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Resumo: Este artigo prop8e uma andlise da unificacdo da responsabilidade civil contratual e
extracontratual. Classifica-se como uma pesquisa bibliografica e documental, utilizou-se o
método de abordagem dialético. Apontou-se as lacunas existentes no sistema atual de
responsabilidade vigente no Brasil, e uma breve analise comparada com outros paises.
Discorreu-se sobre as teorias existentes: monista, dualista e eclética, demonstrando as razdes
que justificam cada tese, e contrapondo suas diferencas. Abordou-se sobre a jurisprudéncia
brasileira com relacdo a prescricdo, bem como procedeu-se ponderagdes acerca da
possibilidade de unificacdo, e qual seria a vantagem de se ter um sistema Unico de
responsabilidade civil.
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UNIFICATION OF CONTRACTUAL AND EXTRA-CONTRACTUAL LIABILITY:
TREND OR FICTION?

Abstract: This article proposes an analysis of the unification of contractual and non-
contractual civil liability. 1t’s classified as a bibliographical and documentary research, using
the method of dialectical approach. The shortcomings in the current accountability system in
Brazil were pointed out, and a brief analysis compared with other countries. It was discussed
the existing theories: monistic, dualistic and eclectic, demonstrating the reasons that justify
each thesis, and counterposing their differences. Brazilian jurisprudence was discussed with
regard to prescription, as well as considerations about the possibility of unification, and what
would be the advantage of having a unique system of civil liability.
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A discussao acerca da unificacdo dos institutos de responsabilidade civil contratual e
extracontratual ndo é nova, e cada vez mais escutam-se vozes de estudiosos, tanto no Brasil
como no exterior, que a tese monista é uma tendéncia a ser seguida.

No Brasil, como na maioria dos paises que foram influenciados pelo Direito
Romano, impera o sistema dualista de responsabilidade civil, por exemplo, Portugal, Espanha,
Franca, Argentina, sdo alguns dos paises que também adotam este modelo, ou seja, diferencia-
se a responsabilidade advinda pela pratica de um delito para com a responsabilidade oriunda
do descumprimento de uma convencao realizada entre as partes.

Ambos o0s institutos possuem fundamentacdo propria no Cddigo Civil brasileiro
(2002), com requisitos e caracteristicas distintas muito bem definidas, o que se percebe com
uma simples consulta a codificacdo. A responsabilidade pelo inadimplemento contratual esta
positivada nos artigos 389 a 405, ao passo que a responsabilidade extracontratual ou delitual,
também conhecida por responsabilidade aquiliana possui fundamento nos artigos 186, 187,
188 em conjunto com os artigos 927 a 954, do mesmo diploma.

Assim, tem-se a biparticdo da responsabilidade civil: a contratual, advinda do
descumprimento de um negdcio juridico e a extracontratual, oriunda de ato ou omissdo que
fere o dever imposto pela lei.

Ressalta o professor francés Eric Savaux (2001, p. 01) que deve ser evitada qualquer
ambiguidade, pois a pretensdo da unificacdo da responsabilidade civil, ndo resultara no
abandono da responsabilidade contratual, muito menos deve ser cogitada a ideia de liberacao
do devedor frente as suas obrigacdes, o estudo se propGe a analisar a possiblidade de ambas
responsabilidades serem regidas por um modelo Unico.

Assim, o presente artigo abordard as lacunas existentes no sistema atual de
responsabilidade civil vigente no Brasil, e apresentard uma breve analise de direito
comparado. Depois serdo apresentadas as teorias existentes: monista, dualista e eclética,
demonstrando as razfes que justificam cada tese, e contrapondo suas diferencgas. Por fim,
mostrar-se-4 0 comportamento da jurisprudéncia brasileira com relacdo a prescrigdo, com
breves ponderacdes acerca da possibilidade de unificagéo, e qual seria a vantagem de se ter

um sistema Unico de responsabilidade civil.
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1. RESPONSABILIDADE CIVIL NO CONTEXTO ATUAL

Na doutrina nacional, h& muito tempo discute sobre o tema de se criar um modelo
unico de responsabilidade, conforme se infere das palavras de Pontes de Miranda (1966, t.

LI, p. 186) proferidas em meados do século passado:

“E possivel, portanto, esperar-se que se apaguem as distingdes entre a
responsabilidade delitual e a responsabilidade negocial, de modo que se crie,
por sobre elas, mais solidamente, outro sistema, unitario, de reparacdo
fundada na culpa ou em equilibrio material de posi¢des juridicas”.

Apesar de a tese unitaria de responsabilidade ndo ter sido adotada pelo Codigo Civil
em sua ultima reforma no ano de 2002, é possivel perceber sua presenca com o advento do
Caodigo de Defesa do Consumidor, desde o inicio da década de 90. Em matéria de relacdo de
consumo, ndo se faz qualquer distincdo entre responsabilidade contratual ou extracontratual,
ndo se faz analise da presenca dos requisitos necessarios para se apurar a responsabilidade
aquiliana, tais como: nexo de causalidade, por exemplo.

O Cadigo de Defesa do Consumidor ndo apresenta qualquer distingdo acerca das
modalidades delitual ou contratual, e prevé nos artigos 12 a 14 a responsabilidade pelo fato do
produto e da prestacdo do servico. Também prevé no artigo 18 a 20 a responsabilidade pelo
vicio de qualidade, quantidade do produto e do servico prestado, respectivamente.

Com efeito, no ambito da Relacdo de Consumo, até mesmo o terceiro vitima do
evento danoso sera equiparado a condicdo de Consumidor e tera plena legitimidade para
pleitear indenizacdo em desfavor do fabricante, produtor, construtor, seja nacional ou
estrangeiro, bem como do importador, mesmo que ndo tenha participado diretamente da
relacdo contratual, adquirindo bens ou utilizando servicos.

No exemplo acima citado, ndo se analisa o vinculo juridico negocial existente entre
as partes, vitima e ofensor, tampouco se perquiri acerca da presenca do nexo causal, 0 que
demonstra que a responsabilidade que permeia o Cddigo Consumerista é geneticamente
modificada, assim por dizer, ou seja, € auténtica e ndo deve ser confundida com a

responsabilidade contratual ou extracontratual previstas no ordenamento civil.
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O resultado da criacdo de uma responsabilidade inovadora e unitaria no sistema
consumerista € digna de elogios, pois contempla uma gama de situagcdes cotidianas em um
microssistema simples e de facil inteleccdo aos olhos do consumidor. Esta sensacdo de
satisfacdo ndo se restringe apenas na alma do consumidor, mas também permeia a pratica
processual, otimizando o trabalhado dos operadores da justica de forma indistinta.

