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Resumo: Este artigo visa a analisar a desnecessidade da importacdo do instituto da
violagdo positiva do contrato para o ordenamento juridico brasileiro, tendo em vista a
contemporanea concepcgdo da relagdo obrigacional, a existéncia de solucGes proprias no
direito brasileiro e, sobretudo, a amplitude do conceito de mora adotado pelo Cddigo
Civil.
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Abstract: This article aims to analyze the irrelevance of the German institute called
positive breach of contract to the Brazilian legal system, in view of the contemporaneous
conception of obligation, the existence of specific solutions in Brazilian law and, above
all, the extension of the concept of breach adopted by the Civil Code.

Keywords: Objective good faith - Breach - Arrears - Positive breach of contract.

Sumario: 1. A relacdo obrigacional contemporanea - 2. O impacto da boa-fé objetiva no
objeto da obrigagdo e na configuracdo do adimplemento - 3. Configuracdo do
inadimplemento e boa-fé objetiva - 4. Violacdo positiva do contrato, inadimplemento e
outras figuras do direito brasileiro: um cotejo necessario - 5. Conclusdo - 6. Referéncias.

Sumario:

1A relagdo obrigacional contemporanea - 20 impacto da boa-fé objetiva no objeto da
obrigacado e na configuracdo do adimplemento - 3Configuracdao do inadimplemento e
boa-fé objetiva - 4Violagao positiva do contrato, inadimplemento e outras figuras do
direito brasileiro: um cotejo necessario - 5Conclusao

1 A relagdo obrigacional contemporéanea

A relacao obrigacional encerra categoria histérico-relativa.! Se no século XIX, no auge
dos movimentos liberais burgueses, o direito das obrigacbes emergia como santuario,
cujos dogmas e instituicGes doutrinais brotavam como modelos necessarios e légicos,
decorrentes da natureza das coisas ou da evidéncia racional,” em abordagem estédtica e
pretensamente neutra da relacao obrigacional, impeditiva de quaisquer consideracdes a
elementos a ela extrinsecos, contemporaneamente, esse modelo ndo se sustenta, uma
vez que ndo ha categoria juridica imune a incidéncia dos valores constitucionais.

Nesse cenario, a relacdo obrigacional sofre profundas mudangas. Abandona-se, em
primeiro lugar, sua compreensao sob a perspectiva estrutural, concebida a partir da
estrutura una e simples da relagdo juridica e conformada pela contraposicdo entre a
situagdo juridica ativa, constituida apenas por poderes, e a situagdo juridica passivaé
caracterizada por deveres e sujeigoes. A relacdo obrigacional &, ao contrario, complexa,

a abranger, além dos deveres de prestacdo, diversas outras situagdes juridicas
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subjetivas, dentre as quais os deveres laterais decorrentes da boa-fé objetiva. Passa-se,
assim, a se impor aos contratantes a observancia de certos padroes de conduta durante
todo o desenrolar do vinculo obrlgaC|onaI a promover nitida expansao das fontes dos
deveres cominados as partes Ao lado da autonomia privada, a boa-fé objetiva se erige
como fonte heterdonoma de deveres, a exigir dos contratantes, a despeito de sua
vontade, e até mesmo contra ela, a adocdo de condutas voltadas a perfeita consecucao
do adimplemento. Com efeito, referidos deveres se integram de tal forma ao programa
contratual, que a satisfacdo do interesse das partes ndo basta apenas a execugdo do
dever principal de prestacdo, mas se exige a observancia, pela contraparte, de todos os
deveres incidentes na concreta relagdo por forga da boa-fé objetiva. O impacto dessa
transformacdo sobre a teoria do inadimplemento é inegavel, como se vera a seguir.

Supera-se, assim, a concepcao estatica da relagdo obrigacional para compreendé-la
como cate%oria dinamica, que nasce, modifica-se e desenvolve-se em diregdo ao fim que
a justifica.” Alids, com a expressdo obrigagdo como processo, tenciona-se, justamente,
sublinhar o carater dinamico da relacdo obrigacional, formada E’por uma série de atos que
se ligam com interdependéncia, orientados a certo fim.” A relagdo obrigacional
compreende, portanto, os variados poderes e deveres das partes, que vao surgindo ao
longo da relacao obrigacional como algo que se conecta e se desdobra em direcdo ao
adimplemento.

Por fim, a funcionalizacdo da relagao obrigacional permite concebé-la ndo mais como um
fim em si mesmo, e sim como instrumento de cooperacao social dirigido a satisfagdao do
interesse das partes, sobretudo do credor.” Embora o interesse do credor assuma
especial relevancia, erigindo-se como caracteristica fisionOmica da obrigagéo,8 o]
interesse juridicamente relevante do devedor deve ser igualmente satisfeito, até porque
os centros de interesses sao complexos, formados, simultaneamente, por posigdes ativas
e passivas. Com efeito, durante todo o desenvolvimento da relacdo obrigacional, as
partes sdo chamadas a colaborar mutuamente, de acordo com a clausula geral da boa-fé
objetiva, para a plena realizacao de seus interesses, cuja legitimidade encerra
mecanismo de atribuicdo de merecimento de tutela a relagao.

A relagdo obrigacional contemporanea erige-se, assim, como categoria complexa -
composta por diversas situagdes juridicas subjetivas, conformadas pela boa-fé objetiva
-, dindmica - a desenvolver-se no tempo como um processo - e funcionalizada - voltada
a satisfagdo do interesse das partes. Tamanhas alteragées impactaram, inevitavelmente,
na concepgao do objeto da obrigacao bem como na configuracao do adimplemento.

