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O INADIMPLEMENTO ABSOLUTO, A MORA E A VIOLACAO POSITIVA
DO CONTRATO

L Gcio Flavio Siqueira de Paiva!

Resumo

O presente artigo versara acerca do inadimplemento absoluto, da mora e da violagdo
positiva do contrato. Para isto, necessario se faz uma abordagem, inicialmente, sobre o
adimplemento e o inadimplemento, tracando um paralelo entre a visao classica e a visdo
moderna e seus aspectos conceituais. Em seguida, sera analisado o inadimplemento e
sua classificacdo, qual seja, o inadimplemento absoluto e o inadimplemento relativo,
suas consequéncias e analise jurisprudencial; para que, por fim, possa chegar as

conclusdes pertinentes da tematica abordada.

Palavras-chaves: Relagfes Obrigacionais. Adimplemento. Inadimplemento.
Consequéncias juridicas. Contrato.

01. Colocacao da Matéria

Todos os dias, pessoas — fisicas ou juridicas — vinculam-se umas as

outras por intermédio de relagdes juridicas, assumindo reciprocamente obrigacOes

1 Advogado. Mestre em Direito, Relagdes Internacionais e Desenvolvimento pela PUC/Goias.
Especialista em Direito Empresarial pela FGV. Professor Efetivo de Direito Processual Civil da
PUC/Goias. Professor da Escola Superior da Magistratura do Estado de Goias — ESMEG. Professor do
Axioma Juridico.
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positivas (fazer ou dar) ou negativas (ndo fazer). E o fazem, destaque-se, com o objetivo

de criar, modificar ou extinguir direitos. Assim surgem os negocios juridicos?,

Essas obrigac¢fes assumidas tm um Unico destino normal e esperado,
qual seja, o seu adimplemento. Assim, 0 artesdo que se compromete a fazer uma
escultura, deve entrega-la no prazo determinado; a construtora que vende um
apartamento na planta, deve entrega-lo na forma e no termo previsto no contrato de
compra e venda da unidade habitacional; o empregado que tem contato com
informacdes confidenciais (segredo industrial, por exemplo) da empresa em que
trabalha e que assume o dever de guardar sigilo sobre as mesmas, deve abster-se de
divulga-las. Enquanto essas obrigacdes sdo devidamente observadas e cumpridas pelos
contratantes, os negocios juridicos formam-se, desenvolvem-se e se encerram de

maneira saudavel.

Entretanto, ndo raras vezes a obrigacdo ndo é cumprida por aquele
gue a assumiu. Surge, assim, a inexecucdo da obrigagéo, que representa verdadeira
patologia do negécio juridico®, a provocar severa reagio do ordenamento juridico, que
rechaca veementemente tal comportamento, ante a ruptura da harmonia social que o

descumprimento das obrigac6es assumidas provoca.

A propria sabedoria popular ensina: “a obrigagdo nasce para ser
cumprida”. Qualquer resultado diferente representa um desvio na ordem natural das

coisas, a provocar, como antes pontuado, o desequilibrio.

2 NEGOCIO JURIDICO. Assim se denominam todos os fatos do homem que se vinculam & existéncia
de um direito, e que podem ter por efeito vir a criar uma nova relacéo juridica, ampliar, conservar ou
proteger um direito ja existente. E a manifestagio de vontade voltada a produgéo de efeitos juridicos.
(DE PLACIDO E SILVA, Vocabulario Juridico, 15 Ed.).

3 Conforme SILVIO RODRIGUES, in Direito Civil, Parte Geral das Obrigacdes, 272 Ed., p. 261.
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Estudar, pois, a figura juridica do inadimplemento das obrigacdes é

perscrutar o terreno doentio do negdcio juridico, no que o jurista muito se aproxima do
médico: pesquisa as causas da doenca, conhece seus efeitos e busca a cura. E 0 mais
curioso: assim como o médico normalmente é consultado quando a doenca ja se

instalou, também se busca o jurista quando a patologia negocial se manifesta.

