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RESUMO

A formagdo do contrato poés-moderno é ambito proficuo a investigagdo da confianga, haja vista
ser contexto caracterizado pela complexidade das opera¢des comerciais e, consequentemente,
das relagdes contratuais, as quais, dada sua formagdo progressiva, podem demandar uma fase
negocial mais extensa. Nessa etapa, em que ainda contrato ndo ha, inumeras situagdes podem
ser firmadas sob vinculos de confiancga, das quais podem ocorrer danos, mas que nao sdo prima
Jacie guarnecidos pelo direito positivo. Visando suprimir tal lacuna, literatura e jurisprudéncia
brasileira, munidas pelas referéncias estrangeiras que ha muito enfrentam o tema, tém teorizado
acerca da tutela da confianca e seus efeitos, buscando objetiva-la. No entanto, a confianga
juridica ainda carece de organizagdo sistematica, o que acaba obstaculizando a compreensio de
sua autonomia, sendo enquadrada, muitas vezes, embora inadequadamente, como mero
desdobramento da boa-fé objetiva. Assim, o presente estudo, por meio de uma abordagem
teorico-dogmatica, busca sistematizar a confianga para o direito privado brasileiro com o intuito
de afirma-la como conceito juridico auténomo, destinado a tutela das expectativas legitimas,
apto a ser objetivamente aplicavel como instrumento de resolugdo de conflitos, a partir de uma
responsabilidade civil prépria, pela quebra da confianga. Em sequéncia, pretende-se aplica-la
ao campo de reparacdo de danos ocorridos durante a fase pré-contratual, zona gris entre o ato
ilicito lato sensu e o contrato, a fim de dirimir as divergéncias acerca da sua natureza juridica e
forma de reparag@o.

Palavras-chave: Confianca, Responsabilidade civil; Expectativas legitimas; Formagdo do
Contrato; Pré-contratual.



ABSTRACT

The post-modern contract formation is a favorable place for trust investigation, considering its
context s characterized by the complexity of commercial operations and, consequently, the
contractual relations, which, being progressively formed, can demand a more extensive
negotiation phase. In that step, when there’s still no actual contract, there could be innumerable
situations stablished under trust, in which there could occur damage, but aren’t prima facie
covered by positive law. Aiming to supply that gap, literature and Brazilian court precedents,
influenced by foreign references that for long face the matter, have theorized on the protection
of the trust and its effects, trying to objectivize it. Even though, the juridical trust still misses
systematic organization, which gets on the way of comprehending its autonomy, often being
framed, inadequately, as mere unfolding of objective good faith. This way, this study, through
a theoretical and dogmatic approach, tries to systematize the trust to Brazilian private law,
aiming to firm it as an autonomous juridical concept, destined to conflict solving, from its own
civil responsibility, by breach of trust. As a result, intends to apply it to the field of damage
repair during pre-contractual phase, gray area between the /afo sensu illicit action and the
contract, looking to resolve the divergences along its juridic nature and repairing way.

Keywords: Trust; Civil responsibility; Legitimate expectations, Formation of the contract; Pre-
contractual.
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INTRODUCAO

O presente estudo busca sistematizar a confianga para o direito privado, com o intuito
de afirma-la como um conceito juridico autéonomo, de dogmatica prépria, ao ponto de justifica-
la, em caso de sua quebra, como fato gerador de responsabilidade civil. E, no intuito de aplicar
tal proposta tedrica, pretende-se coteja-la ao campo de reparacdo de danos ocorridos durante a
fase pré-contratual, zona gris entre o ato ilicito genérico e o contrato, a qual prescinde de
regulag@o normativa.

Para tanto, a relevancia da confianga na pds-modernidade foi a motivagdo
determinante para a constru¢do da presente pesquisa. Considerada, em termos sociologicos,
fator de reducdo da complexidade da sociedade, € a partir dela que sdo possiveis as mais
primarias relagdes sociais. Mediante esta conjuntura historica, a qual ¢ caracterizada pela
complexidade, pluralidade e impessoalidade, as certezas tornam-se escassas, sendo
imprescindivel confiar: confia-se nas regras de transito, nas estruturas das edificagdes, nas
institui¢des e, enfim, cria-se expectativas que o outro, enquanto parte do mesmo contexto social,
ird confiar também, tornando possiveis, € minimamente seguras, as relagdes. A confianga,
portanto, € necessaria a vida em sociedade, manifestando-se nos seus mais variados campos.

Neste sentido, ndo se olvida sua pertinéncia ao ambito juridico, haja vista ndo mais se
tratar de mera questdo moral, mas sim de uma necessidade diante do contexto socioecondmico
atual. Seja no direito publico, no qual o cidadado confia no cumprimento de presta¢des estatais,
seja no do direito privado, nas relagdes familiares ou negociais, em algum momento, torna-se
necessario confiar. E, se por um lado, o direito, enquanto institui¢do, ostenta maior seguranga
ao dispor de normas juridicas destinadas a tutelar condutas, permitindo que se confie na eficacia
de tais normas e nas medidas que asseguram seu cumprimento, por outro, ndo € capaz de regular
taxativamente todo e qualquer comportamento. E isto porque, a uma, tratar-se-ia de tarefa
infactivel imposta ao legislador, e a duas, um direito exaustivo representaria, em ultima analise,
um descompromisso com a realidade.

Ha, portanto, situagdes que se firmam sob vinculos de confianga, das quais podem
decorrer danos, mas que ndo sdo prima facie guarnecidas pelo direito positivo, como € o caso
das negociacgOes preliminares estabelecidas na antessala contratual, fase de inegavel relevancia
para o contrato pos-moderno. Afinal, neste contexto, ha uma crescente de relagdes massificadas
e cada vez mais impessoais, mas ha, também, o incremento da complexidade das operagdes
comerciais e, consequentemente, dos desenhos contratuais, os quais podem demandar

intrincadas e extensas tratativas.
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A vista disso, a literatura e a jurisprudéncia brasileiras, munidas pelas referéncias
estrangeiras que h4 muito enfrentam o tema, t€m teorizado acerca da tutela juridica da confianga
e seus efeitos, buscando objetiva-la. No entanto, a confianga juridica ainda carece de
organiza¢do sistematica, o que acaba obstaculizando a compreensdo de sua autonomia, sendo
enquadrada, muitas vezes (embora inadequadamente) como mero desdobramento da boa-fé
objetiva. Assim, assente no proposito de sistematizar a confianga para o direito privado
enquanto conceito juridico autdnomo apto a ser objetivamente aplicavel como instrumento de
resolucdo de conflitos, a partir de uma responsabilidade civil propria (responsabilidade civil
pela quebra da confianga), entende-se justificada a relevancia académica da pesquisa, a qual se
construira a partir de um estudo tedrico-dogmatico com investigagdo bibliografica.

Tendo em conta este designio, o trabalho segue estruturado em trés capitulos, os quais
se destinardo a atender dois propositos: elaborar o fundamento juridico da confianga no direito
privado brasileiro e, em seguida, aplica-lo a responsabilidade civil pré-contratual, tema
lacunoso no direito positivo, sobre o qual a dogmatica classica se revela insuficiente para
solucionar seus problemas. Isto porque ndo se enquadra nem ao regime extracontratual
propriamente dito, o qual advém da violag@o do singelo neminem laedere, nem ao contratual,
pois, afinal, contrato ndo ha. Com isto, pretende-se responder se a confianga seria o verdadeiro
fundamento juridico da responsabilidade pré-contratual.

Para tanto, propor-se-a, no primeiro capitulo, minimizar a polissemia que paira sobre
o vocéabulo confianga, o qual assume variados enfoques a depender da area do conhecimento e
da conjuntura histérica a qual se analisa. Neste sentido, delimitando o campo de pesquisa,
pretende-se explorar a confianga a partir do recorte do direito privado pés-moderno. E, visando
a sua sistematizagdo, perpassar-se-a pelas suas raizes historico-filoséficas, bem como pelo
didlogo interdisciplinar com a sociologia, a fim de construir as bases de um conceito juridico
proprio, o qual dé conta da inerente polivaléncia da confianga, distinguindo-a da boa-fé.

Como hipotese, pretende-se defender que ha uma confianga juridica, objetiva e com
caracteristicas proprias, destinada a proteger as expectativas legitimas criadas no transito
juridico. Tal confianga apresenta-se para o direito em diversos matizes — ora como valor, ora
como situagdo fatica apta a produzir efeitos juridicos, ora como principio —, passivel de ser
conceituada autonomamente como um modelo juridico complexo e prescritivo. Isto porque
espera-se que, de tal conceituacdo, a qual concatena estes diferentes planos (fato, valor e
norma), seja possivel desvelar um dever juridico de carater geral e abstrato, compativel & ordem

juridica civil-constitucional, de ndo defraudar as expectativas criadas em outrem — o qual, se
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violado, deverd ensejar uma hipotese qualificada de responsabilidade civil —, atendendo,

>
assim, o primeiro propoésito da pesquisa.

Uma vez delineado tal modelo de confianga, no segundo capitulo planeja-se aplica-lo
ao ambito da formagdo do contrato, o qual, tradicionalmente caracterizado pelo ideéario liberal
em que dominava o principio da autonomia privada e, portanto, carregava denotag@o estatica,
ganha, em vistas da pds-modernidade, contornos sociais. Mediante este novo paradigma,
entende-se que a vontade continua sendo relevante para concretiza¢cdo do vinculo contratual,
mas devera ser agora avaliada conjuntamente com outros principios, tal como o da confianga.
Sob esta Otica, aventar-se-a uma nova perspectiva do contrato, dindmica, permitindo
compreendé-lo como processo, o qual, norteado por um fio principioldgico, formar-se-a
progressivamente, mediante a sucessdo de etapas, atos, posi¢des e situagdes juridicas
autonomas até, efetivamente, sua conclusio.

Por conseguinte, pretende-se sustentar ndo ser adequada uma classificagdo estanque
da fase pré-contratual (tradicionalmente subdividida entre negocia¢des preliminares, proposta
e aceitacdo), haja vista as inumeras situa¢des passiveis de ocorrer neste momento, as quais,
embora ndo taxativas, sdo movidas pela confianca na celebracdo do contrato futuro. Assim,
tem-se como hipotese que, a depender do grau de confianga incutido nesta etapa, justificando
as expectativas despertadas no outro negociante, sua eventual quebra ensejara reparagio civil.
No entanto, considerando que tal modalidade néo € regulada pelo Codigo Civil brasileiro, a
despeito de ser uma realidade nos tribunais, entende-se como sendo papel da doutrina a
construgdo dos seus fundamentos juridicos, de seus pressupostos e, consequentemente, de sua
operacionalizagdo.

A vista disso, no ultimo capitulo, apés um apanhado acerca da evolugdo historica da
teoria da responsabilidade pré-contratual, a qual remonta as raizes germanicas da culpa in
contrahendo de Rudolf von Jhering, bem como das divergéncias que pairam sobre o tema,
sobretudo quanto a sua natureza juridica, intenta-se defendé-la como hipdtese de
responsabilidade civil pela quebra da confianga, diante da violagdo do dever juridico de ndo
frustrar as expectativas, atendendo-se, assim, o segundo propodsito do estudo. Neste sentido,
buscar-se-a definir os pressupostos dessa responsabilidade, sua natureza juridica — se
extracontratual, contratual ou um fertium genus —, a fim de constatar qual corpo normativo lhe
¢ aplicavel, bem como de que forma se da sua reparagdo, se a titulo de interesse positivo ou

negativo.
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1 CONFIANCA: UMA POLISSEMIA

Confianca ¢ uma daquelas palavras multifacetadas da linguagem, a qual, a partir de
um significante, emergem diversos significados, fendmeno linguistico conhecido por
polissemia®3. Dada sua etimologia latina fidere, sua acepg¢do deriva do verbo fiar*, acrescida do
prefixo “-co’”, o que leva a construgdo de um possivel significado, o de uma agéo de ter fé em
outrem. Essa analise morfoldgica, no entanto, ainda ¢ insuficiente para lhe definir um sentido,
haja vista que € palavra naturalmente dotada de alto grau de subjetivismo e abstrag@o, de modo,
que por si sO, pouco diz — confiar em quem?, em qué? e por qué? —. E isto s6 € minimizado,
tal como todo vocabulo polissémico, a partir da apreensdo do(s) contexto(s) em que € utilizada.
Ou seja, seu significado dependerd do cotejo entre o significante e as circunstancias que lhe
permeiam.

Como partida do estudo da confianga, portanto, ha de se demarcar seu contexto a fim
de se evitar confusdes teoricas e, consequentemente, praticas. Para fins desse trabalho, dois
elementos deverdo ser levados em conta: a area de conhecimento — sem prejuizo de
intersec¢des interdisciplinares — e, em seguida, 0 momento histérico em que a confianga esté
sob andlise, pois, em que pese haja um ethos de confiancga que € um trago de vida em sociedade
do homem, sua manifestacdo pode-se dar de diversas formas, em maior ou menor intensidade,
a depender justamente de seu contexto.

Tais conjunturas serdo mais bem exploradas adiante, mas, em suma, o presente
trabalho, mediante a jung@o dessas duas perspectivas, pretende explorar a confianga no direito
pés-moderno, sobretudo, no direito contratual pos-moderno. Como proposito, buscar-se-a sua
conceituagdo a partir dos matizes do campo social, valorativo e, enfim, normativo, para, em

seguida, avaliar se ¢ possivel defender uma responsabilidade civil advinda da quebra da

2 A titulo ilustrativo, segundo o dicionario Houaiss da lingua portuguesa, confianga possui oito significados
distintos. “1 crenga na probidade moral, na sinceridade afetiva, nas qualidades profissionais etc., de outrem, que
torna incompativel imaginar um deslize, uma trai¢do, uma demonstragdo de incompeténcia de sua parte, crédito,
fé [...]; 2 crenga de que algo ndo falhara, ¢ bem-feito ou forte o suficiente para cumprir sua fungio [...]; 3 forca
interior; seguranga, firmeza [...]; 4 crenga ou certeza de que suas expectativas serdo concretizadas; esperanga,
otimismo [...]; § sentimento de respeito, concdrdia, seguranga mutua [...]; 6 comportamento ndo facultado a alguém
de posi¢io considerada inferior, ou sem intimidade suficiente para assim se comportar; atrevimento, insoléncia
[...]; 7 confim, limite [...]; 8 empregado (ou outra pessoa) de confianga [...]”. Antdnio Houaiss ¢ Mauro de Salles
Villar, Dicionario Houaiss de lingua portuguesa, p. 795.

3 “POLISSEMIA. Propricdade da significagio linguistica de abarcar toda uma gama de significacdes, que se
definem ¢ precisam dentro de um contexto. Convém ndo confundi-la com a homonimia [...]”. Joaquim Mattoso
Camara Junior, Dicionario de linguistica e gramatica, p. 241.

4 Fiar significa: ““abonar, afiangar’ ‘confiar’ XIII. Do lat. *fidare, por fidere [...]”. Antdnio Geraldo da Cunha,
Diciondrio etimolégico da lingua portuguesa, p. 291.

5 “CO. pref. Significa companhia, concomitincia”. Caldas Aulete, Dicionirio contemporineo de lingua
portuguésa, p. 827.
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confianga para justificar eventuais danos ocorridos no ambito da formagao dos contratos (pré-

contratual). Antes, uma breve justificativa desses recortes faz-se necessaria.

1.1 INTERDISCIPLINARIDADE: A BASE SOCIOLOGICA DA CONFIANCA

No que diz respeito a primeira conjuntura, a area de conhecimento, a confianga € objeto
de estudos aprofundados nas mais diversas areas. Ha ricas pesquisas sobre o tema a partir de
variadas perspectivas, seja na Sociologia®, Filosofia’, Psicologia®, Economia’® e, enfim, no
Direito, campo de interesse desse trabalho e que sera mais desenhado adiante. Em que pese o
devido cuidado de ndo se fazer uma “transposi¢do mecanica” dessas acepg¢des para 0 meio
juridico, tal como adverte Cordeiro!’, vale dizer que ndo sdo significados excludentes, mas sim
simbioticos, complementares, de modo que serdo referéncias encontradas ao longo do trabalho
para fins de contribui¢do teorica. Ademais, considerando que a compreensdo da sociedade € a
pedra de toque para o estudo da confianga juridica, haja vista ser o direito um elemento social'!,
como escolha metodologica, propde-se, nas linhas seguintes, algumas consideragdes acerca da
confianga e sua perspectiva sociologica.

A capacidade do homem de estabelecer relagdes sociais uns com os outros € inerente
a sua natureza. E seu traco caracteristico, que o distingue enquanto zoon politikon'2, sendo o
homem quem o é em razdo da convivéncia com seus pares'3. A confianga, por seu turno, lhe é

indissociavel, “[...] presente onde quer que exista vestigio de humanidade, ora determinando

¢ Exemplificativamente, Luhmann (1927-1998) foi um socidlogo alemio que, ao desenvolver a teoria dos sistemas
sociais, estuda o tema da confianga em diversas obras, tendo, inclusive, uma dedicada exclusivamente a confianga
no ambito social, intitulada “Vertrauen: ein mechanismus der reduktion sozialer komplexitdr” (2000), referenciada
neste trabalho a partir de sua tradugio espanhola “Confianza™ (2005).

7 Pereda ¢ um filésofo uruguaio que, igualmente, aborda a tematica, mas pela perspectiva filoséfica, em sua obra
“Sobre la confianza” (2009).

§ No campo da psicologia, Rotenberg, professor de psicologia do Reino Unido, enfrenta as relagdes de confianga
em seu livro “A psicologia da confianga™ (2022), traduzido para o portugués.

? Sobre a relagio entre confianga ¢ economia, Weingarten, jurista argentina, desenvolveu a tematica no artigo “£/
valor economico de la confianza para empresas y consumidores” (2000), publicado na Revista dos Tribunais.
19“A importancia socioldgica assumida pela confianga nfo deve levar, no alcance como na sua construgdo, a uma
transposi¢do mecanica para o Direito”. Anténio Menezes Cordeiro, Da boa fé no direito civil, p. 1242,

11 “Por um lado, a sociedade ¢ o ambiente de seu sistema do direito; por outro, todas as operagdes do sistema do
direito sdo também operagdes na sociedade ¢, portanto, operagdes da sociedade. O sistema juridico compreende a
sociedade, uma vez que ¢le se diferencia nela”. Niklas Luhmann, O direito da sociedade, p. 45.

12<F evidente, pois, que a cidade faz parte das coisas da natureza, que o homem é naturalmente um animal politico,
destinado a viver em sociedade, ¢ que aquele que, por instinto, ¢ no porque qualquer circunstancia o inibe, deixa
de fazer parte de uma cidade, é um ser vil ou superior a0 homem™. Aristételes, Politica, p.14.

13 “Todas as atividades humanas so condicionadas pelo fato de que os homens vivem juntos; mas a agio ¢ a tnica
que ndo pode sequer ser imaginada fora da sociedade dos homens. [...] Sé a agdo ¢ prerrogativa exclusiva do
homem; nem um animal nem um deus ¢é capaz de agéo, ¢ s6 a agdo depende inteiramente da constante presenga de
outros”. Hannah Arendt, A condicio humana, p. 31.
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uma simples tendéncia, ora a caracteristica geral de um povo ou de uma geragdo”!*. Segundo o
sociologo Good, sem a confianga, a vida cotidiana simplesmente ndo seria possivel!’. E, enfim,
a base fundamental para o desenvolvimento das rela¢des sociais.

Nao a toa, tamanha sua relevancia, despertou, e desperta, interesse daqueles que se
dedicam a estudar a sociedade, seus elementos e como ela se desenvolve.
Exemplificativamente, Luhmann, socidlogo alemdo que dedicou sua trajetoria académica a
construgdo da teoria dos sistemas sociais'®, a fim de compreender a complexidade da sociedade
moderna, debrugou-se, com profundidade, nos estudos sobre a confianga.

Em linhas gerais, a confianga, para Luhmann, enquanto fato social!’, desempenha
importante papel na sociedade como redutora da sua complexidade'®. E isto porque, para o
autor, tal caracteristica, a complexidade, ¢ marco da sociedade moderna, uma sociedade
descentralizada na qual os individuos sdo livres para fazer suas escolhas. Disto implica que, no
plexo social, ha uma miriade de possibilidades de experiéncias e a¢des, as quais podem ser
escolhidas sem qualquer distingdo — € o que define inclusive a contingéncia, outra importante
caracteristica da sociedade luhmanniana!'®. Essa liberdade, por um lado, a qual foi uma
conquista desses tempos, por outro, ¢ o que torna a vida mais complexa e, também,
imprevisivel. Neste sentido, em sintese, o autor define que, “[e]lm termos praticos,
complexidade significa selecdo forcada, e contingéncia significa perigo de desapontamento em
necessidade de assumir-se riscos”’. A sociedade, entdo, a fim de tolerar tais contingéncias,
adota mecanismos de seguranga, seja a nivel sistémico (o direito, por exemplo, é, para
Luhmann, um dos subsistemas sociais), seja a nivel pessoal, para que a convivéncia social seja,
enfim, possivel. O ato de confiar € um deles.

Como forma de minimizar a abstragdo que esta acepg¢do carrega, o autor propde a

leitura da confianga a partir de duas perspectivas, sist€émica e pessoal (sistémica e personal ou

14 Mario Pimentel Albuquerque, Principio da confianga no direito penal, p. 96.

15 David Good, Individuals, interpersonal relations, and trust, in Diego Gambetta (ed.), Trust, p. 32.

16 “A Teoria dos Sistemas, de Niklas Luhmann, compreende a sociedade contemporanea como um sistema, que,
por sua vez, da origem a subsistemas (politico, econdmico, cientifico, religioso, artistico, mididtico, educativo,
familiar ¢ juridico)”. Patricia Candido Alves Ferreira, A teoria da confianga no direito civil brasileiro, p. 28.

17« A confianga, no sentido mais amplo de fé nas proprias expectativas, ¢ um fato basico da vida social”. Niklas
Luhmann, Confianza, p. 5 (traducio nossa). No original: “La confianza, en el mds amplio sentido de la fe en las
expectativas de uno, es un hecho basico de la vida social”.

18 <[] a confianga, através da redugio da complexidade, revela possibilidades de agéo, que teriam permanecido
improvaveis ¢ pouco atrativas com a falta de confianga [...]”. Niklas Luhmann, Confianza, p. 42 (tradugio nossa).
No original: “[...] la confianza, por médio de la reduccion de la complejidad, revela las posibilidades de accion,
que habrian seguido siendo improbables y sin atraction con la falta de confianza [...]”.

19 “Contingéncia [...] significa a possibilidade de qualquer selecio dentre as multiplas possiveis, deixando outras
escolhas abertas”. Rodrigo Mota, Confianga ¢ complexidade social em Niklas Luhmann, PLURAL, Revista do
Programa de P6s Graduag¢io em Sociologia da USP, v. 23.2, p. 189,

20 Niklas Luhmann, Sociologia do direito L, p. 46.
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confidence e trust, a depender da tradugo?!). A nivel sistémico, confia-se nas institui¢des e nas
regras estabelecidas em cada subsistema, ndo havendo alternativa a ndo ser confiar??. Confia-
se que a casa em que se mora ndo ird ruir, que os carros ndo irdo atravessar cruzamentos
enquanto o sinal de transito esta fechado, que os avides ndo irdo cair. E, enfim, necessaria a
vida em sociedade, tratando-se de uma confianca geral.

Ja no ambito pessoal, nas relagdes entre os individuos, confia-se no outro a partir de
expectativas que sdo criadas tendo em conta comportamentos prévios que garantem, por sua
vez, certa previsibilidade e, consequentemente, seguranga e tranquilidade para fazer escolhas®.
Em suma, a vida em sociedade demanda a outorga de confianga, tanto sist€émica, quanto
pessoal?*.

Ferreira, em uma analise da obra luhmanniana, sintetiza o ponto:

A partir da confianga, constroem-se expectativas de que algo vai acontecer, de que
alguém vai realizar certa agdo, ainda que se saiba que podera sobrevir uma frustragio
da confianga. Quando se confia, surge certa tranquilidade ¢ um ganho de tempo para
a realizagio das demais atividades cotidianas. Na sociedade complexa, ndo ¢ mais
possivel ¢ suficiente confiar apenas em parentes, amigos ¢ no estreito circulo de
convivéncia social (familiaridade), mas ¢ preciso outorgar, vezes varias, confianga a
conhecidos, a desconhecidos e, enfim, a0 mundo?.

21 «A distingdo entre confianga [sistémica] ¢ confianga [pessoal| depende, portanto, da percepgio e da atribuigdo.
Se vocé nio considera alternativas (todas as manhas vocé sai de casa sem arma!), vocé estd em uma situagdo de
confianga [sistémica]. Se vocé escolher uma agdo em detrimento de outras, apesar da possibilidade de ficar
desapontado com a agdo dos outros, vocé define a situagdo como de confianga [pessoal]. No caso da confianga
[sistémica], vocé reagird a decepgdo por meio de atribuigdes externas. Em caso de confianga [pessoal] vocé tera
que considerar uma atribuigdo interna ¢ eventualmente se arrepender de sua escolha de confianga™. Niklas
Luhmann, Familiarity, confidence, trust, in Diego Gambetta (ed.), Trust, p. 97-98 (tradugdo nossa ¢ esclarecemos
entre colchetes). No original: “The distinction between confidence and trust thus depends on perception and
attribution. If you do not consider alternatives (every morning you leave the house without a weapon!), you are in
a situation of confidence. If you choose one action in preference to others in spite of the possibility of being
disappointed by the action of others, you define the situation as one of trust. In the case of confidence you will
react to disappointment by external attribution. In case of trust you will have to consider an internal attribution
and eventually regret your trusting choice”.

224509. [...] um jogo de linguagem s6 & possivel quando se confia em algo”. Ludwig Wittgenstein, Da certeza, p.
297.

23« Aquele sistema ou individuo que cumpre com os comportamentos esperados, torna-se mais previsivel, portanto,
mais seguro na vista dos outros, torna-s¢ familiar. Da mesma forma, quem costuma romper com as convengdes
sociais torna-se ‘inseguranga’, imprevisivel”. Rodrigo Mota, Confianga ¢ complexidade social em Niklas
Luhmann, PLURAL, Revista do Programa de Pés Graduacio em Sociologia da USP, v. 23.2, p. 190.

24 <I...] a necessidade de confianga pode ser considerada como o ponto de partida correto € apropriado para a
derivagio de regras de conduta adequadas. Se o caos ¢ 0 medo paralisante s3o as tnicas alternativas a confianga,
devemos concluir que o homem, por natureza, tem de conceder confianga, mesmo quando isso ndo & feito
cegamente ¢ apenas em determinadas diregdes”. Niklas Luhmann, Confianza, p. 6 (traducio nossa). No original:
“[...] la necesidad de confianza puede considerarse como el punto de partida correcto y apropiado para la
derivacion de reglas para la conducta apropiada. Si el caos y el temor paralizante son las unicas alternativas
para la confianza, hay que concluir que el hombre por naturaleza tiene que otorgar confianza, aun cuando esto
no se haga ciegamente y sélo em ciertas direcciones”.

% Patricia Candido Alves Ferreira, A teoria da confiang¢a no direito civil brasileiro, p. 34.
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As expectativas acerca de acontecimentos futuros podem surgir de diversas
circunstancias (inclusive, do direito, enquanto sua pluralidade de fontes, as chamadas
expectativas normativas®®), sobretudo as que sio criadas a nivel pessoal, sendo o papel dos
sistemas sociais justamente sua estabilizagdo, facilitando o processo de selecdo de
comportamentos possiveis na sociedade?’. Tais expectativas podem refletir em dois planos: as
proprias expectativas criadas acerca do comportamento do outro e, em seguida, o
comportamento adotado a partir da expectativa criada no outro®®.

Deste raciocinio, ndo se fecham os olhos para o fato de que estas expectativas nem
sempre sdo atendidas. Alias, confianga admite, necessariamente, a possibilidade de ser
enganado, pois, afinal, se se tivesse a disposi¢do todas as informagdes para agir com plena
seguranca, ndo seria preciso confiar®®. A confianca, em sentido lato, pressupde o risco®. E a
tensdo entre saber e ndo-saber, com um qué de irracionalidade.

Neste ponto, faz-se necessario estabelecer uma ponte (mas também uma distingdo)
entre confianga e direito. Ambos sdo, para Luhmann, mecanismos redutores da complexidade
social moderna — pré-selecionam as possibilidades de experiéncias e ag¢des do individuo na
sociedade —, mas ndo se confundem. O direito, enquanto sistema sancionador, confere um qué
a mais de seguranga as relagdes pessoais, minimizando os riscos daquele que confia. A

confianga, por seu turno, nesta perspectiva de elemento social, ndo oferece a mesma

% “Tendo em vista o incontestdvel aumento descontrolado das expectativas normativas (como costumes,
exigéncias morais, habitos que, aos serem transgredidos, adquirem notoriedade), o direito tem a funcio de
estabilizar a expectativa normativa, ¢ isso s6 pode resultar quando existe uma sele¢io das expectativas que vale
proteger”. Niklas Luhmann, O direito da sociedade, p. 182.

27 “Qs sistemas sociais [...] estabilizam expectativas objetivas, vigentes, pelas quais ‘as’ pessoas se orientam. As
expectativas podem ser verbalizadas na forma do dever ser, mas também podem estar acopladas a determinagdes
qualitativas, delimita¢es da aglo, regras de cuidado, etc. O importante ¢ que se consiga uma simplificacio através
de uma reducéo generalizante”. Niklas Luhmann, Sociologia do direito I, p. 52.

28 <[...] todo experimentar ¢ todo agir social possui uma dupla relevancia: uma ao nivel das expectativas imediatas
de comportamento, na satisfagdo ou no desapontamento daquilo que se espera do outro; a outra em termos de
avaliagcdo do significado do comportamento proprio em relagdo a expectativa do outro”. Niklas Luhmann,
Sociologia do direito I, p. 48.

2 «A confianga ¢ baseada na ilusdo. Na realidade, ha menos informagco disponivel do que seria necessaria para
garantir o sucesso”. Niklas Luhmann, Confianza, p. 53 (tradugido nossa). No original: “La confianza se apoya em
la ilusion. En realidad, hay menos informacion disponibile de la que se requeriria para asegurar el éxito”.

30 “Um elemento fundamental da confianga é que ela pressupde risco. [...] Uma agfo baseada na confianga tem de
ter a possibilidade da ruptura da confianga maior do que as vantagens obtidas através dela. Sem esse risco, torna-
se apenas esperanca”. Rodrigo Mota, Confianga ¢ complexidade social em Niklas Luhmann, PLURAL, Revista
do Programa de Pos Graduacio em Sociologia da USP, v. 23.2, p. 191. No mesmo sentido, “[r]isco ¢ confianga
se entrelagam, a confianga normalmente servindo para reduzir ou minimizar 0s perigos aos quais estdo sujeitos
tipos especificos de atividade. H4 certas circunstancias nas quais os padrdes de risco sdo institucionalizados, no
interior de estruturas abrangentes de confianga [...]. O que ¢ visto como risco ‘aceitdvel’ — a minimizag¢do do
perigo — varia em diferentes contextos, mas ¢ geralmente central na manutengdo da confianga”. Anthony Giddens,
As consequéncias da modernidade, p. 46.
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salvaguarda ao confiante; como dito, o risco ¢-lhe inerente. Sdo, portanto, independentes,
embora complementares, a depender da situa¢do concreta®!.

Diante disto, para que haja a passagem da confianga para o campo normativo, cabera
ao direito, enquanto legitimador destas expectativas®?, prever seus contornos juridicos,
resolvendo as confusdes teoricas que, a época de Luhmann, ja atravessavam a tematica e

dificultavam sua aplicagdo, mesmo em caso de sua legitima defraudac@o:

A lei ja ndo da qualquer indicagdo do grau em que se desenvolve a partir de uma
condigdo de confianga universal implicita e, em qualquer caso, os conceitos utilizados
pelos juristas ndo ddo nenhuma indicagdo disso. E verdade que varios regulamentos
legais podem ser incluidos na nocéo de tutela da confianga. Mas na verdade sdo muito
dispares, cada um desenvolveu-se independentemente dos outros ¢ essa construgio
conceitual especial s6 lhes foi colocada muito mais tarde. [...] Tais nog¢des juridicas
sdo reunidas sob o conceito de tutela da confiancga, mas ha algo inconclusivo, acidental
¢, portanto, insatisfatorio nisso’.

De fato, logo de plano ha de se balizar: a confianga como elemento social, € extrinseca
ao direito, ndo encontrando nesse campo, portanto, aplicabilidade direta. Contudo, ¢ uma das
dimensdes a serem consideradas para a constru¢do do dever juridico de confianga no
ordenamento brasileiro, o qual, este sim, encontra repercussdo imediata, podendo, inclusive, se
violado, ensejar responsabilidade civil.

No mais, dada sua pluralidade de sentidos, demarca-se o primeiro contexto a ser
considerado para fins do estudo da confianga ora proposta: o direito e, de forma mais
verticalizada, o direito contratual, no qual, e em especial no momento de sua formagdo dos

contratos, as relagdes se desenvolvem sob a dialética da autonomia privada e da confianga.

31 <[...] a confianga ¢ o dircito devem operar em grande parte de forma independente um do outro, estando
conectados apenas atraves das condigdes gerais que os tornam possiveis e, quando surgir a necessidade, ser capazes
de coordenagiio mutua com referéncia aos problemas de individuos de alguma importancia. E possivel estabelecer
isso, ndo so pela lei, mas também pela confianga”. Niklas Luhmann, Confianza, p. 60 (traducdo nossa). No
original: “/...] la confianza y la ley deban operar en gran medida independientemente una de otra, estin
conectadas solamente a través de las condiciones generales que las hacen posibles y cuando la necesidad surja,
ser capaces de una coordinacion mutua con referencia a los problemas individuales de cierta importancia. Es
posible estabelecer esto, no solamente para la ley sino también para la confianza”. Niklas Luhmann, Confianza,
p. 60.

32 “Visto abstratamente, o direito tem a ver com os custos sociais da vinculagfio temporal das expectativas. Visto
concretamente, trata-se da funcglo de estabilizagdo das expectativas normativas pela regulagdo de suas
generalizagdes temporais, objetivas ¢ sociais. O direito torna possivel saber quais expectativas encontrardo
aprovagdo social ¢ quais ndo”. Niklas Luhmann, O direito da sociedade, p. 175.

33 Niklas Luhmann, Confianza, p. 58-59 (tradugfio nossa). No original: “La ley ya no da indicacién del grado en
el cual se desarrolla a partir de una condicion de confianza universal implicita, y em cualquier caso los conceptos
empleados por los juristas no dan indicacion de ello. Es verdade que varias regualaciones legales se pueden
incluir bajo la nocion de salvaguarda de la confianza. Pero de heco son muy dispares, se han desarrollado cada
una independientemente de las otras y esa construccion conceptual especial se ha ubicado sobre ellas solamente
mucho después. [...] Tales nociones legales son reunidas bajo el concepto de salvaguarda de la confianza, pero
existe algo inconcluyente, acidental y por lo tanto insatisfactorio acerca de esto”.
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Antes, no entanto, como a confianga contratual, in casu, pré-contratual, atravessa também o
tempo, faz-se necessario tecer algumas consideragdes sobre qual contexto histérico se enquadra

a discussdo proposta.

1.2 RAIZES HISTORICO-FILOSOFICAS: UM CAMINHO A POS-MODERNIDADE

Estabelecida a abordagem adotada para fins desse trabalho, a confianga juridica, ha de
se explorar um segundo contexto, o historico, afinal, “[...] o Direito ndo surgiu espontaneamente
ex nihilo, mas sempre esteve condicionado a incontaveis ordens da realidade, nunca estaticas,
mas sempre dindmicas, € que se alternam conforme igualmente se modificam outros
inumeraveis fatores que a vida continuamente proporciona™? A confianga, neste sentido,
possui contornos diversos a depender do tempo e espaco que atravessa, de modo que, a fim de
evitar anacronismos, faz-se necessario demarca-la. No entanto, ciente de que uma analise da
construgdo histoérica da confianga demandaria um outro trabalho, limita-se este trabalho a trazer
suas raizes ocidentais, ainda que tal escolha esteja suscetivel a superficialidade®. E, para
atender sua proposta, que é de perpassar pelas diferentes manifestagdes historico-filosoficas
acerca da confianga, adotar-se-4 um fio condutor cronolégico advindo dos bancos escolares
como instrumento didatico, sujeito a saltos temporais que carregam o risco de um reducionismo,
haja vista a Historia ndo ser linear, mas, a bem da verdade, repleta de tensdes e contradi¢des.

Feitas tais ressalvas, volta-se para os estudos iniciais acerca da confianga, os quais
remontam a literatura romanistica, a qual tinha como destaque a nogdo de fides, que, em linhas
gerais, significa “ter palavra”, cumprir aquilo que foi dito — fit quod dicitur —3°, como uma

“garantia da conservag¢do dos pactos” 7. No entanto, ndo escapa a polissemia, admitindo, ja no

3 Luiz Carlos de Azevedo, Histéria do Direito, Ciéncia ¢ Disciplina, Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de Sao Paulo, v. 92, p. 35.

35 Nao se olvidando que o tema possa ser igunalmente enfrentado em outras culturas, trata-se, aqui, tAo somente de
um recorte metodoldgico.

3 “Flides é definida nos tempos antigos como tendo uma palavra: fit quod dicitur. |...] Fides ¢ [...] sujei¢do a
palavra dada, sentimento de ligagio a propria declaragdo”. Fritz Schulz, Principios del derecho romano, p. 243-
244 (traducdo nossa). No original: “La fides se define en la antigiiedad como ser de palavra, tener palabra: fit
quod dicitur. /...] Fides es [...] la sujecion a la palabra dada, el sentirse ligado a la propia declaracion™. Fritz
Schulz, Principios del Derecho Romano, p. 243-244.

37 <[...] afides é uma deusa (cuja mio direita era um simbolo de entrega ¢ de lealdade) cultuada pelos romanos;
ora empresta-se a fides como uma ligagdo, uma garantia de comprimento dos pactos [...]; outros autores enxergam
na fides a representagdo em palavras do aperto de mao que selava os tratos. Ha ainda juristas que identificam como
fides a qualidade que provocava a confianga entre os cidaddos romanos, calcada na honradez, moralidade,
integridade, virilidade que seriam inerentes a estas pessoas. [...] Aponta-se ainda, a fides, internamente, como
expressdo do poder juridico dos patrdes sobre os escravos e, externamente, como expressdo da dominagio que
Roma exercia sobre outros povos”. Bruno Lewicki, Panorama da boa-fé objetiva, in Gustavo Tepedino (coord.),
Problemas de direito civil-constitucional, p. 58.
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mundo romano, tantos outros significados, seja a nivel juridico, politico ou social, que
caracterizavam, segundo Martins-Costa, o “[...] valor ético fundante da cultura romana”3%.
Diante de varios sentidos dados a fides, percebeu-se seu impacto nas relagdes
crediticias®, nas quais a fides passa a ter um duplo viés, ativo e passivo, em que ativo consiste
em “depositar a confianca em alguém” e passivo “receber a confianga de alguém”. Sao as bases
do instituto juridico romano da bona fides. E € nesta passagem historica, da fides a bona fides,
confianga a boa-fé, que ambas as no¢des passam a se imiscuir — e isto se estende aos estudos

atuais —, sendo um arduo, porém necessario trabalho, diferencia-las. Ambas, embora se

>
complementem, ndo se confundem, sendo inclusive a confiang¢a mais abrangente que a boa-f¢,
de modo ser possivel extrair relevaincia juridica da fides enquanto acep¢do independente.
Trata-se, portanto, da raiz historico-filosofica da confianga, a qual permite explorar sua
autonomia dogmatica atual, sobretudo no ambito de formacgdo dos contratos, no qual
desempenha papel vinculante.

Seguindo a ordem cronoldgica da Historia, tem-se o periodo conhecido por Idade
Média, o qual € marcado por diversas percep¢des juridicas, tamanha sua complexidade e
extensdo — fala-se de aproximadamente dez séculos*!. E engana-se, como adverte Grossi,
quem entende essa época como sendo meramente um “periodo de transicdo” entre o classico e
o moderno, pois € repleta de singularidades*?. A ordem juridica medieval, enquanto experiéncia
juridica, € una e coesa, mas “[...] abriga uma infinidade de ordenamentos, em que o direito —
antes de ser norma e comando — ¢é ordem, ordem social, movimento espontineo [...]"*. Ha,

portanto, um inegavel esforco dos historiadores do direito em sistematizar, para fins

38 Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 54.

3 <O transito da fides a fides bona operou a partir de um mesmo niicleo semantico substancial (qual seja, lealdade
a palavra dada por parte de quem ¢ titular da fides) cujo ponto de deslizamento reside, precisamente, nas relagdes
crediticias, internacionais ¢ internas, ¢ na percepcio de seus sentidos ativo ¢ passivo”. Judith Martins-Costa, A
boa-fé no direito privado, p. 62.

40 Em sentido contrario, “Ficam [...] desde ja rejeitadas todas as orienta¢des que, da fides, pretendam retirar
consequéncias juridicas que nio as extraidas, mais tarde, pelo pretor, mas entdo ja com a adjungio de <<hona>>.
A fides, como se¢ viu, ndo estava em condic¢des de, por si, trazer uma forga vinculativa que, desde o inicio, nunca
deixara de perder. Acresce que a sua aplicagdo multipla ndo permitiria, com seguranga, o desenvolvimento que,
posteriormente, se veio a registar. Com a criagdo ¢ sucesso da fides bona, a fides, mantendo sempre as suas
conotagdes afectivas, ficou novamente disponivel para traduzir, também, por incumbéncia, o sentido que lhe deu
o Cristianismo nascente, ¢ que se mantém: f¢”. Anténio Menezes Cordeiro, Da boa fé no direito civil, p. 70.

4 “Convencionou-se designar de ‘Idade Média’ o periodo compreendido pelo declinio do Império Romano do
Ocidente (476) ¢ a queda de Constantinopla (1453)”. Rodrigo Freitas Palma, Histéria do direito, p. 217.

42 «A retorica ideologicamente imbuida do humanismo renascentista, ao rotular como Idade Média — media aetas
— o periodo que lhe ¢ anterior, aquele que se estende por quase um milénio do século V d.C. ao século XV pretendeu
indicar — caracterizando-a maliciosamente como ¢época transitéria — sua ndo autonomia, sua fragilidade como
momento histérico. E uma perspectiva distorcida, que ha tempos a historiografia procura eliminar [...]”. Paolo
Grossi, A ordem juridica medieval, p. 10-11.

43 Paolo Grossi, A ordem juridica medieval, p. 39.
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dogmaticos, este periodo, podendo destacar, visando a investigacdo acerca das raizes da
confianga, sob seu guarda-chuva, o direito candnico e feudal**.
Entendido como “[...] o conjunto de normas juridicas que disciplinam as matérias de

]*, o direito candnico restringiu os possiveis significados de

competéncia da Igreja Catolica [ ..
confianga a crenga religiosa*®. Tratava-se, portanto, de uma confianga atrelada a moral crist,
unilateral, podendo ser caracterizada como um confianga subjetiva: confia-se (em Deus) e
ponto. Reverberava no mundo juridico, portanto, como um valor®’.

Outro ordenamento que vigeu na Idade Média foi o feudal, decorrente do sistema de
suserania-vassalagem, em que um suserano, um nobre, senhor de terras — o feudo — concedia
sua posse a um vassalo, um servo, em troca de cultivo e prote¢do. De acordo com Palma, “[...]
cada feudo possuia suas proprias regras de convivéncia. Elas eram direcionadas pelos costumes
do nobre [...]*¥”. Um direito, portanto, consuetudinario, delineado pela for¢a normativa dos
fatos. Nesse cenario, a pratica negocial era direcionada pelos usos e costumes, marcada
sobretudo pela atipicidade, demarcando a for¢a das convengdes, dos pactos*. Tratava-se de
espaco fértil a confianca, no qual a vontade, o consenso, sdo limitados pelas situagdes de
confianga que ganham denotagdo juridica®.

A experiéncia juridica medieval, em que pese incontaveis contribui¢des para a atual
ordem juridica ocidental, vai perdendo lugar na medida das transformagdes socioeconomicas

da Historia que inauguram a Idade Moderna, na qual floresce um direito oposto aquele do

41 “Na tentativa de sintetiza-lo da melhor maneira possivel, pensamos ser mais adequado esbogar uma delimitagio
segundo quatro nuances especificas que ndo raro se entrelagam no trajeto de construcdo das percepgdes juridicas
europeias. [...] Direitos germanico, celta, feudal ¢ candnico”. Rodrigo Freitas Palma, Historia do direito, p. 218-
219.

43 Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 89.

6 “Na Idade Média, a ideia de fiducia se mostra arraigada na £fé. Em verdade, a confianga presente na sociedade
era aquela depositada em Deus. [...] Esta visdo fez com que a imprevisibilidade do amanhi pudesse ser suportada
pelas sociedades medievais™. Luiz Carlos Vilas Boas Andrade Junior, Responsabilidade civil e protecio juridica
da confianga, p. 95.

47 <]...] a Igreja atribuia valor moral & promessa, ou a0 consentimento, porque a mentira ¢ um pecado [...]. Se
considerado que quem promete deve cumprir a palavra dada, sob pena de incorrer em pecado, a regra, de preceito
moral, se faz juridica: pode-se, pois, admitir que o simples acordo obriga [...]”. Judith Martins-Costa, A boa-fé no
direito privado, p. 92-93.

8 Rodrigo Freitas Palma, Histéria do direito, p. 229.

4 “Muitas vezes a atipicidade prescinde de referéncias [...] € ingressa, portanto, no territorio amplo ¢ livre das
convenientiae. Convenientia significa genericamente convengio, pacto; ou seja, significa um acordo segundo a
boa-f¢ com conteudos que variam de um lugar para o outro ¢ de uma época para a outra, que o uso, conforme a
época ¢ o lugar, apressa-se em definir. [...] A vontade das partes, nesse caso, nunca ¢ completamente livre, mas
bastante condicionada pela onipresenga ¢ intromissdo dos usos”. Paolo Grossi, A ordem juridica medieval, p.
129-130.

30 «Ag relagdes de vassalagem tinham por finalidade a obtengdo do feudo, dai a declaragiio imprescindivel de
fidelidade prestada apenas pelo vassalo. O contrato vassalico estabelecia a fidelidade do vassalo ¢ os deveres dai
decorrentes; ¢ gerava a confianga do suserano que, por isso, lhe outorgava o feudo”. Roberto Senise Lisboa,
Confianca contratual, p. 145.
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medievo, em que se eleva o homem ao epicentro da sociedade. Conforme muito bem sintetiza

Staut Junior’!:

Trata-se de um processo histérico demorado e difuso, com raizes profundas, que se
inicia com eventos de formiddvel repercussdo como o desenvolvimento, ainda que
irregular, do mercado de trocas comerciais € da economia, o crescente processo de
racionalizagfio ou de ‘desencantamento do mundo’, a reforma religiosa, a expansio
ultramarina ¢ a descoberta das Américas, o surgimento dos Estados Nacionais
modernos, bem como outros fatores de ordem cientifica ¢ tedrica que contribuiram
para uma mudanga antropolégica radical na sociedade ¢ na compreensio acerca de
sua dimensio juridica.

Quanto a confianga, ha uma mudan¢a de foco: se antes depositada em Deus, agora
passa a ser depositada no Homem?>2. E seu renascimento.

Paralelamente, o declinio de um sistema politico descentralizado favorece o
surgimento de Estados nacionais absolutistas, modificando as organizag¢des sociais e, também,
o modo de pensar, marcando um descolamento da Igreja enquanto detentora do poder. Segundo
Palma™, a partir desta nova visdo de mundo antropocéntrica, desdobrar-se-4, no campo das
ciéncias humanas, o fendmeno conhecido como humanismo®*, o qual ird preocupar-se com o
homem e suas relagdes, elevando a razdo, portanto, a um papel de primeira grandeza.

Tal contexto é propicio para o surgimento da escola jusracionalista, a qual defendia
um Direito Natural (jusnaturalismo), mas profano, diverso daquele medieval-teologico. Um
direito voltado a natureza das coisas, resgatando, v.g., principios da matematica e da geometria,
a fim de uma sistematizagdo juridica una e total>>. Constitui, de acordo com Wieacker, “[...] a

for¢a mais poderosa no desenvolvimento moderno do direito depois do Corpus Turis [...]”>.

1 Sérgio Said Staut Junior, Trajetoria do direito privado na modernidade, in Sérgio Said Staut Junior (org.),
Estudos em Direito Privado, p. 35.

2 “Com o advento do racionalismo iluminista, prega-se um distanciamento entre confianga ¢ f&. O homem deixa
de depositar o seu futuro nas maos de Deus ¢ passa a crer em si mesmo [...]. Em verdade, a visdo de confianga
ligada a fé continuou a vigorar mesmo ante as ideias iluministas, pois apenas houve uma mudanga de foco, a ¢,
antes depositada em Deus, passa a ser depositada no proprio homem™. Luiz Carlos Vilas Boas Andrade Junior,
Responsabilidade civil e proteciio juridica da confianca, p. 95.

53 <[...] importante mudanga de perspectiva ideologica, de cardter humanistico, prepara o terreno para o surgimento
de correntes filosoficas que acentuam as capacidades humanas, evidenciando-se como apelo irresistivel a busca
por racionalidade. Essa visdo antropocéntrica de mundo, somada agora ao fortalecimento do Estado-nagio, como
uma transi¢do natural dos tempos medievais para a Era Moderna, representa mais um duro golpe aquele modelo
de sociedade teocratica [...]”. Rodrigo Freitas Palma, Histéria do direito, p. 292.

30 humanismo ¢ um fenémeno cultural complexo. Com raizes fundas na Idade Média, o humanismo floresceu,
a partir de Italia, desde o séc. XIV, expandindo-se a Franga ¢ a outros paises. A visdo humanista pressupde um
Universo com o0 homem por foco [...]”". Anténio Menezes Cordeiro, Da boa fé no direito civil, p. 191.

35 ¢[...] o sistema juridico se fundard em proposi¢des primeiras — os axiomas, que ndo requerem demonstracio
justamente por serem <<verdadeiras>> ou <<inatas>>, assim como 0 sd0 0s principios primeiros da matematica
ou da geometria, das quais seguem, ordenada ¢ unitariamente encadeadas, proposigdes secundarias ¢ efeitos que
constituem uma totalidade™. Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 103.

% Franz Wieacker, Historia do direito privado moderno, p. 297.
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Por esta razdo, tamanha sua significancia, ¢ um movimento que se separa, dogmaticamente, em
duas sistematicas, marcadas por diversos autores que revolucionaram o pensamento moderno,
dos quais, no entanto, para fins desta mera introdu¢do a confianga, destaca-se dois,
propositadamente antagdnicos. Grotius®’, do primeiro periodo, e Hobbes>®, do segundo periodo,
ambos com estudos importantes para as fundagdes do mundo dos contratos, ainda que dedicados
ao direito publico, mas, sem duvidas, com projec¢des no direito privado-.

Para Hobbes™, a confianga ndo existiria como um valor em si, enquanto, para Grotius,
a confianga teria papel fundamental em sua teoria, unificando-a ao principio da vontade,
defendendo, assim, a forga vinculativa da promessa a medida do escalonamento de graus de
confianga®. Vale dizer que este pensamento, resguardadas suas peculiaridades, é determinante
para as discussdes atuais sobre a formagdo dos contratos, de modo que serd novamente
abordado nos capitulos seguintes. No entanto, nessa conjuntura da Idade Moderna, o maior
contributo do jusracionalismo foi a ideia de um direito como um sistema reducionista e
centralizado®!, oposto a ordem juridica medieval, pluralista e consuetudinaria®?, de modo que
foi ponto de partida para as teorias positivistas e as codificagdes do século XIX. Em especial, o
Cédigo Civil Francés (1804), igualmente conhecido como Cddigo de Napoledo®?, é o expoente
deste movimento moderno, com énfase no dogma voluntarista, em que a praxis negocial

pautada na confianga cede lugar ao pacta sunt servanda.

7 Segundo Wieacker, Hugo Grotius (ou Grocio) foi um tedlogo, humanista e jurista holandés (1583-1645), com
grande destaque neste periodo, com estudos voltados sobretudo ao direito privado jusnaturalista: “[tjornaram-se
muitissimo importantes para o direito privado jusnaturalista as teorias da origem e conhecimento do proprio direito
natural (a), da origem, conteudo ¢ transmissdo da propriedade (b), da declaragdo da vontade (c), da justica
contratual (d) ¢ do casamento (¢)”. Franz Wicacker, Histéria do direito privado moderno, p. 327.

8 Thomas Hobbes foi um filésofo e tedrico politico inglés (1588-1679), o qual, modificou a sistematica juridica
ocidental ao propor uma nova leitura do direito natural: “O direito natural na verdade consiste em um direito da
condi¢do natural do sentido de exercer um poder basico ¢ preservar a vida ¢ a liberdade”. Wayne Morrison,
Filosofia do direito, p. 109.

