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Resumo:

As obrigagdes de ndo fazer sdo uma das grandes classes de obriga¢des no direito
privado brasileiro. A despeito de sua importancia, até o momento nao receberam
tratamento aprofundado. Acredita-se que um primeiro passo nesse sentido seja a
analise da diversidade dessas obrigagdes e a proposi¢do de critérios de classificagao
que sirvam a ordena-las. Examina-se, assim: (i) a divisdo de obriga¢des de ndo fazer
em sentido estrito e obrigagdes de tolerar; (ii) obrigagdes ou deveres de ndo fazer
acessorios e principais; (iii) obrigagdes de nao fazer instantaneas e duradouras; (iv)
obrigacdes de ndo fazer divisiveis e indivisiveis. Ao final, recolhem-se os critérios
de classificagdo que se mostraram uteis e os possiveis critérios que emergiram da
analise e que justificam outros estudos.
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Abstract:

Negative obligations are an important type of obligations in Brazilian private law.
Despite their relevance, there has not been a profound inquiry of this category
up to this moment. This study assumes that a first step towards this inquiry is the
analysis of the variety of negative obligations and the proposition of criteria for
their classification, in order to improve their scientific organization. We examine,
therefore: (i) the division of negative obligations stricto sensu and to forbear; (ii)
primary and ancillary negative obligations; (iii) instantaneous and long-lasting
negative obligations; (iv) divisible and indivisible negative obligations. Finally, are
the criteria that proved useful assembled, as well as possible criteria of classification
that justify further studies.
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Introdugao

A obrigagdo negativa, ou obrigagdo de ndo fazer, ¢ definida como a
obrigacdo em que o devedor se obriga a abster-se de determinado ato que, de outro modo,
poderia praticar.'

Mestranda em Direito Civil pela Faculdade de Direito da USP. Bacharelado em Direito pela Faculdade de
Direito da USP e Licence en Droit pela Université Lumiére Lyon II. Advogada em Sao Paulo. Endereco
eletronico: beatrizuchoaschagas@gmail.com.

I Nesse sentido: Pontes de Miranda (2012, p. 187); Martins-Costa (2009, p. 245); Nanni (2021, p. 103);
Nonato (1959, p. 287), entre outros.
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A despeito de sua importancia pratica e dogmatica — trata-se de uma das trés
grandes classes de obrigagdes no Codigo Civil, ao lado das de dar e fazer —, a obrigagdo
de ndo fazer recebeu do legislador e da doutrina um tratamento incompleto, residual e
limitado.?

Dado que atualmente as obrigagdes de nao fazer sdo variadas e relevantes na
pratica juridica — verificando-se em obrigagdes de ndo concorréncia, de confidencialidade,
de ndo alienagdo de certo objeto, entre outros exemplos —, ¢ possivel cogitar que seu
regime ndo seja homogéneo. A analise dessa hipdtese, porém, depende da investigagdo
mais aprofundada de seu pressuposto: o de que as obrigacdes negativas sdo diversificadas,
a ponto de sua taxonomia sugerir que a categoria merega subdivisdes.

Este trabalho busca, assim, sistematizar algumas classificacdes de
obrigagdes de ndo fazer, a fim de, com base na coleta de exemplos e na sua organizagao,
propor algumas possibilidades de classificacdo das obrigagdes negativas que possam ser
utilizadas, em estudos futuros, como ferramenta para tratar sobre o seu regime.

1. Nao fazer e tolerar

Comumente, a categoria das obrigagdes de ndo fazer ¢ subdividida entre,
de um lado, obrigagdes de abster-se de um ato que originalmente era licito ao devedor
(non facere) e, de outro, tolerar que o credor adote determinada conduta a que o devedor
inicialmente poderia opor-se (pati) (TEPEDINO; SCHREIBER, 2008, p. 74-75; no direito
portugués, ALMEIDA COSTA, 1998, p. 610; ¢ no direito italiano TAGLIAPIETRA,
2013, p. 241).

Parte da doutrina acrescenta, a esse rol, a obrigacdo de permitir a pratica
de determinada conduta por outrem, caso em que ao tolerar se acrescenta o dever de
remover determinado obstaculo ou dificuldade para a conduta do credor (BARBOSA
MOREIRA, 1979, p. 61-62; PONTES DE MIRANDA, 2012, p. 190; GOMES, 2019, n.
34; MARTINS-COSTA, 2009, p. 246-247; BORGES, 2011, p. 129-130; DAL COL, 2004,
p- 121-122).

