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RESUMO

Analisar os conflitos decorrentes das relacdes contratuais atuais, diante da teoria da
responsabilidade pré-contratual, especialmente quanto a possibilidade de
indenizacao pelo dano extrapatrimonial decorrente da frustracdo da expectativa de
efetivagdo do contrato. De acordo com o conceito secular da doutrina civilista, o
contrato é a fonte natural e primeira das obrigacées, caracterizado pela
manifestacdo da vontade humana. Considerando, de um lado, o principio da
autonomia privada que visa assegurar a liberdade contratual, tem-se, por outro, que
a frustracdo da conclusdo do contrato que vinha sendo negociado pode gerar a
obrigacdo de reparacdo de danos eventualmente verificados, em razdo dos
principios da boa-fé e da fung¢édo social do contrato. Embora o Novo Cdodigo Civil ndo
tenha recepcionado expressamente a responsabilidade pré-contratual, ha muito
tempo a sua existéncia era reconhecida, dada sua origem na segunda metade do
século XIX, a partir da teoria da culpa in contrahendo de Ihering. Todavia,
permanece uma lacuna, até os dias atuais, quanto aos preceitos e aplicabilidade
dessa teoria. Desta forma, o presente trabalho se propde a analisar os pressupostos
de aplicacdo da responsabilidade pré-contratual, em especial a caracterizacdo do
dano extrapatrimonial em razdo da frustracdo da expectativa de efetivacdo do

contrato.

Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Responsabilidade Pré-contratual. Danos

ressarciveis. Dano extrapatrimonial. Ruptura. Negociagdes preliminares. Contrato.



ABSTRACT

To analyze the conflicts resulting from the current contractual relations, in the pre-
contractual responsibility theory, especially with regard to the possibility of
compensation for damage extra patrimonial resulting from the frustration of the
expectation of the contract’s effect. In accordance with the concept of the secular
civil doctrine, the contract is a natural source and the first of the obligations, which is
characterized by the expression of the human will. Considering, on one side, the
principle of private autonomy which aims to ensure the freedom of contract, on the
other hand, the frustration of the conclusion of the contract which have been
negotiated can create an obligation to repair the damage which may be verified, by
reason of the principles of good faith and of the social function of the contract.
Although the New Civil Code did not expressly recognize responsibility pre-
contractual, for a very long time its existence was recognized, given its origin in the
second half of the 19th century, from the theory of guilt in contrahendo of lhering.
However, it remains a gap until the present days, as far as the rules and applicability
of that theory. In this way, this essay is a proposal to analyze the conditions of the
application of the pre-contractual responsibility, in particular the characterization of
the extra patrimonial damage in reason of the frustration of the expectation of the

contract’s effect.

Key words: Civil responsibility. Pre-contractual responsibility. Refundable damages.
Extra patrimonial damages. Breach. Preliminary negotiations. Contract.
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INTRODUCAO

O presente estudo foi impulsionado pela necessidade de analisar a
caracterizacdo do dano extrapatrimonial no ambito da responsabilidade civil pré-

contratual, em razdo da frustracdo da expectativa de efetivacao do contrato.

Embora o Novo Cdodigo Civil ndo tenha recepcionado expressamente o
instituto da responsabilidade civil pré-contratual, ao consagrar o principio da boa-fé
como norteador das relagdes contratuais, o fez de forma indireta, submetendo os
contratantes a determinados deveres de conduta, cuja violacdo implica no dever de

indenizar a parte prejudicada.

Assim, reconhecendo a tutela da boa-fé e o direito de reparacédo em face
da ruptura injustificada das negociacbes preliminares, cabe analisar a lesdo ao
interesse da parte negociante, a extensao dos danos eventualmente causados, e se
€ cabivel uma indenizacao por dano extrapatrimonial em razao da frustracdo da

expectativa de efetivacao do contrato.

Desta forma, o presente estudo se propde a analisar a aplicacao da
teoria da responsabilidade civil pré-contratual, os aspectos intrinsecos desde a fase
de formacao do contrato, a conduta das partes contratantes, bem como a ocorréncia
de danos e sua ressarcibilidade, sob o prisma dos valores sociais que emanam do
texto constitucional, numa reflexdo sobre os principios da autonomia privada, da
dignidade da pessoa humana e os pressupostos especificos da responsabilidade

civil pré-contratual.

Partindo de uma breve anadlise das relagdes contratuais na sociedade
contemporanea, verifica-se que 0 novo conceito de contrato na visdo civil-
constitucional transcende seu carater patrimonialista e impde uma releitura das

relacdes juridicas atuais sob o prisma social de utilidade e comunidade.

Nesse sentido, todo o processo negocial, desde os primeiros atos que

visam a formacao do contrato, até sua confirmacado e mesmo apds sua conclusao,
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precisa ser repensado sob essa nova Otica, com a finalidade de proteger os

interesses merecedores de tutela.

Abordando aspectos relevantes sobre os principios da fungao social do
contrato, da boa-fé e da dignidade da pessoa humana, apresenta consideracdes
sobre a conduta dos contratantes nas negociacbes preliminares, a formacdo do

vinculo contratual e o rompimento das tratativas.

Busca-se compreender a extensdo e delimitacdo dos danos causados
pela quebra injustificada das negociagées preliminares, com a analise dos
pressupostos de aplicabilidade da teoria geral da responsabilidade civil, dos
pressupostos e efeitos da configuracdo da responsabilidade pré-contratual, além de
abordar a orientacdo jurisprudencial sobre o tema e a utilizagdo de técnicas
interpretativas dos principios fundamentais no contexto civil-constitucional,
visualizando ao final, a caracterizacdo do dano extrapatrimonial decorrente da
frustracdo da expectativa de efetivacdo do contrato, almejando solugcdes mais justas

e razoaveis para os conflitos decorrentes das relagcdes contratuais atuais.
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1. AS NOVAS RELACOES CONTRATUAIS E OS DESAFIOS DA SOCIEDADE
CONTEMPORANEA

Ja nao se pode mais pensar o contrato como a simples expressao da
vontade das partes. E preciso fazer uma releitura das normas que regulam as
relacdes contratuais, sob uma ética mais social, que nao valorize o individuo apenas
como titular de direitos patrimoniais, mas enfatize a pessoa enquanto ser humano,
que participa de uma sociedade que precisa se manter saudavel, por meio da
harmonizacao de seus interesses e da efetiva realizagdo da justica.

O contrato perde seu carater patrimonialista e individualista e passa a
conferir um papel mais social, de utilidade e comunidade, que atenda as

necessidades envoltas no contexto atual em que esta inserido.

Analisando os pilares fundamentais do Direito Civil, dentre eles o
contrato, Luiz Edson FACHIN' questiona as mudancas préaticas efetivas do Novo
Cédigo Civil e afirma: “Sabe-se que quem contrata ndo contrata mais apenas com
quem contrata, e que quem contrata ndo contrata mais apenas o que contrata; ha

uma transformacao subjetiva e objetiva relevante nos negécios juridicos.”

Paulo NALIN?, ao refletir sobre a formulagéo do conceito pés-moderno

de contrato na perspectiva civil-constitucional, afirma que:

Em outros tempos, o contrato ndo é s6é o acordo de vontades, pois 0
acordo, em que pese sua atual presenca, ndo possui a mesma
relevAncia que em outras épocas. O contrato se posiciona,
hodiernamente, antes do acordo, na contratacdo, na execugéo € na sua
pos-eficacia, movido pela boa-fé, principio que materializa o valor
constitucional da solidariedade, sendo dele, em verdade, derivado.

Corroborando tal entendimento, Enzo ROPPQO?® qualifica o contrato
como “simbolo de uma determinada ordem social, como modelo de uma certa

organica da sociedade na sua complexidade”.

' FACHIN, Luiz Edson. Teoria critica do direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pag. 331.
2NALIN, Paulo Roberto Ribeiro. Do contrato conceito pés-moderno: em busca de sua formulagéo na
perspectiva civil-constitucional. Curitiba: Jurua. 2008, p. 254.

’ ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1998, pag. 28.
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A evolucdo dos valores sociais requer o0 aprimoramento das
concepgOes juridicas, e os conceitos tradicionais de determinados institutos, a
exemplo do contrato, comecam a ser repensados para adequar-se aos principios

que regem as relacdes atuais.

Essa necessidade de revisdao dos principais fundamentos da teoria
contratual classica, segundo comentario de Rogério Zuel GOMES*, surgiu a partir do
século XX, em razdo da diversidade de relacées juridicas decorrentes da
concentracdo de pessoas nas cidades, e principalmente pela impossibilidade de

contratacdo na sua forma individualizada.

Enzo ROPPOQO® afirma que a evolugdo social produz reflexos diretos no
desenvolvimento do instituto contratual, de maneira que este tem seu enfoque de
atuacao, bem como seu ambito de aplicacdo condicionado a alteracdo do conteldo

e estrutura das relagdes sociais em que esta imerso.

Um dos grandes desafios da sociedade contemporanea é a busca de
relacdes contratuais mais justas e razoaveis, que possam transcender a ideia
patrimonialista que antes imperava sobre o ordenamento juridico, dando espaco a
novos fundamentos que efetivamente realizem os ideais da Constituicdo. Nesse
prisma é que a constitucionalizacao do direito civil propde a insercdo de novos
valores ao conteudo juridico dos contratos, transformando as relagbes patrimoniais

em relacdes sociais.

Gustavo TEPEDINO®, ao falar sobre a constitucionalizacdo do direito
civil, afirma que a sociedade contemporanea alcancgou trés conquistas fundamentais,
sendo a primeira a descoberta do significado relativo e histérico dos conceitos
juridicos, que antes eram revestidos de absoluteidade e se tornavam insuficientes
fora de um contexto histérico ou cultural; a segunda conquista € a superacao da
dicotomia entre direito publico e direito privado, que ndo serve mais para atender as

* GOMES, Rogério Zuel. Teoria contratual contemporanea: fungao social do contrato e boa-fé. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, pag. 61.

°> ROPPO, Enzo. O Contrato. Coimbra: Almedina, 1998, pag. 26.

® TEPEDINO, Gustavo. A constitucionalizagdo do direito civil: perspectivas interpretativas diante do
novo cédigo. In: Direito civil: atualidades. Belo Horizonte: Del Rey, 2003, p. 119.
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reivindicacdes sociais diante do amplo compromisso social da Constituicdo Federal;
e a terceira conquista é a absorcao dos institutos da familia, propriedade e contrato

pelo texto constitucional.

Revela-se assim, a necessidade de um continuo reestudo de
conceitos, a fim de que o ordenamento juridico possa acompanhar a evolucao da

sociedade, para atender seus anseios de forma eficiente e efetiva.

A classica dicotomia entre direito publico e direito privado ja ndo tem
mais lugar nesses novos tempos do ordenamento juridico, e essa distincdo passa a
ser superada para dar prioridade a unidade do sistema e ao acolhimento da
hierarquia das fontes normativas.

Tal separacdo nao € mais compativel com a realidade social nem com
a evolucao do sistema juridico, pois o direito privado ja nao trata simplesmente da
defesa dos interesses individuais, e o direito publico ja ndo diz respeito somente a
atuacao do Estado sobre os cidadaos.

Tais definicbes perderam seu sentido, e passam, entdo, a serem
repensadas, e Maria Celina Bodin de MORAES’ considera que essa separacdo do
direito em publico e privado, até entao utilizada pela doutrina tradicional precisa ser
abandonada, pois tal divisdo ndo mais traduz a realidade econ6mico-social e nao
corresponde a légica do nosso sistema, sendo que o momento atual requer a sua

reavaliagao.

Essa tendéncia de confusédo entre os dominios do direito publico e do
direito privado decorre da premissa de materializacdo de direitos e a consequente
transferéncia de novas fungdes de inclusdo e compensacgao para o Estado, tornando
a delimitacao entre direito publico e privado uma mera feicao didatico-pedagdgica.

Assim, a divisdo do direito em publico e privado se transforma em uma

distincdo com fins meramente didaticos: de um lado prevalece o interesse dos

’ MORAES, Maria Celina Bodin de. A caminho de um direito civil constitucional. In: Revista de Direito
Civil, Sdo Paulo, v. 65, jul./set. 1993, p. 25.



15

individuos, e de outro lado o interesse da sociedade. O antagonismo publico-privado
€ superado pelos objetivos de construcdao de uma sociedade livre, justa e solidaria,

conforme disposto na Constituicdo Federal do Brasil.

Ainda, Gustavo TEPEDINO? qualifica a divisdo do direito em publico e
privado como um preconceito que deve ser abandonado, considerando que “A
interpenetracdo do direito publico e do direito privado caracteriza a sociedade
contemporanea, significando uma alteracao profunda nas relacdes entre o cidadao e
o Estado”.

A Constituicao Federal de 1988 recepcionou diversos temas que antes
eram tratados somente no direito civil, tornando menos nitida essa distincdo entre
direito publico e privado, e € nesse sentido que a constitucionalizacao do direito civil
propbde a releitura das relagdes juridicas, sob o prisma dos valores e principios

constitucionais, priorizando a pessoa humana, sua dignidade e sua personalidade.

Nessa releitura, Judith MARTINS-COSTA® aponta uma nova
concepgéao do contrato no direito civil brasileiro, em que a autonomia contratual ndo
€ mais um impeditivo da funcdo de adequacdo do caso concreto aos principios
constitucionais e suas novas fungoes, razdo pela qual se desloca o eixo da relacéo
contratual para a tutela objetiva da confianca, diretriz indispensavel para concretizar
o principio da superioridade do interesse comum sobre o particular, da igualdade e
da boa-fé objetiva.

Rosalice Fidalgo PINHEIRO'™ afirma que as novas relagdes de poder
oriundas da concentracdo de capital, fizeram da pessoa o centro das preocupacoes,
passando a cogitar ao contrato uma fungéo de realizador de direitos fundamentais. A

autora aponta tal papel como reflexo de uma democracia que avanca para o privado

8 TEPEDINO, Gustavo. Premissas Metodoldgicas para a Constitucionalizagdo do Direito Civil. In:
Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 19.

® MARTINS-COSTA, Judith. Crise e modificagdo da idéia de contrato no direito brasileiro. S&o Paulo:
Revista de Direito do Consumidor, v. 3, set/dez. 1992, p. 141.

"PINHEIRO, Rosalice Fidalgo. Contrato e democracia: contornos de uma tensao valorativa entre
pessoa e mercado. (Trabalho publicado nos Anais do XVII Congresso Nacional do CONPEDI,
realizado em Brasilia/DF. Disponivel em www.conpedi.org.br//arquivos/anais/brasilia/16427.pdf
Acesso em 25/07/2011).
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e assenta-se na esfera econémica e social, ou seja, o principio democratico desenha

a autonomia contratual, ao acolher em seu nucleo os direitos fundamentais e sociais.

