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RESUMO

A presente monografia revela apontamentos acerca da responsabilidade pré-
contratual pela ruptura injusta, arbitraria, das negociacdes preliminares. E comum
que a realidade nos imponha a celebracdo de contratos cuja formacdo exija o
desenvolvimento e ampliacdo de uma série de atos progressivos e entendimentos
sucessivos, caracterizando-se esse periodo de pré-contratualidade como um
verdadeiro processo. Diante disso, ao longo das negocia¢cbes cabera as partes
pautar sua conduta de acordo com os ditames da boa-fé objetiva, respeitando os
deveres de conduta dela resultantes, sob pena de responderem pelos danos
sofridos por aguele que confiou legitimamente na seriedade das negociacfes. Para
tanto, em um primeiro momento se realizara uma analise historico-politica acerca do
contrato, indicando seus principios basilares, e sua posterior reformulacdo, em face
do surgimento do Estado Social e, em ambito nacional, da Constituicdo Federal de
1988. Nesse contexto, 0 contrato se apresenta com uma configuragdo muito mais
justa e social. Diante disso, realizou-se, no segundo capitulo desta monografia, uma
andlise acerca dos principios que embasam essa nova contratualidade, quais sejam,
boa-fé objetiva e confianca. Finalmente, o terceiro capitulo tratar4 especificamente
da responsabilidade pré-contratual, indicando sua origem, fundamentos, natureza,
elementos, quantum indenizatério a ser fixado, além de alguns julgados que bem
demonstram a aplicacédo da teoria até entdo apresentada.

Palavras-chave: Boa-fé. Confianca. Negociagbes Preliminares. Responsabilidade
pré-contratual.
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INTRODUCAO

bY

Quando se pensa em contrato, vem a mente o principio da autonomia
privada, uma vez que se esta diante do setor do Direito em que se permite ao sujeito
maior liberdade para a autodeterminacdo de seus interesses.

A liberdade contratual € um dos principios basilares que compdem o
fundamento principiolégico do conceito classico de contrato, em que os individuos
sdo plenamente livres para contratar e determinar o conteudo do pactuado,
suportando os riscos do negdcio, em condi¢cdes de total igualdade com a parte
contraria.

No entanto, com o surgimento do Estado Social e, no ambito nacional, com a
Constituicdo Federal de 1988, a ordem civil brasileira passa a ser informada por
novos principios, tais como a justica e a equidade contratual, e os fundamentos
classicos, como igualdade e liberdade, passaram a impulsionar o contrato com um
novo significado, afetos ao contexto socioeconomico-cultural vivenciado, sofrendo,
portanto, uma releitura axiolégica a fim de atender as exigéncias do “solidarismo

contratual™

. Diante desta nova configuracdo dos contratos, agora muito mais justa,
os valores sociais intervém no ordenamento a fim de tutelar interesses e principios
outros — superiores a mera liberdade de contratar atribuida aos sujeitos — tais como
boa-fé, lealdade, confianca e cooperacao.

E em face disso que a manifestacdo hodierna das relacdes juridicas
contratuais fundamenta-se na restricdo ao exercicio da liberdade de retirada
imotivada das negocia¢des preliminares, visto que, em razdo do comportamento
praticado por uma das partes, cria-se na outra uma expectativa legitima quanto ao
futuro desenvolvimento de um pacto contratual.

Muito embora se possa defender o principio constitucional da autonomia
privada enquanto impeditivo a consolidagéo da responsabilidade civil pré-contratual,
a sociedade pdés-moderna demanda uma resposta a altura do Estado Democratico
de Direito em que se insere, a qual é informada pelos principios contratuais da
atualidade, que, a partir da Constituicdo de 1988, determinaram uma nova logica as

relacbes contratuais.

' LOBO, Paulo Luiz Netto. Teoria Geral das Obrigacdes, p. 10.



O presente trabalho examinara, portanto, a responsabilidade pré-contratual
em decorréncia da retirada injusta das negociacdes preliminares, uma vez que ao
longo das tratativas ja surgem para as partes deveres oriundos da boa-fé objetiva,
nao admitindo o Direito a frustracdo da confianca daquele que acreditou
legitimamente na realizacdo de um contrato futuro e, que diante dessa situacao,

sofreu danos pelo rompimento desleal das negociacdes.
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1. RELATIVIDADE HISTORICA DO CONTRATO

1.1 O CONTRATO

A realidade que envolve o instituto da Obrigacdo possui grande significacao
econdmica, politica e cultural, de modo que se pode atentar para fato de que todos
os individuos se encontram em um emaranhado de relacdes de Direito Obrigacional,
sendo impossivel precisar a quantidade de vinculos travados em uma sociedade.?
Trata-se de um fendmeno “onipresente na vida de cada um™.

Nas palavras de Inocéncio Galvdo TELLES, o Direito das Obrigacoes
“representa a regulamentacado juridica da maior parte da vida econémica”, sendo
“um dos instrumentos mais idéneos de formac&o do espirito juridico™.

A todo instante nos vemos cercados por relagdes que envolvem um vinculo
com os demais sujeitos para a satisfacdo de determinados objetivos. A simples
conduta de adentrarmos em um transporte coletivo mediante o pagamento de uma
tarifa jA é representativa de um vinculo juridico de natureza pessoal, obrigacional,
qual seja, o contrato — principal espécie de negadcio juridico.

Trata-se de relagOes inerentes ao relacionamento entre pessoas, de “vastidao

"> O contrato, portanto, é responsavel por atribuir um

e intensa projegcado pratica
carater juridico ao fenbmeno mais comum da vida cotidiana dos cidadaos, os quais
ingressam em relacfes negociais, seja conscientemente ou nado, a fim de atender as
suas necessidades de bens e servicos®.

O positivismo cientifico do século XIX estruturava o Direito como sistema de
preceitos e decisdes oriundos de principios que eram concluidos de maneira
racional, prescindindo de qualquer colocacéo ética, politica e econébmica. Operavam-
se realidades logicas, abstratas, dirigidas a atividade de aperfeicoamento de
conceitos. O ordenamento juridico representava um sistema fechado e organizado,

totalmente independente, de modo que o papel do juiz limitava-se a subsuncéo do

> GOMES, Orlando. Transformacdes Gerais do Direito das Obrigacdes, p. 1.
* LOBO, Paulo Luiz Netto. Contrato e Mudanga Social, p. 40.

* TELLES, Inocéncio Galvao. Direito das Obrigacdes, p. 17-18.

° VARELA, Antunes. Das Obriga¢des em geral, v.1, p. 25.

®LOBO, P. L. N. Op. cit., p. 40.
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fato a norma. As construcdes em torno das abstracdes logicas eram determinadas
por dogmas imutaveis e inflexiveis — portanto, totalmente alheios as alteracdes e
exigéncias da vida’.

Essa ldgica racional representada pelo silogismo juridico impunha uma
moldura rigida e invariavel aos fatos tutelados pelo Direito, mormente no que tange
ao presente ramo juridico, de modo que esse sistema se mostrou insuficiente e
precario frente as novas experiéncias por ele experimentado.

Imersos em realidades abstratas e l6gicas que se tornavam impenetraveis por
quaisquer valores juridicos, os pandectistas olvidavam-se de que as normas
juridicas e as solugdes por elas apresentadas sao regidas pelo “fim pratico e social’
das instituicdes®.

E a partir disso que Orlando GOMES aponta que

Os acontecimentos que desencadearam a crise espiritual dos nossos dias,
destruindo o sistema de valores a que se condicionava a cultura juridica,
determinaram ndo apenas a substituicdo das matrizes filoséficas do Direito
Privado, dos seus fundamentos e finalidades, sendo também da sua
dogmatica’

Antunes VARELA defende que muito embora sejam as relagdes obrigacionais
objeto, por sua prépria natureza, de maior influxo das condi¢cdes politicas,
econbmicas, sociais e morais — comparativamente as relacdes de familia, de
sucessdo ou de propriedade —, o ramo obrigacional é dotado de estabilidade no
tempo e uniformidade no espaco, sofrendo cadenciada evolu¢cdo ao longo dos
séculos *°.

Partindo de uma visdo otimista, tais caracteristicas seriam convenientes para
a propria estabilidade da sociedade, a qual ja se viu imersa nesse sistema e
absorveu seus institutos e regras. Contudo, essa mesma sociedade modifica-se, e 0
direito junto a ela. Ainda que a maioria dos contratos tipicos previstos no Cadigo
Civil de 1916 tenha se estendido ao texto do novo Cddigo Civil, o ordenamento
juridico ndo permaneceu imune a passagem do tempo.

Judith MARTINS-COSTA afirma que o conceito de relacdo obrigacional, o

qual é objeto de uma construgdo doutrinaria, ndo se reputa neutro ou invariavel no

" GOMES, 0. Op. cit., p. 3-4.

® GOMES, O. Idem, p. 4

® GOMES, O. Idem, p.5.

' VARELA, A. Op. cit., v.1, p. 25.
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tempo, mas flexivel, modelado pela histéria, vez que o Direito ndo se constitui de
verdades absolutas, como se proposi¢cdes matematicas fossem, mas de adequacdes
normativas™.

Portanto, apesar de comumente atribuido a este ramo do Direito a
caracteristica de estabilidade e uniformidade no tempo®?, tal entendimento n&o pode

prevalecer na contemporaneidade, de modo que Paulo NALIN defende que

a concepcdao de que o Direito das Obrigagdes constitui 0 ramo mais estatico
ou ‘a-histérico’ de todos aqueles que compdem o Direito Civil, aprisionado
as estruturas abstratas, ndo mais pode ser aceito, incluindo-se neste
contexto o contrato e os principios que o fundamentam [...]13

Por sua vez, Galvdo TELLES aponta uma certa estabilidade do Direito das
Obrigaces, contudo se atendo ao fato de que este estara sujeito as transformacdes
e invariavelmente devera se adequar a evolucédo econémica e social, inclusive sendo
instrumento de efetividade desta nova realidade®®. NALIN aponta a invariavel
superacdo do Direito Civil em face da “forca do giro social’'®. Corroborando este
entendimento e, mormente no que diz respeito ao contrato’®, Enzo ROPPO o
qualifica como “simbolo de um determinada ordem social, como modelo de uma
certa organica da sociedade na sua complexidade™’.

Andrea Proto PISANI, jurista italiano da doutrina processual, citado por Ovidio
BAPTISTA DA SILVA, ao contrastar a eternidade dos institutos de direito processual
aos de direito material, assume que estes sdo naturalmente tendenciados a se
transformar consoante o jogo de interesses relativos ao gozo de bens materiais e
imateriais®®. Ademais, Ovidio B. DA SILVA complementa afirmando que os valores
informantes de uma democracia pluralista sdo todos relativizados, ndo podendo

pretender o “selo da eternidade” *°.

' MARTINS-COSTA, Judith. A Boa-fé no Direito Privado: sistema e tdpica no processo

obrigacional, p. 383.

2 Orlando Gomes comenta que o Direito das Obrigacdes por sua “estruturacdo técnica, recebe
com maior atraso, o impacto da transformacéo cultural” (GOMES, O. Op. cit., p. 6).

3 NALIN, Paulo. A Autonomia Privada na Legalidade Constitucional, p. 13.

“ TELLES, G. Op. cit., p. 17-18.

> NALIN, P. Introduco & problematica dos principios gerais do Direito e os contratos, p.21.

® Orlando Gomes afirma que os negdcios juridicos representam a fonte mais extensa de
obrigagGes, sendo que os contratos sao a espécie mais importante deles (GOMES, O. Obrigacgdes, p.
39).

' ROPPO, Enzo. O Contrato, p. 28.

'® PISANI, Andrea Proto. Segundo Congresso Internacional de Derecho Procesal, Lima, maio de
2002. Apud: SILVA, Ovidio Baptista da. Racionalismo e Tutela Preventiva em Processo Civil, p. 30

¥ SILVA, O. B. da. Idem, ibidem.



13

E partir disso, portanto, que se pode defender a “relatividade histérica do

contrato”®®

, justificando a evolugcdo e constante transformacdo da estrutura,
elementos e principios que o constituem. De acordo com Orlando GOMES, nao se
mantiveram inabalados os fundamentos do Direito Privado, o qual passou a ser
conduzido por orientagBes mais éticas e sociais, estas aptas a provocar o desgaste
dos seus principios estruturantes, bem como recondicionar muitos de seus conceitos
e o tratamento dado a vérias das suas relaces?.

O contrato, instituto que nos permite alcancgar os bens da vida e que se opera
muitas vezes quase que instantaneamente e inconscientemente aos seus
operadores, €, portanto, fruto da sua prépria histéria, é relativo ao seu tempo. Essa
carga ideoldgica € de certa forma necesséria, visto que através dela nos € permitido
compreender as circunstancias e conjecturas em que determinado instituto surgiu
em nosso ordenamento.

Sem se olvidar do contrato enquanto instrumento para a realizacdo das
operacbes econbmicas, Enzo ROPPO defende que a disciplina em torno deste
instituto juridico estd vinculada a consecucdo dos objetivos e interesses
determinados pelas opg¢bes politicas de certo momento afirmado, as quais sao,
invariavelmente, “contingentes e historicamente mutaveis”. A partir disso, e
igualmente se pautando no conceito de relatividade do contrato, o autor entende que
este “muda a sua disciplina, as suas fungbes, a sua prépria estrutura segundo o
contexto econdmico-social em que esta inserido” %2,

Por derradeiro, pode-se apontar o entendimento de Ovidio BAPTISTA DA
SILVA, o gqual, indicando Franz WIEACKER, afirma que o afastamento do Direito do
seio social em que esté inserido e a sua opc¢édo pelo formalismo representariam uma
“tragica opgdo-chave’.

Para a analise da relatividade histérica do contrato, indicar-se-a, inicialmente,
alguns apontamentos acerca das nocdes classicas do contrato, as quais serédo

profundamente alteradas com o surgimento do Estado Social.

% NALIN, P. A autonomia privada na legalidade constitucional, p. 14.

* GOMES, O. Transformacées Gerais do Direito das Obrigacées, p. 6.

2 ROPPO, E. Op. cit., p. 24.

2 WIEACKER, Franz. Histéria do direito na Idade Moderna, Lisboa: Gulbenkian, 2. ed., 1980, p.
458. Apud: SILVA, O. B. da. Op. cit., p. 35.
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1.2 CONCEITO CLASSICO DE CONTRATO

Um grande exemplo representativo das transformacdes operadas ao longo do
tempo, e sua consequente influéncia sobre a figura contratual, € a passagem do
Estado Liberal para o Estado Social, em que se permite distinguir claramente o
contrato classico do conceito contemporaneo de contrato, sendo este informado,
principalmente, pela Carta Magna de 1988.

A evolugdo social produz reflexos diretos no desenvolvimento do instituto
contratual, de maneira que este tem seu enfoque de atuacdo, bem como o seu
ambito de aplicacdo, condicionado a alteracdo do conteudo e estrutura das relacdes
sociais em que esta imerso®. De acordo com Paulo NALIN, o apontamento histérico
e social atribuido ao contrato permite a releitura dos seus conceitos e principios
reitores?®.

Segundo entendimento de Paulo Luiz Netto LOBO, o surgimento das
Constituicdes e dos Cdédigos, principalmente os civis, foi contemporaneo ao advento
do Estado Liberal e da consagracdo do individualismo juridico. Para o doutrinador,
os diplomas legais cumpriram seus papéis, seja como limitacdo do poder estatal
(Constituicdo) ou como viabilizacdo de uma esfera de autonomia para 0s sujeitos,
especificamente no Ambito econdmico (codificacdo) %°.

O classico modelo liberal de contrato consolidou-se no Code Napolebnico de
1804, de maneira que o tratamento atribuido pelo legislador burgués a matéria
contratual viu-se refletida no Cédigo Civil brasileiro de 1916, o qual era fortemente
caracterizado por elementos individualistas e patrimonialistas.

O Code Napoleon se coadunava perfeitamente ao momento de forte
desenvolvimento da Revolugdo Industrial e fora expressdo inquestionavel da
Revolucdo Francesa. Ademais, representou a vitoria da classe burguesa, a qual,
com o advento do capitalismo, tomou para si a direcdo e controle da sociedade?®’.

Neste momento historico, 0 sujeito contratual era analisado sob um ponto de

vista meramente abstrato, totalmente desvinculado do contexto social em que se

> ROPPO, E. Op. cit., p. 26.

> NALIN, P. Op.cit., p. 14.

%6 LOBO, P. L. N. Teoria Geral das Obrigacdes, p. 4.
?’ ROPPO, E. Op. cit., p. 25-26.
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encontrava inserido®. O direito dos contratos é conformado por dois principios
basicos: a liberdade de contratar e a igualdade dos contratantes.

Os pilares em gue se sustentava o contrato classico justificavam-se pelo
proprio contexto histérico em que ele estava inserido, vez que a burguesia, entdo
elite econdmica e politica, visava a seguranca juridica desta nova ordem, bem como
o afastamento de qualquer lembranca que pudesse remeter ao antigo Estado
Absolutista. A sociedade do século XIX fundava-se no contrato e na liberdade de
contratar, de modo que aquele assumiu posicdo central no Estado Liberal, em
oposicao ao sistema a ele pretérito, o qual tinha seus vinculos regidos pelo status
que os individuos possuiam dentro da coletividade®®. Rompia-se, como aponta Netto
LOBO, o ius privilegium em que se sustentava o Estado Absolutista, em que o local
reservado aos individuos era previamente estipulado em razéo da sua origem®.

Abolidos os privilégios que cerceavam a livre circulacdo de riquezas entre o0s
individuos ao longo do ancién regime, proclamou-se a liberdade de todos e,
consequentemente, a (suposta) paridade na formacdo dos vinculos contratuais.
Operava-se, portanto, a plena liberdade de manifestacao volitiva.

Durante este periodo histérico, todos os individuos estdo aptos a contratar e
suportar os riscos do seu negocio, em condi¢des de plena igualdade (formal) com a
outra parte contratante. Tal formulacdo serviu com exata medida aos interesses da
burguesia em ascenséao, vez que esta pretendia afastar os privilégios conferidos pela
aristocracia da época. De acordo com Enzo ROPPO, o contrato “torna-se, assim, a
bandeira das sociedades nascidas das revolucGes burguesas e, em definitivo, um

elemento da sua legitimacdo™".

Obtida a independéncia em relacdo a inflexivel sociedade Média, a
propriedade dos bens econdmicos pelos particulares entra em circulacao constante,
0 gue se torna possivel por meio da instrumentalizacdo do contrato.

Ademais, como lembra Francisco AMARAL, o negécio juridico era fruto de um
processo de abstracdo, oriundo dos pilares de igualdade e liberdade formal dos
individuos frente ao Direito, que se originou na Revolugcéo Francesa e que tinha por

escopo a realizacado de um direito abstrato, a que todos se subordinavam, seja qual

*® BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Reconstrugcao do Conceito de Contrato: do Classico ao
Atual, p.20.

* ROPPO, E. Op. cit., p. 28.

¥ 1L.6BO, P. L. N. Op.cit., p. 5.

¥ ROPPO, E. Op. cit., p. 28.
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fosse a classe social a que pertenciam. Ainda, e conforme o mesmo autor, 0 hegécio
juridico era consequéncia imediata do principio da autonomia privada, a qual era
criadora de direitos subjetivos®.

Os sujeitos, portanto, tém plena liberdade de manifestacdo volitiva. Nesse
momento historico, todos os individuos estdo aptos a contratar e a suportar oS riscos
do seu negdocio, em condi¢cdes totalmente igualitarias com a outra parte contratante.

Enzo ROPPO fala em “principios ideolégicos”, sendo um deles a mencionada
liberdade de contratar, o qual indicava que a celebracdo de qualquer contrato

deveria representar um ato livre dos individuos interessados. Veja-se:

deviam estar estes, na sua soberania individual de juizo e de escolha, a
decidir se estipular ou ndo estipular um certo contrato, a estabelecer se
conclui-lo com esta ou com aquela contraparte, a determinar a plena
autonomia do seu conteldo, inserindo-lhe estas ou aquelas clausulas,

. 33
convencionando este ou aquele preco™.

Segundo entendimento de Paulo NALIN, imperava neste periodo historico o
dogma da vontade, sendo o contrato uma expressdo da sua consagracao. A partir
disso, reinava o brocardo “qui dit contractuel, dit juste”, ou seja, “quem se diz
contratante, se diz justo”. Durante este momento, a justica contratual concentra-se,
basicamente, na liberdade de exercicio da vontade individual, a Unica fonte de
producéo de justica®*.

Para ROPPO a justica contratual configurava-se no caso concreto pelo
simples fato de os individuos estabelecerem o contetdo pactuado a partir da sua
vontade livre, espontanea e consciente®.

A vontade humana, sempre “livre” e “consciente”, portanto, era forgca motriz da
vida juridica privada. O voluntarismo reinava e a justica era resultado Iégico da uniédo
da igualdade com a liberdade de contratar >°.

Paulo NALIN lembra, ainda, que o cerne do sistema contratual classico, o
dogma da vontade, além de instituir a liberdade contratual, & responsavel pela
vinculacdo de principios outros, como o da intangibilidade contratual (pacta sunt

servanda) e da relatividade dos efeitos do contrato. Portanto,

%2 AMARAL Francisco. Direito Civil: introducao, p. 372.

* ROPPO, E. Op. cit., p. 32.

