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Introducéo

Em um pais que atravessa momentos de completa inseguranca juridica, o estudo da
“tutela da confianga” torna-se cada vez mais necessario. Com raizes no Direito Consumerista,
a boa-fé objetiva transformou-se e desgarrou-se da exclusiva protecdo a hipossuficiéncia do
consumidor para alcancar as relacdes paritarias e redefinir a classica concep¢do de
“inadimplemento das obrigagdes”.

Para além da prdépria prestacdo principal, o credor de uma obrigacdo — seja qual for a
sua natureza — pretende o adimplemento da prestacdo satisfativa, que comporta todas as
condutas que se pode esperar de um devedor diligente no alcance pleno do adimplemento.
Portanto, o0 que se quer e 0 gque se deve ndo é apenas o objeto principal do contrato, mas todos
0S comportamentos que possibilitam o seu alcance. Ser adimplente deixou de ser uma tarefa
facil.

Esta ressignificacdo das obrigacdes nos negdcios juridicos contemporaneos advém da
necessaria solidariedade entre as partes. O que significa dizer que, por meio da boa-fé
objetiva, tanto o credor quanto o devedor sdo sujeitos ativos e passivos no vinculo juridico;
com efeito, ndo ha mais que se falar apenas de sujeicdes de um lado e poderes do outro?, e sim
de uma parceria que tem por objetivo a ampla satisfacdo dos interesses juridicos que figuram
naquela avenca.

Indaga-se, portanto, quais seriam as fungdes deste instituto de tamanha abrangéncia.
Nas palavras de Judith Martins-Costa, a doutrina atribui a boa-fé objetiva, com finalidade
meramente didatica,? trés funcdes relevantes, quais sejam a de “cinone hermenéutico-
integrativo do contrato, norma de criacdo de deveres juridicos e norma de limitacdo ao
exercicio de direitos subjetivos”.® Nessa perspectiva, boa-fé subjetiva e objetiva diferenciam-
se na medida em que a primeira corresponde ao aspecto psicolégico do agente quando da
realizacdo de suas condutas, sendo um estado que se contrapfe a ma-fé, enquanto que a
segunda € a observancia de padrbes objetivos de comportamento, é uma norma de conduta
imposta de acordo com as legitimas expectativas da outra parte.

Esta triplice funcdo da boa-fé objetiva encontra-se dispersa pelo ordenamento juridico.
Tratando-se do Caddigo Civil, que é a Lei sobre a qual recaiu a maior parte dos estudos deste
Projeto, pode-se dizer que compreende a funcdo hermenéutica, no seu artigo 113, a fungéo
limitadora do exercicio de direitos, no artigo 187, e a funcédo criadora de deveres anexos, no
seu artigo 422, sendo vejamos:

! TERRA, Aline de Miranda Valverde. A questionavel utilidade da violacéo positiva do contrato no direito
brasileiro. Revista de Direito do Consumidor, v. 101, p. 181-205, 2015.

2 Embora haja essa tripartigdo, Teresa Negreiros constata que “na pratica, estas fungdes complementam-se, sendo
por vezes dificil definir, num caso concreto, sob que “tipo” a boa-fé esta sendo invocada; qual, enfim, a funcéo
especifica que o principio estd desempenhando naquela hipdtese em particular” (NEGREIROS, Teresa. Teoria
do Contrato: novos paradigmas. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 140).

3 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tpica no sistema obrigacional. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 427-428.
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Art. 113. Os negd6cios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e 0s usos
do lugar de sua celebracéo.

Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou
pelos bons costumes.

Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
como em sua execucdo, os principios de probidade e boa-fé.

A presente pesquisa tem por objetivo o aprofundamento desta terceira fungdo da boa-fé
objetiva, que é a de criacdo de deveres anexos a prestacdo principal. Contrapondo-se a famosa
regra de que “o acessorio segue o principal”, estes deveres se alastram para as fases pré e pos-
contratual e criam novos requisitos e consequéncias juridicas distintos dos comumente
atrelados aos conceitos de mora e inadimplemento absoluto.

Essas duas espécies de descumprimento das obrigac6es sdo delimitadas no Cédigo Civil
brasileiro de forma a melhor proteger o credor dos riscos do descumprimento.* De um lado,
tem-se o inadimplemento relativo (ou mora), que nao significa apenas o retardo do devedor no
cumprimento da prestacdo principal, abrangendo também a inobservancia do seu modo e
lugar, 0 que estd expressamente disposto no artigo 394, do Cddigo Civil. De outro, o
inadimplemento absoluto, que requer a analise da possibilidade da prestacdo para o devedor —
em um aspecto objetivo que também considera tempo, modo e lugar — e da sua utilidade, que
é um pressuposto vinculado ao credor.®

Desta forma, a boa-fé objetiva, por conta de seus deveres anexos, surge para dar novos
contornos a teoria do inadimplemento das obrigacGes, na medida em que o adimplemento
satisfativo passa a transcender o simples cumprimento da prestacdo principal para englobar
todos os deveres laterais de informacdo, cuidado, sigilo, cooperacdo e tantos outros que
surgirem a partir das nuances do caso concreto.

