UNIVERSIDADE FEDERAL DA PARAIBA
CENTRO DE CIENCIAS JURIDICAS

CURSO DE DIREITO

TORBEN FERNANDES MAIA

A VIOLACAO POSITIVA COMO HIPOTESE DE INADIMPLEMENTO
CONTRATUAL

SANTA RITA

2017



TORBEN FERNANDES MAIA

A VIOLACAO POSITIVA COMO HIPOTESE DE INADIMPLEMENTO
CONTRATUAL

Trabalho de conclusdo de curso apresentado ao
curso de Direito do Departamento de Ciéncias
Juridicas, vinculado ao Centro de Ciéncias
Juridicas da Universidade Federal da Paraiba,
como exigéncia parcial para obten¢do do titulo de
Bacharel em Ciéncias Juridicas.

Orientador: Prof. Dr. Adriano Marteleto Godinho

SANTA RITA

2017



Maia, Torben Fernandes.
M217v
A violagdo positiva do contrato como hipdtese de inadimplemento contratual /
Torben Fernandes Maia — Jodo Pessoa, 2017.
491,

Trabalho de Concluséo de Curso (Graduacgdo) — Universidade Federal da
Paraiba. Centro de Ciéncias Juridicas, 2017.
Orientador (a): Prof. Dr. Adriano Marteleto Godinho.

1. Direito Contratual. 2. Principios. 3. Boa-fé. 4. Violagdo Contratual
Positiva. 5. Deveres Anexos. |. Godinho, Adriano Marteleto. 11. Titulo.

BSCCJ/UFPB CDU - 347.44




FOLHA DE APROVACAO

TORBEN FERNANDES MAIA

A VIOLACAO POSITIVA COMO HIPOTESE DE RESOLUCAO CONTRATUAL

Trabalho de conclusdo de curso apresentado ao curso de Direito do Departamento de Ciéncias
Juridicas, vinculado ao Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal da Paraiba,
como parte dos requisitos para obtenc¢do do titulo de Bacharel em Ciéncias Juridicas.

Monografia aprovada em  de abril de 2017

Banca Examinadora

Prof. Dr. Adriano Marteleto Godinho (Orientadora)
Universidade Federal da Paraiba

Prof. (Examinador Interno)

Prof. (Examinador Interno)



Dedico esse trabalho primeiramente a
minha familia, aos meus amigos e aos
professores, onde todos contribuiram
imensamente, a sua forma, maneira e
propor¢do para a minha formagdo
académica.



RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo discutir a sistematica atual do Direito dos Contratos,
dentro da nova perspectiva do Direito Civil: a sua Constitucionaliza¢do. Visando o aspecto
principioldgico dos pactos civis, iremos discutir, sobretudo, o principio da boa-fé em sua
dimensdo objetiva, passando pelas visdes doutrinaria e jurisprudencial, para avaliar como a
violagdo dos deveres anexos de conduta, ou violagdo positiva dos contratos, podera ensejar
uma nova modalidade de inadimplemento, flexibilizando o pacta sunt servanda, para que
assim faga prevalecer a dignidade da pessoa como o valor maior do ordenamento juridico,
através dos deveres de lealdade e cooperagdo, cumprindo assim, um papel de elevado
interesse coletivo, de corre¢do e lisura das relagdes. Logo, o presente trabalho tem como
objetivo analisar a relevancia do presente instituto, as consequéncias € os seus efeitos no
mundo juridico brasileiro.

Palavras-chave: Direito Contratual. Principios. Boa-fé. Violagdo Contratual Positiva.
Deveres Anexos.



ABSTRACT

The present work intends to discuss the current’s systematic Law of Contracts, within the new
perspective of Civil Law: Its Constitutionalization. In order to achieve the preludes aspects of
civil pacts, we will discuss, above all, the principle of good faith in its objective dimension,
passing through doctrinal and jurisprudential visions, to evaluate how the violation of the
attachments duties of conduct can give rise in a contractual resolution, adjusting the pacta
sunt servanda, so that can prevail the dignity of the human being as the highest value of our
legal order, through the duties of loyalty and cooperation.

Keywords: Contract Law. Principles. Good Faith. Positive Contract Violation. Duties
Attachments.
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1 CONSIDERACOES INICIAIS

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988 e a entrada em vigor da atual
codificacdo civilista brasileira em 2002, nosso sistema juridico abriu caminho para que se
instalasse o fendomeno que cada vez mais vem ganhando espaco: a constitucionaliza¢do da
legislagdo infraconstitucional, ou mais especificamente, a Constitucionalizacdo do Direito
Civil.

E importante deixar claro que esse evento nio se restringiu apenas ao Direito
Publico, no qual ja se tinha uma grande incidéncia de toda a carga valorativa constitucional,
assim como a aplicacdo dos principios fundamentais. Porém, o que se observa ¢ uma
tendéncia de horizontalizardo dos direitos fundamentais, como sendo o reconhecimento da
existéncia e aplicacdo dos direitos e principios constitucionais nas relagdes entre os
particulares (TARTUCE, 2012, p. 82), ou seja, naquilo que se convencionou denominar de
Direito Privado.

A Constituicdo Federal de 1988 possui destacado papel nesse sentido, pois o seu
texto, além de privilegiar a dignidade da pessoa humana, ousou unificar todo o sistema
normativo. Mesmo que diante de uma pluralidade e complexidade de normas, com
regulamentacdes e interpretacdes caracteristicas, a CF/1988 unificou o ordenamento.
Continua-se a aplicar todas as leis que ndo contrariavam a Constitui¢do, porém com uma
diferenca elementar de que os principios, direitos e garantias previstas no Art. 5°, bem como
os demais artigos, deverdo ser o norte, a base para a aplicagdo de toda a legislacdo
infraconstitucional.

A horizontalizagdo dos Direitos Fundamentais, faz com que a carga axioldgica
constitucional produza efeitos diretos sobre as relagcdes privadas, inaugurando no
ordenamento juridico brasileiro uma nova modalidade de relacionamento, pautado na ética, na
boa-fé e na retiddo de condutas, criando verdadeiros deveres anexos aos contratos, onde
independente de previsdo contratual, deverd haver respeito, sob pena de inadimplemento, de
violar positivamente o pacto firmado.

Logo, a quebra positiva do contrato se configura como uma terceira modalidade de
inadimplemento, onde através de uma conduta positiva, uma atuagdo comissiva, determinada
prestagdo ¢ realizada de maneira defeituosa, nao do ponto de vista principal da obrigagdo, mas
sim pela pratica de atos que violaram a boa-fé objetiva, deveres de cooperacdo, de lealdade,

de retidao, entre outros, e que, portanto, produziram danos sobre o credor.



O presente trabalho ird girar em torno dessa problematica, iniciando com uma
abordagem histdrica sobre o instituto, passando sobre as alteragcdes valorativas que passou as
ciéncias juridicas, com enfoque principal sobre o Direito Civil, e como essa alteracao

reformulou as aplicagdes praticas da vida em sociedade, sobretudo os contratos.



2 INFLUENCIAS DOUTRINARIAS

Para uma compreensdo satisfatoria do instituto, ¢ interessante compreender as suas
influéncias e os conhecer os seus precedentes, para que haja um conhecimento completo sobre

o objeto de estudo.

2.1 DUTY TO MITIGATE THE OWN LOSSES

O “duty to mitigate the losses” trata-se da doutrina inglesa “mitigation of losses”,
oriunda do sistema juridico de Common Law, onde nas palavras de Cristiano Pinto, seria
verdadeira figura correlata (PINTO, 2011, p. 318) ao principio da boa-f¢.

Esse dispositivo consiste em obrigacdo subjetiva do credor de agir buscando evitar
ou mitigar os danos que eventualmente venham a ser produzidos sobre o objeto do contrato,
ainda que ndo seja consequéncia de seus atos.

Por essa teoria, em virtude de deveres de lealdade e boa-fé, determinado credor que
vier a ser lesado, por qualquer conduta ou comportamentos que venha a provocar danos ao
devedor, aquele tera o dever legal de agir de maneira a diminuir ou ndo agravar as perdas que
serdo suportadas pelo devedor.

Embora essa doutrina ndo tenha sido traduzida expressamente para o ordenamento
legal brasileiro, a partir da boa-fé objetiva o enunciado 169 do Conselho da Justi¢a Federal a
trouxe de forma clara a inteng@o a qual se propde essa teoria: “Art. 422: O principio da boa-fé
objetiva deve levar o credor a evitar o agravamento do proprio prejuizo ”’

Vale ainda aqui citar os ensinamentos de Véra Fradera sobre a temadtica, o qual

aborda a realidade brasileira sobre esse fenomeno:

Seria possivel o direito privado nacional recepcionar o conceito do duty to mitigate
the loss em matéria contratual? Acreditamos ser possivel estd recepcdo. Antes,
porém, necessitamos realizar uma série de indagagdes, para chegar ao fundamento
desta, por ora, apenas mera possibilidade de acolhimento do conceito pela doutrina e
pelos tribunais brasileiros. O esfor¢co deve valer a pena, pois inimeras vezes nos
deparamos, na pratica do foro com situagdes em que o credor se mantém inerte face
o descumprimento por parte do devedor, cruzando, literalmente, os bragos, vendo
crescer o prejuizo, sem procurar evitar ou, a0 menos, minimizar sua propria perda.
[...]

Nao cumprindo o dever de mitigar o proprio prejuizo, o credor poderd sofrer
sangdes, seja com base na proibi¢do de venire contra factum proprium , seja em
razdo de ter incidido em abuso de direito, como ocorre em Franga. No ambito do
direito brasileiro, existe o recurso a invocacgdo da violagdo do principio da boa fé
objetiva, cuja natureza de clausula geral permite um tratamento individualizado de
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cada caso, a partir de determinados elementos comuns: a pratica de uma negligéncia,
por parte do credor, ensejando um dano patrimonial, um comportamento conduzindo
a um aumento do prejuizo, configurando, entdo, uma culpa, vizinha daquela de
natureza delitual. A consideragdo do dever de mitigar como dever anexo, justificaria,
quando violado pelo credor, o pagamento de perdas e danos. (FRADERA, 2004, p.
110)

Ecoando tais ensinamentos, o credor de determinada relagdo juridica, ao presenciar
casos de perda ao devedor, devera adotar medidas céleres, adequadas e proporcionais a fim de
evitar o agravamento do dano.

Destaque-se que a jurisprudéncia brasileira ja reconhece e aplica esse fendmeno

antes mesmo da vigéncia do atual Codigo Civil de 2002, conforme o seguinte julgado pelo

STJ em 1994:

FRAUDE A EXECUCAO. BOA-FE. PROVA DA INSOLVENCIA.

Nas circunstancias do negocio, o credor tinha o dever, decorrente da boa-fé
objetiva, de adotar medidas oportunas para, protegendo seu crédito, impedir a
alienaciio dos apartamentos a terceiros adquirentes de boa-fé. Limitando-se a
incorporadora do empreendimento a propor a a¢do de execugdo, sem averba-14 no
registro de imdveis ou avisar a financiadora, permitiu que dezena de apartamentos
fossem alienados pela construtora a adquirentes que ndo tinham nenhuma razéo para
suspeitar da legalidade da compra e venda, inclusive porque dela participou a CEF.
Nao prevalece, contra estes, a alegag@o de fraude a execug@o.

Proposta a agdo contra devedor solvente (art. 593, 1I, CPC), a prova da insolvéncia
da devedora ¢ indispensavel para caracterizar a fraude a execucdo. Precedentes da
doutrina e da jurisprudéncia. Recurso conhecido e provido para julgar procedente os
embargos de terceiro opostos pelo adquirente” (REsp 32890/SP, Rel. Ministro RUY
ROSADO DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado em 14/11/1994, DIJ
12/12/1994, p. 34350) (GRIFOS NOSSOS).

Dessa forma, diante de casos jurisprudenciais, a contribui¢do da doutrina do duty to

mitigate the losses foi fundamental para a constru¢dao da violacdo positiva dos contratos no

Brasil, conforme seré reforcado no decorrer desse texto.

2.2 A CONTRIBUICAO ALEMA

A Alemanha foi um dos paises que melhor adotou e desenvolveu a ideia de violagdo
positiva dos contratos, onde podemos citar como marco nesse pais e para a historia desse
instituto, o periodo pos-promulgacdo do Coddigo Civil Alemao de 1896, onde a doutrina
civilista baseou-se fundamentalmente no positive Vertragsverletzung, figura introduzida por

Hermann Staub, para desenvolver a tese de uma violagado positiva dos acordos.
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A titulo de exemplo, pode-se citar o principio treu and glauben (lealdade e
confianga) positivado no paragrafo 242 do BGB de 1900: “o devedor esta adstrito a realizar a
prestacao tal como exija a boa-f¢, com consideracio pelos constumes do trafego. ”

Em 1902, Hermann Staub publicou no Festschrift fur den XXVI. Deutschen
Juristentag, o artigo Die positiven Vertragsverletzungen und ihre Rechtsfgen, cuja tradugdo
poderia ser “violagdo positiva do contrato e suas consequéncias juridicas”, uma obra onde o
autor buscou fundamentar um descumprimento de uma relagdo juridica através de condutas
positivas, onde deveria abster-se, ou realiza-la de maneira diversa, ocasionando uma prestacao
defeituosa (HOLANDA, 2009, p. 6).

