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DIREITO CIVIL CONTEMPORANEO I|

Apresentacdo

Os trabalhos apresentados demonstram a sensibilidade necesséria a compreensdo do direito
civil contemporaneo. Um direito que transborda sensibilidade e realidade. Nesta perspectiva,
temos robusta tendéncia investigativa na seara dos direitos reais através da perspectiva
asseguratoria da funcéo social, bem como pela égide da dignidade da pessoa humana.

Ressalta-se, portanto, os trabalhos com os temas sobre a usucapido de bens publicos,

degjudicializagdo no cotejo da usucapido extrajudicial, os sentidos do direito de propriedade
contemporaneo a luz da teoria Critica do direito privado, as nuancas judiciais do Direito de
superficie e suas complexidades além do inovador Direito de laje com suas indagacdes e
reflexdes. Também foi possivel perceber interlocugdes substanciais na esfera dos direitos da
personalidade em tempos de "ldade Midia’ , incluindo o essencial debate na &rea da heranca
digital e as questbes proeminentes no dever informag&o na relagdo médico e paciente. Para
além de uma andlise econdmica, privilegiou-se a relevante discussdo sobre instituto das
diretivas antecipadas de vontade no intuito de garantir a vida e a morte digna, com a mesma
indole constitucional na possibilidade de retificagdo do nome social e do sexo de

transgéneros em sede cartorial extrgjudicial. Dentro de tal contexto de cientificidade os
contratos de plano de sallde e o enredo principiologico dos direitos contratuais também foram
contemplados com interpretacdo dialogal necessaria aos objetivos propostos.

Prof. Dr. César Augusto de Castro Fiuza- FUMEC / UFMG
Profa. Dra. Claudia Franco Corréa- UVA
Prof. Dr. Roberto Senise Lishoa - PUC

Notatécnica: Os artigos do Grupo de Trabaho Direito Civil Contemporéneo |l apresentados
no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados
para publicagéo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista Brasileira de
Direito Civil em Perspectiva. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.org.
br.



O DESCUMPRIMENTO DOS DEVERESANEXOS DA BOA-FE OBJETIVA NAS
RELACOES OBRIGACIONAISE O DEVER DE INDENIZAR

FAILURE TO COMPLY WITH THE ANNEXED DUTIESOF THE OBJECTIVE
GOOD FAITH IN OBLIGATORY RELATIONSHIPSAND THE DUTY TO
INDEMNIFY

| zabella Affonso Costa 1
Ana Claudia Corréa Zuin Mattosdo Amaral 2

Resumo

A compreensdo das obrigacdes do ponto de vista relacional e dinamico, como um processo,
possibilita a ampliacdo da ideia classica de inadimplemento como descumprimento da
prestacéo pelo devedor, abrindo horizontes para inclusdo de deveres mutuos existentes entre
credor e devedor, o que ocorre através da funcéo integrativa da boa-fé objetiva. Diante disso,
propde-se através do método dedutivo, com base em pesquisas e revisdes bibliogréficas
estudar as consegquéncias do inadimplemento dos deveres anexos da boa-fé objetiva,
mediante andlise da responsabilidade civil e do dever de indenizar decorrentes de sua
violag&o.

Palavras-chave: Relacdes obrigacionais, Boa-fé objetiva, Deveres anexos, |nadimplemento,
Responsabilidade civil

Abstract/Resumen/Résumé

The understanding of obligations from a relational and dynamic point of view, as a process,
alows the expansion of the classic idea of default as noncompliance of a prestation by the
debtor, opening horizons for the inclusion of mutual obligations existing between creditor
and debtor, which occurs through integrative function of objective good faith. In view of this,
it is proposed through the deductive method, based on research and bibliographic reviews, to
study the consequences of non-compliance with the annexed obligation duties of objective
good faith, through analysis of civil liability and the duty to indemnify resulting from its
violation.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Obligatory relations, Objective good faith,
Obligation duties, Default, Civil responsibility

1 Mestranda do Programa de Mestrado em Direito Negocia da Universidade Estadual de Londrina— PR. Pés-
graduada em Direito Civil e Processo Civil pela Universidade Estadual de Londrina. Advogada

2 Doutora em Direito das RelagBes Sociais, Area de Concentragso em Direito Civil Comparado pela PUC-SP.
Professora do Programa de Mestrado em Direito Negocia da Universidade Estadual de Londrina.
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1 INTRODUCAO

O presente artigo propde debater, no contexto das relacfes obrigacionais
contemporaneas, as consequéncias do descumprimento dos deveres anexos ou colaterais
da boa-fé objetiva, em especial, para compreender se o dever de indenizar decorre da
reponsabilidade civil contratual ou extracontratual.

Através do método dedutivo, o desenvolvimento do tema inicia-se a partir da
conceituacdo das obrigacOes e analise da sua evolucdo histdrica, com vistas a
demonstrar que no contexto atual, segundo as tendéncias contemporaneas do direito
civil, devem ser compreendidas do ponto de vista dindmico e relacional, como
complexidade de direitos e deveres mutuos entre credores e devedores.