Como ja se apontou na doutrina, a rigor a categoria da obrigacdo de
tolerar esta contida na classe, mais abrangente, da obrigacdo de ndo fazer: quem tolera
“deve omitir protesto ou impedimento”3 E o caso da obrigacdo do locador, que deve

2 Sobre o direito italiano, em que se verifica problema semelhante, constatou-o Deplano (2014, p. 2).

3 “Procurou-se sustentar que o folerar ndo cabe no omitir e que ndo ha dever de tolerar. Porém quem ha de
tolerar deve omitir protesto ou impedimento, ha de carregar a carga, suporta-la, conduzi-la (o étimo € tulo,
do latim velho): a submissao ativa féz-se negativa, absten¢do. Em verdade, ha o tolerar que ¢ o outro lado
do direito, portanto o dever; e o tolerar que conservou a positividade sofrente, que estava no étimo, como se
alguém promete deixar que outrem dé festa no seu saldo: o contetido ¢ positivo, porque ha de abrir e entregar
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se abster de comportamentos que perturbem a faculdade de uso da coisa pelo locatario
(TAGLIAPIETRA, 2013, p. 269).

Parece oportuno, de fato, delimitar esse grupo em relagdo a generalidade
das obrigagdes negativas: a omissao devida, aqui, é especificamente de manejar um meio
de tutela conferido ao devedor pelo ordenamento juridico.

Assim, o proprietario tem, antes de se obrigar pelo contrato de locagio,
direito ao uso exclusivo da coisa e, assim, pode opor-se a posse ou detengdo por outrem;*
o contrato de locac@o o vincula a ndo exercer contra o locatario os meios de tutela que de
outro modo estariam a sua disposigdo. Outra ilustra¢ao pode ser encontrada no contrato
de licenca de patente: o titular da patente pode, a principio, impedir quaisquer terceiros
de produzir, usar, colocar a venda, vender ou importar o produto ou processo objeto de
patente ou obtido diretamente por processo patenteado,” mas por meio do contrato de
licenga obriga-se a tolerar o uso da patente pelo licenciado.

Afirma-se, a propodsito das obrigagdes de tolerar, que o interesse do credor
¢ efetivamente satisfeito ndo tanto pela simples inércia do devedor, mas pelo exercicio de
uma ou mais faculdades que o devedor lhe concedeu. Por comparagdo, em uma obrigagio
negativa em sentido estrito, o0 comportamento negativo de um sujeito (devedor) é em si
suficiente para realizar o interesse de um outro sujeito (credor), como se da nos casos de
vedacdo de concorréncia ou vedacdo de alienar (TAGLIAPIETRA, 2013, p. 270-271;
DEPLANO, 2014, p. 37). Dai ndo decorre, contudo, que o adimplemento dependa do
exercicio dessas faculdades pelo credor, pois o que é devido € apenas o nao exercicio dos
meios de resisténcia pelo devedor.

A luz dessas consideragdes, parecem ser estruturalmente distintas as
obrigagdes de tolerar e as obrigacdes de ndo fazer em sentido estrito, sendo estas as
obrigacdes de non facere que nao caracterizem obrigagdes de tolerar.

o0 saldo” (PONTES DE MIRANDA, 2013, p. 507).

4 Conforme o art. 1.228, caput do Codigo Civil: “Art. 1.228. O proprietario tem a faculdade de usar, gozar e
dispor da coisa, e o direito de reavé-la do poder de quem quer que injustamente a possua ou detenha”.

5 Conforme a Lei n. 9.279/1996: “Art. 42. A patente confere ao seu titular o direito de impedir terceiro, sem
o seu consentimento, de produzir, usar, colocar a venda, vender ou importar com estes propositos:
I - produto objeto de patente;
1I - processo ou produto obtido diretamente por processo patenteado.
§ 1° Ao titular da patente ¢ assegurado ainda o direito de impedir que terceiros contribuam para que outros
pratiquem os atos referidos neste artigo.
§ 2° Ocorrera violagao de direito da patente de processo, a que se refere o inciso II, quando o possuidor ou
proprietario ndo comprovar, mediante determinacao judicial especifica, que o seu produto foi obtido por
processo de fabricacdo diverso daquele protegido pela patente”.
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A chamada “obrigacdo de permitir”,® entretanto, ndo parece ter tracos

distintivos em relagdo a obriga¢do de tolerar que justifiquem sua construgdo como
categoria separada.

Bem analisados, os deveres positivos que emergem dessas obrigagdes
negativas (como, na obrigacao de tolerar a passagem, o dever de abrir o portdo) ndo servem
a qualificar a obrigacdo porque ndo constituem deveres principais. Cuida-se de deveres de
prestagdo secundarios meramente acessorios, conforme a terminologia de Martins-Costa
(2018, p. 239-240), que viabilizam o cumprimento exato do dever primario de prestagao
também conforme definido por Martins-Costa (2018, p. 241). A obrigagdo, nesses casos,
continua sendo caracterizada pelo dever negativo.

