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RESUMO

Este trabalho trata do conceito de mora no direito brasileiro. Parte-se
da nova concepcdao da relagéo juridica obrigacional, inspirada pelo principio da
boa-fé objetiva e da nova redacdo dada ao artigo definidor da mora no direito
brasileiro, pelo Cadigo Civil de 2002. Analisam-se os elementos essenciais do
estado de mora, faz-se uma abordagem acerca das espécies de mora
ocorrentes na pratica, tracando seus pressupostos, consequéncias e
caracteristicas. Na segunda parte é analisada a conveniéncia da adoc¢ao, no
direito brasileiro, do conceito de violagdo positiva do contrato. Este conceito,
por sua proximidade e similitude com o conceito de mora, tem sido defendido
como adotavel e (til ao sistema juridico brasileiro de direito privado. Em
conclusao, defende-se que o conceito de mora no direito brasileiro abarca
todas as hipéteses de violagcdo positiva do contrato e se fixa o que se defende
como um conceito atual de mora, no sistema de direito privado brasileiro, a luz

da teoria contratual moderna.



ABSTRACT

This work deals with the concept of delinquent interest in the
Brazilian Law. It starts from the new concept of the obligatory jural relation,
inspired by the principle of objective good faith and the new writing of the article
which defines a delinquent interest in the Brazilian Law, by the Civil Code of
2002. It provides an analyses of the essential elements of the status of
delinquent interest, it approaches the types of delinquent interest used, outlying
their presuppositions, consequences and characteristics. In the second part, the
convenience of the adoption, in the Brazilian Law, of the concept of positive
violation in a contract is analyzed. This concept, due to its proximity and
similarity to the concept of delinquent interest, has been supported as adoptable
and useful to the Brazilian legal system of Private Law. In conclusion, it
advocates that the concept of delinquent interest in the Brazilian Law embraces
all the hypothesis of positive violation in a contract and establishes itself as a
modern concept of delinquent interest under the light of the modern contractual

theory.
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INTRODUCAO

| — Génese da Dissertacao

Esta dissertacdo nasceu da inquietacdo do autor com o tratamento
dado ao conceito de mora pela doutrina brasileira. A dissensdo entre o0s
autores nacionais sobre a mora, a nado identificagcdo clara a respeito da
amplitude que o conceito de mora tem no direito brasileiro e a tentativa de
inserir-se na doutrina obrigacional brasileira do conceito de violagéo positiva do
contrato como espécie de inadimplemento sdo o mote deste trabalho.

Investigar acerca do conceito de mora no direito brasileiro,
analisando a amplitude do conceito e sua relagcdo com as diversas formas de
inadimplemento contratual (género); o conceito de mora e 0 conceito de
violagdo positiva do contrato a luz do art. 394 do Cdodigo Civil Brasileiro e a
abrangéncia do segundo conceito pelo primeiro; a mora na relagdo contratual
complexa e a infracdo aos “deveres anexos” que compdem a relagcéo
obrigacional sédo os temas especificos abordados.

O direito civil brasileiro, ao contrario de outros paises, nao se utiliza
apenas do critério temporal para conceituar mora.

Observa-se, portanto, que o conceito de mora no direito brasileiro
apresenta uma amplitude peculiar frente ao conceito restritivo adotado pela
maioria dos sistemas juridicos da familia romano-germénica. De todos os
institutos do direito das obrigacbes a mora talvez seja 0 que mais suscite

inquietudes acerca da abrangéncia de seu conceito, da sua diferenciacdo do
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inadimplemento absoluto e de sua proximidade com o conceito de violacdo

positiva do contrato trazido por STAUB?.

O conceito de mora do devedor encontra-se também intimamente
ligado a perda, ou ndo, do interesse do credor no cumprimento da obrigacéo,
critério este de dificil definicdo, sobretudo na andlise de uma relagdo
obrigacional complexa, quando a infracdo a um dever anexo poderd ensejar
mora ou inadimplemento absoluto, conforme a proximidade do dever anexo
descumprido, com os deveres principais da relagéo juridica obrigacional ou do
grau de agresséao deste descumprimento ao principio da boa-fé objetiva.

Nesse percurso, ndo se aprofundou a andlise de todos os requisitos
da mora, como o vencimento da divida e a necessidade ou ndo de interpelagéo
para seu implemento, tampouco os efeitos da mora quanto a responsabilidade
pelos danos ocasionados; optou-se por centrar a pesquisa na abrangéncia do
conceito quanto ao retardamento no cumprimento da obrigacdo, cumprimento
defeituoso e interesse do credor no cumprimento da obrigacdo. Em relagéo a
mora do credor, tragou-se seu conceito e caracteristicas essenciais, sem,
contudo, aprofundar-se o tema, pois o trabalho centra-se na mora do devedor,
hip6tese mais comum na pratica, e a que suscita as duvidas que motivaram
este estudo.

Enfim, o estudo analisou, em primeiro lugar, os conceitos de mora
do devedor e do credor, com énfase ao primeiro. Em segundo lugar, as
diversas formas de inadimplemento contratual do devedor, e a mora do credor,

com referéncia ao dever do credor em mitigar a propria perda e a identificagéo

! Sobre a contribuicdo de Staub vide GOMES, Orlando. Transformagdes gerais do direito
das obrigac¢des. 22 ed aumentada.Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1980, na p. 157.
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dos casos de violacdo positiva do contrato. Em terceiro lugar, demonstrou-se

que os casos de inadimplemento ndo absoluto e de descumprimento dos
deveres anexos oriundos do principio da boa-fé objetiva enquadram-se no

conceito de mora a luz do novo Cédigo Civil Brasileiro.

Il — Teses

E possivel que a compreensdo do trabalho seja facilitada pela
apresentacao prévia das teses a serem defendidas.

A idéia central é a seguinte: o conceito de mora adotado pelo direito
brasileiro abarca ndo somente a hipdtese de atraso no cumprimento da
prestacdo pelo devedor, como também as hipoteses de cumprimento
defeituoso ou imperfeito e a infracdo dos deveres anexos ou instrumentais
derivados do principio da boa-fé objetiva que compdem a totalidade
obrigacional.

Por isto, a ado¢ao do conceito de violagao positiva do contrato pelo
direito brasileiro, como uma das hipoteses de inadimplemento contratual,

nenhuma utilidade tem.

Il — Desenvolvimento

Para provar as teses, dividiu-se o trabalho em duas partes: a
primeira dedica-se ao exame do conceito de mora e seus elementos. Buscou-
se identificar os elementos caracterizadores do estado de mora, identificar as

espécies de mora e apontar seus requisitos e efeitos. A segunda parte traca
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um paralelo entre os conceitos de mora no direito brasileiro e o conceito de

violagdo positiva do contrato; identifica a relacdo obrigacional tal como hoje é
reconhecida, como uma relacdo obrigacional complexa, formada por um “feixe”
de direitos e obrigacfes e fundamenta a tese de que € inconveniente adotar-se,

no Brasil, a violag&o positiva do contrato como espécie de inadimplemento.



| Parte: O CONCEITO DE MORA E SEUS ELEMENTOS

O conceito de mora talvez seja 0 mais complexo e, por isto, 0 menos
claro de toda a doutrina atinente ao direito das obriga¢gdes. Afora quanto suas
linhas gerais, divergéncias profundas e imprecisbes sdo a tbnica quando o
assunto é mora. Ha juristas de prestigio, como CAIO MARIO DA SILVA
PEREIRA, que sequer a conceituam, pela imprecisdo de seus preceitos:

“N&o quisemos oferecer uma definicdo de mora, pois que todas as
tradicionais, formuladas pelos nossos escritores como pelos estrangeiros
(CLOVIS BEVILAQUA, GIORGI, SALVAT, DEMOGUE etc), pecam de
imperfeicdo, como salienta Agostinho Alvim, e nas suas aguas Serpa Lopes”.

Mora é situacdo fética, na qual o devedor de uma obrigacéo estara
colocado, supostos certos requisitos. E a parte do direito das obrigacdes que
suscita as maiores duvidas e dissensdes entre 0s juristas que optaram por
enfrentar o tema.

Os atualissimos Comentérios ao Novo Cddigo Civil que no tocante a
mora sdo da lavra da insigne Profe. Judith MARTINS-COSTA® ressaltam a
dificuldade no trato desta que € uma das formas de inadimplemento:

“Agostinho Alvim — a quem coube a redagdo da matéria no
Anteprojeto de Cddigo Civil — acentua, j& nas primeiras linhas da obra

fundamental que dedicou ao tema, constituir o instituto da mora, dentre todos

2 PEREIRA,Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil. 12 ed. Edicao universitaria. Vol Il.
Teoria Geral de obrigac6es. Rio de Janeiro: Forense, 1990, na p. 216.

® MARTINS-COSTA, Judith. Comentérios ao novo cédigo civil. Vol. V. Tomo Il. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, nas pp. 222 e 223.
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os institutos do Direito das Obrigacdes, o que requer “0 mais delongado

exame”, ndo sO por ser a mora mais frequente do que o inadimplemento
absoluto (definitivo), mas ainda por causa das dificuldades que o seu estudo
apresenta: o seu conceito € em grande parte influenciado por razdes de fato e
também por regras de equidade, como ja acentuava antiqliissima doutrina”.

A mora, descritivamente, pelo artigo 955 do Cddigo Civil de
BEVILAQUA, era assim conceituada:

“Art. 955. Considera-se em mora o devedor que ndo efetuar o
pagamento, e 0 credor que 0 ndo quiser receber no tempo, lugar e forma
convencionados”.

Sua nog¢do normativa, no entanto, requeria a analise de outros
critérios, essencialmente a culpa pelo retardo no cumprimento da obrigagéo
(segundo a maioria esmagadora da doutrina), 0 seu hdo cumprimento no lugar
e na forma convencionados e a nocao de interesse do credor no cumprimento
da prestacao. Estes critérios, no entanto, sdo profundamente controvertidos em
suas definicdes. A abrangéncia do conceito de mora e sua propria elaboracao -
gue deles depende - é matéria de confusa andlise na doutrina patria e que, a
luz da nova redacédo dada pelo artigo 394 do Cédigo de 2002, necessita de um
exame mais detido e moderno que abarque as novas teorias acerca do direito
das obrigacdes, como o descumprimento dos deveres criados pela adocé&o
expressa do principio da boa-fé objetiva no direito brasileiro®, das novas

concepgOes sobre a culpa como requisito ou ndo para imputar-se mora ao

* O Codigo Civil de 2002 inclui textualmente a boa-fé objetiva em trés dispositivos: o art. 113, 0
art. 187 e o art. 442, cada um com uma fungcdo especifica que serdo comentadas neste
trabalho, infra. No caso da mora, a adogao legal do conceito de boa-fé objetiva traz importantes
consequéncias com relacdo a abrangéncia do conceito de mora, tema central deste trabalho.
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devedor, sua utilidade ou ndo para o conceito de mora, e da viabilidade da

adocao do conceito de violacédo positiva do contrato no direito brasileiro, tema
especifico da segunda parte deste trabalho.

A seguir serdo estudados os elementos essenciais do conceito de
mora. Lembramos que questdes como o requisito do vencimento da divida e
seu ndo cumprimento e o efeito do surgimento da responsabilidade civil séo,
como dito, requisitos e consequéncias, e ndo elementos essenciais da mora,
que se caracteriza como efeito do fato juridico descumprimento, conforme
ensina PONTES”.

“A mora ou é efeito imediato do fato juridico, ou do advento do
termo, por minimo que seja, ou da condicao(...), ou € efeito da interpelacao, ato
juridico stricto sensu(...) A discussdo em torno da natureza da mora, para se
lhe saber o lugar na classificacdo dos fatos juridicos, parte de erro essencial:
mora é efeito, ndo é fato”.

Assim, pode-se concluir que o vencimento da divida, a constituicdo
do devedor em mora, seja pelo simples vencimento (mora ex re) ou pela
interpelacdo (mora ex persona), 0 ndo cumprimento da obrigacdo no lugar ou
forma convencionados e a responsabilidade pela reparacdo dos danos
causados configuram, repita-se, causas e consequéncias, mas ndo compdem o
gue chamaremos de estado de mora. Nao sao elementos da mora.

E este o desafio desta dissertacio: fixar a moderna compreens&o
normativa do conceito de mora a luz do direito brasileiro, tendo em conta,

especialmente, o novo conceito descritivo de mora expresso no artigo 394 do

® PONTES DE MIRANDA. Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado.Tomo XXIII. 82 ed.
Reimpresséo. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, na p. 122.
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Cdédigo Civil brasileiro de 2002, tendo em conta a dissensdo doutrinéria

histérica sobre a matéria e tendo em conta, especialmente, as bem-vindas
luzes que a doutrina contemporénea nacional tem lancado sobre este arido
tema.

Foi profunda a modificacdo realizada pelo legislador de 2002, ao
inserir a expressao “que a lei”, no texto do artigo 394 do Cddigo Civil:

“Art. 394. Considera-se em mora o devedor que nado efetuar o
pagamento e o credor que ndo quiser recebé-lo no tempo, lugar e forma que a
lei ou a convencéo estabelecer”.

Ao determinar que estardo em mora 0 devedor que nao pagar e o
credor que se recusar a receber o pagamento na forma que a lei estabelecer e,
tendo em vista que a lei adotou expressamente a boa-fé objetiva como criadora
de deveres aos contratantes, como balizadora do regular exercicio dos direitos
subjetivos (em especial quanto ao instituto do abuso de direito) e como canone
hermenéutico de todo o sistema de direito privado, uma moderna concepc¢ao de
mora deve, obrigatoriamente, considerar a revolugdo conceitual ocorrida no
sistema obrigacional e contratual, devida a adoc¢éo pelo direito brasileiro, dos
preceitos da boa-fé objetiva® e do fenémeno da publicizacdo do direito privado
ocorrido ao longo do século XX'.

No tépico a seguir, apontaremos o que de essencial deve estar
presente na situagdo fatica do descumprimento da obrigacdo para que seja

7

configurada a mora, que, lembre-se, € espécie de inadimplemento,

® Sobre a boa-fé objetiva no sistema brasileiro vide, por todos: MARTINS-COSTA, Judith. A
boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2000.
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inadimplemento relativo, e que, portanto, pode ser corrigido, pelo devedor, com

proveito para o credor. Esta correcdo, pelo adimplemento, ainda que tardio,
corrigirdA o curso do processo obrigacional ou nele colocara fim, pelo
adimplemento, causa normal e desejada para o término do desenvolvimento

contratual.

" Sobre a crise da teoria contratual classica e a nova teoria contratual vide, por todos:
MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 42 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, nas pp. 37 a 239.
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Secédo A — Elementos do conceito

A mora, como dito, é espécie de inadimplemento contratual. H&
inadimplemento da obrigacdo contratual, quando o devedor descumpre a
obrigacdo. O adimplemento é o fim Gltimo do processo obrigacional® , foi em
razdo do adimplemento, foi a ele desejando, que o0s contratantes se
aproximaram e celebraram seu acordo de vontades. Como conseqiéncia,
assiste ao credor o direito de exigir que a obrigacdo se cumpra, tal como se
convencionou®. Lembre-se que, nos contratos bilaterais, credor e devedor ndo
ocupam posi¢des estanques na estrutura obrigacional formada pelo contrato.
S&do, ao mesmo tempo credor e devedor, igualmente responsaveis pelo bom
desenvolvimento da relacgéo juridica obrigacional criada pelo contrato.

Assim que o tema do inadimplemento, do qual tratamos, configura a
patologia da relag&o juridica obrigacional que, segundo sua gravidade, medida
pelo grau de agressdo as obrigacdes principais do contrato ou a totalidade
obrigacional, inspirada pelo principio da boa-fé objetiva, poderdo se afigurar
como inadimplemento absoluto, total ou parcial, ou inadimplemento relativo
(mora).

O inadimplemento, por parte do devedor, pode ser absoluto ou

traduzir-se em simples mora. Inadimplemento absoluto e inadimplemento

8 COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: J.
Bushatsky, 1976, na p. 15 afiima que a relacdo obrigacional esta polarizada pelo
adimplemento. (grifamos).

® ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigaces e suas consequiéncias. Sdo Paulo:
Saraiva, 1949, na p. 13.
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mora, subdividindo-se, o primeiro deles, em inadimplemento absoluto total ou

parcial.

Da-se o inadimplemento absoluto quando a obrigacdo ndo foi
cumprida, nem podera sé-lo, como no caso de perecimento do objeto, por
culpa do devedor.

Mais precisamente: quando ndo mais subsiste para o credor a
possibilidade de receber.

Havera mora no caso em que a obrigacdo ndo tenha sido cumprida
no lugar, no tempo ou na forma convencionados, subsistindo, em todo o caso,
a possibilidade de cumprimento.

O inadimplemento absoluto, dissemos, pode ser total ou parcial.

Total, quando a obrigagcdo, em sua totalidade, deixou de ser
cumprida, como no exemplo, acima figurado, do perecimento do seu objeto.

Da-se o inadimplemento absoluto parcial, se, verbi gratia, a
obrigacdo compreende varios objetos, sendo um ou mais entregues e
perecendo os restantes por culpa do devedor.

Com relagéo a estes ultimos ndo ha mora, evidentemente, ja que a
entrega nem se fez nem se fara™.