2 O impacto da boa-fé objetiva no objeto da obrigagdo e na configuracao do
adimplemento

A boa-fé objetiva se revelou uma das principais molas propulsoras das transformacdes
pelas quais tem passado a dogmatica obrigacional. Como fonte heteronoma de deveres,
a boa-fé objetiva impGe as partes a observancia de uma série de deveres de conduta
dirigidos a perfeita realizacdo dos interesses da contraparte, isto &, a exata satisfagao
dos interesses envolvidos na relacao obrigacional complexa.9 N3o se trata, portanto, de
mecanismo de reforco dos deveres criados pelas partes, mas do estabelecimento de
deveres de conduta diversos daqueles conformados pela autonomia privada. Trata-se de
exigéncia do sistema, em face da concreta relagdo juridica, sua fungdo econémico-social.

A extensdo do conteldo da relagdo obrigacional deixa, assim, de ser medido apenas pela
vontade das partes, e passa a ser determinado também pelas circunstéancias referentes
ao negocm construindo-se o concreto regulamento de mteresses com tal dinamismo
que, ndo raro, escapa até mesmo ao controle das partes.'’ Nesse cenario, alarga-se o
proprio objeto da prestagdo, entendido como o comportamento do devedor dirigido a
realizagdao do interesse do credor. Ao devedor impde-se, assim, a realizagdo do plano
obrigacional concretamente tragcado pelas partes, de modo a satlsfazer 0 interesse do
credor na prestacdo, proporcionando-lhe o resultado Gtil programado
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Ora, se isso é verdade, pode-se afirmar que o objeto deixa de ser considerado em si
mesmo, e passa a ter funcéo,’ 12 consistente na satisfacdo do interesse do credor, que se
da pela realizagdo do resultado util programado. A funcionalizacdo do objeto da
obrigagdo conduz a importante reavaliacgio do comportamento do devedor e,
consequentemente, a alteracdo da estrutura do objeto obrigacional. A execucdo da
prestacdo principal ndo é capaz de atender, por si sO, ao interesse objetivo e concreto do
credor. Sua satisfacdo pressupde, igualmente, a observancia dos deveres de conduta
impostos pela boa-fé objetiva, a exigir ndo apenas que o devedor aja no sentido de
executar a prestagdo principal, mas também, e com a mesma intensidade, que se
comporte de acordo com aqueles outros deveres.

Portanto, impde-se partir da funcdo do objeto para fazer incluir, em sua estrutura,
também os deveres de conduta derivados da boa-fé objetiva. Se a estrutura do direito
do credor deve ser adequada a satisfacdo do seu interesse por meio comportamento do
devedor,’® a estrutura do objeto da obrigacdo deve ser da mesma forma adequada a
satisfacdo desse interesse. Com efeito, se a realizacdo do interesse creditério pressupoe
a observancia dos deveres de conduta, tem-se que tais deveres de conduta devem ser
incluidos na estrutura do objeto da relacdo obrigacional.

Apenas o comportamento dirigido concomitantemente a execugao da prestagao principal
bem como dos deveres de conduta exerce a fungdao do objeto, produzindo o resultado
util programado. A atribuicdo de funcdo ao objeto altera, pois, a sua estrutura. Como a
estrutura deve ser capaz de realizar perfeitamente o interesse tipico e concreto do
credor e esse interesse nao se satisfaz apenas com a realizagdo do dever principal de
prestagdo, imp0Oe-se incluir, na estrutura do objeto, os deveres de conduta impostos pela
boa-fé objetiva.

E, portanto, neste sentido que se deve entender a prestacdo como prestacdo satisfativa:
a prestacao capaz de satisfazer os interesses do credor, identificada no comportamento
do devedor dirigido a execucdo do dever principal de prestacdo, bem como dos varios
deveres de conduta que lhe sdao impostos. A funcionalizacdo da relagao obrigacional
conduz ao alargamento do objeto, que passa a ser estabelecido nao apenas pela vontade
das partes, mas também pela sistematica obrigacional.

O alargamento do objeto impde a superacao da tradicional concepcao acerca do
adimplemento, segundo a qual este se perfaz com o simples cumprimento da prestagao
principal. Contemporaneamente, ha que se entender o adimplemento como o
cumprimento da prestagdo devida em concreto, vale dizer, como a execugao do
comportamento dirigido a execucao da prestacdao principal, bem como de todos os
deveres de conduta impostos pela sistematica negoaal e instrumentalmente necessarios
a efetiva satisfacdo do interesse objetivo do credor.!

Nesse cenario, o adimplemento, assim como a prdpria obrigacdo, exsurge como unidade
complexa, cuja configuragdo exige ndo s6 o cumprimento do dever principal de
prestacdo, mas a observancia dos deveres acessorlos e de conduta incidentes na relacao
juridica concreta, de modo continuo e mmterrupto > Mas ndo é so. Se adimplemento e
inadimplemento se conectam ldgica e funcionalmente, é inevitdvel que todas as
ponderagoes até aqui formuladas repercutam na teoria do inadimplemento.