A titulo ilustrativo, na obrigacdo do locador, o dever primario de prestagdo,
que qualifica a obrigacdo, ¢ o de tolerar o uso do bem pelo locatario. Para o cumprimento
desse dever, € necessario cumprir certos deveres positivos, a exemplo da entrega da chave
do imédvel locado e da autorizagao de entrada do locatario no condominio de apartamentos.
Esses deveres ndo chegam, porém, a identificar o tipo contratual.

Ao lado dessas categorias, ja se acrescentou a obrigagdo de evitar a pratica
de determinado ato por terceiro, por quem o devedor ¢ responsavel (CARVALHO
SANTOS, 1976, p. 97). Parece, contudo, que essa hipdtese seria mais bem qualificada
como obrigacao de garantia, promessa de fato de terceiro’ ou como obrigagio de fazer, a
depender do conteudo exato da obrigagdo. Nesse sentido, se determinada empresa assume
obrigagdo de ndo concorréncia e, em adi¢do, se obriga contratualmente a indenizar
outra, caso algum de seus funcionarios pratique atos de concorréncia contra a credora,
ha obrigacdo de garantia. Poderia se tratar de promessa de fato (negativo) de terceiro
se a empresa tiver assumido a obrigacdo de obter dos empregados a vinculagdo a ndo
concorrer contra a credora. De outro lado, havera obrigacdo positiva na hipdtese de a
contratante, em lugar disso, vincular-se a inserir em seus contratos de trabalho clausulas
que vedem a pratica de atos de concorréncia contra a credora.

¢ Referida por Barbosa Moreira (1979, p. 61-62); Pontes de Miranda (2012, p. 190); Gomes (2019, n. 34);
Martins-Costa (2009, p. 246-247); Borges (2011, p. 129-130); Dal Col (2004, p. 121-122).

“Art. 439. Aquele que tiver prometido fato de terceiro respondera por perdas e danos, quando este o nao
executar.

Paragrafo unico. Tal responsabilidade ndo existira se o terceiro for o conjuge do promitente, dependendo da
sua anuéncia o ato a ser praticado, e desde que, pelo regime do casamento, a indenizagao, de algum modo,
venha a recair sobre os seus bens.

Art. 440. Nenhuma obrigacao havera para quem se comprometer por outrem, se este, depois de se ter
obrigado, faltar a prestagdo”.
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2. Acessoriedade

A obrigacdo de ndo fazer pode ser o proprio contetido da prestacdo ou,
ainda, ser anexa a outra obrigac¢@o (por exemplo, a prestagdo do depositario de abster-
se de qualquer ato que importe transferéncia da posse do bem enquanto detiver a coisa)
(COUTO E SILVA, 2006, p. 135).83

A distingdo remete a classificacdo das obrigacdes entre principais e
acessorias: as primeiras caracterizam-se por ndo dependerem de outra para subsistirem, e
as segundas por sua dependéncia em relagdo a uma obrigagao principal (como ¢é o caso,
por exemplo, da retrovenda em relagdo a compra e venda ¢ da fianga em relagdo a locagao)
(LIMONGI FRANCA, 1970, item C.III; RIZZARDO, 2022, Cap. 111, item 2.8).

Nesse sentido, uma obrigacdo de ndo fazer pode ser acessoria a outra
obrigagdo. Por exemplo, no ambito de um contrato de trespasse, a obrigacdo de ndo
concorréncia assumida pelo vendedor.’

Em adigdo, a obrigacdo de ndo fazer ora se apresenta como pura abstencao,
como ¢ o caso da obrigacdo de ndo concorréncia, ora como obrigacdo de abstengdo
vinculada a conduta positiva, como ¢ o caso da obrigacdo de exclusividade (VENOSA,
2021, item 6.3.5). O segundo tipo consiste em um dever negativo dependente, que apenas
existe em associacao com um dever positivo (LEHMANN, 1969, p. 10). Nesse caso, por
exemplo, o devedor cumprird sua obriga¢do de apenas distribuir os produtos do credor
por meio da conduta positiva principal de distribui-los, mas também da conduta acessoria
negativa consistente em ndo distribuir os produtos de concorrentes.

Partindo de outra perspectiva para alcangar a mesma conclusdo, afirma-
se que uma obrigacdo positiva pode conter uma prestagdo negativa. Esse ¢ o caso da
obrigagdo de preferéncia, em que o devedor tem uma prestacao positiva (contratar com o
titular do direito) e uma presta¢do negativa (ndo contratar com terceiro se 0 promissario
quiser o contrato nos mesmos termos) (ALMEIDA COSTA, 1998, p. 608). Dissecando os
deveres que compdem a obrigagdo do devedor, o dever negativo ¢ meio necessario para
que o dever positivo cumpra sua fun¢do de modo util ao credor. Em outros termos, cuida-
se do “verso” do dever de fazer algo determinado.'’

