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A VIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO COMO FORMA DE
INADIMPLEMENTO NO DIREITO BRASILEIRO

Fernando de Lima Luiz!

RESUMO

A teoria do inadimplemento € comumente trabalhada, no direito brasileiro, dividindo-o em
dois, o absoluto e o relativo. H4, também, regramento especifico a respeito de uma teoria
geral dos vicios. Nao obstante, existem hipoteses que, faticamente, tratam de inadimplemento,
mas ndo se incluem entre os conceitos acima, o que evidencia a existéncia de uma lacuna no
direito patrio. Isso porque a incidéncia da boa-fé objetiva na relacdo obrigacional ampliou o
feixe de deveres existentes nesta, transformando-a no que se convencionou chamar de
complexa. A ofensa a tais deveres (laterais) precisa ser tida como hipétese de inadimplemento
contratual, sendo essa a conceituacdo da teoria da violagdo positiva do contrato no direito
brasileiro (violacdo dos deveres laterais de conduta). O reconhecimento da incidéncia de tal
teoria ndo € apenas academicismo exacerbado, na medida em que é diferenciador na resolucéo
de casos concretos, porquanto permite a parte a utilizacdo de figuras tipicas ao

inadimplemento, como a excec¢do de contrato ndo cumprido.

Palavras-chave: Inadimplemento. Boa-fé. Obrigacdo complexa. Deveres laterais. Violacao

Positiva do contrato.

1 INTRODUCAO

A teoria da violacdo positiva do contrato foi desenvolvida por Hermann
Staub, advogado alemdo, ainda no inicio do século XX. Logo apds a promulgagéo do BGB
(Cddigo Civil da Alemanha), o autor percebeu a lacuna existente em referido diploma, no que
diz respeito a determinadas hipdteses de inadimplemento.

Desde entdo, a referida teoria vem sendo estudada e aplicada no direito
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alemdo. Todavia, em que pese sua longevidade nesse pais, em nossa
realidade juridica verifica-se que apenas atualmente ela comegou a ganhar certo destaque,
sendo objeto de anélise em algumas obras doutrinarias e utilizada como raz&o de decidir em
decisOes prolatadas pelos tribunais patrios.

A despeito da forma tradicional de se trabalhar a teoria do inadimplemento,
dividindo-se este em absoluto e relativo, as noc¢Ges atuais a respeito de boa-fé objetiva na
relacdo obrigacional, que amplia o seu eixo, transformando-a em complexa e gerando a
incidéncia de deveres laterais a serem cumpridos por ambas as partes, levam ao surgimento de
uma terceira forma, que se apresenta ao lado das tracionais formas ja existentes, porém sem
previsdo expressa no ordenamento.

O que se extrai disso, entdo, é que, ao se analisar determinados casos pela
Otica tradicional, as hipoteses de resolucdo de eventual inadimplemento consubstanciar-se-
iam, tdo somente, em ressarcimento por eventuais prejuizos sofridos. Por outro lado, ao se
utilizar dessa nova classificacdo, com a inclusdo da violagéo positiva do contrato, 0S mesmos

casos de inadimplemento poderiam gerar efeitos diversos, conforme se passa a expor.

2 TEORIA DO INADIMPLEMENTO E A LACUNA DO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Em um primeiro momento, devemos averiguar a teoria do inadimplemento
no ordenamento juridico brasileiro, tal qual ela é comumente estudada, no intuito de
investigar se realmente existe uma lacuna a ser preenchida pela teoria da violacdo positiva do

contrato.

2.1 O inadimplemento contratual

O Direito das Obrigactes, ramo do Direito Civil, tem por objeto, como o
proprio nome sugere, o estudo da relacdo obrigacional, que pode ser entendida como a
“relacdo juridica em que uma pessoa (ou mais de uma) pode exigir de outra (ou de outras)
uma prestacdo que satisfaz um interesse da primeira (ou das primeiras)” (NORONHA, 2010,

p. 9). Quando uma das partes deixa de cumprir a prestacdo que se obrigou a realizar, tem-se 0
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inadimplemento, que ¢ “a situagdo objetiva de ndo realizacdo da prestacdo debitoria”
(VARELA, 1980).

A maioria doutrinéria classifica o inadimplemento segundo dois critérios:
sua causa e seus efeitos. Quanto ao primeiro, o inadimplemento poderd ocorrer por fato
imputavel ou inimputavel ao devedor (COSTA, 1984); quanto ao segundo, podera ser
absoluto (casos em que os efeitos sdo definitivos) ou relativo (ha apenas uma impossibilidade
temporaria (ASSIS, 2013).

A diferenca primordial entre essas duas formas de inadimplemento,
apresentada na segunda classificacdo acima, é que, no absoluto, a prestacdo obrigacional
torna-se impossivel de ser cumprida ou o credor ndo possui mais interesse legitimo no
cumprimento; enquanto no inadimplemento relativo, a obrigagdo ainda podera ser executada
pelo devedor, apenas ocorrendo em momento posterior ao que fora previamente combinado
entre as partes.

Nesse ponto, e valioso destacar a critica de Silva (2007, p. 42), que assim
entende:

Alguns autores referem-se a mora como “inadimplemento relativo”. Ainda
que essa classificacdo seja correta se considerados apenas 0s interesses na
prestacdo, ela deve ser evitada. Ocorre que uma tal denominacdo da a
impressédo de que o campo do descumprimento obrigacional seria totalmente
absorvido por essas duas hipoteses iniciais (“inadimplemento = absoluto +
relativo”), o que ¢ falso. Ao lado delas, pde-se também a ndo-realizagdo de
interesses outros que ndo os da prestacdo (deveres laterais de conduta),
hipotese coberta pela expressdo “violacdo positiva do contrato”.

Todavia, ndo nos parece acertada a conclusdo a que chegou o eminente
doutrinador. Isso porque a divisdo entre inadimplemento relativo e absoluto ndo afasta a
existéncia da violacdo positiva do contrato. Além disso, ha doutrinadores que dividem o
inadimplemento entre absoluto e mora, conforme sugestiona Jorge Ferreira da Silva, e,
entretanto, nada dispdem sobre a violagdo positiva do contrato. Ademais, a teoria da violagédo
positiva do contrato, conforme serd demonstrado mais adiante, abarca hip6teses em que o
devedor descumpre dever lateral, enquanto o inadimplemento comum envolve a ofensa a
deveres de prestacao.

Outro argumento que se pode fazer a favor da classificacdo que Jorge critica

é o fato de que, para caracterizar a mora, havera a necessidade de culpa e, dessa forma,
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utilizando-se a classificacdo indicada acima (inadimplemento absoluto e mora), haveria

hipGteses sem uma possivel classificacéo (os casos em que o interesse do credor em receber a

prestacdo persiste, mas em que o atraso ndo é imputavel ao devedor).