3 Configuracgdo do inadimplemento e boa-fé objetiva

A ampliacdo do conceito de adimplemento diante dos deveres de conduta impostos ao
devedor implica, na mesma medida, o alargamento da nogao de inadimplemento. Vale
dizer, se para se reputar o devedor adimplente se impde a observancia ndao apenas do
dever principal de prestacdo, mas também, com a mesma acuidade, dos deveres de
conduta, significa dizer que se considera inadimplente o devedor que nao cumpre o
dever principal de prestacdo ou os deveres de conduta impostos pela sistematica
obrigacional. Em sentido amplo, portanto, inadimplemento significa a inexecucdo da
prestacdo satisfativa, e ndo o mero descumprimento da prestagao principal.
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Sob tal perspectiva, valoriza-se o aspecto obl'etivo do inadimplemento, que se individua
na ndo satisfacdo do interesse do credor,”” e altera-se de maneira significativa a
compreensao das espécies de inadimplemento, tradicionalmente classificado
dicotomicamente em inadimplemento absoluto e mora. O critério d|st|nt|vo entre ambas
as espécies reside na possibilidade ou ndo de receber a prestagao ’ a demonstrar que a
possibilidade ou impossibilidade deve ser reconduzida ao credor, aferindo-se a
manutencdo da utilidade da prestacdo. Desse modo, ha inadimplemento absoluto
quando a prestacdo devida, apdés o nascimento da obrigacdo, ndo puder mais ser
realizada ou, podendo sé-lo, ndo mais interessar ao credor. A prestacdo €, portanto,
irrecuperavel.!

Por outro lado, havera apenas mora se a prestacao devida, apesar de ndao cumprida no
tempo, lugar ou modo ajustado, ainda for possivel para o devedor e util para o credor.
Nota-se, pois, que, no direito brasileiro, o legislador conferiu a mora conceito amplo, a
abarcar ndo apenas a violacgdo do prazo, mas também do lugar e da forma
contratualmente fixados. Sendo assim, além da demora, a mora também resta
configurada quando o devedor, cquosamente nao observa o Iugar em que deve prestar,
ou presta de forma diversa da pactuada Como anota Agostinho Alvim, "é certo que a
mora, via de regra, manifesta-se por um retardo, embora, em face do nosso Codigo, e
rigorosamente falando, ela seja_antes a imperfeicdo no cumprimento da obrigacdo
(tempo, lugar, forma - art. 955)".

O conceito de impossibilidade a ser considerado para fins de configuracdo do
inadimplemento absoluto é o técnico-juridico, 21 3 abarcar a necessidade de o devedor
despender esforco extraordinario para adimplir a prestagao 2 Isso significa que, se a
dificuldade extraordinaria ndo for imputavel ao devedor, a obrigacdo se extingue ipso
jure, independentemente de sentenca constitutiva, ficando sem eficacia a relagdo
obrigacional vélida.>® Por outro lado, se lhe for imputével vale dizer, se com sua acao
ou omissdo o devedor permitiu que a prestacdo sé pudesse ser adimplida mediante
esforco extraordinario, configurado estard o inadimplemento. A impossibilidade se
equipara, ademais, a situacdo em que o desaparecimento do obstaculo colocado ao
adimplemento por culpa do devedor dependa da verificacdo de fato cuja probabilidade é
td0 remota que, racionalmente, ndo é de esperar que se realize.?*

Considera-se inatil a prestacdo quando o atraso ou suas imperfeicbes ofendam
substancialmente a obrigacao, a provocar o desaparecimento do interesse do credor, por
ja ndo ser possivel obter o resultado util concretamente programado. 2> Sob esse
enfoque, a utilidade da prestagdo se confunde com o préprio interesse do credor na
prestacdo.>

Ha que se considerar a inutilidade em face do tempo, do lugar e da forma do
pagamento. Sendo assim, o magistrado devera verificar se a prestagao se tornou inutil
para o credor por ter SIdO feita com atraso, ou por ndo ter sido realizada no lugar ou
forma pactuados A inutilidade é, portanto, matéria de fato, pelo que cabera ao juiz,
tendo em vista as peculiaridades do caso concreto, verlﬁcar se a falta arguida pelo
credor é de tal monta que lhe tornou inltil a prestacdo, ou somente menos valiosa,
hipétese em que restara configurada apenas a mora. Sendo assim, a gradagdo entre o
que seja diminuicdo da utilidade e o que seja sua completa eliminacdo depende de
apreciacdo a ser feita caso a caso, distincdo fundamental para a configuracdo da mora
ou do inadimplemento absoluto.

A impossibilidade ou inutilidade se refere, sempre, a prestacao devida, e ndo apenas a
prestacdao principal. Desse modo, se o descumprimento de dever de conduta
impossibilitar ou tornar inGtil a prestacdo para o credor, configurado estard o
inadimplemento absoluto. Por outro lado, se desse descumprimento resultar somente
cumprimento imperfeito da prestacao devida, sem, contudo, retirar-lhe a utilidade para o
credor, estar-se-a diante de mora.

