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Resumo: Atualmente, no direito brasileiro,
prevalece a aplicacdo da violacdo positiva
do contrato enquanto instrumento auténomo
de tutela dos interesses obrigacionais
indiretamente vinculados a prestag¢do. Segundo
esse entendimento majoritario, as figuras do
inadimplemento absoluto e da mora restringem-
se aos interesses obrigacionais diretamente
relacionados com a prestacdo. A releitura
contemporanea do direito das obrigagdes,
entretanto, revela a indissociabilidade entre
deveres de protecdo e deveres de prestacdo.
A partir da reformulacdo conceitual do (in)
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adimplemento no ordenamento juridico
brasileiro, o presente estudo propde a revisao do
papel da violagao positiva do contrato na teoria do
inadimplemento. Trata-se de uma investigacao
de vertente juridico-tedrica e de tipo juridico-
propositivo. Vale-se, pois, de metodologia
qualitativa que parte de dados secundarios e
se utiliza de raciocinios indutivos, buscando
trabalhar bases normativas e doutrindrias
para a formulagdo de novos enquadramentos
relativos a matéria. Nesse sentido, ao invés de
terceira espécie de inadimplemento, sugere-se
a consideracdo da violagdo positiva do contrato
como referencial tedrico de atualizacdo e
ampliagdo dos institutos do inadimplemento
absoluto e da mora.

Palavras-chave: Violacdo positiva do contrato.
Teoria do inadimplemento. Direito das
obrigagoes.

Abstract: Currently, in Brazilian law, the
positive breach of contract is applied as an
autonomous instrument to protect the obligatory
interests indirectly linked to the provision.
According to this majority view, the figures
of absolute default and delay are restricted to
the obligatory interests directly related to the
provision. The contemporary re-reading of
the law of obligations, however, reveals the
inseparability between duties of protection and
duties of provision. Based on the conceptual
reformulation of default and performance in
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the Brazilian legal system, the present study
proposes to review the role of positive breach
of contract in the theory of default. This
body of work is an investigation of the legal-
theoretical aspect and of the legal-propositional
type. This study uses, therefore, a qualitative
methodology that, from secondary data and
inductive reasoning, seeks to work normative
and doctrinal bases for the formulation of new
frameworks related to the matter. In this sense,
instead of a third kind of default, it is suggested
to consider the positive breach of contract as a
theoretical reference to update and expand the
institutes of absolute default and delay.

Key-words: Positive breach of contract. Theory
of default. Law of obligations.
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INTRODUCAO

Passados mais de quinze anos da promulgacdo do Cdédigo
Civil de 2002, ainda persistem controvérsias quanto a conformagao do
regime legal do inadimplemento. Embora represente aperfeicoamento
da legislagdo anterior, a sistematiza¢do da matéria no titulo IV do Livro
I da Parte Especial tem sofrido criticas pontuais (MARTINS-COSTA,
2006, p. 100). Um dos questionamentos mais significativos refere-se ao
desamparo legal dos interesses obrigacionais ndo vinculados diretamente
a prestacdo. Nesse ponto, doutrina e jurisprudéncia brasileira encontraram
uma alternativa na figura alema da violagdo positiva do contrato. No
Brasil, esta teoria tem sido utilizada como uma terceira espécie de
inadimplemento, fundamentada no principio da boa-fé objetiva e na
aplicacdo analdgica do arcabouco normativo referente as outras duas
espécies (inadimplemento absoluto e mora). Nao obstante as vantagens
praticas dessa utilizagao, seu lastro elastico e indefinido evidencia o risco
de inseguranga juridica e subjetivismo no caso concreto.

O objetivo do presente estudo é propor, no ordenamento juridico
brasileiro, a revisdao do papel da violagdo positiva do contrato na teoria
do inadimplemento. A releitura contemporanea do direito das obrigagdes
revela a indissociabilidade do prestar e do resguardo dos bens juridicos
dos contratantes. Com efeito, faz-se possivel alargar os institutos do
inadimplemento absoluto e da mora, para que atuem ndo apenas como
resposta juridica para a lesdo aos interesses a prestacdo, mas também
como remédio para a inobservancia dos interesses a protegdo. Nesse
contexto, embora continue valido o respectivo referencial teérico, torna-
se desnecessario o recurso a violagdo positiva do contrato enquanto

terceira modalidade de descumprimento obrigacional. O enquadramento
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ora proposto perpassa pela analise da origem e da assimilacao brasileira
da teoria da violagdo positiva do contrato, bem como pelo estudo da
perspectivacao dindmica da obrigagdo e da reformulagdo conceitual do

(in)adimplemento.

1 A ORIGEM DA VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO

A teorizagdo da violagdo positiva do contrato remonta a doutrina
alemd do inicio do século passado'. Mais especificamente, a origem
do instituto ¢ atribuida aos estudos de Hermann Staub, que introduziu
a figura da positive Vertragsverletzung em artigo publicado em 1902.
O titulo de seu trabalho pioneiro, Die positiven Vertragsverlezungen
und ihre Rechtsfolgen, pode ser traduzido para o portugués como “As
violagdes positivas do contrato e suas consequéncias juridicas”. Esse
desenvolvimento foi fruto de criticas a disciplina legal do descumprimento
contratual prevista no Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), Cédigo Civil da
Alemanha que entrou em vigor em 1900.