A classificagdo tem relevancia, notadamente, porque o acessorio segue o
principal. No que diz respeito a validade, a regra ¢ expressa, no art. 184. Aplica-se, ainda,

8 Na doutrina portuguesa, cf. também Menezes Cordeiro (2009, p. 458).

“Art. 1.147. Nao havendo autorizagdo expressa, o alienante do estabelecimento nao pode fazer concorréncia
ao adquirente, nos cinco anos subsequentes a transferéncia.

Paragrafo unico. No caso de arrendamento ou usufruto do estabelecimento, a proibi¢ao prevista neste artigo
persistira durante o prazo do contrato”.

10 No original em alemao, “die Kehrseite der Pflicht, etwas bestimmtes zu tun” (LEHMANN, 1969, p. 10).
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nos casos de extin¢ao da obrigacdo principal, que acarreta também a extingao da acessoria
(por exemplo, por adimplemento ou por impossibilidade superveniente ndo imputavel)
(RIZZARDO, 2022, Capitulo III, item 2.8).

Cogita-se que tal distingao possa ser relevante também para a admissibilidade
de outros remédios, notadamente os relacionados ao sinalagma contratual, como a exce¢ao
do contrato ndo cumprido e a resolu¢do — os quais podem ndo ser manejaveis caso o
descumprimento seja de uma obrigagdo acessoria.

Como sintese dos apontamentos acima, nota-se que a vinculagdo a um nao
fazer pode consistir em (i) obrigaco principal (no &mbito de um contrato, por exemplo,
em que seja o principal objeto) ou (ii) acessoria. No segundo caso, pode se tratar de (ii.a)
obrigacdo acessoria independente (como € o caso da obrigacdo de ndo concorréncia no
trespasse) ou de (ii.b) um dever negativo acessorio, que compde uma obriga¢do complexa
— ou seja, dependente —, como € o aspecto negativo da obrigacdo de exclusividade.

3. Duragao
3.1.  Obrigacdes instantaneas e duradouras

A classificagdo das obrigacdes entre instantaneas e duradouras ¢
tradicional na doutrina. Nas primeiras, o cumprimento se da em um s6 momento, apés
o qual a obrigagdo se extingue com satisfacdo do interesse do credor; nas segundas, o
comportamento devido se distende no tempo. Nesse caso, se 0 cumprimento se realiza
por partes, em momentos diferentes, trata-se de prestacdes reiteradas ou sucessivas; se
a prestacdo consiste em uma Unica conduta que se prolonga ininterruptamente, trata-se
de prestacdo continua ou de execu¢do continuada (GOMES, 2019, n. 35; PONTES DE
MIRANDA, 2012, p. 129-130)."

Trata-se de divisdo que também se aplica as obrigagdes de ndo fazer
(NANNI, 2019, p. 404),"? a despeito de parte da doutrina ja ter afirmado que o carater
continuado ¢ proprio da maioria das prestacdes negativas (ALMEIDA COSTA, 1998, p.
613-614; ANTUNES-VARELA, 2000, p. 93) ou mesmo parte de sua natureza.'

E importante, assim, firmar o entendimento de que a prestagdo negativa,
assim como a positiva, pode ser “unica”, “reiterada” ou “continua”, como ja salientava
Pontes de Miranda (2013, p. 507).

" Na doutrina portuguesa, Almeida Costa (1998, p. 613) e, no mesmo sentido, Antunes Varela (2000, p. 92-
94).

12 No mesmo sentido, Couto e Silva (2006, p. 136); Barbosa Moreira (1979, p. 65); Borges (2011, p. 131).

“E caracter constante da obrigagio de ndo fazer o ser sucessiva, porque impde ao devedor abster-se de

um acto em todas occasides em que o teria de cumprir ¢ o podia cumprir segundo o direito comum”

(FULGENCIO, 1928, p. 129).
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Nesse passo, note-se que na prestagao duradoura continuada o “prestado”
permanece, enquanto na prestacdo duradoura reiterada ele se repete, se pluraliza, como
“pulsacoes’” na expressao de Pontes de Miranda (2012, p. 130). Tradicionalmente, aponta-
se que a prestacdo do locador de tolerar o uso da coisa é continuada, enquanto a do
locatario de pagar pontualmente os alugueres ¢ reiterada. Em ambos os casos, a execugao
da obrigacdo ndo a extingue enquanto ndo sobrevier o termo, pois o adimplemento se
protrai no tempo (PONTES DE MIRANDA, 2012, p. 129-131).

Ademais, a despeito de prolongar-se no tempo, a prestagdo continuada ¢
una; ndo se trata, assim, de multiplas prestagcdes cujo fundamento ¢ um mesmo negdcio
juridico. Por sua vez, as prestagdes reiteradas sdo um conjunto de prestagdes cumpridas
cada uma de uma vez, repetidas de modo periddico ou circunstancial (PONTES DE
MIRANDA, 2012, p. 252-254).

