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RESPONSABILIDADE CONTRATUAL E EXTRACONTRATUAL:
0 DEBATE DOUTRINARIO NA ESPANHA*

CONTRACTUAL AND NON-CONTRACTUAL LIABILITY:
THE DOCTRINAL DEBATE IN SPAIN

Resumo: Este trabalho pretende oferecer uma
descri¢do clara do confuso debate doutrinario
espanhol acerca das relagbes entre a
responsabilidade contratual e a responsabilidade
extracontratual. Para tanto, parte-se da observacio,
destacada no direito comparado, de que a maneira de
abordar essas relacdes depende das caracteristicas
basicas do sistema de responsabilidade por danos
extracontratuais vigente em cada pais. Essas mesmas
caracteristicas também determinam a maneira de
identificar as areas ou zonas que sdo relevantes para
abordar corretamente o estudo das relagdes entre
ambos os tipos de responsabilidade (as chamadas
“zonas de sobreposicio e zonas cinzentas”, em
contraposicio a chamada “zona mista ou
fronteirica”). Essas duas ideias permitem identificar
no debate espanhol duas posi¢des tedricas extremas
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Abstract: According to some comparatists, the
relationship between contractual liability and non-
contractual liability is determined by the basic
characteristics of the non-contractual liability
system. These same basic characteristics also
determine the definition of the areas that are
relevant for the study of the relationship between
both kinds of liability (zones of overlap and grey
zones, versus mixed or border zones). With this point
of departure, this work suggests an explanation of
the obscure doctrinal debate that exists in Spain. To
do so, I propose to identify two extreme or pure
theoretical positions (the non cumul rule of the
French tradition and the rule of option, that fits
better with solutions of the Germanic tradition) and
to describe some intermediate positions that
combine elements of the first two. To understand
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ou puras: a chamada regra non cumul da tradi¢do
francesa e a regra da opg¢do, que melhor se coaduna
com as caracteristicas dos sistemas de tradigdo
germanica, diante das quais se pode descrever
algumas posicdes intermediarias, que combinam -
de variadas formas - os elementos de teorias
extremas. Compreender estas estranhas
combinacgdes e atender ao ambito de aplicacdo das
regras propostas, acredito que serd o que permitira
explicar, de forma mais clara, o obscuro debate
doutrindrio existente entre nos.

Palavras-chave: Responsabilidade contratual.
responsabilidade extracontratual, antijuridicidade
do dano, dano puramente patrimonial, acumulagio
de responsabilidades, regra da opgdo, unificacdo de
responsabilidades, regra da ndo concorréncia de
agoes (regra non cumul), escopo contratual, deveres

these strange combinations of the intermediate
positions is crucial to have a better explanation of the
doctrinal debate existing among us.

Keywords: Contractual liability, non-contractual
liability (tort law), wrongfulness of the damage, pure
economic loss, concurrence of actions, rule of option,
unification of liabilities, non-concurrence of actions
(non cumul rule), scope of the contract, duties of
protection and care.

de protegdo e de cuidado.

SUMARIO: Introdugio. 1. Uma proposta teérica. 1.1. Os trés ou quatro requisitos da responsabilidade extracontratual.
1.2. A chamada zona de sobreposi¢cdo: duas solugdes. 2. A situacdo doutrindria na Espanha. 2.1. Duas posi¢des extremas.
2.2. As posi¢oes doutrinarias intermédias: a definicdo negativa da responsabilidade extracontratual e o dmbito do
contrato. 2.2.1. A responsabilidade extracontratual, como a prépria palavra indica. 2.2.2. O ambito do contrato. 3. Uma
breve descri¢do das posi¢des intermediarias. 3.1. Trés teorias ao mesmo tempo. 3.2. Uma proposta que soluciona tudo
junto: E possivel defender a unificagio de responsabilidades? 3.3. Uma boa solugio para um caso muito concreto. 3.4.
Uma nova versio da regra non cumul. 4. Ambito de aplicacio das solu¢des propostas. 4.1. A unificacdo como solugio
Unica. 4.2. Diferentes regras, sem um ambito claro de aplicacdo. 4.3. Um campo de aplicagdo muito restrito. 4.4. Casos
nebulosos. 5. Consideragoes finais. Referéncias.

INTRODUCAO

0 estudo das relagdes entre a responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual
constitui um tema dificil e recorrente no debate doutrinario, tanto no direito espanhol, quanto no direito
comparado!. E um tema sobre o qual muito se escreveu e que ressurge, de tempos em tempos,
especialmente quando chega o momento de reformar o regime juridico da responsabilidade por danos

extracontratuais?.

Sendo uma questao dificil em muitos paises, creio que a situacdo doutrindria na Espanha, no que
diz respeito a esse tema, é particularmente confusa e insatisfatéria, como deixei registrado em outra

oportunidade3. Este diagndstico coincide com o de diversos autores*.

1 Essa observacdo sobre a dificuldade acerca dessa mesma matéria é frequente no Direito comparado, como se 1é em
MARTIN-CASALS, 2019. p. 714. Na Espanha, também muitos autores fazem tal afirmac3o. Confrontar por todos: LUQUE
JIMENEZ, 2008. p 23.

2 Essa perspectiva ficou evidente nas palestras e debates realizados no encontro realizado na Universidade de Girona
em junho de 2024 com o titulo “Tort Law Reform in Europe and Beyond. Why is Tort Law Reform so Difficult?”. As
palestras estdo disponiveis em:
https://diobma.udg.edu/handle/10256.1/7620/discover?rpp=24&etal=0&group_by=none&page=1&sort_by=dc.date.
issued_dt&order=desc . [Nota do tradutor: pagina consultada em 26.01.2026].

3 DEL OLMO, 2024. p. 212 e ss.

4 Pode-se comprovar, entre outros muitos: CAVANILLAS MUGICA, 1995. p. 131 e ss. Ou também MARTIN-CASALS;
RUDA, A, 2019. p. 547. Igualmente em: DOMINGUEZ LUELMO, 2011. e ORTI VALLEJO, 2006. p. 51.
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Essa sensacdo de insatisfacdo e falta de claridade doutrindria pode ser ilustrada com a
circunstancia de que alguns autores, ap6s o exame detido da compreensdo doutrindria, alcangam a
conclusdo - teoricamente pouco comprometida - de que, em caso de divida, diante de um caso com possivel
concorréncia de ambos os tipos de responsabilidade, fara bem em promover alternativa ou
subsidiariamente as duas demandas: a de responsabilidade contratual e a de responsabilidade

extracontratual.>

Também se mostra significativo que um estudioso especializado na matéria, como o professor
Cavanillas Mugica, encerre sua analise com conclusdes nas quais inicia expressando suas proprias duvidas
e renuncia a oferecer solu¢des claras®. Igualmente, reflete bem a situacdo a afirmacdo resignada de A.
Carrasco, no sentido de que “deve-se evitar a tentacdo de buscar uma racionalidade técnica nessa
doutrina”?. Diante desse dificil panorama doutrinario, é 16gico que a situacdo jurisprudencial tampouco seja

claras.

Diante do que foi dito, talvez se possa entender os motivos que me levam a propor um objetivo
muito limitado para este trabalho que estou apresentando. Ndo pretendo oferecer uma visdo de conjunto
de todos os problemas que se colocam na matéria das relagdes entre a responsabilidade contratual e a
responsabilidade extracontratual. Tampouco pretendo realizar um estudo exaustivo da situagdo

jurisprudencial nem da situagdo comparada existente nos sistemas do nosso entorno.

Na realidade, minha pretensio é, simplesmente, oferecer uma explicacdo mais clara do debate
doutrindrio existente entre nés. Creio, com efeito, que ha uma maneira mais clara de explicar as muito
variadas e distintas posi¢des existentes na doutrina espanhola e acredito que uma contribuicdo do que
poderia ser considerado uma histéria das ideias nessa matéria tem o seu interesse, a0 menos na medida em
que permite compreender o que esta realmente em questdo nessa matéria e qual é o alcance e o significado

de cada uma das posi¢des doutrinarias enfrentadas.

5 Assim, DE ANGEL YAGUEZ, 1993. p. 48. repetindo uma ideia j4 mencionada na p. 41 — e ressaltado que essa solu¢do
impede que a outra parte alegue cerceamento de defesa - afirma que “o recomenddavel é exercer conjunta ou
alternativamente ambas as agdes (...) a fim de deixar, em definitivo, nas mdos do Tribunal a qualificagdo que se mostre
adequada segundo o seu critério, a luz do ius novit curia”. Mais recentemente, SERRA RODRIGUEZ, 2021. p. 89-90,
expressa a mesma ideia ao sustentar que, “(n)aqueles casos em que haja divida se a responsabilidade é contratual ou
extracontratual, o mais razoavel sera que o autor se refira ao fato danoso gerador da responsabilidade, sem qualificar
juridicamente o tipo de responsabilidade, ou que acumule ambas as pretensdes, de forma alternativa ou subsidiaria,
para que o demandado tenha a oportunidade de se defender em relagdo a ambas as pretensdes”. Para uma explicacdo
processual atualizada, v. DOMINGUEZ LUELMO. 2011. p. 113. Por outro lado, cf. YZQUIERDO TOLSADA. 2016, p. 138.

6 A citacdo exata, no original em CAVANILLAS MUGICA, 1995. p. 131. é: “Puede resultar extraiio que, tras largo tiempo
de empefio investigador, las conclusiones personales que aqui expongo no tengan mas objetivo que hacer participar al
lector en mis propias dudas acerca de la mejor manera de resolver el problema de la concurrencia de
responsabilidades”. [Nota do tradutor: O termo investigador foi empregado como pesquisador. Manteve-se a citagdo no
original para maior fidelidade com o texto].

7 CARRASCO PERERA, 2021. p. 1007, apresenta outra rentincia teérica importante - embora provisdria, como se vera
adiante -, identificada em ORTI VALLEJO, 2006. p. 50, para o qual a questio das relagdes entre ambos os tipos de
responsabilidade ndo pode ser tratada de forma genérica, devendo ser analisada caso a caso.

8 Pode-se ver um diagnéstico desse tema em PARRA LUCAN, 2020. p. 404, afirmando que a questio da responsabilidade
contratual e extracontratual “Tradicionalmente tem sido um dos temas mais ambiguos e pior tratados
jurisprudencialmente”. Também se pode ver SERRA RODRIGUEZ, 2021. p. 78., para quem a jurisprudéncia oferece
solugdes “vacilantes e sem critérios claros”. Na minha linha, CARRASCO PERERA, 2021. p. 1006. Cfr. o diagndstico de
PUIG BRUTAU, 1983. p. 77.
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Essa proposta de aclarar o debate doutrinario que apresentarei aqui parte de uma observacio
simples feita no direito comparado e que, até onde sei, nao foi desenvolvida em nenhum dos sistemas de
tradicdo francesa, em cuja dérbita também se insere o regime da responsabilidade extracontratual
estabelecidos no Cédigo Civil Espanhol. Essa observacdo consiste em apontar que as caracteristicas basicas
dos sistemas juridicos de responsabilidade extracontratual sdo as que determinam, em cada um deles, a

maneira de tratar as relacdes entre a responsabilidade contratual e a extracontratual®.

Na sequéncia, comecarei descrevendo essa proposta de atender as caracteristicas basicas de cada
sistema de responsabilidade e apresentarei as razdes que, desde esse ponto de vista, justificam as solugdes
enfrentadas que normalmente se defendem nos sistemas de tradicdo germanica (regra da opc¢ao), e as que
se defendem nos sistemas de tradi¢do francesa (regra da ndo acumula¢do, ou regra non cumul, em

expressdo de uso habitual no Direito espanhol e comparado).

Com esse ponto de partida, apresentarei em seguida o debate doutrinario na Espanha,
contrapondo, de um lado, as posi¢cdes - que chamarei extremas - dos autores que defendem cada uma
dessas duas formas comparadas de solucionar os casos em que se retinem os requisitos de ambos os tipos
de responsabilidade (regra non cumul e regra da opg¢do) e, de outro lado, as posi¢des que chamarei de
intermediarias. Essas posi¢cdes intermediarias sdo defendidas por autores que propdem solugdes diversas
por meio de distintas combina¢des dos elementos presentes nas duas teorias extremas inicialmente
apresentadas. Sdo essas combinacdes e permutagdes que, em minha opinido, fazem incrementar de maneira

exponencial o aspecto caético do nosso debate.

A andlise dessas posi¢des intermedidrias me permitira fazer duas observagdes. Primeiramente,
destacarei a existéncia do que podemos chamar de um consenso oculto entre todas essas posi¢des
intermediarias aparentemente irreconciliaveis: todas elas admitem - de forma mais ou menos transparente
- que a responsabilidade extracontratual nao se aplica ao que chamam de ambito estrito do contrato. Em
segundo lugar, destacarei que somente a partir da atencdo ao ambito de aplicacdo das regras defendidas
por esses autores das posi¢des intermedidrias é possivel compreender os termos em que o debate

doutrinario vem sendo colocado entre nés. Vejamos isso mais detidamente.

1. UMA PROPOSTA TEORICA

1.1. Os trés ou quatro requisitos da responsabilidade extracontratual

Sob uma perspectiva geral, é muito conhecida a ideia de que a responsabilidade extracontratual
dos sistemas baseados em uma cladusula geral de responsabilidade de tradicdo francesa - como o caso do
Cddigo Civil espanhol - funciona com trés requisitos (ato ilicito, dano e nexo causal)!9, ao passo que nos

sistemas juridicos em que a tradigdo alema exerce maior influéncia, acrescenta-se um quarto requisito.!!

9 Esta leitura pode ser vista em ZIMMERMANN, 1992. pp. 905 e ss. Também é muito claro neste mesmo sentido,
WAGNER, 2003. p. 233. A ideia foi bem destacada por MARTIN-CASALS, 2019. p. 752.

10 [Nota do Tradutor: No original consta: “accién culposa, dafio, nexo causal”].

11 Pode-se conferir uma explicagdo sucinta em DEL OLMO, 2024. pp. 212 e ss.
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Podemos resumir esse quarto requisito como uma exigéncia de que o dano afete interesses protegidos por

direitos de carater absoluto ou erga omnes.

No modelo do BGB, a cldusula geral de responsabilidade mais ampla que se reconhece é a contida
no § 823, I, segundo a qual se impde a obrigacido de indenizar se o dano negligentemente causado afeta a
“vida, o corpo, a saude, a liberdade, a propriedade” e “outros direitos” (ha consenso doutrinario de que esses
“outros direitos” sdo também direitos absolutos)!2. Dessa maneira, se o dano nao afeta um direito protegido
erga omnes, mas sim simples direitos relativos/de crédito, ndo ha — em principio — responsabilidade
extracontratual. Isso costuma ser resumido — invertendo o argumento — na ideia de que na Alemanha,
como regra geral, ndo se impde responsabilidade extracontratual pelos chamados danos puramente
patrimoniais (também chamados de danos puramente econdmicos). Esses danos puramente patrimoniais
sdo, portanto, aqueles que ndo afetam interesses protegidos por direitos absolutos os quais tém alcance

erga omnes.

Por exemplo, é muito conhecido o caso de um caminhdo que, por avaria no motor cuja
manutencgdo foi negligente, ficou acidentalmente parado na entrada de um estabelecimento comercial.
Nessas circunstancias, a clientela de tal negécio ndo podia ter acesso ao local com normalidade, situacdo
que persistiu até que o caminhdo pudesse ser finalmente rebocado por um guincho, certo tempo depois. O
sistema alemdo era incapaz de indenizar, em principio, o lucro cessante experimentado pelo comerciante
que explorava o local em questdo. Com efeito, esse lucro cessante era um dano puramente patrimonial,
porque o caminhdo ndo havia causado danos fisicos a propriedade do demandante. Curiosamente, os
tribunais alemaes tiveram que reconhecer “outro direito” (na expressio do § 823, I BGB) de alcance
absoluto — ao qual chamaram algo como direito ao exercicio da livre empresa — para permitir a

indenizacao. Nos sistemas de tradigao francesa, como é o caso do nosso CC, tal construgdo é desnecessaria.

Como é notdrio, o CC espanhol ndo inclui esse quarto requisito, relativo a antijuridicidade do dano
sofrido pelo demandante!3. Por isso, um magistrado espanhol ndo comeca se perguntando, em um caso de
responsabilidade extracontratual, se o dano sofrido pelo demandante estd contido entre os interesses
juridicamente protegidos pelo artigo 1902 do Cédigo Civil: este preceito ndo contém uma lista de direitos,
tal como aquela estabelecida no § 823, I do BGB. O juiz espanhol simplesmente se perguntara se o dano —
de qualquer tipo — sofrido pelo autor possui nexo de causalidade com o comportamento imputavel do
demandado. Se se quiser dizer que essa decisdo do juiz é justamente o que converte o dano em antijuridico,

0 que me parece que se estd fazendo é complicar as coisas inutilmente: ndo é o mesmo dizer que a

12 Segundo a traducio de A. MARTINEZ SARRION. Para completar esta breve descricio do sistema alemio de
responsabilidade civil extracontratual, cabe observar que, em casos de danos puramente patrimoniais, a
responsabilidade ainda pode surgir, porém, se aplicara por meio de outras duas clausulas gerais do Cddigo Civil Alemao
(BGB). Essas duas clausulas gerais de responsabilidade civil extracontratual permitem a indenizac¢do, porém com um
escopo muito mais restrito. A primeira é a clausula geral do § 823, II (danos causados em violagdo aos "bons costumes";
o exemplo mais claro é o dano - que pode ser de qualquer tipo - causado intencionalmente), e a segunda esta contida no
§ 826 (qualquer dano que tenha sido especificamente tipificado por lei cujo objetivo seja proteger o demandante contra
esse tipo especifico de dano).

