civil.




    Doutrinadores e julgadores comumente associam o dano emergente com o dano atual (ou já verificado) e o lucro cessante com o dano futuro (o que, razoavelmente, o lesado deixará de lucrar no futuro)7. Entretanto, como se verá no curso do trabalho (Capítulo 3.2.3 infra ), essas noções exercem funções diferentes. De acordo com o critério funcional, os danos emergentes correspondem à parcela da indenização que visa a recompor um déficit patrimonial, que pode consistir na diminuição dos ativos (bens, direitos e interesses de titularidade do credor) ou no aumento do passivo (ônus e obrigações a seu cargo). Por sua vez, os lucros cessantes correspondem à parcela da indenização que visa a reparar a frustração do aumento patrimonial.




    Este trabalho atenta para a responsabilidade contratual, porque a avaliação da extensão do dano ressarcível gera dificuldades específicas na modalidade negocial. A responsabilidade contratual pode ser modulada pelos diferentes remédios disponibilizados ao credor. A aplicabilidade desses remédios depende principalmente da possibilidade de se manter o vínculo contratual a despeito do descumprimento, oferecendo ao credor diversas escolhas que terminam por modular as perdas e danos que lhe possam ser conferidas.




    Caso seja possível manter o vínculo contratual, o credor poderá buscar o cumprimento específico ou o cumprimento pelo equivalente, complementado pelo remédio indenizatório8 — além da prestação, o  credor poderá pleitear perdas e danos para apagar os efeitos da mora. O acréscimo de indenização moratória ao cumprimento específico depende da presença de prejuízos efetivos causados pela mora, como dispõem os arts. 389 e 395 do Código Civil.




    Por outro lado, se a prestação se tornar inútil ao credor (como dispõe o parágrafo único do art. 395), “este poderá enjeitá-la, e exigir a satisfação das perdas e danos”. Desfazendo-se o vínculo contratual, restará o remédio indenizatório, e as perdas e danos se configurarão em consequência disso. Dependendo das circunstâncias, a indenização do credor poderá orientar-se pelo interesse contratual negativo, protegendo o interesse da confiança e recolocando o credor na posição em que estaria se não houvesse contratado; poderá também orientar-se ao interesse contratual positivo, prestigiando o interesse no cumprimento da obrigação e alçando o credor à condição em que se encontraria na hipótese de cumprimento pontual da avença. Qualquer que seja a orientação, a indenização a ser oferecida ao credor em caso de inadimplemento contratual poderá contemplar as duas facetas dos danos patrimoniais: danos emergentes e lucros cessantes.




    O principal objetivo do remédio indenizatório é compensar os prejuízos impostos ao credor lesado pelo descumprimento contratual do devedor. Do ponto de vista dos danos patrimoniais, objeto deste estudo, o prejuízo corresponde ao déficit ao patrimônio do credor, comparando-se a diferença entre duas situações: (i) a real situação do lesado no momento de referência; e (ii) a situação que ele gozaria na ausência de dano. De acordo com a teoria da diferença, é esse déficit que a indenização visa a reparar, servindo, em última análise, para excluir o evento lesivo (inadimplemento) e apagar seus efeitos econômicos.




    Esses prejuízos podem se verificar já no momento do inadimplemento, mas também podem sobrevir posteriormente. Pode ocorrer que os danos não sejam atuais, mas que sua existência futura seja previsível com razoável grau de certeza como uma probabilidade compatível com o  desenrolar natural dos acontecimentos ou como a prolongação de uma situação atual. É nesse contexto que surge o dano emergente futuro.




    A contemplação de danos futuros é acompanhada da tentação bastante comum de associar-se o dano emergente futuro à figura do dano hipotético, isto é, o dano cuja ocorrência não é suficientemente certa a ponto de gerar o dever de indenizar. Essa associação é, amiúde, empregada para afastar pleitos indenizatórios. Entretanto, nem todo dano que se projeta para o futuro sofre da incerteza característica do dano tido por hipotético: o dano-prejuízo no mais das vezes sucede o ato lesivo (dano-evento), mas não necessariamente produz todos os seus efeitos de forma instantânea. Pode haver danos que, atualmente, não se façam sentir, mas cuja eclosão se revele certa (ou ao menos previsível com razoável grau de certeza), justificando desde logo a indenização.




    No caso de responsabilidade aquiliana, a indenizabilidade dos danos emergentes futuros foi repetidamente reconhecida pela doutrina e pela jurisprudência. Tal reconhecimento ocorre na presença do exemplo típico de dano emergente futuro na responsabilidade delitual — as despesas médicas futuras decorrentes de lesão à saúde9. Nessas circunstâncias, sobejam julgados que reconhecem a necessidade de indenização do dano emergente futuro10.




     Ainda no campo da responsabilidade aquiliana, em 6 de fevereiro de 2019, o Ministro Paulo de Tarso Sanseverino proferiu decisão monocrática negando provimento ao Recurso Especial nº 1.694.593-RO e reconheceu expressamente a possibilidade de se indenizarem os danos emergentes futuros:




    Os prejuízos futuros [...] englobam aqueles ainda não materializados à época da sentença, mas que já surgem como objetivamente previsíveis de acordo com as circunstâncias do caso e as experiências da vida, podendo ocorrer danos emergentes futuros [...], como também lucros cessantes11.




     Na hipótese de responsabilidade contratual, também é possível conceber situações em que o inadimplemento permita antever, com razoável grau de certeza, os prejuízos que advirão futuramente.




    No caso objeto do Recurso Especial nº 1.096.409-RN, por exemplo, um condomínio consumidor de energia elétrica percebeu que a distribuidora instalou um transformador defeituoso na ramificação elétrica que servia seu edifício. Isso permitiu prever “um dano futuro causado pelas variações de energia elétrica”12: a instalação do transformador defeituoso acarretaria sobrecarga e falha dos componentes dos elevadores do edifício. Os danos efetivamente eclodiram (e, portanto, confirmaram-se) durante o julgamento da ação “vindo ulteriormente a ocorrer a queima de componentes do elevador panorâmico do edifício, motivada, justamente, pelas constantes quedas energéticas do prédio” e puderam, nesse caso, ser indenizados como danos atuais. Sem embargo disso, ainda que os danos não estivessem confirmados durante a instrução da causa ou mesmo na posterior fase de liquidação, haveria um dano emergente futuro passível de ser ressarcido; bastaria, para tanto, que a inadequação no equipamento permitisse antever que a falha dos componentes do elevador ocorreria em algum momento no futuro (desde que com razoável grau de certeza).




    Em certas relações causais, pode-se antever com razoável grau de certeza que as consequências danosas de determinado ato não se limitam ao que já se materializou no presente, incluindo também outras consequências que só irromperão no futuro. Nesse sentido, considere-se a hipótese de um paciente infectado por um vírus durante um procedimento ambulatorial ou cirúrgico. Se a inoculação do vírus permitir antever que sobrevirá uma doença13, os danos emergentes futuros decorrentes das despesas  de tratamento decorrerão com razoável grau de certeza e poderão ser indenizados antecipadamente.