2.2 As garantias legais de prestacéo

As garantias legais de prestacdo podem ser conceituadas como as regras
juridicas que protegem o adquirente de vicios, que podem ser tanto de direito (chamados de
eviccdo) ou vicios propriamente ditos (intitulados de vicios redibitérios ou do objeto). As
garantias de prestacdo, da maneira como foram reguladas pelo ordenamento juridico
brasileiro, possuem caracteristicas que as fazem muito semelhantes ao inadimplemento
(SILVA, 2002).

Inicialmente, € importante destacar que o estudo dos vicios de direito e
do objeto, bem como de suas hipéteses de incidéncia e respectivas consequéncias, ndo é mero
academicismo despropositado. Conforme j& destacado de maneira apenas introdutéria, a
teoria da violagdo positiva do contrato, tema deste trabalho, foi desenvolvida por um
advogado aleméo e, por logica, tomou por base o ordenamento juridico da Alemanha.

Todavia, ndo se mostra possivel simplesmente importar em todos 0s seus
termos os estudos realizados por Staub. Uma das razdes para isso é o fato de as regras
referentes aos vicios serem mais bem trabalhadas em nosso ordenamento juridico, que possui
uma teoria dos vicios que nado se vé na legislacdo estrangeira citada.

Com efeito, o ordenamento juridico brasileiro traz regras gerais a respeito
das garantias legais de prestacdo — que se relacionam diretamente com o0s vicios (de direito,
que se consubstanciam na eviccao, e do objeto, que sdo os vicios propriamente ditos, ou seja,
os defeitos fisicos) — e difere da regulacdo na Alemanha, onde essas garantias sdo tratadas em
contratos especificos. Ndo obstante isso, 0s vicios ndo devem ser vistos como uma terceira
forma de inadimplemento.

Isso ocorre porque O regramento a respeito dos vicios (tanto de direito
quanto do objeto) tem como fundamento principal a manuten¢do do sinalagma contratual.

Sendo assim, as hipoteses relativas as garantias de prestacdo podem ser incluidas na
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classificacdo dicotbmica explanada acima, ou seja, em inadimplemento absoluto ou relativo, o
que ira variar de acordo com cada caso concreto (SILVA, 2002).

Carlos Roberto Gongalves (2004), ao escrever sobre os vicios redibitérios,
sustenta que se fundam no principio de garantia e que, portanto, devem ser considerados
como inadimplemento contratual. De igual forma, quando trata da eviccdo, apresenta como
fundamento do instituto juridico o mesmo principio de garantia.

Do exposto acima, conclui-se que as hipdteses de vicios (seja de direito, seja
de objeto) podem ser classificadas nas formas tradicionais de inadimplemento, porquanto
possuem a mesma fundamentacdo, qual seja, a manutencdo do sinalagma. Os vicios sdo uma
espécie de inadimplemento a priori, pois sdo anteriores a conclusdo do contrato e se

relacionam diretamente com a protecdo dos deveres de prestacéo.

2.3 A lacuna existente no ordenamento juridico brasileiro

Ap6s a promulgacdo do BGB (Burgerliches Gesetzbuch — Cddigo Civil
Alemao), o advogado Hermann Staub, analisando a parte de obrigacdes da referida legislacéo,
percebeu a incompletude do sistema, ao vislumbrar hipoOteses de inadimplemento ndo
abarcadas naquele diploma legislativo. Diante de tal situacdo, desenvolveu a teoria da
violagdo positiva do contrato, que trata “dos incontaveis casos nos quais alguém descumpre
uma relacdo por meio de atuacdo positiva, nos quais alguém pratica aquilo de que deveria
abster-se, ou efetua a prestagdo que deveria ser efetuada, mas de forma defeituosa” (STAUB
apud SILVA, 2002, p. 13).

No Brasil, pode ser verificada situacdo semelhante a que Staub percebeu na
Alemanha, pois existem situacfes que geram ofensa ao pactuado pelas partes e que,
teoricamente, ndo incidiriam em nenhuma das hipdteses tradicionalmente previstas como
formas de inadimplemento.

Todavia, a ampliagdo do conceito dado a mora (que inclui tempo, lugar e
forma, conforme art. 394 do Cddigo Civil), bem como a estruturacdo de uma teoria dos vicios,
impede que a teoria da violagdo positiva seja simplesmente importada para o direito

brasileiro, nos exatos moldes em que fora formulada pelo advogado aleméo.
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N&o obstante isso, ainda assim persistem formas de ndo cumprimento da
relacdo obrigacional que, teoricamente, ndo se relacionam com nenhuma das formas de
inadimplemento listadas até agora, que sdo os casos de violacdo a algum dos deveres laterais
que, em decorréncia do principio da boa-fé objetiva, incidem na relacdo obrigacional

moderna, chamada de complexa.

3 PRESSUPOSTOS DE APLICACAO: A BOA-FE, A OBRIGACAO COMPLEXA E
OS DEVERES LATERAIS

Antes de se adentrar na viabilidade de aplicacdo da teoria da violacdo
positiva no contrato no direito brasileiro, deve ser feita uma andlise da abertura do direito
civil, ocorrida por meio de clausulas gerais e conceitos indeterminados e que culminou na
incidéncia da boa-fé objetiva nas relacdes obrigacionais, gerando, por consequéncia, a
transformacdo do modo de andlise destas, que passaram a ser concebidas como complexas,

com a incidéncia de deveres laterais a serem cumpridos por ambas as partes.

3.1 A boa-fé na relacdo juridica obrigacional

A partir da segunda metade do Século XIX, na ciéncia do direito
predominaram as ideias do positivismo juridico, que tinha entre os seus principios a formacédo
de um ordenamento legal l6gico e sistematico, com um rigor metddico na sua construcao.
Tomando como exemplo a Escola da Exegese Francesa, € possivel verificar o tipo de
pensamento predominante na Europa da época em relacdo a ciéncia juridica, nas palavras de
Wolkmer (2006, p. 192-193):

O positivismo juridico na Franga alcanca seu momento mais destacado com
0 processo de codificagdo do Direito Civil (publicacdo do Cddigo de
Napoledo, em 1804) e com o aparecimento da Escola da Exegese. E inegavel
a influéncia tedrica que representou ao unificar o Direito privado francés e
desencadear uma metodologia fundada num sistema normativo légico-
formal. Alguns de seus juristas, como Proudhon, Bugnet, Laurent,
Demolambe e Pothier, buscaram extrair todo o Direito da legislacdo positiva
posta, reduzindo a funcdo do juiz a mera analise técnica dos textos da lei. Na
verdade, ndo se poderia reconhecer com seguranca e certeza o Direito que
ndo estivesse contido no codigo publicizado pelo Estado. Assim, o
exegetismo empirico dessa escola expressa todo um legalismo dogmatico-
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dedutivo. Tal espirito proclamava a identificacdo mecénica do Direito com a
lei, reconhecendo como valor maximo o Direito positivo, ¢ a “onipoténcia
juridica” do legislador. Certamente que essa postura ultralegalista da Ecole
de I’Exégese restringia toda a experiéncia juridica ao exame literal da lei
positiva, relegando a um automatismo a funcédo judicial e definindo, de vez,
a estatalidade do Direito.