Dentro dessa perspectiva, surge a importancia do principio da boa-fé objetiva,
previsto no Codigo Civil e que rege as relagbes civis imputando a necessidade de
ado¢do de condutas probas e honestas das partes, originando através de sua funcédo
integrativa, deveres anexos ou colaterais que desbordam o dever principal de
cumprimento da prestacdo e que, ainda que ndo expressos, devem ser observados pelas
partes.

Consequentemente, o objetivo é tratar do descumprimento desses deveres
anexos decorrente da boa-fé objetiva, que se mostra tdo essencial na nova forma de
compreensdo das relagbes obrigacionais, buscando compreender se referido
descumprimento importa em inadimplemento e, quais as consequéncias que dele

surgem na seara da responsabilidade civil contratual ou extracontratual.

2 DESCUMPRIMENTO AOS DEVERES ANEXOS DA BOA-FE OBJETIVA E
SUAS CONSEQUENCIAS NO AMBITO DA RESPONSABILIDADE CIVIL

Ante a evolucdo do conceito classico de obrigacdes, inspirada nos principios
que orientam o Cddigo Civil de 2002, da sociabilidade, operabilidade e eticidade, bem
como principalmente em decorréncia do principio da boa-fé objetiva, o descumprimento
das obrigacOes passou a ser visto para alem do mero descumprimento da prestacao,
abrangendo também o descumprimento de eventuais deveres anexos e muUtuos

existentes entre credor e devedor.
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Dessa forma, busca-se compreender as consequéncias do descumprimento
desses deveres anexos da boa-fé objetiva e suas consequéncias no ambito da

responsabilidade civil.

2.1 DAS OBRIGACOES A RELACAO OBRIGACIONAL COMO UM PROCESSO

Desde que os homens passaram a conviver em sociedade realizam-se as trocas
mercantis, buscando a principio a manutencdo da sobrevivéncia, com a troca de
produtos necessarios e posteriormente visando também a obtencéo de lucro e acimulo
de riquezas.

As origens da conceituacdo de obrigacdo podem ser encontradas no direito
romano, sendo que etimologicamente, a propria palavra obrigacdo vem do latim
obligationem, que significa vinculo, representando o envolvimento entre credor e
devedor para o cumprimento de uma prestacao.

A principio, esse vinculo entre credor e devedor era pessoal, tanto que a
execucdo dessa obrigacdo, em caso de inadimplemento, poderia ocorrer na pessoa do
devedor. No entanto, com o surgimento da Lex Poetelia Papiria, impediu-se que se
prosseguisse dessa forma, limitando-se ao credor de uma prestacdo nao cumprida, a
alternativa de buscar meios para executar o patriménio do devedor (ROSENVALD,
2004, p. 7).

O Cdbdigo de Napoledo estabeleceu definitivamente a ideia da execucdo
patrimonial, em seu artigo 2.093%, ao estipular que somente os bens do devedor
garantem as obrigacdes assumidas com os credores.

Assim, observa-se que superado o periodo inicial em que a execucdo das
obrigacBes ocorria na propria pessoa do devedor, o conceito moderno das obrigacdes
envolve o vinculo entre o devedor, obrigado ao cumprimento de uma prestacdo, € 0
credor, que pode exigi-la no caso de descumprimento, mediante a execucdo do
patrimoénio do devedor.

No entanto, essa classica conceituacdo, que se baseia em uma espécie de
submissdo do devedor ao credor, por anos foi reproduzida como caracteristica da

propria disciplina do direito das obriga¢des, firmado em conceitos classicos e imutaveis,

! “Les biens du débiteur sont le gage commun de ses creanciers” — Traducéo livre: Os bens do devedor
sdo a garantia comum de seus credores.
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analisados sempre de um ponto de vista estatico, que por certo ndo acompanham o
desenvolvimento do modo industrial de produgdo e da massificacdo das relagOes
contratuais (SCHREIBER, 2016, p. 2).

Assim, tais definicdes que se embasam nas figuras do credor e do devedor,
com um vinculo de submissdo entre eles até o cumprimento da prestacdo, sao validas do
ponto de vista estdtico, como observado, entretanto, ndo mais se coadunam com a
complexidade do direito civil contemporaneo, sendo necessario que as obrigacdes
passem a ser vistas de um ponto de vista relacional ou dindmico.

E 0 que pontuam Anderson Schreiber e Gustavo Tepedino (2020, p. 33):

A atencdo aos principios e valores consagrados no ordenamento
constitucional, especialmente no sentido de dar a maxima eficacia social aos
dispositivos do Cdédigo, permite observar o direito das obrigacdes sob
perspectiva dindmica e funcional, que leve em conta os centros de interesses
merecedores de tutela na concreta relagéo juridica em que se apresentam.

Torna-se necessario, assim, repensar as defini¢cfes das obrigacOes, para que
passem a ser vistas enquanto relac@es juridicas, de carater transitério, que envolvem de
um lado um sujeito ativo chamado credor e um passivo, chamado devedor, tendo como
objeto uma prestacdo positiva ou negativa, cujo descumprimento enseja a satisfagdo
através da execugdo do patriménio do devedor (TARTUCE, 2017, p. 20).