    O caso fictício estudado na XVII competição Willem C. Vis de Arbitragem Comercial Internacional oferece outro exemplo de dano emergente futuro14. Um fabricante de turbinas hidroelétricas produziu turbinas dotadas de rotor e de pás construídas em material desconforme às especificações contratuais. O contrato estipulava a utilização de aço anticorrosivo, destinado à utilização em água salgada. No entanto, o fabricante empregou aço de qualidade inferior à especificada, ou seja, desprovido dessa qualidade anticorrosiva. Com isso, o rotor e as pás começaram a apresentar sinais de corrosão e abrasão, gerando o risco de colapso do equipamento. Se, nesse caso, o descumprimento contratual (utilização de aço de qualidade inferior à contratada) não gerasse apenas um risco de paralisação temporária das turbinas, mas prenunciasse com razoável grau de certeza a impossibilidade de manter o equipamento em funcionamento após determinado prazo, não se trataria mais de mera hipótese, mas sim de dano emergente futuro.




    Em outro caso, uma máquina mal instalada teve um eixo mal alinhado ou que se sujeitava a vibrações por não ter sido corretamente fixada. Se o conserto fosse viável, as deficiências na instalação podem ser remediadas in natura , com a correção das não-conformidades. Em outras circunstâncias, o conserto pode ser inviável, prenunciando que, em certo prazo, a máquina deixaria de funcionar. Se o dano puder ser antecipado com razoável grau de certeza, como se verá, a indenização não precisa, necessariamente, aguardar a manifestação do dano, podendo ser realizada desde logo.




    Outro exemplo de dano emergente futuro é oferecido por DE CUPIS, ao tratar do depositário negligente que permite a degradação do objeto a ele confiado. Nesse caso, afirma o autor, o depositário deve responder não apenas pela degradação percebida imediatamente, mas por toda degradação decorrente da mesma negligência que fosse posteriormente  verificada durante a instrução da ação de indenização15. A fortiori , pode-se considerar que, caso o descuido do depositário implique, com razoável grau de certeza, que degradações ulteriores ainda decorrerão do descuido original mesmo depois da conclusão da ação indenizatória, haverá dano emergente futuro a ser indenizado, ainda que esse dano sobrevenha em momento posterior ao da aplicação do Direito.




    A característica primordial desses exemplos é a separação entre (i) o momento em que ocorre a lesão e (ii) a concretização do dano emergente dela decorrente. Assim, este estudo propõe definir o dano emergente futuro como o efeito posterior de um inadimplemento atual, traduzindo-se num decréscimo patrimonial experimentado pelo lesado, que ainda não se materializou, mas cuja existência futura pode ser prevista com razoável grau de certeza (decorrente de uma probabilidade qualificada) como o prolongamento necessário de um estado de coisas atual.




    O objeto deste trabalho é demonstrar que, com base na legislação vigente conforme compreendida pela doutrina, os danos emergentes futuros também relevam para a responsabilidade contratual e podem ser indenizados antes mesmo de sua efetiva materialização. Com base nessa conclusão, analisam-se os pressupostos para a indenização prospectiva do dano futuro, as regras aplicáveis ao seu reconhecimento e os limites da ressarcibilidade desses danos.




    Para tanto, o trabalho analisa, inicialmente, a noção jurídica de dano e os pressupostos para a sua indenização, atentando especialmente para os aspectos que possam influenciar o exame dos danos emergentes futuros (1 ). Em seguida, investigam-se os contornos dos danos patrimoniais (2 ), a fim de definir o conceito de dano emergente, seus atributos e a forma de sua liquidação (3 ). Sobre essas bases, será possível apurar o conceito de dano emergente futuro (4 ), e as peculiaridades de sua indenização (5 ), concluindo-se ao final por sua indenizabilidade no Direito brasileiro.
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    A NOÇÃO JURÍDICA DE DANO




    A polissemia do “dano” permite qualificá-lo como uma “palavra camaleônica que se presta, por isso mesmo, a fundas confusões”1.




    O dano pode ser entendido, primeiramente, como um fenômeno natural que destrói ou altera uma situação favorável, reduzindo-lhe a utilidade2. Essa é a “noção naturalista” do dano, que o apreende como uma realidade empírica submetida às leis da física3. Nessa acepção, o dano não exige maiores investigações. Basta lembrar a etimologia da palavra“dano” para perceber que significa “tirar, apoucar, diminuir”4, detrimento que a doutrina espanhola sintetiza como “menoscabo”5.




    Diversamente dessa visão naturalista, interessa para este estudo a noção jurídica do dano. Sob a lente do Direito, já não se trata de mero fenômeno natural, mas sim jurídico, para cujo reconhecimento a lei exige a verificação de certos elementos normativos – as hipóteses fáticas de incidência da norma. Diante da inexistência de definição legislativa6, analisaremos a seguir a noção jurídica de dano segundo a doutrina.




    O dano recobre dois significados, correspondendo tanto ao “ato que viola o bem juridicamente protegido, ora para significar o prejuízo resultante dessa violação”7. Na lição de Junqueira de Azevedo, o dano-evento “é a lesão a algum bem” e o dano-prejuízo corresponde à “consequência desta lesão”, ou ao “prejuízo”8. Em outras palavras, pode-se analisar o dano (i) compreendido como a violação ocasionada a algum bem ou interesse juridicamente protegido, ou seja, sob o enfoque da antijuridicidade9  resultante da lesão a uma norma protetiva10, bem como (ii) sob a lente da extensão do prejuízo patrimonial ou extrapatrimonial produzido pelo primeiro11.




    Verificaremos inicialmente a noção de dano considerada como lesão a bens, direitos subjetivos ou interesses juridicamente protegidos, ou seja, como dano-evento que é objeto de proteção do ordenamento jurídico (1.1 ). Examinaremos, então, o dano-prejuízo, isto é, o dano compreendido como medida do detrimento decorrente do dano-evento; medida essa que, por efeito da relação de congruência entre dano e indenização, também corresponde à medida da indenização (1.2 ). Por último, analisaremos os requisitos do dano-prejuízo para que possa ser ressarcível (1.3 ).




    1.1 Dano-evento: a lesão ao interesse juridicamente protegido




    A noção de dano, enquanto evento, recebeu duas principais formulações: o dano visto como a lesão a um bem jurídico (1.1.1), e o dano  entendido como a violação de direitos subjetivos ou interesses juridicamente protegidos (1.1.2). Como veremos, no caso de responsabilidade contratual, o dano-evento corresponde ao descumprimento do programa contratual (1.1.3).




    1.1.1. A lesão a um bem jurídico





    Inicialmente, pode-se descrever o dano-evento juridicamente relevante como a lesão, perda, diminuição ou violação de um bem jurídico.




    O conceito de bem jurídico compreende, aproximativamente, tudo aquilo que pode ser “objeto de direito”12, incluindo, portanto, “tudo aquilo que pode ser matéria de relação jurídica”13.




