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A premissa de que as normas juridicas somente podem ser compreendi-
das em relagao aos fins a que se prestam dificilmente seria considerada como
uma novidade candente hoje em dia. A nocao de que o direito existe como um
meio para atingir um determinado fim tem sido lugar-comum ha pelo menos meio
século. Nao ha, contudo, qualquer base para supor que essa premissa goza
de uma aplicacao generalizada na pratica, ja que ela somente agora alcangou
um status de respeitabilidade, ou mesmo trivialidade. Certamente, ainda hoje
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existem poucos tratados juridicos nos quais se pode dizer que o autor definiu
claramente, ao longo do tempo, 0s objetivos para os quais as suas definicoes e
distingoes servem. Ainda estamos todos excessivamente dispostos a abragar a
ideia de que € possivel manipular conceitos legais sem a orientagao que vem de
uma simples pergunta: para que fim esta atividade é dirigida? A observagao de
Nietzsche de que a estupidez mais comum consiste em esquecer o que se esta
tentando fazer tem uma desconfortavel relevancia para a ciéncia juridica.

Em nenhum campo isto € mais verdadeiro do que na responsabilidade civil
contratual. Na analise das indenizagoes o direito tende a ser concebido nao como
uma ordenacao légica de assuntos humanos, mas como uma espécie de mensu-
racao juridica. A linguagem das decisoes é em termos nao de controle, mas de
descoberta. Nos medimos a extensao do dano; determinamos se foi causado pelo
ato do requerido; verificamos se a vitima incluiu 0 mesmo dano duas vezes em
seu pleito. Alguém que nao esteja familiarizado com as premissas nao declaradas
deste tipo de linguagem oculta pode ser quase levado a supor que Rochester pro-
duz algum instrumento engenhoso pelo qual estes célculos sao realizados.

E, de fato, claro que as coisas que a responsabilidade civil contratual preten-
de “medir” e “determinar” — por exemplo as “lesdes”, “eventos danosos”, “liga-
¢oes causais” etc. — sao, em grande parte, criagoes dele proprio, e que 0 processo
de “medir” e “determinar” essas situagoes €&, na realidade, parte do processo de
sua propria criacdo. Isto &€ mais dbvio quando os tribunais trabalham na periferia
da doutrina existente, mas nao € menos verdadeiro em relagao aos fundamentos
e principios estabelecidos. Por exemplo, € comum encontrar a regra “geral” da
responsabilidade civil contratual (que atribui ao credor o interesse positivo, “o lu-
cro perdido”) tratada como mero corolario de um principio mais fundamental, qual
seja, a finalidade da concessao de indenizagoes é garantir a “compensacao” dos
danos.! Ainda que, nesse caso, se “compense” a vitima dando-lhe algo que ela
nunca havia possuido. Isto parece uma espécie estranha de “compensacao”. Po-
demos, com certeza, fazer com que o termo “compensacao” pareca apropriado,
dizendo que o inadimplemento do requerido “privou” o requerente da sua legitima
expectativa. Mas isto €, em esséncia, apenas uma afirmagao metafbrica do efeito
da norma legal. Na realidade, a perda que a vitima sofre (privagao da expectativa)
nao é um dado da natureza, mas o reflexo de uma ordem normativa. Aparece como
uma “perda” apenas pela referéncia a um dever nao cumprido. Consequentemen-
te, quando a lei mede a indenizagao pelo valor do desempenho prometido, nao se

1 “Ao fixar o valor das indenizagdes, o proposito geral da lei €, e deve ser, a compensacgao: isto é, colocar o
requerente em uma posicao tdo boa quanto a que ele estaria caso o arguido tivesse cumprido o contrato”
(3 WILLISTON, Contracts, 1920, §1338).
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esta apenas medindo um quantum, mas procurando um fim, por mais vago que
este fim possa ser.

E por esta razao que é impossivel separar a responsabilidade contratual do
conjunto maior de motivagoes e politicas que constitui o direito geral dos contra-
tos. E, infelizmente, pela simplicidade deste tema, impossivel supor que o ele-
mento teleoldgico e direcional do direito dos contratos foi exaurido nas regras que
definem o inadimplemento contratual. Se isto fosse possivel, a responsabilidade
contratual seria de fato simples, e teriamos apenas uma medida de reparagao
para todos os contratos. E claro que este ndo é o caso. Que consideracoes influen-
ciam o estabelecimento de diferentes medidas de reparacao para diferentes tipos
de contratos? Que fatores explicam as numerosas excegoes a regra geral, que
mede os danos pelo valor da expectativa do adimplemento? E evidente que estas
questoes nao podem ser respondidas sem que se pergunte sobre 0s motivos que
subjazem (ou podem subjazer) a execugao dos contratos em geral.

Em nossa propria discussao, tentaremos primeiro realizar uma analise dos
objetivos que podem ser buscados na atribuicao de indenizagdes contratuais ou
na “execu¢ao” de contratos em geral; em seguida, tentaremos averiguar em que
medida, e em quais circunstancias, estes propositos encontraram expressao nas
decisoes e discussoes doutrinarias. Como o titulo sugere, a énfase principal sera
naquilo a que chamamos de “interesse negativo”, como uma possivel medida de
reparacao em agoes judiciais relacionadas ao descumprimento de contratos.

Os objetivos esperados na atribuicao de indenizacoes
contratuais

Convém distinguir trés objetivos principais que podem ser perseguidos na
atribuicao das indenizagoes na responsabilidade civil contratual. Esses objetivos,
e as situacoes em que se tornam apropriados, podem ser brevemente indicados
como se segue.

Primeiro, ha a situagao do requerente que, tendo confiado na promessa do
requerido, conferiu a sua contraparte algum valor. O requerido ndo cumpre a sua
promessa. A corte pode forgar este a restituir o que recebeu da vitima. O objeto
aqui pode ser denominado como prevencao do ganho por parte do contratante
inadimplente as custas da vitima do inadimplemento; em sintese, a prevengao do
enriguecimento sem causa. O interesse protegido pode ser chamado de interes-
se restitutorio. Para 0s nossos objetivos, € pouco relevante como esse processo
deve ser classificado, seja como contratual ou quase contratual, seja como um
processo para executar o contrato ou como um processo baseado na rescisao do
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contrato. Essas questoes relacionam-se com a superestrutura do direito, ndo com
as politicas basicas com as quais nos preocupamos.

Segundo, ha a situagao do requerente que, em razao do contrato celebrado
com a garantia do requerido, mudou a sua posi¢ao. Por exemplo, o comprador,
sob um contrato de compra e venda de terrenos, contraiu despesas na investiga-
cao do titulo do vendedor, ou abriu mao da oportunidade de celebrar outros con-
tratos. Podemos atribuir indenizacao ao requerente com o objetivo de desfazer os
danos que a sua confianga no cumprimento do contrato pelo requerido Ihe causou.
O nosso objetivo é coloca-lo em posicado tdo boa quanto aquela em que estava
antes de o contrato ter sido celebrado. O interesse protegido neste caso pode ser
chamado de interesse negativo.?

Terceiro, sem insistir na confianga do credor ou no enriquecimento do deve-
dor, podemos procurar dar aquele o valor da expectativa que o contrato criou. Po-
demos, num processo de execucgao especifica, forcar o devedor a cumprir o que
foi prometido a vitima, ou, numa ac¢ao indenizatéria, podemos fazer o requerido
pagar o valor monetario da conduta prometida. Aqui 0 nosso objetivo € colocar o
requerente numa posicao tao boa quanto a que ela teria ocupado se o devedor
tivesse cumprido o contrato. Podemos chamar o interesse protegido neste caso
de interesse positivo.®

Sera observado que aquilo a que chamamos de interesse restitutorio une
dois elementos: (1) a confianga do credor, (2) um ganho resultante para o deve-
dor. Pode ser necessario, para alguns fins, separar estes elementos. Em alguns
casos, um inadimplemento pode gerar um ganho injusto que nao adveio de prejui-
Z0s ao credor (terceiro oferecera a contraprestacao),* ou que nao foi o resultado
de uma violagao da confianga do credor (o devedor violou uma promessa de nao
se apropriar dos bens do credor). Mesmo nos casos em que 0 ganho do devedor
resulte da confianga do credor, pode acontecer que a indenizacao seja avaliada
de forma um pouco diferente, a depender se tomamos 0 ganho do ofensor ou a
perda do ofendido como padrao de medicao.® No entanto, de um modo geral, nos

NT. Os autores originalmente intitulam esse interesse de “reliance interest”.

NT. Os autores se referem originalmente ao conceito como “expectation interest”.

NT: “a third party furnished the consideration”.

Neste sentido, em Johnston v. Star Bucket Pump Co., 274 Mo. 414. 202 S. W. 1143 (1918), um
empreiteiro de construgao civil foi autorizado a recuperar em mérito quantico, para execugao parcial, uma
soma consideravelmente maior do que a sua perda de dinheiro. A discrepancia entre o valor razoavel da
sua contrapartida contratual e o seu custo real para ele surgiu a partir do fato de ter feito contratos muito
favoraveis com subempreiteiros. Neste caso, o interesse de restituicdo (se quisermos dizer com isso,
levando o réu a discordar) € mais amplo do que o interesse negativo. Deve-se salientar, no entanto, que
num processo de “indenizacao” pedir reembolso por interesse negativo mais o lucro perdido (Restatement,
Contracts (1932) §333), a poupanga nos subcontratos, que no caso Johnston se refletiu no aumento do
“valor razoavel” por parte da vitima, ter-se-ia refletido no lucro perdido. NT. No caso Cincinnati Siemens

@ a w N
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casos em que vamos discutir, os lucros do devedor serao acompanhados por um
correspondente e, para fins de quantificagao juridica, idéntico prejuizo do credor,
de modo que para 0s nossos objetivos, a classificagdo mais viavel € aquela que
pressupoe no interesse restitutério uma correlagao entre o ganho do devedor e a
perda do credor. Se, como supomos, o ganho envolvido no interesse restitutorio
resulta de e é idéntico a perda da vitima através da confianca, entdo o interes-
se restitutdrio € apenas um caso especial de interesse negativo; todos os casos
abrangidos pelo interesse restitutorio serao cobertos pelo interesse negativo, e o
interesse negativo sera mais amplo do que o interesse restitutdrio apenas na me-
dida em que inclua casos em que a vitima confiou na promessa do devedor sem
enriquecé-lo.

Nao se deve supor que a distingao aqui feita entre os interesses negativo e
positivo se confunde com os danos emergentes (damnum emergens) e com lucros
cessantes (lucrum cessans).® Em primeiro lugar, embora o interesse negativo re-
sulte normalmente em “perdas” de natureza afirmativa (despesas de trabalho e
dinheiro), € também verdade que as oportunidades de ganho podem ser perdidas
por confiar em um contrato. Por conseguinte, o interesse negativo deve ser inter-
pretado como, ao menos potencialmente, cobrindo tanto lucros cessantes como
danos emergentes. (Se os lucros cessantes em virtude do interesse negativo em
um contrato sao devidamente compensaveis por indenizagao é uma questao aqui
nao abordada. Obviamente, sao sugeridos certos escripulos relativos a “causali-
dade” e “previsibilidade”. E suficiente para 0 nosso objetivo atual notar que nao
ha nada na definicdo do proprio interesse negativo que exclua consideragoes so-
bre questoes desse tipo).” Por outro lado, nao é possivel tornar o interesse po-
sitivo inteiramente sindbnimo de “lucros cessantes”. A quebra de um interesse
positivo implica muitas vezes perdas de carater positivo.®

Lungren Gas llluminating Co. v. Western Siemens Lundgren Co., 152 U. S. 200 (1893), a indenizagao
por violagdo de um contrato de ndo concorréncia foi restringida ao lucro auferido pela parte culpada da
violagao. Assumiu-se, no entanto, que a perda do credor era pelo menos igual ao ganho do inadimplente,
e a limitagao da recuperagao ao lucro do inadimplente foi imposta, em parte, com base no fato de nao
existir uma base factual para determinar o negdcio perdido para o contratante. Em 6 Demogue, Traité des
obligations (1931) §287, a opinido expressa € que o ganho do descumpridor € aceitavel como medida
de indenizagdo apenas como uma espécie de substituto para a regra mais habitual, medir a indenizagao
pelo ganho potencial do credor.

6 Restatement, Contracts (1932) §329.

0 Cadigo Civil alemao limita a isengédo contratual em certas situagdes ao interesse “negativo” (ou seja,

confianga). Presume-se que o “interesse negativo” cobre os ganhos evitados (entgangener Gewinn) bem

como as perdas positivas. Ver a anotacao a §122 em Busch, Das Blirgerliche Gesetzbuch (1929). Mas,

aparentemente, a perda do ganho particular devido as circunstancias foi previsivel como uma consequéncia

provavel do contrato. Ver §252 e a sua anotagao.

8  Por exemplo, em Eastern Advertising Co. v. Shapiro, 263 Mass. 228, 161 N. E. 240 (1928), o fato de o réu
nao ter ocupado espago publicitario em certos painéis tornou necessario que a vitima gastasse dinheiro
na colocagao de “preenchimentos” nos painéis.
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E dbvio que os trés “interesses” que distinguimos nao colocam pretensoes
iguais a intervencao judicial. Pode-se presumir que os padrdoes normais de justi-
ca levariam a considerar a necessidade de intervencao judicial como decrescente
na ordem em que enumeramos o0s trés interesses. O “interesse de restituicao”,
envolvendo uma combinacao de empobrecimento injusto com ganho injusto, apre-
senta 0os argumentos mais fortes a favor da reparacao. Se, seguindo Aristoteles,
consideramos o objetivo da justica como a manutencao de um equilibrio de bens
entre os membros da sociedade, o interesse restitutorio apresenta o dobro do
direito a intervencao judicial em relagao ao interesse negativo, uma vez que se A
nao s6 faz com que B perca uma unidade, mas apropria-se dessa unidade para
si proprio, a discrepancia resultante entre A e B ndo € uma unidade, mas duas.®

Por outro lado, o credor que confiou realmente no contrato, embora possa
nao ter assim enriquecido o devedor, certamente apresenta um caso mais pre-
mente de reparagao do que o contratante que apenas exige satisfagao pelo seu
desapontamento em nao conseguir o que |Ihe foi prometido. Ao passar da com-
pensacao por mudanga de posicao para a compensagao por perda de expectativa,
para utilizar os termos de Aristoteles mais uma vez, passamos do dominio da justi-
Ga corretiva para o da justica distributiva. O direito ja nao procura apenas curar um
status quo perturbado, mas criar uma nova situagao. Deixa de agir de forma defen-
siva ou “restaurativamente”, e assume um papel mais ativo.'® Com a transicao,
a justificacao para a reparagao juridica deixa de ser autoevidente. De fato, nao é
nada facil explicar por que razao a regra normal da responsabilidade civil contra-
tual deve ser aguela que mede os danos pelo valor do desempenho prometido. Ja
gue essa “regra normal” incide por toda a matéria aqui tratada, serad necessario
examinar as possiveis razoes da sua existéncia. Pode-se dizer, a titulo de obser-
vagao, que a discussao que se segue, embora direcionada principalmente para a
quantificagdo normal da reparagao, em que indenizagoes sao pedidas, também
tem relevancia para a questao mais geral: porque uma promessa em que hunca

9 Aristoteles, Nicomachean Ethics, 1132a-1132i.

10 “Sem duvida, quando, depois de ter um objeto entregue, ou de ter beneficiado de um servigo, eu me
recuso a fornecer um equivalente adequado, retiro de outro o que Ihe pertence, e nés podemos dizer que
a sociedade, ao obrigar-me a cumprir a minha promessa, sé esta a prevenir um ferimento, uma agressao
indireta. Mas se eu simplesmente prometi um servico sem ter previamente recebido remuneragao, nao
sou menos retido para manter o meu noivado. [Isto é verdade no direito anglo-americano no caso do con-
trato bilateral]. Neste caso, porém, ndo enriqueco eu proprio a custa de outro; s6 me recuso a ser-lhe Gtil”.
Durkheim, On the Division of Labor in Society (trad. 1933 de Simpson) 217. Onde o arguido ainda nao
recebeu alguma remuneracao, a execugao do contrato € vista por Durkheim como tendo “uma natureza
eminentemente positiva, uma vez que tem para o seu proposito a determinagdo da forma como devemos
cooperar”. Id. a 216. “[O principio de que a promessa ou consentimento cria obrigacao é estranho a ideia
de justica... E evidente que se alguém prometer a um amigo dar-lhe algo e ndo o faz, ndo comete uma
injustica, - pelo menos, compreende, se ndo erra este amigo indiretamente”. Tourtoulon, Philosofy in the
Development of Law (trad. de Read de 1922) 499-500.
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se confiou deve ser cumprida, quer pela determinagao do cumprimento especifico,
quer por atribuicao de uma indenizagao?

Também deve ser dito que a nossa discussao a respeito das “razdes” nao
pretende coincidir em todos 0s pormenores com o funcionamento real da ativida-
de judicial, muito menos com o entendimento de qualquer juiz em particular. Infe-
lizmente, € muito dificil discutir as possiveis razdes para as regras do direito sem
passar involuntariamente a impressao de que estas “razoes” sao aquilo que con-
trola as operagoes diarias do processo judicial. Isto teve a consequéncia, numa
época em que 0s homens tém pavor de ser rotulados de “irrealistas”, de quase
desistirmos de falar de razoes. Aqueles que acham impalatavel o sabor raciona-
lista do que se segue sao convidados a ver o que leem nao como direito positivo,
mas como um excurso em filosofia do direito, e para darem qualquer desconto que
essa distingao possa parecer-lhes ditar.

Por que o direito deveria proteger o interesse positivo?

Talvez a resposta mais 6bvia a esta pergunta seja uma resposta que pode-
mos chamar de “psicoldgica”. Esta resposta seria algo assim: a quebra de uma
promessa suscita no contratante uma sensacao de lesao. Esse sentimento nao
se limita aos casos em que o contratante tenha confiado na promessa. Mudando
efetivamente ou nao sua situagao por causa do contrato, o contratante formou
uma atitude de expectativa tal que uma violagao da promessa o leva a se sentir
“privado” de algo que era “seu”. Uma vez que este sentimento é relativamente
uniforme, o direito nao tem como desfazé-lo. Aceita-o como um dado (datum) e
constrdi a sua regra sobre ele.