Analisando o perfil individualista contido nos cddigos oitocentistas,
Rogério Zuel GOMES'' considera que a nova realidade surgida no inicio do século
XX acabou enfraquecendo os principios orientadores do Estado Liberal, e as
constituicbes passaram a contemplar disposicoes que objetivam edificar novos
paradigmas juridicos afetos a sociedade contemporanea, surgindo assim, conteiados
alusivos a direitos fundamentais, funcao social, dignidade humana e a formacéao de
uma sociedade justa e solidaria.

A Constituicdo Federal de 1988 contemplou esses valores como
fundamentos da Republica, e assim, os institutos juridicos da familia, da propriedade
e do contrato até entdo regulados somente pelo Cddigo Civil, passaram a ser vistos
sob a perspectiva constitucional, fundada na protecdo da dignidade humana e dos

valores sociais, reformulando todo o ordenamento juridico.

Desta forma, o direito civil busca novos horizontes paras as relacoes
contratuais, onde o individuo emerge como centro do ordenamento juridico, nao
somente para defender seu patrim6nio, mas proteger a sua dignidade enquanto
sujeito de direito, reformulando o significado e a finalidade das relacdes juridicas
para atender aos anseios da sociedade contemporéanea.

1.10s principios constitucionais e o direito civil

Apesar da hierarquia existente entre as normas, a Constituicdo, por si
s6, ndo é capaz de regular todo o complexo de relagdes juridicas da sociedade, mas
seus principios devem ser aplicados em todas as esferas da legislacdo

infraconstitucional, inclusive no campo do direito civil.

" GOMES, Rogério Zuel. Teoria contratual contemporanea: fungao social do contrato e boa-fé. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, pag. 91.
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Referida constatagdo ja havia sido feita por Clévis BEVILAQUA' ao
afirmar que o direito de um povo se move dentro do circulo da sua organizacao
politica, onde as constituicbes sao fontes primarias do direito positivo que, embora
expressem a vontade social preponderante, ndo encerram todo o complexo juridico

elaborado pela vida em comum.

Desta forma, também o direito civil deve reconhecer a incidéncia de
principios constitucionais nas relacées entre os particulares, pois a Constituicao
exige a conformidade de todas as normas hierarquicamente inferiores, de maneira
que o direito civil precisa direcionar a construgdo de seus fundamentos em

consonancia com o texto constitucional.

A antiga visao do Cddigo Civil numa posi¢ao central no sistema juridico
privado, como estatuto Unico das relagdes privadas vem perdendo espaco, por nao
conseguir mais regular de forma satisfatéria todas as situacées que se apresentam
na sociedade atual.

O Estado interfere cada vez mais nas relagbes privadas, visando
atender aos anseios sociais, imprimindo uma regulacdo cada vez maior da vida
privada, através de leis e principalmente da aplicacdo das normas e principios
expressos na Constituicao Federal, que deve ser vista como condi¢cdo de validade
dos institutos do direito civil. Nesse contexto é que a constitucionalizacdo do direito
civil propbée a unificacdo do sistema, nao mais centrado no Cédigo Civil, mas na

Constituicao, em seus principios e seus valores.

Conforme explica Pietro PERLINGIERI™:

O Cddigo Civil certamente perdeu a centralidade de outrora. O papel
unificador do sistema, tanto nos seus aspectos mais tradicionalmente
civilisticos quanto naqueles de relevancia publicista, é desempenhado
de maneira cada vez mais incisiva pelo texto Constitucional.

'2 BEVILAQUA, Clovis. A Constituigdo e o Codigo Civil. In: Escritos esparsos. Rio de Janeiro:
Destaque, 1995, p. 74.

> PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugdo ao direito civil constitucional. Trad. Maria
Cristina de Cicco. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 6.
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Essa ideia de releitura do Cédigo Civil a luz da Constituicao abre
caminho para um direito civil mais preocupado com os desafios da sociedade
contemporanea, voltado para a construcdo de um direito social, onde o interesse
publico sobrepde-se a vontade individual das partes.

Nesse sentido, Rogério Zuel GOMES ressalta que o interesse coletivo
passa a ter preponderancia sobre o interesse individual, como garantia de
diminuicdo das desigualdades decorrentes de uma ordem legal que antes visava
afastar o Estado das relagdes juridicas, como se a ele ndo interessasse reduzir 0s
conflitos oriundos da legislacdo infraconstitucional individualista na defesa

axiologicamente neutra do patriménio individual.

No entendimento de Pietro PERLINGIERI'™, para que essa
transformacao se concretize, ndo basta insistir na afirmacdo da importancia dos
interesses da personalidade no direito privado, € preciso reconstruir o Direito Civil
ndo com uma reducdo ou aumento da tutela de situagcdes patrimoniais, mas com

uma tutela qualitativamente diversa.

Essa interligacao entre os varios ramos do direito e a Constituicao
decorre da homogeneidade de objetivos existente nesta, e essa unido impde uma
nova visao ao direito civil, comprometido com os direitos e garantias expressos na lei

fundamental.

O que se busca, portanto, ndo é abandonar tudo aquilo que até hoje
fora estudado sobre legislacdo e doutrina civil, remetendo toda a estrutura do
ordenamento civil para um arquivo que nunca mais sera utilizado. Ao contrario, o
que se deve € analisar os dispositivos do Cédigo Civil sob um novo angulo, de uma
forma critica, procurando associar seus enunciados aos valores consagrados na

Constituicao Federal.

Exemplo disso € a discussao sobre o principio da dignidade da pessoa

humana e o principio da autonomia privada. Ambos sdo principios constitucionais,

'* PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducdo ao direito civil constitucional. Trad. Maria
Cristina de Cicco. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 34.
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verdadeiros fundamentos da Republica, que devem ser aplicados em todas as
relacdes juridicas, mas que em algum momento — principalmente nas relacdes
contratuais — poderao confrontar-se, obrigando o intérprete do direito a usar de
ponderacdo na andlise dos valores envolvidos, para encontrar uma solugao mais

justa e adequada a realidade.
1.2Principio da dignidade da pessoa humana

A Constituicdo Federal insculpe, no inciso I do artigo 12'°, a dignidade
da pessoa humana como um dos fundamentos da nossa Republica. Do mesmo
modo, o Cédigo Civil proclama, em seu artigo 1°'®, que toda pessoa é capaz de
direitos e deveres na ordem civil. Assim, a pessoa humana emerge como

pressuposto essencial, nacleo central do ordenamento juridico atual.

De acordo com a classica licao kantiana, o homem existe como fim em
si mesmo, ndo s6 como meio para 0 uso arbitrario desta ou daquela vontade, de
forma que, se o principio da dignidade da pessoa humana é fundamento
constitucional, pode-se afirmar que o Estado existe em funcdo das pessoas, € ndo
estas em funcdo do Estado. Por isso, toda e qualquer acdo do Estado deve ser
avaliada, sob pena de violar a dignidade da pessoa humana. Ela é, assim, um
paradigma avaliativo da acdo do Poder Publico e elemento imprescindivel de
atuacao do Estado.

No momento juridico atual, provavelmente nenhum outro tema mereca
mais atencdo do que o principio da dignidade da pessoa humana, que desperta o
interesse de todos, mas revela a existéncia de muitas controvérsias envolvendo seu

conceito, seu fundamento de validade e sua aplicabilidade direta como principio.

15 Art. 12 A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(...)

[l - a dignidade da pessoa humana;

16 Art. 1° Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.
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Primeiramente, verifica-se que a dificuldade de conceituar o principio
da dignidade da pessoa humana vem de sua propria natureza axiologicamente

aberta, bem como de sua variabilidade historico-cultural.

O respeito a dignidade da pessoa humana, fundamento do imperativo
categérico kantiano, tornou-se, segundo Maria Celina Bodin de MORAES', um
verdadeiro comando juridico a partir do advento da Constituicdo Federal de 1988,
proclamando-a entre os principios fundamentais, atribuindo-lhe o valor supremo de

alicerce da ordem juridica democratica.

Ingo Wolfgang SARLET'® entende por dignidade da pessoa humana “a
qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade”, e ressalta que tal
definigdo implica no reconhecimento de um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem condicoes existenciais minimas além de promover sua

participacao nos destinos da propria existéncia e na vida em sociedade.

Para Elimar SZANIAWSKI':

A dignidade da pessoa humana é um verdadeiro supraprincipio, a
chave de leitura e da interpretacdo dos demais principios
fundamentais e de todo os direitos e garantias fundamentais
expressos na Constituigao.

A intima vinculagao entre a dignidade da pessoa humana e os direitos
fundamentais estabelece um conceito que objetiva a criacdo de condicdes efetivas
de vida digna a todos, e essa aplicabilidade dos direitos fundamentais deve ocorrer

também nas relagbes entre os particulares.

Assim, a dignidade da pessoa humana ha de ser compreendida e
afirmada nas relacdes que o individuo estabelece com as outras pessoas, impondo-

se ante qualquer contexto social ou circunstancia particular.

""MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. S&do Paulo: Renovar, 2007, pag. 82-83.

'® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002, p. 62.

'® SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da personalidade e sua tutela. 22 ed. S&o Paulo: RT, 2005, p. 140.
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O situar da pessoa humana como nucleo do ordenamento juridico
implica compreender o direito como um fator de justificagdo, que regula os sujeitos
que vivem em sociedade, independente da condicdo singular desses suijeitos,
impondo a afirmacdo dos direitos da personalidade e sua tutela juridica, a ser
aplicada tanto no @mbito das relagdes do direito publico quanto do direito privado.

Desse modo, toda e qualquer norma de direito civil deve se coadunar
com o texto constitucional, devendo ser interpretadas como um reflexo fiel das

normas constitucionais.

Nesse sentido, a regulamentacéo da atividade privada deve privilegiar
a dignidade da pessoa humana, transformando o direito civil, que antes se dedicava
a regulamentar a atividade econémica individual, a enfrentar um novo desafio, o de
regulamentar a vida social, onde quer que a pessoa humana se desenvolva e sua

dignidade seja mais amplamente tutelada.
1.3 Principio da autonomia privada

A autonomia privada é o poder dos particulares regularem, pelo
exercicio de sua propria vontade, as relacdoes juridicas de que participam,
estabelecendo o seu contetdo e eficacia juridica. E principio de autodeterminagio

dos homens, que reconhece a liberdade individual e a autonomia do agir.

Todavia, é um principio juridico fundamental que, atualmente, que deve
ser considerado em uma nova concepc¢ao de direito, que tem como eixo fundamental
a realizacdo dos interesses da pessoa humana e, por isso, tende a limitd-la com a

ordem publica e os bons costumes.

A vontade individual é exercitavel na forma e nos limites que o sistema
juridico estabelece, obedecendo a uma identidade de propdsitos, que é basicamente
a procura pela eficacia juridica, isto €, a possibilidade de producdo de efeitos

juridicos.
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No campo do direito civil, 0 reconhecimento da autonomia privada se
da, mais especificamente, no principio da liberdade contratual. O Cddigo Civil dispbe
que a liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da fungao social
do contrato, 0 que nos permite compreender que a autonomia privada deixou de ser
um principio fundante do sistema juridico, para tornar-se uma verdadeira perspectiva
funcional, onde os interesses da sociedade se sobrepdem aos interesses
particulares, sem que isso implique, necessariamente, na anulacdo da vontade

individual.

Sob esse aspecto, Inocéncio Galvdo TELLES® faz sua critica, ao
assinalar que “O contrato ganhou por um lado o que perdeu por outro. A autonomia
da vontade aumentou em extensdo, mas diminuiu de intensidade, porque hoje é

mais débil, mais frouxa do que outrora”.

Pietro PERLINGIERI?' ensina que a autonomia privada “ndo pode ser
determinada em abstrato, mas em relacdo ao especifico ordenamento juridicos no
qual é estudada e a experiéncia histérica que, de varias formas, coloca sua
exigéncia”. E afirma que a autonomia privada pode ser entendida como “o poder de
determinar vicissitudes juridicas como consequéncia de comportamentos — em

qualquer medida — livremente assumidos.”

Se por um lado, a afericdko da autonomia privada parece
subjetivamente incompativel com a fundamentacéo positiva do direito de contratar,
por outro, autores como Luiz Edson FACHIN?? atestam que é possivel se deduzir a
vontade de contratar a partir de comportamentos concludentes, casos em que a
pactuacdo nao € exclusivamente expressa a partir de uma declaracao de vontade
dimanada a teor da linguagem, mas também de atitudes outras as quais podem-se
considerar manifestacdes tacitas da vontade.

2 TELLES, Inocéncio Galvao. Manual dos Contratos em Geral. 32 ed. Lisboa: Lex, 1995, p. 62.

2 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introducdo ao direito civil constitucional. Trad. Maria
Cristina de Cicco. 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 17.

2 FACHIN, Luiz Edson. O “aggiornamento” do direito civil brasileiro e a confianca negocial. In:
Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998,
pag. 115.
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A autonomia privada era formulada como expressao do liberalismo
econbmico, onde a liberdade individual ganhava importancia exacerbada. Todavia,
essa autonomia privada ou liberdade contratual ndo é absoluta, e nem poderia ser,
pois o agir do individuo esta limitado dentro do ordenamento juridico.

Para Luiz Edson FACHIN?® a expressdo da autonomia privada é uma
manifestacdo do poder de criar relacbes que sdo validadas pelo direito, e cuja
conformidade com o ordenamento juridico impde seus limites no sentido de que a lei

somente chancela o negdcio juridico que nao ultrapassar a moldura da juridicidade.

Nesse mesmo sentido, assinala Paulo NALIN?** que a autonomia
privada corresponde ao poder de livre manifestacdo e regulacdo dos interesses,
cujos efeitos juridicos pretendidos pelas partes sdo aqueles pré-dispostos na
moldura juridica, mesmo que esta somente aponte os principios orientadores ou
ditames gerais. Assim, esse poder de regulacdo dos interesses privados sofre

limitacdes, e a liberdade individual passa a ser limitada em prol da sociedade.

De acordo com Orlando GOMES?®, essas limitacdes surgem diante da
crescente complexidade da vida econdmica, que passa a exigir novos instrumentos
juridicos, e a esfera da autonomia privada encolhe na medida em que o estado

interfere na economia.

Paulo NALIN?® observa uma intrinseca relagdo entre autonomia
privada, constituicdo e solidariedade social, remetendo ao judiciario a tarefa de
conjugar esses valores, tomando como norte o individuo numa perspectiva coletiva

material e existencial.

2 FACHIN, Luiz Edson. O novo conceito de ato e negdcio juridico. Curitiba: Educa e Scientia et
Labor, 1988, p. 56.

24 NALIN, Paulo Roberto Ribeiro. Do contrato. Conceito pés-moderno: em busca de sua formulagao
na perspectiva civil-constitucional. Curitiba: Jurua. 2008, p. 162.

% GOMES, Orlando. Transformagdes gerais do direito das obrigagées. Sdo Paulo: RT, 1980, p. 45.