Todavia, ja no fim do século XIX, verificou-se a impossibilidade de as
normas legais preverem todas as hipéteses de casos que ocorreriam no mundo pratico, de
modo que o sistema precisou ser reorganizado, estruturando-se de uma maneira a possibilitar
uma maior adequacao do direito a hipo6tese concreta, gerando decisbes mais equanimes de
acordo com as particularidades de cada demanda.

Perde prestigio “aquele sistema fechado, dominado pela ideia de
completude do ordenamento juridico, em que a lei determina especificadamente os elementos
que compdem o suporte fatico, de modo que pouco espaco de manobra sobra ao juiz, cuja
atividade limita-se a subsungdo” (SAMPAIO, 2004, p. 34).

A abertura se deu por meio de conceitos juridicos indeterminados e
clausulas abertas. Conforme nos ensina a professora Judith Martins-Costa (1999), ha autores
que ndo fazem a diferenciacdo entre os dois institutos, como é o caso de Luzzati, o qual
classifica as duas espécies na categoria de normas vagas socialmente tipicas.

Referida autora, todavia, vislumbra diferenciacdo entre 0s conceitos

juridicos indeterminados e as clausulas abertas, nos seguintes termos (p. 326-327):

Ocorre que os conceitos formados por termos indeterminados integram,
sempre, a descri¢do do “fato” em exame com vistas a aplica¢do do direito.
Embora permitam, por sua vagueza semantica, abertura as mudancas de
valoragdes (inclusive as valoracBes semanticas) — devendo, por isso, 0
aplicador do direito averiguar quais sdo as conotagfes adequadas e as
concepcOes éticas efetivamente vigentes, de modo a determina-los in
concreto de forma apta —, a verdade é que, por se integrarem na descri¢ao do
fato, a liberdade do aplicador se exaure na fixagdo da premissa. Por essa
razdo, “uma vez estabelecida, in concreto, a coincidéncia ou a nao
coincidéncia entre o acontecimento real e 0 modelo normativo, a solugédo
estard, por assim dizer, predeterminada. O caso €, pois, de subsuncdo. Ndo
havera, ai, “criacdo do direito” por parte do juiz, mas apenas interpretacao.

Ja por ai se percebe que, inobstante conter a clausula geral, em regra, termos
indeterminados, tais como 0s conceitos de que ora se trata (alguns destes
conceitos indeterminados podendo indicar também principios), a
coincidéncia néo é perfeita, pois a clausula geral exige que o juiz concorra
ativamente para a formulagdo da norma. Enquanto nos conceitos
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indeterminados o juiz se limita a reportar ao fato concreto o elemento (vago)
indicado na fattispecie (devendo, pois individuar os confins da hipdtese
abstratamente  posta, cujos efeitos ja foram  predeterminados
legislativamente), na clausula geral a operacdo intelectiva do juiz € mais
complexa. Este deverd, além de averiguar a possibilidade de subsuncdo de
casos-limite na fattispecie, averiguar a exata individuacdo das mutéveis
regras sociais as quais o envia a metanorma juridica. Deverd, por fim,
determinar também quais sdo os efeitos incidentes ao caso concreto, ou, se
estes ja vierem indicados, qual a graduacdo que lhes sera conferida no caso
concreto, a vista das possiveis solugdes existentes no sistema.

A formulacdo de um sistema com clausulas gerais sera uma escolha do
legislador, que organizara o ordenamento juridico de acordo com 0s objetivos que pretende
seguir. Se pretender maior seguranca e menor maleabilidade — nos moldes do que faziam as
primeiras codificagBes —, ird trabalhar com normas mais fechadas e com pouca carga de
interpretacdo. Por outro lado, caso pretenda uma ordem juridica que possa se adequar as
demandas sociais conforme surjam, dotard o ordenamento de clausulas gerais e conceitos
juridicos indeterminados, ampliando a discricionariedade dos aplicadores do direito.

O legislador brasileiro, ao elaborar o atual Cddigo Civil, criou o que se
denomina de “Teoria tridimensional do direito”. Segundo Miguel Reale (relator do projeto do
Codex), as regras basicas que sustentam a atual legislacdo material de direito civil brasileira
sdo os principios da eticidade, da socialidade e da operalidade. No principio da eticidade,
encontra-se a abertura do sistema de acordo com o que se explicou acima.

Vé-se, entdo, que o ordenamento juridico brasileiro, no que toca ao direito
civil especificamente, adotou o ideal de abertura do sistema, positivando clausulas juridicas
gerais e abertas, com ampla incidéncia, entre elas a ideia da boa-fé como norteadora das
relagBes juridicas privadas.

N&o bastasse isso, tem-se, ao lado da expressa disposi¢cdo na legislagédo
material civil, fundamento constitucional para aplicacdo da boa-fé objetiva, que foi instituida
implicitamente pela Carta Magna de 1988. Assenta-se no objetivo exposto na Constituicédo de
“constituir uma sociedade livre, justa e solidaria” (inciso I do art. 3°), que impde um dever de
cooperacdo entre os individuos, inclusive na relacdo contratual. Além disso, o artigo 170 do
diploma constitucional estabelece a justica social como elemento da ordem econdmica. Sao

esses 0s dois fundamentos constitucionais da boa-fé (SAMPAIQO, 2004).
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Ampla maioria doutrinaria aponta como sendo trés as principais funcdes da
boa-fé objetiva: a) a interpretativa, funcionando como cénone hermenéutico-integrativo da
relagdo juridica obrigacional; b) a criativa, aumentando os deveres juridicos existentes na
obrigacdo pactuada pelas partes; e c) a limitadora, obstando o exercicio abusivo de direitos
subjetivos (MARTINS-COSTA, 1999).

3.2 A relacéo obrigacional complexa

A relacdo juridica obrigacional tradicionalmente era vista observando-se o
vinculo juridico existente entre credor e devedor, em que este deveria realizar alguma
prestacdo, previamente pactuada pelas partes, aquele, que poderia exigi-la. Essa Vvisao
classifica a relagé@o obrigacional denominada de simples.