Segundo defini¢do de Orlando Gomes (2016, p. 11), “A relagdo obrigacional é
um vinculo juridico entre duas partes, em virtude do qual uma delas fica adstrita a
satisfazer uma prestac@o patrimonial de interesse da outra, que pode exigi-la, se ndo for
cumprida espontaneamente, mediante agressao ao patrimonio do devedor”.

Busca-se, assim, uma ampliacdo do conceito de obrigacdo, mediante uma
perspectiva relacional e, até mesmo como um “processo”, no qual se envolvem diversos
direitos e deveres de ambas as partes, tanto do credor, quanto do devedor, que se
movimentam em dire¢cdo a um determinado fim econdmico e social (SCHREIBER,
TEPEDINO, 2020, p. 2).

Segundo o precursor de tal concepcéo no Brasil, Clévis Verissimo do Couto e
Silva (2006, p. 20): “Com a expressdo ‘obrigagdo como processo’, tenciona-Se sublinhar
o ser dindmico da obrigacdo, as varias fases que surgem no desenvolvimento da relagédo
obrigacional e que entre si se ligam com interdependéncia”. Afirma o citado autor que:

A relacdo obrigacional pode ser entendida em sentido amplo ou em sentido

estrito. Lato sensu, abrange todos os direitos, inclusive os formativos,
pretensdes e agdes, deveres (principais e secundarios, dependentes e
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independentes), obrigacdes, excecdes e, ainda, posi¢des juridicas. Stricto
sensu, dever-se-a defini-la tomando em consideracdo os elementos que
compdem o crédito e o débito, como faziam os juristas romanos (SILVA,
2006, p. 19)

A obrigacdo passa a ser, entdo, uma relacdo juridica complexa, na qual existe
um “feixe complexo e bipolarizado de direitos e deveres de mutua repercussdao”
(SCHREIBER, TEPEDINO, 2020, p. 2).

A relacdo juridica obrigacional apresenta, com isso, uma complexidade de
fatores que envolvem ndo somente o adimplemento ou inadimplemento da prestacdo
que é seu objeto, mas também outros deveres que estejam com ela relacionados,
incidentes tanto ao devedor, quanto ao credor.

Nessa perspectiva, credor e devedor deixam de ter posi¢cbes antagonicas e
polémicas, mas estdo envoltos em uma complexidade de direitos e deveres reciprocos,
dirigidos a um escopo comum, 0 que faz surgir a importancia dos chamados deveres
anexos que vdo além da execucdo da prestacdo principal e enquadram-se dentro da
obrigacdo, ou seja, mesmo que adimplido o dever principal, a relacdo juridica pode
perdurar, inclusive em razdo de deveres secundarios independentes (SILVA, 2006, p.
19/20).

No mesmo sentido, “Compreende-se a obrigagdo, portanto, como conjunto de
momentos sucessivos, interligados em unidade ontoldgica, estrutura verdadeiramente
organica, repleta de relacdes reciprocas de instrumentalidade ou interdependéncia”
(SCHREIBER, TEPEDINO, 2020, p. 34).

Esses deveres secundarios independentes que sdo mencionados nessa
perspectiva das relacdes obrigacionais, originam-se da boa-fé objetiva e serdo adiante

melhor analisados.

2.2 DA BOA-FE OBJETIVA E OS DEVERES ANEXOS OU COLATERAIS

Partindo da premissa estabelecida de considerar-se a relacdo obrigacional de
uma perspectiva dindmica, como um processo, no qual se envolve, alem da prestacdo
principal, também deveres anexos e coligados, imprescindivel que se busque também a
origem deveres, que decorrem da boa-fé objetiva.

O conceito de “boa-fé” ja era utilizado pelo Codigo Civil de 1916, no entanto,

tdo somente em sua acepc¢do subjetiva, que se relaciona com o estado interno da pessoa
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que denota o desconhecimento da ma-conduta ou a suposic¢ao de que sua agdo ocorre de
forma correta (SCHREIBER, TEPEDINO, 2020, p. 36).

Tal acepcdo distingue-se da boa-fé objetiva que “(...) dirige-se a correcdo da
conduta do individuo, pouco importando a sua convic¢do. Ndo devemos observar se a
pessoa agiu de boa-fé, porém de acordo com a boa-fé” (ROSENVALD, 2004, p. 30).

O Cadigo Civil de 2002, incorporando uma tendéncia ja trazida pelo Codigo de
Defesa do Consumidor (1990), estabeleceu a previsao da boa-fé objetiva em seu artigo
113 que trata da interpretacdo dos negdcios juridicos, no artigo 187 que trata dos atos
ilicitos e também no artigo 422 que estabelece que os contratantes devem guardar, na
concluséo e execucao dos contratos, os principios da probidade e da boa-fé.

Como dito, nos citados artigos esta-se diante a boa-fé objetiva, que segundo
Judith Martins-Costa (2000, p. 412), “qualifica, pois, uma norma de comportamento
leal”, que, entretanto, ndo tem um conteudo certo e determinado, uma vez que depende
das circunstancias concretas do caso.