A dificuldade com esta explicagao é que o direito, de fato, traz a tona o sen-
timento de lesao que a quebra de uma promessa gera. Nenhum ordenamento
juridico tenta impor sangdes ao descumprimento de toda e qualquer promessa.
Algumas regras ou conjuntos de regras produzem uma filtragem para a execugao
das promessas consideradas suficientemente importantes para a sociedade para
justificar uma preocupacgao do direito com elas. Sejam quais forem os principios
que controlam este processo de filtragem, eles nao se traduzem em termos de
grau de ressentimento que a quebra de um determinado tipo de promessa desper-
ta. Portanto, embora se possa pressupor que o impulso de aplacar a desilusao é

11 Esta é essencialmente a opiniao de Schlossman, embora alguns discernem na sua discussdo uma mis-
tura de elementos do que é chamado mais tarde no texto a explicagao “econémica” ou “institucional”.
SCHLOSSMANN, DER VERTRAG (1876) §36.
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partilhado por aqueles que fazem e influenciam o direito, este impulso dificilmente
pode ser considerado como a chave que resolve o conjunto de problemas da pro-
tecao juridica ao interesse positivo.

Uma segunda explicacao possivel para a regra que protege a expectativa pode
ser encontrada na muito discutida “teoria da vontade” do direito dos contratos.
Esta teoria vé as partes contratantes como exercendo, por assim dizer, um poder
legislativo, de modo que a execugao legal de um contrato se torna meramente uma
implementacao pelo Estado de uma espécie de lei privada ja estabelecida pelas
partes. Se A tiver feito, de forma apropriada, uma promessa de pagar a B mil dola-
res, obrigamos A a pagar esta soma simplesmente porque a regra ou lei (/ex) criada
pelas partes exige este pagamento. Uti lingua nuncupassit, ita jus esto.*? *3

Nao é necessario discutir aqui a contribuicdo que a “teoria da vontade” é ca-
paz de fazer para a filosofia de direito contratual. Certamente é possivel discernir,
na maioria das tentativas de racionalizar as bases da responsabilidade contratual,
alguns empréstimos da teoria da vontade. Basta notar aqui que, embora a teoria
da vontade tenha, sem davida, alguma relagcdo com o problema da responsabilida-
de contratual, nao pode ser considerada como determinando em todos 0os casos a
reparacao da expectativa. Se um contrato representa uma espécie de lei privada,
€ uma lei que normalmente nao diz nada sobre o que deve ser feito quando ela
é violada. Um contrato &, a este respeito, como um estatuto imperfeito que nao
prevé sangoes, e que deixa ao critério dos tribunais encontrar uma forma de re-
alizar os seus objetivos. Nao haveria, portanto, nenhuma contradicdo necessaria
entre a teoria da vontade e uma regra que limita a indenizagao ao interesse nega-
tivo. Por esta regra, a sangao para a violagao da norma estabelecida pelo contrato
consistiria simplesmente em ser obrigado a compensar a outra parte pelos danos
perpetrados. E claro que pode haver casos em que as partes tenham previsto de
maneira tao clara a concessao de certa forma de reparacao judicial que podemos
dizer, sem exagerar, que implicitamente eles “quiseram” que essa reparagao fos-
se concedida. Esta atitude encontra uma aplicagao natural nas promessas de pa-
gamento de uma quantia definida de dinheiro. Mas certamente quanto a maioria
dos tipos de contratos é inGtil esperar da teoria da vontade uma solugao pronta
para o problema da indenizacao.

Uma terceira e mais promissora solugao para a nossa dificuldade reside
numa abordagem econdmica ou institucional. A esséncia de uma economia de cré-
dito reside no fato de que ela tende a eliminar a distingcao entre os bens presentes

12 “Uma transacao legal € o exercicio do poder criativo que a vontade privada possui em assuntos juridicos.
0 individuo comanda, e a lei adota o seu comando”. WINDSCHEID, LEHRBUCH DES PANDEKTENRECHTS
(92 ed. 1906) §68, n. la.

13 NT: “Diga algo, e esteja certo de que o que vocé diz esteja certo”.
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e futuros (prometidos). As expectativas de valores futuros tornam-se, para efeitos
de comércio, valores presentes. Numa sociedade em que o crédito tem se tornado
uma instituicao significativa e onipresente, € inevitavel que a expectativa criada
por uma promessa executavel deve ser considerada como um tipo de propriedade,
€ a quebra da promessa como uma violagao a essa propriedade. Numa socieda-
de deste tipo, a quebra de uma promessa funciona como uma diminuigao “real”
do patrimonio do contratante — “real” no sentido de que seria avaliada de acordo
com modos de pensamento que estdo na propria esséncia do nosso sistema eco-
nomico. O fato de o contratante nao ter “usado” a propriedade que a promessa
representa (nao tinha confiado na promessa) € tao irrelevante quanto a questao
de saber se a vitima em trespasse quare clausum fregit'* estava utilizando a sua
propriedade quando ela foi invadida. A analogia com as formas ordinarias de pro-
priedade vai mais longe, pois mesmo em um processo por esbulho a reparacao é
realmente pela violagao de uma expectativa, uma expectativa de possiveis utiliza-
coes futuras. Onde a expectativa da propriedade é limitada (como quando a vitima
tem apenas uma propriedade durante anos) a reparagao € reduzida em conformi-
dade.*® A propriedade ordinaria difere do direito de crédito principalmente no fato
de estar ao alcance de mais pessoas causar diretamente uma violacao a expec-
tativa que representam. E geralmente apenas o contratante ou alguém que traba-
Ihe em nome ou por conta dele que sera capaz de ferir a expectativa contratual
de uma forma suficientemente direta para tornar adequada a intervencgao juridica.

A objecao mais Obvia que pode ser feita a explicacao econdmica ou institu-
cional & que ela envolve uma petitio principii.** Uma promessa tem valor atual,
porqué? Porque o direito a executa. “A expectativa”, considerada como um valor
atual, nao é a causa de uma intervencao juridica, mas a sua consequéncia.

Esta objecao pode ser reforcada por uma referéncia a histéria do direito. As
promessas foram executadas muito antes de haver qualquer coisa corresponden-
te a um sistema geral de “crédito”, e a reparagao foi, desde o inicio, medida pelo

14 NT: “ordem de cunho judicial por invasdo de terras”.

15 Commons observa que a visao de MacLeod de uma divida como um bem econdmico era “tdo estranha
para os economistas que eles ndo conseguiam compreender A sua estranheza para 0s economistas clas-
sicos consiste no fato de conter o futurismo como uma das suas dimensoes, bem como o valor de uso e
o valor de escassez das escolas mais antigas. No entanto, o futuro é a esséncia do lado da propriedade
de uma mercadoria, que tinham tomado como certa”. Institutional Economics (1934) 394. “Estamos habi-
tuados a conceber a violagao de uma promessa sob uma do ponto de vista do que aplicamos aos danos
materiais, e a nogao de que a execucao de uma promessa pode ser equivalente a uma indenizagao por
um dano material estrangeiro para nés. Que esta forma de ver a coisa separa arbitrariamente as coisas
que estdo entrelagadas, pode ser demonstrado através de uma analise da nogao de danos materiais”.
SCHLOSSMANN, DER VERTRAG (1876) §37. Schlossman continua a mostrar que os danos a “proprieda-
de” sao realmente danosos a uma expectativa. O desempenho especifico €, para Schlossman, tal como
muita reparagao por um erro como uma providéncia cautelar obrigatoria que ordena a reconstrugdo de um
delito propriedade que ele destruiu. Id. em §39.

16 NT: “petigao de principio”.
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valor da conduta prometida, do “preco acordado”. Por conseguinte, pode argu-
mentar-se que o “sistema de crédito”, quando finalmente emergiu, foi ele proprio
construido em grande parte sobre os alicerces de um desenvolvimento juridico que
0 precedeu.

O ponto de vista sugerido assevera a primazia do direito sobre a economia; vé
o direito nao como a criatura, mas como o criador de instituicdes sociais. A mudan-
¢a de énfase assim implicita sugere a possibilidade de uma quarta explicagcao para
a protecao da expectativa no direito, que podemos chamar de doutrinaria.'” Esta
explicagao buscaria uma justificativa para a regra geral da reparagao em alguma po-
litica perseguida conscientemente pelos tribunais e outros legisladores. Partiria do
principio de que os tribunais tinham protegido o interesse positivo porque conside-
raram sensato fazé-lo, ndo através de uma aquiescéncia cega as formas habituais
de pensar e sentir, ou através de uma deferéncia igualmente cega a vontade indivi-
dual. Abordando o problema deste ponto de vista, somos forgados a encontrar nao
uma mera explicagao para a regra sob a forma de algum dado (datum) sentimental,
volitivo ou institucional, mas razoes articuladas para a sua existéncia.

Quais razoes podem progredir? Em primeiro lugar, mesmo que 0 nosso inte-
resse se limite a proteger os contratos contra uma perda de dinheiro, ainda seria
possivel justificar a regra que protege o interesse positivo, tanto atuando como
cura, como atuando como profilaxia para as perdas deste tipo.

E uma cura para essas perdas no sentido de que oferece a medida de repa-
ragcdo mais suscetivel de reembolsar a vitima pelos atos e tolerancias individuais
(muitas vezes muito numerosas e muito dificeis de provar) que constituem a sua
total confianga no contrato. Levando em conta os lucros cessantes no interesse
negativo, ou seja, as perdas envolvidas em renunciar a oportunidade de celebrar
outros contratos, a nogao de que a regra que protege a expectativa é adotada
como 0 meio mais eficaz de compensacao de confianga prejudicial'® ndo parece
de todo exagerada. Médicos com uma pratica extensiva frequentemente cobram
Seus pacientes a taxa total de consulta por cancelamentos. Essa cobranga parece
ser uma pretensao a taxa prometida; parece basear-se no “interesse positivo”. No
entanto, o médico que faz a cobranca ira justificadamente considera-la como uma
compensagao pela perda da oportunidade de ganhar a taxa de um paciente dife-
rente. Essa renlncia de outras oportunidades esta envolvida, em certa medida, na
celebracao da maioria dos contratos, e a impossibilidade de sujeitar este tipo de
confianga a qualquer tipo de medigao pode justificar uma regra categorica que con-
cede o valor da expectativa como a forma mais eficaz de compensar tais perdas.

7 NT. “juristic”.
18 NT. “detrimental reliance”.
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A regra de que a vitima deve tomar medidas ap6s o incumprimento do ofensor
para mitigar os danos'® tende a corroborar a suspeita de que existe, escondida
por tras da protecao da expectativa, uma preocupacao de compensar a vitima pela
perda da oportunidade de celebrar outros contratos. Quando, apds a violagao do
ofensor, permanece aberta a vitima a oportunidade de vender os seus servicos ou
bens em outro lugar, ou de preencher as suas necessidades de outra fonte, ela é
obrigada a abracar essa oportunidade. Vista dessa forma, a regra dos “danos evi-
taveis” é uma qualificagao da protecao da expectativa, uma vez que isso significa
que a vitima, nesses casos, s é protegida na medida em que, tendo confianca
sobre o contrato, renunciou a outras oportunidades igualmente vantajosas para
atingir o mesmo fim.

Mas, como sugerimos, a regra que quantifica a indenizagao pela expectativa
também pode ser considerada como uma profilaxia contra as perdas resultantes
de uma confianga prejudicial. O que quer que tenda a desencorajar a violagao do
contrato tende a evitar as perdas ocasionadas pela dependéncia. Ja que o inte-
resse positivo fornece uma medida mais facilmente administravel da reparacao
do que o interesse negativo, na pratica ele oferecerda uma sancao mais eficiente
contra a violagao do contrato.?° E, portanto, possivel ver a regra que quantifica a
indenizacao pela expectativa num aspecto quase-criminal, sendo o seu objetivo
nao tanto compensar a vitima, mas penalizar a violagao da promessa pelo contra-
tante inadimplente. A regra que faz cumprir a promessa nao cumprida encontra a
mesma justificativa, sob essa teoria, que uma norma que multa alguém por ultra-
passar um sinal vermelho quando nenhum outro veiculo esta a vista.

Ao buscar uma justificativa para a regra que concede o valor da expectativa,
nao ha, contudo, necessidade de nos restringirmos pela suposicao, feita até ago-
ra, de que a regra sb pode ser destinada a remediar ou prevenir as perdas causa-
das pela confianga. Uma justificativa pode ser desenvolvida a partir de um ponto
de vista menos negativo. Pode dizer-se que nao existe apenas uma politica a favor
da prevengao e do desfazimento dos danos resultantes da confianga, mas tam-
bém uma politica a favor de promover e facilitar a confianca nos acordos comer-
ciais. Tal como no caso da multa do sinal vermelho, estamos interessados nao so
em evitar colisoes, mas também em acelerar o trafego. Acordos podem realizar
pouco, tanto para os seus fabricantes como para a sociedade, a menos que se-
jam feitos como a base para a execugao. Quando os acordos comerciais nao sao
apenas feitos, mas também sao executados, a divisdo do trabalho é facilitada,

19 RESTATEMENT, CONTRACTS (1932) §336; MCCORMICK, DAMAGES (1935) §§33-42.

20 Tem sido sugerido como justificacdo parcial para a regra de medicdo de danos em violagdo da expectativa
de que oferece um dissuasor mais eficaz a fraude do que a regra limitando a recuperacao a perda de
dinheiro. MCCORMICK, DAMAGES (1935) 453.
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bens sdo encaminhados aos lugares onde sdo mais necessarios, e as atividades
econdmicas sao estimuladas de modo geral.

Estas vantagens seriam ameagadas por qualquer regra que limitasse a pro-
tecdo legal ao interesse negativo. Tal regra tenderia, na pratica, a desencorajar a
confianga. As dificuldades em comprovar a confianga e sujeita-la a quantificagoes
pecuniarias sao tais que o homem de negdcios sabendo, ou sentindo que estes
obstaculos se encontravam no caminho da reparagdo judicial, hesitaria em con-
fiar numa promessa em qualquer caso em que a sang¢ao juridica seria significativa
para ele. Para encorajar a confianga devemos, portanto, prescindir da sua prova.
Por este motivo, tem sido considerado sensato promover a reparagao de uma pro-
messa violada independentemente de confianca, tanto no sentido de que, em al-
guns casos, a promessa € executada, embora nela nao se tenha confiado (como
no acordo comercial bilateral), como no sentido de que a reparagao nao se limita
ao prejuizo incorrido no descumprimento.

A explicacao juridica na sua forma final tem, entado, duas faces. A protecao
concedida a expectativa baseia-se sobre: (1) a necessidade de remediar e preve-
nir os danos ocasionados pelo inadimplemento, e (2) pela necessidade de facilitar
a confianca em acordos comerciais. A partir desta enunciacao de uma possivel
explicacao juridica, & evidente que nao ha incompatibilidade entre ela e a expli-
cacgao econdmica ou institucional. Elas veem o mesmo fenémeno a partir de dois
aspectos diferentes. A esséncia de ambas esta na palavra “crédito”. A explicagdo
econdmica vé o crédito pelo seu lado institucional; a explicagao juridica o vé pelo
seu lado racional. A visao econémica enxerga o crédito como um modo de vida so-
cialmente aceito; a visao juridica convida-nos a explorar as expectativas?* de utili-
dade que subjazem a esse modo de vida, e 0 papel que o direcionamento humano
consciente tem desempenhado na sua concretizagao.

A maneira pela qual estes dois pontos de vista se complementam torna-se
mais clara quando examinamos separadamente as implicagdes econdmicas dos
dois aspectos da explicacao juridica. Se basearmos a explicagao juridica para
quantificar a indenizacao pela expectativa no fundamento de que este procedi-
mento oferece 0os meios mais satisfatorios de compensacgao da vitima pela perda
de outras oportunidades de contratacao, é evidente que a forgca do argumento de-
pendera inteiramente do ambiente econdmico existente. Seria muito contunden-
te numa sociedade hipotética em que todos os valores estivessem disponiveis
no mercado, e onde todos mercados fossem “perfeitos” no sentido econdmico.
Numa sociedade assim, nao haveria diferenga entre o interesse negativo e o inte-
resse positivo. A perda da vitima ao renunciar a celebracao de outro contrato seria

21 NT. “considerations”.

192 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 32, n. 2, p. 181-226, abr./jun. 2023



O INTERESSE NEGATIVO NA RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL

idéntica ao valor da expectativa do contrato celebrado. O argumento de que con-
ceder o valor da expectativa apenas compensa por essa perda perde for¢ga na me-
dida em que as condigoes reais partem de uma sociedade tao hipotética. Essas
observagoes deixam claro por que o desenvolvimento de mercados abertos para
mercadorias tende a trazer consigo a visao de que uma pretensao contratual é
uma espécie de propriedade, uma concepgao que, por toda a importancia que Ihe
atribuia, MacLeod parecia considerar como o produto de uma espécie de milagre
juridico. Aquele que ao entrar em um contrato passa pela oportunidade de realizar
0 mesmo objetivo noutro lugar ndo estara inclinado a ver com leveza a violagao
do contrato ou como uma mera questao de moralidade privada. A consciéncia do
que se esta renunciado reforca a nogao de que o contrato cria um “direito” e que
a pretensao contratual € em si mesma uma espécie de propriedade.

Se, por outro lado, encontramos a explicacao juridica sobre o desejo de pro-
mover a confianga nos contratos, novamente nao é dificil tracar uma correspon-
déncia entre a visao juridica e as condicoes reais da vida econdmica. Em geral, 0os
nossos tribunais e as nossas instituicdes econdmicas atribuem significado espe-
cial para os mesmos tipos de contratos. O acordo comercial bilateral €, de modo
geral, o Unico tipo de contrato informal que 0s nossos tribunais estao dispostos
a executar sem provas de que havia confianca — apenar para facilitar confianca.
Este, nao por acaso, € precisamente o tipo de contrato (a “troca”, “barganha”,
“comércio”, “negbcio”) que fornece o quadro indispensavel e onipresente para as
partes “nao gerenciadas” da nossa atividade econdmica.??

