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processo — 3. Reflexos dogmiticos — 4. Concluséo.

O Direito das Obrigagdes é um dos ramos do Direito Civil que mantém
vinculag@io mais estreita com a estrutura econdmica de uma sociedade. Em
um sistema em que prepondera a economia de mercado, com intensa cir-
culagdo de bens e demanda de prestagdo de servigos, o Direito Obrigacional
ganha destaque, oferecendo instrumentos técnicos-juridicos para disciplinar
este movimento econdmico. B essencial, portanto, que estes instrumentos
sejam suficientemente adequados para ndo apenas regular tais relagdes,
mas para aperfeigod-las. Neste contexto, o elemento nuclear da Teoria Geral
do Direito Obrigacional, o conceito de obrigagdo, torna-se fundamental para
a eficdcia do contato entre o ordenamento jurfdico e a realidade social.

O conceito técnico de obrigagdo, ao qual ainda hoje a doutrina d4
preferéncia, ! § extraido da famosa definigdo das Institutas de Justiniano:
“Obligatio est vinculum juris quo necessitatis adstringimur alienius sol-
vendae rei, secundum nostrae civitatis jura”. Consiste, portanto, em um
vinculo que obriga uma pessoa — 0 devedor — a realizar uma determinada
conduta, positiva ou negativa, em favor de outra pessoa — o credor. H4
uma imediata correlagdo entre dever de prestar e o direito de exigir a
prestagdo da conduta devida.

Esta definicdo tem sido deixada intacta pela histéria recente da dog-
mética juridica. J4 a partir da codificagdo napolednica ganhou sede legis-
lativa, estendendo-se depois, a diversos outros cédigos. No Cédigo Civil
Brasileiro, embora nao haja um conceito expresso de obriga¢fo, no vértice
do regime obrigacional deste estatuto, repousa, sem diivida, a vetusta
defini¢do do Direito Romano.

‘ A prépria doutrina pandectista, que elaborou uma sofisticada teoria
das relagdes crediticias, com base na nogdo de relagdo jurfdica, posicionava
em um dos seus pSlos um direito subjetivo, representado pelo direito de
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trédito, contrapondo-se ao dever juridico, correspondente ao dever ‘de
prestar.

Por outro lado, a prépria generalidade do conceito, que permite abrigar
em suas malhas uma extensa gama de situagbes, revelou-se o instrumento
ideal no trifico negocial a partir da eclosdo da revolugdo industrial, do
liberalismo econdmico e da sociedade de consumo. Por forga do principio
da autonomia da vontade, simbolo juridico do liberalismo, o niimero de
relagdes obrigacionais multiplicou-se geometricamente através da figura do
contrato € da profusao de danos indenizéveis pela préitica de atos ilicitos
culposos. A antiga concepgdo, com sua abstragdo e neutralidade, serviu
fielmente as exigéncias de seguranga e previsibilidade do intercAmbio
negocial.

Todavia, as grandes transformagdes estruturais sofridas pela sociedade
no curso deste século, atingiram frontalmente & Ciéncia Juridica, e, ainda
que com maijor resisténcia, abalaram também o Direito das Obrigagdes. £

Com efeito, com as convulsdes sociais ocorridas e a necessidade de
intervengdo estatal para disciplind-las, o Direito Obrigacional passou a
sofrer os influxos de postulados éticos, participando do objetivo de realizar
a justica social. O principio da solidariedade, expresso ou implicito em
vérias constituiges do pés-guerra, e presente na Constituigdo Federal Bra-
sileira de 1988, no art. 3.°, I, com um dos seus objetivos fundamentais,
exige a superagdo da visdo egofstica® que imperava no vinculo crediticio,
para conceber a relagdo como uma ordem de cooperagdo estabelecida entre
as partes com o escopo de satisfazer seus interesses. Esta nova compreensao
das obrigagGes aporta no sistema juridico principalmente através do princi-
pio da boa-fé, 4 limitando o caréter individualistico da autonomia da von-
tade. )

As ponderagdes que vimos fazendo, impde-se perquirir se aquele con-
ceito de obrigagdo, baseado em dados tdo redutores, pode ser considerado
como suficiente e eficiente para a fungdo econdmica que efetivamente exerce
atualmente. Ou, por outra, se est4d conforme com a moderna Ciéncia do
Diteito. »

Nao se deve deixar de reconhecer que o referido conceito apreende
bem a esséncia realistica da relagdo. A sua prépria longevidade e a pacifica
aceitagdo pelos juristas é prova bastante deste fendmeno. Contudo, ele ndo
permite captar o conjunto de situa¢Bes envolvidas na relagdo obrigacional.
Por outro lado, n3o expressa a verdadeira dinfmica do vinculo, dando a
impressdo de se tratar de algo estdtico e atemporal. Na realidade, a ana-
tomia da relagdo obrigacional é mais complexa do que supde a mera iden-
tificagdo do vinculo primdrio de prestagdo. O préprio principio da boa-fé
preenche a relagdo com direitos e deveres que excedem a prestagdo prin-
cipal. Deve-se atentar também para o aspecto dindmico do vinculo, que
se desenvolve no tempo, a exigir das partes uma constante atuagdo no
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sentido de obter o fim colimado. B esta nogdo temporal que permite com-
preendermos a obrigagdo como um processo.

