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Resolucao por inadimplemento: o retorno ao status quo ante e
a coerente indenizacao pelo interesse negativo

Aline de Miranda Valverde TERRA"
Gisela Sampaio da Cruz GUEDES™

RESUMO: Este artigo objetiva analisar o efeito indenizatorio da resolugdo por
inadimplemento absoluto, a partir de critica revisao bibliografica e jurisprudencial, com
base no método légico-dedutivo. Busca-se sublinhar que, diante do inadimplemento
absoluto, nasce para o credor o direito potestativo de optar entre a execucdo pelo
equivalente e a resolucdo da relacao obrigacional. Neste caso, inaugura-se entre as partes
a chamada relacao de liquidacdo, no ambito da qual podem ser produzidos os efeitos
liberatorio, restitutério e indenizatorio, que visam a colocar as partes na hipotética
situacdo econOmico-juridica em que estariam, no presente, caso o contrato descumprido
sequer houvesse sido pactuado. Por essa razdo, o efeito indenizatério deve se pautar, de
regra, pelo interesse negativo do credor, o que ndo afasta a possibilidade, ainda que
excepcional, de se considerar o interesse positivo em situac¢6es bastante especificas.
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Introducao

A relacdo obrigacional encerra indispensavel fenémeno de colaboracdo econdmica,
constituida por vinculo transitério orientado a satisfacdo do concreto interesse das
partes. Por vezes, todavia, alguma intercorréncia impede o desfecho perseguido pelos
sujeitos do negoécio e nao se realiza a prestacdo satisfativa, consubstanciada no
comportamento do devedor que executa, a um s6 tempo, o dever principal de prestacao
e todos os demais deveres secundarios e de conduta que se facam instrumentalmente
necessarios para a consecucdo do resultado 1util programado, a conduzir ao

inadimplemento absoluto da prestacgao.

Nesse cenario, abrem-se para o credor dois caminhos: resolver o contrato ou pleitear a
execucao pelo equivalente. Enquanto a resolu¢ao desfaz o vinculo obrigacional, gerando
trés ordens de efeitos — liberatorio, ressarcitério e restitutorio —, a execucdo pelo
equivalente confere ao credor a possibilidade de, a despeito do inadimplemento

absoluto, conservar a relagao obrigacional.!

Tanto a resolucao quanto a execucao pelo equivalente sao, por conseguinte, remédios ao
inadimplemento absoluto, que podem ser cumulados com o pedido de perdas e danos.
As semelhancas, contudo, se esgotam ai, ja que os critérios utilizados para calcular as
verbas sao, por certo, diversos. Afinal, se esses remédios geram consequéncias diferentes,
os danos sofridos pelo credor em um e no outro caso serao naturalmente distintos. A
proposta deste artigo é, justamente, enfrentar o efeito ressarcitério na resolucao,
cotejando-o, quando necessario para a compreensao do tema, com o complementar

efeito restitutorio.

1. Inadimplemento absoluto: entre a execucao pelo equivalente e a resoluciao

Em face do inadimplemento absoluto do devedor, o art. 475 do Cbdigo Civil socorre o
credor, dispondo que “a parte lesada pelo inadimplemento pode pedir a resolucdo do
contrato, se nao preferir exigir-lhe o cumprimento, cabendo, em qualquer dos casos,
indenizacao por perdas e danos”. A dic¢do do dispositivo suscita viva controvérsia.
Tradicionalmente, afirma-se que a alternativa conferida pelo legislador ao credor se

estabelece entre a resolucao e o cumprimento in natura (vale dizer, execucao especifica).

1 Sobre o tema, seja consentido remeter a TERRA, Aline de Miranda Valverde. Execucao pelo equivalente
como alternativa a resolugio: repercussoes sobre a responsabilidade civil. Revista Brasileira de Direito Civil
— RBDCivil, Belo Horizonte, vol. 18, out./dez. 2018, p. 49-73.
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Referido entendimento baseia-se, ao que parece, em dois equivocos que andam juntos: a
confusao entre os suportes faticos que ensejam a execucao especifica e a resolucdo, e a

questionavel interpretacdo da expressao “preferir exigir-lhe o cumprimento”.

Diante da inexecucdo imputavel da prestacdo devida, pode o credor perseguir a satisfacdo
do crédito por meio de medidas coercitivas aplicadas pelo Estado-juiz, a seu
requerimento, no exercicio da funcéo jurisdicional. Cuida-se, aqui, da responsabilidade
que acompanha o débito, como a sombra que segue o corpo, na emblemética analogia de

Larenz.2

De acordo com a concepcdo corrente, de regra, todo aquele que assume obrigacdo
responde, em caso de inadimplemento absoluto ou relativo, com seu patrimonio. Essa
responsabilidade nao se confunde, com efeito, com a responsabilidade civil, como ja
advertia Larenz. De acordo com o autor, “al hablar entonces de responsabilidad no
queremos indicar la de la persona por los perjuicios causados (con la consecuencia de
una obligacion de indemnizar), sino que aludimos a la affeccion de su patriménio, a la

intervencion de los acreedores por via ejecutiva”.3

Compreende-se na faculdade de executar o direito a exigir o cumprimento da obrigacéo.
Dois sdao os mecanismos de satisfacdo coativa do crédito:4 execucao especifica e execucgdo

pelo equivalente, também designada execucéo genérica.

Tecnicamente, a execucdo especifica é remédio apenas para o caso de mora, que confere
ao credor a exata prestacdo contratada, satisfazendo plena e integralmente seu interesse
com a obtencdo da mesma utilidade, do mesmo resultado pratico que teria obtido caso o
devedor tivesse cumprido espontdnea e pontualmente a prestacdo. Conforme ji se
afirmou em outra sede, “qualificar uma inexecug¢do como mora ou inadimplemento
absoluto nao é, por conseguinte, uma escolha do credor; é uma qualificacdo que decorre
seja do fato objetivo de a prestacdo ter ou nao se tornado inttil para ele, ou ter ou nao se

impossibilitado para o devedor”.s Da mesma forma, assim como a qualificacdo da

2LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. t. 1, Traducao de Jaime Santos Briz. Madrid: Editorial Revista de
Derecho Privado, 1958, p. 34

3 LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones, cit., p. 33.

4Enrico Allorio explica, ainda, a distin¢ao entre execucdo forcada e execucdo nao forcada: “La distinzione tra
esecuzione forzata ed esecuzione non forzata si pud, dunque, formular sinteticamente, sotto l’aspetto
funzionale, in questi termini: 'esecuzione forzata ¢ preordinata ad attuare diritti d’obbligazione — di specie
o di genere —, 'esecuzione non forzata ad attuare diritti potestativi” (ALLORIO, Enrico. Esecuzione forzata
in genere. In: D’AMELIO, Mariano (Org.). Nuovo Digesto Italiano. Torino: Unione Tipografico — Editrice
Torinese, 1938, p. 505-506).

5TERRA, Aline de Miranda Valverde. Execucao pelo equivalente como alternativa a resolucio: repercussoes
sobre a responsabilidade civil, cit., p. 52.
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inexecucdo como mora ou inadimplemento absoluto nao encerra escolha arbitraria do
credor, a utilizacfo dos instrumentos de tutela a eles disponibilizados também nao pode
sé-lo. H4, portanto, instrumentos proprios para cada situacdo: no caso de mora, cabera
a execucao especifica; ja configurado o inadimplemento absoluto, os remédios préprios

serao a execucao pelo equivalente e a resolucdo.®

De outro lado, se a prestacdo se tornou impossivel para o devedor ou inttil para o credor,
a execucao in natura se afigura irrealizavel. Nessa direcao, oferecem-se ao credor outros
instrumentos de tutela, cuja utilizacdo dependera sobretudo dos efeitos que pretender
obter: a manutencao do vinculo para a obtenc¢ao do equivalente pecuniério da prestacéo,
isto é, o seu valor em dinheiro, ou a extin¢ao da relacao obrigacional, sem prejuizo, em

ambas as hipoteses, da indenizacdo pelas eventuais perdas e danos experimentados.”

A execucdo pelo equivalente confere ao credor a possibilidade de conservar o vinculo,
preservando a relacdo obrigacional que ainda lhe interessa, seja porque deseja executar
a prestacao que lhe incumbe, ou porque ja a executou e ndo quer recebé-la de volta. Nao
se exigira do devedor a prestacao originalmente ajustada — o que seria, a rigor, inviavel,
porque ou ela se tornou impossivel para o devedor, ou inttil para o proprio credor —, mas
o seu equivalente pecuniario. De outro lado, a execucao pelo equivalente tampouco libera
o credor, que deve executar a prestacao a seu cargo. Nesse cendrio, altera-se “o programa

contratual, e o nexo de sinalagmaticidade passa a ser estabelecido entre a prestacao

6 TERRA, Aline de Miranda Valverde. Execucao pelo equivalente como alternativa a resolu¢io: repercussdes
sobre a responsabilidade civil, cit., p. 53.

