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e dos cursos de P6s-Graduacio da FGV, da UER] e da EMER]. Membro do IBDCivil, do IBDCONT,
do IBERC, do BRASILCON e do IAB. Advogado.

Marcos Alberto Rocha Gongalves

Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Parand (2006). Mestre em Direito pela Pontificia
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Doutor em Direito Civil pela UER]. Mestre em Direito pela UFPR. Pés-Doutor pela Universidade
Nova de Lisboa. Professor do Programa de Pés-Graduagio em Direito Empresarial ¢ Cidadania
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Jiteito, que ndo se interessa por sonhos, “(...) compete distinguir cuidadosamente estas
e lucro, como lhes chama Dernburg, da verdadeira ideia de dano”, como j4 alertava
echt Fischer.” A experiéncia demonstra que o iter reconstrutivo da ressarcibilidade de
cro cessante € um processo cheio de dificuldades, que esbarra na frieza racionalista
indispensavel - dos critérios de reparti¢do do énus de prova. Especialmente quando
a pretérita da vitima ndo demonstra a existéncia anterior de lucros semelhantes, é
nimero de decisdes que negam a reparagio dos lucros cessantes mesmo quando esta
ano patrimonial ¢ claramente devida, porque o julgador se sente af sem um parametro
e possa servir de base para a sua deciséo.

répria expressdo “lucros cessantes” conduz a esta conclusio equivocada, porque passa a
um ganho constante ou habitual (reiterado, portanto) que fora interrompido, quando, em
., hd inimeras hipéteses de lucros cessantes, j4 consagradas pela prépria jurisprudéncia,
lesado néo recebia tais proveitos antes do evento danoso.

DESAFIOS NA REPARACAO DOS LUCROS CESSAI
A IMPORTANCIA DA CONCRETIZACAO DA
RAZOABILIDADE NA QUANTIFICACAO DO D

¢ outro lado, a jurisprudéncia também estd repleta de casos em que os lucros cessantes
bitrados com base em presungdes injustificadas, sem que nenhuma circunstancia no
reto indicasse, efetivamente, que o “lesado” havia deixado de lucrar. Com base na
de que nesta esfera ndo é possivel se exigir uma prova cabal do prejuizo, algumas
desviam-se para este extremo oposto, adotando presungdes que fogem por completo
de. Também aqui o principio da reparagio integral é sacrificado - afinal, fere-se tal
do apenas quando a indeniza¢do fica aquém do dano, mas também, igualmente,
além deste.

GiseLA SampPaio pa

culdades nao param por ai, evidenciando-se, sobremaneira, quando se trata de avaliar
dos lucros cessantes indenizéveis, Na reparagdo dos lucros cessantes, chega-se, por vezes,
extremas, de auténtica aleatoriedade. Os problemas sdo, a bem da verdade, de diversas
0 apenas porque algumas realidades dignas de ressarcimento - como, por exemplo, a
erda de uma chance - sdo de problemética inclusdo neste campo dos danos patrimoniais,
tudo, porque, dependendo da natureza da lesdo, hé certos pontos de intersecio entre
s utilizados pelo Direito Civil e aqueles préprios de outros ramos do direito — como o
Trabalho, por exemplo - que ainda estdo em busca de sedimentacio.

Sumario: 1. Introducdo. 2. A razoabilidade como topos normativo a ser concretizad
Desafios e pontos de aten¢io na reparacio dos lucros cessantes. 3.1 O julgador deve inves
o que normalmente acontece. 3.2 G julgador deve observar o aspecto individual do
concreto. 3.3 O julgador deve analisar a correspondéncia entre o critério de diferenci
escolhido e a medida adotada. 3.4 O julgador deve avaliar o suporte empirico existent
O julgador deve descontar eventuais despesas operacionais e outros gastos que o le
teria em condi¢des normais. 3.6 O julgador deve avaliar eventuais beneficios trazidos p
evento danoso. 3.7 O julgador deve estabelecer qual é o termo inicial dos lucros cessa
3.8 O julgador deve estabelecer qual é o termo final dos lucros cessantes. 3.8 O julg
deve verificar se os lucros cessantes podem ser cumulados com outras verbas. 4. Concii.;s

lo esse “desassossego intelectual” que gira em torno da reparacio desta faceta do dano
¢ fruto também da prépria definl(;ao legal de lucros cessantes, constante do art. 402
Civil, que ¢ fonte permanente de equwocos, por se tratar de uma concepgio aberta,
concretizagdo. O que se vé, na prética, ¢ que, na auséncia de outros pardmetros, a
a0 advérbio “razoavelmente” vem sendo interpretada como uma autorizagio legal
dor determinar, com base no seu tinico € exclusivo bom senso, se esta faceta do dano
al € devida, para, assim, em caso positivo, fixar o quantum indenizatério, mais uma vez
amento no bom senso.

1. INTRODUCAO
tulado normativo da razoabilidade, entretanto, nio ¢ sindnimo de bom senso. No Brasil,
0 estimado professor homenageado jé teve a oportunidade de esclarecer: “invoca-se,
titico, a razoabilidade como parametro final das decisdes, bem como sua equivaléncia
Versos conceitos”?

A experiéncia ensina ~ afirma Diez-Picazo - que algumas demandas por inde
exageradas e desmedidas por buscarem seu fundamento no que Dernburg havia den
“sonhos de ganéncia”' Na pratica, o que se v& é que os mais exorbitantes (ou meno
pedidos de indenizagdo tém precisamente o seu fundamento neste conceito imagin
frustrado. Ndo é & toa que a expressio “dano hipotético” quase sempre se refere a lu
afinal, ¢ esta a faceta do dano patrimonial que mais se deixa dominar pela forte soma
que resulta de se operar com situagdes hipotéticas. Albrecht Fischer, A reparagio dos danos no direito civil, tradugao de Anténio de Arruda Ferrer
ia, Sdo Paulo: Saraiva, 1938, pp. 49-50.
vo Tepedino, “A razoabilidade na experiéncia brasileira’, In: Gustavo Tepedino, Ana Carolina
ado Teixeira e Vitor Almeida (coord.), Da dogmadtica & efetividade do direito civil, 2. ed. Belo

' Luis Diez-Picazo, Derecho de dafios, Madrid: Civitas, 2000, p. 323. onte: Férum, 2019, p. 30.
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O termo ¢é vago, sem divida, mas o ordenamento juridico brasileiro estd repleto ¢
ciados marcados por essa vagueza semantica, o que, em se tratando de lucro cessante,
ser visto como uma imprecisio, mas antes como a solugdo para os problemas que esta
dano patrimonial encontra na pratica. A razoabilidade ndo ¢ enrijecida, mas dinamic
moldar-se segundo as circunstancias do caso concreto; tal qual a boa-fé, estabelece o cri
a valorizacéo judicial do comportamento, e néo a solugdo prévia. Enfim, precisa ser
antes concretizada, sendo corre o risco, ja aventado por Gustavo Tepedino, “de apresentar.
reforco hermenéutico ocioso ou, pior, revelador de valoragdo subjetiva do magistrado, .
antiga anedota que considerava que os grandes conflitos acabam sendo decididos pelom
experiente, de acordo com o jeitdo da controvérsia™’

zoabilidade como equidade exige a relagio da norma geral com as particularidades do
¢to, seja a apontar sob qual perspectiva a norma deve ser aplicada, seja a indicar em quais
caso individual, em virtude de suas circunstancias especiais, deixa de se enquadrar no
al dos casos daquela espécie. A razoabilidade como congruéncia impde a vinculagio
juridicas com o mundo ao qual elas fazem referéncia, quer demandando uma relagao
ncia entre a medida adotada e o fim que ela pretende atingir, quer reclamando que se
uporte empirico existente. Ja a razoabilidade como equivaléncia ordena a relagdo de
déncia entre duas grandezas, quais sejam, o dano e a indenizagio, equilibrando-as. E esta
e ird auxiliar o nexo causal na sua fungéo de delimitar a extensdo do dano, aparando
que devem realmente ficar de fora da indenizagio.

-

pratica, essas trés vertentes da razoabilidade - equidade, congruéncia e equivaléncia

onalidade) ~ se complementam. A partir delas é possivel extrair uma espécie de “guia”
tar o julgador no momento de fixar a indenizagdo devida a titulo de lucros cessantes.

»s de atencao’, referidos neste artigo, nada mais sdo do que uma tentativa de dar mais

e razoabilidade, que, evidentemente, sempre poderd ser revista e incrementada, obser-
omento histérico.

2. ARAZOABILIDADE COMO TOPOSNORMATIVO A SER
CONCRETIZADO

Na fase atual da responsabilidade civil, para se evitar ou, pelo menos, se minimiz
“loteria forense’, os “decisionismos” e as “decisGes salomonicas’, importa valorizar a ar
juridica e ampliar o controle social sobre a fundamentagio das decisdes. A razoabili
entio, um importante papel: embora néo estabeleca solugdes prévias, com férmulas r
bem definidas, funciona, na reparagio dos lucros cessantes, como uma espécie de
julgador, que deve socorrer-se do postulado como forma de garantir uma decisdo mal
¢ fundamentada. A mera referéncia  razoabilidade ndo supre a auséncia de fundamen
o postulado ndo pode ser utilizado como um topos sem arcabougo, nem fundamento

SAFIOS E PONTOS DE ATENCAO NA REPARACAO DOS
CROS CESSANTES

gador deve investigar o que normalmente acontece

paracdo dos lucros cessantes, o julgador nunca terd a certeza de que o lucro seria alcan-
sse 0 evento danoso, mas deve supor “que o lesado teria obtido um lucro que qualquer
eito empregando uma diligéncia média (que o lesado’teria vendido as mercadorias
mercado, arrendado a casa nas condi¢des normais naquela terra e naquele momento,
configuracdo dos lucros cessantes, embora ndo baste a simples possibilidade de rea-
o, também ndo ¢ indispensdvel a absoluta certeza de que estes teriam se verificado
rferéncia do evento danoso. Presume-se o que normalmente acontece, porque “[a]
cros cessantes, bem como dos prejuizos futuros, baseia-se, pois, na evolugéo normal
provavel) dos acontecimentos”?

A razoabilidade, que é considerada um principio constitucional implicito, na e
lucros cessantes aproxima-se mais de um “standard’, de uma diretiva ou, para usar um
ja aventada na doutrina, de um postulado normativo-aplicativo, a indicar que se tr
metanorma que deve estruturar e estabelecer os critérios de aplicagdo de outras normia
encontrada pelo legislador brasileiro, a0 prever como parémetro da indenizagdo dos lucr
a razoabilidade, além de propiciar maior abertura ao sistema, garantindo sua mobili
dimensio normativa dos principios também dentro da perspectiva do controle daatua

Como esclarece Agostinho Alvim, o advérbio “razoavelmente” constante do
do Cédigo Civil “ndo significa que se pagaré aquilo que for razodvel (ideia quan
que se pagara se se puder, razoavelmente, admitir que houve lucro cessante {ideia que
existéncia mesma do prejuizo)”® O art. 402 do Cédigo Civil contém, ao seu ver,
¢d0, que serve para nortear o juiz acerca da prova do prejuizo em sua existéncia, €
em sua quantidade™®

doutrina que existe manifestamente lucro frustrade quando, por exemplo, para
ucro, o prejudicado ndo tivesse de exercer qualquer atividade. Nessa linha, tome-se
tuacdo hipotética, formulada por Hans Fischer: “[V]alendo-se de ardis fraudulentos,
que A, pouco antes de morrer, revogue o testamento em que instituia ‘B’ seu herdeiro
ata-se dum caso nitido de lucrum cessans, visto que, sem a fraude, ‘B’ teria adquirido a
jure, como dispde o c6digo civil”? Outro exemplo, extraido do direito contratual, é o
que, em virtude de impossibilidade superveniente de que ele mesmo é culpado, nio
comprador a casa de habitagdo vendida, a qual aumenta consideravelmente de valor

Sendo assim, faz-se necessario que o postulado da razoabilidade seja concreti

para se compreender a razoabilidade, o melhor critério ¢ o que busca ressaltar as's
lidades. No feixe de significados da razoabilidade, destacam-se os trés mais ligad
que o postulado desempenha na reparacio dos lucros cessantes: razoabilidade cc
razoabilidade como congruéncia e razoabilidade como equivaléncia. A partir dest
abertas, a razoabilidade pode ser traduzida em comandos mais especificos que tém
orientar o julgador de forma um pouco mais objetiva. Manuel Pereira Coelho, O problema da causa virtual na responsabilidade civil, Coimbra:
1998, Coimbra: Almedina, 1998, p. 84, nota 45,
6 de Sandy Lopes Pessoa Jorge, Ensaio sobre os pressupostos da responsabilidade civil, cit., pp.
Nomesmo sentido, observa Jaime Santos Briz: “Como dice el § 252, p. 2, del Cédigo alemdn, ha
e de una ganancia frustrada que, con cierta probabilidad; fuera de esperar segiin el curso normal
delas cosas o de las circunstancias del caso concreto” (La responsabilidad civil: derecho sustantivo
10 procesal, cit., p. 251).

brecht Fischer, A reparagdo dos danos no direito civil, cit., pp. 51-52.