Desta nova concepgdo das relagdes juridicas contratuais, diversas outras figuras sao
criadas pela doutrina civilista pautadas neste ideal de “tutela da confianga”, dentre elas, a
chamada violagéo positiva do contrato, objeto de analise mais pormenorizada pelo Grupo com
0 objetivo de avaliar se a sua criacdo no direito brasileiro é realmente necessaria, tendo em
vista a existéncia de outros mecanismos fortemente eficazes no ordenamento juridico patrio
para salvaguardar o credor do descumprimento, tais como os vicios redibitérios, o préprio
Codigo de Defesa do Consumidor e os novos conceitos de mora e de inadimplemento
absoluto das obrigagoes.

Este foi o ponto de partida do Grupo, que ao longo do Projeto esteve, muitas vezes,
diante de perguntas para as quais ndo ha resposta correta, mas que, a luz do caso concreto,
pode ser a mais adequada. Mesmo com a perplexidade de ndo encontrar, na Jurisprudéncia, a
aplicacdo correta da boa-fé objetiva e de suas figuras parcelares, o Grupo elaborou o presente
trabalho com o objetivo de avaliar a necessidade da aplicacdo da violacéo positiva do contrato
no ordenamento juridico brasileiro cotejando-a com a conceituacdo abrangente de deveres
anexos decorrentes da prestacéo principal.

4 Para Carlos Nelson Konder e Pablo Renteria, a obrigacio “deve ser valorada, na sua esséncia, como um
instrumento de cooperagdio social para a satisfacdo de certo interesse do credor” (KONDER, Carlos Nelson;
RENTERIA, Pablo. A Funcionalizagio das Relagdes Obrigacionais: interesse do credor e patrimonialidade da
prestacdo. Dialogos sobre Direito Civil. TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson (Org.). vol. Il, Rio de
Janeiro: Renovar, 2007, p. 267).

5 ALVIM, Agostinho. Da inexecucdo das obrigacdes e suas consequéncias. 3.ed. Rio de Janeiro: Editora
Juridica e Universitaria, 1965. p. 37-62.
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Objetivos

A pesquisa teve como objetivo principal analisar as construgcdes doutrinarias acerca da
boa-fé objetiva, sobretudo dos deveres anexos dela decorrentes e as consequéncias de seu
descumprimento. A este respeito, 0 grupo se propds a investigar especialmente se é
necessaria, a luz da legislacdo brasileira, a criacdo de uma terceira via de descumprimento
contratual, doutrinariamente denominada “violagcdo positiva do contrato”, ou se suas figuras
usuais (mora ou inadimplemento absoluto) ja absorvem o descumprimento dos deveres
anexos. Ademais, buscou-se analisar como a jurisprudéncia se posiciona acerca do tema.

A despeito da maior parte dos acordaos encontrados na pesquisa de jurisprudéncia tratar
de litigios consumeristas, 0 grupo concentrou sua analise nos processos que envolviam
relacOes paritarias, disciplinados apenas pelo Cédigo Civil.

Metodologia

Inicialmente, o grupo foi formado com o intuito de pesquisar 0s principais institutos
relacionados com a responsabilidade contratual e tutela da confianca, quais sejam: (i) deveres
anexos; (i) violacdo positiva do contrato, (iii) teoria da aparéncia; e (iv) dever de mitigar o
préprio prejuizo (duty to mitigate the loss). Contudo, na medida em que os estudos foram
sendo aprofundados, houve a necessidade de, para melhor sistematizar os resultados, dividir a
pesquisa em dois blocos: “Deveres Anexos e Consequéncias do seu Descumprimento” e
“Uma Analise da Mitigacdo dos Proprios Prejuizos e da Tutela da Aparéncia no Direito
Brasileiro”.

A pesquisa se deu em duas fases. Na primeira, ocorreram encontros quinzenais nos
quais os orientadores encaminhavam ao menos dois textos a respeito do tema escolhido com
posicdes divergentes, complementares ou provenientes de momentos histéricos diferentes
para que os alunos pudessem compara-los e analisa-los a luz do Cédigo Civil de 2002 e dos
casos concretos. Em primeiro lugar, cada aluno fazia breves comentéarios a respeito dos textos
encaminhados para, em seguida, iniciar-se um debate com questionamentos e propostas
interpretativas, sempre em face de casos trazidos pelos orientadores.

Em um segundo momento, foram analisadas decisGes de Tribunais brasileiros acerca
dos institutos relacionados ao tema da responsabilidade contratual e tutela da confianga. Os
julgados que mais chamaram a atencdo dos alunos foram adicionados a uma planilha,
posteriormente encaminhada aos orientadores. Ao final, os alunos tiveram a oportunidade de
apresentar e debater os julgados de maior relevancia.