A mora é efeito do descumprimento de uma obrigacdo. E situacéo
na qual o devedor, ou o credor, poderdo estar durante o desenvolvimento do
processo contratual. Observe-se que o Cédigo Civil refere considerar em mora
aguele que ndo cumpre a obrigagédo ou recusa-se a recebé-la no tempo, lugar e

forma convencionados ou determinados por lei. Portanto, este estado de mora

10 ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacGes e suas consequUéncias. Sdo Paulo:
Saraiva, na p. 13.
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€ a posicdo juridica na qual esta colocado momentaneamente o0 contratante

inadimplente. O que se pretende identificar, agora, sdo os elementos que
compdem e identificam o estado de mora no qual encontrar-se-a o contratante,

devedor ou credor, que parcialmente inadimpliu.
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1. Otempo

O elemento tempo esta presente, sempre, havendo mora. Mesmo
Nnos casos em que a mora nao € causada pelo atraso no cumprimento da
prestacdo. Isto €, mesmo nos casos de mora causados pelo cumprimento
defeituoso da obrigacdo, p. ex., 0 elemento tempo est4d presente, e é
fundamental. Pois ndo havera nunca mora, se a prestacdo ndo puder, ainda,
ser cumprida pelo devedor, com proveito para o credor.

Portanto, tempo, aqui, ndo se confunde com atraso no cumprimento
do dever, ou cumprimento fora do prazo. Podera haver cumprimento no prazo
estipulado, porém, imperfeito — o que fard com que se estabeleca que a
prestacdo ndo foi, ainda, cumprida devidamente. Ai o elemento tempo!

Ha divergéncia acerca da origem do termo mora. O vocabulario
juridico de DE PLACIDO E SILVA™ refere:

“Mora. Do latim mora, em sentido origindrio quer significar a
tardanca, a delonga ou o adiamento em se fazer ou se executar o que se deve
ou 0 a que se esta obrigado no momento aprazado”.

PONTES DE MIRANDA?' aponta um sentido que, se ndo se afasta
muito do anterior, também nao lhe é igual, e guarda, a nosso sentir, uma

correspondéncia muito maior com o sentido normativo e fatico que se deve

1 DE PLACIDO E SILVA. Vocabulario juridico. Edicdo Universitaria. Vol. Il e IV. Rio de
Janeiro: Forense, 1990, na p. 208.

> PONTES DE MIRANDA. Francisco Cavalcanti. Tratado de direito privado.Tomo XXIII. 82
ed. Reimpresséo. Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, nas pp. 117 e 118.
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empregar modernamente a mora, e que adotaremos, para bem desenvolver o

que aqui se quer defender e provar:

“Mora vem de memor, lembrar, recordar, tal como “memdria’.
Originariamente, assistir pensando. Se o que devia ndo adimpliu, de modo que
0 que tinha direito ndo recebeu, e esse exigiu e ndo se lhe prestou, ou se
aquele foi adimplir e viu recusada a prestacao, ficam a meditar, a recordar, pelo
tempo afora. O que ndo adimpliu ou o que recusou se pde em retardo, se
atrasa, e esse escorrer de tempo, essa demora, em que se pode prestar e ndo
se presta, ou em se poder receber e ndo se recebe, é o tempo da mora; por
abreviacdo, a mora (...) A executabilidade pode ser tal que, ndo executada a
prestacdo, no dia, a mora do devedor se estabeleca, e, recusada, figue em
mora o credor. Se, porém, a prestacdo ndo admite demora (s6 ha mora se a
prestacdo admite demora), d4-se impossibilidade da prestacdo: o devedor ndo
mais pode oferecer; nem o credor reclamar a prestagao”.

Assim é que, quando se fala em tempo como elemento do conceito
de mora ndo se pode confundir com o sentido temporal, que também existe, de
guando a mora se da pelo simples atraso, pela simples ultrapassagem do dies
em que deveria ter sido cumprida a obrigacdo. Esta ultrapassagem da data é
apenas requisito para que haja mora, nos casos em que esta se da pelo
simples retardo, e que ndo sao todos 0s casos, COmo veremos.

O sentido da palavra tempo, como elemento do conceito de mora
prende-se a necessidade de, para que haja mora, a prestagcédo ainda possa ser
cumprida pelo devedor com proveito para o credor.

A intencédo de parte da doutrina de reduzir a mora ao simples retardo

da prestacdo causou a confusdo entre a mora pelo simples retardo e o
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elemento temporal decorrente da possibilidade de cumprimento posterior da

obrigacao.

Este equivoco se justifica entre nés pelo fato de o direito de varios
paises, especialmente a Alemanha e Portugal, ter adotado um conceito mais
restrito de mora, determinando que a mora sO se constitui quando houver
atraso no cumprimento da obrigacdo. Atraso em sentido estrito: 0 né&o
cumprimento da obrigacéo no dia estipulado, um simples retardamento™®.

Esses sistemas ndo prevéem como mora o cumprimento imperfeito
da obrigacdo. Como consequéncia, se viram obrigados a inserir em seus
conceitos juridicos o da violagdo positiva do contrato. Conceito doutrinério, ndo
legislado e absolutamente estranho a tradicdo brasileira. Agora, com mais
énfase, também contrario aos preceitos do Cédigo Civil de 2002.

No Brasil, ao reverso, o conceito de mora abarca as hipéteses de
cumprimento imperfeito (a jurisprudéncia demonstra na pratica esta

afirmac&o™®), pois sempre se referiu ao cumprimento da obrigacdo na forma

'3 Esclarece Inocéncio GALVAO TELLES a concepcao portuguesa: “O devedor ndo executa a
obrigagdo quando ela se vence mas poderd vir a executa-la mais tarde, dado que a prestacéo
na sua forma originaria continua a ser materialmente possivel e o credor continua a ter
interesse nela.

Da-se entdo um simples retardamento”. Esta grifado no original. GALVAO TELLES, Inocéncio.
Direito das obrigagdes. 42 ed. Coimbra: Coimbra Ltda, 1982, nas pp. 227/228.

* Bom exemplo é o acérddo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no qual foi relatora a
Desembargadora Genacéia da Silva Alberton: “Acéo de cobranca de multa. Multa ndo prevista
contratualmente, o que enseja a leitura do pedido como indenizacdo em decorréncia da
mora no cumprimento do contrato. A multa prevista para o consumidor poderia apenas servir
de parametro para eventual quantificacdo do valor devido. Responsabilidade contratual por
cumprimento imperfeito. Requisitos indispensaveis para a indenizacdo por perdas e danos
(art-1056 do codigo civil) sdo: comprovacédo de descumprimento do contrato, dolo ou culpa e a
comprovagcao do dano material ou moral. Dano. O dano presumido ndo da suporte a
responsabilidade civil. Mesmo em termos de codigo de defesa do consumidor em que a
responsabilidade é objetiva, isto é, em que a reparacdo independe da comprovacéo da culpa,
alem do fato gerador e necesséria a comprovacgdo do dano e do nexo causal. Havendo duvida
acerca da culpa exclusiva da ré quanto ao retardamento no cumprimento do contrato e nao
identificado prejuizo, o qual ndo se presume, a improcedéncia deve ser mantida. Embargos
rejeitados. (10fls.) (Embargos Infringentes n°® 70001367358, Oitavo Grupo de Camaras Civeis,
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convencionada e, a partir de 2002, também na forma que a lei determina, o que

faz com que o descumprimento dos deveres anexos e laterais, oriundos do

principio da boa-fé objetiva também configure mora.

Tribunal de Justica do RS, Relator: Genacéia da Silva Alberton, julgado em
28/12/2000").Grifamos.
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2. Imputabilidade

O segundo elemento que esta sempre presente no estado de mora e
€ também requisito para que ele se verifique, € a imputabilidade: a
possibilidade de imputar ao obrigado inadimplente a responsabilidade pelo
atraso ou cumprimento imperfeito da prestacdo devida, enfim, pelo
inadimplemento moroso.

A doutrina nacional e estrangeira, classicamente, refere a culpa
como elemento estrutural e requisito para que seja o devedor inadimplente
considerado em estado de mora. VON THUR, em seu referencial Tratado,
assevera®™:

“El efecto normal y general de la infracion del deber del deudor es el
resarcimiento de los dafios causados. Este principio, que rige para los casos de
imposibilidad de la prestacion, rige también para los casos de mora. Y lo mismo
gue cuando se produce la imposibilidad de cumplir, el deudor, en caso de
mora, puede eximirse de su responsabilidad probando que la mora se ha
producido sin culpa alguna de su parte”.

Observe-se que o consagrado autor aleméo deixa-se cair em
contradicdo ao admitir a possibilidade de existir mora sem culpa. Utiliza o termo
mora como sindbnimo de atraso no cumprimento da prestacdo e nao faz a
fundamental diferenciacdo entre culpa no ato de inadimplir, que € inexigivel

para configurar o estado de mora; e culpa quanto a causa da impossibilidade

> VON THUR, Andréas. Tratado de las obligaciones. Tomo II. 12 ed. Madrid: Editorial Réus,
1934, na p. 118.
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de cumprimento, esta sim relevante, mas ndo componente do conceito de

mora.

Na doutrina patria, ndo foram poucos os autores, nem de somenos
importancia, que apontaram a culpa, ora como requisito™®, ora como elemento
essencial do estado de mora. BEVILAQUA!' apontava a culpa como requisito
de mora:

“Sao requisitos da mora do devedor: a existéncia de divida certa e
liguida; o vencimento da mesma; a inexecu¢do culposa; e a interpelacdo
judicial ou extrajudicial, quando a divida ndo é a termo”.

SERPA LOPES® identificou a culpa como elemento da mora,
apontando, no entanto, e felizmente, a discussao existente sobre o tema:

“Jurisprudéncia e doutrina sdo unanimes em reconhecer a culpa
como elemento integrante da mora solvendi (...) Discute-se sobre se a mora
pode caracterizar-se independentemente de culpa e o0s juros moratérios
devidos, se a inexecuc¢ao da obrigacao versar sobre dinheiro, argumentando os
partidarios da afirmativa, com o fato de o devedor auferir sempre um lucro, ndo
pagando tempestivamente. Mas a verdade é que nada autoriza, em nosso
direito, admitir-se uma tal solugdo”.

No estdgio atual de evolucdo da teoria contratual e da
responsabilidade civil contratual, ndo mais se sustenta ou justifica falar-se em

culpa como elemento essencial da mora do devedor.

'® Os requisitos da mora do devedor e do credor serdo tratados no tépico seguinte.

" BEVILAQUA, Clévis. Direito das obrigacdes. Edicdo Histérica. Rio de Janeiro: Editora Rio,
1977, na p. 110.

'® SERPA LOPES. Miguel Maria de. Curso de direito civil. Vol. Il. Obrigagdes em geral. 42 ed.
Rio de Janeiro: Livraria Freitas Bastos, 1966, na p. 381.
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Tratando-se de inadimplemento derivado de contrato, o0 nexo de

imputacdo recebe uma especial qualificacdo. Por vezes a responsabilidade é
objetiva, fundada no dever de garantia, por outras, mesmo quando fundada na
culpa, diz-se que ha uma “culpa objetivada” no sentido de que ndo ha
necessidade de se fazer prova da culpa: esta se configura pelo s6 fato do
inadimplemento imputavel que cause dano contratual®.

E sabido e provado que na responsabilidade civil contratual ha uma
“objetivacao” da responsabilidade do devedor na medida que, ao contrario do
que ocorre na responsabilidade civil aquiliana, € o devedor inadimplente que
deve fazer prova da inexisténcia de culpa (prova dificilima) ou de inexisténcia
de nexo causal entre o dano e a agcao que o causou, haja vista que, nas
obrigacBes contratuais o inadimplemento, no minimo, presume a culpa®, ou,
como preferimos, torna objetiva’, na pratica, a responsabilizacdo do
inadimplente, uma vez que a Unica forma de eximir-se de responsabilidade € a
comprovacdo de uma excludente de imputacdo ou uma excludente de nexo
causal entre a acao realizada ou omitida, e o dano. Ou seja, na andlise do caso
concreto, nas obrigacdes contratuais, as excludentes de nexo causal e de

culpa seriam rigorosamente as mesmas.

19 MARTINS-COSTA, Judith. Comentéarios ao novo cédigo civil. Vol. V. Tomo Il. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, na p. 265.

2 E 0 que entende MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo cédigo civil. Vol. V.
Tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 2003, na p. 130. “...em se tratando de obriga¢éo contratual, o
préprio fato do inadimplemento presume a culpa, se devendo averiguar, tdo-sé, para gerar as
eficacias previstas nos arts. 389 a 395 e 475 do Cddigo Civil, se € o mesmo imputavel ou ndo
ao devedor.

2 Os conceitos de culpa presumida e responsabilidade objetiva, na responsabilidade civil
contratual, confundem-se e, a nosso juizo, sado idénticos. O tema é interessante, porém, néo é
objeto central deste trabalho. Sobre o assunto v. HIRONAKA, Giselda Maria Fernandes
Novaes. Responsabilidade pressuposta. Belo Horizonte: Del Rey, 2006.
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No caso da mora, para haver responsabilizacdo do inadimplente

MOroso necessario que se possa a ele atribuir, imputar, o dano causado,
independentemente da avaliagéo da culpa.

A imputacdo da responsabilidade civil encontra-se no campo do
nexo de causalidade (apesar de com este conceito ndo se confundir), e ndo no
campo subjetivo da culpa. MARTINS-COSTA?, novamente esclarece:

“Expliguemos nosso entendimento: sustentamos que o0 caso fortuito
ou a forca maior sdo excludentes da responsabilidade e n&o, imediatamente,
da culpabilidade, pois constituem fatores que cortam, ou impedem, o0 nexo de
imputacdo e 0 nexo de causalidade e ndo somente a inculpacdo. Ja
observamos que imputar é atribuir algo a alguém. Também averbamos que,
pelo nexo causal, se estabelece uma relacdo de responsabilizacdo entre a
conduta daquele que é imputado (isto €, daquele a que é atribuido o dever) e o
evento danoso. Ora, a culpa (dever de diligéncia), o risco, o atendimento das
legitimas expectativas, a obrigacdo de garantia, sdo critérios informadores do
nexo de imputacédo ou atribuigéo”.

A questdo é: a mora sem culpa pode ser imputada ao inadimplente?

A doutrina sempre llcida, profunda e avancada de PONTES DE
MIRANDA?, ja esclarecia 0 equivoco de se exigir a culpa no suporte fatico do
inadimplemento, para configurar-se a mora. Em dez paginas e com consistente
fundamentacdo € rechacada, com veeméncia, a necessidade de aferir-se a

culpa do inadimplente para configurar-se a mora. Ao contrario, aponta o critério

22 MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo cédigo civil. Vol. V. Tomo II. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, na p. 211.

*> PONTES DE MIRANDA. Franciso Cavalcanti. Tratado de direito privado. 32 ed.
Reimpresséo.Tomo XXIlIl.Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, nas pp. 122 a 132.
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da imputacdo como o adequado para responsabilizar o inadimplente e

considerd-lo em estado de mora. Em sintese (selecionamos os principais
trechos, das péaginas indicadas), ensina PONTES:

“Os glosadores nao falaram em culpa, ao definirem mora. Depois —
desde o século XVII — foi que se preocuparam com ela (...) A reacdo de F.
Schoémann foi salutar, mostrando que n&o havia raz&o para se falar em culpa.
Frisou E. Cuq que faltava, até certo tempo, conceito de mora e quando se
procurou fixa-lo foi em época assaz benevolente para os devedores, o que
deformou o que se queria definir (...) Em geral, ndo atendem a que o fato de
haver mora com culpa nao implica que nao a haja sem culpa (...)

S6 o fato de haver mora ex re, que ndo exige a culpa do devedor,
bastaria para que nédo se pudesse falar de culpa como elemento da mora. Pelo
simples fato de chegar a data em que se havia de prestar e ndo se prestou, ha
mora (...) Em verdade, o que se exigia em direito classico era que fosse
imputavel ao devedor a falta, isto €, que ele soubesse ser devedor (...)".

A culpa, portanto, ndo € elemento essencial da mora, ainda que
possa estar presente, e esta, em muitos casos. No entanto, equivocada € sua
exigéncia para a configuracdo do estado de mora. Exemplo basilar da
inconveniéncia de considerar-se a culpa elemento essencial da mora é o citado
por PONTES?, do insolvente que contraiu a divida antes de sua insolvéncia:

“A insolvéncia do devedor, ndo pré-exclui a mora, nem a poderia,
razoavelmente, pré-excluir. Ndo cabe pesquisar se houve ou nao culpa, nem

tem qualquer cabimento reputar-se a insolvéncia sempre caso de culpa, nem

** PONTES DE MIRANDA. Franciso Cavalcanti. Tratado de direito privado. 32 ed.
Reimpresséo.Tomo XXIlIl.Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, na p. 129.
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se presumir culposa. O insolvente falta ao pagamento, e isto basta para que se

lhe impute o inadimplemento”.

No entanto, o magistério do insigne professor Clévis do COUTO E
SILVA®, com a propriedade que sempre lhe foi peculiar e, com a necessaria
ponderagdo dos argumentos de PONTES DE MIRANDA, chega a concluséo
contréria:

“Se somente existe mora com fato imputavel ao devedor, ndo se
pode chegar a uma solucédo juridica na qual se manifesta uma forma de mora
sem culpa”.

