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RESUMO

O objetivo do presente trabalho é servir como guia para os advoga-
dos e profissionais que navegam pela area dos contratos internacionais, fre-
quentemente se deparando com elementos de variados ordenamentos juridi-
COS com 0s quais nem sempre estdo completamente familiarizados. Foi da-
da énfase ao Direito Inglés, berco do grandioso sistema da Common Law,
por ser um dos sistemas juridicos que mais corriqueiramente tocam este
tipo de contrato. Através de método descritivo, sdo esclarecidas as princi-
pais diferencas e semelhancas entre o Direito Brasileiro e o Inglés quanto
aos remédios de que as partes podem se utilizar em decorréncia do inadim-
plemento contratual, tema juridico basilar, insito aos contratos desde suas

origens.

Palavras-chave: Direito Comparado - Direito contratual - Direito In-
glés - Direito Brasileiro - Contratos Internacionais - Inadimplemento - Re-

medies - Clausula Penal - Liquidated Damages.
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INTRODUCAO

Em um mundo globalizado, no qual os fluxos comerciais alavancam
cada vez mais a celebragéo de contratos internacionais, torna-se relevante o
conhecimento dos sistemas juridicos estrangeiros, ndo so para fins de facili-
tar negociagcdes, mas também porque em contratos internacionais existe a
clausula de escolha de lei aplicavel, em que as partes, no exercicio de auto-
nomia da vontade, optam pela lei do pais que julgam mais adequada aquele
negocio juridico. Esta escolha requer certa cautela, sendo imprescindivel
que os contratantes conhegcam bem a legislacdo estrangeira para evitar in-

compreensdes e surpresas indesejadas.

Segundo os ensinamentos de Nadia de Araujo:

"Todo contrato internacional sera regido por uma lei nacional, determinada pelo
Direito Internacional Privado do Estado onde a questdo estiver sendo julgada.
Ao negociar as clausulas do contrato internacional é preciso considerar como
decidem os tribunais locais."*

Os contratos internacionais possuem 0S mesmos elementos
formadores que o contrato nacional, mas se diferenciam deste pela presenca
de um elemento de estraneidade, que os liga a dois ou mais ordenamentos
juridicos.” Tal elemento pode ser a obrigac&o que deve ser cumprida em ou-
tro pais, partes domiciliadas no estrangeiro, o local da celebracéo do contra-

to, etc.

No Brasil, se entende que a legislacdo que rege o contrato € aquela
do local de sua celebracdo, nos termos do artigo 9° da Lei de Introducéo ao
Direito Brasileiro.® Entdo, sendo a regra do local em que o contrato foi as-

sinado a ampla autonomia da vontade das partes, podera ser eleita livremen-

! ARAUJO, Nadia de, Direito Internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira, p. 384.
2 -
Ibid.
® Art. 9° - Para qualificar e reger as obrigacdes, aplicar-se-a a lei do pais em que se constituirem.



te a lei estrangeira que melhor convier ao negdcio juridico. No Brasil, po-
rém, o principio da autonomia da vontade das partes é bastante restrito,
sendo permitido apenas para a arbitragem. Portanto, nosso pais ndo € o lu-
gar ideal para a celebracdo do contrato, sendo preferivel que a assinatura

ocorra onde o principio da autonomia seja consagrado.

A clausula de lei aplicavel trata das questdes de direito material den-
tro do contrato. E possivel, inclusive, pela técnica do depecage, que o con-
trato seja fracionado, havendo varios ordenamentos juridicos regendo cada

parte.

Dentre todas as opcdes de sistemas juridicos estrangeiros, o Direito
Inglés com suas peculiaridades e como protétipo da familia de Common
Law merece especial atencdo dos juristas, ja que, por ser um sistema muito
desenvolvido, principalmente no que tange aos temas comerciais, vasta-
mente debatidos ao longo dos séculos pelos tribunais britanicos, é comu-
mente escolhido para reger os contratos. O sistema inglés, embasado na ju-
risprudéncia, é dotado de um dinamismo extremamente caro ao ramo co-

mercial, que colabora e se adéqua bem a celeridade dos fluxos mercantis.

Um dos temas basilares em qualquer contrato sdo as consequéncias
do inadimplemento das obrigacdes firmadas pelas partes, preocupagao que
ronda como uma assombracdo a vida dos contratantes desde o nascimento

do negécio juridico, nas palavras de Castro Neves®.

Os sistemas juridicos normalmente se preocupam em tratar de forma
bem completa o assunto, visando garantir a seguranca juridica, essencial a
celebracdo de compromissos entre as pessoas. Sem qualquer instrumento

gue garanta o cumprimento do acordado pela outra parte ou ao menos esta-

* CASTRO NEVES, José Roberto de, Direito das Obrigagdes, p. 378.



beleca uma justa indenizagdo, a confianca entre as partes ficaria abalada,
acarretando um desestimulo a realizacdo de negocios juridicos. Um cenério
que se afigura claramente desfavoravel ao crescimento econdmico, que de-

pende da celebracdo de contratos.

Esta monografia, sem a ambicdo de esgotar o tema, que é de inequi-
voca importancia, focaliza os remédios para o inadimplemento contratual
no direito inglés e no direito brasileiro, utilizando-se do método de pesquisa
documental para salientar as diferencas e semelhangas mais relevantes nos
dois sistemas, a fim que as partes contratantes possam eleger a lei que rege-
ra o contrato cientes dos riscos e responsabilidades que essa escolha pode
implicar futuramente, evitando, assim, um possivel foco de disputas que

venham a prejudicar a relagdo comercial entre elas.

Destarte, estruturamos o estudo em quatro partes: um primeiro capi-
tulo sobre os sistemas legais brasileiro e inglés dentro do contexto de suas
familias, Romano-Germanica e Common Law, respectivamente, para criar
uma base inicial de compreensdo do tema pelo leitor; segue-se um capitulo
que focaliza o tema especifico do estudo, os remédios judiciais para o ina-
dimplemento contratual, ou seja, aqueles que podem ser concedidos ope ju-
dicis. No terceiro capitulo examinam-se os remédios convencionais que po-
dem ser estipulados pelas partes no préprio contrato. Nesse mesmo capitulo
também sdo explicitadas as clausulas que as partes podem inserir com o fim
de mitigar ou de eximir-se do dever reparatorio. Como final do estudo, in-
cluimos um capitulo sintetizando as principais diferencas e semelhancas do
tema dos remédios nos dois sistemas, com um quadro comparativo para me-

Ihor visualizacdo.



CAPITULO | - OS SISTEMAS COMMON LAW E ROMANO-
GERMANICO

Inicialmente, para a melhor compreensdo do presente trabalho, é ne-
cessario esbocar uma visdo geral do direito inglés, protétipo do sistema da
Common Law, e tambem do sistema patrio, integrante da familia romano-

germanica, denominada pelos anglo-saxdes, de Civil Law.
1.1 O DIREITO INGLES, MATRIZ DO SISTEMA DE COMMON LAW

O sistema juridico da Common Law, construido a partir do
século XI na Inglaterra, é fruto de uma longa evolucéo historica e baseia-se,
sobretudo, no poder do juiz de criacdo da norma juridica, o qual, por meio
da técnica das distingdes, examina se cabe a retomada de uma decisao ante-
rior, o precedente judicial, ou se é o caso de nova decisdo. O desenvolvi-

mento da Common Law se deu por fases.

Inicialmente, houve o periodo anglo-saxdnico, em que a ilha da Gra-
Bretanha era povoada por celtas, anglos, saxdes e dinamarqueses -, 0 que se

refletia na coexisténcia de varios direitos locais.

A conquista normanda, em 1066, com a vitoria de Guilherme, da
Normandia na batalha de Hastings, marca o fim da sociedade tribal e o ini-
cio do implemento do modelo feudal. Neste periodo, a Common Law come-
ca a ser esbocada. A lei comum se desenvolveu de um emaranhado de re-
gras costumeiras locais para um sistema de leis comuns aplicadas em todo o
pais.® Surgem os Tribunais Reais, que julgavam de acordo com a Common
Law. Para levar uma questao a esses tribunais, era necessario um writ, uma

espécie de formulario, concedido mediante pagamento, que viabilizaria, ou

®> FERNANDES, Paulo Campos e LEITAQ, Walter de S&, Contratos de Afretamento a Luz dos
Direitos Inglés e Brasileiro, p.8.
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ndo, o exame do caso pelos Tribunais Reais. As hipdteses de concessdo dos
writs, passaram a ser consideradas como tipos de acdo que tutelavam o di-
reito subjetivo.. Dai surge o brocado "remedies precede rights", pois, para
ter um direito tutelado no Tribunal Real, fazia-se necessario a previsao de
um remédio na Common Law. Como ressalta René David, “a cada writ
corresponde, de fato, um dado processo que determina a sequéncia dos atos
a realizar, a maneira de regular certos incidentes, as possibilidades de
representagdo das partes, as condi¢cdes de admissao das provas e as
modalidades da sua administracéo, e os meios de fazer executar a decisio”.’
O writ era questdo preliminar para que a Corte pudesse considerar um re-
medy a fim de resguardar o direito da parte.” As Gnicas questdes tuteladas
pelas cortes do rei, inicialmente, eram as relativas a matérias financeiras
(tribunal exchequer), imobiliarias (common pleas) e criminais (king's ben-
ch).

Nesta época, o sistema juridico era marcado por excessivo formalis-
Mo que, muitas vezes, se tornava um obstaculo a solucéo de conflitos. Nas-
cem, entdo, com o objetivo de colmatar as lacunas da Common Law, os Tri-
bunais de Chancelaria, que julgavam em equity, buscando a justi¢a ou fair-
ness nas decisdes. Em equity as questdes eram levadas ao confessor do rei,
0 chanceler. Importante destacar que a equity surgiu para completar a
Common Law, e ndo para contraria-la. Dai o brocado "equity follows the

Law".

Entdo, até 1873, havia dois sistemas de tribunais paralelos na Ingla-
terra: os tribunais reais, que julgavam de acordo com a lei comum (Com-
mon Law) e traziam apenas solu¢fes pecuniarias para os litigios (perdas e

danos), e os tribunais de chancelaria, que julgavam em equity, podendo de-

® DAVID, René, Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo, p.289.
" MADRUGA FILHO, Antenor Pereira, A Nogo de Contrato na Common Law - Perspectiva
Historica, p.251.
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terminar a execucao especifica da obrigacdo como solugdo do conflito. Pos-
teriormente, entre 1873 e 1875, houve a fusdo formal desses tribunais, atra-
vés dos Judicature Acts.® A partir deste momento, os tribunais ganharam

liberdade para aplicar tanto regras de Common Law quanto de equity.

Modernamente, pode-se dizer que a Common Law € um sistema a-
berto, no qual a questdo antecede a regra, podendo ser resolvida através de
um precedente ou, na inexisténcia deste, através de nova legal rule.® A le-
gal rule indica os principios juridicos invocados para a tomada da decisdo,
sendo na ratio decidendi que reside a forga vinculante do precedente. A
sentenga comporta, ainda, outros esclarecimentos fornecidos pelo juiz, mas
gue ndo sdo indispensaveis a sua fundamentacdo: os obiter dicta, que, por

isto mesmo, ndo sdo vinculantes.®

Para elaborar uma nova legal rule, € utilizado o distinguish ou técni-
ca das distingcOes, através da qual o juiz analisara o caso concreto visando
detectar elementos novos que justifiquem a néo aplicacdo do precedente e
criacdo de nova regra que se apligue a questdo. Nessa andlise, a razdo e o
bom senso desempenham papel fundamental, devendo o magistrado consi-
derar em sua ponderacdo qual seria 0 comportamento razoavel exigivel de
pessoas justas e leais naquela situacdo. Entdo, o direito na Common Law é
criado pelos juizes na pratica processual. O juiz cria o direito ou retoma,
sob certas condicdes, decisdes judiciais precedentes. A este respeito, desta-

ca Atiyah:

"A flexibilidade que esta postura individualista do juiz confere ao sistema €, na
verdade, temperada com a imposi¢do de sélidos padrbes morais e racionais que,
efetivamente, conferem coeséo e equilibrio ao sistema. O estabelecimento da

® FERNANDES, Paulo Campos e LEITAQ, Walter de S4, loc. cit.

® TAVARES, Ana Lucia de Lyra, O Espirito da Common Law e os Contratos, Revista Brasileira
de Direito Comparado, 2000, p.38.

19 1bid., p.32.
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pratica de retomada dos principios que se impuseram para lastrear as decisdes

basicas anteriores (as ratio decidendi) gerou um todo coerente de normas [...]".**

No que tange & organizacdo judiciaria no direito inglés, temos a se-
guinte hierarquia: as cortes superiores sdo a Camara dos Lordes, as Cortes
de Apelacdo, a Alta Corte de Justica e a Corte da Coroa. As cortes inferio-
res sdo as Cortes dos Magistrados e as Cortes Locais.'? Até 2005, a Camara
dos Lordes se encontrava no topo da hierarquia e suas decisdes vinculam as
demais cortes. A partir de entdo, houve a criagdo de uma Suprema Corte,
com poderes de vinculagdo. A Corte de Apelacdo se divide em criminal e
civel, encontrando-se limitada por decisdes da Corte Europeia, da Camara
dos Lordes e por suas proprias decisfes anteriores. A sua jurisdicdo é para
apelacdes de casos julgados na Alta Corte de Justica ou de Cortes Locais.*®
A Alta Corte de Justica se divide em Chancelaria, Corte da Rainha (Queen's
Bench Division) e a Divisdo de Familia. A Corte da Rainha exerce ambos
graus de jurisdicdo, mas € predominantemente uma corte de revisao judici-

al.

