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Resumo:

Para atender a necessidade de garan-
tias crediticias no cumprimento das
obrigacoes, o desenvolvimento da
teoria da responsabilidade social
passa a representar uma ferramenta
mais eficaz na operagdo juridica da
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reparacdo de danos, provocados por
inadimplemento voluntario, especi-
almente em razdo da despatrimonia-
lizagdo fraudulenta por parte do
devedor. O afastamento da ideia
classica de obrigacio como vinculo
juridico entre credor e devedor,
substituida pela no¢io de obrigacdo
como processo, que subordina os
sujeitos da obrigacdo ao dever mu-
tuo de cooperagio, na busca do fim
comum, que ¢ o adimplemento da
prestacdo, permite, ainda mais facil-
mente, a efetivacio dessa teoria,
sobretudo diante dos novos princi-
pios contratuais que decorrem da
ideologia jusfilos6fica do Estado
social: boa-fé objetiva, equivaléncia
material e, especialmente, funcdo
social dos pactos.
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Abstract:

To meet the need for credit gnarantees fo
Julfill their obligations, the development of
the theory of social responsibility is to
represent a more effective tool in the opera-
tion of legal redress for damage caunsed by
breach volunteer, especially given the des-
patrimonializagao fraudulent by the debtor.
The remoteness of the classical idea of
obligation as a legal relationship between
the creditor and debtor, replaced by the
notion of obligation as a process, which
matkes them subject to the obligation of
duty of mutual cooperation in the pursuit of
the commwon goal, which is the due perfor-
mance of the contract, permits, even niore
easily, the realization of this theory, partic-
ularly in light of the new contractual prin-
ciples arising from jusphilosophical ideology
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of the welfare state: objective good faith,
material equivalence and especially social
Sunction pacts.

Keymwords: Obligation. Defanlt. Social responsibility.

INTRODUGCAO

O tema que ora se propoe
como objeto deste estudo visa
trazer uma reflexdo pragmati-
ca do direito das obrigacoes,
sob o ponto de vista das ga-
rantias que o Direito pode
oferecer ao credor da adim-
pléncia que se espera do deve-
dor, diante de um débito vo-
luntariamente constituido en-
tre ambos, também, e, sobre-
tudo, em face do arcabouco
doutrinario construido pelas
diversas legislagdes ocidentais
ao longo dos wvarios séculos
que separam as primeiras li-
¢oes sobre o direito das obri-
gacOes, legadas pelos roma-
nos, até a moderna civilistica-
constitucional.

A abrangéncia do tema ¢
inerente a proépria ideia de
obrigacao, tendo em vista que
as relagoes juridicas advindas
das obrigacbes tém fontes
diversas: dos fatos juridicos
licitos e dos atos juridicos
ilicitos, envolvendo entdo situ-

acoes que podem criar obriga-
¢oes tributarias, familiares,
contratuais (estas subdvididas
em civis, empresariais, de con-
sumo e trabalhistas), como
também obrigacdes que de-
correm do dever geral de con-
duta de niao lesar outrem —
principio do  neminem leadere,
que fundamenta a teoria da
responsabilidade civil, seja ela
contratual ou extracontratual.
Estudado o fenémeno sob o
aspecto dual de sua constitui-
¢do, a responsabilidade ganha
destaque neste breve estudo
das obrigagoes.

Enfim, as obrigacdes, sis-
tematizadas desde o direito
romano ha milénios, encon-
tram-se presentes em todos os
diversos ramos do Direito
moderno, justificando a esco-
lha deste breve estudo, como
um tema sempre atual e inqui-
etante, sobretudo e, mais ain-
da, em razao da inadimpléncia
voluntaria do devedor que
frustra a expectativa do credor
em ver cumprida a prestacao
por aquele assumida. A frus-
tracio da execugao do paga-
mento forcado pelos inimeros
artificios utilizados pelo deve-
dor/executado no intuito cla-
ro de desvencilhar-se de sua
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divida, é, sem sombra de du-
vida, um dos maiores proble-
mas do sistema juridico obri-
gacional.

Em dados divulgados no
més de setembro de 2010, o
indice de inadimpléncia do
consumidor cresceu 11,5% em
agosto do mesmo ano, em
comparagdo com O mesmo
més do ano anterior, tendo
sido apontado como causas
deste crescimento as compras
realizadas pelos consumidores
nos meses de junho e julho de
2010, em produtos de valor
elevado, para acompanharem
a Copa do Mundo de Futebol,
evento esportivo ocorrido em
julho de 2010, principalmente
tvs e teldes de dltima geragio’.

Assim, o desafio de coibir
a inadimpléncia e prevenir
danos patrimoniais ao credor
através do desenvolvimento
de mecanismos e institutos

2 InformacGes divulgadas
pela Band Jornalismo, a partir da
divulgacao dos indices de inadim-
pléncia publicados do Indice Serasa
Experian de Inadimpléncia, extraidas
do endere-
co:<www.band.com.bt/jornalismo/
economi-
a/conteudo.asp?ID=10000034302>.
Acesso em: 13 set. 2010.

juridicos continua sendo o
aspecto mais dificil do direito
das obrigacoes. A reflexdo
aqui proposta ¢ uma timida
contribuicio ao  reconheci-
mento das dificuldades prati-
cas de cumprimento da pro-
messa do Direito em bem
proteger o credor, especial-
mente aquele de boa-fé.

1- AEVOLUCAO DO DI-

REITO OBRIGACIONAL

EM TRES FASES HISTO-
RICAS

Nao se ha de olvidar que
a civilizagdo romana foi gran-
de responsavel pela organiza-
¢ao do moderno mundo oci-
dental, como hoje se conhece.
O povo romano desenvolveu
uma sociedade extremamente
organizada, orientada  por
normas e regras que serviram
de fonte para diversos paises
europeus, ainda muitos sécu-
los apdés a queda do império
romano, gragas a codificacdo
realizada sob o Império de
Justiniano, no século VI a. C.
O proprio sistema civilistico
brasileiro é oriundo do direito
romano-germanico, 0O que
explica o retorno, sempre salu-
tar, ao estudo do direito ro-
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mano para compreensio de
institutos hoje desenvolvidos
pelo legado daquele povo. E o
que se pode afirmar do estudo
das obrigagdes.

