SEM REVISAO
O fim da responsabilidade contratual?
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Uma corrente cada vez mais intensa na doutrina moderna esté a con-
testar o conceito de responsabilidade contratual. Contrariamente ao que se passa
em matéria de delito, as perdas-e-danos incidentes em caso de inexecucédo da
obrigacéo ndo tém por objeto reparar um prejuizo, mas unicamente propiciar
ao credor, por equivaléncia, a vantagem que ele esperava do contrato e néo
obteve. A ignorancia da verdadeira natureza do direito as perdas-e-danos do
credor introduziu uma grave desordem no direito da responsabilidade e no
direito do contrato, desordem essa a que somente se podera dar fim abando-
nando esse falso conceito.

Antes de aderir a essa proposta, € necessario avaliar os efeitos da trans-
formacdo almejada. As principais consequéncias previsiveis em relacédo ao
dominio, as condicbes, a extensao... do direito as perdas-e-danos do credor, os
eventuais beneficios em matéria de responsabilidade e de contrato, a existén-
cia de remédios alternativos, tudo isso esta a sugerir que se dé, a responsabili-
dade contratual, pelo menos um adiamento.

1. A doutrina civilista francesa esta numa curva de sua historia. Depois
de quase um século concebendo a inexecucdo das obriga¢des provindas do
contrato como uma fonte de responsabilidade, vozes autorizadas se levantam,
cada vez mais numerosas, sugerindo o abandono da prépria idéia de responsa-
bilidade contratual. E o movimento ndo se esgotou: organiza-se a resisténcia.
Mas a proposta é suficientemente séria para que se interrogue sobre o destino
da responsabilidade contratual, e se pergunte se € preciso aderir ao prognoésti-
co de sua morte préxima ou se, ao contrario, se deva esperar por sua sobrevi-
véncia.

2. Contudo, convém precisar imediatamente o sentido da interrogacao,
a fim de evitar qualquer ambigiidade. Evidentemente nédo se trata de, abando-
nando a responsabilidade contratual, autorizar o devedor a liberar-se de suas
obriga¢des, com total impunidade. Nenhuma sociedade resistiria & inseguran-
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¢a criada pela liberdade de faltar aos compromissos. Nem mesmo a doutrina
anglo-saxodnica mais liberal tem em vista uma solu¢do dessas. Inadmitindo
qualquer possibilidade de execucéo forcada, ela propde que se reconheca ao
devedor uma opg¢éao: cumprir a obrigacdo ou satisfazer perdas-e-danos perante
o credor.

Em todos os sistemas juridicos, o devedor que falta a sua obrigacao
pode por isso (no minimo) ser compelido a proporcionar uma compensagao ao
credor. A verdadeira questéo é justamente a natureza dessa compensacao. Tra-
ta-se, como julga a doutrina dominante ha quase um século, de reparar um
prejuizo, ou seja, aquele prejuizo causado ao credor pela inexecucdo ou ma
execucao da obrigacdo? Ou trata-se, ao contrario, como indicam os autores
que predizem o fim da responsabilidade contratual, de propiciar ao credor, por
equivaléncia, a satisfacdo que ele podia esperar da execucéo da obrigacdo?

3. Assim formulada, a interrogacéo é bem recente. Para que ela surgis-
se, foi necessario justamente que por primeiro se forjasse o conceito de res-
ponsabilidade contratual, e que depois esse conceito fosse, por sua vez, con-
testado. Naturalmente, a questdo da natureza das perdas-e-danos contratuais
nao aparece portanto nem em Domat e Pothier, nem nos comentarios do Cédi-
go, € nem mesmo, até época mui recente, na doutrina moderna. Mas, se a
interrogacao néo é expressamente formulada, os autores tém contudo uma cer-
ta concepcao do direito as perdas-e-danos do credor em caso de inexecugao da
obrigacao contratual. E de Domat até nossos dias, tudo parece haver mudado.

Domat e Pothier concebem muito nitidamente as perdas-e-danos devi-
dos em caso de inexecu¢cdo como um efeito da obrigacdo contratual. Para o
primeiro, em todas as convencdes € segundo efeito das obrigacdes que aquele
que falta aquelas que assumiu (...) respondera pelas perdas-e-danos do outro
contratante, segundo a natureza da convenc¢éo e a qualidade da inexecug&o ou
do retardamento, bem como segundo as circunstancias. O segundo trata das
perdas-e-danos resultantes, seja da inexecugdo da obrigacéo, seja do retarda-
mento imprimido a sua execuc¢do, no capitulo Do efeito das obrigacdes, indi-
cando em preliminar que quando se diz portanto que o devedor responde pelas
perdas-e-danos do credor, resultantes da inexecucdo da obrigacdo, isso quer
dizer que ele deve indenizar o credor da perda que Ihe causou, bem como do
ganho do qual Ihe privou a inexecucédo da obrigacéo. Para Domat e Pothier, a
inexecucado do contrato ndo é causa de uma obrigacéo nova: é o proprio contra-
to que é causa da divida relativa as perdas-e-danos, em caso de inexecucao.

Seguindo Pothier, os redatores do Cédigo Civil trataram o direito as
perdas-e-danos do credor como um efeito da obrigacéo contratada. A matéria
€ regulada no capitulo Il (Efeitos das obriga¢@es) do titulo Il (Dos contratos
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ou das obrigacdes convencionais em geral), nos artigos 1.146 e seguintes. O
conteudo dos textos demonstra que as perdas-e-danos sdo a forma que toma
ordinariamente a obriga¢ao contratual quando o credor ndo pode reclamar ou
obter a execucao ao natural; o artigo 1.142 prevé que toda obrigacéo de fazer
ou de ndo fazer se resolve (isto é, se paga) em perdas-e-danos em caso de
inexecucgdo por parte do devedor; o artigo 1.147 funda a divida relativa a per-
das-e-danos sobre a inexecucédo ou o retardo na execuc¢éo da obrigacdo, e ndo
sobre o dano causado ao credor pela falta do devedor. Nada nesse sistema
revela confusdo com o delito e o quase-delito tratados no titulo IV (Dos com-
promissos que se formam sem convencao), nos artigos 1.382 e seguintes. Por-
tanto o codigo mantém ainda firmemente a distincdo das fontes de obrigagéo e
a vinculacdo das perdas-e-danos contratuais aos efeitos da obrigagdo conven-
cional.

4. A primeira vista, é também o caso da doutrina classica. A maioria
dos autores distingue cuidadosamente os principios que regem as perdas-e-
danos devidos em caso de inexecuc¢do da obrigagdo contratual daqueles que se
aplicam na auséncia de contrato, pois eles em geral opdem nitidamente a in-
fracdo de uma obrigacdo prévia da falta cometida na auséncia de qualquer
obrigacgéo. A doutrina contemporanea que contesta o conceito de responsabili-
dade contratual realca apenas poucas excec¢des. De significativo ha apenas
Toullier, relativamente ao qual ela nota que ele aproxima a “culpa contratual”
da “culpa delitual”.

Parece-nos que a doutrina dos comentadores do cédigo é sem duvida
menos firme que aquela (a classica). Huc, citado entre os autores que fazem da
oposicéo das duas culpas “lemotiv doutrinal”, indica que “as regras (...)
dos artigos 1.149 a 1.151, conquanto formuladas a propésito das obrigacdes
convencionais, sdo contudo aplicaveis as perdas-e-danos imputados em razéo
de uma falta cometida na auséncia de qualquer obrigacéo prévia (...) Sera pre-
ciso, portanto, aplica-las notadamente em matéria de delito civil, vale dizer,
em matéria de violag&o voluntéria de um dever comum a todos”. Huc favorece
assim a confusdo das perdas-e-danos contratuais e delituais. E sobretudo o
fundamento atribuido pela doutrina classica ao direito a perdas-e-danos em
caso de inexecucédo da obrigagao contratual que é propicio a uma aproximacao
(a0 menos parcial) com o direito dos delitos. Neste particular, alguns comentéa-
rios do codigo distinguem, acompanhando Pothier, o caso onde a inexecugéo é
devida a uma simples culpa e aquele onde ela é imputavel ao dolo do devedor.
Na primeira hipétese, “a verdadeira causa da obrigagéo subsidiaria as perdas-
e-danos reside numa clausula tacita da propria convencéo, pela qual o devedor
concorda em indenizar o credor no caso de a obrigagao principal ndo ser exe-
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cutada”. Ao contrario, no caso de dolo do devedor “a causa da obrigacéo as
perdas-e-danos (...) ndo é mais, como na primeira hip6tese, uma clausula taci-
ta e subsidiaria da convencao; porque nao é possivel supor uma clausula pela
qual as partes, prevendo o dolo de uma delas, tenham querido restringir a res-
ponsabilidade que devia resultar de seu ato fraudulento. E portanto do préprio
dolo que procede a obrigacdo de reparar as seqielas; e M. Bigot-Préameneu
exprimia muito bem esta causa, na Exposicdo de Motivos, afirmando que o
dolo estabelece, contra aquele que o comete, uma nova obrigacéo, diferente da
obrigacéo do contrato (Locré, t. Xll, pag. 330); obrigacdo nova, com efeito,
independente do consentimento do devedor, e pela qual ele se obriga, queira
ou ndo queira, a reparar todo o prejuizo, que causou ao credor em razédo da
inexecucdo da obrigacao”. Desta feita a causa da obrigagéo subsidiaria as per-
das-e-danos nao é mais o contrato; € a lei.

