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Como coroldrio do desligamento de qualquer vin-
culo com os pais e parentes consangiifneos dispSe a

28. Francisco Cahali e Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Curso
avangado de direito civil - Direfto das Sucessdes, Caordenador Everaldo
Cambler, S&o Paulo RT, 2000, p. 211,v.6. Na dicgao do § 2° do artigo 41 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente: “E reciproco o direito sucessério
entre o adotado, seus descendentes, o adotante, seus ascendentes,
descendentes e colaterais até o 4° grau, observada a ordem de vocagéo
hereditaria”. '

29. 0 desnecessario bis in idem pode ser identificado nos seguintes
dispositivos: o artigo 1.619 igual ao 88 3% do artigo 42; o artigo 1.620 ao
artigo 44; o caput, 0 § 1° do artigo 1.621, ao caput, 8§ 12e 22 do artigo 45;
o paragrafo dnico do artigo 1.622 ao § 4° do artigo 42; o caput do artigo
1.626 {sem enfatizar os direitos sucessorios}, seu paragrafo Gnico, ao
capute 8 1° do artigo 41, perdendo-se a chance de se atualizar a
linguagem que permaneceu a meie caminho falando-se em concubinos
no Estatuto da Crianga e do Adolescente, em companheiros no Novo
Cédigo Civil que é designagdo da Lei n? 8.971, de 29/12/1994, quando
poderia se padronizar a expressado conviventes, que é a opgdo do
Estatuto da Unido Estavel - Lei n°9.278, de 10/5/1996.

30. Nas suas "Premissas metodolégicas para a constitucionalizagdo do
direito civil”, Gustavo Tepedino acentua que os microssistemas “...ndo
se circunscrevem a tratar do direito substantivo mas, no que tange ao
setor tematico de incidéncia, introduzem dispositivos processuais, ndo
raro instituem tipos penais, veiculam normas de direito administrativo e
estabelecem, inclusive, principios interpretativos. Fixam, assim,
verdadeiro arcabougo nermativo para inteiros setores retirados do
Cadigo Civil” {Temas de Direito Civif, Renovar, 1999, p. 8}.

31. Para uma apreciagdo critica do Direito de Familia no Novo Codigo
Civil, “0 novo Cédigo Civil deve ser revisto”, de Rodrigo da Cunha
Pereira, publicado no jornal Folha de S. Paulo, em 4/2/2002.
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segunda parte do artigo 1.628 que: “Asrelagdes de -
parentesco se estabelecem néo sé entre o adotantee

o adotado, como também entre aquele ¢ os descen-
dentes deste e entre o adotado e todos os parentes

do adotante”. J4 na vigéncia do Estatuto da Crianca

e do Adolescente lia-se na melhor doutrina que: “Se :
o adotivo, pela legislagiio incidente, passa a ter to- -
dos os vinculos com o adotante, estende-se 0 seu
estado de filho a todas as relacdes de parentesco do

pai, como se consangiiineo fosse, e automaticamente

serd tratado como qualquer outro parente na suces-

sdo legitima, inclusive em linha reta ascendente
(alids expresso neste sentido o § 2° do art. 41 do
ECA)”.28

Por dltimo, ndo hd como se deixar de fazer um
comentdrio critico acerca da maneira como se pre-
tendeu regular a adogdo no novo Cddigo. A repeti-
¢do de artigos encontrados no Estatuto da Crianga e
do Adolescente ?® aliada & maneira como foram dis-
ciplinados alguns institutos (v. a adogio do maior, o
estdgio de convivéncia, a irrevogabilidade do vincu-
lo) pareceu-nos revelar insegurancga do legislador
constituindo-se em reflexo de uma das questdes mais
discutidas na atualidade, que € a do papel que deva
ser desempenhado pelos ¢ddigos civis perante as leis
especiais, os microssistemas,®® de que € exemplo o
Estatuto da Crianga e do Adolescente.??
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Introducdo
A doutrina que versa sobre o tema do presente
trabalho, bem_ cOmo o0s textos legislativos de diver-
sos pafses; U :

de expressdes distintas ao men-
0 qual se d4 a extingdo do vin-
nte a prestacdo do credor,
o do interesse do cre-

press&es adimple-

mento, cumprimento e pagamento. Empregaremos
os trés termos referidos como sindnimos, sem dei-
xar de expressar a nossa preferéncia pelos dois pri-
meiros, tendo em vista o significado restrito que o
termo pagamento goza junto ao senso comum, ca-
paz de gerar confusdes terminolégicas.’

Porém, ndo sdo somente as expressdes utiliza-
das para aludir ao objeto desse estudo que variam,
mas a prépria nog¢io de adimplemento, concebido
como a “atuagdo”? da obrigagdo — portanto, inexo-
ravelmente ligado & no¢do de vinculo e contetddo
obrigacional — observa mudangas muito significa-
tivas durante o desenvolvimento da dogmatica juri-
dica no udltimo século.

Podemos dizer que o contrato é a veste juridica
das operagBes econdmicas,? pela qual as partes pro-
gramam o futuro. Deste modo, a obrigagio nido tem
um fim em si mesma, mas justifica-se pelo adim-
plemento e a conseqiiente satisfagiio do interesse
do credor (daf falar-se em programa obrigacional
como programa de cumprimento).

A nocéo subjetiva do contetido obrigacional ob-

1. Nesse sentido, Luciano Timm, Da prestagdo de servigos, Porto Alegre,
Editora Sintese, 1998, p. 91; e José Beltran de Heredia e Castafio, Madri,
“Editorial Revista de Direito Privado”, 1956, p. 15.

2. Jodo Calvéo da Silva, Cumprimento e sangdo pecunidria compulsoria,
Coimbra, Almedina, 1987, p. 69.

3. Enzo Roppo, 0 contrato, Coimbra, Almedina, 1988, p. 9.
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servada no direito romano e no perfodo cldssico
encontrou a sua antitese nas doutrinas objetivas,
capitaneadas pelos juristas germanicos. Atualmen-
te, nota-se a harmonizagio e a complementagio das
correntes aludidas, em uma fusdo dos seus princi-
pais elementos.*

~ Essanova vis@io caminha unida com os grandes
principios que regem a moderna teoria do adimple-
mento, a saber, principio da pontualidade (corolério
da autonomia da vontade) e o principio da boa-fé
objetiva.®

A aplicacfio desses dois principios coaduna-se
com 0s conceitos de relagio obrigacional comple-
xa e orgdnica, polarizando o adimplemento para a
satisfagiio objetiva do credor.®
Notaremos que o novo Cédigo Civil contém,

mormente na parte obrigacional, os principios
-ordenadores capazes de respaldar e conferir estru-
tura positiva para o entendimento que a moderna
doutrina j4 vinha expressando, mas que ndo encon-
trava acolhida téo flagrante no Cédigo de 1916.

Além do moderno conceito de adimplemento,

4. Jodo Calvéo da Silva, ob. cit., p. 77.

5. Ruy Rosado de Aguiar Jr., A extingdo dos contratas por
incumprimento do devedor; resolugdo, Rio de Janeiro, Aide, 1991, p. 91;
e Jodo de Matos Antunes Varela, Das obrigagdes em geral, 3 edigdo,
Coimbra, Almedina, 1980, v. li p. 7 e segs.

6. Clovis V. do Couto e Silva, Obrigagédo como processo, S&o Paulo,
Bushatsky, 1976, p. 5 e segs.; e Mario Jllio de Almeida Costa, Direito das
ohrigagdes, 4° edigdo, Coimbra Editora, 1984, p. 46.

7. Couto e Silva, ob. cit, p. 9.

8. Emilio Betti, “Teoria general de las obligaciones”, Madri, Editoria
Revista de Derecho Privado, 1969, pp. 346 e 357..

9. Heredia e Castafio, ob. cit,, p. 21.
10. Timm, ob. cit., p. 95.
11. Betti, ob. cit., p. 363.
12. Timm, ob. cit., p. 95.

13. Heredia e Castafio, ob. cit,, p. 22: “Este sentido subjetivo del
contenido de la obligacion, segin el cual el derecho de crédito seria
solamente un derecho a la prestacién, considerada como deber del
deudor, es el predominante en fos Codigos civiles de tipo lating,
preocupados de cualificar el comportamiento del deudor, de exigir un
tipo especial de diligencia durante la vida de la obligacién y de reducir
el concepto de culpabifidad (dolo y cuipa) en materia de incumplimiento
a los elementos puramente subjetivos y no a la simples falta del
resuftado de la prestacién”.

Revista do Advog

136

que a doutrina niio oferece opinifes unissonas, na-
vegando entre os conceitos “ponteanos” de ato-fato,
ato juridico e negdcio juridico.

Como complemento 16gico dessa andlise, trata-
remos do “outro lado da moeda” do adimplemento,
ou seja, as modalidades de adimplemento, bem como
as suas conseqiiéncias jurfdicas.

Restard evidente as mudangas ressaltadas pela,
doutrina em relagio as modalidades de inadimple-
mento, ocasionadas pela evolu¢do do conceito de
obrigagéo e, obrigatoriamente, de adimplemento,
tendo em vista que o adimplemento constitui-se em
mais uma fase da relagfio obrigacional como um
processo.”

Parte | - Teoria do adimplemento

1. Evolugao do conceito

De acordo com o exposto até o presente momen-
to, temos que o adimplemento € a realiza¢io do con-
teddo da obrigagdo. Assim, imperioso efetuarmos a
andlise do conceito de obrigagdo de acordo com a
evolucdo doutrindria, para chegarmos a uma nogao
clara da completa significacdo do termo adimple-
mento.

A concepciio romanistica de vinculo obrigacio-
nal era bastante mais estreita que a concepgio acei-
ta atualmente. Com efeito, os romanos enxergavam
a obrigacfio como um poder do credor sobre a pes-
soa do devedor, aumentando de forma drastica a im-
portancia do fator responsabilidade em relacdo ao
débito®. Somente apds a Lex petelia papilia o patri-
mdnio do devedor passou a responder de forma ex-
clusiva pelas dividas ndo pagas.® Essa visdo am-
plamente subjetiva do vinculo obrigacional fazia
com que o adimplemento fosse considerado uma ati-
vidade de cardter pessoal, cuja esséncia era a quali-
ficagio do comportamento do devedor.®

No dizer de Betti,?? a visdo romana deixou de
lado um dos elementos fundamentais da obrigacdo:
o seu destino econdmico-social. Essa visdo subje-
tiva continuou viva até a idade moderna, suportada
pelas novas ideologias iluministas? e aparece posi-
tivada na maioria dos cédigos latinos, '

Entretanto, alguns autores acreditam na antitese
entre as idéias romanas de vinculo contratual ¢ os
conceitos defendidos pela teoria contratual cldssica
dos oitocentos, pois afirmam a existéncia num con-

cumpre analisarmos a sua natureza juridica, visto .

lemento ¢ modalidades

implemento, atuatizado pelo novo Codigo Givil | 4

ceito mais objetivo do contedido obrigacional em
Roma."

Mas, mudanga por todos notada nos doutrinado-
res classicos em relagio a escola romana foi, com
base na escoldstica franciscana,® a importéncia ca-
pital que obteve um dos elementos formadores do
vinculo: a autonomia da vontade.

Com efeito, por conseqiiéncia da teoria do direi-
to natural, baseado nas idéias de Kant; das teorias
sociais, baseadas na nog¢do de contrato social de-
senvolvida por Rousseau; das teorias econdmicas e
do liberalismo, a vontade do cidad@o era tida como
valor supremo do ordenamento juridico, restando
exemplarmente positivada no Cédigo de Napo-
ledo.'® Deste modo, vigia o famoso brocado: “qui
dit contractuelle, dit juste”, ou seja, a simples ex-
pressio livre da vontade demonstrava a eqilidade
intrfnseca do pacto celebrado.?”