A pergunta que sobrevém a mente é: Seria possivel unificar ou até mesmo criar um
sistema de responsabilidade legal e inédito, de forma semelhante ao previsto na legislacao
consumerista, para aplicacdo no ordenamento civil?

Sem duvida € uma proposta desafiadora, a qual poderia trazer beneficios semelhantes
aos experimentados pela Codificagdo Consumerista, e suprir largas lacunas existentes no
ordenamento civil, como por exemplo, ao se apurar a responsabilidade na “fase de puntuagio”
ou “negociagdes preliminares”.

Até mesmo no cotidiano juridico, € possivel perceber alguns deslizes técnicos em
peticdes, que fundamentam as perdas e danos oriundas de um descumprimento contratual, ou
sentencas que realizam a entrega da tutela jurisdicional de inadimplemento contratual, com
base no artigos 186 e 927, como se o comando do artigo 389, todos do Cadigo Civil, ndo
fosse o suficiente e ndo suprisse o desejo de alicercar o pleito de condenacdo em danos
emergentes e/ou lucros cessantes.

E possivel perceber de forma cristalina, na redagdo do referido artigo 389, que o
devedor ao descumprir obrigacdo sera responsabilizado por eventuais perdas e danos que
causar, acrescidos dos encargos moratérios, despesas processuais e honorarios advocaticios.
Por sua vez, o instituto das perdas e danos possui previsdo no artigo 402 do Codigo Civil, e
abrangem tanto o dano emergente, como os lucros cessantes. Deste modo, seria despiciendo
fundamentar o direito a reparacdo de perdas e danos advindos de um descumprimento
contratual, com base no artigo 186 e 927, ambos do Codigo Civil.

Contudo, a questdo da correta fundamentacdo da responsabilidade contratual em
pecas juridicas pode ser vista como mero capricho do operador do direito, e ndo resplandece
uma discussdo profunda da temética posta a apreciacdo, mas apenas demonstra eventual
desconfianga ou insegurancga juridica, de que o comando legal possa lhe garantir o resultado

uatil da consequéncia das perdas e danos, que € a sua reparacéao.
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Talvez hoje, a maior lacuna a ser suprimida, enquanto vigente o sistema de
responsabilidade dualista, ¢ como fundamentar as perdas e danos advindos da “fase de
puntuacdo” ou das “negociagdes preliminares”, momento este designado de “quase delito” ou
“quase contrato”, em razdo da culpa in contrahendo.

Novamente ressurge a problematizacéo, a culpa in contrahendo deve ser enquadrada
sob o aspecto da responsabilidade contratual ou extracontratual? A escolha da regéncia como
sendo delitual ou negocial, implicard, por exemplo, no marco inicial da fluéncia de juros, pois
se fundada em matéria contratual os juros terdo fluéncia da data da citacdo, com base no
artigo 405 do Cddigo Civil, se regimentada sob a tutela da responsabilidade delitual, os juros
terdo fluéncia desde a data do evento danoso, a teor do artigo 398 do mesmo diploma.

Rudolph von lhering foi pioneiro ao estudar a responsabilidade pré-contratual, por
meio da publicacdo em 1861, do artigo: “Culpa in contrahendo: indenizagdo em contratos
nulos ou ndo chegados a perfeigdo”, inspirado no espirito que norteara o Corpus Juris de
Justiniano (JACOB, 1997, p. 175).

A descoberta de lhering gerou repercussdo no meio juridico, e a doutrina alema
interpretou a culpa in contrahendo a luz do BGB?, a qual percebeu que haveria elementos
para imposicdo de uma obrigacdo geral de correcdo nas tratativas. (FRANZ apud JACOB, p.
176)

No Brasil, o debate iniciou ap6s ter transcorrido quase um século de discussdo na
Europa, e a primeira abordagem foi realizada por Antonio Chaves, em 1959. E foi elogiada
por Couto e Silva, o qual considerava a teoria uma notavel descoberta no campo da dogmatica
juridica (JACOB, 1997, p. 175), pois gracas a pesquisa de Von lhering, novos e modernos
conceitos foram trazidos ao Direito das Obrigagoes.

E possivel identificar casos intrigantes sobre a responsabilidade e a aplicacdo da
teoria da culpa in contrahendo ou responsabilidade pré-contratual na jurisprudéncia
portuguesa (MENEZES CORDEIRO, 2000, p. 397-398) desde a década de 60:

“26-set-1961: uma pessoa penetra num supermercado aberto ao publico;
escorrega numa casca de banana e fere-se; o dono do local é condenado por
falta de seguranca pré-contratual”.

2 Acronimo utilizado para referenciar Biirgerliches Gesetzbuch, que significa Cédigo Civil em Alemao, que
entrou em vigor em 1° de janeiro de 1900.
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“07-fev-1964: uma empresa realiza um concurso para a selecdo de um
trabalhador especialmente qualificado; € escolhida uma candidata,
combinando-se uma data para a sua apresentacdo ao Servico e para a
celebracdo formal do contrato de trabalho; a interessada falta e desrespeita
outras datas depois acordadas, acabando por esclarecer que, por razbes de
salde, nunca poderia aceitar o lugar em jogo; é condenada por nao ter, desde
0 inicio, dado essa informacdo: inutilizou, com o seu siléncio, todo um
concurso”. (Tratado de Direito Civil Portugués, pags. 397 e 398).

Vislumbra-se que o primeiro caso faz referéncia a prestacdo de um servico, e mesmo
que n&o tenha sido realizada compra no supermercado, ou seja, ainda que o consumidor tenha
adentrado ao estabelecimento comercial apenas para fins de especulagcdo de preco, ja estava
implicito o dever de seguranca, 0 que caracteriza o quase delito ou o quase contrato.

Ja o segundo caso trata do dever de informacdo, é certo e ndo se nega o direito da
candidata de ndo aceitar a oferta de emprego, contudo, ndo soa como justo que alguém abra
didlogo por livre e espontanea vontade e nutra um sentimento de esperanga a outra pretensa
parte contratante, lhe cause prejuizos, e que em momento posterior, rompa as tratativas, por
motivo que ja era de sua prévia conviccdo, mas omite de prestar tal informacéo.

