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Resumo: O presente artigo investiga a natureza complexa da obrigacao como uma estrutura unitéria e
dindmica, na qual prestacao e protecao convivem como corolarios funcionais do vinculo obrigacional.
Partindo da crise do modelo romanistico crédito/débito e da elaboracao alema da “relagao obrigacional
em sentido amplo”, o trabalho evidencia a difusao de sua dimensao enquanto Organismus. O nlcleo
da pesquisa reside no reconhecimento dos deveres de prote¢gao como obrigagoes legais, estrutural e
funcionalmente autonomas em relagdo ao dever primario de prestacdo, com a consequente atragao
de sua tutela para a esfera da responsabilidade contratual. A dialética entre responsabilidade aqui-
liana e responsabilidade por inadimplemento &€, portanto, reinterpretada a luz da ampliacao da area
protetiva interna a relagao obrigacional, até legitimar a figura da obrigacdo sem prestacéo e a proje¢ao
dos efeitos protetivos em favor de terceiros. O ensaio reconstroi criticamente a formagao desses ins-
titutos no ambito da Rechtsfortbildung alema, sua transposicao para o ordenamento juridico italiano
e 0 papel sistematico que assumiram, em particular, nas relacbes médico-paciente e nas relagoes

* Nota do tradutor: O tradutor procurou manter-se fiel @ nomenclatura empregada pelo autor do artigo.
Sempre que possivel, as escolhas terminolégicas adotadas na presente traducdo foram previamente
discutidas com o autor, em encontros realizados em Camerino, na Itélia. Cumpre destacar que a tradugao
aqui apresentada nao se confunde com a comparacao desenvolvida pelo autor. Por essa razao, buscou-se
evitar a realizac@o de uma terceira comparagao envolvendo o ordenamento juridico brasileiro. A atividade
comparativa exige a observancia da metodologia utilizada pelo autor, que, em seu texto original, nao se
propds a realizar uma analise envolvendo o Direito brasileiro. Conforme acordado com o autor, o termo
italiano obblighi di protezione foi traduzido como deveres de protecdo, em razao de se tratar de expressao
ja consolidada na doutrina e na jurisprudéncia brasileiras.
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pré-contratuais. Deste quadro emerge um modelo de obrigagao de estrutura complexa, apta a integrar
a tutela do interesse a prestagado e a tutela da integridade, bem como a refundar a morfologia global
do direito contemporaneo das obrigacoes.

Sumario: 1 Precisdes de carater geral — 2 As origens da elaboracdo do vinculo obrigacional como
“Organismus” — 3 O carater complexo da obrigacdo — 4 O regime juridico dos deveres de protecao
entre responsabilidade extracontratual (aquiliana) e responsabilidade contratual — 5 Obrigagao sem
prestacao — 6 Relacao obrigacional com efeitos de protecao para terceiros

1. A figura da obrigagdo pertence agueles conceitos universais presentes
na multiplicidade dos ordenamentos do mundo, ao menos entre 0s que integram
a Western Legal Tradition,* entendido como grande modelo juridico que reline os
sistemas vinculados ao common law e ao civil law. 1sso nao significa adotar a tese
da obrigagdo como um conceito imutavel,? ao contrario, & necessario reconhecer
gue a ciéncia juridica contribuiu, com notaveis esforgcos, de maneira decisiva para
a transformacgao da estrutura da relagao obrigacional por meio de um progressivo
trabalho de revisao.® Com tais esforcos, o conhecimento juridico assume um cara-
ter de “provisoriedade”, aproximando-se das demais ciéncias.*

Seguindo essa perspectiva, a estrutura da relagao obrigacional nao se apre-
senta como um laboratério ideal para uma investigacdo comparativa frutifera,® ou
melhor, para a classica investigagcao de identificacao das relagdes entre os termos
ao final de um laborioso processo comparativo.® As mdltiplas linhas de desenvol-
vimento da matéria apresentam uma abrangéncia que ultrapassa facilmente as
fronteiras dos ordenamentos nacionais. Nesses contextos, os modelos juridicos
de referéncia — entendidos como aqueles cujas contribuigoes dos formantes dou-
trinarios e jurisprudenciais se mostraram decisivas para o avango do direito posi-

1 A. GAMBARO e R. SACCO, Sistemi giuridici comparati, Torino, 1999, p. 41 e seguintes.

2 Para observagoes criticas, P. Perlingieri, Le obbligazioni tra vecchi e nuovi dogmi, Napoli, 1990, p. 14 e
seguintes.

% F. WIEACKER, Storia del diritto privato moderno con particolare riferimento alla Germania, I, trad. it. de U.
Santarelli e S.A. Fusco, Milano, 1980, p. 249, destaca que “o direito das obrigagcdes do BGB sofreu, por
efeito da jurisprudéncia, mudangas radicais. A relagao obrigacional passou a constituir um ordenamento
geral de expectativas e deveres, cujo conteldo concreto se orienta, em linha de principio, pela fungao
social tipica do contrato obrigacional”.

4 K. LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, |, Aligemeiner Teil, Miinchen, 1987, p. 5 e seguintes.

5 Sobre os verdadeiros e falsos problemas da comparagao, R. Sacco, Introduzione al diritto comparato,
reimpressao, Torino, 2002, p. 3 e seguintes.

6 L.-J. Constantinesco, /I metodo comparativo, ed. it. de A. Procida Mirabelli di Lauro, Torino, 2000, p. 103
e seguintes, observa que o estudioso que lida com um termo estrangeiro segue o0 mesmo método do
estudioso de direito interno, adotando, entretanto, um caminho distinto que Ihe permite “superar opinides
conformistas e tradicionais”, bem como descobrir, em seu proprio direito, aspectos inéditos que, de outra
forma, teriam permanecido ocultos” (p. 212).
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tivo (a chamada Rechtsfortbildung) — funcionam como pilares para a reformulagao
dos elementos do direito patrimonial. A area das obrigagoes, em suma, escapa a
verificagdo comparativa classica, que consiste em identificar as relagdes entre os
termos a serem comparados, determinar seu valor relativo e, por fim, descobrir as
causas dessas relagoes.”

As precisdoes mencionadas anteriormente nao se destinam a justificar
investigacoes desprovidas de qualquer linha metodologica de natureza comparativa.
Pelo contrario, os problemas decorrentes das insuficiéncias do formante legisla-
tivo — como demonstrou a historia de uma das codificagoes mais representativas
do cenario mundial, o BGB — serviram de base para repensar a no¢ao de obri-
gacao, alcangando nao apenas o objetivo imediato de superar as graves dificul-
dades sistematicas da lei, mas também, de forma indireta, oferecendo aos
ordenamentos afins um novo modo de estruturar a relagao obrigacional. Nesse
sentido, mais do que as relagoes entre os termos, em nivel comparativo revelou-se
atil a metodologia que pode ser denominada de circulacao dos formantes de um
modelo juridico de referéncia, inclusive — e sobretudo — daqueles nao legislativos,
em ordenamentos que assimilaram os elementos determinantes e as tradicoes
juridicas. A esses ordenamentos, por assim dizer, receptores, pertencem certa-
mente 0s ordenamentos italiano e brasileiro, sem com isso se pretender excluir
suas peculiaridades e sua relevancia.

2. A obrigacao e o direito real, no ambito do direito romano, constituiam as
divisoes fundamentais do direito patrimonial, embora sua elaboragao remonte ao
pensamento juridico moderno.®

A disposicao do §241 do BGB, a primeira leitura, refere-se a um conceito res-
trito de relagao obrigacional, concebida como crédito do ponto de vista do credor e
dever do ponto de vista do devedor, ou melhor, relacao entre a pretensao individual
do credor e o dever individual do devedor.®

7 Ainda, L.-J. Constantinesco, Il metodo comparativo, cit., p. 213 e seguintes, segundo o qual as relagoes
entre os termos se desenvolvem de acordo com as concordancias e diferengas entre eles.

& Segundo G. Pugliese, Diritti reali, in Enc. dir., XlI, Milano, 1964, p. 756 e seguintes, a categoria do direito
real remonta a elaboragao juridica medieval, enquanto a definicdo classica de obrigagao (“Obligatio est
iuris vinculum, quo necessitate adstringimur alicuius solvendae rei, secundum nostrae civitatis iura”)
remonta as Instituicoes de Justiniano, nas quais ainda ndo se destacam as diferengas entre obligatio
e vinculos juridicos de outra natureza (por exemplo, os deveres familiares).Para uma ilustracdo do
desenvolvimento da obrigagcdo romana, veja recentemente A. Wegmann Stockebrand, Zur Stellung der
Obligation im Vermédgensrecht, in Handbuch des Rémischen Privatrechts, I, organizado por U. Babusiaux,
C. Baldus, E. Ernst, F.-S. Meissel, J. Platschek e T. Riufner, TUbingen, 2023, p. 1883 e seguintes.

° W. Fikentscher, Schuldrecht, Berlin, 1976, p. 15 e seguintes.
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Nas regioes dos modelos juridicos codificados, o intérprete fala em obriga-
¢0es'® ou em nogoes funcionalmente correspondentes, como obrigagao, débito ou
crédito. Somente na Alemanha, a partir do século XX, com a entrada em vigor do
BGB, discute-se a “relagao obrigacional”, a qual nao simplesmente substituiu o
termo “obrigagcao”, mas assumiu um significado mais amplo, absorvendo também
as relagoes contratuais constituidas, normalmente, por uma pluralidade de obriga-
¢oes. A Schuldrechtsreform de 2001 acrescentou também uma variante adicional
a figura da relagao obrigacional (§2441,l11, do BGB).**

A doutrina mais atenta destaca imediatamente que a relagao obrigacional nao
pode se reduzir a um Unico direito de crédito ou débito, pois poderia surgir uma
relagao juridica que compreenda pretensoes individuais de uma ou de ambas as
partes e outros direitos, como direitos potestativos, 6nus e similares, bem como
uma série de deveres de prestacao e ainda outros deveres de comportamento,
constituindo uma fonte unitaria, ou melhor, um “Organismus” destinado a produ-
¢ao de uma série de posicoes juridicas.'?

A distingao alema entre relagao obrigacional em sentido estrito (Schuldverhéaltnis
im engeren Sinn),** coincidente com o conceito originario “dual” de obrigagao,
e relagao obrigacional em sentido amplo (Schuldverhéltnis im weiteren Sinn)
possui uma longa tradicao, cujo ponto de emergéncia dogmatica encontra-se na
contribuicao de Siber, a qual supera a fase anterior de confusao conceitual ocorrida
durante o periodo de preparacao do BGB.** Nos trabalhos preparatérios do codigo

10 Para a experiéncia italiana, V. Polacco, Le obbligazioni nel diritto civile italiano, Roma, 1915, p. 14 e
seguintes, onde se precisa, sob o ponto de vista terminoldgico, que: “A palavra obbligazione [...] serve
para indicar a relagéo inteira em seu conjunto, ou seja, sob ambos 0s aspectos correlativos, da divida e
do crédito. Também é usada para indicar apenas um deles, mais comumente o passivo, ou seja, a divida”
(p- 19 e seguintes)

11 E. Bucher, Schuldverhéltnis des BGB: ein Terminus — Drei Begriffe. 140 Jahre Wanderung eines Wortes
durch die Institutionen, und wie weiter?, in Norm und Wirkung. Festschrift flir Wolfgang Wiegand zum 65.
Geburtstag, organizado por E. Bucher, C.-W. Canaris, H. Honsell, T. Koller, Bern-Mlinchen, 2005, p. 95.