Assim, compreende-se que a boa-fé objetiva relaciona-se a uma conduta
honesta e leal, a0 comportamento baseado na correcao que se espera nas relagdes sociais
(LOBO, 2009, p. 99).

Estando bem delineada a existéncia e a importancia da boa-fé objetiva na
disciplina do direito civil patrio, € essencial que sejam estabelecidas as suas funcdes, de

modo que se traga maior aplicabilidade a ela:

Por esta razdo, 0 momento atual parece ndo ser tanto o de defender o ja
cristalizado reconhecimento da boa-fé objetiva, mas o de identificar, sem
embargo do seu caréater de clausula geral, suas manifestacfes mais concretas,
a fim de fornecer diretrizes relativamente seguras para a solucdo das
controvérsias judiciais (SCHREIBER, 2016, p. 2).

Ainda, segundo pontuam Anderson Schreiber e Gustavo Tepedino (2020, p.
35), o principio da boa-fé funciona como ligacdo entre o direito obrigacional e 0s
valores e principios constitucionais, devendo ser promovida sua aplicacdo técnica e
direcionada, evitando-se o esvaziamento de seu conceito.

Para que isso seja feito, imprescindivel que sejam estabelecidas as trés
principais fungdes trazidas pela doutrina em relacdo a boa-fé objetiva, quais sejam, a
funcdo interpretativa, funcdo restritiva de abusos de direitos e funcdo integrativa ou

criadora de deveres anexos.
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A funcdo interpretativa, como o préprio nome ja contempla, tem funcao de
auxiliar na interpretagdo das obrigacOes, conforme previsto no citado artigo 113 do
Cadigo Civil, recém-alterado pela Lei n.° 13.874/2019 — Lei da Liberdade Econdmica —
que incluiu o paragrafo 1°, alinea Ill, que prevé que a interpretacdo dos negocios
juridicos deve ocorrer de modo a atribuir-lhe o sentido que corresponde a boa-fé.

Inclusive, importa salientar que tal fungdo também se configura importante em
razdo da caracteristica da boa-fé objetiva como clausula geral, ou seja, atuando nos
casos em concreto e constituindo-se como “(...) uma norma proteiférmica, que convive
com um sistema necessariamente aberto, isto é, 0 que enseja a sua propria permanente
construgéo e controle” (MARTINS-COSTA, 2000, p. 413).

Em relacdo a funcdo limitadora ao exercicio de direitos, “foi incorporada no
artigo 187 do novo Cadigo Civil, que inclui a boa-fé com um dos pardmetros do
controle de abusividade” (SCHREIBER, TEPEDINO, 2020, p. 39), ou seja, impondo
como ato ilicito passivel de responsabilizacdo o exercicio de um direito excedendo-se 0s
limites da boa-fé.

Além dessas, a principal e mais importante funcdo dentro do contexto aqui
estudado é a funcdo integrativa, através da qual sdo absorvidos os outros deveres,
chamados de deveres anexos ou colaterais, impostos as partes, além do dever de
prestacdo que é objeto do contrato.

Tais deveres, conforme salienta Judith Martins-Costa (2000, p. 44), ndo estdo
relacionados exclusivamente a uma ou outra parte, seja ao credor ou ao devedor, mas
sim a ambos e néo se referem ao cumprimento da obrigacdo em si. Alguns exemplos

desses deveres anexos, também chamados de colaterais sdo:

[...] deveres de lealdade, de honestidade, (de transparéncia e) de informacéo,
dentre outros, exigidos das partes de acordo com as peculiaridades de cada
regulamento de interesses, no sentido de otimizar o desenvolvimento da
relagdo obrigacional (SCHREIBER, TEPEDINO 2020, p. 39).

Ainda, outros deveres anexos sao os “de cuidado, previdéncia e seguranca, de
aviso e esclarecimento, de prestar contas, de colaboracdo e cooperacdo, deveres de
protecdo e cuidado com a pessoa e 0 patrimdnio da contraparte, deveres de omisséo e de
segredo, se 0 caso”. (MARTINS-COSTA, 2000, p. 439).

Denota-se, com isso, que pelo aspecto de clausula geral da boa-fé objetiva, o0s

préprios deveres anexos ou colaterais apresentam-se de modo meramente
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exemplificativo, sendo possivel que nos casos concretos se encontrem outros deveres

que devem ser respeitados. 1sso porque:

Ao contrario das prestacdes principais, que aparecem expressas no negacio,
os deveres anexos independem da previsdo expressa. Sua fonte ndo € a
declaragdo de vontade dos sujeitos da obrigagdo, mas o proprio principio da
boa-fé objetiva que incide, de forma inafastavel, sobre a relagdo obrigacional
em concreto (SCHREIBER, TEPEDINO, 2020, p. 41).

Ou seja, existindo mesmo que de forma ndo expressa nas relagdes
obrigacionais, os deveres anexos também devem ser cumpridos pelas partes envolvidas,
sendo que seu descumprimento, assim como o descumprimento da prestacdo principal,

geram consequéncias que serdo na sequéncia abordadas.