% NALIN, Paulo Roberto Ribeiro. Do contrato. Conceito pés-moderno: em busca de sua formulagao
na perspectiva civil-constitucional. Curitiba: Jurua. 2008, p. 173.
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Para Claudia Lima MARQUES? a socializagdo da teoria contratual se
constitui fator de limitagdo ao exercicio da autonomia privada, que se perpetrara por
meio do intervencionismo estatal, exigindo a aplicacdo da boa-fé objetiva na
formacgao e execucao das relacdes obrigacionais.

Desse modo, os conceitos atuais passam a ser objeto de uma analise
estrutural e funcional, buscando a constante comunicacao entre a nova codificacdo

civil e os fundamentos constitucionais, trazendo novos valores ao ordenamento.

Assim, a constitucionalizagdo do direito civil se realiza numa forma de
desconstrucao e reconstrucdo de conceitos e principios, para que também a
autonomia privada seja vista numa nova concepcdo, onde se busca superar o
individualismo juridico em favor dos interesses coletivos, atendendo os anseios e

reivindicacdes da sociedade contemporanea.
1.4Novo Cédigo Civil: a funcao social do contrato e a boa-fé

O Cddigo Civil de 1916 foi inspirado no modelo liberal — individualismo,
patrimonialismo, igualdade formal e a forca obrigatéria dos contratos — e sua
pretensa completude o levaram a ser o nucleo central das relacdes juridicas de
direito privado. Corroborando esse entendimento, Gustavo TEPEDIDO?® afirma que:

"O cddigo civil, bem se sabe, é fruto de doutrinas individualistas e
voluntaristas que consagradas pelo Cédigo de Napoledo e incorporadas
pelas codificagbes do século XIX, inspiraram o legislador brasileiro
quando, na irada do século, redigiu o nosso cédigo civil de 1916. Aquela
altura o valor fundamental era o individuo. O direito privado tratava de
regular, do ponto de vista formal, a atuagdo de sujeitos de direito
notadamente o contratante e o proprietario,os quais, por sua vez, a nada
aspiravam sendo ao aniquilamento de todos os privilégios feudais: poder
contratar, fazer circular as riquezas, adquirir bens como expansédo da
propria inteligéncia e personalidade sem restricdes ou entraves legais.
Eis a filosofia do século XIX, que marcou a elaboragdo do tecido
normativo consubstanciado no Cédigo Civil."

# MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 32 ed. Sdo Paulo: RT,
1999, p. 211.
* TEPEDINO Gustavo. Temas de Direito Civil. 22 ed. Rio de janeiro: Renovar, 2002, pag. 22.
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Todavia, surgiram mudancas relevantes na sociedade e no
ordenamento juridico, de forma que os direitos sociais passaram a ter maior

importancia nesses tempos modernos.

Assim, com a vigéncia do Novo Cédigo Civil Brasileiro, varios conceitos
tradicionais passam a ser reformulados, e é nesse contexto que a moderna corrente
de constitucionalizacao do direito civil propde que o diploma civil venha exercer uma
verdadeira funcdo de equilibrio dos interesses da sociedade, mas sem
desconsiderar o sujeito de direito enquanto individuo, como razdo do sistema
democratico contemporaneo, que se caracteriza pela conjuncdo da liberdade

individual com a justica social.

Ha que se registrar que os novos principios informadores do contrato
sao oriundos da nova realidade social e da nova sisteméatica do Cdodigo Civil. Nao
obstante, sdo fomento do valor fundante da pessoa humana, afastando do modelo
individualista, muito embora n&o o abandonando, mas agregando aos novos

principios uma finalidade social.

O Novo Cédigo Civil dispde, em seu artigo 421%°, que a liberdade de
contratar sera exercida em razdo e nos limites da funcdo social do contrato. A
liberdade contratual se manifesta pela liberdade da parte em querer contratar,
escolher com quem contratar, bem como estabelecer o conteudo, a forma e os

efeitos do contrato.

Caio Mario da Silva PEREIRA¥® explica que a liberdade de contratar
concretiza-se primeiramente sob a faculdade de contratar ou ndo contratar, em
seqguida, tal liberdade implica na escolha da pessoa com quem contratar e que tipo
de negocio contratar, e por ultimo, a liberdade de contratar reflete o poder de
determinar o conteludo do contrato, estipulando suas clausulas de acordo com a

conveniéncia das partes.

29 Art. 421. A liberdade de contratar sera exercida em razao e nos limites da funcéo social do contrato.
% PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, Rio de Janeiro: Forense, 1991, p. 15.
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Desta forma, se o Cédigo Civil dispde que a liberdade de contrato sera
exercida em razao e nos limites da funcéo social do contrato, verifica-se a intencéao
do legislador em harmonizar-se com o processo contemporaneo de funcionalizacao
dos institutos de Direito Civil, passando da consideragdao da autonomia privada como
principio fundante do sistema de direito privado, para uma perspectiva funcional

desse principio.

A atribuicdo de uma funcao social ao contrato significa reconhecer que
os interesses supremos da sociedade devem se sobrepor aos interesses do
individuo, sem que isso implique, necessariamente, na anulacdo da pessoa humana,
justificando-se, entdo, a acdo do Estado pela necessidade de promover a justica
social. O ja referido artigo vincula o principio da autonomia de vontade ao principio
da socialidade, pois a liberdade de contratar passa a ser limitada pela funcdo social
do contrato, atendendo aos interesses sociais e possibilitando o equilibrio

econdmico-contratual.

Portanto, a funcdo social se apresenta como um principio geral que
nao vem para colidir nem tornar ineficazes os direitos subjetivos, mas para orientar o
respectivo exercicio desses direitos na direcdo mais consentanea com o bem

comum e a justica social.

A justica social, por sua vez, diz respeito aos deveres das pessoas em
relacdo a sociedade, superando o individualismo juridico em favor dos interesses
comunitarios e corrigindo 0s excessos da autonomia da vontade e dos interesses

econdmicos dos particulares.

Assim, a funcao social destina-se a impedir 0 abuso no exercicio do
direito subjetivo contratual, atuando como critério de interpretacdo juridica e
legitimando a intervencdo do Estado por meio de normas excepcionais, que
estabelecem limitacbes a liberdade de contratar e que, de modo geral, se

denominam de ordem publica e bons costumes.
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Rogério Zuel GOMES®' comenta que a fungdo social encontra
sustentacdo no poder que € dado ao Estado, visando o bem coletivo de exigir um
dever juridico do individuo, que se reflete no comportamento que nao seja lesivo ou
ameace 0s interesses supremos da sociedade. O autor complementa que o direito
contratual passa a ter seus fundamentos questionados sob angulo coletivo, cuja
relevancia nao diz respeito somente as partes, porque todo e qualquer instituto
juridico deve desempenhar a sua fungao social, ndo sendo admissivel, portanto, a
tutela de interesses que afrontem a justica contratual.

Orlando GOMES®, ao falar sobre esse fendmeno de transformagao da
funcao do contrato, afirma que o contrato deixou de ser mero instrumento do poder
de autodeterminacédo privada, para se tornar um instrumento de realizacdo dos
interesses da coletividade, ou seja, o contrato passa a ter funcao social.

Antonio Junqueira de AZEVEDO?®® ressalta que a ideia de fungéo social
do contrato impde ao jurista a proibicdo de ver o contrato como algo que somente
interessa as partes, afirmando que o0 mesmo tem importancia para toda a sociedade,
cuja assercao faz parte, hoje, do ordenamento juridico por forca da prépria
Constituicdo Federal que fixa o valor social da livre iniciativa como um dos

fundamentos da Republica.

Desta forma, o Novo Codigo Civil apresenta novos rumos ao direito
privado, em especial no campo do contrato, destacando normas explicitas para

consagrar a boa-fé e a funcao social do contrato.

Para Claudia Lima MARQUES®*, a nova concepcédo de contrato é uma
concepgao social deste instrumento juridico, onde ndo sé a manifestacdo de vontade

¥ GOMES, Rogério Zuel. Teoria contratual contemporanea: fungdo social do contrato e boa-fé. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, pag. 85.

82 GOMES, Orlando. A funcao do contrato. /n: Novos Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense,
1983, p. 109.

% AZEVEDO, Antonio Junqueira. Estudos e Pareceres de Direito Privado. Sdo Paulo: Saraiva, 2004,

141,

b MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cddigo de defesa do consumidor. 32 ed. Sao Paulo: RT,
1999, p. 101.
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importa, mas também, e principalmente, a repercussao dos efeitos do contrato na

sociedade e a condi¢do social e econémica das pessoas nele envolvidas.

Segundo Silvio RODRIGUES®®, o principio da autonomia da vontade
“consiste na prerrogativa conferida aos individuos de criarem relagbées 6rbitas do
direito, desde que se submetam as regras impostas pela lei e que seus fins

coincidam com o interesse social.”

Ainda, importante ressaltar que, dentro da sistematica do Novo Cédigo
Civil Brasileiro, ndo € apenas a fung¢ado social do contrato que se constitui limite a
liberdade de contratar, mas também o principio da boa-fé, disposto no artigo 4223°
do referido diploma civil.

O principio da boa-fé vincula os contratantes ao dever de lealdade que
esta na base do contrato, a honestidade no procedimento € a maneira criteriosa de

cumprir 0s deveres contratuais.

Certamente, o advento da Constituigdo Federal foi muito importante
para o avango do instituto da boa-fé, com a inclusdo das rela¢cdes de forma justa e

¥’ e dos

solidaria, como objetivo fundamental, inserido em seu artigo 3¢, inciso
valores sociais da livre iniciativa como fundamento da Republica, disposto no artigo

° inciso 1V,

Em que pese o instituto da boa-fé encontrar previsdo desde o Cédigo
Comercial de 1850, verifica-se que nao havia um esforco significativo para que, de
fato, a boa-fé fosse aplicada como principio norteador das relagdes contratuais e
delimitador da autonomia privada. A partir da vigéncia do Cédigo de Defesa do

% RODRIGUES, Silvio. Direito civil: dos contratos e das declara¢des unilaterais de vontade. 282 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 15.

% Art. 422. Os contratantes sio obrigados a guardar, assim na conclusao do contrato, como em sua
execugao, os principios de probidade e boa-fé.

87 Art. 32 Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil:

| - construir uma sociedade livre, justa e solidaria;

B Art. 12A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:

(...)

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;
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Consumidor é que a boa-fé foi efetivamente introduzida no ordenamento brasileiro,

consagrando-se como principio norteador das relagdes juridicas.

Também o Novo Cédigo Civil, ao contemplar a boa-fé objetiva,
demonstra a preocupacao do legislador com a manutencao do equilibrio contratual,
em consonancia com os principios constitucionais. O Novo Codigo Civil vem
norteando suas regulamentacdes para um padrao social, possibiltando a
interpretacéo dos contratos conforme os ditames da boa-fé, almejando uma relagao
juridica digna e honesta que atenda as expectativas das partes e mantenha a

seguranca juridica no cumprimento do avencgado.

A boa-fé deve estar presente em todas as relacdes contratuais como
parametro de conduta honesta, digna, confiavel e ética. A manifestacdo de vontade
sai da esfera individual para repercutir no ambito social e demonstrar a solidariedade
e igualdade que os contratos tém de manter em uma sociedade justa, para atingir

seu fim ético e comum.

A boa-fé é uma forma de interpretacdo contratual mais equanime e
com fundamentos determinantes na dignidade da pessoa humana, preservando sua
liberdade contratual e regulando a conduta do individuo em consonancia com 0s
principios constitucionais para garantir a justica social, e como tal, constitui uma
norma que condiciona e legitima toda a experiéncia juridica, devendo ser analisada

como condi¢do primeira da realizagdo da justica.

O principio da boa-fé assume fungdes importantes dentro do
ordenamento juridico, limitando o exercicio dos direitos subjetivos e criando novos
deveres juridicos. Sobre essas funcdes da boa-fé no ordenamento juridico vigente,
Teresa NEGREIROS® assinala que as diversas funcgdes atribuidas a esse principio
podem ser analisadas segundo a perspectiva constitucional que configura o dever
de boa-fé como uma especificacado do principio da dignidade da pessoa humana em
conformidade com os fundamentos e objetivos constitucionalmente previstos na

ordem econdmica.

% NEGREIROS, Teresa. Fundamentos para uma interpretacdo constitucional do principio da boa-fé.
Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p. 270.
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Para Rogério Zuel GOMES®, a boa-fé desempenha uma triplice
funcdo: a fungdo hermenéutico-integrativa, a funcdo de conduta ético-juridica e a

fungéo limitadora do abuso de direito.

Assim, a incidéncia da boa-fé determina uma forte valorizacdo da
dignidade da pessoa humana em substituicdo a autonomia da vontade, na medida
em que se passa a encarar as relagdes contratuais como um espaco de

solidariedade e cooperacao entre as partes.

Atualmente, defende-se a aplicacdo da boa-fé em todas as fases
contratuais, ndo limitando sua incidéncia aos momentos de formagdo e execucao
contratual. Nesse sentido, Paulo Luiz Netto LOBO*' ressalta que embora o Cédigo
Civil ndo tenha sido tao claro em relagéo aos contratos comuns, ao referir-se em seu
art. 422 a conclusdo e execucdao do contrato, admitiu sua interpretacdo 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.

A insercao da clausula geral da boa-fé objetiva no Codigo Civil lanca
novos desafios ao aplicador do direito, nos quais se inclui, segundo Karina Nunes
FRITZ*, ndo apenas a necessidade de definir o conceito de boa-fé objetiva e
desenvolver suas potencialidades, mas principalmente, trabalhar os institutos
juridicos originados desse principio, como € o caso da responsabilidade civil pré-
contratual, que surge quando uma das partes viola os deveres de conduta
decorrentes da boa-fé objetiva durante as negociacdes preliminares, causando dano

a outra parte.

“ GOMES, Rogério Zuel. Teoria contratual contemporanea: funcéo social do contrato e boa-fé. Rio de
Janeiro: Forense, 2004, pag. 136.

“'LOBO. Paulo Luiz Netto. Teoria Geral das Obrigagdes. Sao Paulo: Saraiva, 2005, pag. 84.

“ FRITZ, Karina Nunes. A boa-fé objetiva e sua incidéncia na fase negocial: um estudo comparado
com base na doutrina alema. In: Revista de Direito Privado n® 29. Sao Paulo: RT, Jan-Mar/2007, pag.
202.



31

2. A RESPONSABILIDADE CIVIL PRE-CONTRATUAL

2.1 Breves consideracoes sobre a teoria geral de responsabilidade civil

Nao ha como analisar a responsabilidade civil pré-contratual sem antes
fazer uma abordagem acerca da teoria geral da responsabilidade civil. O instituto da
responsabilidade civil € inspirado no anseio de justica da sociedade, do qual surge o
senso de responsabilizacdo daquele que causar dano a outrem, devendo ser
compelido a ressarcir 0 prejuizo causado, restabelecendo o status quo ante do
lesado.