Um exemplo ajudara a compreender melhor a distingdo. Imagine-se que A, renomado
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comerciante de joias de luxo, contrata B para fabricar e instalar 50 outdoors por ocasido
do Natal no municipio do Rio de Janeiro, a fim de incrementar suas vendas. B fabrica e
instala os 50 outdoors no municipio do Rio de Janeiro, mas o faz em locais ermos, sem
iluminacao adequada e exclusivamente junto a comunidades carentes daquela cidade. A
analise funcional da relacdo obrigacional celebrada indica que B nao adimpliu sua
prestacdo. Isso porque, embora tenha confeccionado a quantidade de outdoors solicitada
e os tenha instalado nos limites do municipio ajustado, ndo os afixou em locais
estratégicos a satisfacdo dos interesses do contratante. E ndo importa que o contrato
tenha sido omisso em relacdo a esses locais: a boa-fé objetiva impGe que o contratado
considere as caracteristicas do produto de seu contratante e seu publico alvo ao escolher
os locais em que afixara os cartazes de publicidade.?®

Nesse caso, portanto, a inobservancia de dever de conduta ensejarda a mora ou o
inadimplemento absoluto conforme haja ou nao interesse do comerciante no
recebimento tardio da prestacdo devida. Assim, caso ndo haja tempo habil para a
fabricacdo e instalacdo nos locais apropriados de outros 50 outdoors antes do Natal,
configurar-se-a o inadimplemento absoluto por inutilidade da prestacao para o credor;
por outro lado, se houver tempo suficiente para a execucao da prestacao nos exatos
termos necessarios a promogdo do interesse do credor - interesse esse consistente no
incremento das vendas para o Natal -, incorrera o devedor apenas em mora.

No entanto, apesar da amplitude do conceito de mora adotado pelo legislador brasileiro,
parte da doutrina sustenta, ndo raro, a insuficiéncia da classificacdo dicotdmica da teoria
do inadimplemento para abarcar todas as possiveis situagbes de nao cumprimento
satisfatorio, e propugna a adocgdo de figuras alienigenas com o objetivo de disciplinar as
supostas lacunas existentes.

4 Violagdo positiva do contrato, inadimplemento e outras figuras do direito brasileiro: um
cotejo necessario

A fim de superar a alegada incapacidade do inadimplemento absoluto e da mora de
disciplinar todas as situagbes de inexecugdo do contrato, invoca-se a adogdo da teoria da
violacdo positiva do contrato, elaborada por Hermann Staub, advogado berlinense, em
1902, a partir da constatac_;ao de lacunas do regramento do inadimplemento no BGB,
vigente havia dois anos.?

O jurista observou que o Cddigo alemao ndo trazia solugdo para varias hipdteses de
descumprimento nao qualificaveis como retardo culposo (mora) e tampouco como
impossibilidade da prestacdo (inadimplemento absoluto), e que, ademais, nao
resultavam de violagGes negativas da obrigagcdo nuclear. Tais situacBes, ao contrario
daquelas disciplinadas pelo BGB, caracterizavam-se por constituirem um facere, um
comportamento positivo pelo qual o devedor violava a obrigacao fazendo aquilo que
devia omitir, ou executando a prestagao de modo inexato. 30°0 dano néo resultava da
omissao ou do atraso no cumprimento, mas de uma acao p05|t|va 31 de vicios ou
deficiéncias da prestacdo efetuada - que se realizava, embora ndo como se |mpunha 20
raciocinio de Staub partiu, portanto, da estreita concepgdo de inadimplemento adotada
pelo BGB aquela altura, e acabou por amplid-la, fazendo nela incluir uma terceira
espécie de inexecucgdo, ndo positivada.

As hipdteses faticas abarcadas pela versao original da violagdo positiva do contrato nao
guardam unicidade interna. Isso se deve ao fato de a teoria ter sido elaborada a partir
da observagao de situacGes praticas que, apesar de diversas entre si, caracterizavam-se
todas pelo fato de ndo serem passiveis de configurar mora ou inadimplemento absoluto
no ambito do sistema alemao. Ademais, Staub ndo se ocupou de estabelecer contornos
rigidos para a figura que acabara de desenvolver seu principal objetivo residia em
apontar a existéncia da lacuna no Cddigo Civil.>®> Coube & doutrina reunir as hipoteses
trazidas a lume pelo autor em cinco grandes grupos: o mau cumprimento de deveres de
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prestacdo, a gerar danos distintos dos causados pela mora ou pela impossibilidade;
descumprimento de deveres laterais; recusa antecipada do devedor em cumprir a
obrigacdao; descumprimento de obrigacdes negativas; e o0 nao cumprimento de
prestacdes singulares em contratos de fornecimento sucessivo.

Segundo Staub, o fundamento juridico para a obrigacdo de ressarcimento do dano
causado nessas hipoteses se assentaria em um principio juridico geral existente
implicitamente no BGB, de acordo com o qual a consequéncia juridica da violagdo
culposa de uma obrigacao consiste no dever de ressarcimento do dano, a menos que a
lei o exclua expressamente.34 Todavia, a principal relevancia da teoria ndo residia na
distingdo de seu fundamento, mas na identificacdo de seus efeitos, analogicamente
extraidos dos paragrafos 286 e 326 do BGB. Sendo assim, tornou-se possivel aplicar
aqueles casos, além do dever de indenizar - notoriamente aceito pela doutrina a
despeito da nova construgdo tedrica -, todos os outros efeitos do |nad|mplemento como
a possibilidade de recusar a prestagao mal efetuada e de resolver o contrato.?