Assim, acreditava-se que ao Estado n#o era lici-
to intervir na livre negociacdo das partes, jd que
todos os cidaddos estavam em igualdade de condi-
¢Oes para negociar e regular seus interesses priva-
dos. Este paradigma ideoldgico e juridico determi-
nou uma configuraciio das teorias das fontes con-
tratuais bastante restrita, ou seja, somente aquilo que
advém da vontade das partes pode ser exigido, ndo
comportando uma andlise objetiva da obriga¢do com
a respectiva andlise do seu aspecto teleoldgico e
social.’® N#o poderia o juiz considerar outros ele-
mentos que ndo estivessem expressos pela vontade
das partes, sendo os tnicos a constituf-rem o vincu-
lo obrigacional.’®

Como resposta & concepgéo cldssica de contel-
do obrigacional, observou-se o surgimento das dou-
trinas objetivas. Essas doutrinas apresentavam uma
visdo diametralmente oposta do conceito cldssico,
deslocando o eixo da relagdo obrigacional para a
satisfacio do interesse do credor. Destarte, o ele-
mento decisivo para se considerar a ocorréncia do
adimplemento € patrimonial e néo pessoal, ou seja,
o conteiddo da obrigacio € o bem devido e ndo o
dever de prestar.2®

Hartman: apresenta-se como um dos expoentes
da correnté’bbjeuva»,- classificando a obrigagéo como
a relagiio d que esta orientada, como meio
inalidade. Deste modo, a
gado'o devedor tem o sim-
apesar‘de normal, ndo € o

ples papel de

tinico meio de realizar areferida finalidade. Assim,
a corrente objetiva considera a prestagdo efetuada
por terceiro, bem como a execug#o forgada, como
espécies de adimplemento, pois verificada a reali-
zagdo do cardter puramente patrimonial da obriga-
¢do.?’

Alguns autores mais extremistas chegaram a for-
mular teorias que consideravam o credor como ti-
tular de um direito ao valor econémico da coisa
devida,?? ou que consideravam a relag@o obrigacio-
nal como uma relacio entre dois patriménios.?®

Deste modo, Heredia e Castafio afirma que a
concepgdo objetiva continuou a conferir grande
importancia ao elemento responsabilidade, pois o

14. Nesse sentido, Judith Martins Costa, in “Crise e modificagdo da
idéia de contrato no direito brasileiro”, Ver Ajuris, v. 56, 1992, p. 57. Mas
essa opinifo ndo & undnime, além do ja citado Heredia e Castafio, a
Professara Claudia Lima Marques assim se manifesta: “Segundo Puig
Pefia, 0 pactumou conventio, ne direito remano, significava um simples
acordo que por si s6 ndo gerava uma actio, nem vinculo obrigacional,
sendo necessério um plus {causa civilis} para se transformar em
contractus; a forma especial, ou mais tarde, a execugdo por uma das
partes. De outro lado, se Rema possuia um conceito mais objetivo de
contrato e diferenciado do atual, isso ndo impede que alguns
doutrinadores visualizem na relagéo de forgas entre o disposto na /exe
as instituigdes do jus{incluindo aqui os ates juridicos) um conceito de
autonomia privada bastante semelhante do atual, como espago
reservado para autodeterminag@o dos individuos”. Claudia Lima
Marques, Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor, 3° edigo, Sdo
Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1999, p. 40.

15. Martins Costa, ob. cit., p. 0.
16. Margues, ob. cit,, p. 43 e segs.

17. PS. Atiyah, An introduction to the law of contract, fifth edition,
Oxford, Clarendon Press, 1995, p. 8: “it would, however, be wrong to
conclude that the judges of this period were uninterested in justice. they
thought that it was just to enforce contractual duties strictly according
to the letter”.

18. Nesse sentido, Atiyah, ob. cit,, p. 8 € segs.
19. Nesse sentido, Couto e Silva, ob. cit,, p. 74.

20. No dizer de Betti, quando fala da teoria objetiva “Su objeto no es
tanto la actitud de cooperacion del deudor cuanto la prestacion en si
misma, en su consistencia objetiva, aunque de posible cumplimiento por
otro, considerada como idonea para conferir una tipica utilidade de la
vida de relacién”. Qb cit., p. 365.

21. Betti, ob. cit., p. 363.
22. Nesse sentido, Koppen, apud Betti, ob. cit,, p. 366.

23. Nesse sentido Polaco, Obbligazioni, apud Heredia e Castafio, ob. ¢it,,
p. 25.
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devedor “deve a prestag@o, mas, acima de tudo, res-
ponde se ndo arealiza; responde com seus bens, Este
dever de prestagdo tem, portanto, uma importancia
subordinada”.?* A coagiio posta a disposicdo do cre-
dor ndo se destina ao cumprimento especifico da
obriga¢do, mas a realizagfo do patrimdnio do de-
vedor.2®

Como evolucio do conceito de adimplemento,
observamos o surgimento da concepgio contempo-
rinea, a qual pode ser considerada como uma mes-
cla das duas correntes expostas até o presente mo-
mento.2®

Destarte, atualmente considera-se o adimplemen-
to como a realizagio do contetido da obrigagio pelo
devedor. Para tanto, faz-se necessdria a atividade
solutéria do devedor, ou seja, os atos materiais pre-
vistos no contrato, bem como a satisfagio dos inte-
resses do credor, analisados de maneira objetiva, de
acordo com a tipicidade da obrigag¢do.??

Podemos dizer que tanto o elemento pessoal
como o elemento patrimonial sdo essenciais para o
perfeito adimplemento da obrigacdo. Portanto, o
credor tem um direito a uma prestagdo dtil por par-
te do devedor, e somente em uma possivel fase exe-
cutiva é que o direito do credor recai sobre o
patrimdnio do devedor.?® Mas, apesar da alteragdo

24. Heredia e Castafio, cb. cit,, p. 26.

25, Betti assim considera a concepgdo objetiva da obrigagdo em relagao
aos elementos de débito e responsabilidade; " En derecho moderno,
gracias a la elasticidad de los medios de ejecucion forzosa, los dos
aspectos de la obligacién: débito y responsabilidad, tienden a
corresponderse , a conjugarse organicamente y a adecuarse
perfectamente: la responsabilidad tiende a ser - hasta donde sea possible -
deida y adecuada af débito, no excesiva, ni deficente.” Ob. cit,, p. 355

26, Timm, ob. cit., p. 96.

27. Aguiar Jr,, ob. cit., p. 91.

28. Heredia e Castafio, ob. cit,, p. 40.

29, Jogo Calvao da Silva, ob. cit, p. 71. Ver também Couto e Sitva, ob. cit, p. 2.
30. Heredia e Castafio, ob. cit., p. 42.

31. Jodo Calvio da Silva, ob. cit., p. 77.

32. Jodo Calvdo da Silva, ob. cit., p. 78.

33. Roppo, ob. cit., p. 298.

34. Margues, ob. cit,, p. 52. Segundo a autora, a primeira expresséo &
utilizada pela doutrina germanica enquante o termo contratos de adesdo
originou-se na Franca.
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de seu objeto, a relag@o obrigacional ndo perde a
sua identidade, pois vista a obriga¢do como um pro-
cesso, esta prossegue até conseguir o seu objetivo:
a satisfaciio do interesse do credor.?®

Essa visfio estd de acordo com a idéia de adim-
plemento como cumprimento do programa obriga-
cional propugnada por Heck. De acordo com o alu-
dido autor germinico, o adimplemento devera al-

cangar o fim objetivamente perseguido, mas de ,

acordo com o procedimento programado no ato
constitutivo da obrigagdo.3® Como decorréncia do
até aqui exposto temos de concluir no sentido de
ndo considerar a execugéio for¢ada nem a prestagio

por terceiros como adimplemento.

O Professor Jodo Calvéo da Silva nos traz inte-
ressante visdo do interesse do credor quando afir-
ma que pode separa-lo em duas partes complemen-
tares. Primeiramente temos o interesse do credor
como interesse a uma conduta ou agdio de prestar,
para depois analisarmos o interesse no resultado da
prestagfio ou prestagdo como resultado.®! A agio
de prestar representa o objeto imediato da obriga-
¢do, demonstrando aspecto pessoal do vinculo.
Como objeto mediato temos a expectativa do cre-
dor em relagfo ao bem que passard a integrar o seu
patriménio através da conduta do devedor. Deste
modo, somente teremos propriamente adimplemento
quando “a atua¢do da prestagdo pelo devedor
implementa o programa obrigacional enquanto
resultado a proporcionar ao credor” 3?

Mas € evidente que todas essas profundas modi-
ficagOes nos direitos obrigacionais que acabaram
transformando o conceito de adimplemento néo sur-
giram gratuitamente, mas foram fruto de profundas
modificagdes sociais e ideoldgicas que trouxeram
respaldo as mudancas dogmaéticas.

Com efeito, desde o comeco do século, um fe-
ndmeno social até entdo desconhecido comegou a
ser observado com maior clareza: a sociedade de
massas. Nesse novo contexto social, as trocas eco-
ndmicas, revestidas juridicamente pelos contratos,
sofreram um aumento enorme no seu volume.??

Deste modo, o cardter pessoal com que eram de-
senvolvidas as negociagdes jd ndo mais ocorria em
uma nova sociedade mais complexa e dindmica, que

exigia modelos fixos para a maioria dos contratos, cul- -

minando com a cria¢iio das condigdes gerais dos ne-
g6cios, também chamadas de contratos de adesdo.3*

Note-se que a standartizagio e a impessoalidade
que marcam as trocas efetuadas atualmente ndo se
coadunam com o carater quase mistico que era con-
ferido & vontade dos contratantes, obrigando a uma
objetiva¢io da relagiio contratual.

Com efeito, o cardter complexo e massificado
conferiu uma disparidade em relagdo aos contratan-
tes, existindo uma parte visivelmente mais forte e
com maior poder de barganha. Para poder garantir
a normal continuidade das relagdes contratuais se
fez necessdria uma resposta do poder estatal, com
vistas a adequar o sistema as novas exigéncias da
economia industrial do nosso século.?®

Com efeito, passamos a notar o papel do legisla-
dor na inteng#o de harmonizar o principio da auto-
nomia da vontade com 0s novos pardmetros de equi-
librio contratual. Para tanto, “a lei passard a prote-
ger determinados interesses sociais, valorizando a
confianca depositada no vinculo, as expectativas e
a boa-fé das partes contratantes.”3®

No campo da dogmaética, a obra de Bullow e a
teoria preceptiva de Emilio Betti comegara a abrir
o caminho para se considerar o contrato como um
ato social condicionado pela lei, ao invés de puro
ato de vontade das partes.®” Assim, a dogmatica
ndo mais fornece a roupagem jurfdica para as tran-
sacdes econdmicas de maneira pacifica, sendo ape-
nas a sua “traducdo 16gico-formal”, mas € terreno
fértil para os designios das politicas estatais no sen-
tido de restabelecer o equilibrio contratual .38 Vale
lembrar que esses designios estatais estavam
direcionados para um Estado Social (Welfare State)
que procurava relativizar os direitos subjetivos, con-
ferindo-lhes uma fungiio social.

Deste modo, a nova ordem conceitual intro-
duziu a teoria da confianca (Treu und Glauben),
segundo a qual as partes ndo mais ocupam posi-
¢des antagdnicas, mas devem proceder no senti-
do de cooperar com a outra parte com vistas ao
adimplemento. No Brasil a aludida teoria encon-
trou grande vigor com a promulgacio do Cédi-
go de Defesa do Consumidor.3®

Note-se que a interveng#o estatal no campo obri-
gacional; anteriormente considerado como exclusi-
vamente determinado pelos privados, pode ocorrer

através de p

com a boa-fé objetiva, positivada, entre outros lo-
cais, no inciso IV do citado artigo 51 do Cdédigo de
Defesa do Consumidor.