13 Esta questdo foi bem resolvida por PANTALEON, 1991. pp. 1993 y ss. Para um exame teérico completo, confira-se
também, DEL OLMO, ADC, 2001-1. pp. 257-368, p. 302. Igualmente, MARTIN-CASALS; RIBOT IGUALADA, 2003. pp. 883-
920. Para comprovar como a jurisprudéncia espanhola reflete a circunstiancia de um rol taxativo de interesses
protegidos, leia-se PANTALEON; DEL OLMO, 2003. passim.
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antijuridicidade é um requisito da responsabilidade extracontratual, que afirmar que a antijuridicidade é o

resultado da aplica¢ao dos requisitos de culpa, dano e nexo causall4.

Como assinalado, essa ideia de que a responsabilidade extracontratual funciona, conforme o
sistema em questdo, com trés ou com quatro requisitos é uma ideia muito conhecida. No entanto, ndo é tdo
conhecida a ideia de que esse ponto de partida distinto determina a forma como se relaciona em cada
sistema a responsabilidade extracontratual com a responsabilidade contratual. A ideia é mencionada na
doutrina comparada, principalmente alema (Zimmermann e Wagner) e do common law?!5. Embora a ideia

ndo costume ser abordada na doutrina espanhola, porém, ndo é de todo desconhecida?e.

Sob a ética de atender a exigéncia ou ndo do requisito da antijuridicidade do dano, também vale
a pena destacar que, quando os bens protegidos estdo tipificados, é possivel estabelecer uma clara diferenca
entre o que os comparatistas chamam de zonas de sobreposicdo - que abrange casos que cumprem
simultaneamente os requisitos de ambas as responsabilidades: ha danos a pessoa ou propriedades do
demandante, e as assim chamadas zonas cinzentas!’. Nestas ultimas, o que ocorre é que nio resta claro qual

o regime de responsabilidade aplicavel.

Segundo explica Martin-Casals, o habitual é considerar incluidas nessas zonas cinzentas,
basicamente, a culpa in contrahendo e a responsabilidade profissional. Este autor explica que, nos sistemas
de common law, também se inclui nessa zona cinzenta o contrato gratuito de bailment (em linhas gerais
semelhante ao nosso contrato de depdsito) que nio pode dar lugar a responsabilidade contratual por falta
de remuneracdo (consideration), o que recorda o debate existente em outros paises acerca da
responsabilidade no ambito do transporte gratuito de pessoas. Trata-se de uma distin¢do que foi examinada
na doutrina espanhola por alguns autores muito influenciados pela doutrina alema e partidarios da regra
da opgao!8. No entanto, o certo é que, nos sistemas de tradicdo francesa como é o espanhol, essa distin¢cdo
ndo pode ser levantada nos mesmos termos em que é suscitada nos sistemas germanicos. De fato, a maneira
habitual de abordar esta matéria, na Espanha, guarda relagdo maior com o que se denominam zonas mistas

ou fronteiricas, que é uma expressdo pouco clara, como veremos mais adiante.

14 Alternativamente, pode-se afirmar que a antijuridicidade do dano discutida por alguns autores na Espanha é, no
maximo, uma antijuridicidade ex post, e ndo ex ante. Para isso, veja DEL OLMO, 2023. p. 8442.

15 Veja-se também ZIMMERMANN, 1992. pp. 905 e seguintes, e WAGNER, 2003. p. 233. Nos sistemas juridicos de
common law, essa ideia foi destacada por GOBLE, Idaho Law Review, 1997. pp. 226-281, pp. 230 e 267; SCHWARTZ,
1996. p. 120; e FLEMING, The Canadian Bar Review, 1953-5. p. 487. Esses autores enfatizam, com muita propriedade, a
conexdo entre a no¢do de dano puramente econémico e a defesa da primazia do contrato. Também interessante - e com
um titulo bastante grafico - é o trabalho mais recente de JOHNSON, publicado na Washington & Lee Law Review em
2009, que, traduzido para o espanhol, se chama “La funcion fronteriza de la regla del dafio puramente econémico”.

16 Roca Trias menciona a ideia brevemente, 1995. p. 479. Também encontra eco em Orti Vallejo, 2006. p. 76. Em uma
obra de direito comparado, foi sublinhada por Martin-Casals, 2019. p. 752.

17 Para a distingio mencionada no texto, confira-se, MARTIN-CASALS, 2019. pp. 716 y ss.

18 0 exemplo mais notavel é GARCIA VALDECASAS, RDP, 1962-IL. p- 833, que aborda a ideia, mas a trata como se tivesse
o mesmo significado no direito espanhol, sem destacar sua origem germanica e sem usar os termos “zonas cinzentas” e
“zonas de sobreposi¢do”. Vale também consultar CAVANILLAS MUGICA, 1995. pp. 128-129, p. 130 y p. 147. Cfr. SERRA
RODRIGUEZ, 2021. p. 58.
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1.2. A chamada zona de sobreposicao: duas solucoes

A muito debatida e dificil questdo de enfrentar os casos que preenchem, simultaneamente,
pressupostos a responsabilidade contratual e extracontratual deve ser resolvida em cada sistema segundo

as suas peculiaridades préprias.

No sistema alemao, como a violagdo dos direitos de crédito que nascem de um contrato (que sdo
direitos relativos) ndo pode dar lugar a responsabilidade extracontratual em aplicacdo do § 823, I, BGB,
somente havera sobreposicio de responsabilidades quando estivermos diante de um contrato cuja
execugao possa causar — resumindo muito — danos pessoais ou danos as propriedades. Tal circunstancia
ocorrera em servicos médicos, transporte de pessoas, transporte de coisas, contrato de trabalho, locacdo

residencial, depésito, etc.

Em tais modalidades de contrato, as quais ndo sdo a maioria (muito pelo contrario), é claro que
se fazem presentes os requisitos de ambos os tipos de responsabilidade. Por exemplo, é claro que, se o
locador descuida do imével locado e — por causa do rompimento de uma tubulacdo — as mercadorias do
locatario armazenadas no imoével locado sofrem danos, estio preenchidos os requisitos das duas
modalidades de responsabilidade. Nesse sentido, o locador tem o dever contratual de manter o imével
locado de maneira que o locatario nao sofra danos, e sua propriedade que tinha ali armazenadas, dar-se-3o
ao mesmo tempo os requisitos de ambos os tipos de responsabilidade: o locador tem a obrigacao contratual
de manter o im6vel locado de maneira que o locatario ndo sofra danos e, por outro lado, o locador esta

submetido, como qualquer pessoa, ao dever extracontratual de ndo causar danos as propriedades alheias.

Em contrapartida, se o dano sofrido pelo contratante que demanda nao afetasse esses bens
tipificados (por exemplo, o locatario causa danos ao locador porque incorre em mora no pagamento dos

aluguéis), a responsabilidade extracontratual alema nio seria aplicavel.

A area de sobreposi¢do de ambas as responsabilidades que resulta admissivel na Alemanha é, por
conseguinte, relativamente pequena e, nela, pode ser razoavel que o demandante escolha qual modalidade
de demanda prefere promover?®. Tal possibilidade exige a adverténcia final que sempre acrescentam os
autores alemides de que o demandante ndo poderd burlar a norma (ou o direito contratual que seja

aplicavel) mediante a opgao pela responsabilidade extracontratual20.

19 Uma explicacdo magnifica, concisa e clara pode ser encontrada em ZIMMERMANN, 1992. pp. 905-906. Na doutrina
juridica espanhola, uma abordagem a esta mesma questio pode ser encontrada em ORTI VALLEJO, 2006. p. 58. Uma
observacdo semelhante, relativa a casos de responsabilidade médica, pode ser encontrada em DOMINGUEZ LUELMO,
2011.p.13.

20 MAGNUS, 2019. p. 193. Esta solugio esta descrita na Espanha por CAVANILLAS MUGICA, 1995. p. 70 e 73, usando um
exemplo trazido da doutrina italiana. Também se pode consultar, no mesmo sentido, BLANCO GOMEZ, 1996. p. 69, que
segue a doutrina francesa (MAZEAUD/TUNC). Em nosso sistema GARCIA VALDECASAS, RDP, 1962-I1. p. 840, acolhe
esta adverténcia final, quando defende a regra da opgdo e resume sua posi¢do dizendo “a opgdo devera ser excluida
quando as partes contratantes assim o tenham convencionado expressa ou tacitamente”.
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Desta maneira, a zona de sobreposi¢do na Alemanha pode ser imaginada como a zona de
intersecdo entre dois regimes (o contratual e o extracontratual) que estdo bem delimitados internamente.

E dizer, como a intersecao entre dois direitos especiais, como bem observou Cavanillas Mugica?!.

Dessa maneira, na Alemanha, somente se sobrepdem as responsabilidades quando o dano
culposamente causado por uma parte contratante afeta a pessoa ou a propriedade do outro contratante que
demanda. Nao h3, pois, possibilidade de sobreposicdo na maioria dos casos de danos contratuais, nos quais
exclusivamente se sofrem danos puramente patrimoniais (o devedor ndo cumpre, cumpre tarde, entrega

uma prestacdo defeituosa etc.).

Por sua vez, em sistemas de inspiracdo francesa, como o espanhol, a zona de sobreposicio entre
as responsabilidades é total: sempre, repito, sempre que se descumpre um contrato, estdo presentes

também os requisitos da responsabilidade extracontratual.

Em que pese esse enfoque possa parecer contraintuitivo hoje em dia, o fato é que ele foi
amplamente debatido do ponto de vista histérico, na conhecida controvérsia travada na Franga, ao final do
século XIX, entre Sainctelette e Grandmoulin — discussdo muito citada na doutrina espanhola —, na qual
se confrontavam a regra da non cumul e regra da unificacdo das responsabilidades?2. Ademais, a identidade
de requisitos entre a responsabilidade contratual (art. 1101 do Cédigo Civil23) e a responsabilidade
extracontratual (art. 1902 do Cddigo Civil24), apontada por distintos autores, evidencia de forma clara essa

proximidade conceitual.

Essa aparente identidade de requisitos permite afirmar, em termos tedricos, que a
responsabilidade extracontratual é aplicavel em qualquer caso de dano causado por um descumprimento

imputavel do contrato. Também se poderia dizer que qualquer caso de responsabilidade extracontratual

21 CAVANILLAS MUGICA, 1995. pp. 133-134. O autor ja havia advertido (p. 7) que, “a area de sobreposicio das duas
responsabilidades depende da extensdo que se conceda aos dois conjuntos que se interseccionam”. A ideia geral
também esta em BLANCO GOMEZ, 1996. p. 75. quando afirma que “somente se fosse admitido que a responsabilidade
extracontratual abarca todos os danos imaginaveis, incluidos os devidos ao inadimplemento contratual, o principio de
especialidade pode servir para resolver o concurso a favor da responsabilidade contratual, pois, caso contrario, ha que
reconhecer que a responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual sdo objeto de duas normativas
igualmente especiais” (italicos acrescentados).especialidade pode servir para resolver o concurso a favor da
responsabilidade contratual, pois, caso contrario, hd que reconhecer que a responsabilidade contratual e a
responsabilidade extracontratual sdo objeto de duas normativas igualmente especiais” (italicos acrescentados).

22 0 segundo autor foi quem defendeu a unificagio. Confira-se: GRANDMOULIN, 1892. Na doutrina juridica espanhola,
DIEZ-PICAZO, 2011. p. 211, destaca esta situagio, citando também a ideia de MERLIN acerca da reparacio por mora no
contrato por aplicagio da responsabilidade extracontratual. Também trata desta polémica, LUQUE JIMENEZ, 2008. p.
22. Anteriormente, enfrentou essa questdo SANCHEZ VAZQUEZ, RDP, 1972.p. 968.

23 [Nota do tradutor: Dispde o Cddigo Civil espanhol, em seu art. 1.011: “Estdo sujeitos a indenizacdo os danos ou
prejuizos causados por aqueles que, no cumprimento de suas obrigacdes, incorrerem em dolo, negligéncia ou
morosidade e aqueles que de qualquer forma contrariarem os termos dessas obrigacdes”. A redacdo original vigente foi
consultada em: ESPANHA. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. Cddigo Civil. Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763. Acesso em 10.01.2026].

24 [Nota do tradutor: Na forma do Cddigo Civil espanhol, em seu art. 1.902: “Aquele que por agdo ou omissdo causar
dano a outro, por culpa ou negligéncia, estd obrigado a reparar o dano causado”. A redacgdo original vigente foi
consultada em: ESPANHA. Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado. Cddigo Civil. Disponivel em:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763. Acesso em 10.01.2026].

202

revista.iberc.org.br



pode ser canalizado pela via da responsabilidade contratual, se é que existe contrato entre as partes. Ambas

as afirmagdes podem ser encontradas em nossa doutrina e/ou em nossa jurisprudéncia?s.

Expressa-o com toda clareza Garcia Valdecasas quando diz que “todo descumprimento de uma
obrigacdo contratual, na medida em que ocasiona um dano a outra parte contratante, implica sempre e
necessariamente a infracdo do dever mais geral de ndo causar dano a outrem”, em clara alusao ao dever de
neminem laedere que costuma ser colocado no artigo 1902 do CC26. Na mesma linha, também deixa claro
Cavanillas Mtgica quando diz que, “se (..) elimindssemos do Cédigo Civil os artigos 1101 e correlatos,
parece-me haver pouca duvida que a responsabilidade do Devedor inadimplente ficaria coberta pelo artigo

1902727,

Como se pode ver, o sistema espanhol de responsabilidade extracontratual ndo contém um limite
claro que impeca a absorc¢do da responsabilidade contratual pela responsabilidade extracontratual. A regra
da non cumul foi concebida justamente para barrar esse risco. Por isso, parece plausivel supor que o
surgimento dessa regra na antiga doutrina francesa do século XIX também esteja relacionado ao fato de que
outros instrumentos teéricos capazes de controlar o alcance da responsabilidade extracontratual — como
a imputacdo objetiva do dano ou a relatividade dos deveres de protecio — ainda ndo haviam sido

formulados?28.

Por outro lado, vale a pena destacar que a regra do non cumul é a solu¢do geralmente adotada nos
sistemas de matriz francesa para os casos em que se encontram presentes os requisitos de ambos os tipos
de responsabilidade. Isso nos permite perceber que, quando nesses sistemas se afirma que a
responsabilidade extracontratual ndo pode concorrer com a responsabilidade contratual, ndo se esta

propriamente descrevendo a realidade?°.

Retomando o exemplo mencionado anteriormente, se uma tubulagdo em mau estado causa danos,
por umidade, as mercadorias que o locatario mantinha armazenadas no imével alugado, é evidente que
esses danos podem ser descritos tanto como decorrentes do inadimplemento por parte do locador, dever
contratual de manter a coisa locada em bom estado, quanto como dano causado a propriedade alheia em

razdo do descumprimento do dever geral de neminem laedere. Como se observa nesse exemplo, é evidente

25Para comprovar o diagnoéstico jurisprudencial, cf. Blanco Gémez, p. 29, citando a STS 10.01.1949.

26Garcia Valdecasas, RDP, 1962-1I, p. 834.

27 CAVANILLAS MUGICA, 1995. p. 7. Cfr. REGLERO CAMPOS, 2008. p. 154 e pp. 157-158.

28 Muito ntil é a consulta de Borghetti, Revue Trimestrielle de droit civil, 2010-I. pp. 15-22. De outro ponto de vista,
também parece notavel que o novo Cddigo Civil argentino, que unifica a regulamentac¢do da responsabilidade civil,
baseia-se fortemente na no¢do de causalidade adequada: a solugdo que sai por uma porta (a estrutura da qual deriva a
regra non cumul, em contraposicao entre responsabilidade contratual e extracontratual) retorna pela janela do nexo
causal. Isso também denota, por outro lado, um excesso de confianca, provavelmente infundado, na natureza geral do
critério para imputar nexo causal adequado. Ha algum tempo, Basozabal, Responsabilidad extracontractual objetiva.
Parte general. Parte general, Madrid: BOE, 2015. pp. 138 et seq., explica de forma convincente que, no campo da
responsabilidade objetiva, o critério de imputagdo predominante é o da finalidade de protecido da regra e que o da
causalidade adequada é tipicamente irrelevante.

29 Creio que o expressa muito bem CAVANILLAS MUGICA, 1995. p. 7, ao afirmar que “(outra) coisa é afirmar que esses
danos devem submeter-se ao regime da responsabilidade contratual, por ser aquele ao qual o legislador especialmente
os destinou, com exclusdo da normativa extracontratual. Mas, com isso, ndo se nega a concorréncia; ao contrario,
admitindo-a, resolve-se precisamente por meio da aplicagcdo de uma das principais regras utilizadas na solucdo de
conflitos entre normas concorrentes: o principio da especialidade”.
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que também nos sistemas de tradi¢io francesa podem existir situagdes de concorréncia em que se verificam

os requisitos de ambos os tipos de responsabilidade.