Apesar das criticas,® a teoria foi amplamente adotada pela jurisprudéncia, sobretudo

em razao de sua flexibilidade, a permitir utilizacdo residual, aplicando-se a todos os
casos de inadimplemento nado abarcados pelos limitados conceitos de impossibilidade e
retardo previstos no Cédigo alemso.>

Em 01.01.2002, entrou em vigor uma das mais profundas reformas do BGB desde sua
sancdo, a remodelar grande parte do direito das obrigagdes. Hipdteses anteriormente
ndo tratadas pelo Cddigo, e solucionadas até entdo por construgdes doutrinarias, foram
expressamente contempladas na reforma, a dispensar a utlllzagao de referidas teorias.
Foi justamente o que ocorreu com a violagdo positiva do contrato.>

Com efeito, introduziu-se na lei alemd clausula geral destinada a reger todas as
reclamacgdes de indenizacdo por violacdo, seja de dever imposto por lei, seja de dever
estabelecido pela vontade das partes. Trata-se do § 280, I, segundo o qual, "if the
debtor fails to comply with a duty arising under the contract, the creditor is entitled to
claim compensation for the loss caused by such breach of his duty. This does not apply if
the debtor is not responsible for the breach of duty

Em comentario ao dispositivo, Claus-Wilhelm Canaris, um dos autores do projeto que
deu origem as alteragdes do BGB, comparou o sistema anterior a reforma - que nao
previa expressamente a figura da execucdo defeituosa - ao ora vigente:

"ApOs a reforma, a lei passou a adotar a abordagem oposta, considerando o caso de
execucao insatisfatoria ou, em outras palavras, um inadimplemento ndo especifico, como
seu ponto de partida e aspecto central (§ 280 do CCA). Este dispositivo foi concebido
como uma clausula geral, que rege todas as reclamacfes de indenizagdes nos casos de
execucao defeituosa de uma obrigacdo. Portanto, a Lei alemd atualmente depende de
um sé fundamento para a reclamacdo. Nos termos deste dispositivo, sdao devidas
indenizagbes nos casos em que, por exemplo, houve dano causado pelo atraso do
devedor ou por defeito nas mercadorias entregues."

A reforma introduziu, ainda, a possibilidade legal de resolucao do contrato diante do nao
cumprimento adequado da prestacdo pelo devedor, a abarcar, a um s6 tempo, os casos
de infracdo de deveres acessorios que diretamente tenham relagdo com a prestagéo
principal, bem como as situacdes em que o devedor infrinja deveres acessoérios nao
vinculados a prestagdo principal em si mesma considerada, nos termos do § 324 BGB,*
além de ter previsto especificamente o chamado inadimplemento antecipado.

Se no direito alemdo todas essas e outras inovagdes tornaram questionavel a utilidade
da teoria da violagao positiva do contrato, no direito brasileiro, por sua vez, a questao
assume contornos ainda mais dramaticos, tendo em vista a amplitude do conceito de
mora adotado pelo art. 394 do Cddigo Civil. De todo modo, a teoria tem sido aplicada no
Brasil com temperamentos, e se Ihe confere maior ou menor abrangéncia conforme se

adote um conceito de mora mais ou menos amplo.
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Orlando Gomes, por exemplo, abraga conceito bastante restrito de mora, definindo-a
como demora, impontualidade, atraso, violacdo apenas do dever de adimplir a obrigagao
no tempo ajustado. Segundo o autor, as infracdes relativas ao lugar e a forma do
pagamento, embora ensejem a responsabilizacdo do devedor, nao configuram,
tecnicamente, mora,42 mas violagdo positiva do contrato. A abrangéncia da teoria, nesse
contexto, revela-se significativamente extensa.*

De outra parte, a orientacdo que tem prevalecido, embora reconhega que os conceitos
patrios de mora e vicios redibitérios abarcam varias hipoteses concebidas outrora na
Alemanha como violagdo positiva do contrato, sustenta que referidos institutos ndao dao
conta das situacdes de descumprimento de deveres de conduta nao relacionados
diretamente com o interesse do credor na prestacdo, as quais, sem solugdo especifica na
legislagdo, demandariam a adogao da teoria em analise.

Nessa esteira, define-se violagao positiva do contrato como o inadimplemento decorrente
do descumprimento culposo de dever lateral, sempre que este dever nao se vincular de
forma direta aos interesses do credor na prestacdo.*® Esses deveres ndo se
relacionariam de forma imediata com a realizacdao da prestacao, mas sim com o melhor
adimplemento, entendido como aquele que alcanga mais perfeita e eficazmente o
resultado Util programado sem causar danos & outra parte e a terceiros.*’

Todavia, entende-se que, a partir da concepgao funcionalizada da relagao obrigacional, o
referido melhor adimplemento é, na verdade, o adimplemento devido. Isso porque ha
apenas uma unica prestacdo a que o devedor se obriga, ha apenas um Unico
comportamento capaz de realizar cabalmente o interesse do credor: o comportamento
gque executa a prestacdo principal e observa os deveres de conduta incidentes no
concreto regulamento negocial. Essa é a prestacao devida.

Por certo, ha deveres de conduta que produzem efeitos diretos sobre o resultado Uutil
programado, ligando-se visceralmente a prestacao principal, e outros que, apesar de se
conectarem apenas de forma indireta a esse resultado Util, também se incluem na
concepcdo mais ampla de prestacdo devida. De toda sorte, o que importa é que a
violacdo de qualquer desses deveres de conduta conduz a inexecugdao do comportamento
devido e, consequentemente, ao ndao cumprimento da prestagdo. Se essa violagao
acarreta mora ou inadimplemento absoluto é questdo que apenas se responde a luz do
caso concreto, de acordo com a possibilidade ou nao de adimplemento, bem como com a
manutencdo ou ndo do interesse do credor na prestacao - vale dizer, com a possibilidade
de a prestacao ainda produzir o resultado util programado.