12 A doutrina alema, em geral, faz referéncia a contribuicdo de H. Siber, em Planck’s Kommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, Il. Band, 1. Halfte, Recht der Schuldverhéltnisse (Allgemeiner Teil) §§241-432,
Berlin, 1914, p. 3 e seguintes; Id., Schuldrecht, Leipzig, 1931, p. 1, onde esclarece de forma precisa que
a relacao obrigacional, enquanto organismo, constitui uma relagao juridica.

13 E. Bucher, «Schuldverhéltnis» des BGB: ein Terminus — Drei Begriffe, cit., p. 118 e seguintes, a esse
proposito, remete respectivamente a nogao de ‘obrigacao’ e de ‘relagdo obrigacional em sentido ampliado’
(Rechtsverhdltnis im erweiterten Sinn).

4 0 uso promiscuo da nogdo de “relacdo obrigacional” para indicar tanto o direito de crédito individual
quanto a relagao juridica como soma de direitos de crédito remonta a pandectistica (B. Windscheid,
Diritto delle pandette, |, trad. it. de C. Fadda e P.E. Bensa, Torino, 1930, p. 107 e seguintes, que discute
0 problema do sistema do direito privado como sistema de direitos ou sistema de relagoes juridicas),
onde H. Dernburg, Pandekten, |, 1, Berlin, 1900, p. 48, trata de direitos de crédito ou obrigagoes, como
direitos do credor sobre uma prestacdo patrimonial executada pelo devedor; enquanto ID., Pandekten,
Il, Obligationenrecht, Berlin, 1900, p. 1, define as obrigagdes como relagdes juridicas que subsistem na
obrigacao do devedor de realizar uma prestagao patrimonial ao credor. Durante a preparacdo do BGB,
P. Laband, Zum zweiten Buch des Entwurfes eines blirgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich. .
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unitario, ressalta-se, de fato, a intengdo de superar a disputa doutrinaria, a fim
de evitar dificuldades interpretativas.®* Também nas primeiras decisoes do BGH
encontra-se com clareza essa justaposicao.®

A relacao obrigacional em sentido estrito, que o BGB teve em consideracao,
remete ao vinculum juris de matriz romana, entendido como a relagao singular de
crédito que vincula o credor de uma pretensao individual ao respectivo devedor
obrigado a prestacao (§241). Pense-se, por exemplo, na relagao entre o vendedor,
titular do crédito referente ao prego, e o comprador, obrigado a tal prestagao.*’
O legislador alemao utiliza essa dimensao da relagao obrigacional nas hipoteses
disciplinadas pelo §362, dedicado a extingao da relagao obrigacional mediante o
cumprimento, ou seja, a execugao exata da prestacao realizada ao credor,*® pelo
§367, que regula a figura da datio in solutum, bem como pelo §397, relativo ao
caso da remissao da divida.

A relagao obrigacional, na perspectiva da doutrina, deve ser entendida em seu
conjunto — nao como simples fatos ou procedimentos, mas como consequéncias
juridicas concretas — em que 0s elementos nao estao isolados, mas conectados:
por um lado, o interesse especifico do credor que a relagao obrigacional pretende
satisfazer; por outro, a natureza particular das prestacoes e, nos contratos cor-
respectivos, a finalidade da troca. Consequentemente, a relagao obrigacional nao
€ uma soma de uma pluralidade de efeitos juridicos, mas sim uma “estrutura
complexa dotada de sentido”,*® que continua a existir como relagao concreta,
mesmo que alguns dos deveres iniciais tenham sido cumpridos. Seu conteldo
pode, ainda, ser posteriormente alterado por acordo especifico entre as partes ou

Abschnitt. Titel 1-3, in AcP, 73, 1888, p. 167, destaca que falar em um “Recht der Schulden” nao seria
eficaz, pois o conceito de obrigagdo remete ao elemento do ilicito; portanto, seria mais apropriada e
aceita a denominagao “Recht der Forderungen”. Além disso, a denominacao romana “obligatio” focaliza
exclusivamente o lado passivo da relagao juridica.

15 Motive zu dem Entwurfe eines Blrgerlichen Gesetzbuches fiir das Deutsche Reich, |, Recht der
Schuldverhéltnisse, Berlin-Leipzig, 1888, p. 1. Segundo E.l. Bekker, Sprachliches und Sachliches zum
BGB, in Jher. Jb., 49, 1905, p. 57, o conceito de “pretensao” (Anspruch) contido no BGB representa,
em esséncia, a tentativa frustrada de adequar as estruturas juridicas modernas por meio de uma
interpretacao incorreta da doutrina romana, e da mesma forma, as nogoes de “relacao obrigacional” (do
BGB) e “prestacao”.

16 Assim, o BGH, 11 de novembro de 1953, em BGHZ, 10, 1954, p. 395, estabelece que, segundo o
§362 BGB, a relagao obrigacional se extingue quando a prestacao devida é executada perante o credor.
Nesta previsao, o conceito de “relagao obrigacional” assume o mesmo significado restrito que tem
no §241 do BGB. Portanto, ndo se remete aqui a relagao obrigacional em sentido amplo, ou seja, ao
conjunto das relagdes obrigacionais entre credor e devedor, mas sim a pretensao individual do credor
ou, respectivamente, ao dever do devedor decorrente dessas relagoes. Determinante para a extingao da
obrigagao € que a prestacdo tenha sido realizada conforme o direito vigente no momento da execugao.

7 E.A. Kramer, Einleitung zu §241, in Mdinchener Kommentar zum Blrgerlichen Gesetzbuch, Band
2, Schuldrecht. Aligemeiner Teil (§§241-432), Miinchen, 1994, p. 9.

18 Assim, K. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, |, cit., p. 26; ja H. Siber, Schuldrecht, cit., p. 2.

19 K. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, |, cit., p. 27.
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por disposicao legal (por exemplo, a obrigacao de indenizar danos em substituicao
ou ao lado do dever principal de prestar), assim como podem ser modificados os
sujeitos da relagao por sucessao inter vivos, mortis causa ou por lei. Pode-se pen-
sar no direito de retengao disciplinado pelo §273 do BGB, ou na responsabilidade
do devedor em decorréncia da obrigagao de entregar a coisa (§292 do BGB), ou
ainda nos efeitos sobre o devedor solidario (§425 do BGB).

0 que permanece imutavel € a estrutura (Gefiige), o vinculo entre os diferen-
tes elementos do conjunto, mesmo que alguns deles mudem. Além disso, durante
a vigéncia da relagao obrigacional podem surgir deveres de comportamento, bem
como deveres acessorios de prestagao, todos voltados ao objetivo de satisfazer
plenamente o interesse do credor na prestagao, cujo cumprimento resulta na extin-
¢ao da relagao obrigacional. E ainda, o cumprimento da prestacao principal extin-
gue a relagao obrigacional, mas nao a elimina completamente do mundo juridico.
Em particular, a realizagao da prestacao principal extingue a relagao obrigacional,
mas esta continua a existir como “fundamento juridico” (§812 BGB) das presta-
¢oes cumpridas, cuja auséncia impoe as partes a obrigagao de restituicdo. Para
dizer melhor, a aquisicao da propriedade (§§873, 925, 929 BGB) constitui apenas
uma legitimacgao formal, a qual, para ser valida, &€ necessario acrescentar uma le-
gitimacgao obrigacional, elemento capaz de proteger contra uma possivel exigéncia
de restituicao nos termos do §812.%°

Parte da doutrina mais moderna entende atualmente que os debates sobre a
relagcao obrigacional em sentido estrito se mantém mais por necessidade do que
por convicgao, necessidade essa decorrente apenas da vigéncia das normas do
BGB. Hoje, a relacao obrigacional s6 pode ser compreendida em sentido amplo, na
medida em que une em uma unidade uma pluralidade de elementos desenvolvidos
ao longo do século XX, de modo a ser entendida como uma unidade complexa.?*
A relagao obrigacional em sentido amplo representa o futuro, enquanto a relagao
obrigacional em sentido estrito retrata o passado.

A doutrina denominou de muitas maneiras a relacao obrigacional em
sentido amplo. Além das ja indicadas anteriormente, 0s estudiosos propuseram
as denominagdes de “relagao obrigacional global” (Gesamtschuldverhéltnis),??
“relagao quadro constante” (konstante Rahmenbeziehung),?® “relacao de uniao”

20 K. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, |, cit., p. 29.

21 Neste sentido, J. Gernhuber, Das Schuldverhéitnis. Begrindung und Anderung. Pflichten und Strukturen.
Drittwirkungen, TUbingen, 1989, p. 7 e seguintes.

22 K. Hellwig, Anspruch und Klagerecht. Beitrdge zum blrgerlichen und zum Prozessrecht, Jena, 1900, p. 41.

25 F. Herholz, Das Schuldverhéltnis als konstante Rahmenbeziehung. (Ein Rechtsgrund fiir negative
Interessenanspriiche trotz Rlicktritt und Wandlung), in AcP, 130, 1929, p. 257 e seguintes.
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(Verbandsverhdltnis),?* “relagao originaria” (Ursprungsverhaltnis),? “plano” (Plan)
ou “programa obrigacional” (Obligationsprogramm),?® apenas para citar algumas
expressoes. Contudo, o valor pratico das perspectivas organicistas nao deve
ser superestimado, pois, em esséncia, a concepgao da relagao obrigacional em
sentido amplo tem carater puramente descritivo e ndo acrescenta nada que ja
nao esteja contido em seus elementos individuais. As vantagens desse enfoque
se encontram sobretudo em uma melhor representagao do direito das obrigagoes
e, acima de tudo, em uma configuragao adequada das relagdes obrigacionais de
duragao.?’

3. 0 Caodigo Civil italiano renunciou a precisar o conceito de obrigagao.
“O tema é estritamente dogmatico”; e, se a lei o tivesse abordado, embora nao
tivesse resolvido o grave dissidio existente na doutrina, “teria extrapolado do
campo normativo dentro do qual deve estritamente se manter”. A esse respeito,
a Exposicao de Motivos do codigo continua esclarecendo que o novo texto nor-
mativo se destina a oferecer “elementos para a configuracao pratica da relagao
obrigacional” .28

A verdadeira novidade da codificagao italiana esta nas disposicoes gerais que
abrem o Livro IV, dedicado as obrigacoes, as quais sao aptas a delinear a estrutura
e o conteldo da obrigagdo. Tudo isso preparou as regras basicas para superar
uma configuracao “linear”?® da relagao obrigacional, encerrada entre os limites do
débito e do crédito, respectivamente atribuidos ao devedor e ao credor.* A relagao
obrigacional assume, assim, uma estrutura complexa, cujo centro de gravidade &
constituido pelo dever de prestar, rodeado por uma série de deveres acessorios
destinados a facilitar a realizagao da obrigagao por meio da satisfacao do interesse
do credor, conforme previsto no art. 1174 do Codigo Civil.3*

24 He. Stoll, Gemeinschaftsgedanke und Schuldvertrag, in DJZ, 1936, p. 414 e seguintes.

25 E. Wolf, Rdcktritt, Vertretenmiissen und Verschulden, in AcP, 153, 1954, p. 97 e seguintes.

26 ). Schmidt, §242, in J. von Staudingers, Kommentar zum Blirgerlichen Gesetzbuch mit Einflihrungsgesetz
und Nebengesetzen, Livro I, Recht der Schuldverhéltnisse, Berlin, 1995, Rn. 902 e seguintes, 942 e
seguintes.

27 Nesse sentido, J. Gernhuber, Das Schuldverhéltnis, cit., p. 9; também J. Esser e E. Schmidt, Schuldrecht,
I, Allgemeiner Teil, Heidelberg, 1984, p. 69 s.; K. Larenz, Entwicklungstendenzen des heutigen
Zivilrechtsdogmatik, in JZ, 1962, p. 107 e seguintes.