2.3 INADIMPLEMENTO DAS OBRIGACOES E O DESCUMPRIMENTO DOS
DEVERES ANEXOS DA BOA-FE OBJETIVA

Em regra, as obriga¢des nascem pelo exercicio da autonomia privada, pelo qual
as partes estabelecem uma relacdo juridica, no intuito de que seja cumprida uma
prestacdo de dar, fazer, ndo fazer. Ocorre que, nem sempre a obrigacéo é efetivamente
cumprida, sendo também necesséario tratar das espécies de inadimplemento das
obrigacdes.

Pelo entendimento classico, o descumprimento da obrigacdo ocorre pela
desidia do devedor que deixa de cumprir a prestacdo que lhe cabia, sujeitando-o0 a
responsabilizacdo pelas perdas e danos, nos moldes previstos no artigo 389 do Cédigo
Civil,

A classificacdo tradicional das espécies de inadimplemento distingue o
inadimplemento absoluto, pelo qual a prestacdo torna-se impossivel ou imprestavel ao
credor e o inadimplemento relativo, também chamado de mora, que pode ser tanto do
credor, quanto do devedor, como dispde o artigo 394 do Cdédigo Civil.

Segundo Anderson Schreiber e Gustavo Tepedino (2020, p. 318), existe
“inadimplemento absoluto quando a obrigacao deixa de ser cumprida pelo devedor em
definitivo, seja porque se tornou impossivel o seu cumprimento por culpa do devedor,
seja porque, conquanto possivel, o cumprimento ja ndo teria utilidade para o credor”.

Ja a mora ou inadimplemento relativo caracteriza-se ndo somente pelo

pagamento fora de prazo, mas também pela falha em relacdo ao local e a forma de
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pagamento, podendo ser tanto do credor (mora accipiendi), quanto do devedor (mora
solvendi) (ROSENVALD, 2004, p. 222).

Nota-se que, as defini¢cbes acima expostas em relacdo ao inadimplemento das
obrigacOes referem-se a um descumprimento sempre intrinsicamente ligado a prestacdo
principal. Entretanto, ao compreender as obrigacdes como um processo, uma “relagdo
obrigacional”, na perspectiva explicitada por Clovis do Couto e Silva (2006, p. 20),
“envolvendo uma complexidade de direitos e deveres, o ser dindAmico da obrigacdo”, o
adimplemento ou inadimplemento das obriga¢des ganha também outros contornos.

O adimplemento deixa de envolver s os deveres ligados a prestacdo
propriamente dita, mas envolve também aqueles relacionados a protecdo dos
contratantes em todo o processo obrigacional (ROSENVALD, 2004, p. 252).

Assim, mesmo que cumprida a prestacdo podera haver inadimplemento quando
nos casos de descumprimento dos deveres anexos da boa-fé objetiva, relacionados a
lealdade, cuidado, informacdo, honestidade, dentre outros, que mesmo quando nao
expressos, encontram-se presentes nas relagdes obrigacionais.

A abrangéncia do cumprimento envolve, por isso, a andlise do propdsito
efetivamente perseguido pelas partes, ou seja, na analise concreta da relacdo
obrigacional busca-se compreender se o inadimplemento ocorreu em razéo de néo ter
sido atingido o propdsito buscado pelas partes (SCHREIBER, 2016, p. 3).

A doutrina contemporanea relaciona além das formas de descumprimento total
e parcial, a chamada “violagdo positiva do contrato”, que seria uma terceira forma de
inadimplemento, relacionada diretamente com os deveres laterais ou anexos, cujo
descumprimento enseja a responsabilizacdo civil daquele que desrespeita a boa-fé
objetiva (TARTUCE, 2017, p. 247). Comparativamente,

Enguanto o inadimplemento absoluto e a mora concernem ao cumprimento
do dever de prestacdo, a violagdo positiva do contrato aplica-se a uma série
de situacBes praticas de inadimplemento que ndo se relacionam com a
obrigacdo principal — mais precisamente, o inadimplemento derivado da
inobservancia dos deveres laterais ou anexos (ROSENVALD, 2004, p. 252-
253).

Um exemplo trazido pela doutrina em relagdo a hipdtese de violagdo positiva
de contrato é a relacdo obrigacional que envolve o fornecimento de racdo para
alimentacdo animal. Mesmo que o devedor tenha adimplido a obrigacdo de forma
correta, no prazo, lugar e forma acordados, se a racdo estiver impropria para uso e

provocar a morte de alguns animais, tera havido descumprimento contratual, em
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especial dos deveres de cuidado, honestidade e lealdade, sempre ressalvada a eventual
ocorréncia de fortuitos (SCHREIBER, TEPEDINO, 2020, p. 328).

Também nas disposicdes do Codigo de Defesa do Consumidor, por exemplo,
havera adimplemento defeituoso se houver falha nos deveres de informacdo ou
esclarecimento dos riscos de produtos ou servicos (ROSENVALD, 2004, p. 253).