*  Gustavo Tepedino, “A razoabilidade na experiéncia brasileira’, cit., 30.

5. Agostinho Alvim, Da inexecug¢do das obrigacdes e suas consequéncias, 2. ed;, Sao Paulo
p. 206.

s Agostinho Alvim, Da inexecugdo das obrigagdes e suas consequéncias, cit., p- 206.
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em consequéncia de ser incluida no tragado de novas ruas. Em ambas as hipdteses, ng
de que sio devidos os lucros cessantes, ja que advém do curso ordindrio dos acontecime
qualquer interferéncia do prejudicado!

onto importante - em se tratando, por exemplo, de mercadorias de facil comerciali-
30 0s titulos negociaveis na Bolsa de Valores — ¢ a questdo de se averiguar se 0 lesado
o desfazer-se dessas mercadorias e, na hipotese afirmativa, se teria podido vender na
de mais favoravel do mercado. E razodvel computar na indeniza¢ao o preco méaximo de

a Bolsa? A realizacio da venda logo na mais favorével conjuntura, ainda que possivel,
vel. Estes possiveis lucros, que exigem o aproveitamento da melhor oportunidade, o
ais conveniente etc., sequer podem admitir-se quando o prejudicado seja um comer-
cado por profissdo a realizar negdcios dessa indole, tanto mais se 0 prejudicado se
um homem comum do comércio, Fora destes casos, sempre que a realizagdo do lucro ndo
omo provével consequéncia de um negécio jé perfeito, o credor da indenizagdo deverd
¢ dispuntha de um contratante ou que, de fato, poderia encontra-lo - aqui ja ¢ ténue a
tre os lucros cessantes e a chamada perda de uma chance -, sob pena de se chegar a
nuito pouco plausiveis e mesmo injustas que ¢, justamente, o que se pretende evitar por
plicacdo do postulado da razoabilidade.

Estdo também compreendidos neste conceito os casos em que a realizagio do
decorrido de uma simples aceitagdo ou, entdo, do cumprimento de uma condigdo p
cargo do lesado. Isto porque nio ha motivo para supor - a menos que efetivamente se
o prejudicado néo teria aproveitado tdo facil ocasido.! Ja nas situagdes em que, coma afj
lesado, se teria de combinar a vontade de um terceiro, a determinagdo do lucro cessang
mais complicada. Quando a participagio de terceiro se acha garantida contratualmente, ¢
contar com ela como se conta com um fato certo.”? Quando tal participacéo, indepen
da existéncia dos referidos contratos, seja realizdvel de maneira facil, a mesma soluca
ser aplicada.” '

Com um passo adiante, pode-se dizer que também se deve incluir na categori
cessante as aquisi¢des das quais o ofendido teria se beneficiado s6 com a observanci
cia comum. No curso normal, deve ser relacionado o desenvolvimento do minimo d
exigivel que no comércio, por exemplo, se observa no homem médio. Ao se avancar
mais, bem se vé& que ndo basta, para destruir a referida presuncio, mostrar que o prejud;
¢ pessoa particularmente diligente, tendo ja faltado em outras ocasides — ao causado;
cabe provar que aquele alegado beneficio ndo se teria efetuado. E esta regra nio val
mas também contra quem pleiteia a indenizagdo: ndo deve admitir-se a probabilidade
resultantes de atos que normalmente acarretam prejuizos e que, portanto, toda pessoai
tenderia a evitar.,'*

resto, para investigar o que normalmente acontece, o julgador ndo deve perder de vista
ncia pretérita do lesado, quer dizer, o que habitualmente ocorria em sua atividade, seus
acbes e de negdcios, as declaragdes de imposto de renda dos anos anteriores etc. Para

os cessantes sejam considerados devidos, contudo, ndo ¢ absolutamente necessario que
mprove sua experiéncia pretérita lucrativa. Quer dizer: a experiéncia pretérita dolesado
te e deve ser considerada, mas isto ndo significa que lucro cessante € apenas aquilo que
vinha auferindo e deixou de perceber por conta do evento danoso.

etivo “cessante’, que compde a expressio, pode conduzir a esta concluséo equivocada,
prudéncia estd repleta de hipéteses em que 0s lucros cessantes foram legitimamente
s, mesmo sem o lesado ter demonstrado que jé percebia aqueles rendimentos anterior-
ta lembrar dos casos de promessa de compra e venda de imével ainda em construgdo,

corporador atrasa a entrega da unidade imobilidria. O lesado ndo precisa provar que
us outros iméveis estdo alugados para fazer jus aos lucros cessantes. Nessas situagdes,
Jeito pela jurisprudéncia é o da comparagio de mercado: fixa-se a indenizagdo com
alor locaticio dos iméveis que se revestem das mesmas caracteristicas naquela localidade.

Pereira Coelho chega até mesmo a se referir a duas modalidades de lucro cessante: (i) luc
verificado por si s6 e (ii) lucro cessante que depende do comportamento do lesado (O problen
virtual na responsabilidade civil, cit., p. 83, nota 44).
E o que afirma Jaime Santos Briz, La responsabilidad civil: derecho sustantivo y derecho pr
Pp. 252-253.
2 Essa foi também a conclusfio a que chegou o Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio Grand
examinar um caso em que, para se configurar os lucros cessantes, a atividade do lesado
combinada com a vontade de um terceiro, j& manifestada em contrato, Tratava-se de um
transporte em que a transportadora, no curso da condugio, deixara tombar um dos equip
compunha sua carga, com perda total. Como prova dos lucros cessantes que sofreu, a contrat
aos autos do processo o contrato de locagdo do tal equipamento — contrato por prazo dete
que comprovava que receberia a titulo de aluguel quinze mil reais por més, durante doze m
perfazia o total de cento e oitenta mil reais. (TJ/RS, 112 CC, AC 70017845173, Rel. Des. Bay
Freitas Barcellos, j. 13.06.2007, v.u., publ. 29.06.2007). :
Suponha-se, por exemplo, que o locatdrio, a quem fora concedido o direito de sublocar, j& celebr
de sublocagio. Nestas condigdes, poderé o inquilino exigir que o locador, que se negou culp
pd-lo na posse do imével alugado, the abone a titulo de indenizagio o equivalente & diferer
rendas estipuladas no contrato de sublocagiio e as que ele proprio devia satisfazer. E, na vis
Fischer, se o locatdrio tiver alugado o imével comprovadamente com o intuito de subloc
mesmo direito a incluir no cémputo dos danos a provével renda normal do prédio a sublo
tendo ainda encontrado arrendatério nem fechado contrato de sublocagio no momento d
facto danoso, se tratar, todavia, do arrendamento duma casa situada perto da estago de camis
em época de intenso tréfico de passageiros, ou numa praia da moda durante a temporada
(Hans Albrecht Fischer, A reparagdo dos danos no direito civil, cit., pp. 55-57), Isto porque; €
situacdes, seria legitimo presumir que a sublocag@o seria, de fato, realizada.
Hans Albrecht Fischer, A reparacdo dos danos no direito civil, cit., pp. 51-52.

Gvida, em determinadas hipéteses, quando o lesado comprova a renda auferida no
orna-se muito mais facil para o julgador determinar o quantum devido a titulo de
antes. Dependendo do caso, a experiéncia pretérita pode mesmo ser fundamental,
mente quando nio houver outro critério para se chegar ao que o lesado razoavelmente
ganhar, A falta de experiéncia pretérita levou a 3 Turma do Superior Tribunal de
J”) a negar - com razio - os lucros cessantes num caso de uma empresa que nao
ado a funcionar.”

im como a experiéncia pretérita, os orgamentos empresariais anuais e quaisquer outras
desse tipo também podem ajudar na indicagéo do que o lesado ganharia se nao fosse

T, REsp. 253068/SE, Rel. Min. Ari Pargendler, j. 17.12.2002, v.u., D] 04.08.2003, p. 290. Neste caso,

aracio com outra empresa do ramo ndo parecia mesmo legitima, porque, como bem ponderou
ator; o Min. Ari Pargendler: “Ninguém pode prever se um empreendimento no Ambito da indts-
comércio ou servicos serd lucrativo. (..) O lucro pode, sim, ser visualizado sempre que autorizado
atos antecedentes [ou por outras provas], nunca por suposicdes”. No caso concreto, 0 lesado teria,
0, que ter acostado aos autos todos os contratos ja negociados para quando a empresa comegasse
erar, para que, pelo menos em pericia, se pudesse chegar a alguma conchusdo mais precisa. O fato
¢, sem tais demonstracdes, ndo era mesmo razodvel presumir que a empresa geraria lucros logo de
0, porque nio ¢ isso 0 que normalmente acontece.
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idade impde também, portanto, o apreco do aspecto individual do caso. Dependendo
ntura, di}S especificidades do caso concreto, a reparagio dos lucros cessantes ndo pode
elo pardmetro do que normalmente acontece. Esta adverténcia leva a conclusio de que
dade serve de instrumento metodolégico para demonstrar que a observagio do curso
s fatos € necesséria, mas, por si s6, ndo ¢ suficiente.

o evento danoso. Da mesma forma, em alguns casos, a prépria comparagio de mere;
recurso aos:sindicatos de classe, pode ajudar nesta busca.'® Como se vé, o importante ¢
0 que normalmente acontece, tomando por base 0 que a experiéncia demonstra, mas g
de atentar para as medidas e providéncias adotadas pelo lesado, bem como para a¢co
de mercado. Qualquer alegacio que fuja do que normalmente acontece deve ser ¢o,
porque o postulado da razoabilidade, na sua vertente equidade, indica que ndo se dev

. 1 efeito, pode acontecer 3 (o
o extraordinario. » P de 0 lesado ndo se conformar com o lucro verossimil segundo

normal das coisas. E, de fato, se as circunstincias especiais do caso e, particularmente
idas e Prm_fidéncias adotadas pelo lesado lhe permitam esperar lucros maiores, “nada Ihe,
exigir a indemnizagio deles”'® Tomar como critério as especificidades do caso concreto
ealidade, até mai§ deacordo com o espirito da reparacdo do que atender ao curso normal
. I:Io fun'd.o, ° critério aplicavel ¢ tinico, servindo a distingéo entre “o curso normal das
as especiais circunstancias concretas” apenas para assinalar o peso da prova, ja que esta
facil quando se invoca o decorrer habitual dos negocios. ,