Na verdade, esse é precisamente o ponto central: nesses sistemas de tradicdo francesa sempre ha
a possibilidade de concorréncia. Essa premissa constitui o problema que a regra do non cumul resolve de
um sé golpe, ao prescrever a exclusdo da concorréncia em favor da responsabilidade contratual3°. Em outras
palavras, a afirmacdo de ndo concorréncia implicita na regra non cumul tradicional (segundo a qual a
responsabilidade extracontratual ndo pode nascer entre pessoas ligadas por um contrato cujo
inadimplemento esta em discussdo) deve ser compreendida como uma férmula normativa que oferece uma
solucdo ao problema representado pela ameaca de absor¢do da responsabilidade contratual por uma

responsabilidade extracontratual de alcance excessivo.

E justamente esse carater amplissimo da responsabilidade extracontratual, nos sistemas de

tradicdo francesa, que levou J. Flour a qualifica-la como “uma maquina de destruir o Direito”3!.

2. A SITUACAO DOUTRINARIA NA ESPANHA

2.1. Duas posi¢oes extremas

1. Ja destacamos na introdugdo deste trabalho que, na Espanha, o debate sobre as relagdes
entre responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual tem sido considerado por autores
muito distintos como dificil e insatisfatério32. No entanto, acredito que o debate doutrinario pode ser melhor
compreendido falando na existéncia, na Espanha, de duas teorias extremas e de um terceiro grupo de

teorias intermedidrias, que combinam de maneiras variadas os elementos das duas primeiras.

As duas teorias extremas ou puras correspondem aos dois modelos comparados que descrevemos
nas se¢des anteriores. De fato, uma primeira parte da doutrina defende, sem rodeios, a solugdo dessas
questdes mediante a aplicacdo da regra do non cumul da tradigio francesa. Ao seu lado, e em total oposicao,
um segundo setor doutrinario defende a teoria da concorréncia e sua solu¢do mediante a regra da opg¢do
(acompanhada da adverténcia final de que, em qualquer caso, a op¢do desaparece quando a
responsabilidade extracontratual se pretende utilizar para contornar a regra contratual aplicavel), solucao

que se encaixa bem na légica dos cddigos de tradicdo germanica.

Nao vamos aprofundar aqui estas duas primeiras posi¢des tedricas, porque correspondem as
posi¢des ja descritas na epigrafe anterior33. Contudo, vale a pena destacar, em qualquer caso, que os autores
mais lidos e prestigiosos da doutrina atual defendem a regra non cumul (L. Diez-Picazo, F. Pantaledn, R.

Bercovitz, A. Carrasco, E. Roca).

30ZIMMERMANN, 1992. p. 906 destaca com clareza esse perigo iminente nos sistemas da tradi¢ao francesa. Essa mesma
ideia é bem descrita em MARTIN-CASALS, 2011. p.13.

31 Citado por REMY, Revue Trimestrielle de droit civil, 1997-11. p. 325.

32 Por exemplo, ORTI VALLEJO, 2006. p. 51 fala de uma “paisagem doutrinal obscura”. Uma apresentacio mais concisa
e descritiva dos termos em que se coloca o debate doutrinario pode ser encontrada em DEL OLMO, 2024. pp. 210-211.
33 Para mais informagdes sobre essas posi¢des doutrinais, remeto o leitor interessado a DEL OLMO, Almacén de Derecho,
29.04.2024. Também, DEL OLMO, Almacén de Derecho, 27.05.2024.
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Em face do que foi explicado acima, o leitor provavelmente estara se perguntando se é realmente
possivel defender, na Espanha, a teoria da concorréncia e a regra da op¢ao, tendo em conta as explicagdes
examinadas sobre os dois modelos comparados que estdo em total contraposicdo. Por que entdo, seria
realmente possivel defender, na Espanha, a regra da op¢do como solugio para as situagdes de concorréncia
de responsabilidades? Nao haviamos concluido que essa era uma solugao prépria dos sistemas de tradicao

germanica, que funcionam com quatro requisitos em seus regimes de responsabilidade extracontratual?

2. A resposta é que, de fato, na Espanha essa solucdo de tradi¢do germanica tem sido defendida
(por Garcia Valdecasas e Delgado Echeverria) que tal feito foi alcangado com uma técnica muito precisa:
mediante a importacdo - de maneira mais ou menos aberta ou mais ou menos velada - do requisito da

antijuridicidade do dano.

O autor que deixa isso mais claro é Reglero Campos, quando afirma que “ndo causar um dano
injusto constitui sempre uma obrigacido de direito natural, exigivel para além de qualquer convencio...”
(italico nosso)3%. Como se vé, o autor importa diretamente o requisito de que o dano seja injusto quando
estdo sendo analisadas as relagdes entre ambas as responsabilidades, o que lhe permite, em seguida,
defender a teoria da op¢do sem maior (!?) problema. Cabe notar que, nas primeiras edi¢ées do Tratado
sobre Responsabilidade Civil coordenado pelo autor, tal requisito da antijuridicidade do dano néo constava
nos capitulos dedicados ao dano como requisito geral da acdo. Também é de se destacar que a importagdo
do requisito da injustica do dano se faz sem nenhuma justificativa especial, sendo simplesmente dado como

um pressuposto.

Algo parecido se observa em relagdo a Garcia Valdecasas, que é um dos primeiros e mais
influentes autores que na doutrina espanhola mais ou menos recente defende a regra da opg¢do. O autor ndo
emprega a expressdo dano injusto ou coisa parecida, porém sua maneira de se expressar revela que
incorporou o requisito da antijuridicidade do dano a nossa responsabilidade extracontratual e o fez sem

dar explica¢des mais detalhadas.

Assim, Garcia Valdecasas falava em “bens juridicamente protegidos” o que permite a ele a
afirmacdo de que “(os) campos respectivos de uma ou outra responsabilidade estariam perfeitamente
demarcados”3%. Isso permite ao autor entender a questdo da sobreposi¢do de responsabilidades, ndo como
uma questdo de regra geral e especial (tal como seria a relagdo entre ambas conforme a solugdo da regra
non cumul), contudo como dois regimes especiais igualmente aplicaveis ao caso. E o que Garcia Valdecasas
expressa ao dizer: “(Se) alguém incorre em responsabilidade contratual somente responderia
contratualmente, todavia, ndo por ato ilicito, e vice-versa. As duas responsabilidades seriam mutuamente

excludentes” [grifo nosso]3®.

3¢ REGLERO CAMPOS, 2008. p. 157. Convém lembrar que a exigéncia consta do artigo 2043 do Cddigo Civil italiano,
segundo o qual “Qualquer ato intencional ou culposo que cause dano injusto a outrem obriga aquele que o praticou a
reparar o dano” (grifo nosso).

35GARCIA VALDECASAS, RDP, 1962-11. p. 833.

36GARCIA VALDECASAS, RDP, 1962-11. p. 833.
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Essaideia de que as responsabilidades se excluem mutuamente é radicalmente estranha a logica

do nosso sistema e, conforme tratamos, corresponde a légica subjacente ao § 823, I, BGB.

Em qualquer caso, vale destacar que a importacdo desse quarto requisito da responsabilidade
extracontratual, que consiste em afirmar a tipicidade ou antijuridicidade do dano - realmente inexistente

no Direito espanhol - como tem sido assinalado e criticado pela doutrina mais atenta3’.

3. Ha outras duas maneiras de defender a teoria da concorréncia e a regra da op¢do na Espanha
que, no fundo, creio que estdo relacionadas. Refiro-me a que defende ou aponta J.M. Miquel Gonzalez de
Audicana e, por outro lado, a que propde abertamente M. Martin-Casals. Por razdes de espago, limito-me

aqui a formula-las de modo muito resumido.

].M. Miquel explica que

Desde o momento em que a responsabilidade extracontratual se desenvolva através de
deveres especificos de cuidado e deixe na penumbra esse genérico alterum non laedere,
[...] também se mostrardo mais claras as razdes da concorréncia de ambas na medida em
que apareca infringido um dever de nio causar danos fundado em duas causas diversas,
porém, concorrentes3s.

0 que creio que esse autor assinala com todo acerto é que, mediante uma maneira distinta de
entender a responsabilidade extracontratual que se fixe nesses deveres de cuidado especificos - ou, melhor,
relativos -, pode-se defender uma zona de sobreposi¢do entre responsabilidades na qual estas concorram
em pé de igualdade, como ocorre na Alemanha e nos sistemas de common law, onde a via sugerida por ].M.
Miquel foi mais explorada3®. O argumento me parece muito mais promissor, apesar de que, nos sistemas de
tradicdo francesa, essa relatividade aquiliana da qual falavam Limpens e outros autores, ha muitos anos

seja, mera proposta doutrinaria.*?

Por seu lado, M. Martin-Casals comega explicando que a resisténcia tradicional da doutrina
francesa em aplicar a teoria da op¢do deve-se ao temor de que o demandante possa desviar as limitagdes
previamente aceitas em via contratual - como, por exemplo, seria o caso de uma clausula limitativa de

responsabilidade*!. Nao obstante, o autor destaca que, para evitar esse resultado claramente indesejavel,

37PANTALEON, 1991. pp. 1977 e ss. Namesma linha, ASUA GONZALEZ, Manual de Derecho civil, 11, Barcelona, 3 ed. 2000.
p. 471; PARRA LUCAN, 2020. p. 404; LUQUE JIMENEZ, 2008. pp. 63-65; YZQUIERDO TOLSADA, 2016. p. 110.

38 |.M. MIQUEL conclui assim seu trabalho. Pode-se conferir MIQUEL GONZALEZ DE AUDICANA, Cuadernos de Derecho
Judicial, 1993. n2 XIX. A ideia deste autor também foi destacada como essencial por LUQUE JIMENEZ, 2008. p. 61.

39 Os sistemas de common law baseiam-se — no que aqui interessa — na introducdo, dentro da responsabilidade civil
por negligéncia (tort of negligence), de uma exigéncia que consiste em um dever de cuidado (duty of care) que deve
recair sobre o demandado e que é de carater relativo (em oposicdo a natureza potencialmente ilimitada e geral do nosso
dever de neminem laedere). Uma explicagdo mais extensa pode ser encontrada em DEL OLMO, ADC, 2001-1. pp. 274-275
e 302-309. Para a questdo da relagdo entre esses dois tipos de responsabilidade na common law, veja JOHNSON,
Washington & Lee Law Review, 2009. p. 577.

40 Essa é uma opinido, proposta, em nossa doutrina, por autores da estatura de DIEZ-PICAZO ou PANTALEON, é a que
eu pessoalmente considero preferivel para limitar nossa responsabilidade extracontratual em geral e para nos
aproximar, neste ponto, ao modelo de PETL — Principios de Direito Europeu da Responsabilidade Civil (mais detalhes
em DEL OLMO, ADC, 2001-1. pp. 309-316). Veja-se também: LIMPENS, 1965. passim.

41 MARTIN-CASALS, 2011. p 13.
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ndo é imprescindivel adotar a regra de incompatibilidade de a¢des, mas basta limitar a possibilidade de

escolha quando possa ocorrer situacao desse tipo.

Como se vé, o autor propde usar a teoria da op¢ao tal como descrita numa epigrafe anterior:
liberdade de escolha entre duas a¢des, somada a uma adverténcia final de reserva quanto ao desvio do
contrato ou da lei. De minha parte, embora concorde na razoabilidade dos resultados obtidos do ponto de
vista de garantir a primazia do contrato, creio que a teoria resultante tampouco é facil de defender na

Espanha#2.

Como se percebe, esses dois professores propdem matizar ou abandonar a regra non
cumul tradicional, todavia, o fazem partindo de uma mudanca profunda na maneira de entender a clausula
geral de responsabilidade contida no nosso artigo 1902. Sem duvida, isso vem a confirmar a corre¢do da

proposta teérica de Zimmermann e Wagner, exposto na segunda epigrafe deste trabalho.

2.2 As posicdes doutrinarias intermédias: a definicio negativa da responsabilidade
extracontratual e o Aambito do contrato

No debate doutrinario espanhol acerca das relagdes entre a responsabilidade contratual e a
extracontratual, o espaco intermediario entre as duas teorias extremas revela-se particularmente confuso.
Tal confusdo decorre, a meu ver, do fato de que as diversas posi¢des que ocupam esse terreno intermediario
combinam elementos proprios das teorias extremas, de maneiras muito variadas, com resultados muito
distintos, aparentemente contraditérios e, por vezes, realmente ininteligiveis. A situa¢io é tdo problematica

que nao creio ser um exagero afirmar que nem sequer ha uma linguagem comum nesta matéria.

A despeito da multiplicidade e heterogeneidade das posi¢cdes existentes, concentrarei a analise
em quatro autores cujas formula¢cdes permitem compreender de que modo o debate doutrinario vem sendo
desenhado na atualidade. E curioso que, apesar de suas aparentes incompatibilidades e contradigdes, é
possivel identificar nelas algo como um consenso implicito, quanto a leitura mais elementar desta questdo.
0 que refiro é que em todas essas construgdes subjaz uma forma menos rigida de compreender as mesmas
ideias que, em um primeiro momento histoérico, conduziram a afirmacdo da solug¢do da regra non cumul.

Vejamos isso de maneira mais detida.

42 O professor MARTIN-CASALS é um dos autores da obra Principios del Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil
(PETL, em sua sigla em inglés), em cuja elaboracio referido professor ocupou papel de destaque. Talvez por essa razio,
a solucdo que ele propde provavelmente seja influenciada por solu¢des americanas e pela visao de responsabilidade
adotada no PETL. Faco referéncia aos artigos 2.101 e 2.102 PETL. De acordo com o que dispde o artigo 2.101. Dano
ressarcivel: “O dano requer um prejuizo material ou imaterial a um interesse juridicamente protegido”. Veja-se
igualmente o que prevé o artigo 2.102. Interesses protegidos: “(1) O alcance da prote¢do de um interesse depende da
sua natureza; a sua protec¢do sera mais ampla quanto maior for o seu valor, a precisdo da sua definicdo e a sua obviedade.
(2) A vida, a integridade fisica e mental, a dignidade humana e a liberdade gozam da mais ampla protecio. (3) E
concedida ampla protegio aos direitos reais, incluindo os relativos a coisas incorpéreas. (4) A protecdo de interesses
puramente patrimoniais ou de relacdes contratuais pode ter um dmbito mais limitado (...)". Os textos em espanhol foram
retirados da tradu¢do do PETL — Principios de Direito Europeu da Responsabilidade Civil pela Rede Espanhola de Direito
Privado Europeu e Comparado (Red Espariola de Derecho Privado Europeo y Comparado), coordenada por MARTIN-
CASALS, Navarra, 2005. Como se pode ver, esta forma de abordar as questdes ndo é a mesma que a utilizada no nosso
artigo 1.902 do CC e que, na minha opinido, é decisiva para tratar destas questdes.
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As quatro posi¢des tedricas que tomo como paradigmas da confusa posi¢do doutrinaria existente

nessa seara intermedidria sdo as seguintes:

A posicdo de Reglero Campos, que defende, simultaneamente, todas as teorias possiveis. O autor
defende: (a) a teoria da concorréncia de responsabilidades, com a adog¢do da regra da opgao; (b) a proposta
de unificacdo das responsabilidades; e (c) uma versdo modificada da regra do non cumul tradicional, ja

anteriormente mencionada.

A segunda posicdo significativa é a de M. Yzquierdo Tolsada, que propde aquilo que denomina
uma moderada unificagiio das responsabilidades, cujo alcance nio é muito claro. As vezes, parece que o
Autor entende a unificagdo como uma proposta de lege ferenda, favoravel a estabelecer uma disciplina tinica
para ambos os tipos de responsabilidade. Em outros momentos parece dar um passo adiante e propor algo
similar a aplicagdo preferencial da responsabilidade extracontratual sobre a contratual. Seria algo como
uma unificacdo por absor¢do da solucido contratual por parte da solucido extracontratual. O curioso é que o
préprio autor acaba, por descartar sua propria andlise inicial e retorna a defesa da solucdo da regra non
cumul tradicional (ou de sua versido mais flexivel e renovada), em uma surpreendente “reviravolta no

roteiro” (plot twist).

Em terceiro lugar, merece destaque a posicdo formulada por Orti Vallejo. Esse autor defende,
como a aplicacdo geral da regra non cumul e, por outro lado, admite também a possibilidade de concorréncia
de responsabilidades e a adogdo da regra da opgdo em um caso muito especial, em que centra sua atengao:
as relagdes entre responsabilidade contratual e extracontratual nos casos de danos pessoais decorrentes da

prestacdo de servigos.

Em quarto lugar, cumpre mencionar a também mais recente posicdo de M. C. Luque Jiménez, que

se declara abertamente partidaria a regra non cumul.

Por que incluir a professora Luque Jiménez neste quarto item? Ndo deveria figurar, simplesmente,

entre os defensores da regra non cumul como teoria pura ou extrema, tal como mencionei no item anterior?