Ressalvada essa situacdo, pode-se contudo aderir a constatacédo esta-
belecida por Philippe Remy: a doutrina classica concebe de preferéncia as
perdas-e-danos contratuais como um substituto da exeouttara e a con-
fus@o com um direito de reparagéo so6 vird mais tarde.

5. O Prof. Remy, com efeito, demonstrou recentemente, em magistral
estudo, que foi sem davida Planiol quem involuntariamente forjou os instrumen-
tos necessarios a invencao da responsabilidade contratual. Em sua defesa da
culpa contra a teoria da garantia sustentada por Sainctelette, Planiol contesta a
oposicéo tradicional entre a culpa contratual, que sera presumida, e a culpa delitual,
gue devera ser provada. Na realidade, nos dois casos a culpa cria uma obrigagao:
a de reparar o dano causado; nos dois casos, a culpa pressupde a existéncia de
uma obrigacao anterior, sendo que ela, a culpa, consiste num fato que é a viola-
¢ao dessa obrigacdo. Planiol forja portanto uma nog¢éo geral da culpa que englo-
ba a violacdo das obrigacdes legais e a violacdo das obrigacBes convencionais.
Como considera, por outro lado, que todas as obriga¢cdes decorrem do contrato
ou da lei, que séo suas fontes primordiais, e que a infracéo a essas obrigacoes
tem por efeito transforma-las todas numa nova obrigagéo de reparar o dano cau-
sado por essa infracdo, Planiol fornece todos os elementos de uma mudanca de
natureza do direito a perdas-e-danos do credor; sua fonte ndo € o contrato, mas
um fato: a inexecucao da obrigacdo; seu objeto ndo é executar a obrigagéo, pa-
gar, mas sim indenizar o credor do prejuizo que ele sofreu.

6. Na filiagdo doutrinaria de Planiol, sés as Li¢des de Direito Civil, de
H., L. e J. Mazeaud, que atualmente exprimem mais claramente essas idéias.
Segundo esses autores, que criticam a aproximacgao da responsabilidade con-
tratual dos efeitos da obrigacéo, “a responsabilidade contratual é uma fonte de
obrigacéo, tanto quanto a responsabilidade delitual. Sem ddvida uma obriga-
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¢do jaligava o autor do dano e a vitima; mas a obrigacdo de que se trata é uma
obrigacéao diferente, que substitui a primeira. Ha sucessivamente duas obriga-
¢bes; a primeira nasce do contrato, a segunda da responsabilidade contratual
(...)- A situacdo é a mesma em caso de responsabilidade delitual. Antes da
efetivacdo do dano uma primeira obrigagéo existia, criada desta feita pela lei,

e ndo pelo contrato. Por exemplo, a obrigacéo de nao agredir fisicamente outra
pessoa. A violacdo dessa obrigacéo faz nascer uma nova obrigacao: a obriga-
¢ao de reparar o0 dano resultando dessa violacao. Os autores que separaram a
responsabilidade contratual da responsabilidade delitual foram dessa forma
levados a ignorar a unidade da responsabilidade civil”.

A partir da tese de Albert Brun, a doutrina dominante é de resto nesse
sentido. Fundamentalmente, a responsabilidade contratual e a responsabilida-
de delitual s&o mecanismos da mesma natureza. Apenas diferencas de regime
as opdem, fundadas essencialmente sobre a originalidade do fato gerador em
matéria contratual: a inexecuc¢ao de uma obrigacdo decorrente da convencgao.

7. Sem duvida sempre houve autores fiéis a andlise classica, bem como
doutrinas divergentes. Mas de alguns meses para ca as fileiras dos contestado-
res se reforgaram. Denis Tallon e Philippe Remy vieram se juntar a Philippe
Le Tourneau, que ha muito tempo critica a andlise do direito do credor a per-
das-e-danos feita sob a 6tica de um direito de reparagéo. O primeiro de inicio
combateu a apresentacdo da inexecu¢do do contrato dada pela doutrina domi-
nante, antes de atacar a hoc¢ao de culpa contratual. O segundo, a partir de uma
critica geral de nosso sistema de responsabilidade, extraiu e amplificou uma
contestacdo do proprio conceito de responsabilidade contratual.

8. Essas criticas se juntam em torno da necessidade de se retornar a
andlise classica do direito as perdas-e-danos em caso de inexecucao da obriga-
¢éo, e de se abandonar o “falso conceito” de responsabilidade contratual, cujo
fim proximo prevém (1).

Apesar da seriedade dessas criticas e da autoridade de seus autores,
parece-nos ser ainda muito cedo para aderir incondicionalmente a uma pro-
posta dessa natureza. Ainda ndo se ponderou sobre todos os aspectos da ques-
tdo, e 0 abandono da responsabilidade contratual constitui uma muta¢do muito
importante para ser decidida sem novas reflexdes. Antes de se decidir de uma
vez por essa solugdo funesta, parece-nos desejavel conferir, & responsabilida-
de contratual, pelo menos um adiamento (l1).

| — Uma morte anunciada

9. Para os autores que sustentam a mencionada proposi¢cao, a morte
proxima da responsabilidade contratual € uma necessidade. Com efeito, esse
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“falso conceito” repousa sobre uma confusdo. Contrariamente as perdas-e-
danos conferidas a vitima em matéria delitual, as prerrogativas atribuidas ao
credor em caso de inexecuc¢ao da obrigacdo néo tém por objeto a reparacao de
um prejuizo. Elas se destinam unicamente a lhe propiciar a satisfagdo que ele
podia esperar da execucao do contrato. Nao se trata de indenizar, mas de pagar.

A recepcéo desse “falso conceito” pelo moderno direito das obriga-
¢Oes é portanto a causa de uma imensa desordem (A). A reordenacédo que se
impde so6 pode vir de sua supresséo (B).

A — A constatacdo de uma desordem

10. A desordem que afeta 0 moderno direito das obrigactes é, em ver-
dade, uma dupla desordem. Uma vez que a responsabilidade contratual € uma
“falsa responsabilidade”, é natural que tal desordem atinja principalmente o
direito da responsabilidade.

Mas como a responsabilidade contratual constitui uma mistura de gé-
neros inaceitavel — uma espécie de monstro —, o contrato obviamente nédo pode
sair totalmente inc6lume da confusdo. Apesar de ser este um aspecto menos
enfocado, a critica do conceito de responsabilidade contratual repousa igual-
mente sobre a constatacdo de uma alteracdo da pureza do contrato.

A desordem esta portanto instalada, ao mesmo tempo, no direito do
contrato (1°) e no direito da responsabilidade (2°).