No entanto, com a vénia devida, jA vimos que 0s conceitos de
imputacdo e culpa ndo se confundem. Nao é correto considerar que sé é
imputavel um fato culposo. No exemplo da insolvéncia do devedor, causadora
de sua mora, teremos um estado de mora imputavel ao devedor, mas nao se
poderia atribuir culpa, ainda que esta possa estar presente no caso concreto.

No exemplo citado, tanto o Codigo de BEVILAQUA, quanto o de
2002 colocam o devedor em posicdo de mora. Basta, portanto, o nexo de
imputacado, desimportando, em verdade, o critério da culpa.

Esta confusdo doutrinaria é causada, segundo PONTES, pela
dificuldade de diferenciacdo entre a culpa como elemento essencial da mora ou
como requisito que, ja tentamos provar, inexiste; e a afericdo de ocorréncia de
culpa na causa do fato excludente de imputacdo, que € a impossibilidade de
prestar. Aqui sim, pode-se falar em culpa como requisito para que a

impossibilidade n&o cause a liberacao do inadimplente:

? COUTO E SILVA, Clévis Verissimo do. A obrigacdo como processo. S&o Paulo:

Bushatsky, 1976, nas pp. 123/124.
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“O nao-prestar, por impossibilitacdo que néo foi causada pelo

devedor, isto €, a falta objetiva de cumprimento a que se refere o Cédigo Civil,
art. 963%° (“Ndo havendo fato ou omissdo imputavel ao devedor, ndo incorre
este em mora”), ndo produz mora e, portanto, ndo ha pensar-se em

conseqiiéncias da mora”*’

. (grifamos).

Assim, ndo ha que se falar em culpa como elemento ou requisito da
mora do devedor. Observe-se que os artigos 394, 395, 396, 397, 398, 400 e
401 do Cédigo Civil, jamais referem a culpa, ao tratar da mora?®.

A expressao culpa aparece tdo somente no artigo 399 que trata da
impossibilidade da prestacdo do devedor que ja estd em mora, quando, ai sim,
o critério da culpa ganha importancia e razoabilidade, pois se refere a isengéo
de culpa na causa da excludente, caso fortuito e forga maior.

Por tudo, a imputabilidade, ao devedor, do descumprimento da

obrigacao é elemento essencial do estado de mora.

%% Artigo 396 do Cédigo de 2002.

2’ PONTES DE MIRANDA. Franciso Cavalcanti Tratado de direito privado. 32 ed.
Reimpressdo.Tomo XXIII.Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, na p. 7.

*8 Farta jurisprudéncia também demonstra, na pratica, a desnecessidade da andlise da culpa
para imputar mora, quando do atraso ou cumprimento imperfeito da obrigacdo. P. ex:
“Apelacdo Civel. Responsabilidade Contratual. Adimplemento imperfeito de Empreitada.
Prestacao de servigos de restauragéo e pintura da fachada externa do prédio do condominio
autor. Responsabilidade indenizatéria exclusiva da empresa ré, Unica contratada...Condenacéo
da empresa ré em obrigacao de fazer fungivel. Reducgéo para trinta dias do prazo assinado na
sentenca para cumprimento da obrigacdo in natura, contados do ftransito em
julgado...(Apelacdo Civel n°® 70004114518, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do RS,
Relator: Miguel Angelo da Silva, Julgado em 06/10/2004)".
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3. Interesse do credor.

O terceiro elemento essencial de caracterizacdo da mora é o
interesse do credor no cumprimento da obrigacéo, pelo inadimplente moroso. O
estado de espera, inerente a mora, depende de a prestacdo devida e nao
cumprida, ou imperfeitamente cumprida, ser ainda possivel e proveitosa ao
credor.

O intérprete, ao analisar a questdo do interesse do credor no
cumprimento da prestacdo, elemento que, se ausente, no caso concreto,
descaracterizara a mora e levara a conclusdo de haver inadimplemento
absoluto, estara diante do que Judith MARTINS-COSTA denomina de o topos
da inutilidade/utilidade da prestacéo, partindo da obra referencial de Theodor
VIEHWEG®,

O pensamento, a interpretacdo® do caso concreto deve partir do
problema para enquadra-lo ou nao, no critério de inutilidade/utilidade da
prestacdo que determinard, veremos, seu interesse no cumprimento da
prestagao:

“A introducdo do topoi na linguagem juridica induz ao pensamento
problematico. E, ao falar-se em “pensamento problematico”, ocorre,
imediatamente, a técnica da inducdo, e ndo da deducdo. A inducdo €

elaborada, pelo intérprete, a partir de uma nocéo, ou de uma expressao, ou de

9 VIEHWEG, Theodor. Tépica y Jurisprudéncia. Madrid: Tauros, 1986.

% Sobre o tema da interpretacdo sistematica e topica vide obra fundamental de CANARIS,
Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito. 22 ed.
Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1996.
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um principio, ou axioma, tomados como ponto de partida para a construcao do

raciocinio, ou da argumentagdo a ser desenvolvida, em vista da necessidade
de resolucdo do problema. Ressalte-se: ponto de partida, e ndo ponto de
chegada da elaboracédo do raciocinio. O “pensar em torno” daquele ponto de
vista conduz a um direcionamento a solucao do problema (...)

Pois bem: o critério da utilidade ou inutilidade da prestacdo vem
sendo utilizado, pela doutrina e pela jurisprudéncia, como ponto de partida para
alcancar — diante do problema concreto ao qual € preciso dar uma solu¢do — o
que é mora e o que é inadimplemento definitivo e, por conseqiéncia, se a
prestacéo ainda pode ser cumprida.”*

Preferimos a expressao interesse do credor a inutilidade/utilidade
para o credor pela razdo de o primeiro termo ressaltar o carater subjetivo da
posicdo do credor na relacdo juridica obrigacional. Em verdade, a
utilidade/inutilidade da prestacéo, para o credor (determinado) € que vai indicar
a auséncia ou ndo do interesse no cumprimento da obrigagdo. Correta a
andlise do Ministro AGUIAR JUNIOR®:

“Como a utilidade deriva da capacidade da coisa ou do ato em
satisfazer o interesse do credor, temos que a prestacao inutil — que pode ser
enjeitada e levar a resolucéo do contrato e mais perdas e danos — é a feita com
atraso ou imperfeicbes tais que ofendam substancialmente a obrigacéo,
provocando o desaparecimento do interesse do credor, por inutilidade. Ao

reverso, quando, ndo obstante a mora, 0 cumprimento ainda é possivel e capaz

¥ MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo cédigo civil. Vol. V. Tomo Il. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, nas pp. 251 e 252. Grifos no original.

% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extincdo dos Contratos por Incumprimento do
Devedor—Resolugéo. 22 ed. Rio de Janeiro: Aide, 2003, na p. 132.
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de satisfazer basicamente o interesse do credor, ou quando, apesar da

imperfeicdo do cumprimento, parcial ou com defeito, foram atendidos os
elementos objetivos e subjetivos a serem atingidos pelo cumprimento, diz-se
que o adimplemento foi substancial e atendeu as regras dos arts. 394, 395 e
389 do Cddigo Civil, afastando-se a resolucgéo.

"Interesse” é uma relacdo posta entre o sujeito credor e a prestacao
prometida, servindo esta a suprir necessidade ou caréncia; dai dizer-se que o
credor estd “interessado” na prestacdo do credor®. A prestacdo que
desatender a esse interesse, porque ja ndo tem capacidade de suprir a
necessidade do sujeito credor, € uma prestacao inutil”.

Com efeito, o grau de subjetividade empregada na analise da
situacao fatica da mora é de importancia fundamental.

Se, por um lado, o critério do interesse do credor deve ser
considerado objetivamente®, por outro, o elemento subjetivo ganha
importancia, porque a andlise deve levar em consideracdo todas as
circunstancias que envolvem a realidade contratual, inclusive a condic&o
pessoal do credor e sua legitima expectativa em relagdo ao fim do contrato.

Necessario, porém, distinguir, antes de enfrentarmos o meérito do
tema do interesse do credor como elemento essencial da mora, o critério da
possibilidade de recebimento da prestacdo pelo credor, que é o traco
fundamental de distingdo entre a mora e o inadimplemento definitivo, e que nao

pode ser confundido com o elemento interesse ou utilidade.

% Houve, ai, claramente, erro de digitacéo. Deve-se ler devedor.

% «A perda do interesse na prestacao é apreciada objectivamente: ndo basta que o credor diga,
mesmo convictamente, que a prestacdo jA ndo lhe interessa: ha que ver, em face das
circunstancias, se a perda de interesse corresponde a realidade das coisas”. In GALVAO
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Este um critério preliminar & andlise da utilidade e do interesse, para

se diferenciar a mora do inadimplemento absoluto: a possibilidade de
cumprimento da obrigacao.

Ha que se distinguir, como dito, os critérios da possibilidade para o
credor e da utilidade e interesse no cumprimento da prestacao.

A possibilidade de cumprimento da obrigagdo para o credor é um
critério fundamental e anterior, para se diferenciar a mora do inadimplemento
absoluto, a possibilidade de receber a prestacao devida é inerente ao estado
de mora, que, desaparecido, transforma® a mora em inadimplemento absoluto.

A possibilidade de cumprimento para o credor deve obedecer a
critérios de ordem econdmica®, e ndo volitiva, como defendeu LACERDA DE
ALMEIDA®*", quando indicou como caso de inadimplemento absoluto a
expressa recusa do devedor em cumprir a obrigagdo. Nem sempre é assim.

Com efeito, no caso de prestacdo cujo objeto seja dar bem fungivel,
p. ex., em nada importara a recusa, ainda que expressa, do devedor em
cumprir a obrigagdo. O caso é de mora. Pois é possivel, para o credor, 0
recebimento da prestacdo. O mesmo se dara em obrigacdo de fazer que néo
dependa de fato personalissimo. Para distinguir claramente possibilidade de

recebimento da prestacdo como critério de diferenciacdo entre mora e

TELLES, Inocéncio. Direito das obrigacdes. 42 ed. Coimbra: Coimbra Ltda, 1982, nas pp.
227/228, na p. 235.

% ASSIS, Araken de. Resolucdo do contrato por inadimplemento. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1991. Cunha a expressao: carater transformista da mora. Também citada por
MARTINS-COSTA, Judith. Comentérios ao novo cédigo civil. Vol. V. Tomo Il. Rio de Janeiro:
Forense, 2003.

% ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas conseqiiéncias. S&o Paulo:
Saraiva, na p. 42.

%" Citado por ALVIM, Agostinho. Da inexecuc&o das obrigacées e suas conseqiiéncias. S&o
Paulo: Saraiva, na p. 42.
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inadimplemento absoluto, citamos, mais uma vez, AGOSTINHO ALVIM®, em

ensinamento cabal para entender-se esta questdo e poder-se diferenciar os
critérios da possibilidade de receber do interesse do credor:

“Acompanhando a doutrina dominante, nds entendemos que o
critério para distingéo reside, efetivamente, na possibilidade ou impossibilidade,
mas essa possibilidade ou impossibilidade, com maior precisdo, ndo ha de se
referir ao devedor, e sim ao credor: possibilidade ou n&o de receber a
prestacao, o que é diferente (...)

Se o0 devedor se recusa, formalmente, a cumprir o avencado,
importara isso em inadimplemento absoluto?

A hipétese é pouco ventilada, mas os que dela cogitam respondem
pela afirmativa (...)

Todavia, no nosso sentir, a circunstancia de ter havido recusa formal
ndo indica, por si so, tratar-se de inadimplemento absoluto(...)

Se se trata de fato pessoal, obrigacdo dita infungivel, a recusa do
devedor equivale ao inadimplemento absoluto.

E o caso, por exemplo, do escritor que se nega a produzir o trabalho
encomendado.

Mas, se a obrigacao é fungivel, podendo o credor mandar realizar o
trabalho por outrem, neste caso o inadimplemento tem o carater de mora(...)

O direito das obrigac6es ndo é sendo a organizacdo do crédito em
seu aspecto juridico, pelo que a solucdo de seus problemas se relaciona

intimamente com o sentido econdmico das questodes.

% ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas conseqiiéncias. S&o Paulo:
Saraiva, nas pp. 45 e 46.
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Ora, 0 que precipuamente interessa ao credor, economicamente

falando, é saber se ha meios de receber a prestacdo prometida, isto é, se a
execucao direta é possivel.

Se ele obtém a prestacdo, seja porque o devedor cumpriu a
obrigacao, seja porque ele, credor, a houve por outros meios, a sua situacao é
sempre a de credor que obteve o que tinha em vista, diversa da daquele que
somente podera obter o sucedaneo, isto é, as perdas e danos (...)

Diante do exposto, podemos justificar a férmula que aventamos para
caracterizar o inadimplemento absoluto e a mora, a saber: ha inadimplemento
absoluto, quando ndo mais subsiste, para o credor, a possibilidade de receber
a prestacao; h4 mora quando persiste esta possibilidade”.

Assim, ndo basta que a obrigacdo inadimplida ainda possa ser
materialmente cumprida pelo devedor. N&o. O critério para diferenciar-se
inadimplemento absoluto e mora € a possibilidade de cumprimento, para o
credor.

Apds a analise da possibilidade devem ser analisados os critérios da
utilidade/inutilidade e do interesse do credor no cumprimento da obrigacao
inadimplida.

O intérprete devera levar em consideracdo os elementos de ordem
objetiva, oriundos do préprio contrato: suas clausulas e circunstancias
decorrentes do desenvolvimento do processo contratual e elementos de ordem
subjetiva, relativos as necessidades do credor, que devem ser atendidas, para

gue seus interesses no contrato sejam satisfeitos.
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O fato supra citado, de a boa-fé objetiva®®, por forca do novo Cédigo,

ter sido reconhecida como canone hermenéutico das relacbes de direito
privado estabelece critérios ja satisfatoriamente desenvolvidos pela doutrina
para balizar a interpretagdo referente ao interesse do credor em receber a
prestacdo inadimplida.

Ganha énfase entdo, a nocao da legitima expectativa, na qual os
dados a considerar, portanto, sdo de duas ordens: os elementos “objetivos”,
fornecidos pela regulacao contratual e extraidos da natureza da prestacao, e o
elemento “subjetivo”, que reside na necessidade de o credor receber uma
prestacdo, que atenda a caréncia por ele sentida, de acordo com a sua legitima
expectativa e a tipicidade do contrato. Nao se trata dos motivos ou desejos
que, eventualmente, o animavam, mas da expectativa resultante dos dados
objetivos fornecidos pelo contrato, por isso legitima. Isso esta de acordo com o
enunciado na Convencado de Viena de 1980, sobre Comércio Internacional: o
incumprimento ndo pode atingir substancialmente a legitima expectativa do
credor em relacdo ao cumprimento do contrato; portanto, a caréncia do credor
se estabelece em razdo da natureza da prestacdo e daquilo a que ela
normalmente se destina a satisfazer, conforme se apreende da experiéncia. Se
a prestacdo, assim como vier a ser executada, ja ndo atende a caréncia que
seria satisfeita com a prestacdo prometida, diminui ou desaparece o interesse

do credor em receber a prestacio™.

¥ Ver MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2000.

% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extincdo dos contratos por incumprimento do
devedor-resolucédo. 22 ed. Rio de Janeiro: Aide, 2003, nas pp. 132 e 133.
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Outros critérios sdo importantes para se determinar se o interesse

do credor em receber a prestacdo inadimplida continua existente na relacéo
juridica obrigacional: o conceito de inadimplemento fundamental, constante no
artigo 25 da Convencdo de Viena de 1980*. O cumprimento parcial da
obrigacao, portanto, podera ou ndo levar a perda de interesse do credor na
prestacdo, dependendo de ter havido ou ndo afronta a algum elemento
substancial da obrigagao inadimplida ou da finalidade do contrato.

Exemplo referencial quanto ao descumprimento da finalidade do
contrato, por cumprimento imperfeito da obrigacédo é o de “A”, comerciante, que
convenciona com “B” a fabricacdo de um anudncio luminoso para efeito de
propaganda. “B” fabrica o anuncio, conforme o convencionado, mas, ao invés
de coloca-lo em local de intenso trafego, instala-o em lugar pouco freqiientado,
de sorte que o anuncio nenhum reflexo teria na venda dos produtos. Em tal
hipotese, “A” ndo podera considerar o adimplemento como satisfatorio, apesar
de a convencdo ndo determinar o local em que seria colocado o anuncio. “B”
deveria levar em consideracdo que quem contratara era comerciante e, por
conseguinte, o anuncio s6 poderia ter interesse se situado em local adequado a
sua finalidade®.

Observe-se que, neste caso, se 0 anuncio tinha por finalidade
divulgar evento a acontecer no dia seguinte a coloca¢do do anuncio, e por iSso

ndo haveria tempo habil para sua colocacdo em lugar adequado, em tempo (Util

“L Ver artigo de Véra Maria Jacob de FRADERA, in Revista da Faculdade de Direito da
UFRGS, vol. 11, Porto Alegre, 1996, nas pp. 55/66.