O interesse da classificagdo de obrigagdes negativas instantaneas, reiteradas
ou continuadas ndo ¢ apenas teorico. Cuida-se, provavelmente, da classificagdo das
obrigacdes de ndo fazer sobre a qual a literatura recente mais se ocupou, em particular
para tratar sobre a possibilidade de mora nas obrigagdes negativas.

3.2.  Obrigagdes negativas instantaneas ¢ duradouras

Em breve sintese, a posicdo majoritaria ¢ de que a violagdo das obrigagdes
negativas instantaneas em regra caracteriza inadimplemento definitivo, enquanto nas
obrigacdes negativas duradouras — nas quais o interesse do credor é igualmente duradouro
— verifica-se mora em caso de descumprimento (NANNI, 2019, p. 405 e p. 621-622;
SILVA, J., 2002, p. 157; BORGES, 2011, p. 131 ¢ 132-133)."

A titulo ilustrativo da primeira categoria, menciona-se que no pacto de non
licitando, em que o devedor se obriga a nao dar lance em certo leildo para a venda de
um bem, a obrigagdo ¢ instantanea, pois a presta¢do sera cumprida em um determinado
momento. A partir disso, a doutrina aponta que o inadimplemento sera necessariamente
definitivo, porque o interesse do credor s6 pode ser satisfeito pela ndo realizagdo do fato
no tempo preestabelecido; para o credor, ndo aproveitard a abstenc¢do de ofertas para
aquisicdo de um bem diverso (NANNI, 2021, p. 106).

Por sua vez, a prestacdo sera reiterada na obriga¢ao de um arrendatario de
nao plantar café nem milho, pois se cumprird a cada ano no periodo do plantio desses
grdos; ou na obrigacdo contraida perante o vizinho de ndo realizar festas em casa aos

4 Cf, no direito italiano, Deplano (2014, p. 116-117).
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domingos a noite. Por fim, sera continua, no caso da obriga¢ao de ndo fazer concorréncia
ou de néo alienar determinado bem.'s

A rigor, o carater definitivo do inadimplemento no exemplo do pacto
de non licitando decorre nao apenas da qualificagdo como obrigacdo instantanea, mas
principalmente do fato de que a obrigagéo ¢ de termo essencial.'® Embora se cuide de uma
hipdtese contraintuitiva, pode-se cogitar que uma obrigagdo de ndo fazer seja instantanea,
mas ndo esteja sujeita a termo essencial e, portanto, admita mora.

No direito alemio, essa situagdo ¢ ilustrada pelo seguinte exemplo: uma
empresa se obriga perante um instituto de pesquisa a ndo despejar residuos em um rio
por certo numero de horas ou de dias, a fim de permitir que determinados estudos sejam
conduzidos na agua. No contrato, as partes ajustam o dia em que a empresa observara essa
proibigdo, ¢ o instituto de pesquisa se prepara para conduzir os estudos nessa data. Em caso
de descumprimento da prestagdo de nao fazer pela empresa na data ajustada, a obrigacao
ainda podera ser utilmente adimplida em momento posterior: as partes podem reagendar a
data da prestacdo e o instituto de pesquisa programar-se para realizar seus estudos na nova
data. Se em razdo da falta de adimplemento pontual o credor sofrer prejuizos, eles poderdo
traduzir-se em danos indenizaveis (KOHLER, 1990, p. 522).

Nesse sentido, pode-se reputar que a classificacdo das obrigagdes de nio
fazer entre instantdneas e duradouras ¢ consolidada na doutrina e que ha um esfor¢o de
emprega-la para melhor delimitar a fronteira entre mora e inadimplemento definitivo.

Esse topico, entretanto, ainda comporta aprofundamento, como se extrai
do exemplo proposto acima. Em particular, o papel do tempo para o cumprimento da
obrigagdo parece abrir margem para mais um critério classificatorio: ao lado da divisao
entre obrigacdes cujo adimplemento se protrai, ou ndo, no tempo, parece util investigar
uma divisdo entre obriga¢des cujo adimplemento 1til possa, ou ndo, dar-se tardiamente.
Em outras palavras, outro possivel critério classificatorio, pendente de desenvolvimento
pela doutrina, seria a sujei¢do ou ndo da obrigagdo a termo essencial.

4. Divisibilidade
4.1.  Obrigagoes divisiveis ¢ indivisiveis

As obrigacdes podem ser classificadas em divisiveis e indivisiveis, como
ja tradicionalmente se ensina (GOMES, 2019, n. 57). Nas obrigagdes divisiveis, o

15 Exemplos de Nanni (2021, p. 105-106); Deplano (2014, p. 82-83).

1© O termo essencial ¢ caracterizado pela “importancia absoluta” do termo, de modo que “néo havera espago
para o cumprimento tardio”, sendo essa circunstancia objetiva o critério determinante da perda do interesse
do credor no cumprimento (ZANETTIL, 2019, p. 769).
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adimplemento parcial € possivel, isto é, o cumprimento por partes satisfaz parcialmente o
interesse do credor; nas indivisiveis, por oposi¢ao, o adimplemento parcial ndo ¢ possivel
(PONTES DE MIRANDA, 2012, p. 235)."” Sobre as obrigacdes divisiveis, incide o regime
do art. 257 do Coédigo Civil; sobre as indivisiveis, o dos arts. 258 a 263 do Caodigo Civil.