Resultados da Pesquisa

1. Os deveres anexos que decorrem da boa-fé objetiva

Para entender o que sdo deveres anexos e a sua importancia no Direito Civil
Contemporaneo, é necessario enxergar a relagdo obrigacional de maneira complexa.® Isso
significa dizer que, em uma relacdo obrigacional, ndo ha apenas uma prestacdo final, um
dever principal, mas toda uma cadeia de obrigacdes interdependentes, em que ambos 0S
sujeitos do vinculo séo credores e devedores reciprocamente na persecucdo do resultado util
programado.’

6 Atribui-se a Karl Larenz esta concepcdo de relagdo obrigacional complexa, que abrange, além dos deveres de
prestacdo, os deveres de conduta. TERRA, Aline de Miranda Valverde. Inadimplemento anterior ao termo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2009. p. 20.

"MARTINS-COSTA, 1999, p. 440.
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Também chamados de deveres instrumentais, ou laterais, os deveres anexos decorrem
da boa-fé objetiva, pois ndo foram estipulados expressamente pelas partes, mas, por uma
interpretacdo do aspecto finalistico contratual, surgem de maneira implicita para a melhor
tutela dos interesses ali representados. Em outras palavras, seria exigir demais das partes
contratantes que pormenorizassem todas as condutas que esperam umas das outras naquele
contrato. Sendo assim, por meio do principio da boa-fé objetiva, surgem deveres juridicos tais
como o dever de protecdo, de informacéo, de sigilo e tantos outros que sucedem do objeto
contratual e dos aspectos do caso concreto.

Tais deveres traduzem-se em padrdes de conduta esperados por ambas as partes da
relagdo contratual ® sdo standards que se alastram para além dos interesses subjetivos do
credor e que nascem e se modificam com o decorrer do tempo.® E impossivel conceber uma
prestacdo de servicos médicos de estética sem a devida informacéo sobre os possiveis efeitos
colaterais daquela intervencdo, ou até mesmo um contrato de compra e venda de gado em que
parte do rebanho estad adoecida. Estes sdo apenas alguns exemplos de deveres de conduta que
estdo de tal forma ligados ao conteddo Util programado que se tornam necessarios para a
completa satisfacdo do credor.

Neste sentido, resta evidente a posicdo de extrema relevancia que estes deveres ocupam
na redefinicdo do conceito de inadimplemento das obrigacdes.'® A partir do momento em que
0 devedor descumpre um dever anexo a prestacdo principal, pode-se estar diante de um
inadimplemento relativo (ou mora) e, até mesmo, de um inadimplemento absoluto, em que a
prestacdo se torna inGtil para o credor ou impossivel para o devedor, por fato a ele imputavel.
Note-se que se todas as informacdes a respeito dos possiveis efeitos negativos da cirurgia
plastica tivessem sido fornecidas, a(o) paciente jamais teria se submetido aquele
procedimento ou poderia se prevenir da ocorréncia desses efeitos, ou o adquirente dos
bovinos jamais os teria comprado sabendo de sua enfermidade.

Nas palavras de Vera Maria Jacob de Fradera:

O ponto de partida para a compreensdo do dever anexo ou secundario é analisar a
relacdo juridica vista como uma “totalidade” e o vinculo juridico que une os
participantes da relacdo entre si, como “ordem de cooperacdo”, de que resulta uma
unidade. Assim visualizada a relagdo obrigacional, credor e devedor deixam de ser
antagonistas para se volverem em colaboradores na consecucéo do adimplemento, fim
que polariza as atividades de ambos os sujeitos da relagdo.!

Para aprofundar os estudos sobre o tema, 0 Grupo, em suas pesquisas jurisprudenciais,
tentou encontrar acorddos em que a causa de decidir fosse pautada na violacdo de um dever
anexo a prestacao principal. Entretanto, constatou-se que, por mais que tenha havido um

8 “Nio se exige que as partes procurem realizar os interesses individuais da contraparte em detrimento de seus
proprios interesses ou de posicdes contratuais para si mais vantajosas. E inerente a relagio contratual a busca por
situacdo mais favoravel a realizacdo de seus objetivos. O que se veda por meio da boa-fé é que essa disputa em
prol da realizacdo dos interesses contrapostos viole a lealdade e a honestidade, que devem governar, também, as
relagdes contratuais” (TERRA, 2009, p. 36).

® Além de complexa, a relagdo obrigacional é também um processo.

10 Para Aline de Miranda Valverde Terra, “a alteragdo do conceito de adimplemento implica, na mesma medida,
a evolucéo da nocdo de inadimplemento: se para se reputar o devedor adimplente se imp&e a observancia ndo
apenas do dever principal de prestacdo, mas também com a mesma acuidade, dos deveres de conduta, significa
dizer que se considera inadimplente o devedor que ndo cumpre o dever principal de prestacdo ou os deveres de
conduta impostos pela sistematica obrigacional. Em sentido amplo, portanto, inadimplemento significa a
inexecucdo da prestacéo satisfativa, e ndo o mero descumprimento da prestagao principal”. (TERRA, Aline de
Miranda Valverde. Clausula Resolutiva Expressa. Belo Horizonte: Férum, 2017. p. 103.)

