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APRESENTACAO

Reza o ritual académico acompanhar o langamento de um “primeiro li-
vro” pela apresentagio de seu autor. Essa tradigio di-me o ensejo, muito
prazeroso, de tragar, em breves linhas, o perfil de Rafael Branco Xavier,
conhecido por todos como Taga (o carinhoso diminutivo de Tagarela).
E a razdo para tanto certamente reside no fato de que, desde o ano de
2010, tenho a sorte de ter como sécio e amigo integrante do circulo dos
meus afetos mais profundos, o autor desse Consequential damages: lucros
cessantes, previsibilidade e danos indiretos.

Conheci Rafael um pouco antes, no primeiro semestre de 2009, quando
lecionei a disciplina de Histéria do Direito na Universidade Federal do
Rio Grande do Sul. Trata-se de uma disciplina do primeiro ano, o que me
parece acertado porque a Histéria é, no meu modo de ver, a mais perfeita
porta de entrada na dimensdo cultural do Direito. Foi uma curta e bela
experiéncia, em que, afastando o curriculo oficial, pude, com relativa
liberdade e um certo pendor subversivo, acercar-me de uma histéria da
mentalidade dos juristas com aqueles novatos e novatas que — espero —
tenham ficado, dali para frente, bem vacinados contra o Direito engravatado
em jargées, ou, ao menos, aprendido a dele desconfiar.

Um semestre depois, precisando contratar estagidrio para o escritério,
lembrei-me da prova feita por Rafael naquela disciplina de Histéria, que
me surpreendera pela fineza de seu raciocinio analitico. Uma viagem
impediu que, entdo, ingressasse na minha equipe, mas, persistente como
sou, nio desisti. Pouco depois, voltei 4 carga, em decisdo acertadissima,
confirmada, nos anos subsequentes, com a sua passagem ao estado de sécio.
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Trabalhando basicamente com argumentagio juridica em artigos, pa-
receres € sentengas arbitrais, eu queria, mais do que um sécio burocritico,
um sparring que batesse forte, mas com lealdade, auxiliando-me a testar
a solidez dos argumentos, a higidez do raciocinio juridico desenvolvido
em face dos casos concretos. E consegui: com sagacidade, fineza analitica
e dedicagdo invulgar ao estudo do Direito, Rafael aprendeu rapidamente
a refinar seu olhar (mas nio, felizmente, a endurecer os punhos!), a esta-
belecer as necessérias distingdes e, muitas vezes, a desafiar-me com um
gentil (mas duro e muito insistente) “serd que?” que suscita, seguidamente,
um exame sob novas perspectivas, sob novos dngulos de percepgio dos
problemas em exame.

A mente analitica de Rafael, a seriedade que dedica ao seu mister, a
inesgotével curiosidade com as coisas do mundo, sua ética firme, resultado
de uma educagio embasada nos valores da honestidade, lealdade e gene-
rosidade, a alegria de viver, a excepcional simpatia que permite conquistar
os mais diversos interlocutores, desenhavam, contudo, mais do que um
sparring, um perfil vocacionado 4 vida académica. Um conselho dado
por Miguel, em 2017, foi decisivo em sua tomada de decisdo para tanto.
Ajuntou-se um caso em que dei parecer, tratando de um tema inédito em
termos de literatura juridica nacional — qual seja, a admissibilidade, ou
ndo, em nosso sistema, dos consequential damages do direito de common
law —, para que escolhesse o tema da dissertagdo, ora transformada em
livro que vem a preencher lacuna em nossa doutrina.

O livro é oportunissimo nio apenas por seu inédito tema, mas, igual-
mente, por situar categorias da responsabilidade civil com firmeza e rigor,
delas retirando as necessirias consequéncias tedricas e priticas. Contrasta,
assim, com o panorama cacofénico que inunda o tema da responsabilidade
civil, especialmente — embora nio de modo exclusivo — aquele tracado
em muitos dos livros que entre nés se publicam, destacando-se, ade-
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mais, pelo adequado método comparatista que emprega, Ao comparar
os consequential damages do common law com categorias do nosso siste-
ma, Rafael se desvia dos perigos da importagdo de Direito Estrangeiro
(que ndo é Direito Comparado), auxiliando-nos a evitar as arapucas do
anacronismo e do valor meramente facial das palavras que usamos em

nossas construgdes juridicas.