O art. 258 estabelece que a indivisibilidade decorre da “natureza” da
prestacdo, de “motivo de ordem econdmica” ou da “razdo determinante do negdcio
juridico™.'®

Na doutrina, propde-se que a divisibilidade das obrigac¢des seja analisada
conforme possa o interesse do credor, que se almeja alcangar por meio da prestagdo do
devedor, ser proporcionalmente atendido em caso de fracionamento da obrigagao, de modo
que a utilidade econdmica seja, proporcionalmente, a mesma. Caso esse pressuposto nao
se atenda, a obrigagdo sera indivisivel (MARTINS-COSTA, 2021, n. 39).”

Em outras palavras, o conceito de divisibilidade se orienta conforme a
divisibilidade do bem a ser prestado (coisa, fato ou ndo fato) (MARTINS-COSTA, 2021,
n. 38; DEPLANO, 2014, p. 69; CICALA, 1953, p. 213). Trata-se do que tradicionalmente
se denomina “objeto mediato” ou “indireto” da obriga¢do.?

4.2. Divisibilidade e indivisibilidade nas obrigagdes negativas

A tradi¢do romana, que encontra eco na doutrina atual, reputava-se que
todas as obrigacdes de ndo fazer fossem indivisiveis (DEPLANO, 2014, p. 63 e 66).
Note-se que, a contrariar essa tendéncia da tradi¢do romano-germanica, o Codigo Civil
espanhol tem regra expressa no sentido de que as obrigacdes de ndo fazer podem ser
divisiveis ou indivisiveis.”!

17" Limongi Franca distingue as figuras segundo outro critério: as obrigagdes divisiveis seriam as que “se
podem partir em porgdes reais e distintas, formando cada qual um todo perfeito. Indivisiveis, o contrario”
(LIMONGI FRANCA, 1970, item C.I1.2). O autor refere a divisibilidade da obrigacdo, portanto, a
divisibilidade do objeto mediato (o bem da vida a ser prestado).

18 “Art. 258. A obrigagdo ¢ indivisivel quando a prestagdo tem por objeto uma coisa ou um fato ndo suscetiveis
de divisdo, por sua natureza, por motivo de ordem econdmica, ou dada a razdo determinante do negdcio
juridico”.

1 No direito italiano, no mesmo sentido, Deplano (2014, p. 68) e Cicala (1953, p. 83-84 ¢ 213).

20 A propdsito das nogdes de objeto mediato e imediato: “[Clabe distinguir o objecto imediato ou directo do
objecto mediato ou indirecto da obrigagdo. O primeiro consiste na prestagdo devida, isto ¢, na actividade
ou conduta a que o devedor se acha adstrito com vista a satisfagao do interesse do credor; o segundo reside
na coisa ou facto (positivo ou negativo) que deve ser prestado. Numa palavra, trata-se, respectivamente, da
prestacdo em si e do proprio objecto da prestagao” (ALMEIDA COSTA, 1998, p. 125).

2L “Articulo 1.151. Para los efectos de los articulos que preceden, se reputaran indivisibles las obligaciones de
dar cuerpos ciertos y todas aquellas que no sean susceptibles de cumplimiento parcial. Las obligaciones de
hacer seran divisibles cuando tengan por objeto la prestacion de un niimero de dias de trabajo, la ejecucion de
obras por unidades métricas u otras cosas analogas que por su naturaleza sean susceptibles de cumplimiento
parcial. En las obligaciones de no hacer, la divisibilidad o indivisibilidad se decidira por el caracter de la
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No direito brasileiro, afirmou-se com autoridade que a prestagdo de fato,
seja positivo ou negativo, pode ser divisivel ou indivisivel, conforme se extraia da
interpretacdo do contetido da obrigagdo (PONTES DE MIRANDA, 2012, p. 238).

Isso se da, inclusive, nas obriga¢des duradouras continuadas. O objeto da
prestagdo duradoura continua pode ser divisivel ou indivisivel em fun¢ao do tempo. Nas
obrigagdes duradouras reiteradas, entretanto, ndo ha divisibilidade em fung¢io do tempo,
“porque foi o tempo mesmo que as fez repetidas e ndo mais intervém para as dividir”, sem
prejuizo de o objeto de cada prestacdo reiterada ser divisivel (PONTES DE MIRANDA,
2012, p. 238).

