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1. INADIMPLEMENTO
1.1 Introducao

Inadimplemento nada mais é do que o
ndo cumprimento da obrigacdo, também
denominado de inexecugfo da obrigagio,
e mais comumente de mora. O adimple-
mento da obrigagdo é a regra, sendo o ina-
dimplemento a excegio.

Para melhor estudar inadimplemento,
mister se faz um breve comentdrio a res-
peito de obrigagao.

Uma obrigagdo' ¢ firmada entre par-
tes e feita para ser cumprida, sendo que uma
vez ndo cumprida, ou cumprida de forma
parcial, gera-se um “mal-estar” para uma
das partes (um transtorno, uma crise).

1. Sobre a nogio de obrigagdo nos socorremos
ao disposto no art. 397 do Cédigo Civil portugués:
“Obrigacio € o vinculo juridico por virtude do qual
uma pessoa fica adstrita para com outra a realiza¢ao
de uma prestagio”.

A obrigagio descumprida ou mal cum-
prida, ou cumprida com atraso, equivale a
uma célula doente no organismo social;
célula essa que pode contaminar varios oOr-
gios do organismo. E a patologia da obri-
gacio, conforme Silvio de Salvo Venosa.?

No entanto, o mal-estar de uma parte
muitas vezes funciona como um virus, que
se tratando de atividades negociais, se es-
palha para outros. Por exemplo, uma socie-
dade empresdria, nada mais € do que o re-
flexo de sucessivos contratos que sao fir-
mados e executados de forma coordenada
e com profissionalidade, para que assim
possa fazer funcionar uma atividade, que é
de risco, na busca de lucro. Entio, uma so-
ciedade empresdria que transforma maté-
ria-prima, uma vez nio as recebendo ficard
impossibilitada de produzir seu produto.

2. Direito Civil — Teoria Geral dus Obriga-
¢oes e Teoria Geral dos Contratos, v. 2, 3" ed., p.
235.
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Logo, ndo poderd vendé-lo a clientes que
0s usam como insumo de um produto final,
e assim sucessivamente, estendendo-se por
toda cadeia produtiva.

Sem falar que o empresdrio nido po-
dendo exercer sua atividade nao consegue
pagar saldrios (o que prejudica néo sé tra-
balhadores, mas também suas familias), ndo
consegue recolher seus tributos (o que pre-
judica o Fisco), enfim, causa indimeros trans-
tornos sociais.

Na Roma antiga pelo inadimplemento
de obriga¢do o devedor pagava até mesmo
com 0 seu préprio corpo, podia inclusive
sofrer mutilagGes ou tornar-se escravo do
seu credor. No entanto, no decorrer da his-
téria percebeu-se que esse método era ine-
ficaz.

A saida encontrada pelos ordena-
mentos entdo passou a ser que, pelo néo
cumprimento das obrigacgdes, o devedor
deveria pagar uma quantia em dinheiro. Que
na perspectiva do direito empresarial nem
sempre se releva uma solugdo adequada,
pois as vezes uma das partes contratante é
exclusiva detentora de determinado insumo,

sendo que, mesmo o credor recebendo a
indenizagdo ndo conseguird, pelo menos em
curto prazo, encontrar no mercado o insumo
necessario ao desenvolvimento de sua ati-
vidade.

O empresdrio sempre, mas notada-
mente com o advento do Cédigo Civil de
2002 e suas cldusulas gerais, busca certeza
e seguranga nas suas relagdes obrigacionais,
que ndo sendo cumpridas serdo submetidas
ao crivo do ordenamento juridico, com in-
denizagdo ou execugdo forgada, quando
cabivel.

1.2 Modalidades de inadimplemento

Ao se tratar de mora nio se pode fugir
dos ensinamentos de Agostinho Alvim,*
que brilhantemente distingue inadimple-
mento relativo, ou mora, previsto no art.
394 do Cédigo Civil, de inadimplemento
absoluto, previsto no pardgrafo dnico do art.
395 do mesmo Cédigo.*

Entdo, a mora é considerada inadim-
plemento relativo, que por sua vez se dife-
rencia do inadimplemento absoluto nos se-
guintes termos:

Modalidades Inadimplemento relativo Inadimplemento absoluto
(mora)
Adimplemento posterior Possivel Impossivel
(purgacdo) (resolve-se em perdas e
danos)
Utilidade da prestacao Sim. Nio.
‘““a posteriori” O cumprimento da obrigagio ainda | A obrigagio tornou iniitil
serd dtil e pode se dar mesmo que | por nido ter sido cumprida
nfio nos exatos termos pactuados nos termos pactuados
(tempo, lugar e forma) (tempo, lugar e forma)
Critério Objetivo, p.ex.: pagamento em Subjetivo, p.ex.: decoragiio para festa

dinheiro com corregao

com data fixa (casuistica)

Previsao legal Art. 394

(Codigo Civil)

Paragrafo inico do art. 395

Cléusula Penal Multa moratéria

(se houver)

Multa compensatéria

3. Da Inexecugdo das Obrigagdes e suas Con-
seqiiéncias, 5* ed.

4. “Art. 394. Considera-se em mora o devedor
que nio efetuar o pagamento € o credor que nio qui-
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O principal critério de distingdo € o
fato de ainda haver “utilidade” para o cre-
dor o cumprimento da prestacio pelo de-
vedor, pois, em tese, este poderia, sempre,
cumprir sua obrigag¢éo (ainda que parcial-
mente), mas nem sempre serd (til ao cre-
dor.