1 FRADERA, Vera Maria Jacob de. O dever de informar do fabricante. apud MARTINS-COSTA, Judith. A
boa-fé no direito privado: sistema e topica no sistema obrigacional. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
1999.
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descumprimento contratual, na verdade, foi a prdpria prestacdo principal o que se violou, e
ndo os seus deveres anexos. Tome-se de exemplo o REsp 1.655.139, sob a relatoria da
ministra Nancy Andrighi:

Sob tal perspectiva, verifica-se que, na espécie, as recorridas chegaram atrasadas para
0 coquetel de lancamento, por sua culpa, e dele sairam, inesperadamente, antes do
combinado; deixaram o hotel na madrugada seguinte, sem comunicar previamente o0s
recorrentes; ausentaram-se do desfile de abertura, comprovando apenas minutos antes
a impossibilidade de fazé-lo; e deixaram de comparecer ao desfile de encerramento
sem qualquer motivacado razoavel.

(.)

Desse cenario extrai-se que 0 comportamento das recorridas revela absoluta
inobservancia dos deveres de informag&o e lealdade na execugdo do contrato, deveres
esses aos quais, por forca do art. 422 do CC/02, estavam vinculadas enquanto
contratantes, mesmo que nao escritos.'?

Neste julgado, a modelo Caroline Bittencourt, contratada para participar de um
coquetel e de um desfile de abertura e encerramento de um festival de noivas como “noiva
simbolo”, chegou atrasada e saiu mais cedo no primeiro evento e deixou de comparecer ao
desfile, enviando, dez minutos antes de seu inicio, um atestado médico concluindo pela
impossibilidade de a modelo comparecer por razdes de salde; quando, na verdade, a mesma
teria dado prioridade a outro compromisso a se realizar em outra cidade. O acérdao atribui o
descumprimento contratual as violacdes dos deveres anexos de informacdo e lealdade por
parte da modelo.™® Ocorre que, em verdade, a prestacéo principal, por si so, foi descumprida,
ndo havendo necessidade de se recorrer ao instituto da boa-fé objetiva para justificar o
inadimplemento contratual neste caso, o que se fez apenas em recurso de retérica.

Em outras palavras, 0 que por vezes se aponta, genericamente, como violacdo dos
deveres de lealdade e informacdo, e, portanto, de deveres anexos, €, em verdade, uma
violacdo da propria prestacdo principal, que é exatamente o caso da modelo. A obrigacdo de
comparecer ao desfile e ao coquetel é a prestacdo principal, e ndo decorre de deveres de
conduta oriundos da boa-fé objetiva, como seria, por exemplo, o dever de ndo desrespeitar 0s
convidados.

Sendo assim, 0 que notamos neste, e em tantos outros julgados encontrados,** foi que
0 principio da boa-fé objetiva é amplamente utilizado pelos Tribunais para embasar
descumprimentos contratuais. Entretanto, é preciso atentar para o fato de que quando a

12 STJ, REsp 1.655.139/DF. Relatora: Mini. Nancy Andrighi. Julgamento: 05.12.2017. Orgdo Julgador: 3?
Turma.

13 “pelo dever de informacéo, estavam as recorridas obrigadas a alertar os recorrentes, de imediato, sobre o
fato superveniente — doenca — que impossibilitou o devido cumprimento da prestacdo, assim evitando ou
minorando os danos causados a parte contraria. Pelo dever de lealdade, cabia as recorridas ndo defraudar a
confianca dos recorrentes no fiel cumprimento da palavra dada, especialmente com relacdo ao comparecimento
da modelo no desfile de encerramento, j& que o atestado médico apresentado vigia apenas até a véspera desse
evento. Basta dizer que, segundo o TJ/DFT, a resposta dada pelas recorridas (Agéncia de modelos) para
Justificar essa auséncia, foi a de que “a profissional ja estava envolvida com outros compromissos” (fl. 831, e-
STJ), quando havia assumido com os recorrentes a obrigacao de desfilar como "noiva simbolo"” da 14% edicédo
do Fest Noivas de 2007 no dia 03/06/2007. Assim, tem-se como caracterizado o inadimplemento das
recorridas”.

14 STJ, REsp 758.518/PR. Relator: Min. Vasco Della Giustina. Julgamento: 17.06.2010. Orgdo Julgador: 3?
Turma / TJRS, Embargos Infringentes n® 70057149429. Relator: Des. Jorge Alberto Schreiner Pestana.
Julgamento: 22.11.2013: Orgdo Julgador: Quinto Grupo Civel / TIMG, Apelacdo Civel n° 1.0000.17.044850-
0/002. Relator: Des. Alberto Diniz Junior. Julgamento: 29.11.2017. Orgéo Julgador: 112 Camara Civel. / TIDF,
Apelacéo Civel n° 2030110292967APC. Relatora: Maria Ivatdnia. Julgamento: 28.05.2015: Orgdo Julgador: 12
Turma Civel.
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propria prestacdo principal € violada, estar-se-a diante de uma mora ou de um
inadimplemento absoluto — a depender do caso — antes mesmo de se falar em violacdo de
deveres de conduta.