Essa visdo coloca “a relagdo obrigacional como um vinculo estatico,
resultante da mera soma do crédito e do débito, vale dizer, do direito subjetivo de crédito e do
dever juridico estampado na divida, perfil entre nds construido doutrinariamente, uma vez que
ausente a defini¢do codicistica de ‘obrigacao’” (MARTINS-COSTA, 1999, p. 383).

Ocorre que as modificagdes sociais e econémicas que ocorreram na
sociedade permitiram uma potencializacdo da boa-fé objetiva, tornando esta “uma fonte
autdbnoma de direitos e obrigacdes, centrada na ideia da colaboracdo entre credor e devedor
para o correto adimplemento” (SAMPAIO, 2004, p. 44).

Surge, entdo, outra maneira de conceber a relacdo obrigacional, que é a
relagdo obrigacional complexa ou sisttmica, mediante a “perspectiva da pluralidade de
direitos, deveres, poderes, 6nus e faculdades interligados e nascidos de um determinado fato
(por exemplo, um contrato ou um ato ilicito), digam ou ndo respeito a prestacdes exigiveis de
uma ou de outra parte” (NORONHA, 2010, p. 92).

Faz-se mister que o jurista esteja atento a essa nogdo da relagdo obrigacional
complexa, devendo perceber que “cada vinculo obrigacional guarda influxos distintos da boa-
fé objetiva e dos deveres de conduta, merecendo um exame em sua concretude”
(ROSENVALD, 2005, p. 73).

E importante salientar que a complexidade é nitidamente verificada nas

relagOes contratuais, mas de dificil visualizagdo nas demais formas de obrigagédo. Todavia, em
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que pese essa dificuldade de se enxergar a complexidade, ainda assim é possivel identificar
uma estrutura obrigacional em movimento nas demais obrigacOes, pois as partes também
estdo obrigadas, nesses casos, a manter um padrdo ético de conduta (SAMPAIO, 2004).

Diante dessa amplitude, torna-se mais interessante se ater a classificacdo dos
direitos e deveres que podem fazer parte de uma relagcdo obrigacional complexa, salientando-
se, de inicio, que ndo h& uma pacificacdo doutrinéria acerca das denominagdes daquilo que
faz parte da estrutura da obrigacéo.

Em um primeiro plano, na relacdo juridica obrigacional, ha os deveres
principais ou primarios da prestacdo, que se consubstanciam no nucleo da obrigacdo, e
definem “a causa e o tipo do contrato, sendo entdo, frutos da vontade das partes. Assim, na
compra e venda, € a entrega da coisa por parte do vendedor e o pagamento do preco pelo
comprador; na locacdo, é a cessdo do uso de um determinado bem pelo locador e o pagamento
do aluguel por parte do locatario” (SAMPAIO, 2004, p. 54).

Sobre o assunto, é importante destacar a diferenciagdo que se faz em relacéo
aos deveres secundarios e as obrigacdes acessorias (NORONHA, 2010, p. 100):

Observe-se que os deveres secundarios de prestacdo, ou acessorios, tipicos
de obrigacGes complexas, ndo se confundem com as chamadas obrigacdes
acessorias: estas constituem relaces obrigacionais completas, embora na
dependéncia de outras obriga¢des, chamadas de principais, ao passo que 0s
deveres acessorios sdo meros deveres de prestacdo, dentro de uma Unica
relagdo obrigacional.

Conforme destacado anteriormente, ha, também, na relacdo juridica

obrigacional, os deveres laterais, conforme expde Jorge Ferreira da Silva (2002, p. 73-74):

Como se percebe, essa primeira distincdo entre deveres primarios e
secundarios — que ja tem a virtude de facilitar a compreensdo de algumas
relagBes obrigacionais de dificil classificacdo — inclui apenas os chamados
deveres de prestacdo, ndo incidindo sobre todo o conjunto de deveres,
também decorrentes do fato jurigeno obrigacional, que se vinculam a outras
fontes normativas, exemplificativamente o principio da boa-fé, por meio do
seu vetor confianca. Estes deveres até aqui ndo contemplados sdo os
chamados deveres laterais de conduta.
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Com efeito, “diferentes dos deveres primarios ou secundarios de prestacao
sd0 os deveres de conduta® que, ndo interessando directamente & prestacdo principal, s&o
todavia essenciais ao correto processamento da relacdo obrigacional em que a prestacdo se
integra” (VARELA, 1980, p. 107).

Os deveres alterais “nao guardam contetido fixo nem numero determinado,
surgindo a medida que se desenvolve a relagdo obrigacional como emanagdes do principio da
boa-fé¢”; sendo assim, “ndo se pode conhecer os deveres laterais com antecedéncia,
mostrando-se inviavel uma previsdo antecipada sobre seu nascimento” (SAMPAIO, 2004, p.
55).

Nao obstante isso, “sem perder de vista a unidade funcional que os deveres
laterais portam, ndo se pode negar as vantagens trazidas por uma classificagdo das hipoteses
de visualizacdo dos deveres laterais, especialmente pelas facilidades de compreensao de todo
o fendmeno que ela propicia” (SILVA, 2002, p. 107), razdo pela qual partimos agora para
uma classificacdo, ndo taxativa, dos deveres laterais.

Porém, antes de adentrarmos nessa andlise, faz-se necessario destacar que
muitas foram as classificacbes que surgiram em relacdo aos deveres laterais. A professora
Judith Martins-Costa (1980), por exemplo, aponta os seguintes: 1) de cuidado, previdéncia e
seguranca; 2) de aviso e esclarecimento; 3) de informacdo; 4) de prestar contas; 5) de
colaboracdo e cooperacdo; 6) de protecdo e cuidado com a pessoa e 0 patrimdnio da
contraparte; e 7) de omissdo e de segredo. Ja Fernando Noronha (2010), reduz para 4 espécies
de deveres laterais: 1) de cuidado; 2) de informacao; 3) de assisténcia; e 4) de lealdade.

No presente trabalho, adotar-se-a o entendimento de Jorge Ferreira da Silva,
para o qual pode “ser possivel distingui-los [deveres laterais], de uma forma simples, mas nao
menos cuidadosa, em trés grandes grupos: os deveres de protecdo, os de lealdade e
cooperacao e os de esclarecimento e informagao” (2002, p. 108).

Os deveres de protecdo sdo aqueles relacionados com o cuidado que ambas
as partes devem ter uma com a outra, no sentido de protecdo pessoal e patrimonial, a fim de
gue ambas possam ficar imunes a atos lesivos que a outra parte possa provocar ou deixar que

Se provoque, seja contra o contratante, seja contra os seus bens.