1.3 Mora

Mora é o ndo cumprimento relativo da
obrigagao. Mas, € importante lembrar que,
a mora pode se dar quando o devedor ndo
cumpre com sua obrigagio (mora solvendr),
como quando o credor nao aceita o cum-
primento (mora accipiendi).

O art. 394 do Cédigo Civil (que na es-
séncia é 0 mesmo que estava disposto no
Cédigo Civil de 1916, art. 955°) ao abrir 0
capitulo sobre a mora trata do tempo, lugar
e forma de cumprimento pelo devedor, e
aceitacdo pelo credor da prestagao.

Apesar da questdo do “tempo” ser a
maior preocupagio, o “lugar” e a “forma”
também sdo importantes, notadamente no
meio empresarial, uma vez que hoje em-
presdrios trabalham com linha de producao
com prazo certo de entrega. Muitas vezes
recebem o pedido sem ter produto no esto-
que (just in time), pois tém sistemas de
gerenciamento para a linha de produgio,
sendo que ndo sé o atraso, mas também a
entrega em outro local (em uma filial onde
o insumo ndo tem utilidade) ou de forma
nio avencada® (insumo entregue parcial-

ser recebé-lo no tempo, lugar e forma que a lei ou a
convengio estabelecer. Art. 395. Responde o deve-
dor pelos prejuizos a que sua mora der causa, mais
juros, atualizagdo dos valores monetdrios segundo
indices oficiais regularmente estabelecidos, € hono-
rdrios de advogado. Pardgrafo tinico. Se a prestagio,
devido & mora, se tornar initil ao credor, este poderd
enjeitd-la, e exigir a satisfagdo das perdas e danos.”

5. “Art. 955. Considera-se em mora o deve-
dor que nio efetuar o pagamento, e o credor que o
niio quiser receber no tempo, lugar ¢ forma conven-
cionados (art. 1.058).”

6. “Mora. Caracterizagdo. Contrato. Arrenda-
mento mercantil. Leasing. Devedor inadimplente que

mente ou outra espécie) pode trazer enor-
mes prejuizos.

Nos tempos atuais, mais do que nun-
ca, o empresdrio € um profissional que néo
poderia errar diante de sua expertise, fa-
zendo tudo de “caso pensado”, além do fato
de que o mercado € dindmico e exigente.
Assim, a mora (configuragdo da inadim-
pléncia) na vida dos neg6cios € muito mais
desastrosa do que na vida comum (os con-
tratos sdo para a empresa o que o ar € para
o ser humano, por exemplo, no caso das
montadoras de veiculos automotores). Na
vida comum, o prejuizo, “grosso modo”,
seria de um s6; na vida dos negdcios, as
perdas sdo intimeras, e vém em efeito cas-
cata muitas vezes (essa é uma das razdes
pela qual surgiu o instituto da faléncia na
inten¢@o de inibir a impontualidade/inadim-
plemento). Entdo, o fornecedor nio pode-
ria dar-se ao luxo de ser constituido em
mora (uma vez que estard assumindo im-
plicitamente que ndo é profissional com-
petente para celebrar contratos empresa-
riais). Com efeito, se assim acontecer, as
penalidades provavelmente serdo muito
mais rigorosas do que as que seriam apli-
cadas ao civil inadimplente, notadamente
as do mercado.

Aqui parece oportuno mencionar, ain-
da que de forma sucinta, a fungdo econd-
mica do contrato, uma vez que na vida
negocial as relagdes sdo firmadas de forma
rdpida, sendo o contrato o mecanismo que
fornece respaldo aos atos praticados nas ne-
gociagbes, de modo que € indispensavel o
pensamento de Caio Madrio da Silva Perei-
ra sobre a fungdo econdmica do contrato:
“Com o passar do tempo, entretanto, e com
o desenvolvimento das atividades sociais,
a fungiio do contrato ampliou-se. Generali-
zou-se. Qualquer individuo — sem distin-
¢do de classe, de padrdao econdmico, de grau
de instrugdo — contrata. O mundo moderno

pretende pagar as prestagdes em atraso, parcela-
damente. Inadmissibilidade. Credor que nio pode ser
obrigado a receber por partes aquilo a que tem di-
reito de receber por inteiro” (TIDF, RT 814/293 —
grifo nosso).
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¢ o mundo do contrato. E a vida moderna o
€ também, e em tdo alta escala que, se fi-
zesse abstracdo por um momento do fen6-
meno contratual na civilizagdo de nosso
tempo, a conseqiiéncia seria a estagnacio
da vida social. O homo economicus estan-
caria as suas atividades. E o contrato que
proporciona subsisténcia de toda a gente.
Sem ele, a vida individual regrediria, a ati-
vidade do homem limitar-se-ia a0os momen-

tos primérios”.”

1.3.1 Mora do devedor — Mora “solvendi”

A mora do devedor pode se dar de trés
formas:

(i) dolosa: voluntariamente ndo quis
cumprir a obrigagio;

(it) culposa: ndo cumpriu por negli-
géncia ou por imprudéncia (apesar de ndo
haver manifestagdo da doutrina, conside-
ramos que pode ocorrer por impericia,
quando o devedor nao for apto para o exer-
cicio de determinada atividade, como, por
exemplo, no caso do corretor de seguros
sem permissdo da SUSEP — Superintendén-
cia de Seguros Privados);

(ii1) involuntdria: ndo cumpriu em ra-
zdo de caso fortuito ou forga maior,

O devedor responde pelos prejuizos a
que sua mora der causa (salvo na mora
involuntdria), conforme o art. 395. Ou seja,
deverd pagar uma indenizagdo, a qual nao
supre a prestacio, que tem o fim de atenuar
os transtornos causados pelo atraso no cum-
primento da obrigagao (tratando-se de con-
tratos entre empresdrios uma indenizagdo
por prejuizos nem sempre ird resolver o pro-
blema, pois hd situagdes em que o dinheiro
ndo consegue recuperar a imagem ¢ repu-
tacdo da empresa, por exemplo, quando ela
fica sem condigdes de atender a demanda
do mercado de insumo ou consumo, acar-
retando uma perda da credibilidade junto
aos clientes).