A referéncia de que no di-
reito romano nio havia o uso
da expressio obrigacio como
se conhece hoje ¢ usual:

o equivalente historico teria si-
do a figura do nexum (espécie de
empréstimo), que confetia ao credor
o poder de exigit do devedor o
cumprimento de determinada pres-
tacdo, sob pena de responder com
seu proprio corpo, podendo ser
reduzido, inclusive, a condicio de
escravo (GAGLIANO; PAMPLO-
NA FILHO, 2010, p. 40).

Nas Institutas de Justini-
ano, a obriga¢dao ¢ um vinculo
juridico pelo qual o devedor
fica compelido pela necessida-
de de pagar ao credor qual-
quer coisa, segundo os direitos
da cidade romana (DINIZ,
2007, p. 27). Neste sentido, a
interpretacio que dada origi-
nou a reparagao de danos pelo
sistema da reponsabilizacao
pessoal do devedor, podendo
o credor ter direito sobre a-
quele, sobre seu corpo ou até
dispor de sua vida. A correcao
dessas ideias se deu com Pau-

113

lo, quando defendeu que “a
substancia da obrigacio nao
consiste em fazer nosso um
corpo qualquer, ou nossa uma
servidio, mas em levar em
relacdo a nés a dar, fazer ou
prestar qualquer coisa” (DI-
NIZ, 2007, p. 27-28).

Considerando a obrigacido
como um dever juridico pri-
mario e a responsabilidade
como um dever juridico se-
cundirio, embora acidental, o
aspecto dual do instituto leva
ao corolario légico do seu
estudo combinado:

Tracada, em sintese, é esta,
pois, a evolugdo da responsabilidade
civil no direito romano: da vinganca
privada ao principio de que a nin-
guém ¢ licito fazar justica pelas
préprias mios, a medida que se
afirma a autoridade do Estado; da
primitiva assimilacdo da pena com a
reparacdo, para a distincio entre
responsabilidade civil e responsabili-
dade penal, por insinuagio do ele-
mento subjetivo da culpa, quando se
entremostra o principio nulla poena
sine lege. Sem duvida, fora dos
casos expressos, subsistia na indeni-
zacdo o cariter de pena. Mas os
textos autorizadores das acdes de
responsabilidade se multiplacaram, a
tal ponto que, no ultimo estagio do
direito romano, contemplavam, nao
s6 os danos materiais, como tam-
bém os proprios danos morais.

(DIAS, 2006, p. 29-30).
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O modelo estabelecido
pelos  romanos  atravessou
séculos, tendo sido aprimora-
do com o passar do tempo. O
deslocamento da noc¢io de
reponsibilidade pessoal para o
patrimonio fol uma conse-
quéncia economica de repara-
¢ao, desenvolvida sobretudo
no direito moderno. Na vi-
géncia do Estado Moderno,
sobretudo com as grandes
codificagbes, como a monu-
mental obra francesa, conhe-
cida como o Cédigo de Napo-
ledo, datado de 1804, a repara-
¢ao por danos recafa sobre o
patrimonio do devedor: “os
bens do devedor siao a garantia
comum de seus credores”
(GAGLIANO; PAMPLONA
FILHO, 2010, p. 41). Além
disso, os danos que, muito
embora ndo gerassem um pre-
juizo material, visivel e palpa-
vel, deveriam ser coibidos pela
lei; assim, “a actio doli exigia
a culpa caracterizada. No di-
reito francés evoluido, a repa-
ragao independe da gravidade
da culpa do responsavel”
(DIAS, 2006, p. 30).

No Brasil, como em ou-
tros paises do mundo ociden-
tal, por volta do ultimo quartel
do século XX, houve uma

verdadeira revolug¢do no pen-
samento  juridico-ideoldgico,
que impulsionou  intensa
transformacao na criacido e
aplica¢ao de institutos juridi-
cos, especialmente no direito
das obrigagdes, com o estabe-
lecimento dos paradigmas da
solidariedade social e da dig-
nidade da pessoa humana
(FACCHIN, apud LOBO,
2005, p. 3), o que levou Paulo
Lobo a afirmar: “a ideologia
do social, traduzida em valores
de justiga social ou de solidari-
edade, passou a dominar o
cenario constitucional do sé-
culo XX (LOBO, 2005, p. 5).
Esse fenomeno atingiu ainda
mais profundamente a figura
do contrato, apontado como a
maior fonte do direito obriga-
cional do mundo moderno,
sendo em importancia, certa-
mente em nuameros, haja vista
o capitalismo reinante na soci-
edade de consumo, que se
realiza no ter, através das mais
variadas formas de contrata-
cio.

Essa constatacdo foi tam-
bém percebida pelo jurista
alemido Franz Wieacker, que
apontou trés caracteristicas
basicas da mudanca do indivi-
dualismo liberal para o Estado
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social, estabelecida nos moldes
da relativizacio dos direitos
privados pela funcio social; da
vinculagiao ético-social de tais
direitos; e do recuo do forma-
lismo do sistema do direito
privado classico do século
XIX (apud LOBO, 2005, p.
0).

Assim, deu-se a regula-
mentacao do contrato como
meio de circulacao de bens e
servicos, constituicao, manu-
tencao ou extin¢ao de direitos,
nos limites de suas respectivas
funcoes sociais. Sobre o tema,
afirmam Pablo Stolze Gaglia-
no e Rodolfo Pamplona Filho:
“Para nos, a funcao social do
contrato é, antes de tudo, um
principio juridico de conteudo
indeterminado, que se com-
preende na medida em que lhe
reconhecemos o  precipuo
efeito de impor limites a liber-
dade de contratar, em prol do
bem comum.” (2008, p. 49).

Neste mesmo sentido, ja
havia Orlando Gomes se pro-
nunciado na década de oitenta
do século anterior:

O fenémeno da contrats¢io
passa por uma crise que causou a
modificacao da funcio do contrato:
deixou de ser mero instrumento do
poder de autodeterminacdo privada,

para se tornat um instrumento que
deve realizar também interesses da
coletividade. Numa palavra: o con-
trato passa a ter fungdo social. (apud
GOMES, 2008, p. 49).