Na esteira do Code Napoleon de 1804, o BGB regulou duas
espécies de inadimplemento (SILVA, 2002, p. 7-11). O §280 estabeleceu
a categoria da impossibilidade (Unmaéglichkeit), enquanto o §286 definiu
a categoria da mora (Verzug). Logo nos primeiros anos de vigéncia do
Codigo Civil alemao, entretanto, as falhas desse tratamento dicotomico
foram denunciadas por Hermann Staub. Segundo ele, vérias situagdes
de descumprimento contratual ndo se amoldariam a impossibilidade
(entendida como a impraticabilidade superveniente da prestagdo nao

executada) ou a mora (entendida como o retardo temporal da prestagao

1 Para uma exposi¢do detalhada do historico da violagdo positiva do contrato (CORDEIRO, 2015, p. 594-
602; SILVA, 2002, p. 1-30; STEINER, 2014, p. 199-210.
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devida)’. Nomeadamente, haveria uma lacuna no BGB em relag¢do aos
casos em que o devedor, embora efetuasse a prestacao, causasse danos ao
credor. Hermann Staub denominou essas hipoteses de violagdes positivas
do contrato e apontou como solu¢do a aplicagao analdgica do regramento
da mora (CORDEIRO, 2015, p. 595).

A proposta de Hermann Staub obteve rapidamente amplas
repercussdes no meio juridico alemao. A jurisprudéncia simpatizou com
a teoria, que possibilitava “uma margem oportuna de concretizagdo no
caso real, embora com o perigo, inerente a tais esquemas, de uma fuga
simples para a equidade” (CORDEIRO, 2015, p. 596). A doutrina, pelo
contrario, levantou diversas objecdes. Nesse sentido, por exemplo,
criticou-se a auséncia de defini¢do unitaria do instituto e afirmou-se a
inexisténcia da pretensa lacuna legal. Ademais, a propria terminologia
do instituto sofreu questionamentos que perduram até os dias de hoje’.

A critica mais impactante, no entanto, foi elaborada por Heinrich

Stoll. Este autor publicou em 1932 um provocativo texto intitulado

2 Como explica Jorge Cesa Ferreira da Silva, “[d]iversos exemplos que ndo poderiam ser reconduzidos as
categorias da impossibilidade ou da mora para o direito alemao foram dados por STAUB. Talvez o mais
interessante deles seja 0 do membro de uma sociedade que tinha o dever de entregar, nos primeiros trés
meses do ano fiscal, o balango da empresa. Em face do balango, disposigdes internas seriam adotadas,
fazendo com que a sociedade tomasse este ou aquele rumo. Na segunda semana apds o inicio do ano
fiscal, 0 socio apresenta balango demonstrando que a situagdo da empresa era muito boa. Contudo, 14
dias mais tarde, evidencia-se que dito balanco fora produzido com extrema negligéncia, e que por isso,
o conteudo do documento ndo refletia a realidade. As decisdes, baseadas no erréneo balango e tomadas
ao longo desses 14 dias, geraram danos a empresa. Nesse momento, entrega o socio a empresa o balango
verdadeiro. Poder-se-ia considerar este um exemplo de impossibilidade da prestagdo? A resposta de

STAUB ¢ negativa, dado que a entrega do verdadeiro balango ainda era possivel, tanto que o sdcio o fez
posteriormente. De outra parte, igualmente ndo houve qualquer atraso na prestacdo, na medida em que
os dois balangos foram entregues durante o prazo inicialmente estabelecido (3 meses). O problema todo
decorreu do fato de que o contetido do documento que o socio forneceu era falso e nao da sua ndo-entrega
ou do atraso na sua entrega. Ou seja, o problema adveio de uma atividade positiva” (SILVA, 2002, p.
13-14).

Segundo Jorge Cesa Ferreira da Silva, “[c]ostuma-se afirmar que tanto o substantivo “contrato” como o
adjetivo “positiva” estariam mal escolhidos. Tais casos de inadimplemento poderiam ser encontrados tanto
nos contratos como também em outras fontes obrigacionais, como os negdcios juridicos unilaterais. Por
outro lado, existem casos de deveres laterais que consubstanciam nitidamente deveres positivos, como
ocorre com os deveres de informagdo, de sorte que o descumprimento desses deveres, ensejadores de
violagdes positivas do contrato, configurariam violagdes em realidade negativas” (SILVA, 2002, p. 16).

w
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“Adeus a doutrina da violagao positiva do contrato” (4bschied von der
Lehre von der positiven Vertragsverletzung). Neste trabalho, Heinrich
Stoll sugeriu a ampliagdo do conceito de obrigagdo. Para ele, o vinculo
obrigacional compreenderia tanto deveres voltados ao cumprimento da
prestacdo (interesses de prestacdo) quanto deveres orientados para a
preservacdo dos bens dos contratantes (interesses de prote¢do). Dessa
forma, ndo apenas a violacdo dos deveres de prestacdo, mas também a
contrariedade aos deveres de protecdo acarretaria impossibilidade ou
mora. Com efeito, a partir dessa perspectiva alargada, seria desnecessario
o recurso a violacdo positiva do contrato®.

Ironicamente, a critica de Heinrich Stoll foi utilizada para
reafirmar e aclarar a teoria da violagdo positiva do contrato. A doutrina
subsequente valeu-se da divisdo entre interesses de prestacao e interesses
de prote¢do justamente para definir o campo de incidéncia da violagao
positiva do contrato. Desde entdo, desenvolveu-se o entendimento de que
o descumprimento de deveres de prestacdo acarreta impossibilidade ou
mora, enquanto a inobservancia de deveres de protecao implica violacao

positiva do contrato. Como assinala Jorge Cesa Ferreira da Silva:

A critica de STOLL foi, nfo resta qualquer duvida,
profunda, mas teve conseqiiéncia, no minimo, inusitada
para o critico. Ocorre que, como ja indicado, esse artigo