O art. 395 traz substanciais alteragdes
comparando-o com o art. 955 do Cddigo

7. Instituicdes de Direito Civil — Contratos,
v. I, 12%ed., p. 11.

Civil de 1916. Inclui no seu texto que o
devedor pela sua mora responderd (além
dos prejuizos) também pelos juros, atuali-
zagdo monetdria conforme indices oficiais,
¢ honordrios advocaticios.”

Fabio Konder Comparato lembra que
a jurisprudéncia do STF, na década de
1980, ja era pacifica no sentido do cabi-
mento de corregdo monetaria pelo inadim-
plemento contratual .’

Na mora do devedor (mais comum)
mister se faz a culpa — critério subjetivo —,
conforme os arts. 396 e 399." na mora do
credor ndo. Logo, ndo respondera o deve-
dor pelos dnus da mora quando nio tenha
concorrido para ela, por exemplo, em caso
fortuito ou for¢a maior nio deverd o deve-
dor pagar juros ou multa pelo atraso, con-
forme art. 396.

Quanto a culpa, Fdbio Konder Com-
parato posiciona-se no sentido de que, ela
ndo é elemento essencial da mora do deve-
dor, e que para a caracterizacao da mora
basta o descumprimento da obrigagéo."

A mora do devedor se dia quando a
obrigacdo € vencida, portanto exigivel. A
exigibilidade da prestagdo é requisito ob-
jetivo da mora.

8. Entendemos que tais acréscimos eram des-
necessdrios tendo em vista o disposto no art. 389 —
Disposi¢ées Gerais do Inadimplemento das Obriga-
¢0es — que ja preve juros, atualizagiio e honoririos
de advogado.

Para alguns doutrinadores o contetido do art.
395 (prejuizos, juros, corregdo e honordrios) € tido
como os efeitos da mora, como, p. ex., para Judith
Martins-Costa (Comentdrios ao Novo Cddigo Civil
— Do Inadimplemento das Obrigagdes, v. V, t. 11, p.
244).

9. “A mora no cumprimento de obrigagdes
contratuais pecunidrias e suas conseqiiéncias”, RDM
74/79.

10. “Art. 396. Nio havendo fato ou omissio
imputdvel ao devedor, nilo incorre este em mora.”
“Art. 399. O devedor em mora responde pela impos-
sibilidade da prestagiio, embora essa impossibilida-
de resulte de caso fortuito ou de forga maior, se estes
ocorrerem durante o atraso; salvo se provar isengio
de culpa, ou que o dano sobreviria ainda quando a
obrigagio fosse oportunamente desempenhada.”

I1l. “A mora no cumprimento de obrigagdes
contratuais pecunidrias e suas conseqiiéncias”, RDM
74/78.
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1.3.1.1 Efeitos da mora do devedor

Em regra o devedor ndo responde por
caso fortuito ou forga maior (art. 393'?),
no entanto, se ele jd estiver em mora/atraso
responderd, salvo se provar que o dano
ocorreria mesmo sendo a obrigagdo cum-
prida ao seu tempo, conforme o disposto
no art. 399, sendo isso os efeitos da mora
do devedor."

E o caso, por exemplo, do fornecimen-
to de animais ao departamento de labora-
tério e pesquisa de uma empresa; se o re-
banho se contaminar durante o tempo em
que estd atrasada a entrega, terd o devedor
que provar que aquela peste afetaria o re-
banho mesmo se ele jd estivesse no labora-
tério. O que jd ndo poderia o devedor ale-
gar se fosse animal de corte, uma vez que
chegando ao frigorifico os mesmos sio
imediatamente abatidos, o que impediria a
prova de contaminagéo.

1.3.2 Mora do credor —
“Creditoris vel accipiendi”

A mora do credor estd prevista no art.
394, do qual se abstrai que o devedor ao
querer cumprir sua obrigacio é obstado
pelo fato de que o credor ndo a aceita/rece-
be no tempo, lugar e forma convencionados.

Da mesma forma que a mora do deve-
dor se constitui pelo simples fato de nio
efetuar o pagamento de sua prestagio, o
credor estard constituido em mora pela sim-
ples recusa, expressa ou tdcita (através de
impedimentos — imposi¢do de barreiras —
ou sua auséncia) em receber a prestagdo do

12. “Art. 393. O devedor nilo responde pelos
prejuizos resultantes de caso fortuito ou forga maior,
se expressamente niio se houver por eles responsabi-
lizado. Pardgrafo tnico. O caso fortuito ou de forga
maior verifica-se no fato necessdrio, cujos efeitos nio
era possivel evitar ou impedir.”

13. Previa o revogado art. 138 do Cédigo Co-
mercial de 1850: “Os efeitos da mora no cumpri-
mento das obrigagdes comerciais, ndo havendo esti-
pulagio no contrato, comegam a correr desde o dia
em que o credor, depois do vencimento, exige judi-
cialmente o seu pagamento”.

devedor' (nesse caso nio é necessdria a
interpelagdo, no entanto, a mesma se faz
eficiente para a efetiva caracterizagio).