3.2 Ojulgador deve observar o aspecto individual do caso concreto

Para além do que normalmente acontece, como anota Pereira Coelho,"” fica
lesado a possibilidade de provar, em face das circunstincias especiais do caso concre
pressupostos do lucro cuja verificagio ndo possa ter-se como normal, no sentido ap

que tange a0s fatos controversos, o énus da alegacdo e da prova recai sobre os ombros do
»a01nvocar ‘o curso normal das coisas”, desloca a obrigacio paraoréu.” Assim é que, em
caso de avaliagdo de lucros cessantes, o julgador deve afastar-se do aspecto individu,al 20
a forma, também quando se toma exclusivamente por guia a situagdo pessoal do prejt'l—
40 se chega a qualquer conclusio segura a respeito dos lucros efetivamente frustrados,

' A comparagio de mercado € um critério util para a-apuragio dos lucros cessantes, mas ojul
ficar atento, porque nem sempre a comparacgio sugerida pelo lesado €, de fato, adequada. B
no caso julgado pelo ST] envolvendo o Shopping Eldorado Pamplona (STJ, 3* T., REsp.
Rel. Min. Nancy Andrighi, j. 05.02.2019, v.u.). A sociedade Optical Sunglasses Ltda. (“Su
qualidade de locatéria, havia firmado contrato de locacdo de loja de uso comercial com
S.A. (“Verparinvest”), locadora e dona do empreendimento consistente no Shopping El
plona. Comio o shopping sequer chegou a ser construido, o contrato de locagdo foi desc
Verparinvest. A Sunglasses, entdo, ingressou em juizo pleiteando a resolugio do contrato cun
perdas e danos. A rigor, nesse caso, as perdas ¢ danos que poderiam ser cumuladas com
resolugdo deveriam ter por objetivo recompor tdo somente o interesse negativo do credor.
juiz de 1* instincia entendeu que a Sunglasses fazia jus ao que ela deixou de ganhar com aqu
negocio descumprido, por ndo ter podido abrir uma loja no shopping. Na liquidagdo de
arbitramento, o juiz de 1° instancia homologou laudo pericial baseado em balangos contd
loja de mesma marca comercial; estabelecida em shopping de outra regido da cidade de §3
chegar ao valor da indenizagao. Afirmou-se, na ocasido, que “o célculo dos lucros cessante:
em dados objetivos de outra loja da Recorrente/Exequente, aberta em outro Shopping da
e na mesma época em que ocorreria a inauguracdo do Shopping Eldorado Pamplona, p
5 (cinco) anos, periodo de duragio do Contrato (...) e, por isso, ndo se justifica a aplic
da perda da chance”. Em 2° insténcia, o TJ/SP reformou a decisdo, reconhecendo a “ince
de pardmetros de faturamento proprio que pudesse servir de esteio para a quantificacd
deixara de ter em razio do inadimplemento do agravante”, mas, aplicando a teoria da pe
“entendeu ser razodvel fixar a indenizaco em 50% do valor apurado no laudo pericial’,
ficaram insatisfeitas com a decisio e recorreram para o STJ. A 3* Turma do STJ entend
com razdo, que, “se a atividade empresarial sequer teve inicio, ndo ha elementos suficien
afira a razodvel probabilidade de que os lucros reclamados pela OPTICAL SUNGLASSE
ocorreriam, sobretudo porque sofrem interferéncia de diversos outros fatores externos, ¢it
no ac6érdao recorrido, como localizagio, perfil do consumidor na regido, acessibilidad
talmente, a administragio da unidade de negdcio”. De fato, ainda que a apuragio dos
tenha sido feita tomando como pardmetro outra loja da mesma rede, essa comparagas
descabida, porque se tratava de loja de shopping localizado em outra regidio, com outro pul

empreendimento ja consolidado. Isso sem falar no fato de que, nesse caso, a Sunglasses s
os lucros cessantes que integravam o seu interesse positivo, quando o certo seria; cumula
pedido de resolugio, ela pleitear apenas o seu interesse negativo (e os lucros cessantes g
fizessem parte do interesse negativo).
7 Francisco Manuel Pereira Coetho, O problema da causa virtual na responsabilidade
nota 45.

do, quando se considera, na jurisprudéncia, a idade de sessenta e cinco anos como
a.dfz vida produtiva média do brasileiro,? estd a se pensar no comum dos casos

h}gotese, por exemplo, de o dano atingir um agente desportivo de alta competiqéo’
rética desportiva tem cardter profissional, quaisquer lesdes corporais sofridas pelo'
40, seguramente, causa de lucros cessantes significativos, mais ficeis de determinar
desportivo trabalhar por conta de outrem, recebendo uma remuneracio certa, do
auténomo. As especificidades desses contratos, de um lado, ¢ a aIeatoriedade’ da
as carreiras desportivas, de outro, colocam o julgador diante de um verdadeiro
beca em matéria de determinacio de lucros cessantes, Seja como for, o fato é que

tleta se vé impossibilitado de continuar a exercer a sua atividade, nio se deve pre—’

 ele competiria até os sessenta e cinco anos. A presuncio cede, entio, lugar para as
des do caso concreto.

brecht Fischer, A reparagdo dos danos no direito civil, cit,, pp. 57-58,

xplica, por outras palavras, Hans Fischer: “Se eu afirmo haver-se-me tornado impossivel um
¢ teria podido alcangar empregando uma diligéncia média se ndo fosse o facto danoso, ao
zante pertencera mostrar que ¢ destituida de valor esta alegacdo do provével, do verossimil ,F m
ttida, se declaro possuir extraordindrias faculdades e ter sofrido, portanto, uma perda maio'r :io
la que pudesse resultar duma conduta normalmente diligente, o énus da prova recair4 sobre
ans Albrecht Fischer, A reparagio dos danos no direito civil, cit;, p. 58).

que merecem criticas as decisdes que, na falta da experiéncia pretérita, simplesmente tomam
0 saldrio minimo para fixacdo dos lucros cessantes: T J/R], 18 CC, AC 2006.001.56265, Rel
ia Medeiros, j. 06.02.2007, v.u., publ. 22.05.2007. ‘ S
al'aqﬁo. dos lucros cessantes, é muito importante estabelecer um limite temporal, porque néo se
Iesumir, a menos que as circunstancias concretas do caso assim o demonstrem, que a fonte de
*ile se estax}a?u seria eterna. Quando se trata, por exemplo, de lucro cessante decorrente de lesdo
> parece {ogxco que se leve em consideragdo apenas o perfodo provével de vida laboral do lesado
ﬂt}doz Jodo Anténio Alvaro Dias, Dano corporal: quadro epistemolégico e aspectos ressarcitérios'
%580 da 1* ed., Coimbra: Almedina, 2004, p. 134 ,



PROBLEMAS DE DIREITO CIVIL - Homenagem aos 30 anos de cdtedra do professor Gustavo Tepedin Cap. 34 » DESAFIOS NA REPARACAO DOS LUCROS CESSANTES 3 587
H

idamentada no corpo da decisdo. Do contrério, a reparagio dos lucros cessantes se trans-
a num puro subjetivismo, condenével em matéria de reparagdo de danos ndo patrimoniais,
ais em se tratando de danos patrimoniais.

Outro exemplo, desta vez extraido da jurisprudéncia, ¢ o da pensdo devida ao filho
foi vitima de acidente fatal que, no geral, tem como termo final a data em que o menor
vinte e quatro anos de idade, porque, no Brasil, é nesta altura que, normalmente, os
tornam independentes economicamente.” J4 se reconheceu, entretanto, que, “[s]e, por def
congénita ou adquirida, seja impossivel ao credor de tal pensdo adquirir independéncia,
adiar-se o termo final. E que nesses casos a coisa julgada opera rebus sic stantibus”? Nest
apresungio, aplicavel & generalidade dos casos, ndo foi considerada aplicavel a um caso ir
em razdo de sua especificidade.?

ssa ordem de ideias, é razodvel supor que um vendedor de sorvetes, por exemplo, lucre
rio do que no inverno. O critério distintivo aqui, que faré o vendedor de sorvetes ganhar
ftulo de indenizago do que a sua média anual de lucros, ¢ o fator clima,* assim como
 se pode presumir que um lojista de um shopping vende mais no periodo natalino.” Se, em

A razoabilidade, na sua vertente equidade, ndo pode levar a operacdes arbitréria
distinguir o aspecto individual do caso. O postulado da razoabilidade deve incidir na
dos lucros cessantes sempre, mas deve incidir para que a reparacio seja personalizada,
individualizada, superando-se qualquer critério rigido e mecanico de avaliagio em con
o principio que postula tratamentos diferentes em presenca de condi¢des desiguais.

gamento da Apelagdo Civel n.° 20060510035116, realizado pelo Tribunal de Justica do Distrito Fede-
(DE, 1* TR/JEC, AC 20060510035116, Rel. Des. Ana Cantarino, j. 27.03.2007, v.m., DJU 16.05.2007
discutiu-se uma situagdo parecida em que um vendedor auténomo de sorvetes pleiteava lucros
tes por ter ficado vinte e seis dias impossibilitado de exercer sua atividade profissional. Com base
a produzida pelo vendedor, o juiz de 1° instancia fixou na sentenca a média didria de venda de
tos e vinte e trés sorvetes, multiplicando-a por vinte e seis para chegar ao valor da indenizagio.
dedor recorreu, alegando que esse perfodo de vinte seis dias compreendia alguns dias festivos em
rovavelmente, suas vendas aumentariam, ultrapassando sua média anual. O vendedor pleiteou,
a majoracdo da média para quinhentos sorvetes por dia, porque essa era, a seu ver, sua média de
s em dias festivos. Nao fez, contudo, qualquer prova nesse sentido, o que levou o seu recurso a ser
o improcedente. E importante notar que, a0 contrario da afirmagao da relatora, lucro cessante ndo
anho que certamente auferiria” o lesado, mas, sim, o ganho que o lesado provavelmente auferiria
dos padroes da razoabilidade. Exatamente por isso, também ndo é necessério “precisar a quan-
 de vendas™ que seriam realizadas ndo fosse 0 evento danoso, contentando-se o direito com uma
tiva que seja razodvel; Nesse caso, a razoabilidade como congruéncia indica que, em se tratando
da de sorvetes, o fator “dias festivos” deveria, sim, ter sido levado em conta para a reparagio dos
cessantes, porque configura um critério distintivo que estd em conformidade com o acréscimo
enizagdo, A pergunta que se pde é: no geral, € razodvel supor que se vende mais sorvetes em dias
s do-que-em dias normais? A experiéncia demonstra que a resposta a ser dada aqui deve ser a
rae, se é assim, entdo 6 porque o critério distintivo é vélido para o efeito de aumentar a indenizagio
ém da média didria do vendedor.

tvida, porém, cabia ao vendedor de sorvetes (i) apontar as festividades locais; indicando, exata-
 quais teriam sido os dias comemorativos (ao invés de, simplesmente, alegar de forma genérica
perfodo de vinte e seis dias compreendia dias festivos) e (ii) fornecer pardmetros para que o juiz
e aumentar a média de venda em considerago aos dias festivos, o que parece nio ter sido feito
0 concreto, Feita a indicagdo dos dias, porém, ainda que o vendedor de sorvetes nio indicasse os
etros; o julgador j& poderia ai ter considerado que, nos dias festivos, a venda seria minimamente
or & média didria, recorrendo, assim, a um suporte empirico existente: vende-se mais sorvetes em
esta, quando a cidade estd cheia de turistas, do que em dias normais. £ a probabilidade atuando
or dovendedor.