Vale ressaltar que esta estrutura complexa e dinimica é mais con-
sentdnea com a nova realidade do trafico negocial permitindo solugdes
préiticas que com o conceito clissico ndo se obtém. Esta assertiva € motivo
suficiente para a revisdo do conceito de relagdo obrigacional. Tal revisdo
alids, vem sendo elaborada pela dogmética juridica alemd desde meados
do século, ® com reflexos na doutrina de outros pafses, europeus e ameri-
canos. ® No Brasil, o Prof. Clévis do Couto e Silva, em tese de concurso
para cétedra, produzida no infcio da década de 60, tratou dessas questdes,
com a erudigdo que lhe era peculiar, no auge do debate da doutrina tedes-
ca.” Além deste pioneiro e magistral estudo do insigne mestre gatdcho,
impera um solene siléncio sobre a matéria na literatura brasileira, exces-
sivamente ligada a civilistica francesa, de trago exegético. Abordaremos
sucessivamente os aspectos complexivo e processual da relagao obrigacional
e, por Gltimo, algumas repercussdes dogmaticas que se lhes extraem.

1. A RELACAO OBRIGACIONAL COMPLEXA

A relagao crediticia pode ser entendida em sentido estrito ou em sentido
amplo.® No primeiro, o conteddo do vinculo restringe-se ao poder do
credor de exigir a prestagdo e ao dever do devedor de satisfazé-la. Em sen-
tido amplo, compreende uma série de posi¢les subjetivas e outras situacdes
juridicas apreensiveis na andlise da relagdo, podendo apontar-se além do
dever primério de prestagdo, os deveres secundidrios ou anexos, os direitos
formativos, sujeigdes, expectativas, 6nus. Estes direitos, deveres e demais
posi¢bes subjetivas surgem a partir da incidéncia de dispositivos legais ou
convencionais ou por forga do principio da boa-fé.

Contudo, estes elementos identificdveis no contelido obrigacional nao
estdo posicionados como uma mera contigiiidade ou uma soma de vinculos
e situagdes, independentes e desarmdnicos. Ao contrdrio, devem ser com-
preendidos como uma totalidade, uma unidade sistemética cujos compo-
nentes convivem em uma conexao instrumental dirigida & consecugdo do
escopo da obrigagdo. A concepgao sistemética ou orglnica (gefuge) da
relagdo permite que ela ndo se desnature com o desaparecimento de um
ou alguns desses elementos tampouco com o surgimento de outros no
desenvolvimento do vinculo. Sendo este uma totalidade, uma estrutura or-
ginica, sua integralidade persiste até o momento em que o interesse do
credor estiver plenamente satisfeito. ?

Como observa Clévis do Couto e Silva, “a inovagdo que permitiu
tratar a relagdo juridica como uma totalidade, realmente orgénica, veio do
conceito do vinculo como uma ordem de cooperagdo, formadora de uma
unidade que ndo se esgota na soma dos elementos que a compdem. 19
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A nogiio de ordem de cooperag@o, contudo, ndo deve ser lida em
sentido jusroméintico, como adverte Menezes Cordeiro, ou visualisando-se
a obrigagdo como uma relagdo comunitdria entre interesses naturalmente
convergentes. 11 £ evidente que esta leitura filtra a realidade da natureza
humana com lentes demasiado romanticas, sem atentar para o fato de que
nas relagGes econ6micas os interesses subjetivamente considerados tendem
a ser diferentes, quando néo contrapostos.

O tépico “ordem de cooperagdo” deve ter um sentido objetivo, estra-
nho, por assim dizer, s eventuais intengdes egofsticas das partes, mas
dotado de um contetido ético-normativo detentor de uma fungo teleolégica
no &mbito macroscépico das relagGes humanas. Nio é por outra razdo
que no seu epicentro, doutrina, jurisprudéncia e legislagio modernas colo-
cam a boa-fé, como regra de conduta, no seu sentido objetivo.

A concepgdo da relagio obrigacional em sentido amplo supera o pen-
samento positivista e individualista, aceitando o recurso a um pensa-
mento juridico sistemdtico, voltado aos valores fundamentais da sociedade
humana. 12 Neste contexto, “credor e devedor ndo ocupam mais posi¢des
antagdnicas, dialéticas e polémicas”, 13 mas devem atuar com lealdade e
diligéncia, respeitando a confianga depositada pelo outro participante, sem-
pre com o objetivo de salvaguardar a finalidade existencial do vinculo,
conforme os ditames da boa-fé.

A complexidade estrutural da relagio & sempre permeada pela sua
unidade e funcionalidede.

