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Resumo

O presente trabalho tem por finalidade analisar a possibilidade de se responsabilizar
alguém pela quebra das negociacfes preliminares, pretendendo responder as seguintes
indagacOes: existe no ordenamento juridico brasileiro algum fundamento normativo-
principiologico que confira possibilidade de se estabelecer obrigagdes de reparar danos
decorrentes da interrupcao de negociacOes preliminares? Se existe, quais as situacoes e
limites em que ele deve ser aplicado? Qual a adequada natureza juridica desta obrigagéo
de reparar danos decorrentes da ruptura abrupta das negociacdes preliminares? Para
tanto, parte-se de uma andlise preliminar dos institutos fundamentais da
responsabilidade civil, para a seguir tracar-se um panorama da boa-fé objetiva e seu
triplice papel exercido na estrutura do ordenamento brasileiro, culminando com uma
analise das consideracfes da doutrina civilista acerca da responsabilidade civil preé-
contratual.

Palavras-chave: Responsabilidade civil; negociacdes preliminares; boa-fé objetiva;
culpa.

Abstract:

This study aims to analyze the possibility to blame someone accountable for breaking
the preliminary negotiations, intending to answer the following questions: does it exist
in the Brazilian legal system some normative-principle foundation that confers
possibility to establish obligations to repair damage resulted from the interruption of
preliminary negociations? If so, what situations and limits within which it should be
applied? What is the appropriate legal nature of the obligation to repair damage related
to the sudden rupture of preliminary negotiations? For this it starts from a preliminary
analysis of the fundamental institutions of civil liability, to then draw up a panorama of
objective good faith and its triple role played in the structure of Brazilian legal system,
culminating with an analysis of the considerations of the civil doctrine on the pre-
contractual liability.
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Para se tracar o conceito de responsabilidade civil pode-se comecgar pela leitura
no artigo 927 do CC:

Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem,
fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo Gnico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de
culpa, nos casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente
desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para 0s
direitos de outrem.

Partindo dai, muitos autores conceituam a responsabilidade civil como sendo a
obrigacdo de indenizar, que nasce da pratica de um ato ilicito. Esse conceito inicial,
bastante sintético, serve de ponto de partida para 0 necessario detalhamento da
responsabilidade civil. Esse detalhnamento passa, naturalmente, pelo artigo 186 do CC,

como o proprio artigo 927 supra aponta:

Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente
moral, comete ato ilicito.

Explicitando o conceito, temos que existe, na sociedade, um dever genérico,
imposto a todos, de ndo causar danos: neminem laedere. Esse dever ndo tem previsao
expressa; no maximo, se depreende da leitura do artigo 186, supra, que comina com a
pecha da ilicitude a causacdo de dano — mas ndo ha previsdo normativa expressa
impondo a ndo causacgéo de dano.

Na vida em sociedade, ninguém pode causar prejuizo a outrem. Esse dever
genérico (porque de todos) é chamado dever originario, ou primario. O descumprimento
desse dever originario é o que faz nascer outro dever, esse sim escrito na lei: o dever
secundario, derivado, ou sucessivo, de reparar o dano. Esse dever secundario é a
responsabilidade civil, o dever de reparar o prejuizo causado, aquilo que o CC chama de
obrigacdo de indenizar. Esse dever sucessivo surge, portanto, quando se viola o dever
originario, de ndo causar dano: é o descumprimento do dever primario que, ato ilicito,
gera o dever secundario de indenizar. A doutrina traz outras nomenclaturas do direito
comparado para 0s deveres primario e secundario: respectivamente, chama-os de
debitum e obligatio, do latim, ou shuld e haftung, do aleméo.

A doutrina civilista patria define tradicionalmente a Responsabilidade Civil

como o dever (obrigacdo) de ressarcir um dano injusto. Sobreleva nesta definicéo a
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ideia de reparacdo (ressarcimento), justificada por um dano que ndo deve ser tolerado
pela vitima. Desta feita, traduz-se uma ideia de sangdo (ha responsabilidade civil
subjetiva, cujo alicerce € o ato ilicito), ou de realocacdo de riscos, proporcionando uma
redistribuicdo do dano, que se desloca do patrimdnio da vitima para o do ofensor
(situacdo verificada nas hipdteses de responsabilidade objetiva, alicercada na teoria do

risco). Neste sentido, as ja cléssicas palavras de FILHO:

Em seu sentido etimoldgico, responsabilidade exprime a ideia de obrigacao,
encargo, contraprestacdo. Em sentido juridico, o vocabulo ndo foge dessa
ideia. A esséncia da responsabilidade estd ligada a nocdo de desvio de
conduta, ou seja, ela foi engendrada para alcancar as condutas praticadas de
forma contréria ao direito e danosas a outrem. Designa o dever que alguém
tem de reparar 0 prejuizo da violagdo de um outro dever juridico. Em
apertada sintese, responsabilidade civil é um dever juridico sucessivo que
surge para recompor o dano decorrente da violagdo de um dever juridico
originario®.