2.0 exemplo é de COUTO E SILVA, Cldvis do. A obrigacdo como processo. Sdo Paulo:
Bushatsky, 1976, nas pp. 40/41. Também citado por AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de.
Extingdo dos contratos por incumprimento do devedor-resolugédo. 22 ed. Rio de Janeiro:
Aide, 2003, na p. 135 e por MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo cédigo civil.
Vol. V. Tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 2003, nas pp. 226 e 227.
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para o credor, a hipétese seria de inadimplemento absoluto e ndo de mora pelo

cumprimento defeituoso, haja vista a evidente perda do interesse, no posterior
cumprimento adequado da obrigagéao.

Assim, ndo ha que se fixar um critério Unico ou definitivo para aferir o
interesse do credor no cumprimento da obrigacao inadimplida. Por tudo, melhor
admitir-se a adoc&o de um “critério composto™.

Na composi¢cdo do critério, importante identificar o “interesse do
sinalagma”, o equilibrio entre as prestacfes, a funcionalidade do contrato, a
relacdo de funcionalidade** e, como ja mencionado, o fim do contrato.

Pairando sobre estes critérios mencionados, criando-0s, inspirando-
os e lhes dando concretude esté o principio da boa-fé obijetiva.

Ja foi afirmado que o principio da boa-fé objetiva, desenvolvido
doutrinariamente por Clovis do COUTO E SILVA (pioneiramente no Brasil),
trouxe a nogdo de totalidade obrigacional, na relagdo contratual, como uma
relagdo com uma fase preliminar, formagédo, desenvolvimento, fim
(normalmente com o adimplemento) e uma fase pdés-contratual, na qual os
direitos gerados pelo contrato no mundo juridico, continuam dependendo de
sua causa, o contrato.

A protecdo da boa-fé e da confianca despertada entre os

contratantes, segundo COUTO E SILVA, sao a base das relagbes negociais,

“ AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extincdo dos contratos por incumprimento do
devedor —resolugé&o. 22 ed. Rio de Janeiro: Aide, 2003, na p. 134.

* MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo cédigo civil. Vol. V. Tomo II. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, na p. 256.
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contratuais, de todas as vinculacdes juridicas, o principio maximo das relacées

contratuais®.

Como ensinam os doutrinadores europeus, fides significa o habito de
firmeza e de coeréncia de quem sabe honrar os compromissos assumidos,
significa, mais além do compromisso expresso, a “fidelidade” e coeréncia no
cumprimento da expectativa alheia independentemente da palavra que haja
sido dada, ou do acordo que tenha sido concluido; representando, sob este
aspecto, a atitude de lealdade, de fidelidade, de cuidado que se costuma
observar e que é legitimamente esperada nas relagcbes entre homens
honrados, no respeitoso cumprimento das expectativas reciprocamente
confiadas. E o compromisso expresso ou implicito de “fidelidade” e
“cooperacao” nas relagcbes contratuais, € uma visdo mais ampla, menos textual
do vinculo, das expectativas que desperta (confianca)*®.

Portanto, a quebra dos deveres oriundos da boa-fé objetiva
significam, em dltima analise, a quebra do préprio principio.

Ora, neste atual estagio de desenvolvimento do principio da boa-fé
objetiva no direito brasileiro como parametro objetivo de interpretacdo, como
criador de obrigacbes que compdem o contrato, como critério diretivo do

comportamento das partes, enfim, como standard*’ juridico e principio geral*®,

%> COUTO E SILVA, Clévis do. A obrigacdo como processo. Sdo Paulo: Bushatsky, 1976,
nas pp. 42 e segs.

% MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 42 ed. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, na p. 181. Citando, neste trecho WIEACKER, Franz. El
principio general de la buena fé. Madrid: Civitas, 1977, na p. 61.

“" A boa-fé objetiva no direito brasileiro é standard e principio. Sobre as funcdes da boa-fé
objetiva como standard e como principio geral no direito brasileiro consultar o artigo de Véra
Maria Jacob de FRADERA “A Boa-fé objetiva, uma nocdo presente no conceito aleméo,
brasileiro e japonés de contrato” in Cadernos do Programa de Po6s-Graduagdo em Direito —
PPGDIr./UFRGS. Edicao especial. Novembro de 2003, nas pp. 125 a 140. “Como standard, a
boa-fé objetiva pode receber acepgbes muito variadas, distintas segundo a matéria onde é
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€ pertinente a pergunta: qual a consequéncia contratual para a quebra de um

dos deveres de conduta oriundos da boa-fé objetiva?

Afirmaremos, para apos fundamentar, o seguinte: o descumprimento
de um dever anexo, criado pela boa-fé objetiva podera gerar inadimplemento
absoluto ou mora, dependendo do grau de proximidade do dever descumprido
com o que de essencial ha na relacéo juridica obrigacional.

Exemplifiguemos: no caso do cumprimento imperfeito da obrigacéo
em que o vendedor de uma motocicleta deixa de orientar o comprador (credor
da obrigacdo de dar), sobre uso de combustivel de tipo especifico, para que o
veiculo tenha melhor rendimento. Neste caso, falhou com dever de informacéao
e cooperacgdo. A principio, aplicam-se aqui as regras da mora, ja que purgavel
a falta, desde que a omissdo ndo tenha causado estrago no bem prestado.
Inadimplemento absoluto seria se, pelo descumprimento do dever de
informagéao, o bem for danificado.

O mesmo nado ocorrerd nos contratos com prestagfes sucessivas:
nestes casos, o interesse do credor no cumprimento das prestacdes e, por
consequéncia, na manutencao do préprio contrato, pressupfe, com muitissimo
mais énfase, o cumprimento dos deveres anexos oriundos da boa-fé objetiva,
fazendo com que seu eventual descumprimento afete elemento essencial dos

contratos de longa duracéo: a confianca®.

aplicada, pois o standard d4 uma medida média de conduta social, suscetivel de se adaptar as
particularidades de cada hip6tese determinada”, trecho da p. 135.

“8 Sobre a concretizag&o dos principios como norma juridica vide, por todos, AVILA, Humberto.
Teoria dos Principios. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003.

9 A jurisprudéncia ja vem reconhecendo a confianca como um dever contratual anexo,
derivado da boa-fé objetiva: “Contrato de manutencao de servicos de elevadores, Violacao do
dever anexo que a empresa fornecedora tinha de atender, em face da confianca
depositada no vinculo obrigacional, decorrente do principio da boa-fé — refletindo a prova
colacionada que o contratante —consumidor ndo deu ensejo a pendéncia obrigacional,
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A resolucéo por perda do interesse do credor, portanto, pode se dar

quando o devedor descumpre dever secundario de conduta, criando uma
situacdo de desconfianca relativamente ao descumprimento das prestacdes
posteriores ou sucessivas; em razao disso, € possivel, pela incerteza criada,
resolver o contrato por ndo se poder exigir jA& do credor a aceitacdo do
cumprimento. “O exemplo seria o do comprador de racdo, com fornecimento
periédico, que, numa das partidas, recebeu produto envenenado. E razoavel,
em razdo da perda da confianca quanto as prestacfes futuras, possa ele,
desde logo, resolver o contrato, apesar de a hipétese ndo se enquadrar nos
casos de impossibilidade nem nos de mora®”.

Discordamos da afirmagdo de que este exemplo ndao possa ser
enguadrado como mora (a tese central deste trabalho é justamente provar que
0 conceito de mora no direito brasileiro abarca as hipoteses de cumprimento
imperfeito), porém, o caso demonstra claramente a hipotese de possibilidade
de perda do interesse do credor pela quebra da confiancga, critério diretamente
derivado do principio da boa-fé objetiva.

Assim, concluimos que o “critério composto” de analise do elemento
essencial da mora, interesse do credor ndo se restringe a critérios meramente

objetivos, demonstrados por exemplos classicos como o do vestido de noiva

envidando esforgos para supera-la, inclusive via deposito judicial, bem como estando a receber
a fornecedora dos servicos os valores posteriores a alegada pendéncia, imp&e dever de
conduta positiva a prestadora de servicos, sob pena de convalidar-se a violacdo do
principio da boa-fé negocial e do dever anexo da confianga no atendimento contratado.
Recurso Improvido. (Agravo de Instrumento n® 70000527887, Segunda Camara Civel, Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul, Relator: Matilde Chabar Maia, Julgado em
27/01/2000)".Grifamos.

*® 0 exemplo é de ENNECERUS, citado por AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extin¢cdo dos
contratos por incumprimento do devedor-resolucédo. 22 ed. Rio de Janeiro: Aide, 2003, na
p.139/140.
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que € entregue depois da cerimbnia de casamento, ou 0 da entrega de uma

mercadoria em um porto donde ja partiu 0 navio que levaria a carga - e outros
que tais - mas da andlise da relacao juridica obrigacional como um todo, a luz
dos critérios da boa-fé objetiva e também levando em consideracdo as
condi¢des (posicao juridica e fatico-pessoal) do credor no caso concreto em

analise.
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Secédo B — Espécies de mora e suas caracteristicas

Tendo identificado os elementos essenciais do estado fatico de mora
na relacdo obrigacional, cumpre-nos, agora, a luz dos critérios anteriormente
tracados, identificar as espécies de mora, ocorrentes na pratica, que nem
sempre no conceito de mora sdo enquadrados. ldentificaremos também, por
necessario, os casos de mora mais evidentes, mas nem por iSSO menos
controvertidos, por tratar-se a mora, repita-se, de tema arido quando analisada
a doutrina brasileira, que, por deixar-se influenciar em demasia pela doutrina
estrangeira em relacdo a este tema, por muitas vezes deixou de identificar a
amplitude que o conceito de mora tem no direito brasileiro. Isto faz com que
uma série imensa de situacdes faticas venha sendo enquadrada em categorias
juridicas alienigenas, mas com efeitos idénticos aos da mora, quando de sua
aplicacédo prética.

Com efeito, ndo é razoavel que se introduzam novos conceitos ou
categorias juridicas em um sistema, quando o préprio jA oferece solucbes
legais e légicas a uma situagdo concreta. Pois necessario incutir novos
paradigmas, fazer novas interpretacdes (muitas vezes forgadas) e criar nova
mentalidade académica e jurisprudencial, o que, em si, é virtude; mas, em se
tratando da nogcdo de mora, bem regrada e desenvolvida no direito brasileiro,
uma inécua inovacgdo so vem trazer mais dificuldade no tratamento de um tema
ja tdo controvertido.

Neste capitulo, as hipbéteses de cumprimento imperfeito ja seréo

caracterizadas como mora, e deixaremos para a segunda parte do trabalho a
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fundamentacéo para rechacar a doutrina que prega a necessidade da adocao

do conceito de violagdo positiva do contrato no direito brasileiro. Porque
aquelas hipéteses, no Brasil, ja tem um nomen iuris: mora.

Neste capitulo, no qual serdo abordadas o que denominamos
espécies de mora, estdo pressupostos seus elementos. Ao analisarmos as
espécies, procuraremos fixar 0s requisitos para que ocorram e apontar suas
consequéncias, sem furtarmo-nos de citar os artigos do Cédigo Civil de 2002,
medida que, a nosso sentir, ajuda a delimitar o que é a caracterizacao do
estado de mora (que € dado por seus elementos), e 0 que Sao 0S requisitos, ou

pressupostos da mora, e seus efeitos.
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1. A mora do devedor pelo retardo no cumprimento da

obrigacao

Tradicionalmente, quando se pensa em mora, 0 que comumente
ocorre é 0 atraso no cumprimento da obrigac&o™*, pelo devedor.

Como requisito geral do estado de mora, hd a necessidade de a
prestacao ja ser exigivel pelo credor. Nao basta a existéncia da obrigacao, urge
que seja ela ja exigivel. J& devera haver pretensao.

Estard em mora o devedor que ndo cumprir a obrigacdo no dia em
qgue deveria cumprir. Este ndo cumprimento deve poder lhe ser imputavel e o
cumprimento futuro deve ser de interesse do credor.

Seus pressupostos sdo: a) existéncia de divida positiva e liquida; b)
sua exigibilidade, pelo vencimento; c) inexecuc¢ao da obrigagéo; d) interpelacéo
judicial ou extrajudicial do devedor, caso ndo haja termo (data certa, pré-
estabelecida, para o cumprimento da prestacao)>?.

A existéncia de divida é, por 6bvio, condi¢ao sine qua non para falar-
se em adimplemento ou inadimplemento.

No entanto, para que surja o estado de mora, ha necessidade que

esta divida esteja vencida. PONTES esclarece:

*! N3o raro, a obrigacdo pode ser cumprida, e, ndo obstante, o devedor deixa de cumpri-la no
vencimento. Embora viavel, a prestacdo nao é satisfeita pontualmente. Ha, enfim,
retardamento, culposo ou ndo, a que a ordem juridica ndo fica indiferente. GOMES, Orlando.
Obrigac@es. 82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, na p. 199.

2 A enumeracdo dos pressupostos baseou-se na de MONTEIRO, Washington de Barros.
Curso de Direito Civil. Direito das Obriga¢fes. 12 parte. 232 ed. S&o Paulo: Saraiva, 1989, na
p. 261.
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“Exigibilidade e vencimento de regra coincidem. Se se vence a data

tal, mas para se exigir se precisa de interpelacdo, pés-se condi¢do suspensiva
a eficicia da pretensdo. Entdo, a mora somente comeca com a exigibilidade.
Em mora incorre quem falta ao que se lhe poderia exigir(...).

Ou o crédito tem dia certo para ser solvido e nesse dia pode ser
exigido, ou somente pode ser exigido ap6s interpelacéo®”.

Quanto ao afirmado, o artigo 397 do Cddigo Civil regra com clareza
essas questoes:

“Art. 397. O inadimplemento da obrigacao, positiva e liquida, no seu
termo, constitui de pleno direito em mora o devedor.

Paragrafo unico. Nao havendo termo, a mora se constitui mediante
interpelacao judicial ou extrajudicial”.

Deixa claro o dispositivo, que a regra geral do sistema, quanto a
constituicdo em mora é a mora automatica®, ou mora ex re. Sua justificagéo é
racional e razoavel: se o devedor acertou um prazo para cumprir a prestacao,
sabe que no dia aprazado deve cumpri-la, ndo sendo necessario que o credor
o advirta®.

Para que a regra geral seja aplicada, deve haver a estipulagcéo
contratual de um termo para o cumprimento da obrigacéo, para que incida na

hip6tese o caput do artigo 397.

> PONTES DE MIRANDA. Franciso Cavalcanti. Tratado de direito privado. 32 ed.
Reimpressédo.Tomo XXIII.Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, nas pp. 139 e 140.

> A expressdo é de PONTES, in PONTES DE MIRANDA. Franciso Cavalcanti. Tratado de
direito privado. 32 ed. Reimpressdo.Tomo XXIIl.Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, na p. 140.

** MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo cédigo civil. Vol. V. Tomo II. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, na p. 284.
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Do contrario®, necessaria ser4d a interpelacdo judicial ou

extrajudicial, para a constituicAo em mora, a chamada mora ex persona.

A obrigacdo deve ser positiva e liquida. Obrigacdo positiva é a
obrigacao certa. E a obrigacdo de dar e de fazer que seja certa. A observagio
€ particularmente importante no que diz com as obrigacdes genéricas, que
dependem de concretizacdo, e as obrigacfes alternativas, sujeitas a escolha.
Antes da concretizacdo e da escolha ainda ndo ha obrigacdo certa, isto €,
positiva®’.

A liquidez da obrigagdo tem a ver com o valor certo a ser prestado
pelo devedor, que ndo pode ser compelido a pagar aquilo que nao se sabe que
deve, salvo tenha ele dado causa a iliquidez da obrigac&o®.

Caso outro de mora ex re é o das obrigacbes provenientes de ato
ilicito, previsto no artigo 398 do Cadigo Civil, que determina a mora do devedor
desde o cometimento do ato®.

Ingressando o devedor no estado de mora, com seus elementos
essenciais ja visitados supra, necessario referir as consequéncias dessa

posicao juridica, para o contrato, para a relagao juridica obrigacional.

%% “Se nao ha dia certo, que interpele, o homem (credor) tem de interpelar. Dia certo é o dia
certo em que se conclui o negdcio juridico, se tem de ser prestado imediatamente o que se
prometeu, ou o dia certo que é termo de prazo, ou o dia certo mediato. Se ndo ha dia certo, é
preciso que se interpele o devedor. A pretenséo e a obrigacéo ja existem; falta a mora”. (grifado
no original), in PONTES DE MIRANDA. Franciso Cavalcanti. Tratado de direito privado. 32
ed. Reimpressao.Tomo XXIII.Rio de Janeiro: Borsoi, 1971, na p. 141.

> MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo cédigo civil. Vol. V. Tomo Il. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, na p. 285.

%8 «Se a divida é iliquida por culpa do devedor, o ndo pagamento acarretara para ele os efeitos
da mora, e deixara de acarretar se a culpa nao lhe cabe”. ALVIM, Agostinho. Da inexecucao
das obrigacdes e suas consequéncias. Sao Paulo: Saraiva, na p. 26.

% Para um estudo mais detalhado dessas questdes, que ndo serdo aqui aprofundadas por ndo
serem objeto central do trabalho vide MARTINS-COSTA, Judith. Comentarios ao novo
cadigo civil. Vol. V. Tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 2003, nas pp. 283 e seguintes, também
PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. 32 ed. Reimpressdo.Tomo XXIIl.Rio de
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Sendo a mora estado transitorio, ha que se identificar as causas

possiveis de seu fim, como pressuposto necessario de sua existéncia.