7 A mesma conclusao chega Araken de Assis, que, ao analisar as op¢oes conferidas ao credor pelo art. 475 do
Codigo Civil, pondera que, “embora seja uma vantagem, e nitida, a liberdade de opc¢ao, em geral existente,
somente aproveita ao parceiro inocente no caso de inadimplemento relativo. O inadimplemento absoluto,
que denota falta irrecuperavel, torna a demanda de cumprimento de plano inviavel” (ASSIS, Araken de.
Resolucdo do contrato por inadimplemento. 4. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p.
32). Em outra obra, o autor, ao discorrer acerca dos limites a liberdade de escolha do credor, expoe com mais
clareza sua orientacao e afirma, categoricamente: “[...] ha limites praticos que condicionam a escolha. Por
exemplo, o inadimplemento absoluto torna irrecuperéavel a prestacao, e, portanto, initil ao credor trilhar o
caminho da demanda de cumprimento, exceto para pedir uma prestacio pecuniaria equivalente” (ASSIS,
Araken; ANDRADE, Ronaldo Alves de; ALVES, Francisco Glauber Pessoa. Comentarios ao Cédigo Civil
brasileiro. vol. 5, Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 611). Essa, também, é a licdo de Pontes de Miranda: “A
execucao em natura ou especifica é a que mais perfeitamente reestabelece o estado anterior, ou estabelece o
estado que corresponde a justica. Somente onde a execucdo especifica ndo se pode obter, ou onde ela nao
satisfaz, € que se busca a execuc¢io no valor, ou, mais claramente, a execucio forcada pela retirada e entrega
do valor correspondente. [...] A execucao em natura é, portanto, logicamente, a regra. Se a execucdo forcada
ndo pode ser em natura, tem de ser por execucao de valor” (PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito
privado. t. 25, 2. ed. Rio de Janeiro: Borsoi, 1959, p. 197-198). Confira-se, ainda, Fernando Noronha:
“Quando tem por objetivo dar ao credor o que lhe é devido (obrigacoes de fazer ou ndo fazer e obrigacoes de
entrega da coisa), tradicionalmente fala-se em execucio especifica, ou direta; quando, por néo ser possivel
dar ao credor o que lhe é devido, se intenta dar-lhe um equivalente pecuniario da prestacao, tradicionalmente
fala-se em execucdo pelo equivalente, ou genérica. [...] Tanto nos casos em que se visa dar ao credor
exatamente aquilo que lhe era devido (execucao especifica), como naqueles em que se procura atribuir-lhe
um valor pecuniario correspondente (execucdo pelo equivalente), normalmente acontece ter o credor danos
adicionais, resultantes do inadimplemento” (NORONHA, Fernando. Direito das obrigagoes. 4. ed. rev. e
atual. Sao Paulo: Saraiva, 2013, p. 172-174).
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devida pelo credor e a quantia equivalente a prestacdo que incumbia inicialmente ao

devedor”.8

A resolucdo, por sua vez, extingue a relacdo obrigacional. O credor, frente ao
inadimplemento absoluto, deseja se libertar de relacao que se tornou estéril, incapaz de
satisfazer seja o seu interesse na prestacdo que lhe era devida, seja seu interesse na
execucao daquela que lhe incumbia. Diante dessas circunstancias, so lhe resta dissolver,

extrajudicial ou judicialmente, o vinculo que o liga ao devedor.9

Pretende-se com a resolucao, com efeito, desfazendo o vinculo, conduzir as partes ao
status quo ante. Cuida-se, a toda evidéncia, do que se prefere designar de “status quo
ante dindmico”: nao pretende o credor simplesmente ser colocado na situacao em que
estaria antes de celebrar o contrato inadimplido, mas na hipotética situacao econémico-
juridica em que poderia estar se ndo tivesse celebrado o contrato inadimplido (poderia,
por exemplo, ter ingressado em outra relacao contratual que se lhe apresentava, ou dado
sequéncia a algum nego6cio encerrado por causa do contrato descumprido). Essa
percep¢ao dinamica do retorno ao status quo ante impacta em todos os efeitos da

resolucao, sobretudo no indenizatoério, como se vera a seguir.

2. Resolucao por inadimplemento: efeito liberatorio e restitutorio

Operada a resolucdo, verifica-se a ineficacia do negocio, em virtude de circunstancia
posterior a sua conclusao e frustrante do programa contratual tracado pelas partes: o
inadimplemento absoluto. Nao ha, com efeito, extincdo do contrato, mas da relacao
obrigacional que dele se originou. Larenz, por isso mesmo, reputa mais apropriado
afirmar que a resolucdo nao extingue a relacao obrigacional, mas apenas as obrigagoes

prestacionais propriamente ditas.©

Seja como for, extinta a relacdo obrigacional, surge em seu lugar uma relagdo de

liquidacao, no ambito da qual se produzem os efeitos liberatério, restitutério e

8 TERRA, Aline de Miranda Valverde. Execucao pelo equivalente como alternativa a resolucio: repercussoes
sobre a responsabilidade civil, cit., p. 59.

9 Confira-se, a proposito, TERRA, Aline de Miranda Valverde. Cldusula Resolutiva Expressa. Belo
Horizonte: Forum, 2018.

10 Afirma o autor, in verbis: “Son anulados y considerados en verdad como si no hubiesen existido (es decir,
‘retroactivamente’) Gnicamente las obligaciones contractuales propiamente dichas en que se establece la
prestacion. Al contrario, los deberes de diligencia, asi como los de indemnizacion de danos originados a causa
de su infraccién, subsisten posteriormente. Por lo demds, la relacion obligatoria anulada, incluso respecto a
las obligaciones de prestacién — pero solo respecto a éstas —, continua en la denominada relacion de
liquidacion, la cual en cierto modo representa su reversion” (LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. t. 1,
Traducao de Jaime Santos Briz. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958, p. 394, grifos no original).
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indenizatorio da resolucdo. Relacdo obrigacional e relacdo de liquidacao se projetam
como fases de uma relacao mais ampla, a relacdo contratual, que se mantém até o
exaurimento de todos os efeitos advindos da extin¢ao do vinculo.™ A resolugao constitui
um momento do processo do contrato e introduz nova fase da relacao contratual. Em
verdade, a propria resolugdo encerra um processo, que comeca a se formar com o
inadimplemento da obrigacao — que também pode se apresentar como um processo — €

se completa com o exaurimento de seus efeitos.!2

A resolucdo ostenta, dessa forma, eficacia liberatoria das obrigacoes nao executadas,
dispensando as partes de presta-las; eficacia recuperatoria (restitutoria), a permitir que
os contratantes recuperem tudo o que eventualmente houverem prestado; e eficacia
ressarcitoria, conferindo ao credor a possibilidade de pleitear as perdas e danos cabiveis.
H4, a um s6 tempo, a extin¢ao das obrigagdes prestacionais's e o nascimento de outras
obrigacoes — de restituir e de ressarcir —, sem prejuizo da incidéncia de deveres de
conduta impostos pela boa-fé objetiva, imperativos durante todo o desenvolvimento da

relagdo contratual.

Por forca do efeito restitutorio que se opera durante a relacao de liquidacio, cada uma
das partes recuperara aquilo que prestou. Isso ocorre porque a resolucao elimina a causa
justificadora das prestacOes contratuais e obriga os contratantes a restituir o que

receberam em execucao do contrato, a fim de conduzi-los ao status quo ante.'

Cuidando-se de contratos de duracao, tendo-se em vista que o sinalagma se articula em
uma sequéncia de prestagoes correspectivas cuja execucao é distribuida ao longo do
tempo com base no interesse dos contratantes, o inadimplemento superveniente nao

altera o sinalagma relativo as prestacoes pregressas regularmente executadas. Enquanto

11 No direito espanhol, Maria Luisa Palazoén Garrido afirma que “la resolucién no entrafa la extinciéon ex tunc
del contrato, sino su ‘transformacion’ en una relacién de liquidacién, produciéndose una retroactividad
limitada a ciertos aspectos” (GARRIDO, Maria Luisa Palazén. El remedio resolutorio en la propuesta de
modernizacion del derecho de obligaciones en Espana: un estudio desde el derecho privado europeo. In:
DOHRMANN, Klaus Jochen Albiez (Dir.); GARRIGO, Maria Luisa Palazéon; SERRANO, Maria Del Mar
Méndez (Coord.). Derecho privado europeo y modernizacién del derecho contractual en Espana.
Barcelona: Atelier Libros Juridicos, 2011, p. 443).