% NALIN, P. Do contrato: conceito pés-Moderno em busca de sua formulagéo na perspectiva civil-
constitucional, p. 111.

% ROPPO, E. Op. cit., p. 35.

% BORGES, R. C. B. Op. cit., p.22.
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liberdade contratual, obrigatoriedade do contrato e relatividade do contrato
ou relatividade dos efeitos do contrato formavam, no modelo do Cédigo Civil
de 1916, o tripé principiolégico de sustentacéo do contrato moderno®’.

De acordo com a doutrina de Enzo ROPPO, paralelamente a liberdade quase
que ilimitada de contratar contrapunha-se a responsabilidade pelos pactos
celebrados, atentando-se para o fato de que os vinculos criados entre os sujeitos
eram demasiadamente intensos, de maneira que seria possivel compara-los a
préopria lei. Como cada individuo era plenamente livre para se comprometer com o
outro contratante, uma vez celebrado o contrato, as partes mantinham-se ligadas ao
pactuado de maneira irrevogavel. Era o conhecido pacta sunt servanda®®.

Uma vez que oriundo da manifestacdo de vontade dos contratantes, o
contrato era tido como intocavel, de modo que somente através de uma nova
pactuacao seria possivel a sua revisdo. Ademais, o contrato fazia lei entre as partes,
criando uma verdadeira forga vinculante entre elas. A ruptura da relagdo somente
seria alcancada com o cumprimento da prestacdo celebrada ou mediante o
distrato®. Além disso, o contrato somente operava os seus efeitos em relacdo aos
sujeitos que estavam a ele vinculados, prescindindo-se de qualquer relacdo com o
contexto social em que estes estavam inseridos.

LOBO atenta, ainda, para o fato de que as primeiras Constituicbes nada
dispuseram acerca das relagdes privadas, mormente as obrigacionais. Os textos
constitucionais se voltavam tdo somente a restricdo das funcfes do Estado, sendo
que este se limitava a estipulacdo das “regras do jogo das liberdades privadas”.
Segundo o0 ele, operou-se o “darwinismo juridico”, com o dominio dos
economicamente mais fortes, inexistindo qualquer manifestacdo de justica social*.

O Estado Liberal, portanto, caracterizou-se pela ndo intervencdo no ambito
das relacdes privadas, cabendo a ele tdo somente referendar e garantir os principios
acima apontados. Em razdo disso, Enzo ROPPO defende a inexisténcia de limites
aptos a proteger os sujeitos que se encontravam em condi¢cbes de debilidade em

face da outra parte contratante. Agora ndo mais por razfes biolégicas, mas por

" NALIN, P. Op.cit., p. 112.

* ROPPO, E. Op. cit., p. 34.

¥ BORGES, R. C. B. Op. cit., p.23.
“LOBO, P. L. N. Op.cit., p. 5.



18

fatores econémico-sociais*’. Em realidade, os sujeitos apenas no plano formal eram
iguais, todavia prescindia-se de qualquer analise de suas desigualdades reais*.

Em assim sendo, a liberdade de contratar e a igualdade formal eram
responsaveis pela consecucdo dos interesses dos sujeitos contratantes, como,
igualmente, voltavam-se ao interesse comum da sociedade. Eram considerados
sustentaculos que se completavam reciprocamente, sobre 0s quais se assentava a
maxima “qui dit contractuel dit juste”. O bem estar coletivo seria melhor e mais
facilmente alcancado mediante a abstencdo do Estado em face das relacdes
interprivadas, abrindo-se caminho aos interesses individuais e egoisticos dos
particulares™®.

O liberalismo classico, contudo, ao exercer desmedidamente a autonomia da
vontade, é responsavel por desencadear um processo “autofagico” **. Podendo-se
afirmar, inclusive, que “entre o forte e o fraco € a liberdade que escravisa [sic] e a lei
que liberta™.

Pela liberdade de contratar, fazia-se supor que as trocas eram realizadas em
conformidade com uma vontade livre e incondicionada de ambas as partes. Todavia,
essa realidade apenas mimetizava a imposi¢do de determinada contratacdo a parte
mais fraca. A igualdade formal correspondia, nas sociedades dividas em classes,
profunda e verdadeira desigualdade social.

Paulo Luiz Netto LOBO sustenta que existram duas etapas no
desenvolvimento do movimento liberal: um primeiro momento de aquisicdo da
liberdade; e um segundo de exploracdo dessa liberdade. De acordo com o
doutrinador, as codificacfes liberais e a auséncia de uma Constituicdo econémica
permitiram a exploracdo dos mais fracos pelos mais fortes, gerando conflitos que

4
[ 6

implicaram no advento do Estado Social™. Para Roxana BORGES o foco acerca da

figura do contrato era relativo exclusivamente aos seus elementos estruturais,
prescindindo-se de qualquer pesquisa funcional®’.
Ademais, Enzo ROPPO defende a “funcdo ideoldgica” do contrato (este

engquanto instrumento de realizacdo das operacdes econdmicas), uma vez que a

*L ROPPO, E. Op. cit., p. 33.

*21LOBO, P. L. N. Op.cit., p. 4.

** ROPPO, E. Op. cit., p. 35-36.

* NALIN, P. Op.cit., p. 111,

*LOBO, P. L. N. Contrato e Mudanca Social, p. 42.
*°LOBO, P. L. N. Teoria Geral das Obrigacdes, p.4-5.
*" BORGES, R. C. B. Op. cit., p.24.
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partir dele se permite camuflar a realidade sobre o qual ele se erguia, a fim de
garantir e proteger determinados interesses, 0s quais se coadunavam com O
contexto e a organizacdo econdmico-social de determinado momento histérico.
Como é proprio de qualquer ideologia, nela séo inseridos elementos de maquiagem
e alteracdo da realidade, ou seja, “mais precisamente, cala e oculta a realidade que
se esconde por detras da ‘mascara’ da igualdade juridica dos contratantes [...]"*.

Consoante entendimento do mesmo autor, considerando que este sistema
fundava-se na imensa liberdade de contratar, ndo restava espaco para a questao da
igualdade, para a justica material das operacbes econOmicas que se travavam
mediante a celebracdo de contratos. Determinava-se o conteudo do celebrado em
conformidade com os interesses dos envolvidos, em um plano de igualdade juridica
reciproca, e tdo somente. Contudo, deve-se atentar para o fato de que essa
igualdade juridica refere-se apenas ao plano da abstracdo, de possibilidades
meramente formais, as quais, em verdade, podem corresponder a imperiosas
desigualdades materiais, intensas disparidades no jogo de for¢cas econémicas entre
0s contratantes que sdo detentores de poder e aqueles individuos que de nada
dispdem, sendo de sua forca de trabalho. Em assim sendo, a desigualdade de
condicBes sécio-econdmicas determina, em Ultima analise, a desigualdade do “poder
contratual” *°.

Segundo posicionamento de Claudia Lima MARQUES, o direito deveria
amoldar-se a vontade, sendo seu instrumento de protecdo, interpretacdo e de
reconhecimento da sua “forga criadora™®.

Em assim sendo, o contrato € fruto de um acordo de vontades, vontade esta
considerada dogma (inquestionavel e absoluta). O homem seria 0 senhor do seu
proprio querer e a ele é atribuido essa carga de vontade dogmatica para bem gerir
0S seus interesses. A vontade, portanto, seria elemento maximo da justica
contratual.

Enzo ROPPO sustenta, ainda, que, muito mais que forca criadora de direitos
e obrigacdes no campo do Direito e instrumento de igualizacdo formal dos sujeitos, o
apelo a vontade tinha por escopo fundamentar a posi¢do negativa do Estado frente

as atividades desenvolvidas pelos particulares, de maneira que este nao interviesse

*® ROPPO, E. Op. cit., p. 29-37.

““ROPPO, E. Idem, p. 38.

* MARQUES, Claudia Lima. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: O novo regime das
relacdes contratuais, p. 62.
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na “liberdade negocial” e sua “autonomia privada”, posto que expressédo da real
vontade do homem, sendo que qualquer tentativa de se interferir na “dindmica
espontanea” das relagbes representaria verdadeira tentativa de se substituir uma
fonte originaria, natural, de efeitos juridicos por outra, despotica. Citando Stefano
RODOTA, ROPPO aponta que

colocando a tonica sobre a vontade privada como fonte de efeitos juridicos
relevantes, exaltava-se, evidentemente, 0 momento individualistico, ligando
assim o conceito de negécio juridico com o de direito subjectivo... e de
propriedade privada...”.

A disseminacdo da desigualdade material entre as partes, operada pela
autonomia da vontade, acarretou enormes iniquidades. A ideologia perpetrada pelo
liberalismo classico oitocentista, ambiente do Code, sucumbiu ante as revolucdes e
movimento progressistas do século XX.

As alteracdes econdmicas e politicas percebidas pelo Direito atingiram
sobremaneira a consciéncia dos povos cultos, fazendo surgir posturas pautadas em
valores diferenciados, inclusive em contrariedade ao que apregoavam os Cddigos
novecentistas e do inicio do século XX>2. Em realidade, conforme menciona Claudia
Lima MARQUES, a teoria juridica da época deu sustentaculo a falacia do equilibrio
entre as partes contratantes®”.

A partir do momento em que 0s sujeitos deixam de se apresentar como
sujeitos iguais, a maxima francesa da igualdade perde seu sentido. Ndo é mais
possivel se falar em um acordo inter partes, vis-a-vis. De modo que o préprio
conceito (classico) de contrato entra em crise™.

A nocao liberal de contrato sucumbe em face do novo paradigma que se
instaurou imediatamente, o qual se construiu através de dois grandes fatores: o

surgimento do Estado Social e da sociedade de massa.

°* ROPPO, E. Op. cit., p. 51-52.

2 GOMES, O. Op. cit., p. 6.

> MARQUES, C. L. Op. cit., p. 11.

* Roxana C. B. BORGES atenta para o surgimento de uma multiplicidade de sujeitos
contratantes, bem como de variados microssistemas juridicos obrigacionais por eles perquiridos, além
da diversidade de espécies de contrato, dotados cada um de um contetido heterogéneo (BORGES,
R. C. B. Ob. cit. p. 25-26).

> LOBO, P. L. N. Contrato e Mudanca Social, p. 42.
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Paulo NALIN sustenta que o homem depara-se com o fenbmeno de
despersonalizacdo das relacdes contratuais, em face do fenbmeno da massificacao.

Em face disso,

a téo festejada liberdade contratual ndo dava mais conta de explicar o
fendmeno da falta de liberdade material, mas nao juridica daquele que
contratava por adesdo. E por liberdade contratual, na época classista do
contrato, entendia-se a possibilidade de se contratar ou ndo, a escolha do
outro contratante e, sobretudo, a elei¢cdo do contetido do contrato %,

Na medida em que o poder econdmico dos grupos foi se incrementando com
o fortalecimento do capitalismo, a oferta dos produtos em massa se ampliou, de
modo que se multiplicaram o0s casos em que a lex contractus € estipulada por
apenas um dos contratantes, inexistindo qualquer debate prévio acerca do conteudo
contratual. Nos chamados contratos de adesao, préprios da sociedade de consumo
e muito afastados da nocédo classica de contrato, um dos contratantes se limita a
aderir ao que foi oferecido pela outra parte, aceitando ou ndo o contratado,
impossibilitada qualquer discussdo acerca da substancia do pactuado.>”

Paulo NALIN aponta, ainda, que com a massificacdo dos contratos, a0 menos
um — quando ndo todos — pressuposto classico simplesmente ndo se configurava, de
modo que se passou a constituirem relagbes contratuais sem a consecucdo da
liberdade contratual (material) de uma das partes, muito embora fosse possivel se
sujeitar, incondicionalmente, ao que foi estipulado pela parte contraria. A partir disso,
percebe-se a insuficiéncia do conceito classico de contrato — ainda que ndo seja
possivel se afirmar a total extincdo da nocdo de contrato paritario, a qual ainda
persiste em determinadas modalidades contratuais®®.

Desse modo, através da massificacdo, a qual se faz representar pelo contrato
de adeséo, ficam diminuidas senéo totalmente afastadas as caracteristicas bésicas
do contrato. Esse fendmeno traz consigo o consideravel enfraquecimento do império
da vontade individual. Opta-se por uma configuragdo muito mais seriada e impessoal
dos contratos, em substituicdo ao apego a individualidade e a relevancia do querer,
fundamentos tipicos do contrato classico.

Percebe-se a insuficiéncia do sistema codificado, o qual tem por génese o

desequilibrio entre a for¢a dos sujeitos contratantes, além da incongruéncia entre os

® NALIN, P. Op.cit., p. 111.
> VARELA, A. Op.cit., p. 265.
¥ NALIN, P. Op.cit., p. 113.
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fins modernos e os pés-modernos do contrato®. Fala-se inclusive em “morte” do
contrato, em face da sua desatualizacdo diante das reivindicacbes contemporaneas
dos contratos em massa®. Galvdo TELLES aponta para a uma ‘“crise de
rejuvenescimento” do contrato em face da queda do império do voluntarismo®’.

Tem-se, portanto, a passagem do Estado Liberal para o Estado Social, o qual
se caracteriza pela intervencdo no dominio econémico para regular o mercado. De
acordo com Netto LOBO, esta espécie de Estado institui uma Constituicdo apta a
regular a ordem econdmica e social. O Estado, agora atuante, volta-se a protecéo do
interesse coletivo, combatendo condutas abusivas e atentatdrias ao principio da
dignidade humana. A nova ideologia (agora social) redunda nos valores da justica e
da solidariedade social®.

E com o transcurso destas transformacdes econdmicas, politicas e sociais
que se pode visualizar a queda do conceito classico do contrato, o qual ndo mais se
conforma com os anseios e reivindicagcdes da nova sociedade que surge: a pos-

moderna.

1.3 CONCEITO CONTEMPORANEO DE CONTRATO

Relativizadas as categorias tipicas da Modernidade, faz-se necessario o
estudo acerca do contrato contemporaneo, o qual, fundado nos valores da dignidade
da pessoa humana e da boa-fé, permitirA a incidéncia do instituto da
responsabilidade civil quando da ruptura imotivada das negociacdes preliminares,
objeto do presente estudo.

O Direito das Obrigac6es desenvolvido no século XIX, fundado no Direito
Romano e posteriormente desenvolvido pela pandectista alema, afluiu para um
grande desenvolvimento econ6mico, mas para tanto fez operar a legitimacdo de
abusos, de modo a fazer prevalecer os interesses dos individuos mais fortes do

ponto de vista econdmico®,

%) NALIN, P. A autonomia privada na legalidade constitucional, p. 17.
| 6BO, P. L. N. Contrato e Mudanca Social, p.40-45.

®> Apud: MARQUES, C. L. Op. cit., p. 163.

®2| OBO, P. L. N. Teoria Geral das Obrigacdes, p. 5.

® GOMES, 0. Op. cit., p.2.
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De acordo com Orlando GOMES, Von Jhering foi precursor de uma
verdadeira revolucdo no pensamento juridico ao se inclinar em favor do coletivo
contra o individualismo egoista. Com fundamento em Franz WIEACKER, o autor
afirma que o direito seria determinado “pelo que € util a sociedade”. Posteriormente,
Gierke surge como “apologista das reformas sociais” defendendo que ao
Birgerliches Gesetzbuch (BGB) deveriam se impelir as conhecidas “gotas de oleo
social’. A manifestacdo mais significativa, contudo, foi desencadeada por Menger,
ao atribuir ao principio da igualdade formal no Direito Privado o papel de instrumento
dos fortes contra os fracos, de arma dos que detinham poder aquisitivo contra
aqueles que nada possuiam®*.

Aquele Direito contratual, essencialmente individualista e fundado
exclusivamente na autonomia da vontade, no inicio do século XX, com o fenémeno
da socializacdo da economia e com o constante desenvolvimento dos ideais de
justica social, altera-se profundamente, consagrando-se a intervencdo estatal no
ambito dos contratos, bem como a criacdo de inUmeras normas aptas a proteger o
contratante social e economicamente mais fraco®.

Repelida pela grande maioria dos pensadores contemporaneos, a doutrina
individualista foi abatida em seus proprios fundamentos éticos e culturais,
desmoronando com ela a jurisprudéncia dos conceitos, tdo magistralmente erigida
pelos pandectistas®.

O conceito contemporaneo (pés-moderno) de contrato situa-se no periodo
politico representado pelo Estado do Bem-Estar Social e, no ambito nacional,
consolida-se na nova ordem civil com a promulgacdo da Carta Politica de 1988,
comprometendo-se com 0s objetivos fundamentais expressos na Constituicio em
seu artigo 3°. Os principios da igualdade e da liberdade impulsionam os contratos
agora com um novo significado, afetos ao novo contexto socioeconémico-cultural
vivenciado. O valor da seguranca juridica, antes ocupante de posicao central, cede
espaco a valores outros que se sobressaem na ordem civil constitucional, como é o
caso da justica e equidade contratual. Tem-se, portanto, uma revisdo acerca da
concepcao inicial de contrato, o qual passa a ser entendido como um vinculo de

cooperacao entre as partes contratantes. Diante disso, resulta a tutela da confianca

® GOMES, O. Idem, p.3.
® VARELA, A. Op.cit., v.1, p. 240.
®® GOMES, 0. Op.cit., p.4.
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contratual e a exigéncia de condutas pautadas pela boa-fé e funcdo social dos
contratos®’.

O enfraquecimento do paradigma em torno da exaltacdo do dogma da
vontade, com a manifestacdo mais contundente da boa-fé objetiva, faz surgir a
concepgao da obrigacdo como um processo e como uma “totalidade concreta”, a
qual, conforme sera melhor analisado adiante, sera formada por um emaranhado de
direitos e deveres, ndo se podendo mais limita-la a um mero vinculo, uma nocéo
estatica de relacdo em que se identifica apenas 0 seu aspecto externo, composto
por seus elementos classicos — credor, devedor, objeto e o vinculo de sujei¢céo.
Visualiza-se, portanto, o aspecto interno da obrigacado, cujos elementos fogem da
tipificacdo legal ou da manifestacdo da vontade dos declarantes, e ficam adstritos a
materializacéo de valores e standards de natureza social e constitucional®®.

Inicialmente, o Cdédigo de Defesa do Consumidor € responsavel por
estabelecer um novo ethos contratual ao colocar a boa-fé objetiva como criadora de
deveres laterais de transparéncia, equidade e confianca ao longo da relacdo
contratual. Trata-se do desenvolvimento voltado ao encontro do sujeito concreto das
relagdes existenciais e patrimoniais. O Codigo Civil de 2002, igualmente, institui esta
nova légica contratual, uma vez que, ainda que os principios sejam basicamente os
mesmos, o sentido material deles possui diferente conotacdo axiologica, qual seja, a
da solidariedade social, objetivo fundamental previsto na Constituicdo da Republica
de 1988 (artigo 3°, inciso I), motivo pelo qual se pode justificar a funcionalizacao
social dos institutos de Direito Civil®®.

Claudia Lima MARQUES denota a socializacao da teoria contratual, fator de
limitacdo ao exercicio da autonomia da vontade, a qual se perpetrara por meio do
elevado intervencionismo estatal, exigindo a aplicacdo da boa-fé objetiva na

formacao e na execucdo das obrigacdes’ .

®” BORGES, R. C. B. Op. cit., p.26-27.

®® MARTINS-COSTA, J. Op.cit., p. 383-385.

% NALIN, P. Op.cit., p. 19.

© MARQUES, C. L. Op. cit.p 211.

"' Deve-se se atentar para o fato, contudo, de que hoje se pode defender a aplicacdo da boa-fé
em todas as fases contratuais, ndo limitando sua incidéncia aos momentos de formacédo e execucéo
contratual, como sera analisado adiante. Nesse sentido, Paulo Luiz Netto Lébo, segundo o qual “O
Cadigo Civil ndo foi tao claro em relagcao aos contratos comuns, mas, quando se refere amplamente
(art. 422) a conclusédo e a execuc¢do do contrato, admite a interpretagdo em conformidade com o atual
estado da doutrina juridica acerca do alcance do principio da boa-fé aos comportamentos in
contrahendo e post factum finitum”. (LOBO, P. L. N. Op. Cit., p. 84).
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Desse modo, o Estado tenta equilibrar as relacdes contratuais, a fim de torna-
las harmoénicas e justas. Os conceitos contratuais passam a ser objeto de uma
analise ndo meramente estrutural, mas enquanto funcdo. Igualmente, busca-se a
constante comunicagdo entre a nova codificacéo civil e os fundamentos axiologicos
previstos constitucionalmente. Passa-se do individualismo egoistico a solidariedade
social e ao respeito a pessoa humana.

Em assim sendo, novos valores e principios intervém no ordenamento, a fim
de realizar interesses superiores e valores sociais, tais como a lealdade, a
cooperacdo e a boa-fé na execucdo dos contratos, expressdo do que seria 0
“solidarismo contratual”’?.

Diante desta nova configuracdo dos contratos, agora muito mais social e
justa, mostra-se oportuno o estudo acerca de um dos seus fundamentos essenciais,
qual seja, a boa-fé, além da sua correlata aplicacdo no Direito das Obrigacfes

contemporaneo.

2 LOBO, P. L. N. Op.cit., p. 10. Nesse sentido, MARQUES, C. L. A chamada nova crise do
contrato e o modelo de direito privado brasileiro: crise de confianca ou de crescimento do contrato, p.
28.