, iojulgamento da Apelagio Civel n.° 70009399569, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
aminou o caso de uma sociedade que, pouco antes do Natal, teve seu nome comercial incluido
amente em “cadastros de negativacao de crédito’, quando ja efetuado o pagamento da parcela
(TJ/RS, 52 CC, AC 70009399569, Rel. Des. Anténio Vinicius Amaro da Silveira, j- 11.11.2004,
edido de dano moral foi julgado procedente, mas nio o de lucros cessantes. A 5@ Camara Civel
tribunal considerou que “[a] possibilidade de vendas em época natalina ndo presume o lucro,
4 garante que as mercadorias adquiridas serdo revendidas na sua integralidade, tratando-se a
0 de dano hipotético, o qual ndo autoriza a condenacio da apelante”. De fato, nada garante que
tos seriam integralmente vendidos, mas a pergunta que se deve fazer néo ¢ essa. Em primeiro
que'se deve perquirir ¢ se é razodvel supor que a sociedade realmente adquiriria mais produtos
“2'¢, em caso positivo, qual seria o percentual de produtos comprados a mais. Hé de se exigir
4 prova minima: por exemplo, a prova de que, nos anos anteriores, a empresa comprara 20% a

3.3  Ojulgador deve analisar a correspondéncia entre o critério de
diferenciacido escolhido e a medida adotada

Identificado o que normalmente acontece, deve-se distinguir “quais os critérios o
materiais com base nos quais avaliamos se determinados pressupostos de facto devem
dos de forma essencialmente igual ou essencialmente desigual”? Diante de um critéric
vélido, o passo seguinte seria, entéo, o de verificar se tal critério é compativel com a
se quer adotar, seja para aumentar a indenizacdo, seja para diminui-la.

Nesta seara, o julgador deveré se perguntar, ao observar as particularidades do case
se existe uma razdo material suficiente para fixar uma indenizacio a titulo de lucros cess
ou menor do que a que arbitraria no comum dos casos daquela espécie, isto ¢, se ex
um motivo pertinente, a justificar uma indenizacfo que ndo atenda apenas ao curso
coisas, mas, sim, ao caso concreto em todas as suas especificidades. Hd de ser umar;

o
¥

STJ, 1# T, REsp. 603984/MT, Rel. Min. Francisco Falcdo, j. 05.10.2004, v.u., DJ 16.11.200:
* ST}, 1° T, REsp. 202868/R], Rel. Min. Humberto Gomes de Barros, j. 20.03.2001, v.u., D)
54. No julgamento da Apelagdo Civel n.° 70016722241, o Tribunal de Justica do Estado do
Sul examinou o caso de um furto de mercadorias ocorrido no interior de um “shopping ¢
pleiteava da administragio do empreendimento, a titulo de lucros cessantes, tudo aqui
de receber com a venda de tais mercadorias. Neste caso, como se v&, a configuracio d
da vontade de terceiros - e ndo apenas da conduta do préprio prejudicado -, os eventu
das mercadorias. Mesmo sem o lesado ter provado que venderia toda a mercadoria; os I
foram considerados devidos, porque era “presumivel que a ocorréncia do sinistro ten
diminuigio do faturamento, pois privados os autores de mercadorias em época de grande
(TJ/RS, 15 CC, AC 70016722241, Rel. Des. Paulo Roberto Felix, j. 11.07.2007, v.u. =
relator). Foi levada em conta, portanto, uma situacdo particular do caso concreto: o fu
final de ano, em época de grande movimentacio:
*  As presungdes ndo sdo aplicdveis somente porque as condigdes previstas em sua hip6tese
sdo aplicdveis se suas condi¢oes forem satisfeitas e sua aplicacdo ndo for excluida pelaraz
da propria regra ou, como anota Humberto Avila, “pela existéncia de um principio qu
razio contréria” (Humberto Avila, Teoria dos principios: dadefini¢do a aplicacio dos princ
5. ed., Sao Paulo: Malheiros, 2006, p. 142).
» . José Joaquim Gomes Canotitho, Direito constitucional e teoria da Constituicdo, Com‘ib
1993, p. 1.277.
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te para que ele pudesse investir no novo. Do contrério, o julgador chegaria a uma cifra
esultante da soma do lucro cessante compreendido no interesse positivo com o lucro
ye compde o interesse negativo.

vez disso, fosse levado em conta o sexo do sorveteiro ou do vendedor, por exemplo, 0 3
na indenizagdo néo seria razodvel, porque o critério distintivo “sexo” ndo tem influéncia
de sorvetes, nem na venda de produtos natalinos.

o plano da consisténcia externa, o julgador devera ficar atento ao suporte empirico
que servird de pano de fundo da sua decisdo, bem como as suas condices externas de
Este cuidado ¢ necessdrio, porque, como os lucros cessantes sio terreno fértil para as
ses, héa sempre o risco de se perder contato com a realidade.®

preciar a Apelagdo Civel n.° 2006.001.24175, a 182 Camara Civel do Tribunal de Justica
 do Rio de Janeiro analisou o caso de uma pessoa fisica que sofreu a perda irreversivel
¢ um dos olhos por conta da utilizagdo de um colirio contaminado, recomendado no
tério de uma cirurgia de catarata. Por ter ficado cego do olho direito, o lesado pleiteou,
danos morais, lucros cessantes, alegando que, embora aposentado, trabathava como taxista
irurgia. O pedido de danos morais foi corretamente deferido, mas o tribunal chamou
para o “[d]escabimento da indenizagéo pleiteada a titulo de lucros cessantes, pois, ndo
aja noticia nos autos de que, embora aposentado o autor trabalhava como taxista antes
, 0 certo € que, como ¢ do conhecimento geral, uma pessoa que sofre de catarata nio tem
e dirigir e se o faz p6e em risco sua prépria seguranca e de terceiros”. Coerentemente
orte empirico existente, o julgador negou a indenizagdo por lucros cessantes, mantendo
ncia interna e externa de sua deciséo.

Em conclusdo, pode-se dizer que toda vez que o caso concreto apresentar um funp
material que o diferencie do normal dos casos daquela espécie, a razoabilidade como
andard de maos dadas com a vertente da congruéncia. Esta terd a fungio de exercer o
daquela, seja a favor da pretensdo do lesado ou ndo, Tem-se aqui, entdo, bem delimitad
fungdes da razoabilidade como congruéncia, mas esta ndo ¢, porém, a sua Unica fung
razoabilidade nesta segunda vertente, do mesmo modo, que o julgador se preocupe ¢o
sisténcia interna e externa da sua decisdo, como serd visto a seguir.

3.4 Ojulgador deve avaliar o suporte empirico existente

Na reparacdo dos lucros cessantes, a razoabilidade exige também certa coerén
por parte do julgador, ndo sé no sentido de consisténcia interna da decisdo, mas tam
consisténcia externa, obrigando-o alevar em conta todo o suporte empirico existente.
julgador ndo deva agir com coeréncia sempre, longe disso. No entanto, quando se trata
esta faceta do dano patrimonial, é preciso ter um cuidado especial com este dever de ¢
que se trabalha com presungdes.

No plano da consisténcia interna, serd importante que o julgador tenha atenci
incorrer, induzido pelas partes, em eventuais contradi¢des no raciocinio que venh:
Nio teria sentido, por exemplo, a decisdo que fixasse, a titulo de lucro cessante, o
que o lesado, por conta do inadimplemento das outra parte, deixou de ganhar com
novo, cumulado com o que deixou de auferir com o empreendimento antigo, coloc

o exemplo de decisdo que procurou manter a consisténcia interna e externa foi a pro-
ulgamento do Recurso Especial n.° 307523/SB* em que o ST}, ao discutir o lucro que
e uma mdquina obteria se esta ndo tivesse parado de funcionar, entendeu por bem que

do do célculo dos lucros cessantes ao tempo de vida util da mdquina a ser consertada
coisa julgada que deferia lucros cessantes sem essa restrigio. Peculiaridade da situacio
‘em que a reparagdo do dano poderia chegar a valores exagerados, e ainda porque a
de novo e moderno equipamento propiciara & autora a obtengio dos lucros de que antes
2. Alimitacdo do célculo ao tempo de vida util, no caso, parece acertada, uma vez que
entido considerar que a méquina funcionaria para sempre, j4 que até mesmo os bens
agdo tém um perfodo de vida util.

mais de produtos no més de dezembro ou, entdo, a proposta de compra que, recentements,
fornecedor, a demonstrar que a sociedade pretendia, de fato, investir na venda de produtos;
contrario, o terreno ndo seria o dos lucros cessantes, mas, na methor das hipoteses; o da pel
chance - supondo que o lesado conseguisse demonstrar a seriedade da chance perdida.
esta fase, quer dizer, feita esta prova - imagine-se, por exemplo, que a sociedade juntou
processo a proposta que enviara ao seu fornecedor de produtos natalinos, comprovando
comprar mais dez mil produtos para reforgar seu comércio no Natal -, parece razodvel
vendas aumentariam, ainda que nem todos os produtos fossem vendidos. Af ndo:se est
terreno da perda de uma chance, mas, sim, na seara dos lucros cessantes. Isto porque né
possivel que parte dos produtos fosse vendida; era, de fato, provavel. No geral, a experiéngi
que as vendas desse tipo de loja aumentam no Natal, Entdo, o segundo passo dessa invest
de saber o quanto é razodvel se esperar de aumento nesta época. Mais uma vez, cabe aolesa
prova minima, que possa orientar o magistrado, mas de modo algum deve exigir-se a “pros
da frustragio daquilo que era razoavelmente esperado’, simplesmente porque os lucto
comportam este tipo de prova. A razoabilidade ndo autoriza o julgador a trabalhar com
cendrios - todas as mercadorias serdo vendidas -, tampouce com o pior deles. ~ nenkt
serd vendida -, e também ndo significa que o julgador deverd, necessariamente, adotar ¢
e, assim, supor, sem qualquer critério, que metade das mercadorias serd vendida, Nem
termo serd a solucio mais razodvel e adequada. Para chegar a uma decisdo. razodvel
também haveré apenas uma tinica decisdo razodvel -, o julgador deverd investigar as cit
caso concreto, bem como as providéncias tomadas pelo lesado.
% Humberto Avila, “Contetido, limites e intensidade dos controles de razoabilidade, de pro
de excessividade das leis”, Revista de Direito Administrativo, n.° 236, pp. 369-384, Rio de
abr.-jun./2004, p. 371.

gador deve descontar eventuais despesas operacionais e outros gastos
eolesado teria em condicdes normais

preciso dizer muito para explicar que, no calculo dos lucros cessantes, o julgador
derar eventuais despesas operacionais, bem como outros gastos que o lesado teria em
ormais. Tal assertiva ¢ perfeitamente justificdvel e decorre, a bem da verdade, do
ceito de lucro (faturamento menos despesa).”? Tome-se aqui o exemplo académico

da Rosa de Bustamante, “A razoabilidade na dogmética juridica contemporanea: em busca de
Pa semantico’, Revista Trimestral de Direito Civil - RTDC, n.° 22, pp. 137-161, Rio de Janeiro:
, abr.-jun./2005, p. 149.

CC, AC 2006.001.24175, Rel. Des. Céssia Medeiros, J- 29.08.2006, v.u., DJ 06.09.2006.

