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1 A RELACAO JURIDICA OBRIGACIONAL EM SUA PERSPECTIVA
TRADICIONAL

Partindo da anélise do direito desde sua origem no fendémeno social, da interagao
entre os sujeitos, vislumbra-se a rela¢do juridica como uma das mais importantes
categorias da teoria geral do direito. Entre os tratadistas tradicionais existe uma certa
uniformidade na delimitagdo do conceito de relagdo juridica obrigacional, bem
caracterizado na licdo de Arnaldo Rizzardo (2006, p. 4), que define obrigacdo como
uma relagfo pela qual “alguém deve cumprir determinada prestagdo em favor de outrem.
Ou sujeita-se o devedor a uma determinada prestac¢do em prol do credor”.

Para Silvio Rodrigues (2002, p. 3-4), obrigag¢do é o vinculo de direito pelo qual
alguém (sujeito passivo) se propde a dar, fazer ou nfio fazer qualquer coisa (objeto), em
favor de outrem (sujeito ativo). Conservando a mesma orientagdo, Caio Mario da Silva
Pereira (2009, p. 3-4) destaca que “o recurso a etimologia é bom subsidio: obrigacao, do
latim ob + ligatio, contém uma ideia de vinculagdo, de liame, de cerceamento da liberdade
de acdo, em beneficio de pessoa determinada ou determindvel™".

Todos os autores citados ressaltam em seus escritos o carater transitério e
econdmico da relagio, uma vez que seu adimplemento é garantido mediante o patriménio
do devedor, razdo pela qual Orlando Gomes (2004, p. 17) sustentava que, encarada em
seu conjunto, a relagdo obrigacional é “um vinculo juridico entre duas partes, em virtude
do qual uma delas fica adstrita a satisfazer uma prestagdo patrimonial de interesse da
outra, que pode exigi-la, se ndo for cumprida espontaneamente, mediante agressdo ao
patriménio do devedor™.

Sob esse prisma, estudar a rela¢do obrigacional, a partir do seu disciplinamento
no Cédigo Civil, significa apenas analisar seus elementos constitutivos, razdo pela qual
se distinguem o (a) elemento subjetivo, vale dizer, os sujeitos da rela¢io juridica (sujeito
ativo ou credor e sujeito passivo ou devedor); (b) o elemento objetivo ou material, relativo
ao seu objeto, que pode ser deduzido numa presta¢io de fazer, ndo fazer ou de dar, e
o (c) vinculo juridico, também denominado elemento imaterial, abstrato ou espiritual,
que seria justamente o elemento que confere ao credor o direito de exigir do devedor o
cumprimento da obrigacdo (GONCALVES, 2009, p. 23).

! Prossegue o referido autor destacando a ideia de vinculagdo presente desde os Romanos: “obligatio est

iuris vinculum quo necessitate adstringimur, alicuius solvendae rei, secundum nostrae civitalis iura” (Institutas, Livro

I, tt. 14).

2 Para Washington de Barros Monteiro (2003, p. 8), “obrigagdo é a relagdo juridica, de cardter transitdrio,

estabelecida entre devedor e credor e cujo objeto consiste numa prestagdo pessoal econdmica, positiva ou negativa,

devida pelo primeiro ao segundo, garantindo-lhe o adimplemento através de seu patriménio”. J4 Antunes Varela

1977, p. 58) afirma que “obrigacdo consiste na relacdo juridica por virtude da qual uma pessoa pode exigir, no seu
P q gag €ao J p q p p gl

interesse, determinada prestagdo de uma outra, ficando esta vinculada ao correspondente dever de prestar”.
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Desse modo, a relagdo juridica obrigacional, em sentido amplo, apresenta dupla
face: é um elemento ativo do patrimdnio do credor e um elemento passivo do patriménio
do devedor. O que permite afirmar que “ao direito corresponde o dever, que tem por objeto
a prestag@o” (LOBO, 2011, p- 28-9). Por outro lado, em sentido estrito, tem-se obrigagdo
como o dever (divida) que pode ser exigido pelo credor.

Analisando a relagdo juridica obrigacional pela 6ptica da teoria do fato juridico,
pode-se afirmar que o direito subjetivo é aquilo que resulta da incidéncia da norma com
a formacao do fato juridico, que deixa um sujeito em rela¢io de vantagem quanto a outro
sujeito que, de forma correspectiva, tem um dever subjetivo (CATAO, 2002). Dessa forma,
surge um direito subjetivo quando, por exemplo, celebra-se um determinado negécio
juridico que permite ao sujeito satisfazer um interesse juridicamente protegido.
Normalmente h4, no contetido eficacial da relagao juridica, além do direito, a pretensdo
de um sujeito, que corresponde a obrigacdo do outro.

Em outras palavras, no direito obrigacional o credor (sujeito ativo) é aquele que
tem a faculdade, reconhecida pelo sistema juridico, de exigir do devedor (sujeito passivo)
uma prestago, isto é, a realizagcdo de uma conduta, que se manifesta pelo exercicio de
uma obrigacdo de dar, fazer ou nio fazer.

Dito de outro modo: “pretensdo é a posi¢do subjetiva de poder exigir de outrem
alguma prestagdo positiva ou negativa” (PONTES DE MIRANDA, 1972, p. 52)% quer
dizer, portanto, exigibilidade, ou seja, faculdade de se cobrar de outrem a satisfacdo de
um interesse juridicamente reconhecido e protegido pelo ordenamento®.

Pontes de Miranda (1984, p. 12), preocupado com a precisdo dos conceitos,
sustenta que “quem deve estd em posi¢do de ter o dever de adimplir. Pode nao estar obrigado
a isso. Entdo ha o dever, e ndo ha obrigacdo. (...) Crédito sem pretensao é crédito mutilado
(-..) Existe o crédito, porém nao se pode exigir”.