Justifica-se, portanto, a conclusao de que os fins do direito contratual e os
do nosso sistema econdmico apresentam uma correspondéncia essencial. Isto
poderia ser explicado com base no fato de que o direito (mera superestrutura e
ideologia) reflete de forma inerte as condicoes da vida econdmica, ou com base
em que a atividade econdmica se instalou na estrutura racional do direito. Nenhu-
ma das explicacoes seria verdadeira. Estamos lidando, de fato, com uma situagao
em que o direito e a sociedade interagiram. O direito quantifica a indenizacao pela

22 Ao referir-se indiretamente a uma espécie de atividade econdmica que é “gerenciada”, nao temos em
mente exclusiva ou mesmo principalmente a gestao pelo Estado, mas sim os meios de organizagao da
atividade econdmica que Commons classifica como transacoes de racionalizagao e gestao. Como Marx
gostava de salientar, o contrato sempre teve um papel muito pequeno na organizagao interna da fabrica.
0 enorme crescimento da corporagao desde o seu tempo significou uma nova diminui¢gao na importancia
do contrato como uma forga organizadora, uma vez que a corporagao e a integracao vertical tendem a
substituir uma organizaga@o que se apoia no contrato e na relacao de superior e inferior (gestao) e sobre
“operagoes de racionamento” (cf. os deveres fiduciarios dos diretores de conselhos de administragéo). A
presuncao de Adam Smith, de que o contrato livre € a Unica causa da divisao de trabalho, deve ser expli-
cado como baseando-se ndo apenas sobre as condigoes do seu tempo, mas também como devido, em
parte, a sua preocupagao (apesar do titulo da sua grande obra) com a distribui¢do da atividade econdmica
produtiva, ou, em termos comuns, com escassez em vez de com eficiéncia.
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expectativa em parte porque a sociedade vé a expectativa como um valor atual;
a sociedade vé a expectativa como um valor atual em parte porque o direito (por
razoes mais ou menos conscientemente articuladas) da protegao a expectativa.
A explicacao juridica e econdmica combinada que acaba de ser desenvolvida
pode parecer vulneravel a uma objecao séria. Isto decorre do fato de que a regra
“normal”, que quantifica a indenizacao pela expectativa, tem sido frequentemente
aplicada a contratos de um tipo que nao tem relacao imaginavel com o “sistema
de crédito”, a divisao do trabalho ou a organizagao da atividade econdmica. O Pro-
fessor Williston aparentemente chega ao ponto de presumir que a regra “normal”
€ a Unica regra de recuperagao admissivel mesmo no caso de promessas execu-
taveis a luz do §90 do “Contracts Restatement”, ou seja, no caso de contratos
para os quais nenhum prego foi pago ou prometido.?*> A maioria dos argumentos
a favor da regra que mede 0s danos pela expectativa que desenvolvemos sob a
nossa explicagao econdmica e juridica combinada nao tem aplicagao a tais con-
tratos. A sugestao de que o interesse positivo seja adotado como uma espécie de
substituto para o interesse negativo por causa da dificuldade de provar o interes-
se negativo, dificilmente pode ser aplicavel a uma situagdao em que nds realmente

23 “Mr. Coudert: [...] Vocé diria, Sr. Reporter, no seu caso de Johnny e o tio, o tio prometendo os $1,000 e o
Johnny comprando o carro — imagine que ele vai e compra o carro por $500 — que o tio seria responséavel
por $1,000 ou seria responséavel por $500?

Mr. Williston: Se Johnny tivesse feito o que se esperava que fizesse, ou estivesse agindo dentro dos
limites da expectativa do seu tio, penso que o tio seria responsavel por $1,000; mas ndao em caso
contrario.

Mr. Coudert: Em outras palavras, uma justi¢a substancial exigiria que o tio fosse penalizado na soma de
$500.

Mr.Williston: Porque vocé diz ‘penalizado’?

Mr. Coudert: Porque ali seria necessaria uma justica substancial, me parece,— que Johnny receba o seu
dinheiro para o carro, mas deveria ele receber o seu carro e mais $500? Eu nao vejo.

Mr. Williston: E claro, seria possivel dizer que pela Secgdo 88 [agora §90] deveria ser substituida por uma
segao do restatement do quase-contrato (NT: quasi-contract) que, nestas circunstancias, o contratante
deve ser autorizado a recuperar uma soma que representa a lesao que sofreu [...]", citado a partir da
discussao do que é agora §90 do Contracts Restatement relatada em American Law Institute, Procedings,
Vol. IV, Apendix (1926) 98-99. Numa discussao posterior do caso do tio e Johnny, foi relatado que o
Professor Williston teria respondido a uma repeticao da pergunta por que razao Johnny deveria receber
mais de $500, “Ou a promessa é vinculante ou ndo é. Se a promessa for vinculante, tem de ser executada
como foi feita. Como disse ao Sr. Coudert, poderia deixar tudo isto para o tema de quase contratos, de
modo que o credor, nessas circunstancias, nunca recuperaria o prometido, mas recuperara um montante
que o compensara de forma justa por qualquer lesdo sofrida; mas parece-me que tem de se tomar
uma perna ou outra. Vocé tem de dizer que a promessa € vinculante ou vocé tem que seguir a teoria
de restaurar o status quo”. Id. em 103-104. Cf., “A promessa de mil dolares para comprar um carro a
motor pode assim ser vinculante se induzir a compra do carro”. 1 Williston, Contrcts (2d ed. 1936) §140.
Por outro lado, o Professor Gardner parece presumir que nos casos abrangidos pelo §90 o contratante
deve ser meramente “indenizado pelos prejuizos sofridos pela confianga” na promessa. Ele considera a
“presungao de que um processo por incumprimento da promessa deve ser necessariamente um processo
para recuperar o valor do poder afirmado” como “tanto analitica como historicamente incorreta”. Gardner,
An Inquiry into the Principles of the Law of Contracts (1932) 46 Harvard Law Review, 1, 23.
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insistimos na prova de confianca, e de fato, na confianga de um “carater definitivo
e substancial”. A nogao de que a expectativa &€ concebida como compensagao
por renunciar a oportunidade de celebrar outros contratos semelhantes também
nao pode ser aplicada nessa situacao, se nao for por outra razao, porque nao se
“entra” aqui em qualquer contrato. Finalmente, a politica a favor de facilitar a con-
fianga dificilmente pode ser alargada a todos os contratos indiscriminadamente.
Qualquer politica deste tipo deve pressupor que a confianga na situacao particular
tera normalmente alguma utilidade geral. Quando estamos lidando com “trocas”
ou “sinalagmas”?* é facil discernir esta utilidade, uma vez que tais transacoes for-
mam o proprio mecanismo pelo qual a produgao é organizada em uma sociedade
capitalista. Nao parece haver qualquer base para assumir qualquer utilidade geral
nos contratos sob o §90, uma vez que eles sao restritos apenas por uma defini-
Gao negativa — eles nao sao sinalagmaticos.

Seria a aplicagao da regra “normal” de indenizagao a promessas nao sina-
lagmaticas?® entao uma refutagao incontestavel da explicacao que tentamos dar a
regra? Pensamos que nao. Em primeiro lugar, € obviamente possivel que os tribu-
nais, por forgca do habito, tenham dado uma aplicagdo mais ampla a regra do que
uma investigacao filoséfica sobre as suas possiveis bases justificaria. Em segun-
do lugar, nao €, de forma alguma, claro nas decisdes de qualquer nivel que a regra
de reparacao no caso destas promessas gratuitas é necessariamente a que mede
a indenizacao pela expectativa. H4, como mostraremos na nossa segunda parte,
casos que indicam o contrario.

Nao é dificil demonstrar que o tratamento judicial dado aos contratos é afe-
tado pela relagao entre o contrato especifico e aquilo a que chamamos de “o sis-
tema de crédito”. O contrato ideal, do ponto de vista do sistema de crédito, é a
promessa (sinalagmatica) de pagar dinheiro. Aqui encontramos uma combinagao
de caracteristicas juridicas que reflete a intima associagcdo deste tipo de contrato
com a instituicao econdmica de crédito: alienagao livre pelo credor; substitui¢ao li-
vre da conduta de outrem pelo devedor; facil convertibilidade entre atuais e futuras
pretensoes, sendo a diferenca medida por juros; indenizacao medida por uma nor-
ma mecanica que exclui a consideragao das peculiaridades da situagao particular;
finalmente, a indenizagao medida pela expectativa, sem tendéncia para substituir
uma medida diferente.

Se nao fosse por certas correntes cruzadas complicadoras, poderiamos
esperar encontrar um aumento uniforme na tendéncia de remeter a vitima para
o0 interesse negativo a medida que nos afastamos do sistema de crédito. Isto

2% NT. “non-bargain promises”.
25 NT. “non-bargain promises”.
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acontece de duas maneiras, ambas as quais podem ser ilustradas no contrato a
ser abordado.?® (1) Quanto mais distante um contrato estiver do sistema de cré-
dito mais dificil € medir o valor do interesse positivo. (2) Quanto mais afastado
estiver um contrato do sistema de crédito, menor € o incentivo judicial para conce-
der o interesse positivo, e menos urgentes sao as politicas basicas que justificam
conceder o interesse positivo no acordo comercial ordinario.

Referimo-nos a fatores complicadores que impedem um aumento constante da
tendéncia para se afastar da regra que concede o interesse positivo conforme nos
afastamos do sistema de crédito. O principal deles reside no fato de os tribunais
terem uma preferéncia natural pela regra da reparacao que oferece o standard
mais facil de administrar. Este fator tem peculiar relevancia para os negocios que
se inserem no §90 do “Contracts Restatement”, no qual o interesse positivo é
geralmente uma soma de dinheiro definida. Uma tentativa de tragar a influéncia
deste fator serd empreendida na proxima secgao.

A divergéencia de medida e motivo e o problema de motivos
mistos

Ja indicamos a natureza da principal dificuldade que é encontrada em qual-
quer analise dos objetivos do direito dos contratos. Esta dificuldade consiste no
fato de ser impossivel supor que quando um tribunal faz cumprir uma obrigagao
ele necessariamente busca apenas um objetivo e protege um “interesse”, ou que
0 objetivo ou interesse que formam a fundamentagao da agao do tribunal neces-
sariamente fornecem a medida da reparagdo do credor.?” Na realidade, ndo s6 um
tribunal pode considerar-se em determinado caso vindicando mais do que um dos

26 Ver Sandham v. Grounds, 94 Fed. 83 (C. C. A. 3d, 1899) sustentando que essa recuperagao por quebra de
contrato a adotar se limita ao interesse negativo. Em (1899) 13 Harv. L. Rev. 223, a regra ai estabelecida €
considerada como desejavel “embora contraria a teoria dos danos”. Pode parecer, a principio, intrigante que
haja um ndmero consideravel de casos concedendo “execugdo especifica” de contratos a considerarmos.
(Os casos encontram-se compilados em 1 C. J. 1379). Um exame destes casos revelara, no entanto, que a
maioria deles, se ndo todos, sdo casos em que dois fatores estdo presentes: (1) o pai adotivo esta morto;
(2) a vitima tinha feito tudo o que era necessario para aperfeigoar os seus direitos ao abrigo do acordo antes
da morte do contratante. Em tal situacao, a concessao do interesse positivo pode ser explicada por dois
motivos: (1) o interesse positivo deixou inteiramente de ser conjectural, sendo agora uma mera participagao
estatutaria na propriedade, e (2) a concessao de “execucdo especifica” — ou seja, atribuir a vitima uma
parte da crianga na propriedade — € o método mais natural e mais certo de reembolso da confianga da
vitima, ou, como é normalmente o caso, de realizagdo de uma restituicdo dos valores recebidos pelo
contratante falecido. Nenhuma destas consideragdes aplica-se, contudo, quando o contratante ainda esta
vivo, ou quando, como foi aparentemente o caso em Sandham v. Grounds, supra, houve um repldio do
contrato por parte do pai adotivo antes de a crianga ter cumprido a sua parte do acordo.

27 Parece nao se ter em conta o que se pode designar por correntes cruzadas motivacionais para constituir o
principal defeito do valioso artigo do Professor Cohen, The Basis of Contract (1933) 46 HARV. L. REV. 553.

196 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 32, n. 2, p. 181-226, abr./jun. 2023



O INTERESSE NEGATIVO NA RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL

trés “interesses” contratuais que distinguimos, mas mesmo quando é razoavel
supor que um Unico interesse fornega exclusiva raison d'étre da intervencao le-
gal, é ainda possivel que, por razoes de conveniéncia e certeza, o tribunal podera
escolher uma medida de reparacao que difere da opgao sugerida pelo interesse
protegido.

Existe uma dificuldade em identificar os motivos “Ultimos” para a execu-
cao dos contratos desde as primeiras fases da histéria do direito. Sem tentar
rever aqui o que é conhecido relativamente como a histodria inicial do contrato,
pode dizer-se com seguranga que na Inglaterra,?® em Roma,?® e talvez no direito
primitivo,3° foi concebido um lugar de destaque para o que pode ser chamado o
verdadeiro contrato, o “compromisso de entrega”,3 intercambio incompleto. Con-
fiando numa promessa do contratante de pagar um determinado preco, o reque-
rente confere algum beneficio ao requerido; o devedor nao paga, e o credor ajuiza
uma acgao pleiteando o preco acordado. Este é, de forma esquematica, o verda-
deiro contrato. Nao apenas essa € a situagao em que, na auséncia de formalida-
des, os tribunais estavam mais dispostos a intervir, mas € provavel que algumas
dessas transacoes tenham inicialmente fornecido um nicleo factual indispensavel
para a maioria dos contratos formais.®?

Desde que a intervencao judicial seja limitada a essa situagao (ou até o
ponto de garantir certos remédios somente nesta situacao), parece que o obje-
tivo fundamental da lei € a prevencao do enriquecimento sem causa, uma vez
que o enriquecimento do devedor em detrimento da vitima é a condicao sine qua
non da interferéncia judicial. No entanto, embora a prevencao do enriguecimento
sem causa possa parecer fornecer o fundamento da intervencao legal no caso do
contrato real, a medida de reparagao foi, como sabemos, desde o inicio, 0 preco
contratado, o interesse positivo. Varias explicagcdes podem ser dadas para esta

28 Plucknett, A Concise History of the Common Law (1929) 401.

29 Radin, Roman Law (1927) §60. A ordem precisa em que os varios tipos de contratos informais se tornaram
executaveis em Roma parece ser objeto de divida. Girard, Manuel Elémentaire De Droit Romain (82 ed.
1929) 467. Claro que tanto na Inglaterra como em Roma houve uma expansao gradual da assisténcia
concedida, de modo que, com o tempo, a existéncia de um beneficio direto para o contratante deixou de
ser essencial.

%0 Diamond, Primitive Law (1935) 391 - 445. Tratando do direito babildnico e assirio, o autor afirma: “néao
ha negocios que se tornem vinculantes pelo simples fato do consentimento sem a transferéncia de pro-
priedade. Esse tipo de transagao comercial ainda nao foi alcangado; o direito compensa pela perda, e
até que haja intermediarios, e pregos de mercado que flutuam dia a dia, nao havera acordo puramente
executavel para compra e venda numa data futura, nem pode haver perda pecuniaria por incumprimento
um tal acordo”. Id. em 409.

31 Henry, Consideration in Contracts (1917) 26 Yale L. J. 664, 678.

82 Tal como no nexum romano (partindo do principio de que negocios foram entdo usados para criar
obrigacoes), e talvez no contrato selado em Inglaterra. 2 Pollock e Maitland. History of English Law (2nd
ed. 1898) 213.
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aparente discrepancia entre as condigoes sob as quais a responsabilidade foi im-
posta e os proprios termos da responsabilidade. Mesmo que fosse garantido que
o Unico objetivo perseguido pelos tribunais fosse a prevencao do enriquecimen-
to sem causa, seria possivel considerar o preco prometido como o mais ébvio e
mais simples método de medir a extensao desse enriquecimento, particularmente
numa época que se afastou de qualquer tipo de reparacao legal que envolvesse
estimativa. Se esta for a explicacao correta para a medida das indenizagcoes em
contratos reais, temos ai uma ilustracao da divergéncia entre medida e motivo;
ou, para falar mais diretamente, um caso em que, embora o motivo fundamental
fosse prevencao do enriquecimento sem causa, o tribunal fosse provocado para
substituir uma medida que esse objetivo normalmente ditaria uma medida de
mais facil administragdo.*®

Uma explicacao bastante diferente e talvez mais precisa, no entanto, pode
ser dada para a medida de reparagao aplicada a contratos reais. Pode-se dizer
que o elemento do enriquecimento ilicito presente nesses casos serviu para des-
bloquear, por assim dizer, o impulso latente para manter as pessoas obrigadas
aos acordos por eles celebrados.3* Os tribunais teriam preferido ver as pessoas
cumprirem as suas obrigagoes em todos os casos. Mas onde o contratante ain-
da ndo tinha dado nada pelo contrato, havia uma hesitagdo quanto a intervencao
legal (e nao ha divida também sobre a condenagao moral), que sd a combinagao
de empobrecimento injusto e ganho injusto que o contrato real®® apresenta seria
o suficiente para superar. Vista desta forma, a medida de reparagao aplicada a
contratos reais nao foi tanto um caso de divergéncia na medida ou motivagao do
contrato, mas sim um caso de motivos mistos.

A ambiguidade relativa aos motivos finais e a congruéncia da medida e do
motivo que assombra o periodo mais precoce da historia do direito langa uma som-
bra sobre todos os seus desenvolvimentos posteriores. Assim, no inicio das fases
do seu crescimento, a acao de assungao foi claramente dominada pelo interesse
negativo, de tal forma que Ames presumiu, mesmo na auséncia dos casos em
guestdo, que a reparagao deve ter sido originalmente limitada @ compensagao por
mudanca de status.®” Mas, ainda que essa tenha sido de fato a regra original, ela

33 McCormick disse como uma das vantagens da regra que mede os danos em engano pelo interesse positivo,
que geralmente oferece, em comparagao com a regra, medir os danos pelo interesse negativo, “um padrao
simples, razoavelmente definido e de facil compreensao”. MCCORMICK, DAMAGES (1935) 453.