Vé-se que a preocupag¢io
do Direito atual com relacio
ao direito contratual diz res-
peito aos limites de seu conte-
udo, quanto ao cumprimento
da sua funcgio social, em um
primeiro momento, aliado
ainda a existéncia e manuten-
¢ao da equivaléncia material e
a presenca da boa-fé objetiva.
Estes os pilares da moderna
doutrina contratual.

Entende-se equivaléncia
material como o principio que
se desenvolve em dois aspec-
tos distintos: o subjetivo e o
objetivo.

O aspecto subjetivo leva
em conta a identificacio do
poder contratual dominante
das partes e a presuncao legal
de vulnerabilidade. A lei pre-
sume juridicamente vulnera-
veis o trabalhador, o inquilino,
o consumidor, o aderente de
contrato de adesao. Essa pre-
sunciao ¢ absoluta, pois nao
pode ser afastada pela aprecia-
¢ao do caso concreto. O as-
pecto objetivo considera o real
desequilibrio de direitos e de-
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veres contratuais que pode
estar presente na celebracio
do contrato ou na eventual
mudanca do equilibrio em
virtude das circunstancias su-
pervenientes que levem a one-
rosidade excessiva para uma
das partes. (LOBO, 2007, p.
94).

Trata-se, portanto, a e-
quivaléncia material, de evitar
a excessiva onerosidade que
fundamentaria enriquecimento
sem causa, no mais das vezes
dano origem a resolu¢io do
contrato por inadimpléncia
voluntaria, por absoluta im-
possibilidade real de prestacao.
Ja o principio da boa-fé obje-
tiva tem fundamento ligeira-
mente diverso:

O principio da boa-fé objetiva
exige que as partes se comportem de
forma correta ndo s6 durante as
tratativas, como também durante a
formacio e¢ o cumprimento do con-
trato. Guarda relagdo com o princi-
pio de direito segundo o qual nin-
guém pode beneficiar-se da propria
torpeza. Recomenda ao juiz que
presuma a boa-fé, devendo a ma-fé,
ao contrario, ser provada por quem
a alega. Deve este, a0 julgar deman-
da na qual se discuta a relagio con-
tratual, dar por pressuposta a boa-fé
objetiva, que impbe ao contratante
um padrio de conduta, de agir com
retiddo, ou seja, com probidade,

honestidade e lealdade, nos moldes
do homem comum, atendidas as
peculiaridades dos usos e costumes
do lugar. (GONCALVES, 2010, p.
54).

Esta trfade principioldgica
esteia a moderna estruturacao
do direito contratual, todavia é
paradoxal que, apesar de todo
o complexo mecanismo de-
senvolvido, os prejuizos que
emanam da inadimpléncia
cresgam junto com o desen-
volvimento desses institutos.
Isso porque a satisfacio do
crédito depende, no mais das
vezes, da vontade do devedor
em adimplir a obrigagio.

2 O VINCULO JURIDICO
OBRIGACIONAL E O
DEVER DE PRESTACAO

Classicamente, o vinculo
juridico é tido como “o dever
primario do sujeito passivo de
satisfazer a prestagdo e o cot-
relato direito do credor de
exigir judicialmente o seu
cumprimento, investindo con-
tra o patrimonio do devedor,
visto que o mesmo fato gera-
dor do débito produz a res-
ponsabilidade” (DINIZ, 2007,
p. 38). E o conceito dual de
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vinculo juridico como debitum
e obligatio.
Diante disto,

o poder atribuido ao credor de
exigir judicialmente o cumprimento
da prestagio confere ao vinculo
obrigacional o atributo da coercibili-
dade, distinguindo-se dos vinculos
puramente morais, isto ¢, dos meros
deveres de consciéncia, cujo inadim-
plemento ¢é incapaz de gerar qual-
quer coagio juridica (BARROS,
2007, p. 28).

Nao obstante a ideia juri-
dica de coercio, antes de tudo
a vinculagio que surge entre
credor e devedor é também
ética e moral, no sentido sub-
jetivo e intimo de cada cida-
dao de fazer o que é correto;
de cumprir os ditames da reti-
dao pela satisfagao de fazer o
bem. O cumprimento dos
deveres obrigacionais deve ser,
precipuamente, um dever mo-
ral de conduta. Esta conduta,
valorada  juridicamente, se
traduz hodiernamente pelo
dever de lealdade no direito
contratual, conclamado pelo
principio da boa-fé objetiva,
como ja visto, mas também
traduzido pelos deveres de
prestar informagdes corretas,
com a garantia de compreen-

sao dos efeitos das obrigacoes;
de manter o sigilo sobre dados
da obrigacdo contraida, quan-
do o for de sua natureza; de
nio agir contra os atos pro-
pprios (LOBO, 2007, p. 81-
100).

Rechacando o conceito
classico de vinculo juridico
obrigacional, Paulo Lobo de-
fende a relagdo juridica como
processo, movimentada ‘“na
dire¢do indicada por seu fim,
que ¢ a satisfacio do crédito,
pelo adimplemento ou outros
modos de sua extincio. E cle
que da coeréncia e sentido ao
conjunto de elementos que
constituem a obriga¢iao” (LO-
BO, 2007, p. 64-65). E com-
pleta, ainda, o mesmo autor:
“O inadimplemento frustra o
seu fim, redirecionando o cut-
so processual para obté-lo de
outro modo, ou compensar a
demora, incorporando-lhe
acessorios, como juros mora-
torios e clausula penal” (LO-
BO, 2007, p. 64-65). Ao con-
cordar com a ideia de obriga-
¢A0 COMO Processo, na esteira
de juristas como Karl Larenz e
Clovis do Couto e Silva, apon-
ta o rompimento da ideia tra-
dicional de vinculo, legada
pelos romanos, em razao desta
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expressar uma situagao estati-
ca incompativel com o dina-
mismo atual do fenémeno
obrigacional ~(COUTO E
SILVA, apud LOBO, 2007, p.
63). Assim, neste sentido, Pau-
lo Lobo sistematiza a obriga-
¢d0 COMO Processo em cinco
fases: a pré-negocial, a forma-
¢ao da obrigacao, o desenvol-
vimento da obrigac¢do, o a-
dimplemento ou equivalente e
a pos-negocial (2007, p. 64).
Presentes em todas elas devem
estar os deveres de probidade
e lealdade, reveladores da boa-
té objetiva, como preconiza o
Coédigo Civil de 2002, em seu
art. 422.