4 Nas palavras de Menezes Cordeiro: “Em aprofundamento importante, Hr. Stoll distingue, na obrigagao,
um interesse de prestacdo e um interesse de proteccdo. Ao servigo do primeiro, resultam deveres do
contrato, a interpretar e a complementar segundo a boa fé, que tutela a obtengédo efectiva do fim visado
pela prestagdo. O segundo, por via, também da boa fé, assenta no seguinte. Havendo entre as partes uma
ligagdo obrigacional, gera-se, com naturalidade, uma relagdo de confianca na base da qual é, em especial,
possivel o infligir mituo de danos; a boa fé comina deveres de néo o fazer. Esta analise permite constatar
a presenga na obrigagao, de deveres de cumprimento, que visa o prosseguir efectivo do interesse do credor
na prestacdo e de deveres de protecgdo que pretendem obstar a que, a coberto da confianca gerada pela
existéncia de uma obrigagdo, se produzam danos na esfera das partes. Conduzindo esta consideracdo
analitica até ao seu extremo, Hr. Stoll nega, com certa facilidade, a autonomia da violagdo positiva do
contrato, como terceira categoria de prevaricagdes obrigacionais, junto da mora e da impossibilitagdo do
dever de prestar: independentizados os deveres de cumprimento e de prestagdo, assistir-se-ia seja a mora,
seja a impossibilidade, no seu cumprimento” (CORDEIRO, 2015, p. 598-599).
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de Stoll foi decisivo para uma melhor compreensio ¢
organizagdo dogmatica dos chamados deveres laterais
decorrentes da relagdo obrigacional, deveres que compdem
exatamente o espectro de aplicagdo da doutrina da violagdo
positiva do contrato. Desta forma, a critica ajudou a
confirmar a doutrina, ¢ o “adeus” pretendido mais serviu
para sedimentar o ja declarado “Wilkommen” (SILVA,
2002, p. 19-20).

Apesar das objecdes doutrindrias, a teoria da violagao positiva
do contrato consolidou-se na Alemanha. Atualmente, o problema
diagnosticado por Hermann Staub mantém sua relevancia, embora
com novos contornos e controvérsias. Na Reforma do BGB de 2002,
por exemplo, a viola¢do positiva do contrato reverberou na inclusao da
figura genérica da “quebra de deveres” no §280, I (STEINER, 2014, p.
200). O desenvolvimento da violagdo positiva do contrato irradiou para
diversos ordenamentos juridicos de civil law, dentre os quais destaca-se

o direito brasileiro.

2 A ASSIMILACAO BRASILEIRA DA VIOLACAO POSITIVA
DO CONTRATO

O Brasil conta hoje com farta bibliografia sobre a violagdo
positiva do contrato®. Aqui, destaca-se o trabalho de Jorge Cesa Ferreira
da Silva, que em 2002 publicou o livro “A boa-fé e a violagdo positiva do
contrato”. Tal qual ocorrera na Alemanha com o aparecimento do BGB,
o advento do novo Cédigo Civil de 2002 impulsionou a reflexdo acerca
da violagao positiva do contrato no ordenamento juridico brasileiro. Insta
ressaltar, contudo, que o assunto ndo era desconhecido pela doutrina

anterior. Sob a epigrafe de “adimplemento ndo-satisfatorio”, por exemplo,

5 V.g. Cunha (2014); Gama; Aragjo (2011); Haical (2010); Silva (2002); Steiner (2014).
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Pontes de Miranda, em seu “Tratado de direito privado”, j& fazia coro

com o entendimento de Hermann Staub:

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 ndo satisfez. O devedor ndo so estd obrigado a
prestar, mas sim a prestar de tal maneira que satisfaga.
Se adimple de jeito que ndo baste, ou que cause dano, ou
imponha despesas, satisfatoriamente ndo adimple. Nem
se ha de pensar em ser impossivel a prestagdo: foi feita;
nem em faltar o adimplemento: adimpliu-se a obrigagao,
ou, se nao havia obrigacdo, adimpliu-se a divida. [...] O
devedor esta obrigado pelo que resulte, em danos, do
adimplemento insatisfatorio, segundo os principios que
regem a constituigdo e a eficacia damora [...] (MIRANDA,
1971, p. 165-166).

Obviamente, o panorama juridico brasileiro posterior ao Codigo
Civil de 2002 ndo se confunde com a situa¢do normativa alema pds-BGB.
No Brasil, a tutela legal do inadimplemento se mostrou mais abrangente
do que as rigidas categorias da impossibilidade e da mora originalmente
previstas na Alemanha. Em linhas gerais, o novo Cddigo Civil também
optou por um tratamento dicotomico. De um lado, estabeleceu-se a mora
para o caso do devedor que ndo efetua o pagamento no tempo, lugar e
forma devidos (art. 394°). De outro lado, estipulou-se o inadimplemento
absoluto para a hipdtese em que o descumprimento obrigacional torna

a prestagdo inutil para o credor (art. 3897 ¢/c art. 395, paragrafo inico®,

6 Art. 394. Considera-se em mora o devedor que néo efetuar o pagamento e o credor que ndo quiser recebé-
lo no tempo, lugar e forma que a lei ou a convencgéo estabelecer (BRASIL, 2002).

7 Art. 389. Nao cumprida a obrigacdo, responde o devedor por perdas e danos, mais juros e atualiza¢do
monetaria segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado (BRASIL, 2002).

8 Art. 395. Responde o devedor pelos prejuizos a que sua mora der causa, mais juros, atualizagdo dos valores
monetarios segundo indices oficiais regularmente estabelecidos, e honorarios de advogado. Paragrafo tnico.
Se a prestacdo, devido a mora, se tornar inutil ao credor, este podera enjeita-la, e exigir a satisfagdo das
perdas e danos (BRASIL, 2002).
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contrario sensu). Para além dessa biparti¢cdo, contudo, a legislagdo civil
regulou uma série de vicios gerais’ e especificos'® que tangenciam o
inadimplemento.