Numa relago juridica obrigacional, ndo pode existir obrigagio sem divida (dever),
que por sua vez nfo pode ser confundida com a prestagdo, porque esta é o objeto daquela.
Vale anotar que o objeto da prestagdo ndo é a coisa em si, mas uma a¢do ou omiss@o

do devedor, isto é, um dar, fazer ou nio fazer.

3 Razdo pela qual Marcos Bernardes de Mello (2007, p. 183) afirma que a pretensdo “constitui o grau

de exigibilidade do direito (subjetivo) e a obrigagdo de submissdo ao adimplemento”.

* Vale aqui transcrever adverténcia de Paulo Lobo (2011, p. 50): “A douirina costuma identificar a
relagdo juridica obrigacional na exigibilidade da prestagdo, ou seja, é aquela em que uma parte tem o direito de exigir
uma determinada prestag@o e a outra tem a obrigagdo de cumpri-la. Mas a exigibilidade é desdobramento ou efeito
da relagao de crédito e débito, quando o primeiro se converte em pretensao e o segundo em obrigag¢do em sentido estrito
(...) Nao se pode enxergar a relag¢do obrigacional apenas quando a divida se convolou em obriga¢do, ou quando o

dever de prestar ja é exigivel”.
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Do mesmo modo, e considerando os fins do presente trabalho, imperioso distinguir
divida de responsabilidade®. Tem-se a divida (débito, dever) como o correlativo do direito
do credor. Desse modo, pode o devedor, pela obrigacdo, responder com seu patrimdnio
ou parte dele, ji que a responsabilidade ndo é pessoal, afetando-se apenas o patrimdnio
do sujeito passivo — e ndo sua liberdade — para a satisfagdo da divida, desde que nado
se comprometa o minimo necessério a existéncia da pessoa humana®.

No entanto, a unidade do direito das obrigacdes ndo estd mais enraizada
exclusivamente nos c6digos civis, mas também no conjunto de principios e regras que
se elevaram a Constitui¢do, em torno dos quais gravitam os microssistemas juridicos que
tratam das matérias a ele vinculadas (LOBO, 2011, p- 18).

Por essa razdio, ha de se considerar o texto constitucional como dpice conformador
da elaboragdo e aplicagdo da legislagdo civil ao propiciar unidade hermenéutica’ em
relagdio a espacos até entdo considerados distintos e, por vezes, contrapostos (LOBO,

2011, p. 18), o que leva Paulo Luiz Netto Lobo (2011, p. 18) as seguintes conclusdes:

Extrai-se da Constitui¢do brasileira, em razdo dos valores incorporados em suas normas,
que, no plano geral do direito das obriga¢des convencionais, o paradigma liberal de
prevaléncia do interesse do credor e do antagonismo foi substituido pelo equilibrio de direitos
e deveres entre credor e devedor, ndo apenas na dimenso formal, da tradi¢do dos juristas,
mas, sobretudo, na dimensdo da igualdade ou equivaléncia material, fundado no principio
da solidariedade social.

Considerando o disposto nos paragrafos anteriores, pode-se concluir que o conceito

classico de relagdo obrigacional® se revelou inadequado e insuficiente para tutelar todas

> O tema da distin¢do entre divida x responsabilidade frequentemente é retratado utilizando-se termos

sindnimos. H4 quem prefira schuld, debitum, duty ou devoir para se referir a divida, enquanto a nocdo de

responsabilidade é apresentada sob a denominagdo de hafiung, obligatio, liability ou engagement.

¢ Como bem anota Luiz Edson Fachin (2006, p. 280-1), “o minimo néo é referido pela quantidade, e
pode muito além do niimero ou da cifra mensurdvel. Tal minimo é valor e ndo metrificagdo, (...) ndo é menos nem
é infimo. E um conceito apto & construg@o do razodvel e do justo ao caso concreto, aberto, plural e poroso ao mundo

contempordneo”.

" “resta evidente que ndo se pode mais conceber, & luz de tais premissas, que a relacdo juridica seja representada

por um feixe de obrigagdes que se projetam reciprocamente entre as partes que compdem a relagdo juridica num contexto
de colaboragdo e ainda com ligagdes externas por conta da necessdria obediéncia @ fung¢@o social do contrato” (CATALAN,
p. 113).

8 Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald (2009, p. 11) apresentam boa sintese da uniformidade
conceitual da relagdo juridica obrigacional classica, a saber: a) carater transeunte (até mesmo porque ndo pode
haver uma relagdo obrigacional perpétua, o que implicaria, como se pode extrair do seu conceito, uma verdadeira
serviddo humana); b) vinculo juridico entre as partes (através do qual a parte interessada pode exigir da outra,
coercitivamente, o adimplemento); ¢) carater patrimonial (pois somente o patriménio do devedor pode ser atingido,
afastada a sua responsabilidade pessoal); d) prestagdo positiva ou negativa (pode ser uma conduta de dar, fazer ou
ndo fazer). Pugnando por uma releitura da estrutura obrigacional cléssica, a luz do principio da boa-fé objetiva ver

(GAGLIANO; PAMPLONA FILHO, 2005, p. 75-7).
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as vicissitudes inerentes & visdo solidarista da relagdo obrigacional, que nfio mais se
limita ao resultado da soma de débito e crédito, devendo abandonar tal posicdo estatica’
para que o vinculo obrigacional seja visto como um processo de cooperagio voltado para
determinado fim.

Nao se trata de alijar as partes de sua liberdade de agdo, mas de conformar o
seu comportamento com a dimensdo social (NANNI In: NANNI, 2008, p. 297), pois ainda
que se sofram alteragdes pontuais no percurso, ndo ha perda na sua “identidade de
base” (BECKER In: NERY JUNIOR; NERY, 2010, p. 365). Dentro dessa perspectiva,
“a ideia de que o vinculo obrigacional abriga, além de um débito e de um crédito, vérios
elementos juridicos, suscetiveis de tratamento diferenciado e dotados de um sentido global
que os transcende” (BECKER In: NERY JUNIOR; NERY, 2010, p. 364-5), conforme sera

visto no item seguinte.