A idéia do vinculo jurfdico em sentido amplo apareceu logo no umbral
deste século através de estudos de juristas alemades, conforme ji registramos.
Depois, com os intensos debates travados em torno do § 242 do BGB,
que fixa a cldusula geral da boa-fé como principio retor do Direito das
Obrigagbes, o conteido do vinculo enriqueceu-se definitivamente. Destarte,
em uma abordagem anatdmica deste instituto, podemos elencar com seus
principais elementos, os seguintes:

a) Dever primério de prestagdo: é o elemento primério da relagdo
e correspondente ao conceito técnico, distinguindo direito de crédito e dever
de prestagdo. E o eixo do vinculo e a sua satisfagdo representa geralmente
a exting@o deste, na medida em que coincide com a realizagdo do interesse
do credor. No contrato de compra e venda, € a entrega da coisa e o paga-
mento do prego; no contrato de trabalho, é a realizagdo dos servigos e o
pagamento do correspondente saldrio: mas obrigagSes decorrentes de atos
il{citos, € a efetiva reparagdo do dano.

b) Deveres secunddrios ou anexos: nesta categoria, os autores costu-
mam atrolar situagOes distintas. Alguns desses deveres anexos, sdo, na
realidade, sucedineos do dever principal de prestagdo (como a indenizagdo
que resulta da impossibilidade culposa da prestagao origindria) ou com ele
coexistem (como a indenizagdo por mora e cumprimento defeituoso).
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Outros s@o deveres verdadeiramente acessrios & prestagdo principal,
impondo a protegio ou a custédia do bem prometido, evitando a sua
deterioragdo ou destruig@o. E o caso do dever de embalar ¢ de transportar
com cuidado o produto vendido. Segundo Almeida Costa, destinam-se a
preparar o cumprimento ou a assegurar a sua perfeita realizagdo. !4 Pensa-
mos que estes deveres surgem ndo exatamente pela incidéncia do principio
da boa-fé, mas por constituirem-se em um dever de diligéncia, fnsito ao
débito principal. Conforme Massimo Bianca, “la diligenza consiste nell’ade-
quato impiego delle energie e dei mezzi idonei alla realizzazione di un
determinato fine. Nei rapporti obbligatori e nella vita di relazione 1’obbligo
della diligenza impone, precisamente, ’adequato sforzo volitivo e tecnico
per realizzare linteresse del creditore e per non ledere i diritti altrui.
La diligenza misura quindi I'obbligo cui il soggetto & tenuto per soddisfare
I'interesse altrui giuridicamente tutelato da un diritto di credito o da un
diritto assoluto”. J4 a regra da boa-fé, de acordo com o eminente jurista
italiano, € uma norma de conduta que imp3e & parte considerar a utilidade
da obrigag@o para a outra parte, vale dizer: “La considerazione di quell’in-
teresse che non & oggetto di una scpecifica tutela giuridica, e che tuttavia
il contraente deve salvaguardare in forza della solidariethd contrattuale”. s

H4 aqueles ainda que derivam diretamente do principio da boa-fé e
ndo estdo imediatamente relacionados com o cumprimento da prestagdo
principal. Alguns autores os chamam de deveres laterais.?® Exigem que
as partes atuem com lealdade no curso da relagdo obrigacional, procurando
envidar esforgos para evitar danos pessoais e patrimoniais ao outro parti-
cipante, considerando o interesse global envolvido no vinculo. Tais deveres
podem inclusive perdurar apés o término da obrigagdo nuclear, como &
o caso do dever do empregado de ndo divulgar segredo industrial da indds-
tria onde trabalha ao se retirar da empresa. A doutrina enumera diversos
tipos de deveres secunddrios laterais. Para Menezes Cordeiro, contudo,
“pode-se conseguir uma panorimica satisfatéria com recurso & triparticio
entre deveres de protegdo, de esclarecimento e de lealdade, devidamente
adaptados”. 17

Algum dsses deveres laterais resultam de expressa disposi¢io legal.
Exemplo é o art. 6.°, III, do Cédigo de Defesa do Consumidor, que deter-
mina ser um direito basico do consumidor a informagdo adequada e clara
sobre os diferentes produtos e servigos.

c) Direitos formativos: s@o direitos subjetivos que para serem exer-
cidos ndo dependem de um comportamento do sujeito passivo, bastando a
atuagdo unilateral do titular sobre a esfera juridica do obrigado, consti-
tuindo, modificando ou extinguindo uma relagdo juridica. Seu correlato
é a mera sujei¢do do sujeito passivo, que sofre inevitavelmente os efeitos
do exercicio do direito. Sfo direitos formativos a escolha nas obrigagdes
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alternativas, a resolugéo nos contratos bilaterais e a denincia nas obrigages
duradouras.

Podem também ser elencados como elementos do vinculo as excegdes
(ex.: excegao de contrato ndo cumprido e direito de retengd@o), expectativas
e 6nus, que, contudo, ndo apresentam maiores dificuldades e por isso dis-
pensamo-nos de analisé-los.

Como dissemos, todos os integrantes da relagdo obrigacional complexa
apresentam-se conexionados em uma ordem de instrumentalidade. O fator
que lhes d4 unidade e funcionalidade é o fim a que se destinam vale dizer,
a satisfagdo dos interesses do credor. Consoante Larenz “aquello en lo
que descansa esta conexién conforme al sentido, y lo que en dltimo término
da al conjunto una directriz unitaria, es el fin al que tiende”. !® Entretanto,
esta estrutura orgénica n3o ¢ estdtica, mas desenvolve-se no tempo em diregéo
ao adimplemento da obrigagdo. E é este dado que permite a entendé-la
COmMO um processo.