“Quanto a intitulagio de “deveres de conduta”, relembra-se que ndo ha unanimidade doutrinaria quanto & sua
nomenclatura, sendo referidos, neste trabalho, como “deveres laterais”.
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Os deveres de esclarecimento e informacdo sdo aqueles que obrigam as
partes a tornar claras todas as informacdes relevantes para aquela relagéo obrigacional, bem
como explicar o que seja de interesse da parte contraria, prestando esclarecimentos
importantes para quem esteja envolvido em determinado contrato.

Por fim, ha os deveres de lealdade e de cooperacdo, que se consubstanciam
no nucleo do reconhecimento da relacdo juridica obrigacional complexa como uma nova
forma de se entender a posi¢do das partes em uma obrigacdo, ndo mais como antagoénicas,
cada qual com seu interesse, mas sim unidas na consecuc¢do de um fim, que é o adimplemento

e a satisfacdo de ambas.

4 AVIOLACAO POSITIVA DO CONTRATO: CONCEITO E APLICACAO

O ordenamento juridico brasileiro possui, em tese, uma lacuna no tocante ao
direito das obrigacdes, na parte relativa a teoria do inadimplemento, visto que existem
descumprimentos da relagdo que ndo se encaixam em nenhuma das formas de
inadimplemento tradicionalmente estudadas pelos juristas de nosso pais.

Essa incompletude do sistema da ensejo a incidéncia da teoria da violacdo
positiva do contrato, que foi desenvolvida hd muito tempo no direito aleméo e a respeito da
qual pouco se ouve falar em nosso pais. Todavia, ndo se pode simplesmente importar 0s
postulados de Staub (idealizador da doutrina na Alemanha) para o Brasil, pois referidos
ordenamentos juridicos possuem suas peculiaridades, que merecem ser estudadas.

Dos ensinamentos de Jorge Ferreira da Silva (2002), extrai-se que Staub
estava mais preocupado em demonstrar a existéncia de uma lacuna no direito germanico do
que em formular um conceito genérico para ser utilizado na classificacdo da violacdo positiva
do contrato.

Porém, esse autor destaca que os casos elencados pelo jurista aleméao podem
ser reunidos em cinco grandes grupos: 1) o descumprimento de obrigacfes negativas; 2) 0
negligente cumprimento de deveres de prestacdo; 3) o mau cumprimento de obrigacdes
duradouras, pondo em risco os fins do contrato; 4) o descumprimento de deveres laterais; e 5)
a recusa antecipada do devedor de cumprir o devido.

No mesmo sentido, Lucas Gaspar de Oliveira Martins (2011, p. 27-28):
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O inadimplemento defeituoso € oriundo da teoria da violacdo positiva do
contrato contemplada pelo direito alemdo pelos ensinamentos de Hermann
Staub, que detectou a auséncia de previsdo legal para esse instituto no
Codigo Civil alemdo. N&o havia previsdo legal para as situacdes de
inadimplemento resultante de um incumprimento imperfeito. Essa
modalidade aproxima-se do inadimplemento absoluto por desnaturar o
programa contratual como um todo, mas assume sua autonomia em razao de
aspectos gue lhe séo especificos, como o cumprimento integral da obrigacéo,
mas de forma defeituosa, sem aproveitamento do credor, 0 que reverte o
instituto para um inadimplemento absoluto. Essa espécie de inadimplemento
consiste no cumprimento da obrigacdo pelo devedor, mas embora preste,
deixa de proceder como deveria, ocorrendo a violacdo positiva do contrato,
que abarca as seguintes hipéteses: 1) incumprimento de obrigagdes
negativas; 2) falta de cumprimento de deveres de prestagdo; 3) mau
cumprimento de obrigagdes duradouras pondo em risco os fins do contrato;
4) descumprimento de deveres laterais; e 5) recusa antecipada do devedor
em cumprir o devido. Esta teoria conservou sua importancia ao longo de
décadas até os presentes dias por abranger casos especificos que deverao ter
tratamento juridico nos sistemas juridicos, inclusive o brasileiro.

Ap0s os estudos de Staub, parte da doutrina alema negou a existéncia da
violacdo positiva do contrato no ordenamento juridico daquele pais. Outra parte, porém,
concordou com os postulados de referido advogado. Foi feito, também, esclarecimentos a
respeito das hipoteses elencadas pelo autor aleméo.

O que se faz importante salientar sobre as doutrinas que surgiram apos a
defendida por Hermann Staub ¢ que ndo hd “grande discrepancia entre as referéncias de
STAUB e os desenvolvimentos doutrinarios posteriores” (SILVA, 2002, p. 225), razdo pela

qual ndo se faz necessario um estudo aprofundado a respeito delas.

4.1 A violagéo positiva do contrato no direito brasileiro

Jé se destacou nesse trabalho que a violagdo positiva do contrato ndo pode
ser simplesmente importada em sua conceituagcdo formulada pelo jurista aleméo Staub,
porquanto ambos os ordenamentos possuem caracteristicas proprias que geram distingdo na
incidéncia de referida teoria.

Nesse sentido (PETEFFI, 2002, p. 150):

Entretanto, o sistema definido pelo Cdédigo Civil patrio, conferindo a mora
um conceito amplo, bem como gozando de uma teoria dos vicios, faz com
que ndo se possa importar a teoria alemd em sua integra. Com efeito, esse
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sistema mais flexivel implica na distingdo entre os diferentes tipos de
deveres laterais, fazendo com que aqueles que dizem respeito a realizagdo da
prestacdo principal, ou seja, aqueles convencionados e 0s seus acessorios,
sejam engquadrados dentro das categorias tradicionais.

Sendo assim, faz-se necessario analisar cada uma das hipoteses de
incidéncia da teoria no direito alemdo em comparagdo ao ordenamento juridico brasileiro, a
fim de, posteriormente, se formular um conceito geral para classificar casos como
inadimplemento pela violacéo positiva do contrato.

Quanto ao descumprimento de obrigacdes negativas, tem-se que, no direito
brasileiro, ndo deve ser visto como uma hipotese de incidéncia da violagcdo positiva do
contrato. Isso porque tal forma de descumprimento acarreta uma das espécies tradicionais de
inadimplemento (relativo ou absoluto), de acordo com o caso concreto que se apresente.

A respeito (SILVA, 2002, p. 222-223):

Em verdade, a violagdo de obrigacBes negativas pode consubstanciar
qualquer espécie de inadimplemento. O contratante que acordara ndo
revender, na Franca, determinado produto mas o faz, inadimple
absolutamente o contrato. O representante que contratara afastar-se de certa
pracga por doze meses, a partir de marcgo, e o faz a partir de abril, encontra-se
em mora, se O interesse na prestacdo persiste: mantém-se o contrato e
indenizam-se 0s prejuizos.