A referida doutrina foi amplamente criticada, sobretudo com relagcdo a nomenclatura
adotada pelo autor de ‘“contrato” e “positivo”, sob o argumento de que poderia haver
inadimplemento ndo apenas nos contratos, mas também em outras fontes obrigacionais, a
exemplo dos negocios juridicos bilaterais (HOLANDA, 2009, p. 6).

Por fim, a doutrina alema desenvolveu diversas designagdes para essa hipotese de
inadimplemento, como mau cumprimento (Schlechterfullung), adimplemento ruim
(Schlechtleisyung) ou violagdo positiva do crédito (positive Forderungsverletzung).

José Assuero Siqueira Neto, em importante escrito acerca da contribuicio Alema

para a violagdo positiva dos contratos, disse que:

Foi na Alemanha, onde a atividade laboriosa da doutrina ocupou-se com a
sistematizagdo de um substancioso material gerado da atuagdo judicial e
fundamentado, basicamente, no famoso § 242 BGB, clausula geral da boa-fé
naquele ordenamento. Podem citar-se a verificagdo da multipla incidéncia do
principio da boa-fé, na fase pré-contratual, ao longo do desenvolvimento do vinculo
e mesmo apos a extingdo dos deveres de prestagdo, a constatagdo da “confianga”
como um dos valores agregados ao conceito ¢ a visualizagdo da rela¢do obrigacional
como relagdo juridica complexa. (SIQUEIRA NETO, 2005, p. 10).

Ademais, em contribui¢do mais recente, podemos citar a importante alteracdo
ocorrida no texto originario do paradgrafo 241 do BGB de 1900, o qual vaticinava que “por
forca da relagdo obrigacional, o credor tem o direito de exigir uma prestacdo ao devedor ”.

Numa recente reforma do BGB, este artigo foi aditado, tendo como resultado: “a
relagdo obrigacional pode obrigar, conforme o seu contetido, qualquer parte com referéncia
aos direitos, aos bens juridicos e aos interesses da outra”.

Dessa importante alteracdo, percebe-se uma ampliacdo sobre o que se entende por

obriga¢do. O conteudo desses deveres passa a poder ser definido de acordo com a natureza do
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objeto, variando de acordo com o que cada situa¢do do caso concreto exigir, abrindo portas
para que se desenvolvesse o conceito de obrigacdo complexa que se aplica atualmente.
Conclui-se, portanto, que a violagdo positiva do contrato se desenvolveu a partir da
incidéncia da boa-fé como instituidora da no¢do de confianca sobre as relagdes juridicas, que
passaram a ser encaradas como complexas e encorpada por deveres laterais de conduta e

comportamento, e a doutrina alema, enquanto pioneira deu forte contributo para isso.

2.3 ANORMATIVIDADE DOS PRINCIPIOS

O modelo de producdo de conhecimento cientifico que vigorou até meados do século
XX, o qual se propunha ao isolacionismo das ciéncias, neutralidade do cientista, que deveria
prover-se de valores de cunho subjetivo no momento de estudo e producao de conhecimento,
propiciou no mundo juridico o surgimento de teorias como a de Hans Kelsen, cujo principal
modelo de interpretacdo do direito era o subsuntivo.

Nessa modelagem de pensamento juridico, o direito foi reduzido a letra fria da lei e
dos codigos, onde entendia-se até entdo, que a legitimidade das normas advinha
exclusivamente do procedimento e das formalidades seguidas quando da elaboragdo do seu
texto, sendo indiferente o seu contetdo, e, independente do seu contetido, haveria
normatividade e imperatividade aos textos que fossem aprovados legitimamente pelo
legislativo.

Era dever do cientista juridico se despir de qualquer valor subjetivo, de ordem
econdmica, social, antropoldgica ou ética para a producdo de conhecimento juridico,
interpretagdo e producdo de normas. A neutralidade era um imperativo para todos aqueles que
se propunham a estudar o direito. A verdade ¢ que essa “neutralidade cientifica gerou
resultados particularmente desastrosos ao ser transposto para as ciéncias sociais” (RIBEIRO,
2016, p. 146).

Assim, a ideia de principios juridicos era restrita, possuia atuagdo timida, limitada e
supletiva, totalmente vinculada ao conjunto de regras que estava posto. Nao havia espago para
interpretagdes extensiva e inovadora por parte dos intérpretes, tornando o ordenamento
juridico um sistema fechado e, essencialmente, positivista.

Veja-se o que dizem Luis Roberto Barroso e Ana Paula Barcellos sobre o tema:

A busca de objetividade cientifica, com énfase na realidade observavel e ndo na
especulagdo filosofica, apartou o Direito da moral e dos valores transcendentes.

Direito é norma, ato emanado do Estado, com carater imperativo e for¢a coativa. A
ciéncia do Direito, como todas as demais, deve fundar-se em juizos de fato, que
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visam ao conhecimento da realidade, e ndo em juizos de valor, que representam uma
tomada de posicdo diante da realidade. Nao é no ambito do Direito que se deve
travar a discussdo acerca de questdes como legitimidade e justica. (BARROSO;
BARCELLOS, 2003, p. 31).

O pensamento juridico inaugurado pela Teoria Pura de Hans Kelsen foi logo
superado pelo pos-positivismo e por reflexdes acerca do relacionamento entre direito e sua
funcao social.

Barroso chamou de nova hermenéutica constitucional, uma nova realidade, que no
Brasil ganhou forca expressiva com o texto constitucional de 1988, e que deu for¢a normativa
aos principios, redefinindo o relacionamento entre valores, principios e regras, reaproximando
o direito da ética.

Uma importante tarefa de interpretar a norma e aplica-la ao caso concreto, muitas
vezes complementando a atividade legislativa, que passou a cada vez mais se utilizar de
clausulas abertas que carecem de atividade integrativa dos magistrados, que buscam nos
principios, normas de carater subjetivo, a respostas para os litigios propostos aos Poder
Judiciario.

A carga axiologica e valorativa constitucional, de contetido aberto e carente de
atividade integrativa do intérprete para adaptd-las aos casos concretos e entrega-las
efetividade, trouxe uma reformulagdo ao Direito Civil. A porosidade trazida pelas cldusulas
abertas e a for¢a normativa dos principios potencializaram a influéncia da ética, da boa-fé e a
exigéncias de condutas retas e probas nas relagdes juridicas.

Foi uma reaproximacdo do Direito com as demais ciéncias. Demonstracdo da
superacao de um paradigma dominante de matriz cartesiana, cuja caracteristica ¢ um sistema
fechado, unidimensional de relagdo causa-efeito, buscando desconsiderar a influéncia de
qualquer outro fator, que ndo o juridico, para um paradigma de matriz sistémica, integrada e
qualitativa, possibilitando a moral, a ética e a valores sociais potencializarem os resultados,
trazendo mais qualidade social e humana (RIBEIRO, 2016). E da natureza das ciéncias
juridicas a complexidade e a interdisciplinariedade. “Rejeitar isto ¢ negar sua propria
esséncia, que diz respeito a prevencao e a solu¢do de conflitos em todas e em cada uma das
areas de giro do interesse, das necessidades e das vidas humanas” (RIBEIRO, 2016, p. 147).

Destaque-se novamente a ligdo de Barroso e Barcellos, quando abordam a superacdo
do positivismo, sua substituicdo pelo pds-positivismo, a inauguracdo da forca normativa dos
principios e a reaproximacdo do Direito com a ética, contexto que ¢ de importancia para a

compreensdo da discussdo do presente trabalho:
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A superag@o historica do jusnaturalismo e o fracasso politico do positivismo abriram
caminho para um conjunto amplo e ainda inacabado O pds-positivismo € a
designagdo proviséria e genérica de um idedrio difuso, no qual se incluem das
relagdes entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica
constitucional, ¢ a teoria dos direitos fundamentais, edificada sobre o fundamento da
dignidade humana. A valorizagdo dos principios, sua incorporagdo, explicita ou
implicita, pelos textos constitucionais e o reconhecimento pela ordem juridica de sua
normatividade fazem parte desse ambiente de reaproximagio entre Direito e Etica.
(BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 31).

Feito esse destaque acerca das circunstancias doutrindrias e historicas que
proporcionaram o desenvolvimento da violagdo positiva do contrato no mundo juridico de

maneira abstrata, passa-se agora a tratar de maneira mais especifica, na realidade brasileira.
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3 ANOVA ORDEM CONTRATUAL

Essa nova realidade exigida pela boa fé objetiva, e os imperativos sobre as condutas
e comportamentos dos agentes integrantes de relagdes juridicas trouxe consequéncias que
serdo exploradas a partir de principios como a autonomia privada, a justica contratual e a
funcdo social dos contratos.

Nas palavras de Adriano Godinho:

A maior complexidade das relagdes travadas entre os particulares, a massificagdo
dos negdcios juridicos e a evolugdo industrial e tecnologica, com todos os problemas
sociais dela decorrentes, passaram a requerer meios repressivos do desequilibrio
negocial usualmente impostos pela parte mais favorecida economicamente, para que
seja promovida em favor de todos a idéntica oportunidade de acesso aos bens e
vantagens da sociedade contemporanea. (GODINHO, 2008 p. 29).

Um novo modelo de justica e economia social passou a ser exigido, resultando numa
maior intervengao e dirigismo estatal sobre as relagdes civis, e diretamente sobre os contratos,
em detrimento da liberdade individual e da autonomia da vontade. E que os paradigmas
liberais que vigoraram até o surgimento do Estado Social provocaram uma crise social de
desigualdade e injustigas que levaram a sua crise. Importantes sdo as palavras de Paulo

Bonavides sobre o tema:

O velho liberalismo, na estreiteza de sua formagdo habitual, ndo pdde resolver o
problema essencial de ordem econdmica das vastas camadas proletarias da
sociedade, e por isso entrou irremediavelmente em crise. A liberdade politica como
liberdade restrita era inoperante. Nao dava nenhuma solugdo as contradigdes sociais,
mormente daqueles que se achavam a margem da vida, desapossados de quase todos
os bens. (BONAVIDES, 1993, p. 184).

Essa onda revolucionaria atingiu a teoria dos negocios juridicos, com incidéncia total
sobre o contrato, considerado até entdo instrumento da plena realizagdo da vontade livre dos
individuos (GODINHO, 2008, p. 30). Assim, a transi¢do do individualismo exacerbado para a
nocao de socialidade e interesse coletivo sobre as relagdes individuais, pode ser exemplificada
na func¢do social que passou a ser exigida como requisito de legitimidade, o qual fornece
autorizacao ao Estado para intervir quando houver violagdo a esse principio.

Ha interesse coletivo sobre as relagdes individuais, vez que representam importante
papel na vida em sociedade. E instrumento de circulagio de renda, de movimentagdo

econdmica, de relagdes sociais que afetam indiretamente a todos, de maneira que ¢ correto
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afirmar que ha mediatamente um interesse social numa execucdo saudavel das obrigagdes
contratuais, na execugdo correta, leal e cooperativa dos deveres contratados.
Assim, os principios que serdo explorados a seguir simbolizam essa alteragdo

axioldgica e valorativa que inaugurou essa nova ordem contratual.

3.1 SOCIALIDADE, OPERABILIDADE E ETICIDADE

A Constituicdo Federal de 1988, seguindo a tendéncia pos-positivista de uma nova
interpretagdo constitucional (BARROSO; BARCELLOS, 2003, p. 31) sobre o direito, esse
texto passou a exercer enorme influéncia sobre a legislacdo privada, e se tornou instrumento
de importancia fundamental para esse ramo juridico, de maneira que algumas ponderacdes
precisam ser feitas.

Percebe-se que o clima de mudanca cultural que j& se encontrava em pauta social ha
algum tempo, foi finalmente atendido pelo constituinte em 1988, promulgando a primeira
Constituicdo Social brasileira com reflexos em todo o ordenamento juridico, de forma crucial
no Cddigo Civil que viria a vigorar alguns anos depois. Houve a partir de entdo uma
reconstru¢do de conceitos fundamentais e inversdo de valores que até entdo vigoravam na
nossa legislacdo, firmou-se compromisso para com a pessoa humana e com a justica social,
deixando todo o patrimonio material para um segundo plano (TEPEDINO, 2002, p. 357).

Antes de adentrar a uma andlise mais profunda acerca da nossa atual codificacdo
civil, ¢ interessante fazer algumas observagdes acerca do Codigo Civil de 1916. O referido
texto, discutido ainda no século XVIII, transborda a cultura juridica da época: um direito
focalizado muito mais na técnica, em detrimento da ética. Nesse contexto, era inegavel a
posi¢do a qual desfrutava o ter, o patrimonio, enquanto que o ser, a dignidade, a pessoa
humana, eram relegados a um segundo plano.