Segundo o ensinamento de Rui STOCO™ a nogédo de responsabilidade
vem da prépria origem da palavra respondere, que significa, no latim, responder a
alguma coisa, ou seja, a necessidade de responsabilizar alguém pelos seus atos
danosos. O autor ressalta que a responsabilidade é resultado da acao pela qual o
homem expressa o seu comportamento, em face desse dever; se atuar na forma

indicada pelo direito, ndo ha que se indagar da responsabilidade dai decorrente.

Nessa linha de raciocinio, pode-se afirmar que o ato ilicito é fonte de
obrigacdo — aquele que causar dano tem o dever de indenizar — e cuja nogao de
antijuridicidade implica em um conceito de culpa stricto sensu, ou seja, a falta de

uma conduta desejada no agente, um desvio de comportamento.

Assim, verifica-se que a questdo da culpa esta associada a questao da
previsibilidade. Na ligao de Sérgio CAVALIEIRI FILHO*, o resultado ha& de ser
previsivel, a previsibilidade é o limite minimo da culpa, entendendo-se tal como a
possibilidade de prever, pois se o0 resultado poderia ter sido previsto,

consequentemente poderia ter sido evitado.

Para a correta conceituacdo de culpa, Carlos Roberto GONCALVES*
ressalta que nao se pode prescindir dos elementos previsibilidade e comportamento

* STOCO, Rui. Tratado de Responsabilidade Civil, 72 ed., Sao Paulo: RT, 2007, p. 114.
* CAVALIEIRI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil, Sdo Paulo: Atlas, 2007, p. 35.
*> GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 52 Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 34.
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do homo medius, somente podendo cogitar de culpa quando o evento é previsivel,
abrangendo-se nesse sentido o dolo, que é o pleno conhecimento do mal e a
perfeita intencdo de pratica-lo, e a culpa stricto sensu, que corresponde a violacao
de um dever que poderia ser conhecido e observado segundo os padrbes de

comportamento médio.

Portanto, a violagdo de qualquer direito, por acdo ou omissdo do
agente, que causar dano a outrem, implica na obrigacdo de reconstituir o direito

material ou imaterial violado.

Para que haja responsabilidade, faz-se necessario identificar a conduta
que da origem a obrigacdo de indenizar. Conforme afirma VENOSA*, o que
interessa é identificar a conduta que resulta na obrigacdo de indenizar, e nesse
ambito, uma pessoa € responsavel quando suscetivel de ser sancionada

independente de ter cometido pessoalmente um ato antijuridico.

Quanto ao elemento culpa, no ordenamento juridico vigente, a
responsabilidade civil divide-se em subjetiva e objetiva. O principio que rege a
responsabilidade no Coédigo Civil € o da responsabilidade subjetiva, ou seja,
responsabilidade com analise da culpa, ao passo que a responsabilidade civil
objetiva somente podera ser aplicada quando existir lei expressa que a autorize, em
conformidade com o contido no artigo 927*” do Cédigo Civil.

A responsabilidade subjetiva é aquela apurada mediante a presuncao
de existéncia da culpa do agente causador do dano, enquanto que a
responsabilidade objetiva é aquela apurada independentemente de culpa do agente
causador do dano, pela gravidade ou risco da atividade por ele desenvolvida.

E ainda, quanto a sua natureza juridica, a responsabilidade civil pode

ser proveniente da violacdo de uma relacdo contratual ou extracontratual, sendo

6 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Responsabilidade Civil. 32 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.12.
7 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.
Paragrafo unico. Havera obrigagcdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar,
por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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necessaria distinguir ambas, uma vez que o tema central do presente estudo —
responsabilidade civil pré-contratual — ndo tem um posicionamento unanime quanto

a sua natureza juridica.

Enquanto na responsabilidade contratual ha o descumprimento do
pactuado, tornando-se 0 agente danoso inadimplente, na responsabilidade
extracontratual ha infracao de dever legal a despeito de prévio vinculo juridico entre
vitima e causador do dano. Destarte, pode-se observar que estdo presentes no
dever de indenizar os elementos culpa, dano e nexo de causalidade.

Se a obrigacao de indenizar o dano causado surgir do inadimplemento
de uma obrigacdo negocial, denomina-se de responsabilidade contratual. Ja a
responsabilidade extracontratual, surge da violagdo de um direito subjetivo, sem que

o ofensor e a vitima tenham qualquer relagéo contratual.

Na é6tica de Rui STOCO*, a responsabilidade extracontratual é o
encargo imputado ao responsavel de recompor o dano originado do seu ato ilicito,
ou seja, da obrigacdo daquele que por acao ou omissao voluntaria, violar direito e
causar dano a outrem, enquanto que a responsabilidade contratual é aquela que
decorre da inexecucao de obrigacado nascida do contrato, prejudicial a outra parte ou

Seus sucessores.

Extrai-se da doutrina de Carlos Roberto GONCALVES* que na
responsabilidade extracontratual o agente infringe um dever legal sem que exista
nenhum vinculo juridico entre a vitima e o causador do dano, enquanto que na
contratual o que ocorre é o descumprimento do avencado, que torna o agente
inadimplente, em razdo da existéncia de uma convencgéao prévia entre as partes, que

nao é cumprida.

* STOCO, Rui, Tratado de Responsabilidade Civil, 72 ed. Sao Paulo: RT, 2007, p. 140.
* GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade civil. 52 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 22.
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Existem algumas diferencas entre a responsabilidade civil contratual e
a responsabilidade civil extracontratual. Carlyle POPP>° menciona as mais
importantes: “6nus da prova [...] fontes [...] capacidade do agente [...] gradacédo da
culpa [...] regime de solidariedade”.

Todavia, em que pese as discussdes doutrinarias sobre tais diferencas,
em especial quanto ao elemento culpa, ndo se pode negar que a responsabilidade
contratual e extracontratual guardam semelhancas.

Alguns doutrinadores ndo véem sentido nessa dicotomia entre a
responsabilidade contratual e extracontratual, porque os efeitos incidentes sobre o
descumprimento do contrato ou sobre a violagdo ao dever geral de ndo causar

danos a outrem sdo 0s mesmos.

De acordo com a formulagdo de Rui STOCO®!, enquanto a relagdo
contratual é informada pela boa-fé e as obrigacées sdo cumpridas, guarda-se a
distin¢cdo da lei; mas uma vez ocorrendo o descumprimento do contrato, entdo nasce
o ilicito, e a responsabilidade contratual e extracontratual se aproximam, e passam a

assumir caracteristicas unicas.

Em seus estudos, Paulo NALIN®® conclui que mesmo com a
diversidade positiva, os aspectos gerais, bem como os elementos fundamentais
componentes de cada regime de responsabilidade sdo comuns.

Assim, apdés uma breve analise dos aspectos gerais da teoria da
responsabilidade civil, € possivel adentrar ao estudo da responsabilidade civil pré-

contratual.

% POPP, Carlyle. Responsabilidade civil pré-negocial: o rompimento das tratativas. Curitiba: Jurua,
2002, p. 141.

" STOCO, Rui, Tratado de Responsabilidade Civil, 72 ed. Sdo Paulo: RT, 2007, p. 142.

2 NALIN, Paulo Roberto Ribeiro. Do contrato conceito pés-moderno: em busca de sua formulagéo na
perspectiva civil-constitucional. Curitiba: Jurua. 2008, pag. 72.
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2.2 Conceito e natureza juridica da responsabilidade pré-contratual

O instituto da responsabilidade pré-contratual tem origem na
Alemanha, na segunda metade do século XIX, mais especificamente em 1861,
quando Rudolph Von lhering, apdés uma longa e trabalhosa investigacdo baseada
em uma experiéncia particular, acabou por formular a teoria da culpa in contrahendo,

que foi o berco do reconhecimento da responsabilidade pré-contratual.

Referida experiéncia é relatada por Judith MARTINS-COSTA®®,
segundo a qual, lhering, sabendo da viagem de um amigo a cidade de Bremen, na
Alemanha, encomendou um quarto de uma caixa de charutos. Ao receber seu
pedido, lhering verifica que seu amigo nao trouxera apenas um quarto, mas quatro
caixas de charutos. Diante do fato, o jurista aleméao teria indagado a si proprio, de
guem seria a responsabilidade pelo prejuizo havido e como poderia fundamentar
juridicamente a solugdo mais razoavel para o caso. A partir de entao, lhering passou
a investigar tais situagdes, criando a teoria da culpa in contrahendo, e a questao
despertou grande interesse da comunidade juridica, levando muitos doutrinadores a
estudar referido assunto.

Reservado o mérito da teoria concebida por lhering, ha de se registrar
que o estudo da responsabilidade pré-contratual por outros civilistas foi de grande
importadncia para sua evolugdo, que passou a abranger outras hipdteses de
responsabilizacdo por dano ocorrido antes da formacao do contrato, com a insercéao

do principio da boa-fé como fonte da responsabilidade pré-contratual.

Em sua obra, Regis Fichtner PEREIRA® informa que a culpa in
contrahendo é a infragcdo do dever de atengdo que deve ser observado por aquele
que vai concluir o contrato ou que levou alguém a concluir, que representa o dever

de verdade, de diligencia e exatiddao no modo de exprimir-se na relagao.

> MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 488.
> PEREIRA, Regis Fichtner. A responsabilidade civil pré-contratual; teoria geral e responsabilidade
pela ruptura das negociagdes contratuais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 52.
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Embora o Novo Codigo Civil ndo mencione expressamente a
responsabilidade pré-contratual, a sua existéncia ja era reconhecida. Esta é a

colocacdo feita por Valmir Antonio VARGAS®®:

Permanece, porém, uma lacuna, e a evolugdo do direito insiste em
afirmar a sua existéncia, mas deduz-se pelo novo Codigo que o
legislador patrio ndo se apercebeu de sua importancia, ou apercebendo-
se, desviou omissivamente o foco de sua atencdo ndo recepcionando
explicitamente a responsabilidade pré-contratual.

Judith MARTINS-COSTA’ traz um conceito preciso sobre o tema ao
pontuar que a responsabilidade pré-negocial ocorre quando a parte rompe
intempestivamente as negociagdes, ferindo os interesses da contraparte que tinha a

conviccao de que o contrato seria formado.

A responsabilidade civil pré-contratual tem origem na violacao de um
dever juridico preexistente, que se estabelece durante a fase de formacao da

relacdo contratual.

Conforme j& mencionado, ndo ha um entendimento unitério sobre a
natureza juridica da responsabilidade civil pré-contratual, se a mesma teria base
contratual ou extracontratual. Parte da doutrina considera que n&o existe um
posicionamento unanime ao qualificar a responsabilidade civil pré-contratual como
de natureza contratual ou extracontratual, sendo frequente afirmar-se que se trata de

um tertium genus.

A responsabilidade pré-contratual possui caracteristicas especificas
que a aproximam das relagcdes contratuais, e sobre esse aspecto, Judith MARTINS-
COSTA®’ considera que o espaco onde ocorre a responsabilidade civil pré-contratual
€ do ainda-ndo-contrato onde nao existe, ainda, vinculagdo contratual, mas que

podera haver, se reunidas certas condices.

> VARGAS, Valmir Antonio. Responsabilidade civil pré-contratual. Curitiba: Jurua. 2006, pag. 50.
% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sao Paulo: RT, 2000, p. 486.
> MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 481.
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Em seguida, complementa Judith MARTINS-COSTA*® que sob a
perspectiva ditada pela teoria do contato social, verifica-se que Ihering rejeita a ideia
de atribuir natureza juridica extracontratual porque os casos que a justificam
implicam num grau elevado de distancia entre os sujeitos do contato, afirmando,

portanto, que a responsabilidade pré-contratual teria natureza contratual.

Na fase pré-contratual as partes nao estao obrigadas a contratar, em
razdo do ja mencionado principio da liberdade de contratar, que se refere a
possibilidade de realizar ou ndo o contrato, de escolher com quem e como contratar.

Considerando que tais atos sdo praticados na fase pré-contratual,
consequentemente, a natureza juridica da responsabilidade civil pré-contratual é de
base contratual, pois a liberdade de contratar € aplicada justamente neste periodo

pré-contratual.

Em seu turno, Récio Eduardo CAPELLARIP® sustenta que a
responsabilidade pré-contratual é efetivamente de natureza extracontratual, uma vez
que é o comportamento das partes que a identifica, e ndo o inadimplemento
contratual, tratando-se da infringéncia do dever geral de neminem laedere, e
considera ainda que, na violacdo dos deveres pré-contratuais residem as
caracteristicas de um ato ilicito, que acarreta dano a outrem e enseja o dever de

indenizar.

Para Luiz Edson FACHIN®®, qualquer que seja o resultado da
discussao sobre a natureza da responsabilidade civil pré-contratual, ndo obstante
seu grande relevo teorico e pratico, permanecera a conclusdo de que existira o

dever de indenizar.

8 MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 490-491.

% CAPELLARI, Récio Eduardo. Responsabilidade pré-contratual. Porto Alegre: Livraria do Advogado.
1995, pag. 56.

% FACHIN, Luiz Edson. O “aggiornamento” do direito civil brasileiro e a confianca negocial, In:
Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998,
pag. 138.
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Em que pese a doutrina dispor de diversos fundamentos a respeito da
natureza juridica da responsabilidade pré-contratual, a maioria apresenta como
ponto comum a sua configuracdo pela teoria da boa-fé objetiva, que se funda na
ideia de que as partes devem comportar-se de acordo com determinadas regras,
que impde os chamados deveres de conduta, sob pena de serem responsabilizadas

pelos danos eventualmente causados.

Importante ressaltar que, segundo o Codigo Civil, tais principios devem
ser observados ndo somente durante a vigéncia do contrato, mas também na sua
formacao e mesmo apds a sua extingao, caracterizando a teoria da responsabilidade

civil pré-contratual e pds-contratual.

Analisando a configuracdo da responsabilidade pré-contratual, Regis
Fichtner PEREIRA®' menciona quatro hipéteses que podem caracteriza-la: (a)
responsabilidade pela ruptura das negociacdes preliminares; (b) responsabilidade
por danos causados a pessoa ou aos bens do outro contraente durante as
negociacdes preliminares; (c) responsabilidade pela constituicAo de contrato
inexistente, nulo ou anulavel; (d) responsabilidade por danos causados por fatos
ocorridos na fase de negociacbes, quando tenha sido validamente constituido o

contrato.

A responsabilidade pré-contratual trata-se de um género, do qual
fazem parte varias figuras, dentre as quais, a mais conhecida é a responsabilidade
por rompimento injustificado das negociacdes preliminares, todavia, independente
das hipoteses existentes de responsabilidade pré-contratual, todas tém em comum a
violacdo de um dos chamados deveres de conduta, decorrentes do principio da boa-
fé objetiva, e que devem estar presentes tanto na execucado do contrato, como na

sua formulagéao e mesmo apds a sua conclusao.

Desta forma, os deveres da boa-fé objetiva impdem ndo apenas uma
forma de agir com consideragdo aos interesses da contraparte, mas também de

colaborar para a satisfacdo de todos os interesses envolvidos na relacao.