O devedor, estando pronto para cum-
prir sua prestagao, quer se libertar da obri-
gagdo. Para tanto, o meio mais eficaz é se
utilizar do pagamento em consignagao, pre-
visto no art. 335 do Cédigo Civil."

1.3.2.1 Efeitos da mora do credor

Pode ocorrer também do credor estar
impossibilitado de receber, por exemplo,
em sede de ambiente empresarial por ndo
ter local de armazenamento ou estoque ou
inviabilidade logistica, mas ai o devedor em
nada pode sofrer por essa situagio. Tanto
que o referido dispositivo exime o deve-
dor, sem dolo, da responsabilidade pela
manutengido da coisa, dando o direito de
receber do credor as despesas pela conser-
vacio, além de ser favorecido quanto ao
prego no pagamento que possa sofrer osci-
lagdo. Sao os efeitos da mora do credor,
conforme dispde o art. 400.'

14, “Contrato Mercantil. Fornecimento de
mercadorias. Prazo determinado. Comprador vincu-
lado a contrato administrativo. Execugiio continua-
da. Submissio a teoria da imprevisdo. Alteragio na
legislagdo federal. Repercussdo nas relagdes nego-
ciais das partes. Necessidade de adequagio destas,
com redugio do prego. Acordo inexistente. Suspen-
sdo dos fornecimentos. Cumprimento exigido pelo
vendedor. Recusa do comprador em receber os pro-
dutos. Inexecucio que se resolveria em pedido de
perdas e danos. Falta de legitimo interesse para pro-
positura de a¢do de cobranca. Caréncia” (1 TACivSP,
RT 616/89 — grifo nosso).

15. “Art. 335. A consignagio tem lugar: T - se
o credor nido puder, ou, sem justa causa, recusar re-
ceber o pagamento, ou dar quitagio na devida for-
ma; Il - se o credor nio for, nem mandar receber a
coisa no lugar, tempo e condigdo devidos; 11l - se o
credor for incapaz de receber, for desconhecido, de-
clarado ausente, ou residir em lugar incerto ou de
acesso perigoso ou dificil; IV - se ocorrer ddvida
sobre quem deva legitimamente receber o objeto do
pagamento; V — se pender litigio sobre o objeto do
pagamento.”

16. “Art. 400. A mora do credor subtrai o de-
vedor isento de dolo a responsabilidade pela conser-
vagiio da coisa, obriga o credor a ressarcir as despe-
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1.3.3 Mora “ex re”

Conforme dispde o caput do art. 397"
sendo a obrigagdo positiva (de dar ou fa-
zer) e liquida (certa), e ndo sendo cumpri-
da no seu termo (tempo, lugar ¢ forma de-
terminados) o devedor estard plenamente
constituido em mora, pois o mero advento
do dia do cumprimento da obrigagdo. jd o
interpela. Entdo, mora ex re € aquela que
nao precisa de interpelagao.

Sendo a obrigagdo negativa (de ndo
fazer)'® o devedor serd considerado em
mora desde o dia em que praticou o ato que
deveria se abster, conforme o art. 390."

A propésito, ndo conseguimos vislum-
brar qual o intuito do legislador em alocar
tal disposi¢do (do art. 390), que prevé as
obrigagdes negativas, para o Capitulo das
Disposicoes Gerais, pois seria mais légico
que tal previsdo viesse imediatamente ap6s
a das obrigacBes positivas, como estava
disposto, de forma seqliencial, nos arts. 960
e 961 do Cdédigo Civil de 1916.

sas empregadas em conservi-la, e sujeita-o a recebé-
la pela estimagdo mais favordvel ao devedor, se o
seu valor oscilar entre o dia estabelecido para o pa-
gamento e o da sua efetivagiio.”

17. “Art. 397. O inadimplemento da obriga-
¢do, positiva e liquida, no seu termo, constitui de
pleno direito em mora o devedor.”

18. “Contrato. Cldusula de proibig¢io negocial
de concorréncia. Descumprimento. Ocorréncia.
Constituigdo de nova empresa com 0 mesmo objeto
social e com membros do érgio diretivo da socieda-
de anterior. Prova segura da violagdo contratual.
Obrigagdo de ndo fazer cuja constituigio em mora
se confunde com o préprio inadimplemento. Desne-
cessidade de interpelagdo. Inteligéncia do art. 961
do Cédigo Civil. Sentenga confirmada. Recurso nio
provido. Nas obrigagoes ad non faciendum confun-
de-se a mora com o préprio inadimplemento. O de-
vedor constitui-se em mord desde o momento em que
pratica o ato de que devia se abster. A mora cpera
imediatamente, ex re em virtude da prépria forga das
coisas, sem necessidade de qualquer interpelagio”
(apelagdo civel 255.439-2-Santos, Rel. Hermes
Pinotti, CCiv., v.u., 28.3.1995, Biblioteca TISP -
grifos nossos).

19. “Art. 390. Nas obrigag¢des negativas o de-
vedor ¢ havido por inadimplente desde o dia em que
executou o ato de que se devia abster.”

1.3.4 Mora “ex persona”

Por sua vez, sendo a obrigacio iliquida
(incerta) sem termo (prazo, local e forma
indeterminados), o devedor deverd ser
constituido em mora, para tanto terd que
ser interpelado judicial ou extrajudicial-
mente, conforme o paragrafo dnico do art.
397.*' Logo, mora ex persona é aquela que
precisa de interpelagio.

O contrato ou a lei (por exemplo: a lei
do inquilinato) pode exigir interpelagio do
devedor mesmo quando a obrigag@o for de
termo certo (prazo, local e forma determi-
nados).