1°) No direito do contrato

11. Na ordem contratual, o “falso conceito” de responsabilidade con-
tratual é de inicio acusado de trazer uma “apresentacao fragmentada” da ine-
xecucéo da obrigacéo. Contrariamernteramon lawque da uma viséo global
dos remédios de que disp&e o credor em caso de inexecuc¢éo da obrigacdo —em
caso debreach of contract, a doutrina francesa, seguindo os redatores do
caédigo civil, dispersa as san¢bes da inexecu¢do em apresentagcdes, em suma,
muito diferentes segundo os autores. Alguns tratam a responsabilidade contra-
tual e as regras especiais da inexecugdo dos contratos sinalagmaticos sob a
rubrica “violag&@o do liame contratual”, estando a execuc¢éo forcada vinculada
ao regime geral da obrigacdo. Outros analisam a exce¢éo de inexecucdo e a
resolucdo por inexecugdo num volume consagrado aos efeitos do contrato,
estando a responsabilidade contratual em confronto com a responsabilidade
delitual, em outro volume consagrado a responsabilidade. Essa disperséo apre-
senta graves inconvenientes. De inicio, ela leva a mascarar questdes essenci-
ais, tais como a opcéo entre a resolucdo e a execucéo forcada oferecida pelo
art. 1.184 alinea 2 ao credor ou a possibilidade de execucdo as expensas do
devedor prevista pelo art. 1.144. Sobretudo, 0s autores que aproximam a res-
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ponsabilidade contratual e a delitual tém em vista o direito a perdas-e-danos
principalmente em sua funcéo reparadora, ndo o visualizando pelo que deveria
Ser, ou seja, uma execucao, por equivaléncia, da obrigacdo. Dessarte, eles fa-
vorecem a invaséo do contrato pelo delito, fazendo o primeiro perder sua ori-
ginalidade. E a responsabilidade delitual que serve erradamente de modelo,
notadamente quanto as condi¢des do direito as perdas-e-danos. Tratando-se do
prejuizo, por exemplo, seu papel é contudo muito diferente nos dois dominios.
Em matéria delitual, ele é a fonte da obrigacéo de reparar, enquanto que em
matéria contratual ele serve apenas para medir a extensao da execucdo por
equivaléncia.

Em seguida, o conceito de responsabilidade contratual é suspeito de
favorecer a perda de sentido das regras do cédigo. Assim, a limitacdo do direi-
to a perdas-e-danos ao que foi previsto ou se podia prever por ocasido do con-
trato (art. 1.150 c. civ.), confrontada com o principio de reparacao integral em
matéria delitual, aparece como um excec¢ao que a jurisprudéncia tende a apli-
car de maneira marginal.

No fundo essa confusdo provém de um erro muito mais grave, que
consiste em fazer o contrato desempenhar um papel que néo é o seu.

12. No que concerne ao contrato, a critica fundamental subjacente &
com efeito a seguinte: tratando o direito a perdas-e-danos do credor como a
reparacdo de um prejuizo, se favorece a utilizagdo do contrato para um fim que
nao é naturalmente o seu. Se ndo se trata de pagar, isto €, de executar a obriga-
¢do contratual, mas sim de reparar o dano sofrido por uma vitima, as perdas-e-
danos contratuais podem ser utilizadas para esse fim desde o momento em que
exista um prejuizo relacionado com a execucao do contrato. A seguir tal ten-
déncia, o risco é ignorar progressivamente o contrato, e estender-lhe artificial-
mente o conteudo obrigatorio a fim de assegurar a indenizagéo de uma vitima.
Todos sabem que foi a isto que se chegou com a obrigacdo contratual de segu-
ranca. A jurisprudéncia a descobriu no contrato de transporte apenas para faci-
litar a indenizacdo das vitimas numa época em que o dominio e o regime da
responsabilidade delitual do fato das coisas ndo estavam, ainda, claramente
fixados. E foi também o que se reproduziu toda vez que a jurisprudéncia vin-
culou ao contrato, mais ou menos artificialmente, uma obriga¢éo acessoria,
com a finalidade Unica de assegurar a indenizagdo de um prejuizo experimen-
tado pelo credor.

Mas agora o juiz altera profundamente o objeto do contrato. O contra-
to € um instrumento de troca de bens e servigos. Ele existe para assegurar a
circulacdo da riquezas, ndo para permitir a reparacdo dos danos. Sua utilizagédo
com tal finalidade, alias, incentiva o for¢a-lo, o acrescer-lhe obrigacdes que as
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partes ndo quiseram realmente. Portanto a responsabilidade contratual instala
a desordem no &mago do contrato. Dessarte, seu abandono é um empreendi-
mento de restauracdo do contrato.

Reciprocamente, dando ao contrato um objeto que retorna naturalmente
a responsabilidade, esse “falso conceito” perturba gravemente esta Gltima.

2°) No direito da responsabilidade

13. E longa a lista de gravames atribuidos a responsabilidade contra-
tual. Ela multiplica os conflitos de fronteira entre as duas ordens de responsa-
bilidade, torna injustificavel o principio da ndo cumulacéo e complica a inde-
nizacao de certas vitimas.

Ha conflito de fronteira entre as duas ordens de responsabilidade sem-
pre que se hesita sobre a natureza contratual ou delitual da acdo da vitima. As
manifestacdes do fendbmeno séo por demais conhecidas para que se demore
longamente no assunto.

Em matéria de assisténcia a jurisprudéncia hesita sobre a natureza da
acdo da vitima ferida na ocasidao em que estava a prestar ajuda a outrem. A
jurisprudéncia dominante aplica as regras da responsabilidade contratual, con-
siderando que uma verdadeira convencao se estabeleceu entre as partes, con-
vencao essa que faz nascer uma obrigacdo acesséria de seguranca a cargo do
beneficiario da ajuda. Mas existem decisdes divergentes que se recusam a aplicar
as regras da responsabilidade contratual, julgando que ndo se formou verda-
deira convencao entre os participes da atividade. Todos conhecem, por outro
lado, as vicissitudes da indeniza¢éo dos acidentes de equitacdo, reconduzidos
ao seio da responsabilidade delitual ap6s terem sido indenizados sob o funda-
mento da falta a uma obrigacéo contratual de segurangca de meios. Sabe-se
também a quais hesita¢cbes deu lugar a indenizagéo do dano sofrido por uma
parte numa das convencdes integrantes de um grupo de contratos, em razdo da
inexecucéo, por parte do devedor, de uma obrigagéo decorrente de um outro
contrato do grupo, antes que a Corte de Cassac¢ao lembrasse solenemente que
a acao, no caso, sO pode ser delitual, ante a auséncia de contrato entre eles.

14. A invencao da responsabilidade contratual fez também com que o
principio da ndo cumulagéo perdesse sua racionalidade. Essa regra, que impe-
de invocar os mecanismos da responsabilidade delitual em caso de dano cau-
sado ao credor pela inexecugéo de uma obrigagdo, se compreende facilmente
quando se reconhece a verdadeira natureza das perdas-e-danos contratuais. E
impossivel invocar um mecanismo que serve para reparar um prejuizo, quando
0 que se reclama, realmente, é a execucdo de uma obrigagdo. Duas técnicas
gque nao tém o mesmo objeto ndo correm o risco de serem confundidas. Por



Area Civel 9

outro lado, o principio se torna dificilmente justificavel quando se atribui a
responsabilidade delitual e & “responsabilidade contratual” a mesma natureza
€ 0 mesmo objeto. Se se trata, nos dois casos, de reparar um prejuizo, por que
a indenizacdo deve obedecer a principios diferentes para um mesmo tipo de
dano, segundo a qualidade da vitima (terceiro ou parte)? Por que a reparagao
nao pode ser feita, em todos os casos, segundo as mesmas regras? E, se exis-
tem dois regimes, por que a vitima ndao pode escolher? No fundo, o que é
criticavel é essa coexisténcia de dois regimes de responsabilidade. No rigor
dos principios, deveria haver apenas uma forma de responsabilidade (a res-
ponsabilidade delitual) para a reparacdo dos danos que néo provém da inexe-
cucao da obrigagdo contratual, concernindo 0s outros a execugao por equiva-
Iéncia, ao pagamento.

15. Enfim, a responsabilidade contratual desfavorece certas vitimas,
cuja indenizagdo complica. Esse resultado se deve ao fato de que o regime do
contrato influi necessariamente sobre as obrigacdes incluidas a forca pelo juiz
no contrato a fim de fundamentar a indenizacdo. Segundo a economia do con-
trato, as modalidades de sua execucao, etc., o devedor se obrigara mais ou se
obrigara menos, de acordo com as particularidades de cada caso. Assim, em
matéria de seguranca das pessoas, a jurisprudéncia ndo pode consagrar, de
modo uniforme, uma obrigac&o de resultado a cargo do devedor. Com o resul-
tado paradoxal de que o credor de uma simples obrigacdo de seguranca de
meios deve provar a culpa do devedor, numa situagéo onde ele seria dispensa-
do se pudesse invocar a responsabilidade (delitual) do fato das coisas. Assim,
uma invencdo destinada a favorecer as vitimas se volta portanto, ao fim e ao
cabo, contra as proprias vitimas.