A razdo de sua inclusdo neste quarto lugar é evidenciar que essa autora afirma a regra non cumul
como solucdo para a concorréncia (que ela admite) entre responsabilidades. A autora afirma que: “A
responsabilidade extracontratual é residual ou subsidiaria em relagido a contratual, que constitui norma
especial, o que implica a aplicagdo preferencial desta ultima sempre que exista concurso de

responsabilidades” [grifos nossos]*3.

Observa-se que Luque Jiménez admite a existéncia de um concurso de responsabilidades e
defende a regra non cumul ndo como a impossibilidade ab initio de que surja a responsabilidade
extracontratual (que corresponde a formulagdo original da regra), mas como o modo pelo qual se resolve

essa zona de concorréncia, conferindo prioridade automatica a solugdo contratual 4.

43 LUQUE JIMENEZ, 2008. p.-102.

44 Em uma nota anterior, ja haviamos citado CAVANILLAS MUGICA (1995. p. 7), reconhecendo essa distinta versio da
regra non cumul. Para facilitar a leitura, volto a reproduzir o paragrafo desse autor, que explicava que: “(outra) coisa é
afirmar que esses danos devem submeter-se ao regime da responsabilidade contratual, por ser aquele ao qual o
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2.2.1. Aresponsabilidade extracontratual, como a prépria palavra indica

Essa leitura de Luque Jiménez que acabamos de ver creio que permite apreciar com clareza um
traco que, como sublinhado, caracteriza todas as posi¢coes intermediarias descritas. Na citacdo anterior
dessa autora, ja se fala de que a responsabilidade extracontratual é residual ou subsidiaria em relagdo a
contratual. Vale fixar-se nessa afirmacdo, pois se pode encontrar implicita ou explicitamente afirmada
também no resto das posi¢cdes que venho chamando intermediarias. Essa ideia muito geralmente admitida

fica clara quando Luque Jiménez afirma que

[Sempre] que ndo se retinam os requisitos necessarios para que a responsabilidade seja
contratual, a vitima pode se situar no terreno da responsabilidade extracontratual [...].
Dessa forma, enquanto o dmbito da responsabilidade contratual se define pela existéncia
de certas condicdes positivas, o da responsabilidade extracontratual se determina
negativamente pela auséncia de alguma dessas condi¢des, tendo este ultimo regime uma
vocacdo, ao mesmo tempo geral e residual, para abarcar toda situacdo ndo submetida ao
regime da responsabilidade contratual. [grifo nosso]45.

Como se pode constatar na citagdo anterior, Luque Jiménez fala de uma
definicdo negativa ou residual da responsabilidade extracontratual que, na realidade, deveria ser patente
entre nods*. Na realidade, como a prépria palavra indica, a responsabilidade extracontratual é a
responsabilidade que existe quando ndo ha contrato ou, dito de outro modo, é a responsabilidade que
existe fora do contrato. Por isso, a impossibilidade de concorréncia decorre per si dessa premissa: em um
mundo bindrio (porque assim se estruturou o sistema), a responsabilidade ndo pode ser contratual e

extracontratual ao mesmo tempo.

Na doutrina espanhola, é habitual argumentar em defesa dessa ideia - de maneira quase unanime,
mas creio que sem extrair todas as consequéncias dessa ideia - dizendo que isso deriva com clareza dos
titulos que o CC emprega em matéria de obrigag¢des. Enquanto o Titulo Il do Livro IV do CC se encabega com

a férmula "Dos contratos”, o Titulo XVI desse mesmo Livro IV emprega "Das obriga¢cdes que nascem sem

legislador especialmente os destinou, com exclusdo da normativa extracontratual. Mas, com isso, ndo se nega a
concorréncia; ao contrario, admitindo-a, resolve-se precisamente por meio da aplicagdo de uma das principais regras
utilizadas na solucio de conflitos entre normas concorrentes: o principio da especialidade”.

45 LUQUE JIMENEZ, 2008. pp. 62-63. Por sua vez, YZQUIERDO TOLSADA, 2016. apresenta um paragrafo com essas
mesmas ideias na p. 81: “A expressdo 'responsabilidade extracontratual’ tem um carater negativo, na medida em que
seu objeto é designado como algo oposto ao da responsabilidade contratual. Pode-se afirmar, nesse sentido, que os
principios da responsabilidade civil aquiliana constituem o direito comum da teoria da reparagéo por danos civis, sendo
aplicaveis quando nio o sio aqueles que compdem o regime especial dos contratos e que conferem um meio especifico
para sua indenizagdo: qualquer dano decorrente de um ato humano que nio seja o descumprimento de obrigacio sera
extracontratual”.

46 A ideia ja estava presente nos primeiros comentadores do Cédigo, como MANRESA, 1907. pp. 75-76, que afirmou que
“a culpa contratual, que impede o cumprimento de uma obrigagio, é mais negativa, enquanto a culpa extracontratual,
que a origina, é mais positiva”. Como apontei, essa ideia pode ser encontrada em muitos outros e distintos autores. Por
exemplo, GARCIA VALDECASAS, RDP, 1962-11. p- 831; BLANCO GOMEZ, p. 66; ARANDA, Guia de Derecho Civil. Teoria y
prdctica. Derecho de obligaciones y responsabilidad civil, 22 ed. Navarra, 2021. p. 351; MOLINER TAMBORERO, “La
responsabilidad civil derivada de accidente de trabajo”, em J. A. MORENO MARTINEZ (coord.), Responsabilidad civil y su
problemdtica actual, Madrid: Dykinson, 2007. pp. 696 e 698. Com destaque para o direito comparado, PUIG BRUTAU,
1983.p. 77. Entre os autores mais antigos CLEMENTE DE DIEGO, Curso elemental de Derecho civil espafiol, comuny foral,
Madrid, 1927. p. 493 ou MANRESA, 1907. p. 616.

209

revista.iberc.org.br



convencgdo”, estabelecendo claramente essa contraposicdo?’. Igualmente se assinala na doutrina a
contraposicdo entre o artigo 1091 e o artigo 1093, ambos contidos entre os primeiros artigos do Titulo I,
Capitulo 12 do Livro IV, do CC, o que permite apreciar mais facilmente seu valor estrutural“s. Pois bem,
enquanto o primeiro desses artigos estabelece que “As obrigacdes que nascem dos contratos tém forga de
lei entre as partes contratantes, e devem cumprir-se de acordo com seus termos”, o segundo remete a
regulacdo das obriga¢des que nascem sem conveng¢do - no que aqui importa - aos artigos 1902 e seguintes
do CC. Como se pode ver, entdo, esses dois preceitos citados estabelecem regime distinto para as obrigacdes
nascidas de cada uma das fontes de obriga¢cdes que cada um menciona, como desdobramento da

enumeracdo das fontes contida no artigo 1089 CC*°.

2.2.2. 0 Ambito do contrato

Admitida essa caracteristica fundamental do nosso Direito das obriga¢des e contratos, a
conclusdo de que ndo pode haver concorréncia entre a responsabilidade contratual e a extracontratual soa
como decorréncia natural. Por isso, é facil entender que também estdo de acordo com a
definicao negativa ou residual da responsabilidade extracontratual, os defensores da regra non cumul em
sua versao mais antigas?. O passo adicional que propdem os autores partidarios das teorias intermediarias
consiste em admitir que esse contraponto entre ambas as responsabilidades implica que nio pode haver
concorréncia de responsabilidades..., mas que tal coisa somente ocorre no que se tem chamado de estrita
orbita do pactuado>l. Dessa maneira, sim se pode admitir uma concorréncia de responsabilidades fora do
que ndo é esse nucleo duro do contrato. Formula-o abertamente Sanchez Vazquez quando explica que “(Nao
é) suficiente que haja contrato entre as partes para que a responsabilidade extracontratual seja

simplesmente rejeitada. E preciso para isso que nos encontremos dentro da érbita contratual, reconduzindo

entdo todo o problema a limitar a amplitude dessa 6rbita” [grifos nossos]>2.

47No Code Napoléon, “Des contrats ou des obligations conventionnelles en général” eram contrapostos com “Des
engagements qui se forment sans convention”. Os primeiros comentadores do nosso Cédigo enfatizaram essa ideia. Veja
MANRESA, 1907. p. 601. Veja também GARCIA VALDECASAS, RDP, 1962-11. p. 832.

48 £ bem destacado por REGLERO CAMPOS, 2008. p. 137.

49 GARCIA VALDECASAS. RDP 1962-II. pp. 833 e 835. No mesmo sentido: BORRELL MACIA, A. Responsabilidades
derivadas de culpa extracontractual civil. Barcelona: Bosh, 1942.p. 50; REGLERO CAMPOS, 2008. p. 137. Veja-se a citagdo
de Bonet em SANCHEZ VAZQUEZ, RDP, 1972. p. 980: “as duas qualidades, de partes e terceiros, sdo irreconciliaveis: a
partir do momento em que entra a culpa contratual, sai a extracontratual: uma parte contratante ndo é um terceiro”.

50 Na verdade, todos compartilham essa forma negativa ou residual de definir a responsabilidade extracontratual. Veja-
se, por exemplo, MANRESA, 1907. p. 615 (embora cfr. p. 75) e SANCHEZ VAZQUEZ, RDP, 1972. p. 969.

51Curiosamente, GARCIA VALDECASAS, RDP, 1962-IL p. 835. formulou uma ideia semelhante, afirmando que, “da
abordagem que acabamos de adotar, decorre que a op¢do deve ser excluida quando o ato determina a violagido da
obrigacdo contratual, por si s6, e prescindindo desta tltima, ndo importaria uma violagio ao dever geral de nio causar
dano a outrem. Sustentar em contrario, ou seja, admitir que em qualquer violacdo contratual a parte lesada pode optar
pela via delitual (extracontratual) equivaleria a violar a lei, que pretendeu sujeitar a responsabilidade decorrente do
descumprimento contratual a um regime diferente do da responsabilidade civil extracontratual”. A ideia de que por
detras do conceito da esfera do que foi acordado residia a intencdo de abrir caminho para a opgio ja havia sido apontada
por PANTALEON, CCJC, 1984 n 5. p. 1654. Cfr. SANCHEZ VAZQUEZ, RDP, 1972. pp. 978-879 e REGLERO CAMPOS, 2008.
p. 166.

52 SANCHEZ VAZQUEZ, RDP, 1972. p. 978; Uma ideia similar, aparece em GARCIA VALDECASAS, RDP, 1962-11. p. 835. A
leitura é muito detalhada na jurisprudéncia, a partir da STS 9.03.1983. Para confirmar o diagnéstico jurisprudencial,
confira-se, LUQUE JIMENEZ, 2008. pp. 110-111.
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Como se vé na citacdo anterior, o (terrivel) problema vai ser, entdo, como definir esse ntcleo do
conteudo contratual. Trata-se de uma questdo dificil, que se tem dito que envolve “enormes dificuldades de
precisdo” e sobre a qual creio que se disse pouco abertamente na doutrina espanholas3. E certo que, na
doutrina, alude-se frequentemente nesse contexto aos chamados deveres de seguranca ou protecdo,
deveres que amparam a pessoa e bens do outro contratante e que sdo o campo no qual se vai afirmar a regra
da op¢do ou a solucdo da unificagdo>*. Mas a duras penas se alude a origem unicamente convencional desses
deveres estritamente contratuais, que é o que parece que subjaz ao emprego desses deveres de protecdo

(que podem ser de origem contratual ou extracontratual) como forma de definir a zona de sobreposi¢ido>s.

3. UMA BREVE DESCRICAO DAS POSICOES INTERMEDIARIAS

Ja destaquei a conclusido fundamental que pode ser extraida das quatro posi¢coes intermédias que
ficaram formuladas na epigrafe anterior: todas elas partem da definicio negativa ou residual da
responsabilidade extracontratual que subjaz a estrutura do nosso Coédigo Civil e todas elas admitem a
possibilidade ou a conveniéncia de admitir uma concorréncia de responsabilidades fora da estrita 6rbita do

que foi pactuado.

Esta secdo que agora comega é provavelmente dispensavel para o que quero contar neste
trabalho. Ainda assim, decidi pela inclusdo por dois motivos. Em primeiro lugar, para explicar, ainda que
muito brevemente, o detalhe das posi¢cdes doutrinarias das quais deriva essa conclusdo que acabo de
formular. Em segundo lugar, porque esse percurso me servird também para destacar a importancia da
definicdo do ambito de aplicacdo das solugdes que se propdem, que é a questdo que tratarei na ultima parte

deste trabalho.

Para maior clareza, creio que vale a pena comecar apresentando com um pouco mais de
profundidade a posi¢ao do professor Reglero Campos, com a adverténcia histérica de que a posicdo deste

autor foi formulada depois que Yzquierdo Tolsada apresentou as primeiras versdes de sua andlise.

3.1. Trés teorias ao mesmo tempo

Para nossos fins, a primeira posicdo relevante é de Reglero Campos, que aspira a oferecer uma
solugdo geral as relagdes entre ambos os tipos de responsabilidade, mas o faz centrando-se na solugdo dos

casos concretos com relevancia pratica que vai identificando na matéria. Assim, Reglero vai afirmar,

53 Para a citagdo, veja YZQUIERDO TOLSADA, 2016. p. 105. A mesma ideia pode ser encontrada em outros autores, tanto
mais antigos, como SANCHEZ VAZQUEZ, RDP, 1972. p. 981, quanto mais recentes, como LUQUE ]IMENEZ, 2008. p. 29,
que afirma que “ndo é dificil definir o conteiddo do contrato quando ha uma clausula expressa e se trata de uma
obrigacio essencial. Nesses casos, a existéncia de responsabilidade contratual é clara”. Ele acrescenta (na p. 30) que “a
dificuldade reside quando se trata de uma obrigagdo acessdria ou tacita no contrato”.

5¢ Esse ponto é bem explicado por CAVANILLAS MUGICA, 1995. p. 7, que afirma que “a responsabilidade contratual
concorrente existe ao lado da responsabilidade extracontratual quando, com relacdo aos bens ou a pessoa da vitima, ha
uma obrigagdo de guarda ou cuidado que incumbe a um dos membros da relagdo obrigatéria”. Veja também, entre
muitos outros, YZQUIERDO TOLSADA, 2016. pp. 105 e ss; LUQUE JIMENEZ, 2008. pp. 78 e ss. Uma visio critica e distinta
em GARCIA VALDECASAS, RDP, 1962-11. p. 839.

55 CABANILLAS SANCHEZ, 2008. p. 155.
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primeiro, a possibilidade de uma concorréncia de responsabilidades e que essa concorréncia deve ser
resolvida mediante a regra da op¢do. No entanto, diante da postura ortodoxa da teoria da op¢ao, o certo é
que o autor compartilha algumas das premissas elementares dos defensores da regra non cumul, como
maneira de afirmar a primazia do contrato. Por exemplo, quando Reglero insiste em que o artigo 1093
remete ao regime dos artigos 1902 e seguintes do CC, o que determina a impossibilidade de concorréncia>®.
E a ideia da delimitagdo negativa da seara do extracontratualmente indenizavel que vimos também em
Yzquierdo Tolsada e Luque Jiménez. Essa coincidéncia nos argumentos dos defensores da regra non cumul
pode ser vista também quando Reglero Campos observa que, por mais que haja casos em que ¢é dificil
qualificar a responsabilidade como contratual ou extracontratual, o dérgdo judicial “sempre tem que
qualificd-la e que se, por exemplo, as mercadorias depositadas se perdem em um incéndio a

responsabilidade do depositario é contratual”.

Contudo, o autor — criticando deste ponto de vista a STS 29.12.2000 (R] 9445) relativa a um
incéndio com danos a coisas depositadas — assinala que defender a regra da opgdo e que essa teoria
unicamente é aplicavel no que chama de zonas fronteiricas, sem que se deva generalizar seu uso>’. Como se
V€, é essencial determinar como essas zonas fronteiricas sio delimitadas, o que veremos que o autor propée

de forma ndo muito clara.

Reglero termina, pois, admitindo a regra da op¢do, com o que estd admitindo, claramente, a
possibilidade de uma concorréncia de responsabilidades. No entanto, como haviamos adiantado, o que
ocorre é que Reglero, antes de chegar a essa solucdo da opg¢do, emprega ao mesmo tempo argumentos
préximos a teoria da unificacio e a da opgdo — além disso, combinando-os —, o que é fonte adicional de

obscuridade. Para ilustrar, como diz um jovem e promissor colega: segundo Reglero,

(Se) se parte da base de que o objeto da doutrina da responsabilidade é a indenizacdo do
dano, a distingdo entre a responsabilidade contratual e a extracontratual ndo estd
justificada. Produzido um dano, seu autor deve repara-lo sempre que lhe seja imputavel,
com independéncia de que tenha ocorrido no marco (de) uma relagdo contratual ou
extracontratual” [grifos nosso]>8.

Tal circunstancia, vista de certa distancia, ndo expressaria mais que a afirmacao de que a funcdo
da responsabilidade é indenizatdria, no entanto, alinha-se com a teoria da unificagdo de responsabilidades

que veremos em seguida que propde Yzquierdo Tolsada, com palavras muito similares a estas.