26

2. A BOA-FE

Trata-se de um principio geral do Direito, atualmente estabilizado no Cadigo
Civil, condutor do seu sistema e responsavel por instaurar uma nova racionalidade
em torno das relacdes entre privados’.

Um exemplo de releitura dos conceitos que informam a atual ordem contratual
diz respeito ao principio da boa-fé, enquanto cerne deste ramo do Direito Privado.
Trata-se de um principio de aparicdo antiga (Codigo Comercial de 1850), mas em
constante transformacdo’™. No século XX, “ganhou atribuicdo normativa prépria,
deixando de ser mero instrumento retdérico ou complemento de outras
disposices”.”.

Judith MARTINS-COSTA defende que a boa-fé objetiva ndo seria um
principio geral e tampouco um remédio de carater moral e generalizante a ser
aplicado igualmente a todos os males, mas um “modelo juridico”, capaz de se
verificar nas mais variadas formas e concretudes, assim demonstrando uma
multiplicidade de diferentes elementos interligados entre si e formando um conjunto
l6gico. Diz respeito a uma solucéo juridica — e ndo moral — encontrada ao caso
concreto, posto que inserida em sistema aberto constituido de estruturas, normas e
modelos’®.

A boa-fé € um dos principios elementares que se reveste da técnica das
clausulas gerais, por meio das quais se pretende a integracdo de eventuais lacunas,
bem como uma aplicacdo principioldgica do Direito. O Codigo ndo pode pretender
abarcar a totalidade de situagcbes que envolvem a “dinamicidade das relagbes
humanas”, sob pena de romper com a experiéncia da vida cotidiana. Deve-se, ao
contrario, permitir a oxigenacéo dos seus institutos juridicos’’. As clausulas gerais,
elemento essencial de abertura e renovacdo do sistema, permitem a introducdo de

elementos exteriores a ele, ndo previamente indicados pela norma, mas importantes

® NALIN, P. A Boa-fé como elemento de existéncia do negécio juridico: ensaio doutrinario, p.26.

" NALIN, P. A autonomia privada na legalidade constitucional, p. 14.

® SILVA, Jorge Cesa Ferreira da. A boa-fé e a violagao positiva do contrato, p. 46.

"® MARTINS-COSTA, J. Op.cit., p. 412.

" STEINER, Renata Carlos. Da Complexidade Intra-obrigacional: criacdo de deveres laterais pela
boa-fé objetiva, p.22.
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para a constru¢do do seu sentido e significado. Logo, o seu conteudo sera
fundamentalmente preenchido por meio da anélise do respectivo caso concreto’®.
Menezes CORDEIRO entende o Direito como um sistema, o qual é
constituido por um @mago de principios e uma periferia juridica, ambos conectados
reciprocamente, sendo que a boa-fé é responsavel por traduzir os seus principios
essenciais, trazendo para o centro do sistema as necessidades e solucbes

percebidas pelos confins da periferia’.

2.1 A BOA-FE OBJETIVA

A boa-fé possui uma dupla natureza, podendo se apresentar em uma vertente
objetiva ou subjetiva. Esta € representativa de um estado do sujeito, enquanto
desconhecimento ou ignorancia acerca de certos fatos. Pode ter uma acepcéo
estritamente psicologica, quando do desconhecimento acerca da situacéo de certas
coisas, por mais 6bvias que fossem; ou um sentido ético, referente ao sujeito que
sem culpa se encontrasse em um estado de ndo conhecimento®. Em assim sendo,
reputa-se como um “estado de espirito, uma crenca”®, que se contrapde a ma-fé
(nesta o individuo n&o ignora os fatos reais)®.

A boa-fé objetiva, por seu turno, diz respeito a imposicdo de um padrdo de
conduta social, um standard juridico segundo o qual os individuos devem pautar
suas atividades, agindo nos moldes de um suijeito reto (leal, honesto e probo)®.

A relagdo obrigacional € representativa de uma complexidade continua, a
qual, antes mesmo do seu surgimento, sujeita as partes a deveres anexos de
conduta — segundo Judith MARTINS-COSTA esses deveres recebem a rubrica de
deveres laterais, instrumentais, acessorios de conduta, de conduta ou mesmo

deveres de protecdo ou deveres de tutela®. Isso s6 é possivel ao se vislumbrar

® MIRAGEM, Bruno. Funcéo social do contrato, boa-fé e bons costumes: nova crise dos contratos
e a reconstrucdo da autonomia negocial pela concretizagao das clausulas gerais, p. 181-184.

" CORDEIRO, A. M. Tratado de Direito Civil Portugués, |, Parte Geral, Tomo |, p. 404.

% CORDEIRO, A. M. Idem, p. 405.

8. NALIN, P. A Boa-fé como elemento de existéncia do negécio juridico: ensaio doutrinario, p.26.

% NORONHA, Fernando. O Direito dos Contratos e seus Principios Fundamentais: autonomia
privada, boa-fé, justica contratual, p. 133.

% MARTINS-COSTA, J. Op.cit., p. 411-412.

8 MARTINS-COSTA, J. Idem, p. 438.
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referida obrigagdo como uma pluralidade de atos, comportamentos e deveres que se
estendem ao longo do tempo®. Trata-se da complexidade intra-obrigacional,
segundo a qual se permite entender o vinculo obrigacional para além do simples
dever de prestar — o qual é paralelo a uma pretensdo de crédito — englobando,
igualmente, uma série de institutos juridicos, todos autbnomos e, assim, aptos a
constituir uma realidade composta. Tem-se uma pluralidade de pretensoes,
presentes ou futuras, as quais estariam unificadas em um conjunto global®®.

LOBO faz a ressalva, no entanto, de que as obrigacdes ndo autdbnomas
existem em razdo da obrigacdo principal, seguindo a sorte desta. Todavia, 0s
deveres de conduta possuem uma base axiolégica que se revestiu da dignidade de
um verdadeiro principio normativo, deixando de serem secundarios ou
complementares ao legitimo dever de adimplemento. Destarte, para o autor, ndo se
trata de deveres anexos, mas efetivamente deveres gerais de conduta, que se
impdéem a credor e devedor. Esses deveres ndo decorrem da relacdo juridica
obrigacional, e tampouco do dever de adimplemento, colocando-se em situacao de
superioridade em relacéo a eles®’.

No entendimento de Judith MARTINS-COSTA, a boa-fé é responséavel por
provocar a “otimizagao” da relacédo obrigacional e 0 aumento dos seus deveres — 0S
quais, em face do imperativo de cooperacao intersubjetiva e de consideracdo aos
interesses do outro, ndo se voltam unicamente ao adimplemento da obrigacao
principal —, 0 que é s6 é possivel a partir de uma andlise global acerca dessa
relacao®. Diante disso, para além da obrigacéo de prestar, é possivel se afirmar que
o contrato envolve, igualmente, uma obrigacdo de conduta®.

Em assim sendo, a boa-fé permite a flexibilizacdo de rigorismos, além do
desenvolvimento de uma série de deveres juridicos de conduta. Gracas a ela se
instituiram eficacias anteriores a formacao do vinculo, contemporaneas da execucao
e até mesmo posteriores ao cumprimento da prestacdo, eficacias estas que,
fundadas na nocdo de confianca, constituem importante fundamento material da
boa-fé. E por isso que Jorge Cesa Ferreira da SILVA aponta para a responsabilidade

pré-contratual, no tocante a conduta contraria a boa-fé, em que o sujeito

% MARQUES, C. L. Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor: O novo regime das relacdes
contratuais, p. 103-104.

% CORDEIRO, A. M. Da Boa-fé no Direito Civil, p.586-588.

¥ LOBO, P. L. N. Op. cit., p. 77.

% MARTINS-COSTA, J. Diretrizes Teéricas do Novo Cédigo Civil Brasileiro, p. 202-203.

¥ MARQUES, C. L. Op. cit., p. 218
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antes do nascimento do vinculo (com as expressas declaracdes de
vontade), rompe injustificadamente as negociacbes tdo fortemente
entabuladas com a outra parte ao ponto de gerar, nesta, fundada
expectativa na concluséo das negociagﬁesgo.

Ainda que o doutrinador apresente a expressa declaracdo de vontade como
elemento para gerar a fundada expectativa na contraparte, se verd mais adiante que
a confianga nas negociacdes pode surgir das condutas das partes, de manifestacdes
volitivas ndo escritas, e até do siléncio perpetrado entre elas.

Antunes VARELA afirma que a diferenca entre os deveres primarios ou
secundarios de prestacdo — aqueles indicadores do tipo de relacdo e estes
acessorios da prestacao principal aptos a preparar o seu adimplemento ou garantir
seu perfeito cumprimento — e os deveres acessorios de conduta estd no fato de
estes — que se alternam em conformidade com cada caso concreto — surgirem
anteriormente ou mesmo independentemente da relagcdo obrigacional da qual
supostamente decorreria o dever de prestar, bem como por serem titularizados por
sujeitos alheios & relacdo que criou o dever principal®. Além do mais, os deveres
acessorios de conduta sao atribuidos igualmente ao devedor e ao credor,
competindo a este evitar que a prestacado se torne desnecessariamente onerosa ao
obrigado, conferindo a adequada cooperacdo que necessite a fim de atender a
obrigacéo pactuada.

No tocante ao carater principiolégico da boa-fé, Fernando NORONHA salienta
que apenas a vertente objetiva da boa-fé poderia ser considerada um principio, visto
gue apenas ela institui um dever de agir, e cuja aplicacdo se da por exceléncia no
ambito dos contratos. A concepcao subjetiva, por sua vez, seria a boa-fé estado®.

E possivel elencar trés fungdes atribuidas ao principio da boa-fé: canone de
interpretacdo e integracdo dos negocios juridicos; limite ao exercicio de direitos
subjetivos; e como fonte de deveres laterais as obrigagbes principais e
secundarias®. O art. 422, do Cédigo Civil, estabelece in verbis que “Os contratantes
sédo obrigados a guardar, assim na conclusédo do contrato, como em sua execucao,
0s principios de probidade e boa-fé”, apesar da limitacdo do artigo, € forte o

entendimento de que a boa-fé aplica-se aos momentos de pré e pés-contratualidade,

% SILVA, J. C. F. da. Op. cit., p. 47-48.
"L VARELA, A. Op.cit., v. 1, p. 124-131.
%2 NORONHA, F. Op. cit., p. 129-147.
% NALIN, P. Op.cit., p.28.
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posto que estes, igualmente, visam a consecucdo dos verdadeiros interesses das
partes®.

Paulo Luiz Netto LOBO lembra que os deveres gerais de conduta, ainda que
adstritos as relacdes obrigacionais, prescindem da manifestacdo volitiva das partes
— seriam “avoluntaristicos”, nas palavras de Judith MARTINS-COSTA® —
dependendo a sua concretizacdo do meio social e das circunstancias de tempo e
espaco da sua aplicacdo. Em assim sendo, ndo se opera em relacdo a eles o
procedimento de subsuncdo do fato a norma juridica. Cada caso concreto
determinara os elementos aptos a sua materializacdo, sendo possivel, inclusive, se
afirmar que o “mesmo texto legal, em que se insere o principio tutelar do dever de
conduta sofra variacdes de sentido ao longo do tempo”®. Nesse sentido, Bruno
MIRAGEM admite, inclusive, a boa-fé como principio que prescinde da prépria
existéncia de dispositivo legal expresso®’.

Fernando NORONHA corrobora, indicando que nem as partes e tampouco a
lei sdo capazes de prever todas as situacbes e acerca delas criar uma
regulamentacdo, de maneira que essa pretensdo seria, inclusive, incompativel com
0 proprio exercicio da autonomia privada. Em face disso, cada negdcio juridico
travado guarda em si um espaco em que a conduta dos contratantes sera pautada
na lealdade que cada um deve ao outro e que se funda na confianca depositada por
eles. A confianca, assim como a lealdade, sao, portanto, valores ético-juridicos que
embasam o principio da boa-fé%.

Por sua vez, assenta Orlando GOMES que a boa-fé imp6e ndo somente o
cumprimento da prestacdo expressamente pactuada no contrato, mas, igualmente, a
responsabilidade por todas as implicacdes dele decorrentes e que se pautam nos
usos, na lei e na equidade. O autor dispde, ainda, acerca da aplicacéo do principio
da boa-fé enquanto honra a palavra dada, na medida em que a parte deve proceder
de modo a corresponder & justa expectativa do outro contratante®.

Trata-se, portanto, de um dever de conduta segundo os modelos socialmente

aceitos de lisura e lealdade, os quais séo expressao da confianca indispensavel as

% ROXANA, R. Op. cit,, p.36. Nesse sentido, VENOSA, Silvio de Salvo. Teoria Geral dos
Contratos, p. 101.

% MARTINS-COSTA, J. A boa-fé no direito privado: sistema e tdpica no processo obrigacional, p.
438.

% 16BO, P. L. N. Op.cit., p. 80.

" MIRAGEM, B. Op. cit., p. 214.

% NORONHA, F. Op. cit., p.148.

% GOMES, O. Obrigacées, p. 112.
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relacdes juridicas e a circulacdo de bens e servicos através do instrumento
contratual. A boa-fé encontra-se em todas as fases do contrato, inclusive nas
negociacdes iniciais que antecedem a sua pactuacao e cuja violacdo implica em

responsabilidade pré-contratual'®.

Os deveres de conduta serdo, portanto, de
elevada importancia para se constatar o alcance e a efetiva existéncia do dever de
indenizar'®.

A boa-fé pretende a adequacdo do principio da autonomia privada as
restricdes oriundas do momento da pré-contratualidade, uma vez que a parte
contratante que resolve entrar em negociagdes, da mesma maneira que exerce o
direito referente a liberdade contratual, fica adstrita a observancia de certos deveres,
decorrentes da boa-fé, um dos quais o de respeito & confianca’®.

No que tange aos deveres fruto da boa-fé, Paulo NALIN, corroborando o
entendimento aqui exarado, defende que, por se tratar de obrigacdes anexas, cuja
eficacia se equivale a das prestacdes principais, podem ser igualmente objeto de
violacdo pelo contratante a ela vinculado e, portanto, passiveis de reparacao por
meio da responsabilidade civil'®.

Para Fernando NORONHA,

o principio contratual da boa-fé consiste no dever de cada parte agir de
forma a ndo defraudar a confianga da contraparte. Ele € indispensavel para
a tutela da seguranca juridica, para garantia da realizagdo das expectativas

legitimas das partes104

O exercicio abusivo da liberdade de contratar, e no presente trabalho, a de
nao contratar, quando da fase pré-contratual — ao se frustrar imotivada e
inesperadamente as legitimas esperancas da outra parte na concretizacdo do enlace
contratual, de modo a causar prejuizos a esta — permite, portanto, a reparacao por
meio da responsabilidade civil'®.

A seguranca, aspecto indispensavel a circulacdo de bens e servicos e ao
adequado desenvolvimento da economia, tem em seu amago uma relacdo de

confiangca. Quando a lei obriga aquele que se vinculou a realizacdo do prometido

1% NORONHA, F. Op. cit., p. 18.

%0 popp, Carlyle. Responsabilidade Civil pré-negocial: o rompimento das tratativas, p. 134.
%2 popP, C. Idem, ibidem.

1% NALIN, P. Op.cit., p.26.

1% NORONHA, F. Op. cit., p. 18.

% BORGES, R. C. B. Op. cit., p. 36.
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esta protegendo, no interesse da coletividade, a confianca que o credor depositou na
consecucéo do seu interesse particular'®®.

Nas palavras de Rizzatto NUNES, a boa-fé objetiva é representativa de

um modelo principiolégico que visa garantir a agdo e/ou conduta sem
qualquer abuso ou nenhum tipo de obstrugdo ou, ainda, lesdo a outra parte
ou partes envolvidas na relacdo, tudo de modo a gerar uma atitude
cooperativa que seja capaz de realizar o intento da relagdo juridica
legitimamente estabelecida.'”’

Portanto, em face do principio geral da boa-fé, corolario do Direito das
Obrigacbes, € que se permite a responsabilizacdo da parte contratante que
injustificadamente rompe as tratativas iniciais, violando, dessa forma, principio outro,
o da confianca, ao ndo celebrar o contrato legitimamente esperado, de modo a
causar prejuizos a outra parte.

Ademais, Fernando NORONHA, citando Gustav RADBRUNCH, afirma a
necessidade da existéncia de limitacfes legais a liberdade contratual, as quais, por
diversas vezes, sdo impostas pelo meio social em que se situam, sob pena de se

108 ~ Claudia Lima

instituir uma verdadeira “escraviddo contratual na sociedade
MARQUES, por sua vez, ao defender o equilibrio contratual na sociedade de
consumo contemporanea, aponta para o papel da lei como forma de entrave e real
legitimadora da autonomia da vontade, visto que tera por funcdo a protecdo de
determinados interesses da sociedade, bem como a atribuicdo de maior significado
a confianca depositada pelas partes na relagdo, as expectativas e a boa-fé que
envolve o vinculo celebrado. A autora aponta, ainda, para a estrita conexao entre
boa-fé e confianca, ao indicar a reforma sofrida pelo BGB em 2002, posto que
aquela representa a reflexdo acerca do outro e esta o respeito as legitimas
expectativas do outro®.

Orlando GOMES, igualmente, salienta a relagdo intrinseca entre boa-fé a

confianga quando aponta para o fato de que

1% NORONHA, F. Op. cit., p. 148.

97 NUNES, Rizzatto. Curso de Direito do Consumidor, p. 135.

1% RADBRUNCH, Gustav. Filosofia do Direito, 6. ed., Coimbra: Arménio Amado Editora, 1979, p.
288. Apud: NORONHA, F. Op. cit., p. 13.

1% MARQUES, C. L. A chamada nova crise do contrato e 0 modelo de direito privado brasileiro:
crise de confianca ou de crescimento do contrato? p. 28-46.
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ao principio da boa-fé empresta-se ainda outro significado. Para traduzir o
interesse social de seguranca das relagOes juridicas diz-se que [...] as
partes devem agir com lealdade e confiancga reciprocas™.

Luiz Edson FACHIN arremata afirmando que “conduta negocial, boa-fé e
confianca caminham juntas™*!.
Em face disso, partamos agora para uma analise mais apurada de uma das

manifestacdes da boa-fé, o principio da confianca.

2.2 O PRINCIPIO DA CONFIANCA

Fernando NORONHA, ao tratar do principio da boa-fé objetiva, traz, entre
outras conceituacdes, a de boa-fé confianca, ao se destacar uma das finalidades do
principio geral de direito até entdo tratado, qual seja, a de protecdo das legitimas
expectativas da partes contratante, a fim de se garantir o equilibrio e a seguranca
nas negociacfes travadas. No mesmo sentido da boa-fé subjetiva, também a sua
vertente objetiva se pauta em uma idéia de confianca, tendo em vista, no entanto,
que aquela visa a protecdo da confianca daquele que pensa se encontrar uma
situacao aparente, enquanto que esta tutela aquele que acreditou legitimamente que
a contraparte agiria em conformidade aos padrdes socialmente esperados -
portanto, em ambas existe um elemento de subjetividade, contudo, apenas a boa-fé
objetiva permite a criacédo de um dever de conduta®?.

Segundo NALIN, a confianca é resultado de uma das manifestacdes da boa-
fé, configurando-se, portanto, como um principio que se coaduna fatica e
juridicamente com a nova sistematica contratual. No entendimento do doutrinador, a
confianga, existente anteriormente a formacao do contrato, até o momento da sua
execucao, “da conta, enquanto na fase de aproximacdo negocial, de proteger 0s

legitimos interesses daqueles que pretendem contratar”. A consequéncia juridica do

1% GOMES, O. Contratos, p, 43.
11 EACHIN, Luiz Edson. O “aggiornamento” do direito civil brasileiro e a confianga negocial, p.133.
12 NORONHA, F. Op. cit., p.136.
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seu reconhecimento pelo ordenamento civil e judicidrio estd na protecdo das
representacées da parte que confiou™3.

No entanto, estas representacdes ndo podem configurar mero estado
psicolégico do contratante que confiou, exigindo um elo de conexdo com o mundo
exterior apto a ensejar a tutela juridica das expectativas frustradas, pois do contrario
poderia se retornar ao estado de subjetivismo juridico™*.

Menezes CORDEIRO conceitua a confianga como “a situacdo em que a
pessoa adere, em termos de actividade ou de crenca, a certas representacoes,
passadas, presentes ou futuras, que tenha por efectivas”. O principio da confianca
seria responsavel, portanto, pelo reconhecimento e protecdo desse estado™' .
Somando-se a isso, Claudia Lima MARQUES atribui a confianca o status de
principio inseparavel de todo o direito, e diretriz das relagcbes contratuais. E, por
conseguinte, merecedor de tutela e constitui fonte independente de
responsabilidade™*®.

Em razéo disso, o principio da confianca enseja uma maior seguranca juridica
ao trafego  social, representando verdadeiro  “principio  ético-juridico
fundamentalissimo”, visto que a possibilidade de os individuos confiarem uns nos
outros é condicdo indispensavel a uma convivéncia de cooperacdo e harmonia em
sociedade. E, igualmente, verdadeiro pressuposto de uma comunicac¢éo voltada ao
entendimento, a concordancia e, portanto, a prépria paz juridica. O que se percebe é
a valorizacdo da pessoa humana, deixando-se de lado a questdo eminentemente
patrimonial, a fim de se tutelar o contratante que definiu parte do seu futuro em
razdo dos comportamentos perpetrados pela contraparte e assumidos como
inequivocos por ele'!’.