28 Relat6rio do Ministro Guardasigilli sobre o Codigo Civil, n. 557.

29 C. Castronovo, Obblighi di protezione, in Enc giur. Treccani, XXI, Roma, 1990, p. 1 (ad vocem).

30 Sobre a reconstrucao historica do perfil estrutural da obrigacao, cf. C.A. Cannata, Le obbligazioni in
generale, in Tratt. dir. priv. sob a diregao de P. Rescigno, 9, |, Obbligazioni e contratti, Torino, 1999, p. 18
e seguintes.

31 Para a aplicacdo do método de reconstrucdo tipologica da realidade a figura da obrigacao, cf. A. Di Majo,
Obbligazioni in generale, Bologna, 1985, p. 88 e seguintes, segundo o qual tal metodologia serve para
delimitar o ambito de aplicagao da disciplina.
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Tais deveres acessorios incumbem a ambos 0s sujeitos da obrigagao, com
base no claro comando normativo contido no art. 1175 do Cddigo Civil,*? segundo
o qual “o devedor e o credor devem comportar-se de acordo com as regras da cor-
recao” (correttezza).>® A obrigacao, em esséncia, compreende tanto o interesse do
credor na prestacao (art. 1174 c.c.), quanto o interesse de ambas as partes na
protecao (art. 1175 c.c.) das esferas pessoais e patrimoniais, submetidas a um
aumento de risco em razao da relagao entre elas.

Para os sujeitos da relagao obrigacional surge, como concretizacado da regra
da boafé (art. 1175 c.c.),3 o dever reciproco ex lege de comportar-se com corre-
¢ao, de forma complementar ao dever primario de prestagao, para facilitar a realiza-
¢ao do interesse do credor, bem como de constituir deveres autbnomos adicionais
destinados a proteger a esfera juridica das partes da relagao.

Os deveres acessorios, que, por assim dizer, circundam o dever principal de
prestar, ttm, em regra, fungao integrativa e instrumental na realizagao do interesse
do credor, e ndo assumem carater autbnomo, ao contrario dos deveres de prote-
¢ao, que nao estao imediatamente ligados ao dever de prestar, mas tém como
objetivo proteger a esfera pessoal e patrimonial do sujeito da relagao obrigacional.

Evidentemente, a estrutura complexa da obrigacao sé pode ser sustentada
apds o reconhecimento da natureza autdnoma dos deveres de protecdo, ao lado
do dever primario de prestacao. A origem dos deveres de protecao (Schutzpflichten)
esta notoriamente ligada ao modelo juridico alemao, caracterizado por algumas
fragilidades no ambito do sistema de responsabilidade civil delineado no BGB,

32 Segundo G. Stolfi, /I principio di buona fede, in Riv. dir. comm., 1964, |, p. 166, “o legislador — antes de
reproduzir a antiga norma sobre a diligéncia do bom pai de familia imposta ao obrigado — cuidou de redigir
uma disposicdo sem precedentes [...], estabelecendo no art. 1175 c.c. que o devedor e o credor devem
comportar-se segundo as regras da correcao (correttezza)”, sancionando assim “pela primeira vez [...] que
0 comportamento ndo apenas do obrigado, mas também do titular do direito esta sujeito a um mesmo
critério de avaliacao”.

33 L. Mengoni, Obbligazioni «di risultato» e obbligazioni «di mezzi» (Studio critico), in Riv. dir. comm., 1954, |,
p. 368. A norma contida no art. 1175 c.c. ndo possui precedentes no codigo anterior de 1865. A Comissao
de estudo sobre o livro das obrigagoes estendeu o dever de boa-fé também ao credor. Posteriormente,
o conceito de boa-fé, por seu carater demasiadamente subjetivo, foi substituido pela nogao de corregao
(correttezza), mais afim aos principios de solidariedade e sociabilidade. Muito provavelmente, a redagao
definitiva sofreu certa influéncia da doutrina nacional-socialista, vinculada a ideologias comunitarias e
solidaristas. No entanto, a norma, durante a operagao de desfascistizacdo do codigo apds a queda do
regime ditatorial, ndo foi suprimida, pois prevaleceu a perspectiva segundo a qual a disposi¢ao constituia
uma ancora para os “perfis programaticos do sistema positivo” (S. Pugliatti, L ’ordinamento corporativo e il
codice civile, in Riv. dir. comm., 1942, 1, p. 373). Dessa forma, o art. 1175 garante o vinculo com 0s novos
perfis programaticos do sistema, tal como emergem da Constituicdo, ou seja, “uma adaptagao continua
das normas aos principios” (S. Rodota, Le fonti di integrazione del contratto, Milano, 1969, p. 130).

34 A esse respeito, E. Betti, Teoria generale delle obbligazioni, |, Prolegomeni: funzione economico-sociale dei
rapporti d’obbligazione, Milano, 1953, p. 93, reafirma com eficacia que “a boafé é essencialmente um
critério de reciprocidade, que deve ser observado mutuamente nas relagdes entre sujeitos de igual grau,
possuidores de igual dignidade moral”.
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sendo a mais relevante delas a disciplina peculiar contida no §831, que permite,
sob determinadas condicoes, a exoneragao de responsabilidade do empregador
perante o terceiro prejudicado pelo ato ilicito do empregado. Tal fragilidade nao
esta presente na disciplina equivalente italiana, uma vez que o art. 2049 do Co6-
digo Civil nao prevé qualquer prova exonerativa do patrao ou comitente perante o
terceiro prejudicado, em decorréncia do ato ilicito praticado pelo auxiliar durante o
exercicio de suas fungoes.®®

Do mesmo modo, a melhor configuracao do fundamento da responsabilidade
contratual do art. 1218 do Cédigo Civil, baseada em uma hipotese aberta de
inadimplemento, ¢ em comparagao com a opgao muito mais restritiva do legislador
alemao originario, que fundava a mesma responsabilidade contratual na distinta
hipdtese da impossibilidade de cumprir (configuracao superada pela reformulagao
das perturbagdes da prestagcao com a reforma das obrigagdes de 2001, sobre
a qual se tratard mais adiante),” nao elimina a questao essencial do reconheci-
mento da estrutura complexa da relagao obrigacional.

A resposta afirmativa ao questionamento apoia-se de forma clara no disposto
do art. 1175 do Cédigo Civil, relativo as obrigacdes em geral, e, mais especifica-
mente, nas normas previstas nos arts. 1337, 1366 e 1375 do mesmo codigo,
aplicaveis as relacoes obrigacionais de origem contratual. O dever de corregao, de
carater bilateral, manifesta-se: nas tratativas pré-contratuais (art. 1337 c.c.); na
interpretacao do contrato (art. 1366 c.c.), mediante o enriguecimento, conforme a
boa-fé do conteldo pretendido pelas partes, por meio de deveres complementares;
e, por fim, na execugao do contrato (art. 1375 c.c.).

Dessa forma, as normas acima mencionadas sao determinantes para funda-
mentar a tese de que, qualquer que seja a sua fonte, “a relacao obrigacional nao
se reduz apenas a prestacao e o contrato ndo se limita ao negbcio que as partes
pretenderam celebrar”.3® Correcao e boa-fé expandem o programa regulatorio da
obrigacao para além dos limites do dever principal de prestacao, sendo que os

35 Deve-se sublinhar que o proprietario ou contratante nao responde de forma solidaria com o auxiliar, autor
do ato ilicito, em favor do sujeito lesado. Mesmo que as obrigacoes indenizatérias tenham o mesmo
objeto, cada um responde de forma autdnoma perante o sujeito legitimado; além disso, o proprietario
ou contratante nao possui agao de regresso contra o auxiliar, uma vez que 0s primeiros respondem
diretamente em razao do risco e do custo que devem suportar (cf., sobre o ponto, C. Castronovo,
Responsabilita civile, Milano, 2018, p. 380). Ademais, cf. R. Scognamiglio, lllecito (diritto vigente), in
Noviss. dig. it., VIIl, Torino, 1962, p. 172.

%6 A. Di Majo, Responsabilita contrattuale, in Dig. disc. priv., Sez. civ., XVIII, Torino, 1998, p. 35, segundo o
qual o modelo italiano de responsabilidade contratual “privilegia 0 método da clausula geral, que remete
a um conceito de inadimplemento, definido como ‘execugao inexata da prestagao devida’ (art. 1218)".

3T W. Fikentscher, Schuldrecht, cit., p. 182 e seguintes, destaca como a disciplina codificada das
perturbacdes da prestacgédo é incompleta; cf. também H. Brox, Allgemeines Schuldrecht, Mlinchen, 1982,
p. 121 e seguintes; D. Medicus, Schuldrecht, |, Aligemeiner Teil, Minchen, 1990, p. 138 e seguintes.

%8 Nesse sentido, C. Castronovo, Obblighi di protezione, cit., p. 3 (ad vocem).
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deveres de protecao deslocam a tutela da esfera juridica das partes da responsa-
bilidade extracontratual para a contratual, justamente em razao da preexisténcia
do vinculo juridico especial (rechtliche Sonderverbindung).>

Sob o perfil funcional, o dever primario de prestagado e os deveres adicio-
nais de conduta seguem modelos distintos de tutela no ambito do direito privado
patrimonial. Em particular, a primeira dirige-se a tutela do patrimonio em potén-
cia (status ad quem), enquanto os demais dizem respeito ao patrimonio em ato
(status quo); em outras palavras, de um lado esta envolvido o mundo da expec-
tativa, de outro, o mundo do pertencimento.*® Na perspectiva de Jhering, a area
das relagOes obrigacionais é regida pela regra da culpa in non faciendo, ou seja,
pela I6gica de um agir definido em seus conteldos; ao contrario, o ambito fora da
relacao obrigacional é regido pela regra da culpa in faciendo, isto &, pelo principio
de nao ofender as situagoes juridicas alheias merecedoras de tutela mediante um
comportamento absolutamente livre.

A referéncia a tutela dualista do direito patrimonial evidencia que a conduta
a que esta obrigado o devedor, para satisfazer o interesse do credor, deve ser
conforme a diligéncia (art. 1176 do Cddigo Civil), enquanto o dever de correcao
(art. 1175 do Codigo Civil), ao qual tanto o devedor quanto o credor estao
vinculados, é alheio a légica do facere e, portanto, a da prestacao propria da
relagao obrigacional. Todavia, por situarem-se no interior da relagao obrigacional,
esses deveres adicionais de conduta ja ndo sao regidos pelo principio do neminem
laedere, mas sim pela logica do facere, cuja violagado € disciplinada pelo regime da
responsabilidade contratual.**

A autonomia funcional dos deveres adicionais de conduta justapoe-se a sua
autonomia estrutural, uma vez que estes tém natureza legal, e nao convencional,
configurando-se como efeitos integrativos.*? Os deveres adicionais determinados
pela interpretacao do contrato (art. 1366 do Codigo Civil) e pela execugao segundo

%9 C. Castronovo, Obblighi di protezione, cit., p. 3 (ad vocem), onde observa que “a violagao dos deveres de
protecao constitui um ilicito subtraido ao regime da responsabilidade extracontratual e atribuido ao @mbito
da responsabilidade contratual, justamente porque mediado pela violacao de uma obrigagao”.

4 ), Esser e E. Schmidt, Schuldrecht, 1, cit., p. 87 e seguintes.

41 Essa reflexdo é desenvolvida por L. Mengoni, Sulla natura della responsabilita precontrattuale, in
Rivista di diritto commerciale, 1956, Il, p. 364, segundo o qual “quando uma norma juridica submete
o desenvolvimento de uma relagdo social ao imperativo da boafé, isso é um indicio seguro de que
essa relagdo social se transformou, no plano juridico, em uma relagé@o obrigacional, cujo contedo deve
justamente ser especificado a luz de uma avaliagao segundo a boa-fé”. Consequentemente, uma conduta
contraria a boa-fé adotada por um sujeito da relagdo obrigacional deve ser submetida ao regime da
responsabilidade por inadimplemento.