Ademais, releva destacar que a eventual configuracdo de mora com base em
descumprimento de dever lateral ndo importa na prorrogagdo automatica da
responsabilidade do devedor, nos termos do art. 399 do Cddigo Civil, ao contrario do que
se poderia cogitar em defesa da desqualificacdo da mora e da caracterizacao, nesse
caso, da violagdao positiva do contrato. Apenas o exame da repercussao da inexecugao
sobre o resultado util perseguido pelo credor com o concreto negdcio juridico podera
autorizar, ou ndo, a atribuicdo a mora do referido efeito. De fato, ndo se afigura razoavel
imputar ao devedor os riscos da impossibilidade da prestacdo por descumprimento de
dever lateral sob certas circunstancias: o construtor que nao fornece ao comprador do
imovel, na data da entrega das chaves, o manual do proprietario, com as especificacdes
e informagOes acerca da manutencao de todos os materiais e revestimentos utilizados na
unidade, ndo deve responder pelos danos que advierem ao imoével por caso fortuito ou
forga maior.

A inaplicabilidade do art. 399 a hipdtese formulada, e a tantas outras similares, ndo
requer, como por vezes se sustenta, a invocacdo de uma terceira espécie de
inadimplemento. A rigor, a solugdo ja existe no ordenamento brasileiro: embora o
construtor esteja em mora (uma vez que nao entregou o imoével com todos os acessorios
necessarios ao seu adequado uso e conservacdo), o art. 399 ndo incide sobre o caso
narrado porque houve o adimplemento substancial da prestacdo devida.
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A teoria do adimplemento substancial permite o controle de legitimidade dos
instrumentos de tutela pleiteados pelo credor diante da gravidade do descumprimento
da prestacdo satisfativa pelo devedor. a6 Logo, no exemplo formulado, a demora na
entrega do manual do proprietario encerra descumprimento qualitativamente desprezivel
no contexto da prestacdo devida, porquanto atendido o escopo perseguido pelas partes
com a celebragdo contratual, razdo pela qual ndo se afigura legitimo transferir ao
construtor o risco por eventuais danos ao imovel decorrentes de caso fortuito ou forca
maior. Se assim ndo fosse, atribuir-se-ia ao devedor sacrificio desproporcional diante da
infima inexecucdo em que incorreu.

Observe-se, ademais, que a adocdo de renovada teoria do inadimplemento, informada
pela ja referida concepgdao contemporanea de relacdo obrigacional, viabiliza a solugdo de
outros concretos conflitos de interesse sem que seja necessario langar mao da
construc7;ao doutrinaria alienigena. Tome-se como exemplo o inadimplemento anterior ao
termo,”” reiteradamente fundamentado na violagao positiva do contrato, como se extrai
da seguinte decisdao do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, acerca de situacdo em que a
empreendedora sequer iniciara as obras bastante tempo depois de celebrado o contrato,
a tornar impossivel a entrega do empreendimento no prazo ajustado:

"Compromisso de compra e venda. Resolucdo do contrato por atraso na entrega da obra.
Quebra antecipada por violacao positiva do contrato. Descompasso entre o cronograma e
o andamento da obra, com clara indicacdo de ndo entrega na data prevista.
Inadimplemento antecipado da obrigacdo da empreendedora - efeito 'ex tunc' da
sentenca resolutéria - Restituicdo integral, atualizada e imediata das parcelas pagas"
(TJSP, 4.2 Cam. de Direito Privado, rel. Des. Francisco Loureiro, AgIn
0110916-05.2003.8.26.0000, j. 02.02.2006).

Em situacbes como a descrita, em que o devedor ndo executa os atos necessarios a
entrega da prestacao no termo ajustado, o atraso excessivo pode gerar desequmbrlo no
sinalagma e, consequentemente, inutilidade da prestacdo para o credor, 8 razdo pela
qual o que resta violado é a propria prestagao devida.

Ora, violada a prestacdao devida antes do advento do termo, o beneficio (o termo) nao
mais realiza a fungdo para a qual foi concedido - conferir ao devedor prazo para adimplir
perfeitamente a prestacdao, de modo a produzir o resultado Gtil programado e satisfazer
o interesse do credor -, pelo que deixa de merecer tutela do ordenamento juridico, e a
prestacdo passa a ser imediatamente exigivel.*’

De que adianta, afinal, manter o beneficio se ele ja ndo se presta a realizar sua fungdo?
Nessa esteira, tem-se que o beneficio do termo perdura a favor do devedor apenas
enquanto permanecem as condigdes, patrimoniais e pessoais, sobre as quals o credor
funda sua confianca e expectativa em relagao a satlsfagao do crédito;*° alteradas
aquelas circunstancias, o termo revela-se in6cuo, ndo mais desempenhando sua
precipua funcdo, pelo que deve ser desconsiderado, a tornar a prestacdo, de pronto,
exigivel.

Demonstrada, pois, a perda do beneficio do termo e a imediata exigibilidade da
prestacdo, entraves ndo ha a configuracdo, desde logo, do inadimplemento absoluto do
compromisso de compra e venda objeto da decisdo colacionada, ndao ja da alegada
violacdo positiva do contrato.