No entender de Jorge Cesa Ferreira da SILVA, a confianca permite diminuir a
complexidade das relaces sociais, de modo a reduzir a inseguranca guanto ao
futuro. O sujeito irA proteger suas atividades conforme certas possibilidades,

excluindo do seu plano aquilo que ele confia que n&o ira se operar**®.

113 NALIN, P. Do contrato: conceito poés-moderno em busca de sua formulacéo na perspectiva civil-

constitucional, p. 155-156.
14 NALIN, P. Idem, p. 156.
> CORDEIRO, A. M. Op. cit., p. 1234.
"® MARQUES, C. L. Op. cit., p. 30.
"' pOPP, C. Op. cit., p.120.
18 SILVA, J. C. F. da. A boa-fé e a violag&o positiva do contrato, p. 49.
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Quando os sujeitos iniciam tratativas a fim de futuramente celebrar um
contrato € comum, em um primeiro momento, a idéia de uma eventual frustracdo das
negociacfes. Contudo, quanto mais se desenvolvem e se evolui no sentido de
pactuacdo do vinculo contratual, maior é a expectativa de cada uma das partes na
sua efetiva ocorréncia. E exatamente neste aspecto que se exige de ambas as
partes o atendimento dos deveres juridicos relativos a lealdade e correcéo ao longo
de todo o iter negocial. Trata-se, portanto, de uma obrigacao de néo fazer, posto que
0s sujeitos ndo devem frustrar a confianca depositada pela contraparte quanto a
seriedade da relagdo inicializada. Portanto, é possivel se afirmar que em um
primeiro momento o ndo contratar € um expressivo direito atribuido as partes. Nada
obstante, em face do desenvolvimento do estado de confianca entre elas, tal direito
fica mitigado, de maneira que em certas situacfes peculiares sera possivel inclusive
a execucao especifica do contrato™*.

Ao tomar uma decisado, o sujeito deve ser razoavelmente capaz de determinar
0 seu resultado, mas, acima de tudo, ele deve poder confiar na conduta dos outros e
nas situacbes e relacbes por estes criadas, a fim de igualmente poder atuar. A
confianca é mecanismo de atuacdo dos homens na sociedade e possui conexao
direta com o principio da responsabilidade, vez que as manifestagcdes dos que se
encontram em sociedade produzem reflexos nos demais e entre todos ha uma
relagdo de interdependéncia. A confianca nos afasta do estado de passividade, € o
suporte basico da vida em sociedade e elemento central de uma atuacao
organizada. As acdes e omissdes, ao instaurarem um estado de confianca, fazem
nascer no outro situacdes de legitima expectativa. O sujeito “livre, social e racional’
€ capaz de autodeterminar-se, é responsavel pelas condutas que tomar e respeitara
a dignidade humana do terceiro, de maneira a incrementar a harmonia entre as
relacdes de Direito'?.

Portanto, pode-se entender a confianca como elemento “imprescindivel na
manutengao do grupo social”, de modo que diante de sua inexisténcia, a sociedade
simplesmente néo se sustentaria®?.

No que tange ao binébmio liberdade-igualdade, FACHIN aponta que a

autonomia privada, moldura da autonomia da vontade, a partir da qual se atribui ao

9 popp, C. Op. cit., p.122-123.
29 MARQUES, C. L. Op. cit., p. 30-31.
2L CORDEIRO, A. M. Tratado de Direito Civil Portugués, p. 414.
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sujeito um espaco para livre disposicdo de seus interesses, contrapfe-se a
responsabilidade, posto que o0s contratos, mormente 0S onerosos e de maior
relevancia juridica e econémico-financeira, sdo antecedidos de um momento em que
as partes conversam, discutem clausulas, realizam projetos, trocam idéias, a fim de
cada uma obter as melhores condicdes a sua celebracdo. Percebe-se a existéncia
de um espaco para a formacdo do contrato, cujos sucessivos atos passam pelas
tratativas'?.

A confianga é, portanto, elemento indispensavel para a convivéncia em
sociedade, posto que somente através dela os sujeitos mergulham no comércio
juridico a fim de perseguirem seus interesses. Em face da importancia atribuida a
ela € que se permite a responsabilizacdo pela quebra injustificada do estado de
confianga do individuo que acreditou seriamente nas declaragdes feitas pelo outro.

Consoante o entendimento de Carlyle POPP, a teoria da confianga surge
como um mecanismo de solucdo entre a teoria da vontade e a da declaracéao.
Naquela predomina a vontade interna do declarante em relacdo ao que foi
efetivamente declarado, somente valendo a declaragdo na medida em que traduzir a
intencdo do sujeito. De outro lado, a teoria da declaragdo privilegia o contetdo
emanado, pouco importando se a manifestacdo equivale a real vontade do
declarante. Em havendo divergéncia entre a intencdo declarada e a interna do
contratante, cada teoria ird defender a prevaléncia de uma ou de outra'®.

A teoria da confiancga surge a fim de limitar os efeitos da teoria da declaracéo,
aprimorando-a. O direito devera focar a seguranca das relacbes, sendo
desnecessaria a investigacdo acerca de qual devera preponderar: declara¢do ou
vontade. A nocao de confianca privilegia a conduta das partes quando do trafego
juridico, expressao de uma “preocupacao social e solidarizante”. Sera tutelado o
sujeito que foi destinatario da declaracdo, desde que esta seja séria e inexistam
motivos para que aquele tenha ddvida acerca da sua seriedade?.

De acordo com NALIN, o cerne do principio da confianca esta na aparéncia,

uma vez que diz respeito as reacOes provocadas na parte que nelas confiam,

22 EACHIN, L. E. Op. cit., p.119-120.
22 pOPP, C. Op. cit., p.115-116.
24 POPP, C. Idem, p. 116.
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superando a nocdo de um contrato que se funda unicamente na vontade
contratual'®.

Ademais, partindo do fato de que a boa-fé impde um dever de agir conforme
certas expectativas, NORONHA aponta, igualmente, para a necessidade de se
verificar o comportamento da outra parte, uma vez que somente quando se
configurarem todas as condicbes aptas a introduzir na outra uma situacdo de
confianga, é que se permitira a tutela desta. Aquele a quem se atribuiu o dever de
lisura, informacao, lealdade deve ter agido em conformidade ao esperado no trafico
juridico, enquanto que a contraparte, da mesma forma, deve ter confiado na
seguranca do negécio ao nutrir a expectativa de que o outro agiria conforme o
esperado*?®. Em sintese, pode-se afirmar que “confiar é acreditar, € manter, com fé
(fides) e fidelidade, a conduta e o contrato”?’.

A confianca exige, portanto, a consideracdo acerca do comportamento e 0s
limites de autodeterminacdo do declarante. Para tanto, POPP faz mencdo a
dispositivo constante no Cédigo Civil Portugués®®® - inexistente similar em nosso
ordenamento — segundo o qual o declarante ser& responséavel pelo sentido que ele
considerar como acessivel ao entendimento da declaragcdo, mesmo que nao
equivalha a sua vontade real. Contudo, se o declaratario interpretar a declaracéo de
maneira diversa ao que normalmente se entende, deverd se considerar como
inexistente a confianga, cabendo ao declarante, no entanto, o 6nus da prova acerca
desse fato, posto que a este incumbe o dever de se expressar com clareza, evitando
ambiguidades quanto ao sentido do seu querer **°.

Segundo MOTA PINTO

a inequivocidade dos factos concludentes ndo exige que a deducdo, no
sentido do auto-regulamento tacitamente expresso, seja for¢cosa ou
necesséria, bastando que, conforme os usos do ambiente social, ela possa
ter lugar com toda a probabilidade™®.

125 NALIN, P. Op. cit., p, 157-158.

126 NORONHA, F. Op. cit., p.138-139.

2 MARQUES, C. L. Op. cit., p. 40.

128 «Art, 236°. 1. A declaragcéo negocial vale com o sentido que um declaratério normal, colocado
na posicao do real declaratério, possa deduzir do comportamento do declarante, salvo se este ndo
puder razoavelmente contar com ele. 2. Sempre que o declaratario conhega a vontade real do
declarante, é de acordo com ela que vale a declaragao emitida”.

29 popP, C. Op. cit., p. 117-118.

1% PINTO, Carlos Alberto Mota. Teoria Geral do Direito Civil, p.423.
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Destarte, a responsabilizacdo pelo estado de confianca pressupde que o
destinatario das declaracdes tenha confiado de maneira legitima, surgindo nele a
expectativa de realizacdo de certas condutas futuras pelo declarante. Exige-se do
destinatario, no entanto, diligéncias minimas a fim de legitimar a sua confianga, em
conformidade com os padrdes do homem médio e com as particularidades do caso

131

concreto Trata-se da justificacdo da confianca apresentada por Menezes

CORDEIRO, segundo o qual, esta deve ter se “alicercado em elementos razoaveis,
susceptiveis de provocar a adesdo de uma pessoa normal”**.

No entender de Menezes CORDEIRO, para que a confianca seja apta a
receber a protecdo juridica € necessaria a configuracdo de alguns pressupostos,

quais sejam:

Uma situacdo de confianga conforme com o sistema e traduzida na boa fé
subjectiva e ética, propria da pessoa que, sem violar os deveres de cuidado
gue ao caso caibam, ignore estar a lesar posi¢des alheias; uma justificacdo
para essa confianga, expressa na presenca de elementos objectivos
capazes de, em abstracto, provocarem uma crenca plausivel; um
investimento de confianca consistente em, da parte do sujeito, ter havido um
assentar efectivo de actividades juridicas sobre a crenga consubstanciada;
a imputacao da situacdo de confianca criada a pessoa que vai ser atingida
pela proteccdo dada ao confiante: tal pessoa, por ac¢do ou omisséo, tera
dado lugar a entrega do confiante em causa ou ao factor objectivo que a
tanto conduziu*®

Protege-se, desse modo, o individuo que recebeu as declaracdes e que,
conforme os padrdes do homem médio, acreditou na retiddo e seriedade das
manifestacdes, tendo as por efetivas, surgindo, por conseguinte, expectativas em
torno da futura contratacao.

Para que se constitua a responsabilidade pré-contratual, a ruptura das
tratativas preliminares devera ocorrer de maneira injusta, imotivada, conforme
demonstra Judith MARTINS-COSTA ao apresentar o “caso do posto de gasolina”,
em que se verifica o reconhecimento da responsabilidade pré-contratual em face dos
investimentos realizados na preparacdo de um negocio que ndo se concretizou por
desisténcia de uma das partes. Contudo, o acérdao que julgou a acdo aponta para o
carater relativo dos deveres impostos as partes na fase preliminar, demonstrando

gque se um dos contratantes tem motivo suficiente para ndo perfictibilizar a

3L popp, C. Op. cit., p.118.
%2 CORDEIRO, A. M. Op. cit., p. 412.
133 CORDEIRO, A. M. Idem, p. 411-412.
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contratacdo, ndo se pode imputar, automaticamente, o encargo de responder pelos
danos™*.

A autora apresenta também outro julgado que bem demonstra o nascimento
da responsabilidade pré-contratual pela quebra da confianca. No “caso dos

tomates™*°

, uma dada empresa de alimentos distribuia sementes na época de
plantio aos agricultores, com a posterior aquisicdo dos produtos plantados por eles.
Tal conduta se operou reiteradamente, de modo a criar uma justa expectativa nos
cultivadores. Contudo, certa feita, a empresa resolve, de acordo com 0s seus
interesses, e mesmo depois de distribuido novas sementes, simplesmente ndo mais
industrializar o produto cultivado (tomates), de maneira a causar prejuizos ao
agricultor, o qual teve malograda a expectativa de venda da safra, que ficara, em
parte, sem destinac&o™®.

A empresa, em sede de contestacdo, alega que apenas tenha fornecido as
sementes aos agricultores, ndo tendo assumido qualquer compromisso de aquisicao
da producdo. Em primeiro grau de jurisdicdo, a juiza decidiu pela procedéncia da
acdo em face das reiteradas condutas perpetradas pela empresa alimenticia,
referente & doacao de sementes para plantio do produto e consequente aquisicdo do
mesmo ao final da safra. Em assim sendo, o comportamento da empresa acabou
por criar uma rede de pessoas e servicos que alimentavam o0 negocio e que nele
depositavam sua esperanca. Ademais, a julgadora salientou que o fato de inexistir
um contrato escrito entre as partes demonstrava o grau de confianca e habitualidade

7

do negécio entre eles™®’. Para NALIN, igualmente, a confianca é primeiramente

instrumento de protecdo daqueles que contratam sem que haja uma manifestacao
expressa de vontade™*®.

O juizo ad quem decidiu o caso a partir da aplicacdo do principio da boa-fé
objetiva, no que tange ao “recesso injustificado das tratativas negociais”, segundo o
qgual ao pré-contratante impde-se o dever de ndo falhar com as expectativas
legitimas surgidas a partir do seu proprio comportamento, impondo, portanto, a

devida responsabilidade pré-contratual. O relator, no esteio das licdes de Mario Julio

1% MARTINS-COSTA, J. Idem, p. 476-479.

¥* RIO GRANDE DO SUL. Quinta Camara Civel do Tribunal de Justica. Apelagédo Civel
n.591028295. Rel. Ruy Rosado de Aguiar Junior. Cangugu. Acordao de 06/06/1991. Acesso em 17 de
outubro de 2010.

% MARTINS-COSTA, J. Op.cit., p. 474.

" MARTINS-COSTA, J. Idem, p. 475.

%8 NALIN, P. Op. cit., p. 158.
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de Almeida Costa, apontou para a importancia do tema, o qual ultrapassa 0s
interesses meramente individuais, priorizando os valores coletivos de seguranca e
facilidade no trafego juridico®®.

Destarte, a violacdo da boa-fé nas negociacbes preliminares, momento em
que os individuos estariam adstritos apenas ao dever geral de neminem laedere'*,
faz surgir a responsabilidade pré-contratual. Esta tem por fundamento ndo somente
o rompimento imotivado das negociacdes, mas igualmente a violacdo dos deveres
de conduta impostos pela boa-fé, violacdo esta capaz de impedir a consecucado do

negdcio, ou mesmo invalida-lo, uma vez ja concluido™**.

2.3 DEVER DE LEALDADE

Cabe destacar um dever de conduta muito relevante para a configuracdo da
ruptura imotivada das negociacdes preliminares, a saber, a lealdade. Tem-se o
binbmio liberdade-dignidade, segundo o qual o encerramento das negociacdes exige
um procedimento leal, sem que se opere qualquer violagéo & pessoa humana'*?. O
dever de lealdade leva em consideracdo “a conduta pessoal de fidelidade na
satisfagdo dos interesses do outro”***.

Carlyle POPP cita dois pressupostos aptos a demonstrar a infragdo ao dever
de lealdade: a ocorréncia efetiva de negociagdes, as quais tenham gerado um grau
razoavel de confianca na contraparte; bem como a ilegitimidade na retirada das
negociacdes. A confianca diz respeito ao sentimento de seguranca que a parte
possui de que a outra ird conduzir as negociacbes com probidade, lealdade e
seriedade em suas intencdes. A ruptura ndo pode ser inesperada e deve se pautar
em motivos objetivamente relevantes. Ademais, se o rompimento respeitar a boa-fé

e a probidade, sera dispensada, inclusive, a indicacdo dos motivos que

139 MARTINS-COSTA, J. Op.cit., p. 475-476.

149 A ninguém ofender.

I NORONHA, F. Op. cit., p.150.

2 pOpPP, C. Op. cit., p. 209-210.

% LISBOA, Roberto Senise. Manual de Direito Civil, v.3, p. 104.
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determinaram a retirada. O que viola o dever de lealdade é a ofensa a confianca e
n&o a auséncia de informacéo das razdes do rompimento®*.

Teresa NEGREIROS indica uma obrigacéo especifica decorrente do dever de
lealdade — cabendo a este, juntamente com os demais deveres, a disciplina da fase
das tratativas — consistente no dever de informar a outra quando da improbabilidade
de efetivacdo do contrato, se ja prevista ou previsivel pelo sujeito que se retira das
negociaces .

Carlyle POPP traz em sua obra situacbes em que a parte age com
deslealdade, como o sujeito que n&o tem intencdo de contratar e, ainda assim, induz
o contrario. Ou o contratante que deseja a conclusdo do contrato, mas nado é
provavel que a consiga, uma vez que ndo detém o dominio do objeto das
negociagdes. O autor insere ainda dentro do ambito da lealdade o dever de a parte
comunicar a outra sobre suas incertezas acerca do futuro contrato, mormente
guando a contraparte demonstra grande seguranca na contratacdo, despendendo
grandes gquantias para a efetivacdo desse objetivo. Sera ainda pior se, além de nao
informar, a parte incentivar a outra na consecucéo de mais despesas™*°.

Desse modo, quando violado o dever de lealdade que se espera ao longo das
negociacfes contratuais, cabera ao agente responder pelos danos que causar ao
sujeito lesado, aplicando-se a teoria da responsabilidade pré-contratual.

Parte-se, assim, ao estudo mais aprofundado acerca da responsabilidade civil
pré-contratual, instrumento de protecdo da confianca frente a ruptura imotivada das
tratativas preliminares e meio apto a reparacdo dos prejuizos sofridos pela parte

frustrada.

4 pOPP, C. Op. cit., p. 210.

%> NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma Interpretacdo Constitucional do Principio da
Boa-fé, p. 68-69.

18 pOPP, C. Op. cit., p. 211.
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3 A RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL

Como € de féacil conhecimento, muitos dos contratos celebrados
cotidianamente se operam de maneira quase que instantanea, pela mera
compatibilizacdo entre oferta e aceitacdo, dispensando-se negociacdes anteriores
ou maior contato entre as partes envolvidas. Contudo, da mesma maneira que esses
contratos mais simplérios, a realidade diaria nos impde, igualmente, a realizacédo de
contratos que transbordam essa simplicidade e imediatid&o™*’.

E comum a praxe nos apresentar contratos cuja formacdo se desdobra em
uma série de atos sucessivos e entendimentos progressivos, aos quais o Direito e a
vontade negocial das partes atribuem, desde os seus atos iniciais, eficacia juridica
para criacdo de direitos e obrigacbes. Raramente o consentimento em torno de um
contrato se dara de modo instantaneo, principalmente quando se esta em jogo um
interesse econdmico relevante, situacdo em que o contrato sera precedido de uma
série de negociacdes™®®.

Na sociedade industrializada contemporanea, em que a complexidade e a
valorizacdo dos bens e servicos, objeto do trafego juridico, se aprimoram
constantemente e 0s meios para a sua aquisicdo da mesma forma, torna-se cada
vez mais comum a configuracdo de negocios cujas tratativas preliminares se
ampliam e se especificam. E com freqiiéncia que os contratos s&o antecedidos de
um “processo genético”, o qual se inicia com 0s primeiros contatos entre 0s
interessados, que tém por escopo a celebracdo de um negdcio, e se encerra com a
sua efetiva pactuacdo. Ao longo desse processo se desenvolvem uma série de
trAmites e atos, tais como entrevistas, conversas, estudos, pesquisas, consultas,
experiéncias, viagens, acordos provisorios, minutas, 0s quais estardo
intrinsecamente ligados as propostas contratuais, e, finalmente, a realizagcdo da

oferta e aceitacéo definitivas'*’.

147

COSTA, Mario Julio de Almeida. Direito das Obrigacdes, p. 268.
Y8 EACHIN, L. E. Op. cit., p.116-117 e 120.
19 COSTA, M. J. de A. Direito das Obrigacdes, p. 268-269.
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Caio Mario da Silva PEREIRA define estas negociagdes preliminares como
“conversas prévias, sondagens, debates em que despontam o0s interesses de cada
um, tendo em vista um contrato futuro”.**°

E por isso que Enzo ROPPO define a formagdo do contrato como um
verdadeiro processo, ou seja, como uma sucessiva cadeia de atos e condutas, todas
coordenadas entre si*>.

Portanto, ja na fase preliminar as partes encontram-se intimamente
vinculadas, em face das condutas perpetradas e da confianca gerada. Nas palavras

de Judith MARTINS-COSTA,

esta ai suposto o fato de o “contato contratual” (ainda que nédo exitosamente
concluido) determinar uma maior possibilidade de aproximacao (e, portanto,
de dano) entre os interesses e bens das partes, o que determina,

consequentemente, uma mais acentuada responsabilidade dos que

participam do trafego negocial™?.

No entender de Antonio CHAVES, a responsabilidade pré-contratual ndo é
uma causa em si mesma, mas uma decorréncia de um fato juridico, representado
pela “voluntaria destruicdo do valor que para a outra parte representa a preparacao
e a elaboracéo do contrato™**.

Diante desta complexidade envolvendo o inicio da efetiva celebracdo de um
contrato e os ditames da boa-fé objetiva, € que se pode visualizar o surgimento da
responsabilidade pré-contratual quando uma das partes pré-contratantes acaba por
romper injustificadamente as negociacdes iniciais, de maneira a causar prejuizos a
outra que confiou seriamente na lealdade do comportamento desta e na seguranca
da relacdo, tanto foi, que realizou investimentos e arcou com eventuais despesas
que serviram a consecucado dos tramites iniciais, aptos a gerar o futuro contrato, ou
mesmo deixou de contratar com outras pessoas ou absteve-se de realizar negécios
outros.

