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Resumo: Este artigo visa a analisar a desnecessidade da importação do instituto da
violação positiva do contrato para o ordenamento jurídico brasileiro, tendo em vista a
contemporânea concepção da relação obrigacional, a existência de soluções próprias no
direito brasileiro e, sobretudo, a amplitude do conceito de mora adotado pelo Código
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.

Sumário: 1. A relação obrigacional contemporânea - 2. O impacto da boa-fé objetiva no
objeto da obrigação e na configuração do adimplemento - 3. Configuração do
inadimplemento e boa-fé objetiva - 4. Violação positiva do contrato, inadimplemento e
outras figuras do direito brasileiro: um cotejo necessário - 5. Conclusão - 6. Referências.
Sumário:

1A relação obrigacional contemporânea - 2O impacto da boa-fé objetiva no objeto da
obrigação e na configuração do adimplemento - 3Configuração do inadimplemento e
boa-fé objetiva - 4Violação positiva do contrato, inadimplemento e outras figuras do
direito brasileiro: um cotejo necessário - 5Conclusão

1 A relação obrigacional contemporânea

A relação obrigacional encerra categoria histórico-relativa.1 Se no século XIX, no auge
dos movimentos liberais burgueses, o direito das obrigações emergia como santuário,
cujos dogmas e instituições doutrinais brotavam como modelos necessários e lógicos,
decorrentes da natureza das coisas ou da evidência racional,2 em abordagem estática e
pretensamente neutra da relação obrigacional, impeditiva de quaisquer considerações a
elementos a ela extrínsecos, contemporaneamente, esse modelo não se sustenta, uma
vez que não há categoria jurídica imune à incidência dos valores constitucionais.

Nesse cenário, a relação obrigacional sofre profundas mudanças. Abandona-se, em
primeiro lugar, sua compreensão sob a perspectiva estrutural, concebida a partir da
estrutura una e simples da relação jurídica e conformada pela contraposição entre a
situação jurídica ativa, constituída apenas por poderes, e a situação jurídica passiva,
caracterizada por deveres e sujeições. A relação obrigacional é, ao contrário, complexa,3
a abranger, além dos deveres de prestação, diversas outras situações jurídicas
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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 observância de certos padrões de conduta durante
todo o desenrolar do vínculo obrigacional, a promover nítida expansão das fontes dos
deveres cominados às partes.4 Ao lado da autonomia privada, a boa-fé objetiva se erige
como fonte heterônoma de deveres, a exigir dos contratantes, a despeito de sua
vontade, e até mesmo contra ela, a adoção de condutas voltadas à perfeita consecução
do adimplemento. Com efeito, referidos deveres se integram de tal forma ao programa
contratual, que à satisfação do interesse das partes não basta apenas a execução do
dever principal de prestação, mas se exige a observância, pela contraparte, de todos os
deveres incidentes na concreta relação por força da boa-fé objetiva. O impacto dessa
transformação sobre a teoria do inadimplemento é inegável, como se verá a seguir.

Supera-se, assim, a concepção estática da relação obrigacional para compreendê-la
como categoria dinâmica, que nasce, modifica-se e desenvolve-se em direção ao fim que
a justifica.5 Aliás, com a expressão obrigação como processo, tenciona-se, justamente,
sublinhar o caráter dinâmico da relação obrigacional, formada por uma série de atos que
se ligam com interdependência, orientados a certo fim.6 A relação obrigacional
compreende, portanto, os variados poderes e deveres das partes, que vão surgindo ao
longo da relação obrigacional como algo que se conecta e se desdobra em direção ao
adimplemento.

Por fim, a funcionalização da relação obrigacional permite concebê-la não mais como um
fim em si mesmo, e sim como instrumento de cooperação social dirigido à satisfação do
interesse das partes, sobretudo do credor.7 Embora o interesse do credor assuma
especial relevância, erigindo-se como característica fisionômica da obrigação,8 o
interesse juridicamente relevante do devedor deve ser igualmente satisfeito, até porque
os centros de interesses são complexos, formados, simultaneamente, por posições ativas
e passivas. Com efeito, durante todo o desenvolvimento da relação obrigacional, as
partes são chamadas a colaborar mutuamente, de acordo com a cláusula geral da boa-fé
objetiva, para a plena realização de seus interesses, cuja legitimidade encerra
mecanismo de atribuição de merecimento de tutela à relação.