34 NT: “the latent impulse to hold men to their bargains”.

35 NT: “real contracts”.

36 NT: “mixed motives”.

87 Para ter a certeza de que Ames falou em termos de “reembolso pela perda da coisa dada no ambito do
contrato”, que soa mais a uma descricao de restituicdo do que a uma reparagao pelo interesse positivo.
AMES, LECTURES ON LEGAL HISTORY (1913) 144. Mas como nao ha nada na hist6ria do Assumpsit que
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nao surgiu muito antes de as indenizagoes serem medidas pelo interesse negativo.
No entanto, uma vez que apenas o contrato pactuado foi cumprido pela agao de
suposicao, temos aqui 0 mesmo problema que tinhamos no caso do contrato real.

O interesse positivo foi tomado como medida de reparagao porque oferecia um
padrao mais certo do que o interesse negativo ou porque o fator de confianca serviu
para desbloquear o impulso para obrigar homens a cumprirem as suas promessas?
E, evidentemente, impossivel dar qualquer resposta conclusiva a esta pergunta.

No direito moderno, o problema dos motivos mistos e a divergéncia entre me-
dida e motivo, embora onipresente, € mais agudo no que podem ser chamados de
contratos “nao negociaveis”. No caso desses contratos, que desempenham uma
funcao no “sistema de crédito”, ou seja, que, tém mais ou menos a ver diretamen-
te com 0 mecanismo que, numa sociedade capitalista, proporcionam uma organi-
zagao para a produgao, troca, e distribuicao de bens, o interesse positivo tende
a tornar-se dominante. Mas quando saimos do dominio das “negociagdes”, como
exemplo nas promessas que se inserem no §90 do “Contracts Restatement”, per-
cebemos que o interesse negativo reassume um papel importante. Um contrato
que convida, mas nao pede como o seu “pre¢o” alguma confianga por parte do
contratante, torna-se exigivel apenas quando nele se confia.

Se a confianga € aqui a condi¢do sine qua non da intervengao judicial, entdo
a protecao do interesse negativo € obviamente uma parte da motivagao dos tribu-
nais em tais casos. E todo o motivo? A confianga aqui também fornece a medida
da reparacao? Para estas questoes, vitais como sao, as decisoes judiciais nao
nos fornecem uma resposta clara. Como ja foi recordado, Williston presume que a
medida de reparagao para estes contratos “nao negociados” € o mesmo que para
0s “negociados”, a saber, o interesse positivo.38

Presumindo-se que esta € uma determinacao correta da lei (e ha muitos ca-
S0s para apoiar tal posicao, bem como alguns para refutar), como devemos expli-
car a discrepancia entre o que aparece como 0 motivo fundamental (compensagao
pela quebra da confianga) e a medida de reparagao, que ignora a confianga? Como
no caso do contrato real e da agdo de assungao em seus estagios iniciais, duas
explicagdes principais sao concebiveis. Se deixarmos de fora a possibilidade de
os tribunais terem aqui concedido o interesse positivo meramente por forga do ha-
bito, entdo ou o interesse positivo é preferivel como medida de reparacao devido a
sua maior definibilidade (“divergéncia de medida e motivo”) ou o fator de confian-
ca serve para libertar o impulso para obrigar os homens a cumprir aos seus contra-
tos (“motivos mistos”). E claro que ndo ha nenhum método para demonstrar qual

sugira que o remédio alguma vez teria sido limitado a recuperagdo de um beneficio conferido, é seguro
assumir que a lingua de Ames foi devido a identificagdo ndo rara, embora descuidada, do reembolso de
trocos de posi¢cao com restituigao.

%8 Ver nota 16 supra.
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destas explicagoes é a “verdadeira”. No entanto, ao deixar a questao do motivo
controlador neste estado ambiguo, deixamos questdes de consideravel importan-
cia pratica por resolver.

Por exemplo, se nos casos abrangidos pelo §90 o interesse positivo € pre-
ferivel como medida de reparacao apenas pela sua certeza, entao podemos espe-
rar ver substituido por ele o interesse negativo em todos os casos em que esse
interesse tenha oferecido um padrao relativamente certo para a medicao dos da-
nos. Por outro lado, se a confianga serve apenas como uma espécie de agente
catalitico para estimular o impulso de retencdao dos homens aos seus contratos,
a questao de saber se o interesse negativo oferecido a uma medida praticavel de
recuperacao se tornaria irrelevante, e o interesse positivo seria, de qualquer for-
ma, adotado como medida de reparagao.

A mesma dificuldade em atribuir aos interesses positivo e negativo os seus
respectivos papéis surge nos contratos abrangidos pelo §90, geralmente em con-
tratos “informais” e “nao comerciais” (incluindo os muitos casos classificados em
tais rubricas como “reniincia ou impedimento”), e em todas as situagdes em que
a confianca por parte do contratante € uma condigao indispensavel a interferéncia
judicial. Um detalhado estudo de casos deste tipo deve ser adiado para a nossa
segunda parte.

Estamos habituados a pensar nestes contratos nao negociaveis, em que o
contratante deve mostrar confianga, nao exatamente como nos contratos no senti-
do pleno do termo. E digno de nota, uma vez que mostrara o quao sujeitos a mani-
pulacao os nossos “principios fundamentais” estao. Seria perfeitamente possivel
inverter as nossas concepgoes a respeito do que é normal e do que é anormal,
sem que se violem as regras que determinam que os contratos devem ser aplica-
dos. Poderiamos facilmente basear todo o direito dos contratos na premissa fun-
damental de que apenas os contratos formados com base na confianga devem ser
cumpridos. Como principal excecao a este principio deveriamos ter de enumerar
o acordo comercial bilateral.> A fundamentacao para esta exce¢do pode ser en-
contrada no fato de que em tais acordos a confianga é extremamente provavel de
ocorrer e extremamente dificil de provar.

% Esta é de fato a abordagem adotada em HARRIMAN, CONTRACTS (2nd ed. 1901) §133. “[...] Com as
excegoOes a seguir indicadas, a consideragao deve ser um ato feito em confianga na promessa”. §135
“[...] Quando um contrato consiste em promessas mituas”, cada uma das promessas € a consideragao
pela outra. Para dizer que cada promessa é dada na confianga no outro ndo parece estar a esticar
demasiado a teoria juridica; no entanto pode parecer mais simples para alguns considerar o caso das
promessas mUtuas como uma excegao a regra geral”. Cf. “[...] Pode argumentar-se com justica que a base
fundamental dos contratos simples foi historicamente a agao em confianga justificavel numa promessa
[...]” 2 WILLISTON, CONTRACTS (2d ed. 1936) §139.
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Nao é de todo claro que tal racionalizacao do direito dos contratos em ter-
mos de confianga pode nao ter vantagens sobre 0s modos mais habituais de
pensamento, que tendem a relegar o interesse negativo para o0 campo do direito
contratual nao qualificado. Com este levantamento preliminar dos trés interesses
contratuais, estamos agora prontos a voltar a nossa atencao mais diretamente
para o interesse que é 0 assunto principal deste trabalho, o interesse negativo.

A relacao entre o interesse negativo e os outros interesses
contratuais

As definicoes abstratas que demos dos trés “interesses” contratuais pare-
cem, em leitura casual, ser mutuamente exclusivas. No entanto, aqui, como em
todo o direito, somos atormentados pelos casos limitrofes. Nao so6 existe, como de-
monstramos na nossa Ultima se¢ao, uma ambiguidade relativa a estes interesses
por parte de um ponto de vista psicoldgico ou motivacional, de modo que é dificil di-
zer qual deles os tribunais estariam “realmente” procurando exigir, mas também ha
uma ambiguidade neles mesmo de um ponto de vista analitico ou definitivo.

O interesse negativo €, como ja salientamos, geralmente suficientemente
amplo para cobrir todos os casos abrangidos pelo interesse da restituicao.*® Tam-
bém é suficientemente amplo para abarcar alguns casos nao cobertos por esse
interesse. O problema da relacao entre estes dois interesses depende, portanto,
sobretudo do problema de definir esta area excedente do interesse negativo. Uma
vez que esta area consiste nos casos em que o contratante confiou erroneamen-
te em uma disposicao sem beneficiar a sua contraparte, &€ dbvio que a extensao
desta area depende do alcance dado ao conceito de “beneficio”. Se definirmos be-
neficio por pouco, insistindo num aumento “real” do “patrimonio” do contratante,
entdo o dominio dos casos abrangidos pelo interesse negativo, mas excluidos do
interesse da restituicao, sera relativamente grande. Assim, se A fosse contratado
por B para prestar “servicos”, podemos, supondo que A se dedica assiduamente
a sua tarefa, ser capazes de encontrar uma confianca prejudicial por A sem qual-
quer “beneficio” correspondente a B. No outro extremo reside uma concepgao que
veria como um “beneficio” tudo aquilo pelo qual o contratante negociou e estava
disposto a pagar por preco.** Se esta concepcao de “beneficio” fosse aceita na
sua forma extrema, apenas um campo relativamente estreito seria deixado para o

40 Mas ver as qualificagOes feitas supra na p. 54, e na nota 4 supra.

4 THE CONTRACTS RESTATEMENT vai quase tao longe, mas acrescenta a qualificacdo que a atuagao
deve ter sido “recebida” pelo arguido. WILLISTON. CONTRACTS RESTATEMENT (1932) §348. O termo
“recebido” tem, no entanto, uma definicdo muito ampla. Ver comentario ao §348.
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interesse negativo. Qualquer negociagao de confianga cairia automaticamente no
ambito do interesse de restituicao. Excluido o interesse de restituicao, devemos
encontrar apenas dois tipos de interesses negativos: (1) sobre contratos que nao
sao negociados (como no §90 do “Contracts Restatement”), e (2) sobre disposi-
¢0es nao negociadas por confianga nos contratos negociados (confianga “fora do
contrato”, como exemplo, na “passagem para cima” de outras ofertas). O cam-
po ocupado por estes dois tipos de interesse negativo seria, portanto, no que diz
respeito ao efeito juridico, ainda mais limitado pela aplicagdo de nogdes como
“causalidade” e “previsibilidade”. Dai que seja claro que qualquer concepgao que
tornasse o “beneficio” equivalente ao “negociado por ato” deixaria apenas um
campo extremamente limitado como a exclusiva hegemonia do interesse negativo.

A flexibilidade inescapéavel do conceito de “beneficio” significa que tracar a
linha entre os interesses negativo e de restituicao &, no final das contas, uma deci-
sao bastante arbitraria. Ao substituir “beneficio” por um termo mais estrito, como
“enriguecimento”, deslocamos a linha numa dire¢ao. Tendo em conta o fato de
que a linha é estabelecida em Qltima instancia por uma espécie de definicao es-
pecifica, é notavel que se tenha tornado habitual pensar na restituicdo como um
remédio totalmente distinto das agoes judiciais habituais em matéria de contratos.
Quando o contrato considera uma espécie de conduta para o fato comum, torna-se
uma obstrugao no caminho de restituicao e deve ser removida por “rescisao”. A
visdo da “hidromecanica legal” deve ser separada dos propositos subjacentes aos
remédios envolvidos.

A concepgao (ou talvez devéssemos dizer “visualizagao”) da restituicao como
algo totalmente diferente de um fato “sobre o contrato” tem tido uma série de
consequéncias infelizes. Dentre elas podemos enumerar: (1) a importagao para o
problema da nogao de “eleicao” (a vitima tem de escolher antecipadamente a via
que a sua agao ird seguir) com a consequéncia de que a restituicdo e uma agao
“sobre o contrato” nao podem ser, exceto provisoriamente, combinadas num Uni-
co processo;*? (2) a exigéncia de que a vitima deve, como condicado prévia a res-
tituicao, devolver quaisquer beneficios recebidos;*® e (3) deve, em qualquer caso,
em primeiro lugar, notificar a sua intengao de remover o obstaculo do contrato.*

42 WOODWARD, QUASI CONTRACTS (1913) §266; 3 WILLISTON, CONTRACTS (1920) §1469. A doutrina
da eleigdo é reduzida aos seus termos mais indcuos em RESTATEMENT, CONTRACTS (1932) §381. No
entanto, mesmo sob a restauragao, continua a ser impossivel, aparentemente, para combinar a restituicao
e um processo por “danos” numa (nica agao.

43 RESTATEMENT, CONTRACTS (1932) §349; WOODWARD, QUASI CONTRACTS (1913) §265; 3 WILLISTON,
CONTRACTS (1920) §1460.

4 WOODWARD, QUASI CONTRACTS (1913) §267. Ao enumerar estas restricdes a restituicdo como conse-
quéncias infelizes da nogao de que a restituicao se baseia numa destruigao do contrato, nao pretendemos
implicar que todas elas sejam lei estabelecida. O Gltimo requisito mencionado é particularmente de cara-
ter duvidoso, como a Woodward salienta na segao citada.
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Em certos casos, € possivel que o requerente da demanda venha a evitar as incon-
veniéncias e perigos envolvidos na restituicao, propondo uma acao que discuta o
valor dos seus “gastos em desempenho”, de modo a proteger o interesse negati-
vo (e, portanto, por implicagcao necessaria, o interesse da restituicao), sendo esse
considerado um processo “sobre o contrato”.*®

Em certo aspecto, é adequado dizer que o interesse negativo, embora am-
plamente reconhecido em nosso ordenamento, receba o0 seu reconhecimento de
forma encoberta — ou, é tentador afirmar, clandestina. Se tivesse sido rotulado
abertamente como uma base distinta de processo, € bastante provavel que os
tribunais tivessem obrigado aquele que estivesse executando um contrato a “es-
colher” entre o interesse negativo e o interesse positivo. Felizmente, parece nao
haver qualquer sugestao nos casos da necessidade de tal escolha, e a agao ju-
dicial que busca a reparagao por violagao ao interesse negativo permaneceu, por
conseguinte, livre das armadilhas que rodeiam a agao reparatéria.*®

Ao distinguir entre o interesse negativo e o interesse positivo, encontramos
nao tanto uma linha de divisao estanque, mas sim uma miscelanea de grupos de
€Casos que parecem Se encaixar em ambas as categorias. Estes dois interesses
fornecerao medidas de reparacao idénticas, ou quase idénticas, em pelo menos
trés tipos de casos.

Primeiro, onde o interesse negativo da vitima assume a forma de atos es-
senciais a execugdo do contrato por ela (tal como a execucao parcial do contrato
ou dos preparativos necessarios para a execugao), e o ofensor quebra ou viola o
contrato antes da sua execugao completa, é possivel classificar a agao da vitima
como baseada tao somente sobre o interesse positivo ou sobre uma combinagao
dos interesses positivo e negativo.

4 WILLISTON, CONTRACTS (1920) §1341; cf. RESTATEMENT, CONTRACTS (1932) §333.

4 Em Rabinowitz v. Marcus, 100 Conn. 86, 123 Atl. 21 (1923), no entanto, a opinido aparentemente
Gnica foi a de que um processo para obter um reembolso por confianga (uma parte importante da qual
nao beneficiou o arguido) baseava-se numa rescisdo do contrato. H4 mesmo uma linguagem na deciséo
que pode ser interpretada como implicando que deve haver uma eleicao entre um processo por “danos”
e um processo para obter reembolso das despesas efetuadas. Deve também ser chamada a atengao
para 0s casos em gue a vitima tenha confiado num contrato no ambito do Estatuto das Fraudes, e onde
os tribunais se sentiram constrangidos (a fim de evitar a aparéncia de permitir um processo “sobre o
contrato”) para tratar o pedido de reembolso como um processo de restituicdo. Que, nestes casos, 0s
elementos de interesse negativo sao muitas vezes compensados que nao sao devidamente considerados
como cobertos, mesmo pelos mais generosos a definicdo de restituicdo serd mostrada na nossa segunda
prestagao. Onde, como nos casos deste tipo, um fato para obter reparagao por interesse negativo tem
de ser disfarcado como um fato para restituicao, € 6bvio que existe o perigo de que o disfarce possa ser
levado a sério, e que o0 processo estara sujeito a todas as limitagdes impostas a um processo “real” por
restituicao. Pode haver uma dica da nogao de uma eleicao entre o interesse negativo e o interesse positivo
nas declaragoes ocasionais de que a vitima ndo pode recuperar o reembolso do seu desempenho da pega
e o lucro perdido num s6 fato. Ver nota 44 supra. O ostensivo fundamento para esta visao €, no entanto,
que permitir ambos estes itens resultaria em “dupla recuperagao”.
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Se um empreiteiro tiver terminado metade da estrutura quando o proprietario
do imovel puser fim ao contrato, o empreiteiro pode declarar e enumerar dois tipos
de danos: (1) despesas efetivamente realizadas na execugao ou preparagao para
a execucgao, e (2) o lucro que ele teria auferido em todo o contrato. Isto parece
ser uma combinacgao do interesse negativo e do interesse positivo, e devera ser
assim analisada se restringirmos o ambito do interesse positivo ao que pode ser
chamado de expectativa liquida, por outras palavras, se considerarmos “interesse
positivo” e “lucro cessante” sindnimos.

Mas em casos em que 0 contratante tenha empreendido a execugao ou 0s
preparativos para executar um contrato lucrativo antes da violagao, nao ha distor-
cao em dizer que o interesse da vitima é realmente duplo e inclui (1) o reembolso
do que foi feito, e (2) um lucro para além disso. Podemos chamar este interesse
mais amplo de “interesse positivo bruto”. Utilizando este conceito mais amplo, o
caso do empreiteiro parece basear-se inteiramente no interesse positivo.4”

A possibilidade de se subsumir uma reparacao pelo valor do desempenho
parcial sob o interesse positivo € indicada pelo fato de ser possivel afirmar, intei-
ramente em termos de expectativa, medidas de reparagcao que, se todos os dados
relevantes estivessem disponiveis, produziriam a mesma soma que a formula que
mede a reparacao pelo valor razoavel do que foi feito, mais o lucro. Exemplos de
tais medidas seriam: (a) pagamento pelo trabalho realizado no preco contratual,
mais o lucro perdido na parte ndo cumprida do contrato, (b) o contrato completo,
preco menos o custo de conclusao.