Tendo herdado uma cultura juridica dos pandectistas e das primeiras universidades
europeias, as quais deram origem a Familia Romano-Germanica, ber¢co da nossa erudi¢ao
forense, os glosadores e demais escolas do século XVIII contribuiram bastante na constru¢ao
de um direito, o qual se baseia e se justifica por aquilo que estd positivo, aquilo que se
encontra na norma, sendo essa a ferramenta suficiente ¢ exauriente de todos os
questionamentos sociais (DAVID, 2014, p. 35).

J& na elaboragdo e aprovacao do Cddigo Civil de 2002, com o objetivo de superar a
cultura civilista de até entdo, e ja influenciado pela nova codificagdo constitucional, eis que

surgem trés principios Fundamentais que se impregnaram e, consequentemente, vao nortear
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toda a nova interpretacdo do direito privado, sdo eles: a socialidade, a operabilidade e a
eticidade.

A socialidade tem como fulcro superar todo o individualismo que dominava o antigo
codigo, elaborado ainda sob a égide de uma sociedade predominantemente instalada no meio
rural, o que fez com que o texto, com o passar dos anos, ndo suprisse as necessidades de uma
populacdo que passou a viver macicamente nas cidades. Todos os institutos existentes até
entdo, passam a obrigatoriamente ter que exercer ndo apenas a sua funcdo imediata, mas
atender também a uma finalidade social. Atribuiu-se ao direito privado uma finalidade social,
acabando com o carater individualista de 1916. Nesse sentido, observe-se o art. 421 do
Codigo Civil de 2002: “Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos
limites da fungdo social do contrato.”.

J& a operabilidade trouxe a razoabilidade ao Direito. Um outro aspecto da
operabilidade foi a adogdo das clausulas gerais, o que entregou ao intérprete uma ardua e
importante missdo: a de aproximar a legislacao a realidade social, especialmente por meio da
jurisprudéncia dos tribunais, cuja maior missao passou a ser a de ter uma atuagdo mais efetiva,
realista, sensata, onde a lei concretiza a sua finalidade (BUTSCH,).

Por fim, tem-se o principio que serd objeto de nosso estudo: a eticidade. Buscou-se
superar através da nova codificagdo o apego excessivo ao formalismo juridico, cultura
recebida diretamente dos Portugueses e da escola germanica dos pandectistas, como
consequéncia de todo o trabalho empirico exercido pelos glosadores no renascimento do
direito romano (REALE JR., 2001, p. 3). Segundo esse principio, as condutas dos individuos
deverdo ser sempre guiadas pelos valores de honestidade, lealdade, sinceridade e lisura, para
que entdo, ndo haja prejuizo para nenhuma das partes nessa relagdo. Desenvolveremos um
pouco mais as ideias acerca deste primado nos tdpicos seguintes, culminando com a anélise da

boa-fé objetiva, uma das suas mais importantes consequéncias.

3.2 AUTONOMIA PRIVADA

A nocdo de autonomia e liberdade trazida pela doutrina liberal provocou um
tremendo quadro social de desigualdade e injustica, o qual fortaleceu os agentes que gozavam
de melhor posi¢do econdmica, em detrimento das hipossuficiéncias de contratantes que
submetiam a prestagdes demasiadamente onerosas e desproporcionais, que eram

extremamente vantajosas para uma das partes apenas.
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A nova ordem liberal rompeu com o sistema que estava instalado pela doutrina
liberal, impondo um modelo moderno, que trouxe limites a autonomia da vontade que gozava
de vigéncia absoluta e irrestrita. O novo direito contratual se tornou desconexo da liberdade
absoluta e irrestrita. Nao se pode negar que a liberdade ¢ um dos pilares do Direito Civil, que
ao lado de institutos como a propriedade e o contrato, compdem o grande nticleo desse ramo
juridico. Contudo, ¢ preciso fazer ponderagdes acerca do exercicio de cada um desses
instrumentos.

A autonomia privada pode ser definida como um poder juridico concedido aos
particulares de regularem as relagdes por um ato de vontade propria. Ela é:

Um dos principios fundamentais do sistema de Direito Privado, em um
reconhecimento da existéncia de um ambito particular de atuagdo do sujeito, com

eficacia normativa. E parte do principio de autodeterminagdo dos homens, é
manifesta¢do da subjetividade. (AMARAL, 1999, p. 22)

Autonomia da vontade difere por se tratar de fendmeno de cunho subjetivista,
psicolédgica, enquanto que a autonomia privada seria um poder conferido aos particulares para
criar relagdes juridicas e participar delas.

A autonomia privada &, portanto, parte integrante do principio da autodeterminacdo
do homem, um principio que une a liberdade individual a autonomia do agir, comparagao
feita por Hegel (AMARAL, 1999).

E preciso que se reconheca o direito como um instrumento de solucio de conflitos e
interesses, um meio para que se alcance uma finalidade social e interesse coletivo, o qual
baseado numa carga axiologica e ética definida pelo regramento posto, as decisdes sdo
tomadas. E, portanto, nessa linha de raciocinio que se deve encarar a autonomia privada,
como sendo um direcionamento do sistema juridico do direito privado a ser observado tanto
na sua execuc¢do, quando da sua interpretagdo, como sendo uma faculdade das partes para
transigirem livremente, respeitando as limitagdes individuais de cada uma delas.

Diante de eventuais desequilibrios nessa relacdo, o conceito atual de liberdade
contratual autoriza uma interven¢ao estatal sobre essa relacdo, ainda que o interesse imediato
seja o individual. No sistema civilista constitucionalizado, a dicotomia entre direito privado e
direito publico foi superado, e o mundo de microssistemas isolados e fechados foi superado.
Ha que se encarar o ordenamento juridico como sendo plural e diverso, mas que ¢ unificado e
conectado pelos valores, normas e principios constitucionais, os quais tem incidéncia sobre
todos os ramos.

Nas palavras de Godinho:
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O dirigismo contratual, que simboliza a mitigacao dos efeitos do liberalismo juridico
em socorro dos mais fracos, manifesta-se em trés principais esferas: sob
determinadas circunstancias, o Estado impde o dever de contratar, como ocorre com
o fornecedor de produtos, que ndo pode sonegar suas mercadorias aos consumidores;
podera haver, ainda, a proibicdo da aposicdo de determinadas clausulas nos
negoécios, tomando-se como exemplo diversos dispositivos do Cédigo de Defesa do
Consumidor patrio (Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990); abre-se, por fim, em
algumas hipoteses, a possibilidade de revisdo do conteudo do contrato, com o intuito
de se estabelecer o equilibrio das prestagdes assumidas. (GODINHO, 2008 p. 30)

O intervencionismo se justifica pelo passado, na crise social criada pela aplicagdo
absoluta do principio da autonomia da vontade, que provocou exageros e desviou as relagdes
do interesse social.

Ressalte-se, contudo, que o presente principio ndo se trata de concessdo de
privilégios a uma parte, em detrimento de outra. E na verdade, reagdes naturais e necessarias
para o equilibrio das relagdes, igualdade de tratamento, e inserir as partes num plano de
igualdade substancial de direito (PERLINGIERI, 1999, p. 278).

E, portanto, em homenagem 4 justica social e & boa-fé que muitas vezes o Estado
intervém, ainda que para desfazer ou reformular prestagdes firmadas mediante acordo
pactuado livremente pelas partes. O estado-juiz pode ser convocado para decidir a respeito de
prestacdes que sdo demasiadamente onerosas para uma das partes e excessivamente vantajosa
para a outra, numa nitida relacdo de desequilibrio, onde uma delas esta lucrando em
abundancia, a um custo muito elevado para o outro.

Situagdes como essas sd0 mais comuns nas relacdes de consumo, onde ja existe
legislacdo sobre o tema, visto hd presun¢do relativa de desequilibrio no relacionamento
consumidor-fornecedor. Citamos como exemplo casos como um banco e o usudrio de servigos
bancarios; um comprador de imdvel e uma construtora, como casos em que o consumidor se
insere numa relagdo desigual, visto que em ambos os casos citados, o fornecedor estd numa
posicao de hipersuficiéncia, no controle dos servigos prestados e dispde de maiores meios €
armas.

Registre-se que a ingeréncia do estado nas relagdes privadas ndo € negar a liberdade
negocial dos sujeitos. E na verdade a regulamentagio dessas relagdes, cuja finalidade é coibir
eventuais abusos e desequilibrios, sempre em nome do interesse coletivo e da fungdo social
presente nos contratos, de maneira que esse controle ocorre, em regra, a posteriori, salvo

casos como as relagdes de consumo e a prote¢do em face do idoso, que sdo previstas em lei,

portanto, a priori.
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A forca obrigatdria dos contratos e do pacta sunt servanda, principios tradicionais
que impdem as partes o dever de observar os encargos e prestacdes firmadas, sdo relativizados
por deveres éticos, morais e pela finalidade social a ser atingida pelos contratos.

Conclui-se para afirmar, portanto, que a liberdade contratual que vigorou fortemente
sob a 4urea do liberalismo cedeu lugar a autonomia privada de contetido e ideologia
reformulados, compromissada com a justica social e interesse coletivo de equilibrio das
relacdes privadas, tendo em vista o impacto dos contratos sobre a economia € na vida em

sociedade.

3.3 JUSTICA CONTRATUAL

A nova ordem contratual ¢ composta de diversos principios, os quais se assemelham
entre si, uma vez que buscam criar um ambiente harmonioso e propicio para o
desenvolvimento saudavel das relagcdes contratuais. A doutrina aborda o presente dispositivo
como integrante dessa ordem, contudo, ndo hé previsdo no ordenamento, de maneira que se
faz necessaria uma pesquisa mais apurada para compreendé-lo.

Nessa linha, o principio da justica contratual tem o nome bastante sugestivo, o qual
se baseia na intencdo de preservar a equidade nas relagdes privadas. Complementando os
principios ja abordados, a justica contratual advoga a tese de que a igualdade de
oportunidades para celebragdo contratual ndo é o suficiente. E preciso que as prestagdes
estabelecidas permanegam equilibradas com os interesses dos participes.

Ha, dessa forma, uma intima relacdo com a justica material, a qual estd ligada a um

senso de comutatividade. Essa € a ligdo de Adriano Godinho, quando diz que:

O contrato ndo pode destruir o prévio equilibrio existente entre os patriménios das
partes, devendo cada uma delas receber o equivalente ao que tenha dado. Prestagéo e
contraprestagdo, portanto, devem traduzir-se em valores aproximados, justificando,
assim, as aspiragdes que levaram inicialmente os individuos a se obrigarem
mutuamente. (GODINHO, 2008, p.40).

O termo “equivaléncia das prestagdes” deverd ser analisado pelo principio da
razoabilidade. Do ponto de vista do contratual, a proporcionalidade das prestacdes nao deve
ser encarada como a correspondéncia entre as obrigagdes assumidas (GODINHO, 2008, p.40),
uma vez que existem casos em que a finalidade de uma das partes ¢ o lucro, e ndo haverd

simetria entre as obrigacdes, o que nao significa, contudo, enriquecimento sem causa ou
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distribuicdo ndo equitativa dos riscos e Onus. Esse conceito, portanto, vai além do mero
equilibrio entre as relagdes, atingindo patamares subjetivos, a exemplo da ética.

No plano histoérico, ha nitida alteragdo do que se entendia por justi¢a contratual. No
Estado liberal, entendia-se que haveria justica contratual quando inexistisse vicios no
consentimento das partes que celebraram as obrigagdes; desde que a vontade formal estivesse
respeitada, presumia-se pela justica. Nas palavras de Fernando Martins "garantida a higidez
da vontade, presumida restava a justica da contratacdo” (MARTINS, 2011, p. 213).

No Estado social, esse conceito foi encorpado e deu origem as figuras do
adimplemento substancial, onerosidade excessiva e a sua revisdo contratual, estado de perigo
e lesdo. No Estado pos-moderno, a satisfacdo da justica contratual se da através de um viés
protetivo aos direitos fundamentais, mediante prestagdes positivas por parte do estado,

capazes de garantir o contetido minimo de dignidade da pessoa.

3.4 FUNCAO SOCIAL DOS CONTRATOS

Inicialmente, o direito civil era guiado e fortemente marcado pelo patrimonialismo e
individualismo, onde ndo admitia-se a intervengdo estatal sobre as relagdes privadas, onde o
que fora celebrado mediante um acordo formal de vontade pelas partes, deveria ser cumprido
a risca, ainda que a execucao causasse prejuizos sociais e economicos profundos em uma das
partes, ou que houvesse um desequilibrio e desigualdade nesse relacionamento.

Havia o entendimento de que o interesse era exclusivamente dos contratantes, de
maneira que ndo se enxergava um interesse social ou coletivo sobre o contrato, visto como
acordo de vontade restrito. Reforga-se a isso o contexto dicotdmico da ciéncia juridica, o qual
advogou a tese de incomunicabilidade entre os segmentos, com limites bem definidos, de
ciéncias juridicas de interesse publico e de interesse privado.