Em face disso, parte-se agora para o estudo acerca da teoria que deu origem

a responsabilidade pré-contratual: a teoria da culpa in contrahendo.

10 pEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicées de Direito Civil, v.3, p. 26.

1 ROPPO, E. Op. Cit., p. 85.
%2 MARTINS-COSTA, J. Op.cit., p. 492.
1% CHAVES, Antdnio. Responsabilidade pré-contratual, p. 104.
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3.1. CONSIDERACOES INICIAIS — CULPA IN CONTRAHENDO

A responsabilidade é um instituto que possui um viés ético e que tem por
finalidade a paz social. A cada sujeito é atribuida uma esfera juridica propria, a qual
€ protegida pelo ordenamento. Em assim sendo, se estabelecem penalidades para
agueles que a perturbam, posto que se assim ndo se operasse, instaurar-se-ia um
verdadeiro caos. E por isso que os principios da autonomia privada e da
responsabilidade veiculam tanto o “poder de adquirir’, bem como a tutela do “poder
justificado”, desempenhando o Direito Privado uma dupla funcdo. Diante disso, o
homem possui o privilégio de assumir responsabilidades, mas, paralelamente a isso,
0 encargo de ser responsabilizado pelos seus atos'**.

A origem da responsabilizacdo em face de um comportamento inadequado ou
desonesto nos momentos anteriores a concretizagdo do contrato teve sua génese no

Direito Romano através das manifestacdes do jurisconsulto Cicero, o qual indica:

a passagem do cidaddo romano Cénio, o qual, desejando passar o verao
em Siracusa pensava |4 em adquirir uma casa. Sabendo disso, o banqueiro
siracusano Pizio convidou Canio para cear em sua casa, que ficava situada
perto do mar, mas primeiro recomendou aos pescadores do lugar que
levassem, na noite do banquete, grande quantidade de peixes. Assim, no
dia aprazado, a meio da ceia, chegaram os pescadores com cestos cheios
de peixe... Maravilhado, Céanio, entdo, tanto insistiu na aquisicdo da casa
que Pizio... se ‘deixou convencer’ a vender-lha, por um preco elevadissimo.
No dia seguinte foi em vdo que Canio esperou pelos pescadores da
s~ 155
regido .

Apesar de no presente trabalho estar-se investigando a responsabilidade em
face da ruptura imotivada das negociacfes preliminares, o caso em guestdo bem
demonstra a falta de boa-fé de Pizio quando da realizacdo do negécio, uma vez que
agiu deslealmente com Canio ao forjar a situacdo dos peixes, que influenciou
sobremaneira na decisdo de adquirir a o imével, bem como lhe proporcionou o
recebimento de valor muito superior ao merecido pela casa.

Foi Rudolf Von Jhering, em 1861, quem primeiro realizou um estudo inovador
acerca da responsabilidade pré-contratual, a chamada doutrina da culpa in

contrahendo, com vistas a verificagdo da nulidade do contrato em face da

> pOPP, C. Op. cit., p. 138.
1% CAPELLARI, Récio Eduardo. Responsabilidade pré-contratual: aplicabilidade ao Direito
brasileiro, p.19.
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incompatibilidade entre a vontade real e a vontade manifestada. Muito embora
outros autores ja tivessem se questionado anteriormente acerca do assunto,
limitaram-se a invalidacdo do negdcio fundada no erro ou no dolo. Para o autor, a
culpa in contrahendo constituia o ndo atendimento da devida diligéncia pela parte
que entra em negociacbes com outrem a fim de celebrar um contrato™®.

Nas palavras de Récio Eduardo CAPPELARI, Jhering partiu do seguinte
guestionamento “Se um sujeito deu causa, por culpa sua, a nulidade de um contrato,
deve ou nao ressarcir o dano que a outra parte sofreu por haver confiado na
validade do mesmo?” Uma vez que a resposta ao questionamento se deu de
maneira positiva, sob pena de violacdo ao “sentimento comum de justi¢ca”, Jhering
encontrava-se sem saida, uma vez que a actio doli existente a época limitava-se as
condutas dolosas e a actio legis aquiliae reputava-se aos danos ocasionados a bens
ou pessoas. Para o jurista, a parte que foi responsavel pela negligéncia na conduta
deveria arcar com os danos™’. Ademais, como o contrato ainda n&o havia sido
celebrado, ndo poderia se aplicar os principios da culpa decorrente do contrato*®.

A teoria da culpa in contrahendo surgiu, portanto, para proteger o individuo
que sofreu prejuizos por ter confiado na validade de um contrato, o qual se torna
nulo pela conduta culposa — negligente — do outro contratante, e que nao
disponibilizava de instrumentos habeis para essa protecao.

Jhering foi pioneiro na defesa da existéncia de um vinculo entre as partes,
mesmo que na fase preparatéria de um contrato, o qual seréa informado por deveres
de conduta, que, uma vez desrespeitados, impdem o dever de reparar™®®. Em
conformidade com o entendimento de Judith MARTINS-COSTA, a responsabilidade
pré-contratual ndo decorre da violacdo das obrigacBes principais, que s6 se
configurariam com a efetiva celebragéo do contrato, mas de deveres instrumentais,
0s quais se formam anteriormente ao vinculo contratual, como € caso do deveres de
cooperacao, lealdade, informacéo, nao-contradicao etc, ou seja, obrigagdes oriundas

da boa-fé objetiva, cuja manifestacdo se volta a tutela da legitima confianca
despertada pela parte, bem como para a protecéo de seus interesses'®.

%8 SILVA, Eva Sénia Moreira da. Da Responsabilidade Pré-Contratual por Violacdo dos Deveres

de Informacéo, p. 17-18.
T CAPELLARI, R. E. Op. cit., p. 21-22.
%8 MARTINS-COSTA, J. Op.cit., p. 487-488.
Y9 QILVA, E. S. M. da. Op. cit., p. 18.
19 MARTINS-COSTA, J. Op.cit., p. 487.



46

Apesar da grande descoberta realizada por Jhering, a sua teoria foi alvo de
inimeras criticas, como no tocante a diligéncia, a qual seria igualmente exigida
gquando da execucdo do contrato, de modo que deveria incidir sobre o contrato
vélido, o qual ndo fora tratado por Jhering; ou ainda quanto ao embasamento da
reparacéo, a qual se limitava as hipéteses de culpa™®”.

Ademais, como pode se perceber, Jhering abarcava somente as situacfes de
nulidade do contrato, a qual acarretaria o dever de indenizar. No presente trabalho,
contudo, os vinculos contratuais a serem perfectibilizados sao vélidos, ndo existindo
qualquer vicio ou nulidade aptos a desconstitui-los. O que existe é a retirada
injustificada da relacdo, conduta esta responsavel por causar danos a contraparte,
gue se viu confiante na futura relacdo, e que em decorréncia disso sofreu prejuizos.

Antunes VARELA sintetiza afirmando a insuficiéncia da teoria de Jhering, uma
vez que a responsabilidade das partes ndo se limita aos danos culposos em face da
invalidade do negécio®®?.

Atualmente, portanto, percebe-se o alargamento do instituto, de modo que
ndo se podera cingi-lo a declaracdo de invalidade dos futuros contratos, mas
abranger, igualmente, os prejuizos decorrentes da violacdo dos deveres de
comunicacao, informacéo, ou ainda de protecdo e de conservagao do negécio, bem
como o objeto do presente estudo, em que se insere na responsabilidade pré-
contratual a ndo concregcdo do contrato em virtude do rompimento injustificado da

fase negociatéria ou deciséria’®.

3.2 RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL EM FACE DA RUPTURA
INJUSTA DAS NEGOCIACOES

Regis Fichtner PEREIRA indica quatro hipoteses tipicas que configuram a
responsabilidade pré-contratual. Sado elas: quando do rompimento injustificado das
negociacdes contratuais; quando, ao longo do desenvolvimento das negociagoes,

uma parte venha a causar danos a pessoa ou aos bens da contraparte; na hipotese

°L CAPELLARI, R. E. Op. cit., p. 24.
%2 VARELA, A. Op.cit., p. 277.
18 MARTINS-COSTA, J. Op.cit., p. 493.
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de configuracdo de um contrato nulo ou anulavel e um dos contratantes sabia ou
deveria saber acerca da existéncia do vicio; e quando, uma vez ja estabelecida a
relacdo contratual, danos tenham se manifestado em razdo da fase de
negociacao’®.

Antonio CHAVES, por seu turno, circunscreve a responsabilidade pré-
contratual as hipéteses de ruptura arbitraria das negociacdes em andamento™®°.

Ja Récio Eduardo CAPELLARI optou por tratar, em seu estudo, das espécies
de responsabilidade pré-contratual que possuem maior incidéncia na prética, quais
sejam, as relativas ao rompimento das tratativas, seja no ambito das relacdes
privadas, ou nas hipéteses que envolvam a administracdo publica, bem como na
hipéteses de manifestacdo de informagdes enganosas'®.

No presente estudo, como ja indicado, a andlise estara focada na
responsabilidade pré-contratual oriunda da ruptura injustificada das tratativas
negociais no ambito das relacdes interprivadas.

Judith MARTINS-COSTA apresenta como “regra geral” a configuracdo da
responsabilidade pré-contratual o rompimento da tratativa, e consequente n&o
concluséo do contrato, em que se configurou, efetivamente, a confianca legitima na
outra parte de que o contrato realizar-se-ia. Isto posto, a autora corrobora a
aplicacao das clausulas gerais ao presente tema, posto que se tem por inviavel uma
tipificagcdo legislativa prévia acerca de todas as situacdes envolvendo a
responsabilidade pré-contratual. Em assim sendo, mostra-se imprescindivel a
analise de cada caso em sua concretude, a fim de se perquirir 0 tipo de contrato
celebrado, o contexto em que se realizaram as tratativas, a qualificacdo das partes,
o ambiente sécio-econémico em que se operaram as negociacdes etc'®’.

ROPPO salienta, contudo, que a protecdo atribuida a parte que teve sua
expectativa desiludida deve se equilibrar com o entendimento segundo o qual o
vinculo entre as partes somente se perfectibiliza quando o contrato é celebrado, de
maneira que até este momento as partes sdo livres para permanecerem nha

negociagao ou, igualmente, procurarem novas oportunidades. O que se veda é a

4 PEREIRA, Regis Fichtner. A responsabilidade civil pré-contratual: teoria geral e
responsabilidade pela ruptura das negociagfes contratuais, p. 102-103.

® CHAVES, A. Op. cit., p.12-13.

1% CAPELLARI, R. E. Op. cit., p. 108.

1 MARTINS-COSTA, J. Op.cit., p. 494.
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ruptura injusta e arbitraria, portanto, ndo fundada em um motivo legitimo que Ihe dé

causa. O autor exemplifica:

0 comportamento de A, que, maliciosamente, prolonga umas negocia¢gfes
e, depois de ter incutido na outra parte B, confianca, em torno da segura
concluséo do contrato, interrompe-as bruscamente para fazer negdcio com
C, com o qual ja estava negociando as ocultas com B'®.

Silvio VENOSA apresenta situacbes de relevo aptas a afastar a
responsabilizagcdo, como na hipotese de falecimento de parente proximo,
reconhecimento a posteriori da inidoneidade da contraparte, alteracdo consideravel
no objeto do contrato etc. O doutrinador salienta que ndo se pode objetivar a
indenizacdo em face de qualquer rompimento, sob pena de afronta a garantia da
autonomia da vontade'®.

Carlyle POPP, de modo contrario, em defesa do principio da boa-fé,
conjugado com o principio da justica contratual, acredita que a violacdo daquele
pode ocorrer mesmo nas hip6teses em que a retirada foi legitima, uma vez que, em
determinadas situacdes, o grau de confianca entre as partes exige a reparacao dos
gastos realizados em face da entrada em negociacdes'’.

Regis Fichtner PEREIRA impde ao momento das tratativas o atendimento ao
principio da autonomia da vontade, a partir do qual as partes estao livres para abolir
as negociagcdes que antecedem a formacéo da relagcdo contratual. Trata-se de um
direito potestativo atribuido as partes, uma vez que ninguém estd obrigado a
permanecer em uma relacéo pelo simples fato de ter iniciado as negociacdes, pois,
caso contrario, haveria uma grande dificuldade a circulacdo do patrimbénio e a
formacdo de vinculos econémicos entre o0s sujeitos. O préprio momento das
tratativas seria representativo de dulvidas e incertezas acerca do resultado das
atividades. Segundo o autor, apenas com a instituicdo da relagéo juridica contratual
passa a surgir uma vinculagcdo obrigacional entre as partes, a partir da qual se
instituem créditos e débitos a serem cumpridos, sob pena de surgimento da
responsabilidade contratual*’.

Contudo, o préprio autor aponta para a existéncia de regras especiais

aplicaveis ao desenrolar das negocia¢des, uma vez que a partes se véem imersas

1% ROPPO, E. Op. cit., p. 106-107.

%9 VENOSA, S. de S. Teoria Geral dos Contratos, p. 101.
9 popPP, C. Op. cit., p. 262.

"' PEREIRA, R. F. Op. cit., p. 282-284.
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em um objetivo comum e ao longo do caminho trocam entre si informacdes e
intensificam o seu contato, sendo natural que apos certo tempo tenham gerado
confianca na conclusdo do contrato. Esta confianca pode ter ensejado a realizacéo
de investimentos e gastos no projeto, criando uma maior probabilidade na sua
consecucdo. Logo, exigir a existéncia de uma relagdo contratual para que se
configure uma eventual responsabilidade, no sentido de ja existir uma obrigacédo a
ser adimplida, conduziria a uma solucdo dogmatica e totalmente afastada da
realidade da vida. O autor defende, assim, a confianca que um dos contratantes
depositou no outro, tendo em vista que uma das maiores deslealdades que uma
parte pode cometer com a outra € engana-la quanto as suas verdadeiras intencées
ou quanto & possibilidade de constituicdo do contrato®"?.

Luiz da Cunha GONCALVES, por usa vez, sustenta que nao haveria a
necessidade de se tecer diferenciacdes entre ruptura motivada e ruptura injusta das
negociacfes, uma vez que a arbitrariedade para uma das partes seria a legitimidade
para a outra, sendo suficiente para esta afirmar que o negocio simplesmente nao
mais Ihe convém, sob pena de Ihe privar o exercicio da sua liberdade. O doutrinador,
no entanto, afirma que se configuraria a responsabilidade quando da existéncia de
culpa ou deslealdade da parte que rompeu as negociacdes, como ocorre na situacao
em gue o sujeito permite que a contraparte realize gastos com o futuro contrato,
sendo que nao possui a intencdo de celebra-lo*">.

No mesmo sentido, Inocéncio Galvdo TELLES afirma que as negociacdes
preliminares ndo vinculam as partes, afastando-se a obrigacao juridica de contratar,
de maneira que qualquer dos contratantes poderia desistir da celebracdo do
contrato, sem que |lhe impute qualquer responsabilidade. Contudo, o jurista destaca
que, para tanto, os sujeitos devem agir com lealdade e boa-fé, sob pena de
arbitrariedades e, no seu entendimento, de configuracdo do abuso de direito".

E mais, Antonio CHAVES acredita que ao longo do periodo de pré-formacao
do contrato ndo haveria obrigatoriedade entre as partes. Partindo de FAGGELA, o

autor aduz que

"2 PEREIRA, R. F. Op. cit., p. 285-291.

'® GONCALVES, Luiz da Cunha. Tratado de Direito Civil em comentario ao Cédigo Civil
portugués, v. IV, Coimbra: Coimbra Editora, 1932, p. 246-247. Apud: SILVA, Eva Sonia Moreira da.
Op. cit., p. 29.

" TELLES, I. G. Manual dos contratos em geral, p.187.
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as partes séo livres de traduzir ou ndo o projeto em contrato, de modifica-lo,
embora tenham chegado a entendimento sobre os pontos essenciais ou até
mesmo sobre todos, ou o tenham completamente elaborado e aperfeicoado,
estamos sempre no periodo de pré-formagdo, no periodo da nao
obrigatoriedade'”

Carlyle POPP, por outro lado, defende a existéncia de um carater vinculativo
entre as partes contratantes, posto que se deve adotar uma visdo em que a pessoa
humana é elemento central e cujo foco esta na boa-fé objetiva. Esses compromissos
parciais seriam vinculantes, salvo motivo posterior e legitimo apto a afasta-los. O
doutrinador salienta, ademais, que se trata de uma situagéo de prevaléncia da boa-
fé objetiva sobre a autonomia privada, em que o conflito entre principios juridicos é
resolvido por meio do uso da proporcionalidade e da razoabilidade’®.

Como é cedico, um dos principios que regem o Direito das Obriga¢cdes diz
respeito a liberdade de contratar. Eva Sonia Moreira DA SILVA se questiona como
seria possivel se afastar a liberdade de ruptura das negociacdes se ainda nédo se
entabulou um contrato entre as partes. No esteio das licdes de FAGELLA, a autora
aponta para a configuracdo de um acordo, ainda que tacito, pré-contratual, tendente
a manutencdo das negociacdes até que se ultime o contrato ou até que se perceba
a impossibilidade de um consenso entre as partes. Este acordo estaria fundado na
confianca que as partes depositaram na lealdade do vinculo, e seria decorrente da
entrada em negociacfes, bem como dos usos do negécio. Portanto, pode-se afirmar
que a decisdo de entrar em negociacdes seria responsavel pela instituicdo dos
deveres da pré-contratualidade, uma vez que ensejaria uma “obrigacdo tacita” de
reparacdo dos gastos arcados pela outra parte®””.

Judith  MARTINS-COSTA, por seu turno, prevé a possibilidade de se
configurar uma vinculag¢ao obrigacional, e ndo propriamente contratual, posto que se
estaria em um momento de tratos, de “ainda-n&o-contrato™ 8.

Regis F. PEREIRA afasta a figura do abuso de direito como fundamento da
responsabilidade pré-contratual. Afirma o estudioso que esta tese se vincula a nogao
de que abusa do direito de romper as negocia¢des 0 sujeito que, dentro de certos

contextos, abandona a realizacdo do contrato, apés o surgimento de negociacdes

”* CHAVES, A. Op. cit., p. 63.

1 pOPP, C. Op. cit., p. 242-143.

T SILVA, E. S. M. da. Op. cit., p. 19.
8 MARTINS-COSTA, J. Op.cit., p. 481.
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tendentes a sua celebragéo. Abusivo, portanto, seria exercer o direito de romper as

negociacdes, contudo,

este ato, [...], se analisado isoladamente, nenhuma contribui¢éo traz para a
solucdo do problema de se imputar algum tipo de responsabilidade para a
parte que teria abusado desse direito. A solugdo do problema néo esta em
se perquirir se o0 ato de encerramento das negocia¢cdes em si mesmo foi ou
ndo abusivo, mas sim em verificar se esse ato esta de acordo com todo o
comportamento adotado pela parte durante o desenrolar das negociacdes
contratuais'’®.

O autor finaliza afirmando que, ao se considerar como abusiva a ruptura das
negociacfes contratuais, a solucdo atribuida ao caso nédo estaria na seara da
responsabilidade civil, mas na eliminacdo desse direito, com a consequente
obrigatoriedade legal de realizac&o do contrato™®°.

No mesmo sentido, Carlyle POPP refuta as doutrinas que defendem o abuso
de direito, visto que este pode se configurar como um pressuposto da violacdo da
ética nas relacbes, mas ndo como um titulo ou fundamento desta espécie de
responsabilidade civil'®'. Corroborando este entendimento estd Orlando GOMES,
segundo o qual, com a teoria do abuso do direito “n&o se esclarece [...] qual o direito
exercido irregularmente”*®?,

POPP defende ainda que o direito do negociador de se retirar das tratativas
nao pode ser mais visto sob um aspecto meramente individual, mas levando em
consideracdo a outra parte contratante. Uma vez violada a confianca do outro ou
perpetrados prejuizos em face do recesso, serd necessaria uma conciliacdo entre o0s
direitos. Ademais, dependendo da intensidade da confianca, a liberdade de
abandono das negociacdes restara afastada’®®.

Também Régis F. PEREIRA lembra que a existéncia de negociacbes
contratuais faz surgir deveres juridicos especiais entre as partes, mormente os de
lealdade e correcdo. Se um contratante agir de maneira abusiva ou negligente, no
que diz respeito as expectativas e pretensdes do outro, podera responder civiimente
pela ruptura imotivada das negociacdes contratuais. O que se tem, portanto, € 0

conflito entre o principio da autonomia da vontade e a conduta de boa-fé que é

' PEREIRA, R. F. Op. cit., p. 300-302.
'8 PEREIRA, R. F. Idem, p. 302.

¥ popPp, C. Op.cit., p. 146.

2 GOMES, O. Contrato, p. 64.

8 pOPP, C. Op.cit., p. 260.
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exigida das partes, na medida em que o comportamento de um contratante pode
provocar a confianca legitima de que o contrato sera efetivamente celebrado, caso
nao se opere nenhum motivo relevante capaz de afasta-lo. O jurista acredita que,
em decorréncia da boa-fé, a relacdo perpetuada entre as partes passa a ser
qualificada como juridica, ou seja, ter-se-&4 uma relacéo juridica pré-contratual. *%*.
Ademais, existe um outro angulo de conflito decorrente do embate entre
esses dois principios, que, consoante Regis F. Pereira, repousa no interesse publico
de os sujeitos estarem livres para negociar, como melhor Ihes interessar, a partir do
que se desenvolve a liberdade e se facilita o comércio juridico. E, de outro lado, o
interesse publico referente a seguranca minima atribuida aos contratantes quando
da fase das tratativas, o que, contraditoriamente, promove, da mesma forma, o
comércio juridico, uma vez que as pessoas se inserem no mercado com mais
conviccdo de que ndo serdo enganadas ou prejudicadas em razdo do

comportamento irresponsavel do seu pretenso parceiro contratual®®®.