12 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Extin¢do dos contratos por incumprimento do devedor (resolucdo). Rio
de Janeiro: Aide, 1991, p. 47.

13 O efeito liberatorio tem o conddo de liberar as partes da observancia de todos os deveres prestacionais
devidos a contraparte, mas ndo as exime de observar, durante a fase de liquida¢do, deveres de conduta
impostos heteronomamente pela boa-fé objetiva. Dai porque Brandio Proenca se utiliza da expressao
“relacdo de liquidacdo complexa”, a remeter a necessidade de observéncia de “certos deveres laterais e de
certos créditos indemnizatorios que sobrevivem a ‘morte’ da relacio-mae” (PROENCA, José Carlos Brandao.
A resolugdo do contrato no direito civil: do enquadramento e do regime. Coimbra: Coimbra Editora, 1996,
pp. 165-166).

14 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Comentdrios ao novo Cédigo Civil: da extincdo do contrato. vol. 6, t. 2,
Coordenacao de Salvio de Figueiredo Teixeira. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 418.
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o contrato foi executado, o interesse das partes resultou plenamente satisfeito, e o
inadimplemento posterior ndo compromete o equilibrio entre as prestacoes ja
adimplidas, razao pela qual a resolucao nao afeta os efeitos produzidos.’s A regra se
aplica, contudo, somente aos contratos em que as prestacoes de ambos os contratantes
sejam de execuc¢do continuada ou periodica; basta que uma das duas prestacoes seja de
execucao instantanea para que a resolucao produza efeitos retroativos, sob pena de

configurar-se situacao de manifesto desequilibrio entre as partes.©

A irretroatividade dos efeitos da resolucao do contrato de duracdo deve ser bem
entendida: mantém-se os efeitos do contrato produzidos antes do inadimplemento.
Significa, portanto, que se alguma prestacao for executada apo6s a configuracao do
inadimplemento absoluto, a resolucao exigira sua restituicao, operando retroativamente
até aquele momento. A rigor, mesmo a prestacao adimplida antecipadamente, mas que
constitua o correspectivo da prestacao inadimplida, deve ser restituida: se, por exemplo,
o locatério pagar antecipadamente seis meses de aluguel e, dois meses depois, descobrir
grave dano estrutural no imovel, a colocar em risco sua integridade fisica, podera resolver
a relacao locaticia e pleitear a restituicdo do aluguel correspondente aos quatro meses

em que nao usou o imovel.

Sempre que se imponha a restituicao, deve ser feita in natura. Se a coisa for genérica,
ndo ha dificuldade: restitui-se coisa do mesmo género, qualidade e quantidade.
Tratando-se de coisa certa em poder do devedor, restitui-se a propria res. Se se cuidar de
obrigacao de pagar dinheiro, deve-se restituir o valor atualizado monetariamente. Nao
sendo possivel a restituicdo in natura, converte-se a prestacido no seu equivalente

pecuniario.

15 ROPPO, Vincenzo. Trattato del contratto. vol. 5, Milano: Giuffre, 2006, p. 373. No mesmo sentido, na
jurisprudéncia: “Apelacdo. A¢ao de cobranca. Resolu¢ido de promessa de compra e venda. Clausula resolutiva
expressa. Extinto o contrato por resolu¢io, desconstitui-se o que se executou, procedendo-se a restituicoes
reciprocas, se couberem. Contudo, a desconstituicdo sb é possivel se ndo se tratar de prestacoes de trato
sucessivo, pois, do contrario, a resolucao é ineficaz em relacdo ao passado e as prestacdoes cumpridas nao se
restituem. Considerando que o contrato em questio é de execuc¢io continuada, além de nao ser de consumo
a relacdo estabelecida entre as partes, ndo se hé de cogitar de devolucao ou restituicao, ainda que parcial,
das prestacdes vertidas ao apelado. Tampouco ha de se cogitar da aplicacdo da teoria do adimplemento
substancial do contrato, que flexibiliza clausula de resolucao automatica por inadimplemento, uma vez que
o contrato de ha muito foi resolvido. Devido o pagamento das cotas condominiais vencidas e inadimplidas
pelo apelante durante o periodo em que fez uso do imével, assim como da taxa de fruicao, cujo termo inicial
é o do inadimplemento da obrigacao. Mora ex re. Valor a ser apurado em liquidagao. Verba honoréaria fixada
em favor do patrono do apelante que se majora. Recurso a que se d4 parcial provimento” (TJRJ, 2° C.C., Ap.
Civ. 0336455-24.2016.8.19.0001, Rel. Des. Jessé Torres, j. 10.04.2019, v.u., DJ 11.04.2019).

16 ROPPO, Vincenzo. Trattato del contratto, cit., p. 373-374-.
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Além do objeto prestado, a resolucgao exige a devolucgao dos frutos porventura produzidos
ao longo do desenvolvimento da relacdo obrigacional,” lastreada, por sua vez, na
superveniente auséncia de causa justificadora das atribui¢des patrimoniais: de acordo
com a teoria da atribui¢do do contetido da destinacao juridica dos bens, tudo quanto estes
bens sejam capazes de render ou produzir pertence ao seu respectivo titular. Logo, tudo
0 que a prestacao houver proporcionado a parte desde o momento em que a recebeu deve
também ser restituido ao outro contratante. E essa obrigacao se atribui tanto ao devedor
quanto ao credor, uma vez que, repita-se, ela decorre da resolucdo, e nao do

inadimplemento.

O efeito restitutério ndo se confunde com o efeito indenizatério: ambos operam em
esferas diferentes, mas complementares, de modo que somente sua atuacdo
concomitante é capaz de conduzir as partes, efetivamente, ao estado hipotético em que o
contrato nao foi celebrado, como pretende a resolucdo. Sob o prisma funcional, o efeito
ressarcitorio visa reparar os danos que persistem mesmo apos a restituicao ao credor do
que ja havia prestado, pelo que nao se pode deixar de reconhecer que a obrigacao de
restituir assume certo efeito reparador indireto, dado que limita o dano, pressuposto da
indenizacdo. Em razdo da restituicao, a situacdo do credor se torna menos distante

daquela em que estaria se nao tivesse firmado o contrato posteriormente inadimplido.

Em algumas hipoteses, pode mesmo parecer irrelevante a distin¢gdo entre ambos os
efeitos, como acontece quando o credor ndo consegue recuperar, in natura, o objeto da
prestacdo, e o valor do bem acaba compondo (indevidamente) o calculo do dano
ressarcivel. Deve-se impedir semelhante confusao.’® Imperioso que o magistrado, ao
liquidar o dano, nao inclua no montante indenizatorio as verbas a serem pagas a titulo
de restituicao. A distin¢ao entre os efeitos ressarcitorio e restitutorio se mantém higida

em qualquer hipotese, com reflexos praticos relevantes.

Basta pensar, por exemplo, nos efeitos da previsdo de clausula limitativa do dever de
indenizar: referida clausula, a rigor, esta adstrita a limitacao do efeito ressarcitorio, e nao

deveria abarcar o efeito restitutério, razio pela qual, em sua presenca, ha que se admitir,

17 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado. Extincéo dos contratos por incumprimento do devedor (resolucdo), cit.,
p. 256.

18 £ comum, na pratica, o equivalente ser confundido com perdas e danos pelo préprio autor da acio, como
ocorreu, por exemplo, no caso da Apelacio Civel n° 1015154-93.2014.8.26.0602 em que a autora,
promitente-compradora de um imoével loteado cujas obras de infraestrutura nao ficaram prontas no prazo
acordado, ajuiza agdo para reclamar “indenizagdo correspondente ao valor atual do lote de terreno”. No
julgamento, o relator esclareceu o seguinte: “Nao ha resolugio, mas sim execucdo do contrato, apenas
convertida a prestacdo em perdas e danos, diante da impossibilidade de cuamprimento — outorga da escritura
definitiva — por fato imutavel a loteadora” (TJSP, 1* CDPriv., Ap. Civ. 1015154-93.2014.8.26.0602, Rel. Des.
Francisco Loureiro, j. 30.08.2016, v.m., DJ 05.09.2016).
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além do pagamento maximo da indenizacdo nela prevista ao credor, a restituicdo da
prestacao por ele ja adimplida, seja in natura ou pelo valor equivalente, impondo-se
também que ele, credor, restitua ao devedor o que eventualmente ji cumprira. A se
ignorar a distin¢do, o valor contemplado na cldusula pode acabar sendo utilizado para
“indenizar” tanto o dano quanto o montante restitutorio, a limitar indevidamente os
valores a que o credor faz jus. Assim, a menos que se extraia da propria interpretacao do
contrato, ou das circunstancias em que foi celebrado, que as partes pretenderam
estabelecer um limite geral de valor, a clausula limitativa do dever de indenizar, a rigor,

nao deveria impedir a restituicao das prestacoes ja adimplidas.