Em segundo lugar, onde o interesse negativo € concebido para abarcar a
perda da oportunidade de celebrar contratos semelhantes com outras pessoas, 0
interesse negativo e o interesse positivo terao tendéncia de se aproximar de um
outro. O grau exato da sua correspondéncia em fungcao de até que ponto outras
oportunidades de natureza semelhante estariam abertas a vitima quando ela cele-
brou o contrato sobre o qual o processo foi instaurado. O médico que, ao marcar
uma consulta, se priva da oportunidade de fazer uma consulta precisamente se-
melhante com outro paciente, apresenta o caso de uma correspondéncia comple-
ta entre os interesses negativo e positivo.

A tendéncia dos interesses positivo e negativo de se confundirem em casos
deste tipo tem como consequéncia que o mesmo tipo de danos pode muitas vezes
ser classificado em qualquer uma das rubricas. Assim, quando a violagao do con-
trato por parte do requerido resulta em danos a vitima e a propriedade, tornando-a
ociosa durante um periodo de tempo, os tribunais, ao atribuir a vitima o valor de

47 E assim analisado em RESTATEMENT OF CONTRACTS (1932) §333, comentario a.
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aluguel das instalagoes, consideram, por vezes, que estavam concedendo o re-
embolso pela perda da oportunidade de negbcio. A propriedade para outros fins (o
interesse negativo)*® é por vezes concebida como uma compensacao pela perda
dos lucros que teriam sido obtidos se o arguido tivesse cumprido a sua promessa
(interesse positivo).*°

Em terceiro lugar, os interesses negativo e positivo irdo coincidir em casos
em que a violacao de um contrato nao resulta simplesmente na perda do valor
prometido, mas em algum dano direto. Um agricultor compra uma vaca com a ga-
rantia de estar ela livre de doencgas. A vaca esta de fato doente e contamina todo
o rebanho do comprador. No que diz respeito ao item da perda direta (a contami-
nacao do rebanho), nao é possivel fazer uma distingao entre o interesse negativo
e o interesse positivo. Esta perda também nao teria ocorrido se o arguido nao ti-
vesse quebrado o seu contrato, ou se a vitima nao tivesse confiado no contrato.

O interesse contratual positivo deve estabelecer o limite da
reparacao?

Nos contratos que sao objeto de uma acao judicial, o valor do interesse posi-
tivo normalmente excede o interesse negativo. E possivel, entretanto, que o inte-
resse contratual negativo possa oferecer ao requerente uma medida de reparagao
mais generosa do que a que adviria do interesse positivo. Em tais casos, o valor
do interesse positivo deve ser considerado de forma a estabelecer um limite para
a reparagao? As secgoes do Codigo Civil alemao que dao protecao ao interesse ne-
gativo preveem que a reparagao nao deve, em nenhum caso, exceder o interesse
positivo.%° O tratamento disfargado concedido ao interesse negativo em nossa lei
torna impossivel esperar uma resposta tao explicita e geral para o problema tal
como ele surge na common law. Nao faltam, no entanto, indicios de uma visao
semelhante a contida no Codigo alemao.>* Existe alguma base para essa nogao
de que a reparacao baseada no interesse negativo nunca deve exceder o valor do
interesse positivo?

48 Esse aparentemente foi o entendimento em Paola Gas Co. v. Paola Glass Co., 56 Kan, 614, 44 Pac. 621
(1896).

49 Como em Griffin v. Colver, 16 N. Y. 489 (1858).

50 §8§122, 179, 307. A linguagem da limitagao é substancialmente a mesma em cada seg¢ao, “[...] jedoch
nicht Uber den Betrag des Interesses hinaus, welches der andere Teil an der Gultigkeit [ou “Wirksamkeit”]
des Vertrags hat”.

51 Ver RESTATEMENT, CONTRACTS (1932) §333 (a) (“tais despesas nao sao reparaveis pelo excesso do
prego integral do contrato”); Gardner, Na Inquiry into the Principles of the Law of Contracts (1932) 46
Harvard Law Review 1, 22 (“ndo excedendo o valor do poder afirmado”); Glaspie v. Glassow, 28 Minn.
158, 9 N. W. 669 (1881).
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Antes de qualquer tentativa de resposta, deve-se observar que existem pelo
menos duas ambiguidades em nossa pergunta, ambas relacionadas ao significa-
do da expressao “valor do interesse contratual positivo”. Em primeiro lugar, esse
termo se refere ao “interesse positivo liquido” (“os lucros cessantes”) ou ao “in-
teresse positivo bruto”, a expectativa no caso de adimplemento total? A resposta
€ muito clara: é a Gltima que se pretende, ja que uma limitagdo da reparacdo em
termos de “interesse positivo liquido” seria absurda.>? O fato de um empreitei-
ro de construgao civil poder receber apenas USD 200 em seu contrato como um
todo nao deveria impedi-lo de recuperar, digamos, USD 5.000 como reembolso de
despesas feitas antes da violagao do requerido. A segunda ambiguidade &€ menos
facil de se lidar. O valor do interesse positivo deve ser medido “objetivamente”,
de acordo com seu preco de mercado ou “valor razoavel”, ou deve ser medido em
termos de sua utilidade para o requerente em sua situacao particular? A impor-
tancia para o credor da promessa de entrega de uma peca de maquinario “de va-
lor razoavel” de USD 100 pode transcender em muito este valor “objetivo”. Com
esta maquinaria, o requerente pode ser capaz de operar sua fabrica com um lucro
de milhares de dolares; sem ela, ele pode sofrer pesadas perdas. Por enquanto,
vamos presumir — como a linguagem normalmente empregada na formulacao da
limitagao (“o preco total do contrato”) nos permite presumir — que o “valor do in-
teresse positivo” deve ser medido “objetivamente”, e descobrir que justificativa
pode haver para uma regra que estabelece que a reparagao por interesse negativo
em um contrato nunca deve ser permitida para exceder o valor “objetivo” do inte-
resse positivo.

Para responder a essa pergunta, € necessario indagar o que pode levar a
gue o interesse negativo exceda o “valor razoavel” do adimplemento prometido
pelo requerido. A possibilidade mais 6bvia & que o requerente tenha celebrado um
contrato prejudicial. Um fabricante se comprometeu a construir uma maquina por
USD 1.000 sem prever que sera necessario, a um custo de USD 1.500, derrubar
e substituir uma parede de sua fabrica a fim de remover a maquina quando ela
for concluida. Se o fabricante aqui deveria procurar recuperar o interesse negativo
total (USD 1.500 mais o custo de materiais € mao de obra na maquina), a obje-
¢ao 6bvia pode parecer ser que ele esta tentando transferir o 6nus de sua propria
negligéncia para a outra parte. Em resposta, pode ser apontado que ele nao tera
oportunidade de fazer isso, a menos que a outra parte tenha sido primeiramente
culpada por uma violagao ao contrato. Se o comprador pagar prontamente os USD
1.000 acordados como preco de compra, ndo sera possivel ao fabricante instaurar

52 Alimitagao prescrita pela Gardner (/oc. cit. supra, nota 37) parece ser formulada em termos do juro liquido
esperado, embora provavelmente nao fosse essa a intengao.
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uma acao judicial; se o fabricante puder ingressar com um processo judicial, sera
porque o comprador esta inadimplente. Entao, a questao realmente se torna a se-
guinte: deveria a inadimpléncia do requerido ter como consequéncia o direito de
transferir para o requerente o prejuizo que ele teria sofrido se o requerido tivesse
cumprido o contrato? Esta € uma penalidade adequada a ser imposta por quebra
de contrato? Provavelmente, na maioria dos casos, nao seria assim considerado.
Deve-se observar, porém, que nas agoes reparatorias ha muitos casos que permi-
tem ao requerente recuperar o valor dos beneficios conferidos ao requerido, mes-
mo que este valor exceda o da obrigacado reciproca prometida pelo requerido.®
Nesses casos, nao ha divida de que a violagao do requerido deve resultar na per-
da de seu direito de reter os beneficios de uma negociagao vantajosa. Seria ape-
nas um passo adiante (particularmente quando se lembra que os “beneficios” que
o requerido “retém” nos casos de reparacao sao, muitas vezes, pouco mais do
que invencgoes juridicas) estabelecer uma regra ampla que privaria o inadimplente
do poder de limitar a reparagao da outra parte pelo interesse negativo. Novamen-
te, em um processo judicial por fraude, foi concedido ao requerente o reembolso
por seu interesse negativo, embora isso tenha excedido o valor real do desempe-
nho prometido do requerido, em outras palavras, embora fosse ter o requerente
um “mau negdcio” mesmo se declaragoes do requerido fossem verdadeiras.®* Ca-
sos desse tipo distinguem-se do tipo de caso que estamos discutindo apenas pelo
motivo, de certa forma indefinido, de que a politica a favor de desencorajar a frau-
de é mais forte do que a de desencorajar a quebra de contrato. Ao invocar estas
comparacoes com processos por fraude e restituicao, nao queremos sugerir que
0 “preco total do contrato” (ou seja, o valor “objetivo” do interesse positivo) nao
deva limitar a reparagao no tipo de caso comum em discussao. Sugerimos, ape-
nas, que talvez fosse insensato estabelecer uma regra categorica sobre o assun-
to, e que é bem possivel, em um caso de violagao inescusavel do contrato, que
o tribunal possa achar que nao estava impondo uma penalidade muito pesada ao
requerido para lhe transferir a perda que o requerente teria incorrido mesmo que
o requerido tivesse cumprido suas obrigacdes contratuais.

Mas sera que o valor decorrente de o interesse negativo exceder aquele que
adviria do interesse positivo implica necessariamente que o requerente entrou em
uma negociagao prejudicial? No antigo caso Nurse v. Barns,® o requerido “por 10
libras” prometeu ao requerente dar-lhe o uso de certas instalagdes por um periodo
de seis meses. Confiando nesta promessa, o0 requerente armazenou um estoque

53 3 Williston, Contracts (1920) §1485; Woodward, Quasi Contracts (1913) §268.
54 Wallace v. Hallowell, 56 Minn. 501, 58 N. W. 292 (1894).
55 T. Raym. 77 (1664).
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de mercadorias. O requerido falhou em cumprir sua promessa. Como seus gastos
com mercadorias foram desperdigados, o requerente perdeu 500 libras, valor que
foi autorizado a ser ressarcido pelo requerido. Aqui, nao havia nada que indicasse
que o requerente entrou em uma negociacao prejudicial; pelo contrario, foi expres-
samente considerado que o aluguel valia exatamente 0 que o0 requerente concor-
dou em pagar por ele.

Evidentemente, precisamos distinguir entre dois tipos de confianga. Certos
atos de confianga sao, em um sentido amplo, o “preco” de quaisquer beneficios
que o contrato possa envolver para o requerente. Este tipo de confianga nés cha-
maremos de “confianca essencial”. Sob este titulo, seriam incluidas a execucao
de condigcoes expressas e implicitas em contratos bilaterais, a execugao do ato re-
querido por uma oferta para um contrato unilateral, os atos preparatorios a serem
realizados em ambos 0s casos mencionados e 0s prejuizos envolvidos na propria
celebracao do contrato, como exemplo, ao renunciar a oportunidade de celebrar ou-
tros contratos lucrativos. Quanto a este tipo de confianga (“confianca essencial”),
se nao limitarmos a reparacgao pelo “preco contratual”, estamos permitindo que o
requerente transfira para o requerido seus proprios prejuizos contratuais, quando o
requerido ndo é culpado de nada mais repreensivel do que a violagao do contrato.

Em contraste com a “confianca essencial”, temos o tipo de confianga envolvi-
da no caso Nurse v. Barns, que chamaremos de “confianga incidental”. A confian-
ca do requerente neste caso (depositada em um estoque de mercadorias) seguiu
naturalmente e, podemos supor, previsivelmente, a partir do contrato. Nao consis-
tiu, porém, em atos necessarios a perfeita aplicacao dos direitos do requerente
sobre o contrato; nao pode ser considerado como o “preco” da execugao pelo re-
querido. Transferir o 6nus de tal confianca para o requerido em uma quantia que
exceda “o preco total do contrato” nao é transferir para o requerido os prejuizos
contratuais do requerente. Em tal caso, portanto, ndo parece haver razao valida
para limitar a reparagao do requerente pelo interesse positivo medida “objetiva-
mente”. Em caso de qualquer limite, ele deve corresponder a algum padrao mais
generoso do que o “preco do contrato”.

Deve haver algum limite de reparagao em casos como Nurse v. Barns? Su-
ponha-se que, nesse caso, tivesse sido demonstrado que o negdcio contemplado
pelo requerente teria operado com prejuizo e que esse prejuizo teria excedido o
montante que o requerente procurou recuperar como reembolso por sua confian-
ca. Se o requerente estiver em tal situacao, & dbvio que estamos de fato transfe-
rindo para o requerido a perda que o requerente teria incorrido no empreendimento
assumido com base no contrato. Para evitar isso, devemos limitar a reparacao do
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requerente pelo interesse positivo medido “subjetivamente”, ou seja, com refe-
réncia ao lucro ou prejuizo razoavelmente previsivel do negdcio contemplado.®® Na
pratica, esta limitacao sera de pouca importancia, pois em casos como Nurse v.
Barns, raramente, sera possivel julgar com precisao qual teria sido o destino do
empreendimento se ele nao tivesse sido interrompido pela falha do requerido em
cumprir o contrato.

Podemos resumir as conclusoes alcangadas até o momento nos seguintes
termos. Um pleito baseado na “confianca essencial” deveria normalmente ser li-
mitado pelo interesse positivo medido “objetivamente”, porque um excesso de in-
teresse negativo sobre o valor razoavel da coisa prometida pelo requerido indicaria
que o requerente entrou em uma negociagao prejudicial. Permitir uma reparacao
além do “preco total do contrato” seria permitir que o requerente transferisse seus
prejuizos contratuais para o requerido. Onde a “confianca incidental” esta envolvi-
da, nao ha motivo para limitar a reparacao pelo “preco total do contrato”, ou seja,
o interesse positivo “objetivo”. Por outro lado, nao deve ser mais permitido ao re-
querente transferir para o requerido 0s prejuizos incorridos em um empreendimento
assumido com base no contrato, assim como obrigar o requerido a suportar os pre-
juizos incorridos na celebragdo do proprio contrato. Assim, nos casos em que a re-
paracao por “confianga incidental” & pleiteada, a reparagao deve ser limitada pelo
interesse positivo medido “subjetivamente”. Na pratica, tal limitagao geralmente
sera demasiadamente indefinida, mas sera de grande importancia. Todos estes
pontos estdo contidos por implicagdo em uma formula muito simples: Ndo entrare-
mos em uma agao de reparagao por perdas incorridas com base em um contrato,
colocando conscientemente o requerente em uma posicdo melhor do que aquela
que ele ocuparia se o contrato tivesse sido plenamente cumprido.

Até agora, falamos apenas de uma limitagao “grosseira” na reparagao do
requerente. Entretanto, a proposta de que devemos evitar conferir ao requerente
vantagens além daquelas que a execucgao do contrato teria envolvido tem como
corolario de que deveriam ser deduzidas da reparacao do requerente quaisquer
perdas que ele tivesse sofrido se o contrato tivesse sido executado. Se um em-
preiteiro processar por reparagcao de USD 5.000 gastos na execugao parcial de
um contrato no qual ele teria perdido USD 1.000 se tivesse sido autorizado a com-
pleta-lo, provavelmente, a maioria dos tribunais concederia ao requerente apenas

5% Uma sugestao de tal limitagdo € encontrada no caso Crutcher & Co. v. Elliott, 13 Ky. Lei Rep. 592
(1892), onde o tribunal disse: “Enquanto o requerente neste caso processou e foi autorizado a recuperar
o valor pago pela semente, o valor de aluguel da terra em que foi semeada e o custo de preparar a terra
e semear a semente, mas como isso, na auséncia de qualquer alegagao de fatos especiais pelo réu, é
presumivelmente inferior ao valor da colheita se a semente tivesse sido do tipo representado, o réu nao
é prejudicado” (grifos nossos).
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USD 4.000.5" Em casos de confiancga incidental, a dedugao de perdas potenciais
poderia ser concebivel em duas partes, e abranger tanto as perdas contratuais (o
requerente entrou em um negocio prejudicial com o requerido) quanto as perdas
que ele teria sofrido no empreendimento em questao mesmo que esse empreen-
dimento nao tivesse sido frustrado pelo inadimplemento do requerido.

A formula que nos orienta a nao conferir ao requerente em busca de repara-
¢ao por vantagens de confianga mais amplas do que a execugao do contrato lhe
teria dado € Gtil como uma generalizagcao, mas apenas como uma generalizagao.
Como ja sugerimos, é bem possivel que esta férmula possa, em alguns casos, ser
vista como estrita demais para o requerente. Quando a violacao do ofensor era
de um tipo que provoca indignacao, o tribunal poderia se esquivar da aplicagcao do
contrato em beneficio de um inadimplente, o que esta formula parece implicar. Por
outro lado, a formula pode, em alguns casos, ser rejeitada por ser muito generosa
para o requerente. Um exemplo talvez seja um contrato que se enquadre no §90
do “Contracts Restatement”. Um tio promete a seu sobrinho USD 1.000 como
presente. O sobrinho decide entrar no negbcio e, reservando a quantia prometida
para uso no pagamento de seu aluguel, gasta uma grande soma de dinheiro depo-
sitada em um estoque de mercadorias. O tio se recusa a cumprir sua promessa;
o sobrinho é obrigado a abandonar seus planos, e vende seu estoque de bens
com um sacrificio de USD 2.000. Nao haveria aqui violagao da formula sugerida se
concedéssemos ao sobrinho USD 2.000, pelo menos nao se assumirmos que o
empreendimento do sobrinho teria sido bem-sucedido. O caso difere, no entanto,
de casos como Nurse v. Barns, em que o contrato envolvido, se for um “contra-
to”, € andomalo. Sua execucao, mesmo na ordem dos USD 1.000 prometidos, foi
concebida para envolver uma consideravel extensao da doutrina juridica. Portanto,
pode parecer que, se a reparagao for concedida aqui, ela deve ser limitada pelo
valor objetivo da promessa do tio. Alguns desses fundamentos parecem estar sub-
jacentes as limitagoes nas secoes do Codigo Civil alemao ja mencionadas. Estas
secoes preveem uma reparacao do interesse negativo em situagoes em que, de-
vido a algumas circunstancias que dificultam o cumprimento do contrato, um con-
trato perfeito (que produziria o interesse positivo) ndo é concluido. Uma vez que o
interesse negativo € uma espécie de consolo por nao obter um contrato perfeito,
seria ir além da base subjacente da reparagao impor ao requerido um 6nus maior
do que a execucao do contrato teria envolvido.