Quaisquer dos casos acima espelham o tema deste debate, e vestem como luvas ao
questionamento anteriormente realizado: A fundamentacdo da responsabilidade devera ser
calcada nos principios do direito contratual ou da responsabilidade delitual?

Tem-se que os casos de responsabilidade pré-contratual atualmente estdo situados
numa fase nebulosa, onde ndo é possivel enxergar com clareza se estdo sedimentados em
territdrio de natureza delitual ou negocial.

A jurisprudéncia nacional ja enfrentou o tema em discussdo, sendo que o caso de
maior repercussdo € o “caso dos tomates”, ocorrido no Rio Grande do Sul.

Os fatos sdo os seguintes: um agricultor do municipio de Cangucu, na zona sul do
estado do Rio Grande do Sul, costumava plantar tomates, cujas sementes Ihe eram entregues
pela CICA (Companhia Industrial de Conservas Alimenticias), na qual, a época oportuna,
adquiria a producgéo, para posterior industrializagcdo. Na safra de 1987/1988, a CICA deixou
de adquirir o produto, tendo o agricultor, como de praxe, realizado a plantacéo. Fato este que
motivou o agricultor a pleitear indenizacdo pelos danos sofridos com a perda da producéo,
uma vez que néo teve a quem vender o produto. (RIO GRANDE DO SUL, 1991)
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Na época o Desembargador Relator Ruy Rosado de Aguiar Janior, reconheceu que a
CICA havia criado expectativas nos possiveis contratantes, pecando contra a boa-fé, ao se
recusar a comprar a safra dos tomates, ocasionando prejuizo aos pequenos agricultores, que
tinham se baseado na confianca despertada antes do contrato, na fase pré-contratual.

Consideram que, em casos semelhantes aos acima expostos, a responsabilidade é tida
como contratual, com forte na doutrina italiana: Ruy Rosado de Aguiar Janior (1991, p. 245),
Carlyle Popp (2001, p. 150), Antbnio Junqueira de Azevedo (1995, p. 131), entre outros.

O saudoso professor Antonio Junqueira de Azevedo (1995, p. 123-124), explica de
forma minuciosa a razdo pela qual a responsabilidade pré-contratual merece tratamento sob a

perspectiva da responsabilidade contratual em detrimento da responsabilidade delitual:

“Pessoalmente, tendo em vista nossa idéia de que o contrato é um processo
(uma sucessdo de ‘tempos’, como ocorre com o proprio negocio juridico),
que vai, desde a fase pré-contatual, passando a fase contratual, distribuida
em trés fases menores (conclusdo do contrato, eficacia do contrato e
execucdo/adimplemento do contrato), e indo até a fase pos-contratual, todas
subordinadas a boa-fé objetiva, pensamos que, embora surgindo de ato
ilicito, a responsabilidade pré-contratual, por se tratar de deveres especificos,
gerados pela boa-fé objetiva, deva se submeter ao tratamento da
responsabilidade contratual [...]".

O enquadramento como responsabilidade pré-contratual, resulta do fato de que o
respeito ao principio contratual da boa-fé objetiva se faz presente em todas as fases do
contrato, desde a fase de negociacdo/especulacdo, passando pela sua conclusdo e
cumprimento, até mesmo apds a sua extincao — fase pds-contratual. Por esta razdo, o fato que
ensejou eventual dano, ainda que tenha sido causado em momento anterior a
concluséo/assinatura do contrato deve ser abarcado pelas regras de direito contratual.

No julgamento do Recurso Especial n° 1367955, o Ministro do Superior Tribunal de
Justica, Paulo de Tarso Sanseverino, em acorddo de sua relatoria esclarece que: “por opcao
legislativa, a responsabilidade civil pré-contratual tem natureza contratual, haja vista o art.
422 do Codigo Civil estar inserido no Titulo V (“Dos Contratos em Geral”), ¢ ndo no Titulo
II, referente aos atos ilicitos.” (BRASIL, 2015)

A omissdo na redacdo do artigo 422 do Cddigo Civil (2002), que deixou de

contemplar o dever expresso dos contraentes de agir de acordo com os principios da boa-fé,
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na fase pré e pos-contratual contribui para a discussdo, pois da simples dic¢do do artigo,
haveria dever tdo somente com relagéo a fase da conclusdo e seu cumprimento.

Esta omissdo foi debatida na Jornada de Direito Civil (2012, p. 19) e resultou na
edicdo dos Enunciado n° 24, que dispbe: “Em virtude do principio da boa-fé, positivado no
art. 422, a violacdo dos deveres anexos constitui espécie de inadimplemento,
independentemente de culpa”. E também pelo Enunciado n°. 25: “O art. 422 do Cddigo Civil
ndo inviabiliza a aplicacdo, pelo julgador, do principio da boa-fé nas fases pré e pos-
contratual”.

Neste mesmo sentido é o Projeto de Lei n° 6960/2002, de autoria do Deputado
Federal Ricardo Fiuza, que visa alterar o art. 422 do Cddigo Civil, que passaria a ter a

seguinte redacao:

“Os contraentes sdo obrigados a guardar, assim nas negocia¢des preliminares
e conclusdo do contrato, como em sua execugdo e fase pos-contratual, os
principios da boa-fé e tudo mais que resulte da natureza do contrato, da lei,
dos usos e das exigéncias da razdo e da equidade.”

Como descrito, na culpa in contrahendo, ha violagdo dos deveres laterais a boa-fé
objetiva, entre 0s quais se destacam: a lealdade, a assisténcia, a diligéncia, a seguranca, a
consideracdo com o outro, o dever de informacéo e o de probidade, entre outros.

Régis Fichtner Pereira (2001, p. 94), acrescenta que o dever de lealdade é inerente as

negociacles e que sua violacdo enseja a responsabilidade pré-negocial:

“[...] quando o sujeito inicia as tratativas mesmo sem o real interesse de
contratar, ou se abandona abrupta e injustificadamente as negociagdes,
guando criou na contraparte a legitima expectativa de que ocorreria a
conclusdo do negocio juridico. Isso, porque o outro sujeito pode inclusive ter
incorrido em despesas, ja que confiava na formagao do contrato.”