A reformulagdo de tal paradigma dominante veio com a crise social criada por esse
pensamento juridico. Comegou-se a enxergar nos contratos um interesse e finalidade social, e
ndo apenas como um instrumento de circula¢do de bens e riquezas, mas como ferramenta que
se comunica com valores éticos e morais, € que devem respeito a dignidade da pessoa
humana.

E nesse sentido que o Cédigo Civil de 2002, através do art. 421 trouxe
expressamente uma fun¢do social para os contratos: “Art. 421. A liberdade de contratar serad
exercida em razao e nos limites da fun¢do social do contrato.”.

O legislador civilista também abordou nas disposi¢des finais e transitdrios, onde no
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artigo 2.035, paragrafo tnico previu que: “Nenhuma convencdo prevalecera se contrariar
preceitos de ordem publica, tais como os estabe”lecidos por este Codigo para assegurar a
funcao social da propriedade e dos contratos. ”

Destaque-se, contudo, a precedéncia constitucional, que ainda em 1988, através do
artigo 170, estabeleceu a justi¢a social como uma finalidade da livre iniciativa.

Emprestar ao contrato uma funcdo social implica em reconhecer nesse instrumento,
que ¢ imediatamente um ato de vontades individuais, que existem interesses sociais sobre ele,
sem que contudo anule direitos subjetivos. E um principio geral, uma carta programatica de
orientacdo aqueles que se propdem a celebrar acordos, que devem buscar também, de maneira
mediata, o bem comum e a justica social.

Podemos classificar esse principio como uma clausula geral de interpretacdo aberta,
a qual mediante o principio da proporcionalidade e razoabilidade ird balizar os casos
concretos, estabelecendo limites sadios para uma convivéncia social harmoniosa.

A finalidade social nos contrato ¢ realizada de duas formas. A primeira delas ¢é
interna, onde impde-se as partes contratantes obediéncia a boa-fé objetiva e a igualdade
material (GODINHO, 2008, p. 44). A segunda forma de exercicio ¢ externa, de natureza
extrinseca; ¢ verdadeira reformulagdo do principio da relatividade, e a ideia de que as
repercussoes e os efeitos dos contratos sdo restritas aos contratantes, ndo produzindo impacto
sobre terceiros.

Foi essa a inteligéncia positivada no enunciado 21 da Jornada de Direito Civil,

realizada ainda em 2002:

A funcido social do contrato, prevista no art. 421 do novo Coédigo Civil, constitui
clausula geral, a impor a revisdo do principio da relatividade dos efeitos do contrato
em relagdo a terceiros, implicando a tutela externa do crédito.
Ha que se destacar que a funcionalidade social do contrato pode vir a entrar em rota
de coalizdo com outros principios. Nao se trata de eliminagdo, mas de mitigagdo com vistas a

harmonizar as relagdes e estabelecer a justica social e o respeito a dignidade humana. Citamos

também o Enunciado 23 da mesma Jornada de Direito Civil citada acima:

A funcdo social do contrato, prevista no art. 421 do novo Cddigo Civil, ndo elimina
o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio
quando presentes interesses metaindividuais ou interesse individual relativo a
dignidade da pessoa humana.
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Assim, pode-se afirmar que a funcionalidade social dos contratos se tornou uma

condicionante, um termo que traz legitimagao aos contratos.

3.5 O PRINCIPIO DA ETICIDADE COMO INSTITUIDOR DA BOA-FE

Como ja demonstrado anteriormente, o novo Constitucionalismo trouxe ao
ordenamento juridico brasileiro uma ampla valorizagdo dos direitos fundamentais, com
destaque para a preservagdo e a valorizacdo da dignidade da pessoa humana. Como nao
poderia deixar de ser, o Direito Civil igualmente passou a ter o cdnone em questdo, passando
a também tutelar, como epicentro das suas normas, a dignidade dentro das relacdes de direito
privado. Guardando a umidade do ordenamento juridico, ainda que na complexidade do
mesmo, o qual imergido num universo de pluralidade de normas e legislagdes que regulam as
diversas relagdes sociais, essas normas guardam uma unidade na tdbua axioldgica da
Constitui¢ao Federal (TEPEDINO, 2002, p. 361).

A Etica pode ser aplicada como sendo a esséncia humana, a finalidade que devera ser
atingida mediante as condutas do homem (FARIAS; ROSENVALD, 2014a, p. 51). E
mediante este paradigma que podemos perceber o avango alcancado pelo Cddigo Civil de
2002, quando comparado ao de 1916, esse que fora bastante marcado por uma ciéncia juridica
embasada pelas correntes positivistas, as quais limitavam o direito a norma e a mera producao
estatal. Na realidade marcadamente liberal, era como se a legislacdo fosse um produto feito
dentro de um laboratorio, excluindo da producao toda a interferéncia de outras ciéncias, como
a sociologia, antropologia, e outras, com capacidade de contribuir significativamente para um
direito voltado aos substratos axiologicos fundamentais voltados a sociedade, e ndo ao apego
excessivo ao formalismo, direcionado a favorecer uma classe dominante.

Assim, o Cddigo Beviladqua foi profundamente marcado pela hermenéutica da
subsuncdo, onde cabia ao interprete aplicar a norma pela norma, pois uma vez obedecida a
técnica legislativa e a emanacdo desta por autoridade competente ja justificava a sua
aplicagdo, tornando este texto um verdadeiro sistema fechado (FARIAS; ROSENVALD,
2014a, p. 51).

Eis que no bojo do Cédigo civil de 2002 a eticidade amplia o seu espaco no Direito
Civil, sendo erguida a um patamar de principio fundamental, ao lado da operabilidade e da
socialidade que também lhe dardo sustancia, por meio das chamadas cldusulas gerais.

Segundo Gustavo Tepedino, clausulas gerais sdo:
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Normas que ndo prescrevem uma certa conduta, mas, simplesmente, definem
valores e parametros hermenéuticos. Servem assim como ponto de referéncia
interpretativo e oferecem ao interprete os critérios axioldgicos e os limites para
aplicagdo das demais disposi¢des normativas” (TEPEDINO, 2008, p. 22).

Essas clausulas possuem a capacidade de dinamizar e atualizar o texto frio da lei, e
ndo sentencia-lo a caducidade e ao obsoletismo, mas sim provocar o efeito reverso; fazer com
que ele continue sempre atualizado e adequado ao contexto social o qual esta inserido, através
do intérprete. Assim, diversos sdo os artigos que tratam sobre as cldusulas gerais, porém dois
destes merecem destaque em razdo da discussdo que aqui se iréd tracar. O primeiro deles € o
art. 422 do CC/2002: “Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusao
do contrato, como em sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé.

Esse artigo ¢ fundamental importancia, visto que impde aos contratantes - veja que o
verbo utilizado foi o de “obrigar” — a observancia aos principios éticos e de probidade,
instituindo e abrindo portas para a eticidade nas relagdes contratuais, sob pena da lei.
Contudo, a maneira como esse instituto foi inserido ¢ que nos chama a atengdo: a utiliza¢ao
pelo legislador de termos vagos e imprecisos, editados propositadamente, para que o
intérprete da lei, aplicando o texto normativo ao caso concreto, se utilize da técnica
integrativa para adequar as condutas dos pactuantes a mais estrita observancia a boa boa-fé
objetiva.

Antes de seguir adiante na discussdo, ¢ interessante que se aborde o aspecto do
Principio da Boa-fé sob as suas duas dimensdes: boa-fé subjetiva e objetiva. A primeira
consiste, segundo Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona, em “uma situagdo psicoldgica, um
estado de animo ou de espirito do agente que realiza determinado ato ou vivéncia dada
situacdo, sem ter ciéncia do vicio que a inquina. ” (STOLZE; PAMPLONA, 2010, p. 64).
Complementando, cita-se também o raciocinio de Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald, que
afirmam que “A boa-fé subjetiva ndo ¢ um principio, e sim um estado psicologico em que a
pessoa possui a crenga de ser titular de um direito em que verdade so existe na aparéncia.”
(FARIAS; ROSENVALD, 2014a, p. 159). Por fim, ainda sobre o mesmo ponto, tem-se o
conceito de Fernando Noronha: “Uma ¢ boa-fé¢ estado, a outra ¢ boa-fé espirito”
(NORONHA, 1994, p. 97).

A boa-fé objetiva, portanto, pode ser definida como um norte para as condutas
humanas e sociais, um patamar que o legislador deseja que seja perquirido, tendo em vista que
se encontra em plena conformidade com a eticidade, vez que caminham lado a lado, sendo por

vezes muito ténue a sua distingdo. Como um dever juridico e moral, a boa-fé objetiva impde
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alguns deveres secundarios e mediatos, os quais devem ser obedecidos sempre e em todas as
relagdes juridicas, com destaque especial para o direito obrigacional e contratual. Trata-se da
“confian¢a adjetivada”, uma crenga efetiva no comportamento alheio e um importante
instrumento de eticizagcdo da conduta social (FARIAS; ROSENVALD, 2014a, p. 159).

A boa-fé objetiva que ¢ objeto do direito, eis a sua diferenciagdo para a sua versao
subjetiva. Aquela impde aos sujeitos os deveres e padrdo de conduta de ndo lesar outrem, o

dever de uma conduta reta, proba.
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4 A VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO

Com a ascensdo da boa-fé objetiva ao status de canone fundamental, o direito
obrigacional passou por uma ampla reformulacdo, com destaque para a figura do
adimplemento. O que se defende aqui ¢ que o cumprimento obrigacional passa a ser alargado,
uma vez que a simples execugdo da obrigacao principal simplesmente, ndo o satisfaz mais.

Surge a ideia dos deveres anexos, deveres laterais, interesses envolvidos
mediatamente na obrigagdo principal, e que adquirem o carater de obrigacdo acessoria, ligada
a obrigacdo principal, gerando deveres como o de protecdo, de informacdo e de cooperagdo,
os quais, se ndo observados, poderdo provocar o inadimplemento, ou o que a doutrina chama
por adimplemento defeituoso, gerando até mesmo a pretensdo reparatoria ou o direito
potestativo a resolucao do vinculo (FARIAS; ROSENVALD, 2014c, p. 540)

Os artigos retrocitados — 113, 187 e 422 do Cddigo Civil de 2002 — introduziram
todo o fundamento legal para que fosse admitido os deveres secundarios nos negocios

juridicos e nos contratos (BARRETO, 2003, p. 159).

4.1 A BOA-FE OBJETIVA

E notéria a funcio que desempenha a boa-fé objetiva nas relagdes sociais,
imprimindo nessas um ar de confianga, estruturando todo o convivio social. Em decorréncia
de sua objetividade, a bona fides impde estrita observagdo a esses trés requisitos: a) dentro de
uma relagdo juridica, a observagdo aos deveres especiais e mutuos de conduta; b) padrdes de
comportamento exigiveis a um homem médio; c) visando ensejar confianca nessa relagdo, a
reunido de condigdes para tal realizacdo (FARIAS; ROSENVALD, 2014a, p. 160). Assim,
podemos perceber as trés fungdes desse instituto: a sua funcdo interpretativa, integrativa e de
controle.

O comando normativo primordial, a tratar sobre o tema em discussdo, ¢ o Art. 113 do
CC/2002: “Art. 113. Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os
usos do lugar de sua celebra¢do. ~ Inserido ainda nos primordios dos dispositivos
normativos, de forma intencional, ele serve de sustento para tudo o que vird depois dele.
Embora o novo texto civil tenha mantido os mesmos institutos de seu antecessor, esse
dispositivo demonstra uma alteragdo cabal: a carga valorativa e axiologica ndo ¢ mais a

mesma, e a boa-fé¢ ¢ um dos principais propulsores dessa modificagao.
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A boa-fé objetiva ndo havia sido prestigiada pelo codigo de 1916, embora possua
origem ainda no direito romano, segundo alguns doutrinadores, os quais buscam no conceito
de bonas fides, o genitor para o conceito tal qual conhecemos atualmente. O principio da boa-
fé objetiva possui peso de normatividade, invocando um dever, uma obrigacdo que ¢
socialmente recomendada, um dever de conduta de ndo frustrar a confianga alheia, muitas
vezes se confundindo com a equidade das relagdes negociais (LYARD, 2003, p. 133). Esse
principio traz consigo o pressuposto de que, o homem acredita e confia em que uma
declaracdo de vontade terd como efeitos os esperados em situagdes iguais, partindo da
premissa do resultado comumente esperado de uma relagdo comum.

Dada a magnitude que carrega tal principio, ¢ feliz o reconhecimento das pessoas que
enxergam na boa-fé objetiva um reflexo dos valores resguardados na Constitui¢do Federal.
Tal qual um porta-voz, a dignidade da pessoa humana, principio constitucional, encontra um
porto seguro no direito privado através daquele principio.