A amplitude da regulag@o do inadimplemento, entretanto, ndo
impediu que a doutrina brasileira reconhecesse a utilidade residual da
violagdo positiva do contrato na tutela dos deveres obrigacionais de
protecdo. Na defini¢ao de Jorge Cesa Ferreira da Silva, a violagdo positiva
do contrato deve ser entendida no Brasil “como todo inadimplemento
decorrente do descumprimento culposo de dever lateral, quando este
dever ndo tenha uma vinculagdo direta com os interesses do credor na
prestagao” (SILVA, 2002, p. 272-273). No mesmo sentido, embora com
pequenas variagdes na formulacdo, encontram-se as ligdes de Judith
Martins-Costa!!, Carlos Roberto Gongalves'?, Gustavo Luis da Cruz

Haical®® e Cristiano Chaves de Farias com Nelson Rosenvald'*. Ademais,

9 V.g. os vicios redibitorios (arts. 441 a 446) e a evicgo (arts. 447 a 457).

10 V.g. no contrato de empreitada (art. 618) e no contrato de transporte (art. 754).

11 Para Judith Martins-Costa, “[q]Juem iguala ou confunde os interesses a prestacao (inclusivos da obrigagido
principal, dos deveres secundarios e dos anexos) com os interesses a protegao, tendera a considerar que a
figura da violagdo positiva do contrato ¢ inutil entre nos, pois o conceito de mora no Direito brasileiro ¢
amplo (Codigo Civil, art. 394), englobando tempo, lugar e modo da prestagdo. Essa posigéo é equivocada,
pois tempo, lugar e modo atinem a prestagdo (interesses a prestagdo), sejam principais, secundarios ou
anexos, e ndo diretamente aos interesses a protecio («deveres laterais»). E a violagdo desses interesses que
¢ apanhada pela nogdo de «violagdo positiva do contrato»” (MARTINS-COSTA, 2015, p. 690).

12 Na explicagéo de Carlos Roberto Gongalves, “[a] boa-fé objetiva enseja, também, a caracterizagdo de
inadimplemento mesmo quando nio haja mora ou inadimplemento absoluto do contrato. E o que a doutrina
moderna denomina violagdo positiva da obrigagdo ou do contrato. Desse modo, quando o contratante deixa
de cumprir alguns deveres anexos, por exemplo, esse comportamento ofende a boa-fé objetiva e, por isso,
caracteriza inadimplemento do contrato. Esses deveres anexos ou secundarios excedem o dever de prestagéo
e derivam diretamente do principio da boa-fé objetiva, tais como os deveres laterais de esclarecimento
(informagdes sobre o uso do bem alienado, capacitagdes e limites), de protecdo (como evitar situagdes de
perigo), de conservagdo (coisa recebida para experiéncia), de lealdade (ndo exigir cumprimento de contrato
com insuportavel perda de equivaléncia entre as prestagdes), de cooperagdo (pratica dos atos necessarios
a realizagao plena dos fins visados pela outra parte) etc.” (GONCALVES, 2014, p. 351).

13 Segundo Gustavo Luis da Cruz Haical, “[a] viola¢do positiva do crédito ¢é figura pertinente no Direito
brasileiro, mas a sua aplicabilidade esta centrada somente quando se der o descumprimento de deveres
laterais de protec@o a pessoa ou ao patrimonio do outro figurante da relagdo juridica obrigacional. Esses
deveres formam o interesse de proteg@o. Tais deveres, contudo, ndo estdo totalmente desvinculados do
interesse de prestagdo. Encontram-se vinculados de modo mediato” (HAICAL, 2010, p. 82).

14 Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald entendem que “[a] lesdo aos deveres genéricos de protecao,
informagao e cooperagdo repercute na chamada violagdo positiva do contrato. Cuida-se de uma terceira
modalidade de inadimplemento das obrigacdes” (FARIAS; ROSENVALD, 2015, p. 516).
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na [ Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica Federal, aprovou-se
o Enunciado 24 nos seguintes termos: “Em virtude do principio da boa-
fé, positivado no art. 422 do novo Codigo Civil, a violacao dos deveres
anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente de
culpa”.

A teoria da violagado positiva do contrato também tem ganhado
espaco nas cortes brasileiras. Atualmente, dentre os julgados dos Tribunais
de Justica Estaduais, ¢ possivel encontrar varios exemplos de aplicagao
do instituto. Nesse sentido, os acordaos tém identificado violagao positiva
do contrato em casos como o da inobservancia de deveres anexos pela
operadora de plano de saude (MINAS GERALIS, 2011), o da entrega de
imoével irregular ao adquirente (SAO PAULO, 2017) e o da cobranga
bancéria em desconformidade com o dever de informar (RIO GRANDE
DO SUL, 2017). Na sintese de Anderson Schreiber:

Sem embargo das suas diversas acep¢des, a nogdo de
violagdo positiva do contrato, em seus contornos fluidos,
vem sendo aplicada pelas cortes brasileiras exatamente
naquelas hipoteses em que, embora se verificando um
comportamento do devedor correspondente a realizagdo
da prestacdo contratada, ndo se alcanga, por alguma
razdo, a funcdo concretamente atribuida pelas partes a
regulamentacdo contratual (SCHREIBER, 2007, p. 14).

Percebe-se, portanto, que a violagdo positiva do contrato tem se
consolidado no Brasil como uma espécie autonoma de inadimplemento.
Doutrina e jurisprudéncia utilizam essa construg¢do para preencher uma
suposta lacuna legal, ainda que restrita, relativa ao descumprimento
dos deveres obrigacionais ndo atrelados diretamente a prestagdo.

Esse posicionamento tem o mérito de cobrir situagdes ndo previstas
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literalmente na disciplina do inadimplemento do Cédigo Civil de 2002.
Nao obstante, a elasticidade e a imprecisdo da teoria evidenciam riscos
de inseguranca juridica. Nao existe consenso, por exemplo, sobre a
necessidade de culpa para a configuracdo da violagao positiva do contrato,
tampouco sobre quais seriam as suas consequéncias no caso concreto.
Nesse contexto, cumpre questionar se seria possivel fornecer bases mais
solidas para as premissas protetivas da violagdo positiva do contrato. A
andlise dessa questdo demanda uma breve digressdo acerca da releitura

contemporanea do direito das obrigagdes.