16. A esses gravames, que constituem um todo coeso, se poderiam
juntar outros escolhos perigosos, entre 0s quais a irritante questdo da relativi-
dade da falta contratual. Esquematicamente se trata de saber em que condi¢des
um terceiro pode reclamar reparacdo de seu prejuizo quando este provém da
inexecucdo ou ma execuc¢édo de sua obrigagdo por um contratante. Mais preci-
samente, trata-se de determinar se o terceiro pode invocar a infragéo contratual
para caracterizar uma falta delitual do devedor em relagéo a si. Sobre esse
ponto a jurisprudéncia se mostra também particularmente hesitante, pois de-
pois de ter exigido nitidamente da vitima que esta estabelecesse uma culpa
“considerada em si mesma, e independentemente de todo ponto-de-vista con-
tratual”, ela atualmente deduz a culpa delitual, de modo freqiente, da simples
infrac&o contratual.

Esse tipo de confusdo néo deveria mais ser permitido, se se quer real-
mente admitir que as perdas-e-danos contratuais sao devidas ao credor em



10 Justitia — Matérias aprovadas para publicagéo futura

caso de inexecucdo da obrigacdo, que portanto pode ser invocada por ele de
forma exclusiva; e que os terceiros, d'outro lado, devem se fundar num outro
tipo de infracéo para obter reparacéo de seu prejuizo.

Para reordenar nosso direito da responsabilidade, seria portanto neces-
sario eliminar de nosso arsenal juridico este falso conceito de responsabilida-
de contratual.

B — A necessidade de um reordenamento

17. Todos concordam sobre a necessidade de reordenar nosso direito
da responsabilidade, particularmente no sentido de suprimir as diferencas quanto
ao regime aplicavel a indenizacéo do prejuizo corporal, diferencas essas liga-
das a qualidade de terceiro ou de co-contratante que a vitima ostente. Mas se a
percepcdo do mal é largamente partilhada, divergem radicalmente as opinifes
acerca dos meios de combaté-lo. A jurisprudéncia, a lei e a doutrina forjaram
remédios que o0s autores que contestam a responsabilidade contratual exclu-
em, em razéo de sua insuficiéncia (1°). A supresséo desta Ultima é o Unico
remédio que pode ser seriamente preconizado (2°).

1°) Os remédios excluidos

18. Confrontados com as dificuldades suscitadas pela existéncia de
duas ordens de responsabilidade para a indeniza¢do do dano corporal, a dou-
trina, o juiz e o legislador desenvolveram trés tipos de acdo: a descontratuali-
zacao da seguranca (a), a fabricacéo de clones da responsabilidade delitual (b)
e a elaboracgéo de responsabilidades legais (c).

a) A descontratualizacdo da seguranca

19. Uma vez que a maioria das dificuldades concerne a coexisténcia de
duas ordens de responsabilidade para a indenizacéo do prejuizo corporal, o
meio mais simples e mais evidente de p6r fim a situacdo consiste na descontra-
tualizacdo da seguranca e na admissédo da reparacao apenas sob um fundamen-
to delitual. Mesmo quando o dano é causado ao credor pela inexecu¢ao ou ma
execucdo duma obrigag&o contratual, a competéncia deveria voltar-se exclusi-
vamente aos artigos 1.382 e seguintes do cddigo civil. Desta forma, os princi-
pios de indenizacdo seriam 0os mesmos, seja a vitima um contratante ou um
terceiro. Para os contratantes, ndo se haveria mais de aplicar a probleméatica
distincdo entre as obrigacdes de meio e de resultado. E para os terceiros tudo
dependeria da fonte do dano, e particularmente da intervengcdo de uma coisa
em sua producéo. Se o dano € devido ao fato de uma coisa, € preciso aplicar a
responsabilidade sem culpa do artigo 1.384 do cédigo civil. Na auséncia de
intervencd@o de uma coisa na producéo do dano, reencontra seu dominio a res-
ponsabilidade por culpa provada, dos artigos 1.382 e 1.383 do codigo civil.
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No seio da doutrina francesa, uma forte corrente se esboca assim para
sustentar a necessidade de uma descontratualizacdo da seguranca. A prépria
jurisprudéncia parece estar engajada nessa empreitada, a0 menos no que con-
cerne aos danos causados pelas coisas entregues a guisa de execugao do con-
trato. Nessa matéria, ela de inicio separou a seguranca da garantia dos vicios
ocultos, para fazer dela uma obrigagdo autbnoma, pois admitiu que essa obri-
gacao aproveita aos terceiros tdo bem quanto ao co-contratante. Esta é uma
das contribuicdes fundamentais do célebre arresto de 17 de janeiro de 1995,
pelo qual a primeira camara civil da Corte de cassacéo julgou que “o vendedor
profissional é obrigado a fornecer produtos isentos de todo vicio ou de todo
defeito de fabricacdo capaz de criar um perigo para as pessoas ou bens; pois
nesse aspecto ele é responsavel tanto em relacao a terceiros quanto em relacdo
ao adquirente do produto”. A imensa maioria dos comentadores considera que
essa decisdo define uma separagéo da obrigacéo de seguranga em relagéo ao
contrato. Com efeito, “uma obrigacdo que se destina a aproveitar tanto a ter-
ceiros quanto as partes ndo tem mais grande coisa de contratual”’. Nao € igual-
mente exato falar de obrigagdo em relagBes extracontratuais, pois a no¢ao de
obrigacéo evoca o contrato: seria melhor consagrar aqui uma responsabilidade
de pleno direito, por risco.

Trata-se do mesmo arresto que pela primeira vez recorreu muito clara-
mente a um segundo remédio, que consiste em fabricar um clone da responsa-
bilidade delitual destinado a reger as relagfes entre contratantes.

b) Os clones da responsabilidade delitual

29. Apesar de sua existéncia ser até entédo objeto de discusséo, o arres-
to de 17 de janeiro de 1995 consagrou expressamente uma responsabilidade
contratual do fato das coisas, decidindo que “contratualmente obrigada a ga-
rantir a seguranca dos alunos que lhe séo confiados, um estabelecimento de
ensino é responsavel pelos danos que lhes sejam causados ndo somente por
sua culpa, mas também pelo fato das coisas que utiliza para a execu¢ao de sua
obrigacao contratual”. Sem duvida néo se trata de um clone perfeito, ndo sen-
do indubitavelmente o dominio e o regime da responsabilidade contratual do
fato das coisas estritamente idénticos aos da responsabilidade delitual. Mas
pelo menos o método é claro: trata-se de imitar em matéria contratual os prin-
cipios da responsabilidade delitual, a fim de evitar diferencas de tratamento
que pudessem ser desfavoraveis a vitima, particularmente ter que provar uma
culpa do devedor.

O mesmo fendmeno de imitacao é observavel em matéria de responsa-
bilidade pelo fato de outrem. A responsabilidade delitual dos comitentes pelo
fato de seus prepostos tinha um equivalente em matéria contratual: a responsa-



12 Justitia — Matérias aprovadas para publicagéo futura

bilidade contratual pelo fato de outrem. Alias a semelhanca é tal que a juris-
prudéncia tende a confundi-las, aplicando uma em lugar de outra na ignoran-
cia dos dominios respectivos dessas duas formas de responsabilidade.

Alguns julgam portanto que em lugar de se reproduzir imperfeitamen-
te, pela via pretoriana, a responsabilidade delitual, seria melhor confiar ao
legislador a incumbéncia de criar novos regimes.

c) As responsabilidades legais

21. O terceiro e Ultimo remédio para a desordem gue reina atualmente
em nosso direito da responsabilidade, invocada em suas preces por uma im-
portante parte da doutrina, é “que o legislador, que tudo pode fazer, nos fabri-
que “responsabilidades legais” que ndo fosse preciso fazer entrar, a todo cus-
to... nas duas categorias “contratual” e “delitual”... para respeitar uma simples
classificacao abstrata e tedrica. Dito de outra forma, trata-se de consagrar regi-
mes de responsabilidade uniforme, que se aplicassem indiferentemente aos
contratantes e aos terceiros. O direito positivo fornece alguns exemplos desse
tipo de responsabilidade.