Acerca da chamada “violacdo positiva do contrato”, Anderson Schreiber (2016,
p. 6) acentua que é um instituto desenvolvido na Alemanha, por Herman Staub, no
inicio do século XX, visando compreender hipéteses de descumprimento de obrigacoes
que ndo estivessem contempladas pelo Cadigo Civil aleméo - BGB.

Importa ressaltar, contudo, que partindo da perspectiva aqui tratada de que a
boa-fé objetiva configura-se como intrinseca e indissocidvel a todas as relacGes
obrigacionais, entendidas na perspectiva de um “processo”, como complexidade de
direitos e deveres, existem autores que atualmente defendem a desnecessidade de
enquadramento da “viola¢do positiva do contrato”, como essa terceira forma de
inadimplemento, dissociada das tradicionais, para adequacdo do descumprimento dos
deveres anexos a boa-fé objetiva.

Isso porque, ao compreender que 0s deveres anexos também fazem parte
integrante da relacdo obrigacional, na perspectiva dindmica, haverd inadimplemento
(absoluto ou mora) seja no descumprimento deles, seja no descumprimento da prestacao
principal. Ou seja,

Na perspectiva tradicional, em que o adimplemento consiste simplesmente no
cumprimento da prestacdo principal, a tutela do crédito em tais hipoteses
exige mesmo o recurso a alguma figura ou norma externa a disciplina do
adimplemento, como a violagdo positiva do contrato ou o (mais direto)

recurso a clausula geral de boa-fé objetiva (art. 422) (SCHREIBER, 2016, p.
6).

O autor destaca, no entanto, que na perspectiva funcional, também chamada
dindmica, na qual a relacdo obrigacional é vista como processo, exige-se o efetivo
atendimento da funcéo concretamente perseguida pelas partes, ndo importando assim se
0 descumprimento tenha sido do dever de conduta ou do dever de prestacdo, sendo que
ambos incluem-se no conceito amplo e funcional de relagdo juridica (SCHREIBER,
2016, p. 6).

Segundo Daniel Andrade e Fabio Pereira (2018, p. 276), “faz-se necessaria

uma reformulagdo ampliativa da nogcdo de adimplemento e de inadimplemento
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obrigacional”, sempre partindo do pressuposto “da dinamicidade, da complexidade e da
funcionalidade do vinculo obrigacional”.

Assim, ndo haveria necessidade de estabelecer uma terceira espécie de
inadimplemento, mas o conceito de violagdo positiva poderia ser incorporado ao
conceito de inadimplemento absoluto, que abrangeria qualquer violagdo obrigacional,
inclusive dos deveres anexos de boa-fé objetiva que esvaziasse o legitimo interesse do
credor ou ao de mora, que abrangeria qualquer descumprimento também desses deveres
que ndo afastasse por completo a utilidade da obrigacdo (ANDRADE, PEREIRA, 2018,
p. 276).

De fato, parece crivel e coerente que seja reconhecida a importancia do
principio da boa-fé objetiva e, consequentemente, de seus deveres anexos ou colaterais,
que se encontram presentes nas relagcbes obrigacionais, ainda que de maneira nédo
expressa, de modo a se incorporarem ao complexo de direitos e deveres que as
compdem.

Nessa medida, ao lado da prestagdo principal, sempre tendo em vista “a fungéo
concretamente perseguida pelas partes com o negécio celebrado” (SCHREIBER, 2016,
p. 6), os deveres anexos da boa-fé objetiva também compreendem a relacdo juridica
obrigacional e, seu descumprimento ensejard, assim, como o descumprimento da
prestacdo principal, as consequéncias juridicas impostas pela lei civil, como o dever de

indenizar, decorrente da responsabilidade civil.

24 DEVER DE INDENIZAR: RESPONSABILIDADE CIVIL POR
DESCUMPRIMENTO DOS DEVERES ANEXOS DA BOA-FE OBJETIVA

Mediante todo o desenvolvimento até aqui tracado, observou-se que o
inadimplemento da obrigacdo envolve tanto o descumprimento da prestacdo principal,
quanto também dos deveres anexos que estdo atrelados, em razéo da boa-fé objetiva, a
relacdo obrigacional, restando compreender, porém, quais serdo as consequéncias desse
descumprimento.

Dessa forma, atrelada a nocdo de obrigagdo, encontra-se a figura da
responsabilidade, que foi inspirada pela doutrina alema, com adogédo da chamada teoria

dualista, que diferencia “schuld”, “debitum” ou débito; de “haftung”, “obligatio” ou
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“responsabilidade”, ou seja, sempre que descumprido um dever decorrente surge a
responsabilidade daquele que o descumpriu.

Vé-se que “(...) esta concepcdo considera que a obrigacdo gera para o devedor
o0 dever de prestar, que normalmente sera adimplido, mas que, uma vez violado, permite
a agressdo ao seu patrimoénio a fim de permitir ao credor a satisfagdo do seu crédito”
(CALIXTO, 2005, p. 3).

Segundo Alvaro Villaga Azevedo (2000, p.39), “a responsabilidade é uma
relacdo juridica derivada do inadimplemento da relagdo juridica originéria, que é a
obrigagdo”, ou seja, existem dois momentos distintos, o primeiro € a relacdo juridica
derivada da obrigacdo em si, que pode ser regularmente adimplida e extinta e 0 segundo
€ a responsabilidade, que surge quando a obrigacdo ndo € adimplida na forma
pretendida pelas partes.