A relação obrigacional contemporânea erige-se, assim, como categoria complexa -
composta por diversas situações jurídicas subjetivas, conformadas pela boa-fé objetiva
-, dinâmica - a desenvolver-se no tempo como um processo - e funcionalizada - voltada
à satisfação do interesse das partes. Tamanhas alterações impactaram, inevitavelmente,
na concepção do objeto da obrigação bem como na configuração do adimplemento.
2 O impacto da boa-fé objetiva no objeto da obrigação e na configuração do
adimplemento

A boa-fé objetiva se revelou uma das principais molas propulsoras das transformações
pelas quais tem passado a dogmática obrigacional. Como fonte heterônoma de deveres,
a boa-fé objetiva impõe às partes a observância de uma série de deveres de conduta
dirigidos à perfeita realização dos interesses da contraparte, isto é, à exata satisfação
dos interesses envolvidos na relação obrigacional complexa.9 Não se trata, portanto, de
mecanismo de reforço dos deveres criados pelas partes, mas do estabelecimento de
deveres de conduta diversos daqueles conformados pela autonomia privada. Trata-se de
exigência do sistema, em face da concreta relação jurídica, sua função econômico-social.

A extensão do conteúdo da relação obrigacional deixa, assim, de ser medido apenas pela
vontade das partes, e passa a ser determinado também pelas circunstâncias referentes
ao negócio, construindo-se o concreto regulamento de interesses com tal dinamismo
que, não raro, escapa até mesmo ao controle das partes.10 Nesse cenário, alarga-se o
próprio objeto da prestação, entendido como o comportamento do devedor dirigido à
realização do interesse do credor. Ao devedor impõe-se, assim, a realização do plano
obrigacional concretamente traçado pelas partes, de modo a satisfazer o interesse do
credor na prestação, proporcionando-lhe o resultado útil programado.11
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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 função,12 consistente na satisfação do interesse do credor, que se
dá pela realização do resultado útil programado. A funcionalização do objeto da
obrigação conduz à importante reavaliação do comportamento do devedor e,
consequentemente, à alteração da estrutura do objeto obrigacional. A execução da
prestação principal não é capaz de atender, por si só, ao interesse objetivo e concreto do
credor. Sua satisfação pressupõe, igualmente, a observância dos deveres de conduta
impostos pela boa-fé objetiva, a exigir não apenas que o devedor aja no sentido de
executar a prestação principal, mas também, e com a mesma intensidade, que se
comporte de acordo com aqueles outros deveres.

Portanto, impõe-se partir da função 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 à satisfação do seu interesse por meio comportamento do
devedor,13 a estrutura do objeto da obrigação deve ser da mesma forma adequada à
satisfação desse interesse. Com efeito, se a realização do interesse creditório pressupõe
a observância dos deveres de conduta, tem-se que tais deveres de conduta devem ser
incluídos na estrutura do objeto da relação obrigacional.

Apenas o comportamento dirigido concomitantemente à execução da prestação principal
bem como dos deveres de conduta exerce a função do objeto, produzindo o resultado
útil programado. A atribuição de função ao objeto altera, pois, a sua estrutura. Como a
estrutura deve ser capaz de realizar perfeitamente o interesse típico e concreto do
credor e esse interesse não se satisfaz apenas com a realização do dever principal de
prestação, impõe-se incluir, na estrutura do objeto, os deveres de conduta impostos pela
boa-fé objetiva.

É, portanto, neste sentido que se deve entender a prestação como prestação satisfativa:
a prestação capaz de satisfazer os interesses do credor, identificada no comportamento
do devedor dirigido à execução do dever principal de prestação, bem como dos vários
deveres de conduta que lhe são impostos. A funcionalização da relação obrigacional
conduz ao alargamento do objeto, que passa a ser estabelecido não apenas pela vontade
das partes, mas também pela sistemática obrigacional.

O alargamento do objeto impõe a superação da tradicional concepção acerca do
adimplemento, segundo a qual este se perfaz com o simples cumprimento da prestação
principal. Contemporaneamente, há que se entender o adimplemento como o
cumprimento da prestação devida em concreto, vale dizer, como a execução do
comportamento dirigido à execução da prestação principal, bem como de todos os
deveres de conduta impostos pela sistemática negocial e instrumentalmente necessários
à efetiva satisfação do interesse objetivo do credor.14

Nesse cenário, o adimplemento, assim como a própria obrigação, exsurge como unidade
complexa, cuja configuração exige não só o cumprimento do dever principal de
prestação, mas a observância dos deveres acessórios e de conduta incidentes na relação
jurídica concreta, de modo contínuo e ininterrupto.15 Mas não é só. Se adimplemento e
inadimplemento se conectam lógica e funcionalmente, é inevitável que todas as
ponderações até aqui formuladas repercutam na teoria do inadimplemento.
3 Configuração do inadimplemento e boa-fé objetiva