As regras que antes pertenciam exclusivamente ao Direito Publico, agora se aplicam
ao Direito Privado, fazendo uma integracdo entre os valores axioldgicos constitucionais.
Assim, em decorréncia desse fendmeno, podemos apontar para uma verdadeira flexibilizagao
da autonomia privada, do pacta sunt servanda, os quais podem vir a sucumbir em detrimento
da prevaléncia da justica social, equilibrando as relagdes entre particulares, prevalecendo
ideias de liberdade e justica.

A boa-fé, conforme se infere dos dispositivos do Codigo Civil, devera ser observada
em todas as fases contratuais, desde a sua germinacdo, nas negociagdes preliminares, até a
fase de execucdo e pos-contratual: “Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim
na conclusdo do contrato, como em sua execugdo, os principios de probidade e boa-fé. ”

Entretanto, a sua funcdo ndo se acaba neste ponto. Chegamos ao ponto central da
presente analise: os deveres de protegdo e cooperacdo que devem guardar os contratantes,
bem como se deixarem guiar por este, ndo sdo apenas meros acessoOrios contratuais,
decoragdes que sdo inseridas e que podem facilmente ser trocadas, a depender do gosto de
uma das partes. Pelo contrario, eles sdo verdadeiros principios, com carater de norma cogente,
devendo ser estritamente obedecidos, sob pena de até mesmo justificarem uma resolugcao
contratual, pelo instituto da violagdo positiva dos contratos, que vem amplamente sendo
reconhecido, sobretudo nos tribunais brasileiros, conforme demonstraremos mais a frente.

Vejamos o que diz o Art. 187 da lei civil, o qual institui uma verdadeira fun¢do
limitadora dos direitos subjetivos, visando coibir o abuso de direito e os casos de violagao

desses deveres anexos dos contratos, instituindo como ato ilicito a violagao da boa-f¢é:
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Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes.

O referente artigo inovou no ordenamento, visto que trouxe para esse instituto
inaplicavel até entdo: o abuso de direito. Assim, até mesmo diante de casos de um legitimo
exercicio de seu direito, cumprimento de dever legal, o agente poderd praticar ato ilicito,
ainda que no exercicio de direito legitimo e subjetivo, desde que ele atue com excesso, atue
violando as finalidades essenciais do codigo civilista: a finalidade social, os bons costumes e a
boa-fé.

Vejamos o que diz Caio Mario da Silva Pereira:

O abuso de direito consiste no uso imoderado do direito subjetivo, de modo a causar
dano a outrem. Em principio, aquele que age dentre do seu direito a ninguém
prejudica (neminemlaeditquiiure suo utitur). No entanto, o titular do direito

subjetivo, no uso desse direito, pode prejudicar terceiros, configurando ato ilicito e
sendo obrigado a reparar o dano. (PEREIRA, 2007, p. 673)

Assim, concluimos que a eticidade foi amplamente encorpada pelo artigo em
questdo, trazendo novidades para a lei civil, além de imputar a boa-fé objetiva, posi¢do que

antes nio gozava.

4.2 A OBRIGACAO COMO PROCESSO OU OBRIGACAO COMPLEXA

Para que se consiga uma compreensdo satisfatoria sobre o instituto da violagdo
positiva dos contratos, ¢ preciso abordar o instituto do direito obrigacional, no que se refere a
obrigagdo como um processo, como uma relagcdo juridica complexa, para que, a partir desse
raciocinio, se justifique esse terceiro tipo de inadimplemento.

A Teoria Geral das Obrigagdes esta prevista nos artigos 233 a 240 do Cdédigo Civil
vigente, iniciando a parte especial dessa legislagdo, sendo um dos principais pilares do direito
contratual e civil em geral.

A obrigacdo ¢ definida como sendo:

Relagdo juridica transitoria, estabelecendo vinculos juridicos entre duas diferentes
partes (denominadas credor e devedor; respectivamente), cujo objeto é uma

prestacdo pessoal, positiva ou negativa, garantindo cumprimento, sob pena de
coer¢do judicial. (FARIAS; ROSENVALD, 2014b, p. 32)

Assim, compreende-se que a relacdo obrigacional é composta pelo pelos elementos

subjetivos, que sdo 0s sujeitos ativo e passivo que irdo se vincular entre si através de um
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elemento imaterial, o vinculo entre as partes, € em torno de um objeto: que seria a presta¢do a
ser executada, podendo consistir em um ato de dar, fazer ou nao fazer. Esse relacionamento se
déa em carater temporario e de natureza patrimonial, recaindo apenas sobre o patrimonio, € nao
sobre a pessoa.

Diante dessa breve explana¢do, depreende-se que a fungdo imediata das obrigagdes €
a satisfacdo dos interesses do credor, o qual tem como garantia de satisfagdo os bens e o
acervo patrimonial do devedor, que estdo vinculados entre si em torno do objeto dessa
relacdo. Contudo, o que interessa ao presente trabalho ¢ a complexidade desse relacionamento
que pode passar desapercebida por uma leitura mais apressada.

E que é preciso respeito aos valores previstos na Constituigdo Federal. E preciso
exigir do credor o cumprimento do que fora prometido, objetivamente falando, porém, deve-
se exigir dele compromisso com a dignidade da pessoa humana (CF, art. 1, III). E mais além:
¢ imperioso que exista cooperagdo e lealdade no adimplemento.

A horizontalizardo dos direitos fundamentais (TARTUCE, 2012, p. 82) trouxe como
consequéncia a necessidade da boa-fé objetiva e subjetiva nas relagdes privadas, criando os
deveres anexos a todos os contratos, ainda que niio exista previsdo contratual sobre eles. E
também o que Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves chamam de aspecto dindmico das
obrigacoes (FARIAS; ROSENVALD, 2014b, p. 35).

No direito civil cldssico, o direito obrigacional era reduzido as obrigagdes principais
(de dar, fazer e ndo fazer), chamadas também de obrigacdo simples, onde apenas o que fora
objetivamente pactuado era o que importava, revelando o cardter individualista e
patrimonialista fortemente marcado no Cddigo Civil de 1916, e amplamente criticado neste
trabalho.

O cardter patrimonialista se justifica na medida que havia uma preocupagdo
exacerbada sobre o cumprimento ou execucdo a qualquer custo, sendo indiferente as
consequéncias que seriam produzidas na seara econOmica, ambiental e social, ou que danos
seriam produzidos sobre a figura do devedor e a sua dignidade enquanto pessoa humana.

E dita complexa, pois é composta por uma série de obrigacdes, direitos e de situacdes
juridicas que modulam a todo instante, de maneira que o credor se torna igualmente devedor,
e vice-versa, na medida que existem outros valores e prestagdes a serem seguidas por ambos.
Sdo “complexas, acrescendo-se as obrigac¢oes principais os chamados deveres anexos ou
laterais. ” (FARIAS; ROSENVALD, 2014b, p.126).

Dessa maneira, falar que atualmente temos uma obrigagdo complexa, ou obrigagdo

vista como um processo, a qual busca-se o cumprimento satisfativo das obrigagdes para
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ambas as partes que integram a relacdo. A finalidade ainda ¢ o adimplemento, porém, evita-se
danos a qualquer uma das partes na trajetoria da execugdo, buscando satisfazer o credor, e
onerar minimamente o devedor.

Acrescente-se que a nova ordem contratual e vigente ¢ fruto de uma pluralidade de
fontes: a autonomia privada e a boa-fé objetiva, somada a todas as influéncias doutrinarias
abordadas acima no presente trabalho, como o duty to mitigate the losses, a normatividade dos
principios e a incidéncias dos direitos fundamentais nas relagdes privadas alimentam as aguas
que arraigam o direito contratual.

Usualmente, tem-se como formas de inadimplemento contratual a impossibilidade
fisica ou objetiva de entrega de coisa certa; impossibilidade fisica subjetiva ou
involuntariedade da prestacao de fazer e de ndo fazer; impossibilidade ou involuntariedade do
cumprimento de obrigacdo alternativa, indivisivel, solidaria, de entrega de coisa com vicio
material visivel ou com vicio de evicc¢ao, além do inadimplemento parcial ou relativo. Todas
essas formas de descumprimento ensejardo o inadimplemento da obrigagdo principal em um
negdcio juridico.

Segundo o entendimento tradicional, sdo apenas essas obrigagdes acima, tidas como
principais, que ensejardo a determina¢do do adimplemento ou inadimplemento contratual. Em
outras palavras, mesmo que tenha havido dano para pessoa do credor ou do devedor, sendo
cumprida a obrigagdo principal, ndo haveria ofensa ao contrato, ao negdcio e pacto juridico
celebrado.

O que se advoga aqui ¢ exatamente a ampliacdo do conceito de inadimplemento, para
abarcar os casos de descumprimento dos deveres anexos, advindos da boa-fé objetiva, como
ensejadores de inadimplemento contratual. Como exemplo, cabe citar o caso de um médico
que diagnostica determinado paciente com exatiddo, entretanto, na hora de escolher um
tratamento para a cura da doenca, seleciona o mais penoso e duradouro (ASSIS, 1999, p.
113). Também pode ser mencionado o caso do empresario que contrata uma agéncia de
publicidade para a confeccdo de um outdoor para expor de forma bastante visivel o seu
produto, no entanto, a agencia instala o outdoor em local de pouco transito de pessoas,
aproveitando-se da omissdo contratual na defini¢do do local (SILVA, 1976, p.40)

Nos dois casos exemplificativos, percebe-se que a obrigagdo principal foi realizada,
houve, a priori, uma satisfagdo com relagdo ao adimplemento do objeto principal do contrato.
Contudo, ¢ inegavel que a forma como a obrigagdo foi realizada ndo foi a melhor a ser
executada. Houve um adimplemento ruim, ndo satisfativo, vez que as obrigagdes secundarias,

laterais ao contrato, ndo foram cumpridas. Nao houve uma obediéncia & boa-fé objetiva, o
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dever de conduta proba, de conduta reta ndo foi obedecido, tendo em vista que os
contratantes, diante de uma pluralidade de op¢des, escolheram a menos favoravel aos outros
pactuantes, ainda que dispusessem de poder de executar a melhor e mais satisfativa.

Visando a coibir o adimplemento ruim, inibir o descumprimento dos deveres anexos
aos negodcios juridicos, surgiu a Teoria dos deveres laterais, paralelos, anexos, instrumentais.
Assim, ao celebrar um contrato, as partes deverdo cumprir ndo apenas com a obrigacao
imediata, principal, mas também com os deveres conexos e secundarios que passam a integrar
o sistema obrigacional.

Dessa forma, violagao positiva do contrato ¢ sindbnimo do que a doutrina ousou por
chamar de adimplemento ruim, insatisfatorio, onde mesmo tendo a obrigacdo principal do
contrato esteja sido cumprida, as obrigagdes laterais, conexas a esse contrato, e resultado do
da boa-fé objetiva, na sua funcao integrativa e criadora dos deveres laterais — Art. 422, CC/02
—nao foram cumpridas, levando a uma violagdo positiva contratual.

O que se defende, pois, ¢ que a violagdo positiva do contrato, seja alcada a
modalidade de inadimplemento obrigacional. Conforme demonstrado, a obrigacdo central
sempre carrega consigo outros deveres que devem ser igualmente executados, posto que sao
eles quem definem objetivamente a conduta de boa-fé de um agente. Nesse sentido, vejamos o

entendimento de SILVA sobre o tema:

A violagdo positiva do contrato, no direito brasileiro, corresponde ao
inadimplemento decorrente do descumprimento de dever lateral, quando este dever
ndo tenha uma vinculagdo direta com os interesses do credor na prestacdo. (SILVA,
2006, p. 266)

Percebe-se que a estrutura da relagdo contratual foi encorpada para obrigacdes além
da autonomia da vontade, para os deveres previstos nos Arts. 187 e 422 do Cédigo Civil

brasileiro vigente.

4.3 DEVERES ANEXOS

A autonomia privada das partes ira definir o contetido e objeto principal dos negocios
juridicos, que podera ser uma obrigacdo de dar, fazer ou ndo fazer. Contudo, outros deveres
de conduta irdo surgir decorrentes da boa-f¢.

Para facilitar a compreensao, tome-se por exemplo um contrato de compra e venda
de um televisor. O proprietario coloca o seu objeto & venda, e o comprador o adquire

mediante alguma forma de pagamento. Toda essa operacdo ¢ guiada pela autonomia privada



32

de ambas as partes. Surgird, a titulo de obrigacdo principal, para o vendedor o dever de
entregar a coisa, e para o comprador a de pagar a quantia definida.

Porém, outros deveres também irdo, igualmente, surgir em decorréncia do dever de
boa-fé, ainda que inexista acordo de vontade entre ambos. Sdo os deveres acessorio de
cooperacdo, lealdade, informacao, de mitigar o proprio dano e de solidariedade.