% “Toda a questdo dos contratos, em Hobbes, ¢ perspectivada a partir dessa definicio fundamental. A
<<confianga>> (frusf) ndo existe como um valor em si, mas porque as promessas derivam do exercicio da
liberdade, isto ¢, do direito, ¢ <<onde cessa a liberdade, entdo comeca a obrigagdo>>. Ao método empirico ¢
analitico se agrega, pois, a plena autonomia do direito e um novo estdgio sistemdtico |...]”. Judith Martins-Costa,
A boa-fé no direito privado, p. 109.

% Franz Wieacker, Historia do direito privado moderno, p. 331.

61 “QO mais importante contributo do jusnaturalismo para o direito privado europeu €, contudo, o seu sistema. |...]
a demonstragdo logica de um sistema fechado tornou-se, em contrapartida, na pedra de toque da plausibilidade dos
seus axiomas metodoldgicos”. Franz Wieacker, Historia do direito privado moderno, p. 309.

62 “Distintamente da ordem juridica feudal, pluralista € consuctudinaria, o Direito da sociedade moderna, além de
encontrar no Estado sua fonte nuclear, constitui-se¢ num sistema tnico de normas juridicas integradas (“principio
da unicidade’), produzidas para regular, num determinado espago tempo, os interesses de uma comunidade
racionalmente organizada”. Antdnio Carlos Wolkmer, Pluralismo juridico, p. 64.

63 “Q ponto dureo dessa nova Era se daria com a promulgagio do Cédigo Civil Francés [1804], mais conhecido
como ‘Codigo Napolednico’, principalmente pelo objeto primordial desse famoso diploma legal, qual seja ele, o
de invocar os mesmos ideais revolucionarios no Ambito das relagdes privadas [...]”. Rodrigo Freitas Palma,
Historia do direito, p. 293.
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A figura do contrato, entendida unicamente como instrumento de circulagdo de
riquezas, convalida a autonomia da vontade como principal fundamento da modernidade®.
Neste contexto, no¢des abstratas que demandam concretizagdo, tais como a confianga e a boa-
fé, sio subjugadas a autonomia da vontade, percebidas apenas sob um viés subjetivo®®. Sdo
tempos da escola exegética, em que a interpretagdo do Code era estrita ao texto da lei®. Ha,
portanto, um descompromisso com a realidade fatica®’.

Essa visdo cerrada do direito fez escola em diversos paises ocidentais em que a
codificacdo francesa teve intensa influéncia, tal como na elaboragdo do primeiro Codigo Civil
Brasileiro, o de 1916 (CC/1916), com a auséncia da positiva¢do da boa-fé, sendo apenas
aludida em sua acepgdo subjetiva®®.

Ares de mudanga somente circularam o campo juridico quase um século depois, apos
a passagem, ainda que gradual, de um estado liberal para o social’’, marcada pela promulgagio
do Codigo Civil Aleméo (1900), também conhecido como BGB (Biirgerliches Gesetzbuch),
“[...] a grande novidade juridica do Velho Continente””!. Tal codifica¢do, a qual, em que pese

ainda pensada em um contexto da escola pandectista — escola ainda que ndo tao estrita quanto

1 “Quanto a eficacia e relevincia o Code, € do modelo de contrato nele contido, para o periodo seguinte dos sécs.

XIX e XX, pode-se concluir que foi determinante. O contrato era tido como instrumento de circulacio de riquezas
[...]. Estava consagrado o dogma da vontade, ¢ o contrato definido como instrumento de sua convalidagdo”. Paulo
Nalin, Do contrato, p. 110-111.

65 «[...] a absorgdo da boa-fé como elemento da vontade contratual acabou por transformar, no direito francés
aplicado no séc. XIX, a regra da boa-fé em uma norma de interpretagdo ¢ execugdo da vontade contratual. [...] A
boa-f¢ sera tida como mera formula de reforgo ao principio supremo do Code em matéria contratual, qual seja o
da adstri¢do ao pactuado, tal qual pactuado”. Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 115. Isto sé
irdA mudar com a Reforma do Direito das Obrigagbes de 2016 (Ordonnance n° 2016-131, em vigor desde
01.10.2016), que introduz, nos artigos 1.104 ¢ 1.112, o principio da boa-f¢ objetiva também nas negociagdes pré-
contratuais ¢ a0 momento da formagdo do contrato como forma de protecdo da confianga entre os pretensos
contratantes.

% <0 método fundamental por esta propugnado consiste em ligar 4 lei escrita — para o caso, ao Cédigo de Napoledo
—todas as solugdes que se venham a apresentar. Tal ligagdo [...] ndo ¢, tdo s, formal: a propria materialidade das
saidas encontradas filia-se¢ no modelo legal do Code”. Anténio Menezes Cordeiro, Da boa fé no direito civil, p.
252.

67 Nesta época, segundo Paulo Nalin, o “[...] Direito das Obrigages como matéria destituida de compromisso com
o tempo de sua aplicacio ¢ abstrata que se reconhece como esséncia. A abstratividade a torna descompromissada
com os fatos da realidade, pois seu inico compromisso ¢ com suas proprias categorias conceituais”. Paulo Nalin,
Do contrato, p. 109-110.

8 <]...] o Cédigo Civil Brasileiro de 1916 retomava a antiga tradi¢do juridica lusitana, sendo mais leal a ela que o
proprio Codigo Civil Portugués (1867), cujos autores, dentro os quais se inclui o Visconde de Seabra, optaram por
se filiar mais a influéncia francesa [...]”. Rodrigo Freitas Palma, Histéria do direito, p. 411.

% Exemplificativamente, o artigo 112, do CC/1916.

70 “No direito do Estado Liberal, consagrado pelo positivismo exacerbado do Século XIX, reduzia-se a boa-fé a
um papel muito diminuto no Ambito do Direito Civil, o qual se propunha a uma atuagdo subordinada rigorosamente
as regras legais [...] O Estado, porém, no século XX, tornou-se social, passando a comprometer-se,
institucionalmente, com principios ¢ valores ¢éticos ou morais, além dos estritamente legais. Isto, no campo dos
negdcios juridicos, fez com que se¢ claborasse a teoria da boa-fé como fator indispensavel a legitimagdo da
liberdade de contratar”. Humberto Theodoro Junior, O contrato e a sua fung¢io social, p. 55.

"l Rodrigo Freitas Palma, Histéria do direito, p. 412.
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a da exegese, mantinha a ideia da sistematiza¢do do direito’> —, foi inovador ao prever
clausulas gerais, normas propositadamente abertas a fim de abranger um dominio de casos’.
Exemplo disto é a boa-f¢, permitindo, ao longo do tempo, uma solida construgio jurisprudencial
acerca de sua aplicagdo na civilistica alema, sobretudo nas relagdes obrigacionais.

Nesta codifica¢do vanguardista, a confianga ganha, finalmente, contornos juridicos,
em especial, no campo dos negocios juridicos, demarcando um declinio da teoria da vontade e,
ato continuo, a ascensdo da teoria da declara¢do conjugada com a confianga, conforme esclarece

Ferreira’:

[...] ndo foi somente trabalhosa ¢ extensa a preparagio do BGB, como também foram
muitas as mudangas, a exemplo do direito das obrigagdes, mas, dentre essas reformas,
uma ¢ muito interessante: a compatibilizagdo da teoria da declaragdo de vontade com
a conclusio negocial, na qual a teoria da vontade migrou da pandectistica para o
principio da confianga |...].

Nado a toa, essa tematica foi intensamente debatida na Alemanha do século XX,
sobretudo em contexto de pos-guerra, por seus maiores expoentes, Larenz, o qual consagrou a
confianga como principio ético-juridico’, e seu pupilo, Canaris, que se propds a desenvolver a
teoria da confianga no direito alemio, ainda em 19717¢. Tais obras renovaram a sistematica do
direito privado desse periodo, reverberando em outros paises, como no Brasil, onde sua
influéncia foi determinante para o estudo das clausulas gerais e, mais tarde, influenciaram o
texto legislativo do Codigo Civil Brasileiro de 2002 (CC/2002)”7. O mesmo ocorreu em
Portugal®
em 2007.

, onde os estudos acerca da confianga ganharam notoriedade a partir da obra de Frada,

240 direito cientifico alemao, que na primeira metade do século XIX, deu origem a doutrina pandectista, atingiu
seu climax proximo da metade desse século, dando lugar aquela que foi denominada Begriffsjurisprudenz ou
jurisprudéncia dos conceitos. [...] A esséncia do pensamento da escola histérica, primeiramente, ¢ da pandectista,
depois, nio era de mudar em nada o sistema do direito vigente na Alemanha, mas que se algo devia ser alterado,
o melhor remédio ndo era a codificagdo, mas o desenvolvimento da ciéncia juridica”. Norberto Bobbio, O
positivismo juridico, p. 122-123.

73¢[...] formulagio de uma hipétese legal que, em termos de grande generalidade, abrange ¢ submete a tratamento
juridico todo um dominio de casos”. Karl Engisch, Introdu¢io ao pensamento sistematico, p. 229.

7 Patricia Candido Alves Ferreira, A teoria da confianga no direito civil brasileiro, p. 105.

75 Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do direito, p. 603.

76 Tal teoria ¢ fruto de sua tese de livre docéncia para a Universidade de Munique, intitulada “Die
Vertrauenshaftung im Deutschen Privatrecht”, traduzida como “A responsabilidade pela confianca no direito
privado alemio".

77 “Larenz é um dos principais responsaveis pela divulgagio e disseminagdo das cliusulas gerais na literatura
juridica do segundo poés-guerra. Sua influéncia, no Brasil, por exemplo, foi determinante para a ‘entrada’ das
clausulas gerais no Direito Civil [...]”. Otavio Luiz Rodrigues Jr, Direito civil contemporineo, p. 6-7.

8 “Essa codificagio foi determinada na década de quarenta do século XX, tendo ficado concluida passados vintes
anos. Assim surgiu o Cédigo Civil vigente, de 1966: um cédigo de clara inspiragdo germanica. [...] E, assim, nos
mapas gerais da classificacdo comparatistica das Ordens Juridicas, nfo oferece davidas a inclusdo da portuguesa
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Esta mudanga na construgio do direito a partir de normas juridicas propositadamente
abertas que carecem de interpretacdo para sua concretude e vivacidade, é reflexo de um
contexto historico-social pos-guerra, marcado por inovagdes tecnologicas € movimentos
culturais, o qual, em que pese ndo se tenha um consenso quanto ao seu marco inicial, entre os
anos 1960 e 19707, tampouco quanto a sua denominagdo, é entendido nesta pesquisa como
sendo a Pds-Modernidade®®. Trata-se de um periodo caracterizado, sobremaneira, pela
superagdo dos paradigmas da modernidade, da era das certezas, qual, dada “[...] a proeminéncia

81

de novas tecnologias de informac¢do e comunicagdo [...]”*", demarca um contexto social

hipercomplexo e fragmentado, em que as relagdes que se estabelecem sdo cada vez mais
impessoais.

De acordo com Marques:

Para alguns, o pés-modernismo ¢ uma crise de desconstrugdo, de fragmentagio, de
indeterminagdo, a procura de uma nova racionalidade, de desregulamentagdo ¢
deslegitimagdo de nossas instituigdes, de desdogmatizacio do direito; para outros, é
um fenémeno de pluralismo e relativismo cultural arrebatador a influenciar o direito.
Este fendmeno aumenta a liberdade dos individuos, mas diminui o poder do
racionalismo, da critica em geral, da evolugio histdérica ¢ da verdade, também em
nossa ciéncia, o dircito. Fendmeno contemporineo a globalizagdo ¢ a perda da
individualidade moderna, assegura novos direitos individuais a diferenca, destaca os
direitos humanos, mas aumenta o radicalismo ¢ o conservadorismo acritico das linhas
tradicionais®?.

Conforme elucida Cortiano Junior, “[o] direito civil classico, formatado segundo as
necessidades de uma outra sociedade e de um outro mundo, ndo da conta dessa nova realidade,
desses novos tempos”®. A bem da verdade, sdo tempos que clamam pela valorizagdo dos
direitos fundamentais, pela compreensdo da pessoa em sua concretude, e ndo como uma mera

posi¢do juridica de sujeito de direito:

E a Modernidade que produz sua crise, dando espaco a transformago, que no Direito
revela-se pela pluralidade de fontes, pela valorizagdo da pessoa ¢ de sua autonomia,
pelo respeito aos direitos fundamentais e pelo direito a diferenca. A Pds-modernidade

no dominio dos Direitos continentais, de estilo germainico”. Anténio Menezes Cordeiro, Da modernizacio do
direito civil, p. 52-53.

79 “Em algum ponto entre 1968 ¢ 1972, portanto, vemos o pds-modernismo emergir como um movimento maduro,
embora ainda incoerente, a partir da crisalida do movimento antimoderno dos anos 60”. David Harvey, A condicao
pos-moderna, p. 44.

80« A expressdo ‘pos-modernidade’ batiza um contexto sécio-historico particular, que se funda na base de reflexdes
criticas acerca do esgotamento dos paradigmas instituidos ¢ construidos pela modernidade ocidental”. Eduardo
Carlos Bianca Bittar, O direito na pds-modernidade, Revista Seqiiéncia, n. 57, p. 131.

8 David Lyon, Pés-modernidade, p. 17.

82 Claudia Lima Marques, Contratos no codigo de defesa do consumidor, p. 164-165.

83 Eroulths Cortiano Junior, As quatro fundagdes do direito civil, Revista da Faculdade de Direito UFPR, v. 45,
p. 101
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[...] exige atengdo as especificidades do ser ¢, portanto, de cada caso concreto em
contraposicao a tradicional doutrina dos conceitos [...]%".

No mesmo sentido, Marques afirma que “[...] em tempos pos-modernos, € necessaria
uma visdo critica do direito tradicional, € necessaria uma reac¢do da ciéncia do direito, impondo
uma nova valoriza¢do dos principios, dos valores de justica e equidade [...]"%. Isto se faz
premente para que seja possivel resguardar os direitos bésicos dos individuos, afinal, um dos
mal-estares da pos-modernidade, tal como discorre Bauman, ¢ a minimiza¢do do espago de
seguranga individual®®.

O direito passa a ser visto como “[...] um processo em transformagdo, permeével as

novas demandas e adaptado aos novos atores sociais™®’

, 0 que se alinha a sistematica do direito
brasileiro, sobretudo, da civilistica atrelada a perspectiva civil-constitucional. Trata-se de um
renovado olhar para o direito, orientado por vetores axiologicos que primam pela protecdo da
dignidade da pessoa humana e pela solidariedade social, garantindo, em meio a tanta
complexidade e fragmentariedade, a protegdo de direitos fundamentais no caso concreto®®. Ha,
nas palavras de Azevedo, constante mudanca do paradigma juridico: da let ao juiz; do juiz a
centralidade do caso®.

E nessa conjuntura, instituigdes do direito privado, até entdo solidas, passam por
processos de crise®®, haja vista o novo centro referencial do ordenamento — das situagdes

patrimoniais a pessoa®'. Exemplo disto ¢ o contrato, antes identificado como expoente maximo

do direito privado moderno, demarcado pelo dogma da vontade, agora demandando um viés

8 Bruno Torquato de Oliveira Naves, O direito pela perspectiva da autonomia privada, p. 21.

8 Claudia Lima Marques, Contratos no Cédigo de Defesa do Consumidor, p. 178-179.

8 «QOs mal-estares da pos-modernidade provém de uma espécie de liberdade de procura do prazo que tolera uma
seguranga individual pequena demais”. Zygmunt Bauman, O mal-estar da pés-modernidade, p. 10.

87 Eduardo Carlos Bianca Bittar, O direito na pés-modernidade, Revista Seqiiéncia, n. 57, p. 135.

8 <A mudanga de paradigmas pela qual esta passando o direito privado importa uma visio que abandona a dtica
individualista, fundada no liberalismo, para adotar uma diretriz social, na qual predominam os principios da
dignidade da pessoa humana e da solidariedade social”. Geraldo Frazio de Aquino Jr, O direito contratual ¢ a
marcha da constitucionalizagdo entre ourigos ¢ raposas, in Eroulths Cortiano Junior ¢ Marcos Ehrhardt Junior
(coord.), Transformagdes no direito privado nos 30 anos da Constituigiio, p. 427.

8 “Q paradigma juridico, portanto, que passa da lei ao juiz, esta mudando, agora, do juiz ao caso. A centralidade
do caso ¢ este: o eixo em torno do qual gira o paradigma juridico pds-moderno”. Antonio Junqueira de Azevedo,
O direito pés-moderno ¢ a codificagdo, Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sio Paulo, v. 94, p.
8.
90 <[...] a novidade normalmente emerge apenas para aquele que, sabendo com precisdo o que deveria esperar, ¢
capaz de reconhecer que algo saiu errado. A anomalia aparece somente contra o pano de fundo proporcionado pelo
paradigma”. Thomas Kuhn, A estrutura das revolugdes cientificas, p. 92.

o1 “Com o legitimo intuito de forjar uma nova categoria ¢ conceitos tradicionalmente utilizados nesta seara, nio
mais afeita exclusivamente as situagdes patrimoniais, eis que o individuo, o ser humano, passa a ser o centro
referencial do ordenamento”. Eroulths Cortiano Junior, Jussara Maria Leal de Mirelles ¢ Umberto Paulini, Um
estudo sobre o ofuscamento juridico da realidade, in Eroulths Cortiano Junior, Jussara Maria Leal de Meirelles,
Luiz Edson Fachin; Paulo Nalin. (org.). Apontamentos criticos para o direito civil brasileiro contemporaneo, p.
37.
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solidario e cooperativo, ¢ espaco fértil para o desenvolvimento da confianga, a qual, segundo
Aguirre, transforma-se em um “[...] elemento indissociavel das relagdes entre sujeitos, seja em
virtude das expectativas originadas pelo comportamento de outrem, seja em virtude das
representagdes que a pessoa tenha por efetivas™?.

No entanto, a confianga ¢ tema que suscita duvidas e divergéncias doutrinarias, de

modo que, a fim de apresentar uma analise sobre o tema, faz-se necessario identificar seu estado

da arte no contexto brasileiro.

1.3 ESTADO DA ARTE NA LITERATURA JURIDICA BRASILEIRA

O estudo da confianga no direito brasileiro, em que pese alguns trabalhos de félego na
tematica, ainda € controverso. Em contrapartida, ¢ tema cada vez mais presente na
jurisprudéncia em diversos cenarios, razdo pela qual um trabalho que busque conceitua-lo
juridicamente, aparando suas arestas, mostra-se relevante. Para que seja possivel construir uma
defini¢do de confianga nesse contexto ja estabelecido, o momento da formagao do contrato pds-
moderno, faz-se necessario resgatar, de plano, o que ja se tem produzido a respeito,
identificando seu estado da arte para, enfim, propor uma leitura propria.

Tendo isto em conta, o primeiro ponto a ser considerado é que ndo ha, ao menos nio

expressamente, a previsdo normativa expressa da confianga na codificagdo civil®

—tudo o que
ha sdo alguns dispositivos isolados que podem lhe ser associados, tal com o art. 309, do
CC/2002, o qual preserva o pagamento feito de boa-fé ao credor putativo, mesmo que provado,
depois, que ndo era o verdadeiro credor, haja vista a “[...] tutela das representa¢cdes mentais
daquele que confia™*. Isto ndo significa, todavia, que uma regra geral acerca da confianga seja
incompativel com a sistematica do direito brasileiro. Tem sido, inclusive, recurso utilizado com

frequéncia nos tribunais como fundamento de direito sobretudo em demandas de direito

privado”®. Falta-lhe, contudo, sistematizagdo juridica, o que leva, muitas vezes, a miscelanea

2 Jodo Ricardo Branddo Aguirre, Responsabilidade e informacio, p. 127.

93 Contudo, niio se pode dizer o0 mesmo do Cddigo de Defesa do Consumidor, o qual, segundo Claudia Lima
Marques, instituiu o principio da confianga no direito brasileiro a partir de dois aspectos “[...] 1) a protegdo da
confianga no vinculo contratual, que dara origem as normas cogentes do CDC, que procuram assegurar o equilibrio
do contrato de consumo [...]; 2) a protegdo da confianga na prestagdo contratual que dard origem as normas
cogentes do CDC, que procuram garantir ao consumidor a adequagado do produto ou servigo adquirido, assim como
evitar riscos ¢ prejuizos oriundos destes produtos ¢ servigos”. Claudia Lima Marques, Contratos no cédigo de
defesa do consumidor, p. 282.

4 Paulo Nalin, Do contrato, p. 156.

% A titulo ilustrativo, em uma busca realizada no em 02.11.2023 no Tribunal de Justica do Estado do Parand a
partir do vocabulo “confianga” nos ultimos 10 anos, foram localizados 3770 acérddos vinculados aos assuntos
“Direito Civil” ¢ “Direito do Consumidor”.



31

com outras importantes figuras normativas, tal como a boa-fé, beirando a redundancia. Ou,
ainda, dada a sua base sociologica, a transposi¢do agodada da confianga enquanto fato social
para uma regra juridica, confundindo assim seus papeis.

Um dos objetivos desta pesquisa, consiste justamente em sistematizar a confianga para
o direito privado, demarcando os diferentes matizes que ela assume para o direito, compondo o
que se designara adiante como um modelo juridico prescritivo. De tal nog@o, a qual € definida
por Reale como sendo uma “[...] estrutura normativa de atos e fatos pertinentes unitariamente
a dado campo da experiéncia social, prescrevendo a atualizag@o racional e garantida dos valores
que lhes sdo proprios™®, entender-se-a ser possivel defender um dever juridico proprio da
confianga na ordem juridica brasileira.

Por se tratar de assunto lacunoso, as referéncias estrangeiras e interdisciplinares, desde
que com a devida cautela para ndo se perder as peculiaridades do ordenamento patrio, sdo
recursos metodologicos Uteis para construgdo do conceito juridico de confianga. Nao a toa, sdo
bibliografias indispensaveis dos trabalhos nesta tematica, tal como aqui as sdo.

Na literatura estrangeira, na qual o tema confian¢a definitivamente ndo € novo, ¢
possivel perceber sua abordagem sob dois vieses: um, restrito ao ambito da teoria dos negdcios
juridicos, intercambiando entre teoria da vontade e teoria da declaragdo, caracteristico do direito
italiano (teoria dell affidamento), outro, mais maleavel, estendendo o alcance também ao
campo de responsabilidade civil, marco inquestionavel do direito alemao e, mais recentemente,
no direito portugués. Ambos reverberaram no direito brasileiro.

Na Italia de meados do século XX, notou-se, em razdo do contexto historico-politico,
uma busca pelo distanciamento das influéncias francesas, sobretudo do direito. Nesse sentido,
a teoria da vontade, expoente da normativa napolednica na qual vontade real era a
predominante, foi veementemente rebatida, imperando a teoria da declaragdo. E, de acordo com
os adeptos desta segunda teoria, nem sempre seria possivel apurar a vontade interna das partes,
de modo que, ao menos juridicamente, a vontade declarada € a que se torna relevante. Tratam-
se, no entanto, de teorias antagdnicas, as quais perdem-se nos seus extremos. De modo que os
italianos passaram a buscar um meio-termo, sendo proposta por Coviello a teoria da confianga,

ainda que em linhas gerais, sintetizada da seguinte forma:

[...] () o receptor da declaragdo de vontade que a ¢la se atenha, mesmo sabendo que
nio existe correspondéncia entre a vontade do emissor ¢ a sua declaragdo, ndo podera
invocar a protecdo de sua expectativa (0 negdcio simulado serd nulo); ao passo que

% Miguel Reale, Fontes e modelos do direito, p. 46.
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(i) o receptor da declaragio que desconhece que a vontade do emissor nio
corresponde aquela declarada fara jus A protegio de sua expectativa (confianga)”’.

Ou seja, se o sujeito receptor da vontade declarada ndo souber se esta corresponde ou
ndo a vontade interna do emissor, as expectativas que se criam a partir da declaragdo sdo
legitimas e, portanto, deverdo ser resguardadas pela prote¢do da confianga. Em contrapartida,
caso o receptor tenha ciéncia que as vontades, real e declarada, do emissor ndo coincidem, o
negocio juridico serd nulo. H4 uma jung@o de ambas as teorias, abarcando maior numero de
situagdes.

Importante destacar que a teoria da confianga como fundamento do negdcio juridico
encontrou representatividade no direito brasileiro, a qual, no interregno entre a teoria da vontade
e da declaragdo’®, passou a representar “[...] o abandono da posi¢do marcadamente
individualista de direito obrigacional™®. E, muito embora nfo seja o foco da presente pesquisa,
trata-se de importante viés da confianga, sobretudo no contexto do direito pds-moderno, no qual
vigora preceitos de ordem social que deverdo ser observados concomitantemente aos
decorrentes da autonomia privada. Vale dizer, “[c]lom a tutela da confianga, o direito deixa de
se concentrar na fonte das condutas, no sujeito e sua vontade individual, para se atentar aos
efeitos das condutas individuais sobre outros centros de interesse, atribuindo-lhes eficacia
obrigacional independentemente da vontade ou da inten¢do do sujeito que os praticou”!%.

Este viés, o da confianga enquanto fundamento de negocio juridico, manteve-se
explorado pelos civilistas alemdes que, ato continuo, foram além e ampliaram o espectro de
incidéncia da confian¢a no direito privado, entendendo-a como fonte obrigacional. E isto
porque a inovagao legislativa do BGB, sobretudo no que se refere a técnica das clausulas gerais,
modificou a perspectiva do direito obrigacional-contratual alem@o a partir de uma estrutura
normativa propositadamente aberta, maleavel a dindmica social. Tal sistematizacdo alcangou

maturidade no contexto pos-guerra, encontrando espaco tanto na doutrina, quanto nos tribunais,

7 Nicola Coviello, Doctrina general del derecho civil, p. 407-408 apud Patricia Candido Alves Ferreira, A teoria
da confian¢a no direito civil brasileiro, p. 95.

%8 <A teoria da confianga [...] é formulagio mitigada da teoria da declaragdo: para ela, quando faltar a vontade
interna, ou quando esta divergir da declarada, o negécio juridico serd em principio valido, de acordo com a
declaragdo emitida; ele serd, todavia, nulo quando o declaratario conhecia, ou devia conhecer, caso agisse com
normal diligéncia, a verdadeira vontade do declarante”. Fernando Noronha, O direito dos contratos e seus
principios fundamentais, p. 87.

9 Récio Cappelari, Responsabilidade pré-contratual, p. 52.

19 Renato Grecco, O momento da formacio do contrato, p. 141-142.
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sendo Larenz expoente desse periodo com sua proposta metodologica, ainda na década de 1960,
de um sistema juridico orientado a valores'?!.

Para o jurista alemdo, a confianga, tendo em conta sua distingdo proposta entre
principios ético-juridicos — aqueles que s@o dotados de conteudo material de justica e,

portanto, tem carater geral —, e técnico-juridicos, os quais, por sua vez, ganham esta

2

qualificagdo em situagdes concretas oportunas'®?, ¢ categorizada com um principio ético-

2

juridico, imanente a ordem juridica!®. E, mesmo na auséncia de previsio normativa no BGB

105 n3o adstrita,

em sua primeira reda¢do!'%, ja era extraivel do principio do Estado de Direito
contudo, ao direito publico, abarcando também as relagdes de direito privado, sobretudo as
contratuais.

Sua teoria, enfim, sintetiza-se em dois pontos: “[...] (i) a confianga tem dupla fungdo
de fonte de obrigacdes e de fundamento da vinculabilidade do negocio juridico; e (ii) a
confianga ndo esta contida na boa-fé, embora possam manter pontos de contato e ndo sejam
excludentes”!% Larenz ¢ anunciador, portanto, da tutela da confianga, a qual, obrigatoriamente,

deveria ser justificada, sob pena de responsabilizagio!®’.

191 <A continuidade de uma atitude de rejeicio de um pensamento juridico formalista abstracto ao longo das mais
distintas conjunturas ideologicas ¢ politicas [...] ¢ a sua defesa de um pensamento metodoldgico
<<compreensivo>> ¢ orientado a valores permitiram a LARENZ uma transi¢do do compromisso totalitdrio a um
personalismo ético de pendor <<institucionalista>> sem, no fundo, ter de operar uma ruptura radical com o
instrumentario conceptual jusmetodolégico”. José Lamego, Notula do tradutor, in Karl Larenz, Metodologia da
ciéncia do direito, 712-713.

192 “Qg principios ético-juridicos sdo pautas orientadoras da normagio juridica que, em virtude da sua propria forga
de convicgdo, podem <<justificar>> decisdes juridicas. Distinguem-se dos principios técnico-juridicos, que se
fundam em razdes de oportunidade, pelo seu contetido material de justiga [...]. <<principios>> ndo sdo regras
imediatamente aplicdveis aos casos concretos, mas ideias directrizes, cuja transformagdo em regras possibilitem
uma resolucdo tem lugar em parte pela legislagdo, em parte pela jurisprudéncia [...]”. Karl Larenz, Metodologia
da ciéncia do direito, p. 599.

193 <O principio da confianga é um principio imanente 4 nossa ordem juridica, que, dentro dos limites que em cada
caso se lhe assinalem, pode almejar a ser tido em conta em todos os ramos do Direito”. Karl Larenz, Metodologia
da ciéncia do direito, p. 603.

104 <A reforma do BGB, em 2002, forneceu também bom exemplo de como a boa-fé objetiva (o famoso § 242 do
BGB-Reformado, que continua com a mesma redagdo) ¢ a confianga (novo n. 2 do § 241 do BGB-Reformado)
estdo intrinsecamente ligadas, pois a boa-fé ¢ pensar o outro, ¢ a confianga ¢ a consideragdo/visdo ‘dos interesses
legitimos do outro’. O § 241.2 do BGB-Reformado ¢ a novidade, oriundo das ideias de Canaris, ¢ dispde: “§ 241
Deveres oriundos das relagdes obrigacionais — (...) (2) As relagdes obrigacionais podem, de acordo com seu
conteudo (tipo), obrigar cada uma das partes a ter em conta os direitos, as coisas/patriménio ¢ os interesses da
outra parte’”. Claudia Lima Marques, Contratos no cédigo de defesa do consumidor, p. 197.

195 “QOutro principio juridico que o Tribunal Constitucional Federal derivou [...] do principio do Estado de Direito
¢ o principio da confianca na relacdo do cidaddo com a legislagdo. Tal principio proibe em geral uma
retroactividade das leis [...]”. Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do direito, p. 603.

19 Patricia Candido Alves Ferreira, A teoria da confianga no direito civil brasileiro, p. 111.

197 « A protec¢iio da confianga [...] ndo pode ser tida em conta quando a confianga numa determinada situagio
juridica ndo esteja objectivamente justificada. Por isso, a confianga ndo ¢ digna de protecgdo <<se o cidaddo, de
acordo com a situagdo juridica no momento com o qual a lei relaciona a entrada em vigor da consequéncia juridica,
tinha de contar com esta regulagdo>>, s¢ 0 Direito até entdo vigente <<¢ obscuro ou confuso>> ou se a lei, até
entdo aparentemente vigente na qual o cidaddo acreditava poder confiar, ndo era valida”. Karl Larenz,
Metodologia da ciéncia do direito, p. 603-604.
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E ¢ a partir dessas elucubragdes que Canaris, discipulo de Larenz, formulou a teoria da
responsabilidade pela confianga, a partir da sua percepcdo de sistema juridico, o qual € definido
como uma ordem axioldgica (ou teleologica) de principios gerais do Direito!'%®. Neste cenario,
a confianga caracteriza-se como um principio juridico, o qual, ao lado dos principios da
autodeterminag@o e autorresponsabilidade, sdo constitutivos do sistema, sobretudo do trafego
negocial, atuando em complementariedade e restri¢do reciprocas!'®. E, como consequéncia, no
campo da responsabilidade civil, defendeu a confianga como uma terceira via, excepcional, a
qual somente seria passivel de ser invocada se a confianga assumisse, obrigatoriamente, uma
func¢do clara, principal e essencial no suporte fatico!' — caso contrario, seria apenas um reforgo
argumentativo!!!.

A teoria de Canaris ressoou sobretudo no direito portugués, no qual Frada, propondo
uma teoria “pura” da confianga, produziu, em 2007, a obra de referéncia no tema. Para este
autor, a confianga também tem natureza de principio geral, possivel de ser visualizada em
diversas situacdes de confianca, a depender do caso concreto, ndo restringindo-se como
fundamento do negoécio juridico''?. E, autonomamente, poderia ser considerada como o
Tatbestand de uma responsabilidade civil propria, decorrentes da quebra da tutela das

expectativas criadas em outrem em razdo da vida em sociedade!!?.

198 <O sistema deixa-se, assim, definir como uma ordem axioldgica ou teleologica de principios gerais de Direito,
na qual o elemento de adequagdo valorativa se dirige mais a caracteristica de ordem teleoldgica ¢ o da unidade
interna a caracteristica dos principios gerais”. Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento sistematico e conceito de
sistema na ciéncia do direito, p. 77.

199<[...] a doutrina do negdcio juridico e, em especial, a regulagio do erro no BGB s6 se torna compreensivel a
partir da ligagdo dos trés principios da autodeterminagio, da auto-responsabilidade ¢ da protecc¢do da confianga”.
Claus-Wilhelm Canaris, Pensamento sistematico e conceito de sistema na ciéncia do direito, p. 93.

110 <A obra revela a genialidade e o pensamento coeso, detalhista e sistematizado do autor, pois, partindo de um
emaranhado confuso ¢ desconexo de precedentes judiciais, principios ¢ topoi, Canaris consegue identificar a
estrutura marcante do instituto e ordenar logicamente um mosaico de casos sob a rubrica da responsabilidade pela
confianga, encaixada sem rupturas no sistema juridico alemao. A tese revoluciona ainda ao demonstrar, com base
em robustos fundamentos, que entre os dois ramos tradicionais da responsabilidade civil (contratual e
extracontratual) existe uma zona cinzenta, uma "terceira via" autdnoma: a responsabilidade pela confianga™.
Karina Nunes Fritz. Claus-Wilhelm Canaris: O "sistematizador", Migalhas. Disponivel ecm:
https://www.migalhas.com.br/coluna/german-report/343067/claus-wilhelm-canaris-o-sistematizador. Acesso em:
16 nov. 2023.

UL Para Canaris, “[...] dentro do suporte fatico, a confianca deve ter fungdo inafastdvel e decisiva no
desencadeamento das consequéncias juridicas, de modo que uma fungio meramente genérica na argumentagio
juridica (como a aplicada pela jurisprudéncia brasileira) ndo tem o conddo de atrair a prote¢do da confianga”.
Patricia Candido Alves Ferreira, A teoria da confianca no direito civil brasileiro, p. 116.

112« A responsabilidade pela confianga é parte integrante do direito civil vigente. [...] O seu reconhecimento radica
intimamente na indeclindvel exigéncia do Direito segundo a qual aquele que origina a confianga de outrem ¢ a
frustra deve responder, a0 menos em certas circunstincias, pelos danos causados”. Patricia Candido Alves Ferreira,
A teoria da confian¢a no direito civil brasileiro, p. 122.

3 “Tatbestand de confianga: para além de acto de autonomia privada criador de normas de comportamento que
se impdem as partes, ele configura indiscutivelmente um elemento de confianga e estabilizagio de expectativas”.
Manuel Antonio de Castro Portugal Carneiro da Frada, Teoria da confianca e responsabilidade civil, p. 666.


https://www.migalhas.com.br/coluna/german-report/343067/claus-wilhelm-canaris-o-sistematizador
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Neste contexto, portanto, para o jurista lusitano, a responsabilidade pela confianga
dependeria de uma anélise casuistica, no qual seja possivel verificar a “criagdo-de-defraudagdo”

114

da confianga como o verdadeiro fundamento da obrigag¢do de indenizar''*. Defraudagdo esta

que depende de uma intencionada sucessdo de condutas, a qual ¢€:

[...] composta por atos temporalmente subsequentes, o primeiro, gerador de confianga,
¢ 0 posterior, que a ofende. Tais atos necessitam estar ligados por um pressuposto-
base, qual sgja, o investimento de confiangca. Ndo basta a divergéncia de
comportamento; ¢ essencial que tenha havido um efeito dep6sito de confianga!!®.

Dito de outro modo, quando o declarante, através de sua conduta, gera expectativa
justificada no outro, o qual, por sua vez, investe sua confianga, ele se vincula aquela, de modo
que, caso altere-a e cause danos ao confiante, podera ser responsabilizado. E, dadas estas
peculiaridades, Frada defende, em consondncia com Canaris, uma responsabilidade civil
auténoma pela confianga, propria a estas situagdes que atendam pressupostos especificos (v.g.,
coordenagdo de condutas, investimento de confianga justificado e imputacdo da defraudago da
confianga aquele que criou a expectativa) como sendo a ultima ratio!'¢.

Tal teoria, ainda que ndo imunes a criticas, encontrou coro no direito civil brasileiro,
pois, a uma, a confianga, enquanto valor e principio juridico, € compativel com sua ordem
juridica e, a duas, este papel da confianga como tutela das legitimas expectativas justificadas a
partir de um comportamento de outrem, resolve adequadamente problemas como de
comportamento contraditorio!!?, da teoria da aparéncia''® e, em especial, de responsabilizagio

de danos ocorridos na fase pré-contratual, recorte de estudo deste trabalho.

114 “Existe responsabilidade pela confianga quando a criagio-de-defraudacio da confianga constitua o vero
fundamento da obrigagdo de indemnizar. [...] esta percepcio permite tragar com rigor o Ambito possivel e legitimo
da responsabilidade pela confianga. [...] fundamento ¢ fim ndo se confundem”. Manuel Antdnio de Castro Portugal
Carneiro da Frada, Teoria da confianga e responsabilidade civil, p. 902.

115 Luiz Carlos Vilas Boas Andrade Junior, Responsabilidade civil e prote¢iio juridica da confianga, p. 138.
16« ] aresponsabilidade pela confianga constitui, dentro do sistema global da imputagio de prejuizos, um corpo
especifico. Intercalada embora de algum modo entre os paradigmas do contrato ¢ do delito, ndo se confunde com
a responsabilidade por violagio de deveres nio contratuais ¢ ndo aquilianos (como os inspirados na boa-f¢). O
espago das responsabilidades intermédias apresenta-se nesse sentido, heterogéneo, sulcado por trilhos dogmaticos
diferenciados”. Manuel Anténio de Castro Portugal Carneiro da Frada, Teoria da confianc¢a e responsabilidade
civil. p. 904.

W7 «Q venire contra factum proprium tem aplicacio predominantemente extracontratual. E uma fonte autdnoma
de obrigacio porque importa a quebra da confianga que o factum proprium cria, independentemente de outro ato
juridico. Inclusive esse fato nfio precisa ser ato juridico. Basta que crie expectativa.” Luciano de Camargo
Penteado, Figuras parcelares da boa-f¢ objetiva e “venire contra factum proprium”, Revista de Direito Privado,
v. 27, p. 52.

18 «A teoria da aparéncia ¢, segundo a concepgdo defendida no presente estudo, uma figura decorrente da
utilizagdo da confianga como vetor na solugdo de conflitos, voltada para a protegado das expectativas legitimamente
despertadas na relagdo entre sujeitos”. Luiz Carlos Vilas Boas Andrade Junior, Responsabilidade civil e protecao
juridica da confiancga, p. 151.
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Como bem sintetiza Morais, “[...] na esteira da evolu¢do doutrinaria, jurisprudencial e
legal, a teoria da confianga [adotada primeiramente na Alemanha e em Portugal] estd a ganhar
forca no Brasil para tutelar as expectativas legitimas [...] pelos usos adotados nas fases pré-
contratual, contratual e pds-contratual”'®. A exemplo disto, Marques, ainda que direcionada as
relagdes consumeristas, sinaliza, desde a primeira edi¢do do seu livro “Contratos no Codigo de
Defesa do Consumidor” ainda em 1992, a importancia de se revitalizar o paradigma da

confianga nas relagdes contratuais no contexto da pos-modernidade. Afinal,

[..] quando uma pessoa toma uma decisdo responsavelmente deve poder
razoavelmente determinar seu resultado, mas, em dltima andlise, deve poder confiar
na atuagio de outros ¢ nas condigdes e relagdes criadas por outros para também poder
atuar. [...] Em outras palavras, as condutas na sociedade ¢ no mercado de consumo,
sejam atos, fatos ou omissdes, devem fazer nascer expectativas legitimas naqueles em
que despertamos a confianga, os receptores de nossas informagdes' .

Na mesma toada, Fachin, em 1998, sob os ares do paradigma da solidariedade social,
aventava a importancia da “[...] revalorizacdo da confianga como valor preferencialmente
tutelavel no transito juridico [...]”, sobretudo no ambito da véspera contratual 2!,

E, nos ultimos vinte anos, ainda que grande parte da literatura brasileira entenda a
confianga como necessariamente vinculada a boa-fé, foram produzidos importantes trabalhos
defendendo sua autonomia dogmatica, tais como de Branco que, ainda em 2002, enfrentou a

confianga como um modelo juridico!??; Schreiber, em 2005, ao explorar a figura do venire

123

2

contra factum proprium a partir da tutela da confianca, € ndo como figura parcelar da boa-fé
entendimentos que seguiram-se replicados nos Enunciados n® 362 e 363, ambos da IV Jornada
de Direito Civil, propostos ainda em 2006'2*; Andrade Junior, inspirado nos estudos de Frada,

ao defender a tutela da confianga como vetor de solugdo de conflitos na responsabilidade civil!?®

11° Ezequiel Morais, A boa-fé objetiva pré-contratual, p. 142.

120 Clandia Lima Marques, Contratos no codigo de defesa do consumidor, p. 181.

12! Luiz Edson Fachin, O aggiornamento do direito civil brasileiro ¢ a confianga negocial, Scientia iuris, v. 2/3, p.
15-16.

122 Gerson Luiz Carlos Branco, A prote¢o das expectativas legitimas derivadas das situagdes de confianga,
Revista de Direito Privado, n. 12, p. 180.

123 ..] a0 impor sobre todos um dever de ndo se comportar de forma lesiva aos interesses e expectativas legitimas
despertadas no outro, a tutela da confianga revela-se, em um plano axioldégico-normativo, ndo apenas como
principal integrante do contetido da boa-fé objetiva, mas também como forte expressio da solidariedade social, e
importante instrumento de reagdo ao voluntarismo ¢ ao liberalismo ainda amalgamados ao direito privado como
um todo”. Anderson Schreiber, A proibicio de comportamento contraditéorio, p. 95.

124 Enunciado n°® 362. “A vedagio do comportamento contraditorio (venire contra factum proprium) funda-se na
protegio da confianga, tal como se extrai dos arts. 187 e 422 do Cddigo Civil.” e Enunciado n° 363. “Os principios
da probidade ¢ da confianca sdo de ordem publica, sendo obrigacido da parte lesada apenas demonstrar a existéncia
da violagdo”. Conselho da Justica Federal (CJF), IV Jornada de Direito Civil, p. 57.

125 <] pode-se perceber que a confianga como vetor de solugio de conflitos na responsabilidade civil, funciona
como instrumento capaz de, em atengdo a ampliagdo de protegdo do individuo, imposta pelo paradigma da
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e, recentemente, Ferreira, em tese de doutoramento defendida na Universidade de Sdo Paulo
(USP), intitulada “A teoria da confianga no direito civil brasileiro” (2020), buscando
sistematizar o tema no direito brasileiro.

Nota-se, ainda, a crescente do assunto no campo jurisprudencial, sobretudo nos
tribunais superiores; em 2017, foi reconhecida a autonomia da confianga pelo Superior Tribunal
de Justi¢a, em Recurso Especial n° 1.309.972/SP, especialmente no campo da responsabilidade
civil, como uma terceira via em relagdo a extracontratual e contratual, em uma discussdo que
remete a danos sofridos na etapa pré-contratual'?®. Sob outro viés, em Recurso Especial n°

1.879.503/RJ (Informativo n°® 680, de 23.10.2020), foi a confianga atrelada a figura da

»127

2

supressio, sendo, desta vez, entendida como a “face subjetiva do principio da boa-fé
demarcando a auséncia de conformidade do tema.

E possivel constatar que os estudos acerca da confianca no direito privado, em que
pese paulatinamente estejam ganhando espaco nas discussdes juridicas, ainda carecem de
sistematizagdo, o que resulta, na pratica, em sua utilizagdo para fins de mera retdrica. Pretende-
se, com esta pesquisa, tracar contornos objetivos acerca da confianga para que ela seja um
instrumento efetivo de prote¢do juridica daqueles que compdem relagdes sociais, sobretudo, as
de natureza obrigacional e contratual. E, de forma verticalizada, demonstrar-se-a sua relevancia
para o momento da formagdo dos contratos, zona gris entre o ato ilicito e o contrato, da qual

emana efeitos juridicos.

1.4 EM BUSCA DE UMA AUTONOMIA DOGMATICA

1.4.1 O modelo juridico da confianca

O grande desafio daqueles que se dispdem a investigar tema tdo espinhoso como o da
confianga ¢ apresentar uma proposta de objetivagdo, a partir da qual seja possivel compreendé-
la em sua autonomia dogmaética e, consequentemente, seja viavel sua aplicagdo na praxis
forense de forma consistente, afastando-se da pecha de mero reforgo argumentativo. Nao a toa,
consiste em um dos objetivos da presente pesquisa.

Assente neste prop0sito, como primeiro passo rumo a sistematizagdo, demarcou-se sua

contextualizagdo, estabelecendo que os estudos acerca da confianga serdo adstritos ao direito

dignidade humana, garantir a reparagdo em situagdes nas quais a teoria classica encontra dificuldades”. Luiz Carlos
Vilas Boas Andrade Junior, Responsabilidade civil e proteciio juridica da confianga, p. 168.

126 STJ, REsp n° 1.309.972/SP, Relator Ministro Luis Felipe Salomao, Quarta Turma, julgado em 27/04/2017.

127 STJ. REsp n° 1.879.503/RJ, Relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em 15/09/2020.
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contratual pos-moderno. Contudo, ainda diante deste recorte metodoldgico, ndo se olvida que
a complexidade da confianga permanece. E isto porque ¢ parte integrante do ordenamento
juridico em diversos matizes — ora pode ser apreendida como valor, ora como situagdo fatica
que produz efeitos juridicos, ora, enfim, como principio juridico'?® —, fazendo-se necessario
entender seu processo de construcdo juridica para, enfim, propor um modelo proprio que
transite na realidade social'?. Afinal “[é] compromisso essencial de uma boa dogmatica o de
‘informar’ um ‘direito vivo’, moldando-o a luz das exigéncias da racionalidade juridica”!3°.

A complexidade que permeia a ideia de confianga decorre, umbilicalmente, da
complexidade do proprio direito enquanto elemento de uma sociedade pds-moderna, pois,
superado o paradigma estritamente positivista que norteava o pensamento juridico do século
XX, o direito ndo mais se reduz ao que estd posto, mas decorre de uma construc¢do social,
formado por uma miriade de textos positivos, valores e fatos sociais juridicamente relevantes!3!.

Com efeito, pode-se dizer que o direito consiste na “[...] sintese ou integragdo do ‘ser’
e de ‘dever ser’, de fatos e valores, quer em experi€ncias particulares, quer na experiéncia global
dos ordenamentos objetivados na historia”!3?. Trata-se, portanto, de uma teia normativa que

incumbindo-lhes a tarefa de

2

prevé aos juristas vetores materiais para sua concretiza¢do'3?

organiza-la, sistematiza-la, enfim, compreendé-la a partir do fio condutor axiologico do

ordenamento, conjugando normatividade, valores e realidade social>*.

128 “Encontra-se seguramente na génese de muitas normas juridicas; quando estas promovem a fungfo de
estabilizagdo de expectativas mediante o acolhimento de estruturas de confianga ja existentes ¢ vigentes na ordem
social. Outras vezes, ¢ as regras que compdem o tecido normativo que se reporta. Outras, ainda, é cla prépria
seleccionada como situagio produtora de consequéncias juridicas”. Manuel Anténio de Castro Portugal Carneiro
da Frada, Teoria da confian¢a e responsabilidade civil, p. 24.

129 A apresentagio do contetido regulador de uma norma ou de um modelo contratual por intermédio de tais
conceitos que, ou ja pertencem ao sistema (<<externo>>), ou devem inserir-se sem ruptura, ¢ a missdo da chamada
<<construgdo>> juridica”. [...] empregamos o termo <<constru¢do>> apenas para aquela actividade que serve para
inserir de tal maneira no sistema [...] uma regulagio precisamente encontrada na lei ou um modelo de contrato
desenvolvido no trafego — nio apenas um contrato individual — portanto, de modo a que resulte uma concatenagio
isenta de contradi¢des que permitam por claramente em evidéncia tanto as diferengas como o que tem em comum”.
Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do direito, p. 627-628.

130 Manuel Anténio de Castro Portugal Carneiro da Frada, Teoria da confian¢a e responsabilidade civil, p. 32-
33.
131« ] o direito em sociedade niio consiste apenas em considerar o papel do direito no seio de processos sociais
[...], mas também em considerar que a propria produgio do direito (dos valores juridicos, dos textos juridicos) &,
ela mesma, um processo social. Ou seja, algo que ndo depende apenas da capacidade de cada jurista para pensar,
imaginar ¢ inventar, mas de um complexo que envolve, no limite, toda a sociedade, desde a organizagdo da escola
aos sistemas de comunicagio intelectual, a organizagdo da justica, a sensibilidade juridica dominante ¢ muito
mais”. Antonio Manuel Hespanha, A cultura juridica europeia, p. 27.

132 Miguel Reale, O direito como experiéncia, p. 112.

133 %0 novo paradigma exige vetores materiais, diretrizes ¢ nfo formulas vazias, proprias de uma axiologia formal,
cujo ‘recheio’ € posto arbitrariamente pela autoridade”. Antonio Junqueira de Azevedo, O direito pds-moderno ¢
a codificacio, Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, v. 94, p. 9.

134 <O significado da ordenagio juridica na realidade ¢ em face dela somente pode ser apreciado se ambas —
ordenacdo ¢ realidade — forem consideradas em sua relagdo, em seu insepardvel contexto, ¢ no seu
condicionamento reciproco. Uma analise isolada, unilateral, que leve em conta apenas um ou outro aspecto, nao
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Neste processo de ordenagdo, compreender a experiéncia juridica em sua totalidade a

partir de um sistema de modelos, conforme sugere Reale!’

, parece dar conta de sua
complexidade. Neste sentido, mesmo sendo conceito amplo para o direito, pode-se
compreender modelo como uma estrutura normativa dindmica — e ndo, portanto, uma norma
isolada — que integra fatos e valores em normas juridicas, evidenciando, assim, a intersec¢ao

136 Dito de outro

entre os planos valorativo, fatico e normativo no direito em sua plenitude
modo, o modelo refere-se a uma articulagdo de normas juridicas, provenientes de fontes de
direito diversas, a qual conjuga elementos de ordem social, histérica e valorativa e, tendo em
conta sua sensibilidade as mudangas sociais, d4 sentido e conteiido a uma ideia complexa e
abstrata — tal como a confianga.

Seguindo esta linha de raciocinio, os modelos juridicos podem ser subdivididos em
prescritivos € hermenéuticos: enquanto os prescritivos t€ém o conddo de prescrever condutas,
sangdes, proibigdes e estimulos, os hermenéuticos limitam-se a orientar sua aplicacdo, estando
ambos, ademais, “[...] numa constante coimplica¢do”!®’. Analiticamente, os modelos dito
prescritivos sdo formados a partir da conjugacdo de duas ou mais normas juridicas, sejam elas
provenientes da lei, da jurisprudéncia, de negécio juridico ou de costumes — sdo, portanto, os

modelos legais, negociais, jurisprudenciais e costumeiros —, compondo, assim, “[...] uma

2

ordenacdo logica de meios e fins, consistindo-o, a0 mesmo tempo, uma preordenacio logica,
unitaria e sintética de relagdes”!38.

Tais modelos sdo, por natureza, dindmicos, haja vista que sdo passiveis de incorporar
as mudangas que ocorrem na experiéncia juridica, concatenando fatos e valores relevantes para
o direito. Garantem, desta forma, a revitalizagdo do direito a partir do preenchimento de suas

lacunas'*® E, em razdo de tal prescritividade, sdo dotados “[...] da possibilidade de impor agdes,

se afigura em condigdes de fornecer resposta adequada a questdo. [...] Faz-se mister encontrar, portanto, um
caminho entre o abandono da normatividade em favor do dominio das relaces faticas, de um lado, ¢ a
normatividade despida de qualquer elemento de realidade, de outro”. Konrad Hesse, A for¢a normativa da
Constituicio, p. 13-14.

135 “No campo da experiéncia juridica [...], as ‘estruturas sociais’ apresentam-se sob a forma de estruturas
normativas ou ‘sistemas de modelos’, sendo cada modelo dotado de uma especial estrutura de naturcza
tridimensional”. Miguel Reale, O direito como experiéncia, p. 161.