REsp: 307523/SP, Rel. Min. Ruy Rosado de Aguiar, j. 25.09.2001, v.u., DJ 07.10.2002, p. 262,
0 disso, até é possivel admitir-se que a indenizacio, em casos excepcionais, possa ser calculada
10 que o lesado deixou de faturar (e ndo; propriamente, no que ele deixou de lucrar). Tome-se
0 de um empresério cuja operagdo j4 estava super dimensionada para permitir um crescimento
chegou a ocorrer em razdo do evento danoso. Nesse exemplo hipotético, é possivel que o
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mais elementar de lucros cessantes, referente a0 motorista de téxi que teve seu veiculoab
Em razio do acidente, o motorista pleiteia lucros cessantes, porque ficou com seu ve
de circulacio por dez dias. No célculo desta indenizagao, o raciocinio intuitivo do juiz g
investigar qual é a média didria de rendimentos que se pode esperar de um motorista d
que podera fazer recorrendo a experiéncia pretérita daquele proprio motorista ou mesp
sindicato de taxistas.

de dano, sem necessidade de preceito positivo especial,® ¢ deve ser aplicado ipso jure, tio
ymprove a existéncia de beneficios auténomos, desde que preenchidos certos requisitos.
nois, do proprio principio da reparagio integral e, no caso dos lucros cessantes, também da
azoabilidade, traduzida na nogio de equivaléncia, Ao contrério da compensagio prevista
o Civil (arts. 368-380),% como forma de extincdo das obrigacdes, a compensatio lucri cum
ca poderd deixar qualquer residuo a favor do réu;” o maximo que pode acontecer é ficar

. ‘ s ‘s : eduzi 38 : 5 ; s A g
Obtido este valor, no que seré auxiliado pelo lesado - a0 menos, é isso que se o autor reduzido a zero,* se o julgador néo conseguir apurar a existéncia de um prejuizo.

supondo nio existir nenhum dado fundamental que diferencie este caso concreto do co;
casos dessa espécie, o préximo passo seria multiplica-lo por dez, j& que foi este 0 niimere
que o vefculo ficou sem funcionar. Poder-se-ia pensar, entdo, que, com esta simples op
multiplicagéo, estaria encerrado o problema. No € bem assim.

é, entretanto, qualquer beneficio que enseja a compensatio lucri cum damno. Para que
proceder & imputagdo dos beneficios no computo dos danos, é necessério que aqueles
nham numa relagdo de causa e efeito com o fato que origina a reparagdo ou, por outras
que a vantagem e o prejuizo provenham do mesmo fato do qual emana a responsabilidade
m é que, se o titulo em que se baseia a vantagem ¢ completamente independente do fato
o0 dano, ¢ porque falta unidade de origem, requisito indispensdvel para que o beneficio
ossa ser subtraido da indeniza¢do.® O caso mais simples é aquele em. que o dano e o
rovém diretamente da mesma causa, sendo ambos consequéncia direta e imediata do
0s0,* mas a solugdo j4 néo ¢ téo facil assim quando a cadeia causal que liga o dano e o
o fato que origina a obrigagao de indenizar se torna mais longa.

Se a investigagdo do magistrado ficasse adstrita ao valor que o motorista receber.
clientes, sem considerar as despesas que ele teria tido com as corridas - por exemplo,
com combustivel —, a verdade é que o lesado ficaria numa situagio melhor do que a
se ndo fosse o evento danoso. E por isso que a investigagdo do julgador ndo pode par
considerando que a indenizago deve ser, tanto quanto o possivel, correspondente ao
homenagem ao principio da reparagdo integral que, na reparagdo dos lucros cessantes
pelo postulado da razoabilidade. stitul questdo de particular melindre — auténtica vaexata questio ~ o problema de se
30 ou ndo cumuldveis, no caso dos danos patrimoniais advindos de lesdes corporais, a

O ideal ¢ que, no momento de se proceder ao desconto, o juiz leve em considera - . ; M . B )
o devida a titulo de reparacdo civil e as quantias ou prestacdes recebidas a qualquer

critério objetivo para apurar o percentual a ser subtraido, como, por exemplo, as'in
constantes dos livros contébeis do lesado, no caso de pessoa juridica, ou até mesmo a
de imposto de renda, na hipdtese de a vitima se tratar de uma pessoa fisica. A partir de
macbes - ou melhor, da comparagio dessas informagdes com o valor pleiteado - ser
estimar, com algum critério, as despesas que o lesado teria ndo fosse o evento danoso. O
¢ que este percentual ndo seja arbitrado apenas com base no bom senso do julgador. .

demnizacio serdo tomados em conta os beneficios que o lesado obteve com o evento danoso, salvo
revelar incompativel com a finalidade do referido beneficio”

Ibrecht Fischer, A reparagdo dos danos no direito civil, cit., p. 193. No Brasil, Orlando Gomes j&
a que “[a] compensatio lucri cum damno, que poderia ser invocada quando o prejuizo traz, ao
10 tempo, uma utilidade, ¢ admitida nos termos da doutrina da causacio adequada, isto é, quando
'r conexdo natural entre a vantagem obtida e o fato danoso” (Obrigagdes, 15. ed., atualizado por
rto Theodoro Junior, Rio de Janeiro: Forense, 2002, pp. 51-52).

ndo Luis Diez-Picazo, na compensatio lucri cum damno, “(...) no se trata de establecer una compen-
1 en sentido técnico del crédito indemnizatorio con otro crédito del obligado a indemnizar. Se trata de
a imputacion o consideracion de los efectos ventajosos en el momento de llevarse a cabo la valoration
fto, por lo cual puede llamarse imputacion de beneficios o computacion de beneficios” (Derecho de
cit., p. 319).

. Hedemann, Tratado de derecho civil: derecho de obligaciones [1938], v. 3, tradugdio de Jaime
Briz da tltima edi¢do alemd, Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, 1958, p. 129.
entido, esclarece Inocéncio Galvio Telles que “(...) nem haverd lugar aindemnizagio se, como pode
bet-se, os ganhos igualarem ou superarem os prejuizos” (Direito das obrigagdes, 4. ed., Coimbra:
bra Bditora, 1982, p. 309).

i, “[o] que tudo concorre a mostrar € que a compensacio de beneficios nada tem de comum
erdadeira compensacdo” (Hans Albrecht Fischer, A reparacdo dos danos no direito civil, cit.,
-201).

antos Briz, La responsabilidad civil: derecho sustantivo y derecho procesal, cit., p. 238.

porém, que ndo se pode incluir no mesmo bojo aqueles restos que sdo, em realidade, fruto da
tacdo do objeto atingido pelo evento danoso e que ndo tém qualquer valor, porque nio se pode
, propriamente, em vantagem a ser compensada - os destrogos, em principio, ndo constituem
€r vantagem, salvo se tiver ocorrido a especificagio do objeto. Quer dizer: caso os restos do
esado formem uma nova figura, com valor patrimonial, poderd o ofensor pleitear que o julgador
e da indenizagéio o valor da coisa nova, desde que esta tenha entrado no patriménio do lesado
Albrecht Fischer, A reparagdo dos danos no direito civil, cit., p. 211).

3.6 O julgador deve avaliar eventuais beneficios trazidos pelo evento d

No célculo dos lucros cessantes, ndo basta levar em consideracdo as despesas op
poupadas pelo lesado, sendo de todo necessdrio avaliar também se o evento danoso,
mente ao dano, lhe trouxe algum outro tipo de beneficio. Neste caso, 0 que se recome
maglstrado desconte do valor da indenizagdo os beneficios trazidos pelo evento dan

“[s]i las ventajas no se compensasen con los dafios, el resarcimiento desorbitaria su fun
bradora de los intereses perjudicados, dado que una vez producido el dafio, el perjudicad
restituido a una situacion mejor que la que con anterioridad tenia”?* Ento, por exemp.
pessoa retarda, negligentemente, a venda de uns titulos que lhe foram confiados, mas, £
tempo, o titulo também se valoriza, o magistrado devera subtrair dos lucros cessant
ganho com a valorizagdo. Do contrario, o proprietério do titulo ficaria em situagao mell
a que estaria se néo restasse configurada a mora.

Trata-se do “principio juridico™* ou comando que se convencionou chamar de o
lucri cum damno ou “compensagio de vantagens’, que, ao ver de Hans Fischer, deriv

faturamento ndo seja um critério ruim, se ficar demonstrado que, ndo fosse o evento dan
teria aumentado seu faturamento, sem aumentar significativamente as suas despesas ope
% Adriano de Cupis, EI dafio: teoria general de la responsabilidad civil [1954], 2. ed., tradus
Martinez Sarrién, Barcelona: Bosch, 1975, p. 328.
% Bste “principio” estd elencado sob a epigrafe “compensagdo de beneficios” entre 08
Direito Europeu da Responsabilidade Civil’, no art. 10:103, segundo o qual “[n]a fixagdo
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reconstrucdo do imével e necessario ao reinicio de suas atividades, estimativa de lucro,
mento de custos e acertamento de verbas”™ A Terceira Turma reformou acertadamente
de segunda instancia, considerando “indevida a abrangéncia dos lucros cessantes, que
am compreender o perfodo em que a loja estava sendo reconstruida”¥” No arbitramento,
ou que fosse examinado “o que ‘razoavelmente’ a segurada deixou de ganhar ante o fato
amento do recebimento do dinheiro do seguro e, consequentemente, do retardamento
¢do do prédio em uso ~ devendo, nessa ocasido, descontar-se tempo de reconstrugio,
do dinheiro da indenizagio, para recolocagéo em uso”*

outro titulo — por exemplo, indenizag¢Ges pagas por forga de seguros de danos préprios. F
necessidade de tanto o dano quanto a vantagem serem consequéncia direta e imediata g
fato, tem-se entendido — e esta é a posi¢do majoritdria na doutrina brasileira* e estrangej,
a compensatio lucri cum damno ndo tem lugar nesses casos. Exatamente pela falta'de
de causa, caberd a vitima decidir contra quem exercerd sua pretensio, se contra o cay
dano ou contra a seguradora. Apesar disso, mais recentemente, a doutrina tem alertad
necessidade de posicionamento critico em relagio a esse entendimento, 20 menos no g
possibilidades de agio regressiva, como na hipétese estampadano art. 120 da Lein, 8.2
porque se ndo houver a compensagdo, haverd um duplo pagamento do ofendido, que

; . ecentemente, no Tribunal de Justica do Estado de S3o Paulo, a 30* Camara de Direito
o valor do dano experimentado”*!

mbém teve oportunidade de examinar caso interessante em que se discutiu essa questdo
icial. O caso girava em torno de um contrato de locagéo no curso do qual o imével foi
pela CETESB por contaminagéo. No acérddo embargado, o termo inicial de célculo dos
teshavia sido fixado na data de interdicdo do imével pela CETESB, no ano de 2007.
essa época, o imoével ainda estava ocupado pela locatéria, que ndo havia encerrado
des no local, tanto que foi ajuizada agio de despejo para desocupagido do imével.

3.7 Ojulgador deve estabelecer qual é o termo inicial dos lucros cessan

No mais das vezes, o termo inicial do qual deve partir o calculo dos lucros cessanf
com a data em que ocorre o evento danoso, quer se trate de responsabilidade contra
trate de responsabilidade extracontratual. No entanto, dependendo do caso concret
que o marco temporal, que define a fluéncia dos lucros cessantes, esteja descolado da
ocorre alesdo ao interesse juridicamente tutelado. O julgador deve, portanto, ficar atent;
no célculo dos lucros cessantes seja considerado o periodo correto.