[...] Como se percebe, ndo ¢ a espécie de obrigacdo — dar, fazer, ndo fazer,
etc. — que determina a classificacdo do inadimplemento, mas sim a espécie
de dever descumprido no vinculo. Assim, o descumprimento de obrigacGes
negativas, por si so, ndo pode ser tido como sustentaculo classificador da
espécie de inadimplemento.

Ja no que tange ao negligente cumprimento de deveres de prestacdo, puro e
simples, o ordenamento juridico brasileiro consegue encaixar 0s casos nas regras gerais sobre
vicios (seja de direito, seja vicio propriamente dito), de modo que se deve afastar a incidéncia
da violagio positiva do contrato também nesses casos (GAMA; ARAUJO, 2011).

A respeito do mau cumprimento de obrigagOes duradouras, verifica-se que,
nos casos em que esse cumprimento defeituoso disser respeito a auséncia parcial ou total da
prestacdo ou ao atraso no prestar, também ndo incide a violacdo positiva do contrato,
porquanto no ‘“descumprimento de uma prestacdo nos contratos de fornecimento sucessivo,

trata-se de hipotese de inadimplemento absoluto ou mora” (RIGHI; RIGHI, 2008, p. 143).
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Acerca da recusa antecipada do devedor em cumprir a obrigacdo, tem-se
que, quando essa recusa se relaciona com os deveres de prestacdo, sejam primarios ou
secundarios, eles devem ser classificados em uma das hipéteses tradicionais de
inadimplemento trabalhadas no ordenamento juridico brasileiro, sem a necessidade de
utilizacdo da violacéo positiva do contrato (SILVA, 2002).

Resta, pois, analisar as hipoteses de descumprimento de deveres laterais.
Segundo Peteffi (2002, p. 150), “apenas a quebra daqueles deveres laterais provenientes
exclusivamente do principio da boa-fé, ndo guardando relacdo com a tipicidade da prestacédo
principal, caracterizam-se como violacdo positiva do contrato, com especial destaque para 0s
deveres de protecao”.

Isso porque o ordenamento juridico nada menciona “sobre a violagdo aos
deveres secundarios, emanados diretamente da boa-fé, aléem de nada mencionar sobre a
quebra antecipada do contrato, hipéteses fora do campo da impossibilidade ou da mora, em
sentido amplo” (AGUIAR JUNIOR, 2004, p. 126).

Diante disso, verifica-se que a teoria objeto do presente estudo tem
aplicacdo, no ordenamento juridico brasileiro, quando ocorre uma ofensa aos deveres laterais

que incidem na relacdo obrigacional complexa, em razdo da boa-fé objetiva.

4.2 Conceito de violacao positiva do contrato no sistema juridico brasileiro

Nos termos do que fora delineado no item anterior, a violagdo positiva do
contrato, no direito brasileiro, guarda relacdo com a ofensa a um dos deveres laterais oriundos
da boa-fé objetiva nas relacdes obrigacionais, que gerou o surgimento da visdo do vinculo
obrigacional complexo.

Para Silva (2002, p. 268), “no direito brasileiro, pode-se definir a violagéo
positiva do contrato como o inadimplemento decorrente do descumprimento culposo de dever
lateral, quando este dever ndo tenha uma vinculagéo direta com os interesses do credor na
prestacao’.

Ao se analisar casos listados anteriormente, verifica-se que sempre que
ocorria uma ofensa aos deveres de prestacdo, tais hipoteses poderiam ser encaixadas como

inadimplemento absoluto ou relativo. Todavia, utilizando-se as mesmas situag0es Suso
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apontadas, € possivel notar que, quando a violacdo ocorre a deveres laterais, ndo se mostra
possivel a simples indicacdo de inadimplemento nas formas tradicionais, sendo necesséaria a
incidéncia da violacédo positiva do contrato.

Conforme exposto, verifica-se ser possivel a incidéncia da violacdo positiva
do contrato nos casos de negligente cumprimento dos deveres de prestacdo, desde que sejam
causados danos distintos dos que surgem pelo inadimplemento relativo ou absoluto, quais
sejam, aqueles decorrentes da ofensa a deveres laterais.

Quanto a0 mau cumprimento de obrigacGes duradouras, entendidas estas
como as que se protraem no tempo, até que transcorra eventual prazo fixado, uma das partes
exerca o direito de denuncia ou ambas, de comum acordo, resolvam dar fim ao que fora
contratado, observa-se ser extremamente importante o vetor confianca na relacdo entre as
partes contratantes.

O inadimplemento pela quebra do dever de confianca deve ser encaixado na
teoria da violagdo positiva do contrato, visto que “o rompimento dessa relagdo de confianga,
por sua vez, ndo consubstancia por si inadimplemento absoluto ou mora, na medida em que,
como Vvisto, estes se prendem conceitualmente aos deveres de prestagdo” (SILVA, 2002, p.
255).

A esse respeito (PETEFFI, 2002, p. 152):

O terceiro caso de aplicagdo da teoria em nosso direito consubstancia-se nas
hipoteses de obrigacbes duradouras, que ocorrem, exemplificativamente, nos
contratos de fornecimento e nos contratos de trabalho. Essas obrigacfes sdo
adimplidas permanentemente, “e assim perduram sem que seja modificado o
contetdo do dever de prestacéo, até o seu término pelo decurso do prazo, ou
pela dentincia”. Como existe essa relagdo duradoura, mais importante torna-
se a relacdo de confianca entre as partes, sustentada pelo principio da boa-fé
objetiva.

Deste modo, o inadimplemento das prestacdes singulares, além de gerar o
dever de reparar os danos abarcados pela mora, podendo inclusive gerar o
inadimplemento absoluto, pode também abalar a relacdo de confianca que
existia entre as partes em relagdo ao possivel adimplemento das obrigacdes
futuras. Deste modo, parece que além dos danos causados pela nao-
prestacdo, pode nascer o direito de resilir o contrato, proveniente da quebra
dos deveres laterais da boa-fé objetiva, principalmente do seu vetor
confianca.

Acerca da recusa antecipada do devedor de cumprir com o devido, “pode-se

afirmar que, hoje, é em grande medida aceito na familia Romano-Germanica e sobretudo fora
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dela, o entendimento de que a manifestacdo antecipada no sentido do inadimplemento
provoca-0 ou é capaz de provocé-lo” (SILVA, 2002, p. 257).

Entdo, conforme j& explicitado anteriormente, a violagdo positiva do
contrato, no direito brasileiro, serd a espécie de inadimplemento vinculada ao
descumprimento de deveres laterais que surgem em razéo da incidéncia da boa-fé objetiva na
relacdo juridica obrigacional, transformando-a no que se convencionou chamar de complexa.