Assim, na obrigacdo de ndo fazer continua, a prestagdo pode ser divisivel
por unidades de tempo (por exemplo, dias, anos ou meses), de modo que o credor
encontre proveito proporcional no adimplemento parcial; ou indivisivel, de modo que o
adimplemento s6 ocorre se observada a conduta omissiva por todo o prazo, verificando-
se em caso contrario inadimplemento total. Na obriga¢ao de ndo fazer reiterada, por sua
vez, entende-se cada prestacdo de ndo fazer (por exemplo, a cada domingo abster-se de
promover festas em casa) como uma prestacdo, que se repete periodicamente, sem que
seja pertinente tratar todo o conjunto de prestagdes reiteradas como uma so prestacao
de nao fazer que seja divisivel em fung¢ao do tempo (PONTES DE MIRANDA, 2012, p.
238).%2

Nessa perspectiva, anotou-se por fim que em regra a omissao ¢ indivisivel,
de modo que a obrigagdo de ndo fazer sera indivisivel por sua natureza. Ndo se exclui,
entretanto, a possibilidade de que se possa fracionar o ndo fazer, em concreto (PONTES
DE MIRANDA, 2012, p. 238-239).

No direito italiano, apontou-se que a questio passa por analisar se o objeto
do interesse do credor de uma obrigacdo negativa ¢ a propria prestagdo devida ou se,
como nas obrigacdes positivas, distingue-se o objeto mediato ¢ o objeto imediato. A
esse proposito, sustentou-se que a obrigacdo de ndo fazer tem a peculiaridade de que o
interesse do credor se satisfaz precisamente pelo comportamento omissivo do devedor, e
ndo por um “ndo fato” separavel da prestacdo. Nesse sentido, se na obrigag@o de ndo fazer
0 objeto mediato e imediato se confundem, correspondendo a abstengdo do devedor, seria
impossivel cogitar de divisibilidade, pois a omissdo ¢ indivisivel (DEPLANO, 2014, p.
71-73).

prestacion en cada caso particular”.

2 Diversamente, no direito italiano, monografia dedicada ao tema da divisibilidade das obriga¢des concluiu
que nas obrigagdes de adimplemento duradouro, qualquer que seja seu objeto, ndo ha divisibilidade em
fungao do tempo (CICALA, 1953, p. 213).
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Esse argumento, contudo, ndo ¢ inteiramente convincente. Ainda que
apenas no plano teorico, ¢ possivel separar o objeto imediato da obrigacdo, consistente na
prestacdo — o comportamento omissivo exigido do devedor — do objeto mediato, resultado
dessa prestacdo — a ndo verificagdo do fato “perturbador” do interesse do credor, nido
querido pelas partes.?

De resto, a divisibilidade ou indivisibilidade da obrigacdo de ndo fazer pode
ser aferida pela andlise da possibilidade de fracionamento do objeto da absten¢ao, a saber:
o comportamento vedado.

Nesse sentido, o objeto imediato da obrigagdo negativa ¢ a prestagdo de ndo
fazer; o objeto da prestagdo de ndo fazer (objeto mediato da obrigacao) ¢ a negagao de um
determinado comportamento, ao qual aqui se refere como “comportamento vedado”. E a
divisibilidade do comportamento vedado que indicara o carater divisivel da obrigagdo de
nao fazer.

Atitulo de exemplo: se A e B convencionam que A ndo votara favoravelmente
a trés temas da pauta da assembleia da sociedade em que participam, o objeto mediato
da prestagdo de A ¢ a abstencdo de voto em trés itens da reunido, ndo relacionados entre
si. O comportamento vedado €, nessa hipotese, divisivel, do que decorre que a obrigagdo
negativa pactuada ¢ igualmente divisivel. Se A vota favoravelmente a um dos topicos,
mas observa seu dever de abstencdo nos dois outros, pode-se considerar que houve
adimplemento parcial da obrigagdo negativa. De modo contrario, se a convengdo fosse
feita para que A nao votasse favoravelmente a um item da pauta — aquisi¢do, ou nao, de
uma maquina —, o comportamento vedado ¢ indivisivel, por sua natureza. Assim, nio se
pode votar parcialmente e, por consequéncia, ndo se pode cogitar de abstenc@o parcial.
Nessa situacdo, a obrigagdo de ndo fazer sera indivisivel, por forca de sua natureza.

Deve-se atentar, porém, para a relevancia da interpretagdo da vontade das
partes: nos termos do art. 258 do Cédigo Civil, a indivisibilidade decorrera da natureza,
mas, também, da conveng¢do. Assim, se no primeiro exemplo as partes consentissem em
que o voto favoravel a apenas um item caracterizaria descumprimento total, ¢ certo que a
obrigacao de ndo fazer deve ser reputada indivisivel.