Sob pena de inadimplemento, devera o vendedor prestar todas as informagdes acerca
do funcionamento e manuseio do aparelho, bem como com relagdo a assisténcia e arcar com
todos os onus que lhe sdo impostos por lei. Deverd realizar a venda do televisor com a
voltagem compativel com a regido que sera utilizado, ndo omitindo essa informagdo quando
houver desacordo, etc. Esses sdo exemplos de deveres anexos que surgem com a obrigacao
principal.

Segundo Claudia Marques (MARQUES, 1999, p. 182), a doutrina alema costuma
afirmar que das relagdes obrigacionais surgem “fila” de deveres de conduta, os quais
ordenados logicamente para uma finalidade para realizagdo dos interesses legitimos das
partes.

Haver4d uma incidéncia ainda maior, quando se tratar de obrigacdes de prestacdo
continua ou duradoura, vez que numa execucdo de duracdo maior, hd vinculagdo e
dependéncia maior entre as partes, exigindo uma dose maior de boa-fé no cumprimento do
que foi compactuado.

E nessa esteira que vai o artigo 422 do Cédigo Civil brasileiro: “Os contratantes sdo
obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua execugao, os principios de
probidade e boa-fé.”.

Esse dispositivo legal brasileiro guarda similutude com o paragrafo 242 do BGB
alemao de 1900, quando esse fala que “o devedor esta adstrito a realizar a prestagdo tal como
exija a boa-fé, com consideragdo pelos constumes do trafego.”

Esse trabalho desenvolvido pela Alemanha passou a ser adotado pelos demais paises
europeus, 0s quais comegaram a utilizar sistemas abertos, trazendo efetividade das normas
para a vida real.

Assim, o grande talento do artigo 422 do Codigo Civil brasileiro, quando
interpretado a luz dos preceitos constitucionais e axiologia civilista atual, ¢ a de que os
deveres de conduta, resultantes dos principios de boa-fé¢ e probidade, devem ser observados
ndo apenas na execucgdo, mas igualmente nas fases pré e pés contratual. E possivel interpretar
que esta implicito no dispositivo que os deveres de conduta devem ser observados ainda nas

fases preliminares contratuais.
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O cumprimento honesto e leal da obrigagdo, que a torna complexa, estende efeitos
para além da execugdo, podendo induzir, inclusive, a respectiva responsabilizagdo, quando
desrespeitada e inadimplida.

O presente artigo 422, quando cumulado ao pardgrafo unico do artigo 2.035, ambos
do Codigo Civil de 2002, trazem para a boa-f¢ uma natureza de norma de ordem publica e
cogente, de observancia obrigatoria para todas as relagdes contratuais.

Por se tratar de norma juridica de cldusula aberta, ndo existe tipicidade sobre quais
sdo as condutas de retiddo e probidade que devem ser seguidas, ou aquelas que sdo proibidas.
Variam de acordo com a natureza da obrigag¢do e o objeto do contrato, podendo variar como
um dever de informagao, de conselho, de confidencialidade, cooperacao, de ndo concorréncia
etc.

E de sua natureza a atipicidade, sob pena de limita-la, restringindo assim a sua
finalidade e capacidade de produg¢do de seus efeitos sobre as relagdes sociais.

Existem, entretanto, algumas modalidades de condutas que se repetem com bastante
frequéncia, ainda que exista variacdo no objeto do contrato ou na natureza da obrigacao.

O dever de lealdade ¢ um dos mais comuns, podendo ser entendido como uma ordem
de cooperagio e de ajuda mutua entre os integrantes do vinculo contratual. E vedagio a
qualquer ato que falsei ou desequilibre a relagdo, sob pena de atingir a dignidade da outra
parte.

Segundo Menezes Cordeiro, havera obediéncia a essa norma, quando ela ndo originar
de previsao contratual, mas sim de exigéncias do sistema:

de deveres de ndo-concorréncia, de ndo-celebragdo de contratos incompativeis com
o primeiro, de sigilo face a elementos obtidos por via de pendéncia contratual e cuja

divulgacdo possa prejudicar a outra parte e de atuacdo com vista a preservar o
objetivo e a economia contratuais.(CONDEIRO, 2001, p. 604)

Um importante julgado pelo STJ, que em sede de agravo de instrumento apreciou a

aplicacdo concreta dos principios de lealdade e cooperacdo. Destaca-se:

CONSUMIDOR. CONTRATO DE SEGURO DE VIDA, RENOVADO
ININTERRUPTAMENTEPOR DIVERSOS ANOS. CONSTATACAO DE
PREJUIZOS PELA SEGURADORA, MEDIANTE A ELABORACAO DE NOVO
CALCULO ATUARIAL. CONTRATOS RELACIONAIS. REPASSE DO
IMPACTO FINANCEIRO. ESCALONAMENTO. PRECEDENTE DA 2* SECAO.
- No moderno direito contratual, reconhece-se, para além da existéncia dos contratos
descontinuos, a existéncia de contratos relacionais, nos quais as clausulas
estabelecidas no instrumento ndo esgotam a gama de direitos e deveres das partes. A
2% Se¢do do STJ estabeleceu o entendimento de que, em contratos de seguro de vida,
cujo vinculo vem se renovando ao longo de anos, a pretensdo da seguradora de
modificar abruptamente as condigdes do seguro, ndo renovando o ajuste anterior,
ofende os principios da boa-fé objetiva, da cooperacio, da confianca e da
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lealdade que deve orientar a interpretacdo dos contratos que regulam relacdes
de consumo. - Admitem-se aumentos suaves e graduais necessarios para
reequilibrio da carteira, mediante um cronograma extenso, do qual o segurado tem
de ser cientificado previamente. Precedentes. - Agravo no agravo de instrumento
ndo provido.

(STJ - AgRg nos EDcl no Ag: 1140960 RS 2009/0060948-5, Relator: Ministra
NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 23/08/2011, T3 - TERCEIRA TURMA,
Data de Publicagdo: DJe 29/08/2011) (GRIFOS NOSSO)

A diversidade de situagdes e negbcios juridicos que podem ser formados, aliado a
atipicidade dos deveres anexos, ¢ preciso balizar de acordo com cada caso concreto qual sera
a incidéncia maior ou menor de determinado dever, quando houver choques. Perceba que ¢
possivel existir situagdes em que ndo ¢ possivel cumprir exaustivamente o dever de
informagdo, como nos casos em que hé certo segredo na forma de produgdo do objeto do
contrato.

Assim, deverd o operador do direito se utilizar dos principios da proporcionalidade e
razoabilidade perante o caso analisado, para verificar se houve respeitos a boa-fé, e aos

deveres que lhe sdo decorrentes.

4.4 TUTELA JURIDICA DA VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO

Admitida a tese aqui defendida, uma vez identificada a violag@o aos deveres conexos
do negdcio juridico, o devedor se constituiria em mora, em virtude do adimplemento ruim, ou
ndo-satisfativo, ainda que venha a adimplir a obrigacdo principal. Nessa linha de raciocinio,
segundo o sistema obrigacional, o contratante prejudicado poderia buscar algumas tutelas
judiciais para se vir recompensado por eventuais perdas e danos, consoante se apresentara
adiante.

Cumpre salientar que inicialmente, e em obediéncia ao principio do pacta sunt
servanda, ¢ dever do intérprete e dos contratantes, prezar pela manuten¢do do negocio
juridico celebrado, pleiteando o adimplemento, em detrimento da reparacdo mediante perdas e
danos.

O Principio da preservagdo dos contratos encontra fundamento na funcao social dos
contratos, vez que esses negocios juridicos embora encontrem interesses diretos e imediatos
as partes do contrato, teremos como indiretamente interessados, a sociedade, vez que a
obrigacdo principal desempenha, ainda que de maneira infima, um reflexo no contexto social,
movimenta a economia, favorecendo o desenvolvimento econdmico e social da pessoa

humana.
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Ressalte-se que essa discussdo foi levantada um pouco mais acima no presente
trabalho, onde afirmou ser um dos motivos pelo qual encontra resisténcia no ordenamento
juridico brasileiro, o fenomeno da violagdo positiva dos contratos. Contudo, conforme longa
fundamentagdo e explanacdo acerca do embasamento juridico e da necessidade e fungao
social que pode vir a desempenhar, se faz por necessario a utilizagdo da violagdo positiva dos
contratos.

Com a superacgdo do individualismo excessivo do codigo de Bevilaqua, o principio
da socialidade imp0Os aos institutos do direito privado essa caracteristica social, os quais
deverdo ndo mais se restringir aos interesses das partes, deverdo atendé-lo primordialmente,
no entanto, subsidiariamente existe um interesse publico e social no contrato celebrado.

Dessa forma, diante de possiveis revisdes contratuais, o interprete devera prezar pela
manuten¢do contratual, com base no principio da preservacdo dos contratos, visto que esses
desempenham também uma funcdo perante a coletividade, podendo vir a lesar ndo a parte,
mas todos os individuos indiretamente afetados.

O inadimplente repara o credor por todos os danos que a sua conduta ndo proba
causou a pessoa do ofendido, como no caso do médico que tratou o paciente com o tratamento
mais penoso e demorado, ird indenizar a vitima em perdas e danos.

Ao abordar a responsabilidade civil, ¢ importante fazer breves apontamentos acerca
desse instituto importante e antigo instituto do direito civil. E inegavel, sobretudo no Brasil,
que a doutrina e os tribunais possuem entendimento que a responsabilidade civil tem como
principal func¢do, aquela de reparar danos produzidos, de restaura¢do ao status quo, a vitima
do evento danoso.

Contudo, ¢ preciso acompanhar a divergéncia aberta, e concordar com Nelson
Rosenvald, quando este defende que a responsabilidade civil ndo deve ter unicamente uma
funcdo reparatoria ou compensatoria, mas possui também uma funcdo punitiva, pedagogica e,
portanto, preventiva.

E que, tal qual como a pena penal, a pena civil, o dever de indenizar civilmente uma
vitima, também podera desempenhar fun¢do similar aquela, como a desestimulo a pratica de
condutas ilicitas ou que contrariem a ética, o que também constitui ato ilicito civil.

Registre-se que a sancdo punitiva civil ¢ “ameaca de futura sancdo, tendendo a
operar como intimidacdo psicolégica nos confrontos com os potenciais transgressores’

(ROSENVALD, 2014, p.40).
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A violagdo a boa-f¢ e aos deveres anexos dos negocios juridicos deve ser entendida
como um ilicito civil, tendo que ser submetida as devidas consequéncias juridicas, vez que
fere situacdes juridicas subjetivas.

Prega o artigo 927 do Codigo Civil de 2002, que “Aquele que, por ato ilicito (arts.
186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repard-lo”.

E preciso que seja interpretado esse dispositivo conjuntamente com o artigo 187 do

mesmo codigo:

Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé
ou pelos bons costumes.

Ora, a tese que fora exaustivamente defendida encontra-se em total consonancia com
o ordenamento legal civilista. E que o Codigo Civil também entende como prética ilicita a
violagdo dos limites impostos pela finalidade econdmica, social, pelos bons costumes e pela
boa-fé, o que, logicamente, estariam incluidos os deveres anexos.

Existem casos em que a violagdo de deveres anexos se d4 de maneira tdo intensa, a
boa-fé objetiva que deveria existir entre os contratantes, para que tornasse a obrigagdo sadia e
desempenhasse a sua func¢do social satisfatoriamente, ¢ rompida, que o vinculo inicial que
uniu contratante e contratado, j4 ndo ¢ mais possivel de ser preservado, antes mesmo de se
executar a obrigacao principal.

E o que se chama de inadimplemento antecipado. O seu reconhecimento se da
através de uma interpretacdo extensiva da lei, vez que inexiste previsdo legal, o qual deve ser
encaixado como uma hipdtese a violagdo dos deveres de conduta, onde inexista inadimpléncia
sobre o objeto principal contratado, diante de desrespeito profundo a boa-fé objetiva, a
obrigacdo ja ndo retine mais todos os elementos necessarios para a sua manutencao.

E um reforgo & nogdo de obrigagdo como processo, ou de obrigagdo como relagio
juridica complexa, pois irdo existir direitos e deveres reciprocos entre as partes, os quais
devem respeito, sob pena de sofrerem as respectivas consequéncias juridicas.

De outro lado, e talvez a mais interessante tutela que se passa a defender, o
contratante lesado teria ao seu dispor a possibilidade de pleitear a resolugdo contratual. Pelo
que aqui se defende, ¢ possivel requerer o rompimento contratual, ainda que a obrigacao
principal tenha sido cumprida, tendo como base o inadimplemento, o descumprimento dos
deveres anexos. Considerando a violagdo positiva do contrato como um descumprimento dos

deveres anexos, bem como a quebra de confianca entre as partes, a afronta aos deveres de
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lealdade, o vinculo contratual que une as partes contratantes se encontra plenamente
prejudicado.

Assim, seria plenamente possivel que o rompimento do contrato em consequéncia da
violacdo positiva dos contratos, especialmente nas ocasides em que a conduta violadora dos
deveres anexos possui capacidade de desinteressar o lesado na manutengao contratual.