" PEREIRA, Regis Fichtner. A responsabilidade civil pré-contratual; teoria geral e responsabilidade
pela ruptura das negocia¢des contratuais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 442.



39

Por tal razdo, Regis Fichtner PEREIRA®? afirma que os deveres que
decorrem do principio da boa-fé, ndo tém carater acessério de um dever principal, ja
que esse dever juridico principal ainda nao existe, e por isso, nessa fase, verifica-se
que esses deveres assumem o papel principal na regulagdo do comportamento das
partes, pois serdo capazes de definir as exigéncias de conduta de uma parte em
relacdo a outra. Tais deveres visam proteger a contraparte de eventuais riscos de
danos a sua pessoa e seu patrimoénio, sendo, portanto, denominados deveres de
protecdo, tratando-se de deveres laterais que compdéem o novo perfil do contrato

contemporaneo.

O periodo onde ocorrem as discussbes e ajustes necessarios para
melhor adequagéao a vontade dos contratantes, visando a efetivagdo do contrato é
usualmente chamado de negociacdo. Nesta fase denominada de negociacao,
algumas regras devem ser observadas pelas partes a fim de evitar dano a outra. Sao
0os chamados deveres de conduta, referindo-se aos deveres de lealdade e de

informagao.

O dever de lealdade consiste num dever negativo resultante da
clausula geral de boa-fé objetiva, e implica na proibicdo de interrupcdo das
negociacdes, sobretudo, se a conduta das partes tiver criado uma real e fundada
expectativa na efetivacdo do contrato, ou seja, aquele que rompe as negociacoes
trai o investimento de confianca que, em razdo da sua conduta, embutiu na

contraparte negociante.

Carlyle POPP®® menciona dois pressupostos aptos a demonstrar a
violacédo do 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 negociacoes.

°2 PEREIRA, Regis Fichtner. A responsabilidade civil pré-contratual; teoria geral e responsabilidade
E)ela ruptura das negociagées contratuais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 88.

® POPP, Carlyle. Responsabilidade civil pré-negocial: o rompimento das tratativas. Curitiba: Jurua,
2002, p. 210.
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Segundo o autor, a confianca diz respeito ao sentimento de seguranca
que ird conduzir as negociagdes preliminares com probidade, lealdade e seriedade,
de forma que a ruptura ndo pode ser inesperada nem injustificada, pois a violacao
do dever de lealdade decorre justamente da ofensa a confianca depositada pelas
partes na relagéo.

Na origem deste dever de indenizar, ndo ha, necessariamente, que se
verificar o descumprimento de uma promessa, bastando que as declaracoes
proferidas durante as negociacdes ndo aparentem se conduzir a ruptura negocial,
enquanto a outra parte ndo contasse com a frustracdo do processo negocial, mas

acreditasse na sua conclusao.

O dever de informagdo corresponde ao dever de esclarecer as
caracteristicas do negocio e de advertir sobre os riscos do contrato e os eventuais

danos que possam ser causados.

Considerando que as negociacbes sao a fase na qual as partes
deliberam sobre a formagdo do contrato, € razoavel exigir-se que todas as
informagdes relacionadas com o futuro nego6cio sejam fornecidas de clara e
completa, para que as partes possam formar um juizo de conveniéncia e

oportunidade sobre o contrato.

Assim, o que se entende pelo dever de informar é a exigéncia de bem
prestar informagdes corretas, claras e precisas sobre as caracteristicas relativas ao
contrato, e a falta de diligéncia desse dever pode resultar, mesmo na fase pré-
contratual, em uma sancéo juridica, com o dever de reparar os danos ocorridos

diante da nao conclusao do contrato.

A omissdo do dever de informar as circunstancias do negécio e a
injustificada ruptura negocial se mostra contraria a atuagdo de boa-fé objetiva e do
respeito pelos deveres de lealdade e informacédo, de forma que, provocando a
ruptura negocial numa fase avancada das negociagdes, constitui fato gerador da
obrigacao de indenizar, por defraudar o investimento na confianca.
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Desta forma, a violagdo desses deveres de comportamento baseados
na boa-fé objetiva resulta no dever de colocar a parte que sofreu 0 dano na posi¢ao
em que estaria se as negociacbes nao tivessem sido interrompidas
injustificadamente, com direito a indenizacdo por tudo aquilo que despendeu na
expectativa da efetivacao do contrato.

2.3 A boa-fé objetiva como principio da responsabilidade pré-contratual

A responsabilidade civil pré-contratual tem origem na violacdo de um
dever juridico preexistente, que se estabelece durante a fase de formacdo do
contrato, pois ao iniciar as tratativas, as partes devem cumprir certos deveres de
conduta, agindo com probidade e boa-fé. A boa-fé € um instrumento indispensavel
nas relagoes sociais, € o0 ponto de partida para andlise da responsabilizacdo das
partes pelos atos que resultem em danos.

E possivel afirmar que, embora ndo expressamente, a
responsabilidade pré-contratual foi recepcionada pelo ordenamento juridico através
do artigo 422 do Codigo Civil Brasileiro. Tal fato pode ser explicado, conforme
explica Karina Nunes FRITZ®*, por uma razdo bem simples, pois a responsabilidade
pré-contratual e a boa-fé objetiva andam juntas, numa relacdo de fundamentacao,
haja vista que a boa-fé objetiva é o fundamento basico utilizado pela jurisprudéncia
alema para a construcao da teoria da responsabilidade pré-contratual.

Judith MARTINS-COSTA®® defende que a boa-fé objetiva ndo é apenas
um principio geral a ser aplicado igualmente em todos os casos, mas um modelo
juridico capaz de se verificar nas mais variadas formas e concretudes, numa
multiplicidade de elementos que se interligam, formando uma solucéo juridica

inserida em um sistema aberto, constituido de estruturas, normas e modelos.

® FRITZ, Karina Nunes. A boa-fé objetiva e sua incidéncia na fase negocial: um estudo comparado
com base na doutrina alema. In: Revista de Direito Privado n® 29. Sao Paulo: RT, Jan-Mar/2007, pag.
203.

® MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: RT, 2000, pag. 412.
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A relacao que se estabelece entre as partes durante as negociagdes
preliminares deve ser pautada nesse principio, de forma a alcangar a seguranca e a
confianca necessarias para a formacao do contrato.

IGG

Descrevendo o principio da boa-fé, Francesco BENATTI® entende que:

Com efeito, a boa fé, mentalmente, exige a probidade, a honestidade, a
coeréncia, a rectiddo, a consciéncia, a fé na palavra dada, a dictorum
conventunque constancia ac veritas, (e tal era o significado originario da
fides romana, que designava a pessoa prudens et diligens,
completamente empenhada no cumprimento da expectativa de outrem).

Para Karina Nunes FRITZ%, falar de boa-fé e tracar sua evolucédo
desde as origens no direito romano nao é tarefa facil, pois ao longo da histéria
diversos significados e valores foram acumulados a tal principio, cuja terminologia,
com conotacbes religiosas e éticas, morais e juridicas, refletia a ideia de dever,

relacionadas ao comportamento.

Para adequada analise do tema aqui tratado, faz-se necessario,
primeiramente, distinguir a boa-fé subjetiva e a boa-fé objetiva, para possibilitar a
compreensao e alcance do referido principio no dmbito da responsabilidade pré-

contratual.

Sobre essa separagdo do conceito de boa-fé, Karina Nunes FRITZ®®
afirma que essa divisdo deve ser considerada para evitar confusdes, pois boa-fé
subjetiva e objetiva sdo fendbmenos distintos. Enquanto a primeira refere-se a boa-fé
psicoldgica e significa agir conforme o direito, a segunda é uma norma de conduta a
ser adotada pelos individuos em vida juridica.

% BENATTI, Francesco. A responsabilidade pré-contratual. Tradugdo de Adriano Vera Jardim e
Miguel Caeiro. Coimbra: Almedina, 1970, pag. 48.

" FRITZ, Karina Nunes. A boa-fé objetiva e sua incidéncia na fase negocial: um estudo comparado
com base na doutrina alema. In: Revista de Direito Privado n® 29. Sao Paulo: RT, Jan-Mar/2007, pag.
204.

® FRITZ, Karina Nunes. A boa-fé objetiva e sua incidéncia na fase negocial: um estudo comparado
com base na doutrina alema. In: Revista de Direito Privado n® 29. Sao Paulo: RT, Jan-Mar/2007, pag.
210.
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A referida autora sintetiza que a boa-fé objetiva € o mandamento
primordial da lealdade, uma regra de conduta ética a ser observada no tréafico
juridico; enquanto que a boa-fé subjetiva é o estado psicolégico de crenca do sujeito
de agir conforme o direito.

Nos dizeres de Judith MARTINS-COSTA®® a boa fé subjetiva denota
primeiramente, a ideia de ignorancia acerca da existéncia de uma situacao regular,
que repousa no préprio estado subjetivo da ignorancia ou numa errbnea aparéncia
de certo ato. Ja a boa-fé objetiva engloba a conduta do individuo de acordo com um
padrao admitido pela sociedade como sendo de boa-fé, comumente representado

pela expressao “homem médio”.

O conceito de boa-fé objetiva corresponde a regra de conduta fundada
na honestidade, na retiddo, na lealdade e principalmente, na consideragéo para com
os interesses do individuo, visto como um membro do conjunto social que é

juridicamente tutelado.

Assim, a boa-fé objetiva representa a lealdade e a informacao que sao
deveres inerentes nas negociacdes preliminares, pois as partes devem agir com
espirito de colaboragdao, numa conduta prudente e diligente, de forma a nao lesar
nem frustrar os interesses envolvidos na negociacdo. Trata-se de um principio
revestido da técnica das clausulas gerais, que visa a integracdo de eventuais
lacunas, considerando elementos exteriores, ndo previamente indicados pela norma,

que serao analisados de acordo com as circunstancias do caso concreto.

O principio da boa-fé, a despeito do principio da autonomia privada,
que assegura liberdade contratual, determina que a negativa de estabelecer um
contrato que vem sendo negociado pode fazer surgir a obrigacdo de ressarcimento
de danos eventualmente causados.

% MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado. Sdo Paulo: RT, 2000, pag. 411-412.
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Segundo Carlyle POPP™, a finalidade da boa-fé é a adequacédo do
principio da autonomia privada as restricoes oriundas da fase pré-contratual, uma
vez que a parte que resolve iniciar as negociagdes, da mesma maneira que exerce 0
direito da liberdade de contratar, fica adstrita a observancia de determinados
deveres de conduta, que sdo decorrentes do principio da boa-fé.

Essa limitacdo ao principio da liberdade de contratar demonstra-se
necessaria para que se mantenha o equilibrio nas relagdes contratuais
contemporaneas, e Claudia Lima MARQUES’' ao defender esse equilibrio, aponta
para o papel da lei como entrave e real legitimadora da autonomia da vontade, que
tera a funcao de proteger os interesses da sociedade, bem como atribuir maior
significado a confianca depositada pelas partes na relagdo, suas expectativas e a

boa-fé que envolve o vinculo celebrado.

Assim, a funcao do principio da boa-fé objetiva é estabelecer o limite
que se impde nas relacdes pré-contratuais entre o direito de recusa de estabelecer
um contrato e o dever de nao frustrar a expectativa criada na contraparte

negociante.

Carlyle POPP”2 defende a existéncia de um caréter vinculativo entre as
partes negociantes, em que se deve colocar a pessoa humana como elemento
central da relacdo, com foco na boa-fé objetiva, e cujos compromissos parciais
seriam vinculantes, salvo motivo posterior e legitimo apto a afasta-los. Trata-se da
prevaléncia do principio da boa-fé sobre a autonomia privada, em que o conflito
entre esses principios juridicos é resolvido por meio da proporcionalidade e da
razoabilidade.

® POPP, Carlyle. Responsabilidade civil pré-negocial: o rompimento das tratativas. Curitiba: Jurua,
2002, p. 134.

" MARQUES, Claudia Lima. Contratos no cédigo de defesa do consumidor. 32 ed. Sdo Paulo: RT,
1999, pag. 46.

2 POPP, Carlyle. Responsabilidade civil pré-negocial: o rompimento das tratativas. Curitiba: Jurua,
2002, p. 242.
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Segundo Paulo NALIN"®, tal principio enseja uma maior seguranca
juridica, o que demonstra a valorizagdo da pessoa humana, deixando-se de lado a
questao eminentemente patrimonial, a fim de se tutelar o contratante que definiu
parte de seu futuro em razdo de comportamentos perpetrados pela contraparte e

assumidos como inequivocos por ele.

Considerando tais aspectos sobre o principio da boa-fé, Luiz Edson
FACHIN™ pontua de forma irretocavel que “conduta negocial, boa-fé e confianca

caminham juntas”.

A relacdo de confianca que se estabelece entre as partes reflete a
seriedade das tratativas, assim, a teoria da confianca representa a mudancga de
paradigma da supremacia da autonomia da vontade, que da lugar a uma visao mais
social do contrato. Por certo, na medida em que as negociacdes vao avancando, a
confianga das partes também aumenta, de forma que se faz necessario avaliar o
grau de confianca lesado, ou seja, em que momento das negocia¢des as partes se

encontravam quando a ruptura injustificada ocorreu.

Portanto, demonstrada a relevancia do principio da boa-fé objetiva na
fase pré-contratual, tem-se que a violagcdo deste principio pode dar origem a
obrigacao de indenizar.

2.4Delimitacao do periodo pré-contratual
O processo de formacao do contrato engloba uma sucessao de atos
das partes que tem por objetivo a realizagcdo deste, e divide-se em fase pré-

contratual, fase contratual e fase pds-contratual.

O contrato requer um periodo para sua formagédo, onde ocorrem as
discussdbes e ajustes necessarios para melhor adequacdao a vontade dos

3 NALIN, Paulo Roberto Ribeiro. Do contrato conceito pds-moderno: em busca de sua formulagao na
perspectiva civil-constitucional. Curitiba: Jurud. 2008, pag. 156.

" FACHIN, Luiz Edson. O “aggiornamento” do direito civil brasileiro e a confianca negocial, In:
Repensando fundamentos do direito civil brasileiro contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998,
pag. 133.
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contratantes. Esse periodo pode ser breve ou n&o, simples ou complexo,
dependendo dos interesses envolvidos. Existe, portanto, um periodo de preparacéo,
uma fase de amadurecimento das tratativas, objetivando a concretizagcdo do

contrato, que se denomina comumente de negociagdes preliminares.

A fase pré-contratual se inicia com as negociacdes preliminares e
encerra no momento da formacao do contrato. Embora na fase pré-contratual ainda
nao exista um vinculo formal entre as partes, ainda assim, estas devem obedecer a
determinadas regras de conduta ditadas pela boa-fé, conforme ja visto, sob pena de
responder pelos atos danosos praticados durante esta fase.