3. Efeito indenizatorio: o interesse negativo

Se a resolucao conduz, como ja se afirmou, ao retorno ao status quo ante, todos os seus
efeitos devem caminhar na mesma direcdo. Ora, se o efeito restitutério pretende que
ambas as partes devolvam, uma a outra, o que houverem recebido por forca da relacao
inadimplida, recolocando-as na situa¢ao em que estavam antes de celebrar o contrato, o

efeito indenizatodrio, por coeréncia sistematica, deve seguir no mesmo sentido.

Evidentemente, o pretendido retorno ao status quo ante nao é estatico, mas dinamico:
procura-se colocar o credor na situacdo econémico-juridica em que estaria, no presente,
caso o contrato jamais tivesse sido celebrado. Vale dizer, ndo se quer simplesmente
devolver o credor para a situagdo em que estava antes de celebrar o contrato, mas
conduzi-lo a posicdo hipotética em que poderia estar caso nao tivesse celebrado o
indigitado contrato, e houvesse ingressado, por exemplo, em outra relacdo contratual

que se lhe apresentava, ou mesmo dado continuidade a negbcio que ja desenvolvia.

N3ao se trata, note-se bem, de colocar o credor na situacao hipotética em que estaria caso
o contrato inadimplido houvesse sido cumprido, o que significaria indeniza-lo com base
no interesse positivo. O interesse positivo — também conhecido como “interesse de
cumprimento” — consiste, portanto, na “vantagem proveniente do contrato, na mais valia
que aproveita o contratante”.?9 Semelhante raciocinio revela incoeréncia entre os efeitos
da resolucao: como se pode, de um lado, pretender, com o efeito restitutoério, reconduzir
as partes a situacao em que estariam se nao tivessem celebrado o contrato e, com o
indenizatorio, a situacao hipotética em que estariam se esse mesmo contrato tivesse sido

regularmente adimplido? A situacao hipotética que o efeito indenizatério busca

19 ASSIS, Araken de. Dano positivo e negativo na dissolu¢ao do contrato. Revista do Advogado. Sdo Paulo,
out./1994, n° 44, p. 21.
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reconstruir € aquela que, assim como o efeito restitutério, ignora a existéncia do contrato
descumprido, ou seja, € aquela situacdo que teria se concretizado caso esse contrato
sequer tivesse sido firmado. Trata-se, por conseguinte, de indenizar o credor tomando
como parametro o interesse negativo — ora referido pela alcunha “interesse de confianca”

—,29130 ja o positivo.2!

Assim, se o devedor, por culpa sua, tornar impossivel a prestacao ou, simplesmente,
faltar-lhe ao cumprimento, tornando a prestacdo inutil para o credor, este tera duas
opcoes: (i) exigir a execucao pelo equivalente e uma indenizacao por perdas e danos pelo
interesse positivo (o interesse do cumprimento), mantendo-se, assim, vinculado a sua
contraprestacdo, ou (ii) pleitear a resolucao e, cumulativamente, pleitear uma

indenizacao pelo interesse negativo.

Tome-se o seguinte exemplo, formulado por Jorge Leite Areias Ribeiro de Faria,
envolvendo contrato de permuta em que se troca um vaso artistico por um piano.2> Se

uma das partes entrega o vaso, mas a outra descumpre a prestagio consistente na entrega

20 Nesse sentido: “Mas que perdas e danos sio os de que fala o art. 475 do Codigo Civil? Sdo os danos pelo
inadimplemento, que entao produziria a pretensao a resolucgao ou a resilicao e a pretensao a indenizacao, ou
sfo os danos que causa a resolucdo ou a resilicao, em si? O Codigo Civil, no art. 475 somente diz que se hd a
pretensao a resolugdo ou a resilicdo, com ‘indenizagdo por perdas e danos’. Sdo as perdas e danos que
resultam da resolucdo ou da resilicdo. Portanto, as perdas e danos que a resolucao ou a resili¢ao causa, e nao
as que emanaram do inadimplemento mesmo. O interesse negativo é que mais importa e a ele se referiu o
art. 475 quando falou de resolucdo, ou resilicdio, ‘com perdas e danos’. E como se estivesse escrito: o devedor
hé de prestar o interesse negativo, que provenha da resolugéo, ou da resiligao. (...) A divida de perdas e danos,
a que alude o art. 475 do Codigo Civil, é a divida concernente ao interesse negativo do credor” (PONTES DE
MIRANDA, Tratado de direito privado, t. XXV, atualizado por Vilson Rodrigues Alves, Campinas:
Bookseller, 2003, p. 393-394). Veja-se também: AZEVEDO, Antonio Junqueira. Responsabilidade pré-
contratual no Codigo de Defesa do Consumidor: estudo comparativo com a responsabilidade pré-contratual
no direito comum. In: Estudos e pareceres de direito privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 183; LOPEZ,
Maria Medina. La ruptura injustificada de los tratos preliminares: notas acerca de la naturaleza de la
responsabilidad precontractual. Revista de Derecho Privado, Madrid, mai.-jun./2005, pp. 79-105;
MARTINS-COSTA, Judith. Responsabilidade civil contratual. Lucros cessantes. Resolugdo. Interesse
positivo e interesse negativo. Disting¢ao entre lucros cessantes e lucros hipotéticos. Dever de mitigar o préprio
dano. Dano moral e pessoa juridica. In: LOTUFO, Renan; NANNI, Giovanni Ettore; MARTINS, Fernando
Rodrigues (Coords.). Temas relevantes do direito civil contemporaneo: Reflexdes sobre os 10 anos do
Cébdigo Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2012, p. 563; ASSIS, Araken de. Resolucdo do contrato por inadimplemento,
4. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 150-151; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz Costa. Lucros
cessantes: do bom senso ao postulado normativo da razoabilidade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p- 133-134 e p. 138; TERRA, Aline de Miranda Valverde. Cldusula resolutiva expressa, cit., p. 200 et. seq.
Na jurisprudéncia: TJSP, 2* CDPriv., Ap. Civ. 1000902-11.2016.8.26.0604, Rel. Des. Alcides Leopoldo e
Silva Junior, j. 28.03.2017, DJ 06.04.2017; TJSP, 7* CDPriv., Ap. Civ. 0001179-90.2010.8.26.0301, Rel. Des.
Romulo Russo, j. 13.03.2015, DJ 13.03.2015; TJSP, 20° CDPriv., Ap. Civ. 9120164-31.2006.8.26.0000, Rel.
Des. Alvaro Torres Junior, j. 13.06.2011, DJ 28.07.2011; TJPR, 1* C.C., Ap. Civ. 10627-0, Rel. Des. Francisco
Muniz, j. 14.04.1992.

21 Embora a questdo seja controvertida, ha certo consenso, a0 menos, no que tange a impossibilidade de
cumular-se a indenizacio pelo interesse positivo com aquela pelo interesse negativo: AGUIAR JUNIOR, Ruy
Rosado. In: TEIXEIRA, Sélvio de Figueiredo. Comentarios ao novo Cédigo Civil: da extincao do contrato.
vol. 6, t. 2. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 703; TRIMARCHI, Pietro. Interesse positivo e interesse negativo
nella risoluzione del contratto per inadempimento. Rivista di Diritto Civille, Padova, vol. 48, n. 5, set./out.
2002, p. 644; ROSSETTI, Marco. La risoluzione per inadempimento. Milano: Giuffre, 2012, p. 272.