E certo que nem todo rompimento de tratativa engendrara o dever de reparagdo na
fase pré-negocial, € preciso ter cautela ao se analisar o direito de indenizacdo. Ademais, gize-
se que a fase de puntuacdo em regra ndo gera obrigacdes, em razdo de seu eminente carater
especulativo, aliado a prevaléncia da vontade de ndo contratar, o qual configura exercicio

regular de um direito.
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Deste modo, para caracterizar o dever de reparacdo devem estar configurados alguns
requisitos na relacdo pré-contratual: a) afronta a boa-fé objetiva e a dignidade da pessoa
humana; b) existéncia de consentimento prévio ao inicio das tratativas; c) rompimento
ilegitimo das tratativas, ou seja, sem justa causa; d) ocorréncia de prejuizo; e) a relacdo de
causalidade entre a ruptura das tratativas e o dano sofrido.

Em contrapartida aqueles que defendem que na fase de puntuacdo ou pre-contratual a
responsabilidade é aquiliana, consideram o rompimento imotivado das tratativas como um ato
ilicito, em razdo de que o ato praticado pela parte desistente estara revestido de dolo,
negligéncia ou imprudéncia. Maria Helena Diniz (2012, p. 62) conclui ainda, que ndo havera
a opgéo de exigir o cumprimento futuro do contrato, apenas de pleitear a reparacdo do dano
pelas normas que regem a culpa extracontratual.

Compartilham deste mesmo entendimento Judith Martins Costa, Caio Mério da Silva
Pereira, Pontes de Miranda, Carvalhno Mendonca e Orlando Gomes, entre outros autores
(PEREIRA, 2001, p. 149).

Rui Stoco (2011, p. 165-166) argumenta que se deve ter “em mente, porém, que a
responsabilidade extracontratual e a contratual regulam-se racionalmente pelos mesmos
principios, porque a ideia de responsabilidade, como ja enfatizado, ¢ una.”

Entretanto, a dialética travada vai além dos campos do enquadramento como um
delito civil ou da configuracdo de uma responsabilidade negocial, e se exterioriza, ainda que
de forma minoritaria, como um tertium genus. Régis Fichtner Pereira (2001, p. 149) entende
ndo haver uma natureza especifica para a responsabilidade pré-negocial, pois esta ndo possuli
nem natureza contratual, nem extracontratual, sendo, assim, necessario construir um sistema
para que se atenda as suas peculiaridades.

Em razdo deste conflito doutrinario, a tese da unificacdo da responsabilidade pode se
revelar como uma aparente solugdo para esta lacuna, razdo pela qual passa-se a analisar 0s

argumentos que sustentam a teoria monista.

2. DIFERENTES REGIMES DE RESPONSABILIDADES
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A discussdo em tela ndo é revestida de inovagdo, pois sua problematica foi
descartada em mesa a mais de um século, contudo, se tornou mais clarividente apds o sistema
unico de responsabilidade civil adotado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor a quase trés
décadas, e que tem representado satisfacdo no meio juridico, o que torna a discussdo acerca de
qual teoria seria mais benéfica a se adotar atraente e 0 ascende a um grau de evidencia nos

manuais que tratam do tema de obrigacdo e responsabilidade.

2.1 TEORIA MONISTA

A teoria monista foi lapidada por Lefebvre no ano de 1896, e logo depois
desenvolvida e apresentada por Grandmoulin, criticando a ideia de dualidade de culpas, pois
sO existe uma — a culpa de natureza delitual, conforme exposto na obra de Mario Castillo

Freyre e Verdnica Rosas Berastain (2014, p. 53), que:

“[...] el primero de los autores sustent6 su planteamiento criticando la idea
de dualidad de culpas y aduciendo que aquélla es s6lo una y posse natureza
delictual.

Grandmoulin, por su parte, fundamentd su postura alegando que no existe
diferencia alguna entre la ley y el contrato, puesto que la ley es un contrato
publico em tanto emana del acuerdo de voluntades individuales que forman
el Estado, y el contrato es una ley entre las partes. Em ambos casos la
responsabilidad surgiria del incumplimiento de una obligacion preexistente,
por lo que infiere que no hay dos tipos de responsabilidad, sino una sola que
es delictual por implicar una infraccion a la ley.”

Verifica-se, assim, que o pilar de sustentacdo da tese monista, é baseado na
inexisténcia de diferenca entre Lei e o Contrato, posto que a Lei € um contrato publico, o qual
emana do acordo de vontades individuais que formam o Estado.

Os estudiosos adeptos da unificacdo afirmam que a responsabilidade civil é s6 uma,
pois todos os casos de responsabilidade advém de um proceder contralegem, e que por isso 0
ordenamento juridico deve contemplar um regime unico. Em sentido semelhante é a tese
aventada pelos irméos franceses Mazeaud, segundo 0s quais:

“[...] de acordo com a tese tradicional, consagrada pela codificacdo francesa,
quando surge a responsabilidade contratual, ja existe um vinculo juridico
entre 0 agente e sua vitima. Ambos sdo partes de um contrato e é justamente
porque uma delas ndo o executou, que a questdo é de responsabilidade
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contratual. Uma tal responsabilidade é somente a san¢do de uma obrigagdo
preexistente e, como tal, impotente para criar uma obrigac¢do. J& quando da
responsabilidade extracontratual, nenhum vinculo juridico existe entre o
autor do dano e sua vitima antes que os principios da responsabilidade
extracontratual entrem em jogo. Sdo eles que criam este vinculo: a
responsabilidade extracontratual é, assim, uma fonte de obrigagdes ao
mesmo titulo que o contrato.” (BECKER, 2010, p. 357)

Para os irmdos Mazeaud, o argumento dualista para justificar uma oposicéo profunda
entre as duas espécies de responsabilidade, pelo fato de que uma provem de um ato licito pelo
acordo de vontades, e a outra por um ato ilicito, em razdo do descumprimento da lei, ndo se

sustenta, pela raz&o de que:

“[...] estas duas obrigacdes sucessivas sdo, a0 menos teoricamente, bem
distintas uma da outra, mesmo que uma seja sequéncia da outra e que nao se
possa conceber sem a primeira, pois se a primeira nasce da vontade das
partes, a segunda existe fora dela:” ¢ contra a vontade do inadimplente que
ele se torna devedor de perdas e danos, cujo montante é determinado
conforme as regras legais. Desta forma, a responsabilidade contratual €, ao
mesmo titulo que extracontratual, fonte de obrigacao e, por isso, por advir da
violagdo do contrato, é também ela originaria de ato ilicito e, portanto, em
ambos 0s casos, a responsabilidade nasce da inexecucdo de uma obrigagao
preexistente.” (BECKER, 2010, p. 358)

Nota-se que a explicacdo dos irmaos Mazeaud, ndo se restringe em afirmar numa
visdo simplista de que ambas responsabilidades estdo calcadas na lei, mas que as obrigacdes
que resultam da infracdo a lei e da violagdo de um contrato apresenta sempre a mesma
estrutura e sdo polarizadas pela mesma finalidade, a satisfacdo do interesse do credor.
(BECKER, 2010, p. 359)

Naturalmente, a ideia lancada inicialmente por Lefebvre, de que a Lei € um contrato
publico, vez que emana do acordo de vontades individuais que formam o Estado, possibilitou
a primeira nocdo de que vivemos em sociedade.

O direito ganhou uma nova perspectiva com a interdisciplinaridade, que possibilita
uma comunicacao da ciéncia juridica com outras ciéncias, este sadio didlogo permite que o
jurista possa compreender fendbmenos estudados por outras ciéncias, mas que influenciam
diretamente no campo juridico, como por exemplo, tecnologia, medicamentos,
comportamento social, o que permite a revisdo de velhos paradigmas e nos possibilita um

estudo mais acurado sob uma nova perspectiva.
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A teoria tridimensional do direito de Miguel Reale, também resplandece tracos de
interdisciplinaridade, segundo a qual o Direito é fato, valor e norma, os problemas sociais
demandam que o aplicador do Direito seja um sociologo — do ponto de vista dos fatos: um
filosofo — na perspectiva dos valores; e um jurista — na analise das normas. (CARVALHO,
2015, p. 201- 212)

Também, sob a influéncia da interdisciplinaridade, permitiu que Clévis Verissimo do
Couto e Silva difundisse no Brasil e aplica-se ao direito a sistematizacdo apresentada pelo

sociélogo aleméo Leopold von Wiese, de contato social:

“Que conceitua a relagdo social como um corte estatico na trama da
interagdo humana e o processo social como um movimento desta trama, as
relacdes sociais s@o o resultado de processos sociais de aproximacdo ou de
afastamento entre os individuos. A sociedade é uma textura de relacdes
inter-pessoais, uma série de processos de aproximagdo ou distanciamento
entre os individuos. A relacdo social €, assim, uma posicao instavel de unido
ou separagdo entre 0os humanos, originada por um processo social consistente
em movimentos de aproximacao e distanciamento. E todas as relagdes, tanto
associativas como dissociativas, iniciam-se por meio de contatos sociais,

embora nem todo contato dé origem a um processo.” (BECKER, 2010, p.
361)

A ideia do soci6logo alemdo ingressa no mundo juridico, na medida em que a
convivéncia da vida em sociedade nos permite uma inegavel relacdo sociavel, a qual por
vezes pode ser mais proxima ou mais distante. Isto porque, o contato social é o pressuposto
para desencadear todo e qualquer processo social.

A base de sua premissa € 0 processo social, pois existem processos sociais de
aproximacgdo ou afastamento que podem dar origem a uma nova relacdo, ou seja, a um
processo por meio do contato das pessoas. Nem todo contato social sera fruto de um processo,
pois por vezes o contato pode ser tdo distante ou fugaz que ndo possibilite a criacdo de uma
relacdo juridica, sendo que contatos mais duradouros e permanentes possam originar uma
relacdo negocial ou até mesmo responsabilidade delitual, no caso de um agir contralegem.

E neste ponto que convergem a ideia de unificacio da responsabilidade, pois haveria
um ponto de nascimento comum entre as duas espécies de responsabilidades, ao apontar a
prépria vida em sociedade como a mais ampla e origindria de todas as outras fontes.
(BECKER, 2010, p. 361)
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E a classificacdo de fontes juridicas defendida por Pontes de Miranda reforca ainda
mais a ideia de aceitacdo da relagdo social como nascente de todas as responsabilidades, vez
que a seu ver as fontes juridicas variam conforme a amplitude com que o ordenamento
valoriza a manifestacdo de vontade das partes expressa no ato. (BECKER, 2010, p. 362)

O dialogo realizado entre a sociologia e o direito permite concluir que toda relacédo
juridica, seja licita ou ilicita, é considerada uma relac&o social, mas nem todas relagdo social é
um relacdo juridica, de forma que os contatos mais distantes, como simples fato de viver em
sociedade, conduzirdo a responsabilidade extracontratual, e as formas mais préximas, como
contrato, determinardo a responsabilidade contratual. (BECKER, 2010, p. 362)

O professor francés Eric Savaux (2001, p. 130), aponta a tese de Albert Brun, que
possui fundamento diverso dos irmdos Mazeaud, em razdo de que ambas responsabilidades
sdo mecanismos de mesma natureza, pois as diferencas de regime que as opde, sdo fundadas
essencialmente sobre a originalidade do fato gerador, a qual em matéria contratual a
inexecucgdo de uma obrigacdo decorre da convencéo, e nao da lei.

Em comentario a Teoria do Processus Social, Emilio Betti enfatiza que, com relacdo
a responsabilidade pré-negocial esvaziam-se por completo a discussdo no que tange a sua
natureza juridica, e que adotar uma ou outra solucdo € mera questdo de gosto, situando-se a
diferenca, sobretudo na carga da prova, que no fundo reflete a verdadeira situacdo da atual
distingéo entre os dois tipos de responsabilidade. (BECKER, 2010, p. 371)