Pela prépria regra da forca obrigatoria do contrato (pacta sunt servanda), as
clausulas contratuais originarias das relacGes obrigacionais devem ser respeitadas, sob
pena de responsabilidade daquele que as descumprir por dolo ou culpa (TARTUCE,
2017, p. 389).

Conforme visto, além dos deveres principais ou primarios que constituem a
prestacdo principal, o nlcleo da relagcdo obrigacional, definindo o tipo de contrato (ex.
entregar uma coisa, pagar um preco, etc.), existem também os deveres secundarios ou
deveres colaterais que surgem como verdadeiros sucedaneos da obrigacdo principal
(MARTINS-COSTA, 2000, p. 438).

Sustenta-se 0 rompimento da relacdo de confianca que conecta as partes,
mesmo que ndo atrelada aos deveres de prestagdo, gera inclusive “todas as
consequéncias da responsabilidade civil, sobremaneira o dever de indenizar em prol do
lesado” (ROSENVALD, 2004, p. 253).

Assim, na perspectiva de estudo aqui desenvolvida, que se detém na concepcao
da relagcdo obrigacional como complexo de direitos e deveres de ambas as partes,
embasados pela boa-fé objetiva, o descumprimento da obrigacédo pode ser realizado por
qualquer das partes, credor ou devedor e ndo compreende somente o descumprimento
da prestacdo, mas também dos deveres anexos ou colaterais da boa-fé objetiva, dever de
cooperacéo, lealdade, honestidade, dentre outros.

Inclusive o Enunciado 24 da | Jornada de Direito Civil do Conselho da Justica
Federal, realizada em 2002, ja reconhecia que “Em virtude do principio da boa-fe,
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positivado no art. 422 do novo Cdédigo Civil, a violacdo dos deveres anexos constitui
espécie de inadimplemento, independentemente de culpa”.

Desse modo, do descumprimento contratual advém tanto a possibilidade de
medidas coercitivas para seu cumprimento, como as previstas pelo Codigo Civil e
Cadigo de Processo Civil, como também a responsabilizacdo daquele que descumpriu
pelos danos causados, o que é tratado pela disciplina da responsabilidade civil.

Quanto a responsabilidade civil, Flavio Tartuce (2017, p. 71) adverte que o
Codigo Civil de 2002 confirmou a divisdo da reponsabilidade em contratual e
extracontratual. Por essa classica divisdo, a responsabilidade extracontratual ou
aquiliana advém da inobservancia dos deveres gerais impostos pelo Estado e,
consequentemente, da lei, enquanto a contratual de infragdo a auto-regulamentacéo
(GUEDES, TEPEDINO, TERRA, 2020, p. 11).

Nas palavras de Rui Stoco (2011, p. 165), “(...) a responsabilidade, enquanto
obrigacdo de compor danos pode decorrer ndo so do ilicito absoluto, enquanto ofensa a
dever legal preexistente, mas também do concerto prévio de vontades, que estabeleca
um vinculo obrigacional”.

Em relacdo ao descumprimento das relacGes obrigacionais, em especial dos
deveres relacionados a boa-fé, a responsabilidade resultante do inadimplemento das
obrigacOes seria contratual, originando indenizagdo por danos materiais (perdas e
danos), nos termos da previsdo do artigo 389 e do artigo 475 do Cédigo Civil, além de
eventuais indenizacBes por danos extrapatrimoniais que possam advir desse
descumprimento, de acordo com a previsdo constitucional (art. 5.°, V e X, da CF)
(TARTUCE, 2017, p. 71).

No entanto, a distincdo de responsabilidade civil contratual e extracontratual,
deve ser melhor analisada no paradigma atual, no qual os proprios deveres de conduta
derivados da boa-fé objetiva, de natureza heterbnoma, originam também deveres que

obrigam as partes. Desse modo:

A distingdo entre responsabilidade contratual e extracontratual deixa, assim,
de tomar por base a fonte do dever violado — autonomia privada ou lei,
respectivamente -, e passa a se assentar na preexisténcia de relagéo contratual
valida entre as partes, bem como no fato de o dano resultar do
descumprimento de dever oriundo daquele vinculo, independentemente de
este dever decorrer de fonte autdnoma ou heteronoma (GUEDES,
TEPEDINO, TERRA, 2020, p.12).

145



Para os citados autores, portanto, quando os deveres estiverem dentro de um
contrato ou negocio juridico formulado entre as partes e houver danos gerados pelo seu
descumprimento, havera responsabilidade contratual; se por outro lado, os deveres
originam-se somente de um contato social qualificado das partes, ha responsabilidade
extracontratual, exemplificando-se com o rompimento injustificado das tratativas, que
consiste em violacdo ao dever de lealdade e honestidade.