Imperioso salientar que, de acordo com a referida
complexidade e dinamicidade que a sociedade pas-
sou a demonstrar, principalmente apés as duas gran-
des guerras, o préprio estilo de legislar teve de ser
modificado, tendo em vista que 0 socorro legislativo
para cada problema apontado pelas novas formas de
utilizagiio dos meios juridicos obrigacionais obser-
vou-se inadequado, pois sempre defasado e ensejador
de uma incrivel inflagfo legislativa.*®

Deste modo, notamos a utilizagdo de modelos ju-
ridicos mais abertos e flexiveis, através da utilizagdo
de principios juridicos, conceitos indeterminados e
cldusulas-gerais. De acordo com esse novo sistema,
o juiz ganha mais poder criador, devendo harmoni-
zar as solugdes concretas de acordo com os valores e
padrdes sociais vigentes, amenizando o rigorismo
légico-dedutivo que marcava o século XIX.4?

35. Roppo, ob. cit,, p. 309.
36. Marques, ob. cit,, p. 101

37. Martins Costa, ob. cit., p. 85. Nas precisas palavras da Prof. Judith
Martins Costa: “Segundo as premissas ai fangadas, a lei dota de
eficacia juridica os atos de auto-regulamentagdo dos interesses
privados, desde que realizados nas condigdes permitidas pelo
ardenamento e nos limites por estes tragados - inclusive, ajunto, e com
particular relevdncia, pelo principio da boa-fé e dos deveres, de ordem
obrigacional, gue decorrem de sua incidéncia”.

38. Roppo, ob. cit., pp. 22 e 23: “Deve ficar claro, de facto, que a
disciplina legal dos contratos - fonge de limitar-se a codificar regras
impostas pela natureza ou ditadas pela razdo {como afirmavam os
seguidores do direito natural) - constitui, antes, uma interveng@o
positiva e deliberada do legislador (das forgas politicas que exprimem o
poder legislativo)”.

39. Vera M. J. de Fradera, “A interpretag&o da proibigdo de publicidade
enganosa ou abusiva  luz do principio da boa-fé: o dever de informar no
Cadigo de Defesa do Consumidor” Revista de Direito do Consumidor, v. 4,
p. 179. “A recepgéo, pelo Cadigo de Defesa do Consumidor, da ideia de
credo/ confianga é de grande relevancia, porquanto nos sistemas
latinos, de modo geral, todo o ordenamento juridico resulta daleiea
‘revolugdo juridica’ faz-se por meio defa™.

40. Fabio S. Andrade, Da codificagéio - crinica de um conceito, Parto
Alegre, Editora Livraria do Advogado, 1997. Ver também Couto e Silva in
“0 direito civil brasileiro em perspectiva histérica e visdo de futuro”,
Revista da Ajuris, v. 40.

41. Couto e Silva, ob. cit,, p. 42. A Prof. Judith Martins Costa assim nos
ensina quando trata das clausulas gerais “...as clausulas gerais, do
ponto de vista estrutural, constituem normas parcialmente em branco,
as quais sdo completadas mediante a refer@ncia a regras extrajuridicas,
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A crise das fontes € exatamente a consideragio
desses fatores até entfio tidos como meta juridicos
como integrantes do vinculo obrigacional.*? O ele-
mento mais conhecido para a contribuic@o dessa
abertura e maleabilidade do sistema € o principio
da boa-fé objetiva.

O principio da boa-fé serve para temperar, de
acordo com os valores vigentes em determinada

de modo gue a sua concretizagdo exige que o juiz seja reenviado a
modeios de comportamento e pautas de valorag@o. E, portanto, o
aplicador da lei, direcionado pela clausula geral a formar normas de
decisdo, vinculadas a concretizagdo de um valor, de uma diretiva ou de
um padréo social, assim reconhecido como arquétipo exemplar da
experiéncia social concreta” /n “0 direito privado como um sistema em
construg&o - As cldusulas gerais no projeto do Cadigo Civil Brasileiro”,
Revista dos Tribunais, v. 753, 1988, p. 32.

42, Couto e Silva, ob. cit,, p. 74.
43. Almeida Costa, ob. cit., p. 73 e segs.

44, Almeida Costa, ob. cit., p. 73 e segs. Temos como exemplos os
deveres de “cuidado, previdéncia e segurancga, 0s deveres de aviso
e informagdo, os deveres de notificagdo, os deveres de
cooperagdo, os deveres de prote¢do e cuidado relativos a pessoa e
ao patrimOnio da contraparte”. /n Aguiar Jr, ob. cit., p. 245.

45, Couto e Silva, ob. cit., p. 40. Para ilustrar essa afirmag&o o Prof.
Clévis utiliza-se do seguinte exemplo: “A, comerciante, convenciona
com B a fabricag8o e a colocacéo de um andincio luminoso para efeitos
de propaganda. B fabrica o anlincio, conforme o convencionado, mas,
ao invés de coloca-lo em local de intenso trafego, instala-o em lugar
pouco freqiientado, de sorte gue o antncio nenhum reflexo teria na
venda de produtes. Emtal hipétese, A ndo poderd considerar o
adimplemento como satisfatério, apesar da convengdo ndo determinar o
lacal em que seria colocado o antincio. B deveria levar em consideragéo
que quem contratara era comerciante €, por conseguinte, o andncio sé
poderia ter interesse se situado em lugar adequado a sua finalidade.”,
pp. 40 e 41,

46. Nesse sentido a brilhante exposig&e do Prof. Clovis do Couto e Silva.
Das precisas palavras de Claudia Lima Marques retiramos a seguinte
ligdo: “Esta visdo dindmica e realista do contrato é uma resposta a crise
da teoria das fontes dos direitos das obrigagdes, pois permite observar
que as relagdes contratuais durante toda a sua existéncia (fase de
execug¢do}, mais ainda, no seu momento de elaboragdo {de tratativas) e
no seu momente posterior (pds-eficacia), fazem nascer direitos e
deveres outros que os resultantes da obrigagéd principal. Em outras
palavras o contrato ndo envolve sé a obrigagéo de prestar, mas envolve
também uma obrigagdo de condutal”. Ob. cit., p. 108.

47. Martins Costa, “0 direito privado como um sistema...”.

48, Anelise Becker, “A doutrina do adimplemento substancial no direito
brasileiro e em perspetiva comparativista”, Revista da Faculdade de
Direito da UFRGS, v. 9, 1993.

49. Antonio Herman Benjamim, na apresentag@o da obra de Margues,

ob. cit.
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época, o desenvolvimento estrito ou abusivo da re.
lagdo obrigacional. Assim, pode-se ampliar, modi.
ficar ou restringir o conteddo atribuido a prestacéo
pela vontade das partes.*® Com efeito, as duas ati
vidades principais do principio da boa-fé séo

funcionalizag@o dos direitos subjetivos, impondo-
lhes limites, e a criagdo de deveres secundarios de

conduta.?*
Nesse mister de equacionar o contetido da obri

gagio, o principio da boa-fé é fonte autdénoma de
deveres anexos e independentes, criando um verda-
deiro feixe de deveres e obrigacdes reciprocas en

tre os contratantes.

A intensidade desses deveres secundarios, nas
palavras do Prof. Clévis do Couto e Silva, é dada
pelo fim do negdcio juridico. Mas ndo estamos nos
referindo ao motivo psicolégico, “mas de um plus
que integra o fim da atribuicdo e que estd com ela
intimamente relacionado”.4®

Esse feixe de deveres e obriga¢des entre as par-
tes confere um cardter organico e complexo ao vin-
culo obrigacional. Destarte, mesmo que satisfeito o
dever principal e mesmo antes do termo inicial da
obrigacdo, a relagdo juridica pode se mostrar atuan-
te de acordo com algum dever de conduta que deve
ser respeitado pelas partes.®®

Deste modo, para se alcancar o conceito de
adimplemento, levando-se em conta o interesse
objetivo do credor, ou, melhor dizendo, o fim da
obrigacdo, necessario a apreciacio dos ditames
sempre mutiveis da boa-fé objetiva.

E evidente que as decisdes jurisprudenciais que
se utilizam do principio da boa-fé necessitam de um
certo lapso temporal para sistematizar uma orienta-
¢do. Atualmente j4 contamos com algumas figuras
que sio conseqiiéncia da aplicagdo reiterada desse
principio, tais como o venire contra factum pro-
prium, exceptio doli, exceptio non adimpleti con-
tractus e exceptio non rite adimpleti contractis, ut
quoque, supressio e surrectio®” e, a mais importan-
te para o presente estudo, a figura do adimplemento
substancial.*®

Note-se que o principio da autonomia da vonta-
de ndo foi esquecido, mostrando-se ainda essencial
a teoria contratual; na verdade, as transformagdes
referidas tentam preservar a esséncia do principio,
atualizando-o aos novos clamores sociais.*®

Alguns autores facilitam o trabalho dos estudio-

sos quando tentam colocar a visdo moderna de adim-
plemento como sendo conseqiiéncia da obediéncia
a dois grandes principios ordenadores:*® o princi-
pio da pontualidade e o principio da boa-f¢.®

E necessdrio explicitar que o principio da pon-
tualidade determina que o devedor deve obedecer
todos os pontos da obrigacdo devida, ndo se limi-
tando ao seu aspecto temporal.

2. A coeréncia entre o novo

Codigo Civil e a moderna

doutrina obrigacional

A secdo antecedente serviu para demonstrar as
importantissimas mudangas pelas quais passou a
nocio de adimplemento, razéo de ser de todo vin-
culo obrigacional. Destarte, observou-se que o adim-
plemento somente podera ser declarado perfeito e
adequado se todas as fontes obrigacionais forem
consideradas, ou seja, a vontade das partes deve ser
colmatada pelos principios ordenadores da relagéo
juridica obrigacional, como a boa-fé e a fungéo so-
cial dos contratos. ]

Em atencfio s relagdes de consumo, onde existe
claro desequilibrio entre as partes contratantes — seja
econdmico, social ou cultural —, o legislador j& havia
modernizado a legislagdo. O Cédigo de Defesa do
Consumidor apresenta, através de disposi¢des casuis-
ticas e pontuais ou de normas abertas, a positivagéo
da maioria dos preceitos necessarios para banir a no-
¢#o cldssica de obrigagio, obrigando os contratantes a
seguirem padrdes éticos de conduta, impedindo o exer-
cicio inadmissivel de posi¢des juridicas, bem como
exigindo a observagdo dos deveres anexos ao dever
principal da relagdo obrigacional.

O C6digo de 1916, inserido no contexto liberal
e individualista da época, seguia a linha do Cédigo
de Napoledo e da maioria dos Cddigos latinos do
século XIX e inicio do século XX, considerando a
autonomia da vontade como valor supremo. O novo
Cédigo Civil contém as normas necessarias para
respaldar a nogiio de adimplemento anteriormente
exposta, analisando o interesse do credor, de forma
objetiva;, em fungo do viés econ6mico-social do
vinculo anteriormente firmado, garantindo o respei-
to somente ds expectativas legitimas do credor.

A legitimidade das expectativas do credor serd
critério util quando, na concretizagdo
do principt

anexos dé nio expressamente

incluidos no instrumento contratual ou contempla-
dos em alguma norma casuistica. Do mesmo modo,
ainda na tarefa de concretizar o principio da boa-fé
objetiva, o juiz poderd limitar o exercicio de posi-
¢Oes juridicas quando estes se configurem abusivos,
mesmo que expressamente dispostos no contrato.

E verdade que o novo Cédigo Civil ja se mostra
ultrapassado em alguns aspectos — tendo em vista
que, apesar de promulgado em 2002, € legatério de
um projeto elaborado na década de setenta —, ainda
mais quando comparado com um diploma mais ou-
sado como o Cédigo de Defesa do Consumidor. En-
tretanto, em relacg@io ao objeto do nosso trabalho, a
promulgagio do novo Cédigo confere um sistema
ordenador®? do direito obrigacional favordvel ao
acolhimento dos entendimentos defendidos no pre-
sente estudo.