A diferenca do que ocorre nos casos de impossibilidade da
prestacdo, no caso da mora esta pode ainda ser cumprida e, ainda que isso
seja levado a efeito com retardo, tem, ainda, por regra geral, valor para o
credor®.

Havendo interesse para o credor, ainda, no cumprimento da
obrigacao inadimplida, avaliado pelos critérios citados supra, a purga da mora é
um direito do devedor.

Em relagdo a responsabilizacao civil do devedor moroso, ou seja, a
consegléncia imediata, legal, trazida pela mora esta expressa no artigo 395,
do Cddigo Civil, a lembrar:

“Responde o devedor pelos prejuizos que sua mora der causa, mais
juros, atualizagdo dos valores monetarios segundo indices oficiais
regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado.

Paragrafo Unico. Se a prestacdo, devido a mora, se tornar indtil ao
credor, este podera enjeita-la, e exigir a satisfacdo das perdas e danos”.

Assim, a consequéncia imediata da mora € estabelecer a
responsabilidade civil pelos danos que sua mora causar ao credor. Todos 0s
danos (emergentes e lucros cessantes), inclusive os honorarios de advogado.
Ao expressar essa obrigacdo, o Codigo de 2002 inovou em relacdo ao Cédigo

de 1916.

Janeiro: Borsoi, 1971, § 2.801 e CARVALHO SANTOS, J. M. Cddigo civil brasileiro
interpretado. Vol. XIl, 122 ed. , Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1985.
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Nessa esteira, o redundante artigo 401, | do Cadigo Civil preceitua:

“Art. 401. Purga-se a mora:

| — por parte do devedor, oferecendo este a prestacdo mais a
importancia dos prejuizos decorrentes do dia da oferta”.

Com efeito, a primeira consequéncia da mora é responsabilizar o
devedor pelos prejuizos por ela causados ao credor e, imediatamente, abrir a
possibilidade de purga da mora, de restabelecimento licito e obrigatério da
relacdo juridica obrigacional, desde que, conforme determina o paragrafo Unico
do artigo 395 do Cadigo Civil, a prestacdo ndo tenha se tornado inutil para o
credor.

Do contrario, se a prestacdo ndo for mais de interesse do credor, por
inatil, o estado de mora transforma-se em inadimplemento absoluto e as
consequéncias serdo as do artigo 389 do Cdédigo Civil, com a decorrente
resolucdo do contrato por inadimplemento®.

Questédo interessante é a ressaltada por LARENZ: quando o credor
ja recebeu uma parte da prestacdo, surge a questdo de se o devedor incorre
em mora quanto a parte restante da obrigagdo, ou se, por isso, ja pode nao ter
mais o credor interesse no cumprimento da obrigag&o®.

A resposta a esta questdo, a luz do direito brasileiro passa pela

andlise do artigo 314 do Cadigo Civil, que preceitua:

% | ARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Tomo |. Madrid: Revista de Derecho Privado,
1958, na p. 349.

®L “A resolucdo extingue a relacdo obrigacional assumida em contrato bilateral mediante o
exercicio do direito formativo-extintivo do credor nado-inadimplente, tendo por pressuposto o
incumprimento definitivo do devedor, resultante de impossibilidade a este imputavel ou do
descumprimento do devedor, com perda do interesse do credor em receber uma prestacéo
ainda possivel’. AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extincdo dos contratos por
incumprimento do devedor-resolucéo. 22 ed. Rio de Janeiro: Aide, 2003, na p. 272.
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“Art. 314. Ainda que a obrigacédo tenha por objeto prestacao divisivel,

nao pode o credor ser obrigado a receber, nem o devedor a pagar, por partes,
se assim néo se ajustou”.

Nestes casos, tudo o que se disse sobre o0s critérios de interpretacédo
do conceito de interesse do credor deve ser rememorado. A énfase estara no
grau de agressdo a finalidade do contrato e quanto ao “interesse do
sinalagma”.

Se é verdade que o credor ndo é obrigado a receber por partes o
objeto da prestacdo, se assim ndo se convencionou, € prudente que seja
avaliado, no caso concreto, se a hipotese se apresenta como inadimplemento
absoluto parcial, com aplicagdo do artigo 314 ao caso, ou uma hipétese de
mora, com possibilidade de cumprimento, pelo devedor, do restante da
obrigacao.

Parece-nos haver, neste caso, duas opg¢des ao credor. Duas opcdes
de exercicio de direito potestativo: se interesse houver, o credor podera aceitar
a prestacdo cumprida parcialmente e, mantendo o vinculo, exigir o
cumprimento do restante da prestacao, pleiteando a indenizagc&o decorrente da
mora. Se, no entanto, ndo mais interesse houver no cumprimento da obrigacéo,
pode ele optar pela resolugdo do contrato, com indenizagcdo por perdas e
danos, devolvendo, no entanto, o que parcialmente foi recebido, evitando,

assim, seu enriquecimento ilicito, pois sem causa.

®2 LARENZ, Karl. Derecho de obligaciones. Tomo |. Madrid: Revista de Derecho Privado,
1958, na p. 351.



49

2. A mora do devedor pelo cumprimento imperfeito da

obrigacéo.

O cumprimento imperfeito da obrigacdo é caso de mora no direito
brasileiro.

Alguns respeitados juristas péatrios, influenciados pela doutrina
estrangeira, defendiam e defendem, em confronto explicito com a lei, que o
conceito de mora deve restringir-se as hipoteses de simples retardo no
cumprimento da obrigagao.

Veja-se 0 que diz um de nossos mais importantes autores. Orlando
GOMES, por ser partidario da ado¢do do conceito de violacdo positiva do
contrato no direito brasileiro, restringe o conceito de mora ao mero retardo no
cumprimento da obrigagao:

“Mora se ha de definir como impontualidade culposa. Verifica-se
guando o devedor ndo efetua o pagamento no devido tempo por fato ou
omissdo que lhe seja imputavel”®.

Neste diapasdo, com o fim também de sustentar a necessidade da
adocédo do conceito de violacdo positiva do contrato no direito brasileiro, o
brilhante civilista gatcho Jorge Cesa FERREIRA DA SILVA afirma:

“A mora pode ser definida como o atraso, imputavel por distintos
fatores a uma das partes, no prestar ou no receber a prestacdo que ainda

interessa ao credor®”.

®® GOMES, Orlando. Obrigac6es.82 ed. Rio de Janeiro: Forense, 1986, na p. 200.
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O mesmo autor, porém, admite que o direito brasileiro ndo restringe

0 conceito de mora ao aspecto do retardamento do cumprimento da prestacéo
e, com a vénia e o respeito devidos a uma obra que ja é referéncia fundamental
para o desenvolvimento do tema da mora no Brasil, deve ser observada a séria
contradicdo entre o mandamento legal do Cédigo Civil Brasileiro e o desejo de
criar espago para introducdo de conceito alienigena em nosso sistema de
direito privado:

“Tendo o legislador de 1916 optado por uma terminologia extensiva,
entendeu-se que a mora, no direito brasileiro, recebeu suporte fatico mais
abrangente do que se tinha até entdo cogitado, de sorte que toda violacdo da
obrigagdo que se relacionasse com o lugar e a forma da prestacdo —
independentemente da relacdo com o tempo da prestacdo — deveria ser tida
igualmente como mora. Contudo n&o se pode aceitar tal posi¢ao®®”.

Observe-se que, no afa de adotar-se o conceito de violag&o positiva,
deliberadamente recorre-se a uma interpretacao contra legem.

N&o ha que ser assim®®.

Jé& foi dito que o retardo do cumprimento da obrigacdo é elemento
essencial da mora (0o elemento tempo esta sempre presente, € elemento
condicionante do estado de mora), porém, a tentativa de restringir a mora ao
simples atraso no cumprimento da prestacdo e n&o considerar mora a
obrigacdo imperfeitamente cumprida no prazo avencado, ndo € o melhor

caminho.

% SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violagdo positiva do contrato. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 143/144.

% SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violagdo positiva do contrato. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 145.
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PONTES DE MIRANDA, no capitulo de seu referencial tratado,

atinente a mora, ja referia os casos do cumprimento imperfeito, ou
“adimplemento insatisfatorio” como casos de mora. Seria inGtil atribuir-se outro
nome a situacbes nas quais as caracteristica sdo de mora, as consequéncias
sdo de mora, mas, por alguma razdo alguns ndo querem chamar a situacéo
fatico-juridica pelo nome que Ihe da o direito brasileiro.

“Os legisladores de todo o mundo, ao tratarem de impossibilidade e
de ndo adimplemento, ndo viam que faltava considerar-se o adimplemento que
ocorreu, porém nao satisfez. O devedor ndo s6 esta obrigado a prestar, mas
sim a prestar de tal maneira que satisfaca. Se adimple de jeito que n&o baste,
ou que cause dano, ou imponha despesas, satisfatoriamente ndo adimple (...).

O devedor esta obrigado pelo que resulte, em danos, do
adimplemento insatisfatorio, segundo os principios que regem a constituicao e
a eficicia da mora”.

E arremata com afirmacao elucidativa:

“As expressoes “infracdo positiva do contrato”, “violagdo positiva do
contrato”, somente servem a parte das infracbes que se tém como
inadimplemento insatisfatério®””.

Ja4 se diga: o cumprimento da obrigagdo em lugar diverso do

avencado no contrato configura uma hipétese de cumprimento imperfeito da

obrigacao.

® O desenvolvimento deste entendimento é objeto especifico da segunda parte deste estudo.
® PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. 32 ed. Reimpressdo.Tomo XXIII.Rio de
Janeiro: Borsoi, 1971,nas pp. 166 e 167.



52
Os demais casos de mora por cumprimento imperfeito da obrigagao

estdo contidos na expresséo legal da nédo efetivagcdo do pagamento na forma
que a lei ou convencao estabelecer. (Art. 394 do Caodigo Civil).

Como dito, o cumprimento imperfeito da obrigacdo podera gerar
mora ou inadimplemento absoluto, conforme o grau de ofensa a substancia do
contrato. Em julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, no qual foi
relator o Desembargador Paulo de Tarso Sanseverino, reconheceu-se que 0
“adimplemento ruim”, ainda que no prazo estabelecido, gera a resolugcdo do
contrato com a consequente indenizagéo:

‘EMENTA: RESPONSABILIDADE CIVIL. CONSTRU(;AO CIVIL.
APARTAMENTO NOVO. ADIMPLEMENTO RUIM. DANOS MATERIAIS E
MORAIS. Agravo Retido: Improcedéncia da alegacdo de decadéncia, em face
de o pedido indenizatério estar fulcrado no adimplemento ruim do contrato.
Prescricdo de 20 anos. Inaplicabilidade do art. 178, § 5°, do CC/16, ou do art.
26 do CDC. Incidéncia do art. 177 do CC/16. Cerceamento de Defesa:
Inocorréncia do alegado cerceamento de defesa relativo a pericia de
engenharia, em face de o perito ter formulado quesitos para facilitar a sua
exposicdo. Desacolhimento da alegacdo de inépcia da peticdo inicial. Defeitos
Construtivos: Confirmagdo pela pericia de engenharia da maior parte dos
defeitos construtivos alegados pelos autores no seu apartamento e nas areas
comuns do condominio, tendo a obra sido realizada em desacordo com o
respectivo memorial descritivo, com a utilizacdo de materiais de qualidade
inferior e com deficiente acabamento na execucédo dos servi¢cos. Danos Morais:
Embora, em regra, o inadimplemento contratual ndo permita o reconhecimento

de dano moral, deve-se reconhecer a sua ocorréncia nos casos em que 0S
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prejuizos derivam de inadimplemento ligado a moradia dos adquirentes com

alocacao das economias de uma vida, ferindo a prépria dignidade da pessoa
humana. Manutengéo do valor da indenizagdo arbitrada em 10% do valor do
contrato. Denunciagéo da Lide: Procede, em parte, a demanda de regresso da
incorporadora contra a construtora, abatendo-se apenas o percentual referente
a culpa concorrente. Reconhecimento de culpa concorrente no percentual de
30% pela fiscalizacdo deficiente da construcdo e dos materiais empregados.
Sucumbéncia: Revisdo da distribuicAo dos encargos sucumbenciais da
demanda principal julgada parcialmente procedente, além dos da denunciagao
da lide, em face da sua parcial procedéncia. SENTENCA MODIFICADA.
AGRAVO RETIDO DESPROVIDO. APELAQAO PARCIALMENTE PROVIDA.
(Apelacao Civel N° 70003966595, Nona Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Paulo de Tarso Vieira Sanseverino, Julgado em 27/11/2002)".

O cumprimento imperfeito pode estar ligado a propria prestacao
principal, e assim ofendé-la diretamente, como no caso transcrito acima, mas
também pode decorrer de descumprimento de obrigacdo acessoéria, derivada
da boa-fé objetiva. Quando as prestagfes principais e acessorias ndo forem
plenamente satisfeitas, havera cumprimento imperfeito, a ensejar a resolucgéo,
se caracterizada a violagdo substancial do contrato, com perda do interesse do
credor, aferivel de acordo com os critérios ja indicados. A prestacdo imperfeita,
mas que significou o adimplemento substancial da obrigacdo, autoriza pedido

de indenizacéo, porém n&o o de resolucao®®.

® AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extincdo dos contratos por incumprimento do
devedor-resolucédo. 22 ed. Rio de Janeiro: Aide, 2003, na p. 124.
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Esta nocao ja se expressa na jurisprudéncia®.

Assim, quando houver hip6tese de cumprimento imperfeito,
poderemos estar diante de uma situacao de inadimplemento absoluto, quando
a prestacao for impossivel ou ndo houver interesse do credor no cumprimento
perfeito, poderd haver mora e, em ambos os casos, por um descumprimento de
deveres de conduta pelo devedor, que cause danos ao credor, poderemos
estar diante de um caso enquadravel no conceito de violacdo positiva do
contrato, que estudaremos na segunda parte deste trabalho. Mas o
enquadramento como violagdo positiva do contrato, nenhuma influéncia tera
quanto a classificacdo deste inadimplemento como inadimplemento absoluto,
ou inadimplemento relativo (mora), pois sdo essas as Unicas hipéteses
previstas na legislacédo brasileira, que, ao conceituar mora, abarca todas as
hipoteses enquadraveis como violacdo positiva do contrato, como veremos

adiante.

% Superior Tribunal de Justica. Resp 272739/MG. Rel. Ministro Ruy Rosado de Aguiar. “O
cumprimento do contrato de financiamento, com a falta apenas da Ultima prestacdo, nado
autoriza o credor a lancar mdo da acdo de busca e apreensdo, em lugar da cobranca da
parcela faltante. O adimplemento substancial do contrato pelo devedor ndo autoriza ao
credor a propositura de acdo para extincdo do contrato, salvo se demonstrada a perda
do interesse na continuidade da execuc¢do, que ndo é o caso. Na espécie, ainda houve a
consignacao judicial do valor da ultima parcela. Ndo atende & exigéncia da boa-fé objetiva a
atitude do credor que desconhece esses fatos e promove a busca e apreensdo, com
pedido liminar de reintegracdo de posse”. Grifamos.
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3. Amorado credor

A mora do credor é um tépico pouco desenvolvido doutrinariamente,
e, igualmente, de pouca ocorréncia jurisprudencial, certamente por ser hipétese
mais rara do ponto de vista pratico e que, portanto, menos atencado desperta de
guem se debruca sobre o tema.

Tragaremos algumas linhas gerais do instituto, langando sobre ele,
muitas certezas doutrinarias e algumas indagacoes, para que se reflita sobre a
necessidade de readequacédo do instituto a luz dos novos preceitos que regem
a relacao juridica obrigacional. Nado havera aprofundamento, contudo, por ndo
ser tema central desta dissertagdo, a mora do credor.

Segundo o artigo 394 do Cédigo Civil, estara em mora o credor que
nao quiser receber o pagamento no tempo, lugar e forma que a lei ou a
convencao estabelecer.

Observe-se que a acdo prevista no artigo é querer. O que,
licitamente poderia fazer com que o credor ndo quisesse receber a prestacdo
no tempo, lugar e forma convencionados ou determinados por lei?

Parece-nos que, licitamente, nada.

PONTES conceitua:

“Mora do credor é a omissdo do credor em cooperar para que a

divida se solva, até onde essa cooperacao é indispensavel’®.

" PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. 3?2 ed. Reimpress&o.Tomo XXIII. Rio
de Janeiro: Borsoi, 1971,na p. 205.
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A nocdo legal do ndo querer, aliada a atualissima nocdo de

cooperacdo’ fazem concluir que a mora do credor, suficiente para gerar os
efeitos para ela prevista advira, sempre, do espirito de emulacdo do credor.
Pois a ndo cooperacdo justificada para o pagamento do credor ndo o
enquadraria como credor moroso.

Ou o credor se negou, sem justa causa, a receber a prestacao, ou
deixou de praticar os atos preparatérios sem 0s quais o devedor ndo poderia
adimplir’.