1.2. O DIREITO BRASILEIRO, NO QUADRO DO SISTEMA ROMANO-
GERMANICO

A estrutura do Direito Brasileiro tem raizes na familia romano-
germanica, marcada pelo apego as leis e codificagdes. Especialmente na &-
rea de Direito Privado, ha forte embasamento romano-germanico. Ja no Di-
reito Publico, nosso ordenamento juridico sofreu influéncias do direito nor-
te-americano a partir do periodo republicano.. Mas, como o foco deste tra-
balho sdo os contratos, tema central de direito privado, privilegiaremos o
angulo privatista no exame do tema, embora ndo desconhecamos a existén-

cia de um direito civil constitucional. Contudo, destacaremos 0s aspectos

" ATIYAH, Patrick, Law and Modern Society, Oxford University Press, 1989, p.148.
2 FERNANDES, Paulo Campos e LEITAO, Walter de S4, loc. cit., p.14.
3 Ibid., p.16.
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estruturais dos sistemas em pauta,, visto que € a estrutura do sistema que
nos da a diretriz sobre a maneira de pensar e organizar o direito. A estrutura

do direito patrio, como ja foi dito, € de matriz romano-germanica.

A familia romano-germanica tem origem no reestudo do Direito
Romano, a partir dos séculos XII e XIIlI, razdo pela qual, como bem assina-
la René David, uma evolucdo mais que milenar afastou ndo s6 as regras
substantivas e de processo, mas também a propria concepcao que se tem do
direito e da regra do direito, da que era admitida ao tempo de Justiniano.
Este sistema juridico se expandiu para além das fronteiras europeias, espe-
cialmente para a América Latina. Tais dimensdes se devem tanto a coloni-
zacdo, quanto as facilidades trazidas pela técnica juridica de codificagéo.'*
Com isso, pode-se falar em subgrupos de direitos dentro desta familia, dife-
rentemente da Common Law, que, apesar de algumas diferencas naturais

nos sistemas dos paises que a adotam, ainda guardam inegavel unidade.

O surgimento do sistema romano-germanico data do século XII, em
meio a uma franca decadéncia do direito no mundo feudal, quando as uni-
versidades europeias, se dando conta da necessidade de regras gerais que
fossem além dos limites dos feudos para reger as relacdes comerciais, reto-
mam os estudos de fragmentos do Direito Romano compilados a mando de
Justiniano. Estes académicos, a partir da interpretagdo do direito dos juris-
consultos romanos, propiciam a criagdo do sistema romano-germanico, o

gue marca verdadeiro renascimento do direito.

Esta primeira escola de académicos era integrada pelos glosadores,
gue procuraram explicar o sentido originario das leis romanas. Com a esco-
la dos pos-glosadores, nos séculos X1V e XV, o direito romano passa a ser

expurgado, submetido a distor¢des. Os juristas ndo mais se contentam em

4 DAVID, René, loc. cit., p.25.
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desvendar como era o direito na Roma Antiga, mas pdem-se a adapta-lo as
necessidades da sociedade contemporanea. Surge, assim 0 usus modernus
pandectarum. Procura-se, desta forma, encontrar a solucdo justa para 0s
conflitos, tomando-se em consideragdo a communis opinio doctorum, ou

seja, a opinido dos doutrinadores.™

Durante um periodo essa opinido foi impositiva, até que, a partir dos
séculos XVI e XVII, com apice no XVIII, a Escola do Direito Natural de-
fende ser a razdo humana unico guia possivel para identificacdo do direito.
Cultiva-se, pois, um ideal de universalismo, proclamando-se regras de justi-
ca de um direito universal, imutavel e comum a todos os tempos e povos.'®
Neste mesmo caminho, em 1769, o Marqués de Pombal, em Portugal, faz a
Lei da Boa Razdo, pela qual a lei s6 deveria ser aplicada se, pela razdo, ela
fosse considerada justa. Ocorre a expansdo por escrito das normas ideais
através da técnica de codificacdo. Surgem também os ramos do direito. Tu-

do isso com base na razao.

Destarte, em nosso sistema, tém os codigos e leis papel central. O
direito é concebido como norma de conduta geral, com preocupacao de jus-
tica e moral. Devido a esse carater geral, a elaboracdo das normas tem que
sequir critérios que as facam ser um meio termo, nem tdo gerais, nem tao
especificas. Busca-se que elas ndo se afastem muito da realidade, mas, ao
mesmo tempo, dela ndo se aproximem tanto a ponto de se tornarem rapi-
damente obsoletas. Percebe-se que a maneira de pensar em nosso sistema é
do geral para o particular, ao passo que na Common Law, 0 pensamento ju-

ridico é realizado de forma inversa, do particular para o geral.

O papel do juiz no sistema romano-germanico €, basicamente, o de

estabelecer qual a legislacdo aplicavel ao caso concreto em pauta. O juiz se

> Ibid., p.35.
¢ Ibid., p.37.
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encontra "amarrado™ por uma conjuntura de leis e cddigos, dentre os quais
ele deve encontrar a solucéo para o caso. Ele trabalha dentro de uma moldu-
ra previamente estabelecida de leis. Para tanto, é essencial que o juiz inter-
prete as normas. Nesta caracteristica, se encontra outro ponto diferencial
relativamente ao sistema inglés, em que o juiz, como criador da legal rule
no caso concreto, logicamente ndo passa pelo processo de interpretacdo da
lei. Na Common Law o direito se encontra principalmente na jurisprudén-
cia, nos precedentes dotados de for¢a vinculante. Em nosso sistema, a juris-
prudéncia, apesar de ser também fonte de direito, ndo ocupa papel central e

também néo é vinculante, dando espaco a lei escrita.

A organizacdo judiciaria no Direito brasileiro € regulada pela Consti-
tuicdo Federal nos artigos 92 a 126. Como o Brasil € um Estado federativo,
o0 Poder Judiciario se divide em justica estadual e federal. A justica estadual
comum é composta, em primeiro grau, por juizes monocraticos e, em se-
gundo grau, pelos tribunais de justica. Sua competéncia € residual, podendo
julgar as causas que ndo forem de competéncia da justica federal ou especi-
al. A justica federal comum, por sua vez, é composta por juizes federais, no
primeiro grau, e pelos tribunais regionais federais, em segundo grau. Além
da justica comum, temos na esfera federal a justica especial, que abarca, em
primeiro grau, os tribunais regionais do trabalho e eleitoral e, em segundo
grau, os tribunais superiores do trabalho, eleitoral e militar. Temos, ainda,
dentre os tribunais superiores o Superior Tribunal de Justica, que resguarda
a lei federal e uniformiza o direito nacional infraconstitucional. Por fim, a-
cima de todos os 6rgaos do Poder Judiciario, encontra-se o Supremo Tribu-
nal Federal, guardido da Constituicdo Federal, que € a principal norma den-

tro do ordenamento juridico brasileiro.

1.3. O DIREITO CONTRATUAL NOS ORDENAMENTOS JURIDICOS
BRASILEIRO E INGLES
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O contrato é um negaocio juridico bilateral que se aperfeicoa pelo en-
contro das vontades das partes. Havendo consenso, o contrato é celebrado,
tornando-se vinculante para as partes. Nele, os contratantes estipulam obri-
gacgOes a serem cumpridas e, em caso de desobediéncia, resta a parte infra-

tora inadimplente.

No Brasil, os contratos sdo regidos por regras gerais presentes no
Caodigo Civil de 2002 e alguns tipos de contratos, como o de locagéo, por
leis especificas. Nestes casos, temos contratos tipicos, mas também é possi-
vel a criacdo de contratos atipicos, ou seja, aqueles que ndo possuem uma
regulamentacdo em lei. Ainda assim, deverdo ser respeitadas as normas ge-

rais trazidas pelo CC, de acordo com o art.452.

O direito contratual inglés, por sua vez, como ja seria de se esperar
de um sistema de Common Law, tem na jurisprudéncia sua principal fonte.
Contudo, as questdes referentes a clausulas de exclusdo e a disposi¢des leo-
ninas em contratos envolvendo relacdo de consumo sdo guiadas mormente
pela legislacdo.!” H4 também algumas leis que orientam a parte geral dos
contratos, como, por exemplo, a Law Reform (Frustrated Contracts) Act de
1934, Unfair Contract Terms Act de 1977, Sale of Goods Act de 1979 e Un-

fair Terms in Consumer Contracts Regulations de 1999.

Neil Andrews assinala que o direito contratual inglés € reconhecido
por sua precisdo e estabilidade, sendo comum que empresas estrangeiras

adotem a lei inglesa para reger suas transagées.'®

Os contratos sdo norteados por alguns principios essenciais,
como a liberdade de contratar, a funcdo social e a boa-fé. A liberdade de

contratar é reconhecida e prestigiada em ambos os sistemas, desdobrando-

17 ANDREWS, Neil, Direito Contratual na Inglaterra, p. 32.
18 .
Ibid.
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se em trés ideais: liberdade de contratar ou ndo, liberdade de escolher com
guem contratar e liberdade de escolher o contetdo a ser contratado. Histori-
camente, este principio recebeu ampla dimensdo tanto no Brasil quanto na
Inglaterra. A autonomia contratual funcionou, por muito tempo, como justi-
ficativa da propria justica contratual. A Escola dos Pandectas, importante
movimento de juristas alemaes do século XIX, defendia a "onipoténcia da
vontade individual na esfera do direito”. A autonomia representava, assim,
verdadeiro dogma.’® Desta forma, entendia-se pela impossibilidade de in-

tervir no contrato, que seria fruto legitimo da vontade livre das partes.

Esta autonomia contratual exacerbada também foi identificada, clas-
sicamente, na Inglaterra. O famoso caso "The Carbolic Smoke Ball" [1892]
representou um freio a essa liberdade exagerada. No precedente em ques-
tdo, uma empresa farmacéutica dizia no anuancio de seu produto, um reme-
dio para gripe, que concederia o0 prémio de cem libras para quem, apés uti-

lizar o produto por duas semanas, contraisse a doenca.

Eis que apresentou-se como fazendo jus ao prémio anunciado a Sra.
Carlill. Para conseguir fazer valer seu direito, Carlill levou o caso as cortes
inglesas, que se depararam com um problema, pois, naquela época, vigora-
va a "will theory", segundo a qual, a vontade interna da parte era suprema.
Na linha desta teoria, a empresa farmacéutica alegou sua intengdo com o
anuncio era meramente a de se promover, e nao a de se vincular ao tal pré-

mio.

Entdo, os tribunais ingleses mudaram seu entendimento, trazendo a

razoabilidade como forma de temperar a busca pela interpretacdo da vonta-

19 CASTRO NEVES, José Roberto de, loc. cit., p.61.
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de das partes. Buscava-se aferir o contetdo do contrato pelo que fosse razo-

&vel esperar de sua interpretacdo.”

No Brasil, também, a autonomia absoluta da vontade foi sendo cer-
ceada ao longo do tempo, sendo possivel a intervengdo em caso de violacdo

da funcdo social do contrato ou de normas de ordem publica, por exemplo.

Outro principio extremamente prestigiado no direito patrio € o da
boa-fé objetiva, que impde as partes uma conduta transparente, leal, razoa-
vel e colaborativa no cumprimento de suas obrigagcfes contratuais. Tal ideal
lastreia 0s contratos ndo apenas N0 momento de Seu cumprimento, mas
também durante as fases pré e pds-contratuais, através dos deveres anexos.
Ademais, a boa-fé desempenha papel importante na interpretacdo dos con-

tratos, como consta no artigo 113 do CC 2002.

A boa-fé também se encontra positivada no artigo 422, segundo o
qual as partes devem se guiar pelos principios de probidade e boa-fé na
conclusé@o e execugdo do contrato. Pode-se extrair um teor geral da regra
trazida pelo CC, o que significa que é a luz do caso concreto que o intérpre-
te deve identificar o comportamento adequado segundo o que seria espera-

do de homens justos e probos naquela situacao.

Os ingleses, na contramédo, ndo tém a boa-fé como principio explici-
tamente reconhecido em seu sistema juridico. As solucbes para 0s proble-
mas concretos de injustica podem ser encontradas de forma fragmentada ao
longo dos precedentes jurisprudenciais. Apesar disso, 0s ingleses tem uma
nocao forte de razoabilidade, que sempre lastreia as decisdes judiciais, equi-

librando o direito contratual.