Por exemplo: um reparador de telhados ¢ contratado e realiza o trabalho para qual foi
contratado de maneira satisfatéria, cumprindo com o que foi pactuado. Contudo, apds o
encerramento do servigo, acende um cigarro antes de descer e joga o fosforo aceso, causando
incéndio no madeiramento do telhado (BARRETO, 2003, p. 160).

No Brasil, a resisténcia a aplicagdo da violagdo positiva do contrato encontra
resisténcia em virtude do principio da conservacdo dos contratos, o qual termina por postergar
qualquer medida da parte que foi lesada por violagdes aos deveres laterais.

Com relagdo a responsabilidade civil decorrente da violagdo positiva dos contratos,
segue-se a mesma regra aplicada aos casos de mora e inadimplemento absoluto, podendo
resolver o contrato ou adequé-lo aos interesses da parte que foi lesada, uma vez que a
resolucdo contratual ou a responsabilidade civil ndo sdo excludentes como resposta para a
violagdo positiva dos contratos.

Registre ainda que a responsabilidade se dard de forma objetiva, impedindo,
portanto, a alegacdo de excludentes que poderiam cancelar o dever indenizatorio decorrente
da violagdo dos deveres de conduta.

Assim, ainda que o violador desses deveres laterais alegue que praticou essa conduta
de maneira culposa ou dolosa, ndo sera eximido do dever de ressarcir a parte lesada pelos
prejuizos que foram causados.

Dessa forma, o proximo capitulo do trabalho ird abordar o aspecto pragmatico da
pesquisa, através de analises sobre a jurisprudéncia brasileira, e a forma como os tribunais
patrios vém se manifestando quando submetidos a analisar casos de violagdo positiva dos
contratos, o qual pode gerar um inadimplemento contratual, e perceber que, embora inexista

previsao legal expressa sobre esse instituto, ele vem sendo aplicado pelos operadores.
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5 A VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO NOS TRIBUNAIS BRASILEIROS

Feitas as abordagens dogméticas e doutrindrias acerca da temadtica, inicia-se a
abordagem pragmadtica a partir da posi¢do que vem sendo adotada pelos tribunais brasileiros,
de onde se percebe uma forte tendéncia para o reconhecimento e aplicagdo da violagdo
positiva dos contratos como sendo uma causadora para, até mesmo, a resolugdo contratual.

Ressalte-se, inclusive, que inexiste reconhecimento legislativo, mas que isso ndo ¢é
impeditivo para que os operadores se utilizem desse instrumento, € que os intérpretes se
utilizem de hermenéutica extensiva para aplica¢do desse fendmeno.

Inicialmente, ¢ interessante analisar um julgado do Supremo Tribunal Federal, que
em andlise de Recurso Extraordinario, ainda em 2005, negou provimento a este, encampando
a tese de que havia sido violado direito de defesa — constitucional - de associado de sociedade
civil, mandando que este fosse reintegrado:

EFICACIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NAS RELACOES
PRIVADAS. As violagdes a direitos fundamentais ndo ocorrem somente no dmbito
das relagdes entre o cidaddo e o Estado, mas igualmente nas relagdes travadas entre
pessoas fisicas e juridicas de direito privado. Assim, os direitos fundamentais
assegurados pela Constituigdo vinculam diretamente ndo apenas os poderes
publicos, estando direcionados também a protecdo dos particulares em face dos

poderes privados. (RE 201.819-8/RJ, Rel. Min. Ellen Gracie, Rel. p/ acorddo Mi.
Gilmar Mendes, 11.10.05). (GRIFOS NOSSO)

O referido caso trata-se de um litigio envolvendo a Unido Brasileira de Compositores
— UBC, uma sociedade civil sem fins lucrativos, e um filiado, onde houve desentendimento
entre ambos, vez que a UBC instituiu comissdo especial para apurar conduta do recorrente,
tendo essa concluido pela aplicagcdo de puni¢dao de exclusdo, sem contudo ter oportunizado o
contraditdrio e a ampla defesa do processado.

Insatisfeito com o resultado, procurou o judiciario afim de tutelar direitos que
entendeu violados. O caso ¢ bastante emblematico, vez que foi julgado pouco tempo apos a
promulgacao do Codigo Civil de 2002.

Depreende-se da andlise deste julgado que o Min. Gilmar Mendes abriu um
precedente deveras relevante, segundo o qual o ordenamento juridico patrio desenvolve uma
caracteristica fundamental: a superagdo da dicotomia entre o direito publico e privado, tal qual

ilhas isoladas, vivendo autonomamente e independentes entre si.
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E que no referido processo, ha uma preponderancia imediata de interesses privados,
vez que o litigio e a relagdo é composta por duas pessoas de direito privado, onde se poderia
advogar a tese de solucdo extraida apenas da legislagdo civil, o que ndo se configurou.

Em igual guarida, o Tribunal de Justica do Rio de Janeiro em sede de recurso de
agravo interno, negou provimento a este para manter sentenga que condenou uma seguradora
ao pagamento de dano moral por violacdo aos deveres laterais do contrato, corroborando a

tese defendida no presente trabalho.

TJ-RJ - APELACAO APL 00236895820118190204 RJ 0023689-58.2011.8.19.0204
(TJ-RJ)

Ementa: AGRAVO INTERNO EM APELACAO CIVEL. ACAO DE
OBRIGACAO DE FAZER C/C INDENIZATORIA RECUSA AO PAGAMENTO
DE INDENIZACAO SECURITARIA AO BENEFICIARIO DE SEGURO DE
VIDA. ABUSO DO DIREITO. VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO,
CONSUBSTANCIADA NA QUEBRA DOS DEVERES DE LEALDADE, BOA-
FE, FIDUCIA E TRANSPARENCIA. DANO MORAL CARACTERIZADO.
DEVER DE INDENIZAR.

(...) 4. Ressai evidente que a ré atua de ma-fé, na medida em que vem protelando o
pagamento da indenizagdo securitaria ha mais de 4 anos, quebrando, com tal
conduta, os deveres laterais do contrato, consubstanciados no dever de agir
com boa-fé, lealdade, transparéncia e fidicia. Diante das circunstancias do caso
concreto, entendo que o valor de R$ 10.000,00, revela-se justo e adequado, para fins
de indenizagdo pelos danos morais sofridos. 5. Desprovimento do recurso. (GRIFOS
NOSSO)

E demasiadamente acertada a presente decisdo do Tribunal carioca, vez que se
utilizou de hermenéutica extensiva, para homenagear a boa-fé objetiva, e corroborando com a
tese de uma responsabilidade civil reparatoria e punitiva, vez que a condenacdo da segurada,
foi para pagar a indenizacdo securitria, e mais um valor a titulo de dano moral em virtude da
quebra da boa-fé, da lealdade, da transparéncia e da fiducia, vez que postergou
injustificadamente e irrazoavelmente um pagamento que era legitimo e devido ao credor.
Assim, ha que louvar por decisdes como essa, que vao na linha da humanizagao do
direito civil, através da interpretacdo desse ramo juridico, a luz dos preceitos constitucionais.
O terceiro caso, o qual merece analise, ¢ uma apelacdo julgada pelo Tribunal de
Justi¢a do Rio Grande do Sul. Vejamos:
RESPONSABILIDADE CONTRATUAL. INFRACAO A DEVER
INSTRUMENTAL DE INFORMACAO, DERIVADO DO PRINCIPIO DA
BOA-FE OBJETIVA. VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO.
E crivel, assim, a versdo da autora de que ndo teria se interessado na locagio, caso
soubesse que haveria um numero tdo grande de stands locados. Ainda que ndo
houvesse a afirmagdo inicial, enganosa, de que haveria um nimero reduzido de
stands, impunha-se aos requeridos prestar a informagdo aos interessados quanto ao
numero de stands que se pretendia instalar. Trata-se do dever instrumental, anexo ou
lateral, de informar ao outro contratante todas as circunstancias que possam influir

no processo de tomada de decisdo de contratar ou de fixagdo das clausulas do
contrato. N@o houve propriamente inadimplemento contratual dos requeridos, pois
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locaram os stands e efetivamente os dispuseram aos locatarios. Trata-se, porém, do
fendmeno denominado de violagdo positiva do contrato, instituto que nio configura
nem mora, nem inadimplemento, mas adimplemento defeituoso por ndo
cumprimento de deveres anexos, laterais, decorrentes do principio da boa-fé, em sua
fun¢do de protecdo ou tutela. Sentenca de procedéncia mantida. (BRASIL. Tribunal
de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Terceira Turma Recursal Civel. Recurso
Civel N° 71000603332. Marketing e Cia e Eva Silva da Costa. Relator:
Desembargador Eugénio Facchini Neto. Porto Alegre, 14 dez. 2004) (GRIFOS
NOSSO)

A tese acolhida pelos desembargadores foi a do adimplemento defeituosa. A
obrigacdo principal prometida pela locadora restou plenamente satisfeita, vez que dispds aos
locatarios um stand. Contudo, houve ma-fé por parte desta, uma vez que omitiu informagdes
acerca da quantidade de stands a ser locado, violando o dever anexo de lealdade e de
informacao.

Acontece que a condenada ndo agiu com mora ou inadimplemento, cumprindo com a
prestagdo acordada, contudo de maneira ndo satisfatoria, do ponto de vista da boa-fé. A turma
recursal civel entendeu a relagdo como uma obriga¢do complexa, pois ndo limitou o contrato
as prestacdes principais, levando em consideragdo os deveres de conduta, que ndo foram
respeitados, e que, portanto, levaram a locadora a ser condenada por violagdo positiva do
contrato.

Assim, percebe-se que dois tribunais ordindrios entendem sobre a mesma matéria
com nominagdes diferentes. TJ/RJ entendeu como violagdo positiva do contrato, enquanto que

o TJ/RS nomeou por adimplemento defeituoso.

Com relagdo ao Superior Tribunal de Justi¢a, tribunal de superposi¢do sobre a
tematica de direito privado no Brasil, chama a atencdo o julgamento de um recurso sobre uma
decisdo, numa a¢do que tratava sobre a tematica da quebra da boa-fé objetiva, bem como a
violagdo positiva dos contratos. E que o STJ reconheceu o direito de consumidor que foi

lesado pela violagao dos principios de cooperacdo, confianca e lealdade.

DIREITO DO CONSUMIDOR. CONTRATO DE SEGURO DE VIDA,
RENOVADOININTERRUPTAMENTE POR DIVERSOS ANOS.
CONSTATACAO DE PREJUIZOS PELASEGURADORA, MEDIANTE A
ELABORACAO DE NOVO CALCULO ATUARIAL. NOTIFICACAO,
DIRIGIDA AO CONSUMIDOR, DA INTENCAO DA SEGURADORA DE NAO
RENOVAR O CONTRATO, OFERECENDO-SE A ELE DIVERSAS OPCOES DE
NOVOSSEGUROS, TODAS MAIS ONEROSAS. CONTRATOS RELACIONALIS.
DIREITOS E DEVERES ANEXOS. LEALDADE, COOPERACAO,
PROTECAO DA SEGURANCA E BOA FEOBJETIVA. MANUTENCAO DO
CONTRATO DE SEGURO NOS TERMOS ORIGINALMENTE PREVISTOS.
RESSALVA DA POSSIBILIDADE DE MODIFICACAO DO CONTRATO, PELA
SEGURADORA, MEDIANTE A APRESENTACAO PREVIA DE
EXTENSOCRONOGRAMA, NO QUAL OS AUMENTOS SAO
APRESENTADOS DE MANEIRA SUAVE EESCALONADA. 1. No moderno
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direito contratual reconhece-se, para além da existéncia dos contratos descontinuos,
a existéncia de contratos relacionais, nos quais as clausulas estabelecidas no
instrumento ndo esgotam a gama de direitos e deveres das partes. 2. Se o
consumidor contratou, ainda jovem, o seguro de vida oferecido pela recorrida e se
esse vinculo vem se renovando desde entfo, ano a ano, por mais de trinta anos, a
pretensdo da seguradora de modificar abrutamente as condi¢des do seguro, ndo
renovando o ajuste anterior, ofende os principios da boa fé objetiva, da cooperagéo,
da confiangca e da lealdade que deve orientar a interpretagdo dos contratos que
regulam relagdes de consumo. 3. Constatado prejuizos pela seguradora e identificada
a necessidade de modificag@o da carteira de seguros em decorréncia de novo célculo
atuarial, compete a ela ver o consumidor como um colaborador, um parceiro que
a tem acompanhado ao longo dos anos. Assim, 0s aumentos necessarios para o
reequilibrio da carteira tém de ser estabelecidos de maneira suave e gradual,
mediante um cronograma extenso, do qual o segurado tem de ser cientificado
previamente. Com isso, a seguradora colabora com o particular, dando-lhe a
oportunidade de se preparar para os novos custos que onerardo, ao longo do tempo,
o seu seguro de vida, e o particular também colabora com a seguradora, aumentando
sua participagdo e mitigando os prejuizos constatados. 4. A intengdo de modificar
abruptamente a relagdo juridica continuada, com simples notificagdo entregue com
alguns meses de antecedéncia, ofende o sistema de protecdo ao consumidor e ndo
pode prevalecer. 5. Recurso especial conhecido e provido. (STJ - REsp: 1073595
MG 2008/0150187-7, Relator: Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento:
23/03/2011, S2 - SEGUNDA SECAO, Data de Publicagio: DJe 29/04/2011)
(GRIFOS NOSSO)

Pode-se extrair do julgado acima, que até mesmo a corte superior de justica vem
aplicando o entendimento aqui defendido, vez que no presente caso, deu ampla margem de
protagonismo ao principio da boa-fé objetiva como genitor dos deveres laterais de confianga e
lealdade, capazes de ensejar uma verdade inadimpléncia obrigacional.