57 Por outro lado, o fato de que o requerente teria meramente “quebrado o limiar” no empreendimento em
questao, nao oferece nenhuma razao para negar ou reduzir a reparagao por confianca incidental. Harrow
Spring Co. v. Whipple Harrow Co., 90 Mich. 147, 51 N. W. 197 (1892).

Restatement, Contracts (1932) §333 (d); Reynolds v. Levi, 122 Mich. 115, 80 N. W. 999 (1899). Por
outro lado, a dedugao provavelmente nao seria feita em um processo de restituicdo. Bush v. Canfield, 2
Conn. 485 (1818).
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O problema da duplicacao de itens danificados

Um primo proximo dos problemas que acabamos de discutir € a questao le-
vantada por aqueles casos em que elementos do interesse negativo e positivo
sao combinados em um Unico processo e é argumentado que o requerente listou
0 mesmo prejuizo duas vezes sob rubricas diferentes. Ao lidar com este problema
de “dupla reparacao”, é necessario recorrer a distingao ja feita entre os dois tipos
de confianga.

No que diz respeito a “confianga essencial”, o problema da dupla reparagao
€ controlado pelo mesmo principio que esta subjacente aos problemas discutidos
na Gltima secao. Esse principio, vagamente afirmado, significa que um homem
nao pode reivindicar os beneficios de uma negociagao sem incorrer em seus pre-
juizos. Como a “confianga essencial” consiste naqueles atos que devem ocorrer
antes que o requerente tenha direito aos beneficios do contrato e €, portanto, em
certo sentido, o “preco” desses beneficios, &€ improprio para o requerente recupe-
rar esses beneficios e, ao mesmo tempo, transferir o custo deles para o requerido
— anao ser, é claro, que a violagao do contrato seja considerada uma ofensa sufi-
cientemente grave para justificar a permissao de uma espécie de acao qui tam. Se
um requerente deveria executar sua parte do contrato e, em seguida, exigir tanto
uma compensagao pela confianga envolvida em sua execugao quanto, ao mesmo
tempo, o valor total da execucao do requerido, seria 6bvio que ele estava pedindo
demais. O caso seria 0 mesmo se ele executasse metade do contrato e, em segui-
da, mediante repidio do requerido, buscasse indenizagao pelo que ele havia feito
e, a0 mesmo tempo, indenizagao pela sua execugao parcial.

Este principio contra comer seu bolo e possui-lo se aplica, no entanto, so-
mente aos casos em que o requerente busca o que chamamos de “interesse po-
sitivo bruto”. Se um requerente busca em um processo a reparacao por “confianca
essencial” e os lucros cessantes (“o interesse positivo liquido”) ndo havera dupla
reparagao se ambos os itens forem permitidos.5® Aqui, o requerente, com certeza,
comeu seu bolo, mas pede apenas a cereja que Ihe foi negada. Menos metaforica-
mente, a razao pela qual ndo ha aqui qualquer dupla reparacao reside no fato de
que os lucros cessantes sao baseados em uma deducgao da “confianga essencial”
passada ou futura do requerente (ou de sua confianga real na execugao do contra-
to se esta tiver excedido a “confianga essencial”) do valor da execugao prometida

58 Restatement, Contracts (1932) §333, comentario ¢, e ilustragdo 1; McCormick, Damages (1935) §142;
ver United States v. Behan, 110 U. S. 338, 345 (1883). H& um nimero surpreendentemente grande de
casos em que uma opinido contraria é suscitada. Worthington v. Dado, 119 Ala. 44, 24 So. 739 (1898);
Fontaine v. Baxley, 90 Ga. 416, 17 S. E. 1015 (1892); Noble v. Ames Mfg. Co., 112 Mass. 492 (1873);
Mount Pleasant Stable Co. v. Steinberg, 238 Mass. 567, 131 N. E. 295 (1921); Irwin v. Worcester Paper
Box Co., 246 Mass. 453, 141 N. E. 286 (1923); Otis v. Koontz, 70 Mo. 183 (1879); Holt v. United States
Security Life Ins. Co., 76 N. J. Lei 585, 72 Atl. 301 (1909).
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pelo requerido. O que quer que seja adicionado sob o titulo “confianga essencial”
deve servir para reduzir, portanto, o residuo, que € o lucro cessante. Portanto,
se 0s lucros cessantes forem calculados corretamente, nao ha perigo de dupla
reparacao em um processo que combina uma demanda por confianga essencial
e pelos lucros cessantes.®® (Uma excecao existiria se o requerente pedisse uma
compensacao por sua confianga ao renunciar a oportunidade de celebrar outros
contratos lucrativos. Esta € uma “confianga essencial” e deve ser considerada,
por exemplo, em relagao a regra que limita a reparagao ao preco total do contrato.
Mas, assumindo que tal perda é compensavel, ela nao pode ser combinada com
um pedido de “lucros cessantes” porque, ao contrario de outras formas de con-
fianca essencial, este tipo de confianga nao é deduzido no célculo do montante
dos “lucros cessantes”).

A primeira vista, ndo parece haver problema de dupla reparacao em relacao
a “confianca incidental”. Na medida em que a “confianca incidental” ocorre, por
assim dizer, “fora do contrato”, pode parecer que nao poderia haver duplicidade
entre os itens compreendidos sob ela e aqueles compreendidos sob o interesse
positivo. Mas isso seria ignorar o fato de que, embora a confianga incidental nao
seja ex vi termini essencial ao direito do requerente de executar o contrato, ela
pode ser essencial para uma realizagao concreta dos valores assumidos para me-
dir o interesse positivo. O requerido quebra um contrato para fornecer um longa-
metragem ao requerente, o proprietario de um cinema. O requerente instaura uma
acao judicial buscando a reparacao pela (1) diferenga entre a renda bruta real-
mente derivada de um filme substituto e a que teria derivado do filme prometido,
e (2) o reembolso das somas gastas em publicidade do filme prometido.®® Aqui,
a confianca em gastar dinheiro em publicidade nao era “confianga essencial”; o
requerente poderia ter mantido o requerido no contrato sem gastar um nico cen-
tavo para esse fim. A publicidade nao era, portanto, o “preco” do desempenho do

59 A qualificagado, “se os lucros cessantes forem calculados corretamente”, serve para explicar as declaragoes
judiciais, referidas na Gltima nota, no sentido de que uma reclamagao por despesas em execucao €
incompativel com uma reclamagao pelo lucro cessante.

60 Ha razdes para supor que, em cada um dos casos citados, 0s lucros cessantes estavam sendo calculados
de acordo com um método que ndo envolvia a dedugdo da despesa especifica para a qual o requerente
estava buscando reembolso. Assim, em Noble v. Ames Mfg. Co., 112 Mass. 492 (1873), o requerente fez
uma viagem cara para assumir suas fungées sob um contrato de trabalho de um ano. Ele buscou tanto o
reembolso de suas despesas de viagem quanto a compensagao pelo salério perdido. Ao negar o pedido
de reembolso das despesas de viagem, o tribunal ignorou a possibilidade de calcular os lucros cessantes
deduzindo essas despesas do salario do ano, e assumiu que 0s lucros cessantes devem consistir no
salario prometido menos apenas o que o requerente pudesse ganhar em outro lugar depois que 0 emprego
Ihe fosse recusado. Que o problema de duplicidade nestes casos depende, em dltima instancia, do
método pelo qual os lucros cessantes sdo calculados é reconhecido pelo American-Hungarian Pub. Co. v.
Miles Bros., 68 Misc. Rep. 334, 123 N. Y. Sup. 879 (App. Term 1910). 48. Vitagraph-Lubin-Selig-Essanay
v. Billings, 87 Okla. 192, 209 Pac. 773 (1922).
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requerido. No entanto, foi o “preco” do valor particular que o requerente procura
atribuir a essa execugao. Se o requerido tivesse cumprido o contrato, a despesa
de publicidade teria sido deduzida da receita bruta do requerente; portanto, seria
improprio permitir ao requerente recuperar a diferenca na receita bruta e a despe-
sa de publicidade ao mesmo tempo.

A sobreposicdo envolvida no caso que acabamos de discutir & bastante 0b-
via, ja que o valor do adimplemento do requerido foi medido com referéncia espe-
cial a situacao do requerente; os danos foram “especiais” ao invés de “gerais”,
e podemos observar quais fatores foram levados em conta na sua determinacgao.
Mas quando os danos sao “gerais” (a diferenca entre o preco de mercado ou “o
valor razoavel” e o preco do contrato), o problema da sobreposicao se torna mui-
to mais desconcertante. A dificuldade aqui surge porque o valor que representa o
preco de mercado ou “o valor razoavel” nao é especialmente computado pelo tribu-
nal, mas representa um dado proveniente de fontes adicionais. Portanto, é impos-
sivel saber exatamente quais fatores entraram em sua determinacao. O Ministro
Holmes uma vez expressou a opiniao de que o vendedor, sob um contrato para a
venda de petrleo, nao poderia recuperar a diferenga entre o preco de mercado
(por exemplo, o tanque do comprador na fabrica do vendedor) e o preco do contra-
to, e, a0 mesmo tempo, o reembolso das despesas incorridas para providenciar a
expedicao do petrdleo. “Se ela [a empresa requerente] tivesse recebido o petrdleo,
estas seriam dedugoes de qualquer lucro que a requerente teria obtido. Mas, se
receber a diferenca entre o preco do contrato e o preco de mercado, ela recebera
0 que representa o valor do petroleo em suas maos, e permitir adicionalmente es-
ses itens faria com que o requerido pagasse duas vezes pela mesma coisa”.’* A
serem comparados com este, existem varios casos que concedem ao arrendatario
a quem foi negada a posse de imovel tanto o reembolso das despesas de mudan-
¢a pagas antes do inadimplemento do requerido, como a diferenca entre o “valor
razoavel” do contrato de arrendamento e o aluguel reservado no contrato.®? Parece
pouco distinguir estes casos daqueles discutidos pelo Ministro Holmes, a menos
que um tribunal ou jlri possa, em casos envolvendo “valor razoavel”, evitar a dupli-
cidade por um ajuste (talvez intuitivo) na estimativa do “valor razoavel”, um ajuste
que seria impossivel no caso de um preco de mercado.

O problema mais perplexo de todos talvez seja aquele apresentado pela com-
binagdo de um interesse positivo medido pelo preco de mercado ou “valor razoa-
vel”, e um pleito pelo desembolso de publicidade. O requerido quebra um contrato

61 Globe Refining Co. v. Landa Cotton Oil Co., 190 U. S. 540, 546 (1903).
62 Koneman v. Seymour, 176 Ill. App. 629 (1913); Driggs v. Dwight, 17 Wend. 71 (N. Y. 1837); Giles v.
O'Toole, 4 Barb. 261 (N. Y. 1848).
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para ceder uma patente. O requerente processa, requerendo (1) a diferenca entre
o “valor razoavel” da patente e o preco do contrato, e (2) o reembolso das somas
gastas em artigos publicitarios que deveriam ter sido fabricados sob a patente. Ao
transmitir o problema da duplicidade, devemos considerar as seguintes questoes:
(1) Até que ponto a publicidade ja havia se refletido em um “valor razoavel” au-
mentado? Neste caso, haveria duplicidade. (2) Assumindo que a publicidade ainda
nao tinha tido seu pleno efeito, ou que foi gasta de forma a nao afetar o valor da
patente em si, até que ponto foram consideradas as despesas desse tipo no cal-
culo do “valor razoavel” da patente? Neste caso, mais uma vez, ha duplicidade. (3)
Assumindo, novamente, que a publicidade nao funcionou para aumentar o “valor
razoavel” da patente, até que ponto a publicidade pode ser considerada como um
fator produtivo independente pagando-se por si mesma e produzindo seu proprio
retorno? Neste caso, nao haveria duplicidade, ja que os gastos com publicidade
sao, neste aspecto, um empreendimento econdmico separado ocasionado pelo
contrato, e nao simplesmente um prego pago para “chegar” a um valor contido no
contrato. Esta Gltima questao envolve um problema do tipo que os economistas
lidam sob o titulo de “economia imputacional”, embora as condigdoes para uma
aplicacao eficaz de seus métodos dificilmente estarao presentes nos casos sus-
cetiveis a litigio.®®

Estas ilustracoes devem ser suficientes para sugerir as dificuldades envolvi-
das no problema da “dupla reparacao”, dificuldades as quais nao temos qualquer
pretensao de ter resolvido aqui. No maximo, nossa contribuicao tem sido localizar
as fontes de problemas e trazer algumas das distingdes preliminares necessarias.

0 interesse negativo e Hadley v. Baxendale

Antes de se discutir a relagcao entre o interesse negativo e o caso Hadley v.
Baxendale,®* faz-se necessario expor brevemente o que parece estar envolvido nes-
se conhecido caso, que é considerado nao apenas um evento na historia juridica,
mas um simbolo aceito para um conjunto de problemas. E possivel afirmar que o
caso representa duas proposigoes: a primeira, que nem sempre é prudente fazer
0 promitente inadimplente pagar por todos os danos decorrentes do seu inadim-
plemento; a segunda, que especificamente o teste adequado para determinar se

63 Ver von Wieser, ocial Economics (Hinrichs’ trans. 1927) §20, “O Problema da Atribuigdo de Rendimentos”.
As dificuldades em medir os efeitos precisos dos gastos com publicidade no volume de vendas e nos
pregos sao tratadas em Smith, The Imputation of Advertising Costs (1935) 45 Economic Journal 682.

64 9 Exch. 341 (1854). Os problemas envolvidos no caso sao analisados de forma penetrante em McCormick,
Damages (1935) §§138-141.

214 Revista Brasileira de Direito Civil — RBDCivil | Belo Horizonte, v. 32, n. 2, p. 181-226, abr./jun. 2023



O INTERESSE NEGATIVO NA RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL

certas rubricas indenizatorias devem ser reparadas € questionar se eles deve-
riam ter sido previstos pelo promitente no momento da celebragao do contrato.
O primeiro aspecto do caso é muito mais importante do que o segundo. Em seu
primeiro aspecto, o caso guarda uma relagao integral com as proprias bases da
responsabilidade contratual. Com efeito, o julgado estabelece que, assim como é
prudente recusar totalmente a aplicagao de algumas promessas (promessas sem
consideragao, nao aceitas, “sociais” etc.), também é prudente nao ir muito longe
na execucao dessas promessas que sao passiveis de sanc¢ao juridica. A resposta
a pergunta de Hadley v. Baxendale (onde devemos parar?) deve, inevitavelmente,
ser tao complexa quanto a resposta a pergunta (por onde devemos comegar?) que
esta implicita na lei do consentimento m{tuo, da contraprestacdo, e nas regras
que regem a formacao de contratos em geral.

Em seu segundo aspecto, Hadley v. Baxendale pode ser considerado como
capaz de fornecer uma resposta extremamente simplificada a pergunta que seu
primeiro aspecto apresenta. A pergunta de até onde se deve ir na cobranca do
promitente inadimplente pelas consequéncias de seu inadimplemento, o caso res-
ponde com o que se pretende ser um teste (nico, o da previsibilidade. A sim-
plicidade e a abrangéncia deste teste sao, em grande parte, uma questao de
ilusao. Em primeiro lugar, ele é abertamente considerado como inadequado em
certas situagdes em que a linha é desenhada muito mais a favor do promitente
inadimplente do que o teste de previsibilidade, como usualmente compreendido,
a desenharia.®® H4, portanto, excegoes ao teste — isso, para ndo mencionar as
autoridades que o rejeitam completamente por ser muito oneroso para o inadim-
plente.®® Em segundo lugar, € evidente que o teste de previsibilidade € menos um
teste definitivo em si do que uma cobertura para um conjunto de testes em desen-
volvimento. Como em todos os padroes do “homem razoavel”, ha um elemento de
circularidade sobre o teste de previsibilidade. “Por quais rubricas indenizatorias o
julgador deve responsabilizar o promitente inadimplente? Aquelas que ele, como
um homem razoavel, deveria ter previsto. Mas o que ele deveria ter previsto como
um homem razoavel? Aquelas rubricas indenizatérias as quais o julgador conside-
ra que ele deve pagar”. O teste de previsibilidade estd, portanto, sujeito @ manipu-
lacao pelo simples expediente de definir as caracteristicas do homem hipotético
que esta fazendo a previsao. Por um processo gradual de inclusao e exclusao judi-
ciais, este “homem” adquire uma personalidade complexa; inicia-se conhecendo
exatamente o que “ele” pode “prever” nesta e naquela situacgao, e termina-se nao
com um teste, mas com todo um conjunto de testes. Obviamente, isso aconteceu

65 McCormick, Damages (1935) §139.
66 Ver McCormick, Damages (1935) §141.
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no direito da negligéncia, e esta acontecendo, embora menos evidentemente, com
0 homem razoavel postulado por Hadley v. Baxendale.