E também verdade que a melhor doutrina pétria
e estrangeira j4 trabalhava com as inovagdes s6 ago-
ra positivadas, confirmando a afirmag@o que 0 novo
Cédigo ndo veio inovar o “Direito Civil”, mas ape-
nas a legislagiio nacional. Entretanto, essa critica
ndo retira a importincia do novo diploma, tendo em
vista que a nossa tradi¢éio juridica € extremamente
positivista e, como afirma Vera Maria Jacob de
Fradera, “nos sistemas latinos, de modo geral, todo
o ordenamento juridico resulta da lei e a ‘revolugdo
juridica’ faz-se por meio dela” ®®

Com efeito, normas como o artigo 187, que dis-
pde que: “Também comete ato ilicito o titular de
um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente
os limites impostos pelo seu fim econémico ou so-
cial, pela boa-fé ou pelos bons costumes”, s&o evi-
dentes proibi¢des ao exercicio abusivo de direitos.

50. Nesse sentido, Varela, ob. cit,, pp. 7-13; Aguiar Jr., ob. cit, p. 91; &
Almeida Costa, ab. cit., p. 74.

51. Com relag&o ao principio da boa-fé, para arrematar tudo o que j& foi
analisado, podemos dizer que é “uma causa ou uma fonte de criagéo de
especiais deveres de conduta exigiveis em cada caso, de acordo com a
natureza da relagdo juridica e com a finalidade perseguida pelas partes
através dela. As partes ndo se devem so aquilo que elas mesmas
estiputaram ou estritamente aquilo que determina o texto legal, mas
tudo aquilo que em cada situagdo impde a boa-fé”, Luiz Diéz Picazo,
prologo de “El principio general de la buena f&", de Franz Wiacker, apud
Aguiar Jr,, ob. cit., p. 91.

52. Para um nogao aprofundada do sistema de direito privado contido no
novo Cadigo consultar Martins Costa, 0 direito privado”, ob. cit.

53. Ver nota 39.
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Na mesma esteira andam os artigos 421 (A li-
berdade de contratar serd exercida em razdo e nos
limites da fung¢fo social do contrato) e 422 (Os con-
tratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclu-
s@o do contrato, como em sua execug¢do, os princi-
pios da probidade e boa-fé).

O proprio legislador do novo Cédigo incluiu al-
gumas hipdteses legislativas, dentro do capitulo do
adimplemento, que concretizam a aplicacdo dos
principios dos artigos supra-referidos. Na se¢éo
concernente ao lugar do pagamento, o artigo 330
dispde que: “O pagamento reiteradamente feito em
outro local faz presumir rentincia do credor relati-
vamente ao previsto no contrato”,

Aqui, notamos uma clara vedacéo do abuso do

to de energia elétrica. Contrato de mutuo firmadi
pelo usudrio e a concessiondria. Corre¢cdo monet4
ria. Clausula contratual. Principio da boa-fé. Limi
tacdo do exercicio do direito subjetivo. Supressio
1. A supressio constitui-se em limitagdo ao exerci
cio de direito subjetivo que paralisa a pretensdo em
razdo do principio da boa-fé objetiva. Para a su

configuragdo exige-se (I) decurso de prazo sem exer-
cicio do direito com indicios objetivos de que o di-
reito nido mais seria exercido e (II) desequilibrio,’
pela agdo do tempo, entre o beneficio do credore o
prejuizo do devedor. Li¢io de Menezes Cordeiro” 57

A surrectio, por outro lado, “aponta para o nas
cimento de um direito como efeito, no tempo, da

confianga legitimamente despertada na contraparte

ato constitutivo da obrigagio.®? Para provar a artifi-
cialidade das teses negociais, Luciano Timm formu-
la o seguinte exemplo: “o adimplemento de uma obri-
gacdo médica, com a receita de um tratamento, de-
pende do prévio aceite do paciente para se perfecti-
bilizar? Naturalmente que nido, pois 0 pagamento
dessa obrigag@o se d4 com o cumprimento das regras
técnicas médicas, mesmo que o paciente, sem
embasamento, ndio se submeta ao tratamento”. &3
Mesmo as teses que defendiam a natureza do
adimplemento como ato juridico jd ndio contam com
prestigio considerdavel. Note-se que para ocorrer o
adimplemento s6 € necessdrio o objetivo cumpri-
mento dos atos devidos, ndo importando a vontade
do devedor no momento da sua execugido. Para com-

declarada na constituicfio do pré-contrato, sendo o
contrato definitivo mero ato-real de prestag@o, para
o qual a vontade das partes ¢ irrelevante.®® Deste
modo, o negécio juridico ja se encontra no conted-
do da obrigagfio e nfo se confunde com a natureza
jurfdica do adimplemento.”®

Pontes de Miranda assevera que € necessario
abstrair o resultado da prestacio da natureza juridi-
ca do adimplemento dizendo que, “ndo hé pressu-

62. De acordo com Timm, ob. cit,, p. 103; Couto e Silva, Obrigagéo ..., p.

57, Jodo Calvéo da Silva, ob. cit,, p. 90 ¢ Heredia e Castafio, ob. cit.
63. Timm, ob. cit,, p. 102
84. Pontes de Miranda, Tratado de Direito Privado, t. XX1V, Rio de

. . ) . . MR . . N ) on 8 o
v dIrelto' do credor, poIs seria contu.ulc.) a conflanga por determinada acdo ou comportamento”, ou provacio casuistica desses argumentos, Pontes de Janeiro, Borsoi, 3° reimpresséo, p.78.
que existe entre as partes que um direito que nunca | seja, temos a mesma situagio fitica, analisada pelo Miranda fornece o exemplo do louco que realiza a . I . .
foi exercido, por grande lapso temporal, fosse inad- | ap0ulo do ofendido . . 65. Vale conferir a classificagdo de ato-fato juridico contida na obra de
: . . g ' limpeza em uma casa, tendo obrigado-se quando | parcos Bernardes de Mello: “Hé outras espécies em que o fato para
vertidamente exigido, contrariando a esperada con- Pelo exposto até o momento, not S . . . C - . M
tinuidade das relacSes jurfdicas. Esse tipo de situa p 0, nolamos que 6 novo ainda era capaz, adimplindo com perfei¢do a sua | existir necessita, essencialmente, de um ato humano, mas a norma
~ d ‘é ' ch ' . p d ua- Cadigo Civil nacional confere estrutura dogmatica obrigagdo.® juridica abstrai desse ato qualquer elemento volitivo como relevante. O
a0 pode ser conduzida a um catalogo de casos : I . . L : 4 &nci s0i
¢ P ! .g > e sistemadtica eficientes para a aplicagdo das moder- Neste caso. de uma maneira eeral. poderfamos ato humano é da subftancsa do fato ;urlqlc'o, nlas nao importa Par,a 'a
configuradores de um tratamento tipico de exerci- a Ses de adimpl ¢ ‘ d ’ geral, p norma se houve ou ndo vontade em pratica-lo”. Teoria do fato juridico,
cios inadmissiveis.5® Dentro desse tratamento ti- I‘ s/?ogoes e atlTP en;en O,S?ro €gendo apenas as dizer que a natureza juridica do adimplemento é o | S#o Paulo, Saraiva, 1988, p. 137.
. R egitimas expectativas do credor. NPT ;
p1co, pOdemOS encontrar varios institutos,®® como £ P ato-fato }ur1d100,65 tendo em vista que a vontade do 66. Nesse sentido, Pontes de Miranda, ob. cit., e Timm, ob. cit., p. 104
) ! : ‘ B B 2 : . , , ob. cit,, , ob. cit., p. 104.
a supressio Ou surrectio, cujos conceitos abarcam o 3 N aridi devedor nio compde o suporte fatico do adimple-
caso em tela. Com efeito, a supressio é caracteriza- d. Zt_urelza jundica mento, ou seja, o animus solvendi ndo € necessério ?} Nesse Se;’;l.dof COE‘EO f; SIIV?é;h. cit, p. 57 e segs., Diez Picazo e
. = .. = . . . ereira, apud Timm, ob. cit,, p. 104.
da como “asituagio do direito que, nio tendo sido, oa lmp emento o ' para a caracterizagdo do adimplemento.®® 8P P
em certas circunstincias, exercido durante um de- Cumpre analisarmos a natureza juridica do adim- Entretanto, a matéria nio € totalmente pacifica. | 68.Couto e Silva, ob. cit, p. 58: “Ai, apesar de poder-se considerar
i terminado lapso de tempo, nfio possa mais sé-lo por, | plemento segundo as categorias que Pontes de Encontramos uma grande divergéncia doutrindria | €M@ implicita no plano psicolégico a vontade de adimplir,
| de outra forma, se contrariar a boa-fé" 56 Miranda tornou melhor conhecidas para o direito ocasionada por uma {eoria que ocupa uma posigio juridicamente, em vista de o objeto do afo sera felt;ratde um ad
. . . .. Lot RPN NPET NPT dcio, & do é ario que se manifeste a vontade.
O Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul ja | pétrio, a saber: negdcio juridico, ato juridico e ato- . L : , o negécio, a sua conclusdo é necessario que se A
¢ ¢ tunidade d licar Lo p e intermedidria, acreditando que a natureza juridica | Cuida-se ai de uma obrigagdo de fazer, de realizar o negécio juridico,
. eve oportunidade de aplicar este Instituto, atraves fato juridico. do adimplemento ndo se apresenta estatica e imutd- | € a obrigagdo é de emitir vontade de declara-la. Por esse motivo, ndo
, de um julgado cuja ementa agora transcrevemos, Note-se que o principal fator para a adequagio . . ) se pode considerar como co-declarada no pré-contrato”.
’ “Admini i i ibhi ) L e . vel, mas varia de acordo com o contetido da obriga-
{ dministrativo. Servigo piblico de fornecimen- | da natureza juridica do adimplemento em uma das - . . . « . . : . .
z e ; . e ¢io devida, apesar de considerar a maioria dos ca- | 69.Jodo Calvao da Silva, ob. cit,, p. 104: "Nao se pode, porisso,
g trés categorias supramencionadas € a participacio s0s como ato-fato juridico.8” Deste modo, nos ca- confundir-se o cumprimento em si de contrato-promessa e 0 negocio
i PN . =14 . b T - . - - P
E da vontade das partes no suporte ftico do adimple- ’ juridico resultado da actuagio ou realizagdo real da prestagao debitdria.

54. Nesse sentido, ver Antonio Manuel da Rocha e Menezes Cordeiro,
Da boa-fé no direito civil, Coimbra, Livraria Almedina, 1997, p. 719 e segs.

55. Para um inventdrio completo de todos os tratamentos tipicos do
abuso de direito, ver Menezes Cordeiro, ab. ¢it., pp. 719-861.

mento,%?

As teorias negociais predominavam nos primei-
ros tempos de vigéncia do BGB e acreditavam na
necessidade de todos os elementos constituintes dos
negocios jurfdicos para a configuragio do adimple-

sos em que o objeto da obrigaciio constitui-se em
um ato material ou uma omiss#o, nfo temos proble-
mas em encontrar uma sé voz na doutrina, a favor
da conceituagio do adimplemento como ato-fato.
Clévis do Couto e Silva seleciona o pré-contra-

Através da celebragdo do negécio juridico prometido, cumpre-se a
obrigagdo derivada do contrato-promessa e, enquanto momento-

instrumento de realizag@o real da prestag@o debitdria, o negdcio juridico

prometido é acto juridico devido”.

70. Pontes de Miranda para justificar a sua afirmagéo o eminente mestre

formula o seguinte exemplo: “Deve A a B a casa, que foi objeto da

96, Menezes Cordeiro, ob. cit., p. 797. to para realizagfio de posterior contrato definitivo

como o exemplo mais importante dos casos em que
o adimplemento pode constituir um negécio juridi-
co. O aludido autor afirma que os contratantes obri-
gam-se a emitir a declaracdo de vontade no momento
do contrato definitivo,®

As cri
rosas. Col
va afirma:gu

mento védlido. Com efeito, pensava-se na necessi-
dade de um “contrato de cumprimento”,®® sendo
necesséria a vontade de adimplir por parte do deve-
dor, bem como a vontade de aceitar o adimplemen-
to por parte do credor.®?