A ampliação do conceito de adimplemento diante dos deveres de conduta impostos ao
devedor implica, na mesma medida, o alargamento da noção de inadimplemento. Vale
dizer, se para se reputar o devedor adimplente se impõe a observância não apenas do
dever principal de prestação, mas também, com a mesma acuidade, dos deveres de
conduta, significa dizer que se considera inadimplente o devedor que não cumpre o
dever principal de prestação ou os deveres de conduta impostos pela sistemática
obrigacional. Em sentido amplo, portanto, inadimplemento significa a inexecução da
prestação satisfativa, e não o mero descumprimento da prestação principal.
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Sob tal perspectiva, valoriza-se o aspecto objetivo do inadimplemento, que se individua
na não satisfação do interesse do credor,16 e altera-se de maneira significativa a
compreensão das espécies de inadimplemento, tradicionalmente classificado
dicotomicamente em inadimplemento absoluto e mora. O critério distintivo entre ambas
as espécies reside na possibilidade ou não de receber a prestação,17 a demonstrar que a
possibilidade ou impossibilidade deve ser reconduzida ao credor, aferindo-se a
manutenção da utilidade da prestação. Desse modo, há inadimplemento absoluto
quando a prestação devida, após o nascimento da obrigação, não puder mais ser
realizada ou, podendo sê-lo, não mais interessar ao credor. A prestação é, portanto,
irrecuperável.18

Por outro lado, haverá apenas mora se a prestação devida, apesar de não cumprida no
tempo, lugar ou modo ajustado, ainda for possível para o devedor e útil para o credor.
Nota-se, pois, que, no direito brasileiro, o legislador conferiu à mora conceito amplo, a
abarcar não apenas a violação do prazo, mas também do lugar e da forma
contratualmente fixados. Sendo assim, além da demora, a mora também resta
configurada quando o devedor, culposamente, não observa o lugar em que deve prestar,
ou presta de forma diversa da pactuada.19 Como anota Agostinho Alvim, "é certo que a
mora, via de regra, manifesta-se por um retardo, embora, em face do nosso Código, e
rigorosamente falando, ela seja antes a imperfeição no cumprimento da obrigação
(tempo, lugar, forma - art. 955)". 20

O conceito de impossibilidade a ser considerado para fins de configuração do
inadimplemento absoluto é o técnico-jurídico,21 a abarcar a necessidade de o devedor
despender esforço extraordinário para adimplir a prestação.22 Isso significa que, se a
dificuldade extraordinária não for imputável ao devedor, a obrigação se extingue ipso
jure, independentemente de sentença constitutiva, ficando sem eficácia a relação
obrigacional válida.23 Por outro lado, se lhe for imputável, vale dizer, se com sua ação
ou omissão o devedor permitiu que a prestação só pudesse ser adimplida mediante
esforço extraordinário, configurado estará o inadimplemento. À impossibilidade se
equipara, ademais, à situação em que o desaparecimento do obstáculo colocado ao
adimplemento por culpa do devedor dependa da verificação de fato cuja probabilidade é
tão remota que, racionalmente, não é de esperar que se realize.24

Considera-se inútil a prestação quando o atraso ou suas imperfeições ofendam
substancialmente a obrigação, a provocar o desaparecimento do interesse do credor, por
já não ser possível obter o resultado útil concretamente programado.25 Sob esse
enfoque, a utilidade da prestação se confunde com o próprio interesse do credor na
prestação.26

Há que se considerar a inutilidade em face do tempo, do lugar e da forma do
pagamento. Sendo assim, o magistrado deverá verificar se a prestação se tornou inútil
para o credor por ter sido feita com atraso, ou por não ter sido realizada no lugar ou
forma pactuados.27 A inutilidade é, portanto, matéria de fato, pelo que caberá ao juiz,
tendo em vista as peculiaridades do caso concreto, verificar se a falta arguida pelo
credor é de tal monta que lhe tornou inútil a prestação, ou somente menos valiosa,
hipótese em que restará configurada apenas a mora. Sendo assim, a gradação entre o
que seja diminuição da utilidade e o que seja sua completa eliminação depende de
apreciação a ser feita caso a caso, distinção fundamental para a configuração da mora
ou do inadimplemento absoluto.

A impossibilidade ou inutilidade se refere, sempre, à prestação devida, e não apenas à
prestação principal. Desse modo, se o descumprimento de dever de conduta
impossibilitar ou tornar inútil a prestação para o credor, configurado estará o
inadimplemento absoluto. Por outro lado, se desse descumprimento resultar somente
cumprimento imperfeito da prestação devida, sem, contudo, retirar-lhe a utilidade para o
credor, estar-se-á diante de mora.