Mesmo que o0 homem razoavel que realiza a previsao seja uma construgao
juridica, dotada precisamente daquelas qualidades que o tribunal considera que
ele deveria ter para o proposito em questdo, ndo parece que exista uma petitio
principii completa no teste de previsibilidade. Quando se importa, para uma ques-
tao de responsabilidade, o padrdo do “homem razoavel”, fazem-se pelo menos
duas coisas. Em primeiro lugar, aumenta-se a probabilidade de o caso ser julgado,
definitivamente, pelo jiri. Embora o tribunal possa definir o homem razoavel, nao
se pode ter certeza de que sua definicdo sera considerada pelo jdri, e qualquer
teste que mencione o homem razoavel diminui a chance do tribunal de retirar o
caso do jari. Em segundo lugar, se o caso é definitivamente decidido seja pelo juiz
seja pelo jari, conceber o problema em termos do homem razoavel cria um viés
a favor da isencao de penalidades legais da conduta normal ou média. O homem
razoavel ndo é necessariamente o homem médio, mas tende a ser, e a nog¢ao do
que € normal e médio poe um freio no poder do julgador de definir a razoabilidade.
Mas a restricao esta longe de ser completa. Ela se torna ilusoria naquelas situa-
¢oes em que o0s conceitos “normal” e “médio” nao possuem contelddo definido;
onde o0 “homem médio” € tanto uma construcao juridica quanto o “homem razoa-
vel”. A restricao é frequentemente abandonada, inclusive nas searas em que — por
conta da circunstancia de que nelas sao descobertos modos de pensamento e
acao bastante definidos — a nogao de “normal” e “médio” tem alguma realidade
objetiva. Os tribunais nao hesitaram em investir o homem razoavel com capacida-
des, maiores ou menores, do que as do homem médio. Para um exemplo dessa
autonomia judicial no reinado de fato, nao & necessario olhar além do caso que
originou o teste de previsibilidade, Hadley v. Baxendale em si.%”

La se vao as implicacoes gerais do caso Hadley v. Baxendale. A discussao
sobre a relagao entre esse caso e o interesse negativo se relaciona com dois pro-
blemas distintos. Em primeiro lugar, assumindo que & prudente evitar impor uma
penalidade muito pesada por inadimplemento de contrato, existem casos em que
o interesse negativo pode ser substituido pelo interesse positivo como medida de
reparagao de danos, a fim de se reduzir a indenizagao? Nesse aspecto, a questao
€ se é possivel que o interesse negativo sirva como uma espécie de substituto
para o teste de Hadley v. Baxendale. Em segundo lugar, o que dizer do problema
de Hadley v. Baxendale ja que ele surge dentro do proprio interesse negativo?

67 “Assim, em Hadley v. Baxendale em si, o transportador foi informado sobre o uso a que o eixo quebrado
seria colocado e que o moinho seria desligado, mas foi considerado que isso ndo era suficiente, ja que
nao foi informado que outro eixo ndo estava disponivel”! McCormick, Damages (1935) §140.
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Deve-se recusar a conceder indenizacao por atos de confianca quando eles nao
sao “imediatamente causados” pelo contrato, ou nao foram “razoavelmente pre-
visiveis” pelo promitente? Discutir-se-ao essas questdes na ordem apresentada.

Em seu artigo pioneiro sobre culpa in contrahendo, lhering sugeriu que o
interesse negativo (em sua terminologia, 0 “interesse negativo”) deveria ser a
medida adequada de reparacao em uma série de situagoes, referidas como con-
tratos “ndo chegados a perfeicao”.®® Por exemplo, em casos em que ha uma ma
compreensao em relagao aos termos do contrato e, consequentemente, aplicando
uma teoria “subjetiva” do consentimento mdtuo, chega-se a conclusao de que nao
existiria um contrato perfeito ou completo, mas pode-se concluir que a ma compre-
ensao ocorreu por culpa de uma das partes, ou que o risco de ma compreensao
foi criado pela conduta de uma das partes. Nessa situagdo, pode ser justo impor a
parte culpada, ou cuja conduta ensejou o risco de ma compreensao, a responsabi-
lidade, para indenizar a parte “inocente” por qualquer mudanga real de posi¢ao na
confianga do contrato aparentemente perfeito.®® Aqui se para no meio do caminho
entre a responsabilidade contratual completa (interesse positivo) € uma negagao
total de responsabilidade. Nesse aspecto, o interesse negativo tem uma seme-
Ihangca com Hadley v. Baxendale, como um compromisso entre o nao cumprimento
e 0 cumprimento completo, mas muito oneroso, da promessa.

Na segunda parte deste trabalho, discutir-se-& uma série de casos nos quais
os tribunais americanos restringiram a reparacao do interesse negativo, talvez,
principalmente, por sentirem que a imposicao de responsabilidade pelo interes-
se positivo estaria indo longe demais. Esses casos representam uma espécie de
meio termo entre a auséncia de contrato e um contrato “completo”. Certamente,
casos desse tipo nao sao normalmente considerados como tendo qualquer rela-
¢ao especial com o problema do caso Hadley v. Baxendale. Entretanto, isso acon-
tece porque os dois aspectos desse caso, distinguidos acima, sao confusos, e 0
teste de previsibilidade é permitido para ocultar a implicagcdo mais fundamental do
caso, que € a de que nao é prudente impor consequéncias muito onerosas pelo
inadimplemento contratual.

88 Culpa in contrahendo oder Schadenersatz bei nichtigen oder nicht zur Perfection gelangten Vertragen
(1860), publicado em 1 lhering, Gesammelte Aufsatze (1881) 327-425. A declaracao em 1 Williston,
Contracts (1920) §60a, e a insinuacao a ser derivada da combinagao de §60AA e §63A de 1 Williston,
Contracts (2d ed. 1936), de que lhering considerava esta responsabilidade como fundada em delito
civil, é incorreta. De fato, lhering dedicou uma parte consideravel de seu artigo para mostrar que a
responsabilidade deve ser considerada como contratual.

8 A sugestdo de Ihering quanto a esta situagao foi adotada pelo Codigo Civil alemao, §1-2, e pelo Codigo de
Obrigacdes suigo, §26. O Codigo suico, no entanto, da ao juiz a discricionariedade de aumentar os danos
além do interesse negativo (presumivelmente ao interesse positivo) se isso “corresponder a equidade”.
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Ao lidar com o problema do caso Hadley v. Baxendale no que diz respeito ao
proprio interesse negativo, é necessario relembrar a distingao feita entre confian-
ca essencial e confianga incidental. No que diz respeito a confianga essencial,
geralmente ndo ha razao para negar a indenizagdo por rubricas “remotas”, e o
problema do caso Hadley v. Baxendale normalmente nao oferece nenhuma dificul-
dade. Aplicando o teste de previsibilidade, nao se hesitaria em dizer que o inadim-
plente deveria ter previsto que o requerente realizaria os atos necessarios para
executar seus direitos previstos contratualmente. Além disso, a limitacao da repa-
racao pelo preco total do contrato € uma limitagao suficientemente drastica para
dispensar a necessidade de qualguer outro mecanismo para reduzir a reparagao.”

Quanto a confianga incidental, a hipotese € totalmente diferente. Aqui, a li-
mitagao da reparacao pelo preco total do contrato €, normalmente, inadequada.
Sendo a definicao deste tipo de confianga puramente negativa (consiste naqueles
atos de confianca que ndo sdo “essenciais”), ha a necessidade de alguma outra
limitacao a reparagao. Seria impossivel lidar adequadamente nessa seara com as
formas pelas quais os tribunais resolveram este problema. Aqui, como em qual-
quer outro lugar, a conversa é principalmente de previsibilidade e aviso prévio.”
Aqui, como em qualquer outro lugar, ha uma série de razoes para suspeitar que o0s
tribunais sao influenciados por fatores que nao se relacionam com a previsibilida-
de. E particularmente evidente a existéncia de um impulso para preservar alguma
proporcao entre a responsabilidade imposta ao requerido e a indenizagao que lhe
foi paga nos termos do contrato.”? Também se observa que as rubricas geralmente

70 Nos casos em que o interesse positivo bruto € muito especulativo para servir como uma limitagéo signi-
ficativa na reparagado, o problema de Hadley v. Baxendale pode surgir quanto a confianga essencial. Em
Williams v. Barton, 13 La. 404 (1838), o requerente desistiu de uma pratica juridica lucrativa a fim de
entrar em um empreendimento comercial com o réu. O tribunal negou o reembolso pela perda da préatica
do requerente com o fundamento de que nao foi uma perda causada pela brecha do réu — uma objegao
suficientemente ampla para excluir o interesse negativo da consideragao em qualquer caso. No entanto,
uma vez que o interesse positivo era muito conjectural aqui para oferecer uma limitagao significativa na
reparagao, é provavel que um tribunal disposto em geral a conceder reembolso por interesse negativo
prejudicial descobrisse que nao havia aqui uma conexao “causal” suficiente entre a perda e o contrato, e
negasse o reembolso por esse motivo. Woodbury v. Jones, 44 N. H. 206 (1862), € um caso semelhante
sobre seus fatos e sua detencao.

= Qverstreet v. Merritt, 186 Cal. 494, 200 Pac. 11 (1921); Bernhard v. Curtis, 75 Conn. 476, 54 Atl. 213
(1903); Security StoveSecurity Stove & Mfg. Co. v. Ry. Americana. Express Co., 227 Mo. App. 175, 51 S.
W. (2d) 572 (1932): Price v. Eisen, 31 Misc. Rep. 547 64 N. Y. Sup. 405 (1900); Schatzinger Realty Co. v.
Stonehill, 19 Ohio C. C. (N. s.) 403 (1912); Shaboub v. De Lacie, 59 S. W. (2d) 954 (Tex. Civ. App. 1933);
Gross v. Heckert, 120 Wis. 314, 97 N. W. 952 (1904).

720 fato de os beneficios maximos decorrentes do contrato por parte do réu serem muito pequenos em
comparagao com a responsabilidade que se pretendia impor a ele foi expressamente declarado como
base para negar a isengao solicitada na Rochester Lantern Co. v. Stiles & Parker Press Co., 135 N. Y.
209, 31 N. E. 1018 (1892), e foi sem divida um fator importante se latente no Price v. Eisen, 31 Misc.
Rep. 457, 64 N.Y. Sup. 405 (App. Term 1900), e Koneman v. Seymour, 176 lll. App. 629 (1913).
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recusadas tendem a cair em classes bastante definidas. Assim, quando o inadim-
plemento do requerido impossibilita 0 empreendimento de um negbcio planejado
pelo requerente, percebe-se uma tendéncia a negar a indenizagao por quantias pa-
gas pelo requerente aos funcionarios,”® enquanto os custos de mudanca e perdas
de mercadorias sao permitidos com bastante regularidade.”™

O interesse negativo na reformulacao de contratos

A distingao realizada entre os trés “interesses contratuais” — 0s interesses de
restituicao, positivo e negativo — nao se encontra na Reformulagao de Contratos.
0 esquema classificatorio desse trabalho admite apenas dois procedimentos para
lidar com o inadimplemento contratual. Um tribunal pode buscar conferir ao reque-
rente o valor do interesse positivo na forma de indenizacao ou de execugao espe-
cifica, ou pode conceder ao requerente a restituicdo. Nao ha tertium quid. Essa
simplificagdo do problema seria recomendavel se realmente “funcionasse”. Infe-
lizmente, ndo funciona. Pelo contrario, ndo s6 faz com que a Reformulagdo trans-
mita uma impressao enganosa do direito existente, mas gera confusao dentro do
proprio sistema da Reformulagdo, particularmente quanto ao tema da restituicao.

No Comentario a Secao 347, afirma-se que: “Ao conceder a restituicao como
solugao para a violagao ... 0 objetivo a ser alcangado é o restabelecimento do le-
sado para uma posicao tao boa quanto a ocupada por ele antes da celebracao
do contrato”. Essa passagem torna a restituicao estranhamente semelhante ao
reembolso por confianca prejudicial, particularmente porque ho mesmo contexto
a restituicao contrasta com outro propdsito do direito contratual que é o de “colo-
car o lesado em uma posicao tao boa quanto ocuparia se o contrato tivesse sido
plenamente adimplido pelo requerido”. Qualquer esperanga, entretanto, de que a
“restituicao” da Reformulagao possa ser ampla o suficiente para cobrir o interesse

73 Koneman v. Seymour, 176 lll. App. 629 (1913); Davis & Major v. Cincinnati, Hamilton & Dayton R. R.
Co., 12 Ohio Dec. Rep. 463 (1855); Sinclair Refining Co. v. Hamilton & Dotson, 164 Va. 203, 178 S.
E. 777 (1935); Gross v. Heckert, 120 Wis. 314, 97 N. W. 952 (1904). O reembolso das somas pagas
aos funcionarios foi, no entanto, concedido em Douglas v. Guardian Holding Corp., 132 Cal. App. 585,
23 Pac. (2d) 80 (1933); Paola Gas Co. v. Paola Glass Co., 56 Kan. 614, 44 Pac. 621 (1896); Walter
Box Co. v. Blackburn, 157 S. W. 220 (Tex. Civ. App. 1913). Parece existir também uma relutancia em
conceder reembolso pela perda envolvida na desisténcia de um negdcio em funcao do contrato. Schnierow
v. Boutagy, 33 Cal. App. 336, 164 Pac. 1132 (1917); Williams v. Barton, 13 La. 404 (1838) (“confianca
essencial”); Woodbury v. Jones, 44 N. H. 206 (1862) (“confianca essencial”); Greer v. Varnell, 27 Tex. Civ.
App. 255, 65 S. W. 196 (1901). O reembolso por tal perda foi, no entanto, concedido em Overstreet v.
Merritt, 186 Cal. 494, 200 Pac. 11 (1921); e em Shaboub v. De Lacie, 59 S. W. (2d) 954 (Tex. Civ. App.
1933) o requerente foi autorizado a se recuperar pela perda envolvida na desisténcia de um emprego com
base em um contrato do réu para alugar um posto de abastecimento que o requerente planejava operar.

7 Ver nota 65 supra.
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negativo é desfeita pelas disposicoes expressas da Segao 348 e pela descricao
anterior e muito mais precisa do remédio previsto no comentario a Secao 326,
que a descreve em termos de um esforgo “para conseguir a restituicao em valor
de uma execucgao feita pelo requerente e recebida pelo requerido”. A discrepancia
nestas descricoes de restituicdo e, particularmente, a identificagcao (sem davida,
nao intencional) dos interesses de restituicao e negativo na primeira passagem ci-
tada é sintomatica de uma suposicao subjacente a todo o tratamento da indeniza-
cao contratual na Reformulagao: a de que o reembolso por confianca prejudicial em
uma promessa nao pode, por si so, ser objeto adequado de preocupacao judicial.”™

Por mais que essa suposicao possa ser observada de modo intransigente
nas passagens tedricas dos Comentarios, pode parecer que as disposicoes da
Secao 333 marcam um desvio em relacao a ela. Esta segao prevé o reembolso
do requerente por suas despesas “razoavelmente feitas na execugao do contra-
to ou na preparacao necessaria para tanto”. Para um nao iniciado na sistematica
da Reformulagao, isso pode parecer um reconhecimento bastante abrangente do
interesse negativo. No entanto, mesmo aqui o alivio, embora reconhecidamente
um tanto excepcional, é trazido dentro da cobertura do interesse positivo. “Um
julgamento por tais despesas, portanto, € um julgamento por uma parte do va-
lor prometido pelo requerido, cujo recebimento pelo requerente é impedido pelo
inadimplemento”.”® Nao ha razao para divergir dessa indisputavel, embora certa-
mente seja tendenciosa. Ha, no entanto, muitos motivos para se sentir perturba-
do por suas implicagoes negativas. Parece reforgar a inferéncia (ja justificada no
principio expressio unius est exclusio alterius) a circunstancia de que a Secao
333 pretende excluir de um contrato todos aqueles tipos de confianga que nao
assumam a forma de despesas “feitas na execugao do contrato ou na preparagcao
necessaria para ele”.

Se tratar-se a Secao 333, como parece ser necessario, nao como meramente
ilustrativa, mas como uma enumeragao exclusiva dos tipos de confianga que sao
compensaveis, qual é a base para a limitagao que ela contém? Por que os “gastos”

s Ao fazer esta suposicdo, a Reformulagado, naturalmente, segue a analise da maioria dos textos legais, 0s
quais preservam, sem dlvida por sua conveniéncia pedagogica, uma nitida distingdo entre contrato e ato
ilicito. O Professor Williston é particularmente impaciente com qualquer tentativa de importar para o direito
contratual o que o Professor Gardner (supra, nota 37, aos 22 anos) chama de “principio do delito civil”, ou
seja, o principio de que deve ser concedida uma compensagao por confianga prejudicial. Mesmo 0s casos
de concessao de reembolso por confianga que consiste na execucao do contrato que ele considera, em
um lugar (3 Williston, Contracts (1920) §1341) como “dificeis de explicar satisfatoriamente”, em outro
(8§1455) como “erroneo”, e em qualquer caso (§1340) como “excegdes” ao “principio geral” (deve-se
notar, entretanto, que foi o Professor Corbin, e ndo o Professor Williston, quem elaborou as segoes de
Reformulagao relativas aos danos).