\

Realmente, Reglero Campos afirma a conveniéncia de proceder a unificacdo o regime de
responsabilidade, ndo em geral, mas tdo somente em alguns dmbitos. Diz o autor que, para danos corporais
e morais, seria bom ter um regime juridico unico, visto que “resulta absurdo que para pedir a indenizagdo

por uns mesmos danos seja diferente o regime juridico conforme se considere que sua origem é contratual

56 REGLERO CAMPOS, 2008. p. 137. Ele também aborda ideias préximas a regra non cumul na relacdo da jurisprudéncia
que expde na p. 179.

57 REGLERO CAMPOS, 2008. p. 169. O autor, na p. 141, conta também STS 22.07.1997 (R] 6156) sobre um caso de
abordagem e critica o uso da ideia de justaposi¢do de responsabilidades para impedir esse desvio.

58 REGLERO CAMPOS, 2008. p. 144.

212

revista.iberc.org.br



ou extracontratual”. Nesta linha, Reglero propugna a unificagdo das modalidades de responsabilidades que
— para danos corporais — foram elaboradas algumas leis setoriais (por exemplo, em matéria de consumo
e em matéria de circulacdo de veiculos a motor). Em minha opinido, a proposta tem a virtude de que faz o
operador fixar-se no ambito de aplicagdo da regra que se propde. E uma via na qual, veremos, que insiste

Orti Vallejo, a partir do direito comparado.

Creio que do dito acima, decorre com clareza que este complexo panorama tedrico que apresenta
Reglero — defendendo ao mesmo tempo todas as teorias possiveis — é reflexo do enfoque fragmentario
que o autor adota, atendendo as questdes praticas propostas dentro do campo de estudo que considera
relevante>?. Seja como for, Reglero sublinha com acerto — citando Diez-Picazo e Pantaledn — a necessidade
de evitar que se possa empregar a responsabilidade extracontratual para contornar o regime pactuado no
contrato, o que é um risco que se pode apreciar bem do ponto de vista dos defensores da regra da opcio,

mas que resulta praticamente invisivel para os defensores da unificacdo de responsabilidades®®.

3.2. Uma proposta que soluciona tudo junto: E possivel defender a unificacio de
responsabilidades?

Em segundo lugar, cabe mencionar a postura de M. Yzquierdo Tolsada, que é um dos primeiros
autores que comec¢aram a propor estas questdes na doutrina atual. Para entender suas proposicées, talvez
seja boa ideia comecar destacando que o autor enfatiza que os requisitos da responsabilidade contratual e
os da extracontratual sdo os mesmos (culpa/descumprimento, dano e nexo causal, para dizer brevemente).
Com esse ponto de partida, nao serd estranho que Yzquierdo defenda uma unificacdo de responsabilidades,
unificacdo que — pelas caracteristicas de nossa clausula geral de responsabilidade — pde em questdo a
primazia do contrato. O curioso é que ap6s uma analise que defendeu basicamente essa ideia da unificagdo,
sempre em termos elogiosos, o autor abandona sua propria analise e retorna a soluc¢io tradicional da regra

non cumul (?!). Vejamos um pouco mais devagar.

Para explicar a analise de Yzquierdo, creio que vale a pena partir de sua observacdo de que os
requisitos de acdo ou omissao antijuridica, o dano, a relagdo de causalidade e que “os fatores de atribuicdo
(culpa, dolo, risco, etc.)” préprios da responsabilidade extracontratual sdo os mesmos que os da
responsabilidade contratual. Segue este autor assinalando que esses elementos sdo: “(Elementos) comuns
a ambas as modalidades de responsabilidade (..): a agdo ou omissido de que se fala na responsabilidade
aquiliana é justamente o descumprimento do contrato na contratual. E o artigo 1101 fala também de

causalidade, de danos e de culpa, tal qual o0 1902”61,

59 Isso fica muito claro em REGLERO CAMPOS, 2008. por exemplo, nas p. 140-141, onde ele afirma: “Este é mais um
debate tedrico do que pratico, visto que a experiéncia forense demonstra que problemas dessa natureza raramente
surgem na pratica”. O autor insiste na p. 144 que “alguns autores veem a distingdo como nada mais do que uma questdo
quase exclusivamente dogmatica, com alto contetido tedrico, mas sem grande impacto pratico”. Ele também é muito
claro na p. 159, quando descarta um problema dizendo que se trata de um falso problema “ja que praticamente ndo tem
impacto pratico”.

60 Assim, por exemplo, em REGLERO CAMPOS, 2008. pp. 145 e 158.

61 YZQUIERDO TOLSADA, RCDI, 1991. p. 452
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Essa ideia basica é provavelmente um ponto de partida implicito em muitas outras opinides
expressas em nossa doutrina e uma importante fonte de confusdo. Nessa trilha, no Direito espanhol — pela
auséncia do quarto requisito da antijuridicidade do dano — os requisitos de ambos os tipos de
responsabilidade sdo trés e sdo aparentemente os mesmos (culpa, dano, nexo causal; conforme arts. 1101
e 1902 CC), o que faz com que alguns autores e algumas sentencas entendam que ambos os tipos de
responsabilidade sdo essencialmente iguais (teoria da unificagdo de responsabilidade; teoria da unidade de
culpa civil) e sé se diferenciam em aspectos menores como o do prazo de prescricdo ou a competéncia
judicial®2, Na mesma linha, outros autores formularam a ideia dizendo que essa coincidéncia entre os

requisitos das duas a¢des demonstra que ambas tém a mesma esséncia.

Com esse ponto de partida é facil entender que Yzquierdo proponha uma unificacio de
responsabilidades. Em seus primeiros escritos, o autor defendia simples e puramente uma unificacdo de
responsabilidades, mas posteriormente passou a defender o que chama de uma moderada unificacao de
responsabilidades, de alcance nio muito claro. As vezes, parece que o autor entende a unificagio como uma
proposta de lege ferenda favoravel ao estabelecimento de uma unica regulacdo de ambos os tipos de
responsabilidade (o autor menciona sempre elogiosamente a solu¢ao nesse sentido do novo CC argentino),
todavia, outras vezes parece dar um passo adiante e — em busca da reparacdo integral do dano — propor

algo parecido a uma aplica¢do da responsabilidade extracontratual acima da responsabilidade contratual.

Desde o primeiro ponto de vista (convém redigir um regime unico para regular a
responsabilidade civil em geral), é certo que a proposta é conhecida e que pode resultar razoavel, conforme
o ordenamento no qual se formule. Assim, na doutrina espanhola e comparada, é lugar comum assinalar
que, se existem problemas com os casos nos quais se reinem simultaneamente os requisitos de ambos os
tipos de responsabilidade, é porque o regime aplicavel é distinto: se o regime fosse o mesmo (prazo de
prescrigao, a possibilidade de reparar o dano moral, responsabilidade por auxiliares, prova da culpa...), o
problema desapareceria®3. “Morto o cachorro, acabou-se a raiva” seria a maneira de expressar o raciocinio

com um provérbio castelhano classico.

Entretanto, acredito que ndo é o mesmo propugnar uma unificacdo de responsabilidades onde
estdo claras as diferengas essenciais entre ambos os tipos de responsabilidade (sigo pensando no quarto
requisito existente no BGB ou na clareza basica que também existe no common law na hora de diferenciar
tort e contract), que em um sistema no qual essas fronteiras se fiam na contraposicdo estrutural entre o
contrato e o ndo contratual que deriva da regulagdo das fontes da obrigacdo®*. O que pode fazer sentido em
ordenamentos juridicos restritivos no que diz respeito a responsabilidade extracontratual, é inviavel em

um sistema caracterizado por uma responsabilidade extracontratual potencialmente ilimitada.

62 YZQUIERDO TOLSADA, 2016. pp. 67-73 e p. 106. Na mesma linha, LLAMAS POMBO, 2021. p. 32; LETE DEL RiO; LETE
ACHIRICA, 2005. p. 644; ROBLES LATORRE, 2022. p. 27. Também, REGLERO CAMPOS, 2008. pp. 137-138. Igualmente,
pode-se ver BLANCO GOMEZ, 1996. p.- 48; ARCOS VIEIRA, 2021. p. 378.

63ROCA TRIAS, 1995. p. 479; CAVANILLAS MUGICA, 1995. pp. 3 e 61. Do ponto de vista comparado, MARTfN-CASALS,
2019.p.714.

64 E significativo que a afirmagio doutrindria de que existe atualmente uma tendéncia para a unificacdo das
responsabilidades seja frequentemente baseada em declaragdes extraidas da doutrina juridica alema e/ou do direito
consuetudinario. Por exemplo, LUQUE JIMENEZ, 2008. pp. 59 e 61.
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A partir do segundo ponto de vista, convém assinalar que, outras vezes, a unificacdo que propde
Yzquierdo parece estar baseada na cren¢a de que ha uma unidade substancial entre ambos os tipos de
responsabilidade que justifica que a reparagdo integral do dano conforme o regime extracontratual se
sobreponha ou absorva a reparacdo que seria aplicavel segundo as regras da responsabilidade contratual.
Este ponto de vista fica claro quando o autor afirma que as razdes que apoiam a unificacdo sao “de ordem
substantiva e até diria que de pura justica material”65. Também fica clara essa leitura em um exemplo que
propde Yzquierdo®:

Assim, por exemplo, se o dono de um estibulo contrata alguém para cuidar e alimentar
seus cavalos e comprova como a negligéncia do contratado ocasionou a morte de um
deles, é mais que provavel que obtivesse como reparagdo pouco mais do que o valor de
mercado do animal a juizo de peritos, se outra coisa nido se tivesse pactuado (..).
Entretanto, se a perda do animal decorre de um atropelamento, ndo surpreenderia que o
demandante obtivesse também uma indenizagdo por lucros cessantes e quem sabe até

outra por danos morais”. E um pouco mais adiante, ele acrescenta: “Portanto, muitas
vezes € dificil encontrar justica no resultado obtido com tantas diferencas de tratamento.

Também desde esse segundo ponto de vista, insistindo na justica material do resultado, e para
defender a unificagdo de responsabilidades, Yzquierdo assinala que as diferengas entre ambos os regimes
de responsabilidade pode ser que estivessem justificadas em uma “economia pouco desenvolvida, mas que
ndo estdo justificadas na atualidade”. E acrescenta logo em seguida que: “(Na atualidade) a constante

exposicdo aos riscos da vida diaria reclama uma cada vez mais vigorosa defesa da pessoa” [grifos nossos]¢7.

Como se vé, Yzquierdo fala como se propusesse o problema geral das relagdes entre ambos os
tipos de responsabilidade, contudo, finalmente se fixa em um subconjunto de problemas realmente
limitado: os danos a pessoa. Mais abaixo voltaremos nesta ideia da falta de clareza do autor no que diz

respeito ao ambito de aplicacdo das regras que propde.

Parece-me claro que esta maneira de ver as coisas de Yzquierdo — ainda que se apresente as
vezes, ja digo, como proposta de lege ferenda — parece um convite a que os operadores raciocinem, ou que
— no caso dos juizes — decidam os conflitos com esse critério unificador que se apresenta como muito

desejavel.

Como é l6gico, esta unificagcdo que propugna Yzquierdo conduz inexoravelmente a despreocupar-
se da primazia do contrato. E bem possivel que essa despreocupagio — talvez inevitavel nos anos nos quais

este autor formulou inicialmente sua proposta — provenha do fato de que a regra non cumul tradicional, ao

65 YZQUIERDO TOLSADA, 2016, p. 77.

66 YZQUIERDO TOLSADA, 2016. pp. 74-75. A este respeito, considero interessante a ideia apresentada por GARCIA
VALDECASAS, RDP, 1962-11. p. 832, de que, ao contrario da compensacdo contratual por danos — cujo ambito é
acordado entre as partes —, a reparagdo por danos extracontratuais deve ser integral, pois a fonte da obrigagdo é o

préprio dano. A questdo se resolve, portanto, no ambito da oposi¢do entre as fontes das obrigagdes.
67 YZQUIERDO TOLSADA, 2016, p. 76.
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apagar de um so6 golpe toda possibilidade de concorréncia, torna invisivel o risco de desviar-se a

responsabilidade contratual por meio regime muito mais geral da responsabilidade extracontratuals.

Seja isto como for, a despreocupacdo de Yzquierdo pelo contrato fica patente, por exemplo, no
seguinte paragrafo, no qual — depois de argumentar que a responsabilidade do depositario pelos danos a
coisa depositada é unicamente contratual — diz que é muito conveniente buscar mais protecdo fora das
normas proéprias da responsabilidade contratual, “(Pois) a pratica evidencia que querer lograr o

ressarcimento integral dos danos através das normas contratuais é as vezes impossivel.” [grifos nossos] .

Como se pode verificar, a delimitagdo do risco coberto pelo contrato (que é o que determina o
preco e o resto do regime pactuado) ndo é vista como a Unica coisa a que o demandante tem direito — a
Unica coisa que o demandante comprou, se me permitem a expressio — mas sim como uma limitacao de
seu direito extracontratual ao ressarcimento integral. Com essa visdo, parece lgico esperar, entio, que um
operador razoavel reaja diante desta injustica, promovendo uma unificacdo consistente em permitir a

aplicacdo da generosa responsabilidade extracontratual, mais generosa.

Todavia, e talvez pelas “enormes dificuldades de precisdo” que Yzquierdo reconhece que propoe
definir a 6rbita do pactuado, este autor termina renunciando a ideia da unificacdo de responsabilidades e
acaba abrag¢ando a solugdo classica da regra non cumul’. Nessa toada, o autor termina dizendo que de lege
lata tem que acabar tomando partido por esta regra da ndo cumulagdo visto que ndo cabe a opcao
(curiosamente, neste momento ndo menciona a unificacdo, que aparece — agora sim — como mera
aspiracao de lege ferenda), mas sim apenas “colocar cada regime no lugar que lhe corresponde”. Acrescenta

Yzquierdo que, dessa maneira,

(0) demandante vé excluida a agdo extracontratual se existia uma prévia relagdo
obrigatéria que o vinculava ao demandado: a norma genérica da responsabilidade
aquiliana deixa de desempenhar sua funcdo diante da norma especifica que, tutelando o
mesmo interesse, foi a desejada pelas partes ao contratar. [grifos nossos]7!.

Como se vé, acaba resgatando aqui o significado classico da regra non cumul tradicional. O curioso

é que o faz apés uma longa analise na qual foi misturando umas e outras ideias para negar a conclusdo que,

no entanto, agora termina alcanc¢ando. De fato, a solugdo non cumul é tio contraditéria com o que Yzquierdo

vinha contando até o momento que, uma vez que ja se declarou partidario dessa regra non cumul, o autor

parece arrepender-se de sua conclusao e diz — alguns paragrafos abaixo da citagdo anterior — que essa
teoria da ndo cumulacio...

(Parece) a teoria dogmaticamente correta, embora muito pouco aconselhavel na pratica,

pois seu uso pode levar a vitima a ndo encontrar um ressarcimento tdo amplo quanto o
que obteria de utilizar as normas extracontratuais” [grifos nossos]72.

68 Ndo surpreendentemente, Reglero — que, como defensor da regra da opg¢do, esta plenamente ciente desse risco —
atribui a F. Pantaledn a introdugio da questdo do risco de burlar o contrato em nossa doutrina no inicio da década de
1990.

69 YZQUIERDO TOLSADA, 2016. p. 119.

70 YZQUIERDO TOLSADA, 2016. p. 105.

71YZQUIERDO TOLSADA, 2016. p. 124.

72YZQUIERDO TOLSADA, 2016. p. 127.

216

revista.iberc.org.br



Volta, pois, a estabelecer comparacgdes gerais entre ambas as responsabilidades de um ponto de
vista de justica material como se fossem grandezas comparaveis — de fato, apresentar como preferivel o
mais amplo ressarcimento da responsabilidade extracontratual é todo um convite ao contorno do contrato
— e como se pudessem coexistir nos esquemas da regra non cumul tradicional que, de forma surpreendente,

ele mesmo acabava de admitir.

O surpreendente é que alcancar a regra non cumul como solucao final da andlise poderia ser visto
como uma conclusido plausivel, apés ver a impraticabilidade da unificacdo entendida como absor¢do da
responsabilidade contratual por parte da extracontratual, mas no discurso deste autor a conclusao resulta

antes um desfecho inesperado no roteiro.

3.3. Uma boa soluc¢ao para um caso muito concreto

Em terceiro lugar, merece menc¢do a posicdo formulada anos mais tarde por Orti Vallejo, que
renuncia a abordar todo o campo de estudo das relagdes entre ambos os tipos de responsabilidade e se
concentra em um caso muito especifico: o dos danos pessoais nas prestacoes de servicos. Nesse campo de
estudo, Orti também defendera, simultaneamente, a aplicacdo da regra non cumul e a “acumulagdo” ou
concorréncia de responsabilidades, embora resolva essa acumula¢do por meio da regra da op¢ao (e nao

pela unificacdo de responsabilidades defendida por Yzquierdo).

Ainda assim, parece-me que a visdo desse autor é mais clara porque, em primeiro lugar, Orti limita
sua afirmacdo da concorréncia das modalidades de responsabilidade a seara dos danos pessoais causados
pela prestacido de servigos, hipotese que apresenta como excepcional em relagdo ao funcionamento geral
da regra non cumul. Isso pode ser verificado quando afirma que: “A primazia do contrato (...) deve ser
tomada pelo que é: um critério geral que deve imperar a maneira de um principio, mas ndo de um postulado.