22 FARIA, Jorge Leite Areias Ribeiro de. Direito das obrigagoes, vol. 2, Coimbra: Almedina, 2001, p. 425-
426.
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do piano, abrem-se para o credor do piano algumas opcoes: (i) se ainda tiver interesse
no piano, ele pode exigir a execucao especifica da prestacao e, paralelamente, pleitear
uma indenizacgao pelo interesse positivo; (ii) se ndo tiver mais interesse no piano, mas
ainda assim desejar manter o contrato, podera cumprir com a entrega do vaso, exigindo
a execucdo pelo equivalente (do piano), acrescida de perdas e danos, também pelo
interesse positivo; ou, finalmente, (iii) exercer o seu direito potestativo de resolver a
relacdo obrigacional, operando-se o efeito liberatorio que lhe é proprio: quer dizer, se o
credor ainda nao tiver cumprido sua contraprestacao, podera reté-la; se a tiver efetuado,
podera exigir a sua restituicdo. Paralelamente a isso, o credor também podera exigir
perdas e danos concomitantemente com a resolu¢do, mas a indenizagao nessa ultima
hipotese visara recompor apenas o seu interesse negativo. Assim, “(...) o credor poder-
se-ia ressarcir, v. g., do lucro da revenda de outro piano (igual) que poderia ter adquirido
(repara-se, e o aspecto tem interesse: forma indirecta de contabilizagdo dos lucros
cessantes por via de indemnizacdo pelo interesse negativo) e, eventualmente, das

despesas feitas com a propria acc¢ao resolutiva”.23

De fato, se o credor opta pela resolucao da relacao obrigacional, nao faz sentido que possa
exigir do devedor o ressarcimento do beneficio que normalmente lhe traria a execucao
do negbcio. Isso porque o que se pretende com a resolucao “(...) é antes a exoneracgao da
obrigacao que, por seu lado, assumiu (ou a restituicdo da prestaciao que efectuou) e a
reposicao do seu patrimonio no estado em que se encontraria, se o contrato nao tivesse
sido celebrado (interesse contratual negativo)”.24 A resolugao libera o credor do vinculo
obrigacional, possibilitando que ele retorne ao mercado em procura de outro parceiro
negocial, que atenda aos seus interesses. Como ja afirmado em outra seara, “seria, de
certa forma, até meio incongruente pleitear o credor a extin¢ao do contrato com a volta
ao status quo anterior e, a0 mesmo tempo, requerer indenizacao que o coloque na mesma
situacao que estaria se o contrato tivesse sido cumprido”.25 A indenizacao pelo interesse

negativo surge ai como a mais adequada, a completar a necessidade restitutoria

23 FARIA, Jorge Leite Areias Ribeiro de. Direito das obrigacoes, vol. 2, cit., p. 426.

24 VARELA, Joao de Matos Antunes. Das obrigacoes em geral, vol. 2, 7. ed., Coimbra: Almedina, 1997, p.
109. No mesmo sentido: LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das obrigacées, vol. 2, 3. ed.
Coimbra: Almedina, 2005, p. 260, para quem: “(...) o contraente fiel poder optar entre obter uma
indemnizacdo pelo interesse contratual positivo ou resolver o contrato, a qual determinard uma sua
liquidagdo integral com efeitos retroactivos, implicando a restituicdo das prestacdes ja realizadas ou a
liberacao das que ainda nao o foram, subsistindo a indemnizac¢ao que, no entanto, sera limitada ao interesse
contratual negativo”. Confira-se, ainda, nessa mesma linha: MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Cessdo da
posicdo contratual, Coimbra: Almedina, 1970, p. 412; MOTA PINTO, Carlos Alberto da. Direito das
obrigagoes, Coimbra: Editora Policop, 1973, p. 294; XAVIER, Vasco da Gama Lobo. Venda a prestagdes:
algumas notas sobre os artigos 934-° e 935-° do Cédigo Civil. Separata da RDES. Coimbra, a. XXI, 1977, p.
262; RICHTER, Giorgio Stella. La responsabilita precontrattuale, Torino: Utet, 1996, p. 112-113.

25 GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Lucros cessantes: do bom senso ao postulado normativo da
razoabilidade, cit., p. 139-140.
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integradora da resolucdo.® Os danos causados pelo inadimplemento do devedor
apresentam-se precipuamente conectados com a teleologia resolutiva que se extrai do

programa contratual.

Em sentido contrario, porém, prestigiados autores sustentam a possibilidade de o pedido
de resolucao ser cumulado com a indenizacao pelo interesse positivo. Na opiniao de Ruy
Rosado de Aguiar Junior, o art. 475 do Codigo Civil “garante ao nao-inadimplente o
direito de indenizacao por perdas e danos; ‘perdas e danos’, diz o art. 402 do Codigo Civil,
salvo excecdo expressa — que nao € o caso — abrangem, além do que efetivamente se
perdeu (despesas, preparagao para a celebracio e cumprimento do contrato, etc.), o que
razoavelmente se deixou de lucrar, nessa parcela compreendido também o ganho que
nao se teve em razao do incumprimento e da resolucao”.2 E nessa ampla disposicao, ao
ver do autor, estao inseridas as vantagens que o credor nao-inadimplente auferiria com

o recebimento da prestacao, isto é, seu interesse positivo.28

Funda-se referida corrente em dois argumentos principais: em primeiro lugar,
argumenta-se que, se as perdas e danos decorrentes da resolucao se limitassem ao
interesse negativo, na generalidade dos casos o lesado pelo inadimplemento nao faria jus
a qualquer indenizacdo. Em segundo lugar, argumenta-se que o interesse negativo esta
ligado a responsabilidade pré-contratual, ao passo que as perdas e danos que devem ser
cumuladas com o pedido de resolu¢io derivam do descumprimento do contrato, isto &,
relacionam-se a0 momento de sua execucdo, e nao a fase inicial de tratativas; dai
concluem os defensores desta corrente que também por essa razao a indenizacdo nao

deve ser em ambos 0s casos a mesma, a remeter sempre ao interesse negativo.29

26 No fundo, a op¢ao pelo interesse negativo estd mais de acordo com a ideia de resolugéo, como sugere Jorge
Leite Areias Ribeiro de Faria: “E, postas as coisas neste pé, a soluco tera entdo que advir aqui da proépria
idéia ou conceito de resolugo. E, entdo, de duas uma: ou se tem dela, como parece querer Leser, uma idéia
que ndo é simplesmente liberatéria, mas que comporta o alcance reintegrador (por equivalente) do programa
contratual perturbado; ou, ao invés, se tem dela uma idéia restituitoria, fazendo-lhe aliar uma indemnizacao
orientada também para a finalidade de reposicdo do credor na situacdo patrimonial em que se encontraria,
se nao fosse a celebracdo do contrato resolvido. Mas, chegados aqui, se ndo arriscamos uma resposta
peremptoria sobre a questio, nao escondemos também a nossa idéia de que a tese tradicional esta muito
longe de ter perdido definitivamente na confrontacao” (FARIA, Jorge Leite Areias Ribeiro de. Direito das
obrigagoes, vol. 2, cit., p. 434-435).

27 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extin¢do dos contratos por incumprimento do devedor. 2. ed. Rio de
Janeiro: Aide Editora, 2004, p. 269.

28 Esse posicionamento aparece refletido em diversos acordaos, a exemplo dos seguintes: STJ, 3° T., AgRg
no AREsp 486.194/BA, Rel. Min. Marco Aurélio Bellize, j. 04.08.2015, v.u., DJe 14.08.2015; TJSP, 24°
CDPriv., Ap. Civ. 1015357-31.2017.8.26.0576, Rel. Jonize Sacchi de Oliveira, j. 26.09.2019, v.u., DJ
30.09.2019; TJSP, 34" CDPriv., Al 2101219-32.2017.8.26.0000, Rel. Designado Des. L. G. Costa Wagner, j.
24.10.2017, v.u., DJ 06.11.2017.

29 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extin¢do dos contratos por incumprimento do devedor, cit., p. 269 e
SS.
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Os argumentos, com a devida vénia, parecem nao se sustentar diante de analise mais
detida. Por vezes, a indenizacao pautada pelo interesse negativo pode atingir vultosas
quantias, nao raro até mais elevadas do que se considerado o interesse positivo, como se
vera no préoximo item deste artigo. De mais a mais, advogar em favor de a indenizagao se
pautar pelo interesse negativo tanto no caso de rompimento injustificado de tratativas
quanto no de resolucdo por descumprimento contratual ndo significa sustentar, em
absoluto, que o valor indenizatério deva ser exatamente o mesmo nas duas hipéteses. E
evidente que nao. Basta pensar nos danos emergentes. Ao longo das tratativas, a parte
prejudicada pelo rompimento injustificado pode ter tido diversas despesas com a
emissao de certidoes, por exemplo. JA no curso da execucao do contrato, os danos
emergentes sofridos podem ser completamente diferentes, como ocorre quando a parte
prejudicada pelo descumprimento haja incorrido em despesas muito mais vultuosas com
advogados, ou realizado consideraveis despesas voltadas a execucao da prestacdo a seu
cargo. Assim, embora a indenizacao devida em ambos os casos se paute pelo interesse
negativo, a cifra que reconduz a parte prejudicada pelo rompimento injustificado ao

status quo ante dinimico nao sera a mesma nas duas situacoes.