2 A RELACAO JURIDICA OBRIGACIONAL COMO PROCESSO

Como visto, tradicionalmente a rela¢ao juridica obrigacional sempre foi concebida
como uma estrutura unitaria que se limitava a disciplinar o direito do credor ao
cumprimento da prestacdo, contraposto ao dever do cumprimento da prestagfio imposto
ao devedor, entendimento que, em principio, ndo abrange a possibilidade de se vislumbrar
em qualquer um dos participes da relagio obrigacional a posi¢do simultinea de credor
e devedor.

Pugnando pelo tratamento da relagio obrigacional como um todo, e ressaltando
com tal afirmativa toda a complexidade intraobrigacional, Clovis do Couto e Silva (2006,
p- 20) anota que “mesmo adimplido o dever principal, ainda assim pode a relagdo juridica
perdurar como fundamento da aquisi¢do (dever de garantia), ou em razdo de outro dever
secunddrio independente”.

Para o citado autor, os deveres anexos de conduta seriam divididos em deveres
dependentes e independentes, sendo a razdo do discrime a verificagdo de que alguns
deles “s@o susceptiveis de ultrapassar o término da obrigagdo principal, de terem assim
vida prépria. Em razao dessa particularidade, podem ser acionados independentemente
da prestagao principal” (COUTO e SILVA, 2006, p. 96).

Dentro dessa perspectiva, os figurantes da relacdo juridica obrigacional devem

buscar o adimplemento satisfatério, que decorre de miltiplas faculdades e situagdes que

¢ Gustavo Tepedino, Heloisa Barbosa e Maria Celina Bodin de Moraes (2004, p. 492) anotam que “ao
mesmo tempo que as escolas do direito civil contempordneo conclamam a historicidade e a relatividade de seus institutos,
a Teoria geral das Obrigagoes continua a ser tratada, difusamente, da mesma forma acritica com que se enfrentou o
tema na codificagdo anterior. As obrigagoes constituir-se-iam, segundo o entendimento tradicional, na mais bem-
acabada expressdo da racionalidade técnica do direito civil: uma regulagdo perene, definitiva”. Como se vera a seguir,

tal orientagdo ndo atende as necessidades da contemporaneidade.
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se desenvolvem de modo dindmico ao longo de todo o iter da relagdo juridica obrigacional,
que passa a ser vista como um conjunto complexo de fases direcionadas a um fim que
ndo se satisfaz apenas com o cumprimento do dever de prestar (HAICAL In: MOTA;
KLOH, 2011, p. 487).

Partindo-se de tal entendimento, analisa-se o cumprimento contratual pela sua
fun¢do econdmico-social e ndo apenas pelo objeto principal da obrigagdo, observando-se
que a partir do contato social surgem deveres relacionados a esfera juridica do outro

contratante que variam conforme as peculiaridades da situacdo, razio pela qual

os deveres anexos néo consistem, portanto, em elementos da relagdo contratual existentes ab
initio, em numerus clausus e com um contetido fixo. A sua concretiza¢io depende da verificagio
de pressupostos varidveis que, a luz do fim do contrato, adquirem essa eficacia. E ndo s6 o
seu aparecimento: também o seu contetido interno, intensidade e duragido dependem das
circunstincias atuais. De certo modo, pode-se dizer que existem, potencialmente, desde o inicio
e sdo atualizados & medida que se vao verificando as situagdes que pdem em perigo a consecugio
do interesse no contrato. Sua fixagdo, portanto, somente é possivel em um determinado momento
temporal e sua existéncia independe da hipotese de sua violagdo, extinguindo-se com seu
cumprimento ou com sua supera¢do através de uma altera¢io das circunstincias que

determinaram o seu surgimento, o que os torna sem objeto (BECKER, 2010, p. 369).

Ensina Clovis do Couto e Silva (2006, p. 64) que tais deveres gerais independem
da vontade dos envolvidos e surgem do contato social ja na fase das tratativas, antes da
incidéncia de uma norma juridica juridicizando o negocio celebrado entre as partes.

Deve-se entdo analisar a relacfo juridica obrigacional em sua totalidade,
visualizando-a como um conjunto completo de fases direcionadas a uma finalidade, que
mesmo mantendo como cerne o dever de prestar (HAICAL, 2011, p. 448), ndo atingira
a sua finalidade somente pelo cumprimento desse dever, pois se passa a considerar a
existéncia de outros deveres exigiveis dos figurantes dessa relagdo, que também deverao
ser observados para que a satisfagfio seja completa.

Nessa transi¢do de um paradigma estatico para um modelo dindmico da relagio
obrigacional, é necessaria uma releitura da disciplina do direito obrigacional que nio
pode ser considerado mero estatuto do credor, pois, como anota Pietro Perlingieri (2008,
p- 212), a obrigacdo nfo mais se identifica com o direito ou os direitos do credor, ja que
cada vez mais, se configura como uma rela¢do de cooperagio por meio da qual o sujeito
ativo necessita adotar uma postura de colaboragdo para o adimplemento, de modo a
superar qualquer concep¢do de submissdo para permitir que o sujeito passivo se veja
liberto do vinculo (FARIAS; ROSENVALD, 2009, p. 13). O referido autor prossegue

sustentando que

A incidéncia constitucional se realiza de varios modos: ndo apenas na individualizagio dos
contetidos das clausulas gerais, como a diligéncia, a boa-fé, alealdade, o estado de necessidade,
etc., mas sobretudo, na releitura orientada axiologicamente de toda a disciplina em que consiste
a relagdo e, em particular, no controle de valor das ordens de interesses representadas pelo
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titulo (...) e na relevancia que a peculiaridade deste altimo tem condigdes de produzir na
estrutura formal da relagio (PERLINGIERI, 2008, p. 211).

Cabe entdo analisar o plano da eficicia'® da relagdo juridica obrigacional em toda

a sua complexidade, identificando direitos e deveres primarios, secundarios e laterais.