136 Judith Martins-Costa, Apresentacdo, in Judith Martins-Costa (org.), Modelos de direito privado, p. 10.

137 Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 284.

138 Miguel Reale, Fontes e modelos do direito, p. 40.

1391 ] os modelos juridicos [...] ndo sdo construgdes cerebrinas e arbritarias, mas correspondem as estruturas de
sentido imanentes a experiéncia juridica, permitindo, inclusive, seja posta com mais rigor a tormentosa questio
das lacunas do direito, que s6 existem efetivamente em fungdo da unidade de sentido do ordenamento. Nessa tarefa
ingente de adequagdes dos modelos a vida, devem o legislador ¢ o jurista proceder com a prudéncia que brota do
senso concreto das possibilidades humanas”. Miguel Reale, Direito como experiéncia, p. 186.
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condutas, vedagdes, sangdes — e ndo apenas <<recomenda¢des>> ao aplicador do Direito” !4,

tendo importante papel como modelador da realidade!*!.
Tendo esta defini¢do em conta, a qual articula normas juridicas oriundas de diversas
fontes do direito com valores e fatos sociais pertinentes a ordem juridica, é que se conceitua,

enfim, tal como sugere Branco, a confianga como modelo juridico:

O modelo juridico da confianga se concretiza na experiéncia social, ligada a fatos ¢
exigéncias valorativas. Deriva de um conjunto de elementos, de ordem histdrica,
social, valorativa ¢ normativa, que determinam o conteudo dos deveres das relagées
contratuais de forma prospectiva!*.

Na proposta desta pesquisa, tal conceituagdo da conta das multiplas facetas que a
confianga assume para o direito. Nao ¢ demais relembrar que ora € invocada como valor
imanente a ordem juridica (doravante denominada confianca-valor'®), ora, ademais, como
principio juridico (igualmente designada adiante como confianca-principio). Somado a isto, ha
de se considerar a relevancia da confianca enquanto situagdo fatica apta a produzir efeitos
juridicos (confianga-fato), para a apreensdo da sua importancia na atual conjuntura do direito
brasileiro. Em linhas gerais, discorrer-se-4 acerca de cada uma delas.

No que diz respeito a confianga-fato, vale resgatar o que foi abordado a partir do
diadlogo interdisciplinar com a sociologia. A confianga, enquanto redutora da complexidade
social, ¢ a base fundamental para o desenvolvimento das rela¢des sociais: “[o] comportamento
das pessoas estd pautado nesse alicerce, em que se criam expectativas e se operam as formas de
coopera¢do humana”!#*.

No plano dos fatos, a confianga, de acordo com Branco, ¢ compreendida, como um
bem, o qual se materializa em diversas situa¢des firmadas a partir de uma relagdo de

proximidade entre duas pessoas, da qual, seja em razdo do comportamento de uma das partes,

seja em razdo do contexto em que esta inserida, estabelece-se vinculos de confianga!*®. Neste

140 Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 285.

ML <[é] requisito do modelo juridico que tenha proje¢do de dever-ser € que preveja uma sangfo pelo
descumprimento, pois embora seja determinado pela realidade social, também tem um papel modelador da
realidade”. Gerson Luiz Carlos Branco, A protecdo das expectativas legitimas derivadas das situagdes de
confianga, Revista de Direito Privado, n. 12, p. 181.

142 Gerson Luiz Carlos Branco, A prote¢iio das expectativas legitimas derivadas das situagdes de confianga,
Revista de Direito Privado, n. 12, p. 190.

143 Com o intuito de distinguir os diferentes vieses da confianga, adotar-se-a, para fins didaticos, tal classificagio,
a partir de Lisboa, que desenvolve a ideia de uma “confianga-valor” e “confianga-principio”. Roberto Senise
Lisboa, Confianga contratual, p. 60.

14 Jodo Ricardo Branddo Aguirre, Responsabilidade e informacio, p. 127.

145« A confianga enquanto situagdo de fato nio é nada mais nada menos do que um bem, com valoragfo propria ¢
de grande utilidade para a estabilidade das relagdes sociais”. Gerson Luiz Carlos Branco, A protegdo das
expectativas legitimas derivadas das situagdes de confianca, Revista de Direito Privado, n. 12, p. 183.
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ponto, é importante ressaltar que o ordenamento juridico prevé diversas regras juridicas, as
quais, em ultima analise, protegem a confianga criada em uma relagdo infer partes’*. No
entanto, ha situagdes em que ndo ha nenhum outro bem juridico a ser tutelado, sendo a

confianga, mediante as expectativas criadas, das quais podem advir efeitos juridicos que

147

demandam regulacdo'*’. E, neste ponto, partindo-se do pressuposto de que as normas juridicas,

em um sentido lato, ndo derivam diretamente dos fatos, tal confianga-fato ha de ser valorada'#®.

Valor, segundo Reale, ¢ entidade vetorial, a qual aponta para um sentido, de modo

149

que ¢ determinante para direcionar condutas'®. Nesse sentido, a confianga enquanto valor &,

150

sobretudo, pressuposto fundamental para o desenvolvimento das relacdes privadas'*®. E a partir

da confianga que “[...] as pessoas se relacionam, tomam decisdes, assumem posigdes juridicas,

»151

investem, enfim, realizam a experiéncia de vida”*>'. Consequentemente, € considerada um dos

152

pilares centrais do direito'~#, a qual encontra guarida a partir do valor fundamental da seguranga

juridica, previsto no art. 5°, caput, da CF/1988!>

, atrelando-se, no mais, a um dos objetivos
fundamentais da Republica na busca por uma sociedade solidaria (art. 3°, I, da CF/1988). Sem

duvidas, ¢ valor resguardado pelo ordenamento juridico brasileiro e, conforme dispde Branco,

146 Exemplificativamente, cita-se o artigo 309, o qual preserva o pagamento feito de boa-fé ao credor putativo,
mesmo que provado, depois, que ndo era o verdadeiro credor, bem como o art. 112, ambos do CC/2002, o qual
dispde que, nas declaragdes de vontade, atender-se-4 mais a intengdo nelas consubstanciadas do que ao sentido
literal da linguagem.

147 “A confianga enquanto fato ¢ tutelada por muitas normas. Porém, existem algumas situagdes em que nio ha
nenhum bem que o direito esteja tutelando, a nfo ser a propria confianga, caso em que o principio da confianga
ganha relevo, ja que serd da sua aplicagio direta que resultardo os efeitos juridicos”. Gerson Luiz Carlos Branco,
A protegdo das expectativas legitimas derivadas das situagdes de confianga, Revista de Direito Privado, n. 12,
p.183.

148 <[ ..] parece-me forma de duvida a impossibilidade de passar-se do mundo dos fatos ao mundo do dever ser do
direito [...]. [...] a rigor, no mundo do direito ndo ha que falar em faro que se ndo correlacione com um ou mais
valores, tal a correlagdo existente entre esses dois elementos, cuja sintese se processa segundo uma ordem
normativa”. Miguel Reale, O direito como experiéncia, p. 129.

149 “Valores sdo [...] entidades vetoriais, que apontam sempre para um sentido, possuem dire¢do para um
determinado ponto reconhecivel como fim. Exatamente porque os valores possuem um sentido ¢ que sdo
determinantes de conduta”. Miguel Reale, Filosofia do direito, p. 190.

130 < ] nfio ha duvidas que a confianga legitima & valor inerente as relagdes privadas do século XXI. Por essa
razdo, [...] a tutela da confianga [...] impSem sobre as partes um dever de ‘ndo se comportar de forma lesiva aos
interesses ¢ expectativas legitimas despertadas no outro’, dever esse que deve ser observado pelas partes em
negociacdo, independentemente de suas vontades [...]”". Renato Grecco, O momento da formaciio do contrato,
p. 143.

151 Jodo Ricardo Brandio Aguirre, Responsabilidade e informacio, p. 59.

152 Gerson Luiz Carlos Branco, A prote¢io das expectativas legitimas derivadas das situagdes de confianga,
Revista de Direito Privado, n. 12, p. 181.

133 “Nao sdo apenas os valores elencados no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal, que podem ser identificados
em um sistema juridico. Outros valores, implicitos, sdo detectados por forga do sentido autorreferencial do sistema.
[..]1Eo que ocorre com a confianga, derivada do valor fundamental seguranga”. Roberto Senise Lisboa, Confian¢a
contratual, p. 15.
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“[...] enquanto a estrutura do sistema juridico for aceita como suficiente para preservacido do
valor confianga, ela ¢ legitima”!>*.

No entanto, esta confian¢a-valor diz respeito a um “[...] mecanismo que neutraliza
a contingéncia das a¢des individuais, permitindo que cada ser humano possa esperar, com um

minimo de garantia, o comportamento do outro e vice-versa”!>>. Ndo ¢é, portanto, objeto de

156 157

tutela juridica imediata'>°, em que pese forneca sua base ética™>’. E, no proposito de defesa da
autonomia dogmatica da confianga, faz-se necessaria sua identificagdo normativa'>®, processo
do qual decorre, enfim, o principio juridico'*, a confianga-principio.

Demarcar a confianga como principio juridico demanda um exercicio
interpretativo, haja vista que prima facie ndo € apontado no direito positivo. Contudo,
considerando a sistematica juridica, norteada por uma tabua axioldgica constitucional,
prescinde de duvidas ser a confianga um principio inerente ao direito, de modo que € possivel
identifica-lo, entdo, a luz da distingdo proposta por Bobbio, como um principio ndo-expresso'®?,
implicito, destinado a tutelar as expectativas legitimas criadas em outrem no transito juridico.

Neste ponto, vale retomar que a natureza principioldgica da confianga ja ¢
reconhecida desde os estudos de Larenz, quem defendeu ser a confianga um principio ético-
juridico, imanente a ordem juridica. Tese reafirmada por Frada, jurista lusitano, em sua teoria

da confianga, quem o entendeu como principio de carater geral — tudo conforme exposto no

topico 1.3. No direito brasileiro, ¢ o mesmo entendimento daqueles que estudam a confianga, a

154 Gerson Luiz Carlos Branco, A prote¢iio das expectativas legitimas derivadas das situagdes de confianga,
Revista de Direito Privado, n. 12, p. 183.

155 Tércio Sampaio Ferraz, Apresentacdo, in Niklas Luhmann, Legitimagio pelo procedimento, p. 1.

136 < A prote¢do juridica do valor confianga ¢ feita de diversas formas, mas dificilmente de forma direta enquanto
valor. Sempre hi uma norma ¢ um bem diferente para protegdo de tal valor, tal como a propriedade, vida,
obrigacdo, etc”. Gerson Luiz Carlos Branco, A protecdo das expectativas legitimas derivadas das situagdes de
confianga, Revista de Direito Privado, n. 12, p. 183.

157<[...] ressalta-se a base ético-juridica da confianga, posto a complexidade ¢ dinAmica das relagdes intersubjetivas
nio serem acompanhadas pelo ordenamento positivo em sua plenitude, tornando imperiosa a protegdo das
expectativas ¢ permitindo que a convivéncia social se desenvolva em um terreno pautado pela eticidade, pelo
solidarismo ¢ pela tutela da pessoa”. Jodo Ricardo Branddo Aguirre, Responsabilidade e informacio, p. 58.

138 <[ 0] valor pode até mesmo estar expresso no texto legal, mas torna-se necessaria a interpretagio para que ele
seja concretizado, identificando-se o principio ¢, depois, a norma aplicavel”. Roberto Senise Lisboa, Confianca
contratual, p. 18.

159 Sobre a diferenca entre valores ¢ principios, adota-se, neste trabalho, a distingio proposta por Alexy: “[o]
modelo de principios ¢ 0 modelo de valores mostraram-se, na sua esséncia, estruturalmente iguais, exceto pelo
fato de que o primeiro se situa no Ambito deontoldgico (no Ambito do dever-ser), ¢ o segundo, no Ambito axiolégico
(no ambito do bom)”. Robert Alexy, Teoria dos direitos fundamentais, p. 153.

160« Ag lado dos principios gerais expressos ha os ndo-expressos, ou seja, aqueles que se podem tirar por abstragdo
de normas especificas ou pelo menos ndo muito gerais: sdo principios, ou normas generalissimas, formuladas pelo
intérprete, que busca colher, comparando normas aparentemente diversas entre si, aquilo o que comumente se
chama o espirito do sistema”. Norberto Bobbio, Teoria do ordenamento, p. 159.
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exemplo de Branco!®!, Lisboa!¢?, Ferreira!®® e Andrade Junior'®*. Trata-se de principio ndo
adstrito ao Ambito do direito privado, mas também de direito publico'®®, sendo, inclusive,
reconhecido como principio de ordem publica, conforme enunciado n°® 363 da IV Jornada de
Direito Civil.

Todavia, a caracterizacdo da confianga como principio ndo € suficiente para
sustentar uma regra juridica, da qual, inclusive em caso de descumprimento, ensejaria uma
reparagdo civil especifica. Vale dizer, os principios ndo sdo regras passiveis de serem invocadas
imediatamente, havendo de ser concretizados'®®. Assim, no propdsito de se defender a
autonomia dogmatica da confianga, parece acertado conceitud-la como um modelo juridico
prescritivo, o qual da conta de sua complexidade ao concatenar os planos fatico, valorativo e

normativo'¢’

. E, considerando sua projecdo de dever-ser, defende-se que de tal modelo desvela-
se um dever juridico da confianga, geral e abstrato, consistente ndo propriamente em um dever
de confiar, mas sim de ndo frustrar as expectativas despertadas em outrem, seja a partir de
comportamentos, seja em razao de indicios de normalidade e experiéncia.

De acordo com Branco, “[o] modelo ¢ um dever que se concretiza na experiéncia

social, ligado com fatos e exigéncias valorativas. Deriva de um conjunto de elementos, de

ordem histérica, social, valorativa e normativa, que determinar o conteudo do dever-ser de

161 <[] o principio da confianga contém um conjunto de normas juridicas voltadas para a protegdo do bem

confianga”. Gerson Luiz Carlos Branco, A protegdo das expectativas legitimas derivadas das situagdes de
confianga, Revista de Direito Privado, n .12, p. 184,

162 Roberto Senise Lisboa, Confianga contratual, p. 35.

163 “A natureza juridica da confianga ¢ de principio de carater geral que visa a seguranga juridica em sentido amplo
(que perpassa todo o direito)”. Patricia Candido Alves Ferreira, A teoria da confianca no direito civil brasileiro,
p. 195.

164 Luiz Carlos Vilas Boas Andrade Junior, Responsabilidade civil e prote¢iio juridica da confianga, p. 107.
165 <0 chamado principio da prote¢do da confianga serve de instrumento de defesa de interesses individuais nos
casos em que o particular, ndo sendo protegido pelo direito adquirido ou pelo ato juridico perfeito, em qualquer
ambito, inclusive no tributario, exerce a sua liberdade, em maior ou menor medida, confiando na validade (ou nio
aparéncia da validade) de um conhecido ato normativo geral ou individual e, posteriormente, tem a sua confianga
frustrada pela descontinuidade de sua vigéncia ou dos scus efeitos, quer por simples mudanga, quer por revogagao
ou anulagio, quer, ainda, por declaragio da sua invalidade. Por isso, o principio da prote¢io da confianga envolve,
para a sua configuragdo, a existéncia de (a) uma base de confianga, de (b) uma confianga nessa base, do (c)
exercicio da referida confianga na base que a gerou ¢ da (d) sua frustragdo por ato posterior ¢ contraditério do
Poder Piiblico”. Humberto Avila, Teoria da seguranga juridica, p. 386-387.

166 < ] os principios nfio consistem em regras gerais passiveis de serem invocadas, imediatamente, em situagdes
muito genéricas, para solucdo de algum caso particular, eis que, para cumprirem o seu papel, devem ser, antes de
tudo, concretizados em varios graus”. Rosa Maria de Andrade Nery, Introducdo ao pensamento juridico e a teoria
geral do direito privado, p. 231 apud Jodo Ricardo Branddo Aguirre, Responsabilidade e informacio, p. 114.

167« ..] o Direito s6 se constitui quando determinadas valoracgées dos fatos sociais culminam numa integracdo de
natureza normativa”. Miguel Reale, Teoria tridimensional do direito, p.103.
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forma prospectiva”®®. Trata-se, portanto, de um dever de conduta qualificado'®®

, 0 qual, se
violado, poderd ensejara reparacdo civil especifica, decorrente da quebra da confianga,
configurando seu verdadeiro Tatbestand'”’.

Vale dizer que, neste ponto, discorda-se de Frada, quando o autor defende ndo
existir nenhum dever geral de corresponder a confianga alheia; segundo o jurista lusitano, para
que reste caracterizada uma responsabilidade civil pela confianga, ha de ser verificada sua
defraudacdo, e tdo somente no caso concreto!’!. Sem embargo, para esta pesquisa, entende-se
que tal entendimento carrega inegavel inseguranca juridica e descola o fundamento normativo
desta modalidade de reparagdo civil.

Ademais, sustenta-se que, além de tal dever juridico ser compativel com a
sistematica brasileira!’?, compreendé-lo como de natureza geral e abstrata ndo inviabiliza o
reconhecimento de uma responsabilidade civil pela quebra da confianga, mas pelo contrario:
refor¢a o viés normativo proprio desta modalidade de reparagdo civil. Tal responsabilidade,
entdo, terd pressupostos proprios, marcados por uma sucessido de condutas, que serdo definidos
a priori pela literatura, tais como a constatagdo de uma situagdo de confianga justificada, um
investimento de confianga e a possibilidade de imputar responsabilidade aquele que a violou!”3.
Nao se olvida, no entanto, que para sua efetiva configuragdo, havera de se aferir, no caso
concreto, a ocorréncia de tais pressupostos. Vale dizer, serdo eles que definirdo se a confianga
despertada foi, ou ndo, legitima — merece relembrar que nem toda confianga sera passivel de
tutela, mas s6 aquelas justificadamente despertadas, seja em razdo do comportamento alheio,
seja em razdo de indicios de normalidade e experiéncia, os quais compordo uma situagdo de

confianca.

168 Gerson Luiz Carlos Branco, A prote¢iio das expectativas legitimas derivadas das situagdes de confianga,
Revista de Direito Privado, n. 12, p. 181.

16% Utiliza-se a definigfo “qualificado™ para distinguir o dever juridico da confianga, consistente em néo frustrar
as expectativas legitimas, do dever juridico geral ¢ abstrato de ndo causar dano a outrem. Nio se trata, portanto,
de adjetivacdo de valoragdo — nem melhor ou nem pior.

170 <O fundamento da responsabilidade corresponde ao critério de validade (juridica) da obrigagio de indemnizar.
Qualquer que ¢le seja, espelha-se necessariamente numa situagio de responsabilidade. Por isso, a confianga tera
de representar o elemento constitutivo essencial do 7athestand de responsabilidade envolvido e, desta forma, o
dado de facto ao qual se acopla especifica e primordialmente a consequéncia indemnizatoria”. Manuel Antoénio de
Castro Portugal Carneiro da Frada, Teoria da confianca e responsabilidade civil, p. 351-352.

171 %[...] ndo existe nenhum dever de corresponder 4 confianga alheia com alcance geral [...]. As razdes que militam
contra um dever geral de corresponder a confianga alheia conduzem a que, em coeréncia, uma intervengdo da
ordem juridica a determinar a necessidade de adequar a conduta as representagdes alheias haja de ter cardcter
pontual; ndo ¢ indiscriminada”. Manuel Anténio de Castro Portugal Carneiro da Frada, Teoria da confianca e
responsabilidade civil, p. 428.

172<_.] o ordenamento juridico brasileiro estd assentado em um sistema aberto, eis que marcado pela incompletude
¢, por essa razdo, pela necessaria criagdo de mecanismos capazes de permitir a sua transformagdo a partir das
demandas exigidas pela evolugdo da vida social. Trata-se de um sistema dinadmico, capaz de se amoldar a naturecza
histérico-cultural do direito [...]”. Jodo Ricardo Branddo Aguirre, Responsabilidade e informacio, p. 115.

173 Tais pressupostos serfo devidamente enfrentados no t6pico 3.3.2.
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Diante de todo o exposto, atende-se, a vista disso, o intuito de sistematizar a
confianga para o direito privado, de forma que seja possivel interpretd-la e aplica-la
autonomamente como proposta de um instrumento de resolugdo de problemas juridicos que ndo
sdo adequadamente solucionados pela dogmatica tradicional — como ¢ o caso dos danos
ocorridos na fase pré-contratual. Afinal, nem tudo se resolve pela boa-fé objetiva ou pela
dignidade da pessoa humana!”*.

E o que bem expde Catalan: “[v]alorizar a confianca, como se nota, ¢ antepor a
Sociedade as ficgdes juridicas, o que colabora para que ela deixe de servir apenas a teoria dos
vicios do consentimento e a outras questdes pontuais de modo a projetos seus efeitos para
ampliar a tutela das legitimas expectativas daquele que confia na conduta prometida pelo
outro!”. Por conseguinte, defende-se a aplicabilidade de tal modelo no campo contratual pos-
moderno no qual, dada a multiplicidade de situac¢des juridicas, hé a revalorizagdo da confianga
como proposito de reduzir esta complexidade inerente a esse periodo!”®, bem como de proteger
as expectativas justificadas criadas pelos sujeitos!””. Ao fim e ao cabo, conforme arremata
Branco, “[...] o modelo juridico da confianga tem o papel de garantir seguranga juridica, como
também o de preservar valores que sustentam a base das relagdes negociais [...]"'78.

Superada sua conceituagdo, nas linhas seguintes, delinear-se-a as caracteristicas
desta confianca juridica para o ambito negocial, bem como a fun¢do que desempenha no

ordenamento juridico, distinguindo-a da boa-f¢ para, enfim, reiterar sua autonomia dogmatica.
1.4.2 Caracteristicas e funcionalidades
Tendo em conta sua reconhecida complexidade, sugeriu-se, no topico anterior,

compreender a confianga no direito como um modelo juridico, o qual permite a articulagdo

entre suas dimensdes fatica, valorativa e normativa para, enfim, revelar o dever juridico geral e

174 «[...] sdo insuficientes as alegacdes genéricas acerca de afrontas a principios constitucionais ou fundadas em
suposta violagdo a boa-fé objetiva, como se fossem solugdo para todos os litigios decorrentes das relagGes
privadas”. Jodo Ricardo Brandio Aguirre, Responsabilidade e informacgao, p. 118.

175 Marcos Catalan, A morte da culpa na responsabilidade contratual, p. 140.

176 “No novo modelo contratual ha uma revalorizagio da palavra empregada ¢ do risco profissional, aliada a uma
grande censura intervencionista do Estado quanto ao conteudo do contrato. E um acompanhar mais atento para o
desenvolvimento da prestacdo, um valorizar da informagdo ¢ da confianga despertadas”. Cldudia Lima Marques,
Contratos no cédigo de defesa do consumidor, p. 175.

177 “Em tempos de pos-modernidade, refletida a desconstrugio do pensamento liberal ¢ revalorizada a ética como
eticidade negocial embasada ndo apenas em aspectos patrimoniais, mas especialmente na protecdo da dignidade
da pessoa, ¢ relevante observar que a confianga passou, como valor juridico, a contar com ligagio constitucional
direta”. Roberto Senise Lisboa, Confianga contratual, p. 25.

178 Gerson Luiz Carlos Branco, A prote¢io das expectativas legitimas derivadas das situagdes de confianga,
Revista de Direito Privado, n. 12, p. 181.
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abstrato da confianga, o de tutela das expectativas legitimas criadas em outrem, seja a partir de
critérios de normalidade e experiéncia, seja a partir de comportamentos coincidentes. Dada esta
conceituagdo, definir-se-4 suas principais caracteristicas, como contributo a sua objetivagio e
aferi¢@o da regra juridica de responsabilidade, a partir de duas classificagdes: a confianga pode
ser geral ou negocial e subjetiva ou objetiva.

Esta diferenciacdo, geral e negocial, diz respeito ao seu alcance. A confianca geral
implica o ato de confiar no direito, o qual exerce o papel de garantidor dos direitos e deveres e
do regular desenvolvimento das relagdes sociais!”, sobretudo em um contexto social pos-
moderno, em que a confianga é um refugio em meio a fragmentariedade e complexidade
inerentes ao periodo. Tragcando um paralelo com a classifica¢do luhmanniana, pode-se dizer que
se trata de uma confianca sistémica, in casu, do subsistema social direito, no qual as
expectativas de cumprimento das normas juridicas ja estdo institucionalizadas'®, ndo havendo
outro caminho a ndo ser confiar'®. Na sistematica do direito privado, esta confianca geral
mostra-se mais como um recurso teleologico, de seguranga no sistema, do que como um
conceito proprio, deixando de “[...] ser essencial para a configuragio de uma eventual
responsabilizag@o, pois todos devem confiar, ndo necessitando aferir-se concretamente a sua
presenga ou nao” 82,

A confianga negocial, por seu turno, ¢ resguardada pela confianga geral, mas ¢
constatada infer partes, a qual serd particularizada entre sujeitos que pretendem estabelecer
vinculos obrigacionais. Ela resguarda o dever de ndo frustrar as expectativas legitimas em
outrem durante o transito juridico.

E, enfim, gerada pelas partes em todo o processo negocial, conforme esclarece Lisboa:

[...] a confianga ¢ também um valor fundamental do negdcio juridico, mas que nio
tem a sua génese a partir do sistema legal. E gerada pelas partes. Confiar nas normas
em vigor ndo ¢ acreditar no negécio juridico em si. A confianga negocial é focada,
delimitada a pessoa do outro, ao contefido do pacto ¢ a certeza de que 0s riscos que
porventura vierem a acontecer ndo impedirdo a satisfagio do interesse!'®*.

179 “Cabe a qualquer ordem juridica a missao indeclinavel de garantir a confianga dos sujeitos, porque ela constitui
um pressuposto fundamental de qualquer coexisténcia ou cooperagio pacificas, isto €, da paz juridica”. Manuel
Anténio de Castro Portugal Carneiro da Frada, Teoria da confianca e responsabilidade civil, p. 19.

180 <O problema da imposicdo das normas pode ser tratado como a condigio de estabilidade de toda projecio
normativa. Sem a menor expectativa de que se cumpra, a norma dificilmente pode prevalecer”. Niklas Luhmann,
O direito da sociedade, p. 180.

181 «A institucionaliza¢do de expectativas remete a um poder dever confiar.” Luiz Carlos Vilas Boas Andrade
Janior, Responsabilidade civil e prote¢io juridica da confianga, p. 114.

182 Luiz Carlos Vilas Boas Andrade Jinior, Responsabilidade civil e prote¢iio juridica da confianga, p. 118.
183 Roberto Senise Lisboa, Confianga contratual, p. 20-21.
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Na medida em que a referida confianga geral no direito permite que os individuos
possam, de fato, confiar, torna-se possivel que sujeitos, em suas rela¢des juridicas especificas,
criem vinculos de confianga e possam, com um minimo de seguranga, transacionar, a partir da
confianga negocial. Ambas, a vista disso, sdo simbidticas, uma ganhando mais relevo que a
outra a depender da dimens@o juridica a qual se analisa, pois, “[...] com a adequada prote¢ado da
confianga legitima, o ordenamento ndo apenas garante a seguranca e a confiabilidade nas
relagdes sociais, mas também, de maneira reflexa, acaba por fortalecer a prépria ‘confianga’ no
ordenamento juridico'®*. Portanto, para que se possa invocar uma confianga negocial, ha de se
ter, antes, preservada uma confianga geral.

Em sequéncia, outro atributo a ser considerado, e que se complementa com o anterior,
concerne a sua natureza, se subjetiva ou objetiva. A confianga subjetiva remonta a um estado
de fé, de crenca, atinente ao amago psicologico e sentimental. Pode-se dizer, entdo, uma
confianga “pura”; confia-se e ponto, independentemente se ha justificativa para tal'®*>. Em
contrapartida, a confian¢a objetiva ¢ aquela que ¢ construida mediante a previsibilidade de
comportamentos, bem como de critérios de normalidade e experiéncia, daquilo que comumente

acontece na vida!®®

, quais entdo, desde que de acordo com a ordem juridica, justificam a criagdo
e legitimacdo de expectativas.

Lisboa, inclusive, expde que se trata de uma “estandardizac¢do”, ou seja, “[...] de um
padrdo de razoabilidade da conduta do confiante, que qualquer outra pessoa, dada as

”187 Tem-se, em Ultima

circunstancias temporais e espaciais, teria, diante da situagdo concreta
analise, o propdsito de estabilizagdo de expectativas, sendo esta confianga, a objetiva, de
relevancia juridica!®®.

Esta confianga, portanto, implica uma sucessdo de condutas: o sujeito se orienta a
partir de comportamentos de outrem ou de indicios de normalidade e razoabilidade acerca do

seu contexto socioecondmico, os quais lhe permitem criar expectativas, ou seja, confiar. Esta

184 Raphael Martins Manhdes, O principio da confianca legitima e o enunciado n. 362 da IV Jornada de Direito
Civil, Revista CEJ, n. 40, p. 13.

185 < A confianga aqui pensada [...] nfio € aquela que surge na identificagiio do estado animico de cada ser. Pensar
desse modo implica substituir um critério subjetivo por outro [...]. Longe disso, ela ultrapassa o nivel pessoal ¢ seu
principal lastro estd no fato de que os outros também confiam. Assim, ao transcender os interesses das partes ¢ as
percepgdes individuais, ela atua como um instrumento vital a equalizagdo dos negdcios pactuados cotidianamente
em sociedade”. Marcos Catalan, A morte da culpa na responsabilidade contratual, p. 134-135.

186 Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 254.

187 Roberto Senise Lisboa, Confianga contratual, p. 33.

188 “Juridicamente ela s6 ¢ relevante quando surgida em razio da conduta de outrem. Assim, é preciso que haja
essa bilateralidade, tendo o ato de uma das partes como causa para o surgimento da confianga. Em suma [...], exige
uma aproximagao entre os sujeitos, através da qual o ato de um deles crie expectativa no outro, fazendo-o se
comportar de determinada maneira”. Luiz Carlos Vilas Boas Andrade Junior, Responsabilidade civil e protecao
juridica da confianga, p. 122-123.
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confianga deverd ser respeitada de modo que, o individuo que a despertou autovincula-se,
atraindo responsabilidade!®’.

Neste ponto, vale dizer que ter expectativas significa a espera da constitui¢do de um
direito, tendo em vista a presenga de varios indicios que conduzem para isso. Conforme
esclarece Branco, “[n]ao se tem o direito ainda, mas ja existem fatos que justificam presumir a
realizacdo futura do direito, seja pela possibilidade concreta de ocorréncia de um fato futuro e
incerto cuja pendéncia existe, seja pela eminéncia da realizagio dos ultimos fatos de uma cadeia
de outros ja realizados™1*°.

Agora, ndo se olvida que, a principio, quando se trata de expectativa, a questdo esta no
plano dos fatos. Contudo, quando tal expectativa € qualificada por uma norma juridica, in casu,

por um dever juridico que resguarda sua tutela, ela € entdo compreendida como legitima:

Expectativas legitimas, portanto, sio o nome que se¢ atribui a uma relagfo juridica
especifica, nascida de atos ¢ fatos que ndo se enquadram dentro da tradicional
classificacdo das fontes das obriga¢des, mas que, em razdo da necessidade de protegio
da confianga, produzem uma eficacia especifica. Essa protegdo da confianga pode ser
vista sob diversas oticas, todas ligadas ao modelo juridico da confianga, no qual
podem ser enquadrados os seus fundamentos ¢ os seus efeitos!”!.

Em linhas gerais, sdo essas as principais caracteristicas que definem a confianga
juridica. E, com o intuito de completar sua analise, propde-se a entender para que este modelo
serve, ou seja, qual € sua fungdo para o direito'*?. Neste proposito, Bobbio, pioneiro nos debates
teoricos desta natureza, ja ha muito defendia a caminhada concomitante e complementar,

embora ndo sincrética, da estrutura normativa do direito com sua fung¢3o:

[...] a andlise estrutural, atenta as modificagdes da funcio, devem ser continuamente
alimentadas ¢ avangar lado a lado, sem que a primeira, como ocorreu no passado,
eclipse a segunda, e sem que a segunda eclipse a primeira como poderia ocorrer em
uma inversdo das perspectivas a que os habitos, as modas, o prazo do novo pelo novo,
sfo particularmente favoraveis'*>.

189 “Todo o agir comunicativo implica uma <<autovinculagio>> [...]. Em linha de principio, o autor de uma
declaragdo negocial, ou de uma outra qualquer conduta comunicativa apta a gerar expectativa legitima em seus
destinatarios, responde pela <<pretensdo de autenticidade, de veracidade ¢ de validade que lhe vai ligada nas
relagdes comunicativas pessoais>>". Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 257.

1% Gerson Luiz Carlos Branco, A prote¢io das expectativas legitimas derivadas das situagdes de confianga,
Revista de Direito Privado, n. 12, p. 177.

¥l Gerson Luiz Carlos Branco, A prote¢o das expectativas legitimas derivadas das situagdes de confianga,
Revista de Direito Privado, n. 12, p. 178-179.

1920 fato juridico, como qualquer outra entidade, deve ser estudado nos dois petfis que concorrem para individuar
sua natureza: a estrutura (como ¢€) ¢ a fungdo (para que serve)”. Pietro Perlingieri, O direito civil na legalidade
constitucional, p. 642.

193 Norberto Bobbio, A analise funcional do direito (1975), in Da estrutura a funcio, p. 113.
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De fato, sobretudo em um contexto pés-moderno, percebeu-se um movimento que
passou a conceber o direito, e seus institutos juridicos, além de sua estrutura, mas também a
partir de sua fung@o na sociedade, haja vista que “[a] passagem da analise estrutural para a
analise funcional significa inserir, socialmente, os institutos, verificando-lhes os resultados
concretos € ndo aqueles meramente normativos”!**. Este processo de funcionaliza¢do na
conjuntura juridica brasileira tem como proposito teleoldgico a concretizagdo dos preceitos
constitucionais, de modo que se instaurou, assim, uma dupla perspectiva, a estrutural e
funcional, as quais, complementarmente, garantem plena concep¢do de um direito axioldgico
em permanente constru¢ao.

No que se refere a confianga, tendo em conta sua conceituacdo como modelo
juridico prescritivo, do qual decorre o dever de ndo frustrar expectativas legitimamente
despertadas em outrem, sob pena de responsabilidade, é possivel destacar, de acordo com
Manhaes, duas fungdes que ela desempenha no ordenamento: “[...] 1) atua como uma protecao
das legitimas expectativas; e i1) a0 mesmo tempo funciona como justificativa da vinculabilidade
das partes a rela¢do juridica”'>. Acrescenta-se, ainda, uma terceira fun¢io: a de atuar como
instrumento de resolugédo de conflitos.

Assim, considerando que o ordenamento juridico € consolidado em bases de
segurancga juridica e de solidariedade social, ndo se olvida que ha relagdes que se estabelecem
a partir de expectativas despertadas mediante razdes legitimas (seja pelo comportamento alheio,
seja por indicios de normalidade e experiéncia), as quais sdo tuteladas pela confianca. E seu
papel, portanto, diante de seu viés normativo, assegurar tais expectativas, a fim de garantir um
transito juridico minimamente seguro'®®.

E, a medida que estas relacdes de expectativa se estabelecem, tal confianga vai,
paulatinamente, intensificando-se, podendo influenciar, inclusive, comportamentos. Tendo isto
em conta, reflexamente, as partes vao se vinculando, mais e mais, a relagdo juridica, ao ponto
de que, em caso de frustrag@o desta confianga seja passivel de se imputar responsabilidade civil.
Esta ¢, portanto, a segunda fun¢do que a confianga exerce no ordenamento juridico, a de

justificativa da vinculabilidade das partes a relag@o juridica.

191 Felipe Peixoto Braga Netto, Responsabilidade civil, p. 5.

195 Raphael Martins Manhdes, O principio da confianga legitima e o enunciado n. 362 da IV Jornada de Direito
Civil, Revista CEJ, n. 40, p. 12.

196 “Somente com uma visfo social do contrato ¢ dindmica das relagdes sociais € que se podera identificar uma
fungio e um papel para a confianga no ordenamento. Isso pressupde a compreensdo do ordenamento juridico como
uma estrutura normativa flexivel, cuja flexibilidade ¢ determinada pelos principios juridicos, cujos efeitos podem
configurar uma relagio cooperativa, determinando a protegdo das expectativas legitimas que sio criadas em razao
do relacionamento contratual”. Gerson Luiz Carlos Branco, A protegdo das expectativas legitimas derivadas das
situagdes de confianca, Revista de Direito Privado, n. 12, p 172.
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Por fim, considerando que hd um dever juridico proprio da confianga, o qual
consiste na tutela das expectativas legitimamente despertadas em outrem, e que, da sua
defraudacdo pode exsurgir uma responsabilidade civil qualificada, a qual tem suas proprias
especificidades e pressupostos'®’, ha de se sustentar que a confianga detém, também, a fungio
instrumental de solucionar conflitos, os quais a dogmatica tradicional se revela insuficiente para
fazé-lo.

Superada esta proposta de compreensdo da funcionalidade da confianga para o
direito, e seguindo no caminho da defesa de sua autonomia, discorrer-se-4, nas linhas seguintes,
acerca da sua distingdo com outro importante conceito, a boa-fé. E isto porque os multiplos
significados que o vocabulo confianga pode assumir, sobretudo no direito, conduzem, nio raro,
a sua sobreposi¢do. No entanto, sustentar-se-4 se que confianca e boa-fé, embora

complementares, sdo independentes.

1.4.3 Entre aproximagdes e distingdes: confianga e boa-fé

Qualquer estudo que se proponha a investigar a confianga para o direito, sobretudo o
direito contratual, deve explorar, obrigatoriamente, a boa-f¢. E isto porque sdo conceitos que
caminham juntos — e assim o deve ser, sobretudo no contexto da pés-modernidade, conforme

pontua Marques'®®

. No entanto, ja se afirma, de antemao, que ndo se confundem. Ha pontos de
aproximagdo, mas também de distingdo, que por sua vez, reforcam suas autonomias. Para
Martins-Costa, entre ambas ha elementos de “superposi¢do” e “diferencia¢do”!®®. No entanto,
para fins deste trabalho, defende-se que nf3o se trata de superposi¢do, mas de
complementariedade, a partir da qual ambas podem ser compreendidas como instrumentos
juridicos autdnomos aptos a solucionarem conflitos?®®. Neste sentido, discorrer-se-a, na

sequéncia, acerca de seus pontos de aproximagdo para, enfim, distingui-las.

Esta miscelanea de conceitos encontra seus primordios na literatura romanistica, a qual

2
2

previa a ideia de fides, sintetizada como “lealdade a palavra dada”, “uma garantia dos pactos”,

¥ Vide topico 3.3.

198 “Boa-fé (bona fides) € a confianga (fides) sempre estiveram juntas no direito privado e no estudo das bases ¢
efeitos da vontade dos individuos no mercado [...]. Parece-me que, no inicio do século XXI, estes dois principios
paradigmaticos do direito privado devem estar ainda mais unidos ¢ ser usados harmoniosamente. Somente assim
construiremos uma nova teoria contratual adaptada aos desafios da pds-modernidade, inclusive da pés-
modernidade aprofundada, que surge em nosso Pais, com seu novo modelo de contrato plural ¢ desmaterializado™.
Claudia Lima Marques, Contratos no cédigo de defesa do consumidor, p. 198-199.

199 Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 254.

200 No mesmo sentido, “A boa-fé e a confianga nfo se sobrepdem: embora nfio se encontre um divisor de dguas
absoluto entre os principios em questdo, um complementa o outro, até mesmo sob o aspecto etimolégico”. Roberto
Senise Lisboa, Confianga contratual, p. 147.
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a qual reverberava ndo sé no direito, mas em todos os ambitos da sociedade. Desta nogao,
historicamente se observou a passagem da fides a bona fides, a partir da qual se forjou,
juridicamente, a ideia de uma fides assim adjetivada como “justa” ou “virtuosa” com o intuito
de definir comportamentos que se julgavam corretos, justos, sem fraudes, esperados sobretudo
no transito juridico?®!. A fides é tomada como sendo a raiz histérica do instituto juridico da boa-
fé objetiva e, também, da confianga.

Confianca e boa-fé, portanto, derivam do mesmo nucleo semantico, o que contribui
para esta confusdo de significados que prima facie poderia conduzir a ideia de “se tratar o
mesmo pelo mesmo”. Este resgate histdrico, no entanto, demonstra a amplitude do espectro da
confianga, de modo que ¢ possivel demarcar-se, aqui, o primeiro ponto de aproximag¢io: a

202

confianga, desde sua origem, abrange a boa-fé*"*, e ndo o contrario — em que pese a opiniao

divergente de renomados juristas, exemplificativamente, a saber: para Cordeiro, a confianga

203.

2

seria uma manifestagdo material da boa-fé*’”; para Souza, por sua vez, seria a confianga um

204.

“sub-principio” da boa-fé*"*; ja para Martins-Costa, “[...] a boa-fé abrange a tutela das

expectativas legitimas, sobrepondo-se ao principio da confianga [...]"2%°.

No entanto, na conjuntura do direito brasileiro, a confianga materializa-se sob
fundamento juridico diferente. Como exposto anteriormente, uma de suas facetas ¢ a de
principio juridico, o qual, por seu turno, encontra respaldo na seguranga juridica (art. 5°, caput,
da CF/1988), atrelando-se, no mais, a um dos objetivos fundamentais da Republica na busca
por uma sociedade solidaria (art. 3°, I, da CF/1988), abarcando todo o direito, e ndo somente o
direito privado. Mas ndo € s6. A confianga também se apresenta como valor imanente a ordem
juridica, bem como fato social, do qual podem decorrer efeitos juridicamente relevantes. E ¢ da

concatenagdo desses planos que € possivel sustentar a existéncia de um dever de conduta, de

carater geral e abstrato, proprio da confianga, o qual consiste em ndo defraudar as expectativas

201 “Uma vez surgido o conflito derivado de uma conventio, e residindo sua causa na falta de lealdade a palavra
dada, o oportere processual que refletia a controvérsia teria que reconhecer ¢ fazer valer o incumprimento da fides
[...]. Essa ¢ justamente a fides bona, o adjetivo <<bona>> conotando, no 1éxico ciceroniano, as ideias de <<justa>>
ou <<virtuosa>>, de modo que as a¢gdes humanas deveriam traduzir um agir correto, Como ocorre entre as pessoas
corretas que atuam sem fraude (uf iter bonos bene agere oportet et sine fraudatione)”. Judith Martins-Costa, A
boa-fé no direito privado, p. 70.

202 «|...] parece importante explorar a origem da confianga, especialmente, quando se identifica ser deveras
recorrente a afirmacdo de que ela teria génese na boa-fé mesmo depois de ter sido comprovado que a bona fides
foi gestada nos uteros da fides”. Marcos Catalan, A morte da culpa na responsabilidade contratual, p. 139.

203 “Em termos positivos, surge, como conteudo material da boa fé, o principio da confianga; este teve uma
evolugdo histdrica e doutrindria conturbada, vindo a aproximar-se da boa fé”. Judith Martins-Costa, Da boa fé no
direito civil, p. 1298.

204 <] embora nfio exista uma regra expressa ou clausula geral que explicite a normatividade da confianga —
como ocorre em relagdo a boa-f¢ — consideramo-na como um sub-principio de concretizagio da pauta da boa-fé
[...]”. Wagner Mota Alves de Souza, A teoria dos atos proprios, p. 122.

205 Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 254.
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legitimas despertadas em outrem. Diante desta construgdo tedrica, portanto, afirma-se que a
boa-fé ndo ¢ seu fundamento.

No entanto, ndo se nega que ambas, no ambito do direito privado, relacionam-se, pois,
considerando que a protecdo da confianga juridica consiste na tutela de expectativas legitimas
despertadas em outrem mediante o transito juridico, e a boa-fé € compreendida como um “[...]
modelo ético de comportamento que se exige de todos os integrantes da relagdo obrigacional
[...]*%, entdo é possivel que a justificagdo de tais expectativas se dé via a regra da boa-fé
(embora n3o seja a unica forma: circunstdncias negociais, econOmicas, repeticdo de
comportamentos efc., todos podem ser condi¢des a justificar a criagdo de expectativas legitimas
acerca da relacgdo juridica).

E isto porque, vale lembrar, nem toda expectativa ¢ tutelavel pelo direito, mas somente
aquelas que sdo criadas mediante indicios do comportamento alheio ou pelas condi¢gdes de
normalidade, razoabilidade e experiéncia do contexto, o qual a relagdo juridica esta inserida.

Condicdes estas que podem ser justificadas pela boa-fé?’’

, pois, como bem sintetiza Moreira,
“[...] a boa-fé objetiva estabelece um determinado padrdo de honestidade, lealdade e confianga
(reliability), razdo pela qual existe uma relagdo indissociavel entre boa-fé e confianga,
justamente no sentido de permitir a tutela das expectativas™?%%.

No entanto, confianga e boa-fé atendem a propositos diferentes no ordenamento
juridico. Andrade Junior bem as distingue como sendo a boa-fé atrelada a selecdo de
comportamentos éticos, enquanto a confianga remete a coeréncia de comportamentos®®. Ja
Catalan entende que a confianga preza pela tutela das expectativas, enquanto a boa-fé dispde
acerca do modo que as relagdes deverdo se instrumentalizar no processo obrigacional?!’. No
mesmo sentido, Rizzardo Filho: “[b]oa-f¢ e confiancga ndo se confundem, nem possuem liame

de dependéncia. Enquanto a boa-f¢ ¢ o modo pelo qual a cooperagdo deve-se instrumentalizar

206 Marcos Ehrhardt Jr, Responsabilidade pelo inadimplemento da boa-fé, p. 102.

207 “A adogdo da boa-fé objetiva leva a previsdo de uma confianga ignalmente objetivada. Com isso, o confiante
terd as suas expectativas de conduta avaliadas segundo padrdes de razoabilidade consistentes na avaliagdo do que
qualquer pessoa poderia esperar daquele contra quem se alega o descumprimento da boa-fé”. Roberto Senise
Lisboa, Confianga contratual, p. 155.

208 Rodrigo Cavalcante Moreira, A resolu¢io do contrato de longa duragiio pela quebra da confianga, p. 163.
20% Luiz Carlos Vilas Boas Andrade Jinior, Responsabilidade civil e protecio juridica da confianga, p. 116.
210 “Fgsa [a boa-fé] alude ao “modo” pelo qual a cooperagio deve instrumentalizar-se no processo obrigacional,
dentre outras fungdes a ela consagradas. A confianga, por sua vez, diz respeito a protegdo da legitima expectativa
criada no alter em razdo da interagfo negocial, em razio do exercicio das liberdades positivas que ao tocarem o
outro tiveram forga suficiente para despertar a sua atengdo ¢, as vezes, a sua confianga”. Marcos Catalan, A morte
da culpa na responsabilidade contratual, p. 138 (esclarecemos entre colchetes).
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no processo obrigacional, a confianga diz respeito a protecdo da legitima expectativa criada no
alter em razdo do negocio entabulado™!!.

Em suma, tanto da boa-fé, quanto da confianga, decorrem deveres juridicos a serem
observados no transito juridico. No entanto, sdo deveres diferentes, os quais se prestam a papeis
diferentes. Nao ha nada que impega que ambos coexistam (alids, esse € o cenario comum,
sobretudo no ambito contratual). Todavia, estabelecer sua diferenca ¢ fundamental, ndo apenas
para o plano tedrico, mas também no pratico, pois, em que pese sejam conceitos comumente
verificdveis juntos sobretudo no transito juridico, ha situagdes em que podem versar sobre
apenas um deles e isto ndo pode implicar uma menor protec¢do juridica— nem sempre as partes
que pretendem firmar uma relag@o juridica obrigacional-contratual confiam uma nas outras,
assim como “[...] pode haver quebra da confianga sem que ocorra qualquer viola¢do dos deveres
»212

anexos

E como bem distingue Manhdes:

[...] essa diferenciagdo ¢ fundamental para compreender as imiimeras relagdes nas
quais existe apenas um dos dois principios, sem que isso implique menor protegio a
relagdo ou a situacgdo juridica criada. E o que acontece, por exemplo, ao contratado
que, embora ndo tenha a menor confianga do contratante, ainda assim tem de agir
conforme as regras da boa-fé para com aquele. Por outro lado, nos casos em que a
confianca se funda na aparéncia de legitimidade juridica de outra pessoa, ndo ha
qualquer relevancia a invocagdo ¢ a aplicagido do principio da boa-fé. [...] Nesses

exemplos fica claro que sdo principio que coexistem, sem uma relagdo de

hierarquia®'3.

No campo da funcionalizagdo, a situagdo também ¢ semelhante. Confianca e boa-fé
tém propositos funcionais distintos, segundo Martins-Costa, “[...] enquanto o principio da
confianga tem por escopo imediato assegurar expectativas, a fun¢io primeira da boa-fé como
standard juridico ¢ propiciar o direcionamento de comportamentos no trafico negocial [...]"2!4.

Caminham juntas no transito juridico, enquanto a boa-fé¢ exerce a funcdo de
direcionamento de condutas, garantindo uma relagdo cooperativa e solidaria, a confianca
protege as expectativas legitimas criadas, prevenindo, assim, danos injustos ao parceiro

negocial. E a complementariedade entre o papel ativo da boa-fé e o negativo, da confianga, no

processo obrigacional-contratual. Nota-se, a partir deste comparativo, que boa-f¢ e confianga,

21 Arnaldo Rizzardo Filho, Curso de redes contratuais, p. 236.

212 Rodrigo Cavalcante Moreira, A resolu¢io do contrato de longa duragiio pela quebra da confianga, p. 164.
213 Raphael Martins Manhdes, O principio da confianga legitima e o enunciado n. 362 da IV Jornada de Direito
Civil, Revista CEJ, n. 40, p. 16.

24 Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 256-257.
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embora se correlacionem, tem cada qual sua autonomia, com caracteristicas e fungdes diversas,
consequentemente, produzem efeitos juridicos distintos. S&o, em sintese, “[...] principios de
igual hierarquia e que funcionam numa relagdo obrigacional para atingir os fins desta, qual seja,
a consecugdo dos interesses das partes”?!3.

Em suma, pode-se concluir que boa-fé e confianca ndo sdo sin6nimos e nio se
confundem. A bem da verdade, sdo conceitos autdbnomos e independentes, que se correlacionam
e se complementam no transito juridico, cada qual com um peso, a depender da circunstancia

do caso concreto?!®

. Podem, ainda, servir de instrumentos juridicos separadamente, ambos
habeis a resolugdo de conflitos para que se satisfaga integralmente os interesses das partes.
Seguindo a proposta deste trabalho, o qual pretende explorar a fase de formagao dos
contratos, identifica-las autonomamente ¢ de grande relevancia, haja vista que ha deveres
anexos a boa-fé¢ que devem ser respeitados, mas hé, principalmente, expectativas a serem

protegidas, frutos da confianca. E o que se propde no capitulo seguinte.

25 Raphael Martins Manhes, O principio da confianga legitima e o enunciado n. 362 da I'V Jornada de Direito
Civil, Revista CEJ, n. 40, p. 16.

216 1] incumbira ao intérprete avaliar todas as circunstincias do caso que lhe é apresentado para, identificado
qual valor fundamental consecutivo deve ser melhor ponderado (sem que com isso se excluam os demais), proceder
a apreensdo concreta dos principios da boa-f¢ ¢ da confianga na espécie, verificando de que maneira as expectativas
seriam legitimas nas situagdes para, enfim, concluir s¢ houve a quebra ou nfio da confianga”. Roberto Senise
Lisboa, Confianga contratual, p. 155.
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2 FORMACAO DO CONTRATO POS-MODERNO

A presente pesquisa tem como ponto de partida a proposta de sistematizagdo da
confianga no direito privado como um modelo juridico a fim de defendé-la como um
instrumento efetivo de tutela daqueles que compdem relagdes sociais. Tendo isto em conta, nos
capitulos anteriores, respaldou-se teoricamente esta conceituagcdo para, nos topicos seguintes,
explorar sua aplicagdo pratica, a qual, como escolha metodologica, restringir-se-4 a
investigacdo da confianga e seus efeitos na etapa pré-contratual no contexto do contrato pds-
moderno?!”.

Tal recorte justifica-se em dois pontos. O primeiro deles € que a fase de formagdo do
contrato ndo € resguardada em sua integralidade pela codificagdo civil vigente. Ha disposi¢des

2

normativas que versam sobre a proposta e aceitagdo?'®, mas nada é previsto acerca das
negociagdes, mesmo sendo momento de incontestavel relevancia juridica, quando se discute
termos, condi¢gdes, acordando-se os interesses almejados na futura relagdo juridica contratual,
da qual podem, sem duvidas, ocorrer danos. Trata-se, portanto, de uma lacuna no texto juridico,
a qual, diante da constru¢do do conceito juridico da confianga, pretende-se colmatar com este
trabalho.