Um exemplo ajudará a compreender melhor a distinção. Imagine-se que A, renomado
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comerciante de joias de luxo, contrata B para fabricar e instalar 50 outdoors por ocasião
do Natal no município do Rio de Janeiro, a fim de incrementar suas vendas. B fabrica e
instala os 50 outdoors no município do Rio de Janeiro, mas o faz em locais ermos, sem
iluminação adequada e exclusivamente junto a comunidades carentes daquela cidade. A
análise funcional da relação obrigacional celebrada indica que B não adimpliu sua
prestação. Isso porque, embora tenha confeccionado a quantidade de outdoors solicitada
e os tenha instalado nos limites do município ajustado, não os afixou em locais
estratégicos à satisfação dos interesses do contratante. E não importa que o contrato
tenha sido omisso em relação a esses locais: a boa-fé objetiva impõe que o contratado
considere as características do produto de seu contratante e seu público alvo ao escolher
os locais em que afixará os cartazes de publicidade.28

Nesse caso, portanto, a inobservância de dever de conduta ensejará a mora ou o
inadimplemento absoluto conforme haja ou não interesse do comerciante no
recebimento tardio da prestação devida. Assim, caso não haja tempo hábil para a
fabricação e instalação nos locais apropriados de outros 50 outdoors antes do Natal,
configurar-se-á o inadimplemento absoluto por inutilidade da prestação para o credor;
por outro lado, se houver tempo suficiente para a execução da prestação nos exatos
termos necessários à promoção do interesse do credor - interesse esse consistente no
incremento das vendas para o Natal -, incorrerá o devedor apenas em mora.

No entanto, apesar da amplitude do conceito de mora adotado pelo legislador brasileiro,
parte da doutrina sustenta, não raro, a insuficiência da classificação dicotômica da teoria
do inadimplemento para abarcar todas as possíveis situações de não cumprimento
satisfatório, e propugna a adoção de figuras alienígenas com o objetivo de disciplinar as
supostas lacunas existentes.

4 Violação positiva do contrato, inadimplemento e outras figuras do direito brasileiro: um
cotejo necessário

A fim de superar a alegada incapacidade do inadimplemento absoluto e da mora de
disciplinar todas as situações de inexecução do contrato, invoca-se a adoção da teoria da
violação positiva do contrato, elaborada por Hermann Staub, advogado berlinense, em
1902, a partir da constatação de lacunas do regramento do inadimplemento no BGB,
vigente havia dois anos.29

O jurista observou que o Código alemão não trazia solução para várias hipóteses de
descumprimento não qualificáveis como retardo culposo (mora) e tampouco como
impossibilidade da prestação (inadimplemento absoluto), e que, ademais, não
resultavam de violações negativas da obrigação nuclear. Tais situações, ao contrário
daquelas disciplinadas pelo BGB, caracterizavam-se por constituírem um facere, um
comportamento positivo pelo qual o devedor violava a obrigação fazendo aquilo que
devia omitir, ou executando a prestação de modo inexato.30 O dano não resultava da
omissão ou do atraso no cumprimento, mas de uma ação positiva,31 de vícios ou
deficiências da prestação efetuada - que se realizava, embora não como se impunha.32 O
raciocínio de Staub partiu, portanto, da estreita concepção de inadimplemento adotada
pelo BGB àquela altura, e acabou por ampliá-la, fazendo nela incluir uma terceira
espécie de inexecução, não positivada.

As hipóteses fáticas abarcadas pela versão original da violação positiva do contrato não
guardam unicidade interna. Isso se deve ao fato de a teoria ter sido elaborada a partir
da observação de situações práticas que, apesar de diversas entre si, caracterizavam-se
todas pelo fato de não serem passíveis de configurar mora ou inadimplemento absoluto
no âmbito do sistema alemão. Ademais, Staub não se ocupou de estabelecer contornos
rígidos para a figura que acabara de desenvolver; seu principal objetivo residia em
apontar a existência da lacuna no Código Civil.33 Coube à doutrina reunir as hipóteses
trazidas a lume pelo autor em cinco grandes grupos: o mau cumprimento de deveres de
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prestação, a gerar danos distintos dos causados pela mora ou pela impossibilidade;
descumprimento de deveres laterais; recusa antecipada do devedor em cumprir a
obrigação; descumprimento de obrigações negativas; e o não cumprimento de
prestações singulares em contratos de fornecimento sucessivo.