3 A COMPLEXIDADE E A EVOLUCAO DOGMATICA DOS DEVERES
LATERAIS DE CONDUTA NO PLANO DA EFICACIA DA RELACAO
JURIDICA OBRIGACIONAL

Os direitos e deveres primdrios da relagdo juridica obrigacional constituem seu
cerne na medida em que estdo relacionados ao nicleo da satisfagdo dos sujeitos de
determinada relagdo juridica, permitindo a distingdo correta entre os tipos contratuais.
Ao seu lado, gravitando numa relagdo de complementaridade, encontram-se direitos e
deveres secunddarios"', de carater acessério da prestagio principal. Estes exercem fungfo
de garantia da plena realizagdo dos interesses dos figurantes da relagio obrigacional
(interesse no cumprimento).

Entretanto, como afirmado anteriormente, a relacdo obrigacional vista como um
processo exige a observincia de outra espécie de deveres que ndo estdo apenas
relacionados ao estrito cumprimento da prestagdo. Trata-se dos deveres laterais ou anexos,
por vezes denominados na doutrina nacional de colaterais (TOMASETTI, 1995, p. 16-7),
instrumentais (SAVI In: TEPEDINO, 2005, p. 476) ou fiducidrios (NORONHA, 2004,
p. 79-81).

O desenvolvimento de tal categoria deve-se aos trabalhos de Hermann Staub e

Heinrich Stoll no enfrentamento de dificuldades que existiam da aplica¢do do cédigo

10 Marcos Bernardes de Mello (2003, p. 169) esclarece que “tudo o que se passa no mundo juridico, sem
excegdio, é consequéncia (eficacia) de fato juridico. Nele nada ocorre sem que haja um fato juridico em sua origem.
Partindo dessa premissa, tem-se & evidéncia que a relagdo juridica é, exclusivamente, efeito de fato juridico, sendo
conceito pertinente ao plano da eficacia”. Destaca o autor quatro principios fundamentais que regem as rela¢des
juridicas, advertindo que a (1) intersubjetividade, (2) a essencialidade do objeto e a (3) correspectividade de direito
e dever, pretensdo e obrigacdo, a¢o e situa¢do de acionado e excecdo e situagdo de excetuado sdo essenciais, pois
a sua auséncia compromete a propria existéncia da relagfo juridica. J4 o (4) principio da coextensdo de direito,
pretensdo e agfo ndo seria essencial, porque pode sofrer excegdes sem afetar a existéncia da relagfo juridica. Para
aprofundamento do tema, consultar a obra Teoria do Fato Juridico. Plano da Eficacia. Sdo Paulo: Saraiva: 2003,

p. 171 e seguintes.

" H4 quem separe os deveres secundarios em diversas espécies, distinguindo os deveres acessérios da
prestagdo principal (fungdo de garantia) daqueles deveres com prestag@o autéonoma (relativos a uma falha do proprio
programa obrigacional), que ainda se subdividiriam em deveres suceddneos (indenizagdo por perdas e danos em
virtude de inadimplemento absoluto) ou deveres coexistentes com a prestagdo principal (indenizagdo em virtude de
mora). Pelo menos na experiéncia brasileira, elevar a classifica¢do dos deveres da relagdo obrigacional a esse nivel
de refinamento causaria mais transtornos do que vantagens, ndo se atribuindo nenhuma utilidade, no campo
pragmatico, & adogdo de tais subdivisdes (Cf. HAICAL In: MOTA; KLOH, 2011, p. 491-2).
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civil alem@o antes da lei de modernizagdo em 2000. Pelas maos desses dois juristas,
surgiu a teoria da violag¢do positiva do contrato, relacionada aos deveres de cumprimento,
e o desenvolvimento dos deveres de proteg@o na relagdo juridica obrigacional, influenciando
fortemente toda a constru¢do doutrinaria e jurisprudencial na dire¢do da ampliag¢do do
conceito de adimplemento obrigacional.

O tratamento dogmatico dos deveres laterais de conduta ultrapassou a mera
exigéncia de prote¢do dos figurantes e do seu patrimdnio para exigir um comportamento
voltado & obtenc¢do da plena satisfa¢do da obrigagdo, abrangendo deveres de informagio
(esclarecimento) e de lealdade, em cuja base de sustentagdo esta a boa-fé.

O contetido dos deveres laterais de protecdo esté relacionado a exigéncia de que
as partes evitem que sejam infligidos danos matuos as suas esferas juridicas. Por sua
vez, os deveres laterais de esclarecimento obrigam as partes a se informarem mutuamente
de todos os aspectos atinentes ao vinculo, aos quais devem ser somados os deveres de
lealdade, impondo a elas a abstencdo de qualquer comportamento que possa desequilibrar
as prestagdes, como também a ado¢do de deveres de atuacfo positiva para garantir o
mesmo objetivo (MENEZES CORDEIRO, 2011, p. 604-7).

Ponto importante para melhor compreensdo da questio aqui posta é a distingao
entre deveres de prestagdo e deveres de prote¢do, em especial quando se considera que
os efeitos juridicos de tais deveres ndo se restringem somente aos figurantes da rela¢do
obrigacional e por vezes sdo estendidos a terceiros'?.

Mesmo que o contrato seja concluido sem nenhuma estipulagdo em favor de
terceiro (pretensdo a prestagdo), reconhece-se ao sujeito estranho a relagio obrigacional
pretensdo a prote¢do. Como anota Gustavo Luis da Cruz Haical (In: MOTA; KLOH, 2011,
p- 498), “o dever de presta¢do ancora-se na existéncia da relagdo obrigacional estabelecida,
tendo seu suporte fdtico descrito na lei ou nos usos do trafico quando estes sGo modelos
Juridicos. Os deveres laterais, ao contrdrio, ndo possuem um contetido predeterminado, pois

derivam da boa-fé objetiva™"?.