As hipétese mais comuns nas quais poderia estar o credor abrigado
pela justa causa sao as seguintes: se a prestacao oferecida n&do for a
convencionada no contrato; se quem comec¢a a adimplir, ou quem adimple a
obrigacao é um terceiro e a natureza da prestagcéo é personalissima; quando o
devedor quer prestar apenas em parte; se de alguma forma o pagamento néo
se ajusta as disposicdes para ele previstas no contrato’.

Tal como na mora do devedor, no entanto, a no¢ao de culpa néo faz
parte do suporte fatico da mora do credor’.

Aqui valemo-nos do que foi exposto supra, quanto a imputabilidade

da mora do devedor. O que importa é o juizo de imputabilidade, baseado nos

" “Ocorre a mora do credor quando este ndo cumpre com o dever de cooperacdo que lhe
concerne, deixando de colaborar para que a divida seja solvida. O dever de colaboracgéo,
contudo, ndo é sempre idéntico, apresentando diferentes graus de intensidade. Por isto
mesmo, ocorre a mora do credor quando este ndo cumpre com o dever de cooperagdo na
medida que Ihe concerne, deixando de colaborar para que a divida seja solvida”. (grifado no
original). MARTINS-COSTA, Judith. Comentéarios ao novo cédigo civil. Vol. V. Tomo Il. Rio
de Janeiro: Forense, 2003, na p. 303.

2 PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. 32 ed. Reimpress&o.Tomo XXIII.Rio de
Janeiro: Borsoi, 1971, na p. 201.

® Essas hipéteses estdo positivadas no direito espanhol e s&o arroladas por SOLER, Antonio
M2, Borrel. Cumplimiento, incumplimiento y extincidon de las obligaciones contractuales
civiles. Barcelona: Bosch, s/d., na p. 148.
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conceitos que norteiam a atitude do contratante segundo a boa-fé. O que pode

alegar o credor que recusa-se a receber a prestacéo ou deixa de realizar atos
necessarios a sua viabilizacéo € a justa causa.

A justa causa aproveita ao credor. Mas ndo se presume sua
existéncia. Presume-se a mora. A justa causa deve ser provada pelo credor’.

Os pressupostos para que haja mora do credor sdo o inicio do ato
de adimplemento pelo devedor, de modo que o inadimplemento seja imputével
ao credor (ainda que culpa ndo tenha esse, porque a culpa é estranha aos
pressupostos da mora) e que o credor ndo haja recebido, que € igual a que
haja recusado, ou haja omitido ato positivo ou negativo de cooperacao
indispensavel a que se desse o adimplemento’®.

As consequéncias da mora creditoris estdo arroladas no artigo 400
do Caddigo Civil, que determina:

“Art. 400. A mora do credor subtrai o devedor isento de dolo a
responsabilidade pela conservacdo da coisa, obriga o credor a ressarcir as
despesas empregadas em conserva-la, e sujeita-o a recebé-la pela estimacgéo
mais favoravel ao devedor, se o seu valor oscilar entre o dia estabelecido para
0 pagamento e o da sua efetivacao”.

As consequéncias legais da mora do credor estdo suficientemente

claras no artigo 400 do Cédigo Civil.

™ Sobre a discussdo doutrinaria acerca da culpa do credor, vide completo relato de ALVIM,
Agostinho. Da inexecuc¢do das obrigacdes e suas conseqiéncias. Sao Paulo: Saraiva,
1949. pp. 29 e seguintes.

® ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas conseqiiéncias. S&o Paulo:
Saraiva, 1949, na p. 33.

® PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. 32 ed. Reimpresséo.Tomo XXIII.Rio de
Janeiro: Borsoi, 1971, na p. 212.
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Também clara est4 a possibilidade de purga da mora por parte do

credor, prevista no artigo 401, Il do Cddigo Civil, verbis:

“Art. 401. Purga-se a mora:

Il — por parte do credor, oferecendo-se este a receber o pagamento
e sujeitando-se aos efeitos da mora até a mesma data”.

Importante referir, aqui, as hipéteses de transformac¢do da mora do
credor.

Normalmente, a mora do credor ndo se transforma em resolugéao do
contrato por inadimplemento, como amiude acontece com a mora do devedor.

As hipéteses comuns de transformacdo sdo: a purga da mora pelo
credor, nos termos ja citados do artigo 401, Il do Cdodigo Civil; e o caso da
consignacao em pagamento, pelo devedor, da prestacdo devida, que extinguira
a relagcéo obrigacional pelo adimplemento.

Poderia a mora do credor dar ensejo a resolugcdo do contrato pelo
inadimplemento do credor em relacdo ao seu dever do cooperagao e
colaboracéo, oriundo da boa-fé objetiva?

Parece-nos que sim!

Como dito, houve grande inovacgéo legislativa no novo Cddigo, ao
prever no artigo 394 que incorre em mora o credor que nao quiser receber o
pagamento na forma que a lei determinar.

E a lei, quando regula o comportamento dos contratantes, no artigo
422 do Cédigo Civil determina:

“Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na
conclusdo do contrato, como em sua execugdo, 0s principios de probidade e

boa-fé”.
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Portanto, o agir do credor contra a boa-fé, negando sua colaboracéo

e cooperacdo para o adimplemento do devedor sem justa causa, abre a
possibilidade de resolucdo do contrato por inadimplemento do credor, em
relagdo aos deveres oriundos da boa-fé objetiva.

Na hipotese, evidentemente necessario restabelecer-se a situacao
fatica anterior ao contrato, repetindo o devedor eventual prestacao recebida
para evitar-se o enriquecimento ilicito de qualquer das partes.

Esta analise, pelo juiz, por 6bvio, devera levar em consideracéo as
peculiaridades da relacdo obrigacional em concreto bem como a medida de
intensidade da agressdo & totalidade obrigacional, cometida pelo credor’”.

Outro tema interessante e ainda latente em doutrina e jurisprudéncia
patrias, em relacdo ao comportamento do credor, € a obrigacdo do credor em,
agindo de acordo com a boa-fé, ter de mitigar’® seu préprio prejuizo. Ou seja,
caso esteja ao seu alcance, ndo deve deixar que aumente o prejuizo do
devedor, caso possa esta situacéo evitar’®.

No entanto, ao tratar-se de mora, a definicdo da amplitude de seus
conceitos e a determinacao de seu espectro de abrangéncia sdo pressupostos

fundamentais para a proposi¢cao de seu conceito.

" “Na ponderacdo da “medida concreta de intensidade”, o intérprete deve considerar que o
dever de colaboracdo ndo se traduz sempre de forma idéntica em suas manifestacBes
concretas, ndo possuindo uma mesma e Unica face: é polifacetado, sendo a intensidade da sua
incidéncia modulada pela natureza do vinculo que une as partes”. MARTINS-COSTA, Judith.
Comentérios ao novo cédigo civil. Vol. V. Tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 2003, na p. 303.
8 Sobre o tema, vide interessante trabalho de FRADERA, Véra Maria Jacob de. Pode o
credor ser instado a diminuir o préprio prejuizo?, in Revista Trimestral de Direito Civil, n°
19, jul/set 2004, pp. 109. .

" Vide também julgado de recurso Especial do Superior Tribunal de Justica, da lavra do
Ministro Ruy Rosado de AGUIAR JUNIOR, RESP 256274/SP: “A avaliacdo do periodo a
considerar para os lucros cessantes deve ser feita de acordo com a boa-fé objetiva, que impde
ao lesado colaborar lealmente, praticando atos que estavam ao seu alcance, para evitar a
continuidade do prejuizo”.
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Ha algum tempo, no Brasil, é pretendida por alguns juristas a

restricdo do conceito de mora ao mero retardamento no cumprimento da
obrigacao principal do contrato, com a clara finalidade de abrir espaco para a
adocao entre nds do conceito germanico de violacdo positiva do contrato para
0s casos de cumprimento imperfeito da obrigagdo principal e o
descumprimento dos deveres resultantes da boa-fé. Este o tema da segunda

parte deste estudo, a seqguir.
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Il Parte: MORA E VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO

Para fixar-se o conceito de mora no direito brasileiro, € imperioso
enfrentar-se o tema da violagéo positiva do contrato.

O conceito de violagdo positiva do contrato, concebido pelo autor
alemdo HERMANN STAUB, foi construido na esteira do conceito restritivo de
mora do direito alemé&o, que restringe esta forma de inadimplemento ao simples
retardo no cumprimento da obrigacao, relegando a um vacuo juridico as outras
hipéteses de inadimplemento relativo, como o cumprimento imperfeito da
obrigacdo. Nessa esteira, e pelos mesmos motivos a doutrina portuguesa®
veio também a acatar o conceito de violagdo positiva do contrato.

No Brasil, alguns estudos recentes motivados, ao que parece, pelo
equivocado entendimento do conceito de mora adotado historicamente pelo
direito brasileiro, como um conceito mais amplo que o dos paises citados,
pretendem incorporar o conceito de violagdo positiva do contrato no direito
brasileiro como uma nova categoria juridica a ser aplicada pela via
jurisprudencial, ao lado do conceito de mora.

Para isso, forgou-se uma interpretagéo restritiva do conceito de mora
no direito brasileiro, sem 0 que espaco algum h& na teoria do direito

obrigacional brasileiro para a ado¢ao daquele conceito.

8 vide: COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das obrigacées. 6 ed. Coimbra: Almedina,
1994. MENEZES CORDEIRO, A. M. Direito das Obrigacdes. Lisboa: Associacdo Académica
da Faculdade de Direito de Lisboa, vol. 2, 1980, na p. 440 e GALVAO TELLES, Inocéncio.
Direito das obrigac¢des. 42 ed. Coimbra: Coimbra Ltda, 1982.
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Este o objeto desta segunda parte desta dissertagdo: comprovar que

0 conceito de mora no direito brasileiro abarca todas as hip6teses de violagéo
positiva do contrato. Historicamente, e com mais énfase ainda ap6s a entrada
em vigor do Cdédigo Civil de 2002, que positivou o principio da boa-fé objetiva
como criadora de deveres anexos a relacédo juridica obrigacional e a consagrou
como céanone hermenéutico de todo o direito privado brasileiro.

Um conceito que surgiu de uma lacuna de um sistema estrangeiro,
nao pode ser adotado por outro sistema, que esta lacuna nunca teve - apenas
por deleite académico.

As obras escritas no Brasil sobre o tema sédo de qualidade tedrica
superior, fazem um abordagem historica, cientifica e comparada do tema,
fundamentais para o entendimento do inadimplemento e nos levam a concluir
pela profunda diferenca que o conceito de mora no direito brasileiro guarda em
relacdo aos conceitos que a reduzem a mero retardo. Porém, ndo podem servir
para o desvirtuamento do histérico conceito de mora vigorante no direito patrio,
que da um suporte tedrico suficiente e adequado para a solugéo judicial dos

casos concretos postos em exame a luz de seus preceitos.
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Secdo A - Estrutura obrigacional complexa e formas de descumprimento

J& é nocdo assentada na moderna doutrina brasileira (nosso
manuais académicos infelizmente ainda resistem) que a relacdo juridica
obrigacional ndo se restringe ao modelo classico, atdmico e inerte, de um
vinculo entre duas pessoas, que pareciam apenas representar patrimonios®,
tendo poderes uma sobre a outra.

Também superada esta a idéia de que a relagdo obrigacional € um
mero veiculo de transferéncia do direito de propriedade.

Hoje se reconhece, ndo somente nas hipéteses reguladas pelo
Cdédigo de Defesa do Consumidor, que, da relacdo obrigacional, surge uma
ampla gama de direitos e deveres distintos e independentes da obrigacéo
principal.

Reconhece-se também, uma mudanca de paradigma quanto ao
objeto da obrigacdo principal, que antigamente tinha como referéncia as
obrigagGes de dar, que obviamente existem e sao importantes, mas que hoje
abrem caminho as obrigagbes de fazer. A massificacdo dos contratos,
decorrente da explosdo do consumo verificada no momento pdés-revolugéo

industrial, modificou substancialmente o enfoque dado ao estudo dos

8 A afirmacédo é de RIPERT, Georges. A regra moral nas obrigacdes civis. Trad. 3. ed.
francesa Osoério de Oliveira. Sdo Paulo: Saraiva, 1937. p. 966.
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contratos®’. Em um contrato de compra e venda, por exemplo, nos dias atuais,

nao se quer apenas comprar e vender, se quer também informacéo, confianca,
colaboracéo, cordialidade.

Esses deveres anexos dos contratantes, hoje plenamente
reconhecidos pelos tribunais brasileiros®®, que ndo dizem respeito diretamente
ao cumprimento da obrigag&o principal, sdo os chamados deveres anexos ou

laterais, que tém sua fonte na clausula geral da boa-fé objetiva®*.

8 para uma andlise profunda e detalhada deste fendmeno vide MARQUES, Claudia Lima.
Contratos no codigo de defesa do consumidor. 4. ed. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2002. p. 37/239.

8 Vide como exemplos as decisdes do STJ: RESP 256456/SP, AGA 47901/SP, RESP
256274/SP, RESP 272739/MG, RESP 107211/SP e ROMS 6183/MG, todos os julgamentos
relatados pelo Ministro Ruy Rosado de AGUIAR JUNIOR.

8 Sobre a moderna classificacdo dos deveres componentes da relagdo juridica obrigacional,
refere Judith MARTINS-COSTA: “Indica a doutrina que, em cada relagao contratual, se alocam
certos deveres de prestacdo, os quais se subdividem nos chamados deveres principais, ou
deveres primarios de prestacdo — constituindo estes o nucleo de relagdo obrigacional e
definindo o tipo contratual (por exemplo, o dever de entregar a coisa e de pagar o preco, na
compra e venda, o dever de cedéncia temporaria da coisa locada e de satisfacdo do aluguel,
na locacao), os deveres secundarios e os deveres laterais, anexos ou instrumentais.

Os deveres secundarios, por sua vez, subdividem-se em duas grandes espécies: 0s
deveres secundarios meramente acessorios da obrigagdo principal, que se destinam a preparar
0 cumprimento ou assegurar a prestacdo principal (v.g., na compra e venda o dever de
conservar a coisa vendida, ou de transporta-la, ou o de embaléa-la), e os deveres secundarios
com prestacdo autbnoma, os quais podem revelar-se como verdadeiros sucedaneos da
obrigagdo principal (como o dever de indenizar resultante da impossibilidade culposa da
prestacdo, ou o dever de garantir a coisa, mediante a presta¢do de garantia autbnoma, tal qual
0 contrato de garantie a la premiére demande, conhecido no comércio internacional), podendo,
ainda, ser autdnomos ou coexistentes com o dever principal (v.g., o dever de indenizar, por
mora ou cumprimento defeituoso, que acresce a prestacao originaria).

O que aqui importa destacar, contudo, sdo os deveres instrumentais, ou laterais, ou
deveres acessorios de conduta, deveres de conduta, deveres de protecdo ou deveres de tutela,
expressfes todas que se reportam, direta ou indiretamente, as denominagfes alemas
Nebenpflichten (Esser), a qual é predominante na doutrina de lingua portuguesa,
Schultzpflichten (Stoll) e weitere Verhaltenspflichten (Larenz), uma vez ter sido a doutrina
germanica a pioneira em seu tratamento.

Esses deveres, assinala Mario Julio de Almeida Costa, sdo derivados ou de clausula
contratual, ou de dispositivo da lei ad hoc ou da incidéncia da boa-fé objetiva. Podem situar-se
autonomamente em relacdo a prestacado principal, sendo ditos “avoluntaristicos” nos casos de
inidoneidade da regulamentacdo consensual para exaurir a disciplina da relacdo obrigacional
entre as partes. Sdo ditos, geralmente, “deveres de cooperacdo e protecdo dos reciprocos
interesses”, e se dirigem a ambos os participantes do vinculo obrigacional, credor e devedor.”
MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000. p. 437/439.
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1. As modalidades de inadimplemento: mora e inadimplemento

absoluto.

Como dito, a relacdo obrigacional € um processo que objetiva um
fim, o adimplemento. O adimplemento é o desfecho esperado de toda relacao
obrigacional. Assim, podemos dizer que o adimplemento é a regra. Quando,
em uma relacdo obrigacional, ndo houver adimplemento de todas as
obriga¢cOes surgidas do contato entre as partes, podemos dizer que houve
inadimplemento contratual em sentido amplo.

Neste tépico, ndo se pretende fazer uma andlise detalhada das
espécies possiveis de inadimplemento, mas apenas relembrar os conceitos
classicos de inadimplemento absoluto e mora (inadimplemento relativo), que
servirdo de base para o desenvolvimento da idéia que aqui se pretende
desenvolver.

Da-se inadimplemento absoluto quando a obrigagdo néo foi
cumprida, nem podera sé-lo, com proveito para o credor®”.

Considera-se em mora (inadimplemento relativo) o devedor que nao
efetuar o pagamento no tempo, lugar e forma que a lei ou a convencgéo
estabelecer®®.

Importante frisar, mais uma vez, a quase imperceptivel, mas

substancial, modificagdo operada no conceito de mora pelo novo Cédigo Civil,

8 ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacbes e suas conseqiéncias. Sdo Paulo:
Saraiva, 1949. p. 15.
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que acrescentou a expressao que a lei, no conceito de mora, ressaltando a

intervencéo estatal no contrato.