02. O Adimplemento / Inadimplemento: Visdo Classica x Visdo Moderna

Com a evolucdo do pensamento juridico e das legislacGes, também o
conceito de adimplemento evoluiu: de uma concepc¢éo inicialmente simplista, fundada
exclusivamente no principio da autonomia da vontade (aqui denominada de visdo
classica), chega hoje a uma concep¢do mais complexa e abrangente, que

verdadeiramente transcendente a mera vontade dos contratantes.

De fato, o adimplemento sempre foi examinado a luz do cumprimento

ou nédo da obrigacdo principal; cumprida esta, ter-se-ia por encerrado ciclo obrigacional.

Errado o conceito? Ndo. Incompleto? Sem davida.

Modernamente, o conceito de adimplemento alargou-se para abarcar
ndo apenas a analise do cumprimento da obrigacdo principal, mas também deveres
outros (transparéncia, confianca e cooperagdo), ditados ndo pela vontade dos
contratantes, mas sim pelo ordenamento juridico. Conforme ensinam, com maestria,
CRISTIANO CHAVES DE FARIAS e NELSON ROSENVALD (2006, p. 336), “para
além das obrigacdes delineadas por seus participes, o negocio juridico € modelado, em
toda a sua trajetoria, pelos chamados deveres anexos ou laterais, oriundos do principio

da boa-fé objetiva. Enquanto as obrigacGes principais sao dadas pelas partes, os deveres
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anexos sdo impostos pelas necessidades éticas reconhecidas pelo ordenamento juridico,

independentemente de sua inser¢ao em qualquer cldusula contratual”.

Ora, se o conceito de adimplemento restou ampliado, para abarcar,
além da obrigacdo principal, também os deveres anexos, também o conceito de
inadimplemento alargou-se, de modo que, tanto poderd ocorrer patologia negocial
referente a obrigacdo principal — terreno adequado as tradicionais nocdes de
inadimplemento absoluto e relativo -, quanto patologia negocial relacionada com a
inobservancia dos deveres anexos — locus da moderna nocao de violagdo positiva do

contrato.

Tal constatacdo é absolutamente indispensavel a correta construcao
de uma adequada teoria do inadimplemento, porquanto descortina para o jurista uma
realidade até entdo desconhecida; promove um total disclosure da dindmica
obrigacional, permitindo que recebam tutela situacGes que, por envolverem o
descumprimento dos até entdo desconhecidos deveres anexos, ficavam alijados da
analise pelo 6rgéo julgador.

E essa visdo moderna do adimplemento / inadimplemento que se

adota no presente artigo.

03. O Inadimplemento e sua Classificagéo

Tendo por ponto de partida a classica visdo do adimplemento da
obrigacdo, fulcrada, pois, na andlise (apenas) da prestacdo principal, a doutrina
concebeu uma classificacéo bipartida do inadimplemento: (i) inadimplemento absoluto

e (ii) inadimplemento relativo, também denominado mora.
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Despertados pela visdo moderna do adimplemento, que acresce a

prestacdo principal os deveres anexos ditados pela boa-fé objetiva, a doutrina vem
construiu um tertium genus de inadimplemento, qual seja, a violacdo positiva do

contrato.
Imperioso, pois, examinar cada qual.

Por inadimplemento absoluto entende-se um descumprimento tal da
obrigacdo, que a torne desinteressante para o credor, ainda que o devedor se disponha
a cumpri-la extemporaneamente. E o caso, tantas vezes citado em doutrina, do bufé,
que contratado para servir 0s convidados do contratante no sabado as 22 horas, chega
as 04 da manhd, quando todos ja deixaram a festa. Aqui, ainda que o contratado se
disponha a cumprir a obrigacdo, essa tornou-se totalmente desinteressante para ao
credor. Eis o inadimplemento absoluto, a ensejar, caso queira o credor, a resolucdo do
negaocio juridico e perdas e danos. Trata-se, nesse caso, de verdadeiro direito potestativo
que surge para o credor e, como todo direito potestativo, a parte contraria ndo pode

fazer outra coisa sendo sujeitar-se ao exercicio do mesmo.