A constitui¢io em mora € importante
para, entre outras coisas, ensejar o paga-
mento de cldusula penal, conforme o dis-
posto no art. 408 do Cédigo Civil.”

Previa o revogado art. 137 do Cédigo
Comercial de 1850* quanto ao prazo que,
quando ele fosse incerto, por ndo ter sido
previsto pelas partes ou pelo préprio Cédi-
go, a prestagdo mercantil era exeqiiivel de-
pois de dez dias.

A regra para os contratos de compra e
venda mercantis na vigéncia do art. 205 do
Cédigo Comercial®® era da mora ex per-

20. “Compra e venda mercantil. Contrato com
reserva de dominio. Protesto de titulo realizado pela
serventia extrajudicial. Forma de comprovagio da
mora do devedor. Magistrado que, de oficio e a
pretexto de que a notificagio ndo foi pessoal, invalida
o ato. Inadmissibilidade, pois o oficial cartordrio tem
fé pablica” (2¢ TACivSP, RT 772/277 - grifo nosso).

21. “Art. 397. (...) Pardgrafo dnico. Nio ha-
vendo termo, a mora se constitui mediante interpe-
lagdo judicial ou extrajudicial.”

22. “Art. 408. Incorre de pleno direito o deve-
dor na cldusula penal, desde que, culposamente, deixe
de cumprir a obrigagio ou se constitua em mora.”

23. O revogado art. 137 do Cédigo Comercial
de 1850 previa: “Toda a prestagdo mercantil que nio
tiver prazo certo estipulado pelas partes, ou marca-
do neste Cédigo, serd exeqiiivel 10 (dez) dias depois
da sua data”.

24. Cédigo Comercial de 1850: “Ant. 205. Para
o vendedor ou comprador poder ser considerado em
mora, € necessdrio que preceda interpelagdo judi-
cial da entrega da coisa vendida, ou do pagamento
do prego” (grifo nosso).
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sona. Tendo em vista a unificag¢io dos di-
plomas obrigacionais, aos contratos empre-
sariais o regime juridico do Cédigo Civil
de 2002 € mais benéfico em razao da firma-
¢d0 mora ex re como regra geral.

1.3.5 Mora decorrente de ato ilicito

O devedor estard em mora desde o
momento que praticar ato ilicito, sendo que
o art. 398% substituiu a palavra “delito” por
“ato ilicito”, a fim de evitar qualquer asso-
ciagdo e/ou entendimento que delito fosse
entendido como crime, e assim poderia o
devedor, em matéria de defesa, alegar que
estaria em mora somente se¢ estivessem pre-
sentes elementos de uma infragcao penal.
Isso no campo empresarial poderia ser um
entrave aos negdcios, uma vez que, entre
outras coisas, poderia ter de aguardar, mui-
tas vezes, a instrugdo/julgamento na esfera
criminal para depois se apurar na espera
civil, o que atrapalharia a dindmica nego-
cial.

1.3.6 Mora simultinea

O art. 4017 se diferencia do art. 959
do Cddigo Civil de 1916, somente por ter
suprimido o inciso III que continha a se-
guinte redagdo: “Art. 959. Purga-se a mora:
(...); IIT — por parte de ambos, renunciando
aquele que se julgar por ela prejudicado os
direitos da mesma lhe provierem”.

Aqui estava presente o que se poderia
dizer mora simultinea dos contratantes, o
que a doutrina considera ser impossivel,
uma vez que estando ambos em mora elas
se anulariam. Logo, ndo pode haver conco-

25. “Art. 398. Nas obrigagdes provenientes de
ato ilicito, considera-se o devedor em mora, desde
que o praticou.”

26. “Art. 401. Purga-se a mora: | — por parte
do devedor, oferecendo este a prestagio mais a im-
portancia dos prejuizos decorrentes do dia da oferta;
II - por parte do credor, oferecendo-se este a receber
o pagamento ¢ sujeitando-se aos efeitos da mora até
a mesma data.”

mitincia de mora, ou a mora é do devedor
ou do credor. Tal preceito era inécuo, pois
jd estava implicita a possibilidade de rentn-
cia, a qualquer das partes, de direitos que
lhe seriam aproveitados em razio da mora
do inadimplente, por exemplo, juros e/ou
atualizagdo monetdria.

1.3.7 Purgacdo da mora
e contratos empresariais

O ato de purgar a mora significa tirar
os efeitos que a parte provocou pelo seu
inadimplemento. E um procedimento es-
pontdneo, que visa remediar a situacdo que
se deu causa. “Emendar a mora” ou “repa-
rar a mora” sdo também expressdes conhe-
cidas e utilizadas entre nés.

E uma tolerdncia do ordenamento ju-
ridico — favor debitoris — em que ainda se
pode cumprir a obrigagao. Judith Martins-
Costa, citando Miguel Reale, pondera no
sentido do “plano da vivéncia social” por
considerar que seria uma injustica se nio
pudesse, em nenhuma hipétese, suspender
os efeitos da mora.

Nos contratos empresariais a purgagio
da mora € importantissima, pois ao empre-
sdrio na maioria das vezes ndo interessa
indenizagdo, mas sim ver a prestagao cum-
prida, ainda que no tempo, lugar ou forma
ndo exatamente pactuadas, e assim possa
dar continuidade as suas atividades.

A purgacido da mora s6 € possivel em
caso de inadimplemento relativo, ndo no
absoluto uma vez que neste o cumprimen-
to da obrigagdo torna-se iniitil, conforme
ja visto.