A discussao, ademais, muitas vezes vem mal colocada. Posto a resolucao opere, de regra,
efeitos retroativos amplos, ha excecoes, pelo que nem sempre os efeitos restitutorio e
indenizatorio conduzirdo as partes ao status quo ante. Nesse sentido, basta lembrar, de
um lado, dos contratos de trato sucessivo, que se resolvem, normalmente, para o futuro,
porque se por determinado periodo as prestacdes sdo executadas regularmente, o
inadimplemento superveniente nao altera o sinalagma relativo aquelas pregressas,3° e o

efeito restitutério nao retroage.

Além disso, hé hipéteses, ainda que excepcionais, que até mesmo o efeito ressarcitorio
se pautara pelo interesse positivo. E o que por vezes se verifica nos contratos de execucao

diferida no tempo — que se distinguem dos contratos de execucdo instantanea e dos

30 A exemplo do que ocorreu no julgamento da Apelacao Civel n° 0012286-40.2013.8.26.0071 em que se
afirmou o seguinte: “Essa € a consequéncia da rescisio de contratos de trato sucessivo, também
denominados contratos de durac¢ao, dado que estes se caracterizam pela execucao escalonada, prolongada
no tempo, que os distingue dos contratos instantdneos ou de execug¢io tnica. Orlando Gomes leciona que:
‘E de consideravel interesse a distincdo entre contratos de execucdo tnica e contrato de duracdo. Nos
contratos instantaneos, a resolucdo por inexecu¢do repde as partes no estado anterior, enquanto nos
contratos sucessivos os efeitos produzidos nao sio atingidos (...). Diz-se, por isso, que vigora o principio da
irretroatividade a respeito dos contratos de duragio, explicivel pelo fato de que os atos singulares de
execucao sao juridicamente auténomos’ (Contratos, Ed. Forense, 1984, 102 ed., pag. 87, n. 58) Se ndo ha
irretroatividade, se o efeito da rescisdo é ex nunc, ndo tem o autor o direito a restituir o que pagou (R$
1.780,00). O direito do autor € o de ser indenizado pelo quantum estimado no laudo do perito em juizo,
bastante ao refazimento do que foi executado e a conclusio do que deixou de ser, atualizado desde abril de
2015 e acrescido de juros de mora desde a citacao” (TJSP, 12 CDPriv., Ap. Civ. 0012286-40.2013.8.26.0071,
Rel. Des. Cerqueira Leite, j. 10.01.2019, v.u., DJ 11.01.2019).
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contratos de trato sucessivo —, nos quais a parte prejudicada pelo descumprimento pode
fazer jus a parcela do interesse positivo, quando, por exemplo, ja tiver executado boa
parte do contrato e a sua propria prestacdo, ainda inacabada, tornar-se inaproveitavel.
Imagine-se a seguinte situacdo: certo laboratorio contrata conhecido farmacéutico para
desenvolver determinada vacina. Quando as pesquisas se encontram avancadas, o
laboratoério descumpre o contrato de forma absoluta. Se o farmacéutico optar pela
resolucdo do contrato, indenizi-lo apenas pelo interesse negativo pode representar
solucdo injusta, dependendo das circunstancias. Suponha-se que, por uma questao
técnica, o farmacéutico nao consiga aproveitar o trabalho realizado até entao,
oferecendo-o a outro laboratério concorrente. Nesse caso, talvez seja possivel flexibilizar
a regra geral para admitir que sua indenizacao abarque parcela do interesse positivo,
porque indeniza-lo apenas pelo interesse negativo nao sera suficiente para repara-lo por
todo esforco em vao, tendo em vista a impossibilidade de o mercado reabsorver a
pesquisa ja desenvolvida. Em definitivo, parece correto admitir que “(...) a jurisprudéncia
podera flexibilizar o critério defendido, quando assim for exigido pelos interesses em

presenca”.st

Nessa ordem de ideias, é certo que a inexecucao do devedor abre para o credor inimeras
possibilidades. Tanto pode o credor pleitear a execugao especifica da obrigacdo (em caso
do inadimplemento relativo), quanto a prépria resolucao da relacao obrigacional ou a
execucao pelo equivalente (em caso de inadimplemento absoluto), sendo que nas trés
hipoteses tera direito a perdas e danos, embora o dano seja diferente em cada uma delas.
Seguindo-se a execucao especifica da obrigacdo — caso em que a prestacao ainda é
possivel e util para o credor —, a partir do momento em que a obrigacao é cumprida, o
dano a ressarcir se restringe aquele causado pela mora no cumprimento, e a indenizacao
se pauta pelo interesse positivo; pleiteando-se o remédio resolutério, o dano a ressarcir,
em regra, devera abarcar todo o interesse negativo do credor, mas ja nao o positivo.
Excepcionalmente, no entanto, havera situacoes, sobretudo em contratos de execucio
diferida no tempo, em que as peculiaridades do caso concreto poderao recomendar que
a indenizacao, mesmo no ambito de resolucdo, corresponda a parcela do interesse
positivo. A regra, todavia, indica que a indenizacao pelo interesse positivo s6 é devida,
em caso de inadimplemento absoluto, quando o credor, em vez de promover a resolucao,

persegue a execucao pelo equivalente, prestacao subsidiaria a principal.

31PROENCA, José Carlos Brandao. A resolugdo do contrato no direito civil: do enquadramento e do regime,
cit., p. 196. No mesmo sentido, TERRA, Aline de Miranda Valverde. Cldusula resolutiva expressa, cit., p.
202, nota 97; GUEDES, Gisela Sampaio da Cruz. Lucros cessantes: do bom senso ao postulado normativo
da razoabilidade, cit., p. 139-140.
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Essa diferenca entre os montantes indenizatorios — na resolucio e na execucao pelo
equivalente — decorre, na realidade, da diversidade de escopo dos dois instrumentos de
tutela: enquanto na resolugdo o credor pretende se exonerar da obrigacdo a que se
comprometeu e reposicionar seu patriménio na situacao hipotética em que se
encontraria se nunca tivesse celebrado o contrato inadimplido, na execucao pelo
equivalente o credor busca se colocar na situacao de vantagem em que estaria se tivesse
havido o cumprimento do contrato conforme originalmente pactuado. E a indenizacao
devida em ambos o0s casos segue a mesma logica, como se extrai do exemplo formulado

por Jorge Leite Areias Ribeiro de Faria:

Suponhamos que A, proprietario de um cavalo, que vale 600, o troca
pelo automovel de B, que vale 500. A venderia o automoével a C por 800
e, se nao tivesse celebrado o contrato, teria tido a oportunidade de
vender o cavalo a D por 700. Entretanto, antes da entrega do carro, B
tem um acidente e o carro fica totalmente destruido. B teve culpa no
acidente. Atente-se agora na diferenca de resultados praticos,
consoante se trilha uma ou outra via. Se o credor optasse pelo direito a
indemnizacao, receberia 800, mas entregaria o cavalo, de valor igual a
600. Se ele optasse pela resolucao, nao faria eventualmente a entrega
do cavalo (assim, se ainda nao tivesse realizado a contraprestacao) e
receberia 100 (o lucro que deixou de obter pela vinculagio ao contrato
resolvido).32

O exemplo, além de demonstrar a diferenca entre o efeito indenizatério da execucao pelo
equivalente e na resolucao, é ainda eloquente em ratificar o que ora se sustenta: o retorno
ao status quo ante na resolucao é dinamico, e nao estatico. Ora, se A, optando pela
resolucdo, ndo entrega o cavalo e recebe de B os 100 relativos ao contrato que deixou de
celebrar com D justamente porque o celebrou com B, fica evidente que a indeniza¢iao nao
o esta conduzindo simplesmente a situacdo em que estava antes de celebrar o contrato
inadimplido, mas a situacao hipotética em que estaria caso tivesse celebrado outro

contrato, que nao o inadimplido.

4. Interesse positivo e interesse negativo: composicao da indenizacao

A composicao do interesse positivo nao suscita tantas davidas quanto a do interesse
negativo, em que se discute se os lucros cessantes e outras verbas teriam ou nao lugar.
No que diz respeito ao interesse positivo, admite-se com certa tranquilidade que sua

composicao abarca também os lucros cessantes, mas nesse ambito é preciso cautela,

32 FARIA, Jorge Leite Areias Ribeiro de. Direito das obrigagdes. vol. 2, cit., p. 428-429.
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porque nem sempre o prejudicado pelo descumprimento faz jus, de fato, a essa faceta do

dano patrimonial.