E bem verdade, diga-se de passagem, que a doutrina ja& vem
controlando abusos nessa seara, notadamente nos casos em que o inadimplemento é
minimo. Incumbird, em casos tais, ao juizo aferir se realmente aquele descumprimento
deve ensejar a resolucdo do contrato ou, ao contrario, reconhecer que por ter a parte
implementado parte substancial da avenca, deve a mesma ser mantida, remetendo-se o

credor a vias outras para a satisfacdo do seu direito.

Noutro giro, o inadimplemento relativo ou mora da-se quando,
descumprida a obrigacdo no seu tempo, a sua extemporanea efetivacao ainda se mostra

interessante ao credor, sendo que seu cumprimento evitard a resolucdo do negdcio
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juridico. E o caso do locatario, que tendo a obrigacéo de adimplir os alugueres até o dia

10 de cada més, atrasa a prestacdo, vindo a cumpri-la apenas no dia 20. Ora, 0
recebimento dos valores, a despeito de extemporaneo, ainda € util ao credor,
configurando-se, assim, a mora, a ensejar o acréscimo de penalidades na obrigacao
(juros, correcdo monetaria, honorarios advocaticios), mas ndo a resolucéo do negdcio
juridico. A esse conserto da mora, em que o devedor cumpre a obrigacdo, em que pese

a destempo, da-se 0 nome de purga da mora, fazendo cessar os efeitos do atraso.

Como antes pontuado, a visdo classica da doutrina concebe apenas
essas duas formas de inadimplemento, quais sejam, o absoluto e o relativo. Ha, porém,
ainda, aquele terceiro género mencionado, a violacdo positiva do contrato, que
decorrera ndo do descumprimento da prestacdo principal, mas sim da inobservancia dos

deveres anexos ditados pelo principio da boa-fé objetiva.

Mas quais seriam, efetivamente, esses deveres anexos? A doutrina

majoritaria elenca trés:

(1) Dever de protecéo, assim entendido como dever de acautelar
0 outro contratante;

(i) Dever de informacdo, consistente na obrigacdo que 0s
contratantes tém de expor, com transparéncia, todos 0s
elementos da contratacdo, todos os detalhes, a fim de que
realmente possam as partes externar, no contrato, uma
vontade livre e real;

(iti)  Dever de cooperacdo, assim entendido o dever de ambas as
partes de atuarem em prol do alcance das finalidades do

contrato.
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Quando quaisquer desses deveres anexos restar descumprido, havera

a denominada violacéo positiva do contrato, que podera render ensejo a pedido, pela
parte inocente, da resolucéo do contrato ou mesmo, segundo os ja citados CRISTIANO
CHAVES DE FARIAS e NELSON ROSENVALD, a oposi¢do da excec¢do de contrato

néo cumprido.

Poder-se-ia objetar a essa construcdo doutrinaria que essa espécie de
inadimplemento ndo se encontra prevista na lei. Aqueles que assim concluem,
entretanto, o fazem esquecendo-se que o artigo 422 do Cddigo Civil abraca,
generosamente, o principio da boa-fé objetiva e, por conseguinte, abraca também 0s
deveres anexos decorrentes dessa mesma boa-fé. Nao ¢ a toa que o Enunciado ne 24 do
Conselho da Justi¢a Federal assevera: “Em virtude do principio da boa-fé, positivado
no art. 422 do novo Cddigo Civil, a violacdo dos deveres anexos constitui espécie de

inadimplemento, independentemente de culpa”.

A luz, pois, do principio da boa-fé objetiva, a violagdo positiva do
contrato insere-se na teoria do inadimplemento como uma espécie de abuso de direito,
ao lado da (i) a proibicdo do comportamento contraditorio, (ii) da supressio e da
surrectio, (iii) do tu quoque e (iv) do duty to mitigate the loss — temas esses igualmente

interessantes mas que merecem um estudo a parte.

A jurisprudéncia dos tribunais patrios, a seu turno, também acolhe a
tese da violacdo positiva do contrato, aplicando na resolucdo de casos concretos esse

tertium genus de inadimplemento.