A segunda justificativa consiste na prépria ideia do direito pds-moderno, o qual,
caracterizado pela hipercomplexidade e impessoalidade de suas relagdes, tem o contrato como
um dos seus pilares, mas com novos contornos juridicos, norteados por uma axiologia civil-
constitucional, que superam o dogma voluntarista que vigia unanimemente nos tempos
modernos?'®. A classica concepgdo de formagdo do contrato a partir do bindmio proposta-
aceitacdo n3o mais da conta da complexidade socioecondmica deste novo tempo; agora, €
possivel compreendé-la progressivamente, em que varios atos independentes, cada qual com
suas peculiaridades, vdo formando o interesse contratual, de modo que se torna de maior
relevancia a fase que antecede sua celebragio.

Esta fase pré-contratual, portanto, € espaco proficuo para explorar a tutela juridica da

confianga, haja vista que, enquanto as partes que pretendem contratar manifestam o interesse

27 Vale dizer que a percepgdo do contrato pds-moderno pode ser vislumbrada em todos os desenhos contratuais,
sejam eles os contratos de adesdo, paritarios, redes contratuais ou contratos existenciais.

28 Vide artigos 427 a 435 do CC/2002.

212 “Qg trés pilares de base do Direito Privado — propriedade, familia ¢ contrato — recebem nova leitura, que
altera suas configuragdes, redirecionando-os de uma perspectiva fulcrada no patrimdnio ¢ na abstragdo para outra
racionalidade que se baseia no valor da dignidade da pessoa”. Luiz Edson Fachin, Direitos fundamentais, dignidade
da pessoa humana ¢ o novo Cddigo Civil, in Ingo Wolfgang Sarlet (org.), Constituiciio, direitos fundamentais e
direito privado, p. 99.



56

em fazé-lo e iniciam, assim, negociac¢des (as quais, a depender da complexidade da operagdo
econdmica envolvida, tendem a se prolongar??®), inicia-se, também, uma relagio de confianca,
a qual vai se intensificando e justificando a criagdo de expectativas na relagdo futura que se
almeja a medida que o processo contratual avanca. Ha, portanto, uma gradacdo da confianca
paralela e concomitante a formagao progressiva do contrato??!.

Nesse momento que antecede a celebra¢do do contrato propriamente dito, inumeras
situagdes podem acontecer, as quais ainda ndo estdo albergadas por um instrumento contratual.
E, a depender do momento pré-contratual e da confianga depositada, danos ocorridos neste
contexto podem ser passiveis de responsabilizagdo, em razdo do dever juridico de ndo criar
expectativa injustificada no outro revelado pelo modelo juridico da confianga desenvolvido
alhures. Assim, para que seja possivel defender esta modalidade de responsabilizacdo, faz-se

necessario, antes, compreender este fenomeno de formagdo progressiva do contrato pds-

moderno, bem como o papel da confianca neste contexto. E o que se propde neste capitulo.

2.1 REESISTEMATIZACAO DO DIREITO CONTRATUAL

Tradicionalmente, a figura juridica do contrato € caracterizada como um negocio
juridico bilateral com objeto e sujeitos definidos, formado por, pelo menos, de duas
manifestagdes de vontade, proposta e aceita¢do, as quais convergem em um denominador
comum, produzindo efeitos juridicos, servindo de instrumento para circulagdo de riquezas.

E, em linhas gerais, a defini¢io de contrato que vem descrita nos manuais de direito
civil, dos quais exemplificativamente cita-se Varela, quem conceitua contrato como “[...]
acordo vinculativo, assente sobre duas ou mais declaragdes de vontade (oferta ou proposta, de
um lado; aceitagdo, do outro), contrapostas, mas perfeitamente harmonizaveis entre si, que

2222

visam estabelecer uma composi¢do unitaria de interesses e, ainda, Mota Pinto, que o

sintetiza como sendo “[...] formado por duas ou mais declaragdes de vontade, de conteudo

220 <[] a complexidade crescente dos bens, objeto de troca, dos respectivos mecanismos contratuais e,

consequentemente, dos estudos exigidos para se compreenderem os dados faticos ¢ juridicos pertinentes tende a
prolongar a fase de negociagbes [...]”. Cristiano de Sousa Zanetti, Responsabilidade pela ruptura das
negociagdes, p. 5.

221 <[] confiar ndo é um processo automatico € acritico, sendo, frequentemente, algo gradual e que se fortalece a
partir da reciproca experimentagdo das partes ¢ do fortalecimento do contato social entre elas [...]”. Raphael
Manhdes Martins, O principio da confianga legitima e o enunciado n. 362 da IV Jornada de Direito Civil, Revista
CEJ, n 40, p. 17.

222 Jodo de Matos Antunes Varela, Das obriga¢des em geral, p. 212.
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oposto, mas convergente, que se ajustam na sua comum pretensao de produzir resultado juridico
unitario, embora com um significado para cada parte”??>.

Trata-se de um conceito que marca o expoente do direito privado, reflexo das
codificacdes oitocentistas elaboradas por uma sociedade liberal burguesa, que primava pela

224 Deste cenario, firmou-se a ideia de

protecdo da propriedade e pela supremacia da vontade
um contrato regido pela maxima pacta sunt servanda, com o conddo de fazer lei entre as partes,
o qual, desde que observados os requisitos legais de validade, vincula os contratantes a partir
de sua celebrag@o até sua conclusdo. Contudo, essa acepgdo de contrato, estritamente juridica e
cerrada, em que pese de inegavel utilidade dogmatica, mostra-se insuficiente diante das intensas
e constantes transformagdes socioecondmicas do contexto do direito pos-moderno??°.

Historicamente, a pos-modernidade exsurge em um momento poOs-guerras,
caracterizado por movimentos culturais e econdmicos, além de inovagdes tecnologicas que
permitiram a renovagdo dos meios de comunica¢do e, consequentemente, facilitaram a
disseminag@o de informac¢do advinda de multiplas fontes, em uma velocidade exponencial
nunca antes vista??°. Neste cenario, segundo Fachin, “[a]s relagdes juridicas se projetam as
relagdes sociais, num contexto plural e complexo, relacionando Direito, sociedade e
consumo”?%7,

Tornou-se possivel, entdo, novas perspectivas e novos interesses negociais além das
fronteiras. Nas palavras de Marques, “[s]do tempos de valoriza¢do dos servigos, do lazer, do
abstrato e do transitério, tempos de abalo nas referéncias institucionais e de grande manipulagdo

nas informacdes e formacdo de opinido [...]"?*%. E, se por um lado ha uma infinidade de

possibilidades de relagBes, por outro, elas tornam-se cada vez mais variadas, complexas e

223 Carlos Alberto da Mota Pinto, Teoria geral do direito civil, p. 647.

224 <0 contrato era tido como instrumento de circulagdo de riquezas, constituindo-se em adequado ¢ legitimo
mecanismo para que a classe em ascensio (burguesa) tivesse, a sua disposi¢do, um meio legal para obter da classe
aristocratica em decadéncia a tradi¢io do bem juridico mais importante para aquele sistema juridico que era o real
imobiliario. Estava consagrado o dogma da vontade, ¢ o contrato definido com instrumento de sua convalidagdo™.
Paulo Nalin, Do contrato, p. 110-111.

225 1] liberalismo e neoliberalismo, autonomia da vontade ¢ autonomia privada, interesse publico e interesse
privado, sdo dualidades que vio perdendo a sua consisténcia, tragadas pelas alteragdes socioecondémicas ¢ pela
fluidez caracteristica da sociedade pds-moderna”. Roberto Senise Lisboa, Confianga contratual, p. 3.

226 “Nio parece excessivo reconhecer que assistimos a uma renovada dinAmica contratual, porventura, impensavel
no passado. Estd em consonancia com a qualificada sociedade pés-industrial, que se instala a passos largos, com
a sua caracterizada globaliza¢do econdmica ou dos mercados ¢ financeira ¢ o modelo das empresas transnacionais,
ao lado das multinacionais. A pretendida uniformizagido do direito privado, neste dominio, é conseguida através
da adopgao de idénticos paradigmas contratuais, dotados de flexibilidade ausente das normas de criagio estadual.
Trata-se de um elemento peculiar de ‘lex mercatoria’ afeigcoada aos tempos actuais”. Mario Julio de Almeida
Costa, Direito das obrigagdes, p. 212-213.

227 Luiz Edson Fachin, Direito civil, p. 108.

2% Claudia Lima Marques. Igualdade entre filhos do direito brasileiro atual — direito pos-moderno? Revista da
Faculdade de Direito da UFRGS, v.16, p. 21.
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impessoais, de modo que os conceitos juridicos até entdo concebidos ndo mais ddo conta desta
outra realidade que, por sua vez, traz renovados problemas. Em suma, trata-se da “[...]
sociedade do consumismo, do conhecimento e da informagdo, razdo pela qual se torna
impossivel pensar que os modelos juridicos classicos sdo suficientes para responder aos
desafios resultantes do desenvolvimento™??°.

Desta passagem, da modernidade a pos-modernidade, a qual carrega consigo ares de
incertezas, o contrato ndo sai ileso. Seu conceito, estatico e hermético tal como exposto
anteriormente, demanda uma nova compreensdo, atenta a estes novos tempos, sob pena de um
direito alheio a realidade socioeconomica e que ndo seja capaz de fornecer respostas adequadas
as demandas atuais?*°. E que o demarca a crise do modelo classico de contrato, sendo necessario
propor uma renovada dindmica contratual que conjugue o direito positivo com a forga dos fatos,
vinculados através de vetores axiologicos.

A vontade continua sendo relevante para efetivacdo do vinculo contratual, afinal, ¢
elemento de existéncia do negocio juridico, mas € agora avaliada conjuntamente com outros
elementos de ordem social®*!. Tudo isso para garantir que as rela¢des juridico-contratuais se
estabelecam livremente, mas em um terreno minimamente seguro, no qual se firmem vinculos

de confianga, preservando-se, antes de tudo, principios de ordem maior?*2,

E o que sintetiza Aquino Jr;

Essa crise representa um desafio para o direito na medida em que hd um aparente
ceticismo quanto a capacidade de o direito fornecer respostas adequadas e justas aos
problemas inerentes a sociedade atual ¢ que se modificam com uma velocidade jamais
vista nos tempos de transmissfo instantanea da informacéo e de cAmbio de valores.
Tudo isso provoca uma crise que consiste na ideia de que o modelo contratual é
insuficiente para abragar essa rapida evolugdo de conceitos € que se torna premente a
proposi¢io de uma nova jurisprudéncia de valores que abarque o fendmeno, com uma
visdo revitalizada dos principios do direito civil calcada na tutela dos direitos
fundamentais dos cidaddos®.

222 Andreza Cristina Baggio Torres, Teoria contratual pés-moderna, p. 27.

230 <] o contrato nfo esta <<morto>>, mas estd simplesmente <<diferente>> de como era no passado; ¢ mais
que de um retorno <<do contrato ao status>>, parece legitimo falar de uma passagem de um modelo de contrato a
um novo modelo de contrato, adequado as exigéncias dos novos tempos”. Enzo Roppo, O contrato, p. 347.
1“0 contrato sem vontade emitida, no meu entender, & inexistente, mas a vontade contratual nio deve ser
emprestada tanta relevancia, especialmente na fase em que a massificagdo das relagdes ¢ predominante [...]”. Paulo
Nalin, Do contrato, p. 140-141.

232 “Em toda relagdo negocial |[...], torna-se indispenséavel que o interessado tenha um grau adequado de certeza
relativa de que poderd obter o bem da vida (objeto mediato) através da operagio concluida (objeto imediato), que
contempla a maneira pela qual as obrigagdes assumidas serdo adimplidas”. Roberto Senise Lisboa, Confianga
contratual, p. 23.

233 Geraldo Frazo de Aquino Jr, O direito contratual ¢ a marcha da constitucionaliza¢io entre ourigos ¢ raposas,
in Eroulths Cortiano Junior ¢ Marcos Ehrhardt Junior (coord.), Transformagdes no direito privado nos 30 anos
da Constituigiio, p. 435.
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A bem da verdade, “[...] o contrato muda a sua disciplina, as suas fung¢des, a sua propria
estrutura segundo o contexto econdmico-social em que esta inserido”®*. E na sistematica
brasileira, esta percep¢do do contrato pés-moderno coaduna-se a metodologia juridica civil-
constitucional, a qual reconhece um fio condutor principiologico, resguardado pela propria
Constitui¢do, o qual visa a prote¢do da dignidade da pessoa humana (art. 1°, III, CF/1988) e da
solidariedade social (art. 3°, caput, CF/1988), e que direciona as relagdes contratuais, em
contrapeso a autonomia privada?®®>. Nota-se que ndo sdo excludentes, afinal os espacos de
autonomia privada e liberdade contratual, na otica econdmica essencialmente de mercado,
devem ser preservados?3®. Todavia, trata-se de um novo olhar para o ordenamento juridico, em
especial, para o direito privado, do qual ¢ feita a releitura dos seus institutos a luz dos preceitos
constitucionais, deslocando, assim, o eixo civilistico tradicionalmente individualista,
voluntarista e patrimonialista para um novo paradigma do direito civil justo e solidario, calcado
na primazia da tutela da dignidade da pessoa humana?}? e na preserva¢do da confianca.

Ha, portanto, uma percepgao €tica dos contratos, conforme propde Caumont:

[...] o contrato nfio pode esgotar-s¢ conceitualmente no estreito corredor da
unidimensionalidade tal qual apregoado por olhares classicos [que de modo miope] o
percebem apenas como contraposicdo, disputa ou conflito, até porque, muito além do
territdrio no qual reinam interesses antagdnicos, todo contrato possui, em seu desenho
peculiar, caracteristicas afetas ao extremo oposto ao atuar como indutor da superagio
de conflitos, até porque, por meio do contrato as partes revolvem o primeiro estagio
da relagdo negocial, revivendo a superagdo da controvérsia inicialmente contida na
oferta®®,

Neste cenario, “[0]s principios norteadores da teoria contratual passam por processos
de releituras ao longo do tempo, que os adequam ao contexto histérico e social no qual os
contratos estdo inseridos”?*. No que diz respeito ao direito positivo, cabe elucidar que, em que

pese o CC/2002 mantenha os principios da modernidade no campo contratual previstos ainda

334 Enzo Roppo, O contrato, p. 24.

235 <[] a autonomia privada passa a ser limitada pelo Estado, por meio da preocupagéo deste com a fungéo social
dos contratos, ¢ da prevaléncia do principio da boa-fé nas relagdes negociais”. Andreza Cristina Baggio Torres,
Teoria contratual pés-moderna, p. 41.

236 « A transformagao recente do direito contratual e o deslocamento do ‘eixo central da teoria das obrigagdes da
tutela da vontade a tutela da confianga’ nfio podem ser negados; contudo, o desaparecimento da autodeterminagao
¢ da liberdade contratual das partes ndo ¢ — nem pode ser — admitido no direito privado, sob pena de negar as
bases que sustentam o sistema”. Renato Grecco, O momento da formacio do contrato, p. 156.

237 «..] no direito pds-moderno, o ser humano ganhou posicio de centralidade nos ordenamentos juridicos,
situagdo que trouxe importantes mudangas no direito civil, notadamente no direito contratual, no direito de familia
¢ no direito de propriedade, institutos do direito privado que passaram a ser questionados a luz dos preceitos
constitucionais, no fendmeno que se costumou chamar de constitucionalizagdo do direito civil”. Andreza Cristina
Baggio Torres, Teoria contratual pés-moderna, p. 29.

23 Arturo Caumont, Por uma teoria ética do contrato, Revista Eletronica Direito e Sociedade (REDES), v. 8, p.
93.

23 Luiz Edson Fachin, Direito civil, p. 105.
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no CC/1916 (liberdade contratual, obrigatoriedade do contrato e relatividade dos efeitos do
contrato), eles sdo tomados, segundo Nalin, por um “[...] nova orientagdo axioldgica, lastreada

na eticidade, socialidade e operacionalidade da lei civil”?*

. E na leitura do contrato proposta
pelo atual codigo, o contexto do contrato € de suma importancia, afinal, “[...] ¢ um elo que, de
um lado, pde o valor do individuo como aquele que o cria, mas, de outro lado, estabelece a
sociedade como o lugar onde o contrato vai ser executado e onde vai receber uma razio de
equilibrio e medida™?*!.

Vale dizer que, nas relagdes contratuais, este influxo entre preceitos constitucionais
no ambito do direito privado significa que “[...] as rela¢des juridicas também se assentam sobre
o principio da solidariedade, exigindo-se que seus os contratantes sejam solidarios entre si e
respeitando-se a individualidade e dignidade de cada qual [...]"?*?. Sdo essas as premissas de
um novo paradigma contratual, o qual revigora-se a partir do seu lugar historico?® e do didlogo

entre multiplas fontes de direito**

, aliado a solidariedade social e aos direitos fundamentais,
sem, contudo, deixar de resguardar o espaco da autonomia privada. O contrato, agora, “[...]
desenvolve uma expressdo de autonomia da pessoa no espaco de uma certa liberdade. Essa ¢ a
concepgdo que se propds superar o dogma da vontade na concretizagdo do personalismo
ético”?®.

Neste modelo, convivem principios de ordem constitucional e de ordem privada, sem,

contudo, descurar-se dos interesses econdmicos envolvidos?*. E o que a literatura denomina

210 Paulo Nalin, Do contrato, p. 112.

21 Miguel Reale, O projeto do codigo civil, p. 10.

212 Geraldo Frazo de Aquino Jr, O direito contratual ¢ a marcha da constitucionaliza¢do entre ourigos € raposas,
in Eroulths Cortiano Junior ¢ Marcos Ehrhardt Junior (coord.), Transformagdes no direito privado nos 30 anos
da Constituigiio, p. 431.

243 <1 ..] a verdade é que ndo existe uma <<esséncia>> historica do contrato; existe sim o contrato, na variedade
das suas formas histéricas ¢ das suas concretas transformagdes”. Enzo Roppo, O contrato, p. 348.

244 <“Para codificar, hoje, pelo menos duas diretrizes fundamentais devem ser seguidas. Em primeiro lugar, nada de
um codigo; sdo necessarios varios — ¢, alids, o que, na pratica, estd a acontecer no mundo todo (trata-se de
conseqiiéncia da hipercomplexidade ¢ da desisténcia da tentativa de reduzir tudo a unidade). [...] Somente esse
fracionamento permitiria — ¢ esta ¢ a segunda diretriz fundamental — a participagdo popular efetiva, na
claboragdo da lei [...]". Antonio Junqueira de Azevedo, O direito pds-moderno ¢ a codificagdo, Revista da
Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, v. 94, p. 10.

245 Luiz Edson Fachin, Teoria critica do direito civil, p. 141.

246 < ...] numa economia de mercado, como a ocidental, é preciso tutelar negocios € o que estes significam, em
termos de distribuigéo ¢ redistribuicio de riqueza. Tutelar negdceios significa tutelar a confianga neles depositada
pelas pessoas que através deles se tornam credoras, ¢ nfo propriamente forgar quem ficou na posicio final de
devedor a sc ater a uma (alias desejavel) atitude moral de respeito pelos compromissos assumidos”. Fernando
Noronha, O direito dos contratos e seus principios fundamentais, p. 96. No mesmo sentido, “[...] o contrato
nio deva ser analisado fora do seu contexto de mercado, pois, ao proceder dessa forma, o intérprete esta retirando
dele os dados concretos (metajuridicos) que atualmente mais o definem [...]”. Paulo Nalin, Do contrato, p. 122-
123.
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como teoria social dos contratos, decorrente da concepgido do Estado social brasileiro, trazida

pela CF/1988, que tem como fundamento, em ultima anélise, a propria confianga:

Aponta-se, nessa linha, para uma nova teoria social dos contratos, bascada no
solidarismo contratual, tendo como fundamento a confianga. Na esfera social, esse
elemento ganha relevo, valorizando-se mais a vontade declarada do que a vontade
interna, com a finalidade de dar mais seguranga ¢ certeza as relagdes juridicas
contratuais. [...] E um principio imanente a todo o direito ¢ condutor das relagdes
contratuais. Proteger a confianga significa acreditar na atuagdo dos outros parceiros
contratuais, o que possui reflexos no desempenho de todos, contribuindo para que as

condutas na sociedade ¢ no mercado convirjam para o nascimento de expectativas

legitimas naqueles em que a confianga € despertada®®’.

Trata-se de um paradigma, o da confianga, que busca minimizar as incertezas tao
caracteristicas da pos-modernidade, haja vista que conjuga preceitos tanto de ordem normativa
e valorativa, quanto de ordem econdmica, social e até, de acordo com Marques,
antropologica?*®. Neste sentido, as relagdes contratuais sdo redesenhadas e passam a ser vistas
com as lentes de um processo em constru¢do, dindmico e condicionado a realidade
socioeconomica da mesma forma que € informado por um conjunto de valores que permeiam o
ordenamento, como sistema aberto de fontes normativas, unificadas pela ordem juridica
constitucional. Processo que compreende diversas fases, atos unilaterais, deveres pré e pds-

contratuais*®, cada qual com suas peculiaridades e relevancias, mas que seguem, como ja

,
exposto, um fio condutor principioldgico, conjugando, nesta nova sistematica, autonomia
privada e dignidade da pessoa humana — e todos seus corolarios.

Com efeito, a confianga, enquanto modelo juridico, tornou-se fundamental para o novo
paradigma contratual, o qual, a partir de uma visdo holistica, considera o contrato como um

processo que se forma gradativamente, repleto de posigles e situagles juridicas que se

reinventam no caso concreto. Portanto, traz o minimo desejado de previsibilidade e seguranga

217 Geraldo Frazo de Aquino Jr, O direito contratual ¢ a marcha da constitucionaliza¢do entre ourigos € raposas,
in Eroulths Cortiano Junior ¢ Marcos Ehrhardt Junior (coord.), Transformagdes no direito privado nos 30 anos
da Constituigiio, p. 435-436.

8 “Em tempos pos-modernos, frise-se também a valoragdo de elementos sociais € antropoldgicos externos ao
contrato ou prévios”. Claudia Lima Marques, Contratos no codigo de defesa do consumidor, p. 283.

219 <O contrato foi concebido com inicio por consentimento ¢ fim, por alguma causa de extingdo; seu estudo entiio
se assemeclhava a uma fotografia estatica. Hoje comegam com contactos sociais, negociagdes, ofertas,
consentimentos, execucdo extensa, deveres pos-contratuais, tudo numa sequéncia em que ¢ dificil separar etapas;
Seu estudo parece-se mais como um filme capaz de capturar o dinamismo”. Ricardo Luis Lorenzetti, Teoria
sistémica del contrato, Revista Cadernos do Programa de Pés-Graduagio em Direito PPGDir. /UFRGS, v.
1, p. 40 (traducdo nossa). No original: “F! contrato fite concebido com um comienzo a través del consentimento y
um fin, por efecto de alguna causa de extincion; su estidio se parecio entonces a una fotografia estdtica. Hoy em
dia se comienzan com contatos sociales, tratativas, ofertas, consentimento, ejecucion extensa, deberes
poscontractuales, todo en una secuencia en la que resulta dificil separar etapas; su estidio se parece mds a una
pelicula capaz de captar el dinamismo™.
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250

para que as partes possam negociar livremente®” — desde que respeitadas as garantias

fundamentais. Afinal, conforme elucida Noronha, “[...] é preciso que o direito por um lado
garanta a seguranga das transacdes, para tutela das expectativas do credor e, a0 mesmo tempo
e por outro lado, impega que recaiam sobre o aparente obrigado riscos fora de seu controle”?!.

Nesta nova ordem contratual, portanto, ha uma reesistematiza¢do de sua fundacgdo, a
qual, firmada sobre o principio da autonomia privada (e seus desdobramentos, como liberdade
de contratar, obrigatoriedade do contrato e relatividade dos seus efeitos), complementa-se com

outros importantes principios, tais como o da boa-fé e o da justi¢a contratual, conforme sugere

252.

2

Noronha

Costa?>3;

2

o da boa-f¢, da confianca e da autorresponsabilidade, na leitura de Martins-

o da fungdo social do contrato e da equivaléncia material do contrato, tal como

254.

2

discorre Lébo 255

e, ainda, o da transparéncia das rela¢des contratuais, de acordo com Nalin
— todos eles, sejam explicitos ou implicitos, passiveis de serem conformados e aplicados
mediante a perspectiva civil-constitucional.

Ademais, sdo também comuns a todos os desenhos contratuais, ainda que nio se esteja
diante de vulnerabilidades das partes?>®, haja vista o aspecto ético desta nova contratualidade a

qual impde, segundo Caumont, deveres de conduta, como o de lealdade, solidariedade e

250 <[] as relagdes comerciais globalizadas do século XXI sdo fundadas no crédito, sendo a moeda um valor

marcado pela instabilidade ¢ as regras econdmicas diretamente relacionadas as vicissitudes da ordem politica. Uma
das formas com que o direito tutela a atuagdo ¢ as relagdes daqueles que se envolvem em negociagdes nesse novo
contexto ¢ justamente estabelecendo um padrdo minimo de previsio e seguranga que permita as partes planejar
suas operagdes, sob pena de um indesejado — ¢ atrasado — ambiente de imprevisibilidade ¢ inseguranga juridica,
negocial ¢ econdmica”. Renato Grecco, O momento da formacio do contrato, p. 141.

2! Fernando Noronha, O direito dos contratos e seus principios fundamentais, p. 91.

2« Aqui temos [...] os trés elementos que parecem subjacentes aos contratos: a confianga nas transagdes, que se
traduz no principio da boa-f¢, o seu equilibrio, ou fairness, que se traduz no principio da justi¢a contratual, ¢ a
forga da iniciativa econdmica, que se traduz no principio da autonomia privada”. Fernando Noronha, O direito
dos contratos e seus principios fundamentais, p. 97.

253 [ ..] no vasto campo dos negocios juridicos — bem como o dos atos pré ou pos negociais -, os principios da
autonomia privada, boa-fé, confianga ¢ autorresponsabilidade estio sempre em interdependéncia escalonada”.
Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 249.

234 <] a forga crescente dos principios contratuais tipicos do Estado social, que, de um modo ou de outro,
comparecem nos codigos brasileiros referidos. Sdo eles: a) principio da fungfo social do contrato; b) principio da
boa-f¢ objetiva; ¢) principio da equivaléncia material do contrato”. Paulo Luiz Netto Lobo, Principios sociais dos
contratos no cédigo de defesa do consumidor ¢ no novo codigo civil, Revista de direito do consumidor, n. 42, p.
189.

5 “A transparéncia, principio decorrente da boa-fé objetiva, ao exigir correto comportamento dos sujeitos
relacionados, encontra sua justificativa no dever de informar o que recai sobre os contratantes, especialmente
nestes tempos de predominio das relagdes contratuais de contedo predisposto [...]”. Paulo Nalin, Do contrato, p.
146.

256 <[ ...] assumiu importancia no Estado social a consideragio da vulnerabilidade em que se encontram as pessoas
em certas situagdes negociais. A vulnerabilidade juridica vai além da debilidade econémica da parte contratante,
pois interessa ao poder negocial dominante, ou seja, aquela que se presume em posi¢io de impor sua vontade ¢
seu interesse a outra. [...] Os trés principios sociais dos contratos (fungdo social, equivaléncia material ¢ boa-fé
objetiva) sdo comuns a todos os contratos, ainda quando ndo se configure o poder negocial dominante”. Paulo Luiz
Netto Lobo, Principios sociais dos contratos no co6digo de defesa do consumidor e no novo codigo civil, Revista
de direito do consumidor, n. 42, p. 195.
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consideragdo com o outro*’’. Tais deveres, oriundo de um solidarismo contratual, manifestam-

se também nas rela¢des empresariais, variando, tdo somente, a densidade de tais condutas a
depender da natureza do contrato®®.

Tal rol principiologico ndo € taxativo, tampouco novidadeiro, representando tdo
somente um remodelamento da ordem contratual classica as novas dinamicas socioeconomicas,
conjugando principios de ordem liberal e de ordem social, os quais, vale dizer, ndo sdo
antagdnicos, mas complementares, havendo mesmo quem diga que sempre serdo prevalentes
os sociais em caso de conflito entre eles no caso concreto®®. Todavia, para fins deste trabalho,
que tem como enfoque a confianga pré-contratual, discorrer-se-a, em linhas gerais, sobre os
principios os quais entende-se essenciais para o0 momento da formag@o do contrato: autonomia

privada, fung@o social, boa-f¢ objetiva e, enfim, a confianga, todos que, em interdependéncia

escalonada, formam o processo contratual.

2.2 EXEMPLI GRATIA, PRINCIPIOS DA NOVA SISTEMATICA CONTRATUAL

Nesse topico, serdo explorados os principios da autonomia privada, da fung@o social
do contrato, da boa-fé objetiva e da confianga, os quais, vale ressaltar, ndo sdo os Unicos
incidentes nesta nova sistematica contratual, mas, por escolha metodoldgica e considerando o

campo da pré-contratualidade, area de aprofundamento da pesquisa, assim o seguem.

2.2.1 Autonomia privada

O principio da autonomia privada € considerado, nas palavras de Martins-Costa, o

22260

“eixo do Direito privado Isto porque, em linhas gerais, representa o poder de

257 « A transcendéncia da ética que prega a contratualidade — como um Ambito dentro do qual estfo as searas pré-
contratuais, contratuais ¢ pds-contratuais — impde, desenhando-o com as cores da probidade, o dever de
comportar-se com lealdade, solidariedade e consideragdo ao outro [...]”. Arturo Caumont, Por uma teoria ética do
contrato, Revista Eletronica Direito e Sociedade (REDES), v. 8, p. 100.

258 <[ ] nfo estamos aqui falando de um solidarismo que deve se manifestar apenas em relagdes ndo paritarias,
como as consumeristas ou de adesio, em favor da parte hipossuficiente (do ponto de vista juridico, econdémico ou
técnico); ou que se manifesta apenas ¢ tio somente nas relagdes existenciais. Tal solidarismo — ¢ a relagdo especial
de confianga que decorre da clausula geral da boa-fé objetiva — também ¢ devido ¢ se manifesta nas relagdes
paritarias, incluindo aquelas interempresariais ¢ de lucro. O que se altera, ¢ isso nfo se nega, ¢ a densidade com
que tais condutas sdo esperadas em uma ou em outra hipdtese”. Renato Grecco, O momento da formacgio do
contrato, p. 139-140.

252 “A compreensdo que se tem hoje dos principios sociais do contrato ndo ¢ mais de antagonismo radical aos
principios liberais, pois estes, como aqueles, refletiram etapas da evolucio do Direito do Estado moderno. No
Estado social os principios liberais sdo compativeis quando estdo limitados ¢ orientados pelos principios sociais,
cuja prevaléncia se dd quando ndo sdo harmonizdveis”. Paulo Luiz Netto Lobo, Principios sociais dos contratos
no cédigo de defesa do consumidor ¢ no novo cddigo civil, Revista de direito do consumidor, n. 42, p. 195.

260 Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 248.
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autorregulamentacdo de interesses privados; noutras palavras, resguarda o direito de os sujeitos
fazerem suas proprias escolhas de acordo com seus interesses?¢!. Embora ndo restrito ao ambito
contratual, € area na qual encontra expressiva repercussao ao possibilitar a livre escolha de com
quem se deseja contratar e também o conteudo do contrato, com a prima facie irrestrita
deliberacdo acerca de deveres e obrigacdes que terdo o conddo de modificar o patriménio dos
envolvidos.

Considerando a realidade historica das codifica¢des oitocentistas (as quais, ndo €
demais relembrar, influenciaram a legislagdo civil brasileira), a autonomia privada dispunha
papel de destaque no ordenamento juridico, haja vista a releviancia dada ao contrato®®?.
Comumente, era tratada como sinénimo de “autonomia da vontade”, sendo esta nocgdo a
expressdo maxima do querer dos sujeitos. Entretanto, afirma-se que ndo se trata de dois
significados para um mesmo significante, mas, e sobretudo no contexto da pés-modernidade,
possuem sentidos distintos.

De acordo com Amaral, enquanto “[...] a expressdo ‘autonomia da vontade’ tem uma
conotagdo subjetiva, psicoldgica, [...] a autonomia privada marca o poder da vontade no direito
de um modo objetivo, concreto e real”?%®. Naves, ao enfrentar o tema da autonomia privada,

esclarece a distingdo entre ambas as acepgdes:

[...] a autonomia privada ¢ a atualizagdo da autonomia da vontade. A denominagio
autonomia privada veio substituir a carga individualista ¢ liberal da autonomia da
vontade. Ao Direito, pois, resta analisar a manifestacio concreta da vontade, segundo
critérios objetivos de boa-fé, ¢ ndo suas causas ¢ caracteristicas intrinsecas. Nao ¢é
objeto do direito perquirir sobre o conteudo da consciéncia interna de cada ser. Dai a
justificativa pela expressdo autonomia privada.®®!

Tendo esta distingdo em conta, € possivel tracar uma passagem da autonomia da
vontade para a autonomia privada, a qual acompanha a passagem do paradigma liberal e

individualista para o paradigma social e garantidor dos direitos fundamentais. Em linhas gerais,

261 “Como principio juridico, a autonomia privada é norma juridica que atribui aos particulares um poder.
Impregnada de imperatividade, atua como diretriz para outras normas (plano de justificacdo) ou como
solucionadora direta de problemas juridicos, com aplicagdo imediata a um caso concreto, que determinard seu
conteudo (plano de aplicagiio)”. Bruno Torquato de Oliveira Naves, O direito pela perspectiva da autonomia
privada, p. 96.

262 “A autonomia privada foi, por muito tempo, considerada como principio contratual [...] O movimento de
codificagdo dos séculos X VIII ¢ XIX elevou o contrato a categoria fundamental [...]. Para tanto, era preciso atribuir
aos particulares a liberdade de celebrar contratos, determinando seu contetido e efeitos. A forma livre era regra,
com minima regulamentacio do Estado, pois a sociedade alcancaria seus fins por si mesma. Laissez faire, laissez
passer, le monde va de lui-méme. Essa ¢ a ideia divulgada pelo liberalismo™. Bruno Torquato de Oliveira Naves,
O direito pela perspectiva da autonomia privada, p. 100-101.

263 Francisco Amaral, Direito civil, p. 131.

264 Bruno Torquato de Oliveira Naves, O direito pela perspectiva da autonomia privada, p. 94.
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pode-se sintetizar que a autonomia da vontade correspondente a um aspecto subjetivo do
sujeito, a sua vontade interna, enquanto a autonomia privada seria a vontade declarada?®’.
Atualmente, tem-se o principio da autonomia privada como um dos pilares do contrato,
o qual repercute também nos seus corolarios, exemplificativamente, na liberdade de contratar e
na liberdade contratual. Tais no¢des, embora usualmente utilizadas indistintamente em muitos
textos juridicos, ganham conotagdes diferentes diante das lentes do direito civil-constitucional.
E isto porque, enquanto a liberdade de contratar versa sobre a possibilidade de se escolher com
quem e o que se deseja contratar (liberdade esta que, reflexo da dignidade da pessoa humana,
seria plena?¢®), a liberdade contratual versa, por sua vez, sobre o poder de dispor sobre o
conteido do contrato. Esta, entfo, encontra limites no préprio ordenamento juridico,

especialmente nos demais principios igualmente regentes do ambito contratual.

Nas palavras de Hironaka:

A liberdade de contratar ainda ¢ aquela mesma liberdade facultada a todas as pessoas
de realizarem suas avengas, sem qualquer consideracio sobre eventual restricdo de
contetido do contrato em foco, limitado essa que scja decorrente de uma determinada
norma de ordem publica. Em outras palavras, a /iberdade de contratar revela,
exclusivamente, a liberdade que cada um tem de realizar contratos; ou de nio os
realizar, de acordo com a sua exclusiva vontade ¢ necessidade. Por isso, &
naturalmente ilimitada, uma tal liberdade. Mas, diferentemente, pde-se a /iberdade
contratual [...]. Enfoca o conteudo, ele mesmo, dos contratos, quer dizer, a sua
consisténcia interna, traduzida pelas clausulas que compdem o negdcio. Este é o
aspecto mais critico da formagdo do contrato, uma vez que esta liberdade pode vir
limitada por nomes de ordem publica que digam qual o percurso cogente de

determinadas cldusulas contratuais®®’.

Esta miscelanea de sentidos, inclusive, foi reiterada pelo préprio CC/2002, o qual
trazia na redacdo original do art. 421 que a “liberdade de contratar” seria exercida em razio e
nos limites da func¢do social do contrato, enquanto, tecnicamente, o principio em questio seria
a liberdade contratual — este sim passivel de controle. Tal divergéncia foi dirimida com a
promulgacdo da Lei da Liberdade Econdmica (LLE) (Lei n° 13.874/2019), alterou-se o referido
artigo para “[a] liberdade contratual sera exercida nos limites da fung¢@o social do contrato”.

Tal alteracdo legislativa, a despeito de ter sanado o equivoco terminologico quanto a
liberdade contratual, ndo ficou isenta de criticas, sobretudo por conta da supressdo do termo

“em razdo da” no que diz respeito a fungdo social. Ponto que prima facie poderia representar

265 Andreza Cristina Baggio Torres, Teoria contratual pés-moderna, p. 99.

266 = A liberdade contratual ja ndo é a mesma de outrora. A liberdade de contratar é plena”. Lucio Flavio Joichi
Sunakozawa. A liberdade contratual ¢ suas perspectivas diante da ordem econémica constitucional, Revista
Argamassa, v.1, p. 27.

267 Giselda Maria Fernandes Novaes Hironaka, Contrato, Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sao
Paulo, n. 97, p. 136-137.
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um descolamento deste novo paradigma contratual defendido, social e solidario, retornando a
priorizagdo do voluntarismo e patrimonialismo, sobretudo em razdo do paragrafo unico
acrescido aoart. 421 do CC/2002 que previu o intervencionismo minimo nas relagdes paritarias.

Até porque, ao fim e ao cabo, os motivos de tal proposta legislativa consistiam, em
suma, na mitiga¢do do intervencionismo estatal nas relagdes privadas?®®. Entretanto, a despeito
do principio da fungdo social ser objeto de estudo no tdpico seguinte, limita-se a sintetizar que
a teoria social dos contratos ¢ calcada nos preceitos constitucionais que resguardam a
solidariedade conjuntamente com a livre iniciativa, de modo que uma lei ordinéria ndo tem o
condio de modificar as bases do ordenamento juridico. E este o entendimento de autores como
Schreiber?®®, bem como o adotado no presente trabalho, o de ndo ter a LLE desnaturado a
perspectiva do contrato pés-moderno, o qual, ndo € demais ressaltar, privilegia a concomitancia
entre autonomia privada e demais principios de cunho social.

Tal posicionamento faz-se necessario sobretudo diante da proposta do presente estudo,
que ¢ a etapa pré-contratual, momento que impera a liberdade de contratar, mas que, a depender
da relacdo de confianga estabelecida, ndo isenta as partes de eventuais danos que possam
ocorrer em razdo das expectativas criadas, ainda que neste espago de liberdade. Neste ponto,
vale dizer, a autorresponsabilidade € a contrapartida da autonomia privada.

Por ora, conclui-se que, atualmente, a autonomia privada € um dos pilares do contrato,
o qual, contudo, ndo ¢ de aplicabilidade irrestrita, tampouco tem contetdo ja pré-definido®”’.
De acordo com Ribeiro, “[o] principio da autonomia privada ndo pode reivindicar exclusividade
na disciplina do instituto, a qual deve refletir uma pluralidade de valores conflituantes™’!.

Portanto, encontra seus limites no proprio ordenamento juridico, partir de outros importantes

principios igualmente incidentes no campo contratual, tais como a boa-fé, a fungdo social do

268 De acordo com a exposigdo de motivos da Medida Provisoria n° 881/2019 (MP), a qual, posteriormente, foi
convertida na Lei n° 13.874/2019: “[...] a MPV destina-se a dar maior liberdade para os particulares exercerem
atividades econémicas, reduzindo os entraves impostos por intervengdes do Poder Publico ¢ prestigiando a
autonomia da vontade na celebragio de contratos ¢ outros negocios”. Sumario Executivo de Medida Provisdria.
Disponivel em: https://www12 senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/sumarios-de-
proposicoes/mpv881. Acesso em: 27 dez. 2023.

269« A yocagdo do Direito Privado para a realizagdo dos valores constitucionais decorre da propria estrutura da
ordem juridica, de modo que a defini¢io de pardmetros objetivos para a aplicagio de clausulas gerais ¢ principios,
conquanto muito bem-vinda, nio pode ser confundida com a imposi¢io de freios setoriais ou cortes tematicos, que
lancem a atividade empresarial em uma espécic de bunker (com o perddo do idioma militar, tio em moda
atualmente) imune a incidéncia da Constituicio de 1988 ¢ dos valores ali consagrados”. Anderson Schreiber,

Alteragbes da MP 881 ao Codigo Civii — Parte II. Genjuridico. Disponivel em:
https://blog. grupogen.com.br/juridico/arcas-de-interesse/civil/alteracoes-medida-provisoria-881/. Acesso em: 11
jan. 2024,

270 «A delimitagdo do conteudo do principio da autonomia privada faz-se pela concorréncia de varios principios,
determinados apenas no caso concreto”. Bruno Torquato de Oliveira Naves, O direito pela perspectiva da
autonomia privada, p. 98.

271 Joaquim Sousa Ribeiro, O problema do contrato, p. 289-290.


https://www12.senado.lea.br/publicacoes/estudos-leaislativos/tipos-de-estudos/sumarios-de-
https://blog.grupogen.com.br/juridico/areas-de-interesse/civil/alteracoes-medida-provisoria-881/
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contrato e, em especial, tendo em conta a proposta deste trabalho, a confianca. Afinal, nas
palavras de Martins-Costa, “[0] exercicio da autonomia privada [...] se da, porém, numa ordem
juridica voltada a assegurar também a prote¢do das expectativas geradas no alter pelos atos dos
particulares”?’2. Vale dizer que os principios liberais, tal com a autonomia privada, nio sdo
rechagados pelos principios sociais, mas tdo somente tem seu contetdo e alcance limitados?”,
a fim de conjugar preceitos de ordem econdmica e de ordem social, garantindo, assim, a justiga

contratual?’4.

2.2.2 Fung@o social do contrato

Tendo em conta as premissas do contrato poés-moderno, o principio da fungdo social
do contrato ¢ fundamental para sua plena compreensdo e localizacdo, haja vista que, neste
contexto, o contrato passa de uma concepcdo classica, adstrita a uma dogmatica de outros
tempos, para uma concep¢do social. Agora, a figura do contrato, seja qual for o seu desenho,
ultrapassa as fronteiras infer partfes e ganha conotag@o social, atenta as intensas e constantes
modifica¢des das relagdes socioecondmicas que se firmam a todo tempo. Nas palavras de
Torres, “[m]uito mais do que um instrumento de circulagdo de riquezas, o contrato passa a ser
visto como um instrumento necessario a realizacdo de uma sociedade justa, ou seja, de
realiza¢do de uma justica distributiva™?7>.

E essa, enfim, a realidade do contrato pés-moderno, o qual, ainda que néo descurado

dos critérios de existéncia e validade que o fazem, afinal, contrato, privilegia sua realidade,

sendo modelado por sua funcdo social. E o que, h4 muito, ja defendia Noronha:

[...] o contrato constitui um comando, ou preceito, que, embora privado, ¢ como tal
reconhecido pelo ordenamento juridico. Mas o que verdadeiramente importa ¢ que
esta teoria intenta analisar a realidade social, a fungdo econdmico-social do contrato
(ou, em geral, do negécio juridico)*’e.

272 Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 249.

273 «Qg principios sociais do contrato nfio eliminam os principios liberais (o que predominaram no Estado liberal),
a saber, o principio da autonomia privada [...], o principio de pacta sunt servanda (ou da obrigatoriedade gerada
por manifestagdes de vontades livres, reconhecida ¢ atribuida pelo Direito) ¢ o principio da eficacia relativa apenas
as partes do contrato (ou da relatividade subjetiva); mas limitaram, profundamente, seu alcance ¢ seu conteudo™.
Paulo Luiz Netto Ldbo, Principios sociais dos contratos no codigo de defesa do consumidor ¢ no novo cddigo
civil, Revista de direito do consumidor, n. 42, p. 189.

21 <A confianga, num sentido de complementariedade com a boa-fé objetiva, a seguranga ¢ os demais principios
aplicaveis, exerce notavel fungdo de alcance, no caso concreto, da justica negocial. O contrato justo, afinal, é o
objetivo continuo tanto de quem negocia, como da sociedade em geral. Compreender o sentido de contrato justo
somente se tornard possivel mediante a adogdo, em grupo, dos principios negociais aplicaveis, sem que um deles
suprima a eficacia do outro”. Roberto Senise Lisboa, Confianca contratual, p. 39.

2’5 Andreza Cristina Baggio Torres, Teoria contratual pos-moderna, p. 41.

276 Fernando Noronha, O direito dos contratos e seus principios fundamentais, p. 89.
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Este novo paradigma contratual vem calcado na sistematica civil-constitucional, tendo
em conta as proprias premissas da ordem econdmica, a qual se funda na valorizagao do trabalho
e na livre iniciativa, mas também tem o conddo de assegurar a dignidade humana, na busca pela
justica social. Alids, para Lobo, “[o] art. 170 da Constitui¢do brasileira estabelece que toda
atividade econdmica — e o contrato € o instrumento dela — esta submetida a primazia da justica
social?”’.

Dentre os principios de ordem econdmica, esta previsto expressamente o da fungdo
social da propriedade (art. 170, III, CF/1988), o qual, pode-se dizer, ¢ considerado a base
constitucional da fun¢do social do contrato. E com o advento da atual codificagdo civil, o
principio da fung¢do social veio expresso no texto de lei, em seu art. 421, com a seguinte redagao
original: “fa/ liberdade de contratar sera exercida em razdo e nos limites da fung¢do social do
contrato”. Tal dispositivo, como ja exposto no topico anterior, foi alvo de severas criticas da
literatura civilistica, sobretudo por conta do equivocado emprego da expressdo “liberdade de
contratar”, haja vista a mais adequada ser “liberdade contratual”. Com a recente promulgagdo
da LLE, tal ponto foi devidamente esclarecido através de alteragdo legislativa, passando o
referido artigo ao seguinte texto (o qual segue vigente): “A liberdade contratual serd exercida
nos limites da func¢éo social do contrato”.

Desta nova redag¢@o, nota-se que, para além da substitui¢do da expressdo “liberdade de
contratar” para “liberdade contratual”, atendendo-se, assim, aos anseios dos juristas civilistas
atentos a nova dindmica juridico-social, suprimiu-se a expressdo “em razdo” no que se refere
ao exercicio desta liberdade de acordo com a fungdo social. Esta alteracdo demarcou um
movimento legislativo de tentativa de retorno as raizes modernas do contrato, caracterizadas
pelo voluntarismo e do patrimonialismo, privilegiando o minimo intervencionismo do Estado
nas relagdes privadas.

Ademais, esta lei acrescentou o art. 421-A ao CC/2002, o qual, com o conddo de
presumir paritarios e simétricos os contratos civis € empresariais, previu, em seus incisos,
alguns critérios para garantir tal presungao, tais como a possibilidade das partes definirem seus
proprios pardmetros para interpretacdo das cldusulas contratuais e dos pressupostos de revisio
ou de resolugdo (art. 421-A, I), obrigatoriedade de preservacdo da alocacdo dos riscos definidos
pelas partes (art. 421-A, II), bem como a excepcionalidade da revisdo contratual (art. 421-A,

110).

277 Paulo Luiz Netto Lobo, Principios sociais dos contratos no c6digo de defesa do consumidor € no novo codigo
civil, Revista de direito do consumidor, n. 42, p. 191.
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Contudo, ndo € possivel, a0 menos nesta estrutura atual do ordenamento juridico
brasileiro, com uma Constitui¢do em seu apice que forma o contorno de um Estado Social,
simplesmente desconsidera-lo por uma legisla¢do infraconstitucional. O que se pode extrair
desta sistematica da LLE ¢ que, coerentemente, “[a] altera¢do promovida no caput do artigo
421 teve como efeito, a0 maximo, reconhecer que had mais razdes que levam pessoas a
contratarem além da fungdo social”?’®, mas ndo o de desnaturar os fundamentos desta nova
sistematica.

Em suma, o principio da fun¢éo social do contrato garante que coexistam interesses
individuais e sociais nas relagdes desta natureza, nas quais consideram-se ndo somente as
manifestagdes de vontade, mas também os efeitos do contrato e as condi¢des socioecondmicas
das partes envolvidas?”™. Trata-se de preceito de ordem publica, resguardado, inclusive, pelo
art. 2.035 do CC/2002, de modo que a sua violagdo pode levar até a mais drastica consequéncia
que ¢ a nulidade do contrato?®’.

Tal principio € intrinsicamente ligado a confianga enquanto modelo juridico que tutela
as expectativas, sobretudo diante de relagdes de consumo, conforme bem pontua Theodoro
Junior: “[...] pode-se considerar como uma fung¢io social do contrato de consumo garantir as
expectativas geradas para os consumidores, sejam ele partes do contrato ou simples usuarios
dos bens postos no mercado de consumo”?8!. No se olvida, no entanto, que esta relagdo entre
funcdo social e confianga igualmente se estende as relagdes paritarias, haja vista o carater
eminentemente social do contrato, concretizando-se, portanto, em todo o processo de sua
formacdo, inclusive na etapa pré-contratual em que se formam vinculos de confianga a partir

de interesses também sociais.

278 Marcus Paulo Réder € Pedro Henrique Carvalho da Costa, A fungdo social do contrato ap6s a lei da liberdade
econdmica, in Paulo Nalin, Lygia Maria Copi ¢ Vitor Ottoboni Pavan (org.), Pés-constitucionaliza¢do do direito
civil, p. 104.

279 “Q principio da fungiio social determina que os interesses individuais das partes do contrato sejam exercidos
em conformidade com os interesses sociais, sempre que estes se apresentem. Nao pode haver conflitos entre eles
pois os interesses sociais sdo prevalecentes”. Paulo Luiz Netto Lobo, Principios sociais dos contratos no cddigo
de defesa do consumidor e no novo cédigo civil, Revista de direito do consumidor, n. 42, p. 190.

280« A aplicagdo do artigo 421 do Codigo Civil brasileiro seria inevitdvel, pois um contrato com tais caracteristicas
desafiaria as regras brasileiras de validade contratual, cujo objeto seria, além da violagdo da fungio social,
inerentemente ilicito (artigo 104, inciso II, CC) e consequentemente nulo”. Paulo Nalin, The social function of the
contract and the International Sale of Goods (CISG), in Ingeborg Schwenzer, Cesar Pereira; Leandro Tripodi
(org.), CISG and Latin America, p. 376 (tradugdo nossa). No original: “The application of Article 421 of the
Brazilian Civil Code would be inevitable, as a contract with such characteristics would challenge Brazilian rules
of contractual validity, whose object would be, beyond just the violation of the social function, inherently illicit
(Article 104, Item I, CC), and consequently null”.

281 Humberto Theodoro Junior, O contrato e sua fungio social, p. 53-34.
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2.2.3 Boa-fé objetiva

Qualquer pesquisa que se proponha a investigar a formagdo do contrato pés-moderno
demanda, necessariamente, estudos sobre a boa-fé objetiva, haja vista ser conceito fundamental
para a compreensdo desta nova sistematica. Tal como a confianca, ¢ palavra igualmente
polissémica, a qual assume diversas roupagens a depender do contexto — ora como modelo
juridico, ora como standard de comportamento, ora, enfim, como principio juridico?®? —, de
modo que sua sistematizagdo foi essencial para que se pudesse aplica-la a partir de critérios
minimamente objetivos e, assim, garantir seguranga juridica quando invocada no caso concreto.

Sem a pretensdo de discorrer profundamente acerca da conceituagdo da boa-fé objetiva
e suas repercussdes no direito brasileiro, o que, por certo, demandaria nova pesquisa tamanha
a complexidade do tema, faz-se necessario, sobretudo em razdo do paralelo que se faz com a
ideia de confianga (ponto que, inclusive, foi oportunamente tratado no topico 1.4.3), tracar suas
linhas gerais enquanto principio de direito contratual e sua importancia para a formagdo do
contrato poés-moderno.

Nao ¢ demais repisar, o novo paradigma contratual, fruto destes novos tempos
caracterizados pela hipercomplexidade e fragmentariedade, fundamenta-se na harmonizagio
entre aspectos sociais e econdmicos, entre a tutela de interesses individuais e coletivos, entre a
tutela da dignidade humana e a preservacdo da livre iniciativa. A vontade, antes a protagonista
da fonte obrigacional-contratual, agora ¢ relativizada frente a outras nogdes juridicas com forga
jurigena, tal como a boa-fé objetiva?®?.