De outra parte, o concei-
to romano de sujei¢ao do de-
vedor ao credor, por ocasiao
da constitui¢ao da obrigacao,
esta estreitamente ligado a sua
responsabilizacio pelo  ina-
dimplemento voluntario, per-
mitindo a execucido forcada
por meio da ideia coercitiva
do vinculo juridico. Sob o viés
da obrigado como processo,
essa nogao de sujeicio da lu-
gar a0 dever de cooperagao,
referido por Paulo Lobo como
um dever geral de conduta,
nao apenas como efeito se-
cundario de deveres acessorios

decorrentes da  obrigagao:
“dever geral de conduta que
transcende a prestacao devida
para determinar a obrigacdo
como um todo” (LOBO,
2007, p. 103). Assim, no en-

tendimento do mesmo autor:

O dever de cooperacio resulta
em questionamento da estrutura da
obrigacdo, uma vez que, sem alterar
a relagao de crédito e débito, impde
prestacoes ao credor enquanto tal.
Assim, ha dever de cooperagio tanto
do credor quanto do devedor, para o
fim comum. Ha prestagdes positivas,
no sentido de agirem os participan-
tes de modo solidario para a conse-
cugio do fim obrigacional, e ha
prestagdes negativas, de abstencdo
de atos que dificultem ou impegam
esse fim.” (LOBO, 2007, p. 103).

Esse é um pensamento
que inspira profundo respeito
e, em que pese a denominacio
de dever, revelando como tal
uma imposi¢ao, nao afasta,
todavia, a ideia de cooperacio
como colaboracio de todos
em busca de um fim comum.
Parece mesmo que o proble-
ma da presta¢ao nao esta ape-
nas no modelo de sujeicio do
devedor, mas no fato desse
mesmo sujeito obrigado a-
dimplir voluntariamente a sua
prestacio ou nao. Isso fica
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ainda mais claro diante do
sistema patrimonial de res-
ponsabilizagdo, que preve a
perda de bens do inadimplente
como consequéncia fatal de
sua impontualidade.

Deve-se notar que quanto
mais afastada a ideia de dever
que une devedor a credor,
diante do vinculo teleologico
constituido  pela  obrigacdo
assumida, mais proxima ela
esta de uma aparente relativi-
zacdo de deveres, na medida
em que insere desde ja a obri-
gacio como um processo que
depende da cooperagao dos
sujeitos. Nessa esteira de pen-
samento, poder-se-ia chegar a
uma falsa ideia de fragmenta-
¢ao do dever de prestagao,
como se houvesse uma esco-
lha por parte do devedor em
cumprir ou nao a sua conduta,
sem que isso resultasse em
qualquer consequéncia. Nao
sem razao os bons doutrina-
dores apontam as diferencas
entre dever, obrigacdo e esta-
do de sujeicao, como indicado
a seguir:

Em sentido mais estrito, situatr-
se-a a ideia de obrigacdo, referindo-
se apenas ao dever oriundo a relacdo
juridica creditéria (pessoal, obrigaci-
onal). Mas nio apenas isto. Na obri-

gacdo, em correspondéncia a este
dever juridico de prestar (do deve-
dor), estara o direito subjetivo a
prestacio (do credor), direito este
que, se violado — se ocorrer a ina-
dimpléncia por parte do devedor -,
admitird, ao seu titular (o credor),
buscar no patriménio do responsa-
vel pela inexecucdo (o devedor) o
necessario a satistacio compulséria
do seu crédito, ou a reparacio do
dano causado, se este for o caso.
(HIRONAKA, apud TARTUCE,
2007, p. 306).

Para Francisco Amaral,
tal direito do credor é um di-
reito potestativo, “poder que a
pessoa tem de influir na esfera
juridica de outrem, sem que
este possa fazer algo que nio
se sujeitar” (apud TARTUCE,
2007, p. 38). Assim,

o estado de sujeicdo constitui
um poder juridico do titular do
direito (por isso ¢ denominado po-
testativo), ndo havendo correspon-
déncia a qualquer outro dever. Ha
apenas uma sujeicdo inasfatavel, nao
havendo a possibilidade de o direito
potestativo ser violado. Pode-se
ainda afirmar que o estado de sujei-
¢do traz sem eu conteido uma su-
bordinacdo, contra a qual nio se
pode insurgir ou manifestar discor-
dancia, tendo em vista um pré-
estabelecimento anterior, nio ha-
vendo qualquer sancdo.” (TARTU-
CE, 2007, p. 39).
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E verdade que existem
obrigagbes inexigiveis absolu-
tamente, como as obrigacoes
morais  (dividas  prescritas,
obrigagbes constituidas com
objetos ilicitos, por exemplo) e
ha outras que na pragmatica
juridica também a estas se
assemelham, como as obriga-
¢oes de fazer, pois se o sujeito
obrigado se recusar a pratica
do ato que assumira como
prestagdo, em muitos casos
nao podera jamais o julgador
obrigar a tal cumprimento,
resultando ao final na extin¢ao
da obrigacio mediante o pa-
gamento das perdas e danos.
Cite-se como exemplo o con-
trato em que “A” se obriga
perante “B” a pintar uma pa-
rede; se “A” se recusa ao
cumprimento, “B”  podera
mover contra aquele acdo de
obrigacao de fazer com pedi-
do de astreintes, uma multa
diaria até o efetivo cumpri-
mento da tarefa. Ao fim, insis-
tindo “A” em nao realizar o
feito, converter-se-a a presta-
¢a0 em pecunia, uma indeni-
zagdo pelos prejuizos experi-
mentados por “B”. Diante
disto, embora possa o credor
pleitear indeniza¢dao, nada se
pode fazer para exigir o cum-

primento efetivo da prestagao.
E o mais grave nisso é quando
o devedor, na hipodtese, “A”,
sabendo ser despido de patri-
monio, recusa-se a0 cumpti-
mento da prestacao, levando o
credor ao processo indeniza-
torio, no qual ficara o mesmo
sem ressarcimento, diante da
auséncia de bens para satisfa-
cao do débito.