O artigo 1°da lei de 5 de julho de 1985, relativa a melhoria da situagao
das vitimas de acidente da circulacao, prevé que o texto se aplica as vitimas de
um acidente da circulagéo “mesmo quando elas sejam transportadas em virtu-
de de um contrato”. A diretiva de 25 de julho de 1985, relativa a responsabili-
dade por fato dos produtos defeituosos, instaura um regime de responsabilida-
de dos fabricantes e produtores aplicavel a todas as vitimas de um defeito de
seguranga do produto, quer elas sejam co-contratantes ou ndo. O novo artigo
1.386-2 do codigo civil, oriundo da lei de 19 de maio de 1998 e relativo a
responsabilidade pelo fato dos produtos defeituosos, que enfim pde o direito
francés em conformidade com o texto da Comunidade Européia, dispde que
“o produtor é responsavel pelo dano causado por um defeito de seu produto,
seja ele ligado ou nao a vitima por um contrato”. O mesmo tipo de uniformiza-
¢éo é proposto, por uma doutrina particularmente autorizada, para as respon-
sabilidades profissionais.

Contudo, este remédio, como os dois outros, é considerado impréprio
pelos autores que preconizam a supressao pura e simples da responsabilidade
contratual.

22. A supresséo da responsabilidade contratual imp8e-se de inicio em
razdo da insuficiéncia de certos remédios propostos.

A extensdo da obrigacdo de seguranca para fora do campo contratual,
realizada pelo aresto Sociedade Planeta Wattohm, deixa subsistirem escolhos
perigosos. A Corte de cassacao bem que tentou julgar que o vendedor profissio-
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nal é responsavel pelo defeito de seguranca dos produtos tanto em relacéo a
terceiros quanto em relacdo ao adquirente, mas o que resta do julgado é que
existe no direito positivo dois tipos de responsabilidade que ndo obedecem ao
mesmo regime. O aresto de 17 de janeiro de 1995 chega a unificar o fato gera-
dor da responsabilidade, mas como apagar as diferencas relativas a extensao
da reparacdao, a prescricdo, ao regime das clausulas de exoneracao... Como se
poderiam aplicar as regras da responsabilidade contratual em face de um ter-
ceiro sem retornar (a0 menos parcialmente) a solucao do aresto Besse? Sem
davida é mais facil conduzir a descontratualizacdo da seguranca a seu ultimo
ponto e considerar, em sentido inverso, que as regras da responsabilidade deli-
tual devam se aplicar integralmente entre co-contratantes, porque mesmo en-
tre eles a seguranca nao é contratual... A doutrina que critica o conceito de
responsabilidade contratual considera alias que “em relagdo ‘as fraturas de
bracos e mortes de pessoas’ (J. Carbonnier) a competéncia pertenceria natural-
mente, e exclusivamente, ao direito dos delitos e quase-delitos”.

Mas a descontratualizacdo da seguranca ndo € um remédio suficiente,
porgue se atém apenas a uma manifestacdo do mal, e ndo a suas raizes. Ela
exclui do conteudo obrigatério do contrato a artificial obrigacao de seguranca,
mas nao contesta a fungdo indenitaria das perdas-e-danos contratuais.

23. As criticas dirigidas contra os dois outros remédios sdo muito mais
vivas, porque tais paliativos repousam justamente sobre uma confuséo total do
papel das perdas-e-danos em matéria contratual e em matéria delitual. Se a
jurisprudéncia pode importar em matéria contratual os principios da responsa-
bilidade delitual, e se o legislador pode criar regimes aplicaveis indistintamen-
te aos contratantes e aos terceiros, € unicamente porque as perdas-e-danos
enderecadas ao credor em caso de inexecucdo da obrigagdo tem 0 mesmo pa-
pel daquelas satisfeitas a vitima no direito dos delitos. Trata-se, nos dois casos,
de reparar um dano. A Unica diferenca reside no fato gerador em matéria con-
tratual: a inexecuc¢do ou ma execucdo da obrigacéo, que imprime a responsabi-
lidade uma certa originalidade. Mas sendo fundamentalmente os mesmos a
natureza e o papel dessas somas de dinheiro, permite-se imitar uma dessas
responsabilidades na outra, ou fundi-las num regime uniforme. Os clones pre-
torianos da responsabilidade delitual e as responsabilidades legais constituem
portanto o ponto maximo da confuséo da responsabilidade e do pagamento.

2°) O remédio preconizado

24. No direito dos delitos e quase-delitos, a soma de dinheiro endere-
¢cada a vitima tem por objeto reparar o prejuizo que ela sofreu, compensar as
consequéncias do atentado praticado contra seus interesses. Da-se diferente-
mente em matéria contratual. A soma paga edarré destinada a coloca-lo
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na situacao que seria a sua se a obrigacao tivesse sido cumprida. Dito doutra
forma, ndo se trata de reparar um prejuizo, mas simplesmente de dar ao credor
aquilo a que ele tinha direito, em virtude do contrato.

Véem-se bem os beneficios advindos do apregoado retorno a pureza
dos conceitos.

De inicio, se evitard a contaminacéo da matéria contratual pelo direito

dos delitos e se reencontrara o sentido original dos textos do cddigo. Assim, a
regra do artigo 1.150, que limita as perdas-e-danos a cargo do devedor aquelas
que foram previstas ou que poderiam ter sido previstas por ocasido do contra-
to, atualmente de aplicacao residual, devera ser seguida com mais constancia.
Tratando-se de fornecer ao credor o equivalente da vantagem que lhe teria
proporcionado a execucéo, é evidente que esse equivalente ndo pode ultrapas-
sar o que foi previsto.

Em seguida, deverado desaparecer os conflitos de fronteira entre as duas
ordens de responsabilidade. Os principios que regem as perdas-e-danos con-
tratuais deverdo se aplicar somente quando for o credor 0 que se queixe da
inexecucdo da obrigacdo decorrente do contrato. Em todos 0s outros casos, € 0
direito dos delitos que devera reencontrar seu dominio, quer se trate de um
terceiro que se queixe de um prejuizo decorrente da inexecugao da obrigacéo
contratual ou do co-contratante que invoque um dano que nao se vincule estri-
tamente & inexecucdo da obrigacdo contratual (como uma falta em relacéo a
seguranga).

Na correta linha desse reordenamento, a regra da ndo cumulagéo reen-
contra sua evidéncia. Nao ha como hesitar a respeito das regras aplicaveis, quan-
do umas tém por objeto o pagamento e as outras a compensacao de um prejuizo.
O credor que reclama a execuc¢ao por equivaléncia deve se fundar nas regras
contratuais. Os terceiros que reclamam a indenizacdo de um dano causado pela
inexecucdo da obrigagéo, bem como o credor que se queixa de coisa diversa da
inexecucédo da obrigacéo, devem invocar a responsabilidade delitual.

Em principio, os beneficios parecem evidentes, e se é tentado a aderir
sem reserva a morte da responsabilidade contratual. Contudo, todas as suas
consequéncias ainda nao foram claramente delimitadas, e assim se pode dar
um pouco mais de tempo antes de se resolver por esse remédio radical.

25. Felizmente nao existe possibilidade de interferéncia na marcha das
teorias juridicas. A doutrina € livre para favorecer as evolucdes que lhe pare-
cem necessarias ou desejaveis. Mas é responsabilidade sua medir, enquanto é
tempo, os efeitos da mudanca proposta. Ora, 0s autores que propdem um aban-
donopuro e simples da responsabilidade contratual até agora deixaram na
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sombra certas consequéncias da transformacéo que sugerem. E é esta lacuna
que convém tentar preencher. Nao se trata de definir, nessa primeira aborda-
gem, todas as implicacdes do abandono da responsabilidade contratual, mas
simplesmente de abrir certos caminhos. N&o se trata tampouco, no estado atu-
al da reflexao, de tomar uma posicdo categorica. Mas as interrogagcfes que
essa reflexdo desperta sugerem que sem davida convém conferir, a responsa-
bilidade contratual, pelo menos um adiamento.