    Para o propósito deste estudo, vale recordar que o inciso III do art. 83 do Código Civil reconhece como bens “os direitos pessoais de caráter patrimonial e respectivas ações”. Assim, os direitos de crédito, como aqueles decorrentes da celebração de contrato, são considerados bens móveis e o são ainda que o contrato tenha por objeto bem imóvel14. O Código Civil atual inovou em relação à definição constante do diploma de 1916 por ter acrescentado a patrimonialidade como requisito para o reconhecimento de um direito pessoal como um bem móvel. Assim, a lei restringiu “a abrangência do dispositivo aos direitos de natureza  patrimonial”, excluindo aqueles “despidos de conteúdo econômico”, afinal apenas os direitos “que tenham esse conteúdo são passíveis de circulação jurídica”15. Assim, um direito de crédito com valor patrimonial corresponde a um bem móvel.




    Dessa forma, parece natural que o dano por descumprimento contratual possa ser descrito como a lesão a um bem jurídico.




    BEVILACQUA definiu o dano como “toda diminuição dos bens jurídicos da pessoa”16 e ALVIM o conceituou inicialmente como “a diminuição ou subtração de um bem jurídico”, incluindo nesses bens jurídicos “não somente os haveres, o patrimônio, mas a honra, a saúde, a vida, bens esses aos quais os povos civilizados dispensam proteção”17. PONTES DE MIRANDA elenca diversos bens jurídicos, ao conceituar o dano enquanto pressuposto da obrigação de indenizar, definindo-o como qualquer “desvantagem no corpo, na psique, na vida, na saúde, na honra, no nome, no crédito, no bem-estar, ou no patrimônio”18. Nessa visão, o dano aparenta ter existência própria, correspondendo à supressão ou diminuição de um bem jurídico no contexto da realidade social19.




    Diante disso, há que se oferecer algumas precisões.




    Diversos autores denunciam a insuficiência do conceito de “bem jurídico”, para recobrir a ampla gama de situações afetadas pelo dano.  AGUIAR DIAS lembra que o dano pode afetar não só os bens, mas também seus atributos, como o estado da coisa afetada pelo dano20. Por sua vez, FERREIRA DA SILVA recorda que os danos podem ocorrer não apenas em bens, mas também de forma relevante sobre as pessoas21.




    A conceituação do dano como lesão a um bem jurídico enfatiza os efeitos aos bens afetados — uma modificação no real estado de coisas. Porém, o que verdadeiramente releva para a verificação do dano é a situação do lesado. Ora, em caso de indenização por inadimplemento contratual, não se analisa a ausência ou deficiência da prestação de forma objetiva; havendo que se medir os efeitos do inadimplemento através da lente do credor lesado. O dano não é um fato natural, que produz uma consequência empírica em determinado bem, afinal não se indeniza o dano em si, mas as “repercussões do dano na esfera jurídica do ofendido”22.




    Assim, a explicação do dano como a lesão a um bem jurídico não parece bem adaptada para descrever prejuízos diversos objetos tutelados pela responsabilidade contratual, como se verá a seguir.




    
 1.1.2. A violação do interesse juridicamente protegido




    A dificuldade de encapsular o dano-evento como um atentado a um “bem jurídico” impõe que se considere, além da existência desse bem, um elemento formal: a existência de proteção jurídica em favor do lesado23.




    Isso não significa que a verificação de dano dependa necessariamente da violação a um direito subjetivo.




    Os direitos subjetivos são permissões normativas para fazer ou não fazer algo24. No âmbito da responsabilidade contratual, os direitos subjetivos mais básicos do credor são os de exigir o adimplemento da obrigação ou de exigir reparação pelo descumprimento contratual. Já o devedor tem direito a obter quitação regular da dívida adimplida.




    Será mais cômodo detectar uma situação jurídica tutelada e passível de gerar um dano “quando o ordenamento expressamente a protege, designadamente por meio da atribuição de um direito subjetivo”25. Se a coisa a ser dada se perder por culpa do devedor, o credor poderá haver o “equivalente e mais perdas e danos”, na dicção do art. 234 do Código Civil. No entanto, nem todas as situações que propiciam o dever de indenizar na responsabilidade contratual estão recobertas por direitos subjetivos. O credor pode ter o direito subjetivo de exigir o cumprimento da avença, mas, perdendo a confiança no devedor, pode deixar de exigir o cumprimento e optar pelo remédio resolutivo.




     De fato, a noção de direito subjetivo não recobre todas as situações cuja violação gera dano-evento. Transcendendo a ideia de que o dano representaria uma lesão a direitos subjetivos, CARNELUTTI definiu o dano como a “lesão a um interesse”26. Nessa lição, o dano destaca-se da ideia de um menoscabo a um bem da vida ou a um direito subjetivo, e se torna uma noção relacional. A noção de interesse impõe uma análise da relação entre o sujeito de direito e esse bem, ou seja: “a situação jurídica tutelada estabelecida entre uma pessoa e um bem”27. No exemplo de CARNELUTTI, “a fome é uma necessidade; o pão é um bem; poder comer o pão é um interesse”28. Ao considerar o interesse do titular, CARNELUTTI enfatiza que o dano-prejuízo incide, para além do direito subjetivo de propriedade sobre tal bem, na aptidão do titular a usar e dispor desse bem, como lhe faculta o domínio.




    O objeto da tutela jurídica é sempre um interesse humano29, de modo que importam menos os bens ou direitos subjetivos do que a utilidade humana oferecida ao titular por ser tal bem ou direito “idôneo para satisfazer uma necessidade humana”30. Assim, o foco da noção de danos desloca-se do bem afetado para sujeito de direito que é seu titular.




    Nesse sentido, ZANNONI sustenta que a noção de interesse corresponde a um poder legalmente reconhecido de atuar em relação a determinado objeto de satisfação (consistindo num direito subjetivo cujo conteúdo é um interesse juridicamente protegido) ou ao menos na expectativa lícita de continuar obtendo o objeto de satisfação31. FERREIRA DA SILVA também adota  essa visão e reconhece que o interesse consiste na relação entre o sujeito de direito e o elemento capaz de satisfazer suas necessidades32.




    Na seara contratual, além dos direitos subjetivos já aludidos, há diversas faculdades complementares a eles que não se qualificam como direitos subjetivos autônomos, consistindo em interesses decorrentes desses direitos33.




    Por tudo isso, nem todas as posições do titular passíveis de proteção jurídica e suas faculdades de agir estarão recobertas por um direito subjetivo.




    Diante disso, a doutrina admite a reparação de diversas espécies de dano que não atingem um direito subjetivo propriamente dito, consistindo, entretanto, lesão a interesse34.




     Ainda que não constituam direitos subjetivos, diversos interesses recebem proteção indenizatória. Por exemplo, a perda de uma chance ou a lesão a interesse coletivo podem autorizar a indenização35. Nesse sentido, STEINER ressalta que, no Direito brasileiro, a noção de interesse opera juridicamente “ao lado ou em substituição à noção de direito subjetivo”36.




    Além disso, para ser digno de tutela jurídica, o interesse deve ser juridicamente protegido. MENEZES CORDEIRO enfatiza a circunstância de que essa situação jurídica de interesse deva ser “reconhecida ou protegida pelo direito”37. Para caracterizar tal proteção jurídica, recorre à noção de “ilicitude objetiva”, considerando o dano como a violação da solução preconizada pelo direito para determinada situação38.