O elemento acidental da
responsabilizacio se da apenas
diante do inadimplemento
voluntario do devedor, porém
nem mesmo isto ¢ uma garan-
tia efetiva para o credor. Mais
do que nunca, é preciso contar
com a boa-fé dos sujeitos con-
trantes.

2.1 RESPONSABILIDADE
PATRIMONIAL DO
DEVEDOR

A nogao de responsabili-
dade advém da propria ideia
de obrigacao, contendo a pa-
lavra “a raiz latina spondeo,
formula conhecida, pela qual
se ligava solenemente o deve-
dot, nos contratos verbais do
direito romano” (DIAS, 2006,
p-4). (grifos do autor). Neste
sentido, “a violagio de um
dever juridico configura o
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ilteito, que, quase sempre, acar-
reta dano para outrem, geran-
do um novo dever juridico,
qual seja, o de reparar o dano”
(CAVALIERI FIHO, 2010, p.
2). Assim, para ambos os au-
tores a responsabilidade nada
mais seria do que o dever se-
cundario de reparagao que
decorre da nao observancia do
dever primario de cumprir a
prestagao da obrigacio.

Entretanto, a formula da
responsabilizacao juridica nio
nasceu assim; seu fundamento
¢ moral, porque era moral a
propria responsabilidade nos
primérdios da civilizagdo. Que
o diga José de Aguiar Dias:

Como a principio fizemos no-
tar, os diferentes planos em que se
desenvolve a atividade do homem,
inclusive a simples atividade da
consciéncia, ¢ que caracterizam os
apectos da responsabilidade. Toda-
via, uma visdo de conjunto reduz a
dois esses aspectos: o juridico e o
moral.

Assinalar essa distn¢io nio
quer dizer que a inclusdo de um fato
em um dois dois titulos o exclua do
ambito do outro. Longe disso, a
responsabilidade pode resultar da
violagdo, a um tempo, das normas,
tanto morais, como juridicas, isto é,
o fato em que se concretiza a infra-
¢do participa de carater multiplo,
podendo ser, por exemplo, proibido

pela lei moral, religiosa, de costumes
ou pelo direito. Isto poe de manifes-
to que nio hd separagio estanque
entre as duas disciplinas. Seria in-
fundado sustentar uma teoria do
direito estranha a moral. Entretanto,
¢ evidente que o dominio da moral é
muito mais amplo que o do direito, a
este escapando muitos problemas
subordinados aquele, porque a fina-
lidade da regra juridica se esgota
com manter a paz social, e esta s6 ¢é
atingida quando a violagdo se traduz
em prejuizo.(DIAS, 2010, p. 7-8).

Em que pese o descrédito
atual na responsabilizacio
moral, pelo enfraquecimento
de seu conteddo, suplantado
pela responsabilizagdo juridica,
que cuida da reparagio como
corolario da imputagao, nao
ha como se negar que a socie-
dade contemporanea carece de
valores morais como paradig-
mas de comportamento, no
intuito de resgatar esse fun-
damento mesmo do direito.
Agir com retiddo, fazer o que
¢ cotreto, estabelecer codigos
de conduta decorrentes do
neminem laedere mais por con-
vicgao do que por imposi¢ao.

Embora romantica a idei-
a, ela nao deve ser abandona-
da em meio as complexas ope-
ragoes juridicas do direito pos-
positivista; muito pelo contra-
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rio, o peso das normas princi-
piologicas dentro de um sis-
tema juridico como o que se
apresenta no pafs o confirma.
E paradoxal, portanto, esse
abandono da moral em relacio
ao direito.

Preocupados, entao, com
os prejuizos causados por
condutas danosas, os estudio-
sos do direito privilegiaram a
nog¢ao mais restrita da respon-
sabilidade, desenvolvendo
mecanismos de  reparagao,
através de sistemas de punicao
ou de pedagogia, conforme os
estagios de civilizagao das
varias sociedades que atraves-
saram os séculos, desde o di-
reito romano.

Como visto, tendo sido
ultrapassada a fase em que o
devedor respondia pessoal-
mente (no sentido estrito da
palavra  “pessoa”), quando
poderia vir a ser retalhado,
morto, vendido como escravo
ou preso, insere-se como ga-
rantia do cumprimento efetivo
da obrigagao a responsabiliza-
¢ao patrimonial do inadim-
plente, na medida em que seus
bens poderiam ser confiscados
pelo credor para venda em
hasta publica, no intuito de
quitar o débito pendente. Tal

sistema de responsabilizagao
persiste nos dias atuais, como
modelo civilizado de compen-
sacao crediticia.

No direito brasileiro, tal
esta regulamentado no art. 391
do Cédigo Civil de 2002, que
preve respondam todos os
bens do devedor, no caso de
inadimplemento voluntario da
obriga¢ao. Além das excluden-
tes, que decorrem do inadim-
plemento involuntario, como
caso fortuito, forca maior, que
excluem a responsabilidade do
impontual, também alguns
inadimplementos voluntarios a
estes se assemelham, como a
teoria da imprevisdo, a exce-
¢ao do contrato nio cumpti-
do, a excecao do contrato
parcialmente nao cumprido,
em que tal descumprimento
obrigacional ¢é voluntario, po-
rém justificado em lei, pela
conduta do outro contratante.

Situagao complicada ain-
da a que decorre de devedores
Cujo patrimonio se resumem a
bens impenhoraveis, como
aqueles relacionados no art.
649 do Cédigo de Processo
Civil brasileiro, ou o bem de
familia, nos termos da Lei n°
8.009/90 e do arts. 1711 e
seguintes do Cddigo Civil de
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2002. Nestes casos, ficam os
credores frustrados em suas
bucas pela satisfacio do crédi-
to, irremediavelmente.