2.2 TEORIA DUALISTA

Alguns autores apontam que a divisdo existente entre a responsabilidade contratual e
extracontratual se deve em razdo do Direito Romano, pois enquanto a Lei das XII Tabuas,
datada do ano de 452 a.C., se propunha a aplicar ao delito a pena de talido, “olho por olho,
dente por dente” e tinha aplicagdo precipua a poucos tipos de contratos, como por exemplo:
compra e venda, locacdo, empréstimo e sociedade; por sua vez a Lex Aquilia, que vigorou a
partir do ano de 286 a.C., possuia como escopo a aplicacdo do adagio neminem laedere, no
gual a ninguém ¢é facultado causar prejuizo a outrem, dando assim origem ao que conhecemos

hoje por responsabilidade extracontratual ou aquiliana. (SILVA, 2005, p. 72)
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Por este motivo, a Legislagdo Justiniana, que vigorou em 528/534 a.C., manteve o
tratamento diferenciado aos dois institutos de responsabilidade, e apresentou como as fontes
das obrigacdes: o contrato, o delito, o quase-contrato e o quase-delito. (SILVA, 2005, p. 72)

A titulo de exemplo, pela notoria importancia do Codigo Civil Francés ao mundo
juridico, no ano de 1804, abordou-se a responsabilidade através de um duplo regime, partindo
da ideia de dualidade do conceito de culpa, um culpa contratual e outro extracontratual, apesar
de que atualmente se reconhece a unidade de culpa, mas o regime duplo de responsabilidade
se mantém. (CASIELLO, 1989, p. 912)

O tratadista belga Sainctelette, no ano de 1884, foi o primeiro a assinalar as
diferencas existentes entre o sistema de responsabilidade negocial e delitual, e concluiu que as
diferencas apontadas eram irredutiveis, tendo em vista que as relagdes juridicas entre 0s
sujeitos de direito podem ser reguladas pela lei ou pelo contrato, enquanto o contrato assimila
um dever de acordo motivado pelo interesse particular, sendo que a lei pressupde uma atencao
a ordem publica. (CASIELLO, 1989, p. 912)

Sem emissdo de juizo de valor de modo a favorecer a escolha de que a tese monista
ou dualista seria a melhor solugéo a se seguir, ha de se reconhecer que a tomada de decisao
deve ocorrer somente apds esgotados todos os debates e encontradas solucGes para as
diferencas acessorias que cada instituto amalga.

Vencida a etapa de distincdo e origem de Fontes, dada a peculiaridade de cada
instituto, € possivel apontar algumas diferencas primordiais de cada espécie de
responsabilidade, sem, contudo, a intencdo de solucionar o imbroglio.

a) Capacidade civil: na relagdo contratual ndo é possivel se sustentar uma relacéo

juridica entre absolutamente incapazes, enquanto na responsabilidade delitual, a capacidade
envolvida € muito mais ampla de modo que permite imputar a0 menor incapaz a
responsabilidade de reparar o dano com bens de seu patrimonio, caso configure a excecdo de

que o responsavel ndo disponha de meios suficientes;

b) Gradacdo da culpa: em sede de responsabilidade contratual ndo se permite
perquirir acerca da elasticidade da culpa, na responsabilidade aquiliana é possivel fazer sua

gradacdo em culpa, levissima, leve, grave ou gravissima;
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c) Mora: o marco inicial que junge a incidéncia de juros moratorios no contrato, em
regra, da-se a partir da citacdo (Art. 405/CC), e prevalece a regra de se proceder a constitui¢do
em mora do devedor, o que pode ser realizado por meio de uma interpelagcdo/notificacdo
judicial ou extrajudicial, com excecdo dos casos em que prevalece a clausula resolutiva
expressa (Arts. 474 e 135/CC). Em contrapartida, a responsabilidade aquiliana ndo necessita a
constituicdo do devedor em mora, pois os juros fluem da data do ato ilicito (Art. 398/CC);

d) Extensdo da Reparacdo: a quebra imotivada de contratos em regra ndo admite

dano moral; bem como a indenizacdo em razdo da préatica de infracdo pode sofrer limitacdes
ao valor estipulado a titulo de Clausula Penal; nos contratos paritarios ha possibilidade de se
limitar os riscos transformando em alternativa ao credor a opg¢ao de executar o valor disposto
na Clausula Penal ou propor acdo ordinaria para reaver prejuizo em valor maior (Art.
410/CC); ou ainda dispbe o contratante a possibilidade de convencionar clausula de
indenizacdo suplementar, (Art. 416/CC). Enquanto a responsabilidade aquiliana compreende
todo dano sofrido, (Art. 402/CC);

e) Onus da prova: em matéria de direito contratual basta o credor comprovar a

existéncia da obrigacdo, sendo que para exigir a pena convencional ndo é necessario que se
alegue prejuizo (Art. 416/CC) Néo ha, portanto, necessidade de se comprovar a culpa da parte
infratora, 0 que se exterioriza numa presuncdo jure et de jure. JA& em matéria de
responsabilidade civil extracontratual, a regra geral € que a vitima que reclama a indenizacdo
deve provar o fato doloso ou culposo do causador do dano;

f) Resultado das obrigacdes: em matéria de contrato boa parte das obrigacdes sao de

fim ou de resultado, exemplo: contratos de compra e venda, de locagdo, de construcédo civil.
Em matéria de responsabilidade aquiliana, a maioria das obrigac@es sdo consideradas como de
meio, exemplo: o dever de socorrer uma vitima para nao configurar omissao de socorro;

g) Competéncia: tratando-se de direito contratual, em regra, é o lugar em que o
negécio foi proposto, salvo convencdo em contrério. Ja em relacdo a responsabilidade
delitual, a regra é do local do dano ou do domicilio do Réu, com atencdo para excegOes

previstas em lei, por exemplo: acidente de transito;
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h) Prescricdo: salvo disposi¢Oes em lei, o0 prazo para responsabilizar a parte infratora
no contrato é de 10 anos (Art. 205/CC). Em contraposicao o prazo para reparacdo de dano em
razdo de um ato ilicito é de 3 anos (Art. 206, 8§ 3°, inc. V/CC);

O Superior Tribunal de Justica, ao julgar o Recurso Especial n° 1.281.594/SP
(BRASIL, 2016), propendeu em reconhecer por unanimidade a igualdade do prazo
prescricional de trés anos para reparacdo de danos para as duas espécies de responsabilidade,

seja contratual ou extracontratual, a saber:

“RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. CIVIL. AUSENCIA DE
VIOLACAO DO ART. 535 DO CPC/1973. PRESCRICAO. PRETENSAO
FUNDADA EM RESPONSABILIDADE CIVIL CONTRATUAL. PRAZO
TRIENAL. UNIFICACAO DO PRAZO PRESCRICIONAL PARA A
REPARACAO CIVIL ADVINDA DE RESPONSABILIDADE
CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL. TERMO INICIAL.
PRETENSOES INDENIZATORIAS DECORRENTES DO MESMO FATO
GERADOR: RESCISAO UNILATERAL DO CONTRATO. DATA
CONSIDERADA PARA FINS DE CONTAGEM DO LAPSO
PRESCRICIONAL TRIENAL. RECURSO IMPROVIDO.