Nota-se, portanto, que o direito civil brasileiro, ndo se utiliza apenas
do critério temporal para conceituar mora®’, mas também os critérios do nao
cumprimento no lugar e na forma convencionada ou exigida por lei, acarretam
esta espécie de inadimplemento.

Observa-se, portanto, que o conceito de mora no direito brasileiro
apresenta uma amplitude peculiar frente ao conceito restritivo adotado pela
maioria dos paises da familia romano-germanica®, pois se observa que a
necessidade de cumprir-se a obrigacao no lugar e na forma convencionados ou
determinados por lei, séo infracdes enquadraveis, no Brasil, como mora. Nos
outros sistemas, seriam infragdes enquadraveis em outras categorias juridicas,
entre as quais a violagao positiva do contrato.

Sobre o amplo conceito de mora no Brasil, frisa AGUIAR JUNIOR®®:

“Da demora, que é o retardo no cumprimento da prestacdo, da
desatencdo aos principios da identidade e da integridade da prestacao, e do

cumprimento sem obediéncia a forma e fora do lugar devidos, pode resultar

% Assim é a redacéo do artigo 394 do novo Cédigo Civil: “Considera-se em mora o devedor
que ndo efetuar o pagamento e o credor que ndo quiser recebé-lo no tempo, lugar e forma que
a lei ou a convencao estabelecer”.

8 ALVIM afirma: “Em face do nosso direito positivo, é certo, como se disse, que o conceito de
mora nao se prende unicamente ao retardamento, ou demora, pois varias sdo as hipoteses
contempladas no art. 955 do Cdédigo, que se refere ao tempo, lugar e forma, sendo que em
gualquer desses casos caracteriza-se mora, suposto o elemento subjetivo culpa (Cod. Civ. Art.
963)” in Da inexecuc¢do das obrigacdes e suas consequéncias. Sao Paulo: Saraiva, 1949,
nap. 18.

8 | ARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Madrid: Revista de Derecho Pivado, t. I, 1958. p.
339/340: “Entendemos por mora el retraso en el cumplimiento de la prestacion imputable al
deudor”. Ainda COSTA, Mério Julio de Almeida. Direito das Obrigacdes. 6. ed. Coimbra:
Almedina, 1994. p. 920: “Verifica-se mora debitéria, como sabemos, se houve atraso culposo
no cumprimento, mas subsiste a possibilidade futura deste”.

8 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. “Extincdo dos contratos por incumprimento do
devedor”, p. 119.
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incumprimento definitivo, se houver a perda do interesse do credor. Quando

imputavel ao devedor, teremos a mora”.

Portanto, no Brasil, o conceito de mora absorve as hipéteses de
cumprimento imperfeito®®, que, como veremos, é o principal campo de
aplicacdo da teoria da violagdo positiva do contrato, e a auséncia de sua
previsdo no BGB foi o que motivou a doutrina alema a desenvolver esta teoria.

De todos os institutos do direito das obrigacées a mora talvez seja o
gue mais suscite inquietudes acerca da abrangéncia de seu conceito, da sua

diferenciacdo do inadimplemento absoluto e de sua proximidade com o

conceito de violacdo positiva do contrato desenvolvido por STAUB®*.

% Afrmacdo de AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. “Extincdo dos contratos por
incumprimento do devedor” p. 126: “No Brasil, o conceito de mora absorve as hipéteses de
cumprimento imperfeito, inclusive por defeito qualitativo (violagdo quanto a forma e o moda de
prestacao), razéo pela qual ndo sentimos a mesma dificuldade enfrentada pela doutrina alema,
que derivou para a teoria da infracdo contratual positiva”.

! Sobre a contribuicdo de Staub vide a breve porém precisa referéncia de GOMES, Orlando.
Transformacg@es gerais do direito das obrigagdes. 2. ed. S&do Paulo: Revista dos Tribunais,
1980. p. 157. Para analise mais detalhada consultar SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e
a violagdo positiva do contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 207/223.
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2. A possibilidade de inadimplemento dos deveres anexos,

decorrente da estrutura complexa da relacdo obrigacional.

Reconhecida a relagdo obrigacional complexa, quando algum dever
componente da relacdo ndo seja cumprido, havera inadimplemento em sentido
lato.

A utilidade de se enquadrar uma situacao fatica de descumprimento
de um dever em uma das hipoteses de inadimplemento (inadimplemento
absoluto ou mora), esta nos efeitos decorrentes de cada espécie.

Karl LARENZ, em sua ja célebre ilustracdo, diz que os deveres
seriam como tijolos de uma construcdo, que representaria a obrigacdo como
um todo, e esta construcdo, produz uma sombra, que € a responsabilidade pelo
descumprimento de cada obrigacdo. Ou seja, para cada dever componente da
relacdo obrigacional, dever4d haver uma sombra que representa a
consequéncia, ou sancéo juridica decorrente do descumprimento deste dever.

Em regra, se estivermos diante de uma hipétese de inadimplemento
absoluto imputavel ao devedor, o credor poderd manter o contrato e/ou
promover a execucgdo pelo equivalente mais as perdas e danos, ou optar pelo
direito formativo de resolucao do contrato mais perdas e danos.

Caso haja mora, e entdo o cumprimento ainda sera util ao credor,
ndo haverd resolugdo, mas cumprimento posterior da obrigacdo pelo devedor

mais responsabilizacdo por perdas e danos. AGUIAR JUNIOR®? esclarece:

% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extincdo dos contratos por incumprimento do
devedor-resolucédo. 22 ed. Rio de Janeiro: Aide, 2003, na p. 95.
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“Ocorrendo o0 incumprimento, abrem-se ao credor diversas

alternativas legais, conforme a natureza do incumprimento...Na impossibilidade
superveniente, absoluta ou relativa, por culpa do devedor, cabe ao credor ou
manter o contrato, requerendo o equivalente e mais indenizacao por perdas e
danos, ou resolvé-lo, mediante o exercicio do seu direito formativo (art. 1.092,
paragrafo Unico do Cadigo Civil), igualmente com direito a indenizacdo. No
caso de ser possivel a prestacdo, mas ja sem interesse do credor, por
inutilidade decorrente da demora ou do cumprimento imperfeito, sem culpa do
devedor, a obrigacdo pode ser resolvida mediante o exercicio do direito
formativo. Se houver demora, com culpa do devedor (mora) ou cumprimento
imperfeito culposo, pode o credor escolher entre manter o contrato, requerendo
ndo a prestacdo em espécie, que ndo mais lhe interessa, mas 0 seu
equivalente, ou resolver a relacdo. Sendo possivel a prestacdo e ainda de
interesse do credor recebé-la, estamos diante de simples caso de demora (sem
culpa) ou de mora, ou de cumprimento imperfeito, quando tem o credor a seu
dispor a acédo de adimplemento, que surge desde o vencimento e que persiste
até o cumprimento da prestacdo, podendo receber a coisa com retardo ou
aceitar o cumprimento imperfeito que o devedor |he oferece, sempre com
direito a perdas e danos”.

Contudo, ao encararmos a relagcado obrigacional como uma relagao
complexa, podera ndo ser simples o enquadramento em uma das hipéteses
mencionadas e sua consequente solucao.

Temos que o inadimplemento da obrigagdo principal levara a
resolucdo do contrato. O descumprimento das obriga¢c6es secundarias podera

hY

levar a resolugdo quando tornar impossivel ou gravemente imperfeita a
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obrigacéo principal, mas, e quanto aos deveres anexos que poderdo ser mais

ou menos dependentes da obrigacdo principal, que poderdo afeta-la, em
relacédo ao seu fiel cumprimento e ao interesse do credor?

Como  vimos, os deveres anexos ja reconhecidos
jurisprudencialmente sdo os de protecdo, informacdo, cooperacdo, auxilio,
indicacao e esclarecimento, entre outros possiveis, e parece claro que se pode
falar em descumprimento desses deveres. Mas qual a consequéncia deste
descumprimento? Qual é a sua “sombra”? Em que espécie de inadimplemento

se enquadraria?
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3. Duas solucgdes possiveis: mora ou inadimplemento absoluto

Para o caso de incumprimento pelo devedor, de um ou alguns dos
deveres componentes da relacao juridica obrigacional, que representa um feixe
de direitos e deveres polarizados pelo fim do processo obrigacional que é o
adimplemento, o sistema de direito privado brasileiro prevé duas - e apenas
essas — consequéncias juridicas: mora e inadimplemento absoluto.

Como saber, em dado caso concreto, se a sombra para o
descumprimento da obrigacdo € a da mora ou do inadimplemento absoluto?

N&o é correto o raciocinio de que, ferida uma obrigagéo principal do
contrato a solugéo seria o inadimplemento absoluto e, ao contréario, se ferido for
um dever anexo, a solugao seria a mora.

Ora, basta que se relembre os elementos do estado de mora,
analisados no capitulo anterior para concluir pelo erro da anterior afirmativa.

O normal, é verdade, é que o incumprimento total decorra da falta da
prestacdo principal, mas ndo é impossivel que esse mesmo incumprimento
aconteca pela simples desatencdo a um dever de conduta, que se mostrou
indispensavel e substancial para a economia do contrato®.

Por 6bvio, também o descumprimento da obrigacdo principal nem

sempre acarretard o inadimplemento absoluto, pois mora podera ser.

93 AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extingdo dos contratos por incumprimento do
devedor-resolucédo. 22 ed. Rio de Janeiro: Aide, 2003, na p.138.
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A solucdo dar-se-a4 segundo a boa-fé, na analise do caso concreto,

levando em consideracdo o quanto a infracdo do dever descumprido afeta o
interesse do sinalagma e a finalidade do contrato.

O principio da boa fé objetiva tem, entre outras funcdes, a de criacao
desses deveres anexos que compdem a relagdo juridica obrigacional.

LARENZ®* assim descreve esta funcao:

“...de las exigencias de la buena fe derivan para todos los
participantes en una relacion obligatoria determinados deberes de conducta
que hacen referencia a la preparacion de la prestacion propiamente dicha, a la
forma de su ejecucion, a la cooperacion eventualmente necesaria de ambas
partes y a la consideraciéon que segun la equidad puede cada parte esperar de
la otra en semejante relacion”.

Importante identificar que deveres sé@o esses, gerados pela funcéo
de criacdo de deveres do principio da boa-fé objetiva. MARTINS COSTA®,
utilizando-se da classificagdo de ALMEIDA COSTA, 0s enumera com precisao:

“a) deveres de cuidado, previdéncia e seguranca; b) deveres de
aviso e esclarecimento; c) deveres de informacé&o; d) dever de prestar contas;
e) deveres de colaboracdo e cooperacédo; f) deveres de protecdo e cuidado
com a pessoa e 0 patrimbnio da contraparte; g) deveres de omissdo e de

segredo”®.

% LARENZ, Karl. Derecho de Obligaciones. Madrid: Revista de Derecho Privado, Tomo. |,
1958, na p. 155.

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2000, na p. 439.

% Apud ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Direito das Obrigacées. 6 ed. Coimbra: Almedina,
1994,
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Estes deveres, repita-se, passam a compor a relagéo obrigacional

complexa e seu descumprimento acarreta infragdo contratual que ocasionara
mora ou inadimplemento absoluto, conforme se aproximem mais ou menos da

obrigacao principal.
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Secdo B - A recepcdo do conceito de violacdo positiva do

contrato no direito brasileiro.

A doutrina que desenvolveu o conceito de violagdo positiva do
contrato, que, como dito, foi iniciada por STAUB no inicio do século XX,
identificou uma lacuna no BGB, o que também se verificava em outros cédigos
da familia romano-germanica, por haver hipoteses de inadimplemento néo
enquadraveis nos conceitos de inadimplemento absoluto, mora ou ainda dos
vicios”’. Desta conclusdo surgiu a teoria da violacdo positiva do contrato, que

veio abarcar estas hip6teses néo previstas diretamente pelos cédigos.

%" 0 estudo dos vicios é matéria correlata, mas que ndo serd abordada neste estudo por ndo
dizer respeito diretamente ao objeto desta dissertacdo. Sobre o tema vide completo estudo de
MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor. 42 ed. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2002, nas pp. 978 a 1059.
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1. Hipoteses de aplicacao da violacao positiva do contrato.

A criacdo do conceito de violacdo positiva do contrato, como ja
referido, advém do restrito conceito de mora do direito alemao. Mas néo so.

Criou espago para este conceito a ndo identficagdo do
descumprimento dos deveres anexos trazidos a relacédo juridica obrigacional
pelo principio da boa-fé objetiva e da consideracdo da nocdo de totalidade
obrigacional.

A doutrina classica conhecia trés modos por que o devedor deixa de
cumprir a obrigacdo: 1 — a inexecucgao voluntéria; 2 — o cumprimento tardio; 3 —
o cumprimento defeituoso. Constituem violacbes negativas do crédito. O
devedor ndo faz o que deveria fazer, ndo age como deveria agir. Ou néao
cumpre a obrigacdo totalmente ou n&o cumpre pontualmente, ou cumpre
defeituosamente®.

O fato do descumprimento de um dever anexo de conduta por ato
positivo do devedor ndo era reconhecido como cumprimento imperfeito do
contrato (circunstancia, ja demonstrada neste trabalho, reconhecida pela
doutrina e jurisprudéncia). Dai a conclusdo de utilidade do conceito de violagédo
positiva, segundo Orlando GOMES:

“O conceito de inadimplemento ampliou-se com a importante
contribuicdo trazida por Staub em sua famosa obra Die positiv

Vertragsverletzungen, publicada em 1904, em que trata dos obstaculos ao
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cumprimento da prestagdo. Aos trés modos conhecidos de inadimplemento,

acrescentou um, positivo, denominado, estreitamente para Wieacker,
inexecucgao contratual positiva, ou, como prefere Hedemann, violagdo positiva
do crédito. Configura-se o0 inadimplemento, nessa hipGtese, pelo
comportamento do devedor, que faz o que ndo deveria fazer, agindo quando
deveria omitir-se. Pratica ele em suma, uma acao injusta ao criar obstaculo ao
cumprimento da obrigacdo, devendo-se, por conseguinte, interpretar-se tal
comportamento como inadimplemento™.

No Brasil, o conceito de inadimplemento é ampliado pela importante
e histérica “contribuicdo” de nossa lei civil.

As hipoéteses de violagdo positiva do contrato, identificadas por seus
estudiosos sdo basicamente as seguintes'®’:

1) Hipéteses de mau cumprimento da obrigagcdo (cumprimento
imperfeito).

2) Descumprimento dos deveres anexos ou laterais como o de
informacao, cooperacao, esclarecimento, auxilio, etc.

3) Recusa antecipada® do devedor em cumprir a obrigagéo*®.

4) Descumprimento de obrigacdes negativas. O exemplo classico é

o dever de sigilo, p. ex., alguém contrata o desenvolvimento de um software, o

% GOMES, Orlando. Transformacées gerais do direito das obrigacées. 22 ed. Aumentada.
S&o Paulo: revista dos Tribunais, 1980,l na p. 157, citando HEDEMANN. Tratado de derecho
civil, vol. lll, “Derecho de Obligaciones”, p. 157.

% GOMES, Orlando. Transformagées gerais do direito das obrigacées. 22 ed. Aumentada.
Sao Paulo: revista dos Tribunais, 1980,| na p. 157.

1% g|LVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violacdo positiva do contrato. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002, nas pp. 224/225.

1% vide excelente estudo de MURARO, Giovani. L'inadempimento prima del termine., RDC,
Padova: CEDAM, lll, p. 249. 1975.

192 cOSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das obrigacdes. 6 ed. Coimbra: Almedina, 1994,
na p. 894, define esta hipdtese como mora. Para uma andlise detalhada do inadimplemento
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devedor da obrigacao principal entrega o produto, mas posteriormente divulga

informagdes sigilosas.

5) Nao cumprimento de obrigacbes singulares em contrato de
fornecimento sucessivo, p. ex., um fornecedor de cervejas cumpre, via de
regra, 0 contrato, mas, por vezes, manda o produto estragado.

Analisaremos o enquadramento destas hip6teses nos conceitos de
inadimplemento a luz do direito brasileiro, a fim de concluir sobre a viabilidade
ou ndo de adocdo do conceito alemdo de violacdo positiva entre nés, dado
nosso conceito de mora e a clausula geral da boa-fé objetiva, que ja vem, ha
um bom tempo, sendo reconhecida por nossos tribunais, e que agora esta

positivada no novo Caédigo Civil.

antecipado consultar excelente artigo de BECKER, Anelise. Inadimplemento antecipado do
contrato. Revista de Direito do Consumidor, S&o Paulo, n. 12, p. 68-78, out./dez. 1994.
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2. Violacdo positiva do contrato e o conceito de mora: uma

relacdo possivel e proveitosa?

Ja foi afirmado que o conceito de mora no direito brasileiro abrange
as hipoteses de cumprimento imperfeito — que seria o principal possivel campo
de aplicacdo do conceito de violagdo positiva do contrato.

No entanto, as hipéteses de cumprimento imperfeito sdo mais
amplas do que os casos citados como de violagéo positiva do contrato. Ora, se
reconhecidamente, pela melhor doutrina, ja suficientemente citada, os casos de
cumprimento imperfeito se enquadram no conceito de mora no Brasil, parece
ficar clara a inutilidade do conceito de violagao positiva entre noés.