3.3 NATUREZA, ELEMENTOS E INDENIZACAO

BN

Ponto nodal, e de grande discussao, referente a responsabilidade pré-
contratual diz respeito a natureza desta responsabilidade.

Classicamente, divide-se a responsabilidade civii em contratual e
extracontratual. Aquela resulta da inobservancia de uma obrigacédo, de uma relacéo
crediticia, de maneira que se tem uma relacdo pré-constituida entre as partes, ao
passo que a responsabilidade extracontratual decorre da violagdo de deveres
juridicos diversos, surgindo a relagéo entre elas a partir da ocorréncia do ilicito™°.

A responsabilidade extracontratual encontra amparo no art. 186 do Cédigo
Civil, a partir do qual, todo aquele que causa dano a outrem, seja por culpa em

sentido estrito ou dolo, deve reparar (responsabilidade decorrente de um ato ilicito).

' PEREIRA, R. F. Op. cit., p. 291-292 e 298.
'8 PEREIRA, R. F. Idem, p. 293.
% popPP, C. Op. cit., p. 138-139.
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Por seu turno, na responsabilidade contratual, aquele que descumpre o pactuado
torna-se inadimplente®®’.

A despeito dessa divisdo, defende-se que as duas espécies de
responsabilidade civil seriam fundamentalmente iguais, uma vez que ambas dizem
respeito a violagcdo de um dever juridico previamente indicado, além de estarem
ambas circunscritas a um mesmo sistema juridico, ainda que uma decorrente da lei
e outra de uma norma contratual'®. Anelise BECKER entende, conforme indicado
por POPP, que a responsabilidade resulta do contato social, cuja distin¢ao reside tao
somente no maior ou menor grau deste contato'®. Seria a chamada teoria monista
ou unitaria, uma vez que os efeitos decorrentes destas duas espécies de
responsabilidade seriam exatamente os mesmos*.

FACHIN aduz, ainda, que, qualquer que seja o desfecho acerca da discussao
em torno de qual seria a natureza da responsabilidade pré-contratual, ndo obstante
0 seu grande relevo tedrico e pratico, este em certa medida, persistira a concluséo
de que existird o dever de indenizacdo'®*. O resultado pratico, portanto, serd o
mesmo, em ambos 0S casos.

Jhering defendia que a nulidade do contrato retira a possibilidade de
cumprimento da sua obrigacao principal, mas ndo dos seus efeitos outros e da sua
correspondente reparacao, originando-se a responsabilizacéo por culpa antecedente
ao surgimento do contrato, sendo-lhe imputado um carater contratual. Em um
primeiro momento, Jhering imaginou que a responsabilidade teria natureza
extracontratual, uma vez que o contrato restava invalido. Contudo, ndo eram
cabiveis as acles entdo existentes a época para reparar o dano. A actio doli
limitava-se as condutas dolosas, enquanto que a actio legis aquiliae era concedida
com vistas a protecdo tdo somente de coisas ou pessoas (especifica forma de
192)193_

lesao

Em nota introdutéria a obra de JHERING assim se apontou

187 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito civil brasileiro, v.4. p. 26-27.

¥ pPOPP, C. Op. cit., p. 139

18 BECKER, Anelise. Elementos para uma teoria unitaria da responsabilidade civil. Direito do
Consumidor, Sdo Paulo, n. 13, p. 42-55, jan./mar. 1995. Apud: POPP, C. Op. cit., p. 139-140.

% GONCALVES, C. R. Op. cit., p. 27.

YLEACHIN, L. E. Op.cit., p. 138.

%2 JHERING, Rudolf Von. Culpa in contrahendo: ou indemnizacdo em contratos nulos ou n&o
chegados a perfeicao, p. 19.

™8 CAPELLARI, R. E. Op. cit., p. 23 e 51.
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para os casos de culpa s6 restaria, pois, a possibilidade de uma
aproximacao a responsabilidade contratual: ndo s6 a ocasido para a lesao
foi a conclusdo do contrato, como, para além desta conexao exterior, 0
especifico desta obrigacdo de indenizacdo estaria na ligacdo da culpa com
a relacio contratual®*

Do mesmo modo, Carlyle POPP sustenta que, a primeira vista, a
responsabilidade seria extracontratual, posto que o contrato sequer existiu, ndo se
configurando, portanto, um vinculo desta natureza. Contudo, o doutrinador afirma
que ha muito deixou de existir uma separacdo absoluta entre as negociacdes
contratuais e o efetivo contrato formado, sendo aquelas igualmente regidas pelo
regime contratual. A relacao juridica entre as partes precede a existéncia do ilicito,
nao resultando dele, portanto. Ademais, o dever geral de ndo prejudicar ndo decorre
do ordenamento juridico, mas das atitudes da partes e do contetudo das tratativas,
uma vez que se tem o contrato como uma totalidade, cujos deveres acessorios
geram a obrigacado de prestar aqueles que se encontram vinculados™®°.

Em sentido oposto, Caio Mario da Silva PEREIRA defende que as
negociacfes preliminares ndo ensejam a vinculacdo entre as partes, de modo que
uma eventual responsabilizacdo em face da violacdo da confianga daquele que
acreditou no contrato, e para tanto despendeu gastos, ndo se configuraria no campo
contratual, mas dentro do ambito da responsabilidade aquiliana. Ademais, no seu
ponto de vista, a responsabilidade teria carater excepcional, uma vez que ndo se
poderia assemelhar a forca obrigatoria oriunda de um contrato com as negociacdes
preliminares, posto que, deste modo, admitir-se-ia que as obrigacbes contratuais
poderiam surgir mesmo antes da efetiva contratacéo®®®.

VENOSA, no mesmo sentido, defende que se estaria diante de uma
responsabilidade extracontratual, “fora do contrato”, uma vez que o comportamento
injusto se dera em fase anterior ao contrato, o qual ainda n&o se consolidou®®’.

Igualmente, Récio Eduardo CAPELLARI sustenta que a responsabilidade pré-
contratual é efetivamente de natureza extracontratual, uma vez que € O
comportamento das partes que a identifica, e ndo o inadimplemento contratual,
contrato este que nem sequer chegou a existir. Para o autor, trata-se da infringéncia

do dever geral de neminem laedere. Ademais, na lesdo aos deveres pré-contratuais

% JHERING, R. V. Op. cit., p. XII.

% pOpPP, C. Op. cit., p., 147 e 149.

% PEREIRA, C. M. da S. Op. cit., p. 26.
7 VENOSA, S. de S. Op. cit., p. 99 e 101.
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residem as caracteristicas de um ato ilicito, o qual acarreta dano a outrem e enseja o
dever de indenizar'®®.

Ha, por fim, quem defenda uma terceira via para a responsabilidade pré-
contratual. Seria uma responsabilidade com contornos especiais, sui generis, uma
vez gque intercalada entre as outras duas espécies de responsabilidade. Carneiro DA
FRADA se reporta a culpa in contrahendo, a qual atua nos contextos especificos de
negociacdo e formacdo do contrato, de modo que nao pode ser entendida a
responsabilidade como delitual, uma vez que esta impde deveres gerais,
independentemente de uma relacdo concreta. Por outro lado, a responsabilidade
nao poderia ser igualmente obrigacional, posto que os deveres de conduta impostos
ao longo da formacdo do contrato, embora particulares, ndo correspondem a
deveres de prestar, ndo se configurando, portanto, como obrigacdes em sentido
estrito (obrigacdo do artigo 389 do Cdédigo Civil). Para FRADA, entre a parte que se
viu prejudicada e o outro contratante “se forma uma relacdo especifica, cujo

7

contetdo é dado pelos deveres de boa-fé e cuja fonte é a situacdo objetiva de
existéncia de negociagdes™*°.

No mesmo sentido, Regis Fichtner PEREIRA defende a existéncia de um
sistema proprio de regras de responsabilidade civil para os prejuizos decorrentes do
desenvolvimento das negociac¢des, caracterizando-se por uma terceira espécie de
responsabilizacdo, em face das suas especificidades. Consoante posi¢cdo do autor,
as normas atinentes a responsabilidade extracontratual ndo ensejam uma resposta
satisfatéria ao problema, uma vez que o contato operado pelas partes ndo se
confunde com um mero contato social. Trata-se, em realidade, de um contato
qualificado. Muito embora ainda ndo se tenha constituido uma relacdo juridica
contratual — o que também descaracterizaria uma responsabilidade desta natureza —
ja se poderiam visualizar deveres juridicos igualmente qualificados, capazes de criar
entre as partes uma relacdo especial, que ndo se coaduna com as hipéteses de
responsabilidade aquiliana®®.

No que diz respeito aos elementos de configuracdo da responsabilidade civil
pré-contratual, Regis F. PEREIRA aponta, inicialmente, para a necessidade de

existéncia de negocia¢cbes entre as partes, tendentes a formacédo de uma relacao

1% CAPELLARI, R. E. Op. cit., p. 56.

1% FRADA, Manuel A. Carneiro da. Uma ‘terceira via’ no direito da responsabilidade civil? O
problema da imputacdo dos danos causados a terceiros por auditores de sociedades, p. 88,95 e 100.

2% PEREIRA, R. F. Op. cit., p. 100-102.
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juridica contratual. Tais negociacdes, contudo, devem ser intensas ao ponto de fazer
surgir nos contratantes uma “razoavel base de confianga”. Ademais, devem dizer
respeito a uma atividade comum, voltada a verificacdo e criacdo do projeto do
negécio a ser entabulado. A dimensdo, o objeto, bem como a duracdo das
negociacgdes, irdo variar de acordo com cada caso concreto. Além disso, a indicagédo
de eventuais deveres juridicos atribuidos as partes também dependera da analise
casuistica®’.

O doutrinador indica, ainda, que a verificacdo desse pressuposto ndo esta na
guantidade de conversas ou condutas perpetradas pelas partes, mas a qualidade do
contato havido entre elas. Quanto mais intensa for a confianca que uma parte cria na
outra acerca do estabelecimento do contrato, maior serd a facilidade de se
configurar 0s pressupostos para ensejar a responsabilizacdo, quando da ruptura dos
negécios. Além disso, é possivel que a confianca depositada possa ser verificada
sob um prisma objetivo, através do montante de investimentos realizados para a
constituicdo do contrato. Ademais, Fichtner PEREIRA corrobora o entendimento
antes mencionado segundo o qual, dispensa-se, inclusive, a pratica de um ato
formal de concordancia com estas negociagdes, bastando o reconhecimento da
vontade implicita dos contratantes, a qual sera verificada através dos atos praticados
por eles®®.

Silvio VENOSA exige que o estagio das contratacdes preliminares em que se
encontram as partes possa nelas criar o sentimento quanto a efetiva existéncia do
contrato no futuro. O autor fala inclusive em frustracdo moral, para além da
meramente material®®,

Récio Eduardo CAPPELARI, por sua vez, afirma que a responsabilidade
oriunda da ruptura arbitraria das negociacdes tem por fundamento a equidade, uma
vez que se pressupde a aceitagdo reciproca quanto a formacao contratual. O autor
salienta que o consentimento quanto a elaboracdo pode ser expresso ou tacito,
podendo inclusive se dar de modo subentendido, desde que seja inequivoco®®.

Ademais, Fichtner PEREIRA acrescenta que a “punctuagdo” seria um
elemento apto a demonstrar a existéncia de negociagbes sérias, bem como a

confianga depositada na realizacdo do contrato definitivo. Trata-se de uma prova da

%L pEREIRA, R. F. Op. cit., p. 305-308.
22 pEREIRA, R. F. Idem, p. 308-310.
%3 VENOSA, S. de S. Op. cit., p. 101.
2% CAPPELARI, R. E. Op. cit., p. 35.
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configuracédo desta fase inicial, de formacédo do contrato, e ndo propriamente do

contrato. Nas palavras do autor, a expressao

quer significar as situacdes em que o contrato vai se formando de maneira
gradual, de forma que as partes declaram a sua vontade acerca de
aspectos parciais do contrato, a medida que chegam a um consenso sobre
tais aspectos™®.

No que tange ao segundo pressuposto da responsabilidade pré-contratual,
Fichtner PEREIRA indica o elemento culpa, o qual consiste, para o autor, na
violagao do principio da boa-fé ao longo do periodo de formacéo do contrato. Para o
autor, deve-se afastar, no presente caso, a aplicacdo da teoria da responsabilidade
objetiva. Se assim ndo se procedesse, todo sujeito que iniciasse negociacdes e as
interrompesse seria obrigado a indenizar os prejuizos causados, de modo que a
prépria garantia da boa-fé restaria afastada®®®.

O autor acrescenta, ainda, que a investigacdo da culpa né&o se opera
unicamente em relacdo ao ato de romper, mas também, e mormente, no tocante a
todos os atos praticados pela contraparte ao longo desta fase de negociacdes. A
culpa do contratante, apta a incorrer em responsabilidade, consistirA no ato de
estimular a efetivagcdo do contrato no futuro, suscitando na outra parte uma iluséo
acerca da realidade e instigando o seu prosseguimento das negociacoes’.

No caso da responsabilidade pré-contratual, a culpa pode ser entendida em
sentido lato, enquanto violacdo dos deveres essenciais a conduta de boa-fé,
configurando-se como pressuposto indispensavel (para aqueles que a defendem),
uma vez gque nao se pode responsabilizar o individuo se o fato que determinou a
retirada das negociacdes nido for a ele imputado. E possivel, ademais, que a
violagdo de deveres de comportamento ocorra de maneira intencional, a fim de
causar prejuizo a outrem, o que caracterizaria o dolo (o sujeito, previamente, nao
tem a intencdo de concluir o contrato e, ainda sim, da inicio as negociagfes, ou, na
hipétese de o contratante, inicialmente de boa-fé, resolver deixar as tratativas

apenas para causar danos ao outro). Por fim, também poderia se configurar a “culpa

2% pEREIRA, R. F. Op. cit., p. 311.
2% PEREIRA, R. F. Idem, p. 312-313 e 324.
2" PEREIRA, R. F. Idem, p. 320.
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em sentido estrito”, representativa das hipoteses de negligéncia, imprudéncia e
impericia®®.

Francisco AMARAL indica que a culpa possui dois pressupostos: um dever
violado (elemento objetivo), bem como a imputabilidade ou culpabilidade do sujeito
(elemento subjetivo)®®. Carlyle POPP, partindo deste pressuposto, aponta que 0
“carater de conduta presente na idéia de imputabilidade” demonstra a necessidade
de o sujeito de direito agir em conformidade com certos parametros de protecdo em
relagdo aqueles que o circundam, de modo a evitar atitudes causadoras de riscos.
Para ele, o descumprimento dos deveres laterais e o desrespeito a confianca alheia,
produtores de reflexos na boa-fé, representam a violagéo de um dever juridico®'°.

Ademais, o doutrinador, ao defender a natureza de contratualidade da
responsabilidade pré-contratual, afirma que a culpa nesses casos seria presumida,
uma vez que, ao se comprovar o nivel de confianca gerado entre as partes durante
esse periodo, haveria uma presuncao relativa de que a ruptura se deu de modo
abusivo. O autor ndo afasta o direito subjetivo, resultante da autonomia privada, de
rompimento das tratativas, desde que, contudo, ndo haja por parte do contratante
que as rompeu a incitacdo da confianca do outro e o consequente estimulo a boa-fé.
Desse modo, a acdo culposa acaba se objetivando — mas nao deixa de ser uma
responsabilidade subjetiva —, uma vez que prepondera o dever descumprido, e nao
o0 comportamento do sujeito, cabendo a este demonstrar que a sua atitude foi
legitima, licita e ndo abusiva®'.

Logo, quando se esta diante de uma hipdtese de culpa contratual, cabera ao
devedor o 6nus de provar que ndao agiu com culpa ou albergado em alguma
excludente de responsabilidade, como o caso fortuito e a forca maior?*.

Récio Eduardo CAPPELARI, contrariamente, indica como segundo elemento
da responsabilidade pré-contratual a inobservancia do principio da boa-fé, uma vez
que esta permite uma ampliacdo de conceitos. Como se trata de uma clausula geral,

tem-se a intensificacdo do campo de atuacdo desta norma, abarcando um maior

% PEREIRA, R. F. Op. cit., p. 313-316.

299 AMARAL, Francisco. Direito Civil: Introducao, p. 540.
29 pOPP, C. Op. cit., p. 264-265.

21 pOPP, C. Idem, p. 265.

2 AMARAL, Francisco. Op. Cit., p. 540.
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namero de deveres e regras de conduta (deveres de lealdade, conservacao,
comunicacéo etc.)*.

O autor também afasta a hipotese de uma responsabilidade exclusivamente
objetiva, sob pena de se atribuir as partes uma seguranga mais intensa que aquela
existente no interior de um contrato, o que implicaria em verdadeira diminuigdo das
contratacdes. Ademais, nesses casos, ndo se poderia cogitar da retirada das
negociacfes sem a consequente responsabilidade pré-contratual, nem quando se
configurasse um motivo legitimo para tanto, o que seria inaceitavel, tendo em vista a
propria boa-fé**,

Por outro lado, o doutrinador também refuta a fundamentacdo Unica e
exclusivamente no elemento culpa, uma vez que se admite a possibilidade de
responsabilidade pré-contratual objetiva ou decorrente do fato de outrem, ainda que
de forma excepcional, como no caso do menor e do preposto. Ele aponta que a
culpa, ainda que fundamente grande parte das situacdes, ndo pode substituir a boa-
fé, tendo em vista que aquela se reporta a imputacéo de fatos a pessoas, conforme
critérios subjetivos, enquanto que esta é utilizada nos casos em que o
comportamento dos sujeitos estd sendo valorado. E, ao longo das negociacfes, 0
gue se deve verificar € se a conduta das partes se pautou nos deveres de lealdade e
honestidade, de modo a se indicar a existéncia de um motivo legitimo para
interromper as tratativas, tarefa esta que se confia a boa-fé objetiva, e ndo a
culpa®®®.

Carlyle POPP também refuta a indispensabilidade da ocorréncia de culpa,
uma vez que seria possivel a responsabilizacdo através de preceito legal,
dispensando-se a analise acerca da conduta imprudente, imperita, negligente ou
mesmo dolosa, de modo que se configuraria uma verdadeira responsabilidade
objetiva. Trata-se das situacdes que envolvem relacbes de consumo propriamente
ditas, em que a atividade, por si s0, cria um risco especial, ou quando o exercicio de
certos direitos determina o dever de reparar os danos causados®*°.

N&o o bastante, outro elemento faz-se necessario para a configuracao da
responsabilidade pré-contratual, trata-se do nexo causal entre o fato que ensejou o

dano e o proéprio dano.

213 CAPPELARI, R. E. Op. cit., p. 44-45.
14 CAPPELARI, R. E. Idem, p. 42.

15 CAPPELARI, R. E. Idem, p. 42-43.
% pOPP, C. Op. cit., p. 269.
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O nexo causal é a “relacao direta e imediata que necessariamente deve haver
entre a acdo e o dano. Significa dizer que o dano deve ser resultado da acao
praticada”®!’. Segundo Francisco AMARAL, o Cédigo Civil de 2002, em seu artigo
403%'8 adotou a teoria da causalidade imediata, por meio da qual se exige que entre
o fato e o dano haja relacéo direta e imediata de causa e efeito®?.

E por isso que se defende que s6 podem ser reparados 0s prejuizos que 0
contratante de boa-fé incidiu em razdo da confianca na celebracdo do contrato,
afastando-se despesas antecedentes ou posteriores, ndo conectadas direta e
imediatamente a infringéncia do principio da lealdade. Igualmente, ndo sé&o
abarcadas as despesas que 0 sujeito incorreria de qualquer maneira,
independentemente de as partes terem iniciado as negociaces®*°.

Observa-se, ainda, que para além da relacdo de causalidade, existe uma
relacdo de solidariedade ou principio da responsabilidade, uma vez que,
necessariamente, existe uma conexao entre a iniciativa de execucao de determinado
ato juridico e as consequéncias oriundas dele, as quais podem ser danosas para o
sujeito a quem o ato se destina. Ainda que esse ato seja reputado como o direito de
se retirar das negociacdes, ndo se admite que ele seja ilimitado e totalmente
irresponsavel®*.

Récio CAPPELARI, no esteio da doutrina de Serpa LOPES, faz uma distin¢céao
entre o nexo de causalidade e a imputabilidade. Enquanto que aquele é
representativo de “elementos objetivos, externos, consistentes na atividade ou
inatividade do sujeito, atentatorios do direito alheio. E a imputatio facti”, esta consiste
na determinacdo de um “elemento subjetivo, interno, que se resumiria na imputatio
iuris”. O autor finaliza apontando que, por se tratarem de conceitos distintos, é
possivel que haja a imputabilidade sem que se configure o nexo de causalidade,
como na hipétese em que um sujeito da a outro um copo de veneno para tomar, mas
a vitima antes de sofrer os reflexos deste, acaba falecendo em decorréncia de um

colapso cardiaco®?.