3 A OBRIGACAO SOB UMA PERSPECTIVA DINAMICA

Nos ordenamentos juridicos contemporaneos, observa-se a
defesa de uma percepcao dindmica do fendmeno obrigacional. Trata-se
de ideia definida por contraposi¢do a compreensao estatica de obrigacao,
que remonta ao Corpus luris Civilis. As Institutas, no Titulo 13 do
Livro III, estabeleciam que “obrigacdo € o vinculo juridico ao qual nos
submetemos coercitivamente, sujeitando-nos a uma prestagao, segundo
o direito de nossa cidade” (obligatio est iuris vinculum quo necessitate
adstringimur, alicuius solvendae rei, secundum nostrae civitalis iura)
(PEREIRA, C.,2017, p. 23). O conceito da obligatio romana foi resgatado
na Idade Média e consagrado nas codifica¢des oitocentistas. Essa visao
estatica, também chamada de classica ou tradicional, ¢ marcada pela
leitura abstrata, estrutural e pretensamente neutra do vinculo obrigacional
e centra-se em “‘uma no¢ao que tem seu nucleo no poder de exigéncia do
credor e na sujeicao do devedor ao cumprimento do objeto da relagao
juridica” (PEREIRA, F., 2017, p. 117).

Com o passar do tempo, esse enfoque sofreu diversas criticas
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que denunciaram sua insuficiéncia e artificialidade. Firmou-se a
preferéncia por uma perspectiva dinamica, que considere a concretude,
a complexidade e a funcionalidade do programa obrigacional. De
acordo com Menezes Cordeiro, essa nova concepcao “traduz a ideia de
que o vinculo obrigacional abriga, no seu seio, ndo um simples dever de
prestar simétrico a uma pretensao crediticia, mas antes varios elementos
juridicos dotados de autonomia bastante para, de um contetido unitario,
fazerem uma unidade composta” (CORDEIRO, 2015, p. 586).

A partir de uma perspectiva dinamica, ¢ possivel decompor a
relacdo obrigacional em deveres de prestacdo (primarios, secundarios
ou anexos), deveres de protecao, faculdades, sujei¢des, 6nus, excegdes,
entre outros elementos '°. Esses varios componentes da obrigacgao,
embora distintos, encontram-se funcionalmente ordenados, polarizados
no sentido do adimplemento. Como consequéncia, a analise da relagao
juridica balizada na complexidade intraobrigacional permite compreender
cada um dos elementos que compdem o vinculo, bem como o modo de
conformagao existente entre eles. Como sustentado por Almeida Costa,
“a obrigacdo ou relagdo obrigacional como um sistema, organismo

ou processo, encadeado e desdobrado em dire¢do ao adimplemento, a

15 No mesmo sentido, Judith Martins-Costa menciona a transi¢do de uma andlise externa para uma analise
interna das relagdes obrigacionais: “Expliquemo-nos: a andlise externa, ou classificagdo extrinseca das
relagdes obrigacionais, centrada no método tradicional, percebe a relagao obrigacional tdo-somente como
um vinculo estruturado sobre dois pélos (credor e devedor), ligados pelos co-respectivos direitos e deveres.
Para uma tal analise, o mais relevante ¢ descrever os “elementos constitutivos” da relagdo”, visualizados
in abstracto: os sujeitos (credor e devedor), o objeto (a prestagdo, o dar, fazer ou ndo-fazer), os requisitos
legais e os elementos acidentais, quando ocorrentes. A analise interna, diversamente, esta centrada na
nog¢do de adimplemento como atuagéo concreta do programa obrigacional, podendo-se mesmo falar desse
programa como “programa de cumprimento”” (MARTINS-COSTA, 2006, p. 4).

16 Na sintese de Menezes Leitdo, “[c]onclui-se que a obriga¢do constitui no fundo uma relagdo complexa,
onde se encontra algo mais que a simples decomposi¢ao dos seus elementos principais como o direito
a prestagdo e o dever de prestar. Abrange ainda deveres acessorios, sujei¢des, poderes ou faculdades e
excepgoes. Fala-se nestes casos em “relag@o obrigacional complexa”. Através desta expressdo, a doutrina
faz referéncia ao facto de uma obrigac¢do nao poder ser recondutivel estruturalmente apenas aos elementos
do direito de crédito e do dever de prestagdo, mas incluir também um conjunto de situagdes juridicas
que se unem num fim que ¢ a realizagdo do proprio interesse do credor, sendo este o fim da obrigagdo”
(LEITAO, 2010, p. 126).
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satisfacdo do interesse credor, possibilita mais rigorosa compreensao
anatomo-fisiologica do instituto e de certos dados da fenomenologia
juridica.” (COSTA, 2016, p. 75).

No contexto brasileiro, deve ser destacada a importancia do
pensamento de Clovis do Couto e Silva para a consagracdo de uma
perspectiva dindmica do fendmeno obrigacional. Em sua obra “A4
obrigagdo como processo”, o autor sustenta que “a relagao obrigacional
[...] se encadeia e se desdobra em direcdo ao adimplemento” (SILVA,
2006, p. 17). A satisfagdo do credor revela-se como ponto a dar unidade
ao complexo sistema obrigacional. Para seu alcance, no entanto, podem
ser visualizadas diferentes contingéncias que ndo podem ser apreciadas
de maneira apartada, sem tomar em consideracao a totalidade com a qual
se encontram relacionadas. No curso desse processo, o autor destaca a
importancia da boa-fé objetiva, que vem a conformar o comportamento
das partes inseridas em uma relagao obrigacional (SILVA, 2006, p. 169).