Também aqui, em conclusdo, ha indicios de que a classificagdo jogue luz
sobre o regime do inadimplemento. Como se nota, a cindibilidade da obrigagao se refletira,
ao menos, sobre a admissibilidade ou ndo de adimplemento parcial.

3 Nesse sentido, também no direito italiano, distinguindo entre o fatto e o facere: Cicala (1953, p. 83).
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Conclusio

Para aferir o correto tratamento juridico dos inlimeros casos concretos de
obrigagdes negativas que emergem da pratica social, a ciéncia do direito deve pensa-los
em abstrato e, entdo, classificar, qualificar, distinguir e ordenar.*

Tomar ciéncia da diversidade das obrigagdes de ndo fazer que se apresentam
na pratica juridica e, a partir dessa variedade, abstrair, construindo categorias e ordenando
as espécies identificadas, é o primeiro passo para alcangar a constru¢cdo de um modelo
juridico robusto para lidar com essa grande categoria de obrigagdes.

Nesse passo, foram analisadas neste artigo quatro possiveis classificagcdes
para as obrigagdes de nao fazer:

(1) ajaconhecida divisdo entre obrigacdes de ndo fazer em sentido estrito
(non facere) e obrigagdes de tolerar (pati);

(i) a aplicagdo as obrigacdes de ndo fazer da dicotomia entre obrigacdes
principais e acessorias, levantando-se também a possibilidade de
deveres de ndo fazer que integrem uma relagdo obrigacional complexa;

(iii) a aplicag@o as obrigacdes de ndo fazer da classificagdo de obrigacdes
instantaneas, continuadas ou reiteradas, conforme o seu adimplemento
se dé de uma sb6 vez, permanega por certo prazo ou deva ser
sucessivamente realizado. A doutrina ja oferece, a partir disso,
uma consequéncia importante de regime: a possibilidade ou ndo de
verificar-se mora. Como procurou se apontar, para esse fim pode ser
relevante desenvolver a analise sobre a submissao da obrigacao a termo
essencial, que pode repercutir em mais um critério classificatorio;

(iv) a aplicagdo as obrigagdes de ndo fazer da classificacdo conforme a
divisibilidade do seu objeto. Notadamente, essa categorizagao se reflete
na possibilidade ou ndo de adimplemento parcial. Pde-se em destaque,
aqui, a discussdo sobre a impossibilidade de dividir as obrigagdes
duradouras em fung@o do tempo pelo qual devam ser cumpridas.

r

Como ¢ evidente, este trabalho ndo se ocupa de todas as classificagdes
possiveis. Outros critérios podem ser testados e, potencialmente, repercutir no regime
juridico da figura.

2 “[E]mbora arealidade seja feita por uma infinidade de detalhes, ‘pensar es olvidar diferencias, es generalizar,
es abstraer’, ¢ classificar, qualificar, distinguir, ordenar e, por isto, sempre abstrair, o que demanda conhecer,
meditar e refletir sobre o concreto para dele afinal se desprender” (MARTINS-COSTA, 2014, p. 24).
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Um primeiro exemplo ¢ a possivel aplicagdo as obrigagdes negativas da
categorizacdo de obrigacdes de meio, de resultado e de garantia. No direito alemao, nesse
sentido, j& se cogitou que o devedor possa obrigar-se a omitir determinada conduta, da qual
decorre o perigo de um resultado indesejado (como na obriga¢ao de ndo fumar no local
de trabalho); obrigar-se a assegurar que determinado resultado indesejado ndo ocorra,
inclusive em decorréncia da conduta de terceiros sobre os quais tenha alguma ingeréncia;
ou mesmo a garantir que o fato nocivo ndo se dé, independentemente da conduta que
precise adotar para evita-lo (KOHLER, 1990, p. 501).

Também desperta interesse a classificagdo de obrigacdes negativas
conforme possam ou ndo ser transmitidas, ou seja, conforme seja ou ndo imprescindivel
a manutencéo do credor ou do devedor.”® Conforme se ensina, o parametro da natureza da
obrigagdo impede que sejam cedidos créditos caso a alteracdo da parte altere o contetido da
obrigacao devida (HAICAL, 2013, p. 40; GOMES, 2019, n. 149). Ao ocupar-se do tema,
a doutrina alema leciona que, em determinados casos, a cessdo do crédito dependera da
cessdo, ou da possibilidade de cessdo, de outro interesse, o qual é protegido pela obrigagio
negativa analisada (KOHLER, 1990, p. 525-526). Trata-se, portanto, de topico fértil para
discussdes.

Espera-se, em conclusio, que estes breves apontamentos sejam contributivos
ao desenvolvimento das obrigacdes de ndo fazer no direito brasileiro e que provoquem a
necessaria discussao sobre suas possiveis classificagoes.

Sao Paulo, setembro de 2022.
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