42 Quanto ao vinculo com a autonomia das partes, vejam-se L. Mengoni, Obbligazioni “di risultato” e
obbligazioni “di mezzi” (Studio critico), cit., p. 369; C. Castronovo, Obblighi di protezione e tutela del
terzo, em Jus, 1976, p. 136; A. Di Majo, Delle obbligazioni in generale (art. 1173-1176), in Comentario ao
Codigo Civil Scialoja-Branca, organizado por F. Galgano, Bolonha-Roma, 1988, p. 125, nota 15.
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a boa-fé (art. 1375 do Codigo Civil), enquanto desdobramentos do principio geral
de correcao previsto no art. 1175 do Codigo Civil, encontram seu fundamento nao
no contrato em si, mas na lei, sob cuja protegao podem surgir deveres comple-
mentares, juntamente com outros vinculados ao tipo contratual especifico, aptos
a ampliar o contedo obrigacional.*®* Em suma, tais efeitos integrativos podem até
ser denominados contratuais, mas apenas no sentido de sua conexao com o ato
negocial, ja que a fonte direta ou indireta permanece sempre a lei.*

4. O regime juridico dos deveres de protecao evidencia-se especialmente
quando comparado a disciplina da responsabilidade civil extracontratual (arts.
2043 e seguintes do Codigo Civil italiano). Antes de tudo, cumpre destacar que
a culpa constitui elemento essencial apenas da responsabilidade extracontratual,
diferentemente da responsabilidade contratual, na qual os inadimplementos abso-
luto e relativo configuram o fato gerador da obrigacao de indenizar. A culpa, nesse
contexto, assume relevancia apenas para afastar a responsabilidade do devedor,
quando demonstrada a ocorréncia de impossibilidade superveniente da prestagao
por causa nao imputavel, nos termos do art. 1218 do Codigo Civil, sendo esta,
por sua vez, uma forma de extingao da obrigagao prevista no art. 1256 do mesmo
diploma legal. Essa disciplina, aplicavel ao dever primario de prestagao, deve igual-
mente ser estendida a violagao dos deveres de protegao,*® cujos interesses sao
tutelados no ambito da propria relagao obrigacional — tutela que, de outro modo,
se daria apenas pela via extracontratual. Assim, os danos indenizaveis decorrentes
da violagao desses deveres ultrapassam o dano injusto, abrangendo também o
dano meramente patrimonial, que, em sede extracontratual, ndo seria suscetivel
de reparagao.

Persistem ainda outras diferencas entre a responsabilidade contratual e a
responsabilidade extracontratual (aquiliana), relativas a diversos aspectos rele-
vantes da disciplina juridica. Em primeiro lugar, destaca-se o prazo prescricional:
dez anos para a responsabilidade contratual (art. 2946 do Cddigo Civil) e cinco
anos para a responsabilidade extracontratual (art. 2947 do Codigo Civil). Outra
distingao fundamental refere-se ao carater previsivel do dano. Na responsabilidade
contratual, a reparagao limita-se, em regra, aos danos previsiveis no momento
em gue a obrigacao foi constituida, salvo se houver dolo do devedor, hipotese em

43 Nesse sentido, posteriormente, C. Castronovo, Obblighi di protezione, cit., p. 4.

44 E a conclusdo de C. Castronovo, Obblighi di protezione, cit., p. 4, onde se confirma a ideia de que “os
deveres de protecdo, qualquer que seja a fonte da relacao obrigacional a que se vinculam, tém sempre
natureza legal”.

4 L. Lambo, Obblighi di protezione, Padova, 2007, p. 208 e seguintes.; A. Nicolussi, Obblighi di protezione,
in Enc. dir., Annali, VIll, Milano, 2015, p. 662.
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gue também os danos imprevisiveis sao indenizaveis (art. 1225 do Codigo Civil).
Ja na responsabilidade extracontratual, o ressarcimento abrange tanto os danos
previsiveis quanto os imprevisiveis, desde que constituam consequéncia imediata
e direta do ato ilicito, conforme estabelece o art. 2056, §12, do Cddigo Civil, o
qual nao remete a regra do art. 1225. No que tange aos lucros cessantes, o art.
2056, §2¢, dispde que, no ambito da responsabilidade aquiliana, sua avaliagao
cabe ao juiz, que deve procedé-la segundo apreciacao equitativa das circunstancias
do caso concreto.

A doutrina, contudo, reconhece a existéncia de um principio geral comum a
ambas as espécies de responsabilidade, uma vez que, no campo contratual, ha
uma correspondéncia com o disposto no art. 1226 do Codigo Civil,*® que também
autoriza a liquidacao equitativa do dano quando este nao puder ser provado em
sua extensao exata. A mesma conclusao aplica-se ao art. 2058 do Cddigo Civil,
segundo o qual o lesado pode requerer a reparacao em forma especifica. Essa dis-
posi¢ao, de acordo com os trabalhos preparatorios*” e com a interpretacao analo-
gica*® adotada pela doutrina, é igualmente aplicavel a responsabilidade contratual.

De particular interesse é também a questao relativa ao critério de relevancia
da conduta do terceiro, uma vez que, no ambito da responsabilidade extracontra-
tual, o campo de aplicagao & mais restrito (art. 2049 do Codigo Civil) se comparado
ao previsto na responsabilidade contratual (art. 1228 do Codigo Civil).*®

O confronto deve igualmente ser realizado em relagdo ao dever primario de
prestacao, pois os deveres de protegao nao conferem ao credor o direito de exigir
seu cumprimento especifico, mas apenas o de pleitear indenizagao® em caso de
violacao.%* Em outros termos, sob o aspecto ativo, o credor do dever de protecao

46 G. Visintini, Trattato breve della responsabilita civile, Padova, 2005, p. 245.

47 Relat6rio do Ministro Guardasigilli sobre o Codigo Civil, n. 802: “a semelhanga do credor nas obrigacdoes
contratuais, o lesado, naquelas decorrentes de ato ilicito, tem direito antes de tudo a reintegragao
especifica da situagao patrimonial anterior”.

48 Na doutrina: E. Betti, Sul c.d. risarcimento del danno in forma specifica in materia contrattuale, in Giur. it.,
1948, |, 2, col. 260 e seguintes; R. Scognamiglio, /I risarcimento del danno in forma specifica, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 1957, p. 201 e seguintes.

4 Sobre o ponto, ja L. Mengoni, Sulla natura della responsabilita precontrattuale, cit., p. 372; C. Castronovo,
Obblighi di protezione e tutela del terzo, cit., p. 158 e seguintes., esp. nota 123, onde se encontra uma
comparagao muito Gtil com as normas paralelas dos §§278 e 831 do BGB. Mais recentemente, para
um quadro do problema da diferenga entre as duas normas no ambito do direito interno, ver G. Anzani,
Responsabilita per fatto degli ausiliari e responsabilita per fatto dei preposti: fattispecie a confronto, in
Nuova giurisprudenza civile commerciale, 2017, Il, p. 429 e seguintes.

50 A esse respeito, L. Mengoni, Responsabilita contrattuale (dir. vig.), in Enc. dir., XXXIX, Milano, 1988,
p. 1096, nota 159, esclarece que, para os deveres de prote¢ao, assim como para as obrigacoes negativas,
“ndo é configuravel uma agao de cumprimento, mas apenas uma acado que faca valer as consequéncias
de um ato praticado em violagao do dever”.

51 C.-W. CANARIS, La riforma del diritto tedesco delle obbligazioni, trad. it. organizada por G. De Cristofaro,
Padova, 2003, p. 20 e seguintes. Classico: K. LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, |, cit., p. 106 e
seguintes.
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nao detém uma pretensao crediticia verdadeira, dado que sua posicao juridica se
aproxima dos deveres gerais de conduta proprios da responsabilidade extracon-
tratual. Assim, o dano decorrente da violacao de um dever de protecao mede-se
pelo interesse negativo, isto é, pelo interesse de restabelecer a situacao juridica
originaria que merecia protegao.

Esses deveres acessorios, embora autbnomos, podem constituir fundamento
adequado, em caso de sua violacao, para a aplicacao dos remédios sinalagmati-
cos, em especial, a resolucdo contratual e a excegao de contrato nao cumprido.5?
A melhor doutrina tem reiterado que o sinalagma contratual nao pode ser enten-
dido de forma restritiva, limitada apenas as prestacoes reciprocas principais, uma
vez que o cumprimento dos deveres de protegao também representa uma conduta
essencial, cuja inobservancia desequilibra a relagcao contratual. Por conseguinte,
deve ser reconhecido ao credor o direito de reagir a violacao desses deveres por
meio dos mesmos remédios sinalagmaticos.>® Em apoio a essa interpretacao esta
a redacao literal do dispositivo que inaugura o remédio resolutorio do contrato, o
qual se refere expressamente ao caso em que “uma das partes nao cumpre as
suas obrigacoes” (art. 1453 do Codigo Civil). Nessa perspectiva, ndo ha davida de
gue os deveres de protegao constituem obrigagoes integrantes do programa contra-
tual, ou, ao menos, exercem influéncia determinante sobre ele. Essa constatacao
explica por que o exercicio legitimo dos remédios sinalagmaticos esta sujeito aos
critérios previstos no art. 1455 do Codigo Civil, segundo o qual “o contrato nao
pode ser resolvido se o inadimplemento de uma das partes for de pouca importan-
cia, tendo-se em conta o interesse da outra”. Do mesmo modo, deve-se observar
o disposto no art. 1460, §29, que estabelece que “nao se pode recusar o cum-
primento se, consideradas as circunstancias, a recusa for contraria a boa-fé”.5

Uma questao relevante diz respeito a distribuicao do 6nus da prova, isto €,
se, em caso de violagao dos deveres de protecao, deve ser aplicado o regime pro-
batorio da responsabilidade extracontratual ou, ao contrario, o regime proprio da
responsabilidade contratual. O estudioso que identificou e sistematizou os deveres
de protecgao, Heinrich Stoll, entende que a resposta adequada a essa questao deve
fundamentar-se no tipo de interesse atingido pela violagao. No caso de violagao
do interesse de prestacao, “o credor espera o cumprimento da prestagao; o deve-
dor, por sua vez, pode demonstrar que, excepcionalmente, a execucao tornou-se

52 Nesse sentido, F. Benatti, Osservazioni in tema di «doveri di protezione», in Riv. trim. dir. proc. civ., 1960,
p. 1363.

53 Nesse sentido, C. Castronovo, Obblighi di protezione, cit., p. 6.

54 Sobre o tema, C. Castronovo, Obblighi di protezione, cit., p. 6, acrescenta a favor da tese exposta que a
boa-fé “caracteriza-se eminentemente como critério de reciprocidade”, abrangendo os comportamentos
dos sujeitos da relagao obrigacional.
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impossivel”. Ja na hipotese de violagao do interesse de protegao, “o credor nao
pode esperar dai qualquer incremento de seu patrimonio, tratando-se apenas de
conservar bens juridicos ja existentes. Por essa razao, aplica-se aqui a regra geral,
segundo a qual o credor deve provar 0s pressupostos de seu direito”.5®

Parte da doutrina da época opds-se a adocao de regimes probatérios distin-
tos, ao revalorizar o aspecto formal do dever de protecao, entendido como com-
plementar ao dever principal de prestacado.*® No ordenamento juridico italiano, a
responsabilidade contratual distingue-se da responsabilidade extracontratual por-
que nao se fundamenta na culpa: cabe ao devedor demonstrar que a impossibili-
dade superveniente da prestacao nao Ihe é imputavel.5”

Outro problema significativo diz respeito a possibilidade de as partes con-
vencionarem a exclusao ou limitacao da responsabilidade decorrente da violagao
dos deveres de protecao. O legislador italiano regulou esse fendmeno apenas no
Cadigo Civil vigente, no art. 1229,%8 considerando nulos os pactos que limitem ou
excluam a responsabilidade por dolo ou culpa grave.® A disposi¢ao codificatoria
refere-se ao dever de prestagao, contudo, a estreita conexao dos deveres de prote-
¢ao poderia justificar a extensao do art. 1229 aos mesmos, excluidas, entretanto,
as hipoteses de violagao de direitos indisponiveis. Nos casos permitidos (direitos
disponiveis), a licitude das clausulas limitativas estara condicionada a um controle
quanto ao equilibrio dos custos suportados por ambas as partes.®°

5% He. Stoll, Commiato dalla teoria della violazione positiva del contratto. Osservazioni sul trentennale
della teoria, in He. Stoll, R. Favale, M. Feola, A. Procida Mirabelli di Lauro, L’ obbligazione come rapporto
complesso, Torino, 2016, p. 45; He. STOLL, Beweislastverteilung bei positiven Vertragsverletzungen, in
Festschrift fiir Fritz von Hippel zum 70. Geburtstag, organizado por J. Esser e H. Thieme, Tubingen, 1967,
p. 529 e seguintes.