A boa-f¢ objetiva possui papel de destaque no contexto da
releitura contemporanea do direito obrigacional. Enquanto padrao
social inspirado na confianga, a boa-fé objetiva deve sua sistematizacdo
a jurisprudéncia comercial alema desenvolvida com base na figura dos
juramentos de honra'’. Hodiernamente, o principio da boa-fé objetiva
permite uma constante atualizagao do outrora reputado imutavel direito
das obrigagdes. No direito brasileiro, observa-se hoje uma proficua
aplica¢do da boa-fé objetiva, lastreada principalmente nas disposi¢cdes

do art. 113", do art. 187" e do art. 422?° do Codigo Civil de 2002. No

17 Cf. Pereira (2013).

18 Art. 113. Os negoécios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar de sua
celebragao (BRASIL, 2002).

19 Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (BRASIL, 2002).

20 Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclus@o do contrato, como em sua execucao,
os principios de probidade e boa-fé (BRASIL, 2002).
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entanto, tal qual verificado em outros ordenamentos juridicos, a “auténtica
paixao pelo seu potencial transformador vem ensejando invocagdes por
vezes excessivas” (SCHREIBER, 2007, p. 4).

Dessa forma, deve-se evitar uma indesejada “mitificacdo”' no
tratamento dado ao principio da boa-fé objetiva.

No direito contratual, a doutrina identifica comumente trés
fungdes operacionalizadas pela boa-fé objetiva: a fungdo interpretativa,
a funcdo limitativa e a func¢do integrativa. A fung¢do interpretativa diz
respeito a utilizagdo da boa-fé como baliza hermenéutica dos negocios
juridicos. A funcdo limitativa, por sua vez, refere-se ao uso da boa-fé
objetiva no controle do exercicio inadmissivel de posigdes juridicas.
A funcdo integrativa, por fim, tangencia a identificacdo de deveres
obrigacionais decorrentes do standard comportamental estabelecido
pela clausula geral. Em linhas gerais, esses deveres complementam o
vinculo obrigacional, sem prejuizo do exercicio da autonomia negocial
das partes contratantes. Nao ha consenso, contudo, quanto ao alcance
pratico e quanto a classificacdo desses deveres heteronomos.

No direito brasileiro, entre diversos entendimentos doutrinarios,
destaca-se a proposta de Judith Martins-Costa. Esta autora sistematiza

os deveres obrigacionais gerados pela boa-fé objetiva em duas espécies:

21 Sobre o tema, Menezes Cordeiro pontua que “[a] boa fé softre, na actualidade, as consequéncias do divorcio
entre os discursos metodologicos oficiais e a dogmatica juridica. E de modo agravado: nogdo vaga, carregada
de historia, rica em implicagdes emotivas e objeto de utilizag@o alargada, embora de contornos pouco
conhecidos, ela presta-se, por exceléncia, a desenvolvimentos verbais, numa aporética dominada por uma
linguagem grandiloquente e vazia de conteudo. Ha uma mitificagdo da boa f¢” (CORDEIRO, 2015, p. 41).

22 Antonio Junqueira de Azevedo associa tais fun¢des ao direito pretoriano: “[...] a regra da boa-fé tem fungdes
que chamo de “pretorianas” em relag@o ao contrato. O chamado “direito pretoriano”, no direito romano,
foi aquele que os pretores introduziram para ajudar, suprir, e corrigir o direito civil. Havia o direito civil
estrito (direito civil mais rigoroso); o direito pretoriano veio adjuvandi, supplendi, velcorrigendi juris
civilis gratia. Essa mesma triplice fungdo existe para a clausula geral da boa-fé no campo contratual,
porque justamente a idéia ¢ ajudar na interpretagdo do contrato, adjuvandi, suprir algumas das falhas do
contrato, isto é, acrescentar o que nele ndo esta incluido, supplendi, e eventualmente corrigir alguma coisa
que ndo ¢ de direito no sentido de justo, corrigendi. Esse ¢ o papel da clausula geral de boa-fé na fase
estritamente contratual” (AZEVEDO, 2017, p. 7).
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os deveres anexos e os deveres de protecdo. Os deveres anexos estdo
instrumentalmente vinculados aos interesses de presta¢do. Eles atuam
para otimizar o adimplemento satisfatorio conforme o fim da relagdo
obrigacional. “Sao deveres que ndo atinem ao «que» prestar, mas ao
«comoy prestar” (MARTINS-COSTA, 2015, p. 222). Os deveres de
protecdo, por outro lado, estdo ligados aos interesses de preservacao
das partes. Seu escopo ¢ implementar uma ordem de protecao entre as
partes de forma que, “independentemente da realiza¢do da prestagdo,
ndo resultem danos injustos para a contraparte” (MARTINS-COSTA,
2015, p. 224). Exemplificativamente, a necessidade de informar o
comprador das qualidades da coisa vendida corporifica um dever anexo,
enquanto o imperativo de sinalizar o piso molhado em um supermercado
consubstancia um dever de protecdo (MARTINS-COSTA, 2015, p. 223,
226).

O reconhecimento dos referidos deveres laterais ligados a boa-
fé objetiva — independentemente do modo como sdo sistematizados e
apresentados — tem acentuada importancia na relagdo obrigacional vista
em sua complexidade. Como assinalado, a obriga¢ao nasce e desenvolve-
se no sentido do adimplemento. Nesse percurso, revela-se necessaria a
atencdo aos deveres originados da clausula geral, que atua na imposi¢ao
de um determinado padrao de comportamento. Assim, o reconhecimento
da funcao integrativa da boa-fé objetiva estd intimamente relacionado
com a ideia de totalidade ou complexidade intraobrigacional. Estas
expressoes definem o diagnostico doutrindrio de que a obrigacdo nao
se resume ao mero dar, fazer ou ndo fazer objeto da prestacdo. Pelo
contrario, o vinculo obrigacional ¢ composto por um amalgama de

situagoes juridicas®, que, por sua vez, estdo permeadas pela necessaria

23 Como assinala Karl Larenz, “[1]a relacion de obligacion, como relacion juridica concreta entre personas
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submissao a concregdo dos deveres laterais. Sobre a boa-fé objetiva e sua

relagdo com o processo obrigacional, assinala Clovis do Couto e Silva:

Da concregdo deste principio resultam novos deveres que
ndo tém seu fundamento na autonomia da vontade. Implica,
portanto, alterar o desenvolvimento como tradicionalmente
se entendia, do processo da obrigacdo. Visa-se, mediante
o principio da boa-fé, instaurar uma ordem de cooperagao
entre os figurantes da relagdo juridica. Esses deveres
podem perdurar ainda depois de adimplido o crédito
principal (SILVA, 2006, p. 169).