Il — Um adiamento desejavel

26. O abandono do conceito de responsabilidade contratual necessita
evidentemente de uma mudanca total de nossa percepc¢éo da inexecugado do
contrato, mudanca essa que deve se traduzir por uma transformacéo da lingua-
gem. E preciso banir as no¢ées e palavras como “culpa”, “prejuizo”, “liame de
causalidade”, da analise da inexecucéo do devedor. O abandono de um século
de habitos de pensamento demandara tempo, e ndo ha certeza de que a juris-
prudéncia subscreva facilmente as novas concepc¢des. Atualmente ela concebe
de forma nitida o direito as perdas-e-danos do credor, em caso de inexecucao,
como uma forma de responsabilidade. Convém por a prova o periodo de acli-
matacédo da nova analise do direito as perdas-e-danos do credor, a fim de refle-
tir mais sobre o destino da responsabilidade contratual.

Uma vez que sua supressao é concebida, pelos autores que a defen-
dem, como o remédio para um mal, convém portanto, antes de subscrever uma
prescricdo assim radical, se assegurar da adaptacado do remédio ao mal. Isto
pressupde um duplo exame: o dos efeitos do remédio (A), e o dos préprios
fundamentos da prescrigéo (B).

A — Para avaliar os efeitos do remédio

27. Certo numero de efeitos benéficos esperados foram evocados ao
apresentar as causas da morte anunciada da responsabilidade contratual. Res-
salvando inevitaveis dificuldades de elaboracédo (quem é co-contratante, quem
€ terceiro? em que obrigacdes as partes estdo realmente concordes?...), trata-se
no conjunto de beneficios reais, préprios a favorecer um certo reordenamento
de nosso direito dos contratos e da responsabilidade.

Poder-se-4 sem duvida descobrir outros efeitos benéficos, mas con-
vém se assegurar é de que a supressao da responsabilidade contratual ndo este-
ja fundada (em parte) sobre a expectativa de beneficios ilusérios, e ndo corra o
risco de se fazer acompanhar de efeitos nocivos.

Inicialmente a verificagdo ha de ser feita em rela¢éo ao direito as per-

das-e-danos do credor (1°), e depois, de forma mais abrangente, em relacéo ao
contrato (2°).
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1° — Em relagdo ao direito as perdas-e-danos do credor

28. Antes de analisar os efeitos do abandono da responsabilidade con-
tratual sobre o direito as perdas-e-danos do credor, convém observar que a
mudanca proposta se faz sob o fundamento de textos estaveis. E suficiente
reencontrar seu sentido original, considerando que as perdas-e-danos nao sao
destinadas a reparar um prejuizo, mas a proporcionar ao credor uma satisfagéo
por equivaléncia.

Essa releitura reflete sobre o dominio do direito as perdas-e-danos con-
tratuais (a), sobre suas condigdes (b) e sobre sua extensao (c). As trés questdes
sdo, alias, intimamente ligadas.

a) Dominio do direito as perdas-e-danos

29. Em se tratando do dominio do direito a perdas-e-danos contratuais,
basta relembrar o que dissemos a respeito do reordenamento do direito da
responsabilidade, do desaparecimento dos conflitos de fronteira e da regra da
nao cumulacao.

Os artigos 1.146 e seguintes do cédigo civil se aplicam apenas quando
€ o credor quem reclama de haver sofrido uma perda ou de haver sido privado
de um ganho em razdo da inexecu¢do ou da ma execucao de uma obrigacdo
criada pelo contrato. Em todos 0s outros casos, € o direito dos delitos e quase-
delitos que se aplica: quando a inexecucao da obriga¢do causa um dano a um
terceiro, e quando o credor sofre uma perda ou a privagdo de um ganho que
nao se devem a inexecuc¢do de uma obrigacdo contratual.

Em relagéo as partes, a delimitacdo do direito as perdas-e-danos con-
tratuais depende portanto, fundamentalmente, da determinacdo do contetdo
obrigatério do contrato, que o abandono do conceito de responsabilidade con-
tratual permite definir estritamente.

b) Condic¢des do direito as perdas-e-danos

30. Tratando-se das condi¢des do direito as perdas-e-danos contratu-
ais, todas as nocdes emprestadas do delito davetori ser canceladas: a
culpa, o prejuizo e o liame de causalidade.

Em matéria contratual, a nogao de culpa deve ser abandonada em pro-
veito da de inexecuc¢do da obrigacdo. Sendo as perdas-e-danos contratuais des-
tinadas a fornecer ao credor uma satisfagéo por equivaléncia, e ndo a indeniza-
lo de um dano, basta que se pergunte se ele recebeu a prestacdo prometida. Na
negativa, tem ele direito a perdas-e-danos sem que seja necessario indagar se o
comportamento do devedor € ou nédo culposo. Concomanon laywonde sé
se leva em contalwreach of contracgto direito do credor deve se fundar unica-
mente na inexecuc¢ao da obrigacao.
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O beneficio esperado dessa transformacéao é evidente. Trata-se de ex-
tirpar, de nosso direito das sancfes da inexecuc¢do, a infernal distincdo das
obrigacBes em obrigacdes de meios e obrigacfes de resultado. A passagem por
esta qualificacdo das obrigacdes é “um desvio l6gico inutil: para determinar se
a obrigacdo é ‘de meios’ ou ‘de resultado’, se examina sempre o conteudo
concreto do contrato, o que as partes declararam querer, ou o que diz, em seu
lugar, a lei ou o juiz; basta pois que se pergunte: 1) o que o devedor devia; 2) se
ele fez bem o que devia; a passagem por uma ‘qualificacdo’ da obrigacao é
uma fachada. Toda a questdo do ‘fato gerador’ da responsabilidade contratual
se encaminha em verdade a questao do contetddo exato do contrato; como anun-
cia o artigo 1.137, € a extensao da obrigacao contratual que se deve considerar,
e ndo o aspecto de se saber se ‘a obrigacdo de reparar’ supde ou ndo a prova de
uma culpa do devedot”.

31. A passagem pela qualificacéo das obrigacdes de meio e das obriga-
¢Oes de resultado constitui efetivamente um desvio indtil, e se pode legitima-
mente almejar o desaparecimento dessa distin¢do, cuja elaboracdo é de uma
incrivel complexidade. Mas pode-se também pensar, desse ponto-de-vista, que
ndo ha grande coisa a esperar do desaparecimento da responsabilidade contra-
tual. Pela excelente razdo de que se reencontrard de forma direta (como de
resto almejam os partidarios do abandono da responsabilidade contratual) jus-
tamente a questdo que se tenta resolver, posta agora nestes termos: definir
exatamente a que o devedor se obrigou (e saber se se pode executa-lo). E se
constatara inevitavelmente que, conforme o caso, estara ele compromissado
em maior ou menor grau, a simplesmente p6or suas faculdades a servi¢co do
credor para tentar proporcionar-lhe uma vantagem, ou a lhe fornecer essa van-
tagem... ou seja, a prometer “meios” ou um “resultado”!

Nesse aspecto, o desaparecimento da responsabilidade contratual cor-
re bem o risco de propiciar apenas um beneficio ilusorio.

32. Contudo, a transformacao mais importante concerne ao prejuizo,
gue deve naturalmente desaparecer das condi¢des do direito as perdas-e-danos
, uma vez que se trata doravante de pagar, e ndo de indenizar. Pode-se medir a
extensdo da transformacéo a partir do exemplo seguinte.

Uma pessoa, dispondo de fundos, concorda em conceder um emprésti-
mo a outra pessoa. Para se assegurar do reembolso da divida, ele encarrega o
redator do contrato de empréstimo de lhe fornecer um fiador solvente. O reda-
tor docontrato faz intervir no ato, garantindo o empréstimo, um fiador, cuja

(1) D. Tallon,Pourquoi parler de faute contractuelle? Ecrits en hommaggegard Cornu, 1995,
pag. 429.



18 Justitia — Matérias aprovadas para publicagéo futura

solvéncia, entretanto, néo verificou. Verifica-se contudo, felizmente, que o fi-
ador disp6e de um patriménio suficiente para o pagamento da divida, em caso
de inadimpléncia do mutuéario. Pode o mutuante reclamar perdas-e-danos, de
seu conselheiro faltoso?

Na concepcao atual, a resposta sera certamente negativa. O redator do
ato bem que faltou a sua obrigag&o. Néo verificou a solvabilidade do cauciona-
dor, apesar de seu cliente o haver incumbido de encontrar um fiador solvente.
Mas a demanda do credor por perdas-e-danos sera rejeitada, pois falta-lhe de-
monstrar um prejuizo. O fiador, apesar de tudo, é solvente, e 0 mutuante obtera
dele o reembolso, em caso de inadimpléncia do devedor principal.