Os efeitos da purgagdo da mora sdo
ex nunc, sio para o futuro, ndo retroagem.
Quanto aos efeitos passados, por exemplo:
juros e atualizagdo monetdria, a parte conti-
nuaresponsavel. Nio se confunde com a ces-
sagdo (nem com a novagio ou a remissao)
quando o credor renuncia seus efeitos.

A mora pode ser purgada pelo deve-
dor como pelo credor. E, de acordo com a
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leitura do art. 401 basta que se ofereca a
prestagdo mais os prejuizos causados (no
caso do devedor), ou se ofereca areceber o
pagamento (no caso do credor) para cessar
os efeitos da mora, por exemplo, quanto aos
problemas decorrentes de caso fortuito ou
de despesas efetuadas pelo devedor.

Quer dizer, basta a oferta (desde que
compativel com o inicialmente avengado —
tempo, lugar e forma) ndo necessita do efe-
tivo cumprimento, pois a partir desse mo-
mento, da oferta, nio corre contra a parte
os efeitos da mora.

Eventuais deficiéncias da purgagio
sao solucionadas com pagamento dos pre-
juizos ou cldusula penal.

1.3.7.1 Purgagio por terceiro

A purgacgio pode ser feita por tercei-
ro, tendo os mesmos efeitos como se feita
pelo inadimplente.

1.3.7.2 Momento da purgagao

A mora pode ser purgada até a propo-
situra da agdo para Orlando Gomes. Jd
Agostinho Alvim fala que € possivel pur-
gar a mora a qualquer tempo, ou melhor,
até o prazo para apresentar contestacao,
pois do contrdrio haveria um cerceamento
do ordenamento, sendo que quando € essa
a intengdo a norma traz expressamente a
restri¢do, por exemplo, no caso de busca e
apreensdo em alienagdo fiducidria em ga-
rantia (Decreto-lein. 911/1969, art. 3¢, § 19),
e reintegragdo de posse em vendas a cré-
dito com reserva de dominio (CPC, art.
1.071, § 2%), quando falam do pagamento
minimo de 40% para a purgagio da mora”’
(sendo que este percentual tem sido flexibi-
lizado pela jurisprudéncia).

2. PERDAS E DANOS

A questdo das “perdas e danos” (pala-
vras que sdo sindnimas) € muito importan-

27. Cf. relata Silvio de Salvo Venosa (Direito
Civil — Teoria Geral das Obrigacies e Teoria Geral
dos Contratos, v. 2, 3% ed., pp. 245 e 246).

te para a estabilidade das relagdes sdcio-
econdmicas. Ocorre quando houver um
dano — prejuizo/diminui¢do patrimonial —
pelo descumprimento da obrigagao, total ou
parcial, que ;)odf:ré ser reparado por uma
indenizacio.™

A reparagdo de dano pode se dar pela:
pratica de um ato ilicito — art. 186 (res-
ponsabilidade extracontratual); ou, pelo
descumprimento de uma obrigagdo — art.
389" (responsabilidade contratual). A res-
ponsabilidade extracontratual ou aquiliana
pode ser subjetiva, embasada na teoria da
culpa, ou objetiva, fundamentada na teoria
do risco. Nesta nao ha necessidade de de-
monstrar a culpa do agente, diferente da
responsabilidade subjetiva em que a (i) cul-
pa ¢ elemento essencial (independente do
grau), a qual somada ao (ii) nexo causal e
(iii) existéncia do dano formam as condi-
¢bes para pleitear a indenizacdo.”

As perdas e danos envolvem a repara-
¢ao do prejuizo efetivo (danos emergentes)
e o que o prejudicado deixou de ganhar (lu-
cros cessantes). E o dever de indenizar que
estd previsto no art. 402.*

28. O instituto do seguro surgiu para atender
necessidades dos comerciantes, lato sensu, sendo que
atualmente sio variadas as suas modalidades, p.ex.,
de responsabilidade civil, o que pode/deve ser larga-
mente utilizado pelos empresarios, de acordo com
suas necessidades, no sentido de reparar eventuais
danos. Pois, quando se estd inadimplente € por que
algo vai mal, e se néio bastasse isso se o empresdrio
tiver de pagar uma indenizagdo poderd ser fatal a
continuidade do seu negécio.

29. “Art. 186. Aquele que, por agido ou omis-
sdo voluntdria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusiva-
mente moral, comete ato ilicito.”

30. “Néo cumprida a obrigagio, responde o
devedor por perdas e danos, mais juros e atualizagdo
menetdria segundo indices oficiais regularmente es-
tabelecidos, e honordrios de advogado.”

31. Sobre os regimes juridicos em sede de res-
ponsabilidade contratual e extracontratual é recomen-
ddvel a leitura da obra de Fibio Konder Comparato,
que, entre toda a sua riqueza, narra a tendéncia do
direito moderno em superar tal dicotomia (Essai
d'Analyse Dualiste de I'Obligation en Droit Prive).

32.“Art. 402. Salvo as excegOes expressamen-
te previstas em lei, as perdas e danos devidas ao cre-
dor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu,
o que razoavelmente deixou de lucrar.”
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Manuel Inidcio Carvalho de Mendon-
ca considera que hd uma diferenga entre a
reparacgdo civil e as perdas e danos. Ela se
dd pelo fato daquela ser decorrente de atos
ilicitos e esta decorrente de inadimplemento
contratual. Na opinido do autor a repara-
¢do civil deve ser mais extensa e completa
possivel, jd as perdas e danos tém um limi-
te natural em razdo da cldusula contratual
ndao cumprida e nos prejuizos calculados
pela inexecugdo.™

Aqui € pertinente a consideracio de
que todos tém liberdade para contratar, mas
uma vez contratado tem a obrigacio de
cumprir o avengado — pacta sunt servanda
— ndo podendo escapar de sua responsabi-
lidade,™ sob pena de ser condenado a pa-
gar indenizagao.