Abstratamente, o Grupo pbde conceber algumas situacbes em que existiria uma
violacdo de deveres anexos com o adimplemento da prestacdo principal, 0 que demonstra a
autonomia destes deveres. Tome-se como exemplo o farmacéutico contratado pelo laboratério
“X” para desenvolver medicamento capaz de curar determinada doenca, mas que, uma vez
alcancada a formula, a revela para outro laboratorio concorrente. Outro exemplo é o caso de
uma joalheria internacional que contrata uma empresa de outdoors para divulgar sua nova
joia. Entretanto, esta empresa aloca os referidos outdoors apenas em locais extremamente
ermos e sem iluminacéo.

Note-se que, nos casos acima, a prestacdo principal foi cumprida: a cura para a doenca
foi produzida e os outdoors foram perfeitamente fabricados. Entretanto, deveres laterais, de
condicdo sine qua non para o alcance do resultado Gtil programado, ndo foram observados,
quais sejam o de lealdade e sigilo, com relacdo a divulgacdo da férmula para a concorréncia, e
o0 de cooperacao, tratando-se da disposicdo dos outdoors em locais sem qualquer possibilidade
de visualizacdo pelo pablico alvo da joalheria.

Foi a partir desta constatacdo - de que existem cenarios em que a prestacdo principal é
cumprida, mas seus deveres anexos nao -, que surgiu para o Direito um novo instituto juridico
denominado “viola¢do positiva do contrato”. Com raizes na Alemanha,’® a violagdo positiva
do contrato € um dos institutos juridicos que decorrem da boa-fé objetiva e que possui enorme
aceitacdo nos Tribunais Nacionais, que, por sua vez, a concebem na maior parte das vezes em
que se reconhece a violacdo de deveres anexos.

Diante do exposto, passa-se agora a explorar este instituto, ponderando-se se ele deve
ser recepcionado pelo ordenamento juridico brasileiro ou se sua existéncia é desnecessaria
frente aos outros recursos que se pode lancar mao para alcancar os mesmos resultados, quais
sejam a mora e o inadimplemento absoluto das obrigagdes.

2. A Violacdo Positiva do Contrato

Em estreita relacdo com o conceito de deveres anexos encontra-se 0 instituto
denominado violagdo positiva do contrato, idealizado na Alemanha por Hermann Staub.!® O
conceito versa, essencialmente, sobre o inadimplemento dos deveres anexos a obrigacdo
principal. Nesse sentido, ainda que prestacdo principal seja devidamente adimplida, a
inobservancia de determinado dever anexo é capaz de gerar danos aquele que teve seu direito
ou mesmo expectativa violados.’

A violagéo positiva do contrato pode ser resultado da acdo ou omissdo de qualquer um
dos signatarios do contrato uma vez que 0s deveres anexos permeiam a relacdo contratual
como um todo, e ndo uma prestacao especifica, devida por este ou aquele.*® O mais comum,
entretanto, € a que a violagdo se dé por meio de omissdo. Isso porque, salienta-se aqui a falta
da prestacdo de algum dos deveres anexos, como, dentre outros, o de informacdo e o de
cooperagéo.®

15 CORDEIRO, Antdnio Menezes. Da boa fé no direito civil. Coimbra: Almedina, 2011. p. 595.

18 1bid. p. 595.

7 Confira-se o entendimento de Renata C. Steiner: “Sublinhe-se, portanto, que, no caso de violagdo positiva por
quebra de deveres laterais, houve cumprimento da prestacdo de forma perfeita, ndo havendo de se falar em vicios
ou danos causados por fato desta. Os danos, aqui, sdo oriundos de um comportamento violador da boa-fé
objetiva, em especial pela quebra dos deveres anexos laterais dela decorrentes e ja estudados em capitulo
anterior.” (STEINER, Renata C. Descumprimento Contratual: Boa-fé e Violagdo Positiva do Contrato. S&o
Paulo: Editora Quartier Latin do Brasil, 2014.p. 232)

18 1bid. p. 235.

Bbid. p. 235.
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Aqueles que defendem a incorporacdo do instituto ao direito patrio o fazem por
entenderem que se trata de um instituto complementar a mora e ao inadimplemento absoluto
uma vez que se aplica apenas aos descumprimentos dos deveres anexos, e nao dos principais,
o que diferencia e especializa o instituto.?® Entendem, ainda, que a violagdo positiva do
contrato estaria, de certo modo, compreendida no art. 389 do Cdédigo Civil, na parte onde se
1é: “ndo cumprida a obrigagdo”.?