    Diante disso, o dano-evento pode ser entendido como a lesão ao interesse juridicamente protegido.




    Essa definição permite abarcar, na noção de dano-evento, uma gama mais ampla de situações, transbordando a lesão a um bem jurídico ou a um direito subjetivo e incorporando no escopo de proteção da norma passível de violação também as demais faculdades que decorrem do exercício de  direitos subjetivos ou de outras normas.




    Na responsabilidade contratual, objeto deste estudo, a tutela do direito subjetivo de crédito traduz-se principalmente no interesse do credor ao cumprimento pontual da prestação, sendo que a violação desse interesse pode tomar a forma de inadimplemento relativo ou absoluto.




    1.1.3. Responsabilidade contratual: o interesse como objeto de proteção




    Se o dano-evento é pressuposto do dever de indenizar, ele tipicamente se configura, na responsabilidade contratual, como a falta de cumprimento ou do cumprimento defeituoso das obrigações estipuladas. Na responsabilidade contratual, o principal interesse tutelado é o do cumprimento da avença. No caso de negócios jurídicos comutativos, o interesse do credor no negócio pode consistir na obtenção da prestação que lhe é prometida, como ensina AGUIAR JÚNIOR:




    “Interesse” é uma relação posta entre o sujeito credor e a prestação prometida, servindo esta a suprir necessidade ou carência; daí dizer-se que o credor está “interessado” na prestação do devedor. A prestação que desatender a esse interesse, porque já não tem capacidade de suprir a necessidade do sujeito credor, é uma prestação inútil. É preciso, portanto, estabelecer em que consiste o interesse a que a prestação está ligada. Certamente, é o que decorre do próprio sinalagma, em que existem prestações correspectivas em equivalência, podendo ser objetivamente estabelecido que interesse a prestação prometida iria satisfazer, de acordo com a sua natureza e a experiência comum39.




    No entanto, o interesse no cumprimento da avença não é uma situação única, podendo afetar os diversos deveres que compõem a relação jurídica obrigacional. Por se tratar de realidade complexa, a relação jurídica obrigacional fica polarizada para o adimplemento das prestações que constituem o 22núcleo do negócio, mas também se compõe de outros deveres, que se dividem entre deveres de prestação, deveres acessórios ou laterais.




    Assim, os deveres primários de prestação, como o dever do vendedor de entregar a coisa vendida ou o dever do locatário de pagar o aluguel representam o cerne da relação obrigacional e definem o tipo contratual, porém não esgotam o conteúdo do programa contratual.




    A esses deveres de prestação, justapõem-se igualmente os deveres secundários (ou acidentais) de prestação, que podem ser meramente acessórios ou representar prestação autônoma. Aqueles visam a permitir o cumprimento dos deveres primários de prestação (como o dever do vendedor de conservar a coisa, de embalá-la e transportá-la ao local de entrega combinado); estes representam um sucedâneo da obrigação principal, como o dever de indenização pela impossibilidade de prestar, a indenização pela mora40 ou o dever do locatário de reparar os danos verificados no imóvel locado e o dever de indenização das perdas e danos oriundos da mora41.




    Os deveres laterais ou acessórios “decorrem da boa-fé e surgem ao lado dos deveres de prestação”42. Embora ainda estejam submetidos ao interesse à prestação, os deveres laterais têm função instrumental, pois visam a otimizar o cumprimento satisfatório dos deveres de prestação43. Assim, interessando ao adimplemento da relação  obrigacional complexamente considerada44, dizem respeito à maneira conforme a qual os deveres de prestação devem ser cumpridos e ao que deve ser observado para que esse cumprimento não seja frustrado. Tais deveres podem ser previstos em estipulação contratual (como o dever de sigilo sobre as informações recebidas por meio de contrato de transferência de tecnologia) ou na lei45 (como o dever de prestar contas ao mandante, previsto no artigo 668 do Código Civil brasileiro46). Podem, ainda, derivar do princípio da boa-fé objetiva, por exemplo: o dever de o segurado informar probamente os riscos aferentes ao objeto do contrato, especialmente as circunstâncias que possam influir na aceitação da proposta ou na taxa do prêmio.




    No contexto dos deveres laterais ou acessórios, constata-se aqueles que impedem “que uma das partes cause à outra algum dano, em razão de sua atividade”47. Assim, tutelam o interesse do credor “à integridade de sua esfera jurídica”48 e protegem os bens da contraparte ou de terceiros que possam ser afetados pela execução do contrato. Alguns doutrinadores49 incluem os deveres de proteção na categoria mais ampla de deveres laterais. Outros comentaristas50 diferenciam os deveres laterais dos deveres de proteção.




    O interesse do credor no cumprimento pontual dos diversos deveres obrigacionais pode ser violado de variadas formas. O inadimplemento configura-se em duas modalidades (inadimplemento absoluto e  relativo), divergindo a doutrina sobre a existência de uma terceira51: a violação positiva do contrato, ora reconhecida como uma espécie de mora(inadimplemento relativo)52, ora reconhecida como uma modalidade própria de inadimplemento decorrente da violação dos deveres de proteção53.




    A tutela oferecida ao credor e a extensão da reação do ordenamento dependem, portanto (i) do aspecto da relação obrigacional violado (deveres de prestação, laterais ou de proteção) e (ii) da gravidade do descumprimento para o programa contratual. De forma primordial, haverá que se verificar se o descumprimento (quer atinja deveres de prestação, laterais ou de proteção) é de suficiente gravidade para impossibilitar o cumprimento ou para tolher o interesse do credor na prestação, representando inadimplemento absoluto, ou se a impontualidade do cumprimento pode ser purgada por representar inadimplemento relativo (mora). Os contornos do dano ressarcível em cada caso de descumprimento contratual dependem do remédio disponível e adotado pelo credor.




    Esses remédios disponíveis são vias alternativas na tutela dos direitos do credor. Como apontaram MARTINS-COSTA e COSTA E SILVA, o Direito brasileiro “apresenta um cardápio variado de princípios e regras que, conforme o caso, podem ser convocadas para fazer frente às perturbações no cumprimento das prestações contratuais ”54. Segundo NANNI, o dano ressarcível “varia conforme a situação fática e o pleito formulado pelo credor, especialmente se pede a resolução do contrato pelo inadimplemento ou seu cumprimento coativo ou ainda o equivalente”55. MARINO também ressalta a variabilidade das formas de cálculo das perdas e danos na responsabilidade contratual, a qual decorre das diferentes opções disponíveis ao credor diante do inadimplemento, nomeadamente a resolução e o cumprimento da avença, que fundamentam a pretensão ressarcitória orientada pelo interesse contratual positivo ou negativo56. A correlação entre o interesse a ser exercido pelo credor (que determina a base legal do pleito indenizatório por descumprimento contratual) e a extensão da avaliação do dano-prejuízo e, consequentemente, da indenização também é reconhecida na prática internacional57.




     Diante disso, em matéria de responsabilidade contratual faz pouco sentido recorrer ao princípio da reparação integral, “full reparation ”, para afirmar, como dispõe o art. 944 do Código Civil, que “a indenização mede-se pela extensão do dano”. Como se verá a seguir no Capítulo 1.2, essa norma não elucida a orientação da indenização. Afinal, qual interesse vai o credor exercer e de qual dano se estaria a falar na sequência de um inadimplemento contratual?