2. A OBRIGACAO COMO UM PROCESSO

A express@o imagética processo resulta da constatagdo de alguns fato-
res presentes na relagdo obrigacional.

Em primeiro lugar, percebe-se ter ela uma existéncia temporal, pois
¢ possivel precisar seu momento de formagao, passando pelo seu desenvol-
vimento, até a certificagdo da extingdo do vinculo. A apreensdo objetiva
dessas fases induz-nos a inferir que a obrigagdo possui uma existéncia
temporal e, portanto, ndo se limita ao plano abstrato do pensamento. 19

Em segundo lugar, a totalidade do vinculo néo se apresenta em posi¢ao
estdtica. Ao contrério, verifica-se um movimento dirigido ao seu adimple-
mento, Com efeito, a relagdo é dinfimica, desenvolve-se no tempo exigindo
das partes uma série de atos encadeados instrumentalmente para atingir o
escopo desejado. :

A express@o “processo”, como categoria fundamental do mundo cien-
tifico, permite a perfeita compreensdo do aspecto temporal-dindmico e do
finalismo do vinculo. Neste sentido ndo concordamos com Mota Pinto que
entende desnecesséria a utilizagdo conjunta dos termos sistema e processo,
como fazem Larenz e Clévis do Couto e Silva. 2® Para o mestre lusitano,
“a funcionalidade e a mobilidade da. relagdo obrigacional complexa se
podem referir através de idéia de um sistema em desenvolvimento”. 21
Todavia, esta qualificagdo parece insuficiente para captar a integralidade
do fendmeno. A expressdo “em desenvolvimento”, que quer significar o
aspecto dindmico da relagdo, é por demais rarefeita e faz diluir em seus
acordes o carter finalfstico inerente & obrigagdo. E alifs o préprio Mota
Pinto quem adverte para a cautela com o uso de recursos imagéticos na
explicagdo da matéria. Pensamos que a figura do processo define bem a
temporalidade dindmica e funcional da relagdo, na medida em que destaca
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a série de atos que a compdem, as fases em que se divide e o fim que lhe
¢ intrinseco.

Nao se pode, portanto, prescindir desses dois tépicos — sistema ou
totalidade e processo -—— que se complementam, que coexistem, ainda que
sejam’ analiticamente cindiveis.

Evidentemente, o caréter processual é mais latente naquelas obrigacdes
que se prolongam no tempo, como nas de trato sucessivo de execugio
diferida ou em prestagdes divididas. Mas estd igualmente presente naquelas
em que a execugdo € instantdnea, pois o cumprimento da prestagdo prin-
cipal ndo implica inequivocamente na satisfagdo dos interesses do credor,
de modo que novos desdobramentos podem surgir no negdcio.

A temporaneidade da obrigagd@o salienta a sua natureza transitdria, em
contraposi¢do a tendéncia duradoura do direito de propriedade. Conforme
Calvao da Silva, 22 o caréter transitério do vinculo obrigacional estd em
harmonia com a fungdo social que cumpre, de iter de acesso aos bens,
enquanto o direito das coisas representa a fase terminal do dominio dos
bens. De fatu, ela nasce com seu fim programado. Sua extingdo €, inclu-
sive, seu mdvel, & medida em que coincide com a saitsfagdo do interesse
do credor, como jé ressaltamos.

Como temos reiteradamente afirmado, a finalidade projetada joga um
papel primordial na rela¢do obrigacional, 0 que torna imprescindivel defi-
nir corretamente o seu teor. O fim da obrigagdo é preponderantemente o
interesse do credor e, num segundo plano, o interesse do devedor. Normal-
mente aquele estd contido na execugéo da prestagdo pelo préprio devedor.
H4 obrigagdes, contudo, em que um terceiro cumpre a prestagéo, liberando
o devedor origindrio, como nas obrigagGes de fazer fungfveis. Em outras
situagGes, o desaparecimento do interesse do credor na prestagdo por cir-
cunstdncias supervenientes produz a extingdo do vinculo.

Assim, o fim da obrigagao, materializado no interesse do credor, é o
centro de gravidade do processo obrigacional. 22 Caso a prestagdo principal
tenha j& sido executada, mas o interesse global do credor exija a adog@o
de determinada conduta pelo devedor, ainda em conexdo com a relagdo
de crédito, ndo podemos falar na extingao desta, considerada em sentido
amplo.

A prépria idéia do fim da obrigagdo € enriquecida dentro da concepgao
do vinculo como uma ordem de cooperagdo de conterido complexo. Pelo
conceito estrito, o fim restringe-se ao cumprimento da prestagdo nuclear.
Com o conceito amplo, o espectro de perspectivas do credor é ampliado e
mesmo o interesse do devedor é agora considerado.

O escopo efetivo da obrigagido é o fator determinante do seu contetddo,
e ndo a sua fung¢do social tipica, como quer Wieacker. 4 Para apreendermos
o fim que polariza o vinculo, devemos nos voltar néo para a férmula abstra-
ta de um contrato, mas as projegGes e expectativas objetivamente cogno-
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cfveis levadas em conta pelas partes ao constituirem o pacto. Porquanto
a férmula abstrata possa servir de ponto de partida, € no plano econ8mico
efetivamente projetado pelas partes que se encontraré a finalidade da rela-
¢do. * Assim, na andlise do fim negocial, o julgador deve fixar-se na situa-
¢do concreta colhendo todos os fatores do negécio para entao concluir se
houve ou ndo a satisfagdo do credor, ou se ela é ainda possfvel.