Na grande maioria das vezes, a indenizac¢ao pelo interesse positivo englobaré os lucros
cessantes — isto €, o que o lesado razoavelmente deixou de ganhar com aquele especifico
negocio —, mas nem sempre. Os danos emergentes também podem compor o conceito
(v.g. as despesas decorrentes do inadimplemento da obrigacao, custos com advogados,
etc.). Afinal, as facetas do dano patrimonial (lucros cessantes e danos emergentes) nao
se confundem com os conceitos de interesse positivo e negativo: nao so6 de lucro cessante
€ composto o interesse positivo, assim como o interesse negativo nao se resume a danos

emergentes.

A composicdo do interesse negativo, tal qual do interesse positivo, também é formada
pelas duas facetas do dano patrimonial: dano emergente e lucro cessante,33 mas o lucro
cessante aqui nao é o que o lesado razoavelmente deixou de ganhar com aquele negocio
em particular, que fora descumprido, mas sim o que ele deixou de auferir por ter

celebrado o tal contrato, isto é, o que ele ganharia se tivesse, por exemplo, dado

continuidade a outro negdcio ja em curso e interrompido,34 ou, entdo, com o proprio
investimento financeiro do capital. Os prejuizos indenizaveis a titulo de interesse
negativo podem traduzir-se, como ja asseverava Antonio Chaves, “(...) numa diminuicao

patrimonial positiva — as quantias despendidas, p. ex. — ou na frustracao de um lucro

33 Cf., entre outros, MARTINS-COSTA, Judith. Do inadimplemento das obrigacoes (arts. 389 a 420), cit., p.
330. Poder-se-ia objetar que, no dmbito do interesse negativo, a prova dos lucros cessantes seria muito
dificil. Afinal, como poderia, por exemplo, o vendedor provar o que teria razoavelmente auferido nao fosse a
celebracao do contrato invalido? No fundo, ainda que ele diga, por exemplo, que alugaria o imédvel objeto do
contrato de compra e venda, como saber se sua intencao de alugar ndo passava dos limites da sua fantasia?
A essas indagacoes responde Hans Albrecht Fischer com outra pergunta: “Seja-me permitido perguntar a
quem quer que possua um pouco de senso pratico se sdo susceptiveis de comprovagdo coisas que teriam
podido acontecer. No entanto, a verdade é que a dificuldade com que depara aqui [no interesse negativo] o
problema da liquidacao dos danos é inerente, por sua propria esséncia, ao regime da indemnizacio, nao
diferindo a que neste lugar se nos apresenta daquela que se levanta em todas as hip6teses de lucro cessante”
(FISCHER, Hans Albrecht. A reparacao dos danos no direito civil, tradugido de Anténio de Arruda Ferrer
Correia, Sao Paulo: Saraiva, 1938, p. 106-107). Veja-se, na doutrina estrangeira: FRANZONI, Massimo.
Trattato della responsabilita civile: il dano risarcibile, Milano: Giuffre, 2004, p. 81.

34 Tome-se o seguinte exemplo: prospero comerciante decide desenvolver novo negocio — menos lucrativo,
de acordo com o plano de negocios, mas também menos trabalhoso e demandante — em parceria com um
amigo. Como nao teria condicoes de cuidar de ambos simultaneamente, o comerciante decide encerrar as
atividades de seu neg6cio primitivo. Se o amigo incorre em inadimplemento absoluto no ambito do novo
negocio e o comerciante decide exercer seu direito de resolucdo, a indenizacao que lhe sera devida, voltada
a recompor seu interesse negativo, deve considerar os lucros que deixou de auferir com o encerramento das
atividades do primeiro negdcio. Nao se trata aqui, frise-se, de situa¢ao de perda da chance, mas sim de lucro
cessante. O postulado normativo da razoabilidade indica que o comerciante continuaria percebendo referido
lucro se nio tivesse encerrado as atividades, até porque ja os vinha auferindo hé anos e continuadamente. O
interesse negativo nesse caso atinge cifras mais elevadas do que o proprio interesse positivo, ja que, como
destacado, o proprio plano de negbcios da nova atividade ja indicava que sua lucratividade seria inferior ao
negocio antecedente.
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provavel, como o que teria resultado da celebracao de outro contrato, que s6 por intervir

aquele deixou de se celebrar”.35

Na sequéncia desta passagem, o autor se propoe, entao, a formular exemplos de interesse
negativo que, a seu ver, compreenderiam também lucros cessantes: “O motorista de
praca, retido por engano, o hoteleiro a quem fizeram erroneamente reservar quartos,
poderiam nao ter sofrido qualquer perda positiva. Mas se ambos, em consequéncia desse
fato, rejeitaram outra ocasiao, que se lhes oferecia, de ver utilizado seu veiculo ou seus
quartos, a situacao, para eles, equivale a uma perda em dinheiro sonante. Sem uma
semelhante conjuntura, o erro nao teria consequéncias prejudiciais”.3¢ Seria, na opiniao
de Antonio Chaves, “excesso de rigorismo” nao reconhecer lucros cessantes no interesse
negativo. No entanto, se é assim, entdo o interesse negativo poderia alcancar cifras
bastante expressivas, tdo ou mais elevadas, a rigor, do que o proprio interesse positivo, o
que ocorreria, por exemplo, quando o contrato descumprido assegurava ao credor,
prejudicado pelo inadimplemento, vantagens menores do que as que deixara de auferir
em razao de outro negocio encerrado para que pudesse se dedicar ao primeiro. Esta,

contudo, ndo pode ser a regra. Muito pelo contrério.

Na generalidade dos casos, o interesse negativo sera inferior ao interesse positivo. Ha
ordenamentos que dispdem expressamente que a pretensdo de indenizac¢ao do interesse
negativo, em algumas hipéteses, ndo pode exceder o interesse que o prejudicado teria

tido no cumprimento do negécio.3” Pretende-se com isso evitar que o prejudicado pela

35 CHAVES, Antonio. Responsabilidade pré-contratual. 2. ed. Sdo Paulo: Lejus, 1997, p. 208. De fato, ja
nessa fase preliminar de negociacoes, “(...) [r]ealizam-se despesas — estudos , orcamentos, consultas a
técnicos, viagens, testes — renuncia-se a outras hipdteses contratuais, celebram-se ou extinguem-se
contratos em vista da conclusdo do negécio projectado (contratos de publicidade, contratos de trabalho,
contratos de fornecimento, contratos de seguro, contratos de locacao), etc., etc.” (PRATA, Ana. Notas sobre
responsabilidade pré-contratual, traducao de Anténio de Arruda Ferrer Correia, Sdo Paulo: Saraiva, 1938,
p. 17). No mesmo sentido, ao tratar do interesse negativo decorrente da invalidade do contrato, afirma De
Cupis: “No puede hablarse de interés relativo a la prestacién contractual, cuando el contrato o no ha
llegado a concluirse o ha sido llegado a concluido invalidamente (ya que falta un interés juridicamente
tutelado para tal prestacién); no se tutela un interés positivo, sino un interés negativo, referente al bien de
la formacién no iniciada o la no conclusiéon del contrato, o seq, el interés a la no iniciada formacién o a la
no conclusién del contrato, consideradas como situaciones beneficiosas: bien, beneficio, referido a
reembolso de gastos realizados o a las situaciones favorables del contrato que se habrian producido, si no
se hubiese interrompido la formacion del contrato, o si el contrato, en vez de concluirse invalidamente, se
hubiese concluido perfectamente. La inversion inutil para ello, que de otro modo se habria reembolsado,
constituye un dano emergente, ast como la falta de beneficio derivado de otros contratos que se hubieran
podido realizar, integra el lucro cesante, con lo cual, en el dafio negativo, que tiene por objeto un interés
contractual negativo, se dibujan los dos elementos normales del dano, consistentes, en el dano emergente
y en el lucro cesante” (DE CUPIS, Adriano. El dafio: teoria general de la responsabilidad civil [1954] 2. ed.,
traducdo de Angel Martinez Sarrion. Barcelona: Bosch, 1975, p. 353-354).