Em contrapartida, na execugao por equivaléncia a andlise muda. O cli-
ente do redator do ato tinha uma vantagem com a execucado da obrigacao por
este Ultimo: conceder o empréstimo com toda seguranca. O credor nao obteve
satisfacdo, pois o devedor, omitindo-se na verificacao da solvéncia do fiador,
fez com que ele corresse um risco. Deve ele portanto obter perdas-e-danos
destinadas a lhe proporcionar, por equivaléncia, a satisfacdo que nao teve.

33. A verdadeira questdo que se coloca agora € saber como avaliar o
montante das perdas-e-danos na auséncia de prejuizo. Neste caso, o direito
inglés dos contratos confere ao credor uma soma simbdlica, conhecida pelo
nome denominal damage<Contudo, a verdadeira solucdo consiste em avaliar
o0 interesse que tinha o credor na execucao da obrigacao, satisfazendo-o sob a
forma de uma soma em dinheiro. Mas na auséncia de perda material ou de
ganho frustrado, trata-se apenas de um interesse puramente moral, cuja avali-
acdo é arbitraria e cuja indenizacdo corre muito o risco de ser simbdlica se ndo
se guer sancionar mais severamente (e inutiimente) o devedor por uma inexe-
cucao que nédo causa nenhum verdadeiro dano ao credor.

Resta que, na imensa maioria dos casos, a inexecugao causa um dano
ao credor, pois a execuc¢ao devia lhe proporcionar uma vantagem da qual foi
ele privado. A primeira vista, portanto, as modalidades de fixag&o das perdas-
e-danos correm o risco de ser afetadas apenas em casos limitados.

Contudo, se se deseja atribuir & mutagéo proposta toda sua dimenséo,
0 abandono da responsabilidade contratual deve se projetar de maneira geral
sobre a medida das perdas-e-danos contratuais.

¢) A medida das perdas-e-danos

34. A regra é evidentemente aquela fixada pelo artigo 1.149 do cddigo
civil: “as perdas-e-danos devidas ao credor séo, em geral, 0 prejuizo que teve e
0 ganho do qual foi privado...”. Mas é todo seu espirito que precisa ser revisto.
As perdas-e-danos devem compensar a perda sofrida e o lucro frustrado. Mas
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um e outro devem ser apreciados estritamente em funcdo da vantagem que a
execucao devia proporcionar ao credor. Tratando-se da perda sofrida, por exem-
plo, s6 se pode conferir ao credor perdas-e-danos sob um fundamento contra-
tual pela perda de patriménio que ele sofreu em funcdo da prépria coisa objeto
da obrigac&o. E preciso portanto distinguir cuidadosamente dois tipos de per-
das-e-danos, como fazem os autores antigos: as perdas-e-danos intrinsecas,
que correspondem a perda sofrida e ao ganho frustrado relativamente a prépria
coisa objeto da obrigacao, e as perdas-e-danos extrinsecas, que correspondem
as perdas causadas aos outros bens.

Um exemplo emprestado a Pothier permite ilustrar essa distincdo. Um
comprador de pecas de madeira utilizou-as para apoiar um edificio. Este ruiu
em razao de defeito naqueles materiais, uma vez que as pecas de madeira
entregues estavam podres. As perdas-e-danos intrinsecas correspondem a per-
da que o comprador experimentou, adquirindo como bom o que estava defei-
tuoso. Consistem elas numa reducéo do preco de compra. Ja as perdas-e-danos
extrinsecas séo aquelas que resultaram da perda da casa e dos méveis que a
guarneciam.

35. No sistema de Pothier, a distincdo se vincula a previsibilidade do
dano. O vendedor das pecas defeituosas se obriga, em principio, apenas pelos
danos intrinsecos, porque estes sdo 0s Unicos que as partes puderam prever.
Mas ele deve os danos extrinsecos sempre que estes tenham sido previstos e o
devedor pelos mesmos tenha se obrigado, expressa ou tacitamente. E isto (a
vinculag&o do devedor pelos danos extrinsecos) deve ser presumido quando se
tratar de um homem do ramo, porque “a ignorancia de sua parte ndo seria
excusavel num homem que faz profisséo publica de um estado e de uma arte”.
Ele os devera da mesma forma quando seu préprio dolo der lugar as perdas-e-
danos, “porque aquele que comete um dolo se olwmédjg,nolit, a reparacao
de todo o prejuizo que este dolo causar”.

36. Na execucao por equivaléncia, parece que essa distingdo deve de-
sempenhar um papel diferente: delimitar os dominios respectivos do paga-
mento e da reparacdo, das perdas-e-danos contratuais e delituais. Essa trans-
formacg&o da medida das perdas-e-danos coloca essencialmente duas questoes.

De um lado, ela implica forjar novas regras de avaliacao préprias a
matéria contratual, nitidamente distintas das aplicadas no direito dos delitos e
fundadas exclusivamente na apreciacdo do interesse que o credor tem em rela-
¢ao a execucao da obrigacdo. Nesse ponto, 0s autores que sustentam a propo-
sicdo indicam uma direcdo: inspirar-se nas solu¢bes do direito contratual in-
glés. E verdade que no direito inglés a avaliacdo das perdas-e-danos a cargo do
devedor apresenta dificuldades significativas. Mas, por serem diferentes, ndo
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sdo tais dificuldades, sem divida, maiores do que aquela que apresenta a ava-
liacdo do prejuizo em matéria delitual, e tém ao menos o mérito de preservar a
originalidade do contrato.

D’outro lado, a elaboracédo desse método de avaliacdo necessita definir
aquilo de que foi o credor privado em razéo da inexecucdo, em relacao direta
com o que o devedor contratualmente prometeu. Mais uma vez é portanto o
conteldo obrigatdrio do contrato que é determinante.

2° — Em relacao ao conteudo obrigatério do contrato

37. Se bem que a idéia da supresséo da responsabilidade contratual
tenha sido forjada a partir da desordem que reina atualmente em nosso direito
da responsabilidade, € evidente que esse remédio é também um paliativo a
alteracdo do contrato, que desempenha hoje um papel que nao é o seu. Limi-
tando estritamente o direito as perdas-e-danos, para o credor, a vantagem que
Ihe devia proporcionar a execucéo, restitui-se ao contrato seu Unico objeto: a
troca de bens e de servicos.

Este necessério “estreitamento do contrato” implica numa descontra-
tualizacdo em massa das obrigacfes acessoérias, cuja extensdo e importancia
convém medir, a fim de definir a eficacia dessa empresa de restauracdo do
contrato.

38. Tratando-se da extenséo da descontratualiza¢ao, é evidente que esta
nao poderia ser limitada apenas a obrigacdo de seguranga, mesmo que tal obri-
gacdo seja a primeira a considerar. Ela naturalmente deveria se estender a to-
das as obrigacfes acessorias que o juiz introduziu a for¢a no contrato. Certas
obrigacbes de informacéo e de conselho que decorrem mais do exercicio de
uma profissdo que da conclusdo de um contrato deveriam ser rapidamente
atacadas. Mas, nesse caminho, onde convém parar? Nao convém excluir todas
as obrigacdes que ndo foram realmente desejadas pelas partes? E entdo nao
seria preciso excluir do codigo civil o artigo 1.135 e seu vizinho, o artigo 1.134
alinea 3? E em que se transformaria a moralizacéo das convencdes, realizada
gracas a esses textos? Qual seria a situacao do credor, privado do apoio dessas
obrigacdes acessorias? Porque entdo, de duas uma. Ou a obrigagdo acessoria
corresponde em verdade a um dever geral — 0 que é certamente o0 caso da
seguranca (cada qual a deve a outrem), de forma menos evidente que os deve-
res de informagéo e de conselho — e o credor vitima de um dano pode se funda-
mentar nos artigos 1.382 e seguintes do codigo civil para no caso reclamar
reparacao ao respectivo autor. Ou a obrigacdo acessoria decorre entretanto di-
retamente do contrato (como uma conseqiéncia que a equidade, 0s usos e
costumes ou a lei d& a obrigacdo em fungéo de sua natureza), ndo tendo qual
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quer equivalente fora do contrato, e o credor vitima de um dano nao pode, no
caso, obter indenizacdo. Nao se correria o risco, para evitar esse resultado, de
se verem eclodir artificiais deveres gerais préprios a fundamentar uma indeni-
zacao? Nessa hipotese, o esperado reordenamento do direito dos contratos tra-
duzir-se-ia ao final por uma nova desordem em nosso direito da responsabili-
dade, pela substituicdo de um artificio por outro.