% |, Raape, Die Beweislast bei positiver Vertragsverletzung. Zugleich ein Beitrag zur Uberlassung von Sachen
von gefahrdrohender Beschaffenheit, in AcP, 147, 1941, p. 241 e seguintes.

57 C. Castronovo, Obblighi di protezione, cit., p. 5; A. Nicolussi, Obblighi di protezione, cit., p. 663.

58 Quanto ao regime juridico sob o antigo Cadigo Civil de 1865, cf. V. Polacco, Le obbligazioni nel diritto civile
italiano, Roma, 1915, p. 456 e seguintes (atualmente em Ristampe della Scuola di specializzazione in
diritto civile dell’Universita di Camerino, organizado por P. e G. Perlingieri, Napoli, 2022).

5 Para uma visdo geral da norma vigente no panorama dos modelos juridicos europeus de referéncia
(common law, francés e alemao), cf. F. Benatti, Contributo allo studio delle clausole di esonero da
responsabilita, Milano, 1971, p. 4 e seguintes.

60 Neste sentido, C. Castronovo, Obblighi di protezione, cit., p. 6. A questao foi, naturalmente, levantada
também no modelo originario da teoria dos deveres de protecao, onde a doutrina ndo hesita em admitir
uma extensado das limitagdes de responsabilidade contratual e legal também aos deveres de protegdo
(cf. M. Frost, “Vorvertragliche” und “vertragliche” Schutzpflichten, Berlin, 1981, p. 20), trazendo o
caso de A, que se lesiona durante uma viagem com um automovel emprestado por B, o qual, por mera
negligéncia, ndo advertiu que o veiculo tende a desviar a direita durante uma frenagem brusca. A questao
€ se A possui direito a indenizacdo por danos por parte de B, apesar da limitacao de responsabilidade
prevista no §599 BGB, e, portanto, se tal norma se estende também a violagao do dever de protecao.
A doutrina predominante responde afirmativamente; contudo, outra parcela da doutrina entende que a
extensdo da limitagdo de responsabilidade ndo se aplica em todos 0s casos em que a lei (por exemplo,
§8524, 599, 690, 708 BGB) se refere diretamente aos deveres contratuais. Sob outra perspectiva
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5. No ordenamento italiano, os estudiosos da segunda metade do século
passado receberam e adaptaram as figuras de origem doutrinaria alema da “re-
lagao obrigacional sem dever principal de prestacao” e do “contrato com efeitos
protetivos para terceiros”.

A posicdo dogmatica da relagao obrigacional ndo exclui a existéncia de obri-
gacoes que imponham aos sujeitos titulares nao um dever de prestagcao, mas
sim deveres de comportamento destinados a proteger suas esferas juridicas. A
existéncia da obrigacao, consequentemente, nao depende da presenca de uma
prestacao, mas sim do interesse do credor, que pode recair sobre a prestacao e/
ou sobre a protecao, devendo ainda persistir por toda a duragao da relagcao. A falta
superveniente do interesse faz desaparecer a relacao obrigacional com base na
figura extintiva da impossibilidade superveniente (art. 1256 do Cddigo Civil), e isso
pode ocorrer mesmo quando se verifica um evento que torna apenas temporaria-
mente impossivel a prestagado (por exemplo, a situacao de emergéncia sanitaria
decorrente da epidemia de COVID-19), uma vez que, apds o término do evento
que tornou impossivel a execugao do dever de protecao, o credor pode extinguir a
relagao obrigacional se nao tiver mais interesse, mesmo havendo a possibilidade
de execucgao do dever.

O ordenamento juridico italiano possui as coordenadas normativas para con-
figurar uma relagao obrigacional geral sem prestagao, no ambito da norma geral
prevista no art. 1337 do Codigo Civil. Em particular, “quando uma norma juridica
(como é 0 nosso caso, o art. 1337) submete o desenvolvimento de uma relagao
social ao imperativo da boa-fé, isso € um indicativo seguro de que essa relagao
se transformou, no plano juridico, em uma relagao obrigacional, cujo conteldo
deve ser especificado precisamente a luz de uma avaliagao de boa-fé”.%* A relagao

situam-se os estudiosos (W. Thiele, Leistungsstérung und Schutzpflichtverletzung. Zur Einordnung der
Schutzpflichtverletzungen in das Haftungssystem des Zivilrechts, in JZ, 1967, p. 654; W. Gerhardt, Die
Haftungsfreizeichnung innerhalb des gesetzlichen Schutzverhéltnisses, in JZ, 1970, p. 600 e seguintes),
que abrem mao da distingdo entre deveres de protegao e deveres de prestagao nos casos em que a
violagdo dos primeiros decorre da execugdo da prestacdo, ou seja, quando se trata de um chamado
dano consequente de defeito (Mangelfolgeschaden).O problema €, entretanto, abordado de forma mais
articulada por D. Olzen, §241, in J. von Staudingers, Kommentar zum Blirgerlichen Gesetzbuch mit
Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, Buch 2, Recht der Schuldverhéltnisse, §§241-243, Berlin, 2015,
p. 303 e seguintes, que distingue entre limitagdes contratuais e legais da responsabilidade, bem como se
os deveres surgem de um contrato vélido, de um contrato nulo, na auséncia de obrigacdo de prestacgao,
de uma relagao de cortesia e, finalmente, se tais limitagdes podem ser estendidas a responsabilidade
aquiliana.

61 L. Mengoni, Sulla natura della responsabilita precontrattuale, cit., p. 364. O autor remete, em seguida,
ao direito justiniano, entendido como o marco historico destinado a submeter a responsabilidade pré-
contratual a responsabilidade contratual, precisando que a natureza contratual representava “um nudum
nomen: na realidade, a agao se vinculava a uma relagao obrigacional que surgia independentemente
da vontade das partes, uma relagdo que os bizantinos teriam preferido definir como de natureza quase-
contratual” (p. 367).Convém lembrar que, mais de meio século antes, o Reichsgericht qualificou a relagdo
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obrigacional decorrente das negociagoes contratuais nao se fundamenta no con-
trato posteriormente celebrado, permanecendo indiferente a ocorréncia do evento
final da estipulagao do contrato, mas sim na lei, ou seja, no fato ou ato ao qual
a lei vincula o surgimento da obrigagao (art. 1173 do Codigo Civil). Esse fato se
identifica na confianca que uma das partes deposita no comportamento da outra,
legitimada pela boa-fé objetiva, enquanto principio voltado “a tutela da confianga
de um sujeito na lealdade, probidade e corregao de outro sujeito, com quem o
primeiro estabeleceu uma relagao negocial”.%? E a boa-fé pré-contratual (in con-
trahendo) “nao se concretiza apenas em uma série de deveres de comunicacgao e
informacao, mas também determina deveres de guarda e conservagao”.®3

Dessa argumentagao reconstrutiva emergem 0s seguintes resultados, se-
gundo os quais: a) a responsabilidade por culpa in contrahendo é de natureza
contratual; b) assim o &, ainda que um contrato nao tenha sido celebrado; c) surge
como violagao de uma relagao obrigacional desprovida de obrigagao de prestagao;
d) essa relagao obrigacional, gerada pela boa-fé com base no pressuposto (fato)
da confianca, é funcional a protecdo da esfera juridica alheia, tanto sob o aspecto
da corregao do negocio (culpa in contrahendo propria) quanto em relagdo a outros
interesses das partes que, no contexto da negociagao, possam ser lesados (de-
veres de protecao).®*

A jurisprudéncia recente®® revisitou o antigo entendimento, de natureza ex-
tracontratual, da responsabilidade pré-contratual, com base na concepcao da

pré-contratual, surgida j& no momento da apresentacdo da mercadoria ao cliente, como uma relagao
quase-contratual fundada na confianga (Vertrauen) (cf. K. Ballerstedt, Zur Haftung fiir culpa in contrahendo,
bei Geschéftsabschluss durch Stellvertreter, in AcP, 151, 1951, p. 507), sustentando que, durante as
negociagdes, nasce um negdcio obrigacional que ndo se funda em uma declaracdo de vontade vinculante.
Dessa forma, ha a extensao do conceito de negdcio juridico a esta segunda tipologia, ou seja, uma relagao
obrigacional que surge de uma confianga legitima, e isso ndo apenas na constituicao da relagdo juridica
pré-contratual, mas também em diversos outros casos; veja-se também R. Favale, Il caso del rotolo di
linoleum (RG, 7 de dezembro 1911). All’origine della responsabilita precontrattuale “allargata”, in Eur. dir.
priv., 2024, p. 199 e seguintes. Com referéncia a uma decisao da Suprema Corte de Israel, A.M. Rabello,
Buona fede e responsabilita precontrattuale nel diritto israeliano alla luce del diritto comparato, in Riv.
trim. dir. proc. civ., 2000, p. 485, sustenta que “o significado do dever de conduzir negociagoes de boa-
fé [...] € que as partes [...] ndo sdo mais estranhas entre si: o direito cria intimidade e expectativas que
exigem consideragao”.

62 |. Mengoni, Sulla natura della responsabilita precontrattuale, cit., p. 370.

63 L. Mengoni, Sulla natura della responsabilita precontrattuale, cit., p. 369.

64 C. Castronovo, Responsabilita civile, cit., p. 537.

65 Assim, Cass., 20 de dezembro de 2011, n. 27648, in Eur. dir. priv., 2012, p. 1227 ss., com nota de
C. Castronovo, La Cassazione supera se stessa e rivede la responsabilita precontrattuale; e, sobretudo,
a decisao bem construida sob o perfil dogmatico da Cass., 12 de julho de 2016, n. 14188, in Nuova
giur. civ. comm., 2016, |, p. 1451 e seguintes., com nota de A. luliani, La Cassazione riafferma la
natura contrattuale della responsabilita precontrattuale. Deve-se, todavia, observar que a Suprema Corte
posteriormente reafirmou a concepgao extracontratual, como na Cass., 3 de outubro de 2019, n. 24738,
in One legale, e na Cass., 4 de junho de 2024, n. 15643, in One legale, que afirma: “cumpre, antes de
tudo, desmentir a suposicao segundo a qual na jurisprudéncia desta Corte teria prevalecido a tese que
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obrigacao sem prestagao, como figura de responsabilidade contratual decorrente
de uma confiang¢a, originada de um contato social qualificado por um fim, gerando
deveres de boa-fé independentemente da existéncia de um contrato.®®

Com base no arcabougo normativo delineado pela disposicao do art. 1337
do Cadigo Civil, a doutrina mais atenta considera a norma citada adequada para
justificar um tratamento analogo aquele aplicado a situagdes regidas pelo principio
da boa-fé. Dessa forma, estaria consolidada a configuracao da “relagao obrigacio-
nal sem dever principal de prestar”, destinada a abarcar outras hipoteses com os
mesmos contornos das pré-contratuais, implicando, assim, uma responsabilidade
de natureza contratual.®”

E Gtil, a esse respeito, destacar como a figura da “relacdo obrigacional sem
dever principal de prestar” surgiu gragas ao esforgo da doutrina alema, voltado a
corrigir alguns déficits internos na estrutura do BGB, aos quais se atribuem certas
lacunas de protecdo juridica para os sujeitos afetados por prejuizos de natureza
patrimonial. A necessidade acima indicada remete as relagoes obrigacionais de-
correntes de negociagdes contratuais ou contatos negociais, bem como as rela-
¢oes obrigacionais com efeitos protetivos para terceiros, capazes de estender a
protecao contratual ao credor e a terceiros qualificados, merecedores de receber
a mesma protecao.