Por fim, destaca-se haver discussdo doutrinaria acerca da necessidade da
existéncia de culpa (em sentido lato) para a configuracdo da violacdo positiva do contrato.
Quem defende a exigéncia da culpa, afirma que tal forma de inadimplemento decorre da
ofensa a deveres laterais, deveres esse que, por diversas vezes, sequer sdo identificaveis em
um primeiro momento.

A propésito, saliente-se que, na | Jornada de Direito Civil realizada pelo
Conselho da Justica Federal, aprovou-se o enunciado n. 24, o qual dispde que “em virtude do
principio da boa-fé, positivado no art. 422 do novo Codigo Civil, a violacdo dos deveres
anexos constitui espécie de inadimplemento, independentemente de culpa”.

Todavia, tal posicdo ndo € pacifica na doutrina brasileira, pois hd quem
entenda que “seria verdadeiro contrassenso referir-se, de um lado, a deveres laterais
decorrentes da boa-fé objetiva e, de outro, a violacdo positiva do contrato por
descumprimento de deveres laterais como um instituto de indole subjetiva, com a exigéncia
de perquiricdo da culpa do agente” (GAMA; ARAUJO; 2011, p. 137-138).

4.3 Aplicacgdes préticas do reconhecimento da violagéo positiva do contrato como forma

de inadimplemento

Conforme ja salientado mais de uma vez neste trabalho, o reconhecimento
da violagdo positiva do contrato como forma de inadimplemento ndo é mero academicismo
exacerbado, porquanto tal situacdo trara aplicacdes praticas na resolucdo de casos concretos
envolvendo a ofensa a deveres anexos de conduta.

A importancia do tema da violagéo positiva do contrato, portanto, encontra-
se na “demonstracdo de que os casos de descumprimento de deveres laterais configuram

verdadeiros casos de inadimplemento, capazes de provocar 0s efeitos comuns ao
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inadimplemento, como direito a resolucdo e a possibilidade de oposicdo de contrato nédo
cumprido” (MARTINS, 2011, p. 28-29).

Vé-se, portanto, que, mormente em razdo das consequéncias do
reconhecimento da violacdo positiva do contrato como forma de inadimplemento
(possibilidade de utilizacdo das figuras tipicas ao inadimplemento), faz-se necessario
reconhecer a possibilidade de incidéncia de tal teoria no ordenamento juridico brasileiro, ndo
sendo melhor solucdo incluir a ofensa a deveres laterais de conduta como caso de
responsabilidade extracontratual.

A fim de confirmar o acima estabelecido, utilizam-se como exemplo casos
hipotéticos, iniciando-se com a violacdo dos deveres de protecdo. Um pintor contratado para
realizar a pintura interna de um edificio faz o trabalho de maneira exemplar. Todavia, durante
a realizacdo do servico, fica importunando os moradores constantemente, pedindo dinheiro
emprestado, perturbando jovens e sendo grosseiro com criancas (SILVA, 2002).

Analisando-se esse caso pela Gtica tradicional e considerando-se que ndo
houve a caracterizacdo de inadimplemento absoluto ou relativo, o contratante deveria realizar
0 pagamento ao pintor e, posteriormente, discutir eventual responsabilidade aquiliana em uma
demanda ajuizada para tanto.

Caso o0 contratante resolvesse ndo pagar o executor da pintura, poderia
acabar com uma acdo judicial em seu desfavor, a fim de se cobrar o valor pactuado pelas
partes, e ser condenado ao pagamento de juros moratdrios e eventual multa contratual que
houvesse sido entabulada. Em uma situacdo como essa, utilizando-se a Otica tradicional, o
maximo que o contratante poderia fazer seria apresentar reconvencdo em referida demanda,
pleiteando indenizacao pela conduta do pintor.

Os que se mostram contrarios a incidéncia da violacdo positiva do contrato
no direito brasileiro poderiam argumentar que a reconvencao seria julgada procedente; dessa
maneira, 0 contratante se tornaria credor (indenizacdo) e devedor (contrato) do pintor ao
mesmo tempo, ocorrendo o fendmeno da compensacao.

Todavia, conforme ja se destacou, a consideracdo de que houve mora no
adimplemento contratual pelo contratante faria com que este tivesse que pagar juros

moratorios e eventual multa contratual. 1sso, em alguns casos, poderia levar o pintor a ter um

208



Revista do

/ . ISSN: 2319-0876
C E\~] U R TJ SC ) ISSN Eletronico: 2319-0884
Prestacao Jurisdicional

crédito maior do que o do contratante, de modo que este ainda teria que desembolsar certa

quantia.

Por outro lado, entendendo-se como caso de incidéncia da violagdo positiva,
0 contratante, apos ter pago um valor inferior e ser demandado para quitacdo da integralidade
da divida, poderia opor como defesa a excecdo de contrato ndo cumprido, ndo precisando
desembolsar qualquer quantia extra, tampouco a titulo de juros moratérios ou multa
contratual, porquanto se consideraria que o contrato ndo fora efetivamente cumprido pelo
pintor. Isso porque, durante a execucdo contratual, o pintor ndo observou o dever lateral de
protecdo, oriundo da boa-fé objetiva e incidente na relagcdo obrigacional complexa, uma vez
que, apesar de realizar a obra, o fez importunando os moradores do edificio.

Por fim, analisemos um exemplo de incidéncia da violagdo positiva do
contrato nos casos de ofensa aos deveres laterais de lealdade e cooperacdo, novamente
demonstrando a aplicacdo préatica da teoria e salientando a necessidade de sua utilizacdo no
ordenamento juridico brasileiro.

Para ilustrar tal necessidade, imaginemos 0 caso de uma pessoa que possui
uma anomalia em parte de seu corpo que a deixa incomodada e envergonhada. Desejando
elimina-la, procura um cirurgido plastico, a fim de realizar a operacdo. Como forma
preparatoria ao procedimento cirurgico, o meédico tira fotos para estudar o caso e decidir a
melhor forma de realiza-lo. A cirurgia é perfeitamente realizada. O acordo entre as partes €
para pagamento parcelado em 10 meses.

Decorridos 2 meses da realizacdo da cirurgia, a pessoa fica sabendo que o
médico esta mostrando as fotos dela para outros clientes, em uma espécie de “antes e depois”,
no intuito de convencer novos pacientes a também realizarem operagdes. As partes nada
pactuaram sobre a possibilidade ou impossibilidade de o cirurgido mostrar aquelas fotos a
terceiros. Todavia, 0 médico tinha total ciéncia de que aquela anomalia incomodava muito a
pessoa e que esta ndo tinha uma vida normal em razéo disso. Dessa forma, verifica-se, no
caso, que o médico agiu de maneira desleal.