A corrente doutrinaria contraria a necessidade da implementacdo do instituto da
violacdo positiva do contrato no ordenamento juridico brasileiro o faz por, principalmente,
entender que as situacbes em que esta teria lugar poderiam, sem quaisquer prejuizos, ser
resolvidas por espécies de inadimplemento ja existentes, como a mora e o inadimplemento
absoluto.??

De acordo com os que defendem tal posicionamento, a violacdo dos deveres anexos
relaciona-se, diretamente, com o adimplemento ou ndo da obrigacdo principal, de forma que,
somados, eles devem ser entendidos como uma prestacdo Unica (para fins de efeitos do
inadimplemento). Dessa forma, haveria espago para a aplicacdo dos institutos — ja conhecidos
e positivados — de inadimplemento. A ressalva feita aqui € a de que a modulacdo dos efeitos
da violagdo apenas dos deveres anexos seria aspecto primordial para a qualificagdo do
descumprimento como mora, inadimplemento absoluto ou qualquer outro instituto previsto no
ordenamento brasileiro.?®

Apesar do fato de a violacdo positiva do contrato ndo encontrar, na legislacdo nacional,
qualquer forma de positivacdo, os Tribunais brasileiros, ja familiarizados com o conceito
amplamente discutido pela doutrina, vém aplicando a violacdo positiva em suas decisdes.
Uma primeira analise dos acorddos que citam o termo ‘violagdo positiva’ no STJ, TJRJ,
TJRS, TIMG e TJDF ja é suficiente para demonstrar a aplicacdo confusa e atécnica de tal
instituto.

Jorge Cesa Ferreira da Silva identificou cinco situacdes em que a violacdo positiva do
contrato teria utilidade no Brasil, que seriam: (i) o descumprimento de obrigagdes negativas;
(ii) o descumprimento de deveres laterais; (iii) 0 mau cumprimento de deveres de prestacdo
gerando danos distintos dos causados pela mora ou pelo inadimplemento absoluto; (iv)

20 Veja-se, por exemplo, Eduardo e Graziela Righi: “Evidencia-se, assim, a necessidade de alargamento do
modelo dicotdmico de inadimplemento para nele incluir uma terceira hipétese: a violagdo positiva do contrato.
Tal afirmacdo prende-se ao fato de que tanto o inadimplemento absoluto quanto a mora relacionam-se a
prestagcdo principal, restando carente de regulamentacdo os deveres laterais que visam otimizar o vinculo
contratual.” (RIGHI, Eduardo; RIGHI, Graziela M. V. Boabaid. A complexidade obrigacional e a violagéo
positiva do contrato no ordenamento juridico brasileiro. Revista Forense, vol. 395, Rio de Janeiro, jan./fev.,
2008. p.146)

21 LOBO, Paulo Luiz Netto. Teoria Geral das Obrigagdes. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 302.

22 Nesse sentido, Aline de Miranda Valverde Terra leciona que: “Por todo o exposto, nota-se que a tentativa de
adotar a violagdo positiva do contrato como terceira espécie de inadimplemento ndo se justifica diante da
pluralidade de institutos previstos pelo legislador nacional - notadamente inadimplemento absoluto, mora, vicios
redibitérios, vicio do produto, vicio do servico, acidente de consumo, cobranga indevida -, e dos varios suportes
faticos sobre os quais cada uma dessas figuras pode incidir. Imp&e-se, assim, ao aplicador do direito, debrugar-se
sobre o ordenamento juridico patrio a fim de identificar, dentre todas as possiveis solucdes oferecidas pelo
sistema, aquela que melhor se coaduna ao concreto conflito de interesses, furtando-se de importar, a técnica e
desnecessariamente, a teoria estrangeira.” (TERRA, 2015, p. 8.)

2 Novamente, Aline de Miranda Valverde Terra: “A violagdo de tais deveres, qualquer deles, repercute, em
maior ou menor grau, sobre a prestacdo devida e, consequentemente, sobre o interesse do credor na prestacdo. E
serd esse "maior ou menor grau" que definira os efeitos do inadimplemento. Sendo assim, ndo importa se o que
resta violado é um dever de conduta ou um dever de prestacdo principal, ja que todos eles se incluem no mais
amplo conceito de prestagdo devida. O descumprimento configurara mora desde que seu cumprimento se afigure
possivel ao devedor e Util ao credor, enquanto encerrard inadimplemento absoluto se a prestacdo restar
impossivel para o devedor ou imprestavel para o credor.” (TERRA, 2015. p. 9.)

24 A despeito do nimero consideravel de decisdes encontradas, a grande maioria delas foi proferida no ambito de
relagBes de consumo, e ndo em relagBes paritarias, objeto do presente estudo.
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descumprimento de dever(es) de entrega em contrato de fornecimento sucessivo: as
obrigacGes duradouras; e, por fim, (v) a recusa antecipada do devedor em cumprir a
obrigagdo.?®

Todavia, é importante notar que, em todos os casos encontrados, a caracterizacdo da
violagdo positiva do contrato sO era realizada nas situagdes em que deveres anexos eram
descumpridos. Casos envolvendo as outras hipoteses de aplicagdo do instituto ndo foram
encontrados nos Tribunais analisados.