Segundo Staub, o fundamento jurídico para a obrigação de ressarcimento do dano
causado nessas hipóteses se assentaria em um princípio jurídico geral existente
implicitamente no BGB, de acordo com o qual a consequência jurídica da violação
culposa de uma obrigação consiste no dever de ressarcimento do dano, a menos que a
lei o exclua expressamente.34 Todavia, a principal relevância da teoria não residia na
distinção de seu fundamento, mas na identificação de seus efeitos, analogicamente
extraídos dos parágrafos 286 e 326 do BGB. Sendo assim, tornou-se possível aplicar
àqueles casos, além do dever de indenizar - notoriamente aceito pela doutrina a
despeito da nova construção teórica -, todos os outros efeitos do inadimplemento, como
a possibilidade de recusar a prestação mal efetuada e de resolver o contrato.35

Apesar das críticas,36 a teoria foi amplamente adotada pela jurisprudência, sobretudo
em razão de sua flexibilidade, a permitir utilização residual, aplicando-se a todos os
casos de inadimplemento não abarcados pelos limitados conceitos de impossibilidade e
retardo previstos no Código alemão.37

Em 01.01.2002, entrou em vigor uma das mais profundas reformas do BGB desde sua
sanção, a remodelar grande parte do direito das obrigações. Hipóteses anteriormente
não tratadas pelo Código, e solucionadas até então por construções doutrinárias, foram
expressamente contempladas na reforma, a dispensar a utilização de referidas teorias.
Foi justamente o que ocorreu com a violação positiva do contrato.38

Com efeito, introduziu-se na lei alemã cláusula geral destinada a reger todas as
reclamações de indenização por violação, 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". 39

Em comentário ao dispositivo, Claus-Wilhelm Canaris, um dos autores do projeto que
deu origem às alterações do BGB, comparou o sistema anterior à reforma - que não
previa expressamente a figura da execução defeituosa - ao ora vigente:

"Após a reforma, a lei passou a adotar a abordagem oposta, considerando o caso de
execução insatisfatória ou, em outras palavras, um inadimplemento não específico, como
seu ponto de partida e aspecto central (§ 280 do CCA). Este dispositivo foi concebido
como uma cláusula geral, que rege todas as reclamações de indenizações nos casos de
execução defeituosa de uma obrigação. Portanto, a Lei alemã atualmente depende de
um só fundamento para a reclamação. Nos termos deste dispositivo, são devidas
indenizações nos casos em que, por exemplo, houve dano causado pelo atraso do
devedor ou por defeito nas mercadorias entregues."40

A reforma introduziu, ainda, a possibilidade legal de resolução do contrato diante do não
cumprimento adequado da prestação pelo devedor, a abarcar, a um só tempo, os casos
de infração de deveres acessórios que diretamente tenham relação com a prestação
principal, bem como as situações em que o devedor infrinja deveres acessórios não
vinculados à prestação principal em si mesma considerada, nos termos do § 324 BGB,41

além de ter previsto especificamente o chamado inadimplemento antecipado.

Se no direito alemão todas essas e outras inovações tornaram questionável a utilidade
da teoria da violação positiva do contrato, no direito brasileiro, por sua vez, a questão
assume contornos ainda mais dramáticos, tendo em vista a amplitude do conceito de
mora adotado pelo art. 394 do Código Civil. De todo modo, a teoria tem sido aplicada no
Brasil com temperamentos, e se lhe confere maior ou menor abrangência conforme se
adote um conceito de mora mais ou menos amplo.
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Orlando Gomes, por exemplo, abraça conceito bastante restrito de mora, definindo-a
como demora, impontualidade, atraso, violação apenas do dever de adimplir a obrigação
no tempo ajustado. Segundo o autor, as infrações relativas ao lugar e à forma do
pagamento, embora ensejem a responsabilização do devedor, não configuram,
tecnicamente, mora,42 mas violação positiva do contrato. A abrangência da teoria, nesse
contexto, revela-se significativamente extensa.43

De outra parte, a orientação que tem prevalecido, embora reconheça que os conceitos
pátrios de mora e vícios redibitórios abarcam várias hipóteses concebidas outrora na
Alemanha como violação positiva do contrato, sustenta que referidos institutos não dão
conta das situações de descumprimento de deveres de conduta não relacionados
diretamente com o interesse do credor na prestação, as quais, sem solução específica na
legislação, demandariam a adoção da teoria em análise.

Nessa esteira, define-se violação positiva do contrato como o inadimplemento decorrente
do descumprimento culposo de dever lateral, sempre que este dever não se vincular de
forma direta aos interesses do credor na prestação.44 Esses deveres não se
relacionariam de forma imediata com a realização da prestação, mas sim com o melhor
adimplemento, entendido como aquele que alcança mais perfeita e eficazmente o
resultado útil programado sem causar danos à outra parte e a terceiros.45

Todavia, entende-se que, a partir da concepção funcionalizada da relação obrigacional, o
referido melhor adimplemento é, na verdade, o adimplemento devido. Isso porque há
apenas uma única prestação a que o devedor se obriga, há apenas um único
comportamento capaz de realizar cabalmente o interesse do credor: o comportamento
que executa a prestação principal e observa os deveres de conduta incidentes no
concreto regulamento negocial. Essa é a prestação devida.