A despeito do ideario voluntarista que justificou a narrativa do CC/1916 e que,
portanto, ndo continha a boa-fé enquanto texto juridico (boa-fé objetiva), mas somente em sua

acepcdo subjetiva?®*, esta lacuna legislativa foi, aos poucos, sendo colmatada pela literatura

282 « A expressio boa-fé objetiva (boa-fé normativa) designa ndo uma crenga subjetiva, nem um estado de fato, mas
aponta, concomitantemente a: (i) um instituto ou modelo juridico (estrutura normativa alcangada pela agregagio
de duas ou mais normas); (ii) um standard ou modelo comportamental pelo qual os participantes do trafico
obrigacional devem ajustar seu mutuo comportamento (standard direcionador de condutas, a ser seguido pelos que
pactuam atos juridicos, em especial os contratantes); ¢ (iii) um principio juridico (norma de dever ser que aponta,
imediatamente, a um <<estado ideal de coisas>>). Explicite-se essa triplice qualificagdo”. Judith Martins-Costa,
A boa-fé no direito privado, p. 281-282.

283 <O aspecto capital para a criagfo judicial ¢ o fato de a boa-fé possuir um valor autdnomo, nfio relacionado com
a vontade. Por ser independente da vontade, a extensio do conteudo da relagio obrigacional ja nfo se mede com
base somente nela e, sim, pelas circunstancias ou fatos referentes ao contrato, permitindo-se, construir,
objetivamente, o regramento do negdcio juridico, com a admissdo de um dinamismo que escapa, por vezes, até
mesmo ao controle das partes”. Clovis do Couto ¢ Silva, O principio da boa-fé no direito brasileiro e portugués
(1979), in Vera Maria Jacob de Fradera (org.), O direito privado brasileiro na visiio de Clévis do Couto e Silva,
p. 42.

284 Exemplificativamente, art. 490 ¢ 491, que versavam sobre a posse de boa-fé.
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brasileira a medida que as transformagdes socioecondmicas consequentemente demandavam
renovadas respostas juridicas.

De inicio, antes mesmo de uma previsdo normativa expressa, logrou éxito entre os
civilistas brasileiros uma nova percepgdo da relacdo obrigacional, calcada na boa-fé¢, como
sendo um processo complexo, formado por diversas posig¢les, situagdes e atos juridicos,
rompendo com a ideia dualista obrigacional entre credor-devedor. Trata-se da tese da obrigacdo
como um processo, a qual foi defendida por Couto e Silva, com forte influéncia germanica,
ainda nos anos de 1960?%° Segundo o jurista, tal processo seria permeado por instrumentos
juridicos, tal como a boa-f¢, os quais garantem a criagdo de direitos e deveres com o conddo de
resguardar a finalidade da obrigagdo que, em suma, é seu adimplemento?®®. Nesse sentido, a
partir da teoria da obrigagdo como processo, cabe classificar essas espécies de deveres, a fim
de localizar suas géneses e seus papéis na relagdo obrigacional.

De forma pormenorizada, os deveres de prestagdo compdem o elemento principal da
relagdo obrigacional, materializados em uma obriga¢io de dar, fazer ou néo fazer, os quais se
originam “[...] da manifestagdo negocial ou da pontual fixagdo legislativa”?®’. Ja os deveres
anexos, também denominados instrumentais, sdo aqueles que, devidos tanto pelo devedor
quanto pelo credor, caminham com os deveres de prestacdo na busca pelo adimplemento pleno
da obrigagdo. Nao nascem da manifesta¢do da vontade, mas, sim, da boa-f¢, o que lhes confere
autonomia a relagdo principal, produzindo efeitos proprios, podendo ser examinados “[...]
durante o curso ou o desenvolvimento da relagdo juridica, e, em certos casos, posteriormente
ao adimplemento da obrigagdo principal [...]"2%8. Sdo exemplos os deveres advindos da boa-fé
os de informagdo, cooperagdo, assisténcia e lealdade.

Ja os deveres de protecdo, caracterizados como sendo “[tJodos aqueles deveres
decorrentes do fato jurigeno obrigacional cujo escopo ndo seja, diretamente, a realizagdo ou a

7289 por seu turno, ndo guardam qualquer vinculo com a obrigagdo

substitui¢do da prestacdo
principal, mas, a bem da verdade, estdo voltados para proteger as partes de eventuais danos que

lhe sejam decorrentes. Tem, portanto, fungdo auxiliar®®.

285 Tese de livre-docéncia de Clovis do Couto ¢ Silva, apresentada na Universidade Federal do Rio Grande do Sul,
Faculdade de Direito, em 1964.

286 “[o] adimplemento atrai e polariza a obrigacio. E o seu fim. O tratamento teleoldgico permeia toda a obra, ¢
lhe da unidade. [...]. Como totalidade, a relagdo obrigacional ¢ um sistema de processos”. Clévis do Couto ¢ Silva,
A obrigag¢io como processo, p. 17.

287 Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 240.

288 Clovis do Couto € Silva, A obrigacio como processo, p. 93.

282 Jorge Cesa Ferreira da Silva, A boa-fé e a violagfio positiva do contrato, p. 75.

290 “Nem secundaria, nem instrumentalmente, nem de forma anexa podem ser confundidos com os deveres de
prestagdo, pois o interesse que tutelam ¢ outro: nio o prestar, mas o interesse de protegdo, para que, da relagado
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Tendo isto em conta, para Couto e Silva, “[...] ainexisténcia, no Codigo Civil, de artigo
semelhante ao § 242 do BGB ndo impede que o principio tenha vigéncia em nosso direito das
obrigagdes, pois se trata de proposi¢do juridica, com significado de regra de conduta”®®!. Nao
a toa, sua aplicabilidade ja era uma realidade no ordenamento juridico, antes mesmo de um
dispositivo expresso neste sentido e, com a promulgacdo da CF/1988, sua normatividade
tornou-se concreta, haja vista ser possivel extrai-la, segundo Negreiros, por meio de um
exercicio hermenéutico, da propria tutela da dignidade da pessoa humana?2. A partir deste novo
paradigma civil, o constitucional, a boa-fé, entdo, nas palavras de Nalin, “[...] tem um papel
substitutivo no d4mbito contratual, antes ocupado pela vontade dos contraentes”?*3.

Em seguida, veio prevista como principio de ordem consumerista em seu art. 4°, inciso
III, apto a controlar clausulas abusivas contratuais (art. 51, IV), no vanguardista Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC, Lei n° 8.078/1990).

No CC/2002, a despeito das criticas de renomados juristas acerca do seu projeto que
ndo refletia a realidade pos-moderna®*, veio, enfim, prevista a boa-fé objetiva enquanto norma
juridica mediante a técnica legislativa da clausula geral, a qual, vale retomar, ¢ norma com
estrutura propositadamente aberta a fim de abranger um maior dominio de casos*>. Tal modo
de legislar tem como intuito a maleabilidade do sistema juridico (agora, ndo mais fechado) e a
formulagdo de uma casuistica consistente, atenta a realidade dos fatos, sem se descurar,
contudo, da seguranca juridica garantida pela codifica¢do?®*.

Trata-se, enfim, de preceito juridico devidamente delineado pelo direito positivo, mas

que precisa de concretizagdo, a qual, contudo, ndo se d4 ao alvedrio do intérprete, mas, sim,

obrigacional, ¢ independentemente da realizagio da prestagdo, ndo resultem danos injustos para a contraparte”.
Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 244.

1 Clovis do Couto ¢ Silva, A obrigacio como processo, p. 33.

292 I ...] a fundamentagio do principio da boa-fé assenta na clausula geral de tutela da pessoa humana”. Teresa
Negreiros, Fundamentos para uma interpretacio constitucional do principio da boa-fé, p. 140.

293 Paulo Nalin, Do contrato, p. 139.

291 “Projeto, elaborado essencialmente entre 1969 e 1972, foi feito de cima para baixo, no tempo do Estado forte,
¢ exige inutilmente a presenga do juiz togado em intimeras situagdes [...] O Projeto serve-se também largamente
de nogoes vagas (por exemplo, fungdo social dos contratos) ¢ pretende a todo custo manter a concepgdo de unidade
do Direito Privado. Ora, conforme tudo o que foi dito, vé-se bem que nada disso corresponde aos dias que correm”.
Antonio Junqueira de Azevedo, O dircito pds-moderno ¢ a codificagdo, Revista da Faculdade de Direito,
Universidade de Sio Paulo, v. 94, p. 10-11.

295 “Ags clausulas gerais tém por fungio auxiliar a abertura ¢ a mobilidade do sistema juridico, propiciando o seu
progresso mesmo s¢ ausente a inovagado legislativa. [...] A mobilidade diz respeito a acomodagdo no interior do
sistema desses novos elementos, conectando-os, num movimento dialético, com outras solu¢des sistematicas
(reesistematizagfio)”. Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 174.

2% “Com a edi¢do de conceitos abertos como o da boa-f¢, a ordem juridica atribui ao juiz a tarefa de adequar a
aplicacdo judicial as modificagdes sociais, uma vez que os limites dos fatos previstos pelas aludidas clausulas
gerais sio fugidios, moveis; de nenhum modo fixos”. Clovis do Couto ¢ Silva, O principio da boa-fé no direito
brasileiro e portugués (1979), in Vera Maria Jacob de Fradera (org.), O direito privado brasileiro na visio de
Clévis do Couto e Silva, p. 39.
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segue atrelada ao ordenamento juridico em sua integralidade, a partir das suas regras, principios
e valores. E, considerando a polissemia caracteristica da boa-fé, estabeleceu-se dogmaticamente
uma classificacdo a partir das fungdes que exercem no ordenamento juridico brasileiro
consagrada pela jurista de referéncia no tema, Martins-Costa, nas denominagdes hermenéutica,

integrativa e corretora:

Conquanto impossivel — tecnicamente — definir a boa-fé objetiva, pode-se, contudo,
indicar, relacionalmente, as condutas que lhe sdo conformes [...], bem como discernir
funcionalmente a sua atuaco ¢ a eficicia como (i) fonte geradora de deveres juridicos
de cooperacdo, informagdo, prote¢do ¢ consideragdo as legitimas expectativas do
alter, coparticipe da relagio obrigacional; (ii) baliza do modo de exercicio de posi¢des
juridicas, servindo como via de corre¢io do contetido contratual, em certos casos, ¢
como corregdo ao proprio exercicio contratual; e (iii) como cAnone hermenéutico dos
negocios juridicos obrigacionais®”.

No que se refere a vertente hermenéutica, ¢ possivel tomar a boa-fé como regra
interpretativa dos negdcios juridicos especialmente prevista no art. 113, caput, do CC/2002,
reforcada pela LLE, a qual inseriu em tal dispositivo o § 1°, inciso III, prevendo que, a
interpretacdo do negécio juridico, deve-se atribuir o sentido correspondente a boa-fé. Serve,
portanto, “[...] como critério para auxiliar a determina¢do do significado que a operagdo
contratual revela segundo wma valora¢do conduzida a luz da conduta conforme a boa-fé
[.]%8

Ja em sua dimensdo correfora, a qual pode ser visualizada por duas percepgdes,
servindo como efetivo instrumento de controle de abuso de direitos (vide art. 187 do CC/2002),
bem como de ajustar o conteido do contrato, afastando, exemplificativamente, clausulas
leoninas. Essa fung¢do, que pode ser vislumbrada durante todo o ifer da relagdo obrigacional,
tem grande relevancia, haja vista que resguarda o equilibrio contratual, a depender da natureza
do instrumento contratual.

Por fim, a fun¢@o infegrativa, apreendida do art. 422, do CC/2002, manifesta-se como
fonte de deveres anexos e de protecdo que orbitam a relacgdo juridica principal, na tarefa de
suprimir lacunas textuais e/ou axioldgicas que obstam a finalidade da obrigag¢@o, a qual, retoma-

se, € seu adimplemento satisfatorio®®”.

297 Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 45.

2% Judith Martins Costa, A boa-fé no direito privado, p. 490.

299 “Apenas com o cumprimento das prestagdes principais ¢ acessorias € a observancia dos deveres de protegio,
informagdo ¢ cooperagdo haveria adimplemento, no sentido pleno do termo”. Marcos Ehrhardt Jr,
Responsabilidade civil pelo inadimplemento da boa-fé, p. 175.
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A compreensdo da boa-fé em sua fei¢do normativa (objetiva) no direito brasileiro
permitiu um novo olhar para as relagdes juridicas que se formam no campo obrigacional-
contratual, as quais, desta perspectiva, podem-se formar antes mesmo de qualquer manifestagao
de vontade. Nas palavras de Noronha, “[...] o fundamento basico da vinculatividade ndo esta na
autonomia da vontade mas no principio de tutela da boa-fé —embora também aqui estejam
presentes consideragdes ligadas a autonomia privada e a justi¢a contratual”3%. Neste sentido, o
esfor¢o de sua sistematizagdo tem grande repercussdo no campo contratual, no qual se conjuga
com outros principios da mesma ordem, tais quais, autonomia privada, fun¢do social do contrato

e, enfim, a confianga, consolidando, assim, as raizes deste novo contrato.

2.2.4 Confianga

Neste capitulo, ja se explorou, embora ndo exaustivamente, alguns dos principios
juridicos caracteristicos desta reesistematizagdo do paradigma contratual com o intuito de
compreender a formagdo progressiva deste contrato pés-moderno. Em complemento aos
demais, destaca-se, agora, o principio da confianga, o qual ndo ¢ adstrito a fase pré-contratual
(muito embora seja este o recorte deste trabalho), mas sim incide durante todo processo
contratual.

De inicio, cabe retomar que os esfor¢os iniciais desta pesquisa se concentraram em
tecer os fundamentos juridicos da confianga, tendo em conta sua polissemia, defendendo-a
como modelo juridico que concatena os diversos matizes que ela assume para o direito privado.
Um destes planos foi justamente o da confianga como principio juridico, denominado, para fins
didaticos, como confianga-principio.

Tal principio tem como propdsito a concretizacdo da confianga enquanto valor
imanente a ordem juridica, a qual € calcada em preceitos €ticos e sociais para, assim, viabilizar
sua aplicabilidade no caso concreto. Conforme ja exposto em capitulo anterior, trata-se de
principio geral do direito implicito, corolario da seguranga juridica, ndo adstrito, portanto, ao

301 E, também, reconhecido inclusive como principio de ordem publica em

direito privado
enunciado n® 363, da IV Jornada de Direito Civil E, embora ndo seja este o escopo da presente

pesquisa, vale dizer que € principio expressamente incorporado no CDC.

300 Fernando Noronha, O direito dos contratos e seus principios fundamentais, p. 82.

301 <1 ] a nogo de confianga é plural, sendo conceito naturalmente dotado de ubiquidade. Nfo por acaso, sua
protecio ¢ principio subjacente a todo ordenamento juridico, tanto no Ambito piblico como no privado”. Renata
C. Steiner, Reparagio de danos, p. 120.
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Todavia, ¢ no trafego negocial que o referido principio da confianga encontra
expressiva repercussdo, haja vista o paradigma social que paira sob o direito obrigacional-
contratual que preza, sem descurar dos seus propositos econdmicos, por relagdes cooperativas,
solidarias e justas. RelagOes essas que, dada a complexidade e impessoalidade dos novos
tempos, somente se tornam possiveis a partir de vinculos de confianga.

Tendo isto em conta, Lisboa discorre acerca do papel da confianga como principio

juridico para resguardar uma seguranc¢a minima nas relagdes da sociedade atual:

Em tempos de incerteza negocial, gerada por fatores imputdveis as partes, ou, pior, as
crises econdmicas, supressao de mercados, transferéncia desmedida de investimentos,
cabe uma reflexdo que nfio pode ficar restrita & psicologia ou a sociologia econdmica,
devendo se prestar ao pensamento juridico: até que ponto, em uma sociedade cuja
hipercomplexidade é incontrolavel, o negocio juridico torna-se seguro? Desponta,
entdo, uma solugio que vem sendo construida pelas demais ciéncias sociais aplicadas:
é possivel restaurar um ethos de confianga como valor, aplicando-o efetivamente
como principio juridico®®.

E isto porque a confianga, neste contexto da pés-modernidade, € considerada, nas
palavras de Moreira, o pilar das relagdes contratuais®®®. Portanto, o principio da confianga tem
o conddo de assegurar as expectativas que sdo criadas em outrem durante o processo negocial,
as quais acabam por direcionar os proximos passos da contraparte. Nao ¢ demais retomar que,
nestes casos, ndo se trata de uma confianca subjetiva, atinente ao sentimento daquele que
contrata, mas sim de uma confianga objetiva, construida mediante a previsibilidade de
comportamentos e de indicios de normalidade e experiéncia, os quais, desde que de acordo com
a ordem juridica, justificam a criacdo e legitimacdo das referidas expectativas.

Noutras palavras, o sujeito orienta sua conduta a partir de comportamentos pretéritos
do outro que lhe permitem criar expectativas, ou seja, confiar. Trata-se, portanto, segundo
Rezzonico, de um principio que se baseia em um dever €tico de ndo defraudar as expectativas

suscitadas nos outros®**. Em sintese, tais expectativas “[...] consistem justamente na confianga

302 Roberto Senise Lisboa, Confian¢a contratual, p. 5-6.

303 «“A confianga ¢ o pilar que sustenta essas relagdes. Uma vez ruido esse pilar, torna-se impossivel sustentar a
relagdo contratual [...]”. Rodrigo Cavalcante Moreira, A resoluciio do contrato de longa duraciio pela quebra
da confianga, p. 161

304 <0 principio da confianga baseia-se no dever ético de ndo decepcionar as expectativas levantadas nos outros.
[...] As expectativas devem ser legitimas ¢ bem fundamentadas, o que exclui tanto a confianga ingénua como a
imprudente”. Juan Carlos Rezzdnico, Principios fundamentales de los contratos, p. 377 (tradugdo nossa). No
original: “El principio de confianza se basa em un deber ético de no defraudar las expectativas suscitadas en
otros. [...] Las expectativas deben ser legitimas y fundadas, lo que excluye tanto la confianza ingénua como la
temeraria’”.
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que cada uma das partes de um contrato tem em relagdo ao comportamento da outra, razdo
determinante da incidéncia do principio da confianga™?°.

Sendo esta confianga legitima, ndo ha duvidas que devera ser respeitada, ao ponto que
quem a despertou, autovincula-se, atraindo responsabilidade; ato continuo, a violagdo do
referido dever de ndo defraudar tais expectativas estd sujeita a reparagdo, quando ndo for
possivel a satisfa¢do do interesse positivo no caso de ja estabelecida a relagdo contratual3°®. Tal
principio, no entanto, ndo € adstrito ao contrato, mas se estende a todo o processo de sua
formacgdo, execucdo e apds sua conclusdo, protegendo, também, os interesses daqueles que
pretendem contratar, mas que ainda ndo firmaram um vinculo contratual. Conforme sintetiza
Nalin, “[c]uida, portanto, de salvaguardar as expectativas contratuais dos que se aproximam e
contratam”™3%7,

Ha, assim, uma sucessdo de condutas: a partir do comportamento de um sujeito, uma
declaragdo negocial, por exemplo, suscita-se a confianga no outro que, por sua vez, orientar-se-
a a partir disto, agindo de determinada forma. Nota-se que, entdo, um ato de autonomia privada,
a declaragdo, € capaz de vincular o negocio juridico porque criou expectativas sérias e legitimas
acerca da relagéo.

Seja no processo negocial ou contratual, principio da autonomia privada e principio da

confianga complementam, conforme bem expde Martins- Costa:

Estando o principio da confianca ligado genericamente com a protegdo das
expectativas decorrentes das condutas comunicativas em geral, é possivel concluir —
em vista da relagdo entre o principio da autonomia privada ¢ o da confianga — atuar
este altimo de modo complementar a autonomia privada, como justificativa ou
explicacdo para o efeito de vinculagio dos negécios juridicos, potencializando esse
efeito de vinculagio. Melhor explicitando: a declaragio negocial, ato de autonomia,
vincula porque suscita expectativas legitimas acerca de sua seriedade e
legitimidade3®®.

Vale dizer que esta relagdo de complementariedade entre principios, a qual se pode dar
a partir de variadas combinagdes e intensidades, ¢ de extrema relevancia para que a sistematica

contratual tenha operabilidade e condi¢des para satisfazer os interesses das partes. O principio

305 Gerson Luiz Carlos Branco, A protecdo das expectativas legitimas derivadas das situagdes de confianga,
Revista de Direito Privado, n. 12, p. 189.

306 [ a] aplicagfo da confianga-principio se baseia na expectativa de cumprimento de deveres de conduta assumidos
por ocasifio do negdcio juridico, sob pena de perdas ¢ danos, quando nfio for possivel a satisfagdo do interesse
positivo”. Roberto Senise Lisboa, Confianga contratual, p. 154,

307 Paulo Nalin, Do contrato, p. 155.

308 Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 253.
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309

2

da confianca, considerado como a expressdo da solidariedade assim com os demais
principios anteriormente explorados — autonomia privada, fun¢do social do contrato e boa-fé
objetiva — incidem na relagdo juridica contratual de maneira escalonada e gradual, a depender
do caso concreto, contribuindo para a concretizagdo de um contrato adequado a ordem juridica

tal qual ela €, conjugando preceitos de ordem econdmica e social3!?.

2.3 O CONTRATO COMO PROCESSO

2.3.1 Preladios

Dogmaticamente, o contrato, em seu conceito estatico, forma-se a partir do acordo
entre proposta e aceitacdo, manifestacdes da vontade unilaterais, as quais, convergindo no
centro de interesses, compde a relagdo juridica contratual. O consenso, portanto, € o elemento
central do contrato e pode-se formar de diferentes formas.

Ha contratos cotidianos que, dada sua simplicidade, formam-se instantaneamente — a
titulo exemplificativo, a compra de pdo na padaria, a encomenda material de escritorio pela
internet, o almogo no restaurante. Outros, contudo, por versarem sobre opera¢des econdmicas
mais complexas, carecem de um tempo para amadurecimento do referido acordo, como, por
exemplo, a compra de um imoével, a fusdo entre empresas. Nao se olvida que em todos estes
contratos hd uma fase preparatoria — ainda que nos primeiros exemplos ela ndo seja
exteriorizada —, uma fase executoéria e, enfim, uma fase conclusiva.

De acordo com Garcia,

A fase preparatéria esta presente em todos os negocios. Eventualmente, ¢ muito curta,
como nos casos em que o negodcio se conclui de modo instantineo (ex. venda a vista
de produto), nos contratos de adesdo, nas relagdes contratuais de fato. Mesmo nesses
casos hd um periodo, ainda que extremamente rapido ¢ mesmo interior (psicoldgico),
em que cada um dos contratantes analisa as vantagens ¢ conveniéncias do negocio
proposto, decidindo, assim, pela celebragio do negocio®!!.

309 <] considera-se a confianga como expressio da solidariedade, juntamente com a boa-fé objetiva, com vistas

a efetiva fungdo social do contrato ¢ a consecugdo final deste. [...]". Ezequiel Morais, A boa-fé objetiva pré-
contratual, p. 139.

310 <[] quanto maior for a equivaléncia de forgas na relagdo, maior também serd a autonomia para contratar; por
outro lado, quanto maior o distanciamento socioecondémico entre as partes, mais arraigado serd o preenchimento
da boa-fé no espago do contrato, servindo ela de termdmetro da legalidade das obrigagdes assumidas ¢ parametro
para se dosar a auto-responsabilidade do contratante mais forte”. Paulo Nalin, Do contrato, p. 139.

311 Enéas Costa Garcia, Responsabilidade pré e pés-contratual i luz da boa-fé, p. 24.
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E no contexto das relagdes contratuais complexas que a referida fase pré-contratual
ganha relevancia. N3o ha, ainda, o efetivo vinculo contratual, mas ¢ quando, justamente,
desenvolvem-se as negocia¢des para que se chegue ao referido consenso entre proposta e
aceitacdo, atendendo, assim, os interesses das partes envolvidas.

No contexto da pés-modernidade, de relagdes hipercomplexas e impessoais, se ha, por
um lado, uma crescente de relagdes contratuais que demandam celeridade e massificagdo,
tendendo a excluir esta fase preparatoria, ha, segundo Grecco, em contrapartida, em razdo da
complexidade dos bens de troca, a exigéncia de mecanismos contratuais que possam
acompanhar os novos desenhos contratuais, o que implica, entdo, uma fase de tratativas mais
extensa’!2.

No entanto, a despeito de sua inegavel relevancia, ha escassez normativa acerca do
tema: o CC/2002 prevé disposigdes acerca da figura da proposta e aceitagdo (arts. 427 a 435),
mas nada versa sobre as tratativas que as podem anteceder, cabendo a literatura juridica, bem
como a jurisprudéncia a constru¢éo do seu referencial tedrico. Neste proposito, de inicio, nota-
se uma busca pela sistematizagdo da fase pré-contratual, propondo-se subdivisdes de acordo
com o estagio do processo de formagdo do contrato.

Ha autores, como Rizzardo®!®, Mota Pinto®!* e Azevedo®!®, que entendem tratar-se de
uma classificag@o bipartite, composta, em linhas gerais, por uma fase negociatoria, a qual se
iniciaria nos contatos iniciais até a formulacdo de uma proposta, e uma fase decisoéria,
caracterizada pelo encontro do bindmio proposta-aceitagdo. Pereira, por seu turno, sugere uma
tripartigdo entre negociagdes preliminares, proposta e aceitacdo’!®; ja para Martins-Costa, é
possivel pensar em quatro momentos: fase inicial de prospec¢do e de chamamento a contratar,
sem a caracterizag@o de oferta em sentido técnico, fase negociatéria em sentido estrito, fase da
oferta propriamente dita e fase da conclusio contratual!’. Tal como para Garcia, quem, todavia,
opta por nomear as fases de ideag@o, negociagdes preliminares, realizagdo da proposta e, por
fim, aceitagdo®!®.

Como se pode notar, os esforgos sdo inumeros para sistematizar tal momento da

formagdo do contrato e, para fins didaticos, alinha-se este trabalho a classificagdo tripartite

312 Renato Grecco, O momento da formagio do contrato, p. 27.

313 Arnaldo Rizzardo, Contratos, p. 43.

314 Carlos Alberto da Mota Pinto, A responsabilidade pré-negocial pela nfo conclusio dos contratos, Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, suplemento XIV, p. 168-170.

315 Antdnio Junqueira de Azevedo, Responsabilidade pré-contratual no Codigo de Defesa do Consumidor, Revista
do Direito do Consumidor, v. 18, p. 23-31.

316 Fabio Queiroz Pereira, O ressarcimento do dano pré-contratual, p. 97.

317 Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 425-440.

318 Enéas Costa Garcia, Responsabilidade pré e pés-contratual a luz da boa-fé, p. 18-20.
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acerca da fase pré-contratual, ou seja, a qual a subdivide em negociag¢des preliminares, proposta
e aceitagdo. De todo modo, vale dizer que tais classificagdes ndo sdo estanques, podendo,
inclusive, “[...] estar as diferentes fases marcadas por uma interpenetragdo™!°.

No mais, antes de adentrar em cada uma delas, cumpre demarcar que tal classificagdo,
em que pese de grande valia para a dogmatica do tema, ¢ insuficiente para compreender
contratos complexos que se formam de maneira progressiva. E o que inclusive adverte
Grecco®® ou Branco??!.

Contudo, tendo em conta que um dos objetivos desta pesquisa ¢ compreender a fase
pré-contratual e seus efeitos, ainda que se proponha o viés da formagao progressiva do contrato,

entende-se necessario enfrentar os principais pontos de cada um destes estagios da fase pré-

contratual.

2.3.2 Negociagdes preliminares, proposta e aceitagdo

O primeiro estagio do iter contratual remete as negociagdoes preliminares (igualmente

322 ou simplesmente “tratativas”), as quais tem o proposito, em

denominada fase de “puntuacio
linhas gerais, de construir subsidios para a efetiva celebracdo do contrato. E 0 momento em que
as partes, movidas por um interesse em comum, estabelecem contatos iniciais, sejam eles
presenciais ou por meios eletronicos, para se obter informagdes acerca das caracteristicas dos
bens ou servigos, valores, formas de pagamento, enfim, para ajustarem as inten¢des daqueles
que pretendem contratar.

Tal periodo, a depender da complexidade do negodcio, pode ter duragdo mais ou menos
extensa, composto de conversagdes que se podem alongar no tempo e até demandar custos

relacionados, tudo no proposito de tornar possivel a conciliagdo de interesses. Aqui, da-se

relevancia as informagdes prestadas, haja vista que “[...] somente por meio de informagdes

312 Fabio Queiroz Pereira, O ressarcimento do dano pré-contratual, p. 98.

320 <[] a divisdo estanque do periodo pré-contratual em duas (ou mais) fases, bem como a clara determinagio de
um ato de proposta ¢ um ato de aceitagdo funcionam em negociagdes mais simples [...], mas sdo de pouca utilidade
para cenarios mais complexos ¢ de formagdo progressiva do contrato”. Renato Grecco, O momento da formagio
do contrato, p. 41.

321 <] as regras que tratam da proposta ¢ aceitagdo sio insuficientes para disciplinar o relacionamento das partes
na relagfio pré-contratual ¢ na formagio dos deveres”. Gerson Luiz Carlos Branco, A protecdo das expectativas
legitimas derivadas das situa¢des de confianga, Revista de Direito Privado, n. 12, p. 193.

322 <[...] o nascimento de um contrato segue verdadeiro iter ou processo de formacdo, cujo inicio ¢ caracterizado
pelas negociacdes ou tratativas preliminares — denominada fase de puntuagdo — até que chegam a uma proposta
definitiva, seguida da imprescindivel aceitagdo”. Pablo Stolze Gagliano ¢ Rodolfo Pamplona Filho, Novo curso
de direito civil, p. 112.
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verdadeiras e que espelhem a realidade fatica vivenciada, faz-se possivel a tomada de uma
decisdo segura no sentido de contratar™?>.

Em regra, durante as negociagdes ndo ha um vinculo juris entre as partes, pois, tendo
em conta os preceitos constitucionais de ordem econdmica, privilegia-se o principio da
autonomia privada, do qual decorre o direito basilar de os sujeitos negociar livremente e de
terem a liberdade de celebrar o contrato ou ndo. Alias, em uma economia de livre mercado, as
negociagdes nem sempre chegam a um denominador comum e, entdo, ndo se firma um contrato,
0 que, a principio, ndo deve trazer qualquer dnus para as partes.

Entretanto, ndo se pode perder de vista os fundamentos do contrato pés-moderno, os
quais garantem a observancia dos preceitos também de ordem social, conjugando, assim,

autonomia privada com boa-fé objetiva e confianga?*

. Vale dizer que, embora ndo se tenha
efetivamente formado um vinculo contratual, as negocia¢des detém relevancia juridica, afinal,
com 0s contatos iniciais, criam-se, também, expectativas acerca do negocio futuro. Expectativas
que, a depender do avango das negociagdes, sdo legitimas e ndo devem ser defraudadas a luz
do dever juridico da confianca, conforme defendido neste trabalho. E que, nas palavras de
Garcia, “[a]s pessoas envolvidas numa negociagdo, em razdo desta, adotam comportamentos
que ndo seriam usuais ndo fosse a confianga que essa fase de tratativas inspira”3%>. Este estagio

326

ndo corresponde, portanto, a atos meramente sociais, mas sim aos ja qualificados’*°. Deve-se

dizer que ndo ha propriamente um vinculo contratual, sendo um obrigacional®?”.
Das negociag¢des preliminares, nas quais foram alinhados os interesses das partes,
chega-se a uma proposta, um estdgio mais avangado que as tratativas, embora ainda da fase

pré-contratual, a qual, por sua vez, ja deve prever os pontos essenciais que formardo o conteudo

323 Fabio Queiroz Pereira, O ressarcimento do dano pré-contratual, p. 98.

324 “De um lado, ha o interesse da liberdade negocial, <<ou seja, a vantagem que pode haver em que os
negociadores conservem intacta a sua autonomia deliberativa até a formagdo do contrato, portanto ainda depois da
emissdo da oferta>>. De outro, ha o interesse de fomento da boa-fé ¢ da protegdo da confianca, as quais se
manifestam <<em face das expectativas criadas durante a fase pré-contratual, crescendo, via de regra, decerto, a
medida que o ifer contractus progride>>". Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 426.

325 Enéas Costa Garcia, Responsabilidade pré e pés-contratual i luz da boa-fé, p. 61.

326 “ quase intuitivo que no momento em que duas pessoas iniciam conversagdes com a finalidade de realizar um
negdcio juridico, ndo se encontram mais na mesma situagdo em que se encontram duas pessoas que conversam
socialmente, trocando meras experiéncias ou impressdes pessoais. JA existe, durante as negociagbes, uma
finalidade objetivamente verificdvel, de natureza econdmica, para os atos praticados pelas partes. Esses atos se
destinam a um fim, ainda que eventual, qual seja, o de instruirem os contracntes entre si uma relagdo juridica de
natureza contratual”. Regis Fichtner Pereira, A responsabilidade civil pré-contratual, p. 53.

327 “E claro que [...] pode existir acordo sobre determinados aspectos da negociagio que venham a estabelecer
obrigacdes as partes, juridicamente vinculando-as ou ndo aqueles determinados aspectos. Contudo, de forma
alguma as negociagbes ou documentos pré-contratuais, por mais avangado o estidgio em que as negociagdes se
encontrem ou por mais completos que os documentos sejam, sdo capazes de substituir 0 necessario consenso a
formagdo do contrato que se almeja com as negociagdes”. Renato Grecco, O momento da formacio do contrato,
p. 32.
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do futuro contrato, podendo ou nfio prever prazo para sua validade’®®. E, portanto, figura
juridicamente vinculante (art. 427, CC/2002), haja vista que demarca a vontade de uma das
partes no sentido de contratar. Ou seja, aquele que propde — o proponente (ou policitante) —,
torna-se obrigado nos termos da proposta, pois este ato de vontade presume-se sério € preciso,
de modo que, inclusive, o destinatario (ou oblato), pode exigir que o contrato seja celebrado
nos termos ali propostos®?. E isto porque, “[...] a declara¢do de proposta, de forma isolada, ja
consiste um negodcio valido no mundo juridico, produzindo seus proprios efeitos™33%,

A regra, portanto, ¢ da irrevogabilidade da proposta, tendo em conta seu carater
vinculante, o qual s6 deixa de assim ser se: tiver previsto expressamente em seus termos; em

31 Vale dizer

razdo da natureza do negdcio, ou em razdo de circunstancias do caso concreto
que, nos termos do direito positivo, ha algumas hipéteses em que a proposta deixa de ser
obrigatdria: a) se feita entre presentes (considera-se presente aquele que propde também através
de meios de comunicagdo que permitem a interagdo instantanea), ela ndo for imediatamente
aceita; b) se feita, sem prazo, a pessoa ausente, mas ja tiver decorrido tempo suficiente para
chegar a resposta ao conhecimento do proponente; ou ¢) se feito com prazo de validade previsto,
ndo tiver sido expedida a resposta dentro do prazo dado e, por fim, se antes da proposta ou
simultaneamente o proponente retratar-se e isto chegar ao conhecimento da outra parte (art.
428, CC/2002). Vale dizer que tal retratacdo, se ndo exercida no tempo habil, vinculard o
proponente a execugdo do negdcio, sujeitando a responder por perdas e danos®32.

Tendo em conta estes pontos, ha de se ressaltar a equivaléncia entre as nogdes de
proposta e oferta, conforme prevé o artigo 429 do CC/2002: “[a] oferta ao publico equivale a

proposta quando encerra os requisitos essenciais ao contrato, salvo se o contrario resultar das

circunstancias ou dos usos”. Isto significa, ainda que no caso da oferta o destinatario seja pessoa

328 “Existe ainda outro elemento muito importante de distingdo entre proposta ¢ negociagdes: a oferta deve ser
completa, isto &, regular todos os pontos que formardo o contetido do futuro contrato, condigdo a quem também a
contraproposta deve submeter se: pode modificar inteira ou parcialmente as condi¢des da proposta, mas devera
abranger todo o setor desta”. Antdnio Chaves, Responsabilidade pré-contratual, p. 65.

322 “Enquanto a seriedade da proposta materializa aspecto subjetivo inafastivel, nfo permitindo a vinculagdo a
situagbes em que s¢ constate mero gracejo, a precisdo demarca o seu campo objetivo, devendo apresentar os
elementos minimos do contrato que se pretende pactuar”. Fabio Queiroz Pereira, O ressarcimento do dano pré-
contratual, p. 99.

330 Renato Grecco, O momento da formagio do contrato, p. 45.

31 “Quando o proponente, de forma clara, expressa a discricionariedade em contratar ou nio, como, por exemplo:
‘salvo confirmagdo’; ‘sem compromisso’, sdo expressdes que devem vir claramente na proposta”. Felipe Cunha
de Almeida, Responsabilidade pré-contratual, p. 43.

%2 Cabe aqui, contudo, a ressalva de Martins-Costa: “[...] a proposta, quando realizada, gera no plano da eficicia
do mundo juridico a vinculabilidade do proponente, nfio a obrigatoriedade quanto a prestacfo. E se trata apenas
de vinculabilidade porque, enquanto nio existe o negoécio juridico bilateral (contrato), ndo existem as obrigagdes
principais e os deveres inerentes a espécie de contrato que se pretende formar”. Judith Martins-Costa, A boa-fé
no direito privado, p. 439.
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indeterminada, subsiste sua obrigatoriedade, desde que presentes os requisitos necessarios para
o contrato. Exemplificativamente, em situa¢des de oferta para venda, uma vez apresentados
prego e produto, torna-se obrigatoria a contratacdo, com ressalvas apenas quanto a limite de
estoque e eventuais informagdes presentes na propria oferta. Vale dizer, tal oferta € passivel,
igualmente, de revogac¢@o, desde que essa ressalva esteja prevista no seu proprio teor.

No mais, ainda acerca da proposta, cabe observar que ela pode ocasionar, ainda, uma
contraproposta, caso o destinatario queira apresentar outras condi¢des para o negocio. Nesta
situacdo, a proposta anterior perde sua for¢a vinculativa e passa a valer a nova — tudo isso
ainda na fase pré-contratual. Tal entendimento, outrossim, aplica-se aos casos de aceitagdo fora
do prazo (art. 431, CC/2002).

Superada o estagio da proposta, chega-se na aceitagdo, declaragdo que marca, enfim,
a conclusdo do contrato. De acordo com Rizzardo, consiste no “[...] ato pelo qual o destinatario
manifesta o desejo de concluir o contrato, nos termos da proposta”33. Portanto, é o aceite da
proposta, desde que dentro do prazo estipulado, que constituira efetivamente o contrato
enquanto negocio juridico bilateral. H4, contudo, algumas peculiaridades que permeiam este
estagio avancado da fase pré-contratual, sobretudo acerca da forma e do momento em que ¢
considerada.

Quanto a forma, pode ser expressa, tacita ou presumida®3*.

Ja quanto ao momento em que ¢ considerada, o critério adotado pela literatura ¢ a
distancia fisica: se presentes, ¢ facilmente verificavel o consenso entre as declaragdes de
vontade e, consequentemente, 0 momento da efetiva formagido do contrato. Se entre ausentes,
no entanto, ha duas linhas de entendimento: o sistema de cognigdo e o de agnagdo. Segundo
Grecco, o de cogni¢do considera formado o contrato tdo somente apos o conhecimento da

335 Neste sistema, ha de se considerar a problematica de se deixar ao

aceitacdo pelo proponente
alvedrio do proponente a ciéncia do referido aceite, o que conduziria o oblato, a uma espécie
de zona cinzenta de ter aceitado um contrato sem saber ao certo se ¢ quando este estaria

formado. O sistema de agnagcdo — o qual, vale dizer, é o que prevalece no direito brasileiro —

333 Arnaldo Rizzardo, Contratos, p. 91.

33 “Nao h4, salvo nos contratos formais, requisito especial para a aceitagdo. Pode ela ser expressa, se o aceitante
declarar a sua anuéncia; ou ser fdcita, se uma atitude, inequivoca, autoriza concluir pela integragdo de sua vontade
na declaragio contida na proposta, como no caso de o oblato enviar, sem dito expresso, ao policitante a mercadoria
por este solicitada. Pode ser presumida, quando a conduta do aceitante, nos termos da lei, induz anuéncia, como
se 0 proponente marca prazo ao oblato para que este declare se aceita, ¢ o tempo decorra sem resposta negativa
naqueles casos em que se nio costuma aceitagdo expressa (Codigo Civil, art. 432). Em qualquer caso, porém, a
aceitacdo traduz a adesio do oblato a oferta recebida, e s6 vale como tal, se a contiver”. Caio Mdrio da Silva
Pereira, Instituicoes de Direito Civil, p. 40.

335 Renato Grecco, O momento da formagio do contrato, p. 43.
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, por sua vez, considera formado o contrato com a declaragdo do destinatario da proposta. E, a
partir deste sistema, surgem trés correntes: (a) teoria da declarag@o, na qual o contrato € firmado
no préprio momento da declaragido do aceite; (b) teoria da expedigdo, pela qual, por seu turno,
o contrato somente ¢ considerado celebrado quando o aceitante expede sua declaragdo ao
proponente; e (c) teoria da recepgdo, a qual reconhece a efetiva formagdo contratual no
momento em que o proponente recebe o comunicado da aceitagao.

Em que pese as divergéncia entre os civilistas, € possivel afirmar que ¢ a teoria da
expedicdo que prevalece no direito brasileiro, sobretudo em razéo da redagdo do art. 434 do
CC/2002, o qual, em seu caput, dispde que “[0]s contratos entre ausentes tornam-se perfeitos
desde que a aceitacdo ¢ expedida [...]”, salvo algumas exce¢des, como, por exemplo, o artigo
433 do CC/2002, que considera inexistente a aceitacdo em caso de retratacdo do aceitante antes
do proponente tomar conhecimento do aceite anterior. Neste caso, ha que se considerar a
incidéncia da teoria da recepgao.

De todo modo, a conclusio € que o contrato somente se considerara formado mediante
0 encontro entre proposta e aceitagdo, podendo passar, anteriormente, por uma etapa de
negociagdes preliminares. Contudo, vale dizer que esta defini¢cdo € estanque, caracteristica de
um cenario ideal e dogmatico, e nem sempre representa a realidade das atuais formas de
contratacao.

A bem da verdade, em tempos pos-modernos, verifica-se duas tendéncias no campo
dos contratos, de um lado, uma crescente de relagdes massificadas e cada vez mais impessoais
e, de outro, o incremento da complexidade das operagdes comerciais que demandam mais
negociagdes. Enfatiza-se, assim, a fase pré-contratual, a qual, por sua vez, também se torna
igualmente complexa, com uma maior probabilidade de danos pré-contratuais. Do bindmio

proposta-aceitagio passa-se, entdo, a formagdo progressiva do contrato®3°.

36 “A internacionaliza¢io dos negocios € a maior complexidade das operagdes econdmicas resultaram na
sofisticagiio ¢ incrementacio da fase de preparagdo ¢ formagdo dos contratos. A chamada fase pré-contratual
tornou-se, assim, muitas vezes longa e trabalhosa. Tal realidade ocasionou a necessidade de documentagio da
negociagdo do contrato, o que serviu a diversos propdsitos, como organizar a negociagdo, memorizar pontos ja
tratados, fixar prazos, etc. Trata-se aqui, portanto, da formagdo progressiva do contrato, compreendida como sendo
aquela em que o contrato se forma ndo por meio das classificadas modalidades de oferta ¢ aceitagfio, mas por uma
sequéncia de comunicagdes ¢ de reagdes que, por aproximacdes sucessivas, ddo finalmente lugar a celebragio do
contrato”. Fabiana D’Andrea Ramos. O efeito vinculativo das cartas de intengdes, in Stefan Grundmann e
Margarida dos Santos (org.), Direito contratual entre liberdade de protec¢io dos interesses € outros artigos
alemaes-lusitanos, p. 156.
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2.3.3 Formagdo progressiva do contrato

A figura do contrato fruto da pés-modernidade pode ser compreendida como um
processo dindamico, formado por uma sequéncia de fases, atos e comportamentos humanos, cada
qual com suas peculiaridades e relevancias, mas todos coordenados entre si*3”. Vinculados pelo
elo comum do desenvolvimento da relagdo contratual, sdo norteados pelo proposito de celebrar
um contrato e por um fio condutor principioldgico, tal como desenvolvido no topico anterior.

Esta defini¢do, ainda que ndo seja absoluta (ndo se pode perder de vistas contratos
instantaneos), da conta de desenhos contratuais cada vez mais complexos que se modelam a
partir das condigdes socioecondmicas envolvidas. A medida que os interesses véo se alinhando,
o processo contratual vai sendo construido progressivamente até que, efetivamente, celebre-se
o instrumento almejado, com o encontro de duas manifestagcdes de vontade.

Neste ponto, cabe retomar que embora a concep¢ao de contrato pés-moderno evidencie
a crise do seu conceito tradicional, ancorado no bindmio proposta-aceitagdo, ndo se olvida que
a vontade, ao menos quando se trata de relagdes contratuais paritarias, ainda ¢ elemento que o
caracteriza®*®. E isto porque, para além da vontade ser requisito de existéncia do negdcio
juridico, conforme ja exposto anteriormente (e o contrato € uma espécie de negdcio juridico
bilateral), trata-se, igualmente, da materializagio de outro insubstituivel principio desta
reesistematizagio contratual, o da autonomia privada. Nao ¢ demais retomar que mesmo a teoria
da confianga nos negocios juridicos ndo desnatura o papel da vontade, e sim a compreende a
partir de outra Otica, uma social, atrelada a boa-fé e a confianga®>°.

Agora, a questdo que se coloca em xeque nesta percep¢do de contrato € que a sua
forma¢do ndo mais consiste somente no encontro de duas manifestagdes de vontade
necessariamente expressas e clarividentes — proposta e aceitagdo, ambas tuteladas pelo

CC/2002 —

2

mas se pode dar, igualmente, por meio de comportamentos considerados

337 Enzo Roppo, O contrato, p. 105.

338 “Depois do implemento do Estado Social, com a protegdo a parte mais vulneravel nos contratos de massa e com
a reacio ao desrespeito aos direitos de personalidade, a vontade ja ndo possui 0 mesmo status no mundo juridico”.
Bruno Torquato de Oliveira Naves, O direito pela perspectiva da autonomia privada, p. 95.

339« ..] ateoria da confianga procura estabelecer uma seguranga social, objetivada por padrdes de comportamento,
sem, no entanto, desconsiderar a importancia da vontade real. Ndo tendo o destinatario se comportado de acordo
com a boa-f¢ objetiva, prevalecerd a vontade real ¢ o negdcio sera defeituoso. A teoria da confianga resguarda a
atitude cuidadosa do destinatario, ao reconhecer validade a declaragio. Ja a vontade real serd considerada nos
casos de desatencdo ou negligéncia do destinatdrio”. Bruno Torquato de Oliveira Naves, O direito pela
perspectiva da autonomia privada, p. 78.
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concludentes®*®. Afinal, as manifesta¢gdes da vontade podem-se dar de diversas formas, ndo

somente com palavras escritas ou faladas. E o que bem esclarece Roppo:

A proposta ¢ a aceitagio de um contrato (¢ em geral as declaragdes de vontade) podem,
em principio, ser expressas de qualquer modo: com palavras escritas, com palavras
faladas, até com um comportamento concludente que prescinda de palavras. Exige-se
apenas que o modo de expressio, escolhido pelo declarante, manifeste ao destinatario,
de modo adequado ¢ por cle inteligivel, a vontade de concluir o contrato ¢ o contefido
que a esse se tenciona dar®!!.

Deve-se concluir que neste atual paradigma contratual, o encontro entre vontades ainda
se faz presente como elemento de existéncia, corolario da autonomia privada, mas sua forma ¢
relativizada, podendo, a luz da confianca, materializar-se por meio de comportamentos ou até
mesmo de omissdes que se mostrem juridicamente relevantes. E, voltando-se especificamente
ao propdsito desta pesquisa, o caminho até a perfectibilizagdo do contrato pode também ser
precedido de tratativas igualmente complexas, as quais, a depender da natureza do contrato que
se avizinha, podem ser mais ou menos longas ou de maior ou menor relevancia®*?.

E comum, inclusive, que as partes reduzam a termos alguns pontos dos quais ja foi
possivel chegar a um consenso, ainda que parcial. Para Tepedino, “[m]inutas, cartas de
intengdes, projecdes de retorno de um investimento, atas de reunides, esbogos de contratos e
anexos, além de compromissos verbais muitas vezes assumidos entre as partes vinculam, com
intensidade variavel, as partes interessadas em contratar”3**. Muito mais que a qualifica¢do dada
a tais tratativas e a tais documentos, o que importa ¢ seu conteudo e sua fung¢@o, a depender das
circunstancias do caso®*.

De acordo com Grecco:

30 “A teoria do comportamento social tipico [...] mostra-se atual e insuperavel, por lograr explicar hipoteses em
que ndo ha vontade presumida, ou em que nio se trata de simplesmente estabelecer um quantum ressarcitdrio,
cuidando-se, ao revés, de disciplinar o funcionamento de atividades tipicas sem a presenga do negdcio que lhe
servisse de titulo. Esta teoria, nos dias atuais, deve ser contextualizada, sendo indispensavel examini-la sem
excluir, para sua admissdo, o papel da vontade dos contratantes”. Gustavo Tepedino, Atividade sem negoécio
juridico fundante ¢ a formagio progressiva dos contratos, in Jodo Mauricio Adeodato, Eduardo C. B. Bittar (org.),
Filosofia e teoria geral do direito, p. 526.

341 Enzo Roppo, O contrato, p. 96.

32 <0 contrato se aperfeicoa pela manifestacio de vontade de duas ou mais pessoas, relativamente a um mesmo
objeto, visando a uma determinada finalidade. [...] A manifestagdo de vontade que da surgimento ao negocio
juridico passa, no entanto, necessariamente, por um processo de formagao, que pode ser mais ou menos longo™.
Regis Fichtner Pereira, A responsabilidade civil pré-contratual, p. 43-44.

33 Gustavo Tepedino, Atividade sem negocio juridico fundante ¢ a formagio progressiva dos contratos, in Jodo
Mauricio Adeodato, Eduardo C. B. Bittar (org.), Filosofia e teoria geral do direito, p. 527.

314 “Mais importante do que o titulo dado as figuras situadas na fase das tratativas, importa para a sua exata
qualificagdo juridica o exame de sua substincia conteudistica”. Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito
privado, p. 429.
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A celebragio dos documentos preliminares atende a uma ampla diversificagdo de
propositos. Podem tais documentos servir como meio de comunicar informacdes,
disciplinar questdes atinentes a negociacio, fixar pontos ja acordados entre as partes,
estabelecer regras ¢ consequéncias em caso de rupturas de negociagdes, definir
divisdo de custos na ctapa pré-contratual, estabelecer obrigagdes de confidencialidade
ou de exclusividade nas negociagdes, entre muitas outras finalidades>*°.

No entanto, a existéncia de tais documentos ndo significa que ja ¢ dada por certa a
conclusdo do contrato futuro; as partes ainda ostentam a liberdade de, em caso de dissenso, ndo

346 O que ha, a partir do avango das negociagdes, € uma vinculagio gradativa, ndo a

o concluir
contratacdo em si, sendo a confianga, a qual vai paulatinamente se intensificando e tornando
mais e mais legitimas as expectativas que vdo sendo, ali, criadas®**’. De acordo com Grecco,
“[...] a progressdo das negocia¢des, com a celebracdo de documentos pré-contratuais [...]
intensifica essa relagdo de confianga e expectativa [...]"3*3.

Assente na ideia de formagdo progressiva do contrato, entende-se, portanto, que pode
haver uma multiplicidade de documentos, atos auténomos, cada qual com suas peculiaridades,
dotados de eficacia propria, mas concatenados entre si com o propdsito de constituir um
instrumento contratual®®. E, neste processo, mais importante do que efetivamente identificar
dois atos unilaterais de vontade que juntos constituirdo, em condi¢des ideais, um contrato, é, a
bem da verdade, identificar seus atos concludentes in concreto e seu proprio contexto
socioeconOmico e cultural. Nesta construcdo, na qual consolida-se, conjuntamente, uma relagao
de confiancga, forma-se, pouco a pouco, o consenso sobre todos os pontos do futuro contrato e,
enfim, estabelece-se o vinculo juris.

Importante informar que, neste processo, as partes podem optar também por

estabelecerem regramentos incompletos, os quais vao sendo integrados aos poucos®>? ou, ainda,

315 Renato Grecco, O momento da formagio do contrato, p. 76.

316 “Nestes casos de formagio progressiva do contrato é comum que as partes reduzam a escrito alguns pontos a
respeito dos quais o acordo parcial ja foi obtido. E a chamada “puntuazione’. Isto ndo significa que ja exista o
contrato, apenas o documento comprova o andamento das negociagdes. Segue dai que as partes ainda t€m a
liberdade de ndo concluir o contrato, por exemplo, porque o acordo ndo se estendeu a outros pontos importantes
que comporiam o negdcio”. Enéas Costa Garcia, Responsabilidade pré e pés-contratual a luz da boa-fé, p. 202-
203.

37 <0 processo de formagfo de um contrato co-envolve um minimo de confianga reciproca”. Manuel Anténio de
Castro Portugal Carneiro da Frada, Teoria da confianga e responsabilidade civil, p. 99.