Observa-se, portanto, que o adimplemento representa hoje a
confluéncia de interesses socialmente relevantes, que legitimam e orientam
o vinculo obrigacional. A perspectivagdo da relacdo obrigacional em torno
danecessidade de cumprimento de todo o programa contratual, incluidos
aqui os deveres laterais adstritos a boa-fé objetiva, implica na necessidade
de revisar a tutela brasileira do adimplemento e do inadimplemento.
A imperiosa preservacdo da confianga e da cooperagdo entre as partes
relaciona-se diretamente com o instituto da violag@o positiva do contrato,
que, por sua vez, busca conformar os comportamentos do devedor e
do credor no decurso do processo de cumprimento de uma obrigacao.
Importa, assim, que sejam analisados os reflexos dessa nova concepgao
de obrigacdo no ambito do cumprimento e descumprimento da relagao

obrigacional.

4 O IN)ADIMPLEMENTO REVISITADO

A perspectivagdo dindmica da obrigagdo impactou

determinadas, existente en el tiempo, es, ciertamente, un conjunto de derechos, obligaciones y “situaciones
juridicas”, pero no es la suma de aquéllos. Es, mas bien, un todo, un conjunto (“Gefiige”)” (LARENZ,
1958, p. 38).
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consideravelmente a teoria do adimplemento e, consequentemente, a
teoria do inadimplemento. A compreensdo classica ¢ centrada e restrita
a prestagdo obrigacional. Tradicionalmente, portanto, adimplemento e
inadimplemento correspondem ao cumprimento ou ao descumprimento
do dar, fazer ou ndo fazer devido. A compreensdo firmada nos ultimos
tempos, por outro lado, considera ndo apenas a efetivagdo da prestacao,
mas também o atendimento concreto aos interesses do credor, do devedor
e eventualmente de terceiros.

Nas palavras de Anderson Schreiber, observa-se hoje uma
triplice transformacdo do adimplemento, em seus aspectos temporal,
consequencial e conceitual?*. Na alteracdo temporal, o adimplemento
passa a ser considerado um processo diferido no tempo, abrangendo
também o comportamento das partes contratantes antes e depois
do vencimento. Essa evolugdo ¢ bem ilustrada pelo instituto do
inadimplemento antecipado (anticipatory breach of contract)®. Quanto
a modificacdo consequencial, afirma-se que a mera efetivacdo da
prestagdo ndo exonera o devedor. Este podera continuar vinculado em
virtude da pos-eficacia obrigacional. Além disso, reconhece-se que a
falha na presta¢do ndo autoriza por si s6 a resolugdo pelo credor. Pelo
contrario, tendo em vista os principios da conservac¢do dos contratos e
da primazia da tutela especifica, deve-se primeiramente buscar remédios

mais brandos que a resolucao. Dessa forma, a resolu¢do contratual deixa

24 Como explica Anderson Schreiber, “[e]xaminando sob estas novas lentes a no¢éo de adimplemento (e,
por conseguinte, de inadimplemento), identifica-se uma genuina transformagao, que se pode, por razdes
didaticas, examinar sob trés aspectos distintos: (i) temporal; (ii) conceitual; e (iii) conseqiiencial. Em
outras palavras, alteram-se o0 momento de verificagdo do adimplemento (tempo), as condi¢des para sua
configuragdo (conceito em sentido estrito) e os efeitos que dele decorrem (consequéncias). Em cada um
destes aspectos, pode-se constatar a presenga de novas figuras e construgdes que vém sendo vinculadas,
direta ou indiretamente, a boa-fé objetiva [...]” (SCHREIBER, 2007, p. 7).

25 Segundo Fortunato Azulay, a doutrina do anticipatory breach of contract preconiza “que, se um dos
contraentes revela, por atos ou palavras peremptorias e inequivocas, a inten¢do de ndo cumprir a sua
prestacdo, diferida a tempo certo, pode a outra parte considerar esse comportamento como inadimpléncia
contratual” (AZULAY, 1977, p. 101).
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de ser uma faculdade do credor para consubstanciar uma ratio extrema
cuja aplicacdo demanda justificagdo. Com a mudanca conceitual, por
fim, alteram-se as condi¢des para a configuracao do adimplemento e do
inadimplemento. Ao invés de uma analise simplista do cumprimento ou
descumprimento da prestacao, cumpre realizar uma verificacao concreta
e funcional da satisfacdo dos legitimos interesses envolvidos. Nesse
ponto, por exemplo, insere-se a figura do adimplemento substancial
(substancial performance)®.

Nesse contexto, portanto, faz-se necessaria uma reformulagao
ampliativa da no¢do de adimplemento e de inadimplemento obrigacional.
Hodiernamente, o adimplemento pode ser redefinido como “o
cumprimento da prestacdo devida, presente a realizagdo dos deveres
derivados da boa-fé que se fizerem instrumentalmente necessarios para o
atendimento satisfatério do escopo da rela¢do, em acordo ao seu fim e as
circunstancias concretas” (MARTINS-COSTA, 2006, p. 96). Da mesma
forma, uma visdo atualizada do inadimplemento deve ser construida
a partir do reconhecimento da dinamicidade, da complexidade e da
funcionalidade do vinculo obrigacional.