Por certo, há deveres de conduta que produzem efeitos diretos sobre o resultado útil
programado, ligando-se visceralmente à prestação principal, e outros que, apesar de se
conectarem apenas de forma indireta a esse resultado útil, também se incluem na
concepção mais ampla de prestação devida. De toda sorte, o que importa é que a
violação de qualquer desses deveres de conduta conduz à inexecução do comportamento
devido e, consequentemente, ao não cumprimento da prestação. Se essa violação
acarreta mora ou inadimplemento absoluto é questão que apenas se responde à luz do
caso concreto, de acordo com a possibilidade ou não de adimplemento, bem como com a
manutenção ou não do interesse do credor na prestação - vale dizer, com a possibilidade
de a prestação ainda produzir o resultado útil programado.

Ademais, releva destacar que a eventual configuração de mora com base em
descumprimento de dever lateral não importa na prorrogação automática da
responsabilidade do devedor, nos termos do art. 399 do Código Civil, ao contrário do que
se poderia cogitar em defesa da desqualificação da mora e da caracterização, nesse
caso, da violação positiva do contrato. Apenas o exame da repercussão da inexecução
sobre o resultado útil perseguido pelo credor com o concreto negócio jurídico poderá
autorizar, ou não, a atribuição à mora do referido efeito. De fato, não se afigura razoável
imputar ao devedor os riscos da impossibilidade da prestação por descumprimento de
dever lateral sob certas circunstâncias: o construtor que não fornece ao comprador do
imóvel, na data da entrega das chaves, o manual do proprietário, com as especificações
e informações acerca da manutenção de todos os materiais e revestimentos utilizados na
unidade, não deve responder pelos danos que advierem ao imóvel por caso fortuito ou
força maior.

A inaplicabilidade do art. 399 à hipótese formulada, e a tantas outras similares, não
requer, como por vezes se sustenta, a invocação de uma terceira espécie de
inadimplemento. A rigor, a solução já existe no ordenamento brasileiro: embora o
construtor esteja em mora (uma vez que não entregou o imóvel com todos os acessórios
necessários ao seu adequado uso e conservação), o art. 399 não incide sobre o caso
narrado porque houve o adimplemento substancial da prestação 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 prestação satisfativa pelo devedor.46 Logo, no exemplo formulado, a demora na
entrega do manual do proprietário encerra descumprimento qualitativamente desprezível
no contexto da prestação devida, porquanto atendido o escopo perseguido pelas partes
com a celebração contratual, razão pela qual não se afigura legítimo transferir ao
construtor o risco por eventuais danos ao imóvel decorrentes de caso fortuito ou força
maior. Se assim não fosse, atribuir-se-ia ao devedor sacrifício desproporcional diante da
ínfima inexecução em que incorreu.

Observe-se, ademais, que a adoção de renovada teoria do inadimplemento, informada
pela já referida concepção contemporânea de relação obrigacional, viabiliza a solução de
outros concretos conflitos de interesse sem que seja necessário lançar mão da
construção doutrinária alienígena. Tome-se como exemplo o inadimplemento anterior ao
termo,47 reiteradamente fundamentado na violação positiva do contrato, como se extrai
da seguinte decisão do Tribunal de Justiça de São Paulo, acerca de situação em que a
empreendedora sequer iniciara as obras bastante tempo depois de celebrado o contrato,
a tornar impossível a entrega do empreendimento no prazo ajustado:

"Compromisso de compra e venda. Resolução do contrato por atraso na entrega da obra.
Quebra antecipada por violação positiva do contrato. Descompasso entre o cronograma e
o andamento da obra, com clara indicação de não entrega na data prevista.
Inadimplemento antecipado da obrigação da empreendedora - efeito 'ex tunc' da
sentença resolutória - Restituição integral, atualizada e imediata das parcelas pagas"
(TJSP, 4.ª Câm. de Direito Privado, rel. Des. Francisco Loureiro, AgIn
0110916-05.2003.8.26.0000, j. 02.02.2006).

Em situações como a descrita, em que o devedor não executa os atos necessários à
entrega da prestação no termo ajustado, o atraso excessivo pode gerar desequilíbrio no
sinalagma e, consequentemente, inutilidade da prestação para o credor,48 razão pela
qual o que resta violado é a própria prestação devida.

Ora, violada a prestação devida antes do advento do termo, o benefício (o termo) não
mais realiza a função para a qual foi concedido - conferir ao devedor prazo para adimplir
perfeitamente a prestação, de modo a produzir o resultado útil programado e satisfazer
o interesse do credor -, pelo que deixa de merecer tutela do ordenamento jurídico, e a
prestação passa a ser imediatamente exigível.49

De que adianta, afinal, manter o benefício se ele já não se presta a realizar sua função?
Nessa esteira, tem-se que o benefício do termo perdura a favor do devedor apenas
enquanto permanecem as condições, patrimoniais e pessoais, sobre as quais o credor
funda sua confiança e expectativa em relação à satisfação do crédito;50 alteradas
aquelas circunstâncias, o termo revela-se inócuo, não mais desempenhando sua
precípua função, pelo que deve ser desconsiderado, a tornar a prestação, de pronto,
exigível.