20 bid., p.63.
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E essencial notar uma diferenca na concepgéo de contrato na Com-
mon Law e no sistema Romano-Germanico: o contrato na visao civilista €
baseado historicamente em um principio de moralidade, segundo o qual o
descumprimento da promessa seria um pecado. Este entendimento é concre-
tizado no principio do pacta sunt servanda, ou seja, o que foi acordado de-
ve ser cumprido. Desta forma, espera-se que a parte cumpra sua palavra,
caso contrario, o Estado utilizara sua forca para obriga-la a executar o que
fora combinado. Ja os ingleses encaram o contrato como uma barganha, en-
tdo, o0 que importa, realmente, ndo é a ideia de que as promessas devem ser
cumpridas, mas sim que, por causa desta promessa feita pelo promitente, a
contraparte empenhou esforgos para entregar uma contraprestacdo (deno-
minada pelos britanicos de consideration) e ndo deve sofrer prejuizos com a
quebra do contrato.”* Esta diferenca conceitual explica por qué o remédio
preferencial na Civil Law é a execucgdo especifica, enquanto na Common
Law prioriza-se os damages, como sera analisado mais a frente no capitulo

sobre 0S remédios judiciais.

2 DAVID, René, English Law and French Law: A Comparison in Substance - Tagore Law Lec-
tures, p.126



CAPITULO Il - REMEDIOS JUDICIAIS PARA O INADIMPLE-
MENTO CONTRATUAL

Uma das principais formas de extin¢cdo dos contratos é através do
inadimplemento, que ocorre quando uma das partes deixa de cumprir sua
obrigacdo prevista no contrato ou o faz de forma imperfeita ou defeituosa.
A partir deste momento, surge para a parte culpada a responsabilidade con-
tratual, ficando ela obrigada a suportar o 6nus respectivo, uma vez que des-
cumpriu um prévio dever especifico da relacio.? A seguir serdo analisadas
as principais formas de remediar a inexecugdo contratual nos sistemas in-

glés e brasileiro.
2.1. SPECIFIC PERFORMANCE E TUTELA ESPECIFICA

A specific performance (execucdo especifica) € um remédio de e-
quity de carater residual, sendo aplicavel somente quando os damages, que
sdo o remedio tipico de Common Law, ndo forem adequados para compen-
sar a parte frustrada. Além disso, a specific performance sé € admitida em
contratos pautados por uma contraprestacdo (consideration), ndo sendo a-
plicavel em contratos gratuitos, como a doag&o.”® Consiste em um remédio
bastante rigido e penoso, pelo qual se exige do réu o cumprimento da obri-
gacdo de fazer previamente ajustada, assegurando, assim, a "lealdade de
promessas realizadas".?* Este remédio ndo sera deferido se exigir, no caso,
0 monitoramento por parte do tribunal do cumprimento da atividade. A e-
xecucao especifica apenas sera o principal remedy a ser concedido em dois
casos: nos contratos de transferéncia de imoveis ou direitos reais de propri-
edade e no contexto das acGes em sociedades de capital fechado, pois, como

nota Neil Andrews, o0 objeto contratual € exclusivo.

22 SILVA PEREIRA, Caio Mério da, Instituicdes de Direito Civil: Volume 111, p.325.
2 ANDREWS, Neil, loc. cit., p.279.
2% bid., p.277.
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Para garantir o cumprimento da decisdo do tribunal de equity que
ordena a specific performance, determina-se 0 uso do contempt power, ou
seja, aquele que descumprir a obrigacdo, a partir de tal momento, nao
apenas sera inadimplente perante a outra parte, mas também estard
descumprindo ordem judicial, sujeito, portanto, as penalidades decorrentes
da dita contempt of Court, que, ¢ importante assinalar, tem carater punitivo,

~ Loy 25
€ nao COIl'lpCl’lSEltO“O.

O caréter residual deste remedy se deve a algumas razbes importan-
tes. Em primeiro lugar, o juiz guarda uma discricionariedade na concessdo
da execucdo especifica. Ela deve ser aplicada com parcimdnia para que ndo
configure um abuso. Além disso, pelo principio da mitigacédo, a parte ino-
cente ndo pode simplesmente aguardar que o juiz ordene o cumprimento da
obrigacéo®®, devendo agir positivamente a fim de evitar o agravamento da
situacdo de inexecucdo contratual. Por fim, € permitido as partes conven-
cionar clausulas penais e exigir depositos em garantia como forma de esti-
mulo ao cumprimento da obrigacdo, sem necessidade da aplicacdo do re-

medy da specific performance pelo magistrado.

No caso Co-operative Insurance (1998), Lord Hoffman assinalou
que a execucdo especifica seria uma forma de manter as partes num rela-
cionamento hostil, ao passo que a indenizacdo pde fim ao litigio, encerran-

do a relacdo juridica entre elas..

No Brasil, o instituto correspondente ao da specific performance é a

tutela especifica, prevista no art.461 do Codigo de Processo Civil:

% |_LEHMEN, Alessandra, Specific Performance, p.2.
% ANDREWS, Neil, loc. cit.
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Art. 461. Na acio que tenha por objeto o cumprimento de obrigacao de fazer ou
nao fazer, o juiz concedera a tutela especifica da obrigacdo ou, se procedente o
pedido, determinara providéncias que assegurem o resultado pratico equivalente
ao do adimplemento.

8 1° A obrigacdo somente se convertera em perdas e danos se o autor o requerer
ou se impossivel a tutela especifica ou a obtengdo do resultado pratico
correspondente.

8§ 2° A indenizacao por perdas e danos dar-se-a sem prejuizo da multa (art. 287).

Pela leitura do artigo, compreende-se que, em nosso sistema, a exe-
cucéo especifica tem carater principal, diferentemente do que prega o Direi-
to Inglés. Com o inadimplemento contratual, surge o dever primério, que
reside no cumprimento da prestacdo conforme inicialmente devida. O dever
secundario, por sua vez, € um substituto, apenas para a hipotese de ja nédo
ser possivel realizar o dever primario, ou o simples cumprimento do dever

primario nio representar uma satisfacio ou utilidade ao credor.”’

Ressalta-se que, nas obrigac6es de fazer personalissimas, ndo € pos-
sivel forgar o devedor a realizar o ato, mas o credor pode tentar estimular o
adimplemento com multas ou com a ameaca de cobrar indenizagdo em jui-
z0, 0 que tornaria extremamente oneroso o descumprimento, como observa

José Roberto de Castro Neves®.

2.2. DAMAGES E AS PERDAS E DANOS

No Direito Brasileiro, ndo sendo possivel o cumprimento in natura,
ou seja, a efetuacdo da obrigacdo conforme previamente acordada pelas
partes, que é a forma preferencial de solucdo para a relagdo contratual, re-
solve-se o0 contrato em perdas e danos, indenizacdo em pecunia. Em Com-
mon Law, diferentemente, a indenizacéo, intitulada damages, € o remedio

prioritario para o inadimplemento. Fazendo jus ao pragmatismo anglo-

Z CASTRO NEVES, José Roberto de, loc. cit., p.325.
Ibid.
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saxdo, os ingleses véem como irrazoavel a manutencdo forcada de uma re-
lacdo entre as partes que poderia, mais facilmente, ser resolvida com o pa-
gamento de damages a parte frustrada, evitando assim a perpetuacdo do

conflito.

No sistema inglés ha também a possibilidade de indenizacdo simboé-
lica para o caso do inadimplemento ndo causar danos ou o credor ndo con-
seguir provar que houve alguma perda. Trata-se de uma indenizacdo de pe-
gueno valor, cuja funcédo é evidenciar que houve um ilicito, sem, contudo,
configurar punicdo do devedor, o que justifica seu baixo valor.?® O credor
tera sempre direito a esse valor simbdlico no inadimplemento, sendo tam-
bém incluido no montante da compensacao efetiva, quando ficarem prova-
dos os danos. Em Ruxley Electronics Ltd v. Forsyth foi determinado que "se
a parte ndo sofrer danos, o que as vezes ocorre, tera direito apenas a uma
indenizacdo simbolica. Em qualquer hipdtese, a indenizacdo tem por objeti-

VO ressarcir o autor, e ndo punir o réu."*

Caso o credor deseje uma indenizagdo substancial para ressarcir per-
das efetivas, ele devera provar que o descumprimento contratual gerou per-

das reconhecidas.

No direito patrio, por outro lado, o dever de reparar em consequéncia
da falha no cumprimento da prestacdo apenas pode advir de um dano sofri-
do pelo credor. Sem dano, ndo ha que se falar em dever de indenizar. Para
haver a indenizacdo, deve existir um dano que seja fruto do ndo cumpri-
mento e este ndo cumprimento deve ser resultado de causa atribuivel ao de-
vedor.*! Se do inadimplemento ndo advier dano, o dever de indenizar sera

afastado.

? MCGREGOR, Harvey, McGregor on Damages, cap. 10.
%0 [1996] 1 AC 344, 365, HL.
1 ROPPO, Enzo, O Contrato, p. 291.
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A seguir serdo analisadas as formas que os damages podem assumir,
os valores abarcados dentro de cada um desses remedies e, também, 0s ins-

titutos correspondentes ou semelhantes no direito pétrio.
2.2.1. O DEVER DE MITIGAR O PREJUIZO

Quando se fala em indenizacdo, o primeiro ponto importante é o de-
ver do credor de mitigar o prejuizo, ou seja, ele ndo pode agir de forma a
agravar o dever de indenizar do devedor e deve buscar diminuir ao maximo

0 seu dano. Castro Neves traz o seguinte exemplo:

Um comerciante adquiriu um certo produto para vender em sua loja, mas o for-
necedor deixa de entregar a mercadoria (mais grave: ao gque tudo indica o co-
merciante jamais receberd o que ajustou comprar). Esse mesmo comerciante
credor do produto, contudo, embora diante do inadimplemento do fornecedor,
segue promovendo andncios da mercadoria que ele, a rigor, ndo recebeu (nem
tampouco receberd). Pois é claro que esses anuncios, onerosos, acabam por ma-
jorar os danos sofridos com o inadimplemento do fornecedor. A conduta do
comerciante ndo é razoével. ¥

O credor, ao alegar a quebra do contrato, tem o dever de limitar suas
perdas e, caso negligencie essa obrigacdo de mitigar o prejuizo, o devedor
pode, inclusive, pedir a reducdo das perdas e danos proporcionalmente a

essa parcela de prejuizo que o credor tinha condicdes de reduzir.

Este conceito surgiu na Common Law com o0 "duty to mitigate the
loss", que impde ao autor o dever de tomar todas as medidas razoaveis para
mitigar a perda decorrente da violacdo e o proibe de reivindicar qualquer
valor de perdas e danos que seja decorrente de sua omissdo a esse respei-

t0.%® Se os esforcos de mitigacéo tiverem sucesso, a responsabilidade da ré

%2 CASTRO NEVES, José Roberto de, loc. cit., p.356.
¥ [1912] AC 673, 689, HL.
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sera alterada de acordo; porém, se a mitigacdo falhar, a indenizacdo sera

reduzida proporcionalmente.*

No caso British Westinghouse Co v Underground Electric Railways
Co of London Ltd ficou estabelecido que a base fundamental dos damages
é a compensacao pecuniaria naturalmente decorrente da quebra de contrato,
qualificada pelo principio que imp&e ao autor da demanda o dever de adotar
todas as medidas razoaveis para mitigar a perda decorrente do inadimple-
mento, o que impede que ele exija qualquer parte dos danos que seja fruto

de sua propria negligéncia em cumprir tal dever.*®

No Brasil, ndo ha norma expressa sobre o tema, mas seria uma de-
corréncia logica do dever de lealdade entre as partes imposto pela boa-fé,
tdo cara em nosso ordenamento juridico. O credor deve fazer o possivel pa-
ra diminuir os danos causados pela quebra contratual e estara abusando de
seu direito de receber indenizagdo caso contribua para 0 aumento de seu
prejuizo. Entdo, podemos encontrar respaldo para o dever de mitigar no art.
187 do Cédigo Civil.*®

Se o credor, perante o inadimplemento, contribui para agravar seus
danos, o devedor podera reclamar diminuicdo no ressarcimento, tendo em
vista que o dano sofrido pelo credor tera resultado, ao menos parcialmente,
de um ato a ele préoprio imputéavel, como assevera Castro Neves. Mas tam-
bém pode ocorrer que o credor adote uma medida para mitigar o prejuizo
que resulte maléfica, mesmo agindo em boa-fé. Se a op¢édo da parte for ra-
zoavel, ndo ha violacdo do dever de mitigar o prejuizo. Ja na hipétese de o

credor se manter inerte diante da quebra contratual, o caso € mais comple-

¥ ANDREWS, Neil, loc. cit., p.297.

% [1912] AC 673.