Outro ponto relevante do processo obrigacional é a sua divisdo em
fases. Clévis do Couto e Silva identifica duas fases: 2 a do nascimento e
desenvolvimento do vinculo e a do adimplemento. Esta divisdo tem como
grande mérito, distinguir perfeitamente em que plano se dé o adimplemento
da obrigagdo. Naquelas que ndo se enderegam A transmissdo da proprie-
dade, o cumprimento realiza-se no plano do Direito Obrigacional. E o
que ocorre nos contratos de trabatho e de localizagdo. Quando o adimple-
mento importar em transferéncia do domfnio, como na compra e venda,
ele se realiza no plano do Direito das Coisas. E neste caso que a divisdo
entre fases revela maior importidncia teérica e prética.

Segundo Clévis do Couto e Silva “a concepgdo da obrigagdo como um
processo é, em verdade, somente adequada aqueles sistemas nos quais o
vinculo finalfstico tem posicdo relevante. Tanto nos sistemas que adotam
a separagao absoluta entre Direito das Obrigagdes e Direito das Copisas
como naqueles em que a prépria convengdo transmite a propriedade, ainda
que somente inter partes, dificil serd considerarmos o desenvolvimento do
dever como um processo”. ¥ Entendemos que aqui o mestre quis se referir
exclusivamente s obrigagdes cujo adimplemento importa em transferéncia
da propriedade. Com efeito, nos sistemas em que a transmissdo & abstrata,
como no direito alem#o, e naqueles em que o domfnio transmite-se solo
consensu, como na Franga e em Portugal, o fator processual torna-se menos
visivel, na exata proporgdo em que o nexo finalfstico tem mehor relevancia.
No sistema brasileiro, onde vigora o principio da separagdo relativa entre
os planos do Direito Obrigacional e do Direito das Coisas € a transmiss@o
é causal, o cariter processual ganha em importincia. Ressaltar esse dado
caracterfstico do sistema brasileiro de transferéncia da propriedade por
forga contratual é o que parece estar por trds daquela afirmagdo do saudoso
jurista. Ndo fosse assim, a referida passagem colidiria com diversas outras
presentes na sua obra, em que o mestre confere o tépico processual 2s
obrigacdes cujo cumprimento se realiza no plano obrigacional. . o

Por outro lado, nd@o apenas as obrigagdes com fonte contratual ¢ que
podem ser compreendidas como uma totalidade e um processo, mas tim-
bém aquelas que resultam do ato ilfcito. Conforme Clévis do Couto e Silva,
“’obligation qui resulte d’un acte illicite et d’un contrat a toujours la
méme structure et elle est polarisée pour la méme finalité, la satisfaction
de l'interét du crediteur”. ®® Portanto, a diferenga em relagdo 2 obrigagéo
contratual € a natureza do adimplemento, pois quando se trata de respon-
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sabilidade civil extracontratual, a sua finalidade é a repara¢ao do dano:
“La reparation et alors le payement lato sensu constituent le moment final
du developpement du rapport juridique en marche vers son extinction”. 2°

3. REFLEXOS DOGMATICOS

A abordagem complexiva e dindmica & fundamental para a compreen-
sdo de uma série de categorias juridicas que sob a Gtica tradiclonal ndo
encontram solugdo exitosa. O desenvolvimento do vinculo desde a sua
constituigo até a consecug¢do integral do seu escopo, enfrenta vicissitudes
que devem ser interpretadas segundo a ordem de cooperagdo estabelecida
entre u» partes, sob a.incidéncia da regra da boa-fé e da protegao da con-
fianga. Assim, j4 nas negociagdes preliminares de um contrato surgem
deveres de lealdade e de informag@o cujo descumprimento deve ser consi-
derado como uma infragdo contratual, pois participa j& da relagdo obriga-
cional entendida como uma totalidade. Surge um dever de indenizar por
forca da chamada responsabilidade précontratual.3® Mesmo apés o cum-
primento da prestagdo principal, persistem deveres secundérios a exigir que
as partes pratiquem ou omitam condutas contrdrias ao fim do contrato.
Exemplificando, quem vende uma panificadora em um bairro residencial
onde formou uma clientela fiel, ndo pode, logo ap6és a concretizagio do
negécio, abrir uma outra em frente. Isto frustraria o interesse do credor
no contrato realizado. Também a violagdo do sigilo profissional por um
médico ou um advogado, apés o cumprimento do dever principal, ensejaria
indenizagdo por culpa post pactum finitum.

O estudo dos deveres anexos possibilita uma melhor compreensdo da
dinémica da relagdo. Esses deveres nao existem desde o inicio “em ndmero
e conteiido fixo, dependendo o seu surgimento e sua superagdo da situagéo
material concreta, como emanagédo do principio da boa-fé”, 3! e, acrescen-
tamos, em virtude de previsdo legal ou convencional. De fato, os contra-
tantes ndo estdo desde a formagdo do contrato conscientes de todos os
atos que ser@o necessérios para atingir o objetivo final. Suas prognoses, em
geral, prevéem um processo sem sobressaltos e conforme o programa tra-
¢ado. Mas podem ocorrer desvios ndo programados a reclamar das partes,
especialmente do devedor, que adote aquela conduta que melhor atenda a
finalidade do negécio, com a diligéncia adequada ao caso concreto.