Demonstrada, pois, a perda do benefício do termo e a imediata exigibilidade da
prestação, entraves não há à configuração, desde logo, do inadimplemento absoluto do
compromisso de compra e venda objeto da decisão colacionada, não já da alegada
violação positiva do contrato.

A crítica à teoria torna-se ainda mais contundente ao se analisar particulares situações
no âmbito das relações de consumo.51 Isso porque, o Código de Defesa do Consumidor
prevê disciplina específica para diversas hipóteses que, no campo das relações
paritárias, encontram solução apenas nas regras do inadimplemento (absoluto ou
relativo) ou dos vícios redibitórios,52 a exigir do intérprete, não raro, algum esforço
argumentativo para justificar a aplicação de umas ou outras ao caso concreto, e afastar,
assim, a necessidade daquela teoria. No entanto, apesar das expressas regras
consumeristas, análise jurisprudencial indica que os Tribunais insistem em fundamentar
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a decisão na controvertida violação positiva do contrato.

Tome-se como exemplo o vício do serviço, para cuja análise assume especial
importância o efeito do contrato:53 o efeito do serviço deverá ser adequado para os fins
que razoavelmente dele são esperados. Constatado, então, o vício de qualidade que
diminua o valor ou que acarrete disparidade em relação ao que foi anunciado, poderá o
consumidor optar entre a reexecução do serviço, a restituição da quantia paga ou o
abatimento proporcional do preço, consoante dispõe o art. 20 do CDC. Todavia, a
despeito da norma expressa, há inúmeras decisões que invocam a violação positiva do
contrato como fundamento da tutela do interesse do consumidor.

Nesse sentido, o Tribunal de Justiça de São Paulo decidiu que a prestadora de serviços
educacionais incorre em violação positiva do contrato quando deixa de adotar as
medidas de segurança necessárias a garantir a incolumidade física e psíquica de seus
alunos por ocasião dos excessos cometidos nos trotes universitários. Na hipótese em
questão, 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 reprovação
por faltas em algumas matérias do curso de Direito, embora tenha alcançado a média
necessária para aprovação. As provas carreadas aos autos indicaram que a instituição de
ensino fora cientificada de que a falha pertinente à segurança estava impedindo os
calouros de aproveitar na forma devida a prestação educacional. Por essa razão, o
Tribunal entendeu que a violação positiva do contrato desobrigaria o aluno do
pagamento da contraprestação dos serviços, que se mostraram defeituosos e
inadequados.54

O Tribunal de Justiça do Rio de Janeiro, por sua vez, decidiu que o curso preparatório
para concurso público que altera reiteradas vezes seu corpo docente, previamente
informado ao consumidor, viola os deveres anexos de lealdade, proteção, informação,
confiança e cooperação, a incorrer, também, em violação positiva do contrato.55

Nos dois casos citados, o recurso à teoria alemã se afigura desnecessário, uma vez que
ambos são facilmente solucionados pela aplicação da disciplina relativa aos vícios do
serviço, constante do art. 20 do CDC. No primeiro caso, há descumprimento do dever de
zelar pela segurança do contratante, a tornar o serviço como um todo impróprio para o
consumo (por não oferecer segurança ao aluno calouro, ele não pôde frequentar o curso,
e acabou reprovado por faltas). No segundo julgado, por sua vez, a substituição do
corpo docente inicialmente informado não só violou os deveres de informação e lealdade,
como tornou o serviço impróprio para o uso a que se destinava (o corpo docente que, na
realidade, ministrou as aulas não era qualificado para preparar os alunos para o
concurso almejado).

Situação semelhante se verifica diante do vício do produto, em razão do qual se impõe
ao fornecedor, no art. 18, § 1.º, do CDC, a responsabilidade de, não sanado o defeito no
prazo máximo de 30 dias, substituir o produto, restituir a quantia paga ou abater
proporcionalmente o preço, à escolha do consumidor. A despeito da solução específica
oferecida pelo legislador, encontram-se decisões que, em presença de produto
defeituoso, invocam a violação positiva do contrato. Foi justamente o que ocorreu no
âmbito do Tribunal de Justiça do Rio Grande do Sul: afirmou-se que o afundamento de
miolo do piso instalado na casa do consumidor encerra hipótese de "violação positiva do
contrato, espécie de imperfeição no cumprimento de contrato que não caracteriza nem a
mora e nem o inadimplemento integral - trata-se do cumprimento defeituoso do
contrato". 56