398 Renato Grecco, O momento da formagio do contrato, p. 134-135.

319 «| ] paulatinamente, no transcorrer do iter contratual, as partes dio vida a um regulamento contratual, ainda
que ndo inteiramente detalhado, destinado a valer no caso da eventual conclusio de acordos definitivos, cabendo
ao intérprete discernir, portanto, quais desses <<passos>> implicam na fixagdo definitiva da vontade e quais
ficaram no plano de um mero projeto, destituido de eficacia contratual”. Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito
privado, p. 431.

330 “Nada impede [...] que as partes, no exercicio de sua autonomia privada, decidam vincular-se a um regramento
incompleto, a ser integrado de acordo com regras pré-cstabelecidas pelas partes ou suplementado pelo
ordenamento, conforme aplicvel [...]”. Renato Grecco, O momento da formacgio do contrato, p. 69-70.
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contratos preliminares®®!, verdadeiros contratos constituidos em razio de um determinado
futuro contrato principal. Sdo, no entanto, figuras ja contratuais, as quais podem coexistir neste
plano das negociagdes: “[n]o processo de formagdo progressiva do contrato, € possivel
admitirmos até mesmo, em alguns casos, da perspectiva das partes em negociagdo, certa

superposi¢do das fases pré-contratual e contratual”3>2.

Nao sdo, contudo, objeto de
enfrentamento do objetivo principal desta pesquisa, a qual se concentra na fase pré-contratual.

Nesta fase, tais atos ndo detém natureza contratual: estdo em uma zona gris, no
interregno entre os contatos iniciais € o contrato. Nao significa, todavia, que ndo ostentem
valoragdo juridica; sdo, a bem da verdade, orientados por uma relagdo de confianga, “[...] cujas
condutas podem gerar uma reciproca (e progressiva) expectativa quanto a conclusdo desse

contrato”3>3

, € que, a depender do grau de confianga criado, a violag@o do dever juridico de ndo
defraudar as expectativas legitimas criadas no outro pode caracterizar fato gerador indenizavel.

E ¢ sobre esta modalidade de responsabiliza¢ido que versa o capitulo seguinte.

31 “Destaque-se, dentre os pactos preliminares, os contratos preliminares cujo objeto consiste em concluir o
contrato definitivo. J4 se manifesta, portanto, eficdcia contratual, pois contrato preliminar ¢ contrato, fonte de
relagdo juridica obrigacional complexa geradora de direitos ¢ obrigagdes primdrios, secundarios ¢ laterais,
correspondentes a interesses de prestagdo, ao contrario de meras tratativas — que albergam relacio juridica fundada
na confianca a emanar apenas direitos e deveres laterais, correspondentes a inferesses de prote¢do”. Judith Martins-
Costa, A boa-fé no direito privado, p. 427.

352 Renato Grecco, O momento da formagio do contrato, p. 70.

353 Renato Grecco, O momento da formagiio do contrato, p. 159.
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3 CONFIANCA PRE-CONTRATUAL E RESPONSABILIDADE CIVIL

A presente pesquisa tem como mote a compreensdo das relagdes de confianga no
direito contratual poés-moderno, o qual busca conjugar uma nova realidade social, marcada pelo
dinamismo das inovag¢des tecnologicas, da disseminag¢do das informagdes e das criativas
relagdes negociais, com as bases normativas do ordenamento juridico. Nesta perspectiva,
propde-se uma renovada dindmica contratual, a qual associa o direito positivo a for¢a dos fatos,
vinculados através de vetores axiologicos. E o contrato, entdo, passa a ser percebido como um
processo complexo, repleto de atos, posi¢des e situagdes juridicas autdbnomas, interligados por
um elo de confianga, visando a um mesmo proposito: a celebragdo de uma avenga contratual.

O contrato forma-se progressivamente e, a depender da sua complexidade que pode
demandar uma fase de negocia¢des mais extensa, ha uma infinidade de situagcdes que podem
ocorrer ainda nesta antessala contratual, inclusive, causando danos. No entanto, por ainda ndo
existir um contrato firmado, os problemas sdo de outra ordem que ndo a contratual. Nesta fase,
pretensos contratantes, movidos por interesses em comum, estabelecem vinculos de confianga,
criando expectativas acerca da avenca futura. Tais vinculos, & medida que as negociagdes
avancam, intensificam-se ao ponto de que seu rompimento, de forma injustificada, torna-se
passivel de responsabilizagdo — € o que a literatura denomina responsabilidade pré-contratual.

Fruto de uma construgdo conjunta entre doutrina e jurisprudéncia, esta modalidade de
responsabilidade, inspirada em referéncias estrangeiras (a teoria alema de Jhering da culpa in
contrahendo), haja vista ndo estar prevista expressamente no CC/2002, o que evidencia a lacuna
a justificar a pesquisa, trata-se de uma modalidade de responsabilidade civil que suscita muitas
divergéncias. Desde seus fundamentos (se ¢ a boa-fé objetiva ou a confianga), passando pela
sua natureza juridica (se € extracontratual, contratual ou uma terceira espécie), até como
efetivamente indeniza-se os possiveis danos sofridos nesta etapa do processo da formagéo do
contrato (se se repara o interesse positivo ou somente o negativo), hd posicionamentos diversos
acabando por influenciar decisdes judiciais conflitantes, inclusive do STJ que, em regra, ¢
tribunal estabilizador das teses juridicas.

Tendo isto em conta, visando a dirimir as controvérsias que pairam sobre o tema, o
presente trabalho tem como proposito a defesa da autonomia da confianga enquanto modelo
juridico, sendo ela, entdo, o verdadeiro fundamento da responsabilidade pré-contratual, a qual,
por ser qualificada, demanda uma leitura diferenciada. E, para que seja possivel chegar a tal
conclusdo, faz-se necessario trilhar o caminho da responsabilidade pré-contratual, desde suas

raizes até seus atuais desdobramentos. E o proposito do presente capitulo.



89

3.1 RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL E SEUS DESDOBRAMENTOS

3.1.1 Culpa in contrahendo: aspectos historicos

A base teorica precursora da responsabilidade pré-contratual tal como se conhece hoje
¢ a teoria da culpa in contrahendo, elaborada pioneiramente pelo jurista alemao Rudolf von
Jhering, considerado um dos mais importantes do século XIX. A partir do seu artigo “Culpa in
contrahendo: ou indeniza¢do em contratos nulos ou ndo chegados a perfei¢do”, publicado ainda

333 a0 defender

em 186134 prop0s, em suas proprias palavras, “um tema inteiramente novo
uma hipdtese indenizatoria em caso de nulidade contratual.

Considerando ndo haver, a época, na lei alema uma clausula geral de responsabilidade
civil extracontratual, tampouco algum dispositivo que lhe permitisse empregar os principios da
culpa contratual, haja vista o ndo aperfeigoamento do contrato, para o autor, essa era uma lacuna

normativa. Assim, a partir da situacdo que ficou notoriamente conhecida como “caso dos

charutos”, problematizou a questdo:

Alguém pretende encomendar Y4 de caixa de charuto e, por equivoco, transmite a
informagdo de aquisicdo de quatro caixas. As mercadorias sdo enviadas e,
posteriormente, recusadas. Para Jhering, seria uma hipétese de erro invalidante, uma
vez que a vontade exteriorizada pelo comprador fora viciada. Apesar de reconhecer o
direito a invalidagdo pela parte errante, questionou-se: quem deveria responder pelas
despesas de envio ¢ de retorno das mercadorias rejeitadas por forga invalidante?3>

No caso, tendo em conta a divergéncia entre a vontade interna e a aquela exteriorizada
(pretendia-se adquirir um quarto de caixas de charuto, ndo quatro), o contrato seria nulo em
razdo de erro do comprador. E isto porque, de acordo com Ferreira, haveria um dever de cuidado
a ser observado antes mesmo da conclusio do contrato, uma diligentia in contrahendo, a qual,
ndo sendo observada, ndo deve ser isenta de responsabiliza¢do®>’.

Diante disto, Jhering voltou as fontes do direito romano, o qual prima facie ndo possuia
instrumento adequado para a defesa de tal entendimento. Segundo o autor, a primeira leitura da

situacdo, na qual o contrato efetivamente ndo teria chegado a perfeigado, ¢ que seria hipotese de

340 texto foi traduzido para o portugués, ainda em 2008, por Paulo Mota Pinto, dando origem ao livto Culpa in
contrahendo ou indemnizagdo em contratos nulos ou niio chegados a perfei¢io, publicado pela Almedina, em
Coimbra.

355 Rudolf von Jhering, Culpa in contrahendo ou indemnizacio em contratos nulos ou nio chegados a
perfeicio, p. 1.

356 Renata C. Steiner, Repara¢io de danos, p. 35.

357 Mariana Martins Ferreira, Culpa in contrahendo, p. 18.
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dano extracontratual, de modo que os mecanismos processuais possiveis seriam ou a actio dolis
ou a actio legis Aquiliae®>S. Vale dizer que, na normativa romana, identificar a natureza juridica
da a¢do era de suma importancia, “[...] pois era a esséncia do instituto o elemento definidor da
acdo que seria concedida ao lesado para requerer a tutela juridica e o consequente ressarcimento
dos danos ocasionados™.

Tendo isto em conta, o jurista alem@o cotejou ambas as a¢des ao caso concreto e
concluiu que nenhuma delas seria cabivel. Enquanto a actio doli exigia, necessariamente, 0o
requisito dolo — o qual ndo estava presente na situagdo proposta por Jhering que, por sua vez,
elevava a culpa como elemento essencial —, a actio legis Aquiliae, em que pese admitisse a
culpa aquiliana, demandava uma forma especifica de les@o, visivel, material, de objetos
exteriores (coisas ou pessoas)*®’, caracteristicas as quais nem sempre sdo verificiveis nas
hipoteses pensadas de nulidade contratual. Nas suas palavras: “[c]ontra ambas as acgdes
levantam-se as mais fortes objecgdes. Com efeito, apenas poderiam ser utilizadas para este fim
se abstraissemos, na actio doli, do momento do dolus, e na actio legis Aquiliae da especifica
Jorma de lesdo”3¢!,

Assim, ampliou sua busca por instrumentos processuais cabiveis incluindo os
destinados a regulacdo de relagdes contratuais e, enfim, conforme sintetiza Pereira, “[...] Jhering
acaba por fundamentar a sua teoria na actio emti (agdo contratual), em razdo de a pretensdo

1”362

indenizatoria estar baseada em uma vinculagdo de natureza contratual”>°%, ainda que decorrente

de uma conduta culposa:

Se esta "nulidade" ou "nullam esse emptionem" significasse o mesmo que a fotal falta
de efeitos do contrato, uma actio emti a partir de um tal contrato seria um absurdo. A
concessdo da actio emti ¢ uma prova segura de que o contrato produziu determinados
efeitos, ¢ a expressdo "nulidade" apenas pode, portanto, quando deva ser usada de
modo adequado, ter um sentido limitado, nio predicando a auséncia de fodos, ¢ antes
apenas de determinados efeitos. O fim de qualquer contrato € o cumprimento, o efeito
visado consiste, portanto, na criacdo de uma vinculagdo ao cumprimento. Se, porém,
este efeito estiver excluido por falta de uma qualquer exigéncia indispensavel, ¢ se o
fim verdadeiro do contrato estiver, portanto, frustrado, designamo-lo como nulo, ¢
determinamos, assim, os conceitos de validade ¢ de nulidade do contrato segundo o

338 <O facto de, sob o ponto de vista juridico, o contrato ndo ter de todo chegado a formar-se remeter-nos-ia, parece
que necessariamente, para o campo da lesdo extracontratual, ¢ na medida em que ndo quiséssemos manter a agao
totalmente isolada ¢ por explicar, como uma irregularidade juridica, teriamos apenas a escolha entre a ligagio a
actio de dolo ou a actio legis Aquiliae.” Rudolf von Jhering, Culpa in contrahendo ou indemnizacio em
contratos nulos ou ndo chegados a perfei¢ao, p. 20.

3% Fébio Queiroz Pereira, O ressarcimento do dano pré-contratual, p. 138.

360 Rudolf von Jhering, Culpa in contrahendo ou indemnizacio em contratos nulos ou niio chegados
perfeicio, p. 19.

361 Rudolf von Jhering, Culpa in contrahendo ou indemnizacio em contratos nulos ou niio chegados
perfeicio, p. 20.

362 Fabio Queiroz Pereira, O ressarcimento do dano pré-contratual, p. 82.

as

as
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principal fim pratico do contrato. Simplesmente, ¢ perfeitamente concilidvel com isso
que o contrato possa originar obrigagoes de outro tipo, na medida, tdo-s6, em que clas
se ndo dirijam ao cumprimento, mas antes, por exemplo, a restituicdo da coisa
entregue ou do sinal ou  indemnizagio®®.

Portanto, ainda que, em um primeiro momento, fosse incoerente tratar sua teoria que
versa sobre responsabiliza¢do em um contexto de contratos nulos como se a¢ao contratual fosse,
o autor defendeu que a eventual nulidade de um contrato ndo implicaria uma absoluta e integral
auséncia de eficacia da relagdo contratual. Ou seja, “[...] os efeitos principais da contratagdo se
veem obstados, mas isso ndo significa que uma contratagdo invalida ndo possa gerar outros
tipos de efeitos, de carater acessorio”*®*. Afinal, segundo Jhering, tanto as rela¢des contratuais
ja formadas quanto as em formag@o, ambas estdo regidas pelas regras da culpa, a fim de evitar
situagdes em que contratantes (ou pretensos contratantes) estdo sujeitos a negligéncia alheia®>.

Uma vez definida a imprescindibilidade do elemento culpa, o autor buscou analisar
quais eventuais danos gerados por aquele que cometeu o erro, bem com a forma de
reparabilidade — se seria possivel exigir o cumprimento daquilo que foi pactuado ou tdo
somente resolver a questdo em termos indenizatorios. E o que demarca a dicotomia proposta
por Jhering entre interesse positivo e negativo*®®: enquanto o interesse positivo refere-se a
situacdo em que o lesado estaria se o contrato tivesse sido integralmente cumprido, o interesse
negativo representa a situagdo que o lesado estaria se sequer tivesse cogitado ou confiado na

efetiva celebragdo do contrato®®’.

363 Rudolf von Jhering, Culpa in contrahendo ou indemnizac¢io em contratos nulos ou niio chegados a
perfeicio, p. 22.

364 Fabio Queiroz Pereira, O ressarcimento do dano pré-contratual, p. 83.

365 “Quem contrata, sai desse modo do circulo de deveres puramente negativo do trafico extracontratual € entra no
positivo da esfera contratual, sai do campo da mera culpa in faciendo para o da culpa in non faciendo, da diligentia
positiva, ¢ a prima fase ¢ mais geral da obrigagido que assim assume ¢ a seguinte: aplicar a necessaria diligentia
logo no proprio contratar. Ndo sdo apenas as relagdes contratuais formadas, mas antes logo as que estdo em
Jormagdo que t€m de estar sob a proteccio das regras sobre a culpa, se ndo se quiser que o trafico contratual seja
neste aspecto obstaculizado de forma significativa, que cada contracnte seja exposto ao perigo de se tornar vitima
da negligéncia alheia”. Rudolf von Jhering, Culpa in contrahendo ou indemnizagio em contratos nulos ou niio
chegados a perfeicio, p. 33.

366 <O interesse do comprador, pode, na nossa relagio, ser concebido de duas maneiras: segundo uma delas, como
0 interesse na manutengdo do contrato, ou seja, no cumprimento — aqui o comprador receberia num equivalente
em dinheiro tudo aquilo que teria tido em caso de validade do contrato; diversamente, como um interesse na ndo
conclusdo do contrato —aqui receberia o que teria tido e a realidade exterior na conclusdo do contrato nfo se
tivesse de todo verificado. Alguns exemplos esclarecerdo esta diferenca, que pretendo designar, por razdes de
sintese, como interesse contratual positivo e negativo. [...] O interesse do primeiro tipo tem como fundamento a
validade, ¢ o do segundo a invalidade do contrato. S6 na medida em que o contrato ¢ valido pode o comprador
exigir a sua execugdo, ou, 0 que ¢ 0 mesmo, o seu interesse no cumprimento”. Rudolf von Jhering, Culpa in
contrahendo ou indemniza¢do em contratos nulos ou nio chegados a perfei¢io, p. 12.

367 Renata Steiner, Interesse positivo ¢ interesse negativo: o que sdo (¢ o que nfio sio), AGIRE. Disponivel em:
https://agiredireitoprivado.substack.com/p/agire44. Acesso em: 12 jan. 2024.
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Tendo isto em conta, voltando ao caso-problema dos charutos, haveria de se analisar,
entdo, se seriam indenizaveis as despesas de porte e retorno, bem como o lucro que seria
auferido pelo vendedor, mas que ndo foi possivel justamente devido ao erro do comprador. E,
seguindo a teoria do jurista alem@o, nestes casos, somente seria possivel buscar a indenizagdo

pelo interesse negativo, haja vista que “[...] as situagdes que sdo marcadas pela invalidade ndo

permitem que a parte prejudicada exija consecugdo material do contrato [...]”3%%.

Em sintese, para Jhering, a hipotese de responsabilidade civil denominada culpa in
contrahendo teria natureza contratual e estaria intrinsecamente ligada a culpa, pontos que

contribuiram para as criticas doutrinarias®®® — o que, inclusive, ja era esperado pelo proprio

370

autor’””. Criticas que restaram sintetizadas por Benatti:

[...] atese do autor alemao ndo resistia a critica, pois deixava sem resposta a pergunta
da qual ele havia partido. Na verdade, parece possivel opor-lhe uma triplice ordem de
observagdes. A primeira diz respeito a prépria maneira de colocar o problema. A
aguda intuicio de Thering de que a diligéncia exigida na fase da execugado do contrato
fosse observada também durante as negociagdes, ndo implicava necessariamente uma
limitagdo da responsabilidade apenas para as hipéteses de estipulagdo de um negoécio
invalido. Esta observagdo deveria, portanto, conduzir a afirmagdo de que o celebrar-
se ou nio contrato nfo tem importincia alguma para o nascimento deste tipo de
responsabilidade. Em segundo lugar, o fundamento da obrigagdo de ressarcir,
traduzindo uma culpa durante a fase das negociagGes, acaba por reduzir-se a uma
ficglo pois ¢ sustentdvel que pode, por vezes faltar uma «culpa». Finalmente, resulta
um absurdo 16gico conceder a parte prejudicada uma actio ex contractu, isto €, uma
acco fundada no contrato, se este é nulo’’!.

De fato, defender a natureza contratual acerca de uma hipdtese de responsabilidade
civil fundada na nulidade de um contrato, parece for¢oso, em que pese tal entendimento tenha
coro entre civilistas atuais, sobretudo os brasileiros, conforme discorrer-se-a no topico seguinte.
Ja quanto a exigéncia de culpa, trata-se de elemento questionavel frente a nova perspectiva da
responsabilidade civil, que prima pela efetiva e adequada tutela do lesado, e ndo mais a punigdo

do ofensor.

368 Fabio Queiroz Pereira, O ressarcimento do dano pré-contratual, p. 85.

362 A qualificagdo da responsabilidade pré-contratual como tipologia de responsabilidade contratual remete-se
originariamente ao pensamento de Jhering. Ao elaborar sua teorizagdo em torno da culpa in contrahendo, o autor
buscou fundamentar as consequéncias juridicas do problema exposto na existéncia de uma hipdtese de
responsabilidade contratual”. Fabio Queiroz Pereira, O ressarcimento do dano pré-contratual, p. 137-138.

370 “Ndo duvido que, ao responder afirmativamente essa questdo, me exponho a divergéncias, ¢ ndo sei se
conseguirei elimind-las, mas, ainda assim, estou pessoal ¢ firmemente convencido de que um jurista romano nio
se teria recusado a designar o desconhecimento do vendedor, sem mais — sem considerar as circunstancias
individuais —, como culpa”. Rudolf von Jhering, Culpa in contrahendo ou indemnizacio em contratos nulos
ou niio chegados a perfei¢io, p. 26.

371 Francesco Benatti, A responsabilidade pré-contratual, p. 15.
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Outro ponto de severas criticas da literatura foi a de que a teoria da culpa in
contrahendo privilegiava a vontade real em detrimento da vontade declarada. Conforme pontua
Pereira, o jurista alemdo “[...] desenvolveu sua teoria acreditando na vontade real como
elemento basilar para a negociag@o e ainda buscou dar maiores subsidios para a sua aplicagao,
empreendendo o estudo com centro no ressarcimento das partes na hipdtese de ocorréncia do
erro”?”2. Desse modo, reafirmava, na contramio, o dogma da vontade em meio a um cenario de
confronto entre teoria da vontade e de declaragdo no direito privado®”>.

Entretanto, em que pese as divergéncias tedricas, ndo se olvida que a proposta de
Jhering foi de inegavel relevancia para o direito privado ao questionar conceitos juridicos
fechados e ao buscar respostas para demandas da realidade social. Ndo a toa, nas palavras de
Fritz, foi o pontapé inicial para as profundas modificagdes no direito obrigacional alemao,
refletindo, sem duvidas, no direito brasileiro’”*. Nos estudos acerca da responsabilidade pré-
contratual, seu enfrentamento ¢ obrigatério, haja vista que ¢ ponto de partida para a
compreensdo de outras hipdteses de reparagdo civil relativa a danos ocorridos na antessala

contratual.

3.1.2 Ampliagdo das hipoteses de responsabilidade pré-contratual no direito comparado

A despeito da relevancia da pioneira teoria desenvolvida por Jhering, a
responsabilidade pré-contratual, atualmente, ndo se restringe a hipdtese de nulidade de contrato
por erro na sua formagdo. Na Alemanha, e a redagdo original do BGB de 1900 ndo tenha
previsto uma clausula geral acerca da culpa in contrahendo (como mais tarde o faria), foi
possivel notar, segundo Vicente, a ingeréncia dos pensamentos de Jhering em alguns
dispositivos legais, os quais versavam sobre a hipdtese de indenizar nos casos em que o
contratante e o representante dessem causa a ineficacia do contrato, seja em virtude de falta ou

de vicio da vontade, de falta de poderes de representagdo, de impossibilidade da prestacdo ou

372 Fabio Queiroz Pereira, O ressarcimento do dano pré-contratual, p. 92.

373 “Dentro do pensamento ligado 4 Escola da Pandectistica, encontra-se um dos maiores e mais famosos debates
no campo do direito privado: o confronto doutrindrio entre os partidarios da teoria da vontade (Willenstheorie) ¢
os adeptos da teoria da declaragio (Erkidrungstheorie). A classica obra de Jhering sobre a culpa in contrahendo é
realizada em periodo posterior ao aludido debate doutrinario e acaba por refletir o cenario de incerteza quanto ao
papel da vontade como elemento central do negécio juridico”. Fabio Queiroz Pereira, O ressarcimento do dano
pré-contratual, p. 89.

371 “A teoria de Jhering foi apenas o pontapé inicial para o aprofundamento cientifico, realizado no decorrer do
século XX pela jurisprudéncia alema, de uma figura importantissima, que provocaria grandes alteragdes no Direito
das Obrigacdes alemio ¢ irradiaria seus efeitos sobre varios ordenamentos juridicos europeus ¢ latino-americanos™.
Karina Nunes Fritz, A responsabilidade pré-contratual por ruptura injustificada das negociagdes, Civilistica.com,
v.Lp 2
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de violagdo de uma proibigdo legal que lhes fossem imputaveis®”>. Contudo, a jurisprudéncia
germanica, ainda no inicio do século XX, encarregou-se de ampliar as situagdes que pudessem
enquadrar-se sob este guarda-chuva, conforme o “caso dos rolos de lindleo”, julgado em 1911
pelo tribunal alem&o, no qual houve a condenag@o, sob o fundamento da culpa in contrahendo,
do proprietario da loja em razdo da queda de tapetes mal acondicionados sobre um pretenso
comprador3’¢.

No caso, a vitima ingressou na loja para adquirir um tapete de lindleo, mas antes
mesmo de compré-lo (e, portanto, celebrar o contrato), sofreu o acidente que lhe causou
ferimentos, ensejando a responsabilizagio civil do proprietario. O tribunal entendeu que “[...] a
lesdo consubstanciava a violagdo de um dever pré-contratual de observar o necessario cuidado
quanto a saude e a propriedade da contraparte [...]”*”7, decorrente de uma relagdo juridica
preparatéria do contrato de compra e venda andloga a relagdo contratual, haja vista a
inexisténcia da efetiva celebragdo de um avenga. Segundo tal entendimento, qualquer contato
social tendo em vista um negocio futuro poder-se-ia subjugar-se a responsabilidade pré-

contratual, desde que criada uma relagio de confianca. E como bem observa Martins-Costa:

Em alguns sistemas, como o alem3o e naqueles mais diretamente sob a sua influéncia,
conquistou aceitagdo generalizada o ponto de vista segundo o qual as negociacoes
contratuais, mesmo quando nio conduzam a conclusio do contrato, geram entre as
partes uma relagdo de confianga andloga a relagdo contratual, obrigando, porém, nio
a um prestar, mas a um dever de observancia do cuidado necessario no trafico. [...] E,
efetivamente, em razdo desse fundamento, a figura abrange, além das negociacoes
preparatorias estritamente compreendidas, qualquer contato antes do negécio, embora
realizado em vista do negoécio, como, por exemplo, verificou no caso <<caso dos rolos
do lindleo>>, em que foi acidentado o comprador que adentrara em uma loja, vindo a
ser ferido pela queda de mercadorias que estavam mal acondicionadas’s.

Tal entendimento encontrou coro na civilistica alema até que, com a reforma do BGB

em 2002, fora incorporadono § 311, se¢des 2 e 3, o qual dispde acerca da responsabilidade pré-

375 “No Cédigo Civil alemio de 1900 nio se encontra qualquer clausula geral relativa a culpa in contrahendo; mas
o instituto aflora nos §§ 122, 179, 307 ¢ 309 desse diploma, que impdem ao contracnte ¢ ao representante que
derem causa a ineficacia do contrato, em virtude de falta ou de vicio da vontade, de falta de poderes de
representacdo, de impossibilidade da prestagdo ou de violagdo de um proibigao legal que lhe sejam imputaveis, a
obrigacdo de indemmizar os danos desse modo causados a contraparte”. Dario Moura Vicente, Da
responsabilidade pré-contratual em direito internacional privado, p. 246.

376 “Partindo do emblematico caso dos rolos de tapete de lindleo, julgado em 1911, no qual uma cliente se fere
gravemente em uma loja ao ser atingida por rolos de tapete, a jurisprudéncia prosseguiu no desenvolvimento da
culpa in contrahendo, enaltecendo cada vez mais o seu Ambito de incidéncia e, fixando, paulatinamente, as diversas
hipéteses atualmente compreendidas na terminologia, as quais t€ém em comum a infringéncia dos deveres de
consideracio decorrentes da boa-fé objetiva, independentemente de terem as partes firmado um contrato ou ndo”.
Karina Nunes Fritz, Boa-fé objetiva na fase pré-contratual, p. 33-34.

377 Dario Moura Vicente, Da responsabilidade pré-contratual em direito internacional privado, p. 247.

378 Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 451-452.
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contratual, ao prever que a relagdo obrigacional se estabelece com o inicio das negociagdes
contratuais. Alias, até mesmo um contato negocial € considerado fonte obrigacional apta a
vincular os pretensos contratantes juridicamente®”. A partir desta nova redagdo do BGB,
conclui-se que os negociadores estdo vinculados ndo propriamente a deveres de prestagdo, mas
im d tegdo pré-contratual, d is, h dod ira pretensdo a indenizagdo®’
sim de protegdo pré-contratual, dos quais, havendo dano, surgira pretensio a indenizagdo™®,

ampliando, e muito, o campo de incidéncia da teoria da culpa in contrahendo:

Eis [...] como a claboragdo jurisprudencial da doutrina da culpa in contrahendo
converteu as proposigdes de Jhering em Direito vigente ¢, alargando-a paulatinamente

ao longo de um século a novas categorias de problemas, surgidos em novos contextos

histéricos e sociais, lhe rasgou os mais amplos horizontes®®!.

Para os adeptos de tal doutrina, tal como Larenz, tal responsabilidade teria natureza
contratual, haja vista tratar-se de uma “[...] relag@o obrigacional legal decorrente da negociagdo

contratual ou de outros contatos negociais™3%?

— entendimento que se difundird no direito
brasileiro, conforme discorrer-se-a no topico seguinte.

No direito italiano, por seu turno, a responsabilidade pré-contratual igualmente
encontrou espaco além da hipdtese da nulidade do contrato por erro na sua formagao,
inicialmente com o jurista Faggella, ainda em 1906, consagrando a hipdtese do rompimento
injustificado das negociagdes®®®. De acordo com Fichtner, Faggella foi o primeiro autor a
estender a teoria Jhering para outras situagdes além da nulidade do contrato por vicio na sua

formacdo, a qual, segundo o autor, teria como real fundamento um “[...] acordo técito existente

379<8 311 [...] (2) Uma obrigago, com obrigagdes de acordo com a Segdo 241, Paragrafo 2, também surge através:

1. do inicio das negociagdes contratuais, 2. do inicio de um contrato em que uma parte concede a outra parte a
oportunidade de influenciar seus direitos, interesses legais ou os confia a outra parte em relagdo a uma possivel
transagdo legal, ou 3. contatos comerciais semelhantes. (3) Uma obrigacio, com obrigacdes de acordo com a Segao
241, paragrafo 2, também pode surgir entre pessoas que ndo pretendem se tornar partes do contrato. Tal obrigagio
surge especialmente se o terceiro reivindicar um determinado grau de confianga e, assim, influenciar
significativamente as negociacdes contratuais ou a celebragdo do contrato”. BGB. Disponivel em:
https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/BINR001950896 html. Acesso em: 25 jan. 2024 (tradugdo nossa). No
original: “§ 311 [...] (2) Ein Schuldverhdltnis mit Pflichten nach § 241 Abs. 2 entsteht auch durch: 1.die Aufnahme
von Vertragsverhandlungen. 2. die Anbahnung eines Vertrags, bei welcher der eine Teil im Hinblick auf eine
etwaige rechtsgeschdftliche Beziehung dem anderen Teil die Moglichkeit zur Einwirkung auf seine Rechte,
Rechtsgiiter und Interessen gewdhrt oder ihm diese anvertraut, oder 3. dhnliche geschdftliche Kontakte. (3) Ein
Schuldverhdltnis mit Pflichten nach § 241 Abs. 2 kann auch zu Personen entstehen, die nicht selbst Vertragspartei
werden sollen. Ein solches Schuldverhdlmis entsteht insbesondere, wenn der Dritte in besonderem Maj3e
Vertrauen fiir sich in Anspruch nimmt und dadurch die Vertragsverhandlungen oder den Vertragsschluss
erheblich beeinflusst.

380 Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 453.

381 Dario Moura Vicente, Da responsabilidade pré-contratual em direito internacional privado, p. 251-252.
382 Karl Larenz, Culpa in contrahendo, dever de seguranga no trafico e contato social, Revista de direito privado,
v. 34, p. 351.

383 Gabrielle Faggella, Dei periodi precontrattuali e della vera ed esatta costruzione giuridica, Studi giuridici in
onore di Carlo Fadda, t3,p. 271-342.


https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/BJNR001950896.html
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entre as partes para o estabelecimento do contrato projetado, acordo esse que gera uma
confianga em cada parte, de que a outra prosseguira nas negociagdes até¢ chegar-se a um
acordo™%,

Com a promulgacdo do Codice Civile italiano em 1942, a responsabilidade pré-
contratual foi, enfim, prevista como clausula geral e, em que pese tenha como fundamento

direto a boa-fé*®

, ndo se olvida que, para os italianos, a confianga ¢ de crucial relevancia para
a relacdo juridica pré-contratual®®s. E como expde Benatti: “[a] relagdo dirigida & conclusdo de
um negocio torna-se fonte da obrigacdo de comportar-se com boa-fé no momento em que surge
para uma ou para cada uma das partes confianga objectiva na outra’¥.

Na mesma toada, a tematica no direito portugués teve impulso, inicialmente, com a
dissertagdo de Mota Pinto, defendida ainda em 1960, intitulada “A responsabilidade pré-
negocial pela ndo conclusido dos contratos”, na qual o autor prop0s ser a responsabilidade pré-
contratual um “conceito composito”, impossivel de ser reduzido a uma tnica sistematica®®®. Em
seguida, o Codigo Civil Portugués, em seu artigo 227, inseriu expressamente a clausula geral
da boa-fé na etapa pré-contratual, o qual dispde que “[qJuem negocia com outrem para a
conclusdo de um contrato deve, tanto nos preliminares como na formagdo dele, proceder
segundo as regras da boa-fé, sob pena de responder pelos danos que culposamente causar a
outra parte”.

Como se nota deste breve apanhado de direito comparado, a discussdo acerca da
responsabilidade pré-contratual sob uma perspectiva abrangente, norteada pela boa-fé, pode ser
considerada pacificada em paises como Alemanha, Italia e Portugal, haja vista que o tema restou
positivado em suas normativas. No direito brasileiro, no entanto, o assunto ¢ lacunoso e

divergente, ainda demandando esfor¢os doutrinarios para a construgio de fundamentos solidos,

ponto que motivou a presente pesquisa.

381 Regis Fichtner, A responsabilidade civil pré-contratual, p. 121.

385 Art. 1.337. “As partes, na condugo das negociagdes € na celebragio do contrato, devem comportar-se de boa
f&”. Codice Civile. Disponivel em: https://www.gazzettaufficiale.it/dettaglio/codici/codiceCivile. Acesso em: 25
jan. 2024 (traducio nossa). No original: “Le parti, nello svolgimento delle trattative e nella formazione del
contratto, devono comportarsi secondo buona fede”.

386 Art. 1.338. “A parte que, sabendo ou devendo saber da existéncia de causa de nulidade do contrato, mas nio
informou a outra parte, ¢ obrigada a compensar os danos sofridos pela parte confiou, sem culpa prdpria, na validade
do contrato”. Cedice Civile. Disponivel em: https://www.gazzettaufficiale.it/dettaglio/codici/codiceCivile. Acesso
em: 25 jan. 2024 (traducio nossa). No original: “La parte che, conoscendo o dovendo conoscere l'esistenza di
umacausa d'invalidita’ del contratto, non ne ha dato notizia all'altra parte e' tenuta a risarcire il danno da questa
risentito per avere confidato, senza sua colpa, nella validita' del contrato”.

387 Francesco Benatti, A responsabilidade pré-contratual, p. 30.

388 < A responsabilidade “in contrahendo’ abrange uma multiplicidade de fendmenos demasiado complexa para se
compaginar com o sintetismo dum dever tnico”. Carlos Alberto Mota Pinto, A responsabilidade pré-negocial pela
nio conclusio dos contratos, Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, suplemento XIV,
p. 157-158.


https://www.gazzettaufficiale.it/dettaglio/codici/codiceCivile
https://www.gazzettaufficiale.it/dettaglio/codici/codiceCivile

97

3.2 RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL NO DIREITO BRASILEIRO

3.2.1 Desde sempre, uma lacuna legal

A tematica da responsabilidade pré-contratual ndo € novidade na literatura do direito
privado brasileiro, contudo, ao menos no que diz respeito as relagdes juridicas civis, carece o
direito positivo de artigos destinados a regula-1a*®. Tudo o que se tem sdo construgdes
doutrinarias e jurisprudenciais que, motivadas por referéncias estrangeiras, ndo escapam de
divergéncias e dissonancias.

O CC/1916 ja previa artigos que versavam acerca das figuras da proposta e da
aceitacdo, mas era omisso quanto a fase das negocia¢des preliminares. No que tange a
responsabilidade civil em caso de danos ocorridos na fase pré-contratual, havia algumas
previsdes especificas, como a da restituigdo das partes contratantes ao stafus quo ante em face
de contrato nulo ou anulavel e, ndo sendo possivel restitui-las, entdo as indenizar pelo
equivalente — hipotese da legitima culpa in contrahendo —, e a da indenizag¢do em perdas e

30 Contudo, ndo

danos em caso de omissdo ao informar o aceitante sobre o atraso da aceitagdo
havia uma regra geral que impusesse deveres de comportamentos a serem observados em todo
o transito contratual, visto que sequer havia previsdo normativa acerca da boa-fé, tampouco da
confianga. O que, de acordo com Fichtner, era incompreensivel, haja vista a inegavel influéncia
das codificagles estrangeiras para a elaboracdo da primeira legislagdo civil brasileira, as quais
ja destacavam a boa-fé como fundamento da responsabilidade pré-contratual®!.

No entanto, ndo se pode perder de vista, tal como a ressalva feita por Pereira, de que

se tratava de um codigo de perfil nitidamente liberal, de modo que a fase pré-contratual era

389 Tal afirmagéo ¢ adstrita ao Codigo Civil, haja vista que o CDC prevé expressamente tratamento para casos de
responsabilidade pré-contratual: “[o] Cédigo de Defesa do Consumidor avangou mais decisivamente nessa diregao
[responsabilidade pré-contratual], ao incluir na oferta toda informagio ou publicidade suficientemente precisa (art.
30), ao impor o dever ao fornecedor de assegurar ao consumidor cognoscibilidade e compreensibilidade prévias
do conteudo do contrato (art. 46), ao tornar vinculantes os escritos particulares, recibos ¢ pré-contratos (art. 48) ¢
ao exigir a continuidade da oferta de componentes ¢ pegas de reposi¢io, apds o contrato de aquisicdo do produto
(art. 32)”. Paulo Luiz Netto Lobo, Principios sociais dos contratos no coédigo de defesa do consumidor ¢ no novo
codigo civil, Revista de direito do consumidor, n. 42, p. 194.

39 Vide arts. 158 ¢ 1.082, ambos do CC/1916.

391 “F incompreensivel a omissdo do Codigo em dar qualquer tratamento a teoria da boa-fé no campo do direito
das obrigagoes, em especial diante do ja notavel desenvolvimento do principio da boa-fé¢ como clausula geral na
doutrina da época, ¢ diante do fato de todos os grandes Cddigos que procederam o brasileiro terem dedicado ao
principio da boa-fé no direito das obrigagdes um tratamento mais ou menos claborado, sendo de se destacar as
regras do § 242 do Cdédigo alemio e do art. 1.134 do Cddigo francés. A omissdo ¢ ainda mais incompreensivel,
quando se constata que o legislador brasileiro se inspirou em grande parte nos Cédigos alemdo ¢ francés para a
elaboragio do nosso Codigo Civil”. Regis Fichtner, A responsabilidade pré-contratual, p. 175.
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manifestamente caracterizada pela liberdade de contratar, ndo havendo espago para questionar,

a época, limites para seu exercicio:

E importante deixar claro que [...] a inspiragdo da codificacio ¢ nitidamente de perfil
liberal, estando assentada nas figuras do contratante, do proprictirio ¢ do pai de
familia. Dentro desse contexto, a liberdade da atuagdo no ambito negocial era
protegida ¢ assegurada a todos os agentes, nio havendo que se cogitar de uma
intervengdo do legislador no campo contratual. O momento das negociagoes
preliminares era 0 momento do exercicio da liberdade de escolha, sem que houvesse
espaco para cotejos sobre a boa-fé objetiva ¢, menos ainda, para a previsdo de uma
responsabilidade por quebra da confianga incutida na outra partes>2.

Caminho diverso trilhou grande parte dos civilistas, haja vista que o primeiro trabalho
monografico acerca da responsabilidade pré-contratual ¢ datado de 1959, de autoria de Chaves,
o qual buscou justificar a aplicacdo de tal teoria no direito brasileiro, independentemente de
previsdo normativa®?. Na mesma toada, Couto e Silva, em 1967, a partir da sua proposta da
constituicdo de uma relagdo obrigacional a partir do contato social, entendia que “[n]a culpa in
contrahendo os deveres que se violam nd3o s3o os deveres principais, mas, sim, os deveres
secundarios, resultantes do imperativo de agir com boa-fé e lealdade™**. J4 Pontes de Miranda,
inovadoramente, defendia que a fonte dos deveres pré-contratuais era a tutela da confianga, a
ser concretamente averiguada segundo os usos do trafico juridico®®.

A partir de tais referenciais, notou-se 0 mesmo movimento na jurisprudéncia, com
julgados sobre responsabilidade pré-contratual ainda em 1959%°¢, os quais foram replicando-se
pelos tribunais. Exemplificativamente, o caso de maior notoriedade da jurisprudéncia € o
emblematico “caso dos fomates”, datado de 1991, envolvendo um produtor de tomates e a

Companhia Industrial de Conservas Alimenticias (CICA), julgado pela 5* Camara Civel do

392 Fabio Queiroz Pereira, O ressarcimento do dano pré-contratual, p. 309-310.

393 “Ndo pode ser contestada a existéncia de uma responsabilidade pré-contratual. Independentemente da
circunstincia da inocorréncia de qualquer dispositivo legal que imponha as partes contratantes levarem a termo as
conversagdes, ainda que para chegar a um resultado negativo, ndo resta divida que entre elas ha de se estabelecer
um ambiente de confianga reciproca [...]”. Anténio Chaves, Responsabilidade pré-contratual, p. 242.

394 Clévis do Couto ¢ Silva, A companhia siderargica Mannesmann, Revista da Consultoria Geral do Estado do
Rio Grande do Sul, v. 5, p. 207.

3% Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda, Tratado de direito privado, t XXXVIII, p. 321.

3% Segundo Martins-Costa, ha que se considerar acorddo do Tribunal de Algada de Sdo Paulo, de 20 de maio de
1959, publicado na Revista dos Tribunais 289/630, pioneiro na temdtica, o qual discorria sobre a pretensdo de uma
atriz que, ao ser combinada para compor elenco de um filme, tendo seu papel ¢ remuneragdo definidos, fora
dispensada antes da celebragio do contato. O pedido incluia tanto as despesas com vestudrio, adquirido tendo em
conta o convite, bem como o que ¢la teria deixado de ganhar ao recusar outros papeis, haja vista a expectativa de
participar do filme. Seu fundamento juridico foi o artigo 159 do CC/1916, o qual dispunha acerca da cldusula geral
de responsabilidade civil. No entanto, tal pedido foi julgado improcedente, pois a defesa alegou que a atriz nio
tinha um porte fisico adequado ao papel e provou que o referido convite estava condicionado a possibilidade de
adaptacio do roteiro ao seu tipo fisico. Neste caso, o tribunal reconheceu como justificada a ruptura. A boa-fé no
direito privado, p. 461-462.
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Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, sob a relatoria do desembargador Ruy Rosado de

Aguiar Junior, in verbis:

Contrato. Tratativas. Culpa in contrahendo. Responsabilidade civil. Responsabilidade
da empresa alimenticia, industrializadora de tomates, que distribui sementes, no
tempo do plantio, ¢ entdo manifesta a intengdo de adquirir o produto, mas depois
resolve, por sua conveniéncia, ndo mais industrializa-lo, naquele ano, assim causando
prejuizo ao agricultor, que sofre a frustracdo da expectativa de venda da safra, uma
vez que o produto ficou sem possibilidade de colocagdo. Provimento em parte do
apelo, para reduzir a indenizagdo a metade da produgio, pois uma parte da colheita

foi absorvida por empresa congénere, as instincias da ré. Voto vencido, julgando

improcedente a agio®’.

Em sintese, tratava-se de pleito indenizatorio em razdo de rompimento injustificado
das tratativas preliminares, em que uma das partes, in casu, a CICA, por doar constantemente
ao agricultor grande quantidade de sementes de tomates, incutiu-lhe a confianga de que iria
adquirir a safra produzida, como sempre fazia. De tal confianga, o produtor, entdo, efetuou
despesas a fim de escoar a produgdo para a Companhia, a qual, contudo, abruptamente, decidiu
ndo mais adquirir os tomates daquela safra. Restou frustrada, portanto, a expectativa do
agricultor, uma vez que ndo tinha como vender tamanha quantidade a outros compradores.

A agfo foi julgada procedente, confirmada em segunda instancia, com a indenizagdo
correspondente a metade da produg@o (a outra metade foi adquirida por outra empresa do
mesmo ramo), sob o fundamento juridico da responsabilidade pré-contratual pela quebra da
confianga em razio do rompimento injustificado das negociagdes.

Decisdes como essa tornaram-se realidade nos tribunais e, tamanha foi a repercussio
da teoria da responsabilidade pré-contratual, j& em uma percep¢do mais ampla que a culpa in
contrahendo, que se esperava sua previsdo normativa na nova legislagdo civil, em 2002.
Contudo, o tema néo foi, novamente, abordado. Nem especificamente nem vinculado a boa-fé,
a qual, esta sim, veio prevista em sua vertente objetiva no campo contratual, na redagdo do art.
422. Observa-se que, a0 menos ndo expressamente, o CC/2002 ndo estendeu os principios de
probidade e de boa-f¢ a etapa pré-contratual. Prima facie, privilegiou-se, mais uma vez, a
autonomia privada — e seu corolario, a liberdade de contratar — frente a outros principios
igualmente relevantes ao transito juridico pés-moderno, como a fung@o social, a boa-fé objetiva
e a propria confianga.

Vale observar que o referido artigo, tal como veio disposto, foi alvo de criticas antes

mesmo da vigéncia do atual codigo, ainda na redagdo do Projeto — o qual, vale lembrar, ¢ da

37 TJRS, 5* Camara Civel, Rel. Des. Ruy Rosado de Aguiar Junior, Apelagio Civel n° 591028295, D.J.
06.06.1991.
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década de 1970 —, por justamente ndo acompanhar as mudangas sociais, conforme muito bem

elucida Azevedo:

Nido concordo, pois — tendo em vista as mudangas do mundo de hoje —, com
adotarmos, para o ano 2000, um Projeto, que ¢ de 1970, somente porque traz uma
pequena melhora técnica em relagfio ao vigente Codigo Civil. O exemplo do art. 421

do Projeto [atual 422 do CCB/2002] o demonstra. Nao vale, tudo posto na balanga, o

desgaste que isso representa ¢ aquilo que vai resultar para n6s>®,

No que tange a responsabilidade pré-contratual, ha quem defenda a necessidade de
uma alteragdo legislativa no art. 422, como Morais, ao entender que a omissdo quanto a tutela
da etapa que antecede a formacdo do contrato da guarida a uma interpretagdo restritiva do
dispositivo, contribuindo, assim, para injusti¢as contratuais**®. Em contrapartida, ha autores, tal
como Braga Netto, Chaves de Farias e Rosenvald que sustentam ndo ser necessaria uma
alteracdo legislativa, por ja restar “[...] implicito no dispositivo que os deveres de conduta
relacionados ao cumprimento honesto e leal da obrigacdo também se aplicam as negociagdes

7400 Entendimento que seguiu replicado, inclusive, nos enunciados n°® 254! ¢

preliminares
1702, propostos na I e III Jornada de Direito Civil respectivamente, bem como pelo STJ, em
julgado que versou sobre o rompimento das tratativas preliminares*®.

Todavia, at¢ o momento*™* tudo o que se tem acerca da responsabilidade pré-

contratual ¢ fruto de construg@o doutrinaria e jurisprudencial, conforme bem observa Zanetti,

3% Anténio Junqueira de Azevedo, Insuficiéncias, deficiéncias e desatualizagdo do Projeto de Cédigo Civil na
questdo da boa-f¢ objetiva nos contratos, Revista dos tribunais, n. 775, p. 17.

399« ] aindigitada insuficiéncia da guarida aqueles que interpretam o art. 422 do Codigo Civil de forma restritiva,
tanto no ambito jurisprudencial quanto no doutrinario [...], o que favorece a manutengdo de injustigas contratuais.
Eis, pois, a necessidade de uma célere mudanga legislativa”. Ezequiel Morais, A boa-fé objetiva pré-contratual,
p. 192

400 Felipe Braga Netto, Cristiano Chaves de Farias, Nelson Rosenvald, Manual de direito civil, p. 666.

01«0 art. 422 do Codigo Civil ndo inviabiliza a aplicagdo pelo julgador do principio da boa-fé nas fases pré-
contratual ¢ pos-contratual”. Conselho da Justica Federal (CJF), IV Jornada de Direito Civil, p. 19.

402 “A boa-fé objetiva deve ser observada pelas partes na fase de negociagdes preliminares ¢ apos a execugio do
contrato, quando tal exigéncia decorrer da natureza do contrato”. Conselho da Justica Federal (CJF), IV Jornada
de Direito Civil, p. 38.

403 REsp n. 1.051.065/AM, relator Ministro Ricardo Villas Béas Cueva, Terceira Turma, julgado em 21/2/2013,
DlJe de 27/2/2013.

404 Cabe elucidar que a controvérsia que paira sobre a tematica da responsabilidade pré-contratual, a qual perdura
desde antes da vigéncia da atual legislacdo, pode estar proxima de ser dirimida, haja vista a proposta de reforma
do cédigo civil que se avizinha. De acordo com o Parecer n° 1 elaborado pela Subcomissdo de Contratos da
Comissdo de Juristas responsavel pela revisdo ¢ atualizagdo do Cddigo Civil (CJCODCIVIL), sugeriu-se
significativa mudanga da redagdo do artigo 422, incluindo a fase das tratativas a observancia dos principios de
probidade ¢ boa-f¢, bem como a inclusdo de paragrafo unico, no qual distingue-se os deveres gerais ¢ boa-f¢é
(informagdo, cuidado ¢ cooperagiio) da confianga legitima, a qual, a depender da relagdo, deverd ser igualmente
considerada pelos contratantes. Texto sugerido: “Art. 422. Os contratantes sdo obrigados a guardar nas tratativas,
na conclusdo ¢ durante ¢ apds a execugdo do contrato, os principios de probidade ¢ boa-fé. Paragrafo tnico Os
contratantes, além dos deveres gerais de boa-fé, em especial os de informagao, cuidado e cooperagio, conforme o
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“[...] o intérprete brasileiro esta forcado a percorrer um caminho mais longo do que os juristas
italiano e portugués para cuidar do periodo das negocia¢des, na medida em que ndo lhes ¢
possivel afirmar pura e simplesmente que a boa-fé deva ser observada nessa fase [...]4%.
Neste sentido, ndo se olvida os grandes esforcos tanto da literatura, quanto da
jurisprudéncia para estabelecer seu fundamento, critérios e possiveis efeitos juridicos, tudo no
propdsito de sistematizar a questdo. Alguns juristas defendem a interpretagdo extensiva do art.
422 do CC/2002 a fase pré-contratual, sendo a boa-fé o fundamento de tal responsabilidade,
sobretudo em sua fungdo integrativa da cria¢do de deveres de prote¢do?®®. Ha, no entanto, quem

407 __ entendimento o

entenda ser a confianga o verdadeiro fundamento de tal responsabilidade
qual o presente trabalho adota.

H4, ainda, quem pretenda trabalhar com hipoteses taxativas de responsabilidade pré-
contratual, a partir da classica subdivisdo acerca do momento de formagdo do contrato
(negociagdes preliminares, proposta e aceitagdo — vide topico 3.3.2)*8. Neste ponto, ndo se
desmerece a relevancia da dogmatica para a compreensdao do tema; a bem da verdade,
reconhece-se que, a partir de tal classificagdo, tornou-se possivel expandir o entendimento
acerca da teoria da culpa in contrahendo, a qual restringia-se a hipdtese de nulidade contratual
em decorréncia de erro na vontade declarada. Neste sentido, vale mencionar que alguns autores

como Rosenvald e Braga Netto*”® defendem, inclusive, ser mais adequada a denominagio

“responsabilidade pré-negocial”, haja vista que “[...] o problema transcende o puro dominio dos

tipo de relagdo, devem levar em consideragdo a confianca legitima, os dircitos ¢ os bens das outras partes”.
Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/comissoes/arquivos?ap=7935&codcol=2630. Acesso em: 10 jan. 2024.
405 Cristiano de Sousa Zanetti, Responsabilidade pela ruptura das negociac¢des, p. 110.

406 “Este capitulo [o principio da boa-f¢ objetiva] trata do fundamento da responsabilidade pré-contratual, razio
pela qual, desde ja, ousamos intituld-lo como aquele que entendemos ser o seu real fundamento, qual s¢ja, o
principio da boa-f¢ objetiva”. Récio Cappelari, Responsabilidade pré-contratual, p. 91. No mesmo sentido, “[a]
violagdo a boa-f¢ ¢ o fundamento, porém, nio tal qual apanhada no art. 422, mas no art. 187 do mesmo Cddigo
Civil, combinadamente ao art. 927. Trata-se de sancionar a ilicitude consistente no exercicio juridico disfuncional,
porque ha disfuncionalidade ao manejar-se a liberdade de ndo contratar em prejuizo manifesto a confianga
legitimamente despertada no parceiro das negociagdes pré-contratuais”. Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito
privado, p. 470.

407 <[...] parece correto afirmar que nfio € a boa-fé objetiva o real fundamento da responsabilidade pré-contratual,
mas, sim, a confianga”. Luiz Carlos Vilas Boas Andrade Junior, Responsabilidade civil e prote¢io juridica da
confianca, p. 151.