Analisando as decisfes encontradas, foi possivel identificar que os deveres anexos mais
aludidos quando se menciona a violagdo positiva do contrato foram o de lealdade, boa-fé,
fiducia e transparéncia. Com fins ilustrativos, destaca-se, aqui, 0 seguinte trecho deciséo
proferida pelo TJRJ:

Assim, observa-se gque a ré vulnerou o principio da boa-fé objetiva, do qual se extraem
0s chamados deveres anexos ou laterais de conduta, tais como o0s deveres de
colaboracdo, fidlcia, respeito, honestidade e transparéncia, que devem estar presentes
nas relacdes contratuais como a que ora se examina. Por certo, quando ignorados ou
afrontados os deveres anexos da boa-fé, instaura-se a violagéo positiva do contrato ou
cumprimento defeituoso, onde ndo se observa o descumprimento da totalidade do
avencado, mas sim dos deveres laterais do mesmo, caracterizando hipotese de
inadimplemento a luz do Enunciado 24 da | Jornada de Direito Civil.2®

Dentre os acérddos estudados, um dos poucos que aplicou as diretrizes estabelecidas
pela doutrina defensora da violagdo positiva do contrato e que mereceu um aprofundamento
dos estudos do Grupo foi a Apelacdo Civel n°® 70029885506 do Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. ACAO INDENIZATORIA. DANO ESTETICO. OBRIGACAO
DE RESULTADO. DEVER ANEXO DO MEDICO DE INFORMAR OS RISCOS
DE RESULTADO DIVERSO DO PRETENDIDO. OBRIGACAO NAO
ATENDIDA. DANO ESTETICO VERIFICADO. JUROS MORATORIOS
INCIDENTES A CONTAR DA DATA DO ILICITO. I. A contratagdo de cirurgia
plastica estética configura espécie de obrigacdo de resultado, a qual comporta deveres
anexos, primordialmente o dever de informar a parte de eventuais riscos de resultado
diverso do pretendido. Il. Uma vez demonstrado nos autos o descumprimento, pelo
cirurgido médico demandado, do dever de informar & autora acerca dos riscos do
servico por aquele oferecido, e verificadas imperfeicBes decorrentes da intervengéo
cirurgica de lipoaspiragdo, concernentes na assimetria das mamas e do abdémen, resta
caracterizada a violacdo positiva do contrato, por descumprimento do dever anexo
(Nebenpflichten) de informagdo, o qual, em se tratando de relacdo de consumo,
encontra previsdo expressa no art. 30 do CDC. Corolério I6gico é o cabimento da
indenizacdo por prejuizo extrapatrimonial da espécie dano estético. Ill. Os juros de
mora, neste caso, devem ser contados a partir do evento danoso a teor do que dispde a
sumula n.° 54 do STJ, por se tratar de responsabilidade extracontratual. APELACAO
NAO PROVIDA.?

% SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violacdo positiva do contrato. Rio de Janeiro, Sdo Paulo:
Renovar, 2002.

% TJRJ, apelacdo n° 0008577-10.2015.8.19.0204, Des. Marcos Alcino De Azevedo Torres, Vigésima Sétima
Céamara Civel Consumidor. Julgamento: 08/06/2016.

27 TIRS, Apelacdo Civel n® 70041956384, Décima Sétima Camara Civel, Relator: Liege Puricelli Pires, Julgado
em 10/11/2011.
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No caso em questdo, a autora do processo se submeteu a cirurgias estéticas realizadas
pelo réu, que, apos o procedimento, agiu de forma negligente com os exames pds-operatorios
de sua paciente. Com o0 agravamento dos efeitos colaterais de sua cirurgia, a autora teve que
se submeter a uma nova intervencdo cirdrgica, que tampouco alcancou o0s resultados
desejados. Todavia, 0 médico, novamente deixou de cumprir com seu dever de informacao
qguanto aos riscos da cirurgia e também dos cuidados que posteriormente deveriam ser
tomados.

Diante de tais circunstancias, os desembargadores do TJRS, ao analisarem o pleito da
paciente, entenderam que, apesar de a obrigacdo principal contratada entre as partes (cirurgia
plastica estética) ter sido devidamente adimplida, a inobservancia de um de seus deveres
anexos (dever de informacéo) caracterizaria a violacdo positiva do contrato. Tal entendimento
resultou na condenacdo do médico ao pagamento da indenizacdo pedida pela autora da acéo,
cumulado, ainda, ao pagamento de danos morais.

Diante dos resultados das pesquisas do Grupo aqui elencadas, pdde-se constatar que a
néo positivacao da violagdo positiva do contrato no ordenamento brasileiro causa inseguranga
ndo sé quanto a sua existéncia, mas também a sua aplicacdo. Isso porque, a falta de definicdo
e delimitacdo do instituto acaba gerando “rivalidade” doutrinaria no que concerne a
necessidade de uma nova forma de inadimplemento. Tal rivalidade é refletida, ainda, na
aplicacdo confusa do conceito pelos Tribunais do pais.