Em certas situagdes, o dever anexo estd previsto na formagdo do
vinculo, mas seu exercicio ndo tem momento determinado. B o que ocorre
com o dever de avisar previamnente o emprego, que tem o empregado na
dendncia do contrato de trabatho.

Como vimos, estes deveres nio estdo na relagio “em numerus clausus
e conteddo fixo”, pois “dependem da verificagio de pressupostos varidveis
que & luz do fim do contrato adquirem essa eficdcia”. 3¢
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Os direitos formativos, em regra, também ndo existem ab initio, mas
se originam da reunido de requisitos proprios no curso do desenvolvimento
da relagdo. O direito de resolver um contrato bilateral s6 se incorpora ao
patrimdnio do credor quando se configurar o inadimplemento definitivo
e culposo do devedor ou, se ainda for possivel efetuar a prestag@ao, o inte-
resse do credor tenha desaparecido. 3¢

O préprio direito a resolugdo por alteracdo substancial da base do
negécio juridico, s6 se compreende quando conectados com a dindmica
processual da obrigag@o, que mantém uma intensa ligagdo com a realidade
econdmico-social geral e particular subjacente & relagéo.

O surgimento do direito formativo depende de circunstincias muitas
vezes ndo previstas e liga-se diretamente com o interesse do credor. Neste
contexto, como observa Ruy Rosado de Aguiar Janior, a resolugio é uma
fase do processo obrigacional, e “ela mesma se constitui em um processo
que comega a se formar com o incumprimento e se completa com a integral
realizagdo dos efeitos da sentenga resolutéria. 34

Outra categoria que vislumbra explicagdo através do conceito sistemé-
tico e funcional é a teoria do adimplemento substancial. 3% H4 casos em
que o cumprimento do contrato encontra-se tdo préximo do final e, por-
tanto, o interesse do credor estd na iminéncia de ser satisfeito, que a
resolug@io .do contrato se afigura como uma flagrante injustica com o deve-
dor. O fato de este haver pago 9 prestagbes de um total de 10, implica
um adimplemento substancial da obrigagdo, ndo se permitindo a resolugdo
do contrato, mas apenas a a¢do de adimplemento cumulada com as eventuais
perdas e danos. Isto porque a observincia de um regime de solidariedade
entre as partes impede que se descure dos interesses do devedor na relagao
global.

A separagdo da relagdo obrigacional em vérias e sucessivas fases auto-
riza um controle judicial mais eficaz da totalidade do vinculo, viabilizando
que o juiz identifique em que momento € quem cometeu uma infragdo
contratual ou comprometeu o cumprimento. De outra parte, permite esta-
belecer que tipos de deveres devem estar presentes em cada fase da relagéo.
Assim, o fornecedor tem o dever de informar clara e adequadamente sobre
os diferentes produtos e servigos que oferece ao consumidor, protegendo-o
de adquirir produtos inadequados ou perigosos. Na execugdo do contrato,
surgem novos deveres especificos desta fase, agora j4 ndo direcionados
4 protegdo da formagdo da vontade do consumidor, mas & garantia da
satisfagdo da expectativa por ele depositado no negécio. Neste sentido,
Cldudia Lima Marques, escrevendo sobre a relagdo contratual de consumo,
assevera que “a prote¢do dos interesses e expectativas dos consumidores
acompanhard o transcorrer das prestagGes contratuais, a execugéo do con-
trato, o cumprimento dos deveres principais e dos deveres acessérios,
instituindo inclusive uma protegdo pés-contratual, como a obrigagdo de
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continuar a produzir pecas de reposicdo, de manutencio técnica dos pro-
dutos, de prestar informagGes sobre novas descobertas em relagéo a peri-
culosidade do produto”. 337

CONCLUSAO

Quando Cl6vis do Couto e Silva definiu a relagdo obrigacional como
uma “ordem de cooperagdo polarizada pelo adimplemento”, estava, j4
entio, velejando nos novos ventos da ciéncia juridica contemporinea. O
conceito técnico das Institutas Justinianéias, que comandou toda a arquite-
tura da teoria geral e da disciplina legal dos direitos de crédito, foi sobre-
valorizado, desde os oitocentos até meados deste século, pela chamada
Jurisprudéncia dos Conceitos devidamente reforgada pelo positivismo juri-
dico. Nas dltimas décadas, a Ciéncia do Direito vem se afastando do método
l6gico-formal e se aproximando de um pensamento axiolégico, deixando-se
permear por influxos éticos-valorativos. As categorias conceituais ndo mais
se restringem a servirem de modelos abstratos para o processamento da
subsungao de fatos juridicos. Passam a funcionar como pontos de partida
para um trabalho valorativo, orientado por principio de direito, positivados
ou ndo, em busca da solugao para o caso concreto.