408 « A responsabilidade civil pré-contratual se configura em quatro hipéteses tipicas: a) a responsabilidade pela
ruptura das negociagdes contratuais; b) responsabilidade por danos causados a pessoa ou aos bens do outro
contraente durante as negociagdes contratuais; ¢) responsabilidade pela constituigdo do contrato inexistente, nulo
ou anuldvel; d) responsabilidade por danos causados por fatos ocorridos na fase das negociagdes, quando tenha
sido validade constituido o contrato”. Regis Fichtner, A responsabilidade pré-contratual, p. 387.

409 «Justamente por esta abrangéncia, optamos pela expressio ‘pré-negocial’ ao invés de culpa in contrahendo,
responsabilidade pré-contratual ¢ responsabilidade pré-negocial”. Nelson Rosenvald, Felipe Braga Netto,
Responsabilidade civil, p. 230.
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contratos, abrangendo os negocios juridicos unilaterais e, inclusive, os quase negocios juridicos
ou actos quase negociais [...]"1°.

No entanto, o fato ¢ que, diante da perspectiva da formag@o progressiva do contrato, a
qual reflete efetivamente como as relagdes contratuais se estabelecem e justifica a infinidade
de situa¢des que podem ocorrer na véspera contratual, entende-se ndo ser possivel prever um
rol taxativo de situagdes sujeitas a responsabilidade pré-contratual, mas sim exemplificativo em
que o vinculo gradativo de confianga € o denominador comum, do qual o rompimento
injustificado das negociagdes preliminares ¢ o mais frequente nas discussdes doutrinarias e
judiciais*!!.

Nada obstante as dissonancias apontadas, a questdo imposta € que ha, efetivamente,
uma lacuna normativa no que diz respeito a responsabilidade pré-contratual, a qual, no entanto,
ndo impediu a sua recepgdo — e aplicagdo — no direito brasileiro, mesmo na auséncia de um
vinculo contratual*'2. E, uma vez admitida tal teoria, o proximo passo € operacionaliza-la diante
do caso concreto. Para isso, ha de se compreender qual € sua natureza juridica e, a partir disto,
de que forma é possivel reparar eventuais danos decorrentes*!3. S3o estes os pontos em que

residem as principais controvérsias acerca da tematica.

3.2.2 Natureza juridica da responsabilidade pré-contratual: um tertium genus?

Que a responsabilidade pré-contratual ndo esta desguarnecida pelo direito brasileiro,
restou superado no topico acima. Com efeito, danos ocorridos no ifer negocial sdo passiveis de
ser reparados caso ndo sejam resguardadas as expectativas legitimas criadas no outro negociante
acerca da conclus@o do contrato. Mas a forma como essa responsabilidade se operacionaliza no

caso concreto depende da sua natureza juridica. E isto porque, segundo Diniz, a natureza

410 Mario Julio de Almeida Costa, Responsabilidade civil pela ruptura das negocia¢des preparatérias de um
contrato, p. 32.

41 “Egsas circunstincias sdo de impossivel tipicizaco legislativa prévia, razio pela qual a matéria vem versada,
nos diferentes sistemas, por meio de clausulas gerais ou de regras formuladas de modo aberto, ainda que contenham
a especificacio de determinadas hipoteses. E necessario o cuidadoso trabalho de conjugagdo entre a jurisprudéncia
(que apreciard os casos concretos) € a doutrina (que buscard sistematizar as suas caracteristicas gerais, auxiliando
a interpretagdo)”. Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 461.

M2 <[] ndo é imprescindivel, para uma ‘condenagdo’ por violagdo de dever de conduta, nessa scara, o
reconhecimento da existéncia de vinculo contratual. Esse ¢ o ponto nuclear: nio se trata de configurar,
dogmaticamente ¢ com refinamento, o universo conceitual, ¢ sim de tutelar as pessoas concretamente envolvidas,
tenha ou ndo o vinculo efeito contratual nos moldes cldssicos”. Luiz Edson Fachin, O aggiornamento do direito
civil brasileiro ¢ a confianga negocial, Scientia iuris, v. 2/3, p. 24.

413 <A previsdo da responsabilidade pré-contratual demonstra-se indcua ou incompleta quando nfo acompanhada
de parametros que permitam fixar o ressarcimento de modo adequado ¢ apto para a tutela do conflito existente
entre a parte lesada e o autor do dano”. Fabio Queiroz Pereira, O ressarcimento do dano pré-contratual, p. 340.
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juridica “[...] é a afinidade que um instituto tem, em diversos pontos, com uma grande categoria
juridica, podendo nela ser incluido o titulo de classificagdo”!*. Desta forma, definir a natureza
juridica da responsabilidade pré-contratual tem o proposito de definir qual € o “[...] corpo de
normas apto a oferecer a adequada salvaguarda as situa¢des de danos em fase pré-contratual ™13,

Este ponto, contudo, esta longe de ser um consenso entre os civilistas. Ha autores que
defendem a natureza extracontratual; outros, a contratual; ha, ainda, aqueles que defendem se
tratar de hipotese hibrida de responsabilidade ou, finalmente, uma terceira via da
responsabilidade civil, denominada responsabilidade pela confianca. Cada uma destas
classificagdes tem implica¢des ndo s6 de ordem teorica, mas também préatica.

Em que pese ndo estar imune a criticas*!®, o ordenamento juridico brasileiro adota uma
classificag@o bipartite acerca da responsabilidade civil, contratual e extracontratual (igualmente
denominada delitual, aquiliana ou extranegocial). Enquanto a primeira delas advém da
ocorréncia de um ilicito decorrente da violagdo de um dever geral de cuidado de carater abstrato
e universal, a outra ¢ oriunda de um inadimplemento obrigacional, a partir da violagdo de um
contrato ou de uma obrigacio relacionada a um negocio juridico. E como bem distingue Farias,

Braga Netto e Rosenvald:

Toda vez que o dano se relacione imediatamente com a violagdo a cldusulas
contratuais ou obrigagdes especificamente relacionadas ao negoécio juridico, a
responsabilidade serd negocial. Todavia, mesmo havendo um vinculo contratual, se o
dano decorreu da quebra de um dever geral de cuidado — imposto pelo sistema
juridico em carater abstrato ¢ universal —, prevalecerd o dircito geral da
responsabilidade civil extranegocial’.

Tal divis@o ndo € apenas doutrinaria, mas também tem efeitos praticos, haja vista que
0 CC/2002 prevé tratamentos distintos a ambos os regimes: nos casos sujeitos a extracontratual,

aplicam-se os arts. 186 e 187, atinentes aos ilicitos /ato sensu, cumulados com o art. 927,

414 Maria Helena Diniz, Curso de direito civil brasileiro, p. 66.

415 Fabio Queiroz Pereira, O ressarcimento do dano pré-contratual, p.130.

416« ] a responsabilidade civil ¢ una e surge da ideia de que aquele que viola direito alheio e cause dano a outrem
tem o dever de promover a sua reparagdo. Por conseguinte, nio nos parece correta a assertiva no sentido de
existirem duas espécies de responsabilidade civil, uma decorrente da violagdo do contrato, possuindo uma base
eminentemente negocial, ¢ a outra de natureza extracontratual, fundada em um alicerce delitual, como dois
compartimentos estanques ¢ expressamente delimitados por fronteiras claras ¢ inequivocas. Jodo Ricardo Brandao
Aguirre, Responsabilidade e informacio, p. 120-121.

47 Cristiano Chaves de Farias, Felipe Braga Netto ¢ Nelson Rosenvald, Novo tratado de responsabilidade civil,
p. 87. No mesmo sentido, Aguirre: “[...] o ordenamento juridico brasileiro acolheu a teoria dualista ou classica,
distinguindo a responsabilidade decorrente de uma relagdo juridica contratual daquela em que o dever juridico
violado estd previsto na ordem juridica ou na lei ¢ ndo no contrato”. Jodo Ricardo Branddo Aguirre,
Responsabilidade e informagao, p. 28.
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clausula geral da responsabilidade civil extracontratual; j4 as situagdes atinentes ao
inadimplemento contratual, incide o art. 389 da mesma lei.

A partir de tal distingdo, decorrem também efeitos diversos, tais como a contagem do
prazo prescricional, o foro competente e a distribui¢do do 6nus da prova. Quanto a prescrigao,
o CC/2002 ¢ expresso ao dispor que o prazo da pretensdo de reparagdo civil € de trés anos. No
que diz respeito ao prazo prescricional da pretensdo de reparagdo de danos ocorridos no ambito
contratual, o STJ consolidou o entendimento que se trata de 10 anos*!®.

Quanto ao foro competente para o ajuizamento das demandas em caso de
responsabilidade contratual, serd o domicilio do réu (art. 46, do Codigo de Processo Civil,
CPC), exceto se estabelecido foro de elei¢do ou clausula compromissoria. Vale dizer que, caso
a obrigacdo deva ser satisfeita em algum local especifico, ela devera ser neste local proposta,
nos termos do art. 53, III, “d”, do CPC. Ja no que tange ao regime extracontratual, o foro
competente sera o local onde o fato ocorreu (art. 53, IV, “a”, CPC), com a excepcionalidade de
reparacdo de danos decorrente de acidente de veiculo, a qual podera tramitar tanto no local do
fato, quanto no domicilio da vitima (art. 53, V, CPC).

Jano que se refere ao 6nus da prova, deve-se ter como referencial normativo o art. 373
do CPC, o qual dispde que o d6nus da prova incumbe ao autor, quanto ao fato constitutivo de
seu direito. Diante disto, quando se trata da responsabilidade delitual, a regra geral ¢ de se
provar o dano, a culpa e o nexo causal. J& quanto & responsabilidade contratual, o fato
constitutivo a ser provado consiste simplesmente no inadimplemento obrigacional, de modo
que ndo se faz necessario provar a culpa. Ha autores que afirmam que, tendo em conta o
agravamento do 6nus probatorio no regime extracontratual, seria o contratual o mais benéfico
para a parte lesada, haja vista ndo ser necessaria a prova da culpa do agente*'?. Contudo, vale
observar que a culpa, diante da sistematica atual, norteada pela base axioldgica constitucional,
detém papel coadjuvante na responsabilidade civil, sob pena de ndo reparar adequadamente a
vitima. Trata-se de um movimento de objetivagdo da responsabilidade civil extracontratual, que
independe da prova de culpa, de modo que ndo pode ser considerada elemento de distingdo das

modalidades de reparagdo*?°.

48 Aolnt nos EREsp n. 1.674.510/SP, relator Ministro Raul Aranjo, Segunda Secdo, julgado em 14/2/2023, DJe
de 6/3/2023.

412 “Observa-se, por consequéncia, um agravamento no onus probandi, que evidencia o regime da responsabilidade
contratual como mais benéfico para a parte lesada, uma vez que basta a prova do ndo cumprimento das obrigacdes
avengadas no contrato, ndo sendo necessario fazer prova da culpa do agente”. Fabio Queiroz Pereira, O
ressarcimento do dano pré-contratual, p. 132.

420« A disseminagdo civil objetiva encontra seu fundamento na propria consagragio constitucional da protecdo da
dignidade da pessoa humana, a qual tem por coroldrio, como visto, uma concepgdo mais solidarista do direito de
danos”. Marcelo Junqueira Calixto, A culpa na responsabilidade civil, p. 161.
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Nota-se que, portanto, a depender do regime juridico, as consequéncias juridicas sdo
diversas e, por esta razdo, e este ¢ o ponto fundamental para a compreensdo — e aplicagdo —
da responsabilidade pré-contratual, sendo, justamente, o que divide a opinido dos mais variados
civilistas, desde a vigéncia do CC/1916 até a atual codificagdo.

Aparentemente, a tese que prevalece entre os juristas brasileiros ¢ extracontratual, ou
seja, o fundamento de tal reparagdo dos danos ocorridos na fase pré-contratual estaria no dever
geral de ndo causar dano a outrem previsto pelo CC/2002, em seu art. 927 (principio do
neminem laedere). E isto porque, basicamente, ndo seria possivel cogitar um regime contratual
tendo em conta a auséncia de um contrato (seja ele um instrumento efetivo ou um “contrato de

422 ¢ Pereira*®.

fato”). Exemplificativamente, trata-se do entendimento de Noronha*?!, Nalin

No entanto, ha uma crescente entre os juristas que adotam o regime contratual para
fundamentar a responsabilidade pré-contratual, o que remete, originariamente, a teoria de
Jhering, a culpa in contrahendo. Cumpre relembrar que a proposta do autor alemdo para
explicar danos ocorridos em razdo de erro na formag@o de contrato — portanto, nulo — tinha
como base os institutos do direito romano, dos quais, o mais adequado seria a hipotese da actio
emti (a¢do contratual), tendo em vista que a pretensdo de indenizar advinha de uma vinculagao
de natureza contratual. Ou seja, ainda que diante de eventual nulidade do contrato, isto ndo
implicaria uma absoluta e integral auséncia de eficacia da relagdo contratual.

Importante rememorar que este caminho adotado estaria intrinsecamente ligado a
existéncia de culpa: “[p]ara Jhering, com efeito, a culpa in contrahendo nao seria mais do que
culpa contratual numa vertente especifica, sendo-lhe aplicaveis os mesmos principios quanto
ao grau de culpa que valem durante a rela¢do contratual”#?*. E a prescindibilidade da culpa foi
um dos pontos mais criticados na referida teoria, de modo que os civilistas alemaes buscaram
outros fundamentos para a responsabilidade pré-contratual, sem, contudo, descura-la do regime

contratual**>. Assim, estabeleceu-se que, a bem da verdade, haveria uma obriga¢do pré-

421 <[ ] mesmo quando tivermos um contrato, sera a responsabilidade civil geral que regulard os danos acontecidos

na fase das negociagdes preliminares (responsabilidade pré-negocial) [...]”. Fernando Noronha, Direito das
obrigacoes, p. 465.

422 “Quando de sua quebra, na véspera contratual (culpa in contrahendo), incidente o regime geral de
responsabilidade civil (CC, art. 186) [...]”. Paulo Nalin, Do contrato, p. 159.

423 “Nao obstante faltar-lhe obrigatoriedade, pode surgir responsabilidade para os que participam das negociagdes
preliminares, ndo no campo da culpa contratual, porém da aquiliana, somente no caso de um deles induzir no outro
a crenga de que o contrato sera celebrado, levando-o a despesas ou a ndo contratar com terceiro etc. ¢ depois recuar,
causando-lhe dano. O fundamento do dever de reparagdo ¢ o ilicito genérico”. Caio Mario da Silva Pereira,
Institui¢des de direito civil, p. 34.

424 Paulo Mota Pinto, Nota introdutéria, in Rudolf von Jhering, Culpa in contrahendo ou indemniza¢io em
contratos nulos ou nio chegados a perfei¢io, p. XIV.

425 “Egse ponto, em particular, talvez tenha sido o principal objeto de critica da teoria de Jhering. Como visto
anteriormente, grande parte dos autores que se opuseram a doutrina da culpa in contrahendo fundamentaram sua
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contratual decorrente de um contato social#*

, a qual se assemelharia (embora nio fosse igual)
a uma relagdo contratual. Deste modo, a partir de uma no¢do de responsabilidade contratual
ampla, a qual abarca também hipoteses de inadimplemento de obrigagdes ndo contratuais,
prima facie justificaria adotar a modalidade de responsabilidade contratual como regente da
pré-contratual *?’.

Tal entendimento encontrou coro em outros ordenamentos juridicos, tais como em

428

Portugal, com Mota Pinto**°, mas também no Brasil, a partir da perspectiva da obriga¢do como

processo, a qual permite defender que “[c]omo existe uma relagdo de interdependéncia entre as
varias fases de formagdo e consecucdo de um contrato, o mais adequado ¢ apreciar todas as
contingéncias ligadas ao negbcio, sob a perspectiva de um unico regime juridico de

430

responsabilidade civil [o contratual]”**. E autores contemporaneos, como Fritz*° ¢ Morais*!,

contrariedade na existéncia de um abuso da nogio de culpa dentro do ordenamento juridico romano. Essa
ampliacdo do conceito de culpa, verificado naquele contexto, com a intengio de permitir a aplicagdo do regime
contratual as situagdes verificadas na fase pré-contratual, foi analisada como culpa ficcional ou fingida,
enfraquecendo os demais argumentos apresentados pelo autor”. Fabio Queiroz Pereira, O ressarcimento do dano
pré-contratual, p. 140.

426 Trata-se de teoria sociologica: “Todas as relagdes de aproximagdo ¢ afastamento se iniciam por meio de
contactos, no sentido mais amplo déste termo. Os contactos podem ser considerados processos sociais, mas, muito
embora todas as relagbes inter-humanas resultem de processos inter-humanos, nem todos estes processos
provocam relagdes. Aquéles que nfo envolvem necessariamente o aparecimento de relagdes relativamente estaveis
sdo chamados contactos. Sua func¢do ¢ de permitir um relaxamento de interagdes [...]”. Leopold von Wiese,
H Becker, O contacto social, in Fernando Henrique Cardoso ¢ Octavio Ianni (org.), Homem e sociedade, p. 136.
Haupt, jurista alemdo, foi o responsavel por aplicar a referida teoria no campo do direito. E como explica Larenz:
“Em seu bastante comentado artigo, Haupt agrupou sob a expressdo ‘relagdes contratuais faticas’ trés grupos de
fatos tipicos, cuja caracteristica comum era que, sem um acordo negocial valido, relagdes juridicas de direito
contratual se estabeleciam em razdo de que ‘uma fatispécie social vinculante para os envolvidos s¢ realiza
conforme a praxe cotidiana’. Trata-se, em primeiro lugar, das por ele chamadas relagGes contratuais faticas ‘em
virtude de contatos sociais’, dentre as quais ele incluiu principalmente os deveres de cuidado ¢ consideragdo pré-
contratuais, que, segundo a doutrina dominante, sdo estabelecidos pela entrada nas negociagdes contratuais [...]”.
O estabelecimento de relagdes obrigacionais por meio de comportamento social tipico, Revista Direito GV, v.2,
p. 57.

127 “A tese que a responsabilidade in contrahendo decorre da lei, retira do contrato, em verdade, o fundamento
desse tipo de responsabilidade. O verdadeiro fundamento para a aplicagdo das regras de responsabilidade
contratual a culpa in contrahendo na Alemanha se situa atualmente na nogdo de quase-contrato. [...] Essa tese
deslocou o foco da natureza da responsabilidade in contrahendo, que deixou de residir no contrato ¢ passou a ser
visualizado na obriga¢do”. Regis Fichtner, A responsabilidade civil pré-contratual, p. 198.

428« A qualificago da responsabilidade pré-contratual como reponsabilidade obrigacional (classicamente chamada
responsabilidade contratual) visa exprimir a sua sujei¢do as mesmas regras que disciplinam a responsabilidade por
violagdo duma obrigacio ex contractu”. Carlos Alberto da Mota Pinto, Cessdo da posiciio contratual, p. 353.

422 Fabio Queiroz Pereira, O ressarcimento do dano pré-contratual, p. 150.

430 “Nio se pode negar, nesta linha de raciocinio, a natureza juridica contratual da responsabilidade pré-contratual.
Isso se explica em fungio do vinculo obrigacional surgido entre as partes neste momento ¢ pelo fato da situagio
negocial estar mais proxima do negoécio juridico do que daquelas situagbes de auséncia de contato, tipicas dos
direitos absolutos, nas quais ha apenas o dever geral de nfo causar dano a outrem (neminem laedere)”. Karina
Nunes Fritz, A responsabilidade pré-contratual por ruptura injustificada das negociacdes, Revista dos Tribunais,
v. 883, p. 7.

431 “Este autor entende que a violagdo de deveres anexos de conduta na fase pré-contratual enseja, sim,
responsabilidade — objetiva —, passivel de ressarcimento de danos ¢ fundamenta-se na tutela da confianga.
Também se entende que a responsabilidade a incidir durante a referida fase ¢ contratual, tem natureza obrigacional
¢ prescinde da existéncia de erro, culpa ou dolo [...]”. Ezequiel Morais, A boa-fé objetiva pré-contratual, p. 134.
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norteados por essa linha de pensamento, entendem que a natureza juridica da responsabilidade
pré-contratual seria contratual e, portanto, todas suas consequéncias juridicas seriam advindas
dessa escolha.

No entanto, a reparagdo de danos ocorridos na fase pré-contratual ndo se encaixa
exatamente em uma responsabilidade extracontratual, haja vista ndo decorrer propriamente do
singelo neminem laedere, bem como ndo se enquadra no regime contratual, pois, afinal,
contrato ndo ha, tampouco uma obrigacdo especifica emanada da vontade das partes. Tendo
isto em conta, nota-se um movimento na literatura a fim de buscar outras respostas, mais

adequadas, a questdo. E o que pontua Aguirre:

[...] a clivagem entre a responsabilidade contratual ¢ a extracontratual apresenta
consideravel relevancia. Contudo [...], essa dicotomia njo ¢ suficiente para responder
a algumas questdes patentes em nosso ordenamento, como ¢ o caso, por exemplo, da
responsabilidade pré-contratual [...]*32.

Assim, Martins-Costa®? e Zanetti*** pautados na boa-fé como fundamento da
responsabilidade pré-contratual, entendem que sua natureza juridica, a bem da verdade, seria o
abuso de direito a luz do art. 187 € 927 do CC/2002*°. E isto porque, a principio, existiria um
direito de ndo contratar, decorrente do principio da autonomia privada, o qual, no entanto, se
excedido, violando outros principios da mesma ordem, ensejaria reparagao*®.

No entanto, entende-se ndo ser adequado tal raciocinio, porquanto se defende como
real fundamento da reparagdo civil de danos ocorridos na fase de formagdo do contrato a tutela

da confianga enquanto conceito autdnomo da boa-fé. Assim, exceder os limites impostos pelos

432 Joao Ricardo Branddo Aguirre, Responsabilidade e informacio, p. 31.

433 “Penso ser tecnicamente mais adequado construir o raciocinio a partir do enunciado no art. 187 do mesmo
Codigo, em combinacio com o art. 927, caput. Nesse ultimo caso, a ilicitude estaria situada no exercicio juridico
(i.c., retirada das tratativas, que ¢ modalidade de exercicio de direito subjetivo). Havendo dano derivado
diretamente do exercicio manifestamente contrdrio a boa-fé, ha dever de indenizar (Cédigo Civil, art. 927),
seguindo-se o regime da responsabilidade civil extracontratual ja que nfo se trata de inadimplemento a contrato”.
Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 470.

434 «[...] deve-se reconhecer que, tratando-se de exercicio abusivo do direito de encerrar as negociagdes, resta ao
prejudicado apenas a tutela reparatoria, pois, caso contrdrio, haveria excessiva interferéncia na liberdade
contratual, forcando as partes a negociar ¢ contratar um negécio juridico que ndo mais desejam”. Cristiano de
Sousa Zanetti, Responsabilidade pela ruptura das negociagdes, p. 150.

435 No mesmo sentido: REsp n. 1.879.503/RJ, relatora Ministra Nancy Andrighi, Terceira Turma, julgado em
15/9/2020, DJe de 18/9/2020.

436 <[...] a ruptura das negociagdes ndo ¢, em um primeiro momento, ilicita, justamente por ser uma manifestagio
da liberdade contratual. Existe ¢ defende-se um verdadeiro direito subjetivo de ndo concluir um contrato — fundado
nio apenas na autonomia privada, mas na prépria livre iniciativa prevista na Constituigdo Federal. Entretanto, a
liberdade de contratar decorrente da autonomia privada ‘ndo ¢ arbitrdria, a ponto de poder ser exercida de modo
ao causar dano ao co-contratante’, principalmente em vista da relagdo de confianga [...]”. Renato Grecco, O
momento da formacao do contrato, p. 145.
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deveres de boa-fé¢ ndo justifica tecnicamente a responsabilidade pré-contratual, conforme
adiante se desenvolvera.

Ainda hé autores que defendem um regime hibrido de responsabilidade pré-contratual,
o qual ndo poderia ser definido a priori, mas tdo somente a partir do “[...] exame de cada uma
das hipoteses de danos, vivenciados na fase da formagao do contrato”*’. E isto porque, partindo
da ideia de que a fase pré-contratual ¢ uma realidade complexa, o modo de reparacido também
o ¢. Portanto, a defini¢do das regras aplicaveis a responsabilidade pré-contratual sé seriam
definidas no caso concreto. E a opinifio de Vicente*®, de Pereira®® e de Aguirre, ao discorrer
acerca da responsabilidade por conselhos, informagdes ou recomendagdes, todos prestados na
fase pré-contratual *.

Todavia, a partir de uma perspectiva de formagdo progressiva do contrato, ndo se
olvida que podem ocorrer inimeras situa¢des na fase pré-contratual, unidas unicamente pelo
momento de sua ocorréncia — na formago do contrato — e pelo vinculo de confianga criado
diante do proposito da celebracdo do contrato. Assim, acatar que o regime de responsabilidade
(e todas suas consequéncias normativas) sé sera definido a posteriori carrega inegavel
inseguranga juridica.

Por fim, h& outros juristas que, movidos pela insuficiéncia da classica dicotomia
(contratual/extracontratual) para reparar os danos sofridos na formag@ao do contrato, defendem
que ¢ possivel explica-la a partir da teoria de uma terceira via da responsabilidade civil, um

tertium genus, denominada responsabilidade pela confianca. Na literatura estrangeira, Canaris

437 Fébio Queiroz Pereira, O ressarcimento do dano pré-contratual, p. 163.

43 Toda dificuldade desta tarefa resulta de as hipoteses de culpa na formagio dos contratos se situarem numa
espécie de zona cinzenta entre as que ddo lugar a responsabilidade contratual ¢ a extracontratual. [...] A fim de
determinar esse regime, ha-de, a luz do que dissemos acima, ter-se presente a conveniéncia de distinguir categorias
de casos, em fungdo da naturcza dos actos geradores de responsabilidade pré-contratual, pois estes sdo, como
vimos, muito heterogéneos ¢ ndo estio, por isso, necessariamente sujeitos as mesmas regras. A cada categoria de
casos deve ser analogicamente aplicado, naquilo a que a lei nfio proveja diretamente, o regime de responsabilidade
civil que melhor corresponda a indole prépria dessa categoria; sem prejuizo de, onde a hibridez das situacdes da
vida em apreco o justifique, se combinarem as regras aplicdveis as ditas modalidades do dever de indenizar. Dério
Moura Vicente, A responsabilidade pré-contratual no codigo civil brasileiro, in Estudos em honra de Ruy de
Albuquerque, p. 330.

439 <| ] apesar de uma nitida maior aproximacio das normas referentes 4 responsabilidade contratual, a variedade
de situagdes que ensejam a denominada responsabilidade pré-contratual exige um enquadramento individualizado,
que permita a melhor solugdo para cada uma das hipdteses de dano”. Fabio Queiroz Pereira, O ressarcimento do
dano pré-contratual, p. 168.

40«1 ] entendemos que a determinagio da responsabilidade por conselhos, informagdes ou recomendagdes
prestados na fase pré-contratual dependerd dos fatos que lhe deram origem, assim como das relagdes entre os
negociantes ¢ dos negociantes com terceiros, podendo ensejar a imputagdo da responsabilidade contratual ou da
extracontratual, o que nio significa a exclusio da base valorativa formada pela confianga e pela boa-fé [...]”. Jodo
Ricardo Branddo Aguirre, Responsabilidade e informacio, p. 157.
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foi o precursor desta hipotese no direito alemdo**!. Posteriormente, o jurista lusitano Frada ¢
quem a defende a partir da autonomia dogmatica da confianga: “[pJostulando deste modo a
culpa in contrahendo uma responsabilidade especifica com respeito ao universo aquiliano e
contratual, a teoria da confianga poderia colmatar o espago deixado a descoberto entre os polos
do contrato e do delito”**2.

Segundo o autor, esta responsabilidade pela confianca representaria uma realidade
juridica autonoma, a partir da qual, se comprovada que a defraudagdo da confianca é o
verdadeiro fundamento da imputagdo dos danos, justificaria uma pretensdo indenizatoria
propriat®.

No Brasil, esta teoria ganhou eco com Fichtner, quem sustentou ser a responsabilidade
pré-contratual decorrente de uma relagdo juridica preexistente a qualquer dano que os pretensos
contratantes causem a outrem: “[a] responsabilidade civil pré-contratual tem natureza juridica
sui generis. Ela configura a terceira via da responsabilidade civil, ao lado da responsabilidade
contratual e da responsabilidade aquiliana”#**. No mesmo sentido, Rosenvald e Braga Netto
tem defendido ser a confianga, enquanto uma “pista auténoma” da responsabilidade civil, o real

fundamento da responsabilidade pré-contratual:

[...] a celebragdo de um contrato ¢ pautada na autonomia privada ¢ requer,
estruturalmente, um encontro entre proposta ¢ aceitagdo. A culpa in contrahendo
nio equivale a uma responsabilidade por frustragio de interesses de cumprimento,
sendo inconsistente a afirmagio de uma ‘responsabilidade contratual sem contrato’,
apesar de ser uma violagdo ao vinculo obrigacional de confianga. [..]. “A
responsabilidade pela confianga se edifica em torno da expectativa de cumprimento
de determinados deveres de comportamento. Trata-se de uma concepgio normativa,
objetivada de confianga. Nio interessa tanto saber se, em termos individuais-
psicoldgicos, o sujeito acreditou de fato em determinada situagdo, quanto averiguar
se a posi¢do em que se¢ encontrava justificava que pudesse confiar nessa situagao.
Essa concepgdo concede a confianga um espago proprio no confronto com as duas
grandes modalidades classicas de responsabilidade civil — a contratual ¢ a aquiliana
—, considerando-a um ferfium genus, uma ‘pista autdnoma’ da responsabilidade®**.

41« ] o principio da confianga alcan¢a um significado independente como base de uma responsabilidade que

surge ao lado da responsabilidade por negocios juridicos ¢ a complementa”. Claus-Wilhelm Canaris apud Karl
Larenz, Metodologia da ciéncia do direito, p. 678.

442 Manuel Antonio de Castro Portugal Carneiro da Frada, Teoria da confianga e responsabilidade civil, p. 100.
413 “Uma responsabilidade pela confianga como realidade juridica autdbnoma existird somente na medida em que a
protecgdo da confianga constitua o vero fundamento da imputagio de determinados danos. [...] a confianga terd de
representar o elemento constitutivo essencial do Tatbestand da responsabilidade envolvido e, desta forma, ao dado
de facto ao qual se acopla especifica ¢ primordialmente a consequéncia indemnizatéria”. Manuel Anténio de
Castro Portugal Carneiro da Frada, Teoria da confianca e responsabilidade civil, p. 351.

444 Regis Fichtner, A responsabilidade pré-contratual, p. 388.

415 Nelson Rosenvald, Felipe Braga Netto, Responsabilidade civil, p 221-222.
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Para estes civilistas, a quebra das expectativas criadas na relagdo juridica contratual
futura (tutela da confianga) seria o verdadeiro fundamento da obrigac@o de indenizar, haja vista
ainda ndo haver um dever primario de prestar uma obriga¢do**®. Tal entendimento foi, inclusive,
replicado pelo STJ em julgado o qual versou sobre danos ocorridos na fase de formacgdo do
contrato*’. Neste ponto, o presente trabalho alinha-se com esta literatura. De fato, ha um hiato
entre a responsabilidade extracontratual propriamente dita, decorrente da ocorréncia de um
ilicito genérico, e a responsabilidade contratual, esta, oriunda de uma violagdo de um contrato.
A teoria da confianga enquanto um modelo juridico autdbnomo, portanto, atende a tal lacuna,
preenchendo espagos onde os parametros classicos sdo insatisfatorios. Contudo, defender uma
nova tipologia da responsabilidade civil cria, sob a Otica da presente pesquisa, muito mais
problemas do que traz solugdes.

E isto porque, em que pese o louvavel papel da doutrina e da jurisprudéncia na
constru¢do de um direito vivo, guarnecido pelo ordenamento juridico, mas atento as dindmicas
sociais, entende-se ndo ser necessario o desmantelamento da sistematica preestabelecida. /n
casu, ndo se pode perder de vista que o ordenamento juridico brasileiro adota a biparticdo dos
regimes de responsabilidade civil entre extracontratual e contratual. E tal divisdo ndo remete
apenas distingdes de cunho tedrico, mas também implica efeitos praticos diversos, tais como a
contagem do prazo prescricional, o foro competente e a distribui¢do do 6nus da prova. Tudo
conforme desenvolvido acima.

Um novo regime de responsabilidade civil carece de corpo normativo proprio, de
modo que, ao fim e ao cabo, ou a literatura acaba incorrendo em solugdes casuisticas, deixando
ao intérprete definir, a posteriori, qual regime aplicar, ou acaba “emprestando” a normativa
aplicavel a outra modalidade, na tentativa de encaixa-lo, imperfeitamente, em uma categoria ja

448

existente**®. Seja qual for a alternativa adotada, ambas carregam inseguranga juridica e

46 « A teoria da confianga ingressa justamente nesse vacuo entre as reponsabilidades contratual e aquiliana. [...] A
partir dela, justifica-se a responsabilidade pré-contratual pela tutela direta a fundada confianga experimentada por
cada uma das partes no sentido de que a outra conduza as negociagdes segundo a boa-fé. A defraudacio da
confianga constituir o verdadeiro fundamento da obrigagio de indenizar. Ndo existe ainda um dever primdrio de
prestar, mas o ordenamento juridico objetivamente enquadra os sujeitos. Eles ficam adstritos a condutas retas ¢
honestas com vista a uma contratagdo mais consciente ¢ segura, prevenindo um iter negocial potencialmente
gerador de desequilibrios ¢ injustigas contratuais, sob pena de ressarcimento dos danos causados”. Nelson
Rosenvald, Felipe Braga Netto, Responsabilidade civil, p. 222.

47 REsp n. 1.309.972/SP, relator Ministro Luis Felipe Salomfo, Quarta Turma, julgado em 27/4/2017, DJe de
8/6/2017.

498 «| ] mantemos intocado o nosso prestigio 4 tese da responsabilidade pela confianca, mesmo admitido a sua
posicdo sui generis, pois sob o guarda-chuva dessa denominacgdo unitdria, ha a jungdo de hipoteses heterogéneas
e, por esséncia, arredias a uma sistematizagdo uniforme. Em comum a elas o evidente descompasso com a
tradicional subdivisdo da responsabilidade civil. [...] Contudo, no plano pragmatico, temos de considerar o
principio da seguranga juridica. [...] Isto é, facultar-se ao magistrado oscilar entre as peculiaridades da
responsabilidade contratual e extracontratual, conforme o tipo de dever violado ¢ a natureza da relacio entre lesante
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esvaziam a proposta de uma responsabilidade pela confianga, visto que, em ultima analise,
recorrem aos regimes preestabelecidos pelo direito positivo, deixando de considerar seus
pressupostos.

Assim, entende-se que a responsabilidade pela confianca ndo implica,
necessariamente, um regime de responsabilidade civil autonomo, haja vista que seu fato gerador
consiste na viola¢do de um dever juridico, de carater geral e abstrato, de modo que se enquadra
sob a tipologia do regime extracontratual, sujeita as normas juridicas que lhe sdo
correspondentes. No entanto, isto ndo significa que ndo possa ter suas caracteristicas que lhe
sdo proprias, haja vista que ndo se trata de um ilicito genérico, consectario do neminem laedere,
mas sim especifico, o qual consiste, especificamente, na violagdo do dever de ndo defraudar as
expectativas legitimas criadas em outrem, o que serd de suma importancia para fins de
reparagdo. Em regra, para a caracterizagdo do dever de indenizar, deve haver, além da prova do
ilicito, também o nexo causal e o dano pré-contratual. Neste caso, vale advertir que a culpa ¢
elemento dispensavel, haja vista o vetor axiologico constitucional que paira sobre a
responsabilidade civil e que mudou o paradigma da puni¢do do ofensor para a reparagdo da
vitima, razdo pela qual se defendera mais a frente a objetivacgdo de tal responsabilidade*®.

Assim, a responsabilidade pela confianga, enquanto norma concreta, detém
pressupostos e consequéncias juridicas que lhe s3o caracteristicos, o que, contudo, dada a sua
origem (um dever juridico da confianga resguardado pelo ordenamento juridico, preexistente a
uma relagio obrigacional/contratual especifica), ndo desnatura sua natureza extracontratual —
importante para a defini¢do quanto ao prazo prescricional, foro competente e a distribui¢do do
énus da prova. E acerca deles que se discorrera a seguir, com o intuito de provar que a

responsabilidade pré-contratual € hipdtese de responsabilidade pela confianga.
3.3 RESPONSABILIDADE CIVIL PELA CONFIANCA

3.3.1 Fundamentos juridicos

¢ lesado, propiciando flexibilidade de decisdes quanto ao dnus da prova, a prescrigdo, eventuais limites a obrigagao
de indenizar ¢ outros aspectos que se encontram na zona gris das duas responsabilidades. Por conseguinte, nossa
opcdo ¢ no sentido de reconduzir a violagdo da confianga ao regime da responsabilidade contratual”. Nelson
Rosenvald ¢ Felipe Braga Netto, Responsabilidade civil, p. 256.

49 <1 ] os critérios de constatagio da responsabilidade civil (culpa, nexo de causalidade ¢ dano) ja nfo se¢ mostram
mais eficientes para resolver alguns dos problemas surgidos com a adogio do paradigma da dignidade humana”.
Luiz Carlos Vilas Boas Andrade Junior, Responsabilidade civil e proteciio juridica da confianga, p. 128.
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A responsabilidade civil pela confianga ¢ bem-vinda pela literatura e jurisprudéncia
brasileira, pois colore a zona gris entre a reparacdo de danos decorrentes de um ilicito genérico
e os advindos do contrato. Sua admissdo pelo ordenamento juridico, contudo, remonta a uma
nova percep¢do do ambito da responsabilidade civil.

Considerada uma das areas mais dindmicas do direito privado, ndo se olvida que ¢
campo sensivel as constantes transformagdes sociais, pois a todo momento, sobretudo diante
das mudangas trazidas pela pds-modernidade, emergem “novos” interesses juridicos, os quais,
por sua vez, tendo em conta o compromisso que deve ter o judiciario na busca pela melhor
interpretacdo, demandam renovadas respostas. Nao a toa, esse instituto possui papel de destaque
como “[...] instrumento de intervengdo social empregado para direcionar os comportamentos
dos individuos para determinados objetivos da coletividade, como [...] a protecdo de direitos de
personalidade™°.

Esta concep¢do coaduna-se com o direito civil-constitucional, a qual propde um outro
olhar para o direito privado, aliado aos preceitos de ordem constitucional e deslocando, assim,
o eixo civilistico tradicionalmente individualista, voluntarista e patrimonialista para um novo
paradigma do direito civil social, justo e solidario. Este paradigma ¢ calcado na primazia da
tutela da dignidade da pessoa humana e na preservacdo da confianga enquanto valor
recepcionado pela CF/1988 (vide confianga-valor) e, inequivocamente, reverbera no instituto
juridico da responsabilidade civil, a qual consagrou-se como aquele destinado a concretude das
normas de prote¢do da pessoa humana e dos interesses sociais.

Sob este viés, o modelo de reparagdo civil extracontratual tradicional, o qual ainda se
prende a analise dos elementos “ato ilicito culposo, nexo de causalidade e dano” na busca pela
reparacdo integral, acaba por ndo ser eficiente em face da nova realidade*!. Em outras palavras,
tendo em conta o contexto civil-constitucional, o qual da enfoque a prote¢do da pessoa humana,
revela-se, nas palavras de Schreiber, “[...] a insuficiéncia da dogmatica tradicional da
Responsabilidade Civil para assegurar efetiva repara¢do as vitimas [...]"#2. Agora, o foco
concentra-se na protecdo da vitima do dano sofrido, “[...] liberando-se das amarras

representadas pela imposi¢do da prova da culpa ou dolo do agente causador do dano, abrindo-

450 Ricardo Dal Pizzol, Responsabilidade civil, p. 8.

41« A necessidade de revisio e readequacio dos classicos contornos da responsabilidade civil [...] segue a mesma
logica, qual seja, a da superagdo da dogmatica tradicional em prol de uma readaptagio do Direito sob as luzes do
contexto atual. [...] O redimensionamento da responsabilidade civil como instrumento de tutela dos direitos
inerentes a pessoa ¢ nio apenas voltado a recomposicdo do patrimdnio ou ao seu equivalente por meio da
indenizagdo constitui um dos grandes desafios que a realidade do século XXI faz emergir”. Thais Goveia
Pascoaloto Venturi, A construcio da responsabilidade civil preventiva no direito civil contemporineo, p. 19.
452 Anderson Schreiber, Direito civil e constitui¢io, p. 206.
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se o caminho para a pacificagdo social e a concretizagdo dos ideais de justica e de
solidariedade™*3.

E ¢ diante deste paradigma social, que a confianga, enquanto estabilizadora das
relagdes sociais e garantidora das expectativas criadas em outrem, ganha louvavel importancia
como uma proposta que alinha preceitos dogmaticos com o fio principiolédgico trazido pela
nova sistematica, a qual busca conjugar os principios da liberdade e da solidariedade.

E como bem assinala Andrade Junior:

O desenvolvimento da confianga no seio da responsabilidade civil é consequéncia
direta da mudanga paradigmatica. [...] a teoria da responsabilidade civil esta regulada
pelo paradigma da dignidade, voltando-se para a prote¢io do sujeito em todos os seus
aspectos. A protecdo da confianca é um reflexo disto, pois reconhece no outro o
individuo consubstanciado em sua dignidade e, por isso, protege as suas
convicgdes™?.

A confianga-valor ¢ dotada de carater ético e tem o conddo de nortear e assegurar as
relagdes sociais, tendo em conta ser respaldada no valor constitucional da segurancga juridica,
atrelando-se, no mais, a um dos objetivos fundamentais da Republica na busca por uma
sociedade solidaria. No proposito de resguardar as expectativas despertadas em outrem,
valoriza a dimensdo social do exercicio dos direitos*>>, bem como garante a promogdo da
dignidade, tendo em conta que “[d]esprezar as expectativas de outrem fere sua dignidade, pois
‘coisifica-o0’, haja vista que, ao desconsiderar a confianca despertada, torna-o mero receptor de
efeitos juridicos™®. Justamente em razdo desta base valorativa da confianga que Aguirre,
inclusive, defende que a responsabilidade pela confianga ndo seria propriamente uma terceira
via, mas sim uma fonte geral de reparar danos*”’.

Contudo, conforme ja defendido anteriormente, o matiz valorativo da confianga néo €
o unico que ela assume para o direito. A bem da verdade, dada sua polissemia, entende-se neste
trabalho que para que seja possivel desvelar o dever juridico que lhe € imanente — o qual, se

violado, enseja uma responsabilidade civil qualificada —, € preciso concatenar suas outras

2

dimensdes: a confianga, além de valor, é, também, € fato e principio juridico, as quais compde

o modelo juridico da confianga.

453 Joao Ricardo Brandio Aguirre, Responsabilidade e informacio, p. 23.

454 Luiz Carlos Vilas Boas Andrade Jinior, Responsabilidade civil e protecio juridica da confianca, p. 128.
45 Anderson Schreiber, Novos paradigmas da responsabilidade civil, p. 93.

456 Luiz Carlos Vilas Boas Andrade Jinior, Responsabilidade civil e protec¢io juridica da confianca, p. 128.

457 | .] sustentamos a existéncia de uma responsabilidade pela confianga, ndo como uma terceira via que seria
somada a responsabilidade contratual ¢ extracontratual, mas como fonte da obrigacdo de reparar danos, posto
representar um dos valores fundantes da responsabilidade civil, enquanto base valorativa fundamental da ordem
juridica”. Jodo Ricardo Branddo Aguirre, Responsabilidade e informacio, p. 17.
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Tal modelo, cabe relembrar, tem carater prescritivo, de modo que, somente assim, da
jung¢do de todos esses matizes, € possivel extrair um dever juridico de confianga, o qual, vale
relembrar, ndo consiste propriamente em “dever de confiar”, mas sim de ndo frustrar as
expectativas despertadas em outrem — nem todas as expectativas sdo tutelaveis pelo direito,
mas somente aquelas fundamentadas, ditas legitimas*®. Tal dever, em verdade, representa a
efetivagdo da solidariedade social** e, se defraudado injustificadamente, ensejara, entdo, a
denominada responsabilidade pela confianga. A ilicitude, portanto, caracterizar-se-a na
violag@o deste dever especifico resguardado pelo ordenamento juridico.

Contudo, cabe relembrar que tal qualificagdo ndo tem o conddo de deturpar sua
natureza juridica, que € a extracontratual. Afinal, se o dano decorreu da quebra de um dever de
cuidado imposto pelo sistema juridico em carater abstrato e universal, entdo se tratara do regime
extracontratual*®’, e ndo de um contratual (necessariamente decorrente da quebra de um vinculo
obrigacional ou contratual in concreto)*®!. Assim, entende-se que todo o corpo normativo que
lhe ¢ referente, € aplicavel, também, em casos de responsabilidade pela confianga — ndo ¢
demais relembrar que héa divergéncias acerca da contagem do prazo prescricional, da
distribui¢do do 6nus da prova, do foro competente, etc.

Entretanto, quando se esta diante de uma situagdo que invoca a responsabilidade pela
confianga, tendo em vista seu fundamento juridico axiologico, calcado na base axioldgica
eminentemente constitucional, ha de flexibilizar (e ndo desconsiderar) os demais pressupostos

da dogmatica tradicional do regime extracontratual. E o que propde Andrade Janior:

Nio se defende a imposi¢do de obrigagdo reparatdria com fulcro exclusivamente na
confianga, dispensando-se os pressupostos cldssicos (culpa, nexo de causalidade ¢

458 «[..] nem toda a confianca ¢ merecedora de protegdo, apenas aquela que for justificada integrara a

responsabilidade pela confianga, gerando alguma espécie de indenizagdo. Nao se admite, portanto, que de atos de
completo descuido decorra uma obrigagdo de reparar. O comportamento do sujeito precisa efetivamente contribuir
para o investimento de confianga; caso este venha a decorrer unilateralmente ¢ nfo com base em um
comportamento, caracterizar-se-a a confianga como sentimento, que ¢ inservivel para impor obrigacio de reparar”.
Luiz Carlos Vilas Boas Andrade Junior, Responsabilidade civil e proteciio juridica da confianga, p. 140.

452 “Trata-se, em verdade, da efetiva¢iio da solidariedade social abragada constitucionalmente, que se cristaliza
através da tutela juridica da confianga, impondo um dever juridico de nio serem adotados comportamentos
contrarios aos interesses ¢ expectativas despertadas em outrem”. Cristiano Chaves de Farias, A tutela juridica da
confianca aplicada ao direito de familia. Portal Ciclo. Disponivel em:
https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/33416-42930-1-PB.pdf. Acesso em: 20 jan. 2024.

460 =[] a responsabilidade civil em sentido restrito e técnico — extranegocial ou extraobrigacional — requer o
descumprimento de um dever genérico e universal de ndo causar danos”. Cristiano Chaves de Farias, Felipe Braga
Netto, Nelson Rosenvald, Novo tratado de responsabilidade civil, p. 82.

41 <A responsabilidade extracontratual configura uma obrigacdo que se estabelece ex novo, enquanto a
responsabilidade contratual, no sentido amplo que se deve conotar a expressio, nasce no interior de uma relagdo
ja constituida, na qual estd inserida a obrigagdo de indenizagdo. A responsabilidade contratual €, pois, o segundo
momento da relagdo obrigacional, visto como uma totalidade ¢ um processo”. Judith Martins-Costa, Comentarios
ao novo Cadigo Civil, p. 100.


https://egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/33416-42930-1-PB.pdf
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dano). O que se propoe ¢ olha-los através da protecio da confianga; esta funcionard
exatamente como um vetor, direcionando a aplicagio da teoria’®?.

Assim, defende-se que, nos casos sujeitos a responsabilidade pela confianga, avalie-se
a ilicitude da conduta, os possiveis danos que lhe s3o decorrentes, bem como se se estabeleceu
o nexo de causalidade entre ambos. Todavia, considerando que romper tais expectativas
significa, em sintese, romper com um dever alicercado sobretudo na base axiologica do
ordenamento juridico, entende-se justificada a prescindibilidade do elemento culpa*?.

Vale lembrar que, nesta nova otica do direito privado, a responsabilidade civil
privilegia a efetiva protegdo da vitima, deixando em segundo plano a punigdo do ofensor. E

como bem elucida Venturi:

A Constituigdo Federal brasileira de 1988 (artigo 1°, inciso III) consagrou o principio
da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica,
configurando-se tal dispositivo verdadeira cldusula geral de tutela da pessoa, visto
que embasa a protegdo da totalidade dos dircitos humanos qualificados como
primordiais em nosso ordenamento juridico-constitucional. No especifico campo da
responsabilidade civil, referida funcionalizagio estaria sendo implementada por via
do deslocamento da andlise da figura do ofensor ¢ de sua culpabilidade (modelo
classico adotado), para a figura da vitima ¢ de seus direitos ao percebimento da mais
efetiva ¢ integral indenizagdo pelos danos suportados (restitutio in integrum). Tal
redimensionamento revelaria uma renovada forma de ‘humanizagdo’ ¢, portanto, de

readequagcdo do Direito privado as necessidades dos novos tempos*®’.

Portanto, se ao frustrar as expectativas criadas justificadamente em outrem, causando-
lhe danos, agiu intencionalmente ou nio, isto se torna irrelevante para a caracterizagdo do dever
de indenizar. A bem da verdade, no contexto do direito pés-moderno, a culpa é elemento

relativizado no campo da responsabilidade civil*®®>. Assim, em suma, “[...] o descumprimento

462 Luiz Carlos Vilas Boas Andrade Jinior, Responsabilidade civil e protecio juridica da confianga, p. 131.
463 «[...] os principios da solidariedade social ¢ da justica distributiva, capitulados no art. 3°, incs. 1 ¢ III, da
Constitui¢do, segundo os quais se constituem em objetivos fundamentais da Republica a construgdo de uma
sociedade livre, justa e soliddria, bem como a erradicagdo da pobreza ¢ da marginalizagdo ¢ a reducdo das
desigualdades sociais ¢ regionais, ndo podem deixar de moldar os novos contornos da responsabilidade civil. Do
ponto de vista legislativo ¢ interpretativo, retiram da esfera meramente individual e subjetiva o dever de repartigdo
dos riscos da atividade econdmica ¢ da autonomia privada, cada vez mais exacerbados na era da tecnologia.
Impdem, como linha de tendéncia, o caminho da intensificagdo dos critérios objetivos de reparacio [...]”. Gustavo
Tepedino, A evolugdo da responsabilidade civil no direito brasileiro ¢ suas controvérsias na atividade estatal, in
Gustavo Tepedino, Temas de direito civil, p. 204.

64 Thais G. Pascoaloto Venturi, A responsabilidade civil como instrumento de tutela e efetividade dos direitos da
pessoa, Civilistica.com, n. 2, p. 3.

465 <[] a evolugo econdmica ¢ social tornara claro que a tradicional responsabilidade subjetiva era insuficiente,
qualitativa ¢ quantitativamente, para tutelar diversas espécies de relagdes juridicas préprias da sociedade
industrializada. Na nova realidade social, a reparacfo da vitima ndo poderia depender da prova impossivel que
identificasse quem, de fato, agiu de forma negligente para estabelecer a reparagdo dos danos injustamente sofridos.
Os termos da responsabilidade civil tiveram entdo de mudar drasticamente do processo de industrializagdo [...]”.
Maria Celina Bodin de Moraes, Na medida da pessoa humana, p. 391.
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do dever ético insculpido em nosso ordenamento representara o critério objetivo para que
exsurja o dever de reparar o dano decorrente dessa violagao”4¢.

Tendo isto em conta, € possivel defender que a responsabilidade pela confianga ¢
objetiva, a qual ndo demanda a anélise da inten¢do do ofensor em defraudar as expectativas,
desde que elas tenham sido criadas justificadamente, seja em razio de um comportamento do
proprio agente, seja em razdo de critérios de normalidade e experiéncia. Trata-se de
posicionamento sustentado por Frada*®’, bem como, em terras brasileiras, igualmente defendido
por Aguirre**® ¢ Andrade Junior*®®.

No mais, havera uma diferenca entre a responsabilidade extracontratual propriamente
dita e a responsabilidade pela confianga no que diz respeito a reparacdo, haja vista que, sendo
a responsabilidade pela confianga decorrente de um ilicito qualificado, os danos que
eventualmente lhe sejam provenientes serdo igualmente qualificados, demandando, assim, uma
reparacdo que lhe seja condizente, haja vista que ¢ auferida de acordo com sua extensio,
conforme art. 944, do CC/2002.

