DOUTRINA

A MORA NO CUMPRIMENTO DE OBRIGACOES
CONTRATUAIS PECUNIARIAS E SUAS CONSEQUENCIAS

FABIO KONDER COMPARATO

1. O instituto da mora ndo tem sido bem compreendido em nossa teoria
juridica.

De um lado, ha ainda quem a conceitue, na esteira da tradi¢cdo romanistica,
exclusivamente como o retardamento na execugdo da obrigagdo,! fechando os
olhos para a regra, no entanto, clarissima do art. 955 do CC, segundo a qual estd
também em mora o devedor que ndo cumpre a prestagdo na forma ou no lugar
convencionados.

De outro lado, parece unanime, igualmente segundo a tradi¢do romanistica
ndo sujeita ao necessario confronto com o direito positivo, a idéia de que a culpa
ndo constitui elemento essencial da mora debitoris. O argumento legal invocado
¢ sempre o disposto no art. 963 do CC. Ora, o que essa norma declara é a
necessdria relagdo de causa e efeito entre 0 cumprimento do devedor e o descum-
primento da obrigagdo. Em outras palavras, a lei exige, para a caracterizagao
da mora, que o devedor haja descumprido, de modo positivo ou negativo, a
obrigagdo; contenta-se com esse dado objetivo. Mas ndo exige que se faca uma
pesquisa contraditéria sobre o comportamento do devedor, a fim de se positivar
a sua vontade de ndo adimplir, preliminarmente ao reconhecimento da mora.

E unicamente pela auséncia de um dispositivo legal anilogo ao do art. 963
do CC, no tocante & mora do credor, que a doutrina juridica nacional, desde
os comentérios de Clévis Bevildqua, vem sustentando que o nosso sistema obriga-
cional é nesse ponto de pé quebrado: o credor se considera em mora com a
s6 recusa em receber a prestagdo, sem maiores indagacdes, enquanto para a carac-
terizagdo da mora do devedor é preciso provar a culpa.? E ébvio que nao se
consegue avancar nenhuma razdo juridica aceitdvel para justificar essa contra-
digdo.

Esse ilogismo explica as dificuldades de nossos autores em aceitarem a
distingdo fundamental entre a mora e inadimplemento absoluto. Agostinho Alvim,
p. €x., em sua conceituada monografia, contesta o critério volitivo na caracte-
rizagdo da impossibilidade de prestar. Entende que o que se deve perquirir &,
tdo-s6, a existéncia de meios ou recursos para ser efetuado o cumprimento da
prestag@o; ou seja, a razdo econOmica. 3 Tal significa que, no rigor légico desse
raciocinio, em se tratando de obrigagGes nao-personalissimas, somente se chegaria
a positivar a existéncia de um inadimplemento absoluto ao final da execucio,
quando o patriménio do devedor se revelasse deficitdrio. O absurdo fala por si.

E, pois, indispensdvel, se se quiser entender logicamente o sistema, admitir
que a mora, seja do credor, seja do devedor, caracteriza-se, objetivamente, pelo fato
de a prestacdo devida ndo ser recebida, ou ter sido cumprida fora do tempo, do lu-
gar ou da forma que se convencionou. Compete a parte & qual se imputa a mora
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demonstrar que agiu sem culpa, eliminando destarte os efeitos juridicos que a
lei faz decorrer daquela situagao.

Quer isto dizer, no tocante ao devedor, que a mora culposa identifica-se
com aquilo que a doutrina vem denominando inadimplemento absoluto.

2. Em interpretagdo compreensiva do art. 1.061 do CC, a luz do principio
geral inscrito no art. 5.° da LICC, o STF firmou jurisprudéncia no sentido de
que a mora no cumptimento de obrigagSes contratuais pecunidrias acarreta a
responsabilidade do devedor pelo pagamento do principal corrigido monetaria-
mente.

Em trés acérdios de 1987, todos proferidos em processos de que foi relator
o Min. Francisco Rezek, foi essa tese jurisprudencial inscrita em nosso Direito
Positivo.