O propésito do estudo foi o de contribuir para uma revisdo dogmética
deste ramo tdo significativo para as relagGes econdmicas e sociais. Os argu-
mentos sinteticamente apresentados parecem demonstrar a necessidade do
aprofundamento, com novas referéncias, do estudo da esséncia do Direito
das Obriga¢bes, exatamente o conceito de obrigag&o, que se manteve até
os nossos dias tributdrio de uma metodologia jurfdica superada. Evidente-
mente uma concep¢io como a apresentada, voltada para um ideal de soli-
dariedade social e recorrente a cldusula geral da boa-fé torna menos precisos
os contormos da relagdo jurfdica. Porém, como bem expressou Theodor
Adorno, “é no olhar para o desviante, no édio 2 banalidade, na busca do
que ainda ndo estd gasto, do que ainda ndo foi capturado pelo esquema
conceitual geral, que reside a derradeira chance do pensamento”. 38
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NOTAS

{. V., como sintese da doutrina nacional, estudo sobre o conceito de obrigacéo
de Orlando Gomes, em Transformacées Gerais do Direito das Obrigagdes, pp.
163-167.

2. Sobre a influéncia do Bstado Social no Direito Privado e a moedificagdo no
método e na fundamentagéo do Direito a parfir do século XIX, v. Wieacker,
Histéria do Direito Privado Moderno, pp. 511 e ss.; em virtude da imutabilidade
imanente do Direito das Obrigagdes, fala-se em geometria enclidiana intemporal
das obrigagdes, cf. Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, v,
1/327 e Calviio da Silva, Cumprimento e Sangdo Pecunidria Compulséria, p. 42.

3. No sentido da superagdo do contrato como instituto de natureza egofstica,
aproximando-o do principio constitucional da solidariedade social, Giovanni Maria
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Uda, Buona Fede Oggettiva ed Economia Contrattuale, p. 369; sobre as transforma-
¢des modernas na teoria dos contratos, v. Judith Martins Costa, Crise e Modificagao
na Idéia de Contrato.

" 4. Quanto A utilizagio de cldusulas gerais como a da boa-fé, inclusive pela
jurisprudéncia alemd para a transformagdo da moral econfmica Jiberal numa outra
adaptada as idéias do Estado Social, Wieacker, ob. cit., p. 596 e E! Principio General
de la Buena Fé; também Judith Martins Costa, As Cldusulas Gerais como Fatores de
Mobilidade do Sistema Jurfdico; Clévis do Couto e Silva, O Principio da Boa-Fé
no Direito Civil Brasileiro e Portugués; Menezes Cordeiro, Da Boa-Fé no Direito
Civil.

5. “A relagdo obrigacional, equiparada pelo BGB a pretensdo do credor (ou
a uma multiplicidade de pretensdes) foi reconhecida pela prética e pela teoria
como uma relagdo jurfdica complexa (“organismo”) de contornos vastos e alastrantes
a partir do qual sio deduzidos ndo 86 mdltiplos deveres acessdrios e deveres de
protegio de cardter geral, tanto do lado de uma das partes quanto da outra, mas
também a assungdo de deveres précontratuais (culpa in contraendo) e uma respon-
sabilizacdo do respectivo credor (culpa in eligendo)”, Wieacker, Histéria do Direito
Privado, p. 597; v., também, Larenz, Derecho de Obligaciones, v. 1/37 e ss. ‘

6. V. para o Direito portugués, Almeida Costa, Direito das Obrigagdes, pp.
41 e ss. e Mota Pinto, Cessdo de Contrato; para o Direito espanhol, Diez-Picazo,
Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, para a Argentina, Ernesto Wayar,
Derecho Civil, Obligaciones, v. 1. '

7. A Obrigacdo como Processo. :

8. Cf. Almeida Costa, ob. cit.,, p. 45 e Clévis do Couto e Silva, ob. cit., p. 8.

9. Cf. Larenz, ob. cit., pp. 3741; Clévis do Souto e Silva, ob. cit., pp. 5-13;
Mota Pinto, ob. cit.,, pp. 233-368; Almeida Costa, ob. cit., pp. 41-49.

10. Ob. cit,, p. 8; na mesma linha Ernesto Wayar: “No se ha de creer que
la cooperacién sirve Gnicamente para explicar el deber de prestacién que pesa
sobre el deudor. Su significacién es mucho més profunda, pues que se refiere al
comportamiento {ntegro que acreedor y deudor estdn obligados observar desde antes
de la concertacién y hasta despues de la extincién de la relacién juridica obligatoria.
Acreedor y deudor debem cooperar para que sea posible la concrecién del fin social
que se persigue con los derechos personales o de crédito”, ob. cit., p. 17.

11. Da Boa-Fé no Direito Civil, p. 554.

12. V. Canaris, Pensamento Sistemdtico e Concelto de Sistema na Ciéncia do
Direito.

13. Ob. cit., p. 8.

14. Ob. cit,, p. 48.

15. In La Nozione de la Buona Fede Quale Regola di Comportamento Con-
trattuale, p. 210. ,

16. Assim Mota Pinto, ob. cit., na esteira de Josefh Esser.

17. Ob. cit., p. 603; ainda do autor h4 um interessante estudo sobre a relagéio
bancéria sobre o prisma complexivo, abordando, inclusive, os eventuais deveres
anexos, intitulado Cessdo de Crédito e Responsabilidade Bancdria.