Nao se olvida, contudo, conforme bem adverte Aguirre, que “[...] a intensidade das
relagdes pautadas na confianga € varia, o que leva a perquirir sobre os modos de se proceder a
sua protecdo, bem como sobre as formas pelas quais se irradia no ambito juridico e os diversos
efeitos por ela produzidos”™’. Assim, a efetiva reparagdo dos danos decorrentes da quebra da
confianga sera avaliada mediante as circunstancias do caso concreto, a depender do grau da
confianga incutido na relagdio infer partes, bem como da ponderagdo com outros preceitos
juridicos igualmente relevantes. Exemplificativamente, nem sempre a frustracdo das
expectativas despertadas em determinada relagdo juridica sera passivel de reparag@o, pois pode

ndo haver razdes objetivas para a criagdo da confianga, mas tdo somente subjetivas,

466 Joao Ricardo Brandio Aguirre, Responsabilidade e informacio, p. 163.

467 A responsabilidade pela confianga é portanto essencialmente uma responsabilidade objectiva, derivada da
perturbacdo de uma relagio de coordenagido de comportamento que o proprio sujeito originou”. Manuel Anténio
de Castro Portugal Carneiro da Frada, Teoria da confianca e responsabilidade civil, p. 657.

468 1 ..] aquebra do padrio ético de conduta imposto pela base axiolégica de nosso ordenamento acarretar o dever
de reparar os danos dela decorrentes, independentemente da verificagdo da culpa, em hipotese clara de
responsabilidade objetiva, que se alicerga nos fundamentos da responsabilidade pela confianga™. Jodo Ricardo
Branddo Aguirre, Responsabilidade e informagio, p. 162.

462 <1 ..] a confianga como vetor na solu¢io de conflitos é uma decorréncia da visdo solidarista que se tem
atualmente da responsabilidade civil. Entende-se que o objetivo do presente instituto ndo ¢ punir o ofensor, mas
proteger o ofendido em todos os seus aspectos. A atengdo se volta, portanto, para a garantia de reparagio daquele
que foi lesado. Essa mudanga de eixo viabilizou uma ampliagdo das hipdteses de objetivagdo da obrigagio de
indenizar;, em verdade, defende-se que a solidariedade € o fundamento da responsabilidade objetiva”. Luiz Carlos
Vilas Boas Andrade Junior, Responsabilidade civil e proteciio juridica da confianga, p. 146.

470 Joao Ricardo Brandio Aguirre, Responsabilidade e informacio, p. 128.
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psicoldgicas, as quais, no entanto, em nome da seguranca juridica, ndo sdo tutelaveis pelo
direito.

Contudo, considerando que a apuragdo da quebra da confianga somente serd possivel
mediante a analise das circunstancias do caso concreto, € papel da literatura propor critérios
objetivos para a sua averiguagdo e, assim, sistematizar o tema, minimizando possiveis

subjetivismos e casuismos.

3.3.2 Pressupostos normativos

Até o momento, a pretensdo do presente trabalho consistiu na constatacdo do
fundamento juridico da confianga no direito brasileiro. Propos-se, entdo, a constru¢do de um
modelo, considerando todas as dimensdes relevantes para o ambito juridico (fato, valor e
norma), a partir do qual foi possivel desvelar um dever, de carater geral e abstrato, o qual tem
o conddo de assegurar as expectativas criadas justificadamente em outrem. Trata-se, portanto,
de um dever passivel de ser observado isoladamente, de modo que, havendo sua inobservancia,
¢ possivel falar-se em uma responsabilidade civil qualificada, decorrente da quebra da
confianca.

Entende-se, portanto, como superada a previsdo legal da confianga como conceito
juridico auténomo, sujeito, inclusive, a reparagdo civil apropriada, em caso de sua violagdo.
Agora, para que se possa invocar efetivamente uma responsabilidade pela confianga, héd que se
aferir se realmente as expectativas criadas foram legitimas. Ou seja, ha que se verificar,
casuisticamente, se se criou o vinculo de confianga no outro para que este, caso violado, seja o
verdadeiro fundamento da obrigagdo de reparar — seu 7atbestand. Conforme bem assinala
Andrade Junior, “[...] ndo basta a previsdo legal para que haja a responsabilidade civil, mas
exige-se a efetiva presenca de um investimento de confianga; o dispositivo normativo € apenas
um indicio de sua presenga*’!.

No entanto, ainda que se faga imprescindivel a andlise do caso concreto para a
configuracdo da responsabilidade pela confianga, ela ndo ¢ feita ao alvedrio do julgador — o
que certamente traria inegavel inseguranga juridica. H4, abem da verdade, pressupostos a serem
cotejados in concreto, os quais obrigatoriamente devem ser verificados para que se possa

invocar esta responsabilidade qualificada.

47 Luiz Carlos Vilas Boas Andrade Jinior, Responsabilidade civil e protecio juridica da confianga, p. 133.
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Em linhas gerais, confianga significa o ato de depositar expectativas e direcionar seu
comportamento com base nestas, decorrente da conduta de outrem, que a desperta. O dever da
confianga consiste em ndo frustrar as referidas expectativas criadas justificadamente em outrem.
Ou seja, pressupde uma sucessdo de condutas entre sujeitos (ndo individualizados, enquanto
dever de carater geral e abstrato), na qual, um deles, a partir de sua conduta, desperta
expectativas no outro que, por sua vez, pauta seu comportamento a partir delas, pois confiou. A
confianga, portanto, “[...] representa a ‘ponte’ que liga entre si dois procedimentos; o pivor que
articula duas esferas de autonomia e interesses distintos”+72.

Diante disto, aquele sujeito que propiciou a criagdo de expectativas, autovincula-se a
seu comportamento ao ponto de que, caso o altere e, em razdo disto, cause danos ao confiante,

estd sujeito a responsabilizac¢do. Tendo isto em conta, € possivel destacar, segundo Frada, quatro

pressupostos da responsabilidade pela confianga a serem averiguados no caso concreto:

1) uma situagdo de confianga, pela qual alguém confia no comportamento ou nas
declarag6es de outrem;

2) Uma justificaglo dessa confianga, porquanto a imprudéncia ¢ a incuria do confiante
tornam injustificada a sua protecgio;

3) Um investimento de confianga traduzido na necessidade de ter havido, por parte do
confiante, o desenvolvimento de uma actividade cujo resultado ficaria comprometido
se a confianca ndo fosse respeitada;

4) A possibilidade de imputar confianga aquele contra quem actua a protecgdo da

confianga*’>.

A situacdo de confianga entendida como primeiro pressuposto desta responsabilidade,
consubstancia-se no contexto fatico criado a partir do comportamento do outro, o qual, por sua
vez, ¢ habil a despertar expectativas. Ou seja, mediante a conduta de um sujeito, cria-se a
confianga que ele continuarad a se comportar de determinada forma, estabelecendo-se, assim,
uma situagio confiavel. E, em suma, “[...] o campo fértil sobre o qual florescem as sementes de
confianga”*’*. E aqui vale lembrar que, dada a natureza objetiva desta responsabilidade, se tal
situacdo é, de fato, apta a criar expectativas, ndo € necessario verificar se o sujeito que as
despertou teria ou ndo a intencdo de fazé-lo (ou, ainda, se assim a teria feito por negligéncia,
imprudéncia ou impericia). Consequentemente, € necessario que o ato seja voluntario, mas isto

ndo implica uma analise de culpa, j4 que a voluntariedade se liga a conduta.

472 Manuel Antonio de Castro Portugal Carneiro da Frada, Teoria da confianca e responsabilidade civil, p. 603.
473 Manuel de Castro Portugal Carneiro da Frada, Uma <<terceira via>> no direito da responsabilidade civil?,
p. 103-104.

474 Luiz Carlos Vilas Boas Andrade Junior, Responsabilidade civil e protec¢io juridica da confianga, p. 140.
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O segundo pressuposto, por sua vez, diz respeito a justificagdo da confianga. Isto
significa que a confianga deve advir de parametros de probidade e seriedade, e ndo de mera
leviandade do sujeito. Em linhas gerais, remete as razdes que justificam, de fato, o ato de
confiar. Portanto, ndo € toda confianga que ¢ tutelavel pelo direito, a ensejar reparagdo, mas
somente a considerada justificada, legitima, que tenha motivos para tal.

O investimento da confianga, terceiro pressuposto, consiste, em suma, no “[...] ato de
depositar expectativas na conduta de outrem”¥’>. Para Andrade Junior, tal pressuposto seria,
inclusive, o diferenciador desta espécie de reponsabilidade civil se comparada a
responsabilidade civil em razdo de mera ofensa a deveres de comportamento (tal como aqueles
oriundos da boa-f¢), haja vista que ha situagdes que podem ser suscetiveis a despertar a
confianga, mas, se ndo houver seu efetivo investimento, ndo se caracterizara tal
responsabilidade*’®. Ademais, tal pressuposto, para além da propria confianga, deve ter o
conddo de direcionar o comportamento do confiante para que, enfim, configure-se tal

responsabilidade. E como bem pontua Frada:

A exigéncia de um ‘investimento’ de confianga como pressuposto da proteccdo das
expectativas radica na consideragdo de que se alguém acalentou certa representagao,

mas nio desenvolve com base nela qualquer actividade, também ndo haverd nenhuma

posicao a salvarguardar e, assim, qualquer dano a ressarcir'’’.

Vale dizer que, em regra, este investimento de confianga materializa-se a partir de um
comportamento daquele que confia e cria as expectativas em outrem. Seja aferivel no caso
concreto, seja a partir das regras de normalidade e experiéncia para que, através delas, surjam
indicios reais que apontem para esse ato de confiar: “[...] a confianga exterioriza-se por meio
de um comportamento do sujeito confiante [...]. Quando ndo fica evidente o investimento de
confianga feito, a fim de solucionar o problema, € preciso fazer uso das regras de normalidade
e experiéncia”™’®.

Por fim, o altimo pressuposto a ser considerado para que se concretize efetivamente a
responsabilidade pela confianga € a possibilidade de se imputéa-la aquele que a frustra, ou seja,

se ¢ possivel de ser responsabilizado aquele que desperta expectativas em outrem e,

posteriormente, decepciona-as. Tal requisito correlaciona-se diretamente a estrutura do dever

475 Luiz Carlos Vilas Boas Andrade Junior, Responsabilidade civil e protecio juridica da confianga, p. 141.
476 < Apenas se pode falar de uma responsabilidade pela confianga se houve um efetivo investimento de confianga;
depende sempre de que alguém deposite expectativa em determinado comportamento, pautando sua conduta com
base nisto”. Luiz Carlos Vilas Boas Andrade Junior, Responsabilidade civil e protecdo juridica da confianca,
p. 144.

477 Manuel Antonio de Castro Portugal Carneiro da Frada, Teoria da confianca e responsabilidade civil, p. 596.
478 Luiz Carlos Vilas Boas Andrade Jinior, Responsabilidade civil e protecio juridica da confianga, p. 132.
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juridico da confianga, o qual pressupde uma coordenacdo de condutas, pois o sujeito que criou
a confianga, deve ser o mesmo que a quebrou*’”” — ou, ao menos, ser a ele vinculado, conforme
muito bem esclarece Schreiber: “[...] ndo parece ser tdo relevante que o sujeito formal das
condutas seja exatamente 0 mesmo, mas que emanem os comportamentos do mesmo centro de
interesses”*. De todo modo, o que fica é que nenhum sujeito podera ser responsabilizado se
ndo lhe for imputavel a situagdo de confianca criada*®!. Em sintese, se presentes os quatro
pressupostos, eventual quebra da confianga consequentemente gerard uma obrigacdo de
indenizar.

Agora, uma vez caracterizada, o proximo passo ¢ compreender de que forma pode-se
dar sua reparagdo, a qual, por sua vez, sera determinada pelo tipo de protecdo da confianga, se
positiva ou negativa. Enquanto a tutela positiva consiste na busca pela preservacdo da confianga
criada, assente na concretizagdo das expectativas, a negativa, por seu turno, remete a uma
indenizacdo diante da frustragdo da confianca legitimamente despertada. Distingdo bem

delineada por Frada:

Obtém-se em todo o caso uma clarificadora distingdo entre o que pode designar-se
uma protecgio positiva ¢ uma protecgdo negativa da confianga. Se a primeira se
preocupa em assegurar ao sujeito "positivamente" a sua expectativa, esta ultima
"nega" ao confiante o direito a ser colocado nessa situagio, reconhecendo-lhe em vez
disso um direito indemnizatério (contra outrem). No Ambito da protecgdo negativa das
expectativas, a expressio "responsabilidade pela confianga" nfo significa deste modo,
meramente, que alguém € chamado a suportar as consequéncias juridicas da confianga
alheia. Aquela locugio tem também um contetido mais restrito: assinala o surgimento
de um dever juridico preciso, o de ressarcir um prejuizo*®?.

479 <[...] ndo seria razoavel vincular alguém ao ressarcimento de prejuizos causados pela confianga quando ele se

limitou a destruir expectativas em cujo surgimento ou manutengdo nfo foi responsavel. [...] Quer a criagdo da
confianga, quer a sua frustragdo tém pois de ser imputavel ao sujeito”. Manuel Antonio de Castro Portugal
Carneiro da Frada, Teoria da confianca e responsabilidade civil, p. 661-662.

480 Anderson Schreiber, A proibi¢io do comportamento contraditério, p. 158.

481 <[] ninguém deve ser responsabilizado quando nfo lhe seja imputavel a situagio objetiva criada, quando Ihe
seja absolutamente estranho o fato objetivo que fez nascer a confianga do declaratirio”. Fernando Noronha, O
direito dos contratos e seus principios fundamentais, p. 92.

482 Manuel Antonio de Castro Portugal Carneiro da Frada, Teoria da confianga e responsabilidade civil, p. 42.
Do mesmo modo: “A reparagio de danos por violagdo dos direitos decorrentes da expectativa gerada no confiante
pode se dar por meio de uma protegdo positiva (a pessoa ¢ condenada a corresponder a expectativa gerada no
confiante) ou, ainda, através de uma protegdo negativa (a pessoa ¢ condenada ao pagamento de indenizagdo)”.
Roberto Senise Lisboa, Confian¢a contratual, p. 160.
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A escolha pela incidéncia da responsabilidade pela confianga positiva ou negativa

dependera da situagdo de confianga criada. Andrade Junior*®3 e Schreiber?

entendem que € a
tutela positiva da confian¢a o modo mais eficaz de reparagdo, haja vista que assegura, acima de
tudo, a confianga tal como foi criada, enquanto a realidade ¢ que se adequa a ela. Todavia, como
nem sempre serd possivel protegé-la dessa forma, a responsabilidade civil negativa pela
confianga garante, entdo, a reparagdo indenizatdria, em pecunia, a fim de reparar adequada e
satisfatoriamente a vitima. Nestes casos, a quantificagdo do montante indenizatério devera levar
em conta o grau de confianga atingido na relagdo juridica concreta.

E, uma vez consolidados os pressupostos, bem como as consequéncias reparadoras da
responsabilidade pela confianca aqui defendida como uma responsabilidade extracontratual
qualificada, h4 de aplica-la em uma circunstancia fatica, a fim de coloca-la a contraprova. E o

que se propde no tdpico seguinte, ao sustentar-se que a responsabilidade pré-contratual ¢ uma

hipotese de responsabilidade pela confianga.

3.3.3 Responsabilidade pré-contratual: uma hipétese aplicada

A conjuntura do contrato pos-moderno ampliou as possibilidades da fase pré-
contratual, haja vista que, dada a crescente complexidade das operagdes comerciais, as
negociagdes prévias a celebracdo de um contrato ganharam inegavel importancia. Afinal, ¢ a
partir delas que se alinhardo os multiplos interesses dos contratantes. Sob esta perspectiva, a
figura juridica do contrato ndo mais se resume ao encontro entre proposta e aceitagdo, mas,
agora, tem-se a nogdo de que ele se forma progressivamente, mediante uma sucessao de atos,
0s quais, entre etapas, vao-se concretizando no propoésito de estabelecer uma relagdo juridica
contratual. Ademais, o contrato “[...] € composto também pelo contexto em que se desenvolve,
o que demonstra a importancia da confianga das partes no momento de formagdo da avenga”™#®>.
E neste ifer contratual, ha uma infinidade de situa¢des que podem ocorrer durante sua formagao
e delas decorrer danos, de variadas ordens, passiveis de reparagao.

Nada obstante a esta dinamica dos fatos que se impde em face da realidade social, o

direito positivo brasileiro ndo prevé integralmente a tutela desta fase pré-contratual. Tudo o que

83 <F sempre preferivel a aplicacdo da responsabilidade positiva, haja vista ser a mais eficaz na protecio da
confianga. Em verdade, esta ¢ a unica forma em que se pode tecnicamente falar em indenizagdo por ofensa a
confianga, lembrando que indenizar significa retornar ao status quo ante”. Luiz Carlos Vilas Boas Andrade Junior,
Responsabilidade civil e proteciio juridica da confianga, p. 136.

84 <A confianga, de fato, somente resta eficientemente tutelada na hiptese de se obstar 0 comportamento que se
dirigia a sua ruptura”. Anderson Schreiber, A proibicio do comportamento contraditério, p. 164.

85 Fabio Queiroz Pereira, O ressarcimento do dano pré-contratual, p. 125.
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se tem, como ja enfrentado em tdpico apartado, sdo dispositivos que versam sobre a proposta e
a aceitacdo, prevendo, timidamente, hipdteses de reparagdo por perdas e danos em caso de,
exemplificativamente, retratacdo do proponente se ndo exercida em tempo habil (art. 428,
CC/2002). No entanto, nada dispdem acerca das negociagdes preliminares, as quais, a depender
da natureza do contrato que se pretende celebrar, podem ser extensas e complexas, e de elas
decorrer danos. Inclusive, € por esta razio que se defende ndo ser possivel prever um rol
taxativo de situagdes sujeitas a responsabilidade pré-contratual, sendo exemplificativo, do qual
o rompimento injustificado das negocia¢des preliminares ¢ o mais frequente nas discussdes
doutrinarias e judiciais. Trata-se, portanto, de uma lacuna legal, a qual, no entanto, ndo impediu
sua recepgdo no ordenamento juridico, mediante trabalho herculeo da literatura e, em seguida,
da jurisprudéncia.

Neste ponto, ndo se perde de vista que a fase pré-contratual é composita, podendo
abarcar diversas circunstancias e documentos pré-contratuais que ja podem prever respostas
especificas em caso de frustragdo do negocio**®. Contudo, na pratica cotidiana, nem sempre €
0 que acontece. Muitas vezes, as relagdes negociais iniciam-se mediante interesses em comum
e desenvolvem-se movidas unicamente pelo vinculo de confianga na celebragcdo do contrato
futuro, o qual, seja em razdo de comportamentos que o justificam, seja em razdo de praticas de
normalidade e experiéncia, fortalece-se e intensifica-se ao ponto de, em caso de abrupto

rompimento e consequente prejuizo, ensejar reparacao civil. E como pontua Pereira:

Diante das probabilidades ponderadas pelos sujeitos de direito, em razdo da
contingéncia fatica apresentada, ¢ possivel que sejam criados vinculos de confiancga,
de fiducia de materializagio de uma caracteristica avenca contratual. Seja na hipdtese
de invalidade do contrato, na ruptura das negociagdes preliminares ou na revogagio
de uma proposta, o que estd em jogo ¢ a crenga de uma das partes na adequada
produgio de efeitos de uma contratagio®®’.

Por esta razdo que se entende a relagdo pré-contratual como uma relagdo juridica

fundada na confianga. Entendimento que encontra representativo coro na literatura, tanto

486 < A atividade contratual precede, por vezes, a celebragio do negdcio, quando nas tratativas, minutas ou acordos
preliminares se desenvolvem vinculos com propoésitos definitivos, parciais embora inteiramente aperfeigoados, a
despeito da inexisténcia ainda do negécio juridico, cuja celebragio se encontra pendente, a dependéncia da
consecugdo de elementos essenciais, naturais ou acidentais, pretendidos pelas partes (formagdo contratual
progressiva)”. Gustavo Tepedino, O papel da vontade na interpretagio dos contratos, Revista Interdisciplinar de
Direito da Faculdade de Direito de Valenga, v. 16, p. 186.

87 Fabio Queiroz Pereira, O ressarcimento do dano pré-contratual, p. 125.
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estrangeira, com Larenz*®® e Vicente quanto brasileira, com Steiner*’, Pereira*! e
Grecco®?. E, considerando que a confianga concretiza-se no seu dever juridico, de carater ex
lege, de ndo frustrar as expectativas despertadas justificadamente em outrem, e que sua
consequente violagdo incorre em responsabilidade civil qualificada, pode-se concluir, entéo,
que a responsabilidade pré-contratual, independentemente da circunstancia, ¢ uma hipotese de
responsabilidade pela confianga®>.

Vale lembrar que esta responsabilidade tem natureza juridica extracontratual, s6 que
qualificada, haja vista a violagdo de um dever de carater geral e abstrato, porém diverso do mero
neminem laedere®*. Afinal, segundo Martins-Costa, in casu, “[h]a pois, uma qualificagdo do
principio geral que manda a ninguém lesar em virtude da relagdo de proximidade social entre

os agentes envolvidos nas tratativas pré-negociais (ou quando findo um contrato)”#>.

488 <] a ligagdio da ideia de uma responsabilidade por culpa in contrahendo com o principio da confianga e com

a doutrina dos deveres de proteccdo foi uma <<descoberta juridica>> com a qual se logrou a possibilidade de um
desenvolvimento do Direito que transcende em muito as indica¢des contidas na lei. A jurisprudéncia seguiu aqui
a doutrina, pelo que se esclarece a grande importancia da dogmadtica — entendida esta como <<pensamento
orientado a valores>> — para o desenvolvimento do Direito”. Karl Larenz, Metodologia da ciéncia do direito,
p. 602.

489 < A responsabilidade por culpa in contrahendo pertence assim uma inegavel indole expansiva, de alguma sorte
potenciada pela ideia, subjacente as decisdes judiciais que consagram aquelas categorias de situagdes, de um
genérico dever de responder pela defraudacdo da confianga alheia na valida constituicio de uma relagdo contratual
[...]”. Dario Moura Vicente, Da responsabilidade pré-contratual em direito internacional privado, p. 250.

490 <A relaglo pré-contratual surge como relagio juridica fundada na confianga, a qual prescinde (diferentemente
da relagio obrigacional ‘classica’) da declaragdo de vontade para a sua formagao. Sua violagdo importaria também
a causacdo de um dano de confianga ou, vista sob outro angulo, a protecfo ao interesse na confianga”. Renata C.
Steiner, Reparac¢ao de danos, p. 108.

41 <] a responsabilidade pré-contratual encontra fundamentagio na necessaria protegio da confianga. Ao se
proporem a contratar, as partes estdo marcadamente demonstrando a sua fidicia naquela avenga: seja em sua
efetiva concretizago, seja em sua validade ou, mesmo, em sua eficicia. Portanto, as situagbes geradoras de
responsabilidade pré-contratual estdo ligadas, de modo direto, a quebra das expectativas das partes com relagdo a
um determinado projeto ou desenho contratual”. Fabio Queiroz Pereira, O ressarcimento do dano pré-
contratual, p. 129.

492 <[...] surge entre as partes contraentes, portanto, uma relagfo juridica especial ou de confianga que a difere do
periodo das negociagdes iniciais ¢ a aproxima da fase propriamente contratual. [...] Naturalmente, a progressao
das negociagoes, com a celebragio de documentos pré-contratuais [...] intensifica essa relagdo de confianga ¢
expectativa [...]”. Renato Grecco, O momento da formagio do contrato, p. 133-134.

493 “Em uma proposta de entendimento da confianga como instituto autdnomo, aparentemente ndio ha dificuldade
em perceber que a responsabilidade pré-contratual € espécie de responsabilidade pela confianga, haja vista decorrer
de uma frustragdo da coordenagio de condutas, apenas se podendo aplicar uma obrigacdo de indenizar quando
cotejados dois comportamentos de forma subsequente ¢ ligados por um investimento de confianga, caracteristica
propria das hipoteses deste tipo de responsabilidade”. Luiz Carlos Vilas Boas Andrade Junior, Responsabilidade
civil e proteciio juridica da confianga, p. 151.

494 <A responsabilidade pré-negocial obedece ao regime juridico da responsabilidade extracontratual (art. 927 ¢/c
arts. 186 ¢ 187), cabendo lembrar, porém, que na avaliagdo da conduta devida ¢ do dever violado € necessario ter
em conta que as partes — ainda que nio ligadas por vinculo contratual, forma de agdo maxima do “contato social’
— efetivamente se aproximaram numa situagdo de confianga que ¢ diversa daquela, mais rarefeita, que vincula os
que tém em comum apenas o fato de viverem em sociedade. Em suma: nio obstante ndo terem se aproximado
contratualmente, o contato social estabelecido foi mais intenso do que o que se verifica entre os que nfo t€m
vinculo senfo o comandado pelo neminem laedere”. Judith Martins-Costa, Comentarios ao novo Cédigo Civil,
p. 117.

495 Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 421.
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Assim, uma vez estabelecido o contato inicial com o proposito de negociar para,
consequentemente, firmar um contrato, surge também um vinculo de confianga, o qual,
materializado nas condutas de cooperag@o entre as partes, permite uma atuagdo mais segura no
trato negocial. Vinculo esse que se intensifica de forma gradual, na medida em que o ifer
negocial evolui e as partes vio despertando paulatinamente expectativas acerca da avenga
futura, aproximando-se da efetiva conclusdo do contrato. E, de acordo com o grau de confianga
alcangado, definir-se-4, em caso de ocorréncia de dano, a forma e a extensdo da reparagdo. E
desta graduagdo da confianga decorre, portanto, uma maior flexibilidade na determinagdo das
consequéncias juridicas advindas da responsabilidade pré-contratual*.

Contudo, vale relembrar que, no transito juridico, a confianga ¢ apenas um dos
principios que devem ser observados: fun¢do social do contrato, boa-fé objetiva (e seus deveres
anexos) e, sobretudo, o da autonomia privada devem ser igualmente ponderados no processo

47 E é por esta razdo que, nem sempre, 0 rompimento

de formagdo do contrato poés-moderno
de negociagdes por parte de um dos contraentes sera considerado injustificado e, portanto,
passivel de responsabilidade. H4 situagdes em que pode prevalecer a liberdade de contratar,
corolario do principio da autonomia privada, sendo parte da légica de mercado optar por ndo
contratar com determinado parceiro com que se negociava ao ter deixado claro que também se
negociava com outros, na busca pelo melhor preco. Em contrapartida, hé situagdes em que,
dada a complexidade e o avango da negociagdo, da qual decorreram razdes sérias e fundadas
para se acreditar na efetiva conclusdo do contrato, constitui-se uma confianga legitima, apta a
ensejar responsabilidade®®.

Nesta toada, considerando ser a responsabilidade pré-contratual uma hipdtese da
responsabilidade pela confianga, ambas possuem o0s mesmos pressupostos para sua
caracterizacdo, a saber: a) uma situagdo de confianga; b) a justificacdo desta confianga; c) o

investimento da confianga na relagdo intersubjetiva, a partir do qual irdo se direcionar os

49 <[ ...] é a progressdo ¢ aprofundamento desse contactos que vai marcar a intensidade da relagiio pré-contratual,
determinando o crescente surgimento de novos ¢ mais amplos deveres reciprocos”. Ana Prata, Notas sobre
responsabilidade pré-contratual, p. 47.

97 “A autonomia privada concede uma margem de atuagio aos particulares no dominio do mercado, das
negociacgdes ¢ dos contratos. Essa perspectiva individualista serd contida ¢ acomodada pela eficacia horizontal dos
direitos fundamentais, mediante o ingresso da solidariedade, adequando-se parceiros como idénticos titulares de
direitos fundamentais e ndo como antagonistas”. Nelson Rosenvald, Felipe Braga Netto, Responsabilidade civil,
p. 223.

4% <A liberdade ¢ a faculdade de nfio contratar ndo ficam, convém ressaltar, em hip6tese nenhuma suprimidas.
Elas continuam a existir para qualquer das partes até¢ o0 momento da constitui¢do do contrato. O que pode surgir
em negociagdes mais complexas, em razio do dever de lealdade, ¢ a imposi¢do do dever de indenizar os danos
causados ao outro contraente, em virtude de ter sido frustrada a confianga legitima na efetivagdo do negécio, que
foi criada no espirito do contraente prejudicado, em decorréncia de atos praticados pelo contraente que desistiu da
realizagiio do negoécio”. Regis Fichtner, A responsabilidade civil pré-contratual, p. 301-302.
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préoximos comportamentos e; por fim, d) a possibilidade de imputar responsabilidade aquele
que efetivamente quebrou a confiancga.

Merece notar que tais pressupostos conduzem a uma sucessdo de condutas entre as
partes envolvidas: iniciado o contato negocial que denota claramente o interesse em contratar,
um dos sujeitos, movido pelas circunstancias que anunciam a realiza¢do do negocio e, portanto,
munido de expectativas, confia no outro e direciona seu comportamento a partir disto. O outro,
se deu causa a tais expectativas, seja por seu proprio comportamento, seja pelo contexto de
normalidade e experiéncia que estdo inseridos, vincula-se a elas de modo que, em caso de
eventual rompimento, ha de ser responsabilizado®”.

Nao ¢ demais retomar que o fato gerador desta responsabilidade qualificada ¢
efetivamente a ofensa a confianga despertada, de modo que deve haver a prova da ilicitude, a
violag¢do do dever juridico da confianga, e do efetivo dano. No caso da responsabilidade pré-
contratual, em sintese, se o pretenso contratante em nenhum momento investiu a confianga de
que a relag@o juridica contratual de fato se estabeleceria, entdo ndo € caso de responsabilidade
pela confianga.

Nao se olvida, contudo, que sé serd possivel invocar uma responsabilidade pré-
contratual mediante a quebra do dever juridico de confianga a partir de uma analise casuistica.
Como se v€, ha muitos fatores a serem levados em consideragido para que ndo seja ultrapassada
a linha ténue entre a confianca e a liberdade de contratar. Todavia, a leitura do caso concreto
ndo significa deixar ao alvedrio do julgador qual situagdo € cabivel nesta hipdtese de
responsabilidade e qual ndo é. A bem da verdade, deve-se valer de critérios objetivos que levem
a conclusdo se, de fato, as expectativas despertadas no confiante, eram, de fato, de legitimas>®°.
Em linhas gerais, deve-se levar em conta “[...] todos os elementos disponiveis e para o efeito
relevantes, como a durag@o e o adiantamento das negociagdes, a natureza e o objeto do negocio,

os valores nele envolvidos, a qualidade dos contratantes e a sua conduta”>!.

499 <] o principio da confianca gera a obrigagio de indenizar na fase pré-contratual quando a situagdo de

proximidade entre os contratantes ¢ o comportamento de um deles em dire¢do a realizagdo do contrato, gera a
expectativa de que o contrato futuro serd realizado. Tal expectativa tem legitimidade quando o comportamento das
partes leva em consideragdo o comportamento de outrem ¢ provoca a pratica de atos que ndo seriam realizados
nio fosse o comportamento teleologico em dire¢do ao contrato”. Gerson Luiz Carlos Branco, A protegdo das
expectativas legitimas derivadas das situagdes de confianga, Revista de Direito Privado, n. 12, p. 202.

300« ] a determinagio da existéncia deste justificavel estado de confianga (‘affidamento’) é uma questdo de fato
que deve ser analisada caso a caso, variando conforme a natureza do negodcio, as caracteristicas das partes
envolvidas. [...] Ndo deve o julgador realizar uma andlise subjetiva, psicolégica, quanto a existéncia deste estado
de espirito (confianga). O juiz deve valer-se de elementos objetivos que possam autorizar a conclusio de que a
parte confiava na celebragiio do contrato”. Enéas Costa Garcia, Responsabilidade pré e pés-contratual a luz da
boa-fé, p. 203.

01 Anténio Carvalho Martins, Responsabilidade pré-contratual, p. 79.
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Neste sentido, Prata sugere seis critérios a serem avaliados no caso concreto para
aferi¢do da situacdo de confianga para, enfim, caracterizar-se a responsabilidade pré-contratual:
a) a natureza profissional dos sujeitos envolvidos na negociac¢do, se sdo leigos, se um tem certa
expertise € 0 outro ndo, se ambos tem conhecimento aprofundado sobre o negocio, etc;’*? b) a
respeitabilidade daquele que inicia as negociagdes (deve-se avaliar se o contexto da qual se
parte o processo negociatorio € uma relagdo de amizade, de parentesco, de subordinagdo, etc);
c) se ja existia relagdes contratuais entre as partes; d) qual € o tipo do contrato que se pretende
firmar (sua natureza, relevancia economica e social, a frequéncia e forma a partir da qual ¢
habitualmente firmado); e) a formulagdo concreta da declaragdo iniciadora das negociagdes ou,
na sua auséncia; f) a concreta evidéncia de contato entre as partes>®.

E certo que tais critérios contribuem para a constru¢io de um contexto de
confiabilidade que justificardo o investimento da confianga por parte do confiante, o qual, por
sua vez, ira direcionar o comportamento da outra parte a fim de alinha-lo as expectativas do
contrato futuro. Cabe reforcar que “[s]e os negociadores sabem (ou devam razoavelmente
saber) que as negociagdes poderdo ser rompidas a qualquer tempo por qualquer dos sujeitos
envolvidos, ndo se justifica alegar investimento de confianga em que as mesmas prosseguiriam
até culminar na conclusdo do contrato”%* Em contrapartida, havendo a prova do efetivo
investimento de confianga, caracterizando como legitimas as expectativas despertadas acerca
da relagdo que se avizinhava, qualquer rompimento das negociac¢des revela-se injustificado,

apto a ensejar a reparagdo civil:

Para caracterizar-se o recesso injustificado ha de existir, portanto, um <<investimento
de confianga>>, traduzido na legitima expectativa de ser a negociagdo conduzida
segundo os parametros de probidade, da seriedade de propdsitos, ¢ comprovavel por
meio de elementos objetivos ou objetivaveis, racionalmente apreensiveis. Para que se
produza a confianga, ¢ evidentemente necessario que as negociagdes existam, que
estgja em desenvolvimento uma atividade comum das partes, destinada a
concretizagio do negdcio. [...] E para que tal confianga seja qualificada como legitima,
deve fundar-se em dados concretos, inequivocos, avalidveis segundo critérios
objetivos ¢ racionais®®’.

Uma vez caracterizado o fato gerador da responsabilidade civil pela confianga, ha de

se definir qual a melhor forma de reparagio a fim de atender efetiva e adequadamente a vitima,

%02 Vale dizer que “[o] mero convite para contratar, quando provindo de um profissional |[...] ¢ susceptivel de gerar
na contraparte, se¢ nio profissional, particular ou consumido, uma confianga diversa daquela que razoavelmente
seria suscitada num outro profissional [...]”. Ana Prata, Notas sobre responsabilidade pré-contratual, p. 44.

303 Ana Prata, Notas sobre responsabilidade pré-contratual, p. 44-47.

304 Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 461.

%05 Judith Martins-Costa, A boa-fé no direito privado, p. 460.
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atenta a nogdo de reparabilidade integral do dano. /n casu, isto ird depender do grau de
confianga atingido na relagdo juridica rompida, mas vale lembrar que tal confianga, na medida
do avango das negociagles, vai progressivamente ganhando corpo e consisténcia o que,
consequentemente, interfere na extensio do dano sofrido®%®.

O dano, por seu turno, sera constatado a partir da identificacdo da efetiva situagdo
concreta que se encaixa sob o guarda-chuva da fase pré-contratual. Mediante a perspectiva da
formacgdo progressiva do contrato, ndo se olvida que s@o inumeras as situagdes que podem
ocorrer neste interregno, as quais, em pese detenham a confianga enquanto denominador
comum, podem ser materializar de diferentes formas. A titulo exemplificativo, o rompimento
arbitrario e desarrazoado das negociagOes preliminares pode ocasionar prejuizos aquele que
confiou na negociagio e, consequentemente, na futura contratagdo. Mas também ¢ aplicavel o
mesmo raciocinio a formagdo do negocio juridico marcado por erro, “[...] pois se verifica uma
tentativa de proteger aquele que teve as suas expectativas frustradas em decorréncia de um erro
alheio, para o qual ndo contribuiu™>%7,

Neste sentido, diante das multiplas situa¢des de confianga, a partir das quais podem
ocorrer danos e, consequentemente, ensejar responsabilidade civil pré-contratual, demanda-se
também formas diferentes de reparar®®®. Alias, conforme bem elucida Pereira, “[0o]s modelos de
ressarcimento dependem, primeiramente, da espécie de responsabilidade civil pré-contratual
que esta em analise. Assim, por exemplo, problemas que envolvam a recusa em contratar dardo
ensejo a solu¢des diferentes dos problemas relativos ao rompimento de negociagdes
preliminares”>%. Para tanto, retoma-se a classificagdo proposta no topico anterior entre tutela
positiva e tutela negativa da confianga: enquanto a tutela positiva consiste na busca pela
preservacdo da confianga criada, assente na concretizagdo das expectativas, a negativa, remete
a uma indenizac¢do se diante da frustra¢do da confianca legitimamente despertada, a fim de

recompor a confianga violada. E, mormente ndo ser uma correspondéncia exata entre tutela da

confianga positiva/negativa e interesse positivo/negativo’'?, a literatura tem-se utilizado deste

306 A confianga vai progressivamente ganhando corpo e consisténcia, pondo-se entdo o problema da injustica da
sua desprotegida frustragdo quando uma das partes, inesperada ¢ arbitrariamente, rompe as negociagdes”. Ana
Prata, Notas sobre responsabilidade pré-contratual, p. 17.

507 F4bio Queiroz Pereira, O ressarcimento do dano pré-contratual, p. 129.

508 <[] o carater ndo homogéneo das relagdes pré-negociais ou mesmo da relagio negocial, o que se reflete
também na definigdo do interesse repardvel”. Renata C Steiner, Reparaciio de danos, p. 119.

5% Fébio Queiroz Pereira, O ressarcimento do dano pré-contratual, p. 339.

510« A destringa entre a responsabilidade positiva e negativa pela confianga nfio se decalca com exactidio sobre a
conhecida distingfo da responsabilidade civil entre interesse contratual positivo ¢ interesse contratual negativo.
No primeiro, a indemnizagfo visa situar o sujeito na posi¢do que lhe assistiria se a obrigagado (contratual) tivesse
sido cumprida; no segundo, estd em causa a reparagio do dano que nio teria sido sofrido se ndo se tivesse
contratado (constituindo a obrigacdo, mais tarde inadimplida). Ora, o escopo da protecgdo positiva da confianga
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bindmio de interesses para tratar do ressarcimento dos danos sofridos decorrentes de ilicito pré-
contratual.

Embora ndo seja este o foco da presente pesquisa, haja vista que a compreensdo da
referida disting@o ja é suficiente para concluir pela diversidade de repara¢do de danos mesmo
provenientes de um mesmo ilicito, digno de nota que tal nomenclatura advém de Jhering, ao
enfrentar a tese da culpa in contrahendo, conforme desenvolvido no topico 3.1.1. Para o jurista
alema@o, ainda que fosse hipotese sujeita ao regime de responsabilidade contratual, haveria uma
distingdo em termos de reparacdo civil entre a hipotese de invalidagdo do contrato e a referente
ao descumprimento do contrato, de modo que, norteado pelo critério da validade, propds um

duplo direcionamento dos danos indenizaveis, conforme bem sintetiza Steiner:

Foi, em esséncia, a partir da dicotomia entre validade vs. invalidade que Jhering
apresentou um duplo direcionamento dos danos indenizaveis: de um lado, poderia
haver interesse na manutengdo do contrato, ou seja, no seu cumprimento, 0 que
pressupunha a existéncia ¢ validade do pacto; por outro, poderia haver interesse na
njo conclusdo do contrato, o qual se ligava a invalidade do contrato. Apenas por
razdes de sintese, como expressamente afirmou Jhering, o primeiro foi denominado
interesse contratual positivo € o segundo, interesse contratual negativo®!!.

Tendo isto em conta, definiu-se a denominagdo de interesse negativo como a tutela do
interesse da confianga, afinal, repara-se em razdo de sua violagdo, e no que se refere ao interesse
positivo, como sendo o interesse na preservagdo da confianga e, em ultima andlise, no
cumprimento do contrato’'?. No entanto, no contexto da responsabilidade pré-contratual, a
reparacgdo do interesse (ou da tutela) positivo da confianga ¢ assumidamente excepcional, haja
vista que eventual reparagdo via interesse positivo implica a obrigagdo de contratar, a qual
colide prima face com o principio da autonomia privada, materializada na liberdade de
contratar, a qual, assim como a confianga, ¢ resguardada sobretudo no momento de formagao
do contrato.

Portanto, no direito brasileiro, a regra ¢ pela reparagdo de danos ocorridos na fase pré-

contratual via interesse negativo, a partir da qual se indeniza pelo prejuizo sofrido em razdo do

— colocar o sujeito na situagdo correspondente a confianga que teve — pode ser alcangado por outros meios que
njo através da imposi¢do de um sucedinco indemnizatério dessa situacio; desde logo, por exemplo, pela
cominagdo de um dever de conduta dirigido a satisfacdo "em espécie” das expectativas alheias. A tutela positiva
da confianga ndo pode por conseguinte ser reduzida ao simples ressarcimento do interesse positivo do sujeito no
cumprimento deste dever’. Manuel Anténio de Castro Portugal Carneiro da Frada, Teoria da confianca e
responsabilidade civil, p. 42-43.

11 Renata C. Steiner, Repara¢io de danos, p. 39.

512 <] acabou-se por adotar a denominagiio do interesse negativo como interesse na confianga ¢ do interesse
positivo como interesse no cumprimento. A identificacdo, embora nfo scja absoluta nem perfeita, serve para
sublinhar que ¢ a vinculagdo a confianga que legitima a configuragdo do ilicito, ¢ ndo a invalidade ou a nio
perfeicio do contrato”. Renata C. Steiner, Reparac¢io de danos, p. 110.
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deposito da confianga na relagdo contratual futura — desde que, considerada a sucessdo de
condutas desta responsabilidade civil qualificada, o outro sujeito contratante tenha despertado
tais expectativas. A quebra da confianca € assim, o verdadeiro Tatbestand desta
responsabilidade civil.

O rompimento injustificado das negociagdes preliminares € exemplo desta modalidade
de reparagdo, a qual se materializa mediante indeniza¢do pecuniaria, seja a titulo de danos
materiais (danos emergentes e lucros cessantes) ou também morais®!3, que, por sua vez, terdo
sua quantificagdo variada de acordo com o grau de confianga alcangado na relagdo
intersubjetiva. No entanto, ndo sera possivel exigir uma reparacéo a titulo de interesse positivo,
haja vista que € situagdo no limiar da liberdade de contratar. Contudo, ha situagdes relativas a
responsabilidade pré-contratual que estdo sujeitas a reparag@o por interesse positivo, nas quais
ja é possivel verificar “[...] um efetivo direito a contratagdo ou aos beneficios que dela poderiam
advir”!* Nio se olvida que, na perspectiva da formag¢do progressiva do contrato, é possivel
assinar minutas, delinear cartas de inten¢des, redigir atas de reunides, todos documentos que,
ainda firmados no contexto pré-contratual, reiteram o interesse no contrato futuro assim que
forem acordados todos os pontos do contrato. Outro exemplo € a propria figura juridica da
proposta, a qual, relembra-se, obriga o proponente a cumpri-la, se o contrario ndo resultar dos
termos dela, da natureza do negocio, ou das circunstancias do caso (art. 427, CC/2002).

Vale dizer que estes exemplos de responsabilidade pré-contratual que se resolvem pela
reparagdo do interesse positivo ndo tem o conddao de desnaturar o fundamento juridico de tal
responsabilidade civil, que ¢ a confianga, mas tdo somente admitem respostas especificas que
refletirdo as circunstancias acordadas no caso concreto. A responsabilidade pela confianga, a
qual decorre da direta violagdo do dever juridico de confianga, vem em socorro daquelas
situagdes nas quais ndo se firmou nenhum instrumento de garantia da rela¢io futura, tampouco
se declarou manifestamente uma proposta, mas que, inegavelmente, criaram-se expectativas
acerca do negdcio futuro®!® E € esta confianga, tamanha sua relevancia econdmica e social, que
ndo somente estd guarnecida pelo direito, como também detém autonomia e enseja reparagao

civil qualificada.

513 « A possibilidade indenizatoria pelo rompimento prematuro do negocio, também face da violagio de interesses
extrapatrimoniais (morais), ¢ a maior prova de que mesmo num segmento, no qual o contrato no se encontra
formado, o sujeito ¢ os seus valores (patrimoniais ¢ extrapatrimoniais) ¢ que se encontram no vértice do sistema”.
Paulo Nalin, Do contrato, p. 159.

11 Fébio Queiroz Pereira, O ressarcimento do dano pré-contratual, p. 320.

515 <[] na auséncia de deveres especificos — os quais se extraem com evidéncia da existéncia do contrato, mas
também de uma proposta, por exemplo —, a vinculagdo das partes na fase pré-negocial ¢ propiciada
primordialmente pela tutela a confianca: ¢ ela o fundamento imediato da vinculagdo, cuja intensidade serd
naturalmente varidvel a depender das circunstancias concretas”. Renata C. Steiner, Reparaciio de danos, p. 277.



130

4 CONCLUSOES

A despeito da rafio de confianca que atravessa a sociedade humana no decorrer da
Historia, na poés-modernidade, tempo de incertezas, ela se revela imprescindivel para o
desenvolvimento das relagdes sociais. Consequentemente, assim o € para o direito, pois, ainda
que as normas juridicas pressuponham seguranga, ndo € factivel a regulacido de todo e qualquer
comportamento: em algum momento, ha de se confiar — seja no Estado, no vizinho, no
familiar, no parceiro negocial.

A grande questdo € que ndo ¢ possivel, pura e simplesmente, fazer a passagem da
confianga social para a confianga normativa, sob risco de irreversivel inseguranca juridica.
Atualmente, muito se vé na literatura e jurisprudéncia o emprego do vocabulo confianga para
designar diferentes vieses juridicos, ora como valor imanente ao ordenamento, ora como
principio, ora como situacgdo fatica da qual emanam efeitos juridicos, ora como fato gerador de
responsabilidade civil. No entanto, a auséncia de sua sistematiza¢do acaba por obstaculizar a
compreensdo do efetivo papel da confianca no direito brasileiro, sobretudo como um
instrumento juridico autdonomo, habil & resolugdo de conflitos em face de situagdes que a
dogmatica tradicional ¢ insuficiente, como € o caso da reparagdo de danos ocorridos na fase
pré-contratual.

Tendo isto em conta, o presente estudo, estruturado em trés capitulos, debrugou-se
sobre dois propositos: o de elaborar o fundamento juridico da confianga no direito privado
brasileiro, o qual, dada sua autonomia, justificaria uma responsabilidade civil propria, e, em
seguida, o de aplica-lo na responsabilidade civil pré-contratual, haja vista ser tema lacunoso no
direito positivo. Assim, a partir do desenvolvimento da pesquisa, foi possivel concluir que a
defesa de uma confianga juridica € compativel com o direito brasileiro, haja vista que encontra
seu fundamento no valor constitucional da seguranga juridica, atrelando-se, no mais, a um dos
objetivos fundamentais da Republica na busca por uma sociedade solidaria. Seu ambito,
portanto, ndo € adstrito ao direito privado.

Contudo, tendo em conta o recorte da presente pesquisa, o do campo juridico
obrigacional das relagdes privadas, foi possivel sustentar que a confianga detém autonomia
dogmatica mediante sua conceituagdo como um modelo juridico complexo e prescritivo, o qual,
a partir da concatenagdo dos planos fatico, valorativo e normativo, tem a aptiddo de prescrever,
regular e sancionar condutas. De tal modelo, foi possivel desvelar um dever juridico que lhe ¢
proprio, de carater geral e abstrato: o de ndo frustrar as expectativas legitimamente despertadas

em outrem, o qual, se violado, podera ensejar responsabilidade civil pela quebra da confianga.
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Tal confianga ¢ objetiva, passivel de ser construida mediante a previsibilidade de
comportamentos e de indicios de normalidade e experiéncia, aptos a justificar a criagdo e
legitimagdo das expectativas acerca da relagdo juridica. Ndo se trata, portanto, de mero
sentimento de crenca ou esperanca. E, também, negocial, particularizada entre sujeitos que
pretendem estabelecer vinculos obrigacionais. Quanto a sua funcionalidade no ordenamento
juridico, ostenta trés: a de tutelar as legitimas expectativas, a de justificar a vinculabilidade das
partes a relacdo juridica e, ademais, a de atuar como instrumento de solugdo de conflitos.

Alias, em defesa de sua autonomia dogmatica, a confianga difere-se da boa-f¢. Em que
pese ambas reflitam deveres juridicos a serem observados no trafego negocial, prestam-se a
papeis diferentes no ordenamento juridico. Enquanto a boa-fé € o modo como as relagdes
devem-se instrumentalizar no processo obrigacional, a confianga corresponde a tutela das
expectativas legitimas despertadas no outro no transito juridico. Ambas, no entanto,
relacionam-se, sobretudo no trafego negocial, onde hé deveres anexos a boa-fé que devem ser
respeitados, mas ha, principalmente, expectativas a serem protegidas, frutos da confianga.

Quanto ao segundo propdsito da pesquisa, o qual consiste na aplicabilidade da
confianga ao ambito da formacgado do contrato pos-moderno e a na analise de suas consequéncias
juridicas, sustentou-se a compreensdo do contrato como processo, o qual, norteado por um fio
principiologico que incide de forma interdependente e escalonada — e.g., autonomia privada,
funcdo social do contrato, boa-fé objetiva e confianga —, forma-se progressivamente, mediante
a sucessdo de etapas, atos, posi¢gdes e situagdes juridicas autOonomas até, efetivamente, sua
conclus@o.

Nesse contexto, a fase pré-contratual ganha relevancia, haja vista que, diante da
complexidade das opera¢des comerciais e, consequentemente, dos desenhos contratuais, as
negociagdes podem ser mais extensas. E, mediante a perspectiva da formagdo progressiva do
contrato, concluiu-se que sdo multiplas as situa¢des que podem ocorrer nesta antessala
contratual, todas, no entanto, ligadas por um denominador comum: a confianga acerca da
celebracdo do contrato futuro. Nessa etapa, igualmente vigora a liberdade de contratar, corolario
do principio da autonomia privada. Ambos incidirdo na relagdo juridica pré-contratual de
maneira escalonada e gradual, mas que, a depender da relagdo de confianga estabelecida, ndo
isenta as partes de eventuais danos que possam ocorrer em razao das expectativas criadas, ainda
que neste espaco de liberdade.

A responsabilidade pré-contratual €, portanto, espécie de responsabilidade pela
confianga, haja vista que sua ilicitude decorre da violagdo do dever juridico de ndo frustrar as

expectativas legitimamente despertadas no sujeito com que se pretendia contratar.



132

A afericdo de tal responsabilidade n3o é meramente casuistica, mas sim tem
pressupostos definidos a priori pela literatura, os quais sdo: a constatagdo de uma situagio de
confianga justificada, um investimento de confianca e a possibilidade de imputar
responsabilidade aquele que a violou. Tais pressupostos, no entanto, deverdo ser cotejados ao
caso concreto para que se configure a efetiva responsabilidade pela confianca. Esta analise
prescinde do elemento culpa, pois, desde que as expectativas legitimas tenham sido
justificadamente despertadas, a inteng¢do daquele que as frustrou ¢ irrelevante. Trata-se de uma
responsabilidade objetiva, compativel a perspectiva axioldgica da responsabilidade civil.

Quanto a sua natureza juridica, em que pese detenha pressupostos proprios, entende-
se ndo se tratar de uma nova tipologia da responsabilidade civil, de um tertium genus, mas sim
de modalidade sujeita ao regime extracontratual, sendo-lhe aplicavel todo o corpo normativo e
efeitos juridicos correspondentes. E isto porque sua ilicitude, ainda que ndo decorra do singelo
neminem laedere, igualmente advém da violagdo de um dever juridico de carater geral e
abstrato, s6 que qualificado, mais intenso que o dever geral de ndo causar dano a outrem,
resguardado pelo ordenamento juridico, preexistente a uma relacdo obrigacional/contratual
especifica, consistindo em ndo defraudar expectativas legitimas despertadas em outrem.

Por fim, quanto a forma de reparacdo, a regra ¢ pela reparag@o via interesse negativo
a partir da qual se indeniza pelo prejuizo sofrido em razdo do depodsito da confianga na relagdo
contratual futura. Esta indenizagdo pecunidria, por sua vez, sera auferida a titulo de danos
materiais e também morais, os quais serdo apurados de acordo com o grau de confianga incutido
entre as partes no caso concreto, atendendo, assim, a reparagdo efetiva e adequada da vitima.
Excepcionalmente, ha situacdes em que poderdo demandar a reparag@o por interesse positivo,
tendo em conta seu carater vinculativo, como ¢ o caso da proposta. No entanto, tais hipoteses
ndo tem o conddo de desnaturar a confianga como fundamento juridico de tal responsabilidade
civil.

Expostas as conclusdes, espera-se ter demonstrado que a confianga, por si s, tem
relevancia juridica, reflexo de um direito vivo que transita na realidade social. A defesa de sua
autonomia dogmatica permite compreendé-la como um instrumento habil a resolugdo de
conflitos em face de problemas que a dogmatica tradicional se mostra insuficiente para
soluciona-los.

Em tempos pos-modernos, confiar € preciso.
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