    Para responder à questão, deve-se avaliar, preliminarmente, qual é o interesse jurídico tutelado a fim de divisar o dano-evento, ou o objeto de proteção atingido. A extensão do dano, recoberta pela noção de dano-prejuízo, virá a reboque da escolha do credor entre o cumprimento coativo e a resolução, dependendo ainda de contingências práticas, como o eventual perecimento do objeto ou a impossibilidade da prestação, que influenciam as escolhas disponíveis no momento de crise do contrato.




    Em termos gerais, a apuração de qual é o dano patrimonial decorrente do descumprimento contratual fica polarizada entre as noções de interesse contratual positivo e negativo, correspondendo o primeiro ao “interesse de cumprimento” da avença e o segundo, ao “interesse de confiança”58. A depender do estágio do cumprimento do programa contratual, o credor poderá escolher ou ser recolocado na situação em que estaria se não tivesse contratado, ou na situação de cumprimento pontual do contrato — são duas situações mutuamente excludentes e irreconciliáveis59.




     Para se verificar qual é o interesse que deve ser protegido, STEINER propõe a adoção de um duplo filtro60. Deve-se atentar, inicialmente, para o momento negocial em que o evento lesivo ocorre, especialmente para a existência (ou não) de relação contratual. Afinal, se o interesse positivo se dirige à situação de efetivo cumprimento contratual, ele deve, em princípio, pressupor a existência de contrato. Entretanto, isso não basta. A confirmação do sentido a ser dado à indenização depende do segundo filtro — a análise aprofundada do evento lesivo. De fato, a depender do evento lesivo, podem surgir diferentes consequências jurídicas. Além da reparação dos danos, o credor poderá decidir pelo cumprimento específico, in natura , ou pelo equivalente da prestação, podendo também optar pela resolução (judicial ou extrajudicial) do vínculo contratual, reclamando em todo caso as perdas e danos decorrentes do descumprimento.




    Na indenização pelo interesse negativo, busca-se remeter o lesado à situação anterior (situação a quo ) em que se encontraria, caso não tivesse nem sequer celebrado o contrato. Já na reparação do interesse contratual positivo, o lesado é remetido à situação de efetivo cumprimento (situação ad quem ) da obrigação inadimplida, tutelando-se seu interesse no adimplemento. A aplicabilidade dessas duas modalidades dependerá das circunstâncias do negócio e do interesse do credor.




    Na avaliação das reações cabíveis em caso de inadimplemento, o grande divisor de águas é a necessidade ou não de resolução: caso seja necessária a resolução, o credor poderá tendencialmente reclamar o interesse contratual negativo (afetando toda a avença, ou em caso de cumprimento continuado, ao menos parte dela), enquanto a manutenção da eficácia da avença com a purgação da mora e o cumprimento específico sinalizam para a tutela pelo interesse contratual positivo. A escolha de uma dessas alternativas depende tanto da gravidade do inadimplemento para o programa contratual (inadimplemento relativo ou absoluto), quanto do interesse do credor em vista desse inadimplemento. A escolha entre o cumprimento da avença e a resolução depende de diversos fatores61, como se verá a seguir.




     O interesse contratual positivo representa a “situação hipotética patrimonial na qual o lesado estaria se o contrato houvesse sido integral e adequadamente cumprido”62. Nesse sentido, ele consiste no interesse do credor em obter a prestação nos casos de realização coativa da prestação e de execução pelo equivalente63. Em ambos os casos, pode-se reclamar, ainda, a indenização moratória, para ressarcir os demais prejuízos decorrentes do inadimplemento64.




    As situações de mora em que o credor exige a realização coativa da prestação podem ser associadas ao interesse contratual positivo. Com efeito, essa vinculação parece pertinente com as consequências jurídicas impostas pelos arts. 395 e 401 do Código Civil, segundo os quais “responde o devedor pelos prejuízos a que sua mora der causa, mais juros, atualização dos valores monetários segundo índices oficiais regularmente estabelecidos, e honorários de advogado”, purgando-se a mora do devedor, se ele oferecer “a prestação mais a importância dos prejuízos decorrentes do dia da oferta”.




    No caso de mora, o credor poderá, preservando a relação obrigacional, requerer o cumprimento específico, recebendo indenização pelos danos causados pela mora (indenização moratória) nos termos do art. 395 do Código Civil65. Na lição de Terra, “a execução específica é remédio conferido ao credor somente em caso de mora, em que o devedor ainda pode cumprir utilmente a prestação devida, não já na hipótese de inadimplemento absoluto”66. A execução específica tem precedência, verificando-se  como o modo preferido de cumprimento da obrigação segundo o art. 947 do Código Civil67 e o art. 499 do Código de Processo Civil, que dispõe: “a obrigação somente será convertida em perdas e danos se o autor o requerer ou se impossível a tutela específica ou a obtenção de tutela pelo resultado prático equivalente”.




    No caso de cumprimento específico, a tutela disponível dependerá da modalidade da obrigação em questão. As obrigações de dar recebem uma tutela efetiva em favor do cumprimento, mas podem engendrar o pagamento de perdas e danos, nos casos em que a coisa se perca por culpa do devedor68. As obrigações de fazer e não fazer são passíveis de cumprimento coativo mediante a cominação de penalidades, também podendo o credor promover o cumprimento forçado por meio de terceiro69. No cumprimento específico da prestação, o devedor presta o objeto do contrato original.




    A execução pelo equivalente pecuniário decorre da impossibilidade da prestação ou da perda de seu interesse útil para o credor70 e consiste na “substituição do objeto devido pelo devedor pelo seu valor pecuniário”, definido como o “valor pelo qual o bem teria sido incorporado ao patrimônio do credor, caso tivesse havido adimplemento, não já o valor que o bem  ostentava no momento da celebração do contrato”71. Caso o credor opte pela execução da avença pelo equivalente, o equivalente da prestação poderá ser complementado com indenização apta a colocá-lo na situação ad quem em que se encontraria na hipótese de integral cumprimento da avença.




    Por combinar o equivalente pecuniário da prestação descumprida e as perdas e danos decorrentes do descumprimento, estas poderão compreender a indenização no lugar da prestação  (indenização substitutiva ou compensatória) e ao lado da prestação (indenização moratória)72, prevista, e.g., nos arts. 23473 e 39574 do Código Civil, os quais cumulam a entrega do objeto das obrigações de dar com o pagamento de perdas e danos.




    E se, em vez do equivalente pecuniário, o credor exigisse medidas reparatórias não pecuniárias? Como reconhece PONTES DE MIRANDA, “em nenhum lugar do Código Civil ou do Código Comercial se diz que a indenização há de ser precipuamente em dinheiro”75 e, de fato, a reparação não pecuniária vem sendo adotada de forma recorrente, em se tratando de danos extrapatrimoniais76. Adotando-se medidas reparatórias não pecuniárias,  haveria um descasamento entre a extensão do prejuízo com o custo das medidas reparatórias: o valor dos prejuízos decorrentes do inadimplemento não necessariamente corresponderá ao custo das medidas reparatórias77. No entanto, caso as medidas reparatórias in natura  se verifiquem menos custosas em comparação com a indenização dos prejuízos decorrentes do inadimplemento, não haverá violação ao princípio da reparação integral insculpido no art. 944 do Código Civil.