12 SEGURO DE VIDA. PRAZO DE CARENCIA. SUICIDIO NAO PREMEDITADO. PRINCIPIO DA
BOA-FE. APLICABILIDADE DAS SUMULAS 105/STF E 61/STJ. O planejamento do ato suicida, para fins de
fraude contra o seguro, nunca poder4 ser presumido. A boa-fé é sempre pressuposta, ao passo que a ma-fé
deve ser comprovada. A despeito da nova previsdo legal, estabelecida pelo art. 798 do CC/02, as siimulas 105/
STF e 61/ST] permanecem aplicaveis as hipoteses nas quais o segurado comete suicidio. A interpretacao literal
e absoluta da norma contida no art. 798 do CC/02 desconsidera importantes aspectos de ordem publica,
entre os quais se incluem a necessidade de protecido do beneficiario de contrato de seguro de vida
celebrado em conformidade aos principios da boa-fé objetiva e lealdade contratual (REsp 959.618/RS,
Rel. Ministro SIDNEI BENETI, Rel. p/ Acérdao Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em
7/12/2010, DJe 20/6/2011).

13" Ao tratar dos contratos com eficicia protetiva para terceiros, Pontes de Miranda (1984, p. 266) deixava
clara sua natureza juridica de negdcios sem pretensdo a prestagdo, muito embora reconhecesse que o terceiro seria

titular das pretensdes de diligéncia ou prote¢@o. Ele ressaltava que a extensao seria da “eficacia protetiva”.
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Em relacdo a intensidade da exigibilidade dos deveres que compdem a relagio
juridica obrigacional vista como um processo, ha de se notar diferengas marcantes entre
os deveres de prestacdo (principais e secundarios) e os deveres laterais de protegdo,
informacdo e lealdade. Estes ndo sdo prefixados em nenhuma espécie contratual, ao
contrario dos deveres principais, que, como visto, definem a natureza e estrutura do
vinculo juridico entre as partes.

Mas nfo é s6. Os deveres laterais sfo exigiveis durante todo o iter da relacio
obrigacional complexa, desde a fase pré-contratual — quando a relagfo juridica
entabulada entre as partes e baseada no contato social ainda nfo apresenta deveres
de prestagdo, baseando-se precipuamente na confianga depositada pelos figurantes
na conduta leal e honesta do outro —, passando pela fase de execugfo e desenvolvimento
do negécio e perdurando apds esta se extinguir pelo cumprimento dos deveres de
prestago, ja que se exige na fase pos-contratual que os figurantes assegurem a plena
utilidade dos direitos adquiridos.

Tal perspectiva deve ter em conta que a complexidade da relag@o juridica
obrigacional ndo se resume & mera soma de seus elementos parcelares'*. Dito de outro
modo: a relacfo obrigacional vista como processo nfo é a simples reunifo dos fatores
que a integrem, pois o “feixe de relacdes é como todo, e ndo como soma” (PONTES DE
MIRANDA, 1984, p. 283)'*. Além disso, conforme advertem Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald (2009, p. 14):

(...) a contemporanea concepgdo da obrigagdo como processo polarizado ao adimplemento nio
é capaz de apagar o mérito da teoria dualista. Afinal, mesmo que acertadamente reconhecida
como relacdo juridica global — sob o 4ngulo de sua complexidade —, a obriga¢do ainda é ferida
em sua acepgao estrita — sob o dngulo de relagdo simples — como um vinculo que assegura ao
credor exigir uma prestagdo. Se esta é sua esséncia, nada melhor do que precisar a dicotomia

débito/responsabilidade para compreender o cerne do processo obrigacional.

4 Para Mario Luiz Delgado Régis (In: FIUZA, 2008, p. 206), “a obrigagdo deve ser vista ndo apenas pela
soma dos seus elementos constitutivos, mas como um processo, uma série de atos relacionados entre si, que se encadeiam
e convergem em dire¢do a satisfagdo dos interesses reciprocos do credor (em receber) e do devedor (em pagar) culminando
com o adimplemento, que é a finalidade tltima de toda obriga¢do. O vinculo é apenas uma ordem de cooperagdao,
Jormadora de uma unidade que ndo se esgota na soma dos elementos que a compdem. O vinculo passa a ter sentido
proprio, diverso do que assumiria se se tratasse de pura soma de suas partes, de um compésito de direitos, deveres e
pretensdes, obrigagdes, agdes e excegdes. Considerado como um todo, o vinculo obrigacional ndo se altera ou modifica
com certas alteragdes e modificagdes sofridas pelas partes. Por esse motivo, o adimplemento de um crédito determinado
pode nao extinguir, ou modificar, a relagdo juridica. Em outras palavras, mesmo adimplindo o dever principal, ainda
pode a relagao juridica perdurar como fundamento da aquisi¢do (dever de garantia), ou em razédo de outro dever

secunddrio independente”.

1> Um exemplo, fornecido pelo proprio Pontes de Miranda, ajudard a esclarecer a afirmagdo: “(...) O
conceito, por exemplo, de relagdo juridica compra-e-venda néo é conceito de relagao juridica a que corresponda divida
de prestar a coisa, mais de cuidar da coisa até a entrega, mais de ndo descurar da protegdo juridica da coisa; e sim o

conceito de relagdo juridica em que tudo isso é intrinseco™.
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Para Menezes Cordeiro (2011, p. 586), a complexidade intraobrigacional traduz
a ideia de que o vinculo obrigacional abriga “ndo um simples dever de prestar, simétrico
a uma pretensdo crediticia, mas antes vdrios elementos juridicos dotados de autonomia
bastante para, de um contetido unitdario, fazerem uma realidade composta”. Razao pela
qual o autor sustenta que na reconstituicio do contetido desta nfo se deve “estudar e
alinhar os elementos que a componham; antes é de partir do todo para as partes” (MENEZES
CORDEIRO, 2011, p. 590).