% Art.187, CC: "Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede mani-
festamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons cos-
tumes."
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X0, pois é dificil saber até que ponto ele de fato poderia mitigar seu dano.
Sendo assim, faz-se necessaria uma analise do caso concreto para saber se a
omissdo do credor poderia ser considerada abusiva, ndo sendo possivel ofe-

recer uma resposta prima facie.*’

No Direito Inglés o Law Reform (Contributory Negligence) Act de
1945 dispoe:

"Sempre que uma pessoa sofrer danos e esses danos forem decorrentes parcial-
mente da propria culpa e parcialmente da culpa de qualquer outra pessoa, a rei-
vindicacgdo envolvendo tais danos ndo podera ser prejudicada por conta da culpa
da pessoa que os sofreu. No entanto, o valor do ressarcimento devido em virtu-
de desses danos deve ser reduzido no montante que o juiz considerar justo e e-
quitativo, levando em conta a participacdo do autor na responsabilidade pelos
danos causados.”

Nos tribunais ingleses também ja foi debatida a possibilidade de o
credor, na tentativa de mitigar seu prejuizo, acabar lucrando de forma a ser
integralmente ressarcido dos danos mediante sua propria conduta. A ques-
tdo é controversa, havendo precedentes em que os beneficios foram levados
em conta e outros em que ficou entendido que os beneficios ndo guardavam

relacdo suficiente com a violacéo inicial.®®

2.2.2. EXPECTANCY, LUCROS CESSANTES E A TEORIA DA PERDA
DE UMA CHANCE

Na Common Law o principal remédio em damages é a expectancy
(expectativa de lucros futuros®), que visa colocar a parte frustrada na posi-
¢do em que ela esperava ficar com o contrato cumprido. Ha uma projecéo

futura da situacdo em que o credor teria se encontrado fosse o contrato de-

3 CASTRO NEVES, José Roberto de, loc. cit., p.357.

% ANDREWS, Neil, loc. cit., p.297.

% Os termos utilizados pelo Direito Inglés sdo aqui liviemente traduzidos para o Portugués, tendo
em vista que ndo é possivel fazer uma traducéo exata por conta das diferencas de concepcoes juri-
dicas entre os dois sistemas legais.
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vidamente cumprido. E uma hipdtese de "perda de negdcio” que se busca

remediar, sendo o remédio ideal para a parte frustrada.

Para que o remédio de expectancy seja concedido a parte frustrada,
devem estar presentes dois elementos fundamentais: previsibilidade do da-
no e certeza razoavel. E necessario que o devedor tivesse conhecimento de
que seu inadimplemento geraria aquele prejuizo ao credor e isso engloba os
danos emergentes e lucros cessantes. Além disso, o credor precisa mostrar
indicios razoaveis de que teria aquele ganho e deixou de auferi-lo em razéo

do inadimplemento, ndo havendo espacgo para meras especulacoes.

O leading case Hadley v. Baxendale (1854)" estabeleceu as diretri-
zes para a compensacgédo por danos emergentes e lucros cessantes, ditando a
regra de que a parte inadimplente responde por todas as perdas que eram
previsiveis para os contratantes. No caso em questdo, Hadley era um molei-
ro e uma peca do motor de seu moinho quebrou, necessitando ser enviada a
engenheiros para conserto até um dia estipulado. Para cumprir a tarefa de
entregar a peca no local onde o conserto seria feito, Hadley contratou Ba-
xendale and Ors, que, no entanto, falhou em cumprir o contratado na data
estipulada pelo contratante, causando, assim, a perda de negdcios por parte
de Hadley, que precisava do moinho funcionando para o desempenho de
seu trabalho. O tribunal do juri concedeu ganho de causa ao autor e Baxen-
dale apelou alegando que néo sabia que o autor sofreria qualquer dano es-

pecifico por conta do atraso.

Em grau de apelacdo, a Corte reformou a decisdo do juri, negando a
compensacao por lucros cessantes a Hadley, sob o fundamento de que Ba-
xendale s6 poderia ser responsabilizado pelos danos previsiveis de plano ou

se Hadley tivesse mencionado essas circunstancias especiais com antece-

0 11854]
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déncia. O simples fato de que o contratante esta enviando algo para ser con-
sertado ndo tem como premissa a perda de lucros pelo atraso na entrega do
objeto para conserto. Este entendimento é adotado até os dias de hoje tanto

na Inglaterra quanto nos Estados Unidos.

No Direito Brasileiro, temos as perdas e danos, que englobam o que
o0 credor perdeu e o que razoavelmente deixou de lucrar, nos termos do arti-
go 402 do Caodigo Civil. S&o os danos emergentes e os lucros cessantes. O
gue mais se assemelha ao instituto da expectancy em nosso sistema é a ideia
de lucros cessantes, que sdo aqueles que o credor lesado razoavelmente dei-
xou de receber em funcdo do descumprimento. S&o uma projecédo, 0 que 0

credor deixou de ganhar.*

Castro Neves traz o exemplo do taxista que deixa seu taxi em uma
oficina para conserto, mas a oficina demora bem mais do que o tempo acor-
dado para entregar o veiculo. Além da perda pelo inadimplemento da obri-
gacéo de consertar o taxi no dia estabelecido (no que seria 0 dano emergen-
te), 0 motorista ficou impedido de circular com o carro, deixando de receber
por todo esse tempo (prejuizo qualificado como os lucros cessantes, pois

resulta no que o taxista deixou de ganhar).*

Os danos emergentes somados ao lucro cessante visam indenizar o
credor de forma integral por todo seu prejuizo. E exigido, no entanto, para
gue o dano seja indenizavel, que ele possa ser razoavelmente identificado,
ndo sendo indenizado o dano meramente possivel. Nosso ordenamento nédo
tutela meras especulacGes. Os lucros cessantes devem se basear em dados
concretos, ndo em meras expectativas. Assim, para que a lucro cessante seja
indenizado, deve haver prova de que o lucro teria ocorrido, ndo fosse pelo

inadimplemento. Se a prova néo for possivel, pode-se demonstrar que, pelas

j‘é CASTRO NEVES, José Roberto de, loc. cit., p. 338.
Ibid.
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experiéncias passadas, o lucro iria fatalmente ocorrer.** Neste sentido, le-

ciona Caio Mario:

As perdas e danos ndo poderdo ser arbitrarios. Ndo pode o credor receber, a esse
titulo, qualquer lucro hipotético. Somente Ihe cabe, com fundamento na repara-
cdo, receber, como beneficio de que o dano o privou, aquilo que efetivamente
decorreu do fato imputavel, e os lucros cessantes por efeito direto e imediato do
descumprimento da obrigacdo. Era licito ao credor esperar que a execucao da
obrigagéo lhe proporcionasse um incremento patrimonial, consequente ao a-
crescentamento econbmico que a prestacdo lhe traria. [...] A reparacéo das per-
das e danos abrangerd, entdo, a restauragdo do que o credor perdeu e a composi-
cdo do que deixou razoavelmente de ganhar, apurando segundo um juizo de
probabilidade."**

Outro aspecto examinado nos dois sistemas analisados decorre da
teoria da perda de uma chance, invocada quando ndo € possivel saber-se se
o dano ocorreria. H4 apenas a perda da chance em garantir um proveito.*’
Essa teoria se aplica em casos em que alguém possuia uma chance efetiva
de adquirir uma vantagem ou de evitar um prejuizo e teve tal chance frus-
trada em razdo da conduta danosa, segundo Caio Mario. Busca-se respon-
sabilizar alguém por ter impedido que uma pessoa consiga atingir um resul-
tado. Ndo se sabe, de anteméo, se o resultado seria atingido, mas o fato ¢
que, pela conduta de uma pessoa, sequer houve a chance de se tentar alcan-
ca-10.%° Aqui, diferentemente dos lucros cessantes, ha apenas um certo grau
de probabilidade de obtencdo de uma vantagem, sendo impossivel afirmar
gue o resultado ocorreria na auséncia do inadimplemento. Entéo, a perda da
chance sera indenizada ndo de acordo com o beneficio esperado, mas sim

com base em percentuais maiores ou menores de probabilidade.*’

No precedente Allied Maples Group v. Simmons & Simmons, a Court
of Appeal decidiu que ndo se admite a indenizacdo por perda de uma opor-

tunidade quando a probabilidade de concretizagcdo ndo for "realista” ou

*® Ibid., p.338.

* SILVA PEREIRA, Caio Mério da, Instituicdes de Direito Civil: Volume 11, p.317.
> CASTRO NEVES, José Roberto de, op.cit., p. 345.

*® Ibid., p. 346.

*" SILVA PEREIRA, Caio Mério da, loc. cit., p. 331.
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“concreta™.*® O autor deve provar que suas chances ndo eram meramente
especulativas. Conseguindo provar isto, a avaliacdo da chance sera levada
em conta na quantificacdo dos danos, tomando como base, de um lado, algo
gue possa ser considerado real ou concreto e, de outro lado, a quase certeza.
A corte entendeu que a delimitacdo dos limites minimos e maximos em
forma de porcentagem ndo seria de utilidade, diferentemente do entendi-

mento brasileiro sobre o tema.*°

Em Jackson v. Royal Bank of Scotland®®, a House of Lords concedeu
indenizagdo por perda de negdcio futuro. A autora importava mercadorias
do Extremo Oriente para o Reino Unido. O banco violou o contrato ao reve-
lar acidentalmente a um terceiro detalhes sobre a margem de lucro da im-
portadora. Isto ocasionou o cancelamento dos negocios da autora com o
comprador final (um atacadista que vendia os produtos no Reino Unido).
Os lordes entenderam que o pedido principal ndo se baseava em mera espe-
culacdo e, portanto, a autora faria jus a indenizacdo pela perda de receita
futura. A extensdo desse prejuizo, entretanto, era mera suposicao. A indeni-
zacao foi estimada em um periodo de quatro anos, representando estimativa
aproximada, com o propdsito de refletir a percepcdo de que as operacgdes
tenderiam a diminuir gradativamente com o decorrer do tempo ainda que o

inadimplemento n&o tivesse ocorrido.>

2.2.3. RELIANCE, DANOS EMERGENTES E A TEORIA DA DIFEREN-
CA

Caso o credor ndo possua 0s elementos necessarios para obter o re-
medy de expectancy, ele ainda pode conseguir ter seu prejuizo solucionado

através de reliance (confianca). Este remédio, menos eficiente que a expec-

*8 ANDREWS, Neil, loc. cit., p.286.

%9 [1995] 1 WLR 1602, CA.

*0 [2005] UKHL 3; [2005] 1 WLR 377, [43].
> ANDREWS, Neil, loc. cit., p.287.
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tancy, visa colocar a parte frustrada na posi¢cdo em que ela se encontrava
antes de celebrar o contrato. Ha o ressarcimento das despesas em que a par-
te incorreu na expectativa de que o combinado seria cumprido. Aqui ndo ha
projecdes futuras, o objetivo € apenas aliviar a parte dos danos emergentes,
transportando-a de volta a posi¢cdo econdbmica em que ela estava antes de ter
suas expectativas frustradas. E uma indenizac&o por frustracdo de expecta-
tiva, que leva em conta as despesas incorridas pelo autor na tentativa de

cumprir sua parte do contrato.

Esta é a solucdo para o credor que ndo conseguir comprovar os lu-
cros cessantes, ou quando estes forem de dificil quantificacdo. Sobre este
ponto, temos o precedente Anglia Television Ltd v. Reed*, onde um ator
(réu) ndo participou das filmagens, mas a empresa (autora) ndo conseguiu
demonstrar que o filme planejado seria lucrativo. A Court of Appeal, entéo,
determinou o ressarcimento das despesas que ja haviam sido realizadas an-
tes do projeto ser descartado, e a condenacgdo incluiu também as despesas
pré-contratuais realizadas em razdo das gravacdes. Salienta-se, no entanto,
gue o valor da indenizacdo ndo pode abarcar nem a expectancy nem relian-
Cce caso isso proporcione ao autor um duplo ressarcimento pela mesma per-

da 54

No caso C & P v. Middleton, surgiu uma excec¢do que pode ser ale-
gada pelo réu para se livrar do dever de ressarcir o autor em reliance. Para
Isso ele deve demonstrar que o autor néo teria capacidade de arcar com suas
despesas ainda que o inadimplemento ndo houvesse ocorrido. Ou seja, 0
contrato, por si s, ja causaria danos a parte inocente. A base dessa restricao
ao reliance é uma questdo de nexo causal, ja que o contrato causaria 0 em-

pobrecimento do autor mesmo que tivesse sido cumprido de forma perfeita.

*2 |bid., p. 285.
*$11972] 1 QB 60, CA.
> ANDREWS, Neil, loc. cit., p.285.
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Isso leva a conclusdo de que os prejuizos ndo seriam fruto do descumpri-
mento, 0 que gquebra o liame necessario para caracterizar o direito de inde-
nizacdo.> Nesse caso, exigir pagamento de indenizacéo configuraria forma

de punicdo, o que ndo é admitido na Common Law.

No Direito Brasileiro, temos os danos emergentes e a teoria da dife-
renca como correspondentes similares a reliance. Os danos emergentes, i-
gual ocorre no Direito Inglés, espelham o prejuizo concreto, aqueles gastos
feitos pelo credor na convicgdo de que haveria 0 adimplemento, pois tais
despesas podem ser inutilizadas no caso de inadimplemento parcial ou total.
O credor poderéa requerer indenizacdo que englobe todos os gastos que, de

boa-fé, suportou na tentativa de bem cumprir suas obrigacées contratuais.