O exame de alguns julgados paradigmaticos auxiliara na exata

compreenséo da violagdo positiva do contrato.
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Caso interessante foi julgado no Recurso Inominado ne 71000603332
da Terceira Turma Recursal Civel dos Juizados Especiais Civeis do Estado do Rio
Grande do Sul. Nessa demanda, alega a Autora que locara um stand junto aos
organizadores de determinada feira, ocasido em que lhe foi informado pelos locadores
que no maximo entre 18 e 20 pontos de venda seriam objeto de locacdo. Entretanto,
segundo a Autora, quando da realizacao da feira, mais de 80 stands encontravam-se em
funcionamento, o que reduziu drasticamente seus lucros. Requereu, assim, a reparacao
de danos por esse descumprimento de promessa contratual. Em seu voto, o Juiz Relator,
Dr. EUGENIO FACCHINI NETO, aplicou a tese da violacdo positiva do contrato,

asseverando:

“Por 6bvio que uma coisa ¢ interessar-se em locar um stand em um evento do
género, tendo apenas outros 20 concorrentes. Coisa bem diversa é saber que
haveriam outros 80 concorrentes.

E crivel, assim, a versdo da autora de que n3o teria se interessado na locagéo, caso
soubesse que haveria um nimero tdo grande de stands locados. Ainda que ndo
houvesse a afirmacdo inicial, enganosa, de que haveria um ndmero reduzido de
stands, impunha-se aos requeridos prestar a informacéo aos interessados quanto ao
namero de stands que se pretendia instalar. Trata-se do dever instrumental, anexo
ou lateral, de informar ao outro contratante todas as circunstancias que possam
influir no processo de tomada de deciséo de contratar ou de fixa¢do das clausulas
do contrato.

N&o houve propriamente inadimplemento contratual dos requeridos, pois locaram
os stands e efetivamente os dispuseram aos locatarios. Trata-se, porém, do
fenémeno denominado de violagdo positiva do contrato, instituto que ndo configura
nem mora, nem adimplemento, mas adimplemento defeituoso por ndo cumprimento
de deveres anexos, laterais, decorrentes do principio da boa-fé, em sua funcéo de
protecdo ou tutela.”

Em outro julgamento interessante, o Tribunal de Justica do Estado de
Sdo Paulo, na Apelagdo Civel ne 400.430-4/3-00, de relatoria do Eminente Des.
Ariovaldo Santini Teodoro, julgou procedente o pedido de resolucdo contratual, com
retorno das partes ao status quo ante, em funcdo da violagcdo ao dever anexo de
informacdo. Nesse caso concreto, foi firmado entre as partes litigantes um contrato de
compra e venda de um restaurante, constando do contrato que as vendedoras

asseguravam que o estabelecimento encontrava-se em perfeito estado de legalidade e
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livre de quaisquer 6nus, inclusive dividas. Contudo, quando as compradoras tomaram

posse do estabelecimento descobriram, além de diversas dividas ndo mencionadas pelas
vendedoras, a inexisténcia de alvard da municipalidade autorizando o funcionando do
restaurante. O Egrégio TJSP, ao examinar o caso em grau de recurso de apelacao,
entendeu que seria dever (anexo) das vendedoras o expresso esclarecimento das
compradoras quanto as dividas pendentes, bem como com relacédo a falta de alvara de
funcionamento, e, assim sendo, violaram, as vendedoras, o dever lateral de informacao.
Ao reconhecer, o tribunal, a violagdo positiva do contrato (ainda que no acérdao nao
tenha o 6rgdo julgador expressamente utilizado essa denominacdo), determinou a

resolucédo do contrato com o retorno das partes ao status quo ante.

De fato, em ambos os julgados citados, ndo houve, propriamente,
inadimplemento da obrigagdo principal: no caso do aluguel do stand, foi esse
devidamente disponibilizado; quanto ao restaurante, a posse e propriedade foram
efetivamente transferidas as compradoras. Todavia, conquanto adimplidas essas
prestacGes principais, em ambos 0s casos restaram desatendidos deveres laterais, que a
despeito de ndo entabulados expressamente no contrato (no caso do aluguel do stand
ndo passou de promessa quando das tratativas negociais), sdo ditados pela maxima da

boa-fé objetiva.