As teses negociais foram ultrapassadas, tendo em
vista que atualmente, para a grande maioria dos ca-
sos, considera-se que o adimplemento necessita
apenas da atuagdo dos atos materiais previstos no

promessa, na compra-e-venda; mas A ignora o gue se passou entre ¢
seu mandatéario e B, ao contrair aquele a obrigagdo como mandatario do
devedor; e A doa a B a casa. Ha adimplemento da obrigag&o do
vendedor? A resposta é afirmativa, o que exclui ser o adimplemento,
necessariamente, negécio juridico e, até, ato juridico strictu sensu”. Ob.
cit., pp. 77 e 78. Ora, ndo podemas concordar com o autor citado, tendo
em vista que a doagdo referida ndo estaria de acordo com as normas
técnicas de cumprimento, pois ndo implementa o “programa da
obrigagéa” fazendo coisa diversa do pactuado, que seria a concluséo
do contrate definitivo. Assim, somente terfamos a satisfagfo do
interesse do credor, mas sem a “atuagfio” do contetdo obrigacional.

57. TJRGS, Ap. Civ. n® 70001123561, {. 28/6/2000, Rela. Desa. Maria Isabel
de Azevedo Sousa.

58. Judith Martins Costa e Gerson Luiz Carlos Branco, Diretrizes teéricas
do novo Cédigo Civil brasileiro, Sdo Paulo, Saraiva, 2002, p. 218.

59. Timm, ob. cit., p. 101
ssa doutrina sfo severas e nume-
 Professor Jodo Calvio da Sil-
ntade negocial jd encontra-se

60. Jodo Calvao da Silva, ab. cit., p. 90.

61. Heredia e Castafio, ab. cit., p. 50.
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de inadimplemento, stualize

N
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do pelo novo Cadige Civit

posto necessdrio da vontade de extingdo nem & ne-
cessdria, a priori, a aceitacio, se ha negodcio juridi-
co, é plus”.7" Entretanto, afirma que a capacidade
negocial é necessdria para a consecugfio das obri-
gacoes dessa espécie.”?

Em nossa opinifio o artificialismo dessa doutri-
na aparece em alguns casos concretos. Apesar de
demonstrar a impossibilidade de se aceitar as teses
negociais de forma completa, a redu¢io de todas as
formas de adimplemento na categoria de ato-fato
juridico nos parece incorreta.

Ora, se o0 negécio juridico € plus, ou seja, nfo é
essencial ao adimplemento de um pré-contrato, po-
deria um louco adimplir satisfatoriamente um pré-
contrato que ele havia se obrigado quando ainda era
capaz? Que ato-fato € esse que exige capacidade
negocial?

Deste modo, filiamo-nos 3 doutrina da teoria
contratual imitada,”® por estar mais de acordo com
a natureza das coisas, acreditando que a natureza
juridica do adimplemento nfo pode ser reduzida a
uma s6 categoria, variando conforme a natureza da
obrigac#o.

Parte Ii - Modalidades de

inadimplemento

Segundo a licdo de Antunes Varela, o inadim-
plemento € “a situac@o objetiva de ndo realizagio
da prestagdo debitdria”.” Assim, apds termos de-

71. Pontes de Miranda, ob. cit., p. 77. Vale ainda transcrever as
seguintes palavras do autor citado: “Se o resultado da prestagéo
somente pode ser atingido por meio de negdcio juridico, esse negdcio
juridico ndo € o ato de adimplir: o devedor adimple com prestag@o que
consiste em negécio juridico como poderia consistir apenas em dag&o”,
p. 79.

72. Nesse sentido, também Varela, ob. cit,, pp. 19 e 20.
73. Expressdo cunhada por Jodo Calvdo da Silva, ob. cit., p. 92.
74. Ob. cit., p. 60.

75. Assim, Varela, ob. cit,, pp. 64 e 87; Aguiar Jr., ob, cit,, p. 94 e Almeida
Costa, ob. cit., p. 729.

76. Assim, Araken de Assis, Resolugéo do contrato por inadimplemento,
Sdo Paulo, Editora Revista dos Tribunais, 1991, p. 94 e segs.

77. Almeida Costa, ob. cit., p. 730,
78. Idem, ibidem.

79. Jorge Cesa Ferreira da Silva, A boa-fé e a violagdo positiva do
contrato, Rio de Janeiro, Renovar, 2002, p. 126.
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finido o conceito de adimplemento, passamos a tra
tar dos diferentes modos que o inadimplemento pods
se manifestar, bem como os efeitos juridicos decor
rentes dessas diferengas. '

Destarte, para a maioria da doutrina, o inadim
plemento apresenta-se diferenciado quanto & caus:
em: imputdvel e ndo imputdvel ao devedor’® e quan
to aos efeitos em: definitivo (inadimplemento ab
soluto) e ndo definitivo (inadimplemento relativo).?®

Deste modo, a teoria cldssica utiliza-se das figu
ras do inadimplemento absoluto de um lado e d
mora e da impossibilidade temporaria de outro, par
classificar os diversos tipos de inadimplemento
Entretanto, devido a evolugéo do conceito de adim

plemento anteriormente analisada, observou-se o

aparecimento de uma terceira categoria de incum
primento: o cumprimento imperfeito?” ou quebra
positiva do contrato. Assim, essa nova figura ndo

se restringe as classificagdes cldssicas, constituin-

do-se em verdadeiro tercium genus.”®

Faremos a nossa analise estudando o inadimple-
mento absoluto e o relativo, bem como a violacdo
positiva do contrato. Entretanto, o Cédigo Civil de
1916 néo sistematiza essa classificag@o, como faz o
BGB alemio.”® Com efeito, o antigo diploma civil
nacional apenas contém disposicdes esparsas que
versam sobre o dever de indenizar decorrente do
inadimplemento e sobre o possivel aparecimento do
direito formativo de resolugio.

O Cédigo Civil de 2002 apresenta melhor siste-
matizagdo em matéria de adimplemento, conferin-
do titulo exclusivo para tratamento do instituto. An-
teriormente, toda a matéria de inadimplemento res-
tava inserida em diversos titulos do Livro IIl. No
atual Cédigo de 2002, reservou-se todo o titulo TV
do Livro I da parte especial para o inadimplemento.
No aludido titulo encontram-se regulados, além das
disposi¢des gerais sobre a inexecugdo das obriga-
¢Oes, a mora, as perdas e danos, os juros legais, a
clausula penal e as arras ou sinal. Entretanto, o
inadimplemento, na esteira do Cédigo Civil fran-
cés, continuou sendo tratado dentro das hipéGteses
do dever de indenizar, conforme o artigo 1.056 do
Cédigo Civil de 1916 e do artigo 389 do Cddigo
Civil de 2002. Este tipo de disposigdo dificulta a
acolhida das hipéteses de inadimplemento inimpu-
tavel, apesar do artigo 393 parecer incluir estas hi-
poéteses no sistema nacional de inadimplemento. Nas
precisas palavras de Jorge Cesa Ferreira da Silva,

temos que “inegavelmente, disposigBes como estas
facilitam sobremaneira o trato da questdo do dever
de indenizar decorrente do inadimplemento. Con-
tudo € também inegdvel que tendem a dificultar a
inclusdo do aspecto objetivo do inadimplemento, da
mesma forma que restringem a preocupagio do in-
térprete com a distingédo interna das hipdteses de
descumprimento obrigacional”.®®

Com efeito, o estudo do operador do direito
torna-se mais l6gico e sistemético quando tem a
disposi¢iio todas as matérias referentes ao ina-
dimplemento em um tnico titulo. Entretanto, do
mesmo modo que o Cddigo antigo, o presente
diploma civil nio confere disposi¢des sistemd-
ticas sobre as grandes classes de inadimplemen-
to, como a difereng¢a entre inadimplemento im-
putdvel e inimputdvel e entre inadimplemento
absoluto ou relativo. E ainda a anilise criteriosa
da doutrina sobre os vérios artigos do Cédigo que
agruparé e sistematizard as grandes modalidades
de inadimplemento e suas conseqiiéncias.

1. Inadimplemento absoluto

Vale destacar que o inadimplemento definitivo
decorre de impossibilidade ou da falta de interesse
de credor em aceitar a prestagdo, quando esta se
apresenta ainda possive].?!

1.1. Da impossibilidade

A impossibilidade ocorre quando existe “obstd-
culo invencivel ao cumprimento da obrigagdo, seja
de ordem natural ou juridica”.®?

Em nosso ordenamento encontramos 0 mesmo
regime juridico aplicado & impossibilidade relativa —
que € impossivel somente para a pessoa do devedor
(temos como exemplo um carpinteiro que venha a
ter os dois bragos decepados) — e & impossibilidade
absoluta, que € impossivel para todos (temos como
exemplo os fatos da natureza, como um terremoto). %3

A impossibilidade relativa ndo se confunde com
a difficultas prestandi, ou seja, a prestacio deve
tornar-se verdadeiramente impossivel, scja através
de intervengio legislativa, seja por forgas da natu-
reza ou por a¢do humana.®® A prestagio que se tor-
nou simplesmente mais onerosa ou excessivamente
diffcil nfio libera o devedor, tendo em vista a ndo
aceitacdo da doutrina germénica do limite do sacri-
ficio,®:

Deste modo, a impossibilidade verifica-se nos
casos de caso fortuito, for¢ca maior, ato do credor,
ato de terceiro ou ato do préprio devedor.®®

Mister ressaltar que somente estamos tratando
da impossibilidade superveniente, tendo em vista
que a impossibilidade originéria nulifica o negécio
juridico, desde que se trate de impossibilidade ob-
jetiva, pois a relativa ainda pode vir a se realizar
em momento futuro.3?

Note-se que a impossibilidade pode verificar-se
de maneira a englobar a relagdo obrigacional em
sua totalidade, como de maneira parcial. Nesse dl-
timo caso faz-se necessdria a andlise do objetivo
interesse do credor para se determinar se hé inadim-
plemento absoluto ou relativo.

1.1.1. Impossibilidade

inimputavel ao devedor 38

Quando ocorre a impossibilidade superveniente
inimputdvel ao devedor, a relagdo obrigacional ex-

80. Nesse sentido, Ferreira da Silva, ob. cit., p. 128. Em nota de rodapé o

autor ainda afirma que: "0 Projeto do Cédigo Civil prevé um titulo
especifico, o IV do Livro dedicado ao Direito das Obrigagdes, sobre o
Inadimplemento das Obrigag@es. Contudo, apesar da maior
sistematicidade propiciada pela formulagdo unitéaria, o conjunto das
disposicies néo se afasta do espirito geral encontrado no Codigo de

1916. Assim como neste, ¢ Projeto orienta a figura do inadimplemento

por meio da responsabilidade civil (art. 389)".

81. Agostinho Alvim, Da inexecugao das ohrigagdes e suas
consegiiéncias, 5° ediggo, S8o Paulo, Saraiva, 1980, p. 37 e segs.

82. Aguiar Jr,, oh. cit,, p. 96.
83. Couto e Silva, ob. cit., p. 121.

84, Varela, ob, cit., p. 67.

85. Com esta posigdo, Aguiar Jr., ob. cit,, p. 98, e José de Aguiar Dias, Da
responsabilidade civil, 10° edigdo, Rio de Janeiro, Forense, 1997, p. 688.

86. Aguiar Jr, ob. cit,, p. 101.
87. Couto e Sitva, ob. cit., pp. 121 e 122

88. Antunes Varela ndo considera as modalidades de falta de
cumprimento sem culpa como inadimplemento. Segundo o mestre

portuguds, pode-se definir o nfio cumprimento como “a ndo realizagdo
da prestagéo debitoria, sem que entretanto se tenha verificado qualq}Jer
das causas extintivas tipicas da relagfo obrigacional”, p. 81. Em sentido

contrario, Aguiar Jr,, ob. cit,, p. 94 e Assis, que assim se manifesta

“Entra no circuito do inadimplemento, acreditando-se no asserto acima,

além do descumprimento derivado de fato ou ato imputaveis ao

obrigado, cuja tonica radica no aspecto subjetivo, também a situagdo
objetiva decorrente de caso fortuito ou de forga maior, que rompem 0

nexo de imputabilidade”. Ob. ¢cit,, p. 84.




tingue-se ipso iure. Como conseqiiéncia, o devedor
libera-se de sua obrigacéo ¢ ndo encontra-se adstrito
ao pagamento de perdas e danos,®® conforme o ar-
tigo 963 do Cddigo Civil de 1916 e o artigo 396 do
novo diploma civil.