A definicao da fase pré-contratual vai muito além da simples verificacao
dos atos que antecedem o contrato. Para delimitar a fase pré-contratual, é
necessario antes, buscar sua localizagcdo em um contexto juridico mais amplo, que

abrange o préprio conceito de negdcio juridico.

Segundo o ordenamento juridico, o negdcio juridico deve ser pautado
na fungéo social do contrato e na vontade de contratar, conforme bem asseverado
por Caio Mario da Silva PEREIRA"®:

Conforme dissemos para o negdcio juridico o que tem de procurar o
hermeneuta é a vontade das partes. Mas, como se exprime ela pela
declaragao, viajara através desta, até atingir aquela, sem deixar de
ponderar nos elementos exteriores, que envolveram a formagao do
contrato elementos sociais e econémicos, bem como negociacdes
preliminares, minuta elaborada, troca de correspondéncia — fatores todos
em suma, que permitam fixar a vontade contratual.

Assim, é importante considerar a intengdo das partes envolvidas na
fase pré-contratual, pois se estas iniciaram as tratativas é porque possuem vontade
de contratar, e a fase pré-contratual serve justamente para que as partes tenham a
oportunidade de analisar e ponderar os detalhes da futura avenca, para somente

entdo decidirem se confirmam ou ndo o contrato.

”® PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicées de direito civil. 72 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense,
1986, p. 26.
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No entendimento de Valmir Antonio VARGAS’®, quando duas ou mais
pessoas se reinem para empreender negociagdes que possivelmente resultardo em
um contrato, serdo necessarios alguns elementos, entre eles a ideia de objeto, preco
e consentimento, sendo que o inicio dessas tratativas geralmente parte da proposta
direcionada para o objeto do futuro contrato, que podera ou nao ser aceita pela
contraparte negociante.

No conceito de negobcio juridico encontram-se também as relacdes
formadas durante a fase pré-contratual, oriundas do contato social havido entre as
partes, que devem ser norteadas pelos ja citados deveres de conduta.

Este é o entendimento de Carlyle POPP"’:;

Ainda que a mais importante, o negécio juridico — nos moldes classicos —
nao € a Unica emanacéo da autonomia privada. As chamadas relagbes
contratuais de fato ou ainda conhecidas por comportamentos sociais
tipicos, frutos do contato social, também nela se enquadram. N&o se
pode, porém, excluir tais figuras de uma espécie de negdcio juridico,
ainda que nelas o consentimento ocorra de uma maneira especifica.

Portanto, considera-se que o marco inicial do periodo pré-contratual € o
momento em que as partes demonstram sua vontade e comegam a negociar em
torno de um objetivo comum, e este periodo estende-se até o momento
imediatamente anterior a aceitacdo do contrato. Consequentemente, durante esse
lapso temporal, as partes devem estar cientes dos principios que regem esta

relagdo, mesmo que ndo se tenha estabelecido um vinculo formal propriamente dito.

Para Antonio CHAVES"®, o periodo anterior a formagdo do contrato se
divide em trés momentos, sendo o primeiro o periodo de ideagdo e elaboracao,
psiquico, interno, na consciéncia do autor, que consiste na concepcao do contrato;
em seguida o periodo exterior, de aperfeicoamento ou de atuagao, em que o direito

se desenvolve e determina, concretizando-se na proposta; e por ultimo o periodo em

"® VARGAS Valmir Antonio. Responsabilidade civil pré-contratual. Curitiba: Jurua. 2006, pag.73.

7 POPP, Carlyle. Responsabilidade civil pré-negocial: o rompimento das tratativas. Curitiba: Jurua,
2002, p. 92.

® CHAVES, Antonio. Responsabilidade pré-contratual. 22 ed. Sao Paulo: Lejus, 1997, pag. 32.



48

que a proposta se pée em movimento, aperfeicoando o direito na atividade psiquica

do sujeito e no estudo dos meios para o nascimento no mundo exterior.

Ainda, sobre o consentimento prévio ao inicio das negociacdes, Carlyle
POPP”® assevera que as tratativas se constituem em ato bilateral, pois depende do
consentimento reciproco das partes, e cujo ato tem requisitos semelhantes aos de
formacao do contrato.

O referido autor observa que a diferenca é que nas tratativas, as partes
desejam iniciar as negociac¢des visando o contrato futuro, ainda que néo tenham a
obrigacdo de concretiza-lo, e, portanto, a anuéncia das partes é pressuposto da
existéncia de negociacboes, sendo que tal desejo é um ato essencialmente da

autonomia privada.

Verifica-se, por derradeiro, que o periodo pré-contratual somente
nascera se houver o consentimento das partes, que pode ocorrer de forma expressa
ou tacita, mas inequivoca. Tal consentimento € indispensavel para dar inicio as
negociagdes, pois se ambas as partes ndo estiverem de acordo quanto ao inicio das
tratativas, ndo ha que se falar em responsabilidade pré-contratual.

" POPP, Carlyle. Responsabilidade civil pré-negocial: o rompimento das tratativas. Curitiba: Jurua,
2002, pag. 222.
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3. DANO EXTRAPATRIMONIAL NA RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL
3.1Pressupostos e efeitos da ruptura das tratativas

A andlise em torno do tema leva a conclusdo de que é possivel se
atribuir consequiéncias juridicas pela ruptura das tratativas, pois embora ainda nao
seja possivel se falar em contrato, ndo ha como negar a existéncia de um vinculo,
originario dos deveres de conduta, do qual decorre que as partes ndo podem

interromper as negociagdes preliminares sem causa justificada.

E justamente esse dever de ndo interrupcdo que torna possivel
reconhecer a incidéncia da responsabilidade pré-contratual, pois a auséncia de
justificativa da parte que interrompe as tratativas resulta na violacdo dos principios
da boa-fé. Isto significa dizer que as partes possuem a liberdade de rescindir as

negociagdes preliminares, porém, essa faculdade deve estar respaldada na boa-fé.

O rompimento das tratativas constitui regra geral para configuracédo da
responsabilidade pré-contratual, em que se criou na contraparte, a confianca
legitima de que o contrato seria confirmado.

Sobre o rompimento das negociacdes, Carlyle POPP® defende que o
direito do negociador se retirar das tratativas ndo pode ser visto sob um aspecto
individual, havendo de se considerar a situacao da contraparte, pois uma vez violada
a confianca da relacdo ou perpetrados prejuizos em face do recesso, sera
necessaria a conciliacdo entre os direitos, e dependendo da intensidade da
confianga estabelecida, a liberdade de abandonar as negociacées restara afastada.

Nesse sentido, Antonio CHAVES®' conclui que independente de existir
dispositivo legal que imponha as partes levarem a termo as conversagées, mesmo
que para chegar a um resultado negativo, por certo que entre elas se estabelece

uma confianga reciproca, implicando no compromisso de agir com lisura, sinceridade

% POPP, Carlyle. Responsabilidade civil pré-negocial: o rompimento das tratativas. Curitiba: Jurua,
2002, pag. 260.
8 CHAVES, Antonio. Responsabilidade pré-contratual. 22 ed. Sdo Paulo: Lejus, 1997, pag. 242.
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e honestidade, de modo a evitar que uma delas, tendo empenhado seu esforco,
tempo e dinheiro para atingir um objetivo comum, seja surpreendida por uma atitude

intempestiva, arbitraria e injustificada da outra parte.

Para Regis Fichtner PEREIRA®, as negociagdes fazem surgir deveres
juridicos especiais entre as partes, mormente os deveres de lealdade e correcéo, e,
portanto, se uma das partes agir de maneira abusiva ou negligente, podera
responder pela ruptura imotivada das referidas negociagdes.

A ilegitimidade da ruptura das tratativas esta condicionada a violacao
dos principios da probidade e da boa-fé, dos deveres de conduta como a lealdade e
a informacao, e tais aspectos estdo envoltos em certo grau de subjetivismo, cabendo
o elastecimento de sua interpretacao de acordo com o caso concreto.

Deve-se considerar ainda, que a ruptura seja injustificada, porque, se a
parte que se retira abruptamente das conversacdes preliminares o fizer por motivo
justo, ndo ha que se falar em ruptura ilegitima. A andlise do que seria uma causa

injustificada depende das circunstancias do caso concreto.

Carlyle POPP® defende que o direito do negociador de se retirar das
tratativas ndo pode mais ser visto sob um aspecto meramente individual, devendo-se
considerar a contraparte negociante. Uma vez violada a confiangca do outro ou
perpetrados prejuizos em face do recesso, sera necessaria a conciliacao de direitos,
e, dependendo da intensidade da confianca estabelecida entre as partes, essa
liberdade de abandono das negociacoes restara afastada.

Em que pese o subjetivismo que envolve o reconhecimento da justa
causa para rompimento das negociagdes, por outro lado, existe o elemento objetivo
que deve estar presente — o dano — sem o qual ndo se pode cogitar em
responsabilidade, pois se ndo houver dano, ndo havera direito a indenizacao.

% PEREIRA, Regis Fichtner. A responsabilidade civil pré-contratual; teoria geral e responsabilidade
g)ela ruptura das negociagdes contratuais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag. 291.

® POPP, Carlyle. Responsabilidade civil pré-negocial: o rompimento das tratativas. Curitiba: Jurua,
2002, pag. 260.
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De acordo com Carlyle POPP®, 0 dano também é pressuposto para a
configuracdo da responsabilidade pré-contratual, pois o prejuizo sofrido, material ou
imaterial, constitui-se em requisito indispensavel dessa forma de responsabilidade,
devendo, pois, ser efetivo. Contudo, excepcionalmente, pode-se presumir o dano
patrimonial, como acontece com o dano sofrido a um caminh&o pertencente a uma
transportadora ou mesmo quando diga respeito a morte de um dos membros de

familia pobre.

Desta forma, para a configuragdo da responsabilidade pré-contratual e
o consequente dever de indenizar, € necessario que ocorra um dano, bem como que
este dano seja decorrente da violacao dos deveres de conduta oriundos do principio
da boa-fé objetiva, no momento que as partes ja acreditavam na efetiva formacao do

contrato.

Essa frustracao da expectativa criada em razado da confianca que se
estabelecera durante as tratativas, pode gerar danos patrimoniais e
extrapatrimoniais para a parte que empreendeu seus esforcos e direcionou seus

atos com vistas a efetiva formacao do contrato.

Se, durante as negociacdes, uma das partes agiu em conformidade
com os deveres de conduta e boa-fé, realizando despesas com as acdes
necessarias que visavam a formacao do contrato, e ocorrendo a ruptura injustificada
das negociacdes, por certo que devera a parte vitimada ser indenizada pelos

prejuizos sofridos, na medida das despesas que realizou.

Ainda, ndo se pode negar que a parte que agiu de boa-fé, direcionando
suas acgdes a conclusao do contrato, também pode sofrer um dano extrapatrimonial,
em razao do aborrecimento e constrangimento causados pela quebra da legitima

confianga depositada nas negociagdes.

8 POPP, Carlyle. Responsabilidade civil pré-negocial: o rompimento das tratativas. Curitiba: Jurua,
2002, pag. 277.
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Tal entendimento pode ser extraido da licdo de Yussef Said CAHALI®®
ao afirmar que “tem-se reconhecido da existéncia de dano moral reparavel, sempre
que da omissao de uma parte contratante resultar para outra uma situacao incémoda
ou constrangedora”.

A expectativa criada na parte provém da relacdo de confianca que se
estabeleceu no periodo pré-contratual, de uma sequéncia de atos que induziram a
parte a acreditar que o contrato realmente seria confirmado, e nesse aspecto, a
responsabilidade pré-contratual se apresenta nao somente como forma de punigcéo
pela violacdo do principio da boa-fé, mas principalmente como forma de defesa e

valorizacao do principio da dignidade da pessoa humana.

A frustracdo dessa expectativa pode acarretar, além dos danos
patrimoniais que em geral sado mais facilmente visualizados, um dano
extrapatrimonial, em que a parte vitimada pela interrupcao repentina e injustificada
do contrato acaba sofrendo extrema humilhacdo e desgosto, pelo fato de ter
empreendido seus atos e palavras em vista da efetivagcdo do contrato, mas acaba
por ver seus interesses ignorados em total dissonancia aos principios norteadores
das relagdes sociais, como a probidade e a boa-fé, além do desrespeito ao principio

da dignidade da pessoa humana.

3.2 Os danos ressarciveis e a responsabilidade pré-contratual

O dano é elemento indispensavel a responsabilidade civil, todavia, nao
existe uma definicdo legal de dano na codificacdo brasileira. Para a doutrina, o dano
corresponde a qualquer prejuizo causado por um comportamento culposo ou doloso,

e identifica o dano juridico com o dano natural (prejuizo).

Para Jose de AGUIAR DIAS®®, na configuracdo da responsabilidade
civil, o dano é o que suscita menos controvérsia, sendo unanime o entendimento de

que ndo pode haver responsabilidade sem a existéncia de um dano, pois, se a

8 CAHALI, Yussef Said. Dano moral. 32 ed. Sdo Paulo: RT, 2005, pag. 532.
% DIAS, José de Aguiar. Da Responsabilidade Civil, 10* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1995, p. 713.
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responsabilidade civil resulta na obrigacao de ressarcir, por certo que esta ndao pode

concretizar-se onde n&o ha o que reparar.

Antigamente, o dano somente era reconhecido em sentido patrimonial.
Somente no ano de 1966 € que o Supremo Tribunal Federal proferiu a primeira
decisdo reconhecendo a possibilidade do dano extrapatrimonial, ampliando o
conceito de dano, que passou a considerar também os interesses existenciais. Apos,
com a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, a reparabilidade do dano

moral tornou-se incontestavel.

Mas a nocdo de dano moral, identificada com a dor e o sofrimento
pessoal, acaba por submeter sua configuragdo a extremo subjetivismo por parte de
cada julgador, e este forte teor de subjetivismo acaba resultando em decisdes
absurdas baseadas em premissas equivocadas.

A questao do dano extrapatrimonial sempre foi um campo fértil para as
mais variadas doutrinas e aplicagdes do direito, e ainda hoje se procura definir seu
verdadeiro conceito, bem como configurar e delimitar as hipdteses de
ressarcibilidade dessa modalidade de dano.

Analisando os novos paradigmas da responsabilidade civil, Anderson
SCHREIBER?’ fala sobre o surgimento de “novos danos”, e aponta alguns fatores
impulsionaram a ampliacdo da ressarcibilidade, aumentando o campo de aplicagéao
da responsabilidade civil no direito contemporaneo, como a perda da importancia da
culpa e do nexo causal, a manipulagcao mais flexivel, com a presungdo ou até
mesmo a desconsideracao dos pressupostos tradicionais da responsabilidade civil, a
valorizacdo da funcdo compensatoéria e da protecdo da vitima, e principalmente o

destaque para o elemento “dano” na analise jurisprudencial.