N&o se pode alegar que tal situacdo acarreta alguma das formas de
inadimplemento tradicionalmente trabalhadas pela doutrina e jurisprudéncia brasileiras.
Porém, mostra-se quase que injusto, e aqui se falando até mesmo por senso comum, que haja

uma obrigacdo de pagamento integral das prestacdes que ainda estdo por vencer.
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Né&o obstante, se ndo se lancar médo da violagéo positiva do contrato, o caso
deverd ser resolvido por meio de responsabilidade extracontratual, ndo havendo, assim, razao
juridica para se opor a eventual cobranca que o médico venha a realizar pelo débito oriundo
daquela obrigacéo.

Assim, na hipotese de se tratar como responsabilidade civil aquiliana, a
pessoa teria que continuar honrando com os valores da divida, até completar as 10 prestaces,
e ajuizar uma acgdo indenizatoria, a fim de cobrar a quantia que entendesse devida em razao da
contrariedade aos deveres de lealdade e de cooperacdo por parte do cirurgido plastico; ou,
ainda, ajuizar uma acdo postulando a viabilidade de cessar o pagamento, sem qualquer
sancdo, mas, de todo modo, necessitando de uma confirmacdo judicial ex ante.

Por outro lado, em se entendendo que a violagdo positiva do contrato tem
incidéncia no ordenamento juridico brasileiro, a moga que se submeteu ao procedimento
cirurgico poderia deixar de realizar os pagamentos que em tese seriam devidos e, em caso de
ser demandada em agéo de cobranca dos valores, opor excecdo de contrato ndo cumprido pela
ofensa aos deveres laterais de lealdade e de cooperacao.

Sendo assim, com os dois casos listados acima, mostra-se ser imperiosa a
utilizacdo da violagdo positiva do contrato no ordenamento juridico brasileiro, em razdo da
correta classificacdo de casos como inadimplementos e das consequéncias juridicas que tal
situacdo acarreta.

5 CONCLUSAO

A teoria do inadimplemento, no direito brasileiro, é comumente trabalhada
dividindo-o em duas formas, quais sejam, o inadimplemento absoluto — em gue a obrigacéo se
torna impossivel ou o credor ndo possui mais interesse legitimo no seu cumprimento — e o
inadimplemento relativo — no qual a obrigacdo ainda pode ser cumprida, apenas ocorrendo
posteriormente ao que fora estabelecido pelas partes.

Também podem ser enquadradas na divisdo acima as garantias legais de
prestacdo, que sdo aquelas regras juridicas que protegem os contratantes contra vicios de
direito (eviccdo) e do objeto (redibitdrios), pois estes sdo uma especie de inadimplemento
anterior a propria conclusao do vinculo obrigacional.

N&o obstante, o sistema juridico brasileiro, quando verificado pela Otica
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acima trabalhada, ndo abarca todas as hipdteses de inadimplemento faticamente verificaveis,
uma vez que deixa em aberto situagdes concretas que podem ser qualificadas como
descumprimento obrigacional.

Para se confirmar essa afirmativa, primeiro se deve entender que o
ordenamento juridico brasileiro, com o advento do Codigo Civil de 2002, adotou uma postura
de abertura do sistema, positivando clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados,
estando, entre as primeiras, a boa-fé objetiva.

Com efeito, o Cddigo Civil de 2002 positivou, expressamente, a clausula da
boa-fé objetiva, estabelecendo-a como uma das bases de sustentacdo da relacdo juridica
obrigacional. A boa-fé objetiva possui trés funcbes — a interpretativa, a criativa e a limitadora;
e cada uma delas gera consequéncias juridicas proprias.

Na sua funcéo criativa, a boa-fé objetiva faz surgir os deveres laterais, que
sdo deveres obrigacionais sem fonte na acdo volitiva das partes, 0s quais geram o alargamento
da noc¢do de relacdo juridica obrigacional, que passa a ser entendida como complexa, ante o
amplo feixe de obrigacdes a que se submetem as partes.

Dessa forma, a obrigacdo deixa de ser vista como simples vinculacdo ao
cumprimento do programa contratual estabelecido, na medida em que outros deveres sdo nela
adicionados, ampliando-a. Esses outros deveres (laterais) ndo se relacionam com a prestacao
em si, mas sim com a satisfagdo global dos interesses daqueles envolvidos na relagdo
obrigacional complexa.

Os deveres laterais, por outro lado, ndo sdo conheciveis com antecedéncia,
porquanto podem se manifestar de diversas maneiras na relacdo obrigacional. Todavia, para
fins didaticos e de compreensao, podem ser reduzidos e compilados em trés grandes grupos:
os deveres de protecdo; os de lealdade e cooperacdo; e os de esclarecimento e informacéo.

No direito brasileiro, a violacdo positiva do contrato se consubstancia na
ofensa a deveres laterais que surgem em razdo da incidéncia da boa-fé objetiva na relagédo
juridica obrigacional, transformando-a no que se convencionou chamar de complexa.

As implicacOes de tal conclusdo ndo se restringem, tdo somente, ao campo
conceitual e académico, porquanto o seu reconhecimento permite a utilizacdo de figuras
tipicas ao inadimplemento contratual (como a excecdo de contrato ndo cumprido, por

exemplo) na resolucdo de casos concretos.
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A eventual resolucdo de lides dessa senda no campo indenizatério nao €
suficiente para afastar a violagdo positiva do contrato no direito patrio, pois ha demandas em
que sua incidéncia gera o reconhecimento do inadimplemento e de consequéncias juridicas

que ndo ocorreriam se o caso fosse resolvido de outra forma.

THE POSITIVE VIOLATION OF THE CONTRACT AS AN INSTANCE OF
CONTRACT BREACH IN THE BRAZIIAN LAW

Fernando de Lima Luiz

ABSTRACT

The contract breach theory is traditionally worked, in the Brazilian law, dividing it in two, the
absolute and the relative. There is, also, specific rules about a general theory of defects.
However, there is hypothesis that, in fact, are breach, but are not included between the
concepts related above, what shows the existence of a blank, in Brazilian law. This occurs
because the incidence of objective good faith in the obligatory relation enlarged the sheaf of
duties incidents in that, transforming it in what agreed to call complex. The offense at this
duties (sides) have to be had as hypothesis of contractual default, being this the
conceptualization of the positive breach of contract in the Brazilian law (offense at the
contract's side duties). The recognize incidence of these theory isn't only an exacerbated
academicism, because it is a differentiator in the resolution of concrete cases, once it allows to
the contractor the use of typical figures of contract breach, like the exception of not concluded

contract.

Keywords: Breach. Good faith. Complex obligation. Side duties. Positive violation of the
contract.
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