A maioria dos casos de impossibilidade
inimputdvel encontra-se dentro das categorias de
forga maior e caso fortuito, as quais podem ser em-
pregadas como sinénimas.?® Essas categorias con-
tém conceitos que podem ¢ devem moldar-se as
novas exigéncias da sociedade ¢ das novas tecno-
logias; desta forma, o que hoje considera-se como
caso fortuito, amanhd poderd ser considerado algo
previsivel e superdvel, “em virtude do progresso da
ciéncia ¢ da maior previdéncia humana”.®1

Algumas vezes a impossibilidade pode originar-
se de atos do credor, com a extinglo ex vi legis da
obrigacdo. Exemplo cldssico encontramos nos ca-
sos de frustraciio dos fins da prestagio, e.g., como
no caso do professor contratado para dar aulas de
misica ao aluno que ensurdece.®?

Também ocorre a impossibilidade inimputavel
quando o fim da obrigagéo é alcan¢ado de maneira
natural antes da atuagfio do devedor, como no caso
do doente que contrata um médico para lhe operar e
acaba curando-se de forma natural, antes da intet-
vengio cirtirgica.®®

89. Aguiar Jr., ob. cit,, p. 99.

90. Nesse sentido, Aguiar Dias, ob. cit., p. 686.

91. Arncldo de Medeiros, apud Aguiar Dias, ob. cit,, p. 687.
92. Varela, ob. cit,, pp. 73 e 74.

93. /dem, p. 74.

94. /dem, p. 88.

95. Aguiar Jr, ob. cit,, p. 103.

96. Varela, ob. cit., p. 91 e segs.

97. Aguiar Jr., ob. cit., p. 106.

98. Nesse sentido, Couto e Silva, ob. cit,, p. 123, e Aguiar Jr,, ob. cit., p. 120.
Assis elenca Antonio Chaves, Agostinho Alvim, Orlando Gomes, Jodo
Franzen de Lima, Clovis Beviladqua e Silvio Rodrigues, como defensores da
idéia de que em nosso ordenamento s6 se pode falar de mora com culpa,
além de citar o aresto RE n? 86.800-SC do STF, também considerou o
elemento culpa coma indispensavel para a mora, in ob. cit., p. 99. Em
sentido contréario, 0 eminente Pontes de Miranda, ob. cit., t. XXHI, p. 99.
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1.1.2. Impossibilidade imputavel

do devedor

Apesar do grande ntmero de situagdes em que
se pode observar a impossibilidade inimputavel, a -
maioria dos casos de incumprimento se dé por cau- -
sas imputdveis ao devedor.®* Nesse tipo de impossi-
bilidade a relagdo obrigacional ndo se extingue ipso
iure, como ocorria no caso precedente, Aqui, a ocor- v
réncia de fato que caracterize a impossibi!idacle ,
imputdvel ao devedor gera para o credor duas op-
¢cdes.

Primeiramente, o credor poderd manter o vincu- -
lo e exigir a execugio pelo equivalente (art. 865 do .
CCde 1916 e art. 234 do CC de 2002) ou, com base
no art. 1.092 do Cdédigo Civil de 1916 e no artigo
475 do Cédigo Civil de 2002, optar pela resolucio
contratual. Vale lembrar que nos casos de inadim-
plemento imputdvel ao devedor, o credor sempre
fard jus as perdas ¢ danos.®®

Para que ocorra a impossibilidade imputdvel é
necessdrio que a conduta do devedor seja culposa,
ilicita, cause certos prejuizos ao credor e mantenha
um nexo de causalidade com estes prejuizos.?® A
conduta do devedor é considerada culposa quando
ndo observa os ditames determinados pelo ato
constitutivo da obrigagdo, sendo considerados os
deveres advindos da vontade das partes, bem como
os gerados pelo principio da boa-fé. Entretanto, para
que ocorra a imputabilidade, também devemos con-
tar com a ilicitude do ato, ou seja, a conduta do de-
vedor deve estar contrdria ao ordenamento juridico
como um todo.®”

- 2. Inadimplemento relativo

No inadimplemento relativo a prestacio a que o
devedor estava adstrito, mesmo apés o inadimple-
mento, continua despertando o desejo do credor, ou
seja, a prestagdo continua util para o credor. O
inadimplemento relativo divide-se em mora € im-
possibilidade temporéria.

2.1. Mora

A mora € a espécie de inadimplemento relativo
que contém a idéia de imputabilidade do devedor,
ou seja, segundo a grande maioria da doutrina, para
a caracterizacdio da mora é necessaria a conduta
culposa.®®

A mora ¢ considerada apenas como representa-
tiva do retardamento temporal da prestacio por parte

do devedor. Note-se que essa concepgio esta de
acordo com a maior parte dos Cédigos da Famflia
Romano-Germénica, os quais limitam a mora aos
casos de atraso na prestagdo.?® Entretanto, em nos-
so ordenamento, devido a redagio do artigo 955 do
Cédigo Civil de 1916, a mora adquire um caréter
bastante amplo, abrangendo grande parte das espé-
cies de inadimplemento relativo culposo, como 0s
defeitos no tempo, lugar e forma convencionados
para o cumprimento da obrigagfo.’®® Essa interpre-
tacdo da mora ndo foi modificada pelo novo Cédi-
go Civil que, no seu artigo 394, acabou por repetir
os termos essenciais do citado artigo 955.

Porém, os fatores lugar e modo continuam rela-
cionados ao fator tempo, pois mesmo nos casos de
falha qualitativa ou de local da prestagfio, o fator a
ser analisado serd o tempo necessdrio para que a
prestagio possa ser cumprida de maneira exata,*®?
periodo que envolverd o estado de mora.

Quando da ocorréncia da mora, o credor poderd
executar o contrato para forgar o devedor a prestar,
sempre com a possibilidade de cumulagio do pedi-
do de perdas e danos.

Entretanto, de acordo com o artigo 956 do Cédi-
go Civil de 1916, no caso da prestagio, por causa
da mora tornar-se inttil para o credor, este podera
enjeitd-la pedindo a resolugdo do negdcio com a
possibilidade da cumulagio de perdas e danos. Pa-
rece-nos que aqui o Cédigo de 2002 também nédo
inovou, pois o artigo 395 ndo destoa do preceito
contido no aludido artigo 956.

2.2. Impossibilidade temporaria

A impossibilidade tempordria abarca todos os
casos de inadimplemento relativo, quando a condu-
ta do réu ndo se encontrar dentro das categorias de
culpabilidade e ilicitude. Ou seja, se um caso de
inadimplemento relativo ndo enquadrar-se no con-
ceito de mora, automaticamente poder-se-4 dizer que
se trata de impossibilidade tempordria.

Como o préprio nome revela, a impossibilidade
sob analise nfo se enquadra na moldura do inadim-
plemento absoluto ou definitivo, visto que néo im-
possibilita futura prestacio, pois tempordria.

Entretanto, emtelagdo & impossibilidade tempo-
raria podemo ar:todos os conceitos e nogdes
analisados q nélise das impossibilidades
no ponto ceito, igualdade de trata-
mento €1 bjetiva e subjetiva,

diferenca da difficultas prestandi etc.

Conforme ocorre com a mora, impossibilidade
temporéria pode se transformar em absoluta quan-
do a prestagfo, por causa do atraso no cumprimen-
to, se tornar initil para o credor.’®? Deste modo,
serd facultada ao credor a resolugdo do contrato,
mas sem o direito de pleitear perdas e danos.

3. Do inadimpiemento relativo

ao absoluto - critérios e efeitos

juridicos

A presente andlise reveste-se de grande impor-
tAncia pratica, tendo em vista que ird determinar os
efeitos do inadimplemento. Com efeito, de acordo
com a nossa doutrina mais abalizada, somente com
o adimplemento absoluto existe a possibilidade de
resolugfio do contrato, Caso contrério, ao credor
somente restard a opgdo pela agdo de cumprimento,
cumulada com o pagamento de perdas e danos pelo
efeito da mora, no caso de existéncia desta.

A condicdo de inadimplemento relativo ndo €
jamais estética e imutdvel, podendo transformar-se
em inadimplemento absoluto. Assim, néo apenas a
impossibilidade definitiva, fatica ou juridica carac-
teriza o inadimplemento absoluto, mas também a
prestagdo que ainda pode ser faticamente realizada
pelo devedor, mas ja ndo mais representa penhuma
utilidade para o credor.'®® Como salienta Almeida
Costa, ndo poderia se admitir que a mora se prolon-
gasse infinitamente, sem nunca representar inadim-
plemento definitivo."®

Note-se que o momento do “ponto de mutagdo”
entre inadimplemento relativo para o absoluto é
questdo muitas vezes complicada de se determinar.
Porém, em algumas espécies de obrigac¢tes, como
as obrigacdes de ndo fazer — como no caso de al-

99. Ferreira da Silva, ob. cit.,, p. 144.
100. Assis, ob. cit., p. 98, e Alvim, ob. cit., p. 52.

101, Ferreira da Silva, ob. cit., pp. 145 e 146. “As hipdteses vinculadas ao
lugar e a forma da prestagdo, assim, somente ensejardo mora na medida
em que provocarem atraso no prestar ou no receber a prestagéo, ou
seja, n&o sdo elas suficientes, individualmente, para caracterizar a
mora”.

102. Aguiar Jr,, ob. cit., p. 119.

103. Nesse sentido, Alvim, ob. ¢cit,, Aguiar Jr., ob. cit, p. 114, e Assis, ob.
cit., p. 104.

104. Almeida Costa, ob. cit,, p. 740.
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guém que se obrigou a nio revelar um segredo, e
acaba por reveld-lo — a matéria € bastante simpli-
ficada, tendo em vista a inexisténcia de inadimple-
mento relativo, pois a prestaciio nunca se mostra
possivel de realizag¢io futura.0®

Para simplificar a nossa andlise, mister consul-
tarmos os estudos do Professor Agostinho Alvim,
que, de forma brilhante, unificou os critérios para
se determinar o inadimplemento absoluto. Assim
podemos usar o Unico critério da impossibilidade
da prestag¢do, mas observando a impossibilidade da
tica do credor, ou seja, a prestagdo nio é mais pos-
sivel de ser recebida, seja por impossibilidade fética
ou legal de realizacéio da prestagéio ou pela perda
de interesse do credor.’®® Assim, podemos dizer,
embasados no artigo 956'%7 do Cédigo Civil de
1916, bem como no artigo 395 do Cédigo de 2002,
que a impossibilidade deve ser encarada como uma
impossibilidade de receber, por parte do credor.1%8

105, Alvim, ob. cit., pp. 39 e 40, citando Giorgi.
106, Alvim, ob. cit,, p. 41.

107. Art. 956. “Responde o devedor pelos prejuizos a que a sua mora der
causa.

Paragrafo (nico. Se a prestagdo, por causa da mora, se tornar in(itil as
credor, este podera enjeité-la, e exigir a satisfagdo das perdas e
danos”.

108. Alvim, ob. cit. “Acompanhando a doutrina dominante, nds
entendemos que o critério para a distingdo reside, efetivamente, na
possibitidade ou impossibilidade, mas essa possibilidade ou
impossibilidade, com maior preciséo, ndo ha de se referir ao devedor e
sim, ao credor: possibilidade ou ndo de receber a prestagdo, o que é
diferente.”, p. 41.

109. Alvim, ob. cit. “Ora, o que precipuamente interessa ao credor,
economicamente falando, & saber se hd meios de receber a prestagédo
prometida, isto &, se a execugdo direta é possivel.”, p. 43.