     Tanto a realização coativa da prestação (tutela específica) quanto a execução pelo equivalente pecuniário podem ser complementadas pelas “perdas e danos” decorrentes da mora78. Essa complementariedade transparece claramente nos arts. 234 e 239, nos quais o pagamento das perdas e danos representa um complemento à entrega da prestação (ou mais especificamente da coisa, em se tratando de obrigação de dar coisa certa)79. Essas parcelas, recolocam o credor no lugar em que estaria se o negócio houvesse sido cumprido pontualmente – interesse contratual positivo.




    Assim, o pedido de cumprimento específico não corresponde, inicialmente, à noção de perdas e danos, distinguindo-se do pleito indenizatório. O cumprimento específico visa inicialmente ao cumprimento in natura  da prestação na forma avençada. Além disso, poderá incluir indenização moratória, ou seja, perdas e danos, caso a inexecução tenha causado outro prejuízo além da não-obtenção da prestação. Assim, o objeto do cumprimento específico é a obtenção da prestação, cumulada com a reparação dos efeitos da impontualidade.




    Não havendo cumprimento in natura , o credor poderá requerer a conversão da obrigação em perdas e danos, como dispõe o art. 499 do Código de Processo Civil80. Nessa hipótese, as perdas e danos podem incluir o equivalente monetário da obrigação, que, como indenização substitutiva, integra o montante das perdas e danos.




     A doutrina diverge sobre o condicionamento da execução pelo equivalente monetário à prévia tentativa de cumprimento específico. Segundo MARINONI, ARENHARDT e MITIDIERO, “o credor não pode exigir o equivalente monetário ao valor da prestação sem antes dar ao devedor a oportunidade de adimplir na forma específica”, de modo que “apenas depois de julgado procedente o pedido e não observada a sentença que ordenou o adimplemento na forma específica, torna-se possível exigir o equivalente monetário”81. Por outro lado, ASSIS não reconhece essa condicionante82 e AMARAL pugna que “a mera vontade do autor justifica a conversão em perdas e danos”, citando o exemplo da tutela específica aplicada a contratos que envolvem a atividade criativa do devedor (direito do autor), nos quais sobressai “a incoercibilidade de tais prestações, impondo a conversão em perdas e danos como a saída mais adequada”83.




    Diante desses posicionamentos, parece-nos claro que o pedido do credor não basta para converter a obrigação em perdas e danos. Inicialmente, deve haver inadimplemento absoluto, pois antes disso o devedor pode purgar a mora nos termos do art. 401 do Código Civil. Entretanto, configurado o inadimplemento absoluto, não parece haver justificativa para que o credor fique obrigado a pedir o cumprimento específico de uma obrigação que se tornou irrealizável ou que tenha perdido o interesse útil para o credor.




    De toda forma, a conversão da obrigação em perdas e danos corresponde à tutela do interesse positivo, pois “a condução do lesado à situação de cumprimento do contrato pressupõe que ele obtenha tudo o que teria se o contrato tivesse sido devidamente cumprido, o que pode conferir a ele o direito de exigir o equivalente da prestação descumprida, dentre outros prejuízos decorrentes do fato de não ter sido naturalmente conduzido à situação de cumprimento”84.




     A situação é diferente quando há resolução da avença.




    Para viabilizar a resolução, a extensão do inadimplemento deve ser analisada à luz da utilidade da prestação e da possibilidade de implementação do programa contratual, conforme estipulado pelos contratantes: caso o descumprimento seja de gravidade tal a inviabilizar a operação econômica pactuada, tolhendo a utilidade da prestação para o credor, ele poderá perder o interesse no cumprimento da avença e exercer o direito de resolução (judicial ou extrajudicialmente).




    O desinteresse do credor na purgação da mora ou na resolução não fica ao seu alvedrio. Havendo cláusula resolutiva expressa, nos termos do art. 475 do Código Civil, a avaliação da necessidade da importância do inadimplemento resulta facilitada: se as partes convieram que determinada hipótese fática seria suficientemente importante para resolver o contrato, essa avaliação deve ser respeitada, ressalvadas as hipóteses de controle do conteúdo dos negócios em se tratando de relação de consumo ou contrato de adesão85.




    Na ausência de cláusula resolutiva expressa, a resolução precisa ser justificada em critérios subjetivos e objetivos que autorizam o credor a resolver a avença86. Sob o critério objetivo, afere-se a perda do interesse do credor na execução da prestação pelo devedor. Se a regra geral é a manutenção dos contratos, a resolução da avença (em lugar da purgação da mora) só pode ocorrer se a prestação se tornar inútil para o credor. Isso sucede em diversas hipóteses como, por exemplo, quando se perde o mercado pretendido no negócio, quando a extensão temporal da mora se torna relevante, por conjunturas de mercado ou mesmo se os custos necessários para sanar as consequências do inadimplemento são superiores ao que o contrato pode gerar87. Sob o critério subjetivo, podem ser relevantes a recusa do devedor a prestar, a perda da confiança do credor na execução da avença ou ainda a ameaça de danos iminentes e significativos para o credor88.




    Assim, o caso se opere a resolução (judicial ou extrajudicial) da avença, seus efeitos serão revertidos, o que tem tríplice eficácia: liberar as partes das obrigações contratadas, impor a restituição das prestações e viabilizar a indenização89.




    Nos casos de resolução, o Direito tutela, em princípio, o interesse contratual negativo90, que visa a apagar retroativamente os efeitos da avença, como descreve AGUIAR JÚNIOR:




    O interesse negativo é o “dano derivado da confiança”, consequente ao fato de ter a parte confiado no contrato, para cuja celebração e cumprimento pode ter efetuado despesas e assumido obrigações, preterindo outras alternativas (despesas com o operador que foi mandado a realizar curso na empresa fabricante da máquina, a final não entregue; financiamentos contratados para pagamento dos serviços não realizados etc.). A indenização pelo interesse negativo há de repor o lesado na situação em que estaria hoje, não tivesse contado com a eficácia do contrato91.




     Conforme o entendimento da parcela majoritária da doutrina nacional92, ocorrendo a resolução do contrato, a indenização deve orientar-se pelo interesse contratual negativo, afinal, uma vez desfeito o contrato, “não haveria, logicamente, pretensão ao cumprimento e, por lógica de consequência, não seriam indenizáveis os benefícios esperados com um contrato que, juridicamente, não mais subsiste, estando as partes liberadas do cumprimento de suas obrigações principais”93. Assim, restituir-se-iam as prestações e as indenizações tenderiam a recompor a situação das partes antes da celebração do contrato.