No Preficio a essa obra, o Professor Cristiano Zanetti, orientador
escolhido por Rafael (em outra demonstragio de sua sagacidade, ji que
Zanetti é um dos civilistas dignos dessa denominagio), tragou pertinentes
considerages sobre o tema. Sem querer invadir seara alheia, néo posso,
contudo, deixar de registrar a importéncia do livro ora entregue 2 apreciagdo
publica. Essa importincia reside, no meu modo de ver, em dois fatores.

O primeiro deles estd na circunstincia de a responsabilidade civil, como
instituto juridico, estar em permanente formagdo. Muito embora suas
raizes se finquem em épocas arcaicas, fato é que esse instituto, voltado,
funcionalmente, a reparar os danos causados injustamente em outrem,
tem sofrido ao longo dos dltimos duzentos anos — desde a Revolugdo
Industrial, metaforizada pela invengio dos trens como meio de transpor-
te, até a Revolugio Digital, que estamos a vivenciar — os impactos de
sempre novas e crescentes fontes de danos, bem como das também novas
e crescentes formas de interagdo social entre sujeitos de direito, o que gera
novas formas de danos. Esses impactos levam a refletir sobre os contornos
deste seu pressuposto inafastével, o dano, ndo para dispensé-lo, mas para
melhor refinar o seu alcance, ajustando-o a realidade dos fatos sociais.

O segundo fator vem da comunicagio entre culturas juridicas diversas
que, 20 se defrontar com idénticos problemas, oferecem solugdes por vezes
dissimiles, gerando distintas qualificagdes juridicas. Assim ocorre, notada-
mente, com a interagdo entre a nossa cultura juridica e aquela de common
law. Nem sempre palavras assemelhadas traduzem idénticos conceitos,
sendo preciso atengdo ao lema dos comparatistas Konrad Zweigert e Hein

XVii
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K&tz em sua obra seminal: “I1 principio metodologico basilare di tutto il
diritto comparato, dal quale derivano tutti gli altri principi metodologici
(...) € quello della funzionalita™,

Atento a essa valiosa pauta de método, Rafael Xavier ndo incorreu
no vicio de confundir a comparagio juridica com o anacrénico recorte
e cole (ou a pura e simples citagio) de solugdes estrangeiras, mas se pos,
justamente, a comparar, funcionalmente, os danos assim qualificados
em common law com categorias do Direito brasileiro. Teve presente que
a expressdo “consequential damages” é ambigua, abarcando virios focos
de significagdes e buscou o seu refino segundo critérios reiterados pela
doutrina, jurisprudéncia, legislagio internacional e consolidagdes priticas
posteriores ao reconhecimento do caso Hadley v. Baxendale— leading case
na matéria —, para concluir: Assim se designam os danos ocasionados
no ambito de uma relagdo contratual que atingem interesses do credor
externos iquele que tem em relagdo 20 objeto da prestagido. Considerar
um dano como consequential envolve, como diz o autor, “critério de clas-
sificagdo das consequéncias negativas do inadimplemento que ndo se
confunde com a sua indenizabilidade”.

Apés um exaustivo e muito rigoroso exame da jurisprudéncia na qual
foi fixada a nogio de consequential damages em seus loci de origem, Rafael
Xavier a contrasta com a de “perdas e danos”, tal como vigorante no Di-
reito brasileiro, para saber se os consequential damages identificam-se com
a nogdo de lucros cessantes ou nela podem ser plenamente subsumidos, €
em que medida. Aqui estd, no meu modo de ver, o ponto alto do trabalho.