Os esforgos dogmaticos empreendidos pela doutrina e pela jurisprudéncia
alemas tiveram longa elaboragao, contribuindo para o assentamento do sistema
de responsabilidade civil. As limitagdes estruturais inerentes a arquitetura definida
pela disposicao do §823 do BGB e a configuracao do modelo codificado das
perturbagdes de prestagcao foram solucionadas mediante um longo e valioso
trabalho de desenvolvimento do direito (Rechtsfortbildung) por parte dos intér-
pretes, até a revisao do BGB de 2001,°8 com a qual o ganho dogmatico do sistema,
obtido pelos formantes doutrinarios e jurisprudenciais, foi “vertido” no formante
legal da reforma.

reconhece a responsabilidade pré-contratual a natureza de responsabilidade contratual, fundada no contato
social qualificado; com efeito, a decisdo n. 14888/2016 [...] permaneceu isolada diante da orientacao
contréaria, anteriormente consolidada e posteriormente reafirmada, segundo a qual a responsabilidade
pré-contratual decorrente da violagao da regra de conduta prevista no art. 1337 do Codigo Civil, destinada
a tutelar o correto desenrolar do iter formativo do negocio, constitui uma forma de responsabilidade
extracontratual, a qual devem ser aplicadas as respectivas regras em matéria de distribuicdo do 6nus da
prova”.

66 C. Castronovo, Responsabilita civile, cit., p. 539.

67 Nesse sentido, C. Castronovo, Responsabilita civile, cit., p. 544 e seguintes.

68 Ainda hoje, € fundamental a reconstrucao dogmatica realizada por E. Schmidt, Nachwort, em Rudolf von
Jhering, Culpa in contrahendo. Hermann Staub, Die positiven Vertragsverletzungen, Bad Homburg v. d.
H.-Berlin-Zirich, 1969, p. 131 e seguintes, ao longo do percurso das duas descobertas juridicas mais
importantes, como a culpa in contrahendo e as violagoes contratuais positivas.
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De fato, com a Schuldrechtsreform de 2001, foi reconhecido, pela primeira
vez em nivel normativo, que uma relagao obrigacional pode gerar também deveres
distintos daqueles de prestacao, concernentes nao ao interesse na equivaléncia,
mas ao interesse na integridade. A disposicao do §241 do BGB foi enriquecida com
um segundo paragrafo, nos termos do qual “a relagdo obrigacional pode obrigar,
de acordo com seu conteldo, cada parte ao respeito pelos direitos, bens juridicos
e interesses da outra parte”.®® A doutrina denominou esses deveres de diferentes
maneiras: deveres de protegao,’ deveres de diligéncia,”* deveres suplementares
de comportamento,’® deveres de boa conduta,”® deveres acessorios’* — e estas
sao apenas algumas das denominagoes. Também nos trabalhos preparatorios da
reforma, as denominacoes mais utilizadas foram aquelas de deveres de protecao,
deveres suplementares de comportamento ou deveres acessorios. A terminologia
plural nao foi resolvida nem com a reforma; contudo, a redacao da disposicao
utiliza, para os deveres previstos no §241, Il, a denominacao “deveres de con-
sideracao” (Rlcksichtspflichten).” Estes Gltimos tém como referéncia a esfera
juridica pessoal e patrimonial das pessoas envolvidas na relagao obrigacional,”®
buscando prevenir danos aos bens juridicos da contraparte durante a constitui-
¢ao e execugao da relagao obrigacional, bem como facilitar a correta execugao
da prestagao.’

O critério distintivo entre deveres de prestacao e deveres de protecao (de res-
peito) reside justamente no fim que cada dever persegue. Os deveres de prestacao

8 G. Bachmann, §241, in Mlnchener Kommentar zum Blrgerlichen Gesetzbuch, Band 2, Schuldrecht -
Aligemeiner Teil I, Mlnchen, 2019, Rn. 47 e seguintes.

° W. Thiele, Leistungsstorung und Schutzpflichtverletzung, cit., p. 649 e seguintes; W. Gerhardt, Die
Haftungsfreizeichnung innerhalb des gesetzlichen Schutzverhdéltnisses, cit., p. 535 e seguintes; M. Frost,
“Vorvertragliche” und “vertragliche” Schutzpflichten, cit., p. 13; He. Stoll, Abschied von der Lehre von der
positiven Vertragsverletzung. Betrachtungen zum dreiBigjéhrigen Bestand der Lehre, in AcP, 136, 1932, p.
257 e seguintes.

7 W. Lorenz, Die Einbeziehung Dritter in vertragliche Schuldverhéltnisse — Grenzen zwischen vertraglicher
und deliktischer Haftung, in JZ, 1960, p. 111; R. Stlrner, Der Anspruch auf Erfiillung von Treue- und
Sorgfaltspflichten, in JZ, 1976, p. 384 e seguintes.

72 K. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, |, cit., p. 10; J. Gernhuber, Das Schuldverhéltnis, cit., p. 22 e
seguintes.

73 W. Fikentscher, Schuldrecht, cit., p. 28 e seguintes.

7 ). Esser e E. Schmidt, Schuldrecht, 1, cit., p. 90 e seguinte; C.-W. Canaris, Anspriiche wegen “positiver
Vertragsverletzung” und “Schtzwirkung fiir Dritte” bei nichtigen Vertrdgen. Zugleich ein Beitrag zur
Vereinheitlichung der Regeln (iber die Schutzpflichtverletzungen, in JZ, 1965, p. 475.

7 D. Olzen, §241, cit., p. 186.

76 W. Thiele, Leistungsstérung und Schutzpflichtverletzung, cit., p. 650 e seguintes; R. Stlrner, Der
Anspruch auf Erfiillung von Treue- und Sorgfaltspflichten, cit., p. 385; H.C. Grigoleit, Leistungspflichten
und Schutzpflichten, in Festschrift fiir Claus-Wilhelm Canaris zum 70. Geburtstag, Minchen, 2007, p.
277 e seguintes, 281 e seguintes. Ja antes, H. Kress, Lehrbuch des Aligemeinen Schuldrechts, (1929),
ristampa, Aalen, 1974, p. 578 e seguintes.

77 ). Esser e E. Schmidt, Schuldrecht, 1, cit., p. 448 e seguintes.
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sao voltados a modificar a situagao patrimonial do credor, ou seja, visam a reali-
zagao do status ad quem, enquanto os deveres de protegao (de respeito) visam
preservar a integridade da situacao patrimonial atual de cada sujeito da relacao
(status quo).™

Cabe, no entanto, ressaltar que, com frequéncia, os limites entre as duas
categorias nao estao claramente definidos, sobretudo no ambito dos deveres de-
correntes de contrato, tornando dificil uma distingao segura. O intérprete, a esse
respeito, deve realizar um trabalho delicado voltado a identificar os interesses per-
seguidos pelas partes, de modo que a solugao decorre de uma avaliagao concreta
do interesse na prestagao ou na protecao.” Na auséncia de acordo especifico das
partes no contrato, a determinagao da natureza do dever constitui o resultado de
uma interpretagao contratual integrativa.®°

O tema revela especial dificuldade quando os deveres tém por objetivo perse-
guir tanto o interesse na prestagao quanto o interesse na protegao, como no caso
do dever de fornecer instrugoes completas para o uso seguro de uma maquina
perigosa. Esse dever de informacgao serve tanto para garantir o correto funciona-
mento da maquina quanto para proteger o usuario de eventuais danos a sua inte-
gridade fisica.®* Assim, tal dever é simultaneamente dever de prestacao e dever de
protecao, e sua eventual violagao pode se enquadrar em uma ou outra dimensao
por meio da interpretacao voltada a identificar qual interesse foi concretamente
prejudicado pela agao ou omissao.®?

Independentemente da denominagao dos deveres acessorios, no ambito da
relagao obrigacional distinguem-se os deveres de prestagao — dentro dos quais se
situam os deveres principais de prestacao e os deveres acessorios de prestacao —
e os deveres suplementares de respeito.®3

A distingao possui relevancia dogmatica, na medida em que os deveres de
prestacao sao essenciais para identificar o tipo de relacao obrigacional, podendo
englobar tanto a atividade devida pelo devedor quanto o resultado dessa atividade
e, por fim, constituir o fundamento de uma agao de adimplemento (tutela especi-
fica). Por outro lado, os deveres de respeito aplicam-se a qualquer tipo de relacao

78 H.C. Grigoleit, Leistungspflichten und Schutzpflichten, cit., p. 276 e seguintes; W. Thiele, Leistungsstérung
und Schutzpflichtverletzung, cit., p. 650 e seguintes.

7 @G. Bachmann, §241, cit., Rn. 60 e seguintes; S. Madaus, Die Abgrenzung der leistungsbezogenen von den
nichtleistungsbezogenen Nebenpflichten im neuen Schuldrecht, in JURA, 2004, p. 291 e seguintes.

8 D, Looschelders, Schuldrecht, Aligemeiner Teil, Minchen, 2018, p. 4.

8 Um exemplo semelhante é oferecido nos trabalhos preparatorios da Schuldrechtsreform de 2001
(BGDrucks 14/6040, p. 125).