E, como todos os principios juridicos, pode comportar exce¢des”73.

Um pouco mais adiante, formula a mesma ideia a partir de um ponto de vista negativo, afirmando
que, em sua opinido, “o cumul, na medida em que possa ser admitido, deve ser colocado como algo
excepcional em relacdo a regra da primazia do contrato e, enquanto derrogacdo desta, deve ser justificado

adequadamente” 74

Como se percebe, essa maneira de compreender a questdo articula-se de forma coerente com a
proposta de uma regra especial de concorréncia de responsabilidades — resolvida mediante a regra da
opgdo — nos servigos que causam danos corporais, com a solugdo da ndo acumulagdo como regra geral, que

lhe permite afirmar a primazia do contrato... na 6rbita estrita do que foi pactuado.

Pode-se assinalar também que, talvez em razdo de sua proximidade com as ideias dos defensores

da regra da opgdo (recorde-se que esses autores extraem da doutrina alemid uma adverténcia nesse

73 ORTI VALLEJO, 2006. pp. 57-58.
74 ORTI VALLEJO,, 2006. p. 59.
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sentido), Orti estd plenamente consciente do perigo de desviar-se do contrato por meio da agdo de

responsabilidade extracontratual’s.

3.4. Uma nova versao da regra non cumul

A defesa da regra non cumul como trago basico da obra de Luque Jiménez ja fica clara no prélogo
que a professora Cafiizares Laso dedica a obra, ao afirmar que a autora “mostra-se partidaria da regra non
cumul, entendendo-a como a Unica alternativa possivel, o que nio significa que a responsabilidade

extracontratual nunca se aplique entre contratantes” [grifos nossos]7e.

Como se vé, descrevem-se ai posicionamentos que se dizem coincidentes com a regra non cumul,
mas anunciam-se também divergéncias, a partir do momento em que a afirmacao da regra non cumul é feita
reconhecendo uma possivel concorréncia (ou estaria se referindo a uma justaposicdo?) de
responsabilidades?’. Assim, parece que, diante da visao tradicional da regra non cumul, passa-se agora a
afirmar, a concorréncia e a propria regra non cumul, ao mesmo tempo’8. A regra non cumul ndo solucionaria,
entdo, os problemas impedindo o surgimento da responsabilidade extracontratual ab initio, todavia, apenas
ex post. Como ocorria com os trés autores anteriormente citados, também essa autora pretende romper a

equacdo concorréncia/opc¢do e a de ndo concorréncia/regra non cumul.

As primeiras palavras da prépria Luque Jiménez na obra também apontam para essas novidades
na maneira de compreender a regra non cumul, que ja se deixavam entrever no paragrafo do prélogo’® que
acabamos de mencionar. Afirma a autora que “Nosso ponto de partida é o estudo do concurso de
responsabilidades contratual e extracontratual que tem lugar quando, no fato causador do dano, concorrem
simultaneamente os caracteres de uma infragcdo contratual e do dever geral de ndo causar dano a outrem”

[grifos nossos]89.

75 ORTI VALLEJO, 2006, p. 60.

76 Na p. 16 da monografia de LUQUE JIMENEZ.

77 Embora alguns autores nessas areas intermedidrias paregam usar a expressdo “justaposi¢do de responsabilidades”
de forma intercambiavel (para ilustrar isso, F. Pantaledn propds o exemplo muito claro de um senhorio que atropela
acidentalmente um inquilino: o inquilino sofre ferimentos, mas estes ndo sio resultado de uma violagdo do contrato de
locacdo) e “concorréncia de responsabilidades” (por exemplo, REGLERO CAMPOS, 2008. p. 161), as diferencgas entre
elas sdo claras, pelo menos para os proponentes das teorias puras ou extremas. Uma explicagdo mais detalhada pode
ser encontrada em DEL OLMO, Almacén de Derecho, 27 de maio de 2024. Uma formulagdo muito correta e concisa da
ideia de justaposi¢do em sentido estrito pode ser encontrada em ATIENZA NAVARRO, 2021. p. 597.

78 Para enfatizar — talvez desnecessariamente — a confusao prevalecente em nossa doutrina, pode-se ver em en Luque
Jiménez, 2008. p. 62, que sua posicdo em favor da regra non cumul mostra tolerancia a uma solucio tdo contraditéria
quanto aquela que emerge da seguinte afirmacdo: “compartilhamos da opinido de (...) que a unificagdo poderia ser
alcancada sem grandes dificuldades por meio da homogeneizacdo de certas regras substantivas e processuais e sem
prejuizo da aplicacdo, quando apropriado, de acordos licitos que modulam a distribuicio especifica do risco entre as
partes contratantes”.

79 Vale ressaltar que, em minha opinido, CAVANILLAS MUGICA (1995. p. 61) ja havia reconhecido a existéncia de duas
versdes da regra non cumulus, ao afirmar que esta regra “consiste em negar que a responsabilidade contratual e a
extracontratual possam se sobrepor pelo mesmo ato, ou entdo estabelecer que, se tal sobreposi¢do ocorrer, a
responsabilidade contratual, por ser mais especifica, deve prevalecer sobre a responsabilidade extracontratual”.
Contudo, creio ser pertinente formular a solugdo da regra non cumulus tradicional como uma teoria drasticamente
diferente. A doutrina juridica francesa explicou de forma convincente que a invengio da nogio de responsabilidade
contratual esta na raiz da confusdo nesta area. Ver REMY, RTDC, 1997-11. pp. 323 e seguintes.

80 LUQUE JIMENEZ, 2008. p. 21.
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Como se V&, a professora Luque Jiménez admite, desde o inicio, a possibilidade dessa concorréncia
de responsabilidades, o que soaria estranho sob a 6tica de um partidario da versao tradicional da regra non
cumul: como ja foi comentado, os defensores da versdo tradicional dessa regra entendem que tal
concorréncia é impossivel ab initio, porque a existéncia do contrato impede o nascimento da
responsabilidade extracontratual8l. Insisto que, com isso, a regra non cumul tradicional ndo esta
descrevendo a realidade (é evidente que, na pratica, podem estar presentes simultaneamente os requisitos
de ambos os tipos de responsabilidade), mas adotando um ponto de vista prescritivo, que pode ser

resumido na ideia de contratualizar as solugdes.

Na posicdo dessa autora, portanto, hd uma espécie de movimento de ida e volta, na medida em
que — afastando-se da regra non cumul tradicionalmente entendida — admite-se a possivel concorréncia
de responsabilidades, mas essa concorréncia é resolvida por meio da aplicacdo automatica da
responsabilidade contratual; isto é, por um retorno a posicio tradicional da regra non cumul, que exclui a
aplicacao da responsabilidade extracontratual entre as partes de um contrato. De certo modo, reformula-se
assim a regra non cumul tradicional para adapta-la a uma concepg¢ao do contrato que admite a existéncia de

uma orbita estrita do que foi pactuado.

4. AMBITO DE APLICACAO DAS SOLUCOES PROPOSTAS

Na secdo anterior, foram explicadas quatro posi¢es doutrinarias que considero significativas no
atual panorama juridico espanhol. Observou-se também como alguns autores formularam normas sem
grande atencdo ao seu ambito de aplicagdo, enquanto outros, mais recentes, destacam apropriadamente a
importancia desse elemento. Considero que este ultimo ponto é de fato muito relevante e que aborda-lo
permite maior clareza nas proposi¢des. Portanto, vale a pena examinar a definicdo do que esses autores,
que defendem posi¢des intermediarias, denominam zona mista ou limitrofe entre a responsabilidade
contratual e a extracontratual. Isso nos permitira examinar a estratégia adotada por cada um deles para sua

analise.

Para comecar, vale a pena recapitular a primeira se¢do deste trabalho. Nela, explicou-se que, na
légica dos sistemas germanicos, era facil distinguir entre uma zona de sobreposicdo, na qual os requisitos
de ambos os tipos de responsabilidade eram atendidos (dano a pessoa ou ao patrimonio da parte
contratante que também implica em quebra de contrato: por exemplo, a violacdo, pelo locador, de suas
obrigacdes contratuais de preservar o imoével locado causa danos pessoais ao locatario) e uma area cinzenta,
na qual nido era claro qual tipo de responsabilidade se aplicava (basicamente, culpa in contrahendo e

responsabilidade profissional).

81 Pantale6n, CCCJ, 1984-1. p. 1257, ilustra bem este ponto, afirmando que “os artigos 1902 e seguintes sdo inaplicaveis
quando se trata de exigir responsabilidade decorrente de um contrato” (grifo nosso). Santos Briz, ao falar da
classificacdo como contratual ou extracontratual, também explica que, sendo qualidades contraditérias, deve-se
escolher entre as duas, de modo que a responsabilidade contratual absorve automaticamente a responsabilidade
extracontratual. Veja Santos Briz, 2001. p. 25. Essa ideia ja estava presente em SANCHEZ VAZQUEZ, RDP, 1972. p. 976.
Esse autor afirma inequivocamente na p. 977 que “ndo pode haver concorréncia de uma obrigacdo contratual e uma
extracontratual entre as mesmas partes”.
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Afirmamos também que, nos sistemas de tradicdo francesa, essa distin¢gdo nio pode ser feita da
mesma forma, pois a responsabilidade extracontratual ndo exige a antijuridicidade do dano e, portanto, é
impossivel limitar a 4rea de sobreposi¢cao com base na existéncia ou ndo de dano a pessoa ou ao patrimonio
do demandante. Contudo, a regra tradicional do non cumul elimina a raiz desse problema haja vista que
deixa claro, pelo menos, que todos os fendmenos extracontratuais sdo relegados ao ambito da
responsabilidade extracontratual. Isso ndo implica que esses fendmenos tenham um lugar definido no
sistema, mas ao menos evita a tentagio de tentar explica-los introduzindo, como mais uma peca, a questio

da relacao entre responsabilidade contratual e extracontratual.

Nesta secdo, explicarei que, ao deixarmos de lado essa visdo tradicional e reconhecermos que a
clausula de nao concorréncia se limita a 6rbita do pactuado, as posi¢cdes que denominei intermediarias
enfrentam dificuldades significativas. Nessa explicacdo, veremos também que essas quatro posi¢cdes
intermediarias ocultam — mais uma vez, e por detrds da aparéncia cadética que podem apresentar
inicialmente — uma espécie de consenso implicito a respeito de sua compreensido de uma zona mista ou
limitrofe. Portanto, haverd um amplo acordo — que acredito ndo ter sido suficientemente enfatizado —
sobre a questdo de identificar o escopo de aplicacao das regras que propdem para resolver a relagdo entre

esses dois tipos de responsabilidade.

Novamente, podemos seguir Luque Jiménez para descrever o terreno que todos esses autores de
posicoes intermedidrias levam em consideracdo na area fora do escopo do pactuado, e que apresenta
problemas na perspectiva da relacdo entre responsabilidade contratual e extracontratual. Segundo explica
esse autor, podemos dizer que a zona limitrofe ou mista que esses autores abordam inclui os seguintes

casos82:

a) Considerando o fator temporal, trata-se de examinar os casos quando ainda ndo ha contrato
(responsabilidade pré-contratual, culpa in contrahendo) ou quando o contrato ja deixou de vincular as

partes. Yzquierdo Tolsada e Reglero Campos referem-se, nesse sentido, a danos pés-contratuais.

b) Considerando as partes lesadas, devemos considerar o que acontece quando existe um
contrato, porém ele ndo vincula o demandante e o0 demandado, sendo o autor e alguma outra pessoa contra

a qual o demandado é um terceiro.

c) Casos que Luque Jiménez denomina situagdes paracontratuais (Reglero Campos também
utiliza o termo, embora com um ambito diferente; Yzquierdo refere-se a uma “relacdo juridica prévia
analoga”), que sdo situa¢des complexas em que, sem um contrato entre as partes, existe uma relagido prévia
(relagdes em condominio, relagdes de vizinhanga, relagdes de pacientes no ambito do sistema de Seguridade
Social, etc.) em que nio é claro se se deve determinar a aplicacido da responsabilidade extracontratual ou
contratual. Esta é uma questdo que a doutrina juridica espanhola por vezes estudou sob a designacio de

obrigacdes juridicas, nos termos do artigo 1089 do Cédigo Civil®3.

82 LUQUE JIMENEZ, 2008. pp. 69 e ss. Cfr. Yzquierdo Tolsada, 2016, pp. 81 e ss. REGLERO CAMPOS, 2008. pp. 141 e ss.
ORTI VALLE]JO, 2006. p. 59.

83ARCOS VIEIRA, 2021. pp. 371-406. Sobre este ponto, deve-se notar que, se levarmos a sério a ideia de remissdo do
artigo 1093 aos artigos 1902 e seguintes, parece que estas situacdes deveriam estar sujeitas aos artigos 1100 e
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d) Casos em que existem deveres de cuidado ou protecio da pessoa e dos bens do demandante,
cuja relagdo com o contrato enxergo que nao é clara. Estes deveres surgem de forma um tanto inesperada
no discurso destes autores e, na minha opinido, ndo sdo esclarecidas as razdes pelas quais se focam
especificamente na prote¢do da pessoa e das coisas do demandante. Em todo caso, este é o grupo de casos

mais interessante para nos, e é por isso que o deixei por ultimo.

Vale ressaltar, os trés primeiros casos em que estes autores admitem estar fora da (6rbita da)
responsabilidade contratual e, por isso, estio em principio dispostos a admitir uma concorréncia de
responsabilidades, fazem parte do que os comparatistas chamam de zonas cinzentas de responsabilidade.
Neles, as solugdes de unificagio e — sobretudo — de combinacdo de solugdes podem chegar a soar
razoaveis (como na proposta de S. Cavanillas Mtgica), como pde em evidéncia a experiéncia comparada
sobre essas zonas cinzentas (em sentido estrito) e como havia explicado entre nés M.P. Garcia Rubio8+.
Somente o quarto caso seria o que os comparatistas denominam zonas de sobreposicdo de

responsabilidades e é o suposto que, como diria Garcia Valdecasas, a nds nos interessa.

Dentro destas posi¢des intermedidrias, as diferencas comegam quando chega o momento de
descrever o tratamento que cada autor confere para esses quatro elementos incluidos na chamada zona
mista ou fronteirica. Sobre isto, cada autor tem sua proépria posicdo. Vejamo-lo nos quatro subitens

seguintes.

4.1. A unificacdo como solugido tnica

Yzquierdo Tolsada parece que tenta resolver com somente uma regra todos e cada um dos quatro
casos (que acabamos de ver) contidos no que este autor chama de zona mista ou fronteirica. O fato de que
— fora da zona estrita do pactuado — tudo possa ser visto como uma enorme e indiferenciada zona cinzenta
creio que é o que leva Yzquierdo e alguns outros autores a generalizar os argumentos aplicaveis a cada um

desses quatro casos enumerados na epigrafe anterior como integrantes dessa zona mista ou fronteirica.

E como se entendessem que esses argumentos sdo aplicaveis a generalidade dos casos contidos
na (enorme) zona mista ou fronteirica, casos que devem ser resolvidos com uma tnica regra geral. Creio
que é claro que assim compreende Yzquierdo, como observa quando — depois de falar dos casos de
responsabilidade pré-contratual e dispondo-se a tratar os casos de danos que chama de pds-contratuais —
diz que: “A questao do comeco e fim do contrato constitui um dos aspectos mais escorregadios e que melhor

aconselham um tratamento juridico unitdrio da responsabilidade civil.” [grifos nossos]85.

seguintes do Cddigo Civil (que regulamentam a responsabilidade contratual ou - como tem sido chamada para evitar a
estranheza que surge do fato de que, nestes casos, ndo ha contrato - responsabilidade obrigacional), embora seja
verdade que isso exigiria a existéncia de um regime obrigatério especificamente regulado por lei e seja também certo,
por outro lado, que a delimitagio do risco contratual suportado por cada parte - que é caracteristico da
responsabilidade contratual - ndo faz muito sentido em relagdo a este tipo de situagdo.

84CAVANILLAS MUGICA, 1995. p. 145 e ss. Garcia Rubio, 1991, passim. Por seu lado, formula bem a ideia Garcia
Valdecasas, RDP, 1962-I], p. 833.

85 YZQUIERDO TOLSADA, 2016. p. 91.
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Como se percebe, um caso claramente incluido nas chamadas zonas cinzentas é usado para
defender a solucdo geral de um regime unificado da responsabilidade civil (contratual e extracontratual),

que é a solucdo a qual o autor parece continuar aspirando na atualidade.

Por outro lado, também se pode ver a mescla de argumentos e de casos de que trato, no uso que
faz Yzquierdo dos casos de responsabilidade profissional (zona cinzenta) para propor a questdo da

contratualidade ou ndo da situacdo em alguns casos problematicos de sobreposicdo de responsabilidades.