1.[..]

2. O termo "reparagéo civil”, constante do art. 206, 8 3° V, do CC/2002,
deve ser interpretado de maneira ampla, alcangando tanto a responsabilidade
contratual (arts. 389 a 405) como a extracontratual (arts. 927 a 954), ainda
que decorrente de dano exclusivamente moral (art. 186, parte final), e o
abuso de direito (art. 187). Assim, a prescri¢do das pretensdes dessa natureza
originadas sob a égide do novo paradigma do Cédigo Civil de 2002 deve
observar o0 prazo comum de trés anos. Ficam ressalvadas as pretensfes cujos
prazos prescricionais estdo estabelecidos em disposi¢fes legais especiais.

3. Na V Jornada de Direito Civil, do Conselho da Justica Federal e do
Superior Tribunal de Justica, realizada em novembro de 2011, foi editado o
Enunciado n. 419, segundo o qual "o prazo prescricional de trés anos para a
pretensdo de reparacdo civil aplica-se tanto a responsabilidade contratual
guanto a responsabilidade extracontratual”.

4. Decorrendo todos os pedidos indenizatorios formulados na peticao inicial
da rescisdo unilateral do contrato celebrado entre as partes, € da data desta
rescisdo que deve ser iniciada a contagem do prazo prescricional trienal.

5. Recurso especial improvido. [...]”

Para justificar a mudanca de orientacdo, os ministros da Corte Superior de Justica
invocaram no aresto trés principais fundamentos juridicos: de ordem literal, sistematica e
axiologica.

O fundamento de ordem literal, repousa na letra da lei, para afirmar que o termo

“reparagdo civil” deve ser lido de maneira ampla, de modo a abarcar tanto a responsabilidade
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contratual, como a extracontratual; em segundo plano, defendeu que essa interpretacdo mais
bem se harmoniza com as demais regras que governam a responsabilidade contratual; e, em
terceiro lugar, sustentou que o principio constitucional da isonomia impede que haja prazos
distintos para as obrigacGes fundadas em uma e outra espécie de responsabilidade.

Os fundamentos, de ordem sistematica e axioldgico, estdo calcados no fato de que a
sistematica adotada pelo Cdédigo Civil de 2002, foi a de reducdo dos prazos prescricionais,
visando sobretudo a garantir a seguranca e a estabilizagdo das relagdes juridicas em lapso
temporal mais condizente com a dindmica natural das situaces contemporaneas, e realca que
nas relacdes de consumo, que também é derivada de relacdo contratual, sobretudo com a
presenca de parte vulneravel, o prazo editado pelo legislador foi de cinco anos, ndo sobejando
razdes para adogédo do prazo geral de dez anos, que configura-se demasiadamente extenso.

Judith Martins-Costa e Cristiano de Sousa Zanetti (2017, parte 1), destacam que ao
longo de um decénio, de maneira majoritaria, o Superior Tribunal de Justi¢a concluiu que a
pretensdo indenizatéria fundada na responsabilidade contratual estava sujeita a prescricdo de
dez anos, vez que foram proferidos 22 acordaos nesse sentido contra apenas quatro em sentido
oposto, que reconheceram o prazo prescricional de trés anos.

Contudo, a solidificacdo deste entendimento foi quebrada com o julgamento do
Recurso Especial n°. 1.281.594/SP.

Na percepcdo dos autores, a interpretacao realizada pelo Superior Tribunal de Justica
pde em xeque a unidade l6gica do Codigo, pois é equivocada a correlacdo da expressdo
“reparagdo civil” com “inadimplemento contratual”, “incumprimento” ou “inexecugdo
contratual”, como se fossem sindnimos. Nao € coerente utilizar a expressao “reparagao civil”
de modo indiscriminado, pois esta somente é referenciada no titulo 1X, do Livro I, da Parte
Especial, dedicado a “responsabilidade civil”, ou seja, primariamente, a responsabilidade
extracontratual, ndo guardando qualquer pertinéncia com o tema de contratos. (MARTINS-
COSTA; ZANETTI, 2017, parte 2)

Argumentam ainda, que as relacdes embasadas em um negdcio juridico, ademais,
podem se estender longamente no tempo, gerando, em razdo de sua duracdo, um grau de

pessoalidade no vinculo e uma confianga qualificada entre as partes, situacdo esta, que difere
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do “contato entre vitima e lesante, ademais, surgindo com o dano e em razao do dano, esvai-
se tdo logo a reparacdo tenha lugar”. (MARTINS-COSTA; ZANETTI, 2017, parte 4)

O Superior Tribunal de Justica consignou ainda que, um mesmo inadimplemento
contratual, pode resultar na aplicacdo de diferentes prazos prescricionais, sendo o prazo
trienal para se ajuizar Ac¢do de Indenizagdo e do prazo decenal para manejar Acdo de
Obrigacdo de Fazer ou Acdo de Execucdo. A Corte Superior também consignou que deve ser
resguardado o prazo de cinco anos para mover Acdo de Cobranca de Divida Liquida, com
base no artigo 206, § 5°, inciso I, do Cadigo Civil (2002), eis que ha previsdo especifica para
esta situacdo.

Apesar do intensa fundamentacdo exposta no referido acérdao da Corte Superior, 0
julgado exterioriza algumas incoeréncias, ao supor que: passados trés anos, o devedor poderia,
assim, obter o efeito equivalente a purgacdo da mora sem, todavia, ressarcir 0s prejuizos
causados ao credor, 0 que contrastaria com a regra constante do artigo 401, inciso I, do
Cédigo Civil. (MARTINS-COSTA; ZANETTI, 2017, parte 3)

A mesma prospecgdo se verifica na hipotese de inadimplemento definitivo, situagdo
em gue o credor teria entdo dez anos para pleitear a execucdo pelo equivalente ou, se cabivel,
a resolucdo, mas apenas trés para reclamar o pagamento das perdas e danos decorrentes do
inadimplemento.