Para aferir as proporcdes do dano patrimonial, utiliza-se a teoria da
diferenca, cujo fim é oferecer a parte lesada reparacdo na exata medida do
dano sofrido.>” Castro Neves explica de forma clara como a teoria é aplica-
da:

"Fala-se em diferenca, porque o autor do dano deve ser condenado a entregar ao
lesado a diferenca entre a situagdo do patriménio do prejudicado, com o ina-
dimplemento sofrido, e a situacdo (ideal) que teria caso o prejudicado ndo tives-
se sofrido o dano. A reparacdo, idealmente, deve representar essa justa "diferen-
ca", de sorte que o lesado receba um valor que o cologue na exata posicdo eco-
ndémica que teria se 0 dano jamais tivesse ocorrido, ndo o fazendo mais pobre ou
mais rico."®

Temos, entdo, que nesse ponto, os dois sistemas juridicos em analise

sdo bem semelhantes.

2.3. RESTITUTION E COMPENSATIO LUCRI CUM DAMNO

*® |bid., p.286.

*® CASTRO NEVES, José Roberto de, loc. cit., p.338.

> BODIN DE MORAES, Maria Celina, Danos & Pessoa Humana, p. 143
8 CASTRO NEVES, José Roberto de, loc. cit., p.339.
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Restitution (restituicdo) é um remedy cuja finalidade ndo é mensurar
os danos, mas sim avaliar o que a parte culpada lucrou as custas do autor,
evitando, assim, um enriguecimento sem causa. Ele ndo tem natureza de
damages, portanto, pode ser concedido de forma cumulativa com um dos
outros remédios sem que isso configure dupla indenizacdo ou punicdo. A-
Iém disso, por ndo caracterizar damages, também pode ser concedido a par-
te culpada, sempre objetivando impedir o enriquecimento sem causa. Pode
ser que, mesmo tendo violado o contrato, a parte culpada ainda tenha confe-
rido algum beneficio a contraparte. E uma forma de equilibrar a situago,

trazendo justica ao caso concreto.

Na verdade, como aponta Neil Andrews, a maioria dos remédios ju-
ridicos de restituicdo ndo esta vinculada a um inadimplemento, mas esta vi-
olacéo contratual é elemento essencial em um tipo de medida de restitution:
a medida de equitable account, que sera explicada mais adiante a luz do ca-

so Attorney-General v. Blake.

No direito contratual, temos trés formas relevantes de medida de res-
tituicdo. O remédio pode se dar através de uma quantia de dinheiro reavida
pela parte inocente em virtude da auséncia total de contraprestacdo. Nesse
caso, sendo hipdtese de contrato extinto por frustration, o que ocorre quan-
do um evento imprevisivel torna o cumprimento do contrato impossivel,
ilegal ou altera radicalmente o propdsito inicial da parte em celebrar aquele
contrato, a restituicdo sera regida pelo Law Reform (Frustrated Contracts)
Act de 1943. Essa lei permite a restituicdo de valores ainda que ndo haja au-
séncia total de contraprestacdo. Mas essa restituicdo da Lei de 1943 esta su-
jeita ao acordo das partes. Fora esta excecdo legal, a restitution também se
aplica a varios outros contextos, ndo sO na extin¢do contratual por frustra-
¢do. O remedy também pode ser referente a produtos ou servigos ja entre-

gues, ou, ainda, uma restituicdo de ganhos auferidos mediante violagdo con-
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tratual, que foi a hipoOtese analisada em Attorney-General v. Blake em
2001.%

No precedente®, a House of Lords introduziu no Direito Inglés o
remédio de account of profits, que pode ser outorgado contra uma parte vio-
ladora com a finalidade de desprové-la de lucros auferidos a custa da outra
parte, para a simples violagdo contratual, independente de comprovacao de
quebra de dever de lealdade ou violacéo de direito patrimonial. Este, no en-
tanto, € um remédio excepcional, que apenas serd concedido mediante pre-
enchimento de quatro requisitos, segundo Lord Nicholls: "primeiro, o autor
deve poder demonstrar seu interesse legitimo; segundo, todos os demais
remédios juridicos devem ser inadequados ao caso; terceiro, o juiz deve,
conforme entendimento proprio, reconhecer que o remédio em questdo con-
figura a resposta adequada a violagdo; e quarto, o ganho auferido deve ser

atribufvel a essa violag&o".®*

Entdo, evidente que o account of profits &€ espécie de restitution de
carater subsidiario, sendo utilizado apenas quando nenhum dos outros re-
meédios caracterizar solucdo adequada. Esta adequacdo devera ser analisada
no caso concreto. O juiz devera considerar as nuances do caso em julga-
mento, levando em conta o objeto do contrato, a finalidade da clausula vio-
lada, as circunsténcias e consequéncias da violagdo e as circunstancias em
gue a medida de reparacdo esta sendo pleiteada. Lord Nicholls sugeriu uma
diretriz Gtil, mas ndo exaustiva, que é procurar saber "se o0 autor tinha inte-
resse legitimo em impedir a atividade lucrativa do réu e, assim, poupa-lo de

seu lucro".%?

*® ANDREWS, Neil, loc. cit., p. 304.
%0 2001] 1 AC 268, HL.

8 ANDREWS, Neil, op. cit., p. 306.
%2 Ibid., p. 306.
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No sistema juridico patrio, temos o instituto do compensatio lucri
cum damno, que, apesar de ndo ser equivalente ao remédio de restitution, é
0 gque mais se aproxima para fins de comparacéo. Este é um instituto de afe-
ricdo de indenizagdo que visa verificar se o credor lesado recebeu alguma
vantagem com o inadimplemento. Castro Neves traz o exemplo do locatario
gue se obriga contratualmente a ndo fazer qualquer obra no imdvel alugado.
Contudo, o locatario efetua uma série de benfeitorias, que elevam o valor
do imovel, gerando vantagens ao credor lesado. Assim, de acordo com as
circunstancias do caso, a parte culpada pode compensar o dano da violacdo

contratual com o beneficio gerado por esse inadimplemento. ®

83 CASTRO NEVES, José Roberto de, loc. cit., p. 339.



CAPITULO Ill - REMEDIOS CONVENCIONAIS: CLAUSULAS
CONTRATUAIS SOBRE O DEVER DE REPARAR OS DA-
NOS

No Direito Contratual, vigora o principio da autonomia da vontade
das partes. Assim, principalmente em contratos empresariais, em que ha,
em regra, uma paridade entre as partes contratantes, € possivel que elas
convencionem acerca do dever de reparar os danos provenientes do contra-

to. Podem ser ajustados critérios e limites ao dever de indenizar.

Salienta-se que so existe esta autonomia no caso da indenizagdo ser
um direito disponivel, o que impossibilita a insercdo dessas clausulas em
contratos de trabalho ou contratos envolvendo a administracdo publica, por
exemplo. Sendo disponivel o direito, pode ser acordado ajuste acerca da al-
teracdo de riscos quanto ao dever de indenizar, a limitacdo do seu valor ou,

até mesmo, a supressao do ressarcimento.®*

Como aponta Castro Neves:

"O ajuste quanto a reparacdo pode ocorrer depois de verificado o inadimple-
mento, ou antes mesmo de se confirmar o prejuizo causado pela falha contratu-
al, quando as partes sequer sabem se havera necessidade de indenizacdo. Nestes
casos, as partes de um contrato convencionam alterar a regra juridica que seria
aplicada acerca da distribuicdo dos riscos pelo inadimplemento, para adotar ou-
tra, que elas deliberaram."

Neste capitulo, serdo analisadas, a luz dos direitos inglés e brasileiro,
trés espécies dessas clausulas: a clausula anglo-saxonica de liquidated da-

mages, a clausula penal e a clausula de exclusdo do dever de reparar.

3.1. LIQUIDATED DAMAGES E CLAUSULA PENAL

% Ibid., p. 367.
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3.1.1. LIQUIDATED DAMAGES

A clausula de liquidated damages (danos liquidados) da Common
Law tem a finalidade de estabelecer previamente no contrato o valor da in-
denizacdo por danos que o contrato possa gerar futuramente e fixar um li-

mite maximo para o pagamento de damages.

O valor estabelecido ndo pode ser aleatdrio, devendo guardar relagcdo
direta com os danos efetivamente sofridos, compensando a parte pela perda,
de acordo com parametros de razoabilidade. Desta forma, para que a clau-
sula seja valida, é preciso que o dano seja complexo e de dificil apuracéo, e
o0 valor estimado deve ser fruto de estimativa realizada em conjunto pelas

partes, ndo unilateralmente imposto.

Ainda assim, a clausula ndo serd exequivel judicialmente se possuir
carater punitivo. Como determinado no leading case Dunlop Pneumatic T-
yre Co Ltd v. New Garage & Motor Co Ltd em 1915%°, para que uma clau-
sula de liquidated damages seja valida, o valor a ser pago no descumpri-
mento contratual deve caracterizar uma pre-estimativa genuina da perda
que a parte inocente sofreria em razdo do inadimplemento. Se a intencédo da
clausula, por outro lado, for a de coagir a parte culpada a cumprir o contrato
e ndo de compensar a parte inocente, € bem provavel que ela seja vista co-
mo uma penalidade e, consequentemente, invalida.

No sistema brasileiro, também existe o conceito de danos contratu-
almente acordados, mas com uma légica bem distinta da britanica, por isso
deve-se ter bastante cautela ao tratar do tema, evitando-se, assim, injusticas

e surpresas desagradaveis.

65 [1915] UKHL 1.
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Em nosso direito, esta clausula assume natureza de multa, sendo tra-
tada doutrinariamente como clausula penal e ndo uma clausula
indenizatéria. Ou seja, basta a ocorréncia do descumprimento contratual
para que o montante devido a titulo de danos liquidados passe a ser

integralmente devido, de acordo com o art. 408 do Cédigo Civil.®

Além disso, como o instituto é entendido pela doutrina e jurispru-
déncia como uma multa convencional, para se tornar exigivel ndo é
necessario que o credor demonstre ter sofrido prejuizo, sendo suficiente a
comprovagdo de que houve o descumprimento previsto na clausula, dando

ensejo a aplicacdo da penalidade, nos termos do art. 416 do CC.%’

3.1.2. A CLAUSULA PENAL

Como mencionado acima, no Brasil, diferentemente do sistema legal
briténico, os danos liquidados sdo tidos pela doutrina e jurisprudéncia como

verdadeira clausula penal.

A clausula penal, como os liquidated damages, tem também a finali-
dade de estipular previamente o valor de perdas e danos devido em caso de
inadimplemento, mas vai além, servindo como forma de coagir a parte a
cumprir suas obrigacdes, em razdo do papel de pena civil que a clausula as-
sume, incidindo independentemente da comprovacao de qualquer prejuizo
pelo credor, como pode ser extraido do artigo 416 do Codigo Civil. A inci-
déncia da penalidade depende apenas do inadimplemento. Antes disso, a

exigibilidade da clausula é potencial.

% |.0. Baptista, Schmidt, Valois, Miranda, Ferreira, Agel, Danos Acordados no Direito Compara-
do, ano 6, n° 66, outubro de 2010.
Art. 408- Incorre de pleno direito o devedor na clausula penal, desde que, culposamente, deixe de
cumprir a obrigacéo ou se constitua em mora.
67 H

Ibid.
Art. 416- Para exigir a pena convencional, ndo é necessario que o credor alegue prejuizo.
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A clausula pode ser estipulada no mesmo instrumento da obrigacéo
principal, como uma de suas clausulas, ou ser avencada em instrumento a
parte. O essencial € que seja fixada anteriormente ao inadimplemento e, se
em apartado, possa inequivocamente ser identificada como acessoria a o-
brigac&o principal, pois a clausula penal isolada é inexistente.®® Em razio
de seu carater acessorio, ela seguira, em regra, o destino da obrigacéo prin-
cipal. Nula ou extinta a obrigacdo principal, mesmo destino recaira sobre a

clausula penal.