Assim, segundo essa ordem de ideias, “Se o parametro distintivo entre as duas
categoriais de responsabilidade ja ndo é a fonte do dever, é possivel que a violacdo de
deveres de conduta impostos pela boa-fé objetiva conduza ora a responsabilidade
contratual, ora a extracontratual” (GUEDES, TEPEDINO, TERRA, 2020, p.12/13).

Salienta-se que tanto a responsabilidade extracontratual, quanto a contratual
regulam-se pelos mesmos principios, porque a ideia de responsabilidade é una, mas
compreender qual a natureza da responsabilidade aplicavel é essencial porque implica
em algumas distingdes, como por exemplo, na distribuicdo do 6nus da prova, no termo a
quo da aplicacdo dos juros e também nos prazos prescricionais, que na responsabilidade
extracontratual seriam aqueles previstos no artigo 206, 83°, V, do Cdédigo Civil e na
contratual o prazo geral do artigo 205/CC.

O essencial € que seja demonstrado que o dano resultou do inadimplemento
absoluto ou relativo da prestacéo, independente da classificagdo do dever que conduziu
a inexecucdo da obrigacdo, seja o dever principal, sejam os anexos (GUEDES,
TEPEDINO, TERRA, 2020, p. 12/13).

Alguns autores, dentre eles Flavio Tartuce (2017, p. 389-390) destacam
inclusive que a tendéncia é para que a distincdo entre responsabilidade contratual e
extracontratual seja abolida, com unificacdo, conforme ocorre no Cédigo de Defesa do
Consumidor “que ndo diferencia a responsabilidade contratual da extracontratual,
tratando da responsabilidade pelo produto e pelo servigo”.

De toda forma, importa acrescentar que a responsabilidade civil e o dever de
indenizar surgirdo quando for constatada a ocorréncia de um dano (patrimonial ou
extrapatrimonial) e quando for ele injusto, ou seja, quando causar lesdo a um bem
juridico protegido pelo ordenamento juridico (ROSENVALD, 2004, p. 262).

Desse modo, conforme previsdo do Codigo Civil, seja nos casos de ocorréncia
de ato ilicito contratual ou extracontratual, podera o lesado pleitear indenizacéo

material, composta pelas perdas e danos, que se compde dos danos emergentes (aquilo
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que o lesado efetivamente perdeu) e dos lucros cessantes (aquilo que deixou de ganhar
em razdo do dano injusto).

A indenizacdo sera baseada pela extensdo do dano e com base na teoria da
diferenca, “entre a situacao atual do lesado e a que se encontraria, se nao houvesse a
inexecugdo culposa da obrigagdo em que se averigua a extensdo das perdas e danos”
(ROSENVALD, 2004, p. 264).

Ainda, acrescente-se que, nos casos de descumprimento dos deveres anexos da
boa-fé objetiva ha possibilidade de fixacdo de indenizacdo por danos extrapatrimoniais,
também chamados de morais a depender da teoria adotada, baseado na disciplina do
Cadigo Civil (art. 186/CC) e da Constituicdo Federal (art. 1° IlI, art. 5° V e X, CF),
sendo a fixacdo do valor da indenizagéo, no caso, realizada por arbitramento.

3 CONSIDERACOES FINAIS

No decorrer do que foi aqui analisado, foi possivel constatar que a disciplina
classica do direito das obrigagdes, inspirada nas raizes romanas, sofreu importantes
alteracOes geradas pelo desenvolvimento industrial e comercial e pela multiplicidade
das novas formas negociais que se desenvolvem.

Em razdo disso, propds-se que a andlise passasse a ser feita com base na ideia
de relacdo obrigacional, compreendendo “a obrigagdo como um processo”, embasada
em uma complexidade de direitos e deveres existentes mutuamente entre credor e
devedor, complexidade essa surgida tanto através da autonomia privada das partes,
quando também pelo principio da boa-fé objetiva, do qual decorrem deveres anexos ou
colaterais que também compdem e tem central importancia nas relagcdes obrigacionais.

Assim, 0 descumprimento desses deveres anexos importa também em uma
forma de inadimplemento, usualmente tratada pela doutrina como violacdo positiva do
contrato, mas que pode ser enquadrada dentro da teoria do adimplemento ou
inadimplemento, uma vez que 0s conceitos de inadimplemento absoluto ou mora, na
perspectiva da obrigacdo como processo, também abrangem o descumprimento
relacionada aos deveres anexos a boa-fé objetiva.

Desse modo, pela anélise proposta, demonstrou-se que o descumprimento dos
deveres anexos da boa-fé enseja ora responsabilidade civil contratual, ora

extracontratual, a depender, portanto, se 0os danos resultantes decorrem das avengas das
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partes ou de um contato social qualificado, sendo que independente da natureza, sempre

havera o dever de indenizar.

Conclui-se, assim, que o descumprimento dos deveres anexos da boa-fé nas
relaces obrigacionais tem idéntico tratamento ao descumprimento da propria prestacao
principal, originando responsabilidade civil, que pode ser contratual ou extracontratual,
cabendo, em ambos os casos a fixacdo de indenizacdo por danos patrimoniais ou
extrapatrimoniais, a depender do bem juridico ou interesse que tenham sido objeto do

dano causado.
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