2" pOPP, C. Idem, p. 293.

#18«Art. 403. Ainda que a inexecugao resulte de dolo do devedor, as perdas e danos sé incluem os
prejuizos efetivos e os lucros cessantes por efeito dela direto e imediato, sem prejuizo do disposto na
lei processual.”

219 AMARAL, F. Op. cit., p. 542.

29 pEREIRA, R. F. Op. cit., p. 400.

2L CAPPELARI, R. E. Op. cit., p. 41.

22 CAPPELARI, R. E. Idem, p. 40.
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No que toca a confianca, Récio CAPPELARI a coloca como pressuposto
especifico da responsabilidade pré-contratual em face da ruptura das tratativas. O
autor sustenta que a confianga surge concomitantemente a concordancia, tacita ou
expressa, acerca das negociacdes, as quais serdo regidas pelo principio da boa-fé
objetiva, através da qual se impde aos contratantes o exercicio de uma conduta
pautada pelos valores de idoneidade, lealdade e honestidade. E, portanto, dessa
exigéncia de uma conduta correta, intrinseca a qualquer a qualquer comportamento
do trafego juridico, que decorre a justa confianca que se forma entre as partes,
sendo esta sempre tutelada pelo direito, uma vez que condi¢do para todo e qualquer
relacionamento entre os homens®%,

Finalmente, a responsabilidade pela retirada arbitraria das negociacdes
somente € possivel na medida em que se configurar um efetivo dano ao sujeito de
direitos que se viu lesado. No entender de Carlyle POPP, a indicacdo dos danos
sofridos pela parte visa proporcionar a esta o retorno ao seu status quo ante, o que
somente ndo sera possivel quando da existéncia de um dano extrapatrimonial, em
que a reparacao terd um carater compensatorio, e ndo ressarcitorio??*.

No presente estudo, como néo se celebrou qualquer contrato entre as partes,
nao existiria para elas o direito de receber uma prestacdo. O que se malogra é a
expectativa na conclusdo do contrato, de modo que aos contratantes ndo caberia 0
direito de estabelecer a relacdo contratual, afastando-se, portanto, a indenizacao
pelas vantagens que as partes poderiam ter obtido na hipétese de ocorréncia do
contrato. O que resta violada é a confianca depositada por um dos contratantes, de
modo que s6 poderdo ser indenizados os prejuizos sofridos por aquele que de boa-
fé acreditou na realizacdo do contrato®®.

No que tange ao quantum ressarcitorio, ROPPO defende, portanto, que a
parte que teve violada a sua confianca ndo teria direito ao interesse contratual
positivo, ou seja, a receber os exatos beneficios que obteria caso o contrato fosse
validamente celebrado e perfeitamente cumprido. Em realidade, a parte lesada faria

jus a reparacdo do interesse contratual negativo, referente as vantagens que teria

223 CAPPELARI, R. E. Op. cit., p. 46.
24 pOPP, C. Op. cit., p. 278.
%2> PEREIRA, R. F. Op. cit., p. 377.
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obtido acrescidas dos prejuizos e despesas que teria evitado caso nao tivesse
iniciado as negociacdes, as quais foram posteriormente rompidas®°.

Para CAPPELARI, do mesmo modo, a responsabilidade pré-contratual tem
embasamento no interesse negativo, tendo em vista que os deveres violados nao
dizem respeito a obrigacdo principal, mas aos deveres acessorios, decorrentes da
boa-fé e da lealdade. O interesse negativo corresponde, por conseguinte, “a
diminuicdo patrimonial que o sujeito nao teria sofrido, se ndo tivesse contratado e
nao tivesse confiado no estado das negociagdes”?*’.

Nesse sentido, segundo Regis F. PEREIRA, Jhering defende, nas hipéteses
de culpa in contrahendo, a limitacdo do dever de indenizar ao interesse negativo,
através do qual se permite a tutela do interesse oriundo da ndo conclusdo do
contrato. Nao se trata, portanto, do direito a execucdo do contrato pelas partes,
representativo do interesse positivo. Ademais, Jhering acrescenta que o interesse
negativo ndo se repousa apenas nos danos emergentes sofridos pela parte, tais
como despesas com a formacdo e desenvolvimento do contrato, mas, igualmente,
alcance os lucros cessantes, indenizagdo tipica do interesse positivo, como na
hipétese de reparacéo do lucro ndo atingido em razdo da perda de oportunidade na
realizacdo de outros negdcios®*®.

NALIN, ndo difere, coadunando-se com o entendimento de que o rompimento
antecipado do contrato malogra o futuro desejo de contratar, cabendo indenizagao
em face do interesse contratual negativo violado. Esta reparacdo devera abranger,
além dos danos emergentes, os lucros cessantes, ndo se afastando, igualmente,
uma eventual indenizacdo em face de danos extrapatrimoniais sofridos, cumulados,
ou ndo, com os patrimoniais®?°.

Para Carlyle POPP, o interesse negativo se volta a protecdo da confianca do
sujeito lesado, abarcando a indenizacdo todos 0s prejuizos que o sujeito suportou,
ou as vantagens que deixou de auferir, pelo fato de ter iniciado as negociagdes.
Salienta, ademais, que o montante que o sujeito deixou de ganhar nada tem ligacao

com o contrato a ser firmado, afastando-se, assim, o interesse positivo®®.

2% ROPPO, E. Op. cit., p. 108.

2l CAPPELARI, R. E. Op. cit., p. 127.
28 pEREIRA, R. F. Op. cit., p. 118.
229 NALIN, P. Op. cit., p. 158.

29 pOPP, C. Op. cit., p. 279.
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O Supremo Tribunal Federal, em decisédo datada de 1959, afastou as duvidas
quanto a limitacdo da indenizacdo ao interesse negativo, proferindo a seguinte
decisao:

CULPA IN CONTRAHENDO - CONCEITO. A VERIFICACAO DE
RESPONSABILIDADE DELA DERIVADA SE FAZ PELA SOMA DOS
PREJUIZOS EFETIVOS, DIRETAMENTE EMANADOS DA SUA
OCORRENCIA, EXCLUIDOS OS LUCROS CESSANTES E OUTRAS
PARCELAS NAO COMPREENDIDAS NO DENOMINADO INTERESSE

NEGATIVO. RECURSO NAO CONHECIDO, SEM EMBARGO DO
PROVIMENTO DO AGRAVO PARA A SUBIDA DOS AUTOS®,

Méario Julio de ALMEIDA COSTA, além de contestar a possibilidade de
indenizacdo do interesse positivo, uma vez que se esta diante da inobservancia de
um dever anterior a realizacdo do contrato, faz uma avaliacdo de equidade, a partir
do que “n&o parece razoavel que o lesado possa ser colocado, pela ruptura das
negociacfes, huma situacdo mais vantajosa do que a que conseguiria se 0 contrato
que as mesmas visavam se tivesse consumado”?*.

Régis Fichtner PEREIRA salienta, contudo, que em hip6teses excepcionais se
poderia atribuir a indenizacdo em face do interesse contratual positivo, tendo em
vista que a tutela dos danos decorrentes da confianca elidida, podem,
eventualmente, englobar o que a parte receberia com a pactuacao do contrato. E o
autor complementa apontando o “caso dos tomates”, anteriormente mencionado, em
que se condenou a industria ao pagamento de parte da safra que os agricultores ndo
conseguiram vender?®>,

No “caso dos tomates”, a empresa alimenticia praticou reiteradamente a
conduta de doar sementes aos agricultores, a fim de adquirir, apés o plantio, os
produtos. Certa feita, a industria distribuiu as sementes, mas achou por bem néo
mais adquirir os tomates, causando grandes prejuizos aos agricultores, 0s quais nao
possuiam outro comprador para dar vazdo as mercadorias. A indenizagdo abarcou o
interesse positivo no sentido de permitir 0 pagamento da parcela da safra que ficou
sem destinagéo, atribuindo-se aos plantadores os exatos beneficios que teriam

alcado se o contrato tivesse sido celebrado.

31 BRASIL. Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n. 43951/SP.

Min. Rel. Antonio Villas Boas. Acorddo de 22.12.1959. Acesso em 28 de setembro de 2010.

2% COSTA, Mario Jilio de Almeida. Responsabilidade civil pela ruptura das negociacdes
preparatérias de um contrato, Coimbra: Coimbra Editora Limitada, 1994, p. 75-76 e 84. Apud:
PEREIRA, R. F. Op. cit., p. 384 e 389.

2% PEREIRA, R. F. Idem, p. 385.
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Menezes CORDEIRO, igualmente, afasta a limitagcdo da indenizagao pela
culpa in contrahendo ao interesse negativo, defendendo a necessidade de se
averiguar quais os bens tutelados pela boa-fé desrespeitada, a fim de se indicar os
danos sofridos. Na hipétese de a confianga restar violada, deve-se atentar ao
investimento realizado sobre ela. Se, em razdo da confianca, a parte perder a
oportunidade de celebracdo de um negdcio, a indenizacdo ird se pautar na
oportunidade perdida, caso de “lucro cessante do interesse negativo”, ou, ainda,
sera possivel considerar simplesmente os beneficios que a parte teria alcancado
com a execucao do contrato frustrado, hipétese de interesse positivo?**.

Eva Sonia Moreira da SILVA afirma que de um lado se poderia sustentar a
indenizacdo pelo interesse negativo, pois na hipotese de ruptura injustificada das
negociacdes ndo seria possivel a pactuacdo do contrato, em face do principio da
autonomia privada. Além disso, o contrato nunca se perfectibilizou, de modo que o
dano a ser indenizado néo seria 0 do ndo cumprimento, aplicando-se o interesse
positivo apenas como teto maximo para o valor da indenizacdo. E, de outro lado,
poderia se defender que se o ilicito pré-contratual foi responsavel pela néo
celebracdo do contrato, o dano consistiia na ndo realizacdo deste, surgindo,
portanto, o interesse positivo de indenizar®*®.

A autora conclui afirmando que os danos a serem indenizados serdo, em
verdade, todos aqueles oriundos da violagao do principio da “boa-fé in contrahendo”,
dependendo a sua quantificacéo da verificacdo de cada caso concreto®®.

No mesmo sentido, Régis F. PEREIRA, segundo o qual a indenizacdo pela
retirada ilegitima das negociacdes nado pode ficar limitar ao quantum do beneficio no
contrato projetado. Isso porque o parametro para a fixacdo da indenizacao esta nos
interesses violados em razéo do dever de agir de boa-fé, o que permitird que estes
sejam superiores aqueles existentes no contrato em formac&o?*’.

Carlyle POPP sustenta a possibilidade de a indenizagcéo pelos interesses
negativos superar o valor do interesse positivo quando se esta diante de uma
relacdo em carater de exclusividade, ou seja, quando as partes ndo tém liberdade
para contratar paralelamente com terceiros em face do inicio das negociagées com o

outro contratante. Em assim sendo, quando da ruptura injusta das tratativas, as

2% CORDEIRO, A. M. Op. cit., p. 517-518.
2% SILVA, E. S. M. da. Op. cit., p. 215.

28 SILVA, E. S. M. da. Idem, ibidem.

" PEREIRA, R. F. Op. cit., p. 388-389.
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ofertas melhores que o contratante lesado recebeu, e que néo pode aceitar, poderéo
embasar o pedido de lucros cessantes, ndo configurando o contrato como um limite
a estes lucros. O autor salienta, ademais, que nas hipoteses de ndo exclusividade
também seria possivel se ultrapassar o valor do interesse positivo quando da
existéncia de vérias oportunidades perdidas, cujo somatorio podera entdo exceder o
interesse na realizacdo do contrato®*®.

E o doutrinador arremata defendendo que Unico limite sera o da
“reparabilidade integral”, cabendo a indenizac&o por todos os danos sofridos. A parte
que extinguiu as negociacdes o fez ilegitima e voluntariamente, uma vez que se
convenceu de gque esta seria a melhor op¢éo para ela, devendo, desse modo, arcar
com todos os prejuizos oriundos do ilicito perpetrado®®°.

A indenizacdo, portanto, ira abarcar os danos materiais, referente as
despesas suportadas pela parte em razdo da entrada em negociacdes e que tinham
por escopo o interesse comum de realizacdo do contrato, como 0S custos com
viagens, contratacdo de profissionais especiais, realizacdo de projetos, diarias de
viagem etc.

Récio CAPPELARI dispbe que, para além destas despesas, também sera
possivel a reparacdo do tempo e trabalho despendidos ao longo dessa fase, bem
como a indenizacao pela perda de oportunidade de contratar com outrem?*°.

Outrossim, também sera possivel a indenizacdo por danos morais, 0s quais
podem resultar da perda de credibilidade ou mesmo em face do sentimento de
frustracdo em torno do contrato ndo fixado®**. Também é possivel que uma das
partes sofra difamacdes e callnias em razdo do desentendimento operado entre
elas, o que ensejara o dano extrapatrimonial®*.

Por derradeiro, Carlyle POPP defende a possibilidade de uma tutela
especifica no ambito da responsabilidade pré-contratual, impondo o dever de fazer,
ou seja, de efetiva celebracdo do contrato. Para tanto, faz-se necesséria a
configuracdo de certos elementos especificos, como a existéncia de tratativas em
estagio avancado, quando da ruptura; um grau elevado de confianca quanto a

integridade das negociacdes; e a inexisténcia de qualquer restricdo para a atribuicao

2% pOPP, C. Op. cit., p. 280.

2% pOPP, C. Idem, ibidem.

%9 CAPPELARI, R. E. Op. cit., p. 39.
"1 PEREIRA, R. F. Op. cit., p. 402.
2 pOPP, C. Op. cit., p. 285.



66

desta tutela. As restricdes dizem respeito & auséncia de proibi¢cdes legais; a néo
exigéncia de espontaneidade na realizacdo do ato; a limitacdo dos efeitos as partes
contratantes; e a ndo configuracdo de limites politicos e naturais que venham a
impedir a tutela especifica. Os limites naturais podem consistir na perda do objeto do
negécio ou quando se tem obrigacdes personalissimas em que ndo se permite a
substituicdo da vontade do devedor. Os limites politicos dizem respeito a situacdes
em que envolvem interesse publico, bem como os casos em que se violam o0s

direitos da personalidade do obrigado, como nos contratos que envolvem risco de

vida®®,

Demonstrou-se, assim, os fundamentos da responsabilidade pré-contratual, a
polémica referente a natureza dessa responsabilidade, bem como os pressupostos
para a sua configuracdo no caso concreto com os devidos apontamentos acerca do

guantum indenizatorio que cabera a parte lesada em sua confianca.

3.4  ANALISE JURISPRUDENCIAL

Por fim, entende-se oportuno indicar alguns julgados dos Tribunais patrios, 0s
quais demonstram a efetiva ocorréncia da responsabilidade pré-contratual em nossa

praxe diaria. Veja-se:

APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO - TESTEMUNHAS -
SUSPEICAO - PRECLUSAO - PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA -
RELACAO PRE-CONTRATUAL - DEVER DE INDENIZAR OS DANOS
EFETIVAMENTE COMPROVADOS - MANUTENCAO DO QUANTUM
INDENIZATORIO POR DANOS MORAIS - RECURSO PARCIALMENTE
PROVIDO. | - Opera-se a preclusdo inexistindo manifestagdo do
interessado em contraditar a testemunha supostamente suspeita, antes do
seu depoimento. Il - O principio da boa-fé objetiva evidencia-se até mesmo
antes da efetivacdo do contrato (fase pré-contratual), uma vez que o
banco/apelante, em virtude da garantia de que o financiamento seria
liberado, criou expectativas nos autores quanto a oportuna celebracdo de
contrato de financiamento, surgindo, dai, a responsabilidade pré-neqgocial. 11l
- Ndo comprovados, portanto, os prejuizos efetivamente sofridos, ndo ha se
falar em dever de indenizar, vez que a responsabilidade pré-contratual ndo
alcanca o que a parte razoavelmente lucraria se houvesse a celebracdo do
contrato, mas_somente os danos efetivos, desde que devidamente
comprovados. IV - Observados os principios da moderacao e razoabilidade,

43 pOPP, Op. cit., p. 288-290.
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ndo ha motivos para reduzir o valor da indenizagdo por danos morais®*.
(Grifou-se)

Neste primeiro caso, o Tribunal do Estado do Mato Grosso afirma a existéncia
da boa-fé objetiva em momento anterior a efetivacdo do contrato, uma vez que o réu
criou expectativas nos autores quanto a realizacdo do contrato de financiamento,
surgindo a responsabilidade pré-contratual. A indenizacdo nao decorreria do
indeferimento do financiamento em si, mas das promessas feitas pelo banco de
liberacdo do financiamento, causando ilusdo e expectativa nos autores, 0S quais
despenderam gastos e realizaram investimentos que acabaram frustrados. Ademais,
a negativa do financiamento teria ocorrido em face de motivos pessoais (desavenca
entre o gerente do banco e um dos autores), 0 que nao representaria, desse modo,
motivo legitimo para a ruptura do negécio.

Os julgadores, contudo, ndo acataram ao pedido de indenizacdo por danos
materiais, pois ausente a comprovacao dos prejuizos sofridos pela parte autora. Nao
se configurou, desse modo, um dos elementos essenciais a reparagao pela ruptura
das negociagbes, qual seja, o dano. Ademais, pugnou-se pelo afastamento do
interesse contratual positivo, corroborando o entendimento do Supremo Tribunal
Federal, como se vé: “a responsabilidade pré-contratual ndo alcanca o que a parte
razoavelmente lucraria se houvesse a celebracdo do contrato, mas somente 0s
danos efetivos, desde que devidamente comprovados”.

N&o se afastou, no entanto, a indenizacdo pelos danos morais sofridos, vez
gue em decorréncia da nao liberacdo do financiamento os autores sofreram notério
abalo crediticio.

O Tribunal de Justica do Estado do Parand defere a condenacdo de

empreendedora em face do insucesso do empreendimento:

APELAQAO CIVEL E RECURSO ADESIVO. SHOPPING CENTER.
ADMINISTRACAO E LOCACAO. INSUCESSO DO EMPREENDIMENTO.
RESPONSABILIDADE PRE- CONTRATUAL - CULPA POR PARTE DA
EMPREENDEDORA. PUBLICIDADE ENGANOSA. DEVER DE INDENIZAR.
TAXA DE ADESAO "RES SPERATA". DEVOLUCAO. POSSIBILIDADE.
DANO MORAL. POSSIBILIDADE. 1 - Recurso de APELACAO
DESPROVIDO. 2 - Recurso Adesivo DESPROVIDO 1 Embora as
negociacdes por si s, ndo obriguem as partes, faz surgir, todavia, em face

4 MATO GROSSO. Segunda Camara Civil do Tribunal de Justica. Apelacao Civel n. 39141/2006,
Rel. Dr. Alberto Pampado Neto. Tangaré da Serra. Acordao de 02/10/2006. Acesso em 27 de
setembro de 2010.
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da boa-fé, deveres entre as partes; 2 A res sperata, por consubstanciar-se
em valor pago para custear parte da edificacdo, e servir como reserva da
localizacéo de seu comércio, deve ser ressarcida quando do insucesso do
empreendimento; 3 - Dano moral, quando h& nexo de causalidade entre a
conduta da empreendedora e o0 insucesso do shopping center, impdem-se a
responsabilizacdo da administradora pelos prejuizos advindos com o
encerramento_do negécios; 4 Cabe dano moral em razdo de insucesso
comercial oriundo do ndo cumprimento das atividades imprescindiveis para
implementacdo do empreendimento tenat mix, lojas ancoras, mix, acessos,
areas de lazer, etc; 5 - A indenizacdo por dano moral deve se revestir de
carater _indenizatério e sancionatério de modo a compensar o
constrangimento suportado pelo correntista, sem que caracterize
enriquecimento ilicito e adstrito ao principio da razoabilidade*. (Grifou-se)

No mesmo sentido, nosso Tribunal prevé a existéncia da boa-fé ao longo das
negociacdes, a qual, ainda que ndo obriguem as partes, sdo responsaveis por criar
deveres entre elas. Em face disso, o Tribunal determinou a indenizacdo dos danos
materiais, referente ao valor pago para custear parte das edificacdes, além dos
morais em decorréncia do nexo de causalidade entre a conduta da empreendedora,
gque ndo cumpriu com diligéncias indispensaveis ao negdécio, e 0 insucesso
comercial no empreendimento do shopping center. A indenizacdo do dano moral
atribuiu-se carater tanto indenizatério, em face dos prejuizos sofridos, quanto
sancionatorio, com o intuito de compensar o constrangimento sofrido pela autora.