82 H.C. Grigoleit, Leistungspflichten und Schutzpflichten, cit., p. 295 e seguintes.

8 H.C. Grigoleit, Leistungspflichten und Schutzpflichten, cit., p. 295 e seguintes.
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obrigacional, nao fundamentam agao de adimplemento ou de inibicao e manifes-
tam-se como conduta do sujeito obrigado.®*

A luz da reforma de 2001, o foco das perturbacoes do cumprimento no am-
bito do BGB desloca-se da figura da impossibilidade da prestacao para a nova
figura da violagao do dever (Pflichtverletzung) prevista no §280. Os deveres aces-
sorios de prestacao nao tém por objetivo proteger o interesse na integridade da
pessoa envolvida, mas sim realizar o resultado da prestagao, preparando, facili-
tando e garantindo a correta execugao da prestacao principal.®®

Consequentemente, a violagao dos deveres de prestacao (§2441, ), inclusive
0s acessorios, encontra respaldo normativo nos §§280 e 281 do BGB,® enquanto
a violagao dos deveres de protecao (§2441,l1l) enseja a reparacao do dano apenas
se se verificarem as condigoes estabelecidas no §280, em conjunto com o §282
do BGB.® O mesmo problema surge na distingao entre os §§323 e 324 do BGB,
referente ao direito de resolucdo pelo credor.88

8 Segundo uma doutrina mais recente, para distinguir as obrigagdes principais dos deveres de lealdade
(Loyalitétspflichten) no cumprimento, é Gtil considerar o momento da determinagéo concreta da obrigacdo.
Se a obrigacdo é fixada de forma concreta, de modo autdnomo ou por lei, no momento da celebragdo do
contrato, trata-se de uma obrigacgao principal (§241, |, BGB). Se, pelo contrario, a obrigacéo se concretiza
apenas posteriormente, durante a execucao do contrato, de forma heteronoma — por exemplo, com base
no §242 BGB —, trata-se de um dever de lealdade relacionado aos deveres de respeito (§241, I, BGB).
A obrigacdo pode ser determinada por acordo contratual, apds interpretagcao, nos termos dos §§133
e 157 BGB. Por exemplo, as partes de um contrato de empreitada podem concordar que o contratante
obtenha uma licenga de construgao; nesse caso, ele estad sujeito a uma obrigagdo principal. A fixacao
inicial da obrigagdo também pode derivar de maneira heterobnoma por disposicao legal (por exemplo, o
dever de aceitagao pelo comprador nos termos do §433, I, BGB). Assim, se a obrigacao é determinada
desde o inicio, normalmente trata-se de deveres principais ou acessorios segundo o §241, |, BGB. Quando
uma obrigacdo nao é determinada desde o inicio, ou seja, ndo integra o contelido do contrato definido
inicialmente (por vontade das partes ou por lei), mas surge uma lacuna que deve ser preenchida durante a
execucao do contrato, de forma heteronoma, segundo o principio da boa-fé (§242 BGB) e a luz do objetivo
do contrato, trata-se normalmente de deveres de lealdade (§241, I, BGB). Esses Ultimos pressupdem que
nao estejam concretamente determinados no momento da celebragdo do contrato, mas manifestem-se
apenas em situagoes especificas durante a execugao contratual — por exemplo, para remover obstaculos
imprevistos ao cumprimento —, exigindo um comportamento adequado (cf. M.-P. Weller, Die Vertragstreue.
Vertragsbindung — Naturalerfillungsgrundsatz — Leistungstreue, Tubingen, 2009, p. 256 e seguintes).

8 ). Esser e E. Schmidt, Schuldrecht, 1, cit., p. 87 e seguintes; K. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, |, cit.,
p. 10 e seguintes; J. Gernhuber, Das Schuldverhéltnis, cit., p. 18 e seguintes.

8 H.C. Grigoleit, Leistungspflichten und Schutzpflichten, cit., p. 279 e seguintes. O §281 descreve a
prestacao defeituosa com as expressdes “prestacdo [...] ndo conforme ao que é devido” ou “prestagao
[...] ndo conforme ao contrato” (§323, I, BGB). Segundo o texto literal da lei, ndo é relevante em que
consiste o inadimplemento incorreto. Este pode derivar da violacdo de uma obrigacao principal ou também
da violagao de uma obrigagao acessoria. Em caso de prestacao defeituosa, o credor pode, nas condigoes
dos §8§280, | e Ill, 281, 283 ou §311a, Il, requerer o ressarcimento dos danos em substituicao da
prestacao (integral) ou, nos contratos sinalagmaticos, resolver o contrato nos termos do §323, |, ou do
§326, V. Nesse caso, o ressarcimento dos danos e resolugao podem ser combinados conforme o §325
(cf. H. Brox e W.-D. Walker, Allgemeines Schuldrecht, Miinchen, 2019, p. 329 e seguintes; também D.
Medicus e S. Lorenz, Schuldrecht, |, Allgemeiner Teil, Minchen, 2015, p. 150 e seguintes).

87 A violagao de um dever de protecdo, nos termos do §241, Il, pode gerar o direito ao ressarcimento do
dano conforme o §280, |, que se soma ao direito ao cumprimento da obrigacao. Se, em razéo do dano
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Ainda mais delicada é a distingdo entre os deveres acessorios de prestacao
e os deveres de respeito, uma vez que 0s primeiros se enquadram no §241, I.
Assim, os deveres de informagao, guarda, cuidado, prestagao de contas, colabo-
racao, bem como apoio e seguranga da prestagao, podem ser classificados como
deveres acessorios ou deveres de protecdo, dependendo de estarem orientados
a protecao do interesse na prestagado ou do interesse na protecao.® As partes
podem, mediante acordo, estipular que o dever esteja vinculado a prestagao, no
sentido de que serve a preparagao, execugao ou garantia da prestacao devida.

Em principio, os deveres acessorios legais de prestagao podem limitar a
autonomia contratual das partes, quando a lei estabelece certas expectativas re-
ciprocas entre devedor e credor quanto a gestdo da relagdo obrigacional, bem
como determinados padroes minimos para a prote¢ao adequada da parte mais
vulneravel.*°

O objetivo de um dever acessorio legal de prestagao é permitir ao credor
receber a prestacao principal, reconhecé-la como tal e utilizd-la corretamente se-
gundo as modalidades previstas.®* O devedor deve comportar-se de modo ade-
quado ao fim e a situagao concreta; caso contrario, a prestacdo principal nao
poderia ser fornecida de forma correta ou (til, realizando-se plenamente o principio
da boa-fé previsto no §242, ainda que com fungao limitativa da autonomia con-
tratual. A formulacao de deveres acessorios legais de prestacao acarreta para as
partes um efeito benéfico, consistente em estabelecer padroes adequados para

decorrente da violagao do dever de protegcdo, o credor ndo tiver mais interesse na tutela especifica,
ele podera, nas condicdes dos §8280, | e Ill, 282, exigir o ressarcimento do dano em substituicao
da prestagao. Além disso, o credor tem o direito de resolver o contrato nos termos do §324, caso
estejam presentes as condigoes previstas. Antes da Schuldrechtsreform de 2001, essas situagoes eram
resolvidas com a violagao positiva do crédito. Com a reforma, nos termos dos §§311, Il e Ill, uma relacao
obrigacional com obrigagdes nos termos do §241, Il, pode surgir desde logo na fase pré-contratual. Em
caso de violagdo dessa obrigagdo, também surge o direito ao ressarcimento do dano, nos termos do
§280, I. Se a violagao da obrigacéo pré-contratual for descoberta apenas ap6s a conclusdo do contrato,
podem igualmente ser aplicaveis o direito ao ressarcimento do dano em substituicao da prestagao (§282)
e o direito de resolucao (§324) (H. Brox e W.-D. Walker, Allgemeines Schuldrecht, cit., p. 344 e seguintes).

8 Quanto a distingdo, cf. D. Medicus, Zur Anwendbarkeit des Allgemeinen Schuldrechts auf Schutzpflichten,
in Festschrift fir Claus-Wilhelm Canaris zum 70. Geburtstag, Minchen, 2007, p. 837 e seguintes, que
destaca como as mesmas consequéncias — ressarcimento do dano em substituicdo da prestagdo e
resolugao do contrato sinalagmatico — previstas para a violagao das obrigagcdes de prestagdo ndo seguem
0Ss mesmos pressupostos. De fato, os §§282 e 324 do BGB nao exigem, no caso da violacdo das
obrigacoes de protecao, o decurso infrutifero de um prazo adicional fixado ao devedor, pois, geralmente, a
violagdo s6 se torna evidente com a ocorréncia do dano. O credor, portanto, deixa de considerar aceitavel
a prestagao ou a permanéncia no contrato. Em esséncia, ocorre primeiro a violagao das obrigagoes de
protegdo, mas o ressarcimento do dano em substituicdo da prestacdo ou a resolucao dizem respeito ao
nivel da prestagdo, no momento em que esta se torna inexigivel para o credor.

8 Quanto a distingao, cf. I. Neumann, Leistungsbezogene Verhaltenspflichten. Zur Durchsetzung sogenannter
vertraglicher Nebenpflichten, Heidelberg, 1989, p. 4.

° K. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, |, citado, p. 12 e seguintes.

°1 ). Gernhuber, Das Schuldverhéltnis, citado, p. 18 e seguintes.
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a correta execucao do contrato. O mesmo objetivo é perseguido pelos deveres
acessorios de prestacao decorrentes de uma convencao explicita ou implicita, fre-
guentemente com o auxilio da atividade interpretativa judicial de carater extensivo
ou integrativo.®?

6. Ao final desta investigagao, faremos apenas uma breve referéncia ao per-
fil da complexidade relativo a protegao contratual de sujeitos que nao integram a
relagao obrigacional.®®* O Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte € um instituto que
surgiu na Alemanha a partir dos esforgos da doutrina e da jurisprudéncia, voltados
a superar certos defeitos estruturais existentes no BGB, decorrentes de determi-
nadas escolhas adotadas pelo legislador.®* A elaboragao da figura juridica remonta
as primeiras décadas de aplicagdo da codificagdo civil unificada, mas s0 viria a
encontrar aceitagao dentro do sistema do direito civil alemao a partir do final dos
anos cinquenta, com os conhecidos casos da polia motriz (Dreschmaschinenfall)®®
e do Capuzol (Capuzolfall).®®

A jurisprudéncia italiana remete ao instituto em questao nos anos noventa,
em um caso de erro médico, com o objetivo de reconhecer a reparacao direta
dos danos sofridos pela crianca ao nascer, a qual havia sido negada a agdo sob
a perspectiva da disciplina aquiliana, mas apenas porque, no caso concreto, ja
havia ocorrido a prescricao aplicavel.®” A Suprema Corte, gracas a aplicagao do
contrato com efeitos protetivos para terceiros, pdde acolher os argumentos da
crianca prejudicada, reconhecendo a natureza contratual de sua agao e, por isso,
afastando a prescricdo. Nao é necessario deter-nos na decisdo mencionada, mas
nao se pode deixar de destacar que, por um lado, a operacao de recepgao do
instituto estrangeiro foi realizada como elemento determinante para a ratio deci-
dendi da sentencga; por outro lado, a decisao oferece uma fundamentacao bas-
tante limitada em relagao ao papel que o instituto assumiu em fungao do dictum
judicial. Para ser mais preciso, a fundamentacao da decisao oferecida pelos juizes

92 @, Bachmann, §241, citado, Rn. 32, que remete, a esse respeito, a uma analise cuidadosa voltada a exa-
minar os interesses das partes no vinculo obrigacional.

9 Essa investigacao restrita ndo decorre certamente de uma subvalorizagdo do tema — que, ao contrério,
sempre apresentou aspectos de grande interesse dogmatico —, mas é simplesmente consequéncia do
fato de que, recentemente, realizamos um estudo dedicado exclusivamente a instituicdo mencionada (R.
Favale, As relagoes obrigacionais com efeitos protetivos a terceiros no direito italiano, em M.C. De Cicco
e R. Marinangelo [Coord.], Direito civil comparado. Itinerarios, Rio de Janeiro, 2023, p. 217 e seguintes).

% Sobre a origem do BGB, recentemente, F. Klinck, La formazione del BGB e il valore dei materiali per la
Sua interpretazione odierna, in AFG-Unicam, 2021, p. 37 e seguintes. Para outros contributos em lingua
italiana, ex multis, G.B. Portale, Lezioni di diritto privato comparato, Torino, 2007, p. 99 e seguintes; P.G.
Monateri e A. Somma, Il modello di civil law, Torino, 2009, p. 112 e seguintes.

% BGH, 25 de abril de 1956, in NJW, 1956, p. 1193 e seguintes, com anotagao de K. Larenz.

% BGH, 15 de maio de 1959, in MDR, 1959, p. 1024 e seguintes.