110. Athes Gusméo Carneiro, parecer; “Agdo de rescisdo contratual -
Doutrina da gravidade suficiente do inadimplemento - Faculdade
discriclonéria do juiz”, Revista Forense, v. 329,

111. Assis, ob. cit., pp. 96 e 108.
112. Timm, ob. cit., p. 97.

113. Aguiar Jr.,, ab. cit,, p. 133, que esclarece o contelido da expectativa:
“Né&o os motivos ou dos desejos que, eventuaimente, o animavam, mas a
expectativa resultante de dados objetivos fornecidos pelo contrato, por
isso legitima”.

114. Alvim, ob. cit,, p. 53 e segs.

115. Becker, ob. cit., p. 61.

Com efeito, a andlise ndo pode ser realizada pela
avaliacdo exclusiva da duragdo da mora, nem da
inten¢iio do devedor. Esses critérios até podem ser
usados, mas somente como elementos que compdem
um conceito maior, ou seja, um critério de ordem
econdmica.?

A inutilidade de que falam os aludidos artigos
956 e 395 somente é observada quando o inadim-
plemento do devedor atingir de modo global a eco;
nomia do contrato,"® tornando a relagio desvanta-
josa. Vale ressaltar que a incerteza quanto ao adim-
plemento futuro também pode causar a quebra do
interesse do credor em manter o vinculo,""?

O referido interesse do credor, de acordo com o
artigo 25 da Convencgio de Viena de 1980, é com-
posto de dados objetivos, derivados da tipicidade
da obrigagdo e da experiéncia comum,'*? bem como
de dados subjetivos, originados da necessidade do
credor de receber a prestacio, baseado em uma ex-
pectativa legitima.’™® Tendo em vista a elasticida-
de do termo inutilidade, caberd ao juiz, na andlise
concreta de cada caso, a decis#io final sobre a utili-
dade da prestac@o.*?

Mister construirmos um exemplo. Imaginemos
que alguém contrate uma empresa especializada na
fabricagdo e utilizagfo de fogos de artificio para que
realize um show pirotécnico na noite de passagem
de ano, por ocasifio de uma festa em sua casa. Se a
aludida empresa néo realizar o show pirotécnico na
data aprazada ¢ evidente que ela tem a possibilida-
de fisica e técnica de realizd-lo em data posterior.
Entretanto, o credor encontra-se impossibilitado de
receber tal prestacdo, pois ji ndo lhe é mais titil,
pois ele ndo mais possui interesse em realizar um
show pirotécnico em um dia comum.

Com a anélise efetuada até o presente momento
soma-se a teoria do adimplemento substancial
(substantial performance). Com efeito, esse fruto
do direito inglés teve a sua origem na diferenciagio
das prestagdes dependentes (condition), aquelas que
sdio responsdveis pela manutencéio do sinalagma, e
das prestag¢des independentes do contrato (warranty),
aquelas acessérias ou secunddrias.’® Desta manei-
ra, apenas o desrespeito as cldusulas dependentes
poderia causar a resolucio contratual.

Atualmente, a jurisprudéncia inglesa evoluiu
conceitualmente e passou a aplicar um conceito mais
amplo de “quebra fundamental” das expectativas
para caracterizar o inadimplemento definitivo, ndo
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mais preocupando-se com a “natureza do dever vio-
lado, mas com a gravidade objetiva do prejuizo cau-
sado ao credor pelo incumprimento”.”® Esse con-
ceito é composto por trés pardmetros: insignificin-
cia do inadimplemento, satisfagdo do interesse do
credor e diligéncia por parte do devedor.

A recepgiio da doutrina da substantial performan-
ce nos pafses de direito continental dd-se em diver-
sos paises por disposi¢des contidas nos Cédigos
Civis, quando dispdem no sentido de ndo conferir o
direito de resolu¢@o ao credor devido a inadimple-
mento de pouca importdncia (no direito italiano,
inadimpiemento de scarza importanza) e pelo prin-
cipio da boa-fé.

Note-se que o sistema legal do Cédigo Civil de
1916, especialmente o artigo 1.092, pardgrafo Uni-
co, quando sistematiza a resolugdo, ndo apresenta
nenhuma caraterizagio para o adimplemento que
poderd ensejar a resolugio do vinculo. Nesse senti-
do é necessdria a utilizagdo dos critérios aqui ja
comentados, exarados no artigo 956, para que ape-
nas a prestacdo que tenha ferido os interesses do
credor de forma substancial possa originar o direito
formativo de resolucdo contratual,’*” do contrério,
mister a aplicagfo do artigo 1.056 do Cédigo Civil,
para que o vinculo contratual seja preservado e o
devedor condenado a pagar perdas e danos. Entre-
tanto, note-se que o referido artigo 956 somente diz
respeito ao inadimplemento culposo (mora). Por-
tanto, imperiosa a aplicagdo analégica do artigo
866""® do mesmo diploma, para possibilitar a reso-
lucdo por falta de interesse do credor, mesmo que
inimputdvel ao devedor.’?

O artigo 475 do novo Cdédigo Civil também nao
oferece qualquer tipo de empecilho para a resolu-
¢do contratual, nos moldes do citado artigo 1.092.
Deste modo, poderiamos pensar que o novo diplo-
ma libera o credor para pedir a resolu¢do sempre
que Ihe aprouver. Porém, o artigo 395 do novo Cé-
digo contém o mesmo preceito do artigo 956 do
Cédigo Civil de 1916, deixando inalterada a disci-
plina reinante no antigo diploma. O mesmo ocorre
com a resolucdio em caso de inadimplemento
inimputdvel, tendo em vista a igualdade de contei-
do entre os artigos 866 do Cédigo Civil de 1916 ¢
235 do Cédigo Civil de 2002.

O principio da boa-fé age realizando a inter-
pretagdo integradora dos referidos artigos, bem
como na funcionalizagfo dos direitos das partes.

Destarte, como fundamento de ética da relaciio, 20
o principio da boa-fé limita o poder conferido ao
credor de resolver o contrato, conferindo mais um
exemplo de exercicio inadmissivel de posi¢des ju-
ridicas.

Ora, na hipStese de ocorrer o adimplemento
substancial da obrigagio, o credor nfio terd nenhu-
ma expectativa legitima na resoluc¢io do vinculo,
pois teve o seu interesse substancialmente satis-
feito. Entretanto, a resolugéo abusiva trard prejuf-
zos ao devedor, que terd de voltar ao status quo
ante.*??

4. Violagdo positiva do contrato

Até o presente momento nos limitamos a obser-
var as categorias de inadimplemento que estiveram
presentes desde o tempo da concepgdo cldssica do
vinculo obrigacional. Entretanto, como bem tenta-
mos demonstrar na primeira parte do presente estu-
do, a maneira de se encarar o vinculo obrigacional
e o seu adimplemento nfo € mais a mesma. Desta
forma, a aludida evolug¢fo fez surgir a categoria da
violagdo positiva do contrato, tendo em vista que a
impossibilidade e a mora ja ndo comportavam to-
das as hipdteses de inadimplemento.

Com efeito, apés a introdugdo do principio da
boa-fé objetiva como um dos pilares da relagdo obri-
gacional, temos o surgimento dos deveres laterais
de conduta, criando o aludido feixe de direitos e
deveres entre os contratantes. Assim, esses deveres
laterais comecgaram a ser levados em conta quando
da avaliacfio do inadimplemento.

O primeiro a notar a necessidade de adequacio
das modalidades de inadimplemento & nova teoria

116. Idem, p. 67.
117. Aguiar Jr,, ob. cit.,, pp. 114 e 132.

118. “Art. 866. Deteriorada a coisa, ndo sendo o devedor culpado,
poderd o credor resolver a obrigagéo, ou aceitar a coisa, abatido ao seu
prego o valor que perdeu”.

119. Aguiar Jr,, ob. cit,, p. 115.
120. Carneiro, ob. cit., p. 174.

121. Becker, ob. cit., p. 70. A autora adverte para os casos de resolugéo

-onde a restituicao da prestagéo j4 efetuada ndo pode ocorrer de forma

satisfatria, acarretando graves prejuizos para o devedor gue j& havia
prestado de forma substancial e gerando um enriquecimento injusto por
parte do credor. Nessas situagdes o abuso do direito resolutivo resta
mais explicito, devendo ser coibido pela boa-fé objetiva.
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de adimplemento, foi o advogado berlinense Her-
mann Staub, logo apds a promulgagdo do BGB.'??
O referido jurista acreditou que poderiam compor o
suporte fatico da violagdo positiva do contrato no
direito alemio: “os incontdveis casos nos quais al-
guém descumpre uma relagéo por meio de atuagio
positiva, nos quais alguém pratica aquilo de que
deveria abster-se, ou efetua a prestagfio que deveria
ser efetuada, mas de forma defeituosa”. 123

Assim, temos que essas atuagdes positivas ou 0
cumprimento defeituoso causam danos a parte, de-
vido & ndo observincia de um dever lateral de con-
duta, advindo do principio da boa-fé, principalmente
do seu vetor confianga,'?4

O nome de violacgéo positiva do contrato foi bas-
tante criticado, mas agora jd encontra-se consagra-
do.'?® Entretanto, alguns autores preferem utilizar
termos como “cumprimento defeituoso”?® ou
“cumprimento imperfeito”.

Assim a violag#o positiva do contrato agiria de
forma subsididria, abarcando todos os casos que néo
se enquadrariam no conceito de impossibilidade e

122. Fradera, “Quebra positiva do contrato”, Revista da Ajuris, n® 44,
1988,

123. Staub, apud Ferreira da Silva, ob. ¢it., p. 13.
124. Ferreira da Silva, ob. cit., p. 270.
125, Aguiar Jr., ob. cit,, p. 125,

126. Essa foi a opcéo da doutrina portuguesa: ver Almeida Costa, ob. cit,
p. 742, e Antunes Varela, ab. cit,, p. 119.

127. Para uma analise mais aprofundada desses assuntos, imperiosa a
leitura do magnifico trabalho de Ferreira da Silva, Nesse sentido, Timm,
ob. c¢it,, p. 107, e Aguiar Jr,, ob. cit,, p. 126.

128. Nesse sentido, Ferreira da Silva, p. 273.
129. Ferreira da Silva, ob. cit., pp. 242 e 243.

130. Essas s#o as hipéteses mais comuns nos paises que adotam uma
classificag&o ampla para a violag&o positiva do contrate, como na
Alemanha e em Portugal.

131. Interessante a comparagao entre os casos citados para
caracterizar essa espécie de violagdo positiva do contrato e o exemplo
confeccionado por Clovis do Couto e Silva, supracitade. Note-se que
naquele caso ndo ocorreu a violagdo de deveres laterais de protecéo,
mas a infrac@o dos deveres laterais ligados ao dever de prestar, ou seja,
os danos provenientes da conduta do devedor foram tipicos danos de
uma ndo-prestagdo ou de uma prestagao qualitativamente inferior, ndo
havia danos positivos ao patrimdnio e a pessoa do credor. Em sentido
contrario, acreditando que esse exemplo representa violagdo positiva
do contrato, Assis, ob, cit., pp. 105 e 106. '
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de mora dentro da doutrina alemi.

Entretanto, o sistema definido pelo Cédigo C
vil pétrio, conferindo & mora um conceito amplo,
bem como gozando de uma teoria dos vicios, faz
com que ndo se possa importar a teoria alemi em
sua integra."®” Com efeito, esse sistema mais flexi-
vel implica na disting@o entre os diferentes tipos de
deveres laterais, fazendo com que aqueles que di=
zem respeito a realizagéio da prestagio principal, on
seja, aqueles convencionados e 0s seus acessorios;
sejam enquadrados dentro das categorias tradicio-
nais. ’

Assim, apenas a quebra daqueles deveres late-

rais provenientes exclusivamente do principio da

boa-fé, ndo guardando relagdio com a tipicidade da

prestagdo principal, caracterizam-se como violag@o *
positiva do contrato, com especial destaque para os -

deveres de protegio, 128

Em relacdo aos deveres de protecdo temos o se-
guinte exemplo: “o pintor contratado para pintar as

paredes internas de um determinado edificio. Ndo -

obstante realizar o servi¢o para o que foi contratado
de forma exemplar, passa constantemente a importu-
nar os moradores, solicitando dinheiro emprestado,
olhando de alguma forma ameacadora as jovens do
prédio e sendo grosseiro com as criangas™. 129

No exemplo citado o devedor realizou a presta-
¢do de forma perfeita, tanto do tempo, lugar e
modo, entretanto, descuidou-se quanto aos deve-
res de protecdo a pessoa do credor e 4o seu
patriménio.