¢ disso, entendeu-se que “ndo deve mesmo ser compreendido no periodo para calculo
essantes o perfodo em que o imével ainda estava ocupado pela locatdria, sob pena de
¢ enriquecimento sem causa. Como consequéncia, o termo inicial do lucro cessante
esponder & data da efetiva desocupagio do imével pela locatéria, o que ocorreu em 28
0137 O termo inicial, inicialmente fixado em 2007, foi entdo alterado para 28 de
3, porque, com razio, se entendeu que “a partir de sua desocupacio ¢ que os locadores
er alugado novamente o imével para terceiros, mas nio puderam, em decorréncia da
1da contaminagdo”™

No julgamento do Recurso Especial 839.123/R],** a Terceira Turma do ST]J
caso de um incéndio ocorrido numa loja de departamento, Na ocasido, a loja tentou
seguro contratado, mas a seguradora recusou, injustificadamente, o pagamento. A Terc
entendeu que, diante da recusa injustificada, a loja de departamento fazia jus a lucr
mas o termo inicial ndo coincidia com a data do inadimplemento, quer dizer, com a d;
a seguradora descumpriu o contrato de seguro, recusando-se a pagar a indenizaca
cessantes foram considerados devidos “a partir do momento em que a empresa ¢
reiniciar suas atividades se ndo houvesse o descumprimento contratual por parte da se

dois casos servem para ilustrar a importancia de se fixar corretamente o termo inicial
essantes; Como os lucros cessantes séo terreno fértil para as presun¢des, hé sempre o
erder contato com a realidade,* entéo o julgador precisa ficar muito atento, especial-
elacio aos marcos temporais — ndo s para fixar o termo inicial dos lucros cessantes,
Segundo a Terceira Turma, a liquidagio deveria ser feita por arbitramento,:ve em para fixar o seu termo final.

real extensdo dos lucros cessantes; ponderando-se, inclusive, questdes faticas; como
Igador deve estabelecer qual é o termo final doslucros cessantes

o final costuma ser muito debatido, tanto mais naqueles casos em que o lesado é uma
icaque teve as suas atividades encerradas ou fortemente prejudicadas em razdo do evento
ando se trata de uma pessoa natural, ndo raras vezes os tribunais, sensibilizados com a
vitima, arbitram os lucros cessantes sem considerar os marcos temporais adequados.

- Nesse sentido, cf. a opinido de José de Aguiar Dias, Da responsabilidade civil, 12. ed.; atudliz
Berford Dias, Rio de Janeiro: Renovar, 2006, p. 1.051, para quem “[a] razdo é simples. Tais pet
ficios ou indenizagbes de seguro sdo correspectivos de prestacdes da vitima. Nao é Hcito a
beneficiar-se da previdéncia da vitima, que nfo teve essa intengdo, isto é, ressarcir o da
prejudicado ou daquele que o representa”. Para Martinho Garcez Neto, a compensatio lisc
ndo pode ser aplicada para o ofensor recusar-se a pagar a indenizacéo devida, tendo em vist:
jé recebera do seguro, dos institutos de previdéncia social, etc. uma soma em dinheiro a fi
danos, ja que as causas juridicas sdo diversas (Prdtica da responsabilidade civil, 3. ed., S0 P
1975, p. 85 e 5s.). E 0 que também entende Teresa Ancona Lopez, O dano estético: responsa
2. ed., 880 Paulo: RT; 1999, p. 122. Nesse mesmo sentido: TJ/RJ, 182 CC, AP 0033510-20.20
Des. Eduardo da Rosa da Fonseca Passos, j. 16.09.2020, v.u., DJ 17.09.2020.

“# Veja-se, por todos, Jaime Santos Briz, La responsabilidad civil: derecho sustantivo y dete
cit,, p. 236).

#  Rafael Peteffi da Silva; Fernando Vieira Luiz, “A compensatio lucri cum damno: contornos
instituto e a necessidade de sua revisdo nos casos de beneficios previdenciarios”, Revista
Contempordneo, v. 13, pp. 281-312, out.-dez./2017, p. 296.

5 8TJ, 32 T, REsp 839.123/R]J, Rel. Min. Sidnei Beneti, j. 15.09.2009, v.u., DJ 15.12.200

. 8T], 3= T., REsp 839.123/R]J, Rel. Min. Sidnei Beneti, j. 15.09.2009, v.u., DJ 15.12.2009 -
do relator. it

. REsp 839.123/R], Rel. Min. Sidnei Beneti, j. 15.09.2009, v.u., DJ 15.12.2009 ~ trecho do voto
L.

« REsp 839.123/R], Rel. Min. Sidnei Beneti, j. 15.09.2009, v.u., DJ 15.12.2009 - trecho do voto
? CDPriv,, EDcl Civel 1021490-02.2016.8.26.0002; Rel. Maria Liicia Pizzotti; j. 12.12.2018, v.u,,

# CDPriv., EDcl Civel 1021490-02.2016.8.26.0002; Rel. Maria Lucia Pizzotti, j. 12.12.2018, v.u.,
2018~ trecho do voto do relator.

R CDPriv,, EDcl Civel 1021490-02.2016.8.26.0002; Rel. Maria Licia Pizzotti, j. 12.12.2018, v.u.,
018 ~ trecho do voto do relator.

da Rosa de Bustamante, “A razoabilidade na dogmética juridica contemporénea: em busca de
4 semantico’, cit., p. 149.
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em razdo de vazamentos de 6leo ocorridos num determinado rio. Nao se pode prete
todos os pescadores fagam jus & idéntica indenizagdo, até porque nem todos auferiam
renda antes do acidente, O que, a bem da verdade, chama a atencéo é que algumas decigg
como intervalo temporal em que sao devidos os lucros cessantes cerca de quatro oucin
enquanto outras chegam até a considerar dez anos.”® Ainda que se diga que, depe
impacto ambiental, uma determinada drea pode demorar muito mais tempo para recuy
fato é que o pescador pode adaptar-se a outras regides.

que ele ganharia no periodo em que se adapta 4 nova situagio, até para que ele possa i
qual serd a sua proxima area de atuagdo. Néo é razoavel, porém, conferir-lhe o peri
anos se o suporte empirico existente demonstra que a area sera recuperada em meno
que, muito antes disso, o pescador estard adaptado em outra regifo.”* O importante ¢
de vista as condigdes externas de aplicagdo da decisdo. Quanto tempo leva para a 4re:
recuperar? De quanto tempo aquele especifico pescador precisa para se adaptar a noy
S0 questdes que o julgador deve apreciar no momento de fixar o termo final dos lucro

Recurso Especial 1.553.790/PE,* por exemplo, a Terceira Turma do ST} analisou uma iy
sentenca que havia condenado determinada institui¢do financeira ao pagamento de luct
em virtude de inscri¢des indevidas do nome de uma sociedade em cadastros de inadir
que, segundo alegava a vitima, havia contribuido para o encerramento de suas ativida
trovérsia cingia-se a examinar se era possivel, & luz do caso concreto e do postulado ne:
razoabilidade, projetar os lucros cessantes para periodo posterior ao fim da empresa; prolg
o termo final em que os lucros cessantes seriam devidos para a data do seu efetivo pa;

gentes e de lucros cessantes a partir dos primeiros “efeitos do ato ilicito (resultados
empresa)’, que ocorreram em janeiro de 1992, até o efetivo pagamento da indenizagéo,
a sociedade encerrado suas atividades em junho de 1996 por outro motivo. A decisdo
em segunda instincia, mas no julgamento do recurso pela Terceira Turma do ST] e
que “o postulado da razoabilidade, extraido do art. 402 do Cédigo Civil, impde a consi
regular performance da empresa para os fins de analise da extensdo dos lucros cessan
necesséria observacio da experiéncia pretérita, por si s6, néo ¢ suficiente para ensejat
dos lucros cessantes, especialmente considerando-se as peculiaridades da preserite
que o ato ilicito foi somente um dos diversos fatores que levaram o negdcio 4 falénci
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casos como esse, em que a faléncia nfo € um efeito necessario do evento danoso, nio
se estender o termo final dos lucros cessantes para além da data em que as atividades
ais foram encerradas. Do contrario, o julgador estaria indo de encontro ao comando
3 do Codigo Civil, segundo o qual, “ainda que a inexecugio resulte de dolo do devedor,
¢ danos s6 incluem os prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e
sem prejuizo do disposto na lei processual”®” No Direito brasileiro, néo se indeniza toda
consequéncia do evento danoso, mas apenas aquelas que estiverem ligadas ac evento
deia causal ininterrupta.

Tome-se, por exemplo, o caso de pescadores que tiveram sua atividade laboral pry

Sem duvida, o pescador tem direito a uma indenizagio que corresponda, pelo paragdo de danos patrimoniais tem por finalidade fazer com que o lesado ndo fique
acio melhor, nem pior, do que aquela que estaria se nao fosse o evento danoso. Esse é o
do principio da reparagdo integral, que estaria sendo descumprido tanto se a indenizagio
m do dano, como se ultrapassasse o seu valor. Também ¢ por isso que, no célculo da
, devem computar-se ndo apenas as despesas operacionais e os tributos, mas também

s que o prejudicado teria em situagdo regular.

aso interessante julgado pelo STJ foi o Recurso Especial n.° 1.110.417.5 O referido
interposto pela sociedade Esso Brasileira de Petréleo (“Esso”) que havia sido condenada
a Bacabal Jtinior Ltda. (“Bacabal”) pelos danos emergentes e lucros cessantes decorrentes
iniciado por um caminhéo tanque, dirigido por preposto da Esso, que destruiu todaa
e um posto de gasolina, de propriedade da Bacabal. O acidente ocorreu em 17.05.1992
seinfere do inteiro teor do ac6rdéo, o posto ficou em obra por dez meses.

A preocupagio com o termo final ja veio 4 tona em intimeros julgados. No julg

disso, o laudo pericial levou em consideracio para a fixacdo dos lucros cessantes
¢ dez anos, compreendido entre a data do acidente e a data de realizacio da prépria
artindo da premissa equivocada de que “o posto nunca tinha retomado as suas atividades,
a comprovada com a certiddo dos 6rgios fazenddrios”® O laudo pericial, homologado
rado, ainda registrava que, “ndo tendo a mesma funcionado durante todo esse periodo
¢ falar em dedugdo de tributos ou despesas fixas, que como bem ressaltou o magistrado,
am consideradas no célculo pericial”®

Em 1# insténcia, a institui¢do financeira havia sido condenada ao pagamento de d

formada com a decisdo que homologou o laudo pericial, a Esso interpds agravo de
, mas a decisdo foi mantida sob o fundamento de que, “ao realizar a homologacio
, 0 juiz considerou provado que a empresa agravada restou inativa desde a época do
¢ os dias atuais”. Assim que foi proferida a decisdo de 22 instancia, a Esso interpds,
1rso especial contra a decisdo proferida no agravo.

Oes do recurso especial, a Esso reiterou que a inatividade decorrente do incéndio durou
eses necessarios para as obras de reconstrug¢io. Ressaltou, ainda, que era incontroverso
ue a recorrida vendeu o terreno onde situado o empreendimento a outra empresa hé
anos, sendo este 0 motivo pelo qual ndo consta o registro de prosseguimento de suas

£ ~ 7y 3
Gisela Sampaio da Cruz Costa Guedes, Lucros Cessantes: do bom senso ao postulado os 6rgios fazendarios™

razoabilidade, Sao Paulo: RT, 2011, p. 295 e seguintes.
Com base neste raciocinio, a 1* Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio ¢
julgamento da Apelagéo Civel n.° 2006.001.25026, assim decidiu: “Embora ndo tenha o a
vado seu ganho médio, é certo que a prépria PETROBRAS, nas indenizagdes que conce
em R$ 750,00, valor que se deve neste caso adotar, Lucro cessante que deve ser avaliado
miaximo de seis meses, pois perfodo superior de cessagiio da atividade seria mera hipéte
que o pescador pode atuar em outras regides maritimas, totalizando a condenagio a0 P
dano material a quantia de R$ 4.500,00” (TJ/R], 1* CC, AC 2006.001.25026, Rel. Des. » REsp: 1.110.417/MA, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, j. 07.04.2011, v.u., DJ 28.04.2011.