No RE 110.436, de Sdo Paulo, julgado em 24.3.87, decidiu a Suprema
Corte que “o ilicito contratual é fonte direta de corregdo monetaria, ainda que
a lei ou o contrato ndo a tenha previsto”.* Na espécie, uma autarquia estadual,
reconhecidamente em mora do cumprimento de algumas prestagbes pecunidrias
de contrato administrativo, fora condenada pela Justica local apenas em juros
moratérios, sob o argumento de que a correcdo monetdria nao fora contratual-
mente estipulada. Conhecendo do recurso e dando-lhe provimento, o relator,
seguido pelos demais componentes da 2.* Turma daquele Tribunal, equiparou
o ilicito contratual ao extracontratual, para o fim do condenar o responsével ao
pagamento do principal em valores reais e nao meramente nominais.

No RE 107.603, de Sdo Paulo, cuidou-se de caso de sucessdo causa mortis
e ndo propriamente de relagdo contratual. No entanto, a decisdo do Tribunal,
de acordo com o voto do relator, foi no sentido de que, em se tratando de ato
ilicito, a divida deve ser considerada de valor e ndo de moeda, cabendo destarte
a atualizacdo monetdria do débito.®

Finalmente, ao decidir em 22.5.87 o RE 112,265, de Séo Paulo, a 2.2
Turma do STF, em ac6rddo undnime, proclamou que “‘a jurisprudéncia do
Supremo ¢ pacifica no sentido de que, no ilicito contratual, € devida a corregéo
monetdria independentemente da Lei 6.899”, vale dizer mesmo antes do ajuiza-
mento da competente agdo judicial.

3. E preciso entender o fundamento racional dessa jurisprudéncia.

Seguindo a orientagio da doutrina universal, nossa Suprema Corte havia
inscrito, em sua Stmula de Jurisprudéncia Predominante (n. 562), que “na
indenizagdo de danos materiais decorrentes de ato ilicito cabe atualizagdo de seu
valor, utilizando-se, para esse fim, dentre outros critérios, dos indices de correcdo
monetdria”. Tal jurisprudéncia, no entanto, segundo sempre se entendeu, dizia
respeito, unicamente, a responsabilidade extracontratual.

Qual a razdo que teria levado o Tribunal a estendé-la ao campo dos con-
tratos?

Parece-nos que foi o reconhecimento implicito da unidade essencial de
fundamento de ambas as responsabilidades, ndo obstante certas discrepancias
pontuais de regime juridico, entre uma e outra.

A anélise da evolucdo histérica demonstra que, originadas de fontes total-
mente diversas e submetidas a regimes juridicos opostos, as obrigagGes contra-
tuais e delituais tenderam a se aproximar sempre mais no direito moderno, aca-
bando por constituir simples espécies do mesmo género.

No Direito Romano arcaico, como verossimilmente em todos os Direitos
primitivos, os delitos ndo engendravam obrigacdes, tendo por objeto uma pres-
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tagdo que o delinqgiiente devia pagar a vitima ou seus herdeiros. Eles desencadea-
vam a vinganga privada. 7

Nas épocas mais remotas, essa vinganca se manifestava de modo completo
e exclusivo. Nao se vislumbrava nenhuma idéia de divida, nenhum dever de
reparagdo. A Lei das XII Tabuas ordenava que o fur manifestus, o ladrao
surpreendido em flagrante, fosse atribuido definitivamente & vitima. E Catao,
o velho, nos informa que no 2.° século a.C. os autores de furtos privados ainda
consumiam suas vidas na prisdo. 8

Desde cedo, porém, parece ter-se fixado o costume de se estabelecer uma
possibilidade de composigao, por meio do exercicio pela vitima da pena de
talido, ou entdo pelo pagamento de uma soma de dinheiro a titulo de resgate:
a poena. Essa composicdo, inicialmente voluntaria, acabou sendo imposta pela
lei. Mas o verdadeiro dever juridico de reparagdo do prejuizo causado sé veio
a despontar em época tardia da evolugdo do Direito Romano.