De acordo com o referido autor, o surgimento desses novos danos que
sequer eram considerados juridicamente, e cuja ressarcibilidade era negada, €

conseqliéncia do reconhecimento da necessidade de tutela dos interesses

8 SCHREIBER, Anderson. Novos paradigmas da responsabilidade civil — da erosao dos filtros da
reparacao a diluicao dos danos. Sao Paulo: Atlas, 2007, pag. 59.
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existenciais atinentes a pessoa humana, a consagragéao da dignidade humana como
valor fundamental nas constituicées atuais e o fendmeno da constitucionalizagdo do
direito civil, e que dao abertura ao chamado “grande mar da existencialidade”,
referindo uma expanséo gigantesca e tendencialmente infinita das fronteiras do dano

ressarcivel.

Para controlar essa expansao desmedida dos danos ressarciveis,
surge a necessidade de se rejeitar a identificacdo do dano em sentido juridico com o
dano em sentido material, repensando a aplicacdo dos métodos e critérios de
selegdo dos danos ressarciveis, a fim de evitar a banalizagdo do referido instituto,
recuperando o conceito de dano como lesdo a um interesse juridicamente tutelado.
E preciso concentrar-se sobre o interesse lesado e ndo sobre as suas
consequéncias econdmicas ou emocionais, possibilitando a correta selecdo dos

danos ressarciveis.

A andlise do fato que enseja o direito a reparagéao esta bem exposta na
licdo de Maria Celina Bodin de MORAES®, que afirma que ndo é toda e qualquer
situacdo de sofrimento, tristeza ou aborrecimento que enseja a reparacdo, mas
apenas aquelas situacbes graves o suficiente para afetar a dignidade humana em
seus diversos substratos materiais, quais sejam, a igualdade, a integridade
psicofisica, a liberdade e a solidariedade familiar ou social, no plano extrapatrimonial

em sentido estrito.

O momento juridico atual impée uma ardua e criteriosa tarefa, a de
definir métodos de selecdo e afericdo dos interesses merecedores de tutela
indenizatéria, repensando os conceitos tradicionais da responsabilidade civil, a
respeito dos direitos existenciais e do fundamento constitucional da protecdo da

dignidade da pessoa humana.

Assim, a questdo dos danos ressarciveis, por si s6, é assunto para
muitos debates e opinides contraditérias, e no ambito da responsabilidade civil

pré-contratual torna-se ainda mais polémico, tendo em vista a divergéncia de

8 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Sdo Paulo: Renovar, 2007.
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entendimentos sobre tal instituto, ainda em processo de descoberta pelo

ordenamento juridico.

Nesse contexto €& que surge a necessidade de se analisar a
caracterizagcdo do dano extrapatrimonial decorrente do rompimento das tratativas,
que merece, portanto, especial atencdo, e cujo tema ja vem sendo abordado pela
jurisprudéncia dos tribunais patrios, embora ainda nao exista um entendimento

unissono acerca do assunto.

3.3 Aresponsabilidade pré-contratual e a orientacao jurisprudencial

O Novo Cobdigo Civil apresenta como um de seus principios
norteadores a boa-fé objetiva, que vem se concretizando na jurisprudéncia devido a
sua utilidade técnica como clausula aberta, passivel de diferentes interpretacoes,
tornando o ordenamento juridico mais dinamico e possibilitando ao juiz a aplicacéao
adequada na solugdo do caso concreto.

Como ja mencionado, a responsabilidade civil pré-contratual tem
origem na violacdo de um dever juridico preexistente, que se estabelece durante a
fase de formacao do contrato, em que as partes devem cumprir certos deveres de
conduta decorrentes do principio da boa-fé objetiva.

Desta forma, tem-se por oportuna a analise de alguns julgados dos
tribunais patrios, que apontam a aplicacao da teoria da boa-fé e a caracterizacao da
responsabilidade pré-contratual em nossa praxe.

Primeiramente, cabe ressaltar o importante “caso dos tomates” que
envolveu a empresa CICA e foi pronunciado pelo Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul. O caso envolvia a empresa que distribuia sementes a pequenos
agricultores gauchos com a promessa de comprar a producao futura, 0 que ocorreu
de forma continua, por diversas vezes, garantindo a expectativa de celebracao do
contrato de compra e venda da producdo. Até que, em determinado momento, a
referida empresa distribuiu as sementes, mas depois ndo adquiriu o que foi
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produzido, restando aos agricultores postular uma indenizagédo, sob o argumento de
violacdo do principio da boa-fé, mesmo ndo existindo nenhum contrato escrito, e

acabaram por obter éxito na demanda judicial. Segue a referida ementa:

CONTRATO. TEORIA DA APARENCIA. INADIMPLEMENTO. O trato,
contido na intengdo, configura contrato, porquanto os produtores, nos
anos anteriores, plantaram para a CICA e, nao tinham por que plantar,
sem garantia da compra. %

Percebe-se, assim, que o principio da boa-fé objetiva vem se
concretizando em nossa jurisprudéncia, possibilitando ao magistrado interpretar este
principio em consonéncia com os fatores determinantes do caso concreto, sanando
as lacunas legislativas, para alcancar a melhor solu¢cado nos conflitos decorrentes das

relacdes negociais.

A caracterizagdo dos danos morais como efeito do inadimplemento
contratual ainda é debatida em nosso meio juridico, seja na doutrina ou na
jurisprudéncia. Todavia, o Superior Tribunal de Justica proferiu recentemente uma
decisdo reconhecendo os danos morais como efeito do inadimplemento contratual,
excepcionando reiterado entendimento jurisprudencial, segundo o qual o
inadimplemento contratual ndo acarretaria danos morais por decorrer do risco
inerente a qualquer negdécio, ndo afetando a honra ou a personalidade da parte

prejudicada.

Na decisdo, a Ministra Relatora ressalta que, apesar de a
jurisprudéncia do STJ ser, em regra, no sentido de que o inadimplemento contratual,
por si s, ndo gera danos morais, tal entendimento deve ser excepcionado em
algumas hipéteses, por exemplo, em que da prépria descricdo das circunstancias
que perfizeram o ilicito material seja possivel verificar as consequéncias psicolégicas
e de angustia vivida pela recorrente, resultantes do inadimplemento culposo, o0 que

leva ao reconhecimento dos danos morais. O acérdao tem a seguinte ementa:

¥ Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul. Embargos Infringentes n® 591083357. Rel.
Des. Adalberto Libdrio Barros, julgado em 01/11/1991.
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CIVIL. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE INDENIZAQAQ POR DANOS
MATERIAIS E MORAIS. EMBARGOS DE DECLARACAO. OMISSAO,
CONTRADIGAO OU OBSCURIDADE. NAO INDICAGAO. SUMULA 284
STF. INADIMPLEMENTO DE CONTRATO DE COMPRA E VENDA DE
CASA PRE-FABRICADA. AUSENCIA DE MERO INADIMPLEMENTO
CONTRATUAL. VIOLAGCAO AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. DANOS MORAIS. OCORRENCIA. - A recorrente
celebrou com a recorrida contrato de compra e venda de um “kit de casa
de madeira”, pagando-lhe a vista o valor acordado, sendo que, apds
alguns meses, pouco antes da data prevista para a entrega da casa, a
recorrente foi informada, por terceiros, que a recorrida inadimpliu o
contrato. - Conquanto a jurisprudéncia do STJ seja no sentido de que o
mero inadimplemento contratual ndo ocasiona danos morais, tal
entendimento, todavia, deve ser excepcionado nas hipéteses em que da
propria descrigdo das circunstancias que perfazem o ilicito material €
possivel extrair consequéncias bastante sérias de cunho psicolégico, que
séo resultado direto do inadimplemento culposo. - No presente processo,
0 pedido de compensacdo por danos morais declinado pela recorrente
nao tem como causa o simples inadimplemento contratual, mas também
do fato de a recorrida ter fechado suas instalacbes no local da
contratacdo (Estado do Rio de Janeiro) sem lhe dar quaisquer
explicagbes a respeito de seu novo endere¢o ou da nao construgéo do
imével. - Essa particularidade é relevante, pois, ap6s a recorrente ter
frustrado o seu direito de moradia, pelo inadimplemento do contrato de
compra e venda de casa pré-moldada, o descaso da recorrida agravou a
situagcdo de angustia da recorrente. - A conduta da recorrida violou,
portanto, o principio da dignidade da pessoa humana, pois o direito de
moradia, entre outros direitos sociais, visa a promogao de cada um dos
componentes do Estado, com o insigne propoésito instrumental de torna-
los aptos de realizar os atributos de sua personalidade e afirmar a sua
dignidade como pessoa humana. - Diante dessas circunstancias que
evolveram o inadimplemento contratual, é de se reconhecer,
excepcionalmente, a ocorréncia de danos morais. Recurso especial
conhecido e parcialmente provido. %

Por certo que no referido caso, o STJ considerou algumas
peculiaridades do caso que justificariam a condenacdo em danos morais, mas o
precedente é relevante por suas possiveis consequéncias nas futuras decisdes

judiciais.

Esse julgado do STJ pode acarretar um aumento do numero de
alegagcbes de dano moral por descumprimento de contrato, sem mencionar a
possibilidade de os tribunais aplicarem de forma mais abrangente tal precedente,
incluindo as fases pré e pds-contratual.

% Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n® 1.025.665/RJ, relatora Min. Nancy Andrighi, 32
Turma, julgado em 23/03/2010.
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Isso ja vem ocorrendo, por exemplo, no Tribunal de Justica do Estado
de Sao Paulo, que recentemente proferiu decisdes reconhecendo o direito a

indenizacao por dano moral na fase pré-contratual:

Indenizacdo. Dano moral. Responsabilidade pré-contratual. Culpa in
contrahendo. Contratagcdo de servicos de assessoria e intermediacéao
para obtencdo de vaga de emprego. Conduta de empresa ré que
despertou no autor a justa expectativa de ocupagéo da vaga disponivel,
e a adesao era apenas para intermediar e assessorar a contratacao.
Principio da boa-fé objetiva, geradora de deveres de conduta, de modo a
nao defraudar a confianga despertada na parte contraria. Dever de
indenizar gastos com taxas cobradas pela agéncia. Existéncia de dano
moral indenizavel. Caracterizagcdo de ofensa a interesse digno de tutela
Ac&o procedente. Recurso provido. ¥’

O tribunal paulista ressalta que € necessario que a tutela condenatoria
tenha a finalidade de inibir o ilicito e reparar o dano, diante da violacdo da boa-fé
objetiva na fase pré-contratual:

Responsabilidade civil. Indenizacdo. Danos materiais e morais. Fase pré-
contratual. Violagcdo da boa-fé objetiva. Dano moral configurado.
Indenizacao. Dupla finalidade da tutela condenatéria: inibidora do ilicito e
reparadora do dano. Dano material ndo provado. Sentenga de parcial
procedéncia mantida. Apelacdes ndo providas. %

O Tribunal de Justica do Estado do Parana também condenou uma
empreendedora ao pagamento de indenizagcao por danos morais, por entender que
restou configurado o nexo de causalidade entre a conduta da parte e o insucesso do

shopping center, em hipétese de responsabilidade pré-contratual:

APELACAO CiyEL E RECURSO ADESIVO. SHOPPING CENTER.
ADMINISTRAGCAO E LOCAGAO. INSUCESSO DO
EMPREENDIMENTO. RESPONSABILIDADE PRE- CONTRATUAL -
CULPA POR PARTE DA EMPREENDEDORA. PUBLICIDADE
ENGANOSA. DEVER DE INDENIZAR. TAXA DE ADESAO "RES
SPERATA". DEVOLUGAO. POSSIBILIDADE. DANO MORAL.
POSSIBILIDADE. 1 - Recurso de APELACAO DESPROVIDO. 2 -
Recurso Adesivo DESPROVIDO. 1 - Embora as negociagoes por si so,
nao obriguem as partes, faz surgir, todavia, em face 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 localizagao de
seu comércio, deve ser ressarcida quando do insucesso do
empreendimento; 3 - Dano moral, quando ha nexo de causalidade entre
a conduta da empreendedora e o insucesso do shopping center,

°! Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo. Apelacdo n° 990.10.500647-7, 42 Camara de Direito
Privado, rel. Des. Francisco Loureiro, julgado em 09/12/2010.

% Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Apelagdo n® 994.02.009836-4, 22 Camara de Direito
Privado, rel. Des. José Roberto Bedran, julgado em 16/11/2010.
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impdem-se a responsabilizacdo da administradora pelos prejuizos
advindos com o encerramento do negocios; 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
indenizagdo 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. %

Também no ambito da Justica do Trabalho, ja vem sendo reconhecido,
ha algum tempo, que a frustracdo da expectativa de efetivagcdo do contrato pode
gerar o dever de indenizar danos materiais e morais, dependendo da analise das
circunstancias do caso concreto. Nesse sentido, a decisdo da Segunda Turma do

Tribunal Superior do Trabalho:

DANO MORAL E MATERIAL. LESAO PRE-CONTRATUAL. PROMESSA
DE CONTRATAGCAO NAO HONRADA. DIREITO A INDENIZAGAO. As
negociagbes para o preenchimento de um posto de trabalho que
ultrapassam a fase de selegdo geram para o trabalhador a esperanga,
sendo a certeza, da contratacdo, caracterizando a formagé@o de um pré-
contrato de trabalho, que envolve obrigacdes reciprocas, bem como o
respeito aos principios da lealdade e da boa-fé (art. 422 do Cédigo Civil).
Evidencia-se a constatacdo do prejuizo na hipétese do reclamante pedir
demissdo do emprego anterior, ficando desprovido de meios para sua
subsisténcia e satisfacdo de seus compromissos financeiros. Devida a
indenizagdo por danos morais e materiais fixada na origem, nos termos
dos artigos 186 e 927 do Codigo Civil.**

Nesse caso, verifica-se o conflito entre dois importantes principios:
autonomia da vontade e boa-fé objetiva. De um lado, a livre vontade de contratar
com quem, quando e como desejar, e, de outro, os deveres de lealdade e confianca
entre as partes envolvidas, que devem estar presentes em todas as fases do

negécio juridico, inclusive, no periodo pré-contratual.

Note-se que referida decisdo nao fala em quebra de contrato, pois esse
ainda nao existe, mas sim, em quebra dos deveres de conduta decorrentes da boa-
fé objetiva. No caso em tela, restou caracterizado o dever de indenizar, pois, apds a
entrevista de selecdo, a empresa reteve a Carteira de Trabalho do candidato,

gerando a real expectativa de contratagéo.

% TJPR - 122 C. Civel - AC 0499793-1 - Londrina - Rel.: Des. Rafael Augusto Cassetari — Unanime,
l}ilgado em 13/01/2010.

TRT 22 R.; RO 01231-2008-067-02-00-3; Ac. 2010/0470429; Décima Primeira Turma; Relatora Des.
Fed. Maria Aparecida Duenhas. DOESP 01/06/2010.
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Referidos casos concretos demonstram que os tribunais compartilham
o entendimento de que também durante a fase pré-contratual as partes devem
respeitar o principio da boa-fé objetiva e atender os deveres de conduta por ela
impostos, sendo que os interesses envolvidos sdo merecedores de tutela no caso de
ocorréncia de danos patrimoniais ou extrapatrimoniais em razao da violagdo desses

deveres pelas partes negociantes.