Vaz, j. 25.07.2006, v.u., DJ 28.07.2006). » REsp. 1.110.417/MA, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, j. 07.04.2011, v.u., DJ 28.04.2011 -
STJ, 3* T., Resp. n.° 1.553.790/PE, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cuevas, j. 25.10.2016, .U
STJ, 32 T, Resp. n.° 1.553.790/PE, Rel. Min. Ricardo Villas Boas Cuevas, j. 25.10,2016, V.4
- trecho do voto do relator.

igamento, a Quarta Turma do STJ decidiu, por unanimidade, acother as razées do
servando que “a circunstincia de a empresa ter optado por vender o imével onde

Resp. 1.0 1.553.790/PE, Rel. Min. Ricardo Villas Béas Cuevas, j. 25.10.2016, v.u., D] 09.11.2016

» REsp. 1.110.417/MA, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, j. 07.04.2011, v.u., DJ 28.04.2011 -
telatério.
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em julgado.% O atraso prolongado também pode provocar a perda do interesse util
ela prestagio (ainda que o empreendimento fique pronto em algum momento), caso
romitente comprador poderd exercer o seu direito potestativo de resolver o contrato.
tese, a data a ser considerada como termo final dos lucros cessantes ndo poders ser a
¢, mas, sim, a data em que o contrato ¢ resolvido,*

funcionava o empreendimento, deixando de dedicar-se aquela atividade econdmica; nig
extensio do perfodo de célculo dos lucros cessantes até a data da pericia’.®' Em seu voto
Min. Maria Isabel Gallotti, deu provimento ao recurso especial “para anular a decisédo hom
dos célculos, determinando o retorno dos autos 4 origem, para que seja realizada nova pe
a delimitacdo dos lucros cessantes ao perfodo de tempo necessério para a reconstrucig

oL I , .
devendo ser considerado para célculo dos lucros cessantes apenas o lucro liquido™® matéria sofreu significativas alteracdes com o advento da Lein.® 13.786, de 27 de dezem-

a chamada “Lei dos Distratos”. Conforme estabelece o art. 43-A da Lein.© 4.591/64,
o pela Lei dos Distratos, “a entrega do imével em até 180 (cento e oitenta) dias corridos
pulada contratualmente como data prevista para conclusdo do empreendimento, desde
amente pactuado, de forma clara e destacada, ndo dara causa a resolugéo do contrato
o0 adquirente nem ensejar o pagamento de qualquer penalidade pelo incorporador” Se
for ultrapassado, o comprador poderd pedir a resolugdo do contrato e terd a integrali-
alores pagos restituidos, corrigidos, em até sessenta dias a partir da data do distrato, tal
1ina o §1° do referido dispositivo. Caso o comprador ndo deseje extmgun’ o contrato,
ora terd de pagar uma multa de 1% do valor do contrato para cada més de atraso, nos
o desse mesmo dispositivo.s

O caso € interessante para ilustrar a importancia de o julgador prestar atencdo
dade de se estabelecer um termo final para os lucros cessantes. Nem sempre esse termo
uma data determinada, pois hé situacbes em que os lucros cessantes sao devidos por un
indeterminado. Tome-se o exemplo da vitima que sofre uma lesdo corporal e fica incap
trabalbar para o resto de sua vida. Nesses casos, quando assumem a forma de pensi,
cessantes podem ser devidos por um periodo indeterminado (nesse exemplo, o restanty
vitima), mas, mesmo nessas hipdteses, o julgador precisa delimitar os lucros cessantes,
na sua decisfo o acontecimento que marcara o fim da obrigacdo de pagar a penséo.

Nesse caso, os lucros cessantes s6 poderiam ser calculados considerando o tempé
para reparar a destrui¢do causada pelo incéndio, perfodo em que as instalagdes ndo
utilizadas em funcdo da obra necessdria para que voltassem a funcionar. Se a Baca
optou por ndo mais continuar na mencionada atividade econémica, alienando o i
estava situado o posto de gasolina para terceiros, tal opgao ndo pode, evidentemente, pe
pagamento de lucros cessantes decorrentes da atividade j& nao mais exercida. Estend
cessantes para além do periodo devido é ir de encontro ao principio da reparagio in
relagio aos valores que extrapolarem esse marco temporal, ndo hd relagdo de caus:
suporte a indenizagio. Sdo, antes, danos hipotéticos que ndo merecem abrigo no noss

do da incorporadora, quando é o promitente comprador que nio deseja mais levar a
trato; a grande inovagdo ficou por conta da multa introduzida no art. 67-A da Lei n.°
_redagdo do art. 67-A, porém, ndo prima pela boa técnica e, exatamente por isso, ja foi
as criticas. Além de equiparar o “distrato” ao remédio da “resolucao’,® figuras que nio se
, ainda cria uma “multa convencional” cuja natureza juridica é dificil de ser definida.®

O termo final dos lucros cessantes também costuma ser muito discutido nos ca
cumprimento de promessa de compra e venda de im6vel em construgdo. De modo ger
que, quando hd o descumprimento do prazo para a entrega do imével, incluido o peri
rancia, o promitente comprador faz jus a lucros cessantes, a ensejar o pagamentode i
na forma de aluguel mensal, com base no valor locaticio de imével semelhante, com
na data da disponibilizacio da posse direta ao adquirente da unidade auténoma.® N
portanto, o termo final dos lucros cessantes deve coincidir com a data em que a uni
disponivel para o promitente comprador.* Hd acérddos que usam como marco tempot
“habite-se”, mas & preciso avaliar, no caso concreto, se a incorporadora, ja na data d
ofereceu as chaves a0 promitente comprador, colocando a unidade a sua disposigio.

ndoligeiramente dessa ideia, por considerar como termo final a data em que a decisgo de segunda
foi proferida, veja-se a seguinte decisiio: “1. O cumprimento de sentenga cinge-se aos estritos
tros do titule executivo, ndo havendo como dele se extrair pontos que néo foram decididos na
30 do'titulo. Na hipotese, 0 acorddo objeto da execucao se limitou a estabelecer como termo final
105 cessantes o momento em que houve a resolucio contratual. No ponto, ressoa claro que, ao
o do apregoado pela parte agravante, ndo ficou decidido que o termo final dos lucros cessantes
_corresponder & data do ajuizamento da agdo. Logo, pretensa decisdo nesse sentido ensejaria
0 4 coisa julgada. 2. Diante desse cendrio, o termo final dos lucros cessantes, & luz das peculiari-
caso concreto, deve ser a data em que o reportado acdrddo em segunda instancia foi prolatado,
to traduz termo razodvel para essa finalidade, haja vista que ¢ nesse momento processual que a
que resolveu o contrato se torna passivel de execugio provisoria” (TJ/DFT, 22 CC, A1 0721697-
.8.07.0000, Rel.» Simone Rodrigues Bellomo, j. 21.06.2019, v.u., DJ 24.07.2019).

¢ CDPriv., AC 1012966-56.2016.8.26.0506, Rel. Marcia Dalla Déa Barone, j. 19.07.2019, v.u., DJ

No entanto, se 0 empreendimento imobilidrio sequer chegou a ficar pronto ¢, d
o promitente comprador perdeu o seu interesse na prestagao, a solugao ¢ diferent
j4 ndo é mais de inadimplemento relativo (mora), mas, sim, de inadimplemento abso
do qual o remédio cabivel seria a resolugio do contrato. Se o promitente comprador
juizo a fim de resolver o contrato, ele também faré jus a lucros cessantes, mas nesse ¢
final dos lucros cessantes deve ser a data em que o contrato ¢ efetivamente resolvido

$ criticas sdo dirigidas a esse dispositivo, cf.: Joseane Suzart Lopes da Silva, Os contratos imobi-
diante da Lei Federal 13.786/2018 e a fundamental protecéo da parte vulnerdvel: os consumidores.
de Direito do Consumidor, v. 122, pp. 267- 305, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, mar.-abr./2019,

. a hipotese ndo parece ser de resolugdo por inadimplemento, distrato ou resoluco excessiva
dade, Diversamente, se, na esteira da jurisprudéncia consolidada antes mesmo da Lei 13.786/2018,
-5¢ 20 adquirente o direito de dissolver o contrato por simples manifestagdo unilateral de vontade,
¢ resili¢io contratual” (Francisco de Assis Viégas; Jodo Quinelato de Queiroz, Notas sobre a
0 tnilateral das promessas de compra e venda de unidades imobilidrias por consumidores & luz
13.786/2018. Revista de Direito Privado, v. 101, pp. 203-231. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2019, p. 209).

entido: “Trata-se de figura que por vezes é referida como espécie de cldusula penal, outras vezes é
da como hipétese de arras, em razio de envolver a perda de quantia j& transferida, De qualquer

6. ST, 45T, REsp. 1.110.417/MA, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, j. 07.04.2011, v.u; D) k
trecho do voto da relatora. '
2 STJ, 4% T., REsp. 1.110.417/MA, Rel. Ministra Maria Isabel Gallotti, j. 07.04.2011, v.u., D
trecho do voto da relatora.
& Nesse sentido: ST, 22 Secdo, REsp 1729593/SP, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 25.0!
27.09.2019.
¢ TJ/SP, 72 CDPriv., EDcl 1009087-04.2017.8.26.0604, Min. Mary Griin, j. 03.03.2021, vit,,
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Para além de todos esses casos, a questdo do termo final j foi discutida em intm
situagdes. Os casos aqui citados servem apenas para ilustrar a importancia de o julg
sempre atento aos marcos temporais dos lucros cessantes. Tdo importante quanto det
set marco inicial, é delimitar a sua extensio, indicando na decisdo qual serd o termg
lucros cessantes para efeitos do célculo da indenizagéo.

tica dos recursos repetitivos, dando origem ao Tema 970.7* Nessa linha, conclui-se, por-
“ necessario facultar ao recorrente a possibilidade de escolha entre as duas modalidades
;santes ou clausula penal)”’?

se tratando da cldusula penal compensatéria, cujo suporte fatico de incidéncia é o
ento absoluto da obrigacio, a cumulagdo, a rigor, até é permitida, desde que (i) o
_promitente exceda ao previsto na cldusula e (ii) as partes tenham convencionado
dade de o credor exigir indenizagdo suplementar, nos.termos do art. 416, paragrafo
¢odigo Civil. A diferenca se justifica porque a cldusula penal moratéria ja costuma ser
a, nesses casos, tomando como base o valor locaticio do bem, que é o mesmo critério
nte utilizado para se fixar os lucros cessantes nesses casos.