Também o Superior Tribunal de Justica tem abracado a tese da
violacdo positiva do contrato, ampliando a nogéao de inadimplemento para além da visao
classica. Em julgado de 2017, por exemplo, de relatoria da ilustre Ministra NANCY
ANDRIGHI restou expressamente reconhecido que A relacdo obrigacional ndo se
exaure na vontade expressamente manifestada pelas partes, porque, implicitamente,
estdo elas sujeitas ao cumprimento de outros deveres de conduta, que independem de
suas vontades e que decorrem da funcéo integrativa da boa-fé objetiva. 5. Se a liberdade

contratual, integrada pela boa-fé objetiva, acrescentam-se ao contrato deveres anexos,
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que condicionam a atuacdo dos contratantes, a inobservancia desses deveres pode
implicar o inadimplemento contratual - ver REsp 1655139/DF, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 05/12/2017, DJe 07/12/2017.

Em outro aresto, dessa feita da lavra do Ministro LUIS FELIPE
SALOMAO, restou assentado que os denominados deveres anexos, instrumentais,
secundarios ou acessorios revelam-se como uma das faces de atuacdo ou operatividade
do principio da boa-fé objetiva, sendo nitido que a recorrente faltou com aqueles
deveres, notadamente os de lealdade; de ndo agravar, sem razoabilidade, a situacéo do
parceiro contratual; e os de esclarecimento; informacdo e consideracdo para com 0S
legitimos interesses do parceiro contratual — ver REsp 925.313/DF, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 06/03/2012, DJe 26/03/2012.

Esses mesmos julgados demonstram a extrema utilidade dessa
terceira categoria de inadimplemento, na exata medida em que, com o reconhecimento
da violagéo positiva do contrato como forma de inadimplemento dos deveres anexos
ditados pela boa-fé, o direito passa a tutelar situacdes de descumprimento contratual
que, até entdo, encontravam-se carentes de reconhecimento. Alias, ndo fosse a violagdo
positiva do contrato, sera que a locataria do stand conseguiria sucesso em sua demanda
indenizatoria? E certo que ndo, pois o demandado arguiria inexistir qualquer

inadimplemento de sua parte.
04. A Guisa de Conclusdo

O presente artigo, a despeito de breve, procurou tracar um perfil atual
da importante figura do inadimplemento, percorrendo a nogao classica, em que apenas
a obrigacdo principal era levada em consideracdo para fins de afericdo do

descumprimento do contrato, até chegar-se a nocdo moderna, em que, por for¢a dos
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ditames do principio da boa-fé, é levado em conta também a observancia aos deveres

anexos de informacéo, cooperacéo e protecéo.

Restou evidenciado que a cléssica divisdo do inadimplemento em
absoluto e relativo (mora), justamente por forga do reconhecimento da existéncia de
deveres que suplantam as obrigacGes entabuladas pelas partes, mostra-se insuficiente
para a solucao adequada de diversos casos. Dai a necessidade de se reconhecer o tertium
genus da violacdo positiva do contrato, como forma de possibilitar o controle
jurisdicional ndo s6 do inadimplemento da prestacdo principal, mas também desses

deveres anexos de conduta.

Alids, a producdo doutrindria e jurisprudencial mostra que a categoria
da violagdo positiva do contrato deixou de ser uma mera teoria académica para ganhar
forca viva nos julgados, e 0 que é mais importante, com sua aplicacao o Judiciario passa
a tutelar situacdes de inadimplemento de obrigacdes laterais que, antes, passavam ao

largo da tutela jurisdicional, causando, ndo raro, enormes injusticas.

Sobretudo, o reconhecimento doutrinario e jurisprudencial de
institutos como a violagao positiva do contrato demonstra a vigéncia de um novo padrao
ético no trato contratual: mentir para o outro contratante sempre foi considerado ilicito
pelo direito; omitir ndo. Agora, a omissdo também é repugnada, notadamente porque o
dever de informag&o e transparéncia impdem a sua observéancia, mormente antes da

contratacao.

Sem duavida, mais uma contribuicdo do festejado principio da boa-fé
objetiva ao direito contratual.
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