    Nos casos de resolução, a indenização deve ser, em regra, pautada pelo interesse negativo, e “tudo se passa como se o contrato nunca tivesse sido celebrado”94: reconduz-se o lesado à situação em que estaria se não tivesse confiado no contrato, na qual em vez de “adicionar algo que não aconteceu (máxime o cumprimento do contrato), se abstrai algo que aconteceu”95. A indenização pelo interesse negativo deve compreender as despesas decorrentes da confiança no contrato. Por exemplo, em se tratando de responsabilidade pré-contratual, podem-se considerar as medidas preparatórias (estudos de viabilidade, providências administrativas) empregadas para realizar a contratação e que se tornaram inúteis devido à ruptura abrupta das negociações96.  No campo específico da responsabilidade contratual, poder-se-iam considerar os custos das medidas de execução efetivamente aplicadas após a celebração do negócio.




    No entanto, uma parcela minoritária (posto que abalizada e relevante) da doutrina entende que a resolução não inviabiliza a indenização pelo interesse contratual positivo97. Essa posição parte da constatação de que nem sempre a resolução implicará um retorno completo ao status quo ante , afinal ela “não suprime o programa contratual, não extermina uma série de obrigações que dele irradiam – já cumpridas ou ainda não – e não deleta o contrato do plano concreto, como se fosse mera ficção, desprovido de efeitos”98. Assim, considerando-se que, em certos casos, a resolução não opera efeitos ex tunc , de modo que a retroatividade dos efeitos da resolução deve ser vista de forma dinâmica, considerando-se o quanto foi cumprido da avença e resguardando-se a indenização que assegure uma correspondência sinalagmática entre elas99.




     A indenização pelo interesse contratual positivo nos casos de resolução se justifica, principalmente, nos casos em que a resolução não opera ex tunc 100, especialmente em se tratando de contratos de prestação continuada (locação e prestação de serviços, por exemplo). Nessa hipótese, a resolução do contrato não importará o retorno ao statu quo ante , aplicando-se, por analogia, o art. 128 do Código Civil, que preserva os atos já praticados101.




    Dessa forma, embora o efeito liberatório da obrigação sempre esteja presente na resolução, nem sempre o efeito restitutório remontará à origem da avença, desfazendo-se todos os seus efeitos. Em se tratando de obrigação continuada ou periódica, o respeito aos atos já praticados pode importar, mesmo diante da resolução, que o credor obtenha o que deixou de ganhar pelos atos já praticados, recebendo indenização pelo interesse contratual positivo, ao menos com relação às prestações já cumpridas102, afinal, nos contratos de duração, “o efeito restitutório não produz consequências  nas prestações perfeitamente cumpridas, anteriores ao fato gerador da resolução”103.




    Por exemplo, se um contrato de fornecimento for resolvido pelo fornecedor por culpa do devedor, na metade de seu prazo de vigência, a resolução da avença interrompe a relação contratual, mas não desfaz os efeitos do contrato desde a sua celebração (ex tunc ). As peças fabricadas e entregues ao devedor devem ser remuneradas, na forma do contrato, incluindo-se nessa indenização aquilo que o credor deixou de lucrar. Nesse caso, deve-se modular os efeitos e mesmo compensar as indenizações que tutelam o interesse contratual positivo, decorrente do cumprimento parcial do contrato, e o interesse contratual negativo, decorrente da resolução104. O desfazimento dos efeitos do contrato retroage até o inadimplemento definitivo, mas não remonta até a origem da avença.




    Portanto, na responsabilidade contratual, o dano-evento pode apresentar diferentes conteúdos e orientações, as quais variam de acordo com a influência do descumprimento no programa contratual e o interesse do credor na prestação. O dano-prejuízo decorrerá da comparação entre a situação efetivamente decorrente do inadimplemento e aquela em que o credor deveria estar na hipótese contrafatual de ausência de dano, com se verá.




    1.1. Dano-prejuízo: a diferença patrimonial como medida da indenização




    No âmbito da responsabilidade contratual, o conceito de “interesse” é referido em dois aspectos. Concentrando-se no aspecto da ilicitude, ou da violação de lesão a interesse juridicamente tutelado, ele caracteriza o  dano-evento. Paralelamente, essa noção também determina a extensão do dano-prejuízo. Segundo COUTO E SILVA, nessa acepção o interesse “determina a extensão do dano que alguém esteja obrigado a indenizar”105.




    Esse caráter dúplice também é salientado por FLUMIGNAN, segundo quem “o termo dano abrange tanto a perda sofrida por um sujeito como o objeto da obrigação ressarcitória”106. Assim, há que se distinguir o dano lesão ao interesse juridicamente protegido (o “dano-evento”) e o dano considerado medida da reparação que aquela enseja, isto é, o “dano-prejuízo”107.




    De forma análoga, a doutrina francesa distingue os conceitos de dano e de prejuízo108 — “dommage ” e “préjudice ”. Essa dissociação permite distinguir o dano-evento, que corresponde à lesão a norma protetiva de interesse, do dano-prejuízo — a “consequência patrimonial ou extrapatrimonial do dano” e “o objeto da indenização”109. Nesse sentido, compreendido como “objeto de reparação” ou como  “dano-prejuízo”, o dano corresponde à consequência jurídica da verificação dos pressupostos da responsabilidade civil, tratando-se do “objeto ou medida da reação do Ordenamento Jurídico”110.




    A definição do dano-prejuízo enquanto objeto de reparação determina a extensão da indenização à qual o lesado terá direito. Em se tratando de danos patrimoniais, têm-se as “perdas e danos”. Nesse sentido, o art. 944 do Código Civil estabelece que a indenização (ou as perdas e danos) mede-se “pela extensão do dano”. Regras similares aparecem no Direito Internacional Público dos investimentos111, em normas transnacionais112 e de soft law 113.




     Essa regra, referida como “princípio da reparação integral”114, determina que deve haver correspondência entre a indenização e o dano-prejuízo. Como mencionado, essa regra revela-se autorreferencial115, afinal prescrever que a indenização e o dano-prejuízo devem ser equivalentes não contribui para definição nem deste nem daquele.




    Para superar essa indefinição, pode-se recorrer à noção de interesse — já não concebido como o “interesse juridicamente tutelado” (cuja violação fundamenta o dano-evento) —, mas como a medida do dano-prejuízo, ou enquanto objeto de reparação.




    A noção de interesse orienta a indenização, concentrando a análise no patrimônio do prejudicado e correspondendo à medida do dano patrimonial havido pelo prejudicado116. Nesse aspecto, a teoria da diferença exige que a análise fique centrada no patrimônio do lesado, afinal “à base do dever de indenizar está o interesse do ofendido, isto é, da pessoa cujo patrimônio ou personalidade sofreu o dano”117.




     A definição do dano-prejuízo por recurso à noção de interesse tem longa história. Os romanos não faziam uma ideia abstrata de dano, adotando diferentes soluções reparatórias, a depender do tipo de ação manejada118. No entanto, desenvolveram paulatinamente a noção de “id quod interest ”, enquanto “instituição dirigida ao reestabelecimento daquela situação que teria ocorrido não se tivesse produzido a circunstância que obriga ao ressarcimento”119, como uma medida de reparação complementar à entrega do objeto da prestação.