2.1 Danos emergentes
— “Damnus emergens”

E cabivel quando houver uma dimi-
nui¢do patrimonial ao credor, ou seja, um
prejuizo de ordem econdmica. Mas ndo
pode a reparagao de danos servir como for-
ma de aumento patrimonial, sob pena de
enriquecimento ilicito.

A demonstragdo do danc emergente
cabe ao credor, isto é, o credor deverd apon-
tar qual foi o prejuizo causado pelo descum-
primento da obrigagio. No caso de presta-
¢do em dinheiro serd acrescida atualizagio
monetdria conforme indices oficiais, juros,
custas e honordrios advocaticios, além de
multa se houver previsio contratual, sendo

33. Doutrina e Prdtica das Obrigagdes, t. 11,
4% ed., p. 445.

34. Apoiado em Francesco Carnelutti, Sylvio
Marcondes Machado afirma: “Enquanto a responsa-
bilidade consiste num estado de sujeigio a que o
devedor ndo pode esquivar-se, pois se realiza mes-
mo contra a sua vontade, a obrigagdo pressupde a
livre manifestagiio da vontade. O devedor satisfaz
espontaneamente a obrigacio, ao passo que suporta
a responsabilidade, sem poder afastd-la. A respon-
sabilidade exclui a liberdade, enquanto a obrigagio
asupde” (Limitagdo da Responsabilidade de Comer-
ciante Individual, p. 258).

nesse sentido o disposto no caput do art.
404.%

Judith Martins-Costa pondera que a
atualizagdo monetdria se dé sobre a totali-
dade do débito, uma vez que os juros, cus-
tas, honordrios e multa sao devidos em ra-
zao das perdas e danos.*

Diferentemente do art. 1.061 do Cé-
digo Civil de 1916, o art. 404 tem um para-
grafo dnico, que se apresenta de forma bas-
tante salutar, no qual prevé, caso nio haja
cldusula penal, uma indenizagéo suplemen-
tar se os juros de mora nao cobrirem o pre-
juizo M

2.2 Lucros cessantes
— “Lucrum cessans”

Por sua vez os lucros cessantes sao
cabiveis ao credor no que razoavelmente
deixou de lucrar pelo ndo cumprimento da
obrigagao por parte do devedor.

Uma questdo sempre presente nos lu-
cros cessantes € quanto a prova de fato fu-
turo, ou seja, quanto ganharia se a obriga-
¢do fosse devidamente cumprida. No en-
tanto, o legislador foi feliz ao manter a pa-
lavra “razoavelmente” no texto do art, 402
do Cédigo Civil, tendo em vista que a par-
tir dai se consegue trilhar na busca dos pro-
vaveis lucros que seriam auferidos.

35. “Art. 404. As perdas e danos, nas obriga-
¢Bes de pagamento em dinheiro, serdo pagas com
atualizagdo monetdria segundo indices oficiais re-
gularmente estabelecidos, abrangendo juros, custas
¢ honoridrios de advogado, sem prejuizo da pena con-
vencional.”

36. Comentdrios ao Novo Cddigo Civil - Do
Inadimplemento das Obrigagdes, v. V, t. 11, pp. 366-
367.

37. “Art. 404, (...). Pardgrafo tnico. Provado
que os juros da mora ndo cobrem o prejuizo, € nio
havendo pena convencional, pode o juiz conceder
ao credor indenizagio suplementar.”

38. Tal disposi¢do foi inovada pelos Cadigos
suigo e alemdo; estava prevista no anteprojeto de
Cddigo das Obrigagdes brasileiro de 1941; ¢ mais
tarde foi também acolhida pelo Cédigo Civil italia-
no.
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Agostinho Alvim entende que, o uso
pelo legislador da locugdo “o que razoa-
velmente deixou de lucrar” significa o que
o credor lucraria de acordo com o bom sen-
50, pois hd uma presungio de que os fatos
se desenrolariam dentro da normalidade,
considerando os antecedentes.”

Arriscamos dizer que “razoavelmen-
te” quer dizer seja algo racional e aceitd-
vel, um meio termo.

2.2.1 Lucros cessantes
e atividade empresarial

Os lucros cessantes sao muito relevan-
tes, notadamente no mundo dos negécios,
uma vez considerada que a atividade em-
presarial tem por escopo o lucro, e sendo
este impedido pelo inadimplemento de ou-
trem, € questdo de plena justica a sua repo-
si¢do através desse instituto.

No campo empresarial muitas das ve-
zes serd necessdria uma pericia especializa-
da® para tal apuragio diante da complexi-
dade das atividades.*'

Também, mister serd verificar como
se deu a afetagdo da atividade negocial pelo
inadimplemento da obrigagéo, pois poderd
haver uma completa ou parcial paralisagao
do negdcio, sendo que os lucros cessantes

39. Dua Inexecugdo das Obrigagies e suas
Conseqiiéncias, 5% ed., p. 189.

40. “Indenizagao. Responsabilidade civil, Lu-
cros cessantes. Determinados a partir do periodo em
que o veiculo esteve parado para reformas. Realiza-
¢do de pericia contdbil que deve levar em conta a
escrituragiio da prépria empresa, para estimar, por
comparagdo, o lucro auferido, no respectivo tempo
por &nibus de igual caracterfstica e da mesma linha.
Recurso parcialmente provido” (apelagio civel
208.737-1-Rio Claro, Rel. Almeida Ribeiro,
26.5.1994, Biblioteca TISP - grifo nosso).