Ainda que ndo tenha sido citada nominalmente, percebe-se uma preocupag¢do com o
dever de colaboragdo e lealdade, onde a seguradora onerou excessivamente e abruptamente,
de maneira injustificada um cliente que preservou essa qualidade durante muito tempo. Houve
a quebra da boa-fé objetiva por parte da seguradora, uma vez que o consumidor contratou os
servicos ainda pequeno, e o renovou sucessivamente, mantendo uma relagao duradoura.

Entretanto, a seguradora de maneira injustificada e arbitraria, gozando de uma
posicdo de superioridade na relagdo, desequilibrou essa relagdo e rompeu com o interesse
social que existia na manutengdo desse contrato, ndo respeitando os deveres de conduta, onde
ndo apresentou calculos atuariais que justificassem esse aumento.

Dessa forma, foi acertada da decisao do Superior Tribunal de Justi¢a ao se manifestar
em defesa do consumidor, ficando ao lado da boa-fé objetiva e da necessidade de observancia
dos deveres anexos, corroborando com o fortalecimento da aplicacdo desses dispositivos,
comprovando a afirmacdo de que esse ¢ um instituto que vem sendo aplicado pela
jurisprudéncia local.

Um segundo julgado, que na data de 29/04/2015, em sede de agravo em Recurso

Especial 718.513, tendo como Relatora a Ministra Maria Isabel Gallotti, essa registrou que
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“Ora, facilmente se observa que os réus descumpriram os deveres anexos a Boa-fé objetiva,

tendo praticado a chamada violagdo positiva do contrato”.

Em outra oportunidade, o STJ ratifica o entendimento acerca da violagdo dos deveres

de conduta. O agravo em Resurso Especial 262.823, de relatoria da Ministra Maria Isabel

Galloti:

AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 262.823 - MT (2012/0250532-2)
RELATORA : MINISTRA MARIA ISABEL GALLOTTI AGRAVANTE
PETROBRAS DISTRIBUIDORA S/A ADVOGADOS : OZANA BAPTISTA
GUSMAO SERGIO HENRIQUE K KOBAYASHI E OUTRO (S) ELGA VICUNA
ARRUDA FIGUEIREDO AGRAVADO : PIRACEMA TRANSPORTES LTDA
ADVOGADO : CELITO L. BERNADI E OUTRO (S)

(...)O acérdio, objeto de impugnagdo do especial cujo seguimento fora, na origem,
denegado, ficou assim ementado: APELACAO CIVEL - ACAO DE RESOLUCAO
CONTRATUAL C/C INDENIZACAO POR PERDAS E DANOS - RESILICAO
UNILATERAL DO CONTRATO ANTES DO TERMINO DE SUA VIGENCIA -
AUSENCIA DE NOTIFICACAO - VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO -
PERDAS E DANOS - LUCROS CESSANTES APURADOS NA LIQUIDACAO
SENTENCA - DANO MORAL - SUMULA 227 DO STJ - RECURSO
DESPROVIDO. A parte lesada pelo inadimplemento contratual pode requerer a
rescisio do contrato com perdas e danos (CC/ 16, art. 1. 092) Da boa-fé objetiva
contratual derivam os chamados deveres anexos ou laterais, entre os quais o
dever de informacio, colaboracio e cooperacio. A inobservincia desses deveres
gera a violacdo positiva do contrato e sua consequente reparagio civil,
independente de culpa. Ao rescindir unilateralmente o contrato, sem prévia
notificagdo da parte interessada, o contratante viola o dever anexo e incorre em
responsabilidade pelos danos causados. (...) Ainda que assim ndo fosse, o Tribunal
estadual baseou-se na interpretagdo de fatos para reconhecer o inadimplemento
contratual, bem como que a agravada sofreu dano moral, nos seguintes termos: A
apelante rescindiu o contrato, unilateralmente ¢ sem aviso prévio, em maio de 1995,
ou seja, 04 (quatro) meses antes da data prevista para o seu término. (...) O contrato
previu clausula expressa quanto a necessidade de notificagdo prévia para resilicdo
unilateral. A inobservancia de clausula contratual configura inadimplemento. O
inadimplemento, de uma das partes contratantes, enseja a resolugdo do contrato com
apuracgdo das perdas e danos. No caso, evidencia-se a ocorréncia de violacio
positiva do contrato, consubstanciada na quebra de um dever anexo, qual seja:
a auséncia de notificacdo da rescisio do contrato. (...) Em relagdo ao dano moral
arbitrado, ¢ pacifico o entendimento jurisprudencial no sentido de que a pessoa
juridica pode sofrer lesdo a sua honra objetiva. (...) Com efeito, a rescisdo abrupta do
contrato gerou inseguranga juridica para aqueles que negociavam com a apelada.
Extrai-se da instru¢do probatéria o depoimento de WILSON JOSE HICKMANN,
testemunha da apelada: "Que o Sr. Gilberto foi embora por causa do acontecido,
porque ndo tinha outra atividade nem bens. Que antes do acontecido o Sr. Gilberto
tinha crédito na cidade, e depois do acontecido o Sr. Gilberto Perdeu o crédito na
cidade."(fls. 202/203) (e-STJ fls. 564/567) Rever as conclusdes do acordio recorrido
implicaria necessariamente o reexame do conjunto fatico-probatoério, o que é vedado
nesta instdncia especial, consoante entendimento da Sumula 7/STJ. Em face do
exposto, nego provimento ao agravo. Publique-se. Intimem-se. Brasilia (DF), 29 de
abril de 2015. MINISTRA MARIA ISABEL GALLOTTI Relatora

(STJ - AREsp: 262823 MT 2012/0250532-2, Relator: Ministra MARIA ISABEL
GALLOTTI, Data de Publicagdo: DJ 08/05/2015) (GRIFOS NOSSO)

Trata-se de um caso julgado inicialmente pelo Tribunal de Justiga do Mato Grosso, o

qual assentou a tese de que da boa-fé objetiva contratual, derivam deveres anexos de conduta,
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que uma vez ndo observados, gera a violagdo positiva dos contratos, e reparagdo civil,
independente de culpa.

Entendeu-se que houve violagdo dos deveres anexos no caso analisado, onde tratava-se
de relacdo juridica firmada entre duas pessoas, onde uma delas veio a rescindir
unilateralmente o contrato, sem notificar previamente a parte interessada, levando o tribunal a
condenar a parte que rescindiu.

Pode concluir, portanto, apds farta andlise jurisprudencial acerca da violagdo positiva
do contrato, consequéncias de inadimplementos e o dever de indenizar ¢ uma tese aceita de
maneira pacifica por diversos tribunais ordinédrios de justica e pelo Superior Tribunal de
Justica.

Aquele que viola positivamente um contrato, terda como consequéncia um dever

objetivo de indenizar a vitima lesada.
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6 CONCLUSOES

Apds a andlise da tematica empreendida nos tdpicos acima, entendemos estar
demonstrada a viabilidade da aplicacdo da violagdo positiva dos contratos como uma nova via
de inadimplemento contratual. Os deveres laterais das relacdes obrigacionais alcancam todos
os interesses conexos a execucdao do contrato, de forma que a lesdo aos deveres genéricos de
protecdo, informacgao e cooperagdo — todos com génesis na boa-fé objetiva — sdo os pilares da
violagdo positiva contratual.

A violagdo positiva, como um inadimplemento contratual com relacdo aos deveres
secunddrios e anexos ao contrato que estdo diretamente ligados ao dever obrigacional
principal, podera ocasionar até mesmo a resolu¢do do contrato. Essa ¢ a tese que defendemos,
a qual encontra respaldo no codigo civil de 2002, um diploma normativo que auxiliou no
avanco do direito civil, em especial por adotar a antropocentrizagdo da legislacao civil, com
enfoque central no ser humano, diretamente naquilo que ele possui da mais importante: a sua
esséncia, a sua dignidade.

Com efeito, existe uma dimensao social e econdmica que sdo impactadas pela adogdo
e aplicagdo do instituto. As consequéncias e efeitos juridicos decorrentes da violacdo aos
deveres de condutas podem ser, alternados ou cumulados, a depender do caso contrato, na
resolucdo contratual e na responsabilidade civil, destacando inclusive a hipétese de um
inadimplemento por antecipagdo, como nos casos em que a violagdo a esses deveres de
conduta ocorre de maneira tdo profunda, que a boa-fé¢ ¢ completamente desconfigurada, que
uma relagdo juridica saudavel, que ¢ de interesse social que assim se permaneca, ndo ¢
possivel mais ser alcangada.

Assim, o objeto principal do negécio juridico ndo foi violado ou ndo chegou a ser
inadimplido, contudo essa terceira modalidade de inadimplemento, que € por desrespeitos aos
valores anexos, estara configurado o inadimplemento.

O caso concreto deve ser analisado com muito cuidado, sob as balizas dos principios
da proporcionalidade e razoabilidade, tendo respeito também ao principio da conservagdo dos
contratos e da fungdo social interna e externa que esses desempenham, afetando indiretamente
toda a coletividade.

Contudo, existem casos em que ¢ preciso uma atuagcdo mais incisiva, € que pode
servir de exemplo a ndo ser seguido, onde a responsabilidade civil ¢ invocada para

desempenhar uma funcdo preventiva e pedagodgica para evitar a pratica de condutas ilicitas,
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onde pela inteligéncia dos artigos 186, 187 e 927 do Codigo Civil vigente, podem ser
caracterizadas ilicitas, aquelas condutas que contrariem a boa-fé, a funcdo social e os bons
costumes, gerando, dessa feita, o dever de indenizar e a puni¢ao civil.

Dessa forma, o adimplemento dos pactos ndo se restringe apenas a satisfacdo da
obrigagcdo principal, mas exige também o cumprimento das obrigagdes laterais e anexas a
todos os contratos, visando a coeréncia com a boa-fé objetiva, sob pena de provocar um
inadimplemento em eventual violagao.

Embora ndo seja ainda objeto de consenso entre a doutrina, essa tese vem ganhando
espaco nao apenas nos tribunais ordindrios € no Superior Tribunal de Justica, o qual tem se
manifestado nesse sentido, ¢ a conclusdo que se obtém a partir do capitulo especifico no
presente trabalho.

A doutrina da violagdo positiva do contrato como um dever decorrente da boa-fé
objetiva nas relagdes juridicas presta um servigo de elevado valor ao direito, mas o seu maior
impacto ¢ sobre a humanizagao nas relagdes juridicas, impondo uma visdo ndo patrimonialista
e formalista exacerbada. Ela provoca uma rediscussdo acerca da importancia e da finalidade
do direito.

A ética e as boas condutas, os deveres laterais, sdo exemplos dessa reformulacio do
ordenamento juridico de comunhdo com outras ciéncias, trazendo mais coeréncia a
aproximagao das normas com a sua finalidade social e do interesse coletivo. A Constituicao
Federal de 1988 trouxe essa tonica, e a legislacdo civil de 2002 a abragou de maneira clara.

A violagdo positiva como uma hipotese de inadimplemento contratual ¢ resultado de
uma interpretagcdo extensiva do texto constitucional e diversos artigos do Cédigo Civil, a qual
seguiu uma constru¢do histdrica de contribuicao de diversos outras doutrinas, como a alema, o
duty to mitigate the losses e a normatividade dos principios, que trouxeram a sustancia
necessaria para o seu nascimento e desenvolvimento.

A nova ordem contratual trazida pelo Coédigo Civil de 2002, os principios que
nortearam a edicdo dessa legislacdo, a exemplo da eticidade, da socialidade, da operabilidade,
da fun¢do social dos contratos, da justica contratual, entre outros, também sdo importantes
instrumentos que auxiliaram, e continuam auxiliando, essa importante luta pela
implementagdo na mundo real, os direitos e valores que estdo presentes na Constitui¢ao
Federal e que foram incorporadas pelas legislagdes ordinarias.

Conclui-se que essa teoria deve ser encarada com seriedade e observancia necessaria
pelos operadores do mundo do direito, uma vez que acatada e aplicada, passa a desempenhar

uma importante fun¢do social e de interesse coletivo, alterando a maneira de como os sujeitos
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sociais passam a se relacionar, ¢ o que a sociedade passa a exigir como resultado dessas

relacdes.
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