Em inúmeros julgados - como se observa em alguns já referidos -, menciona-se a
violação positiva do contrato apenas como argumento retórico, de mero reforço à
solução técnica oferecida pela legislação e aplicada concretamente pelo julgador, com a
única finalidade de robustecer a tutela expressamente conferida ao consumidor pela
ordem jurídica.57 Embora louvável a intenção dessa linha decisória, 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 violação positiva do contrato
como terceira espécie de inadimplemento não se justifica diante da pluralidade de
institutos previstos pelo legislador nacional - notadamente inadimplemento absoluto,
mora, vícios redibitórios, vício do produto, vício do serviço, acidente de consumo,
cobrança indevida -, e dos vários suportes fáticos sobre os quais cada uma dessas
figuras pode incidir.58 Impõe-se, assim, ao aplicador do direito, debruçar-se sobre o
ordenamento jurídico pátrio a fim de identificar, dentre todas as possíveis soluções
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 Conclusão

Contemporaneamente, reconhece-se a necessidade de superar, de uma vez por todas, a
bitola patrimonialista que por muito tempo engessou o direito das obrigações, e de
relê-lo sob perspectiva complexa, dinâmica e funcionalizada, de modo a promover a
aplicação de seus institutos consoante a função para a qual foram concebidos.

Nesse cenário, a boa-fé objetiva assume particular importância, imprimindo à relação
obrigacional caráter cooperativo e impondo às partes deveres de conduta dirigidos à
perfeita consecução do resultado útil programado, a alargar o próprio objeto da
obrigação. Some-se a isso o reconhecimento de que a relação obrigacional não é um fim
em si mesmo, mas encerra a função precípua de satisfação do interesse das partes -
sobretudo do credor -, e concluir-se-á que o próprio conceito de adimplemento deve ser
revisto, de modo a significar o comportamento que cumpre não apenas o dever de
prestação principal, mas também, e com a mesma acuidade, todos os deveres de
conduta que se fizerem instrumentalmente necessários para a plena satisfação do
interesse do credor, por meio da obtenção do resultado útil almejado.

O conceito de inadimplemento não poderia passar incólume por todas essas inovações. A
alteração do objeto da obrigação, bem como da noção de adimplemento, conduz,
necessariamente, ao alargamento da noção de inadimplemento, que passa a congregar
qualquer descumprimento de dever incidente na concreta relação obrigacional, seja
dever principal de prestação, seja dever secundário de prestação ou dever de conduta, a
despeito da fonte (autônoma ou heterônoma) da qual emane.

A violação de tais deveres, qualquer deles, repercute, em maior ou menor grau, sobre a
prestação devida e, consequentemente, sobre o interesse do credor na prestação. E será
esse "maior ou menor grau" que definirá os efeitos do inadimplemento. Sendo assim,
não importa se o que resta violado é um dever de conduta ou um dever de prestação
principal, já que todos eles se incluem no mais amplo conceito de prestação devida. O
descumprimento configurará mora desde que seu cumprimento se afigure possível ao
devedor e útil ao credor, enquanto encerrará inadimplemento absoluto se a prestação
restar impossível para o devedor ou imprestável para o credor.

A amplitude do conceito de mora positivado pelo legislador brasileiro e a existência de
outras figuras não encontradas na redação original do BGB conduzem à desnecessidade
de se adotar uma terceira espécie de inadimplemento, designada violação positiva do
contrato.

O argumento segundo o qual não se justifica a incidência de todos os efeitos da mora -
em especial a prorrogação da prestação - diante de certos descumprimentos de deveres
de conduta, a fim de corroborar a adoção da referida teoria, não procede. Isso porque há
que se efetivar sempre juízo de merecimento de tutela acerca do instrumento de
proteção pleiteado pelo credor, de modo a verificar sua compatibilidade com a gravidade
do descumprimento do devedor. Dessa forma, é possível concluir que a mora apenas
produzirá o efeito previsto no art. 399 do Código Civil se o descumprimento justificar a
atribuição do risco ao devedor, o que não ocorrerá quando a inexecução for de pouca
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importância, isto é, quando significar tão somente um incumprimento formal da
prestação devida e não comprometer a obtenção do resultado útil programado.

A partir da análise de decisões dos Tribunais estaduais, percebe-se a invocação da
violação positiva do contrato mesmo em casos para os quais a legislação prevê solução
expressa e específica, o que é particularmente fácil de observar no âmbito de relações
de consumo. Não raro, ademais, os acórdãos se referem à teoria com finalidade retórica,
como mero argumento de reforço da aplicação de solução técnica prevista pelo legislador
nacional, a corroborar a inutilidade de sua adoção pelo direito brasileiro.
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