A ideia de “dever juridico sucessivo” traduz uma nog¢dao de reparagdo, nem
sempre realizavel diante do caso concreto. Ademais, parte da premissa que o dano sera
reparado pela realizacdo da prestacdo in natura (e.g., com o cumprimento da obrigacao
de fazer pelo devedor, ou por terceiros; com a entrega de bem similar ao danificado) ou,
subsidiariamente, pela prestacdo do equivalente pecuniario do bem lesado. Tal
raciocinio, muito embora tenha sido considerado satisfatorio dentro de uma visdo liberal
que inspirou os direitos Civil e Processual Civil patrios no século passado, peca por ndo
responder de forma suficiente a problematica dos danos causados a bens de valor
afetivo, insuscetiveis de apreciacdo pecuniaria.

Neste sentido, a doutrina contemporénea tende a conferir a responsabilidade

civil, ao lado de sua tradicional funcdo ressarcitoria, um carater preventivo, conforme se

depreende das palavras de FARIAS:

Concluindo, deslocando-se o objeto da responsabilidade para o cuidado com
outrem, vulneravel e fragil, sera possivel responsabilizar alguém como sujeito
capaz de se designar por seus préprios atos — portanto agente moral apto a
aceitar regras -, como substituir a ideia de reparacéo pela de precaucao, na qual
0 sujeito serd responsabilizado pelo apelo a virtude da prudéncia. Ao invés da
culpa e da coer¢do, a responsabilidade encontra novo fundamento moral na
circunspecgdo — e por que ndo, no cuidado -, reformulando, portanto, a sua
velha acep¢do, levando-a para longe do singelo conceito inicial de obrigacéo de
reparar ou de sofrer a pena. A responsabilidade mantém a sua vocacdo
retrospectiva —em razdo da qual somos responsaveis pelo que fizemos -,

* FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 10%d. S&o Paulo: ATLAS, 2012, p.
02.
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acrescida de uma orientacdo prospectiva, imputando-nos a escolha moral pela
virtude, sob pena de nos responsabilizarmos para o futuro®.

As reflexbes do respeitado civilista baiano permitem conferir a Responsabilidade
Civil um olhar mais abrangente, que melhor preencha os anseios sociais de nosso
tempo, aliando aos mecanismos corretores do dano realizado (visdo “retrospectiva” -
nas palavras do autor-, inerente a este ramo do Direito), mecanismos que visem —
preferencialmente-, evitar a propria consumagao do dano (numa visdao “prospectiva”,
muito mais salutar).

Concordando com o entendimento esposado pelo aclamado professor, podemos
conceituar a Responsabilidade Civil como o “ramo do Direito Civil que estuda o dever,
inspirado por perspectivas constitucionais solidaristas, de adotar condutas comissivas ou
omissivas num sentido de evitar ou minimizar a proliferacdo de riscos e a consumacao
de danos injustos, reparando-os quando os mesmos advenham de uma conduta
reprovavel de seu causador (responsabilidade civil subjetiva), ou de um risco decorrente
de uma atividade habitualmente praticada (responsabilidade civil objetiva)”.

Superada a premissa conceitual, surge como consequéncia definir as funcdes
atribuidas a Responsabilidade Civil.

A primeira e mais tradicional funcdo é a reparatoria, ligada a ideia de
reconducdo do equilibrio das tensdes socioeconémicas, pela restituicdo das partes ao

status quo ante, ou ao menos pela minimizacdo do dano causado. No dizer de FARIAS:

O ressarcimento se converte na consequéncia negativa (sancdo) do
acertamento da responsabilidade. A ideia de lesdo estd no centro da
responsabilidade civil e a sua funcdo, consequentemente, é o
restabelecimento do equilibrio econémico-juridico desfeito por ocasido do
fato danoso. Volta-se para o passado, o fato ja ocorrido, seja pela forma da
reparacdo pecuniaria ou pela reintegracdo em forma especifica, ou seja, pela
repristinacdo da situacdo existente(...)°.

Contudo, se é verdade que a funcdo reparatdria é inegavelmente relevante, nela
ndo se pode esgotar o papel juridico da responsabilidade civil, conforme nos adverte
VINEY:

> FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson, NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
Direito Civil, v.3, Responsabilidade Civil, Salvador: JusPODIUM, 2014, p. 45.

® FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson, NETTO, Felipe Peixoto Braga. Op. cit., p.72-
73.
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Sabe-se que, tradicionalmente, a responsabilidade civil tem por fungdo
principal, sendo Unica, assegurar a reparagdo de danos. Todavia, a
preponderancia desta funcdo indenitaria tem sido objeto, nos Gltimos anos, de
criticas violentas provenientes de uma corrente doutrinéria que a censura por
fazer da responsabilidade uma instituicBo unicamente ‘voltada para o
passado’ e que propode lhe atribuir outras fungdes, mais orientadas para o

futuro.7

A doutrina igualmente atribui a responsabilidade civil uma funcdo punitiva,
visando estabelecer uma consequéncia negativa a conduta danosa, bem como

desestimular futuras condutas similares. Confira-se, neste sentido, GAGLIANO:

Como uma funcéo secundaria em relagdo a reposicao das coisas ao estado em
que se encontravam, mas igualmente relevante, esta a ideia de punicdo do
ofensor. Embora esta nédo seja a finalidade basica (admitindo-se, inclusive, a
sua ndo-incidéncia quando possivel a restituicdo integral a situacdo juridica
anterior), a prestacdo imposta ao ofensor também gera um efeito punitivo
pela auséncia de cautela na pratica de seus atos, persuadindo-o a ndo mais

Iesionarg.