Observe-se que a convengao de composi¢do, entre a vitima e o delingiiente,
tomava a forma de um pacto, termo cuja etimologia revela sua fungdo: a con-
clusdo da paz com o culpado. Saliente-se, alids, que o préprio termo pagamento,
originado do latim vulgar paccare, tem como raiz também a pax. O pacto
primitivo de composigdo entre as partes nao implicava, pois, nenhuma idéia
de transagdo de divida; ao contrdrio, era ele que criava o débito. A conclusio
do pacto fazia portanto aparecer, ao lado da vinculagdo da pessoa fisica do
delingiiente ao poder de sua vitima, uma promessa de presta¢do, como resgate
de sua libertagao.

A etapa seguinte da evolugéo histérica consistiu na substituicdo desse regime
de composi¢Ges voluntdrias por um sistema de composicGes legais. Doravante
a poena ja nao era deixada ao arbitrio dos interessados, mas fixada em lei, sem
com isso implicar qualquer idéia indenizatéria. A agdo da lex Aquilia, sancio-
nando o damnum injuria datum, tem carater penal. Ela visa a realizar a impo-
sicdo de uma multa ao delingiiente. ?

Na verdade, as obrigacOes ex delicto somente apareceram no Direito Romano,
ao lado das obrigacOes ex contractu, no 1.° século da Era cristd, ou seja, ji no
regime imperial; e enquanto categoria juridica, elas s6 foram admitidas pela
jurisprudentia no curso do século seguinte. A apresentagdo dicotOmica das obri-
gacdes, sob a forma de summa divisio, nas Institutas de Gaio (3, 88), representa
portanto uma idéia recente para a época. E essa criagdo tardia da divida, ao
lado da sujeicao do delingiiente a vindicta da vitima, deixou marcas indeléveis
na evolugdo ulterior do Direito Romano. De acordo com os textos cla$sicos,
a obrigacdo de pagamento da poena, conseqiiente ao delito, apresenta tracgos
particulares que a distinguiam nitidamente das obrigagbes contratuais. Ela era,
em principio, intransmissivel, tanto ativa quanto passivamente. Ela nao se extin-
guia pela capitis deminutio. Atingia as mulheres pidberes e os homens imptberes
saidos da infantia. Atingia até mesmo os escravos, que permaneciam obrigados
ap6s a sua alforria. Na hipdtese de pluralidade de delingiientes, admitia-se a
cumulagdo de agOes para cobranga da multa. Enfim, o direito da vitima ndo
se considerava incluido em seu patrimdnio.

Com a admisséio, porém, de que as obrigagdes delituais tém por funcdo,
principalmente, reparar o dano provocado pelo maleficio, a summa divisio de
‘Gaio deixou de ser expressio de uma ditocomia radical, para se tornar uma
simples distingdo — sempre mais atenuada, de resto — de regime juridico. Mas,
sobretudo, a tentativa teérica de fins do século passado, na Franga, de se assentar
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uma separagdo absoluta entre responsabilidade contratual e extracontratual, '
representou um claro retorno histérico.

Hoje, a tendéncia dominante, em todos os sistemas juridicos ocidentais, é
de superar essa cldssica dicotomia.

O direito das obrigagdes suigo inaugurou esse movimento, na reforma de
1911, ao estatuir que “as regras relativas & responsabilidade derivada de atos
ilicitos aplicam-se, por analogia, aos efeitos da culpa contratual” (Cddigo das
Obrigagoes, art. 99, terceira alinea). Em alentada monografia, destinada a analisar
essa norma, Jean Cuendet concluiu que existe uma identidade de principios
fundamentais entre as duas responsabilidades. Ao contrdrio do que se sustenta,
a responsabilidade contratual ndo é mais rigorosa que a delitual. Por outro lado,
estudando-se as diferencas ordinariamente apresentadas entre elas, verifica-se que
algumas nio existem de todo, sendo que o erro consistente em admiti-las provém
da confusdo entre uma obrigacdo que deriva do contrato e a que resulta de
sua inexecugdo. Enfim, demonstrou o mesmo autor que o Onus da prova da
culpa ndo depende da fonte da responsabilidade do devedor (ato ilicito extra-
contratual ou contrato) e, sim, unicamente, da natureza da obrigacdo: de mejos
ou de resultado. 1!