Este tipo de convencdo contratual é comumente utilizada no Brasil,
visto que, além de ser um estimulo ao cumprimento contratual, como ela ja
liquida de antemdo o valor da indenizacdo, isso simplifica a apuracdo dos
prejuizos, tornando o ressarcimento pelo inadimplemento muito mais céle-
re.®® Qualquer espécie de obrigacdo pode ser reforcada através de uma clau-
sula penal, desde que a convencdo seja expressa e explicita. A aceitacdo da

clausula em nosso sistema pode ser vista no acordao abaixo:

"Clausula penal. Pré-fixacdo da indenizacdo. Desnecessidade de
prova pericial para apuracdo de qualquer valor. Julgamento anteci-
pado da lide. Cabimento. Havendo previsdo no contrato de clausula
penal, que, pela sua natureza, € ao mesmo tempo liquidacédo anteci-
pada das perdas e danos e punicao pelo descumprimento da avenga,
descabe a realizacdo de pericia para apurar 0 montante da indeniza-
cdo. Inexisténcia de alegacdo de eventual desproporcédo entre o va-
lor fixado e o real prejuizo. N&o ha cerceamento de defesa e nem
nulidade da sentenca se a prova pericial é desnecessaria para a so-
lucéo da lide, impondo-se o julgamento antecipado diante da causa

madura, para atender os principios da prestacdo jurisdicional. Des-

% SILVA PEREIRA, Caio Mario da, loc. cit., p. 141.
% CASTRO NEVES, José Roberto de, loc. cit., p. 380.
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provimento do recurso” (TJRJ, Apelagdo Civel n® 25.769/2003, Re-

lator Desembargador Sérgio Cavalieri Filho).™

Apesar de seu carater de multa civil, qualificar a clausula penal me-
ramente como punicdo € demasiadamente simplista e pode ndo condizer
com a realidade. O que as partes convencionam € uma antecipacéo do valor
da indenizagdo para o caso do descumprimento contratual. Pode ser que o
dano sofrido pela parte lesada seja menor do que o ajustado na clausula e,
neste cenario, de fato teremos uma punicéo, ja que a parte culpada tera que
arcar com uma indenizacdo superior a que seria devida para reparar 0 preju-
izo efetivamente sofrido. Mas o contrario também € possivel: o dano pro-
vindo do inadimplemento pode ser superior ao montante estipulado na clau-
sula e, neste caso, a convengdo contratual servird como limitacdo de res-
ponsabilidade. Conclui-se que a natureza da clausula penal pode depender

do resultado da operagéo.”

Existem dois tipos de clausula penal acolhidas pelo direito péatrio: a
compensatoria, que se aplica ao inadimplemento total, e a moratoria, inci-
dente no caso de mora ou descumprimento de alguma estipulagdo contratual

isolada.

A espécie compensatdria confere ao credor, diante do inadimple-
mento, optar entre 0 pagamento da indenizacéo prevista na clausula, ou a
prestacdo em espécie, como se extrai do artigo 410 do Cédigo. Esta opc¢éo
cabe apenas ao credor, é claro. Para o devedor, a obriga¢do € uma s6: cum-
prir o que se obrigou. E ao credor que cabe escolher entre o cumprimento
da obrigacdo e a multa convencionada. Este tipo de clausula penal tem cara-

ter substitutivo, objetivando suprir ao credor o que o inadimplemento Ihe

® Apud. Ibid..
™ bid., p.381.
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retirou, como ensina Caio Mario.”” Isso é um claro reflexo da preferéncia
concedida por nosso ordenamento juridico a execucdo especifica das obri-

gacdes, em oposicdo ao sistema inglés, que da destaque as perdas e danos.

Na clausula penal moratoria, por sua vez, o credor pode exigir cumu-
lativamente o valor convencionado e o cumprimento da obrigacéo principal,
de acordo com os artigos 409 e 410, CC. Caso a prestagdo principal ja ndo
seja mais possivel ou do interesse do credor, ele pode exigir a penal morato-
ria mais as perdas e danos, desde que nestas o valor da multa ja ndo se en-
contre embutido, configurando bis in idem. Esta cldusula pode se referir a
hipdtese de execucdo imperfeita ou ndo satisfatdria da obrigacdo, que tanto
diz respeito ao tempo, como ainda ao modo de realizar a prestacédo, que di-

verge da forma especificada pelas partes no contrato.”®

O artigo 416 do Cddigo Civil de 2002 expressamente vedou a possi-
bilidade de indenizacdo suplementar em favor do credor’®, mas isso néo é
norma de ordem publica, podendo haver a majoracdo da indenizacdo na
presenca de expressa disposi¢do contratual que contemple esta possibilida-
de. Neste caso, 0 montante previsto na clausula servira meramente como
um valor minimo, podendo ser estendido até o limite do real prejuizo sofri-

do pela parte inocente.

No artigo 412 do Cddigo, ha previsdo de um limite maximo para a
fixacdo do montante na clausula penal compensatdria, que € o valor total da
obrigacdo principal. Esta, diferentemente da norma do artigo 416, € norma
de ordem publica, ndo podendo ser afastada pela vontade das partes. O que
tiver sido estipulado a mais é desconsiderado. Mas cumpre entender o "va-

lor da obrigacdo principal™ como abrangendo todos os custos com o cum-

"2 SILVA PEREIRA, Caio Mario da, loc. cit., p. 147.
* FULGENCIO, Tito. Apud. Ibid., p. 146.
™ SILVA PEREIRA, Caio Mario da, loc. cit., p. 147.
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primento da obrigacdo, de forma que o eventual inadimplemento possa ser

reparado de forma efetiva.”

A clausula penal moratéria ndo encontra limites no artigo 412, mas
pode ter seu valor restringido por outras normas, como, por exemplo, o C6-

digo do Consumidor.

Quanto a reducéo do valor fixado na clausula penal, o artigo 413 do
Caodigo Civil estabelece que o magistrado deve reduzir equitativamente a
penalidade se a obrigacéo principal tiver sido cumprida em parte e 0 mon-
tante for excessivo’®, pois a pena ndo pode gerar efeitos iniquos & outra par-
te, devendo estar em consonancia com os principios da funcdo social do
contrato, o equilibrio das prestacdes e a boa-fé objetiva.”” O juiz pode reali-
zar esta reducéo ex officio, ndo tendo permissao, no entanto, para suprimir

integralmente a clausula.

O sistema da Common Law né&o reconhece a validade das clausulas
penais’®, com fundamento no principio da penalizacdo, estabelecido em
Dunlop v. New Garage (1915)". Neste caso, Lord Dunedin disse que "a es-
séncia de uma penalidade € um pagamento em dinheiro, determinado como
forma de coibir a parte violadora". Entdo, é evidente que o conceito brasi-
leiro de clausula penal como multa civil ndo seria valido perante um tribu-

nal inglés.

E possivel, no entanto, que a clausula prospere se ficar demonstrado
gue sua esséncia é o legitimo acordo sobre prefixacdo de danos, pois, neste

caso, ela valera como uma clausula de liquidated damages, aceita em

> CASTRO NEVES, José Roberto de, loc. cit., p. 382.

’® Ibid., p. 383.

" SILVA PEREIRA, Caio Mario da, loc. cit., p. 141.

’® Importante diferenciar a clausula penal dos punitive damages, que sdo punicdes aplicadas pelos
tribunais e ndo convencionadas pelas partes no contrato.

¥ 11915] AC 70, 86-8, HL.
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Common Law. Como explicou Lord Dunedin, saber se o valor determinado
é penalidade ou liquidated damages é uma questdo de interpretacdo a ser
realizada com base nos termos e circunstancias inerentes de cada contrato
especifico, julgados ao tempo da formacdo do contrato, e ndo no momento

da violago.®

Entdo, cabera aos tribunais decidir se a clausula tem natureza de li-
quidated damages, sendo vélida, ou de penalidade, devendo ser suprimida.
Para realizar esta tarefa interpretativa, ao longo do tempo a jurisprudéncia
foi criando testes para descobrir a natureza da clausula em analise. No caso
Dunlop, foi levantado o antigo corolario que diz que sera vista como pena-
lidade "se a violagcdo consistir somente na falta de pagamento de montante
em dinheiro, e o valor prefixado for maior do que o montante que deveria
ser pago”. Lord Dunedin também estabeleceu que ha presuncdo de que se
trata de uma punic¢do quando o contrato estipula "pagamento de uma presta-
¢ao Unica, a titulo de ressarcimento, em razdo da ocorréncia de algum dos
ou de todos os eventos previstos, alguns capazes de causar sérios danos e
outros nada mais do que danos irrisorios. A partir deste teste, cairia por
terra a clausula penal brasileira, cuja incidéncia ocorre independentemente
de qualquer prejuizo efetivo ao credor, bastando o simples inadimplemento
contratual. No Direito Inglés, se a parte culpada conseguir demonstrar que o

descumprimento ndo gerou dano, a clausula sera anulada.

Em Alfred McAlpine Capital Projects Ltd v. Tilebox Ltd® foi sugeri-
do que se estaria diante de uma penalidade se houvesse "discrepancia subs-
tancial entre o valor do dano estipulado no contrato e o valor do dano pos-
sivel de acontecer". Este seria um teste objetivo, independente da boa-fé das

partes ao estipularem o montante. Neste ponto, ha alguma semelhanca com

8 Ibid.
8 Ibid.
82 [2005] EWHC (TCC) 281; [2005] BLR 271, 280, [48], por J. Jackson.
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0 sistema patrio no que tange a possibilidade do juiz brasileiro reduzir equi-

tativamente o valor da clausula quando o montante for excessivo.

Entdo, para que uma clausula penal seja tida como danos liquidados,
podendo sobreviver, deve-se estar diante de um contexto contratual em que
é muito dificil estimar com precisdo as perdas que o inadimplemento pode
ocasionar, e 0 objetivo da convencéo deve ser apenas uma previsdo do valor
indenizatdrio, ndo podendo configurar coercdo para 0 cumprimento da o-
brigacdo. Além disso, o0 montante prefixado deve seguir padrdo de razoabi-
lidade.

A vedacdo as clausulas penais em Common Law é alvo de muitas
criticas e vem sendo mitigada nas transacdes comerciais, em que ha uma
paridade entre as partes contratantes. No caso Jeancharm Ltd v. Barnet Fo-
otball Club Ltd®®, Lord Jacob disse que o Judiciario, apesar de ainda aplicar
o0 precedente Dunlop, tem entendido que a analise da clausula como penali-
dade deve ser feita com cautela quando as partes envolvidas tiverem o
mesmo poder de negociacdo. E, em Philips Hong Kong Ltd v. Attorney-
General for Hong Kong (1993)% foi recomendado que o juiz seja cauteloso,
evitando a criacédo de "um padrdo muito limitado™ e levando em conta que a
regra da autonomia da vontade das partes prega que o que foi acordado no
contrato deve ser mantido. Lord Woolf destacou, no caso, que "qualquer
outra abordagem resultara em uma incerteza indesejada, especialmente em
contratos comerciais”. Mas mesmo nessas situacdes, a clausula podera ser

invalidada se envolver valor exagerado e desarrazoado.

Pode-se concluir que no Direito Brasileiro, a regra € a clausula pe-
nal, tendo em vista que os liquidated damages séo entendidos pela doutrina

e jurisprudéncia como uma multa civil. E no Direito Inglés temos apenas a

8 [2003] EWCA Civ. 58; 92 Con LR 26.
811993] 61 BLR 41, 54-5, 59, PC.
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possibilidade de liquidated damages, em principio, devido aos maus olhos

com que sdo vistas as sang¢des privadas estabelecidas contratualmente.

3.2. CLAUSULAS DE EXCLUSAO DO DEVER DE REPARAR

A clausula de exclusdo do dever de reparar pode ser de quatro tipos:
a que limita o valor maximo da indenizacdo, a que exclui uma situacdo es-
pecifica do dever de indenizar, a que limita no tempo a possibilidade de re-
clamar o ressarcimento, funcionando como uma prescricdo antecipada e,
por Ultimo, a mais potente de todas, que € a clausula de ndo indenizar, que
exclui por completo a obrigacdo de compensar 0s prejuizos sofridos pela
parte frustrada (considerado dever secundario no direito patrio e primario

em Common Law).

Apesar de possuirem efeitos praticos iguais, no direito nacional é
importante diferenciar a clausula de nao indenizar da clausula de irrespon-
sabilidade. Segundo Caio Mario, enquanto a clausula de irresponsabilidade
exclui o dever juridico de responder pelo dano, a clausula de ndo indenizar
afasta a obrigacao de reparar 0s prejuizos impostos & vitima.® Para boa par-
te da doutrina brasileira, a exclusdo contratual da responsabilidade seria nu-
la, visto que o afastamento s6 poderia se dar por forca de lei, como no caso
da legitima defesa, por exemplo. A Common Law também faz esta distingdo
na Sec¢do 3 do Unfair Contract Term Act, mas permite a discricionariedade
dos tribunais ao analisarem a razoabilidade da clausula de exclusdo de res-
ponsabilidade para fins de validagcdo. Entdo, a clausula, ainda que restritiva
da responsabilidade em si, ainda podera sobreviver, se julgada razoavel,

como sera explicado mais adiante.

8 SILVA PEREIRA, Caio Mario da, loc. cit., p. 325.
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A clausula de ndo indenizar é permitida, em regra, no Direito Brasi-
leiro, em contratos paritarios (em que ambas as partes participam da nego-
ciacdo das clausulas) desde que ausentes limitagbes de ordem publica, co-
mo, por exemplo, o artigo 25 do Codigo do Consumidor, que veda a limita-
¢do nas relacdes de consumo. Também € necessario para sua validade, a ve-
rificacdo de alguma forma de contraprestacdo a parte que tem seu direito a
indenizacdo suprimido. Ela deve auferir alguma sorte de vantagem para a-
ceitar essa restricdo a sua possibilidade de ressarcimento por eventuais pre-

juizos.