Neste sentido, teria havido maior coeréncia se o julgado resguardasse 0 mesmo prazo
para que o credor pudesse exercer quaisquer das trés pretensdes que a lei pde a sua disposi¢ao
para reagir diante do inadimplemento.

A decisdo comentada registra ainda que ndo € voz isolada e que possui respaldo na
doutrina, ainda que minoritaria, tais como: Yussef Said Cahali, Rui Stoco, Gustavo Tepedino;
e ndo nega a existéncia de posicionamento contrario e majoritario, tais como: Humberto
Theodoro Jr., Alvaro Villaca Azevedo, Gisela Sampaio da Cruz, Judith Martins-Costa,

Washington de Barros Monteiro.

2.3 TEORIA ECLETICA
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Os professores espanhois Mario Castilho Freyre e Veronica Rosas Berastain (2014,
p. 54) defendem ainda a existéncia de uma terceira teoria, denominada de Teoria Eclética, sob
0 ponto de vista de que os irmdos Henri Mazeaud e Ledn Mazeaud sintetizaram as teses
dualista e monista e criaram uma terceira teoria chamada eclética. O fundamento para a

existéncia de uma terceira teoria, se da pelo fato de:

“[...] la tesis ecléctica, si bien reconece y mantiene la existencia de dos
campos diversos (el contractual y el extracontractual), asevera que las
diferencias que existen entre uno y otro resultan ser accesorias y se
encuentran determinadas, en verdad, por una disimil y separada regulacién
legislativa.”

Os estudiosos adeptos desta teoria, vislumbram que atualmente ndo ha discussdo
acerca da dualidade do conceito de culpa, pois a percebem como sendo Unica, e que as
diferengas entre as responsabilidades contratual e extracontratual, s&o mantidas
primordialmente pela regulacéo legislativa e pelos acessérios de cada instituto.

Também esbocam um raciocinio similar os professores argentinos Amézega e
Mosset Iturraspe (apud Freyre; Berastain; 2014, p. 54), pois existe uma unidade genérica que
tem como centro a culpa entendida como fato humano imputavel em que ambos se produz
uma violacdo de um vinculo juridico.

Os professores espanhdis apontam ainda que Yzquierdo Tolsada (apud Freyre;
Berastain; 2014, p. 54) propugna uma unificacdo moderada, com base em 3 razdes: 1 —
Ordem Substancial: hd necessidade de se indenizar o credor/vitima; 2 — Ordem Sistematica: A
distingdo de regimes pode criar a falsa apreciacdo de que possuem elementos estruturais
comuns, pois a linguagem utilizada — Responsabilidade Contratual da ideia de violacdo e ndo
de responsabilidade; 3 — Ordem préatica: que determinados casos similares possam ser
decididos pelos tribunais de forma diversa;

Conseguintemente, é possivel concluir que esta terceira categoria de classificagéo,
propugna algo semelhante com a tese monista, ou seja, sdo adeptos a unificagcdo das
responsabilidades, contudo, sob o prisma da constru¢do de um novo regime juridico, e ndo
simplesmente pela absor¢édo da responsabilidade contratual pela delitual.

A titulo de exemplo, explica Domini (2004, p. 8), que o Codigo Civil aleméo - BGB,

ndo prevé diferenca ou separacdo entre obrigacfes contratuais e extracontratuais, vez que lhe
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foi dado o mesmo tratamento juridico, e que apresente inovagdo resultou na evolucdo no
direito obrigacional. Comenta o autor que as obrigagdes tem origem nos Negocios Juridicos

ou nos Fatos Juridicos, inexistindo um critério de especificacdo das obrigacoes.

CONCLUSAO

E evidente a existéncia acessoria de cada instituto de responsabilidade, da mesma
forma que é irrefutdvel a tese de que ha uma similitude do fato gerador de ambas
responsabilidades, seja pelo contato social ou pela transgressédo de uma obrigacdo, seja esta
obrigacdo oriunda da lei ou de uma convencao estabelecida entre as partes, e que se prestam a
uma mesma finalidade.

No Caodigo Civil brasileiro a dicotomia entre responsabilidade contratual e
extracontratual é tradicional, o que evidencia suas diferengas de forma irrefutavel. Logo seu
reflexo na disciplina de prescrigéo deveria, assim, ser respeitado.

Verifica-se que no Codigo de Defesa do Consumidor a unicidade das
responsabilidades reflete beneficios para sociedade e para os operadores do direito, o que
demonstra a perfeita possibilidade de unificacdo de ambos institutos.

Também se faz necessario reconhecer que atualmente a discussdo acerca da
dualidade do conceito de culpa, que no passado constituia como principal motivo para que
ndo se acolhesse a tese monista, perdeu forca em razdo da responsabilidade erigida com base
na culpa in contrahendo ou pré-contratual tanto pela doutrina ou pela jurisprudéncia patria.

Mostra-se necessaria mover a névoa que ofusca em qual modalidade de
responsabilidade se enquadra a caracterizacdo da culpa in contrahendo ou pré-contratual.

A partir da concepcdo da Teoria Monista e Eclética, os estudiosos do direito civil
reconhecem a possibilidade de se sintetizar as responsabilidades contratual e extracontratual,
para criacdo de um modelo novo de responsabilidade, despido de seus principios regentes e
desvinculados de seus preceitos existentes, tais como: nocdo de culpa, nexo de causalidade.
Deste modo o legislador estaria imbuido de forjar um novo modelo de responsabilidade, como
por exemplo, fora criado de forma especifica e eficiente para o Cddigo de Defesa do

Consumidor.
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N&o se trata de resolver o problema de forma simples, deslocando o sistema da
responsabilidade contratual para o sistema de responsabilidade extracontratual, o qual €
considerado mais robusto e mais completo. Também ndo se trata de adaptar a
responsabilidade contratual para os moldes congéneres da responsabilidade delitual, razéo
pela qual as premissas que embasam a responsabilidade civil teriam de ser esquecidas, para
dar lugar a um modelo imaculado e unico de responsabilidade civil.

Embora notdria a tendéncia de unificacdo de regimes, pois € um tema em voga em
praticamente todos os manuais de direito civil, também € escasso 0 material que se proponha
a embater os problemas de forma robusta a se permitir as primeiras respostas acerca da

possibilidade de transposicdo da barreira dogmatica, de qual tese se mostra mais viavel.
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