Conclusdes

Na qualidade de principio e, consequentemente, fonte do Direito, a boa-fé objetiva
assume posigédo de enorme relevancia no Direito Civil Contemporéaneo, provocando toda uma
revolucdo nas concepcbes de adimplemento e inadimplemento das obrigacdes. As relacbes
obrigacionais passam a ostentar carater complexo e funcional, abrigando deveres que
persistem para além do tempo contratual e para fora do contrato. Os deveres anexos surgem
ndo apenas para tutelar os interesses do credor, mas para que ambos 0s sujeitos do vinculo
rumem juntos em dire¢do ao adimplemento e ao que se chama de resultado util programado.

A boa-fé objetiva age em funcdo do interesse coletivo e se pauta na busca pela
cooperacdo, promovendo, assim, o valor constitucional da solidariedade. Diante desta
ressignificacdo das posi¢Oes contratuais e sob o olhar de que credor e devedor s&o ambos
sujeitos ativos e passivos em busca do adimplemento, surge a discussdo sobre a necessidade
de uma protecdo mais especifica dos chamados deveres anexos que, para parte da doutrina,
ndo possuem contornos tdo bem definidos pelo ordenamento. Para tanto, desenvolveu-se a
chamada violag&o positiva do contrato.

Diante das trés funcdes principais da boa-fé objetiva reconhecidas pela doutrina (canon
hermenéutico-interpretativo, criacdo de deveres anexos e limitagdo de direitos subjetivos),
mais especificamente da fungéo criadora de deveres anexos, a jurisprudéncia nacional tende a
cometer certas “confusdes conceituais”, enquadrando todo dever de cooperacdo, lealdade,
informagdo, e tantos outros, no rol de deveres anexos. Ocorre que, como se demonstrou ao
longo desta pesquisa, em muitos casos, a propria lealdade ou cooperacéo é nada menos do que
a prestacdo principal, ndo sendo rigorosamente correto enquadrar esses descumprimentos na
violacdo de deveres anexos, mas sim na violacéo da propria prestacdo principal.

Estritamente ligada aos deveres anexos esta o conceito de violagao positiva do contrato,
oriundo da Alemanha e, como visto, objeto de extensas analises sobre a necessidade ou ndo de
sua aplicacdo no direito brasileiro. Isso porque, ao abarcar situacGes nas quais a prestacdo
principal fora devidamente cumprida, mas que, algum dos deveres anexos foi inobservado
(gerando um dano), a violagdo positiva do contrato surge, na doutrina, como uma terceira
forma de inadimplemento contratual.
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Apesar de ter objeto mais restrito, visto que so abrange os deveres anexos, deve-se ter
em conta o fato de que a doutrina, conforme exposto, entende o descumprimento contratual de
modo amplo, como uma forma de sinergia entre deveres principais e anexos. Ou seja, para
fins de qualificacdo do inadimplemento como mora ou inadimplemento absoluto, serdo
analisados o0os cumprimentos de todas as obrigacbes envolvidas no contrato,
independentemente de sua natureza (principal ou anexa).

Né&o haveria, dessa forma, necessidade de um instituto que abarcasse uma parcela dessa
obrigacao ‘global’, que se traduz na ideia do que a violagao positiva do contrato se dispde a
fazer. Os institutos da mora e do inadimplemento absoluto, j& consagrados e positivados no
ordenamento juridico brasileiro seriam, por si sé, capazes de solucionar situacfes em que
houve o adimplemento da prestacéo principal com a concomitante inobservancia dos deveres
anexos que integram a relacao contratual.

O referido entendimento resulta ndo s6 das discussdes doutrinarias, mas também da
analise das decisbes dos Tribunais que versavam sobre o tema aqui analisado. Pbde-se
perceber que as decisBes muitas vezes aplicam os institutos decorrentes da boa-fé objetiva de
forma confusa e atécnica. Isto é, eles sdo, de regra, mencionados apenas para dar suporte a
uma ou outra conclusdo, sem que seja feita andlise juridica mais profunda de suas nuances e
do caso concreto.

Tal pratica acaba por enfraquecer o principio, e demonstra o longo caminho ainda a ser
percorrido pela doutrina no sentido de definir com mais clareza seus limites, vale dizer, 0s
casos em que deve ser aplicada, e os que dela prescindem. E assim, os julgados que justificam
o0 inadimplemento ou a mora pela violacdo de um dever anexo, poderiam ser analisados pelo
viés da prestacdo satisfativa — que engloba prestacdo principal e deveres anexos — que néo foi
adimplida, a configurar mora ou inadimplemento absoluto conforme a prestacdo ainda seja,
ou ndo, possivel para o devedor e Gtil para o credor, sem precisar criar um novo instituto para
tutelar esse interesse, pois tem sido ineficaz em sua aplicacao.
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