36 CHAVES, Anto6nio. Responsabilidade pré-contratual, cit., pp. 208-209.

37E o caso do ordenamento aleméo, em que os §§ 122, 179 al. 2.2 e 307 do Cédigo Civil sancionam os casos
mais importantes de interesse negativo, dispondo néo poder a liquidagao incidir sobre a parte em que este
exceder o positivo.
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ruptura injustificada das tratativas, ou pelo vicio que maculou o contrato, fique em
melhor situacdo com a impugnacao do negdcio do que com o seu cumprimento. Nao é o
caso do Brasil, onde nao existe limitacdo expressa. Também ndo é o caso de Portugal,
embora nem por isso a doutrina deixe de salientar que é “(...) razoavel que o prejudicado
ndo obtenha uma situacdo melhor quando impugne o negécio do que quando o nao
impugne, afigura-se de estabelecer que o interesse negativo nao pode exceder o interesse

positivo”.38

De fato, ainda que nao exista, no Brasil, norma nesse sentido, deve-se reconhecer que
este raciocinio tem algum fundamento. Se o contrato em curso garantia um lucro de mil,
o credor prejudicado pelo descumprimento nao podera pleitear, cumulativamente com
o pedido de resolucao, mil de indenizagao, sem qualquer outra consideragao. Precisara
provar, no minimo, que outras boas ocasides de negociar se lhe apresentaram (perda de
uma chance) ou que, por conta deste contrato, interrompera outro negocio ja em curso,
caso em que teria ai direito a um lucro cessante, na grande maioria das vezes inferior
aquele que garantia o negocio fracassado, mas que, eventualmente, poderia até alcancar
o mesmo valor. Na opinido de Antonio Chaves: “Nao ir4, porém, supera-lo, porque nao
pode queixar-se de um prejuizo maior o contratante que nao contava senao com aquele
lucro que lhe provinha do contrato, e por ouro lado, faltaria qualquer interesse em nao
concluir o negocio, se a indenizacdo devesse ser superior ao sacrificio do seu
cumprimento”.39 Boa parte da doutrina, com razio, ndo aceita referida limitacdo, e
admite que o interesse negativo pode até ultrapassar o positivo — embora nao seja o que
normalmente acontece —4° o que decorre do carater dindmico que deve ostentar o

retorno ao status quo ante. Desde que devidamente demonstrado em toda a sua

38 SERRA, Adriano Paes da Silva Vaz. “Obrigacdo de indemnizacao (colocacgio, fontes, dano, nexo causal,
extensdo, espécies de indemnizagdo). Direito da abstenc¢do e de remoc¢do”. In: Separata do Boletim do
Ministério da Justica, Lisboa, n.°s 83 e 84, 1959, p. 16-17.

39 CHAVES, Antonio. Responsabilidade pré-contratual, cit., p. 227. Na demarcacao dos danos reparaveis
em sede de responsabilidade pré-contratual, discutiu-se — sobretudo na Alemanha, como da noticia Ana
Prata — se o interesse negativo poderia ser superior ao positivo. Formou-se, entdo, uma corrente doutrinaria
que sustenta tal restri¢do, com fundamento em algumas disposi¢oes do Codigo Civil alemao que regulam
hipoteses especificas de responsabilidade pré-contratual, limitando o dano negativo indenizével pelo valor
do dano positivo (os §§ 122, 307 e 309). Para Ana Prata, isto se da com base em “consideracoes de eqiiidade:
diz-se que seria injusto que o sujeito pudesse obter, pela invalidade do contrato, vantagens superiores as que
teria conseguido se o contrato fosse valido” (PRATA, Ana. Notas sobre responsabilidade pré-contratual,
cit., p. 169), mas esta €, segundo a autora, a corrente minoritaria que ndo encontra muita expressao na
doutrina alema.

40 De fato, ha varios autores que nao aceitam a limitacao do interesse negativo pelo positivo. Nesse sentido,
cf. FORCHIELLI, Paolo. Responsabilita civile. In: VILLANI, Alberto (Coord.). Lezioni. vol. 3. Padova:
Cedam, 1968, p. 15, 27-28 e 122-128; BENATTI, Fracesco. A responsabilidade pré-contratual, traducio de
A. Vera Jardim e Miguel Caeiro, Coimbra: Almedina, 1970, p. 168-174; CUFFARO, Vincenzo. Responsabilita
precontrattuale. In: Enciclopédia del Diritto. vol. 39. Milano: Giuffre, 1988, p. 1.274; RICHTER, Giorgio
Stella. La responsabilita precontrattuale. Torino: Utet, 1996, p. 110; FRANZONI, Massimo. Trattato della
responsabilita civile: il dano risarcibile, cit., p. 91-92.
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extensdo, ligado que esteja por um nexo causal direto e imediato, o dano devera ser

reparado em sua integralidade.

5. Conclusiao

De tudo o que se expds, € possivel concluir que, verificada a efetiva configuracdo do
inadimplemento absoluto, confere-se ao credor o direito de escolher entre demandar o
cumprimento do contrato pelo equivalente ou resolver o vinculo obrigacional, nos

termos do artigo 475 do Codigo Civil.

Nessa hipotese, a execucao especifica ja nao é mais uma opcao disponivel ao credor — o
suporte fatico de incidéncia da execucao especifica é o inadimplemento relativo (mora),
e ndo o absoluto. Afinal, s6 faz sentido para o credor demandar a execucao especifica da
obrigacao se a prestacdo ainda lhe for util e possivel para o devedor. Diante do
inadimplemento absoluto, portanto, cabera ao credor escolher apenas entre a execucao
pelo equivalente e a resolucao, sendo que, independentemente da sua escolha, fara jus a

uma indenizagao, provados os requisitos da responsabilidade civil.

A execucao pelo equivalente se afigura a alternativa adequada para a hipotese de o
credor, posto impossivel ou inttil a prestacao que lhe era devida, ainda ostentar interesse
no vinculo obrigacional, seja porque deseja executar a prestacdo que lhe incumbe, seja

porque nao quer receber de volta a prestacao que ja executou em favor do devedor.

Ja a resolucdo extingue a relacdo obrigacional e, em seu lugar, faz surgir entre os
contratantes uma relacdo de liquidacdo, no ambito da qual se produzem os efeitos
liberatorio, restitutorio e ressarcitorio. O efeito liberatério dispensa as partes de cumprir
a prestacdo ainda nao adimplida. Pelo efeito restitutéorio, ambos os contratantes
restituem, in natura, tudo o que houverem recebido por forca do contrato — salvo se se

tratar de contrato de duragao, em que a resolucdo nao altera os efeitos ja exauridos.

Por fim, o efeito ressarcitério impde ao devedor inadimplente o dever de indenizar as
perdas e danos sofridos pelo credor. Coerentemente com o retorno ao status quo ante
imposto pela resolucao, a indenizacao se da, via de regra, pelo interesse negativo, que
corresponde ao dano sofrido com a celebracao do contrato inadimplido, e abarca tanto
os lucros cessantes como os danos emergentes. Essa solucao se aplica ao comum dos
casos, porque o credor nao pode pleitear a extin¢ao do contrato com a volta ao status quo

anterior e, a0 mesmo tempo, requerer indenizacao que o coloque na mesma situacao em
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que estaria se o contrato tivesse sido cumprido (interesse positivo), o que seria até
mesmo incoerente. Excepcionalmente, porém, deve-se admitir a cumulaciao do pedido
resolutorio com a indenizagao pautada pelo interesse positivo. A solugao deve, portanto,
ser flexivel e sempre atenta as particularidades do caso concreto, conforme as partes

consigam ou nao alcancar a pretendida volta ao status quo ante.

Como regra, entdo, a indenizacao que deve ser cumulada com o pedido resolutério é a
que tem por objetivo reparar o interesse negativo do credor. E importante sublinhar que
essa volta ao status quo ante deve ocorrer sempre de forma dinamica. Dito de outro
modo, quando se sustenta que o credor deve receber indenizacdo que o coloque na
mesma situacao em que estaria se o contrato sequer tivesse sido celebrado nao se estd a
defender que o credor deve simplesmente ser posicionado na mesma situacao
patrimonial em que estava antes de o contrato ser celebrado. O patrimonio é um conceito
dinamico. Se o contrato nao tivesse sido celebrado, o credor ndo ficaria com a sua
situacdo patrimonial estagnada. Devem, entdo, compor essa verba indenizatoéria nao s
todos os danos emergentes sofridos, mas também todas as oportunidades perdidas pelo
credor (perda de uma chance) e mesmo os lucros que eventualmente tenha deixado de

auferir em razao de ter celebrado o contrato inadimplido.

Em se tratando de interesse positivo, admite-se com certa tranquilidade que sua
composicao abarca também os lucros cessantes, mas na composicdo do interesse
negativo essa faceta do dano patrimonial costuma suscitar discussdo. No entanto, os
conceitos de danos emergentes e lucros cessantes nao se confundem com os de interesse
positivo e negativo: como ja registrado, nao sé de lucro cessante é composto o interesse
positivo, assim como o interesse negativo nao se resume a danos emergentes. O que é
importante mesmo é aferir se os pressupostos da responsabilidade civil estao todos
presentes. Em caso afirmativo, a indenizacao deve se pautar pela extensao do dano, razao
pela qual o interesse negativo pode alcancar a mesma cifra do positivo ou,

eventualmente, até ultrapassa-lo, embora esse nao seja o comum dos casos.
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