1 ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. Introduzione al Diritto Comparato. Principi fondamentali.
Vol, 1. Milano: Giuffré, 1998, p. 37.
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O autor distingue entre os elementos de qualificagio das modalidades
de dano que integram, conceitualmente, a categoria das perdas e danos, a
qual designa, por sinédoque, aquele composto formado pelo dano emergente
e pelo lucro cessante?, para concluir: os lucros cessantes ndo constituem
prejuizos indiretos (os quais, no ordenamento brasileiro, em regra ndo sdo
danos indenizéveis); ndo hd intercambialidade entre os lucros cessantes,
no Direito brasileiro, e os consequential damages do Direito norte-ame-
ricano. E que os primeiros deverdo se apresentar sempre, sem excegoes,
como “prejuizos diretos”, sob pena de ndo serem indenizdveis a teor do
art. 403, in fine. Jd no Direito norte-americano, a categoria do /oss of profits
admite danos direct e indirect. Sendo assim, a coincidéncia entre /oss of
profits e lucros cessantes indenizdveis nio é completa. No caso concreto
€ que haverd de ser comprovada a existéncia, ou nio, de superposigio —
parcial — de ambos os conceitos.

Jé por essas brevissimas notas podem, leitoras e leitores, perceber
a singularidade deste livro, bem como a de seu autor: a sagacidade, a
curiosidade, o rigor analitico e a simpatia que acima destaquei como os
pilares de sua personalidade se acham presentes em cada uma das linhas
que escreveu. Boa leitura!

Campo Verde, setembro de 2024

Judith Martins-Costa

2 Permito-me referir: MARTINS-COSTA, Judith, Comentdrios ao novo Cédigo Civil. Do Inadim-
plemento das Obrigagdes. Vol. V. Tomo II, 22 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 548-551.
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PREFACIO

No curso da histéria, os estudos de direito dos contratos tém se dedicado
a construgio de categorias. A partir de um nlimero circunscrito de tipos,
posteriormente acrescido dos contratos atipicos, foi construida uma teoria
geral que, de tio importante, contribuiu até mesmo para a criagio da
parte geral do direito privado.

Os estudos nesse sentido continuam a ser muito importantes, pois o
incremento do niimero de tipos e da sofisticagdo dos contratos propdem
novos desafios para que a teoria geral consiga se equilibrar entre a precisio
conceitual e a aderéncia a realidade.

Malgrado sua relevincia, tais estudos ndo esgotam as tarefas dos que
se dedicam a esse ramo do direito. Para além da igualmente tradicional
pesquisa sobre os tipos, hd nio muito tempo foi identificado um outro
objeto de indagagio. Trata-se do contrato que vem de fora, também
chamado de contrato estrangeiro.

Com o incremento do fluxo de pessoas e bens havido nas tltimas
décadas, os contratos passaram a circular em escala global, de modo que
transpor as fronteiras e as tradigdes em que foram gestados. Em particu-
lar, seja pela importincia econdmica, seja pela eficiéncia, seja, as vezes,
por inércia, o intérprete do direito brasileiro se depara mais e mais com
figuras cunhadas no common law.

Corresponde-lhe, entdo, compreender a pritica e determinar sua

repercussio juridica entre nés.
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Foi essa a tarefa de que se ocupou Rafael Branco Xavier na obra que
agora vem ao conhecimento do publico. O trabalho cuida dos chamados
consequential damages, provenientes do direito inglés, a partir do caso
Hadley vs. Baxendale, julgado em 1854, pela Exchequer Court.

Como revela a experiéncia, os consequential damages sao objeto de um
nimero sempre maior de cldusulas, normalmente celebradas para afastar
seu ressarcimento. A estipulagdo cria embarago ao intérprete brasileiro
que nio encontra apoio na tradigdo para precisar o sentido e os limites
do que foi acordado entre as partes.

Ciente dessa dificuldade, na primeira parte do trabalho, o autor pro-
cura tragar os contornos da figura no dmbito do common law. Tal estudo
se encontra subdividido em trés capitulos, voltados, respectivamente, a
diferenciar os consequential damages dos loss of profits, dos special damages,
a partir da nogéo da foreseeability, e dos indirect damages, a partir da nogdo

de causation.