A critica a teoria torna-se ainda ma|s contundente ao se analisar particulares situagoes
no ambito das relacGes de consumo.”! Isso porque, o Cédigo de Defesa do Consumidor
prevé disciplina especifica para diversas hipoteses que, no campo das relagbes
paritarias, encontram solugao apenas nas regras do |nad|mplemento (absoluto ou
relativo) ou dos vicios redibitérios, 2 3 exigir do intérprete, ndo raro, algum esforco
argumentativo para justificar a aplicagcdo de umas ou outras ao caso concreto, e afastar,
assim, a necessidade daquela teoria. No entanto, apesar das expressas regras
consumeristas, analise jurisprudencial indica que os Tribunais insistem em fundamentar
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a decisao na controvertida violagdao positiva do contrato.

Tome-se como exemplo o VICIO do servigo, para cuja analise assume especial
importancia o efeito do contrato:>3 o efeito do servico devera ser adequado para os fins
gue razoavelmente dele sdo esperados. Constatado, entdo, o vicio de qualidade que
diminua o valor ou que acarrete disparidade em relacdo ao que foi anunciado, podera o
consumidor optar entre a reexecucdo do servigco, a restituicao da quantia paga ou o
abatimento proporcional do preco, consoante dispde o art. 20 do CDC. Todavia, a
despeito da norma expressa, ha indmeras decisGes que invocam a violacdo positiva do
contrato como fundamento da tutela do interesse do consumidor.

Nesse sentido, o Tribunal de Justica de Sao Paulo decidiu que a prestadora de servigos
educacionais incorre em violagdo positiva do contrato quando deixa de adotar as
medidas de seguranca necessarias a garantir a incolumidade fisica e psiquica de seus
alunos por ocasido dos excessos cometidos nos trotes universitarios. Na hipotese em
questdo, diante dos violentos trotes perpetrados pelos alunos veteranos, o aluno calouro
deixou de frequentar por mais de 42 dias as aulas, o que resultou em sua reprovagao
por faltas em algumas matérias do curso de Direito, embora tenha alcancado a média
necessaria para aprovacao. As provas carreadas aos autos indicaram que a instituicdo de
ensino fora cientificada de que a falha pertinente a seguranca estava impedindo os
calouros de aproveitar na forma devida a prestacao educacional. Por essa razdo, o
Tribunal entendeu que a violagdo positiva do contrato desobrigaria o aluno do
pagamento da contraprestacdo dos servigos, que se mostraram defeituosos e
inadequados.”*

O Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, por sua vez, decidiu que o curso preparatorio
para concurso publico que altera reiteradas vezes seu corpo docente, previamente
informado ao consumidor, viola os deveres anexos de lealdade, protecdo, informacao,
confianca e cooperacdo, a incorrer, também, em violacdo positiva do contrato.>®

Nos dois casos citados, o recurso a teoria alema se afigura desnecessario, uma vez que
ambos sdo facilmente solucionados pela aplicagdo da disciplina relativa aos vicios do
servigo, constante do art. 20 do CDC. No primeiro caso, ha descumprimento do dever de
zelar pela seguranga do contratante, a tornar o servigo como um todo impréprio para o
consumo (por nao oferecer seguranca ao aluno calouro, ele ndo pbéde frequentar o curso,
e acabou reprovado por faltas). No segundo julgado, por sua vez, a substituicdao do
corpo docente inicialmente informado ndo sé violou os deveres de informacgao e lealdade,
como tornou o servigo imprdprio para o uso a que se destinava (o corpo docente que, na
realidade, ministrou as aulas ndo era qualificado para preparar os alunos para o
concurso almejado).

Situacao semelhante se verifica diante do vicio do produto, em razdo do qual se impode
ao fornecedor, no art. 18, § 1.9, do CDC, a responsabilidade de, ndo sanado o defeito no
prazo maximo de 30 dias, substituir o produto, restituir a quantia paga ou abater
proporcionalmente o preco, a escolha do consumidor. A despeito da solugcdo especifica
oferecida pelo legislador, encontram-se decisdes que, em presenca de produto
defeituoso, invocam a violagao positiva do contrato. Foi justamente o que ocorreu no
ambito do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul: afirmou-se que o afundamento de
miolo do piso instalado na casa do consumidor encerra hipétese de "violagdo positiva do
contrato, espécie de imperfeicdo no cumprimento de contrato que nao caracteriza nem a
mora e nem o inadimplemento integral - trata-se do cumprimento defeituoso do
contrato".

Em indmeros julgados - como se observa em alguns ja referidos -, menciona-se a
violacdo positiva do contrato apenas como argumento retérico, de mero reforco a
solugdo técnica oferecida pela legislacdo e aplicada concretamente pelo julgador, com a
Unica flnalldade de robustecer a tutela expressamente conferida ao consumidor pela
ordem Jurldlca 7 Embora louvével a intencdo dessa linha decisoria, a rigor, ela vem ao
encontro do que ora se sustenta, e corrobora a desnecessidade da teoria no direito
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brasileiro.

Por todo o exposto, nota-se que a tentativa de adotar a violagdao positiva do contrato
como terceira espécie de inadimplemento ndo se justifica diante da pluralidade de
institutos previstos pelo legislador nacional - notadamente inadimplemento absoluto,
mora, vicios redibitérios, vicio do produto, vicio do servico, acidente de consumo,
cobranca indevida ¢ e dos varios suportes faticos sobre os quais cada uma dessas
figuras pode incidir. 8 Impde-se, assim, ao aplicador do direito, debrucar-se sobre o
ordenamento juridico patrio a fim de identificar, dentre todas as possiveis solugbes
oferecidas pelo sistema, aquela que melhor se coaduna ao concreto conflito de
interesses, furtando-se de importar, a técnica e desnecessariamente, a teoria
estrangeira.