Assim, nesses casos, argumentos relativos a lesdes corporais — que de fato configuram uma
sobreposicdo de responsabilidades — se entrelacam com argumentos referentes a natureza especifica da
responsabilidade profissional médica — que seria uma area cinzenta onde as coisas nem sempre sdo tdo
claras®é. Essa combinacdo de casos heterogéneos, ademais, é entdo sistematicamente generalizada, como se
fossem capazes (ou houvesse necessidade) de explicar tudo em conjunto®’. Algo semelhante ocorre quando
este autor estuda obrigacdes acessdrias de seguranca, em que os exemplos de contratos de transporte ou
contratos de trabalho envolvendo lesdes corporais sdo misturados com exemplos — novamente — de

responsabilidade profissional®s,

4.2. Diferentes regras, sem um ambito claro de aplicacio

Assim como Yzquierdo, Reglero Campos delimita os casos incluidos nessa zona mista ou fronteirica
de forma confusa, sem estabelecer grupos bem definidos e misturando hipéteses. No entanto, no cendrio
cadtico resultante, sua estratégia é diferente e mais promissora: Reglero ndo propde uma tnica regra para
resolver todos os casos. Sua perspectiva se concentra nos os problemas praticos que surgem na zona mista
ou fronteiri¢a, propondo solugdes diferentes para cada um deles, porém desconsiderando formulag¢des
tedricas®’. Em outras palavras, adota a estratégia exatamente oposta a aspira¢cdo de uma Unica regra que

resolva todos os fen6menos existentes nessa zona mista ou fronteiriga.

Contudo, a decisdo compreensivel de Reglero de ndo buscar uma solugio Uinica esta, a meu ver,
fadada ao fracasso, pois ele ndo identifica rigorosamente a classificacdo dos grupos de casos relevantes
dentro dessa drea mista ou fronteirica onde surgem problemas relativos a relacao entre responsabilidade
contratual e extracontratual®. Essa falta de rigor e clareza fica evidente pelo fato de Reglero se referir ao
conjunto de quatro casos discutidos em uma sec¢do anterior como uma “area limitrofe” e, algumas paginas
depois, também se referir ao tltimo dos grupos de casos incluidos no primeiro grupo como uma “area mista

ou fronteirica”..

Nesse passo, a classificagdo que estabelece Reglero é entre (a) “Os danos derivados de situagdes

pré-contratuais, p6s-contratuais ou paracontratuais”; (b) “Preexisténcia de uma relagdo juridica entre as

86 YZQUIERDO TOLSADA, 2016. pp. 106 e ss.

87 YZQUIERDO TOLSADA, 2016. pp. 76-77.

88 YZQUIERDO TOLSADA, 2016. pp. 111 e ss.

89REGLERO CAMPOS, 2008. pp. 140-141, entre outras.

90A este respeito, penso ser altamente relevante que o conceito de dano puramente econémico somente comegou a ser
reconhecido na doutrina juridica espanhola nos primeiros anos do século XXI. Ver DEL OLMO, ADC, 2001-I, MARTIN-
CASALS; RIBOT IGUALADA, 2003. GOMEZ POMAR; RUIZ GARCIA, 2002.
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partes de natureza diversa a contratual, mas analoga a ela”; e (c) “A chamada “zona mista ou fronteirica”
entre ambos os tipos de responsabilidade”?1. Como se pode notar, o item (c) designa uma hipétese com o
mesmo termo (“zona mista ou fronteirica”) que havia empregado como titulo geral de todo o conjunto de
hipdteses que estuda (“hipdteses fronteiricas”) e com o mesmo titulo com o qual Yzquierdo Tolsada

designava todo o conjunto dos quatro casos resumidos na secdo anterior.

A sensacdo de caos se intensifica quando, dentro do grupo (c), Reglero inclui hipéteses ja
abordadas na secdo (a), que acabei de mencionar. Especificamente, sob o titulo (c), o autor afirma que: “Na
pratica, surgiram problemas de classificacdo em relacdo a certos danos decorrentes de contratos de locacdo,
danos posteriores a rescisdo do contrato ou as diversas manifestacdes de culpa in contrahendo.”%? [grifo

nosso].

A perspectiva de Reglero se reflete nas solugdes que ele propde: como explicado em uma se¢ao
anterior, o autor emprega simultaneamente argumentos da regra non cumul, da regra da opcdo e da regra

da unificagao.

Ainda que, a primeira vista, a ideia de que o agressor esvazia o carregador disparando
simultaneamente em todas as dire¢des possa parecer confusa, chocante e contraditdria, ela pode muito bem
ser uma solucdo razoavel, dada a forma ampla e vaga com que o autor delineou o campo de estudo -
altamente heterogéneo. De fato, a experiéncia comparativa demonstra que a regra da escolha pode ser
razoavel na zona de sobreposi¢cdo em sentido estrito; a unificacdo (para lesdo corporal) ou a combinagio

(culpa in contrahendo) nao sdo totalmente despropositadas, a depender dos casos em que aplicadas.

A regra non cumul — mesmo na versdo mais restrita que este autor utiliza — é provavelmente
um complemento essencial a tudo isso em sistemas de tradi¢do francesa, como o nosso. O problema é que a
obscuridade da abordagem de Reglero e a natureza porosa das subclassificacbes que emprega para
delimitar os problemas e suas respectivas solu¢des impedem o leitor de superar a impressao de que tudo é

igual (e muito cadtico) nessa zona (mista?) ou limitrofe.

Em todo caso, em Reglero — e talvez também em Yzquierdo Tolsada e, como veremos, em Orti
Vallejo — a crenga de que a solucdo alema da regra da op¢do — que é uma solucdo apenas para a area de
sobreposicdo em sentido estrito — visa abranger toda a area de contato entre responsabilidade contratual
e extracontratual é possivelmente o que explica suas respectivas opinides. Provavelmente, esses dois
autores estao considerando o que chamam de zona fronteirica como se fosse equivalente ou comparavel a
zona de sobreposicdo dos autores alemaes. Ja enfatizamos que os avangos no conhecimento do direito

comparado permitiram um esclarecimento das abordagens a essas questoes.

91REGLERO CAMPOS, 2008. p. 141.
92REGLERO CAMPOS, 2008. p. 155.
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4.3. Um campo de aplicacao muito restrito

Orti Vallejo partilha da visdo abrangente do conjunto de casos que devem ser resolvidos — os
quatro casos acima mencionados incluidos na zona mista ou limitrofe em sentido estrito — contudo, aborda
a sensacao de caos e falta de clareza com uma abordagem hiperconcreta para enfrentar questao em estudo:
ndo zonas de sobreposicdo em sentido estrito, mas unicamente a questio — indubitavelmente contida

nessa zona de sobreposicdo — dos danos pessoais sofridos em conexio com a prestacdo de um servico.

De fato, Orti salienta que:

A heterogeneidade das situagdes em que surge a concorréncia da responsabilidade civil
contratual e extracontratual torna muito dificil — sendo impossivel — abordar o
problema de forma geral (...). Somente examinando a concorréncia individualmente para
cada um destes casos em que surge é que se podem chegar a soluc¢des fidveis. Aqui,
propomos concentrar o estudo exclusivamente na questdo dos servicos e, além disso,
apenas naqueles servicos em que a sadde e a integridade dos individuos estdo
comprometidas e que podem causar danos pessoais, onde o problema da concorréncia da
responsabilidade contratual e extracontratual surge de forma significativa e com um
alcance particular. [grifos nossos]

Com isso, Orti vai para o extremo oposto ao de Reglero Campos — que atirava em tudo até
terminar as balas — e ao de Yzquierdo Tolsada — que procurava resolver todos os casos com uma tnica
bala de prata. Por meio de sua proposta, visa resolver apenas um dos casos de sobreposicdo em sentido
estrito. A natureza altamente especifica de sua proposta permite ao autor, por um lado, considerar
adequadamente a relevancia dos interesses juridicos em jogo e, por outro, evitar qualquer tentacdo de

generalizar: lembremos que, fora do campo de seus estudos, ele defende a aplicagdo geral da regra non cumul.

Do ponto de vista da definicdo do ambito de aplicagdo das regras para resolver a relacdo entre
ambos tipos de responsabilidade, creio ser importante destacar que Orti justifica o enfoque tao restritivo
que adota (danos pessoais em servigcos) focando ndo apenas na natureza muito ampla e heterogénea de toda
a zona mista ou limitrofe (nossos quatro casos da se¢do anterior), mas também na natureza ampla e
heterogénea de uma area que ele denomina "zona de sobreposicao ou concorréncia”. Contudo, essa area
contém casos que um estudioso de direito comparado incluiria na chamada zona cinzenta, o que nos leva
de volta a uma situacido de confusdo semelhante a observada nos dois autores anteriores. Em outras
palavras, ndo esta claro se o autor se refere a todo o conjunto de casos incluidos na zona mista ou limitrofe
como "zona de sobreposi¢cdo ou concorréncia”, o que aumentaria consideravelmente a possibilidade de

confusao com o que, no direito comparado de tradi¢do germanica, é chamado de zona de sobreposicao.

Isso fica claro quando o autor enumera os casos incluidos no que ele chama de zona de
sobreposicdo ou concorréncia, que engloba muitas situacdes tipicas de uma zona de sobreposi¢io em
sentido estrito (acidentes de trabalho, transporte, arrendamento), em conjunto com a questdo da
responsabilidade do notario pelos seus servigos e a sua responsabilidade como funcionario publico (um
caso claro de zona cinzenta, uma vez que causa apenas danos puramente patrimoniais) e ao lado de outras

situagdes altamente questionaveis (compra de bem defeituoso, construgdo imobiliaria)?3. Assim, parece que

93 ORT{ VALLEJO, 2006, p. 50.
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o autor se refere a algo bastante diferente (e muito mais heterogéneo) como zona de "sobreposi¢ido ou

concorréncia” do que o que se entende por essa expressao no direito comparado.

4.4. Casos nebulosos

Em minha opinido, Luque Jiménez é a autora que, nessas posicdes intermediarias, defende a
postura mais clara. Dentro desse campo problematico das zonas mistas ou fronteiricas em sentido amplo
que descrevemos anteriormente, a autora fixa a sua atengdo no quarto grupo de casos, ao qual denomina
“Casos nebulosos”. Trata-se das situacbes em que se verificam, simultaneamente, os requisitos da
responsabilidade contratual e da responsabilidade extracontratual, e nos quais os deveres de prote¢io e
cuidado da pessoa e dos bens do demandante desempenham um papel destacado. Sdo esses 0s casos que
lhe interessam e aos quais dedica um capitulo introdutério e geral sobre as relacdes entre responsabilidade
contratual e responsabilidade extracontratual, que abre caminho para a analise desse grupo de casos em
uma obra dedicada ao estudo de “La responsabilidad contractual y la responsabilidad extracontractual en

los arrendamientos urbanos”, como indica o préprio titulo da obra.

Por isso, creio que Luque Jiménez nio necessita de maior justificativa para tragar assim o campo
de estudo — limitado aos danos a pessoa e aos bens do demandante — além daquelas que lhe é oferecida
pela jurisprudéncia existente sobre os danos nas locagdes urbanas. Essa jurisprudéncia permite identificar
perfeitamente esse conjunto de casos relevantes, a partir de um ponto de vista que poderiamos qualificar
como empirico ou, até mesmo, estatistico. Ou seja, essa forma de delimitar os casos relevantes para o seu
estudo pode ser justificada por si mesma, sem que seja necessario enfatizar excessivamente os deveres de
seguranca ou de protec¢do da pessoa e das coisas do demandante. E certo que tais deveres (que podem ser
integrados ao contrato por meio do art. 1258 do Cédigo Civil) sdo importantes, do ponto de vista da regra
non cumul, para a solucdo dos problemas de concorréncia mediante a sua contratualizacdo, mas ndo sdo
imprescindiveis, neste caso, para definir a zona de sobreposicdo em sentido estrito a qual Luque Jiménez

dedica o seu trabalho sobre arrendamentos.

Em todo caso, a autora evita, dessa forma, a confusdo presente nos enfoques porosos de Yzquierdo
Tolsada e Reglero Campos, nos quais, por um lado, denomina-se zona mista ou fronteirica a todo o campo
problematico existente entre a responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual no estudo
de suas relagdes e, por outro, emprega-se uma denominacdo semelhante para a hipdtese que,
posteriormente, é definida por alusdo aos casos em que se verificam simultaneamente os requisitos de
ambas as responsabilidades e aos deveres de seguranca e de protegdo. A autora também afasta a pretensao
de formular uma tunica regra valida para toda essa zona mista ou fronteirica, bem como a solugdo de ir

respondendo de forma indiscriminada aos problemas praticos a medida que vao surgindo.

Por outro lado, ao centrar-se no estudo da responsabilidade contratual e da responsabilidade
extracontratual nos arrendamentos urbanos, Luque adota um enfoque muito concreto, que remete aos

desenvolvimentos por Orti, ja analisado anteriormente. No entanto, a autora declara que “nos propusemos
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a rejeitar um estudo abstrato” e se propde a oferecer uma solugdo geral para o grupo bem delimitado do

que denomina casos nebulosos?%. Dessa forma, a autora estuda a zona de sobreposicdo em sentido estrito.

Como ja sabemos, Luque se propde a solucionar os casos incluidos na zona nebulosa, com
aplicagdo daregra non cumul. Dessa maneira, propde a aplicagdo automatica da responsabilidade contratual
quando o descumprimento do contrato consista na violacio de deveres de seguranca e protecdo de
interesses do demandante que possam ser considerados como deveres contratuais (art. 1258 CC). Retoma-
se desse modo a légica da regra non cumul tradicional, contudo, atuando no terreno dos que admitem a
responsabilidade contratual e extracontratual compartilham um mesmo espaco e se relacionam em termos
de lei geral (responsabilidade extracontratual) e lei especial (responsabilidade contratual). Admite-se,
portanto, que ambas responsabilidades compartilham esse substrato comum indenizatério que tdo
facilmente pode deslizar, pouco a pouco que se descuide, ao campo da unificacdo das responsabilidades
colocando o contrato em risco de ser absorvido pela amplissima responsabilidade extracontratual do artigo

1902.

Neste estudo, tentei esclarecer os termos em que se debate na Espanha acerca das relacdes entre
a responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual. Para isso, parti da observacdo de
Zimmermann e Wagner de que as caracteristicas basicas de cada sistema de responsabilidade
extracontratual determinam a maneira como se desenham essas relagdes, o que determina também a
maneira de identificar as areas ou zonas significativas para propor o estudo (zonas de sobreposicdo e zonas
cinzentas, por um lado, diante de zonas mistas ou fronteirigas, por outro). Isto permitiu-me identificar duas
posicdes tedricas extremas ou puras (a regra non cumul tradicional e a regra da op¢do), diante das quais o
estudo de algumas posi¢des intermedidrias defendidas na Espanha creio que me permitiu explicar mais

claramente o obscuro debate doutrinario existente até agora. Vejamo-lo com maior detalhe.

Do indicado ponto de partida, expliquei que é 16gico que, em um sistema como o alemao, admita-
se a concorréncia entre responsabilidades e a regra da opgao, visto que a tipicidade do dano indenizavel no
§ 823,1do BGB faz com que as relagdes entre ambos os regimes de responsabilidade possam ser vistas como
a intersecdo entre dois regimes juridicos internamente bem definidos. Nessa intersecao entre esses dois
conjuntos (zona de sobreposi¢cdo), estdo contidos os casos em que um dos contratantes causou ao outro um
dano em sua pessoa ou propriedades (para dizer muito resumidamente), dano que, por seu turno, supoe
um descumprimento do contrato que vincula as partes. Em principio, se ndo ha dano a pessoa ou coisas do
demandante, a responsabilidade extracontratual alema ndo é aplicavel, logo ndo se propde problema algum
de relagdo com a responsabilidade contratual®. As solugdes pensadas para as zonas cinzentas sdo as

encarregadas de solucionar este tltimo grupo de casos.

Também desse ponto de partida, expliquei que — em contrapartida — as coisas ndo podem ser
propostas da mesma maneira nos sistemas de tradicdo francesa, como é o espanhol. Nestes, os requisitos

da responsabilidade contratual sdo aparentemente os mesmos que os da responsabilidade extracontratual

94 LUQUE JIMENEZ, 2008. p. 22.
95 Recorde-se que o § 823, ] BGB nio é a unica clausula geral de responsabilidade existente nesse Codigo (cfr. § 823, II
e § 826, transcrito supra), o que matiza a afirmacgéo contida no texto.

226

revista.iberc.org.br



(cfr.arts. 1101 e 1902 CC), com o que ndo ha nenhum freio interno neles que permita justificar a defesa da

regra da opg¢ao no Direito espanhol.

De fato, alguns autores que defendem a regra da op¢do na Espanha foram justamente acusados
pela doutrina de importar acriticamente o requisito da antijuridicidade do dano. Por essas exigéncias
légicas ou sistematicas existentes na tradi¢cdo a qual pertencemos, é 16gico que os autores mais respeitados
(L. Diez-Picazo, F. Pantaleon, E. Roca, R. Bercovitz ou A. Carrasco) defendam na Espanha a regra non cumul.
E certo que h4 autores igualmente muito respeitados (J.M. Miquel ou M. Martin-Casals) que chegam a sugerir
ou defender a concorréncia e a regra da op¢do, mas o fazem a partir de proposta que, de alguma maneira,
supde também uma reformula¢do das bases do sistema. Em qualquer caso, ha que se reconhecer que os
defensores da regra da opg¢do, ao menos, contribuiram para que se difundisse na Espanha a ideia —
defendida logicamente no sistema alemdo — de que a op¢do deve ser impedida quando a permissao de

optar pela responsabilidade extracontratual sirva para contornar a regra contratual aplicavel.