Na segunda parte do trabalho, o autor trata da recepgio dos conse-
quential damages pelo direito brasileiro, Novamente, so trés os capitulos
dedicados ao exame da figura. No primeiro, o autor a distingue dos lucros
cessantes. No segundo, aborda o critério da previsibilidade, que se encon-
trava expresso no Cédigo Civil de 1916 ¢ foi suprimido do Cédigo Civil
de 2002, sem que, todavia, tenha sido substituido. No terceiro, trata da
causalidade, ocasiio em que discorre sobre a nada trivial distingdo entre

danos diretos e indiretos.

Do cotejo entre a primeira e a segunda parte do trabalho, o autor conclui
que, no direito brasileiro, os consequential damages devem ser entendidos
como danos extrinsecos, por recairem sobre objeto diverso do prestado.

A titulo ilustrativo, devem ser qualificados como extrinsecos tanto
os danos causados 2 certa manada pela instalagio equivocada do res-
pectivo comedouro, conforme decidido pela England and Wales Court of
Appeal em 1977, no caso H. Parsons (Livestock) Limited v. Uttley Ingham
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and Company Ltd., como os danos decorrentes da inscrigdo indevida em
cadastro de devedores por instituigio financeira, conforme julgado pelo
Superior Tribunal de Justiga em 2016, no caso que o autor denomina
Sotto Mayor v. BNB.

De forma persuasiva, o autor afirma que tais danos comportam res-
sarcimento, desde que sejam imputdveis a parte inadimplente e estejam
dentro da esfera de risco por ela assumida. Daf o interesse em exclui-los
via acordo, sempre que os contratantes assim o desejarem.

O trabalho que Rafael Branco Xavier oferece 4 comunidade juridica se
encontra a altura dos desafios propostos pelo nosso tempo. O texto, agora
aperfeicoado, foi originalmente defendido como dissertagdo de mestrado,
na Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. Composta pela
Professora Lilian San Martin, da Universidad del Desarollo, em Santiago,
no Chile, pela Professora Mariana Pargendler, da Fundagdo Getulio
Vargas, e pelo Professor Francisco Marino, da Universidade de Sdo Paulo
a banca examinadora aprovou o trabalho com louvor e recomendou sua

publicagio.

Fundado em pesquisa séria e consistente, o livro pde em evidéncia as
virtudes da comparagio juridica, cujo aproveitamento nos permite lidar
com propriedade com figuras que nio respeitam divisoes politicas e que,
com o passar do tempo, deixam de ser estrangeiras, para se tornarem

também nossas.

Joanesburgo, 27 de outubro de 2024
Cristiano de Sousa Zanetti

Professor da Faculdade de Direito da USP
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NOTA DO AUTOR

Este livro consiste em trabalho de comparagio juridica. Considera-se o
modelo jurisprudencial dos consequential damages na common law. A partir
de anilise do caso seminal Hadley v. Baxendale (Reino Unido, 1854) e
de seus desdobramentos, o estudo almeja compreender a categoria dos
consequential damages a luz do Direito brasileiro

A investigagdo divide-se em duas partes, cada uma subdividida em
trés capitulos correspectivos.

Na primeira parte, os consequential damages sio analisados na sua
origem, a jurisprudéncia da common law. Na segunda parte, os critérios
identificados na primeira sio avaliados conforme o Direito brasileiro.

Os capitulos compreendem discussées centradas na responsabilidade
contratual, a respeito de /ost profits, foreseeability (ou contemplation of both
parties), e causation, respectivamente lucros cessantes, previsibilidade e
causalidade. Conclui-se que a qualificagdo como danos extrinsecos é a
melhor op¢io disponivel de tradugio da categoria dos consequential damages
contratuais para o léxico do Direito brasileiro.

Com base em perspectiva funcional, as tentativas de apreensio da
categoria dos consequential damages como lucros cessantes, danos impre-
visiveis, danos especiais, danos indiretos e prejuizos consequentes sdo
rejeitadas — ndo sem antes ser apresentada reflexdo sobre essas categorias
e critérios indenizatdrios conforme o Direito brasileiro.

Porto Alegre, outono de 2024