Vejamos o que diz PONTES'®:

“As expressoes “infracdo positiva do contrato”, “violagdo positiva do

contrato”, somente servem a parte das infracbes que se tem como

adimplemento insatisfatério. O adimplemento pode ndo ser de divida de origem

contratual. Por outro lado, a “positividade”, ai, € em relagdo ao credor, porque
atos positivos que ndo sdo de adimplemento podem violar contratos, como a
alienacdo do bem vendido a outrem. Mas é de entender-se, quando se
emprega a expressao “violagcédo (ou infracao) positiva do contrato”, que se trata

de ato de adimplemento.

1% PONTES DE MIRANDA. Tratado de direito privado. 32 ed. Reimpress&o.Tomo XXIII.Rio
de Janeiro: Borsoi, 1971, na p. 167.
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Cumpre, finalmente, observar-se que o dever de indenizar que vem

ao lado do dever de prestar, que se infringiu, precisa ser adimplido para que,
por adimplido se tenha a esse”. (grifamos)

Para que o conceito fosse diretamente transportado para nosso
sistema, seria necessario restringir, contra legem, o conceito de mora vigorante
no direito brasileiro’®. Somente assim abrir-se ia um generoso campo de
aplicacdo da teoria da violagao no Brasil, 0 que é claramente desnecessario.

Sob este prisma, tomando como base o conceito de mora no novo
Cddigo Civil, que abrange o cumprimento imperfeito e a infracdo dos deveres
anexos, pois remete o0 nao cumprimento no tempo, lugar e forma
expressamente aos preceitos da lei, entre 0os quais esta obrigatoriamente a
clausula geral da boa-fé objetiva, pouca ou nenhuma utilidade tem, entre nds, a
adocéao do conceito de violagédo positiva do contrato.

A vantagem ou utilidade da adog¢éao do conceito de violagdo no Brasil
seria trazer ao campo da responsabilidade civil contratual (abrindo a
possibilidade de resolucéo e execugédo forcada do contrato), algumas hipoteses
que, com base na visdo classica, sO poderiam ser resolvidas extra-
contratualmente, através do antigo artigo 159, hoje 927 do Codigo Civil
brasileiro.

Bom exemplo € o de um prestador de servi¢os, um pintor, contratado
para pintar o hall de um edificio de apartamentos. Ele realiza perfeitamente o

servigco, mas incomoda as moradoras que por ali passam, fazendo gracejos

1% E a posicdo defendida por SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violagdo positiva
do contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, nas pp. 141/159.
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impertinentes’®. Com base na visdo tradicional, como dito, esta situagéo

somente se resolveria através da responsabilidade extracontratual. Os
defensores da aplicacdo no Brasil da teoria da violagdo positiva do contrato a
aplicariam neste caso para pedir a resolugdo ou ressarcimento, com base no
contrato, pelos danos apurados, além de gerar todas as demais consequiéncias
juridicas possiveis, decorrentes da infracdo contratual.

N&o vemos a necessidade da teoria da violagédo positiva neste caso,
porgue a hipétese mostra-se enquadravel nos casos de cumprimento imperfeito
da obrigacdo principal, o que caracteriza, em nosso sistema, mora -
deflagrando seus efeitos. Ainda que nao se considerasse hipotese de mora
neste caso, a clausula geral que determina a observancia da boa-fé nos
contratos, o art. 422 do novo Cadigo Civil, seria aplicavel ao caso, acarretando,
na pratica, os mesmos efeitos, quanto a responsabilidade civil, que adviriam se
enquadrassemos 0 mesmo caso como mora ou violagdo positiva do contrato.

A clausula geral da boa-fé pode, e deve, resolver essas questdes de
descumprimento dos deveres anexos'®.

N&o parece ser util nem recomendavel adotar-se no Brasil um novo
conceito, com todas as dificuldades decorrentes desta adocdo, como a

aceitacdo académica da teoria e o0 lento e imprevisivel acatamento

1% 0 exemplo é de SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violagdo positiva do

contrato. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

1% AGUIAR JUNIOR, Ruy Rosado de. Extincdo dos contratos por incumprimento do
devedor-resolucao. 22 ed. Rio de Janeiro: Aide, 2003, na p. 126: “O titulo violacdo contratual
positiva € mantido porque consagrado pelo uso, para designar o descumprimento dos deveres
secundarios e a quebra antecipada, situacbes que podem estar presentes sem que haja
comportamento positivo ou sem violagdo a norma contratual. Melhor seria classifica-las como
infracdo ao principio da boa fé e como infragdo antecipada do contrato”
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jurisprudencial, se nosso sistema ja oferece solu¢des ou “sombras” (LARENZ)

adequadas para as hipoteses de inadimplemento contratual mencionadas.
Contudo, essa conclusdo pode parecer precipitada, sem que antes
se analise cada hipétese de violacdo positiva do contrato, arrolada na doutrina

e ja citadas acima, sob a 6tica do sistema brasileiro.
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3. Enquadramento das possiveis hipoteses de aplicacdo do

conceito de violacao positiva do contrato pelo direito brasileiro.

Tomando como base as hipéteses de violagdo positiva do contrato ja

arroladas, a luz dos argumentos desenvolvidos temos que:

1) O cumprimento imperfeito, segundo a redacdo expressa do art.
394, esta abrangido pelo conceito de mora. Ora, se nosso conceito nao se
restringe apenas ao atraso na prestagdo, ndo € somente o fator tempo que
determinara as hipdéteses de mora, mas também o lugar e principalmente a

forma do cumprimento. MARTINS COSTA'%’ esclarece:

“Considerando os aspectos qualitativos e quantitativos da prestacao,
ocorre mora, por cumprimento inexato (ou adimplemento mau, ou defeituoso)
sempre que a prestacdo for efetivada em termos ndo correspondentes a
conduta devida. Em casos extremos, sera facil distinguir o cumprimento inexato
do ndo cumprimento, por exemplo: se A, encarregado de prestar servico a B,
simplesmente ndo presta. Mas se A foi contratado para adquirir, para B, 100
toneladas de arroz e entrega apenas 90, podemos falar em cumprimento
inexato. E preciso, para que um cumprimento seja denominado “inexato”, que

ele tenha um minimo de correspondéncia com a prestacao devida”.

197 MARTINS-COSTA, Judith. Comentéarios ao novo cédigo civil. Vol. V. Tomo II. Rio de
Janeiro: Forense, 2003, na p. 229, fazendo referencia a MENEZES CORDEIRO, A. M. Direito
das Obrigac@es. Lisboa: Associacdo Académica da Faculdade de Direito de Lisboa, vol. 2,
1980, na p. 440.
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O cumprimento imperfeito, ou insatisfatério’®® &, por tudo, hipétese

de mora do devedor ou inadimplemento absoluto da prestacao.

2) O descumprimento de deveres anexos por acdes “positivas” do
devedor, infringe diretamente o principio da boa-fé objetiva. Levando-se em
consideracdo a nocao ja tao referida, da totalidade obrigacional e, tendo em
vista que a infracdo de um dever obrigacional reconhecido juridicamente
necessita de uma “sombra”, de uma correspondéncia no campo da
responsabilidade civil contratual. E, por fim, considerando que as
consequéncias previstas pela lei civil pelo descumprimento de obrigacdes
contratuais sdo a mora e o inadimplemento absoluto, necessario concluir,
também neste caso, pela inutilidade do conceito de violacdo positiva do

contrato.

Por tudo o que aqui se afirma, necessario transcrever o que afirma

ALMEIDA COSTA®X®:

“A violacéo positiva configura um conceito residual, que abrange a
execucdo defeituosa e a violagdo de deveres acessoérios ou laterais.
Acrescenta-se a sua propria configuragdo, como elemento individualizante, a
tipicidade dos danos causados ao credor, visto que ele ndo os sofreria se 0
devedor de todo ndao houvesse efectuado a prestagao; dito de maneira diversa,
o incumprimento definitivo ou a mora, em si mesmos, ndo seriam suceptiveis
de produzir tais danos. Na verdade, tratando-se de danos derivados da falta de

cumprimento perfeito e ndo de danos especificos ocasionados pelo

1% Termo preferido por PONTES.
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cumprimento defeituoso, a situagcédo reconduz-se a incumprimento definitivo ou

mora”.

Lembre-se que o autor portugués afirma o ndo enquadramento do
caso como mora, porque seu conceito legal, diferentemente do nosso, néo
considera o cumprimento imperfeito ou a prestacao ser cumprida de forma néo
convencionada ou determinada por lei, como mora. Porém, afirma o que
desautoriza os defensores da adocao da violacao positiva no direito brasileiro:
todos os casos serdo reconduzidos, no momento da responsabilidade civil, aos

conceitos de inadimplemento absoluto ou mora.

3) A recusa antecipada de cumprir a obrigacao fara com que se abra
para o credor uma a possibilidade de pedir a resolugcdo do contrato por
inadimplemento, se comprovada cabalmente a impossibilidade de cumprimento
da prestacdo. Nao ha necessidade teorica de considerar-se este caso como de
violacdo positiva, uma vez que o0s critérios para consideracdo da
impossibilidade da prestacdo sdo os mesmos utilizados na apreciacdo do

inadimplemento absoluto.

4) O descumprimento de obrigac6es negativas esta textualmente

previsto no Cddigo Civil através do artigo 390, verbis:

“Art. 390. Nas obrigacbes negativas o devedor é havido por

inadimplente desde o dia em que executou o0 ato de que se devia abster”.

19 COSTA, Mério Julio de Almeida. Direito das Obrigacées. 6. ed. Coimbra: Almedina, 1994.
p. 982.
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Ora, por expressa determinacdo legal a hipotese €& de

inadimplemento absoluto™.

5) O ndo cumprimento de obrigacdes singulares em contratos de
longa duracdo com prestaces sucessivas podera configurar resilicdo! ou
mora, ou ainda a resolucdo do contrato pela quebra da confianca (hipotese
descrita em capitulo supra), dependendo da gravidade da infracdo, que influira

no interesse do credor na manutencéo do contrato.

Todas as hipoteses citadas infringem a clausula geral da boa-fé.
Portanto, se o conceito de mora prevé expressamente que 0s deveres
contratuais devem ser cumpridos na forma que a lei estabelecer, e, havendo
infracdo ao dispositivo legal que consagra a boa-fé, mora havera nesses casos.
Apenas para argumentar, caso ndo se queira considerar essas hipoteses como
mora, mas violacdo, os efeitos juridicos seriam exatamente 0S mesmos na
pratica, fato que de per si desautoriza a ado¢ao de outro conceito, que venha a

ter os mesmos efeitos de institutos consagrados em lei.

10 £ de referir, no entanto, a posicdo de PONTES DE MIRANDA, citada por MARTINS-COSTA
in Comentéarios ao novo cddigo civil. Vol. V. Tomo Il. Rio de Janeiro: Forense, 2003, na p.
167, de que existe mora nas obrigac6es negativas. Tanto que ha possibilidade de ser purgada
a mora, pelo desfazimento do ato, por exemplo, quando o devedor, que se obrigara a ndo
modificar a fachada do prédio, e a modificara, desfaz o que fizera. Em sentido contrario:
ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas consequéncias. Sdo Paulo:
Saraiva, 1949. p. 123/124. “Ou o devedor nao pratica o ato proibido e estad cumprindo a
obrigagdo; ou pratica, e da-se a inexecucéo”. O desfazimento referido por PONTES j& seria a
indenizacao pelo inadimplemento absoluto. Entendimento com o qual concordamos.

11 “Denomina-se ‘dendncia’ ao direito formativo extintivo, o qual pode ser exercido no curso do
prazo, desde que motivadamente, conforme o que foi estabelecido contratualmente; ou mesmo,
ao libito das partes, se 0 negécio juridico ndo tiver prazo determinado e se ndo houver lei que
impeca utilizacdo imotivada do direito denudncia.

Este direito é especifico das obrigag6es duradouras e nédo se confunde com o de resolugdo ou
impugnacao. Opera-se, com seu exercicio, a resilicdo e extingue-se ‘ex nunc’ a divida”. SILVA,
Clovis Verissimo do. A obrigacdo como processo. Rio de Janeiro: J. Bushatsky, 1976. p. 216.
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Para que pudesse ser aceita a insercdo de um conceito nao previsto

em lei em nosso sistema, teria de ser cabalmente demonstrada sua utilidade.

Se o instrumental conceitual brasileiro jA& nos oferece solugbes
satisfatorias para as hipoteses de aplicacdo do conceito de violagdo positiva do
contrato, ndo parece ser adequado adotar-se um novo conceito, com todas as

dificuldades tedricas e de aplicacdo que essa ado¢do demandaria.

Se o sistema brasileiro, mais notadamente apos a vigéncia do novo
Caodigo Civil ja oferece solugbes adequadas a resolucdo dos conflitos que
dariam suporte fatico a aplicacdo da teoria da violacdo positiva do contrato,

necessidade nao ha de adotar-se o conceito.
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CONCLUSAO

Neste trabalho, diversas conclusbées foram formuladas acerca do
tema mora. No entanto, duas séao as fundamentais, que representam o objetivo
final desta dissertagédo: formular um conceito de mora condizente com a teoria
contratual moderna e concluir pela inutiidade da adog¢do do conceito de
violagdo positiva do contrato no direito brasileiro como espécie do género
inadimplemento.

Assim, a fim de sintetizar o que aqui se exp6s, cabem, a nosso juizo,
formular as seguintes conclusdes fundamentais:

1 — Mora do devedor é o efeito do ndo cumprimento de obrigagéo
principal ou anexa, ou de seu cumprimento imperfeito, imputaveis ao devedor,
enquanto houver interesse do credor no perfeito cumprimento da obrigac&o
inadimplida.

2 - Tendo em vista que o0 conceito de mora, conjugado com a
expressa adocdo da boa-fé objetiva pelo Novo Cddigo Civil brasileiro,
abrangem todas as hipdteses que seriam enquadraveis como violagdo positiva
do contrato, dando a elas solu¢des técnicas adequadas ao nosso sistema de
direito das obrigacdes, fica sem propédsito a ado¢do, no Brasil, de um conceito
nao positivado no Caodigo Civil, que seria aplicado a casos que ja tém, como se
comprovou, solucao satisfatéria no sistema.

Corrobora esta tese, o fato de o direito alemao, responsavel pela

formulacdo do conceito de violag&o positiva do contrato, ter, na recente reforma
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do BGB, preenchido a lacuna existente no sistema, conforme noticia Fillipo

RANIERI':

“O BGB apresentava uma lacuna relativa a violacdo da obrigacao
mediante um comportamento positivo (...), que correspondia as hip6teses de
ma execucdo. A jurisprudéncia alema havia solucionado isso ao alargar, por
analogia, a nocao de impossibilidade imputavel a culpa, enquanto que uma
antiga doutrina, remontando aos primeiros anos de aplicacdo do BGB,
pretendia utilizar aqui o critério do 8 276 do BGB, que obrigava o devedor a
responder pelo seu fato intencional e por sua negligéncia. Trata-se aqui de
hipoteses de violacdes de certos deveres acessoérios a obrigacao principal: por
exemplo, um dever de protecéo, de guarda, de conservacgao, de preparacéo, de
informag&o ou de confianga, todos impostos pela lealdade contratual e pelo
principio da boa fé, que a jurisprudéncia alema considera como estabelecidos
pelo 8§ 242 do BGB. Veremos que a reforma codificou igualmente essas
solugdes jurisprudenciais no novo § 241, alinea 2.

O fato de o direito alemé&o ter preenchido, desta forma, a lacuna
existente em seu sistema, prevendo consequéncias semelhantes as previstas

pela mora no direito brasileiro, aliado ao fato de, na recente elaboracdo do

12 RANIERI, Filippo. La nouvelle partie générale du droit des obligations. Droit Privé Comparé

et Européen. Volume 3. La Réforme du Droit Allemand des Obligations. Colloque du 31 mai
2002 et nouveaux aspects. p. 25. “Le BGB présentait une lacune relative a la “violation de I
obligation par un comportement positif’ (“positive Vertragsverletzung”), qui correspondait aux
hypothéses de mauvaise exécution. La jurisprudence allemande y avait remédié em élargissant
par analogie la notion d'impossibilité imputable & la faute, tandis qu'une ancienne doctrine
remontant aux premiéres annés d'application du BGB voulait utiliser ici & critére du § 276 BGB,
qui engageait |é débiteur a “répondre de son fait intentionnel et de as négligence”. Il s’agit ici
d’hypotheses de violations de certains devoirs accessoires a I'obligation principale: par
exemple, um devoir de protection, de garde, de conservation, de préparation, d'information ou
de confiance — tous imposeés par la loyauté contractuelle et 1é principe de la bonne foi que la
jurisprudence allemande considere comme établis par 1é 8§ 242 du BGB. On verra que la
reforme a également codifié ces solutions jurisprudentielles dans I1é nouveau § 241 alinéa 2". A
traducéo é de Véra Maria Jacob de Fradera.
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novo Cadigo Civil brasileiro, o legislador ter alargado a no¢cdo de mora no

direito brasileiro, ao invés de restringi-lo, nos faz concluir que ambos o0s
sistemas, respeitadas suas evolugbes histérico-doutrinarias, tratam
satisfatoriamente, a seu modo, as hipéteses de moral/violagdo positiva do

contrato em seus sistemas de direito privado.
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