Por outro lado, em obra recente, !2 o Prof. André Tunc, da Universidade
de Paris, grande especialista da responsabilidade civil, sintetizou as criticas ulti-
mamente dirigidas 2 manutencio de uma dicotomia rigida de regime juridico
entre uma e outra forma de responsabilidade, ndo s6 nos paises de common law
como nos de tradigdo romano-germénica, assinalando:

a) a dificuldade pratica de se determinar se certos danos sobrevieram no
campo contratual ou extracontratual;

b) a auséncia de justificagdo racional para a maior parte das diferencgas
apresentadas entre os dois regimes de responsabilidade;

c) a inexatiddo de se dizer que certas responsabilidades sdo criadas unica-
mente pela lei e outras tdo-sé pela estipulagdo contratual;

d) em certas situagdes, uma pessoa tem deveres juridicos que decorrem
da natureza de sua atividade profissional, haja ou nado relagdo contratual envol-
vida no caso;

e) as diferencas de fundamento e de regime dos dois tipos de responsabi-
lidade tornam-se mais ou menos absurdas, quando a mesma atividade pode criar
uma responsabilidade que seria contratual em relagdo a uma parte e delitual
em relagdo a terceiros.

Nio h4, pois, como manter-se a summa divisio classica, nessa matéria. Obvia-
mente, importa saber se a parte indigitada como responsdvel estava ou nao
vinculada a deveres estipulados em contrato. Mas isto, tao-s6 para se determinar
a existéncia ou ndo de mora. As conseqiiéncias que dai derivam, isto €, a respon-
sabilidade propriamente dita enquanto distinta do dever — de onde a importancia
fundamental da andlise dualista da obrigacdo — essa responsabilidade apresenta
um fundamento juridico que nada tem a ver com a origem do dever. Ela funda-se
no prejuizo e visa a, de um lado, reparar os seus efeitos no patrimonio do
prejudicado; de outro lado, tende ela, tal como em seu nascimento histérico,
também a punir o causador do dano, como medida sancionatdria do ocorrido
e preventiva do que podera ocorrer no futuro.

E por essa razao que, quando a nossa jurisprudéncia consolidou-se no sentido
de julgar sempre devida a corregdo monetdria nas agOes de responsabilidade
civil extracontratual, ndo poderia deixar de admitir, como de fato ndo se omitiu
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em fazé-lo, que essa regra geral estende-se também & responsabilidade por violagdo
de deveres estipulados em contrato. Afinal, uma coisa é a prestagdo prometida
pelo devedor e por ele ndo cumprida; outra coisa é o montante a pagar & outra
parte como ressarcimento do dano causado pelo inadimplemento.

4. Por isso mesmo, & luz da andlise da relagdo obrigacional, a norma do
art. 1.061 do CC justifica plenamente a orientacdo jurisprudencial supra-indicada.

As “perdas e danos”, como ai se explicita, s6 abarcam os acréscimos a
prestacao inadimplida; ou seja, abrangem o principal devido. Mas este, obvia-
mente, deve ser pago.

Ora, a correcdo monetiria ndo pode ser, tecnicamente, considerada um
acréscimo ao principal, mas sim a sua recomposi¢do. Se o devedor de pectinia
estd em mora temporal de pagd-la e vem a ser condenado no principal em valor
nominal, ele encontrar-se-4 em situagdo melhor do que se tivesse cumprido pontual-
mente seu dever; o credor, por sua vez, nao obterd a plena satisfacio de sua
pretensao contratual nem verd ressarcido o prejuizo que a mora lhe causou.

Em suma, a interpretagdo que enxerga nos juros da mora e na pena
convencional, do art. 1.061 do CC, um substituto para a correcio monetiria
do principal devido redunda no reconhecimento de uma disfun¢do permanente
da responsabilidade civil. Além de pecar pela falta de técnica — fruto de defi-
ciente andlise da relagdo obrigacional e do instituto da responsabilidade civil
— essa exegese acaba por servir de poderoso estimulo, em épocas de descontrole
inflaciondrio, ao sistematico inadimplemento das obrigagdes assumidas. Esse
resultado absurdo do trabalho hermenéutico indica, segundo o principio geral
expresso no art. 5° da LICC, que se estd diante de auténtico contra-senso
interpretativo.
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