Todavia, ainda €& preciso o aprimoramento desse instituto, que
necessita investigar e definir quais os critérios para configuracdo e delimitacdo
desses danos, em especial o reconhecimento do direito a indenizagéo por eventuais
danos extrapatrimoniais decorrentes da frustracdo da expectativa criada na parte

vitimada.

3.40 dano extrapatrimonial em raziao da frustracao da expectativa de
efetivacao do contrato

A Constituigdo Federal, em seu artigo 5% inciso X, reconhece como
direito fundamental a inviolabilidade da intimidade, da vida privada, da honra e da
imagem das pessoas, garantindo o direito a indenizacéo pelo dano material ou moral

decorrentes de sua violagéo.

Sobre a natureza dos danos morais, Carlos Alberto BITTAR® ensina
gue os danos morais qualificam-se em razdo da esfera da subjetividade, analisando
a pessoa enquanto valor na sociedade, em que repercute o fato violador que atinge
os aspectos intimos da personalidade humana ou da propria violacdo da pessoa e

sua reputacao no meio em que ela vive.

Por sua vez, Yussef Said CAHALI®® afirma que a sancéo do dano moral
nao se resolve propriamente em uma indenizacao, ja que esta significa eliminar o
prejuizo e suas consequéncias, o que ndo €& possivel no caso do dano
extrapatrimonial. Assim, segundo o autor, a reparacado do dano moral se faz através

de uma compensacdo que impde ao ofensor o pagamento de uma determinada

% BITTAR, Carlos Alberto. Reparacao civil por danos morais, Sdo Paulo: RT, 1992, pag. 41.
% CAHALLI, Yussef Said, Dano moral, 32 ed. Sao Paulo: RT, 2005, pag. 42.
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quantia em dinheiro em favor do ofendido, agravando o patriménio do ofensor e
proporcionando uma reparacgao satisfativa ao ofendido.

Carlos Alberto BITTAR®” explica que, na concepcdo moderna da teoria
da reparacao de danos morais prevalece a orientacdo de que a responsabilidade do
agente ofensor decorre do simples fato da violacdo, e uma vez verificado o evento
danoso, surge a necessidade de reparacao, desde que presentes 0s pressupostos
de direito, e portanto, emergem duas consequiéncias praticas em favor do ofendido:
a dispensa da analise da subjetividade do agente ofensor e a desnecessidade de

prova concreta de prejuizo.

Brevemente, cabe ressaltar aqui a necessidade de utilizar-se a
terminologia mais adequada para compreensao do presente tema. A terminologia
“dano moral” geralmente adotada pela doutrina e jurisprudéncia, ndo tem o mesmo

significado e abrangéncia da expressao “dano extrapatrimonial’.

Esse entendimento é claramente explicitado por Paulo NALIN®, que
afirma que no plano juridico, “moral” refere-se a esfera do livre agir humano, estando
o direito situado em um ambito moral e ético, enquanto que a expressao
“extrapatrimonial” engloba ndo somente os bens de ordem moral, mas também os

bens da incolumidade fisica e psiquica.

Referido autor cita também a expressao “dano a pessoa” que abrange
os danos fisicos, estéticos, morais e tantos outros, ressaltando que a preocupacao
terminolégica advém do comprometimento com a elevacao dos direitos da cidadania,
a fim de abranger o maior numero de valores juridicos tutelados, valorizando o

homem e seus bens absolutos.

Isso posto, embora o dano extrapatrimonial seja reconhecido na
doutrina e legislacdo patria, o problema é a falta de critérios legais para sua

% BITTAR, Carlos Alberto. Reparacgéo civil por danos morais, RT, 1992, p. 202.
% NALIN, Paulo Roberto Ribeiro. Responsabilidade Civil: descumprimento do contrato e dano
extrapatrimonial. Curitiba: Jurua, 1996, pag. 97-98.
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operacionalizacdo, na medida em que permite um elevado grau de subjetividade na

aplicacado ao caso concreto.

Alias, a prova do dano extrapatrimonial, por si, constitui obstaculo para
o reconhecimento do direito postulado, pois, segundo a regra processual, cabe a
parte lesionada a explanacao dos fatos relevantes que embasam sua pretensao,
atribuindo suas consequéncias juridicas, a fim de formar a convicgao do juiz sobre o
caso concreto. Ocorre que os prejuizos de ordem extrapatrimonial nem sempre séao
passiveis de quantificacdo e mensuracdo, o que acaba dificultando, por

consequéncia, a sua adequada caracterizacao.

Segundo Paulo NALIN, é possivel para a parte prejudicada demonstrar
ao julgador o objeto do dano e o interesse violado, todavia a quantificacdo do dano
restara frustrada. Para o autor, a alternativa é recorrer a analise do direito material, 0
que leva a conclusdo de que a solucdo para a prova do dano & por meio da
presuncao, pois, sendo impossivel externar essa modalidade de dano, parece
razoavel utilizar-se a presungdo como mecanismo habil para superacdo da carga
probatéria desfavoravel ao prejudicado. Ainda, o autor ressalta que a jurisprudéncia
vem reconhecendo a aplicabilidade da presuncdo absoluta para os danos
extrapatrimoniais, inclusive na forma iures et de iure, cujo entendimento tem se

demonstrado o mais adequado para a solucao das situacdes que se apresentam.

A constitucionalizacdo do direito civil, tratada brevemente no inicio
deste estudo, tem dedicado especial atencdo para a chamada tutela dos direitos
existenciais, em razao da relevancia do principio da dignidade da pessoa humana,
revelando-se como uma importante contribuicdo para a institucionalizacdo do dano
extrapatrimonial, visando a efetiva protecao dos interesses relativos a personalidade

humana.

Nao se pode olvidar que a responsabilidade civil desempenha,
portanto, um papel extremamente importante na atualidade, pois ao garantir a

reparacao dos interesses existenciais lesados e desestimular a reincidéncia do ato
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lesivo, se apresenta como um verdadeiro instrumento da tutela dos direitos da

personalidade.

Toda leséo aos direitos existenciais ou da personalidade resulta em um
dano extrapatrimonial, pois tais direitos ndo dizem respeito ao patrimdnio, mas ao
préprio ser humano em sua esfera psiquica, e, da mesma forma que o dano
material, o dano extrapatrimonial também merece reparacao, devendo ser apreciado

com a devida atencao.

No entendimento de Anderson SCHREIBER®, o reconhecimento da
tutela dos direitos existenciais relativos a pessoa humana representa uma auténtica
revolugcdo, em que a consagracao da dignidade da pessoa humana como valor
fundamental se associa a aplicagdo direta das normas constitucionais, exigindo a
ressarcibilidade do dano extrapatrimonial, e, mesmo que de forma diferenciada, cada
sistema juridico passou a reconhecer a necessidade de reparacao desses direitos

existenciais.

A Constituicdo Federal de 1988 colocou o homem no vértice do
ordenamento juridico ao eleger a dignidade da pessoa humana como direito
fundamental que visa proteger as mais diversas situacdes inerentes a pessoa
humana e que merecem a devida protecéo legal.

Na opinido de Maria Celina Bodin de MORAES'®, no principio da
protecao a dignidade da pessoa humana contempla-se inicialmente apenas o direito
de néo ser torturado e o de ser titular de certas garantias penais, mas, a autora
ressalta que, na esfera civel, a integridade psicofisica vem servindo como garantia

de numerosos direitos da personalidade.

% SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil. Sdo Paulo: Atlas, 2007,
pag. 87.

100 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a Pessoa Humana: uma leitura civil-constitucional dos
danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, pag. 93-94.
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Sobre esses direitos da personalidade, leciona Pietro PERLINGIERI'':

A personalidade é, portanto, ndo um direito, mas um valor (o valor
fundamental do ordenamento) e est4 na base de uma série aberta de
situacbes existenciais, nas quais se traduz a sua incessante mutavel
exigéncia de tutela.

No tocante a responsabilidade civil pré-contratual, volta-se a ressaltar
que, durante a fase pré-negocial as partes devem obedecer a determinados deveres
de conduta, agindo com probidade e boa-fé, pois a relacdo de confianca que se
estabelece deve ser respeitada, em atencdo ao principio da dignidade da pessoa
humana, e o rompimento injustificado das negociacdes preliminares resulta no dever

de indenizar os danos causados.

Por certo que os danos a serem indenizados serdo, em verdade, todos
aqueles oriundos da violacdo do principio da boa-fé objetiva, dependendo a sua

quantificacao da analise do caso concreto.

Nesse sentido, Regis Fichtner PEREIRA'® considera que a
indenizacao pela ruptura ilegitima das negociacbées preliminares ndo pode ficar
limitada ao quantum do beneficio no contrato projetado, pois 0 padrdo para fixagao
da indenizacdo estd no interesse violado em razado da quebra dos deveres de
conduta decorrentes da boa-fé, permitindo que estes sejam superiores aqueles
existentes no contrato em formacdo. O autor complementa ainda que, se uma as
partes sofrer difamacdes e callunias em razao do desentendimento operado entre

elas, sera possivel também a indenizagcao por danos extrapatrimoniais.

No entendimento de Carlyle POPP'® a possibilidade de indenizagdo
pelos interesses negativos supera o valor do interesse positivo quando se esta
diante de uma relacdo em carater de exclusividade, ou seja, quando nao tem
liberdade para contratar paralelamente com terceiros, em face do inicio das

%" PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil: Introdugao ao direito civil constitucional. Trad. Maria

Cristina de Cicco, 22 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, pag. 155-156.

%2 PEREIRA, Regis Fichtner. A responsabilidade civil pré-contratual; teoria geral e responsabilidade
pela ruptura das negociagdes contratuais. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, pag. 388.

1% POPP, Carlyle. Responsabilidade civil pré-negocial: o rompimento das tratativas. Curitiba: Jurua,
2002, pag. 280.
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negociagcdes. Assim, o contrato ndo se configura como um limite a quantificacdo dos
danos, sendo que o unico limite sera o da “reparabilidade integral”, que corresponde

a indenizacao por todos os danos sofridos.

Por certo que a parte que deposita confiangca nas negociacdes, criando
expectativas, fazendo planos e direcionando atos da sua vida com o objetivo de ver
o contrato se realizar, e, repentinamente vé as negociacées serem interrompidas
sem justificativa, sofre a dor, o constrangimento, os transtornos e preocupagdes pela
quebra da confiangca gerada na relacdo, o que podera afetar o seu equilibrio
psicolbgico, ferindo sua honra e sua dignidade.

Por derradeiro, ha de se considerar a possibilidade de uma tutela
especifica no ambito da responsabilidade pré-contratual, defendida por Carlyle
POPP'%, a qual impde o dever de fazer, ou seja, a efetiva celebragdo do contrato.
Para tanto, sustenta o autor que se faz necessaria a configuracdo de certos
elementos especificos, como a existéncia de tratativas em estagio avancado,
quando da ruptura; um grau elevado de confianca quando a integridade das
negociacgdes; e a inexisténcia de qualquer restricdo para a atribuicdo desta tutela.

Nesse contexto, verifica-se que o dano extrapatrimonial em razdo da
frustracdo da expectativa de efetivacao do contrato deve ser analisado consoante a
perspectiva civil-constitucional que rege as relagées contemporaneas, o que implica
reconhecer que a lesdo ao legitimo interesse da parte que agiu em conformidade
com os principios norteadores das relagdes negociais merece a devida tutela, bem
como a sua integral reparacao.

1% POPP, Carlyle. Responsabilidade civil pré-negocial: o rompimento das tratativas. Curitiba: Jurua,
2002, pag. 288.
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4. CONCLUSAO

A complexidade das relacées sociais contemporaneas clama nao
somente pela evolugédo do direito enquanto sistema juridico, mas requer também a
transformacao do pensamento do jurista, através da releitura da legislacao civil a luz

dos principios constitucionais, em busca de uma sociedade mais justa e solidaria.

O mesmo texto constitucional que assegura o principio da liberdade
contratual, também assegura a protecao da dignidade da pessoa humana, de forma
que se faz necessdaria a correta interpretacdo e aplicagdo destes principios nas

relagdes contemporaneas.

A constitucionalizacdo do Direito Civil revolucionou institutos e quebrou
paradigmas, inserindo principios de eticidade e socialidade, formando o arcabouco
daquilo que se tem denominado de repersonalizagdo do direito privado. Nesse
movimento, destaca-se a boa-fé objetiva como principio norteador da conduta de
deveres e referencial hermenéutico das relagdes, ensejando a responsabilidade civil
da parte injustificadamente rompeu as tratativas, causando prejuizos a contraparte

negociante.

Assim, a responsabilidade pré-contratual encontra forte amparo no
principio da boa-fé objetiva, que vem se concretizando em nosso ordenamento
juridico, mas ainda desperta alguns questionamentos da comunidade juridica, sendo
necessario elucidar sua natureza juridica, definir seus pressupostos, bem como

delimitar sua abrangéncia e a possibilidade de reparag¢ao dos danos.

Constata-se que o momento juridico atual impde a necessidade de se
repensar os conceitos tradicionais da responsabilidade civil, definindo métodos de
selecdo e afericdo dos interesses merecedores de tutela indenizatéria, a respeito
dos direitos existenciais, em consagracdo ao fundamento constitucional da

dignidade da pessoa humana.
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Apesar das incertezas sobre o tema, ainda presentes em nosso
ordenamento juridico, insta demonstrar a aplicacdo da teoria da responsabilidade
pré-contratual por nossos tribunais, relatando alguns julgados que expressam o
acolhimento da teoria, refletindo a preocupacdo dos magistrados com a efetiva
protecdo do principio da boa-fé objetiva, valorizando a conduta ditada pelos deveres
de lealdade e confianga que devem estar presentes nas negociag¢des preliminares.

A guisa de conclusdo, oportuno sublinhar que essa valorizagdo do
principio da boa-fé objetiva é reflexo da transformacédo do paradigma contratual
individualista que d& lugar ao paradigma democratico e social dos contratos. A
manifestacdo de vontade sai da esfera individual para repercutir no d&mbito social e
demonstrar a solidariedade e igualdade que os contratos tém de manter em uma

sociedade justa, para atingir seu fim ético e comum.

Finalmente, conclui-se que a violagdo dos deveres de conduta
decorrentes da boa-fé objetiva, ainda que na fase anterior a formagcdo do negécio
juridico, ddao margem a responsabilizacdo da parte que injustificadamente
interrompeu as negociacdes preliminares, ensejando ndo somente a reparagao dos
danos patrimoniais, mas reconhecendo a ocorréncia de danos extrapatrimoniais
causados a contraparte, em razao da frustracdo da expectativa criada pela relacao
de confianca estabelecida durante a fase pré-negocial, e que merece, portanto,
integral reparacao.
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