18. Ob. cit., p. 39.

19. Para Larenz a relagiio creditfcia faz parte de uma camada do mundo real,
“o espfrito objetivo”, reconhecido nas relag3es humanas de convivéncia: “No existen,
cfertdmente, en el espacio, mas sf en el tiempo; pueden, por conseguiente, nacer y
desaparecer (extinguirse, anularse), modificarse y desarrollarse hacia un fin deter-
minado®, ob. cit., p. 38.

20. Além dos autores citados, utilizam o tépico processo Rui Rosado Aguiar
Janior, Extingdo do Contrato por Incumprimento do Devedor; Diez-Picazo, ob. cit.,
Almeida Costa, ob. cit.; Mota Pinto, ob. cit.; ¢ CalvBo da Silva, ob. cit.
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21. Ob. cit., p. 320.

22. Ob. cit., p. 58.

23. Cf. Mota Pinto, ob. cit., pp. 233-368; Cl6évis do Couto e Silva, A Obrigagdo
como Processo, pp. 5-13; Larenz, ob. cit.,, pp. 3741, Calvdo da Silva, ob. cit., p. 55.

24. Histéria do Direito Privado Moderno, p. 597.

25. Assim Gianni Maria Uda: “La visione generale del contratto quale stru-
mento giuridico avente uno scopo “difuso” di tipo sociale nell’ordinamento giuridico,
non pud esaurire in s& la funzione economico-sociale della singola fattispecie conttra-
tuale, prescindendo dalla particolarith delle disposizione volontoristiche..E necessario,
pertanto, calarsi nell’ambito della fattispecie contrattuale concreta ove la funzione
economico-sociale del contratto & ricavabile sia dal regolamento posto dalle parti,
che, conformemente alla concezione del contratto d’impronta “sociale”, alla salva-
guardia degli interesse delle parti, impendendo la degenerazione, tutto cid tramite
I'aplicazione d'un principio solidaristico e contrattuale, inteso quase espressione della
golidarieta in un ambito contrattuale concreto”, in Buona Fede Oggettiva ed Economia
Contrattuale, pp. 369 e 370; no mesmo sentido, Mota Pinto: “Quando as partes
realizam qualquer negécio jurfdico, tém interesse na realizagdo de um determinado
escopo, que, entretanto, nao se trata no interesse correspondente a estrutura negocial
tipica utilizada (no caso dos negécios nominados), considerada em abstrato. Nio
poderia nunca tratar-se dum interesse tipicizado abstrato, correspondente a fung@o
econdmico-social do negécio (a causa negocii), sabido, como &, ser o tipo negocial
uma expressdo esquemdtica de caracteres normais e constantes duma categoria de
atos humanos que exprimindo a normalidade, tem na sua concreta utilizagdo uma
ampla elasticidade, e serem possiveis atividades negociais desprovidas de tipicidade
legal (ou social)”, ob. cit., p. 261.

26. Obrigagdo como Processo, pp. 43 ¢ ss.

27. Ob. cit., p. 11.

28. Principes Fondamentaux de la Responsabilité Civile en Droit Brésilien
et Comparé, p. 2.

29. ldem, ibidem. ’

30. Sobre responsabilidade précontratual, v. Almeida Costa, ob. cit., pp. 129
e ss.; Menezes Cordeiro, Da Boa-Fé no Direito Civil, pp. 597 e ss.; Rossela Delfino,
“La Responsabilitd Precontrattuale: Aspetti Comparatistici”; julgado do Supremo
Tribunal de Justica de Portugal in Boletim do Ministério da Justiga, 360, pp.
583 ¢ ss.

31. Mota Pinto, ob. cit., pp. 288 e ss.

32. Idem, ibidem.

33. Cf. Ruy Rosado Aguiar Janior, ob. cit., p. 195.

34. Idem, pp. 4447.

35. Acerca do adimplemento substancial, o leading case do TJRS, em voto
do Des. Ruy Rosado Aguiar Jr., comentado por Judith Martins Costa, in Revista
AJURIS 50/207 e ss., v., também, Clévis do Couto e Silva, O Principio da Boua-Fé
no Direito Clvil Brasileiro e Portugués, pp. 56 ¢ 57.

36. In Contratos no Cddigo de Defesa do Consumidor, pp. 161 e 162.

37. Interessante observar que Anténio Herman de Vasconcellos e Benjamin
percebe a dinimica obrigacional e utiliza o tépico processo nos contratos de con-
sumo: “A adequagdio do produto ou servigo A expectativa legitima do consumidor
produz sua satisfagdo. A situagBo ideal, entdo, seria esta: o consumidor, uma vez
superada a fase de avaliagdo e escolha do seu produto ou servigo, e concretizada
a aquisigdo, instaurandose, por conseguinte a relagdo de consumo — tem, na sua
expectativa preenchida, o dnico resultado de todo o processo”, in Comentdrios ao
Cédigo de Protegdo ao Consumidor, p. 118.

38. Minima Moralia, p. 58, ed. Atica, S@o Paulo, 1992.
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