°7 0 caso mencionado foi decidido pela Cass., 22 de novembro de 1993, n. 11503, in Giur. it.,, 1995, 1, 1,
col. 318 e seguintes.
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revelou-se profundamente insuficiente em relagao ao resultado obtido, que foi
a condenacao ao pagamento de indenizagao por negligéncia do profissional de
salde. Ainda mais, se se considerar que a figura juridica estrangeira encontrou
adequada insercao apenas apos décadas de reflexdes por parte dos formantes
doutrinario e jurisprudencial. Naquele periodo, a (nica chave cientifica que permi-
tia abrir a porta do sistema juridico italiano ao instituto do contrato com efeitos
protetivos para terceiros era o famoso ensaio de Carlo Castronovo, publicado nos
anos setenta.®® A impressao — mas € muito mais do que uma impressao — ao ler a
fundamentacao da decisao é que, como observa o estudioso da Gnica monografia
ainda existente sobre o tema, “0 Rechtsgefiihl impunha uma solugcao ex contractu
para o caso, e a referéncia ao instituto alemao pareceu o remédio inserido ex
machina”.*® Muito provavelmente, a intencao dos juizes era apenas fazer justica
no caso concreto, visto que os instrumentos aquilianos para a tutela da posigao do
sujeito prejudicado estavam prescritos. Isso, porém, ndo ocorreu. Quase dez anos
depois, a Cassacao, em um caso de nao comunicagdo da médica a mae durante
a gestacao de que a crianga possuia uma rara deformacao do desenvolvimento,
estende a tutela do contrato médico-gestante também ao pai (terceiro), ainda que
nao mencione expressamente o instituto do contrato com efeitos protetivos para
terceiros. Consequentemente, o inadimplemento do dever priméario de prestagao
profissional “apresenta-se igualmente em relacao ao pai e expde 0 médico ao res-
sarcimento dos danos, imediatos e diretos, que também ao pai podem decorrer
de seu comportamento”.1%©

%8 C. Castronovo, Obblighi di protezione e tutela del terzo, in Jus, 1976, p. 123 e seguintes, onde cita uma
decisao mais antiga (Corte de Apelacao de Roma, 30 de margo de 1971, em Foro padano, 1972, |, col.
552 e seguintes) que parece admitir uma hipdtese de contrato com efeitos protetivos para terceiros,
caracterizada sobretudo por “conclusdes [...] extraidas em condigdes de vazio dogmatico, ou seja, sem
condicionamentos de esquemas reconstrutivos pré-constituidos”: em suma, uma aplicagdo inconsciente
do instituto. Para mais detalhes sobre a decisao romana, remete-se a R. Favale, As relagcoes obrigacionais
com efeitos protetivos a terceiros no direito italiano, cit., p. 218 e seguintes.

% @. Varanese, Il contratto con effetti protettivi per i terzi, Napoli, 2004, p. 169, onde continua: “isso explica
a completa auséncia de uma pars construens sobre a base normativa que, caso tivesse se apoiado
na boa-fé — como seria razoavel esperar em observancia ao modelo de origem do contrato com efeitos
protetivos para terceiros — poderia ter constituido um verdadeiro leading case, muito além da vontade de
resolver um caso especifico”.

100 Cass., 10 de maio de 2002, n. 6735, in Danno e resp., 2002, p. 1148 e seguintes, com nota de A. Bata
e A. Spirito, Responsabilita del medico per nascita indesiderata; in Giur. it., 2003, p. 884 e seguintes,
com nota de C. Poncibd, La nascita indesiderata tra Italia e Francia; in Resp. civ. prev., 2003, p. 113 e
seguintes, com nota de M. Gorgoni, /I contratto tra gestante e ginecologo ha effetti protettivi anche nei
confronti del padre. A esse respeito, G. Varanese, Il contratto con effetti protettivi per i terzi, cit., p. 173
e seguintes, reafirma que a sentencga poderia, de modo Gtil a solucédo adotada, ter feito referéncia aos
elementos constitutivos do contrato com efeitos protetivos para terceiros “a italiana”, tais como: a proxi-
midade da posicao do terceiro lesado em relagdo a prestacao principal, a relacdo de cuidado entre o
credor (mae) e o terceiro (filho) e, por fim, a previsibilidade dos elementos mencionados por parte do autor
do dano. Dessa forma, a boa-fé ou o contato social qualificado poderiam ter constituido um fundamento
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Dez anos apds a sentenca de 1993, a Suprema Corte se depara com um
caso de responsabilidade médica decorrente da procriacdo, no qual sustenta que
“o0 contrato, celebrado entre a parturiente e o hospital, comporta-se como um
contrato com efeitos protetivos em favor de terceiros (figura estudada sobretudo
pela doutrina alema) em relagdo ao nascituro, a cuja tutela tende aquela obriga-
¢ao acessoria, ainda que as prestagoes devam ser cumpridas, em parte, antes
do nascimento. Consequentemente, o sujeito que, com o nascimento, adquire a
personalidade juridica, pode agir para fazer valer a responsabilidade contratual pelo
inadimplemento das obrigagoes acessorias, as quais o contratante esté obrigado
em virtude do contrato celebrado com o genitor ou com terceiros, em garantia de
seu interesse especifico”.1°t

A extensao dos efeitos do contrato vai ainda além, abrangendo o marido,
“aplicando-se, a esse respeito, a forgca dos principios [...] segundo 0s quais a
reparacao dos danos que constituem consequéncia imediata e direta do inadim-
plemento do médico a obrigagdo de natureza contratual a ele atribuida (e a en-
tidade hospitalar que se utiliza das respectivas prestacoes) cabe ndo apenas a
mae, mas também ao pai, dado o conjunto de direitos e deveres que, segundo
o ordenamento, se centram no fato da procriacao, considerando que aos efeitos
negativos do comportamento do médico (e do hospital) o pai nao pode ser consi-
derado alheio, devendo, portanto, ser considerado entre os sujeitos ‘protegidos’
pelo contrato com o médico e, assim, entre aqueles em relagao aos quais a pres-
tacao nao realizada ou incorreta pode ser qualificada como inadimplemento, com
todas as consequéncias correspondentes no plano da reparacao”.'*2 Até hoje, a

adequado para o remédio adotado pela Suprema Corte. Também R. Simone, Nascita indesiderata: il
diritto alla scelta preso sul serio (nota a Cass., 10.5.2002, n. 6735), in Foro it., 2002, |, col. 3120 e
seguintes, observa que a decisao n. 6735/2002, nao podendo aplicar o contrato em favor de terceiros,
“pretendeu aplicar a teoria dos efeitos protetivos para terceiros do contrato celebrado entre a paciente e
0 médico, incluindo o marido no Schutzbereich do contrato, uma vez que as consequéncias da prestagao
médica, embora devam ser executadas na esfera da mulher, acabam inevitavelmente por refletir-se sobre
o homem, igualmente envolvido no cenario que se abre em decorréncia do nascimento em condigdes de
deficiéncia.
101 Cass., 14 de julho de 2003, n. 11001, in One legale, §4.1 (motivazione). No mesmo alinhamento dogméa-
tico, Cass., 29 de julho de 2004, n. 14488, in Danno e resp., 2005, p. 380 e seguintes, com nota de
M. Feola, Essere o non essere: la Corte di Cassazione e il danno prenatale; Cass., 11 de maio de 2009,
n. 10741, in Resp. civ. prev., 2009, p. 706 e seguintes; Cass., 18 de abril de 2019, n. 10812, in Fam.
dir., 2019, p. 1095 e seguintes, onde se reafirma que: “a responsabilidade contratual do médico e da
estrutura sanitaria, além de em relagao ao paciente, também € configuravel relativamente a terceiros aos
quais se estendem os efeitos protetivos do contrato e, em particular, aos parentes proximos — entre eles
0 pai — mesmo quando o contrato tenha sido celebrado entre uma gestante e uma estrutura sanitaria e/
ou um médico, tendo por objeto em especial a prestagao de cuidados destinados a garantir o correto
andamento da gravidez” (p. 1096).
Cass., 26 de junho de 2018, n. 16817, in One legale, §12 da motivagao; igualmente, Cass., 6 de junho
de 2020, n. 13869, in One legale, onde se esclarece que “a responsabilidade contratual do médico e da
estrutura sanitaria, além de em relacéo ao paciente, também é configuravel relativamente a terceiros aos
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jurisprudéncia consolida a teoria do contrato com efeitos protetivos para terceiros
no ambito das prestacoes de salde relacionadas a procriacao,*°® excluindo todas
as demais hipdteses de negligéncia médica, as quais, nao incidindo diretamente
sobre as situagoes juridicas dos familiares, ndao sao aptas a fundamentar tutela
contratual.**

Ja destacamos anteriormente como a decisao da Cassacgao de 1993 teve
como base o ensaio de Castronovo, publicado vinte anos antes, no qual, seguindo
a linha dogmatica de seu mestre, Luigi Mengoni, em relagao ao problema da natu-
reza complexa da relagao obrigacional, é suscitada a questdo “se outras esferas
subjetivas além da do credor e do devedor possam ser consideradas juridicamente
implicadas na execugao da relagao, de modo que deva ser atribuida natureza
contratual a responsabilidade pelos danos eventualmente por elas sofridos”.1%
A contribuicao recém-citada representou a “porta de entrada” dogmatica da figura
do Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte no modelo juridico italiano, na qual se evi-
dencia o delicado trabalho do autor de conciliagcao entre o principio da relatividade
do contrato (art. 1372, §29, c.c.) e a ampliagao subjetiva da responsabilidade con-
tratual, centrada na regulamentacao do ato de autonomia privada e na recuperagao
da dimensao social (Sozialwirkung) da relagcao obrigacional, base de uma adequada
tutela de determinados sujeitos terceiros.%®

Por fim, & sabido o que aconteceu com a reforma de 2001. A Schuldrechtsreform
parece ter sido parcimoniosa, pois, na obra de codificacao de todos os institutos
juridicos consolidados na doutrina e na jurisprudéncia, nao foi incluida a figura
juridica em questao. A disposi¢cao do §311, lll, do BGB seguiu o caminho diverso
da responsabilidade do terceiro fundada no principio da confianga. Contudo, como

quais se estendem os efeitos protetivos do contrato e, em particular, aos parentes proximos — entre eles,
0 pai —, mesmo quando o contrato tenha sido celebrado entre uma gestante e uma estrutura sanitéria e/
ou um médico, tendo por objeto, em especial, a prestagdo de cuidados destinados a garantir o correto
andamento da gravidez”.
Por fim, Cass., 20 de junho de 2024, n. 17113, in One legale, onde se afirma o principio segundo o
qual “a relacao contratual entre 0 médico e a parturiente, em razdo da peculiaridade do objeto das
prestacoes sanitarias relativas a procriacao, incide de modo direto sobre a posicdo do nascituro e do
pai, configurando-se, em favor dos referidos proximos parentes da gestante, um contrato com efeitos
protetivos em relagao ao terceiro, de modo que, em caso de inadimplemento, também o pai do concebido
esta legitimado a agir, iure proprio, com fundamento contratual, para a reparagao do dano”; Cass., 7 de
abril de 2022, n. 11320, in One legale.
104 Nesse sentido, Cass., 8 de fevereiro de 2018, n. 3037, in One legale; Cass., 8 de julho de 2020, n. 14258,
in Giur. it., 2021, p. 577 e seguintes, com nota de G. Travan, Responsabilita della struttura sanitaria e
risarcimento ai familiari iure proprio; Cass., 9 de julho de 2020, n. 14615, in One legale; Cass., 15 de
setembro de 2020, n. 19188, in One legale.
C. Castronovo, Obblighi di protezione e tutela del terzo, cit., p. 125.
106 C. Castronovo, Obblighi di protezione e tutela del terzo, cit., p. 127 e seguintes.; G. Varanese, Il contratto
con effetti protettivi per i terzi, cit., p. 138, adverte para o problema de que “a inser¢ao do terceiro na
esfera protetiva do contrato ndo é compreensivel sem levar em consideracéo a jurisprudéncia”.
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bem destacado pela doutrina mais atenta, o contrato com efeitos protetivos para
terceiros ainda desempenha um papel proprio nas hipéteses em que “é mais
evidente o interesse do credor na tutela do terceiro”.1°7
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