39. Por outro lado, é o proprio contrato que corre o risco de ser atingi-
do, segundo a intensidade que se imprimir a descontratualizacao das obriga-
¢bes acessorias.

A descontratualizacéo das obrigacdes acessoérias ndo sera prejudicada
pelo desarranjo das previsGes do devedor através do favorecimento da aplica-
¢ao da responsabilidade delitual entre contratantes. Se a responsabilidade con-
tratual desaparecer, cada devedor sabera que as regras contratuais valem ape-
nas para a compensacao da perda ou do ganho frustrado causado pela inexecu-
¢do da obrigacéo, todo (outro) prejuizo surgindo do direito dos delitos e quase-
delitos. A verdadeira questéo € saber se as obrigacdes que serdo destacadas do
contrato — ou pelo menos algumas delas — serao imperativamente excluidas do
campo contratual, se elas escapardo necessariamente a vontade das partes, ou
se estas Ultimas poderao “contratualizar” os deveres gerais a que elas corres-
pondem para prover as condigdes do direito a perdas-e-danos do credor.

Também aqui, a seguranga das pessoas e bens é a primeira obrigagdo a
considerar. Admitindo que se trata de um dever geral, as partes, num contrato,
poderdo contudo integrar esse dever geral a suas previsoes, para assim delimi-
tar o contetido e definir as condi¢des da responsabilidade do devedor? Poderao
elas decidir, por exemplo, que este ultimo respondera pelo dano causado ao
credor somente sob o fundamento de uma culpa provada, mesmo que o preju-
izo seja devido ao fato de uma coisa, circunstancia que normalmente provoca-
ria a aplicacdo de uma responsabilidade delitual sem culpa? Neste dominio
uma resposta negativa ndo significaria um recuo do contrato, na medida em
gue é duvidoso que as partes pudessem atualmente prover com bem entendes-
sem a seguranca do co-contratante, uma vez que a matéria concerne ampla-
mente a ordem publica legislativa ou judiciaria. Mas sem davida nédo acontece
0 mesmo em relagdo a todos os deveres, notadamente os de conselho e de
informacé&o, onde a convencgdo das partes pode as vezes definir utiimente o
conteudo dos deveres gerais.

A descontratualizacéo das obrigagbes acessorias deveria portanto se
acompanhar da possibilidade de “recontratualizar” pelo menos algumas delas,
sob pena de um empreendimento de restauracdo do contrato vir a correr, para-
doxalmente, o risco de se transformar em um novo declinio do contrato.
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Os perigos de certos efeitos secundarios de seu desaparecimento esti-
mulam pois a reclamar, para a responsabilidade contratual, um adiamento. E
que tais perigos se vinculam aos préprios fundamentos da prescri¢do, aos quais,
para finalizar, convém retornar rapidamente.

B — Para reexaminar os fundamentos da prescricdo do remédio

40. A supressao da responsabilidade contratual é indicada como remé-
dio para uma desordem causada pela confusao da responsabilidade e do paga-
mento. Esta prescricdo sugere trés breves observacoes.

A primeira consideracdo concerne a exatiddo do diagndstico e a adapta-
¢do do remédio ao mal. Este Ultimo é talvez menos grave do que parece, € 0
remédio forte demais para combaté-lo. E verdade que é contestado o proprio
conceito de responsabilidade contratual, mas o diagndstico é estabelecido essen-
cialmente a partir da desordem criada em nosso direito da responsabilidade pela
obrigacdo contratual de seguranca. Ora, hdo é certo que a responsabilidade
contratual cause tantas perturbacdes fora desse dominio particular, porque pou-
cas outras obrigacdes acessorias (a parte as obrigacdes decorrentes do exercicio
de uma profissdo) estdo em concorréncia com um dever geral, suscitando que a
indenizacdo de um mesmo tipo de dano seja concebivel ao mesmo tempo sob
um fundamento contratual e um fundamento delitual. Além disso, existe um
outro remédio talvez melhor adaptado a esse mal: descontratualizar a seguranca.
E ndo é mesmo util descontratualiza-la totalmente, como sugerem alguns auto-
res. A idéia segundo a qual a seguranca esta sempre fora do contrato nos parece
inexata. Existe certamente um dever geral de ndo atentar contra a integridade
fisica de outrem. Mas tal dever nao exclui, necessariamente, toda e qualquer
vinculagéo da seguranca das pessoas ao contrato. Mesmo que apenas muito rara-
mente seja ela objeto da obrigacdo principal, a seguranca deve permanecer
contratual sempre que a execugao do contrato expde a pessoa do credor (ou seus
bens) a um perigo que os terceiros ndo correm. Nao seria preciso, portanto, con-
denar a responsabilidade contratual, onde é suficiente evacuar do contrato as
obrigacdes que nada tém de contratuais. A verdadeira dificuldade é delimitar a
esfera das obrigacbes acessorias, fazer a triagem entre aquelas que podem ser
razoavelmente vistas como um conseqiéncia natural da obrigacdo principal e
aquelas que séo vinculadas apenas artificialmente ao contrato.

41. As duas outras observagfes, complementares, se aplicam a compo-
sicdo do remédio: a execucgédo por equivaléncia, tida por substituta da respon-
sabilidade contratual.

Em primeiro lugar, a execugéo por equivaléncia supde, por hipotese...
uma inexecucgdo. Pretende ela fornecer ao credor justamente a satisfagdo que
ele ndo teve. Ora, de qualquer forma que se considere, a execucao e a inexecu-
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¢do nao sao simplesmente contrarias. A inexecucao € um fato que se acresce
ao contrato. Ela produz na situacao das partes efeitos especificos, que ndo sao
simplesmente o inverso dos efeitos da execucao. A diferenca é particularmen-
te nitida em caso de execucado defeituosa da obrigacdo, em relagéo a qual os
autores que contestam o conceito de responsabilidade contratual ndo estdo
verdadeiramente propensos. Em caso de execucdo defeituosa, a inexecucao
tem efeitos reflexos que ndo surgem, propriamente falando, da execucédo da
obrigacédo. Tal se da, por exemplo, quando 0 mau conserto feito por um meca-
nico provoca um acidente em que o proprietario do veiculo sofre um prejuizo
corporal. Apenas o fato de haver efetuado mal o trabalho interessa a execugao
da obrigacdo assumida pelo mecanico: realizar um conserto. A perda do veicu-
lo no acidente, bem como o dano corporal sofrido por seu proprietario, tém sua
fonte no fato representado pela ma execucao dessa obrigacdo. A execucao por
equivaléncia obriga entdo a distinguir os diferentes tipos de “dano”. As per-
das-e-danos contratuais podem compensar tdo somente a perda sofrida pelo
cliente por haver pago, por um mau conserto, o pre¢o de um bom. Todo o resto
deveria brotar da responsabilidade delitual. A responsabilidade contratual que
se encarrega do conjunto dos prejuizos realiza uma simplificacdo oportuna,
regulando ao mesmo tempo (e sem distinguir nitidamente, é verdade) o pro-
blema da execucéo e o da reparacao dos danos causados pelo fato da inexecu-
¢do. Esse segundo objeto confere & responsabilidade contratual um papel de
restauracao de uma situacao perdida, idéntico ao da responsabilidade delitual,
e do qual parece dificil prescindir.

Em seguida, a propria nocdo de execuc¢do por equivaléncia pode ser
contestada. Executar ndo é fornecer ao credor exatamente aquilo que se lhe
prometeu? Dar-lhe dinheiro em lugar de um bem ou de um servico é verdadei-
ramente executar? N&o serd o caso de admitir, com Patrice Jourdain, que “di-
zer que as perdas-e-danos representam uma forma de execuc¢ao por equivalén-
cia na realidade ndo passa de uma imagem”? E que, “propriamente falando,
uma execucao dessa espécie € inconcebivel?

Abandonando a responsabilidade contratual, ndo se corre o risco de
considerar um dia — daqui a cem anos? — que a execugao por equivaléncia € um
falso conceito?