Todavia, creio que a obscuridade do debate doutrinario na Espanha se deve a existéncia de
algumas posi¢cdes intermedidrias nas quais se misturam, de maneira heterogénea e aparentemente

contraditéria, tragos dessas duas posturas extremas ou puras.

E, no entanto, a andlise detalhada dessas posturas intermediarias que propus aqui creio que
conseguiu descobrir dois importantes consensos nos autores escolhidos como paradigma dessas posturas
intermediarias tio aparentemente distintas e até contraditérias. Em minha opinido, esses dois tracos do
pensamento destes autores intermediarios sdo muito significativos e permitem descrever de maneira mais

clara o debate existente.

O primeiro deles consiste no reconhecimento de uma estrutura basica do nosso Cédigo Civil
espanhol que, contrapondo responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual, impde a
solucdo da ndo concorréncia por razoes sistematicas. Com efeito, todos os autores estudados neste setor
intermediario compartilham a defini¢do da responsabilidade extracontratual qualificada como negativa ou
residual: aresponsabilidade extracontratual (ja digo, como a prépria palavraindica) define-se, por exclusao,

partindo da definicdo do que é contratual.

Esse trago estrutural é, certamente, compartilhado também pelos partidarios da regra non cumul
tradicional, que defendem que a existéncia do contrato impede o nascimento da responsabilidade
extracontratual quando exista um contrato entre demandante e demandado. Diante disso, a novidade dos
autores que defendem posi¢cdes intermediarias consiste em afirmar que a responsabilidade extracontratual
nido pode concorrer com a contratual... (mas apenas) no que chamam de estrita 6rbita do pactuado. Com
isso, a maneira de definir esse ambito estrito do contrato passa a ser questido central, questdo que, ndo
obstante, é escassamente tratada pelos autores que em nossa doutrina estudam as relacées entre ambos os

tipos de responsabilidade.

Segundo estes partidarios das posi¢cdes intermedidrias, portanto, a impossibilidade de
concorréncia ndo é total (como na regra non cumul tradicional), mas sim depende da area ou ambito

contratual nos quais estejamos pensando. Por isso, estes autores admitem que existem contetidos
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contratuais alheios a essa drbita estrita do pactuado sobre os quais sim pode dar-se essa concorréncia. Esses
conteudos definem-se normalmente por referéncia aos deveres de seguranca ou protecao que se pregam
da pessoa ou bens do demandante, sem que se esclareca muito mais acerca da origem desta teoria. Desta
maneira, como vimos, abre-se a possibilidade de defender ao mesmo tempo a regra non cumul (para a drbita
do pactuado) e a regra da opgdo (fora dessa drbita), o que parecia impossivel em estritos termos
comparados. Insisto em que esta possibilidade de concorréncia proposta pelas teorias intermedidrias
parece-me (por ora) inverossimil em um ordenamento como é o espanhol mas, do ponto de vista deste
trabalho (que se centra no que podemos chamar de uma histdria das ideias sobre a matéria), o importante
é que ficou esclarecida essa possibilidade teérica de compatibilizar solu¢des aparentemente

irreconciliaveis.

0 segundo consenso, mais ou menos implicito, entre os autores que defendem essas posicoes
intermediarias reside na importancia de se estudar a area extracontratual adjacente a esfera contratual (o
que denominam zonas mistas ou fronteirigas). Dentro dessas areas mistas ou limitrofes, observamos que é
comum distinguir quatro grupos de casos: primeiro, casos de responsabilidade pré e pds-contratual;
segundo, responsabilidade por descumprimento de obrigacdes legais (também chamada de
responsabilidade paracontratual); terceiro, responsabilidade perante terceiros daqueles que descumprem
um contrato; e quarto, a responsabilidade daqueles que descumprem os chamados deveres de protegdo e

cuidado que salvaguardam a pessoa ou bens do demandante.

Os defensores de posicdes intermediarias adotam distintas estratégias diante desse grupo de
casos. Identificar os casos que cada autor aspira a solucionar permite esclarecer o debate. Assim vimos que
ha quem, como Reglero Campos, defenda a regra da op¢do para os casos de danos as propriedades do
contratante que demanda (com a ja mencionada adverténcia de evitar o contorno do contrato), defenda a
solucdo da unificacdo para os casos de danos pessoais e — isto ja ndo é novidade para n6s — admita a regra
non cumul na 6érbita estrita do pactuado. Tratam-se de trés regras contraditdrias entre si, mas que podem
ser entendidas se se atende aos seus respectivos campos de aplicacdo e se respeita a definicdo negativa da
responsabilidade extracontratual da qual ja falamos. Desaparece, assim, a primeira e cadtica impressao que

se desprende da leitura deste autor.

Destacou-se, em segundo lugar, que ha autores que parecem buscar solucionar todos os casos
fronteirigos ou mistos mencionados com uma proposta — de lege ferenda — de unificagcdo do regime de
responsabilidade que parece que aspira a solucionar tanto os casos de responsabilidade pré-
contratual/p6s-contratual, como os de auténtica concorréncia de responsabilidades. Além disso, ameacga-se
aplicar esse ideal de unificacdo geralmente e de lege lata, por consideragdes que Yzquierdo Tolsada chama
de justica material. Essas consideracgdes, por outro lado, parecem bastante afastadas da légica contratual

mais basica que — dentro dos limites gerais da autonomia privada — deve prevalecer de maneira geral.

Por ultimo, ha autores mais recentes que, como Orti Vallejo, aspiram a solucionar unicamente um
dos casos de sobreposicdo de responsabilidades (danos pessoais em prestagdo de servigos) mediante a
regra da opgdo, regra que se apresenta como exce¢do a regra non cumul que o autor admite como solugio
geralmente aplicavel. Nestas proposi¢des, o campo de aplicacdo da solugdo que se propde estd bem
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delimitado e é claro. Mais recentemente, também Luque Jiménez defende a vigéncia geral da regra non
cumul como técnica de solugdo consistente na contratualizacdo do problema, apesar de ter admitido a
concorréncia de responsabilidades fora da érbita estrita do contrato. Com isso, tal qual os defensores da
versdo tradicional da regra non cumul, a autora logra afastar tranquilamente o estudo do resto de casos que
geram ruido nessas zonas mistas ou fronteiricas e que, em direito comparado, consideram-se incluidos nas

chamadas zonas cinzentas.

N3o sei se esta explicagdo que proponho é mais clara e nio sei se — como havia proposto —
permite avancar na explicacdo do debate doutrinario sobre estas matérias existentes no sistema espanhol.
Temo que, até certo ponto, possa ser vista como um aporte que vem a somar-se ao coro de vozes
discordantes entre os debates acerca das relagdes entre responsabilidade contratual e responsabilidade
extracontratual na Espanha. De toda forma, parece central salientar que, nesta matéria, o que esta em jogo,

é a prioridade do contrato. Confio que, a0 menos esse ponto, tenha logrado explicar com clareza.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Neste estudo, tentei esclarecer os termos em que se debate na Espanha acerca das relagdes entre
a responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual. Para isso, parti da observacdo de
Zimmermann e Wagner de que as caracteristicas basicas de cada sistema de responsabilidade
extracontratual determinam a maneira como se desenham essas relacoes, o que determina também a
maneira de identificar as dreas ou zonas significativas para propor o estudo (zonas de sobreposicdo e zonas
cinzentas, por um lado, diante de zonas mistas ou fronteirigas, por outro). Isto permitiu-me identificar duas
posicdes tedricas extremas ou puras (a regra non cumul tradicional e a regra da op¢do), diante das quais o
estudo de algumas posi¢cdes intermedidrias defendidas na Espanha creio que me permitiu explicar mais

claramente o obscuro debate doutrinario existente até agora. Vejamo-lo com maior detalhe.

Do indicado ponto de partida, expliquei que é 16gico que, em um sistema como o alemao, admita-
se a concorréncia entre responsabilidades e a regra da opgao, visto que a tipicidade do dano indenizavel no
§823,1do BGB faz com que as relagdes entre ambos os regimes de responsabilidade possam ser vistas como
a intersec¢do entre dois regimes juridicos internamente bem definidos. Nessa interse¢do entre esses dois
conjuntos (zona de sobreposi¢do), estdo contidos os casos em que um dos contratantes causou ao outro um
dano em sua pessoa ou propriedades (para dizer muito resumidamente), dano que, por seu turno, supoe
um descumprimento do contrato que vincula as partes. Em principio, se ndo ha dano a pessoa ou coisas do
demandante, a responsabilidade extracontratual alema nao é aplicavel, logo ndo se propode problema algum
de relagdo com a responsabilidade contratual®. As solugdes pensadas para as zonas cinzentas sdo as

encarregadas de solucionar este ultimo grupo de casos.

Também desse ponto de partida, expliquei que — em contrapartida — as coisas ndo podem ser

propostas da mesma maneira nos sistemas de tradi¢do francesa, como é o espanhol. Nestes, os requisitos

96 Recorde-se que o § 823, ] BGB ndo é a unica clausula geral de responsabilidade existente nesse Codigo (cfr. § 823, II
e § 826, transcrito supra), o que matiza a afirmacgéo contida no texto.
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da responsabilidade contratual sdo aparentemente os mesmos que os da responsabilidade extracontratual
(cfr.arts. 1101 e 1902 CC), com o que ndo ha nenhum freio interno neles que permita justificar a defesa da

regra da opg¢ao no Direito espanhol.

De fato, alguns autores que defendem a regra da opg¢io na Espanha foram justamente acusados
pela doutrina de importar acriticamente o requisito da antijuridicidade do dano. Por essas exigéncias
légicas ou sistematicas existentes na tradi¢do a qual pertencemos, é 16gico que os autores mais respeitados
(L. Diez-Picazo, F. Pantaledn, E. Roca, R. Bercovitz ou A. Carrasco) defendam na Espanha a regra non cumul.
E certo que h4 autores igualmente muito respeitados (J.M. Miquel ou M. Martin-Casals) que chegam a sugerir
ou defender a concorréncia e a regra da opc¢do, mas o fazem a partir de proposta que, de alguma maneira,
supdem também uma reformulacdo das bases do sistema. Em qualquer caso, ha que se reconhecer que os
defensores da regra da opg¢do, ao menos, contribuiram para que se difundisse na Espanha a ideia —
defendida logicamente no sistema alemdo — de que a op¢do deve ser impedida quando a permissao de

optar pela responsabilidade extracontratual sirva para contornar a regra contratual aplicavel.

Todavia, creio que a obscuridade do debate doutrindrio na Espanha se deve a existéncia de
algumas posi¢cdes intermedidrias nas quais se misturam, de maneira heterogénea e aparentemente

contraditoéria, tragos dessas duas posturas extremas ou puras.

E, no entanto, a andlise detalhada dessas posturas intermediarias que propus aqui creio que
conseguiu descobrir dois importantes consensos nos autores escolhidos como paradigma dessas posturas
intermedidrias tdo aparentemente distintas e até contraditérias. Em minha opinido, esses dois tracos do
pensamento destes autores intermediarios sdo muito significativos e permitem descrever de maneira mais

clara o debate existente.

O primeiro deles consiste no reconhecimento de uma estrutura basica do nosso Cédigo Civil
espanhol que, contrapondo responsabilidade contratual e responsabilidade extracontratual, impde a
solucdo da ndo concorréncia por razodes sistematicas. Com efeito, todos os autores estudados neste setor
intermediario compartilham a defini¢do da responsabilidade extracontratual qualificada como negativa ou
residual: aresponsabilidade extracontratual (ja digo, como a prépria palavraindica) define-se, por exclusao,

partindo da defini¢do do que é contratual.

Esse trago estrutural é, certamente, compartilhado também pelos partidarios da regra non cumul
tradicional, que defendem que a existéncia do contrato impede o nascimento da responsabilidade
extracontratual quando exista um contrato entre demandante e demandado. Diante disso, a novidade dos
autores que defendem posi¢des intermediarias consiste em afirmar que a responsabilidade extracontratual
nido pode concorrer com a contratual... (mas apenas) no que chamam de estrita 6rbita do pactuado. Com
isso, a maneira de definir esse ambito estrito do contrato passa a ser questdo central, questdo que, ndo
obstante, é escassamente tratada pelos autores que em nossa doutrina estudam as relacées entre ambos os

tipos de responsabilidade.

Segundo estes partidarios das posi¢cdes intermedidrias, portanto, a impossibilidade de

concorréncia ndo é total (como na regra non cumul tradicional), mas sim depende da area ou ambito
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contratual nos quais estejamos pensando. Por isso, estes autores admitem que existem contetdos
contratuais alheios a essa drbita estrita do pactuado sobre os quais sim pode dar-se essa concorréncia. Esses
conteudos definem-se normalmente por referéncia aos deveres de seguranga ou protecdo que se pregam
da pessoa ou bens do demandante, sem que se esclareca muito mais acerca da origem desta teoria. Desta
maneira, como vimos, abre-se a possibilidade de defender ao mesmo tempo a regra non cumul (para a érbita
do pactuado) e a regra da opgdo (fora dessa drbita), o que parecia impossivel em estritos termos
comparados. Insisto em que esta possibilidade de concorréncia proposta pelas teorias intermediarias
parece-me (por ora) inverossimil em um ordenamento como é o espanhol mas, do ponto de vista deste
trabalho (que se centra no que podemos chamar de uma histéria das ideias sobre a matéria), o importante
é que ficou esclarecida essa possibilidade teérica de compatibilizar solu¢des aparentemente

irreconcilidveis.

0 segundo consenso, mais ou menos implicito, entre os autores que defendem essas posicoes
intermediarias reside na importancia de se estudar a 4rea extracontratual adjacente a esfera contratual (o
que denominam zonas mistas ou fronteirigas). Dentro dessas areas mistas ou limitrofes, observamos que é
comum distinguir quatro grupos de casos: primeiro, casos de responsabilidade pré e pds-contratual;
segundo, responsabilidade por descumprimento de obrigacdes legais (também chamada de
responsabilidade paracontratual); terceiro, responsabilidade perante terceiros daqueles que descumprem
um contrato; e quarto, a responsabilidade daqueles que descumprem os chamados deveres de protecdo e

cuidado que salvaguardam a pessoa ou bens do demandante.

Os defensores de posi¢cdes intermediarias adotam distintas estratégias diante desse grupo de
casos. Identificar os casos que cada autor aspira a solucionar permite esclarecer o debate. Assim vimos que
ha quem, como Reglero Campos, defenda a regra da op¢do para os casos de danos as propriedades do
contratante que demanda (com a ja mencionada adverténcia de evitar o contorno do contrato), defenda a
solucdo da unificacdo para os casos de danos pessoais e — isto ja ndo é novidade para nés — admita a regra
non cumul na 6érbita estrita do pactuado. Tratam-se de trés regras contraditdrias entre si, mas que podem
ser entendidas se se atende aos seus respectivos campos de aplicacao e se respeita a definicdo negativa da
responsabilidade extracontratual da qual ja falamos. Desaparece, assim, a primeira e cadtica impressao que

se desprende da leitura deste autor.

Destacou-se, em segundo lugar, que ha autores que parecem buscar solucionar todos os casos
fronteirigos ou mistos mencionados com uma proposta — de lege ferenda — de unificagcdo do regime de
responsabilidade que parece que aspira a solucionar tanto os casos de responsabilidade pré-
contratual/pos-contratual, como os de auténtica concorréncia de responsabilidades. Além disso, ameacga-se
aplicar esse ideal de unificacdo geralmente e de lege lata, por consideragdes que Yzquierdo Tolsada chama
de justica material. Essas consideragdes, por outro lado, parecem bastante afastadas da légica contratual

mais basica que — dentro dos limites gerais da autonomia privada — deve prevalecer de maneira geral.

Por ultimo, ha autores mais recentes que, como Orti Vallejo, aspiram a solucionar unicamente um
dos casos de sobreposicao de responsabilidades (danos pessoais em prestacdo de servicos) mediante a
regra da opgdo, regra que se apresenta como exce¢do a regra non cumul que o autor admite como solugao
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geralmente aplicavel. Nestas proposi¢des, o campo de aplicacdo da solucdo que se propde esta bem
delimitado e é claro. Mais recentemente, também Luque Jiménez defende a vigéncia geral da regra non
cumul como técnica de solugdo consistente na contratualizacdo do problema, apesar de ter admitido a
concorréncia de responsabilidades fora da drbita estrita do contrato. Com isso, tal qual os defensores da
versdo tradicional da regra non cumul, a autora logra afastar tranquilamente o estudo do resto de casos que
geram ruido nessas zonas mistas ou fronteiricas e que, em direito comparado, consideram-se incluidos nas

chamadas zonas cinzentas.

N3o sei se esta explicagdo que proponho é mais clara e nio sei se — como havia proposto —
permite avancar na explicacdo do debate doutrindrio sobre estas matérias existentes no sistema espanhol.
Temo que, até certo ponto, possa ser vista como um aporte que vem a somar-se ao coro de vozes
discordantes entre os debates acerca das relacdes entre responsabilidade contratual e responsabilidade
extracontratual na Espanha. De toda forma, parece central salientar que, nesta matéria, o que esta em jogo,

é a prioridade do contrato. Confio que, a0 menos esse ponto, tenha logrado explicar com clareza.
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