Além disso, nio se pode
esquecer das fraudes cometi-
das pelos devedores, no intui-
to de frustarem a execucio
por parte de seus credores.
Gladston Mamede, analisando
o fato sob a 6tica das fraudes
cometidas na partilha de bens
por ocasiao da ruptura do
casamento mediante o uso de
empresas fantasmas, apresenta
uma situagao muito grave que
vem ocotrrendo nos ultimos
tempos:

Em sentido préprio, a expres-
sao offshore company, ou simplesmente
offshore, traduz uma sociedade que
seja constituida no exterior. O mer-
cado, contudo, utiliza a expressio
para referir-se especificamente as
sociedades que sdo constituidas em
determinados locais no extetior,
com regime fiscal benéfico (ditos
paraisos fiscais), com o objetivo de
controlar ou participar das atividades
negociais no pafs. Para além dos
aspectos fiscais de tais operagoes,
impertinentes a este estudo, esses
ambientes com regime fiscal mais
benéfico sao utilizados para fraudes
societdrias, certo que garantem li-
berdade para o transito de capitais,
incluindo o cambio entre moedas,
além de mecanismos de prote¢do a

identidade de investidores, incluindo
titulares de contas bancararias, quo-
tas em fundos de investimento e,
até, soécios e administradores de
sociedades negociais. (MAMEDE;
MAMEDE, 2010, p. 54).

Percebe-se af a fragilidade
com que se coloca o credor
diante do devedor, quando
espera cooperagao deste no
adimplmento de obrigacoes
assumidas, diante do sistema
de responsabilidade pessoal e
patrimonial adotados pelos
sistemas juridicos modernos.

Ao atribuir responsabili-
dade patrimonial ao devedor
pela quitagao de seus débitos,
deve a lei, consequentemente,
garantir o credor deste patri-
moénio, punindo com rigor
atos do devedor que venham a
colocar em risco esta seguran-
¢a crediticia, bem como de-
senvolvendo mecanismos de
prevencao aos danos, como
sugerido a seguir.

2.2 MECANISMOS DE
PREVENCAO E
REPRESSAO AO

INADIMPLEMENTO
VOLUNTARIO

Historicamente, o ho-
mem sempre necessitou rela-
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cionar-se, conviver em socie-
dade, ¢, por natureza, um ser
social. Dessas varias relacoes
estabelecidas no cotidiano, um
sem-numero delas esta estru-
turada nos moldes regrados
pelo Direito ao longo dos
milénios, configurando  as
obrigagbes. Assim, ¢ possivel
afirmar que sempre houve
uma preocupagio com O
cumprimento dessas relagoes,
com aplicagao de instrumen-
tos normativos que pretediam
organizar a constituicdo, o
desenvolvimento e a extin¢ao
de obrigacdes, ao lado de me-
canismo garantidores do cum-
primento efetivo das presta-
coes.

Nao ¢ novidade, portan-
to, o problema da inadimplén-
cia. Todavia, novos sio os
institutos criados pela ciéncia
juridica para prevenir e repri-
mir esta inadimpléncia, con-
forme foram se desenvolven-
do mais largamente os estudos
da responsabilidade civil e os
meios de efetivacio de seus
dispositivos.

Foi assim com a teoria da
responsabilidade civil subjetiva
(que obrigava a compensagao
e a repara¢ao do dano causado
por alguém em razao de con-

dutas culposas), evoluida para
os casos de inversio do 6nus
da prova (em sentido geral, o
onus da prova é daquele que o
alega), seguida pela teoria da
responsabilidade civil objetiva,
cujo fundamento ¢é o risco de
eventualmente  determinada
atividade causar um dano,
mesmo diante do cumprimen-
to das regras de seuranga. Essa
evolu¢ao demonstra o grau de
maturidade dos juscivilistas
em tentar proteger a vitima,
mas nao parou por af tal evo-

lucao. Mais recentemente,
vem sendo desenvolvida a
teoria da  responsabilidade

solidaria, como bem a sistema-
tizou no Brasil Anderson
Schreibet:

A solidariedade social consubs-
tancia-se, sem duvida alguma, em
um dos princpais vetores do direito
contemporaneo. A influéncia dos
ideiais solidarios e do reconhecimen-
to do carater normativo do principio
da solidariedade social, por toda
parte difundido, provocou efeitos
revoluciondrios em diversos setores
do direito privado, temperando sua
histérica orientacdo liberal e indivi-
dualista. Também na responsabilida-
de civil, esta influéncia se fez sentir
intensamente. Muito além da costu-
meira alusdo as hipoteses legais de
responsabilidade objetiva, a solidari-
edade social promoveu radical trans-



90 | Revista Duc In Altum - Caderno de Direito, vol. 2, n° 2, jan.-dez. 2010.

formacao na prépria funcio atribui-
da a este ramo juridico, especiale-
mente por meio de uma gradativa
conscientizagdo de que o escopo
fundamental da responsabilidade
civil ndo deve ser a repressio a con-
dutas negligentes, mas a reparacdo

dos danos. (2007, p. 212).

Vé-se que a preocupagio
da douttina se desloca da cul-
pa para o risco e deste para os
danos, valorizando muito mais
os prejuizos efetivamente so-
fridos pela vitima do que co-
mo eles foram causados, se
por culpa de um agente ou se
simplesmente  decorreu de
uma atividade potencialmente
perigosa. Isso, de fato, altera o
sistema de responsabilizagao,
na medida em que outros su-
jeitos  estardo  relacionados
como possivelis responsaveis
pela reparagio do dano. A
respeito de quem deve res-
ponder pelos danos, responde
O Mesmo autor:

Em outros termos: na esteira
das correntes mais difusas do pen-
samento atual, as decisGes judiciais
tém sido cada vez mais influenciadas
pela ideia de que todos somos culpa-
dos e de que todos causadores de todos
os danos sofridos em sociedade —
ideia de que, em ultima anilise,
caracteriza a propria filosofia social
do século XX, e que se tem infiltra-

do na aplicagao da responsabilidade
civil, mas sem que o instituto tenha
sido adaptado para perseguir o novo
resultado. (SCHREIBER, 2007, p.
223). (grifos do autor)

Certamente, muitos que
ainda n3o ouviram falar de tal
viés da teoria da responsabili-
dade civil, podem se surpre-
ender com os resultados que
podem vir a ser alcangados em
razao da aplicacdo desta orien-
tacdo, porém uma coisa ¢, sem
sombra de duavidas, correta:
coaduna-se perfeitamente com
o estado atual do direito pri-
vado, quanto a defesa de insti-
tutos de cunho social, que
privilegiam o coletivo em de-
trimento do individual. E este
o espirito da Constitui¢io
Federal de 1988 e do Codigo
Civil de 2002, as duas maiores
leis que regulam todo o direito
privado, sobretudo diante da
interpretacao civil-
constitucional que se faz hoje
de seus institutos juridicos.