    Na perspectiva do id quod interest , toma-se “em conta o valor que o bem teria para o lesado em função de seu concreto patrimônio e atividade (valor de uso pessoal), pois esse é o valor de seu interesse”120. O id quod interest consiste na forma compensatória de indenização ao credor do equivalente da utilidade que teria obtido se a obrigação tivesse sido cumprida. Nesse sentido, PONTES DE MIRANDA anota que, “a cada momento, os escritores punham em relêvo que preço e interêsse são diferentes (‘Diversa sunt pretia et id quod interest ’)”121. Assim, a referência ao interesse do lesado impõe que se avalie o dano de acordo com o critério subjetivo, ou os efeitos concretos do dano no seu patrimônio.




    Nisso o id quod interest se distingue da aestimatio rei , que se revela um critério objetivo. De acordo com esse critério, o dano corresponde ao valor geral do bem122, ou ao “valor corrente da coisa destruída, ou do ser viço deteriorado, isto é, o valor do bem no mercado (valor de compra)”123. Assim, o dano corresponde ao valor da prestação, consistindo numa “prolongação da prestação originária”124, nada acrescentando a essa última. Diante disso, parece acertado equiparar a aestimatio rei com o valor do equivalente pecuniário da prestação.




    Se o equivalente pecuniário pode ser adequadamente apreendido pelo valor objetivo do bem ou direito afetado (aestimatio rei ), a reparação do prejuízo decorrente do inadimplemento contratual não se limita à reposição da prestação devida, como já tivemos oportunidade de demonstrar, mas também inclui a recolocação do credor na posição em que estaria, caso o contrato houvesse sido pontualmente cumprido. Para tanto, não bastará oferecer-lhe a prestação ou o seu equivalente pecuniário; para superar o inadimplemento, a indenização deve também contemplar aquilo que o credor teria auferido com o cumprimento do contrato (id quod interest ). Isso permite que a reparação compreenda a indenização no lugar da prestação  (indenização substitutiva ou compensatória), quanto a indenização ao lado da prestação (indenização moratória)125.




    A mesma solução vale para o Direito atual. O interesse do lesado (e o prejuízo causado pelo descumprimento) pode ser avaliado por meio da comparação entre as situações real e hipotética de ausência do ato lesivo,  reconhecida no sistema germânico como teoria  da diferença126 ou do interesse127. Nesse sentido é a doutrina de MARTINS-COSTA:




    O credor tem direito à efetiva reintegração no seu patrimônio, constituída essa reintegração pela diferença entre o valor atual do bem e aquele que apresentaria se a obrigação fosse exatamente seguida, havendo que proceder ao apuramento da diferença entre as situações real e hipotética atuais do patrimônio do lesado (isto é, na data mais recente possível), de modo que o resultado dessa operação (“montante da indenização”) apague a diferença entre aquelas duas situações128.




    O dano-prejuízo é definido por meio de uma operação matemática que apura uma diferença negativa – o cálculo da diferença. Para que essa operação de subtração funcione, é necessário estabelecer o minuendo e o subtraendo que, descontados, apontarão um resto. Para se obter a quantificação do dano-prejuízo, devem-se definir duas premissas: (i) a situação em que, segundo o Direito, o lesado deveria estar na ausência do dano (hipótese contrafatual) e (ii) a efetiva situação patrimonial do lesado após o dano. A hipótese contrafatual é, portanto, um minuendo hipotético (concebido de acordo com o que prescreve o Direito), do qual se subtrai a efetiva situação patrimonial do lesado após o dano, de modo a apurar-se o dano-prejuízo como diferença patrimonial entre os dois. O dano-prejuízo (e a indenização no valor equivalente) corresponde ao quanto necessário para reconduzir o lesado à situação em que estaria na ausência de dano.




    No cálculo da diferença, toda apreciação de um dano deve partir de uma lesão específica. Ao centro da operação, encontram-se o ato lesivo e o interesse lesado. Para que se possa apurar essa diferença patrimonial,  mister será definir quais soluções o Direito aponta para a lesão específica de modo a verificar-se em qual situação o lesado poderia estar na ausência de dano. A qual hipótese contrafactual a indenização deverá reconduzi-lo? A definição desse minuendo hipotético dependerá do pleito do lesado e das alternativas que o Direito lhe oferece ante as circunstâncias. A depender da configuração fática, essa indenização poderá se orientar pelo interesse negativo ou positivo de acordo com os remédios jurídicos disponíveis para o lesado (cumprimento específico, cumprimento específico combinado com perdas e danos, resolução etc.). Dessa forma, na responsabilidade contratual, a escolha da hipótese contrafactual dependerá da fundamentação do dever de reparar, isto é, do interesse juridicamente tutelado129.




    Decorrente dos estudos sobre a extensão do interesse contratual que pode ser perseguido pelo credor em caso de descumprimento contratual130, a teoria da diferença encontra consagração legislativa no Código Civil alemão, cujo § 249 enuncia o dano patrimonial decorrente de descumprimento contratual (e a correspondente indenização) da seguinte forma: “a pessoa responsável por danos deve restaurar a posição que existiria se as circunstâncias que a obrigam a pagar a indenização não tivessem ocorrido”131. O Código Civil português também recorre a essa teoria para determinar a extensão do dano e da indenização correspondente:




     Art. 566º (Indemnização em dinheiro) [...] 2. Sem prejuízo do preceituado noutras disposições, a indemnização em dinheiro tem como medida a diferença entre a situação patrimonial do lesado, na data mais recente que puder ser atendida pelo tribunal, e a que teria nessa data se não existissem danos.




    No Direito brasileiro, a teoria da diferença tem consagração legislativa expressa no caso das ações de reparação de danos por violação de direitos de propriedade industrial. Para esses casos, a Lei de Propriedade Industrial (Lei 9.279 de 1996) dispõe em seu art. 208 que “a indenização será determinada pelos benefícios que o prejudicado teria auferido se a violação não tivesse ocorrido”132.




    Sem embargo da ausência de previsão explícita no Código Civil, é de se reconhecer que, “no Brasil, a teoria da diferença é, no mínimo, adequada à definição e quantificação do dano patrimonial e, em um contexto mais amplo, adequada à definição da função compensatória da responsabilidade civil”133, de modo que ela encontra acolhida doutrinária e jurisprudencial no Brasil134.




    A teoria da diferença apreende o dano por meio da noção de patrimônio. Para a correta aplicação da teoria da diferença, não se deve avaliar a situação de determinado bem antes e depois do ato lesivo, mas sim avaliar a existência de diferença no patrimônio do lesado considerado globalmente. Desse modo, o dano corresponde à “efetiva diminuição do  patrimônio e consiste na diferença entre o valor atual do patrimônio do credor e aquele que teria se a obrigação fora exatamente cumprida”135.




    Assim, a verificação do dano-prejuízo decorre da comparação da integralidade do patrimônio do lesado em duas situações, uma real e outra hipotética. Compara-se (i) a situação real do patrimônio do lesado antes da ocorrência do dano com (ii) a situação em que esse patrimônio se encontraria caso o dano-evento não tivesse ocorrido. Essa diferença patrimonial que define os contornos do dano-prejuízo corresponde ao conceito de interesse, como ensina FISCHER:
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