Um julgado do Estado do Rio Grande do Sul bem demonstra os principais
pontos concernentes a responsabilidade pré-contratual, como a preponderancia do
principio da boa-fé ao longo do contato entre as partes, com o atendimento as
regras de confianca e lealdade:

APELACAO CIVEL. RESPONSABILIDADE CIVIL PRE-CONTRATUAL.
FUNDAMENTO NO PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA E SEUS DEVERES
ANEXOS. JUSTA CAUSA PARA A FRUSTRACAO NEGOCIAL
VERIFICADA. INEXISTENCIA DO DEVER DE INDENIZAR. O contato entre
as partes qgue pretendem realizar um negdcio juridico deve pautar-se em
regras de lealdade e confianca, assumindo primazia o principio da boa-fé
objetiva. Nesse passo, o vinculo de confianca estabelecido entre o
declarante e o destinatario da oferta pode configurar-se como fonte de
responsabilidade pré-contratual, ainda que ndo venha a ser perfectibilizado
0 _neqécio futuramente, guando nao observados os deveres anexos que
decorrem da boa-fé objetiva. No caso dos autos, as circunstancias faticas
indicam que a impossibilidade de aperfeicoamento do contrato entre as
partes ocorreu porquanto ndo foi possivel se estabelecer um consenso
acerca de questdo relevante do negécio, qual seja, a existéncia de uma
serviddo de passagem no imovel vizinho. Nao se estabelecendo o acordo
de vontades, ndo pode a frustracdo negocial ser atribuida aos

%5 PARANA. Décima Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n. 0499793-1.
Rel. Des. Rafael Augusto Cassetari. Londrina. Acordao de 13/01/2010. Acesso em 27 de setembro de
2010.
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demandantes, os quais ndo deram causa a quebra das expectativas da
autora com o0 negdcio. Ademais, o que se percebe é que a pressa da
apelante para dar inicio as obras, por razdes particulares, constituiu o
principal motivo dos prejuizos materiais que teve com o precoce andamento
do projeto. APELO PARCIALMENTE PROVIDO?**. (Grifou-se)

No caso em questdo, contudo, a impossibilidade de perfectibilizagcdo do
contrato se operou por falta de consentimento de ambas as partes quanto a uma
questdo essencial do negocio, motivo este que ndo se mostrou ilegitimo ou
desarrazoado, ndo se podendo falar em quebra da confianca da autora. Em
realidade, os danos materiais sofridos decorreram da culpa exclusiva da
demandante, pois atuou precocemente no negécio. Foi a urgéncia da autora na
agilizacdo da obra que determinou a realizacdo dos gastos, ndo podendo estes
serem imputados, portanto, aos demandados.

No acorddo seguinte, tem-se a configuracdo de responsabilidade pré-
contratual ao longo de uma relacdo de consumo, em que a empresa de telefonia
violou os deveres de lealdade, por ndo prestar informacdes adequadas e

satisfatorias ao consumidor, acabando por frustrar sua legitima expectativa. Veja-se:

RESPONSABILIDADE CIVIL. SERVICO DE TELEFONIA MOVEL. BRASIL
TELECOM. MIGRAQAO DE PLANO. VIOLA(;AO AO DEVER DE
INFORMA(;AO. ABUSIVIDADE DE CLAUSULA CONTRATUAL. A guestao
de fundo versa sobre a migra¢do do plano denominado "pula-pula¢, para o
"Plano Sua Empresa Light¢,. No contrato assinado pelas partes nada consta
acerca das diferencas entre os planos, tampouco que a franquia do Plano
Sua Empresa Light englobaria apenas ligacdes originadas para telefones
moveis da mesma operadora. A concessiondria de telefonia ndo prestou as
informacdes de maneira adequada e satisfatoria ao consumidor, violando o
disposto no art. 6°, Ill, do CDC. Configurada a falha da fornecedora ao dever
de lealdade na fase pré-contratual, deve responder pelas conseqiéncias da
frustracdo da expectativa legitima da consumidora e também pelos danos
causados pela deficiéncia da informacdo. DANO MORAL. PESSOA
JURIDICA. O caso sub judice traduz um desconforto, um inconveniente que
ndo atinge a moral da pessoa juridica. Os fatos ndo agrediram a honra
objetiva, 0 nome, a boa fama ou a imagem da autora perante a sociedade,
os seus clientes, os seus consumidores. APELACAO PARCIALMENTE
PROVIDA?. (Grifou-se)

No presente caso, a responsabilidade ndo adveio da ruptura das

negociacbes, mas pela frustracdo da confianca do consumidor em relacdo a

% RIO GRANDE DO SUL. Nona Camara Civel do Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n.
70012118220. Rel. Marilene Bonzanini Bernardi. Teutdnia. Acérddo de 24/08/2005. Acesso em 27 de
setembro de 2010.

" RIO GRANDE DO SUL. Décima Camara Civel do Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n.
70028736908. Rel. Tulio de Oliveira Martins. Alvorada. Acorddo de 26/11/2009. Acesso em 27 de
setembro de 2010.
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informagdes do novo plano contratado, implicando em violagao do dever de lealdade
e informacédo. O consumidor tem direito a informacédo clara, precisa e objetiva, posto
gue inexiste momento de negociacdo preliminar entre as partes quando da
celebracdo de um contrato de adesao. O sujeito devera tanto conhecer do contetdo
do contrato, como compreender o seu sentido e alcance.

Tem-se outro julgamento do Tribunal gaucho, o qual prevé a configuracdo da
responsabilidade pré-contratual ainda que inexistentes documentos ou mesmo um
contato direto entre as partes. Segundo os julgadores, ndo ha uma vinculacdo
contratual tradicional no momento das negociacdes preliminares, todavia,
discussoes, situacdes fatico-juridicas e conversacfes podem gerar a confianca e
expectativa na elaboracéo de ulterior contrato. No caso em exame, 0s apelantes se
comprometeram com a imobiliria e entregaram documentos pessoais com fito de
obtencdo do financiamento bancério. A despeito disso, a corretora de imoveis

decidiu vender o imével, por valor superior, a outrem.

Responsabilidade pré-contratual. Indenizagdo de dano moral. AJG. Valor da
causa. Cerceamento de defesa. Partes em tratativas para compra e venda
de imovel vendido a outrem por preco maior. Inexisténcia de documento ou
de contato direto entre as partes, feito por intermediacdo imobiliaria.
Existéncia de circunstancias caracterizando a aceitacdo da proposta de
compra e venda mediante financiamento bancario. Da auséncia de preparo
prévio e do pedido de AJG. [...]Da responsabilidade pré-contratual, mesmo
inexistindo documentos ou contato direto entre as partes. Nos denominados
pré-contratos, durante 0s entendimentos, tratativas ou negociacdes
preliminares a formacdo do contrato, ndo ha a vinculacdo contratual
tradicional oriunda do acordo de vontades em torno de elementos
essenciais a consecucdo de uma promessa ou de um contrato definitivo.
Todavia, das circunstancias pode decorrer a denominada responsabilidade
pré-contratual. De uma_série _de fatos, de conversactes, de gestos,
discussbes escritas ou verbais, de situacfes fatico-juridicas geram-se
expectativas, confianca, possibilidade de elaborar futuramente um contrato
ou de obter alguma prerrogativa, vantagem, beneficio que se entenda Util ou
necessario. No caso, esta caracterizada a responsabilidade pré-contratual
dos demandados apelantes, porque se comprometeram, tinham
conhecimento da proposta e aceitaram por meio da corretora de imdveis,
para_quem entregaram documentos pessoais destinados a obtencédo do
financiamento bancario, assim concordando com a sucessdo de atos e
diligéncias negociais dirigidos a conclusdo do contrato, em vender o imével
aos demandantes, mas venderam a outrem por maior preco, do que decorre
0 dever de indenizar. Da majoracdo dos danos morais. Conforme as
circunstancias _que justificam a definicio e o arbitramento do dano moral,
esta proporcional o montante fixado, que leva em conta a gravidade da
conduta dos demandados, surpreendendo os demandantes e
proporcionando _pessoalmente a eles transtornos sérios e preocupacédo
extraordinaria, que representam dor moral, principalmente, a frustracdo do
negoécio depois de obtido o financiamento, pleno de exigéncias para tanto,
seguida das suas consequéncias, a retomada da locacdo, gue seria extinta,
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a_suspensdo do financiamento b%{;cério e a necessidade da procura de
outro imovel para comprar e morar”" (Grifou-se).

O Tribunal manteve a decisdo do juizo a quo no tocante ao quantum dos
danos morais, visto que a demandada surpreendeu os autores com sua atitude e
lhes causou graves transtornos e preocupacdes consideraveis. A dor moral consistiu
na frustragcdo do negécio, que se deu apls a obtencdo do financiamento, e nas
consequéncias dessa conduta, relativas a necessidade de o0s autores
permanecerem em uma locacdo, de ter havido a suspensdo do financiamento
bancario, bem como pelo fato de terem que retomar as buscas para a aquisicao de
um novo imovel.

Por derradeiro, tem-se um ac6rddo em que o autor entrou em negociacdes
com o fito de adquirir um imovel residencial. Apés uma série de tratativas, chegando-
se, inclusive a determinar o preco a ser pago e a forma de pagamento, os réus na
demanda, proprietarios do bem, resolvem vendé-lo a um terceiro, sob alegagéo de
que este teria oferecido maior valor. O autor, contudo, quando da iminéncia da
conclusao do negécio, ja havia realizado uma série de gastos com o imovel, como
consertos na parte hidraulica, limpeza da propriedade, aquisicdo de antena
parabdlica, além da confeccdo de mdéveis para a cozinha. Acompanha-se a ementa
do julgado:

ACAO DE REPARACAO DE DANOS MATERIAIS E MORAIS.
RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL. TRATATIVAS DESFEITAS.
CIRCUNSTANCIAS A DEMONSTRAR QUE FOI GERADA A CONVICCAO
DE QUE O NEGOCIO SERIA CONCRETIZADO. DEVER DE
REEMBOLSAR AS DESPESAS FEITAS PELO AUTOR. RECURSO
PARCIALMENTE PROVIDO. Embora as tratativas ndo vinculem as partes,
podendo o proprietario do imdvel vender o mesmo a quem ofereca melhor
proposta, o fato € que se as tratativas avangcam a ponto de gerar na
convicgdo da parte interessada a convic¢do de que o negécio se realizard,
vindo a fazer despesas relacionadas ao imével, o principio da boa-fé
objetiva impbe que tais gastos sejam ressarcidos. Nao ha que se falar,
porém, em danos morais®®.

Os magistrados entenderam que, muito embora as partes néo tivessem

celebrado o contrato, as tratativas se desenvolveram a tal ponto de gerar na parte

% RIO GRANDE DO SUL. Vigésima Camara Civel do Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n.
70035736206. Rel. Carlos Cini Marchionatti. Canoas. Acorddo de 02/06/2010. Acesso em 27 de
setembro de 2010.

9 RIO GRANDE DO SUL. Terceira Turma Recursal Civel do Tribunal de Justica. Recurso
Inominado n.71002009942. Rel. Eugénio Facchini Neto. Passo Fundo. Acérddo de 16/07/2009.
Acesso em 10 de outubro de 2010.
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autora a convicgdo de que o negdcio estaria praticamente concluido, o que restou
comprovado pelas circunstancias objetivas apontadas. O autor assumiu condutas e
gastos em compatibilidade com o estagio avancado das negociacdes. Além das
mencionadas anteriormente, o autor também mantinha consigo as chaves do imovel,
tendo, inclusive, tirado fotografias do seu filho no patio do prédio. Contudo, o autor
acabou por assumir gastos que ficaram sem sentido, cabendo ao Tribunal a
condenacéo dos réus no pagamento parcial das despesas.

Logo, configuraram-se condutas tipicas de quem, de boa-fé, pelo
desenvolvimento das negociagOes, acreditou fielmente que o contrato estaria
fechado, faltando apenas a sua formalizacéo.

Os casos concretos apresentados bem demonstram a aplicacéo da teoria até
entdo estudada. Percebe-se que os Tribunais se coadunam com o entendimento
que durante a fase de pré-contratualidade subsiste para as partes o respeito a boa-
fé e o atendimento dos deveres de conduta dela decorrentes. A confianca que o
sujeito contratante deposita na efetiva celebragcdo de um contrato futuro, com a
entrada em negociacdes, merece tutela, visto que em face dela a parte pode realizar
gastos, investir seu tempo e atencdo, bem como perder eventuais oportunidades de
contratacdo com outrem.

Ocorrendo a ruptura injusta das negociacfes e confiando a parte lesada na
seriedade delas, cabera, via de regra, a indenizacdo em face do interesse contratual
negativo, referente as vantagens que deixou de perceber e os prejuizos que
suportou por ter entrado em tratativas. A indenizacdo deverd ser tal que permita a
parte retornar a exata situacdo em que se encontrava antes de iniciar as
negociacfes. Ademais, serd possivel a compensacao de eventuais danos morais,
em razao da frustracdo da confianga, dos transtornos e preocupacdes sofridas pelo

contratante etc.
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CONCLUSAO

Ao longo do presente estudo se delineou o0s principais aspectos que permitem
a configuragdo da responsabilidade pré-contratual em face do rompimento
injustificado das negociacbes preliminares. Isso sO foi possivel em face do
reconhecimento do principio da boa-fé, o qual devera conduzir a tratativas e impor
aos participantes o atendimento dos deveres de conduta dele inerentes,
principalmente no que toca a protecdo da confianca daquele que acreditou na
seriedade das negociacfes e o0 dever de lealdade para com a contraparte. Diante

disso, expdem-se, de maneira sucinta, as conclusfes alcancadas:

1. A relatividade historica do contrato, o qual ndo permanece imune a
passagem do tempo e as mudancas ocorridas no seio da sociedade em que esta
inserido. Segundo NALIN, o contrato sofre a inexoravel superacédo do “giro social’.
Assim, o instituto € historicamente mutdvel e expressdo de uma dada ordem social;

2. O conceito classico de contrato, que assume posi¢do central no Estado
Liberal, tem por pilares a liberdade de contratar e a igualdade entre os contratantes.
Abolidos os privilégios do Estado Absolutista, que impediam a livre circulacdo dos
bens, os individuos passam a ser livres para contratar e suportar os riscos do seu
negocio, em condi¢cBes de igualdade meramente formal com o outro contratante.
Imperava o voluntarismo juridico, o qual, além de conjugar os principios anteriores,
vinculava o principio da relatividade dos efeitos do contrato e da intangibilidade
contratual;

3. Pela liberdade de contratar, fazia-se supor que as operacdes eram
realizadas em conformidade com a vontade livre e consciente das partes. No
entanto, essa realidade apenas camuflava a imposicao de determinada contratacao
a parte mais fraca. Desse modo, a igualdade formal era expressao, nas sociedades
capitalistas, de uma profunda e verdadeira desigualdade social. Trata-se da “fungéo
ideoldgica” do contrato apresentada por ROPPO, segundo o qual o contrato maquia
a realidade sobre a qual ele se ergue, a fim de garantir e tutelar certos interesses. A
disseminacgao da desigualdade material entre as partes, operada pela autonomia da
vontade, fez sucumbir a nocdo classica de contrato, instaurando-se um novo

paradigma com o surgimento do Estado Social;
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4. Neste novo contexto, o Estado assume uma posi¢cdo atuante, a fim de
regular a ordem econdmica e social, bem como proteger a coletividade em face de
condutas abusivas e violadoras do principio da dignidade da pessoa humana.
Conduz-se uma reviséo acerca do conceito inicial de contrato, mormente a partir da
nova ordem civil que se instaura com o surgimento da Constituicao Federal de 1988.
O contrato é visto como um vinculo de cooperacédo entre as partes, a partir do que
se tem a tutela da confianca depositada nesse vinculo, além da exigéncia de
condutas pautadas pela boa-fé;

5. O principio da boa-fé, em sua vertente objetiva, indica um padrdo de
conduta, um standard juridico a partir do qual o individuo deve pautar suas atitudes
com lealdade, honestidade e probidade. A boa-fé é responsavel pela “otimizagcao” da
relagdo obrigacional e o incremento dos seus deveres. Isso s6 € possivel ao se
vislumbrar referida relagdo como uma pluralidade de atos e comportamentos que se
estendem ao longo do tempo, uma complexidade que ultrapassa o mero dever de
prestar. Gracas a esse principio atribuiram-se eficacias anteriores ao vinculo
contratual, que permitirda a instituicdo da responsabilidade pré-contratual quando,
antes da formacdo do contrato, uma das partes rompe ilegitimamente as
negociacfes tdo fortemente entabuladas com a outra, ao ponto de gerar, nesta,
fundada expectativa na conclusdo do contrato;

6. Caminhando juntamente com a boa-fé objetiva esta o principio da
confianga, uma vez que esta representa uma das maiores manifestacdes daquela. A
confianca é responsavel por proteger as legitimas expectativas daquele que entrou
em tratativas, de modo a garantir a seguranca e estabilidade das negociacdes
travadas. A confianca é elemento indispensavel a vida em sociedade, uma vez que
retira 0s sujeitos do estado de passividade e permite que estes ingressem em
relacfes a fim de alcancarem seus objetivos. Tutela-se o individuo que aderiu com
seriedade as representacdes, as quais tomou por efetivas, em conformidade com os
padrées do homem médio, e que criou expectativas em torno da futura contratacao;

7. O dever de lealdade, por sua vez, imp0e a conduta de fidelidade para com
0s interesses da outra parte, afastando-se comportamentos que impliguem em
violagdo a pessoa humana;

8. A sociedade industrial contemporanea, em face do aumento da
complexidade e da valorizacdo dos bens e servicos, exige constantemente a

configuracéo de contratos cujas tratativas preliminares se ampliam e se especificam.
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E comum o contrato ser antecedido de verdadeiro processo, dentro do qual se
desenvolvem uma série de atos, projetos, conversas com vistas a formacao do
futuro contrato. Em face disso € que Judith MARTINS-COSTA afirma que as partes,
ao longo dessa fase preliminar, ja estariam intimamente vinculadas, tendo em conta
as condutas exercidas e a confianga desenvolvida;

9. Foi através da doutrina da culpa in contrahendo que Jhering inaugurou os
estudos acerca da responsabilidade pré-contratual. O grande doutrinador abordou a
nulidade do contrato em face da conduta negligente de uma das partes, a qual
caberia reparar o dano sofrido por aquela que confiou na validade do negdcio.
Jhering também defendia a existéncia de um vinculo entre as partes, mesmo que na
fase preparatéria do contrato, o qual sera conduzido pelos deveres de conduta;

10. Percebeu-se o alargamento do instituto diante da insuficiéncia da doutrina
de Jhering, mormente no que diz respeito ao objeto da presente monografia, posto
gue as situacdes aqui tratadas ndo dizem respeito a nulidade do contrato em face da
negligéncia de uma das partes, mas a contratos que sdo perfeitamente validos e
que, no entanto, ndo se perfectibilizaram em razéo da retirada arbitraria de uma das
partes das negociacoes.

11. O fundamento da responsabilidade pré-contratual gera divergéncia entre
os doutrinadores, uma vez que alguns defendem que sé se configuraria um vinculo
entre as partes quando da perfectibilizacdo do contrato, vigendo até esse momento
a autonomia privada, sendo as partes livres para permanecerem nas negociacdes
ou buscarem novas oportunidades. O que se veda € retirada arbitraria, que nao
tenha por base um motivo legitimo. Outros autores, por sua vez, defendem o carater
vinculativo das negociacdes preliminares, uma vez que se teria a prevaléncia da
boa-fé sobre a autonomia privada ou mesmo a existéncia de um acordo pré-
contratual ou de uma vinculagéo obrigacional entre as partes.

12. No tocante a natureza da responsabilidade pré-contratual também inexiste
unanimidade na doutrina, ainda que seja de pouca importancia pratica a sua
identificacdo, uma vez que o resultado serd 0 mesmo para todas as teorias: o dever
de indenizar. Pode-se defender a natureza de responsabilidade contratual,
extracontratual — entendimento que domina entre os doutrinadores — e mesmo uma
terceira espécie de responsabilidade, sui generis.

13. Realizou-se também uma abordagem acerca dos pressupostos

necessarios para a configuracdo da responsabilidade pré-contratual, em que se
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indicou a existéncia de negociagfes entre as partes, tendentes a formagdo de um
relacdo juridica contratual; a culpa por parte de quem se retirou das negociacoes,
com as ressalvas de CAPPELARI, que optou pela inobservancia da boa-fé em
oposicao a esse elemento, bem como pelo elemento especifico da confianga; o nexo
de causalidade entre o rompimento e os danos causados; e por fim a efetiva
existéncia de danos.

14. Quanto ao valor da indenizacdo, a grande maioria dos autores defende a
sua limitacdo ao interesse negativo, ou seja, ao ressarcimento dos danos sofridos
em razao da entrada em negociagcbes, 0s quais podem repousar tanto em danos
emergentes quanto em lucros cessantes, sem se afastar, ademais, os danos de
cunho extrapatrimonial. O contratante lesado devera ser colocado na exata situacao
em que se encontrava caso nao tivesse iniciado as tratativas que foram
posteriormente rompidas. Outros estudiosos, contudo, apontam para a eventual
indenizacdo do interesse positivo, ou seja, a possibilidade receber os exatos
beneficios que teriam alcancado caso o contrato tivesse sido celebrado. Isto em
razdo da tutela dos danos decorrentes da confianca elidida e da boa-fé
desrespeitada.

15. Por derradeiro, a fim de demonstrar a aplicacdo da teoria da
responsabilidade pré-contratual pelos Tribunais patrios, indicou-se alguns
julgamentos que bem expressam o acolhimento por parte dos magistrados da
aplicacdo da boa-fé ao longo da fase de negociacdes, portanto em momento anterior
a efetiva formacao do contrato. Diante disso, conclui-se que 0 contato entre as
partes deve ser conduzido por ditames de lealdade e confianca, de modo que, ao
criar na outra sérias expectativas em torno da realizacdo do contrato, o agente ir4

responder pelos danos causados quando da retirada arbitraria das negociacdes.
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