3.8 Ojulgador deve verificar se os lucros cessantes podem ser cumulad
com outras verbas '

Os lucros cessantes suscitam, ainda, tantas outras controvérsias que estdo longe
pacificadas e muitas vezes os “pontos de aten¢do” a serem observados tangenc;am ]
instituto. A possibilidade de se cumular os lucros cessantes com outras verbas é di
passa pela investigagdo da prépria fungdo de alguns institutos, como a da cldusula p
juros moratérios, por exemplo. Outras vezes o problema se poe simplesmente por
dificuldade de se definir qual é o interesse lesado que precisa ser recomposto =
demandas indenizatdrias se tenta cumular, por exemplo, o lucro cessante que compd
interesse positivo do credor com aquele que forma o seu interesse negativo,

figura juridica merecedora de especial atengdo, por apresentar pontos de intersegdo
o dos lucros cessantes, s3o os juros moratérios. Os juros constituem, como anota a
Yo prego pelo uso do capital, isto é, a expressdo econdmica da utilizagdo do dinheiro
esmo, sdo considerados frutos civis””® Com relacdo a finalidade do dever acessorio,
e os juros em duas espécies diversas, quais sejam: (i) os juros compensatérios,
derivados da autonomia da vontade, que consistem na remuneragdo ou prego do
) 0s juros moratdrios, que representam a indenizagdo pelo retardo no cumprimento
O objetivo deste tiltimo tépico é apenas o de registrar que, na reparagdo dos luc o pecunidria.
o julgador deve sempre verificar se faz sentido cumula-los com outras verbas e, par
importancia deste “ponto de atengdo’, sdo exatamente esses trés exemplos averntado
tratados a seguir: (i) clausula penal; (ii) juros de mora e (iii) interesse positivo e intere
do credor.

adimplemento de uma prestagdo pecunidria, além da desvaloriza¢io da moeda — que
: a0 dano emergente, reparado por meio da corre¢do monetéria -, o credor sofre um
ter a sua disposicdo o dinheiro no momento oportuno. Esta parcela da indenizagio,
dor, no art. 404 do Cédigo Civil, decidiu reparar por meio dos juros de mora, na pratica
De inegével utilidade prética, a clusula penal, no nosso sistema, cumpre multip adamenos do que os lucros cessantes devidos pelo atraso no cumprimento da prestagio.
A doutrina ora alude 4 sua funcdo ressarcitéria ou de pré-fixacio das perdas e dang
funcio sancionadora, havendo mesmo quem atribua ao instituto uma fungdo garantis
referindo-se a uma acep¢io mais ampla do termo. “garantia’. De modo a confront
lucros cessantes, faz-se referéncia as promessas de compra e venda de iméveis na plan
h4 atraso por parte das incorporadoras, é comum o promitente ingressar em juizo
tear indenizagio correspondente aos valores que deixou de auferir em razédo do atras
do imével. A indenizagdo devida a titulo de lucros cessantes costuma ser arbitrada
em consideracdo o método da comparagio de mercado: estima-se o valor locaticio
situados na mesma localidade, que se revestem de caracteristicas semelhantes e, com
investigacdo, calcula-se o valor da indenizacao.

o0s de mora sdo devidos, neste caso, a titulo de lucros cessantes decorrentes da indis-
¢ do montante. No é por outro motivo que aduz Fernando Noronha: “(...) em caso de
ento de uma obrigacdo pecunidria, (...) o dano relativo ao valor que o lesado deixou de
anto esteve impedido de usar esse dinheiro, (...) é lucro cessante (e que corresponde ao
ora: cf. arts. 406 e 407)”7* Partindo da constatagio de que os juros de mora previstos pelo
omo parte das perdas e danos devidas pelo descumprimento de obrigagio pecunidria,
i hucros cessantes previamente estimados, € possivel concluir que, em regra, nio sera
ular, em pleito judicial, os juros moratérios com os lucros cessantes, sob pena de bis
prejuizo do devedor.

do, entdo, que os juros de mora previstos no art. 404 do Cédigo Civil assumem natu-
0s cessantes, ndo se pode deixar de observar, contudo, que se trata mesmo de “uma
0 geral pelos lucros frustrados™” Por isso, casos haverd em que o pagamento de tais
suficiente para reparar integralmente a vitima do dano, por aquilo que ela deixou de
az3o do retardo no cumprimento da obrigagdo. Em tais situages, que envolvem uma
profundada dos fatos, deve ser aceita, entdo ~ em nome do principio da reparacio

Nesses casos, quando o contrato prevé uma clausula penal moratéria a favor d
o0 STJ tem entendido que “a cléusula penal moratéria tem a finalidade de indenizar
mento tardio da obrigacdo e, em regra, estabelecida em valor equivalente ao locativo
cumulagio com lucros cessantes””° Esse entendimento acabou sendo firmado pela

forma, a referida cldusula tem sido objeto de controle jurisprudencial desde antes do ad
com a aplica¢do, direta ou por analogia, da reducdo equitativa da sangao manifest
{Carlos Nelson Konder, Arras e clausula penal nos contratos imobilidrios. Revista dos Tri
83-104. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, mai.-jun./2014, p. 92). Na jurisprudéncia; tan
que a identificam como clausula penal (ST}, 3.2 T., REsp. 88.788/SP, Rel. Min. Nilson Nave
v, DJ01.03.1999, p. 304), quanto como arras (STJ, 3.2 T, REsp 223118/MG,; Rel. Min.
§.19.11.2001, v.u., DJ 08.04.2002, p. 208).
™ ST}, 2* Segio, REsp. 1.498/DE, Rel. Min. Luis Felipe Salomao, j. 22.05.2019, v.u., DJe 2
reécentemente: STJ, 42 Turma, Aglnt no REsp 1771929/SE, Rel. Min. Luis Felipe Saia
v.u., DJ 02.12.2020.

unda Secdo, REsp. 1.635.428/SC, Rel. Min. Luis Felipe Salomdo, j. 22.05.2019, v.u., D] 25.06.2019.
trma; Agint nos EDcl no REsp 1871054/SP, Rel. Min. Marco Aurélio Bellizze, j. 28.09.2020, v.u.,

epedino, Helofsa Helena Barboza, Maria Celina Bodin de Moraes et. al. (coord.), Cédigo Civil
do conforme a Constituigdo da Repiiblica, v. 1, Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 734.
Noronha, Direito das obrigagdes, v. 1, Sdo Paulo: Saraiva, 2003; p. 568.

echt Fischer, A reparacdo dos danos no direito civil, tradugio de Anténio de Arruda Ferrer
40 Paulo; Saraiva, 1938, p. 48.
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integral -, a cumulagio dos juros moratérios com os lucros cessantes, no montante que
cela exceder aqueles.

tanto, o principal fundamento da vedagdo 4 cumulatividade revela-se na propria con-
das duas situagbes patrimoniais hipotéticas relevantes para o juizo de comparagio.
se como um fundamento légico, “na medida em que ao lesado ndo € possivel pretender
ultaneamente duas vias, do que teria acontecido sem o contrato, ou sem a criagdo de
¢ com os efeitos do contrato, ou a correspondéncia 4 confianca”® De fato, afrontaria a
gica do sistema calcular a indenizacdo com base em duas situagdes patrimoniais hipo-
cludentes.

Como, porém, a indenizagdo superard o montante pré-fixado pelo legislador, e
da vitima a comprovagio cabal de que, com a soma monetaria ndo recebida tempestiva
beneficios frustrados superariam os juros de mora, com o que restara justificada a cop,
indenizagdo suplementar, pela diferenca. Seria preciso demonstrar, por exemplo, que o
ndo recebido seria utilizado para aportar recursos em determinado investimento fin
rendeu somas monetdrias bem superiores aos juros de mora. E justamente o que dispée o
tnico do citado art. 404: “Provado que os juros da mora ndo cobrem o prejuizo, e ng
pena convencional, pode o juiz conceder ao credor indenizag¢do suplementar”,

¢ fundamento principal pode-se somar outros dois: um relativo 4 vedagio do enrique-
m causa e outro relacionado a fungéo reparatéria desempenhada pela responsabilidade
no primeiro fundamento complementar, menciona-se a vedagéo ao enriquecimento sem
o em vista que a impossibilidade de se cumular a indenizagdo do interesse negativo
nteresse positivo “depende, assim, também do principio de que a prestacdo ressarci-
eve deixar o lesado em melhor situagio do que aquela em que teria estado se ndo se
ificado o evento que obriga & reparagdo - isto é, do discutido principio da ‘proibicio
cimento’ do lesado, que exprime uma das faces da fungdo compensatéria e um limite
ustica corretiva’.®

Por fim, ndo se pode deixar de mencionar que o paragrafo tinico do art. 404 do'C
representou inegével avango na seara da responsabilidade civil decorrente do descuy
de obrigagéo pecunidria, na medida em que abriu a vitima a possibilidade de, compro
os beneficios frustrados pelo inadimplemento superaram os juros moratérios, ser in
montante suplementar, consagrando, uma vez mais, o principio da reparagdo integr

Por fim, o terceiro e tltimo exemplo é o do interesse positivo e negativo do cred
do dano patrimonial (lucros cessantes e danos emergentes) nio se confundem com o,
de interesse positivo”” e negativo’: ndo s6 de lucro cessante ¢ composto o interesse pos;
como o interesse negativo néo se resume a danos emergentes. Por mais exageradas ¢ cr
sejam as demandas indenizatérias, ndo se admite a cumulagio do interesse positivo como
Dai se conclui que também nio é possivel cumular o lucro cessante do interesse posi
lucro cessante que eventualmente compde o interesse negativo, Seria contraditério, defa
que uma condenagdo buscasse, a0 mesmo tempo, conduzir a vitima a duas situagdes
diferentes e opostas, quais sejam, aquela em que estaria se o contrato néo tivesse sid
aquela em que estaria se tivesse ocorrido o cumprimento regular dele.®

que diz respeito & fungio da responsabilidade civil, partindo-se da correta nogéo de que
bilidade civil, no sistema juridico brasileiro, desempenha essencialmente uma fungio
|, e ndo punitiva,® tem-se que uma indeniza¢io fundada, cumulativamente, no interesse
o negativo, extrapolaria o propésito de tio somente conduzir a vitima a uma especifica
potética marcada pela auséncia do dano.

e tratando de lucro cessante, a apreciacio do dano quase sempre resultard aproximada,
tard livre da apreciacio subjetiva do julgador, a quem caberd ponderar todas as cir-
ias especiais do caso concreto, Apesar disso, a aplicacdo da razoabilidade tem inGimeras
em relagdio ao bom senso: serve ndo apenas de guia para o julgador na busca da repara-
como também o auxilia na tarefa de fundamentagio das decisdes, imprescindivel na
intérprete, Como Gustavo Tepedino jé ressaltou, “o desenvolvimento da razoabilidade
ica hermenéutica permite que se afaste a subsuncéo, impondo-se a consideracio das
cias concretas na formulagio da norma interpretada, sempre de acordo com os valores
hento”

76 . Diz-se, por isso mesmo, que “(...) a maior inovagdo do Codigo, nesta matéria, consiste nap
de o juiz conceder ao. credor indenizagdo suplementar, desde que provado que os juros
cobrem o prejuizo. {...) Trata-se de concre¢io do principio da reparagéo integral” (Judith M
“Do inadimplemento das obrigagdes (arts, 389 a 420)’, cit., p. 372).

77 Como se sabe, a repara¢do pelo “interesse positivo” destina-se a colocar o credor, prejudi
dimplemento, na exata situagdo em que se haveria de encontrar caso o contrato tivesse side
cumprido pelo devedor, tal como negociado pelas partes.

™ Qinteresse negativo, por sua vez, diz respeito ao dano suportado pelo credor por ter deposit
na seriedade das tratativas negociais, na validade da declaragéo de vontade ou em outra
que represente um dano sofrido pela celebragio do contrato. A tutela do interesse negs
entdo; que a reparagio conduza o credor a situagdo em que estaria caso néo houvesse ¢
vinculado 3 relagio contratual.

»  Como explica Paulo Mota Pinto: “A incompatibilidade entre ressarcimentos com as medi
zagio em causa &, alids, biunivoca, isto ¢, tanto se verifica quando seja examinada na 0tica
uma indenizagio correspondente ao interesse positivo como quando se reclamou o tessa
interesse negativo” (Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo, v. 2. Coim
Editora, 2008, p. 1007).

% Nesse sentido: “Nao pode, sem contradi¢do {performativa e teleologica), reclamar-se a
uma reparagio correspondente ao interesse negativo e ao interesse positivo. O lesado nu
estado simultaneamente nessas duas situagées (...). Trata-se, pois, de situagées hipotétic
do dano) inconcilidveis” (Paulo Mota Pinto, Interesse contratual negativo e interesse coft
V. 2, cit,, p. 1003-1004). !

ra-se que, a importancia que tem, para a responsabilidade civil, a identificagdo das
cias do caso concreto ja demonstra, por si s6, que a solugdo para os lucros cessantes
equagdes matematicas pré-concebidas, mas, sim, num pardmetro aberto que possa
realidade de cada vitima. Na reparacio dos lucros cessantes, esse parAmetro é a
¢, cuja defini¢do dependerd sempre de diversos fatores e influéncias externas, que
de referéncia ao julgador na andlise do caso concreto.
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