De toda sorte, nao se po-
de dizer que a ideia é total-
mente estranha ao sistema
juridico brasileiro, haja vista as
disposi¢des do Codigo Civil
de 2002, que, ao tratar das
obrigacdes do direito de fami-
lia, notadamente as alimenta-
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res, institui responsabilidade
solidaria entre os varios paren-
tes, indicados conforme suas
classes na ordem sucessoria.
Assim, estabelece que na im-
possibilidade dos pais de pres-
tarem alimentos a seus filhos,
os avds sao chamadados a
pagar, numa responsabilidade
denominada no art. 1.696 de
“extensiva”. Diria-se, entao,
subsidiaria, com fundamento
no principio da solidariedade.
Neste mesmo sentido, o art.
1.697 que atribui aos irmaos,
bilaterais ou unilaterais, o de-
ver de prestar de alimentos, na
falta de ascendentes, podendo-
se constituir entdo uma res-
ponsabilizagdo até solidaria,
como extrai-se do art. 1.698,
parte final: “sendo varias as
pessoas obrigadas a prestar
alimentos, todas devem con-
correr na propor¢ao dos res-
pectivos recursos e, intentada
acao contra uma delas, pode-
rdo as demais ser chamadas a
integrar a lide”.

Ainda, no caso do direito
do consumidor. Os fornece-
dores sdao responsaveis por
defeitos ou vicios de produtos
ou servicos postos em circula-
¢ao no mercado, seja por oca-
sido da fabricacio ou da ven-

da; quando chamados a res-
ponsabilidade, os 6nus decor-
rentes desse encargo ja terdo
sido repassados aos consumi-
dores em geral, através dos
pregos praticados nos servigos
ou produtos. A diluicdo de
custos pela manutengdo da
atividade fornecedora ¢é divi-
dida entre todos.

Neste sentido, segue ain-
da mais profundamente An-
derson Schreiber:

O que se pretende ressaltar a-
qui ¢, na verdade, o crescente reco-
nhecimento pela ordem juridica de
outros instrumentos, diversos da
responsabilidade civil, que podem
ser opostos aos danos injustos.
Neste sentido, fala-se hoje, sobretu-
do, em prevengio e precaugio de danos.
Por prevencdo entende a doutrina
toda e qualquer medida destinada a
evitar ou reduzir os prejuizos causa-
dos por uma atividade reconhecida-
mente perigosa, produtora de 7isco
atual, enquanto o conceito de pre-
caucdo estaria ligado a incerteza
sobre a periculosidade mesma da
coisa ou atividade, ou seja, ao evitar
ou controlar um risco meramente
potencial. Na mesma diregao, fala-
se, ainda mais recentemente, em tisk
management como técnica que,
somada a responsabilidade civil,
buscaria identificar os pontos de
risco em cada estrutura organizacio-
nal e elimina-los antes da produgio
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de danos. (2007, p. 216). (grifos do

autor)

O uso de tais mecanismos
se faz presente no pais, embo-
ra ainda de forma timida, co-
mo ocorre também com os
seguros obrigatérios, que pre-
tendem garantitr o ressarci-
mento dos prejuizos sofridos
pela vitima, na hipétese do
préprio ofensor nao o realizar.
Também o uso voluntirio de
seguros de responsabilidade
civil vem crescendo no mundo
inteiro, diante das inumeros
hipéteses e situagoes que po-
dem resultar em danos, que
independem de culpa do sujei-
to, pela modernidade e com-
plexidade dos aparatos tecno-
logicos que buscam atender os
interesses da contemporanei-
dade, tanto nas relagoes juridi-
cas contratuais como nas ex-
tracontratuais.

A solidariedade social po-
de se efetivar através desses
seguros, que dividem o peso
da responsabilidade entre mais
de um sujeito, nio utilizando
como base a restricao do vin-
culo devedotr-credor, nos
moldes tradicionais, ou da
relacdo ofensor-ofendido, para
facilitar e garantir o ressarci-

mento do dano. Interessa,
pois, a reparagao dos prejui-
zos: este ¢ o foco a que se
prende tal teoria.

2.2.1 A RESPONSABILI-
DADE SOLIDARIA E SUA
EFETIVACAO
MEDIANTE OS
CONTRATOS
DE SEGURO

Cada vez mais, nas rela-
¢Oes juridicas contratuais e
extracontratuais tém se recot-
rido ao contrato de seguro
como garantidor do ressarci-
mento de danos. Nao se pode
pensar, nos dias atuais, de um
individuo que adquira um
automoével e nao proceda de
pronto a contratacio de seu
seguro de danos, antes mesmo
que o veiculo seja retirado da
concessionaria. E um risco
contratar um empréstimo ele-
vado sem agrega-lo a um segu-
ro de danos que possa cobrir
as prestagoes, na hipotese do
consumidor sofrer um aciden-
te ou vir a falecer sem té-lo
ainda quitado. Nao se pode
mais exercer determinadas
profissoes liberais sem o risco
de um processo por danos
morais ou materiais por erro



Revista Duc In Altum - Caderno de Direito, vol. 2, n°® 2, jan-dez. 2010. | 93

no exercicio de uma tarefa,
especialmente os engenheiros
civis, os médicos, os advoga-
dos. No caso desses ultimos,
teme-se o famoso dano moral
em razao da perda de uma
chance de poder efetivar o
direito do cliente pela perda de
um prazo, por exemplo.

Neste cenario, o recutrso
dos seguros afigura-se imen-
samente atrativa. Contrata-se
O seguro para se sentir seguro,
mesmo que nio se vise de
imediato ao recebimento da
indenizagdo, que s6 ocorrera
pot ocasiao do sinistro. Assim,
na teoria classica civilista, o
contrato de seguro ¢é aleatério.
Para os empresarialistas, o
contrato de seguro ¢ comuta-
tivo: a prestagao se da com o
pagamento do prémio e a con-
traprestagdo se da pela tran-
quilidade experimentada pelo
segurado de que, se algo ocor-
rer, a seguradora ira ressarcir
seus prejuizos; assim, ¢ a sen-
sagao de estar seguro que ¢ O
servico prestado pela segura-
dora. A indenizagao é elemen-
to acidental do contrato.