Por esse motivo, Judith Martins-Costa (In: TEIXEIRA, 2003, p. 8-9) aponta a
necessidade de “descer do plano das abstragdes ao terreno rico e multiforme do concreto”,
destacando a necessidade de ultrapassagem do exame puramente externo da relagio
obrigacional em dire¢io a uma anélise interna, vale dizer, centrada na nocio de
adimplemento (TEPEDINO; BARBOSA; MORAES, 2004, p. 493)', aqui compreendido
como atuagfo concreta do programa obrigacional, levando-se em conta a concretude das
ctreunstdncias nas quais se desenvolve a relagdo.

Por tal razo, os deveres derivados da boa-fé ordenam-se, assim, em graus de
intensidade, dependendo da categoria dos atos juridicos a que se ligam (COUTO e SILVA,
2006, p. 37), ndo sendo possivel uma sistematizagfo uniforme ou a elaboragio de listas
taxativas com descrigdo precisa de seus contetidos, tamanha é a sua diversidade (DANTAS
JUNIOR, 2008, p. 163).

4 DEVERES LATERAIS OU DEVERES GERAIS DE CONDUTA?

Fica bem evidente, da digressdo acima, que a terminologia empregada pelos
diversos autores para situar o fendmeno da relagfo juridica obrigacional complexa néo
é univoca. Ao anotar que toda obrigacdo recebe seu cariter distintivo pelo dever
priméario de adimplemento, Paulo Luiz Netto Lobo sustenta que seu conteado total
compreende deveres de conduta mais ou menos amplos. Destaca o autor, fazendo
referéncia ao pensamento de LARENZ, que existe variada e farta terminologia para
definir aqueles deveres que excedem do proprio e estrito dever de prestagio,
comumente denominados secundarios, complementares, acessérios, conexos, laterais
ou anexos (LOBO, 2011, p. 73)'".

16 Os autores sustentam que a contemporaneidade requer uma andlise “ndo mais centrada no método
tradicional e que percebe a relagdo obrigacional tao-somente como um vinculo estruturado sobre dois pélos, ligados
pelos co-respectivos direitos e deveres, ou seja, voltada para a descri¢do dos seus elementos constitutivos, 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” (p. 493).

70 autor prefere denominar de “acessérias” as obrigacdes nio autdnomas que existem em funcdo da
obrigacdo principal, citando como exemplos a fianga, a garantia de evicgdo e a responsabilidade por vicio do produto

ou do servigo (p. 74).
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Se no inicio da elaboragio de tal teoria a concepcio classica desses deveres de
conduta s6 os enxergava como derivados do dever priméario de adimplemento e imputaveis
apenas ao devedor, a evolugio do direito e, em especial, a metodologia do direito civil
constitucional que vem sendo empregada em nosso pais nas ultimas duas décadas, al¢ou
alguns desses deveres ao status de deveres gerais de conduta, na medida em que se
impdem tanto ao devedor quanto ao credor e, em determinadas circunstincias, a terceiros
(LOBO, 2011, p. 74).

Sobre esse tema, explica Paulo Luiz Netto Lobo (2011, p. 74-6) que

Esses deveres ndo derivam da rela¢do juridica obrigacional, e muito menos do dever de
adimplemento; estdo acima de ambos, tanto como limites externos ou negativos, quanto como
limites internos ou positivos. Derivam diretamente dos principios normativos e irradiam-se
sobre a relagdo juridica obrigacional e seus efeitos, conformando e determinando, de modo
cogente, assim o débito como o crédito. Os deveres gerais de conduta exigem interpretagio
de seus efeitos e alcances diretamente conjugada aos dos principios de onde promanam. A
compreensdo de uns implica a dos outros (...) Os deveres gerais de conduta, ainda que incidam
diretamente nas relagdes obrigacionais, independentemente da manifestagio de vontade dos
participantes, necessitam de concre¢do de seu contetido, em cada relagdo, considerados o
ambiente social e as dimensdes do tempo e do espago de sua observancia ou aplicagdo. Essa
é sua caracteristica, razfo por que sdo insuscetiveis ao processo tradicional de subsungio do

fato & norma juridica.

Para o referido autor, em nosso sistema juridico seria possivel definir como dever
geral de conduta (a) o dever de boa-fé objetiva nas obrigacdes; (b) o dever de realiza¢ao
da funcdo social das obrigacdes; (c) o dever de equivaléncia material das prestacdes; (d)
o dever de equidade; (e) o dever de informar e (f) o dever de cooperar. Trata-se de
postura inovadora em nossa experiéncia juridica, uma vez que os autores nacionais
costumam negar autonomia prépria para os deveres de cooperac¢do e informagdo,
situando-os no mesmo espago da boa-fé.

Paulo Luiz Netto Lobo (2011, p. 90) explica que o direito & informagdo e o
correspectivo dever de informar “tém raiz histérica na boa-fé, mas adquiriram autonomia
prépria, ante a tendéncia crescente do Estado social de prote¢do ou tutela juridica dos
Jfigurantes vulnerdveis das relagoes juridicas obrigacionais™®.

No Cédigo de Defesa do Consumidor é que se encontrou o substrato para seu
desenvolvimento, lastreado nos requisitos da adequacdo, suficiéncia e veracidade.
Adequacdo nio se refere apenas ao contetido da informagao, mas também a forma de
divulgacgdo (v.g., os meios de comunicacio utilizados), enquanto a suficiéncia relaciona-
se com a completude, vale dizer, a integralidade da informag&o sem omisséo de referéncias
ndo vantajosas para o fornecedor do produto ou servigo, como, por exemplo, eventuais

consequéncias danosas da sua utilizaggo.

'8 Sobre o tema ver também (ALBUQUERQUE, 2006, p. 100-102).
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Exige-se ainda que a informagdo corresponda as reais caracteristicas do produto
ou do servico e que seja cognoscivel, ou seja, o consumidor precisa poder compreender
a informagdo que lhe esta sendo disponibilizada, ndo sendo suficiente para a eficicia do
negdcio o simples consentimento, uma vez que este se situa no plano da validade e nio
no plano da producéo dos efeitos desejados pelas partes.