Notamos o mesmo tipo de falta em outros
exemplos. Primeiramente vale destacar os da-
nos provenientes do mau cumprimento da pres-
tacdo.”¥® Como exemplo desse tipo de infra-
¢do temos o de um fornecedor habitual de for-
ragem, que entrega um lote de forragem com
grios venenosos que causam a morte de ani-
mais, ou do comerciante que recebe um lote
de macgis estragadas que passam a estragar as
macgis boas. |

Observa-se que nesses casos teremos néo ape-
nas a afronta aos deveres laterais, mas também
ao préprio dever principal da prestagdo. Entre-
tanto, podemos observar que do mesmo ato sur-
gem dois tipos de danos: os primeiros dizem res-
peito aos tipicamente causados pela ndo realiza-
¢#do da prestacdo e sdo abarcados pelas categorias
da mora e do inadimplemento absoluto;"3? os se-
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gundos sfo causados pela infracio do dever late-
ral de prote¢io (a desidia com o restante do
patrimdnio do credor, ou seja, os animais que
morreram e as macgés que vieram a apodrecer). A
diferenga que notamos para com o exemplo do
pintor é que, naquele caso, os atos causadores do
dano nio estavam vinculados como 0s atos ne-
cessarios para a prestagio da obrigacdo princi-
pal.132

O terceiro caso de aplicacdo da teoria em nosso
direito consubstancia-se nas hipéteses de obriga-
¢des duradouras, que ocorrem, exemplificati-
vamente, nos confratos de fornecimento e nos con-
tratos de trabalho. Essas obrigacdes sdo adimplidas
permanentemente, “e assim perduram sem que seja
modificado o contetdido do dever de prestacdo, até
o seu término pelo decurso do prazo, ou pela de-
ntincia”.’®® Como existe essa rela¢do duradoura,
mais importante torna-se a relagfio de confianga
entre as partes, sustentada pelo principio da boa-
fé objetiva.

Deste modo, o inadimplemento das prestagdes
singulares, além de gerar o dever de reparar os da-
nos abarcados pela mora, podendo inclusive gerar
o inadimplemento absoluto, pode também abalar a
relagido de confianga que existia entre as partes em
relagio ao possivel adimplemento das obrigagdes
futuras. Deste modo, parece que além dos danos
causados pela ndo-prestagio, pode nascer o direito
de resilir o contrato, proveniente da quebra dos de-
veres laterais da boa-fé objetiva, principalmente do
seu vetor confianga.’®4

Finalmente, como quarta hipétese de incidéncia
da violagfo positiva do contrato em nosso direito
temos a quebra antecipada do contrato. Esse insti-
tuto teve a sua origem no anticipated breach of
contract do direito anglo-saxdo,'®® mas atualmen-
te tem o seu reconhecimento solidificado nos pai-
ses de direito continental, restando positivado no
artigo 72 da Convencdo de Viena, que estabelece:
“Se, antes da data do cumprimento, for manifesto
que uma parte cometerd uma violagido fundamental
do contrato, a outra parte pode declarar a resolucéo
deste”.13¢

Assim temos que a quebra antecipada do contra-
to pode se dar pelarecusa expressa do devedor, bem
como por sua conduta concludente em relagio ao
inadimplemento. Note=se: que ndo se observa a

violacdo aos deveres principais e acessérios da obri-
gagdo principal; apenas teremos a violagio positiva
do contrato quando o devedor se portar contraria-
mente a um dever lateral, no sentido de atacar a re-
lagio de confianga entre as partes.’*®

Deste modo, pela anélise das quatro hipéteses
da violagdo positiva do contrato no direito brasilei-
ro, concordamos com a classificacdo efetuada por
Jorge Cesa Ferreira da Silva: “pode-se definir a vio-
lagdo positiva do contrato como o inadimplemento
decorrente do descumprimento culposo de dever
lateral, quando este dever ndo tenha uma vinculagio
direta com os interesses do credor na prestagio”. 32

Vale lembrar que em nosso ordenamento, mui-
tos dos danos provenientes da violacdo positiva do
contrato poderiam ser compreendidos dentro da cldu-
sula geral de responsabilidade civil extracontratual,
consubstanciada no artigo 159 do Cédigo Civil.*s?

132. Ferreira da Silva, ob. cit. “Uma série de motivagdes justificam esta
compreensdo. Em primeiro lugar, trata-se de interesses
absolutamente distintos. Um deles é o interesse em obter a prestagéio
{as magas, a forragem) em contraprestag@o a um valor pago ou a
pagar. Qutro é o interesse em manter o estado de seus proprios bens,
pessoais ou patrimoniais. Em segundo lugar, caracteristicas tipicas
dos deveres laterais mostram-se presentes, tal qual a manutengéo do
dever mesmo em face da nulidade do contrato. Veja-se que, se por
qualquer motivo fosse invalido o contrato de compra e venda, ndo
perderia a eficcia o dever de, exemplificativamente, avisar o
comprador dos possiveis danos decorrentes da utilizag&o do objeto
pretensamente adquirido. Em terceiro lugar, a imposigéo doutrinaria
da necessidade de danos tipicos, distintos dos danos ordinérios
decorrentes da mora e do inadimplemento absoluto, bem da conta de
que ndo se trata de um normal descumprimento. Ao contrario,
extrapola-se o plano da ordinariedade, agregando-se a ela elementos
caracteristicos decorrentes de outras fontes.” p. 247.

133. Couto e Silva, Obrigagéo..., p. 211.

134. Nesse sentido, Ferreira da Silva, ob. cit, pp. 254 e 255. Embora esse
exemplo seja defendido pela doutrina mais abalisada como um exemplo
de violag#o positiva do contrato, temos algumas duvidas se a hipétese
de inadimplemento da obrigagao duradoura poderia ser encaixada nos
conceitos de mora e inadimplemento absoluto por falta de interesse do
credor, quande o ndo cumprimento das prestag@es singulares quebrasse
a economia do contrato,

135. Fradera, “Quebra...”, oh. cit.

136. Aguiar Jr,, ob. cit,, p. 128.

137. Ferreira da Silva, ob. cit., p. 256 e segs.
138. fdem, p. 264.

139. /dem, p. 268.
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Entretanto, quando ao deslocar o espectro da viola-
¢do dos direitos laterais para o campo extracontra-
tual, estarfamos privados de lancar m#o de figuras
como a resolucio contratual e a excegio de contra-
to ndo cumprido,’’ sendo necessirio o ajui-
zamento de uma demanda reparatéria toda vez que
ocorresse uma infragdo desse tipo por parte do de-
vedor.

Finalmente, resta-nos acrescentar que, na maio-
ria dos casos de ocorréncia de violagdo positiva do
contrato, os danos daf provenientes podem ser ca-
pazes de resolver o contrato, pois aviltam substan-
cialmente os interesses do credor; bem como ape-
nas ensejar perdas e danos, mantendo-se o vinculo
obrigacional principal.?4?

Bibliografia
AGUIAR DIAS, José de. Da responsabilidade
civil, 10" edi¢do, Rio de Janeiro: Forense, 1997,

AGUIAR JR., Ruy Rosado de. A extingdo dos
contratos por incumprimento do devedor; resolu-
¢do, Rio de Janeiro: Aide, 1991.

ALMEIDA COSTA, Madrio Idlio de. Direito das
obriga¢des, 4* edicio, Coimbra Editora, 1984,

ALVIM, Agostinho. Da inexecugdo das obriga-
¢Oes e suas conseqiiéncias, 5 edi¢do, Sfo Paulo:
Saraiva, 1980.

ANDRADE, Fabio S. Da codificagdo — crénica
de um conceito, Porto Alegre: Editora Livraria do
Advogado, 1997.

ASSIS, Araken de. Resolugdo do contrato por
inadimplemento: Sio Paulo, Editora Revista dos

Tribunais, 1991.

ATIYAH, P.S. An introduction to the law of

140. Ferreira da Silva, ob. cit,, p. 273.” Como bem salientou Staub ao
cunhar a sua teoria, a conseqiiéncia indenizatoria é tdo vinculada ao
nosso sentimento de justica que, muito dificilmente, alguém restaria
nao-indenizado ante a ocorréncia de um dano proveniente do
descumprimento de um dever lateral”.

141. Ferreira da Silva, ob. cit,, p. 273.

142. Aguiar Jr,, ab. cit., p. 126.

162

contract, fifth edition, Oxford: Clarendon Press
1995,

BETTI, Emilio.

Privado, t.I, 1969.

BECKER, Anelise. “A doutrina do adimplemen- .

to substancial no direito brasileiro e em perspectiva
comparativista”, Revista da Faculdade de Direito
da UFRGS, v. 9, 1993,

CARNEIRO, Athos Gusméo, parecer “Acio de
rescisdio contratual — Doutrina da gravidade suficien-
te do inadimplemento — Faculdade discriciondria do
juiz”, Revista Forense, v. 329.

COUTO E SILVA, Clévis V. do. Obrigagdo como
processo, Sdo Paulo: Bushatsky, 1976.

“O direito civil brasileiro em perspectiva histo-
rica e visdo de futuro”, Revista da Ajuris, v, 40.

DA SILVA, Jodo Calvio, Cumprimento e san-
¢do pecunidria compulsoria, Coimbra: Almedina,
1987.

FERREIRA DA SILVA, Jorge Cesa. A boa-f¢é e
a violagdo positiva do contrato, Rio de Janeiro: Re-
novar, 2002.

FRADERA, Vera M. J. de. “A interpretacdo da
proibi¢éo de publicidade enganosa ou abusiva a luz
do principio da boa-fé: o dever de informar no Cé-
digo de Defesa do Consumidor”, Revista de Direito
do Consumidor, v. 4.

R . “Quebra positiva do contrato.”, Re-
vista da Ajuris, n° 44, 1988.

HEREDIA E CASTANO, José Beltran de. Edi-
torial Revista de Direito Privado, Madri, 1956.

MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédi-
go de Defesa do Consumidor, 3* edi¢io, Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 1999,

MARTINS COSTA, Judith, “Crise e modifica-

“Teoria general de las
obligaciones”, Madri, Editoria Revista de Derecho:

¢io da idéia de contrato no direito brasileiro”, Re-
vista da Ajuris, v. 56, 1992,

e BRANCO, Gerson Luiz Carlos. Di-
retrizes tedricas do novo Cédigo Civil brasileiro,
Sao Paulo: Saraiva, 2002.

_______ . “O direito privado como um sistema
em construcio —~ As cldusulas gerais no projeto do
Cédigo Civil Brasileiro”, Revista dos Tribunais, V.
753, 1988.

MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato
Jjuridico, Sdo Paulo: Saraiva, 1988.

MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da

Rocha e. Da boa-fé no direito civil, Coimbra: Li-
vraria Almedina, 1997.

PONTES DE MIRANDA. Tratado de Direito
Privado, Rio de Janeiro: Editor Borsoi, t. XXTV, 3*
reimpressdo.

. Tratado de Direito Privado, Rio de

ROPPO, Enzo. O contrato, Coimbra: Almedina, 1988.

TIMM, Luciano. Da prestagdo de servigos, Por-
to Alegre: Sintese, 1998,

VARELA, Jo#io de Matos Antunes. Das obrigacbes
em geral, 3* edi¢iio, Coimbra: Almedina, v. IT, 1980.