6 Restatement, Contracts §333, comentario a.
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na esperancga do contrato a serem reparados devem consistir na execucao do con-
trato ou em preparativos para a execugao? Certamente, essa limitagao nao deve
ser derivada dos casos. E verdade que ha muitos casos que “apoiam” a Sec¢ao
333, no sentido de que foram concedidos reembolsos por despesas feitas na exe-
cucao de um contrato ou na preparagao para executa-lo. Mas eles sao inocentes
de todas as insinuagdes, exceto as mais vagas, que sao apenas tais despesas
que sao reparadas. Por outro lado, hd uma série de casos em que 0s tribunais
concederam indenizagao pela confianga que nao consistiu no “cumprimento do
contrato ou preparagao necessaria para ele”. Além de um extenso grupo de casos
diversos,”” € possivel identificar especialmente duas situagoes comumente recor-
rentes em que esse tipo de concessao parece tao firmemente estabelecida quan-
to o uso judicial longo pode estabelecer um remédio: (1) 0S numerosos casos de

77 Casos de concessao de reembolso para despesas feitas em antecipagdo a chegada das mercadorias
entregues ao réu para expedicdo: Gray v. Wabash Ry. Co., 220 Mo. App. 773, 277 S. W. 64 (1925); Security
Stove & Mfg. Co. v. Ry. Americana. Express Co., 227 Mo. App. 175, 51 S. W. (2d) 572 (1932); Davis &
Major v. Cincinnati, Hamilton & Dayton R. R. Co., 12 Ohio Dec. Rep. 463 (1855). Casos de reembolso de
despesas na preparagao para receber e utilizar os bens cujo fornecimento o réu havia contratado: Sperry
e Hutchinson Co. v. O’Neill- Adams Co., 185 Fed. 231 (C.C.A. 2d, 1911); Grosse v. Petersen, 30 Cal. App.
482, 158 Pac. 511 (1916); Harrow Spring Co. v. Whipple Harrow Co., 90 Mich. 147, 51 N. W. 197 (1892).
Casos diversos: Cohn v. Bessemer Gas Engine Co., 44 Cal. App. 85, 186 Pac. 200 (1919) (o requerente,
que havia comprado um motor do réu para operar uma bomba de irrigacao, recuperou, entre outros, o
reembolso do custo de plantio da semente de alfafa quando o motor nao funcionou satisfatoriamente e a
colheita foi perdida); Dean v. White & Haight, 5 lowa 266 (1857) (o réu violou um contrato para montar uma
serraria para o requerente; o requerente foi autorizado a se recuperar das despesas incorridas na aquisicao
de um motor e caldeira para operar a fabrica); Paola Gas Co. v. Paola Glass Co., 56 Kan. 614, 44 Pac.
621 (1896) (0 réu quebrou um contrato de fornecimento de gas para uma fabrica de vidro, foi concedido
ao requerente, entre outros, o reembolso do custo de transporte de mao de obra qualificada para operar
a fabrica); American-Hungarian Pub. Co. v. Miles Bros., 68 Misc. Rep. 334, 123 N. Y. Sup. 879 (1910) (o
requerente concedeu reembolso das despesas incorridas na preparagao para participar de uma exposi¢ao
cujo fornecimento o réu havia contratado); Schatzinger Realty Co. v. Stonehill, 19 Ohio C. C. (n.s.) 403
(1912) (vendedor permitiu recuperar somas pagas a um arquiteto e um empreiteiro em antecipagdo a
construcao de um edificio no terreno cuja transmissao o réu havia contratado); Martin v. Seaboard Air Line
Ry., 70 S. C. 8, 48 S. E. 616 (1904) (o tribunal decidiu que no caso de uma “violagao final e completa”
pelo réu de seu contrato para construir um esporao para o requerente, o requerente tem o direito de
recuperar o reembolso do custo da mudanga de sua serraria para o local do esporao prometido). Em O Povo
ex rel Burnham v. Flynn, 189 N. Y. 180, 186, 82 N. E. 169, 171 (1907), had um ditame segundo o qual o
comprador de um bilhete cuja entrada no teatro tenha sido negada pode recuperar o reembolso de suas
despesas incorridas para poder assistir ao espetaculo (tarifa de taxi?). Na maioria dos casos citados neste
e nas duas notas seguintes, a obje¢do de que a indenizagdo s6 pode ser medida pelo interesse positivo
foi rejeitada pelo tribunal de forma muito sumaria. Talvez a discussdo mais extensa sobre o assunto esteja
em Security Stove & Mfg. Co. v. Ry. Americana. Express Co., 227 Mo. App. 175, 182, 51 S. W. (2d) 572,
576 (1932). “O réu alega que o requerente “estad se esforgando para conseguir o retorno do status quo
em uma agao baseada em uma quebra de contrato. Em vez de procurar recuperar o que ele teria tido, se
o contrato nao tivesse sido quebrado, o requerente esta tentando recuperar o que ele teria tido, se nunca
tivesse havido qualquer contrato de expedicao [...] Sem dlvida, a regra geral € que quando ha uma quebra
de contrato a parte que sofre a perda pode recuperar apenas o que teria tido, se o contrato nao tivesse sido
quebrado. Mas esta € apenas uma afirmagao geral da regra e ndo € inconsistente com as holdings que, em
alguns casos, a parte lesada pode recuperar as despesas incorridas ao confiar no contrato, embora tais
despesas tivessem sido incorridas se o contrato nao tivesse sido violado”.
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garantia de sementes que concedem ao comprador frustrado o reembolso de seus
custos de plantio e cultivo;’® e (2) casos envolvendo contratos de arrendamento
de instalagoes para fins comerciais, onde o potencial arrendatéario a quem é nega-
da a posse recebe reembolso por perdas sofridas na colocagao em um estoque
de mercadorias, por seus custos de mudanca e, em geral, por gastos proprios.”
Certamente seria dificil (embora aparentemente na Gedrgia ndo seria impossivel)&°
inserir os itens de confianga envolvidos nesses casos na nocao de “cumprimento
do contrato ou preparativos necessarios para ele”.

Alguma outra se¢ao da Reformulagao oferece a esses casos de “confianca
incidental” a guarida que a Se¢ao 333 os nega? (Pois sera observado que o efeito
pratico da limitacdo na Secao 333 é excluir o que se chama de “confianca inci-
dental” e limitar o reembolso a “confianca essencial”). A esperanca em tal abrigo
pode, a principio, derivar da linguagem ampla da Secao 329, que estabelece que
a indenizagao contratual sera concedida pelo “montante liquido das perdas causa-
das e dos ganhos evitados pelo inadimplemento do requerido”. O termo “perdas

78 (Estamos em divida com as diversas anotagdes do estado a Reformulagdo para assisténcia na busca dos

casos indicados por um asterisco nesta nota e na nota 65 supra, todas citadas, sem comentérios, como
apoiando §333).
Ferris v. Comstock, Ferre & Co., 33 Conn. 513 (1866); Vaughan’s Seed Store v. Stringfellow, 56 Fla. 708,
48 So. 410 (1909); Butler v. Moore, 68 Ga. 780 (1882); Crutcher & Co. v. Elliott, 13 Ky. Law Rep. 592
(1892); Moorhead v. Minneapolis Seed Co., 139 Minn. 11, 165 N. W. 484 (1917); Lundquist v. Jennison,
66 Mont. 516, 214 Pac. 67 (1923); Reiger v. Worth Co., 127 N. C. 230, 37 S. E. 217 (1900). A Unica
referéncia aos casos de garantia de sementes na Reformulagao esta na quarta ilustragdo ao §331, que
indica que o comprador pode recuperar os lucros cessantes “se sua evidéncia der uma base suficiente
para estima-lo”. Nada é dito sobre o que acontece quando as provas nao sao suficientes para este fim.

7 Schnierow v. Boutagy, 33 Cal. App. 336, 164 Pac. 1132 (1917); Douglas v. Guardian Holding Corp.,
132 Cal. App. 585, 23 Pac. (2d) 80 (1933); Bernhard v. Curtis, 75 Conn. 476, 54 Atl. 213 (1903);
Musial v. Kudlick, 87 Conn. 164, 87 Atl. 551 (1913); Koneman v. Seymour, 176 lll. App. 629 (1913);
Tidwell v. Meyer Bros., 160 La. 778, 107 So. 571 (1926); Narragansett Amusement Co. v. Riverside Park
Amusement Co., 260 Mass. 265, 157 N. E. 532 (1927); Driggs v. Dwight, 17 Wend. 71 (N. Y. 1837); Giles
v. O'Toole, 4 Barb. 261 (N. Y. 1848); Walter Box Co. v. Blackbum, 157 S. W. 220 (Tex. Civ. App. 1913);
Texas Power & Light Co. v. Roberts, 187 S. W. 225 (Tex. Civ. App. 1916); Shaboub v. De Lacie, 59 S. W.
(2d) 954 (Tex. Civ. App. 1933); Gross v. Heckert, 120 Wis. 314, 97 N. W. 952 (1904); Nurse v. Barns, T.
Raym. 77 (1664); ver Hodges v. Batatas fritas, 34 Fla. 63, 74, 15 So. 682, 685 (1894). Mas cf. Rodes
v. Baird, 16 Ohio St. 573 (1866).

8 Quase idéntico em seu efeito com a disposi¢ao principal do §333 da Reformulacdo é o §20-1414 do
Codigo da Geodrgia (1933) que diz: “Qualquer despesa necessaria que uma das duas partes contratantes
incorra no cumprimento do contrato pode ser recuperada como danos”. Em Butler v. Moore, 68 Ga. 780,
783 (1882), um caso em que o requerente tinha comprado sementes para seu proprio uso, o tribunal
disse: “[...] se as sementes nao tivessem valor, a medida dos danos seria o dinheiro da compra com juros
e qualquer despesa incorrida no cumprimento do contrato apds a mesma ter sido firmada, como o arrasto
da semente, a preparagao das terras para o plantio, a semeadura e a rolagem da dita semente[...]" (grifos
nossos). Certamente aqui foi uma licdo de objeto para aqueles que redigiram o §333! Se os tribunais
alguma vez se desenvolverem em direcdo a Reformulacdo a mesma deferéncia traicoeira que exibem em
relagao aos codigos, talvez possamos esperar ver o §333 torturado de maneira semelhante. A secao 333,
entretanto, apresenta um obstéculo ao engenho judicial que falta no Codigo da Geodrgia, na forma de uma
limitagdo de reparagao pelo “preco total do contrato”. E dificil imaginar como o alivio concedido em Butler
v. Moore teria sido possivel com tal limitagdo.
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causadas pela violagao do requerido” pode parecer suficientemente amplo para
incluir qualquer tipo de confianca prejudicial, qualquer que seja sua natureza. En-
tretanto, a esperanca de que esse termo possa funcionar como uma garantia ge-
ral para o interesse negativo deve ter curta duragdo. O comentario a Seg¢ao 333
declara que as despesas feitas pelo requerente na execucao do contrato nao po-
dem ser consideradas como “perdas causadas pela violagao do requerido”.5* Se
tais despesas nao sao perdas causadas pelo inadimplemento, entao certamente
outros tipos de confianga prejudicial nao o sao. Aparentemente, o termo “perdas
causadas”, como utilizado na Secao 329, longe de ser idéntico com confianca
prejudicial, pretende apenas incluir agueles casos em que o inadimplemento do
contrato causa algum dano direto, como quando uma vaca garantida como livre de
doengas infecta o rebanho do comprador. As ilustragoes da Secao 329 implicam
tanto quanto isso.

Entdo, a conclusao deve ser que o reembolso por confianga que nao consis-
ta na execucao do contrato ou nos preparativos para a execucao esta excluido da
Reformulacao. E excluido de sua teoria, de suas disposicoes expressas e de suas
ilustracdes.® E excluido ndo simplesmente no sentido de que ndo recebe nenhum
reconhecimento explicito. Isso seria compreensivel; uma negligéncia de nuances
no tratamento judicial é inevitavel na tentativa de reduzir para vinte secoes toda
a lei de indenizacdo. E excluido no sentido de que a sistematica da Reformulacdo
nao deixa nenhuma lacuna através da qual ele possa ingressar. Nao s6 nao € con-
vidado para a festa, mas as portas estao barradas contra sua intrusao.

Mencionou-se que o reembolso por confianga “incidental” esta excluido das
ilustracoes da Reformulagao. Isso é quase, mas nao é bem verdade. Talvez nao
haja demonstracao mais surpreendente da artificialidade da restricao imposta na
Secao 333 do que o fato de que ela parece ter sido ignorada em duas das ilus-
tragoes dadas sob essa secao. Na quinta ilustragao, A transfere lotes para B em
troca da promessa de B de construir um hotel neles. A, entao, paga USD 5.000
a um arquiteto por planos para o hotel. Em caso de inadimplemento por B, essa
despesa é considerada como indenizavel. Esse foi um ato de A que consistiu “na
execucao do contrato ou ... na preparagdo necessaria para o mesmo”? Se assim
for, ndo ha nada na ilustragao que indique que foi.

8 Comentério a. Ver também os casos citados na nota 56 supra.

8 Paola Gas Co. v. Paola Glass Co., 56 Kan. 614, 44 Pac. 621 (1896), um caso em que o réu, por ndo ter
cumprido seu contrato de fornecimento de gas, que foi feito em vao pelo requerente para uma fabrica de
vidro, serve duas vezes como ilustragao na Reformulagao. Ver §329, a sexta ilustracao; e §331, a sexta
ilustragao da subsecao (1). Em ambas as ilustragoes, a discussao depende inteiramente do problema de
provar os lucros esperados das operagoes da fabrica, enquanto que, no caso real, os lucros esperados
foram rejeitados por serem conjecturaveis demais e o reembolso foi concedido para os custos envolvidos no
estabelecimento da fabrica. Escusado seré dizer, Gas v. Glass nao reaparece como uma ilustragdo ao §333.
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A sétima ilustragao &€ baseada em Globe Refining Co. v. Landa Cotton Oil
Co.8 Nesse caso, o0 requerido celebrou contrato para vender 6leo ao requerente
a ser entregue na fabrica do vendedor. O requerente enviou seus carros tanque
para buscar o 6leo. Em fungdo do inadimplemento pelo requerido, o requerente
solicitou o reembolso do frete pago por esses veiculos. Ndo ha nenhum indicio na
discussao da ilustracao de que isso nao poderia ser considerado como um ato
de confianca compensatorio dentro da Se¢ao 333. Mas fazia parte da execugao
do contrato pelo requerente o fato de ele enviar carros a distancia? Como disse
o Ministro Holmes no caso, “... € dbvio que o requerente estava livre para trazer
seus tanques de onde quisesse, — a milhares de quildometros de distancia ou de
um pétio adjacente, — no que diz respeito ao contrato”.8 E claro que se poderia di-
zer que, no envio de seus tanques, o requerente se preparava para executar “seu
contrato para receber o 6leo” e que, dadas as circunstancias, como 0s carros nao
estavam em um “patio adjacente”, enviar os carros a distancia era um ato de pre-
paracao necessario. Mas onde se encontra a linha a ser tracada? Foi o requerente
em Nurse v. Barns,® preparando-se para cumprir seu contrato de arrendamento,
quando ele comprou um estoque de bens, com base na teoria de que sb através
desse ato ele poderia ganhar o dinheiro para pagar seu aluguel?

As questoes que agora levantadas revelam o fato de que a limitagcao da Se-
¢ao 333 nao sb nao reflete com exatidao a lei, mas que ela sofre de uma ambi-
guidade, ou melhor, de uma série de ambiguidades. A dificuldade de decidir quao
intimamente ligado um ato deve estar a “execucao do contrato” antes que pos-
sa ser considerado como “preparagao necessaria para tal” acabou de ser men-
cionada. Mas existem outras dificuldades tao complexas quanto essa. O termo
“execucao do contrato” implica que o proprio requerente deve ter estado sob um
dever? Se assim for, entao a Secao 333 esta limitada a contratos bilaterais, e as
despesas feitas com base em uma oferta para um contrato unilateral sdo exclui-
das. A Secgao 333 exclui a medigao da indenizacao pela quantidade de confianga
prejudicial no caso de promessas exequiveis feitas pela Segcao 90? Quanto a tais
promessas, o termo “execucao” é certamente inapropriado. O sobrinho em Deve-
cmon v. Shaw® nao estava “executando” nada; ele estava apenas confiando em
uma promessa. No entanto, é precisamente em relagdo a tais promessas que
muitas vezes € sabio limitar a reparagao ao interesse negativo.

8 190 U. S. 540 (1903), discutido supra p. 83.

8 Id. a 545.

8 T. Raymond 77 (1664), discutido suprap. 77.

& 69 Md. 199, 14 Atl. 464 (1888). Deve-se observar que, no que diz respeito a restituicdo, a Reformulagéo
prevé expressamente os casos deste tipo. §347 (1) (b).
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Como parece haver tao pouco para justificar uma exclusao da confianga in-
cidental da compensacao, a pergunta final deve ser: por qual razéo a Segao 333
foi redigida exclusivamente em termos de “execugao do contrato” e “preparativos
necessarios” para realizar? Provavelmente ha muitas razoes. Em primeiro lugar,
tal confianca, que é aproximadamente equivalente ao que se chama de “confian-
ca essencial”, pode ser trazida dentro do conceito de interesse positivo. Ela pode
ser inserida em um sistema que exclui o reembolso por confianca prejudicial dos
objetos legitimamente perseguidos pela lei contratual. Nao teria sido tao facil lidar
com a “confianga incidental” da mesma forma. Em segundo lugar, os casos que
envolvem reparagao para despesas de execugao ou preparativos para execugao
sao os mais facilmente classificados dos casos que concedem reembolso por
confianca. Por esse motivo, eles formam o tema de se¢oes especiais nos textos
e compilagoes.®” Os casos que envolvem outros tipos de confianga tém sido tra-
tados de forma menos sistematica. Eles podem ser encontrados sob titulos tao
enganosos como “Nao ha reparacao por lucros perdidos”, tendo o anotador ne-
gligenciado em mencionar que ha reparagao por esforcos perdidos. Em terceiro
lugar, duas das limitacoes impostas na Secao 333 teriam sido, no estado atual,
inapropriadas como aplicadas a confianga incidental. Essas sdo a subsecao (b),
que trata do problema da dupla reparacao, e a subsecao (a), que prevé que a repa-
ragao total nao pode, em caso algum, exceder “o preco total do contrato”. (Deve-
-se observar que a limitagao da subsec¢ao (a) acaba com qualquer esperanga de
que, por uma interpretagao ampla de “execucao” e “preparativos para executar”,
os tribunais possam, dentro da estrutura da Secao 333, ser capazes de fazer pro-
visdes adequadas para o reembolso da confianga incidental). Finalmente, pode ter
havido um sentimento de que, se a confianca compensatoéria fosse muito ampla,
a dificuldade de Hadley v. Baxendale se tornaria incompreensivelmente apurada.
Deve-se admitir que ha uma dificuldade real aqui, mas a Secao 333 parece ser
uma cura muito simples e drastica demais para ela.

A discussao sobre a Reformulacao até agora se relacionou inteiramente com
seu fracasso em levar em conta a “confianga incidental”. Mesmo quanto a “con-
fianca essencial”, deve-se notar, contudo, que a Reformulagao transmite uma im-
pressao enganosa da jurisprudéncia. Na discussao sobre o problema de Hadley v.
Baxendale, referiu-se a casos em que os tribunais restringiram deliberadamente a
reparacao ao interesse negativo, mesmo onde o interesse positivo poderia ser fa-
cilmente comprovado. Esses casos nao encontram eco na Reformulagao. A segao
333 é redigida em termos da opg¢ao do requerente, e o Unico obstaculo para uma

87 Titulo “Damages” em 17 C. J. §126, e 8 R. C. L. §56; 3 Williston, Contracts (1920) §1341; 6 Page,
Contracts (2d ed. 1922) §3208.
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reparacao do interesse positivo que reconhece é a dificuldade da prova. Na se-
gunda parte desse trabalho, serd demonstrado que em algumas situagoes outro
obstaculo muito formidavel pode ser encontrado na forma de uma determinagao
judicial para limitar a tutela juridica ao interesse negativo.
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