Ainda pugnando pela autonomia em relagfio ao dever geral de boa-fé, Paulo Lobo
(2011, p. 94-5) destaca que o dever de cooperacdo tem seu fundamento no principio
constitucional da solidariedade, razdo pela qual ndo se limita ao espaco da relagdo
interindividual, ultrapassando a qualificagio de “dever lateral” de conduta, ndo devendo
ser visto como mero efeito secunddrio dos deveres acessorios, em atengfo a0 compromisso
valorativo do texto constitucional.

A categoria dos “deveres gerais de conduta” ndo foi estruturada para retirar
importancia da evoluc¢do doutrinaria que refinou a noc¢éo da obrigagcdo como processo,
um todo organico dividido em deveres principais, secunddrios e laterais. Apresenta-se,
destarte, como mais um passo desse desenvolvimento doutrinario, transcendendo a
relaco juridica obrigacional, com reflexos importantes no campo da responsabilidade
civil, conforme ser4 tratado mais adiante.

Esta proposta de analisar a relagfdo obrigacional buscando especializar outras
categorias além da boa-fé também serve para refletir sobre a onipresenga dela nas obras
que tratam da matéria. Ja se alcangou maturidade para refinar tal categoria, buscando
novos desdobramentos no interesse do 6timo adimplemento.

No entanto, uma adverténcia se faz necessaria. Os conceitos de “dever lateral”
e “dever geral de conduta” nfo sdo excludentes e devem coexistir no sistema, como
instrumentos uteis a agenda do direito civil constitucional. Um exemplo ajudara a
compreensdo de tal afirmagdo. Ndo é todo dever de informar que deve ser algado a
condicdo de dever geral de conduta, pois é possivel encontrar no Cédigo Civil varias
situagdes nas quais o direito a informagao é tratado como mero dever acessério da prestagdo
obrigacional (v.g., arts. 569'?, 686% e 864%").

Importante perceber que os deveres gerais de conduta, vinculados diretamente aos

principios, ultrapassam a fungo estrutural de auxiliares do adimplemento (LEONARDO,

1" Art. 566: “o locador é obrigado: (...) III - alevar ao conhecimento do locador as turbagdes de terceiros,

que se pretendam fundadas em direito”.

20 Art. 686: “a revogacio do mandato, notificada somente ao mandatério, ndo se pode opor aos terceiros
que, ignorando-a, de boa-fé com ele trataram; mas ficam salvas ao constituinte as a¢des que no caso lhe possam

caber contra o procurador”.

21 Art. 864: “tanto que se possa, comunicara o gestor ao dono do negdcio a gestdo que assumiu, aguardando-

lhe a resposta, se da espera ndo resultar perigo”.
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2005, p. 104-5). Ao mesmo tempo, atuam como fonte e baliza de conformagio no exercicio
de distintas posigdes juridicas (CATALAN, 2011, p. 141). Afinal, como consequéncia do
marco tedrico aqui adotado, pode-se afirmar que “quem contrata ndo mais contrata tdo sé
o que contrata” (FACHIN In: TEPEDINO, 2008, p. 458), razdo pela qual é possivel sustentar
que “ainda que ignorados pelos contratantes, os deveres sob andlise podem assumir dimenséo
negativa, impedindo a invasdo arbitrdria da intimidade, ou positiva, ao facilitar, por exemplo,
o adimplemento” (CATALAN, 2011, p. 141).

O dever de realizagdo da fungo social das obrigacdes atua como limite positivo
que conforma todo o trafego juridico interparticulares, embora nfio esteja explicitado no
texto de nossa Lei Maior. Exprime o comando de que os interesses individuais devem ser
exercidos sem conflito com os interesses sociais, sempre que estes se apresentarem.

H4 quem vislumbre em tal dever apenas uma mitigagfo do classico principio da
relatividade dos efeitos do contrato, cuja aplicacdo estaria adstrita a situagdes em que
terceiros estivessem sendo prejudicados pelo que foi pactuado. A fungdo social estaria,
neste prisma, relacionada a consequéncias meramente externas, nfo surtindo nenhum
efeito na relac@o direta entre os contratantes?.

Nada obstante, prefere-se filiar a corrente que busca a funcionalizagdo do
principio da solidariedade por meio do dever de realizar fun¢do social do contrato,
perspectiva que prescreve compromissos em prol da comunidade, nfo s6 impondo
limites, mas as vezes restringindo a proépria possibilidade de contratar, com reflexos
na responsabilidade contratual®.

Cada um dos deveres gerais aqui mencionados mereceria, por si s6, um estudo
especifico, o que ultrapassa os objetivos deste trabalho. Buscou-se apenas contribuir
para o debate e reflexdo em torno de temas fundamentais para um modelo de interpretago
que cada vez mais se utiliza de conceitos abertos na busca de fundamentagio para o
enfrentamento de questdes cada vez mais complexas e casuisticas permeiam nosso

cotidiano forense.

22 Humberto Theodoro Janior (2003, p. 37/40), que sustenta ndo ser razoavel “suscitar desvio de fungao
social quando a deslealdade de um contratante prejudicar os interesses apenas do outro”. A solugfio para os casos de
abuso interindividual ficaria adstrita ao campo da boa-fé objetiva, sendo legitimado para buscar tutela juridica do

Estado apenas o lesado.

2 Neste sentido, o paragrafo tnico do art. 2.035 do Cédigo Civil, norma de ordem publica, prescreve
que “nenhuma convencao prevalecera se contrariar preceitos de ordem publica, tais como os estabelecidos por este
Codigo para assegurar a fungo social da propriedade e dos contratos”. Tal dispositivo aplica-se inclusive aos atos
juridicos constituidos antes da entrada em vigor do CC/02, no que concerne aos seus efeitos, produzidos apés a

vigéncia deste.

Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n.56, p.141-155, 2012.
153



REFERENCIAS

ALBUQUERQUE, Fabiola Santos. O principio da informagfo a luz do c6digo civil e do codigo de
defesa do consumidor. In: BARROSO, Lucas Abreu (Org.). Introdugdo critica ao cédigo civil. Rio de
Janeiro: Forense, 2006. p. 100-102.

BECKER, Anelise. Elementos para uma teoria unitaria da responsabilidade civil. In NERY
JUNIOR, Nelson. NERY, Rosa Maria de Andrade (Org.). Responsabilidade Civil. Doutrinas
Essenciais, Teoria Geral, v. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 353 a 372.

CATALAN, Marcos Jorge. A morte da culpa na responsabilidade contratual. Sdo Paulo: FDUSP,
2011. 347f. Tese (Doutorado em Direito), Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo,
2011.

COUTO E SILVA, Clovis V. A obrigagao como processo. Rio de Janeiro: FGV, 2006.

DANTAS, JR., Aldemiro Rezende. Teoria dos Atos Prdprios no principio da Boa-fé. Curitiba, Jurua,
2008.

DELGADO, Mério Luiz; ALVES, Jones Figueiredo (Coord.). Novo Cédigo Civil: Questdes
Controvertidas. Sdo Paulo: Método, 2003. vols. 1 a 5.

FACHIN, Luiz Edson. Contratos na ordem publica do direito contemporaneo. In: TEPEDINO,
Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Coord.). O direito e o tempo: embates juridicos e utopias
contemporaneas. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006.
FARIAS, Cristiano Chaves de. Direito das Obrigagoes. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.
FIUZA, Ricardo. Cédigo Civil Comentado. 6.ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008.

GAGLIANO, Pablo Stolze; PAMPLONA FILHO, Rodolfo. Novo Curso de Direito Civil; Contratos.
v. IV. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

GOMES, Orlando. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2004.

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro; Teoria Geral das Obrigacdes, v. I, 6.ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2009.

LOBO, Paulo Luiz Netto. Direito Civil: Contratos. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.
. Obrigagoes. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

MARTINS-COSTA, Judith. Comentdrios ao Novo Cédigo Civil. Do Direito das Obrigagdes. Do
Adimplemento e da Extingdo das Obrigagdes. In: TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo (Coord.).
v. V, t. I. Rio de Janeiro: Forense, 2003.

MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do fato Juridico: Plano de Eficicia. Sao Paulo: Saraiva,
2003.

. Teoria do Fato Juridico. Plano da Existéncia, 14.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2007

MENEZES CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha. Da boa fé no direito civil. 2* Reimpressdo.
Coimbra: Almedina, 2001.

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil: parte geral. 39. ed. Atualiz. Ana Cristina
de Barros Monteiro Pinto. Sdo Paulo: Saraiva, 2003. v.1 e v. 4

MOTA, Mauricio; KLOH, Gustavo. Transformag¢oes Contempordneas do Direito das Obrigagdes. Rio
de Janeiro: Elsevier, 2011.

Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n.56, p.141-155, 2012.
154



NANNI, Giovanni Ettore. (Coord.). Temas Relevantes do Direito Civil Contempordneo. So Paulo:
Atlas, 2008.

NERY JUNIOR, Nelson. Contratos no Cédigo Civil. In: FRANCIULLI NETTO, Domingos et al.
(Coord.). O novo Cédigo Civil: estudos em homenagem ao Professor Miguel Reale. Sao Paulo: LTr,
2003.

NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Cédigo Civil e legislagdo extravagante.
2.ed. Sao Paulo: RT, 2003.

NERY, Rosa Maria de Andrade (Coord.). Fungao do Direito Privado no atual momento histérico.
Sao Paulo: RT, 2006.

NORONHA, Fernando. Direito das Obrigagdes. 3.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
PEREIRA, Caio Mério da Silva. Institui¢des de direito civil. 20. ed. Atualiz. Maria

PERLINGIERI, Pietro. O Direito Civil na legalidade constitucional. Edigdo brasileira organizada por
Maria Cristina De Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

. Perfis do Direito Civil: introdug@o ao Direito Civil Constitucional. Trad. Maria Cristina De
Cicco. 2.ed. Sdo Paulo: Renovar, 2002.

PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratado de Direito Privado. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1958. vol. XXV.

. Tratado de Direito Privado: Parte Geral. Atualiz. Vilson Rodrigues Alves. Campinas:
Bookseller, 2000. t.5.

. Tratado de Direito Privado. t. XXVI. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 1984.
. Tratado de Direito Privado. t. LIII. Sdo Paulo: Revista dos tribunais, 1984.
RIZZARDO, Arnaldo. Contratos. Rio de Janeiro: Forense, 2007.

RODRIGUES, Silvio. Direito Civil. Dos contratos e das declaragdes unilaterais da vontade.
Sao Paulo: Saraiva, 2002.

SAVI, Sérgio. Inadimplemento das obrigagdes, mora e perdas e danos. In: TEPEDINO, Gustavo
(Coord.). Obrigagdes: estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005.

TEPEDINO, Gustavo. (Coord.). Obrigagdes. Estudos na perspectiva civil-constitucional. Rio de

Janeiro: Renovar, 2005.

TEPEDINO, Gustavo. Cédigo Civil interpretado: Parte Geral e Obrigagdes. Rio de Janeiro: Renovar,
2004.v.1 e 2.

TOMASETTI JUNIOR, Alcides. As relagdes de consumo em sentido amplo na dogmatica das
obrigagdes e dos contratos, Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, n. 13, p. 12-17, jan./mar.
1995.

VARELA, J. M. Antunes. Direito das Obrigagdes. Rio de Janeiro; Forense, 1977.

Recebido: outubro 2012
Aprovado: dezembro 2012

Revista da Faculdade de Direito — UFPR, Curitiba, n.56, p.141-155, 2012.
155