5 Conclusao

Contemporaneamente, reconhece-se a necessidade de superar, de uma vez por todas, a
bitola patrimonialista que por muito tempo engessou o direito das obrigacdes, e de
relé-lo sob perspectiva complexa, dindmica e funcionalizada, de modo a promover a
aplicacao de seus institutos consoante a funcao para a qual foram concebidos.

Nesse cenario, a boa-fé objetiva assume particular importancia, imprimindo a relagdo
obrigacional carater cooperativo e impondo as partes deveres de conduta dirigidos a
perfeita consecucdao do resultado util programado, a alargar o proprio objeto da
obrigagdo. Some-se a isso o reconhecimento de que a relagdo obrigacional ndo € um fim
em si mesmo, mas encerra a funcdo precipua de satisfagdo do interesse das partes -
sobretudo do credor -, e concluir-se-a que o proprio conceito de adimplemento deve ser
revisto, de modo a significar o comportamento que cumpre nao apenas o dever de
prestacdo principal, mas também, e com a mesma acuidade, todos os deveres de
conduta que se fizerem instrumentalmente necessarios para a plena satisfagdo do
interesse do credor, por meio da obtencdao do resultado util almejado.

O conceito de inadimplemento ndo poderia passar incdlume por todas essas inovagoes. A
alteracdo do objeto da obrigacdo, bem como da nocdao de adimplemento, conduz,
necessariamente, ao alargamento da nocao de inadimplemento, que passa a congregar
qualquer descumprimento de dever incidente na concreta relagdao obrigacional, seja
dever principal de prestacdo, seja dever secundario de prestacdo ou dever de conduta, a
despeito da fonte (autébnoma ou heteronoma) da qual emane.

A violacao de tais deveres, qualquer deles, repercute, em maior ou menor grau, sobre a
prestacdo devida e, consequentemente, sobre o interesse do credor na prestagao. E sera
esse "maior ou menor grau" que definird os efeitos do inadimplemento. Sendo assim,
ndo importa se o que resta violado € um dever de conduta ou um dever de prestagdo
principal, jd que todos eles se incluem no mais amplo conceito de prestacdo devida. O
descumprimento configuraréd mora desde que seu cumprimento se afigure possivel ao
devedor e util ao credor, enquanto encerrard inadimplemento absoluto se a prestacao
restar impossivel para o devedor ou imprestavel para o credor.

A amplitude do conceito de mora positivado pelo legislador brasileiro e a existéncia de
outras figuras ndo encontradas na redagdo original do BGB conduzem a desnecessidade
de se adotar uma terceira espécie de inadimplemento, designada violacdo positiva do
contrato.

O argumento segundo o qual ndo se justifica a incidéncia de todos os efeitos da mora -
em especial a prorrogagao da prestacdo - diante de certos descumprimentos de deveres
de conduta, a fim de corroborar a adocao da referida teoria, ndo procede. Isso porque ha
que se efetivar sempre juizo de merecimento de tutela acerca do instrumento de
protecao pleiteado pelo credor, de modo a verificar sua compatibilidade com a gravidade
do descumprimento do devedor. Dessa forma, é possivel concluir que a mora apenas
produzira o efeito previsto no art. 399 do Cddigo Civil se o descumprimento justificar a

atribuicdo do risco ao devedor, o que ndo ocorrera quando a inexecugdo for de pouca
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importancia, isto €, quando significar tdo somente um incumprimento formal da
prestacdo devida e ndo comprometer a obtencdo do resultado util programado.

A partir da analise de decisbes dos Tribunais estaduais, percebe-se a invocacdo da
violacdo positiva do contrato mesmo em casos para os quais a legislacao prevé solugao
expressa e especifica, o que é particularmente facil de observar no ambito de relacdes
de consumo. N&o raro, ademais, os acordaos se referem a teoria com finalidade retoérica,
como mero argumento de reforco da aplicagdo de solugdo técnica prevista pelo legislador
nacional, a corroborar a inutilidade de sua adogao pelo direito brasileiro.
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considera-lo indispensavel para o nascimento do vinculo juridico, pois ndo se justifica a
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deve fare, cio che € obbligato a fare" (Estinzione dell'obbligazione per conseguimento
dello scopo. Milano: Giuffre, 1938, p. 63).
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remota que, racionalmente, no es de esperar que se realice. Si el vendedor de una finca,
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28 A respeito de exemplo semelhante ao ora formulado, Clévis do Couto e Silva conclui:
"A ndo podera considerar o adimplemento como satisfatério, apesar da convencdo ndo
determinar o local em que seria colocado o anuncio. B deveria levar em consideragao
gue quem contratara era comerciante e, por conseguinte, o anuncio s6 poderia ter
interesse se situado em lugar adequado a sua finalidade" (Couto e Silva, C., op. cit., p.
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the new german law of obligations. Saggi, Conferenze e Seminari. n. 48. Roma: Centro
di studi e ricerche di diritto comparato e straniero, 2002, p. 6 et seq.
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"Com relagao as circunstancias objetivas, esta regra exige uma violacdo da obrigacdo ou
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original.
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inadimplemento antecipado e outras figuras. Revista Trimestral de Direito Civil. vol. 32.
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modificacdo de metade dos profissionais originariamente designados, o que, por si so,
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