No caso do consumidor, a vedacao do artigo 25 € para a hipotese do
consumidor pessoa fisica. Ja para o consumidor pessoa juridica, o artigo 51
do CDC admite, desde que justificavel, a limitacdo de responsabilidade do
fornecedor, mas nédo a total exoneracdo, cabendo ao juiz analisar no caso
concreto a validade da clausula.®® Neste ponto, percebe-se algo em comum
com os testes de razoabilidade aplicados pelos tribunais britanicos, havendo
também um pouco mais de discricionariedade para que o juiz brasileiro ve-
rifique, nos elementos do caso sob julgamento, a justificativa para a limita-

¢ao de responsabilidade.

Sergio Cavalieri Filho também salienta que, mesmo em conformida-
de com a ordem publica, a clausula ndo serd admitida se no inadimplemento
concorrer dolo ou culpa grave do devedor, pois, caso contrario, estaria-se
concedendo um passe livre & méa-fé.%” Entendimento semelhante ser4 visto
mais a frente quando falarmos sobre as normas inglesas repressoras da pra-

tica de fraude.

Ademais, a jurisprudéncia ensina que a clausula ndo podera ser afi-

xada em relacéo a responsabilidade por elementos substanciais do contrato:

8 NADER, Paulo, Curso de Direito Civil, volume 7, Responsabilidade Civil, p.141.
8 CAVALIERI FILHO, Sergio, Programa de Responsabilidade Civil, p. 392.
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"Responsabilidade civil. Banco. Cofre de aluguel violado. Furto de
joéias. Clausulas de ndo-indenizar. Prevaléncia da obrigacdo de
guarda e seguranca. Prova do dano.

O banco é civilmente responsavel, no caso de subtracdo de valores,
guardados em cofres-fortes, alugados a seus clientes. A cessdo do
uso do compartimento envolve uma particular prestacdo de prote-
cado e seguranca. Responsabilidade presumida elidivel em caso for-
tuito ou forca maior. Invalida a clausula de ndo indenizar, porque
excludente de obrigacgéo essencial do contrato, qual seja, a de guar-
dar o local dos cofres e implicitamente seu conteudo” (TJRJ, 2°
Grupo de Camaras Civeis, EI 31/90 na Ac. 2.860, Relator Desem-
bargador Paulo Roberto A. Freitas, julgado em 3.9.1991).%

Na mesma linha de entendimento do TJRJ, o STF vetou a clausula
de ndo indenizar nos contratos de transporte com a edicdo da simula 161,
visto que o transportador ndo pode se eximir da obrigacdo que constitui es-

séncia do contrato.

Quando a clausula estabelece indenizacao irrisoria, ela sera compre-
endida como exclusdo do dever de indenizar, aplicado-se as mesmas limita-

¢Oes acima mencionadas.

No Direito Inglés a questdo das clausulas de exclusédo é trabalhada,
em primeira andlise, de acordo com trés regras basicas: incorporacdo, inter-
pretacdo e impossibilidade de exclusdo da responsabilidade por fraude ou

declaracéo falsa.

8 Apud. CASTRO NEVES, José Roberto de, loc. cit., p. 371.
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Primeiro, € verificado se houve a incorporacdo da clausula no con-
trato, ou seja, a limitacdo faz parte do documento contratual (ou documento
apartado com status contratual). Isso pode ocorrer das seguintes maneiras:
assinatura da clausula pelas partes no contrato, independentemente da com-
provacdo de que a parte efetivamente leu ou compreendeu os efeitos da
clausula®®; ndo havendo a assinatura, o proferens (parte que quer se valer da
clausula a seu favor) deve demonstrar que tomou as medidas razoaveis ne-
cessarias para que uma pessoa razoavel tivesse ciéncia da clausula, entdo,
novamente, ndo é necessario gque a outra parte tenha de fato lido e entendido
a clausula, bastando este teste de razoabilidade, de acordo com Parker v SE
Railway Co (1877)%. A clausula ndo tera validade se estabelecida apds a
formacdo do contrato®, ou quando afixada em documento que ndo aparenta
ter qualquer forga contratual, como determinado em Chapelton v. Barry
UDC (1940)%.

Neil Andrews destaca que a incorporacdo pode ocorrer, também, em
razdo do curso de negociacOes realizadas pelas partes ou das préaticas co-

merciais.*®

Ultrapassado este primeiro teste sobre a incorporacdo da clausula,
vem a questdo da interpretacdo, que, assim como no sistema brasileiro, deve
ser feita em desfavor da parte que quer impor a incidéncia da clausula de
exclusdo. O direito inglés exige que a linguagem utilizada para excluir a
responsabilidade por negligéncia no contrato seja clara, sem ambiguidades,
por ser incomum que alguém deseje celebrar um contrato em que, mesmo

em caso de culpa do devedor, ndo havera direito a reparacdo. O precedente

8 | *Estrange v F Graucob Ltd [1934] 2 KB 394 Div. Ct.

% [1877] 2 CPD 416, CA.

! Thornton v. Shoe Lane Parking [1971] 2 QB 163, CA.
%211940] 1 KB 532, CA. Apud. ANDREWS, Neil, loc. cit., p.210.
% ANDREWS, Neil, op. cit., p.210.
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Canada SS Lines Ltd v. The King (1952)% estabeleceu, ent&o, principios
alternativos de interpretacdo para esclarecer se as partes legitimamente es-

colheram excluir a indenizacdo em caso de negligéncia:

(i) apalavra "negligéncia” deve estar expressa na clausula;

(ii) se o termo ndo for expresso no contrato, havera a exclusao do dever de
reparar apenas se a redacao da clausula for clara o suficiente para levar
a esse entendimento, caso contrario, a interpretacdo sera em desfavor

do proferens (interpretacdo contra proferentem).

Outra forma de controle da clausula de excluséo € a regra que invali-
da as tentativas de excluir ou restringir a responsabilidade por fraude™, que,
semelhantemente as normas brasileiras, visa impedir a impunidade das con-

dutas de ma-fé.

Além dessas regras jurisprudenciais, existem ainda as contidas em
dois Statutes, que sdo leis no sentido romano-germanico da palavra. Tem-se
0 Unfair Contract Term Act de 1977 (UCTA) e o Unfair Terms in Consu-
mer Contracts Regulations de 1999 (os “"Regulamentos”), que convivem
num dualismo complexo e cadtico, sendo, por vezes, dificil identificar qual

a lei aplicavel.

O UCTA se aplica a questdes comerciais e consumeristas exclusi-
vamente no que tange a exclusdo e restricdo de responsabilidade por ina-
dimplemento ou violacéo do dever de cuidado (conhecido em Common Law

como tort).

Os Regulamentos, mais restritos, tratam apenas das relagdes de con-

sumo em que o consumidor é pessoa fisica, regendo os termos contratuais

% [1952] AC 192, 208, PC.
% ANDREWS, Neil, loc. cit., p.210.
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qgue ndo foram negociados individualmente pelas partes (como ocorre em
contratos de adesdo), com o fim de evitar o desequilibrio na relagdo. Por

esta lei, qualquer termo contrario a boa-fé sera nulo.

Pela secdo 2 do UCTA, ndo é permitido excluir a responsabilidade
por morte ou lesdo corporal resultante de negligéncia (violacdo do duty of
care), mas a indenizagdo por outros tipos de danos, como 0s patrimoniais,
desde que dentro das balizas da razoabilidade, pode ser afastada, como vis-
to nos principios de Canada SS Lines Ltd v. The King. Aqui, uma clara se-
melhanga com as normas brasileiras, que, mesmo em contratos paritarios,
consideram nula a clausula de ndo indenizar nos casos de pratica de espor-
tes de risco, sob o fundamento da dignidade da pessoa humana, que € ina-

fastavel.

A Secdo 3 do UCTA traz restri¢des a estipulacdo da clausula de ex-
clusdo quando uma das partes é consumidor pessoa fisica, ou na presenca
de termos escritos padrdo ndo negociaveis impostos a outra parte, sendo ela
consumidora ou nd0®. Neste ponto, a lei proibe que a clausula seja utilizada
para excluir a possibilidade de responsabilizagcdo pelo inadimplemento, o
gue condiz com a diferenciacdo que os doutrinadores brasileiros fazem en-
tre a exclusdo de responsabilidade e do dever de reparar. Também fica ve-
dada a convencgéo cujo fim seja permitir que o cumprimento contratual se
dé de forma substancialmente diversa daquela esperada pelo credor, 0 que
parece semelhante a regra do art. 313 do Cddigo Civil, segundo o qual, “o
credor ndo é obrigado a receber prestacdo diversa da que lhe é devida, ainda

gue mais valiosa”.

Ainda que a clausula de exclusédo se encaixe em alguma destas hipo-

teses, ela ainda podera sobreviver se passar no teste de razoabilidade feito

% st Alban's City & DC v International Computers Ltd [1996] 4 A1l ER 481, 491, CA.
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pelo juiz, que levard em consideracdo uma serie de questdes de acordo com

0 caso concreto.

O UCTA também se aplica no caso dos termos implicitos inseridos
pela lei (Sale of Goods Act de 1979 e Supply of Goods (Implied Terms) Act
de 1973) nos contratos para venda de bens, estando ou ndo o fornecedor a-
tuando no curso de atividade comercial. Quando o vendedor for o proprieta-
rio dos bens vendidos, independentemente do comprador ser um consumi-
dor ou o fornecedor estar agindo em atividade comercial, a responsabilida-
de pela violagdo de algum dos termos implicitos pelas leis ndo podera ser
excluida ou restringida®. Os termos impostos pelos statutes mencionados
dizem respeito as declaracdes e garantias, qualidade do bem (na venda por
amostragem o bem fornecido deve estar em conformidade com a amostra,

adequado ao seu propasito e aos padrbes de qualidade) e ressarcimento.

Em relagdo aos termos implicitos, o UCTA adota um sistema de con-
trole de dois niveis, dependendo da parte inocente ser ou ndo um consumi-
dor. A responsabilidade pelo descumprimento dos termos implicitos nao
poderé ser excluida em desfavor do consumidor, mas é possivel a exclusdo
ou restricdo quando a parte ndo for caracterizada como consumidor (caso
ela exerca a atividade comercialmente, como em L Estrange v F Graucob
Ltd, por exemplo), desde que a clausula passe no teste de razoabilidade.
Provavelmente, a clausula sera razoavel se o comprador teve a chance de

inspecionar os bens.®

Assim como no Direito Brasileiro (art.25, CDC), o UCTA veda a
exclusdo das perdas e danos derivadas de negligéncia do produtor ou distri-
buidor nas relagGes de consumo, em que se constata uma disparidade de

forcas entre as partes.

9 ANDREWS, Neil, loc.cit., p.213.
% Ashurst LLP, Limitation and Exclusion of Liability, 2009. (tradugdo minha)
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Varias disposi¢cdes do UCTA exigem que os tribunais apliguem um
teste de razoabilidade para determinar a validade de uma dada clausula. O
onus probatdrio recai sobre a parte que busca aproveitar a clausula em seu
favor, como no sistema brasileiro.®® Mas em se tratando de clausula estipu-
lada entre empresarios, em situacdo de equilibrio de forcas, Watford Elec-
tronics Ltd v. Sanderson CFL Ltd (2001)'* recomendou que os tribunais
deveriam ser cautelosos ao invalidar uma clausula de exclusdo por ser de-
sarrazoada, a nao ser que uma das partes tenha, efetivamente, "obtido uma
vantagem injusta em face da parte adversa ou a corte esteja convencida que
um termo é tdo desarrazoado que ele ndo pode ser compreendido ou consi-
derado de maneira apropriada™’. No mesmo sentido, aponta a jurisprudén-
cia patria, que, na auséncia de limitacGes de ordem publica, vem reconhe-
cendo a validade da clausula de exclusdo do dever de reparar nas relacGes
entre partes capazes, ainda mais quando praticantes da atividade empresa-

ria;

"Comercial. Direito Maritimo. Transporte. Clausula limitativa de
responsabilidade. Validade. Precedente da Segunda Secéo. Recurso
desacolhido.

E valida a clausula limitativa da responsabilidade de indenizar inse-
rida em contrato de transporte maritimo" (RESP n° 36.706/SP - 42
Turma - STJ - Relator Ministro Salvio de Figueiredo Teixeira, jul-
gado em 05.11.1996).%2

A secdo 11(2) e o Anexo 2 do UCTA indicam 5 guidelines exempli-
ficativas que podem ser utilizadas no teste de razoabilidade de uma clausula

de exclusao:

% ANDREWS, Neil, op.cit., p. 214.

100 12001] 1 A11 ER (Comm) 696.