Seja o contrato aleatdrio
ou comutativo, 0 que importa
¢ que, uma vez segurado, a
tranquilidade é certa. Assim, ¢é

uma garantia patrimonial a
reparagao de eventuais danos.
Diante disto, os seguros de
danos e de responsabilidade
civil passam a ocupar posi¢ao
de relevo no sistema de res-
ponsabilizagao social, como
visto no item anterior.

Sabe-se que as fraudes
nao deixarao de ser cometidas
por aqueles que fazem da ina-
dimpléncia  voluntaria uma
fonte de renda indireta, porém
¢ certo que pela aplicacio dos
mecanismos apropriados, o0s
prejuizos experimentados por
suas vitimas poderdao vir a ser
minimizados ou até mesmo
totalmente reparados.

CONCLUSOES

A obrigagdo, tomada em
seu conceito classico, de con-
formidade com os elementos
subjetivos, objetivos e teleolo-
gico (vinculo, elo de ligagao),
parece nio ser, hoje, a melhor
configuracao de relagao juridi-
ca obrigacional, especialmente
quando confrontada com o
sistema de responsabilizacao
civil. Em sua estrutura tradici-
onal, a obrigaciao vincula cre-
dor a devedor, estabelecendo
uma estreita ligacdo entre os
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sujeitos, que se obrigam a
prestar o que foi pactuado ou
determinado legamente, um
perante o outro. Todavia, di-
ante da possibilidade do ina-
dimplemento  voluntario, o
corolario da responsabilidade
foi desenvolvido para assegu-
rar a compensa¢ao dos danos
experimentados pela vitima da
inexecucdo, sem, contudo,
garantir tal resultado.

Esse estado de coisas le-
vou a doutrina juscivilista,
desde a sistematizacio do di-
reito obrigacional, no direito
romano, a pensar ¢ implantar
mecanismos de prevencao e
repressio de danos, sejam de
ordem material ou moral. As-
sim, o sistema da responsabi-
lidade pessoal deu lugar a res-
ponsabilizacio  patrimonial,
inicialmente baseada no esttito
sentido da culpa, minimizada
posteriormente pela inversao
do 6nus da prova. Tendo sido
verificada a insuficiéncia dessa
teoria nos casos em que a Vvi-
tima nao podia provar a culpa
do ofensor, desenvolveu-se a
teoria do risco, resultando
numa responsabilizagdo obje-
tiva, independentemente da
verificacao de culpa.

Entretanto, ainda, os cre-
dores das compensagbes de
danos restavam insatisfeitos,
ora em razao da despatrimoni-
alizacio involuntiria, ora em
razao da despatrimonializa¢ao
voluntaria, de seus devedores.
Nesses casos, o crédito niao
era mesmo satisfeito. Diante
disso, novamente a douttina
juscivilista foi conclamada a
uma solucao: a defesa da res-
ponsabilizacao social, dividin-
do o devedor a responsabili-
dade pelo pagamento do débi-
to com outros sujeitos. Para
compreender 0s novos con-
tornos dessa responsabilidade,
lancou-se mao do conceito de
obrigacdo como processo, nos
moldes do pensamento de
Claudio do Couto e Silva e
Paulo Luiz Netto Lobo, rom-
pendo a ideia romana classica
de obrigacio como vinculo de
ligacao entre credor e devedor.
Segundo este ponto de vista, a
obrigagao ¢ uma reunido de
atos concatenados, voltados
para uma finalidade em co-
mum: o cumprimento da pres-
tacdo. Para tanto, credor e
devedor estao sujeitos ao de-
ver de cooperagao mutua. O
descumprimento de tal dever
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resulta em reparacdo, se hou-
ver danos.

E, pois, nesse esteio que
se insere a responsabilidade
social no ambito das obriga-
¢oes, sejam estas contratuais
ou extracontratuais. Anderson
Schreiber, em obra notavel, ja
havia estabelecido a possibli-
dade de tal aplicagao. Embora
pareca novidade, ja o sistema
juridico brasileiro vinha auto-
rizando este mecanismo de
compensa¢ao, inclusive por
dispositivos legais, como a
solidariedade social no direito
de familia, em especial, na
questio alimentar; na seguri-
dade social; nos seguros obri-
gatérios; na distribuicdo de
riscos entre os sdcios em ra-
zao das diversas formas de
organizagao societaria, s para
citar alguns.

Nao se ha de olvidar que
a responsabilidade juridica é,
antes de tudo, uma responsa-
bilidade moral. Considerando
o enfraquecimento gradativo
de um sistema de valores mo-
rais pela suplantagao de regras
pré-estabelecidas que preten-
dem determinar condutas e
comportamentos, a sociedade
contemporinea vem permi-
tindo relegar ao passado con-

dutas espontaneas de cum-
primento de obriga¢coes, com
fundamento tao-somente na
retidao de tal conduta. Do que
nao se pode exigir, nao se
revela também o interesse de
cumprir.

As fraudes, verificadas em
todas as camadas sociais, de
menor ou maior grau, revelam
indices alarmantes de inadim-
pléncia e impunidade, expos-
tos, inclusive, em reportagens
de jornal ou de televisio. A
midia nunca teve tantos dados
para apontar, em assuntos
geralmente tratados nos ambi-
entes destinados ao estudo
dos fatos econémicos. O met-
cado de consumo passou a
ocupar lugar de destaque, nes-
se sistema capittalista atual. E
o Estado necessitou intervir
mais diretamente nas relagoes
privadas, no intuito de coibir
abusos e evitar crises econo-
micas que pudessem ameacar
a seguranca de um estado de-
mocratico de direitos.

A ideia de um Estado so-
cial, vivido no Brasil especial-
mente a partir do final do sé-
culo XX, embora ainda nio de
todo suficiente na efetividade
das garantias oferecidas pela
Constituicao Federal de 1988,
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demonstra a vontade de de-
fender a paz social, fim ultimo
do Direito. O Cédigo Civil de
2002, ao inserir os principios
contratuais da func¢ido social,
da boa fé objetiva e da equiva-
léncia material dos contratos,
refercou a ideologia jusfiloso-
fica do Estado social, sobre-
pondo o interesse coletivo em
detriemento dos interesses
privados e justificando, com
razdo, a consolidacio da res-
ponsabilizacao  social como
mecanismo de prevengio e
reparacao de danos.
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