No Brasil, para compensar o anacronismo legislativo, doutrina
e jurisprudéncia tém apostado na violacdo positiva do contrato. Assim,
prevalece o entendimento de que o inadimplemento absoluto e a mora,
tal qual previstos no Codigo Civil de 2002, referem-se tdo somente aos
interesses diretamente ligados a prestagdo. Nessa linha, para a tutela
dos interesses vinculados apenas indiretamente a presta¢do, invoca-se

a violacdo positiva do contrato com supedaneo na boa-fé¢ objetiva. Esse

26 Na defini¢do de Eduardo Luiz Bussatta, a teoria do adimplemento substancial funciona “como limite
ao direito formativo extintivo a resolu¢do dos contratos, de forma que esta somente se justifica se o
inadimplemento for grave, de relevancia e importancia, retirando, assim, o interesse na contratagdo”
(BUSSATTA, 2007, p. 127).
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raciocinio, ndo obstante suas vantagens praticas, apresenta uma distor¢ao
sistémica. E que o inadimplemento absoluto e a mora continuam presos
a uma perspectiva obrigacional estatica, enquanto a violagdo positiva
do contrato corporifica isoladamente as novas tendéncias do direito das

obrigagoes. Na ligdo de Anderson Schreiber:

Na perspectiva tradicional, em que o adimplemento
consiste simplesmente no cumprimento da prestagdo
principal, a tutela do crédito em tais hipoteses exige mesmo
o recurso a alguma figura ou norma externa a disciplina do
adimplemento, como a violagdo positiva do contrato ou o
(mais direto) recurso a clausula geral de boa-fé objetiva
(art. 422). Nao ¢, todavia, o que ocorre em uma perspectiva
funcional, na qual o cumprimento da prestagdo principal
ndo basta a configuragdo do adimplemento, exigindo-se o
efetivo atendimento da fun¢io concretamente perseguida
pelas partes com o negodcio celebrado, sem o qual todo
comportamento (positivo ou negativo) do devedor
mostra-se insuficiente. Vale dizer: revisitado o conceito de
adimplemento, de modo a corroborar a necessidade de um
exame que abarque o cumprimento da prestacao contratada
também sob o seu prisma funcional, as hipoteses hoje
solucionadas com o uso da violag@o positiva do contrato
tendem a recair no &mago interno da propria nogdo de
adimplemento (SCHREIBER, 2007, p. 15).

Em outras palavras, a manutencdo da violacdo positiva do
contrato como mecanismo autdnomo de tutela dos deveres de prote¢ao
perde sentido diante da constatacdo de que o pagamento ndo se resume a
prestacao principal. Propde-se, portanto, a revisitagdo do enquadramento
da violagao positiva do contrato na teoria do inadimplemento. Ao invés de
consubstanciar uma terceira espécie de inadimplemento, os incrementos
protetivos da teoria da violagdo positiva do contrato podem ser assimilados

pela ampliacdo do conceito de inadimplemento absoluto e mora para
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além da mera prestacdo. Destarte, o inadimplemento absoluto incluiria
qualquer violagdo obrigacional que esvaziasse o legitimo interesse do
credor, enquanto a mora abrangeria qualquer descumprimento que nao

afastasse por completo a utilidade da obrigagao.

CONCLUSAO

No direito brasileiro, percebe-se uma cisao entre 0os mecanismos
de tutela dos interesses a prestacao (inadimplemento absoluto e mora) e 0s
instrumentos de preservagao dos interesses a prote¢ao (violagdo positiva
do contrato). Sob uma perspectiva dindmica, entretanto, a obrigagao
consubstancia um conjunto indissociavel de deveres de prestacdo e
deveres de protecdo. Nesse contexto, apresenta maior coeréncia sistémica
a assimilac@o da violacdo positiva do contrato pela atualizagdo ampliativa
das tradicionais figuras do inadimplemento. Tal raciocinio ¢ viabilizado
pela maleabilidade das previsdes legais do Codigo Civil de 2002 e pela
reformulacdo conceitual do (in)adimplemento.

Nesse sentido, o inadimplemento absoluto pode ser revisto
para abranger qualquer violagao obrigacional - direta ou indiretamente
vinculada a prestacdo - que esvazie o legitimo interesse do credor.
Da mesma forma, a mora pode ser relida para alcangar qualquer
descumprimento obrigacional — direta ou indiretamente vinculado a
prestacao - que ndo afaste por completo a utilidade da obrigagdo. Assim,
ao invés de modalidade autdnoma de descumprimento contratual, propde-
se o enquadramento da violagdo positiva do contrato como elemento
geral da teoria do inadimplemento que subsidia a percepcao da realidade
obrigacional para além do mero prestar.

Do ponto de vista pratico, esse enfoque permite que o resguardo
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dos bens patrimoniais e extrapatrimoniais dos contratantes deixe de
pertencer ao instituto autdnomo da violagao positiva do contrato e passe
a integrar a estrutura do inadimplemento absoluto e da mora. Dessa
forma, a tutela dos interesses obrigacionais & protecdo, hoje baseada
exclusivamente na boa-fé objetiva e em interpretacdes analdgicas,
podera contar com o arcabougo normativo tradicionalmente aplicado na
defesa dos interesses obrigacionais a prestacdo. Exemplificativamente,
o descumprimento dos deveres de prote¢do poderd ensejar, conforme
0 caso, as repercussdes ja assentadas para o caso de inobservancia dos
deveres de prestacdo (perdas e danos, juros, atualizacdo monetdria,
honorarios de advogado, oponibilidade de excecdo do contrato nao
cumprido, faculdade de resolu¢do contratual etc.).

De certo modo, ¢ possivel resgatar, no direito brasileiro atual,
as criticas elaboradas por Heinrich Stoll contra a teorizagao original de
Hermann Staub. Ndo no viés de afastar a problematiza¢@o introduzida
pela violagdo positiva do contrato - que revelou incontestavel valor desde
sua origem -, mas sim no sentido de questionar a necessidade da violagado
positiva do contrato enquanto uma terceira espécie de inadimplemento

em face de uma compreensao expandida do fendmeno obrigacional.
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