100 ANDREWS, Neil, loc. cit., p.214.

102 Apud. CASTRO NEVES, José Roberto de, loc. cit., p.372.
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(i) aequivaléncia do poder de barganha das partes;

(ii) se a parte recebeu alguma vantagem como contraprestacdo a aceitacdo
da clausula (exigéncia presente no Direito Brasileiro);

(iii) se o cliente sabia ou deveria ter conhecimento da incluséo da clausula;

(iv) se os bens eram manufaturados, processados ou adaptados por solicita-
¢ao especial do cliente;

(v) sendo uma clausula que exclua a responsabilidade apenas no caso do
ndo cumprimento de uma condic¢ao contratual, qual era a probabilidade

dessa condicéo ser praticavel ao momento da formag&o do contrato.*®

O efeito da reprovacdo no teste de razoabilidade é a invalidacdo da
clausula. E, sendo invalida, o juiz ndo podera preservar a parte "razoavel”,
devendo exclui-la por completo. Poder diferente é concedido aos magistra-
dos brasileiros, que, no julgamento de clausula ampla, com diversas especi-
ficagcdes, nem todas contrarias a ordem publica ou ferindo os principios da
boa-fé, as regulares deverdo ser aproveitadas, ndo se justificando a nulidade

absoluta. %

Enquanto o UCTA trata exclusivamente das clausulas de exclusao,
0s Regulamentos aplicam-se aos termos contratuais em geral, mas apenas
quando a relacdo juridica se der entre um consumidor pessoa fisica e um
vendedor/fornecedor atuando profissionalmente em atividade comercial.
Entdo, no ambito dos Regulamentos ha uma extensdo das matérias regula-

das, mas também uma restricdo subjetiva.

Os Regulamentos regem as clausulas contratuais que ndo houverem
sido negociadas individualmente quando estas trouxerem um desequilibrio

ao negocio juridico em prejuizo do consumidor, de forma contraria a boa-

103 ANDREWS, Neil, op. cit., p.214.
104 NADER, Paulo, loc. cit., p.142.
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fé. Nestes casos, o termo contratual serd havido como injusto. Entdo, en-
guanto no UCTA vigora a regra da razoabilidade, aqui tem-se o critério da

injustica.'®

Sendo injusta, a clausula ndo vinculard o consumidor e o resto do
contrato podera ser mantido, se ainda preservar seu sentido apés a retirada

do termo injusto.

Os Regulamentos trazem um tratamento cuidadoso para as relacoes
de consumo, em que se lida com a hipossuficiéncia, assim como o faz o Di-
reito Brasileiro. No entanto, no tocante as clausulas de excluséo do dever de
reparar afixadas ao contrato em detrimento do consumidor, o tratamento
conferido pelo UCTA, que impede a excluséo do direito de indenizacdo do

consumidor, se assemelha mais a protecdo conferida no Brasil.

105 Ashurst LLP, loc.cit. (tradugdo minha).



CAPITULO IV - SINTESE COMPARATIVA

Ao cotejarmos os sistemas juridicos inglés e brasileiro, constatamos
que a primeira diferenca essencial encontrada, é que, para os brasileiros, em
face ao inadimplemento, o dever priméario que surge, antes de se pensar em
indenizacOes, € a execucdo especifica da obrigacdo, buscando-se preservar
o cumprimento estipulado pelas partes inicialmente. Ja para os ingleses, po-
vo marcado pelo pragmatismo, entende-se que forcar a performance especi-
fica da obrigacdo, mantendo vinculadas as partes cuja relacdo ja foi estre-
mecida pelo inadimplemento néo seria razoavel, dando-se, portanto, prefe-

réncia ao ressarcimento pecuniario, através dos damages.

Passando para o tema da forma de indenizacgéo, o sistema inglés pre-
vé dois remedies: expectancy e reliance, que bastante se aproximam de al-

guns institutos previstos em nosso sistema.

Para expectancy, que € o remedio preferivel para a parte frustrada,
oferecendo a possibilidade de coloca-la na posicdo em que se encontraria
caso 0 contrato tivesse sido devidamente cumprido, temos como correspon-
dentes os lucros cessantes e a teoria da perda de uma chance. Os lucros ces-
santes, assim como o remedy mencionado, configuram uma projecéo futura
para compensar o credor pela "perda de um negdécio”. A teoria da perda de
uma chance, por sua vez, busca a compensacdo por um dano cuja ocorrén-
cia é incerta. E o ressarcimento pela perda da possibilidade de se obter uma
vantagem com base em meras probabilidades. Em relacdo a esta teoria, am-
bos sistemas juridicos prevéem sua aplicacdo apenas quando a chance de se
obter o proveito em questéo é real, ndo podendo se basear simplesmente em

especulacdes.

Quando a parte ndo fizer jus ao ressarcimento a titulo de reliance,

ela ainda podera obter indenizacdo em expectancy, que ndo € tdo potente,
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conseguindo apenas levar a parte de volta a posi¢cdo econémica em que ela
se encontrava antes do inadimplemento, compensando-a pelas despesas em
que, legitimamente, incorreu na expectativa de que a obrigacdo seria cum-
prida. A este instituto, podemos comparar 0s danos emergentes, que corres-
pondem ao prejuizo concreto sofrido pela parte inocente, aos gastos que ela
teve para bem cumprir o combinado, que foram inutilizados pelo inadim-
plemento da contraparte. E a teoria da diferenca & o instrumento utilizado

para quantificar esses danos.

A Common Law também prevé o remédio de restitution, que ndo é
uma forma de mensurar os damages, como 0s outros dois, mas sim de men-
surar o que a parte culpada lucrou com a quebra do contrato. Ele ndo tem
natureza de damages, visando, na verdade, impedir o0 enriguecimento sem
causa. Por isso, também pode ser requerido pela parte culpada, se ela tiver,
apesar do inadimplemento, conferido algum beneficio ao credor. No Direito
Brasileiro, o que mais se aproxima desse remédio é o compensatio lucri
cum damno, que pode ser alegado pela parte culpada. Consiste na compen-
sacdo entre o dano causado com o inadimplemento e o lucro que esta mes-

ma violacdo pode ter gerado a parte lesada.

Além dos remédios previstos em lei para o inadimplemento, o prin-
cipio da autonomia da vontade também possibilita que as partes convencio-
nem no contrato os efeitos da violacdo de uma das obrigacdes combinadas.

E possivel prefixar, excluir, limitar ou até agravar o dever de reparar.

Pela clausula de liquidated damages do sistema inglés, é possivel
prefixar o montante de indenizacéo a ser paga pelo descumprimento, mas o
valor deve ser uma representacdo realista dos prejuizos, ndo podendo carac-
terizar uma punicdo. No Brasil, por outro lado, a penalizacéo € possivel e,
inclusive, os liquidated damages serdo interpretados como multa civil, as-

sumindo posicao de clausula penal.
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A clausula penal pode servir como limitadora da responsabilidade,
guando for fixada em valor menor do que os danos efetivamente causados,
ou como punic¢do, quando o inadimplemento causar prejuizo em valor abai-
xo0 do fixado, ou até no caso de nenhum dano advir do descumprimento. Tal
indenizacdo na auséncia de danos néo seria possivel no Direito Inglés, que
rechaca a utilizacdo de danos prefixados que tenham por objetivo coagir a
parte a cumprir sua obrigagdo contratual. Conclui-se que, no Brasil, temos

apenas a clausula penal e, na Inglaterra, apenas os liquidated damages.

Outra possibilidade nas convencgdes sobre o dever de reparar € a
clausula de excluséo, que afasta esse dever. Esta limitacdo encontra respal-
do nos dois sistemas, mas apenas quando ndo esbarrar em normas de ordem
publica nem for instrumento para a impunidade das condutas de ma-fé, a-
Iém de outras restricbes pontuais. Sendo termo contratual limitador do di-
reito da parte, os tribunais brasileiros e britanicos a interpretam a favor da
parte prejudicada e exigem, para sua validade, que a parte cujo direito a re-
paracdo foi limitado receba alguma vantagem como contraprestacdo. Entdo,
neste ponto, os dois sistemas juridicos guardam lagos estreitos de seme-
Ihanca. Mas, salienta-se que, para sobreviver, a clausula devera passar por

testes de razoabilidade ao ser julgada pelo magistrado inglés.

Para melhor visualizagcdo dos pontos de aproximacéo e de distancia-
mento dos remédios em tela, e a titulo de sintese do acima exposto, confec-

cionamos o0 quadro comparativo que apresentamos abaixo.

DIREITO INGLES

DIREITO
BRASILEIRO

Specific Performance

Remédio excepcional

Remédio preferencial

Damages e Perdas e
Danos

- Remédio preferencial

- indenizacdo simbolica
se 0 evento ndo causar
danos

- Remédio subsidiario

- indenizacdo sé pode
advir de dano efetivo
atribuivel ao devedor

Dever de mitigar o

Origem em precedente

Segue modelo inglés e
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prejuizo

judicial

encontra respaldo no
principio da boa-fe.

Expectancy e Lucros
Cessantes

- principal remédio em
damages

- perda de negécio

- busca colocar a parte
frustrada na posigdo em
que ela se encontraria
se fosse cumprido o 0
contrato .

- previsibilidade do da-
no e certeza razoavel

- 0 que o credor razoa-
velmente deixou de lu-
crar

- dano deve ser razoa-
velmente identificado,
nao sendo indenizada
mera especulacéo

Teoria da perda de
uma chance

- Percentuais de proba-
bilidade ndo séo a téc-
nica adequada para afe-
rir 0 quantum indeniza-
torio.

- Indenizacdo é definida
de acordo com o caso
concreto, por meio de
estimativas do que a
parte ganharia com a-
quele negacio.

- Indenizacé@o com base
em percentuais na pro-
babilidade de o evento
se concretizar na ausén-
cia do inadimplemento

Reliance e Danos
Emergentes

- frustracéo de expecta-
tiva

- ressarcimento das
despesas em que a parte
incorreu na expectativa
de que o combinado se-
ria cumprido

- semelhante ao sistema
inglés

Restitutio e Compen-
satio Lucri cum Dam-
no

- objetivo de avaliar o
que a parte culpada lu-
crou com o inadimple-
mento, evitando enri-
quecimento sem causa

- ndo tem natureza de
damages, podendo ser
concedido também a
parte culpada

- instituto de afericéo de
indenizagdo que visa
verificar se o credor le-
sado recebeu alguma
vantagem com o ina-
dimplemento

- possibilidade de a par-
te culpada compensar o
dano gerado pelo ina-

dimplemento com o lu-
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cro proporcionado a ou-
tra parte

Liquidated Damages e
Clausula Penal

- estabelece previamen-
te valor da indenizacéo,
fixando limite maximo

condizente com o dano

sofrido

- dano deve ser com-
plexo e de dificil esti-
mativa

- valor da clausula esti-
pulado conjuntamente
pelas partes

- ndo pode ter carater
punitivo

- clausula com intuito
de coagir a outra parte a
cumprir contrato é tida
como punitiva e, por-
tanto, inexequivel

- tem sempre natureza
de multa, podendo as-
sumir carater punitivo

- desnecessaria com-
provacao de dano sofri-
do, bastando o descum-
primento da obrigacéo

- finalidade de apurar
de antemado o valor da
indenizacdo, mas tam-
bém de coagir a parte a
cumprir o contrato

- valor méximo ndo po-
de ultrapassar valor da
obrigacao principal

Clausula de Excluséo
do Dever de Reparar

- também faz a distin-
¢ao, mas a clausula de
irresponsabilidade pode
ser valida se passar por
teste de razoabilidade

- clausula suprimida em
caso de fraude ou de-
claracéo falsa

- interpretacdo da clau-
sula é feita em desfavor
de quem quer impor sua
aplicacdo (proferens)

- clausula, para ser va-
lida, deve passar por
testes de incorporacéo e
interpretacdo, além da
Impossibilidade de sua
aplicacdo em caso de
fraude

- distincdo entre clausu-
la de ndo indenizar e
clausula de irresponsa-
bilidade, sendo o se-
gundo tipo nulo para
maioria da doutrina

- clausula suprimida em
caso de ma-fé do deve-
dor

- interpretacdo contra o
proferens também

- ndo pode ser afastada
responsabilidade por
morte ou lesdo corporal,
em razdo da dignidade
humana

- art. 313 do Cddigo
Civil
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- ndo pode ser afastada
responsabilidade por
morte ou lesdo corporal

- clausula ndo pode vi-
sar permitir que a parte
cumpra a obrigacéo de
forma diversa da espe-
rada pelo credor

- UCTA veda exlusao
de responsabilidade por
negligéncia em desfa-
vor do consumidor.

- nas relacdes entre em-
presarios ha maior ten-
déncia dos tribunais a
manter a clausula

- reprovada no teste de
razoabilidade, juiz ndo
pode manter parte razo-
avel da clausula, de-
vendo anula-la por
completo.

- vedada excluséo de
responsabilidade nas
relacdes de consumo.

- maior chance da clau-
sula ser mantida na re-
lacdo entre empresarios,
também.

- juiz pode salvar parte
regular da clausula.

Fonte: Autoria propria.




CONCLUSAO

Ao longo desta analise comparativa foi possivel concluir que os sis-
temas inglés e brasileiro guardam semelhancas quanto aos remédios juridi-
cos aplicaveis no inadimplemento contratual, mas também foram evidenci-
adas algumas diferencas, ora singelas, ora mais significativas, requerendo o

olhar atento das partes contratantes.

Assim, externamos a nossa expectativa de que o presente trabalho
possa ter concorrido para a identificacdo destes principais pontos de encon-
tros e desencontros juridicos entre os sistemas brasileiro e britanico quanto
as solucdes para o inadimplemento contratual, tema essencial a boa confec-

¢ao e execucao de todo contrato.
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