41. “Indenizagdo. Prestagdo de servigos. Pu-
blicagio de aniincio propagandistico na lista telef6-
nica. Incorre¢io quanto ao bairro e zona onde se lo-
caliza a empresa-autora. Ineficdcia da propaganda.
Devolugio das parcelas pagas corrigidas monetaria-
mente. Lucros cessantes, no entanto, indevidos por
ndo comprovados. Sentenga confirmada” (JTJ 154/
98, Biblioteca TISP — grifo nosso).

serdao indenizados na medida do lucro li-
quido que se apuraria.*

S6 serd indenizdvel o que efetivamen-
te se perdeu, e o que deixou de ganhar por
reflexo direto e imediato do inadimple-
mento da obrigacdo, ndo podendo o cre-
dor-prejudicado ter “aumento de patrimd-
nio com a indenizagdo”. Tudo isso mesmo
que seja resultado de dolo do devedor, con-
forme e disposto no art. 403 do Cédigo
Civil."

O art. 403 de certa forma repete o0 402,
quando escreve os “prejuizos efetivos” sen-
do que naquele j4 estd previsto o que “efe-
tivamente perdeu”.

Ainda quanto ao art. 403, na sua parte
final utiliza-se da locugdo “sem prejuizo do
disposto na lei processual”, do que se com-
preende que, por exemplo, no caso de liti-
géincia de ma-fé (processual) a sua conde-
nagao em nada se confunde com a de per-
das e danos.*

2.3 Dano moral

O dano moral € algo diferente de pa-
trimdnio, pois ndo o afeta (pelo menos di-
retamente), mas sim o psiquico e/ou a re-
putacdo.

Sao divergentes (e muitas vezes omis-
sas) as posigdes doutrindrias quanto ao ca-
bimento do dano moral em sede de indeni-
zagdo por inadimplemento obrigacional. No
entanto, entendemos que se pelo nio cum-
primento de um contrato isso causar prejui-
zos areputagdo/imagem de um empresdrio,

42. Nesse sentido ¢ a tese de concurso a Li-
vre-Docéncia, em Direito Comercial, pela Faculda-
de de Direito do Ceard, de Lincoln Mourio Mattos,
Das Perdas e Damnos no Direito Commercial, pp.
85 ¢ 86.

43. “Art. 403. Ainda que a inexecugiio resulte
de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os
prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela
direto e imediato, sem prejuizo do disposto na lei
processual.”

44, Nesse sentido Judith Martins-Costa, Co-
mentdrios ao Novo Cddigo Civil — Do Inadim-
plemento das Obrigagdes, v. V, t. 11, pp. 363-364.



ESPACO DISCENTE 273

seja junto a clientes, colaboradores, etc.,
tem ele, em tese, o direito de pleitear dano
moral ao devedor."”

Agostinho Alvim considera que a in-
denizagao por dano moral pode se dar pela
violagdo do contrato ou pela culpa aqui-
liana.*

Tratando-se a atividade empresarial de
risco, poderia até se pensar que nesse risco
também poderia estar incluido o fato do
empresdrio ndo ter alguns de seus contra-
tos cumpridos. Ou melhor, o risco do ina-
dimplemento contratual estaria dentro do
risco da atividade negocial, o que impossi-
bilitaria pleitear danos morais. No entanto,
isso cai por terra quando lembramos que a
regra ¢ que os contratos sio firmados para
serem cumpridos, sendo excegéo o inadim-
plemento.

Por sua vez quanto ao cabimento de
dano moral 2 pessoa juridica, o Superior
Tribunal de Justi¢a jd manifestou seu en-
tendimento favoravelmente. Simula 227 do
STJ: “A pessoa juridica pode sofrer dano
moral”,

45. Nesse sentido: “Dano moral. Protestos
indevidos de letras de cimbio, decorrentes de con-
trato de cimbio. Debate de mérito abstraido pela
coisa julgada, referente ao acérddo, que ordenou o
cancelamento dos protestos. llicitude a acarretar, pelo
ato em si, afronta a dignidade e perda de respeitabi-
lidade da protestada ne contexto empresarial e
negocial em que atua. Lesio extrapatrimonial, que
nio se confunde com a de cardter material ¢ aferivel
pelo abalo de crédito. Pessoa juridica. suscetivel
desse tipo de prejuizo. Fixagio adequada pela sen-
tenga, mantida nesse tépico” (apelagdo civel 84.450-
4-Sdo Paulo, 5 Cimara de Direito Privado, Rel.
Marcus Andrade, 10.12.1998, v.u., Biblioteca TJSP
— grifos nossos).

Em sentido contrdrio: “Dane moral. Inocor-
réncia. Pessoa juridica. Abalo a credibilidade em-
presarial ou mercantil. Divulgagio, inclusive na
imprensa local, de que restaurante teria servido a seus
clientes chocolates com prazo de validade vencido.
Verba devida pelo fabricante dos produtos alimenti-
cios adulterados ao estabelecimento comercial so-
mente a titulo de lucros cessantes, uma vez que a
pessoa juridica é imune a susceptibilidade dos sen-
timentos. Voto vencido” (TJPB, RT 769/338 — grifos
noSsos).

46. Da Inexecugdo das Obrigagies e suds
Conseqtiéncias, 5 ed., p. 240.
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