Por fim, fala-se ainda numa funcdo precaucional, cuja finalidade é evitar a
consumacdo de danos futuros, ainda para situacfes nas quais as probabilidades de
ocorréncia ndo sejam de todo conhecidas. Muito embora possam causar alguma
dificuldade semantica inicial, precaucdo e prevencao sdo conceitos dispares, conforme
nos leciona FARIAS:

Em verdade, prevencdo e precaucdo se apartam na distin¢cdo entre risco e
incerteza. Se ndo sabemos ao certo o que acontecera, mas conhecemos as
probabilidades, isso é “risco”; mas se ndo conhecemos ao menos as

P . . 9
possibilidades, estamos diante de uma incerteza™.

Do mesmo modo, encontramos em SCHREIBER:

Por prevencdo entende a doutrina toda e qualquer medida destinada a evitar
ou reduzir os prejuizos causados por uma atividade conhecidamente perigosa,
produtora de risco atual, enquanto o conceito de precaucdo estaria ligado a
incerteza sobre a periculosidade mesma da coisa ou atividade, ou seja, ao

. . . 110
evitar ou controlar um risco meramente potenual .

" VINEY, Geneviéve. As tendéncias atuais do direito da responsabilidade civil. Apud TEPEDINO,
Gustavo. Direito Civil Contemporaneo - Novos Problemas a Luz da Legalidade Constitucional. Sdo
Paulo: ATLAS, 2008, p. 54.

8 GAGLIANO, Pablo Stolze, FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil, v. Il —
Responsabilidade Civil, 7%d. Rio de Janeiro: SARAIVA, 2009, p. 21.

° FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson, NETTO, Felipe Peixoto Braga. Op. cit., p. 81.

19 SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil - Da Eros&o dos Filtros da
Reparacao a Diluicdo dos Danos. 42 Ed. Sdo Paulo: ATLAS, 2012, p. 226.
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Esbocado um conceito e apresentadas as fungdes relacionadas a
Responsabilidade Civil, cumpre realizar breve mencdo a seus principais principios
inspiradores.

A importéancia dos principios para a estrutura dos ordenamentos contemporaneos
encontra em DWORKIN um de seus principais expoentes. O saudoso jurista de Harvard
atribuiu-lhes centralidade normativa, libertando-os de uma posicdo acessoria e
meramente programatica que lhes era relegada pelo positivismo juridico. Desta forma, o
estudo dos principios sobressai em importancia, dado que passam a ser considerados
enquanto normas juridicas, habeis a balizar comportamentos exigiveis.**

A civilistica patria atribui quatro principios como alicerces da responsabilidade
civil, em sua visdo atual, a saber: a dignidade humana, a solidariedade, a prevencao e a
reparacao integral.

A dignidade humana é um macroprincipio, galgado a condicdo de fundamento
da Republica Federativa do Brasil. Sua ideia esta centrada na visdo de KANT do ser
humano como um fim em si mesmo, dotado de uma qualidade acima de qualquer

precificacdo: a sua dignidade inerente. Neste sentido:

No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma
coisa tem um preco, pode ser substituida por algo equivalente; por outro lado,
a coisa que se acha acima de todo preco e, por isso ndo admite qualquer

S L 12
equivaléncia, compreende uma dignidade™.

Em sede de doutrina civilista patria, MORAES buscou estabelecer contornos a
concepcao kantiana de dignidade, desdobrando seu contetdo em quatro postulados, a

saber:

O substrato material da dignidade deste modo entendida pode ser desdobrado
em quatro postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos
outros como sujeitos iguais a ele; ii) merecedores do mesmo respeito a
integridade psicofisica de que é titular; iii) é dotado de vontade livre, de
autodeterminacdo; iv) é parte do grupo social, em relacdo ao qual tem a

. . . 13
garantia de ndo vir a ser marginalizado.

X DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 32 Ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2010, p.71.

2 KANT, Inmanuel. Fundamentagdo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos. S&o Paulo:
Martin Claret, 2002, p 65.

3 MORAES, Maria Celina Bodin de. Na Medida da Pessoa Humana — Estudos de Direito Civil-
Constitucional. Rio de Janeiro: RENOVAR, 2010, p. 85.
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O principio da solidariedade, igualmente de matiz constitucional, tem forte
influéncia sobre a Responsabilidade Civil. Despindo-se de sua insuficiente concepcéo
original no movimento revolucionario francés (ligado a uma visao individual caritativa,
carecedora de mecanismos praticos e eficientes de concretizacdo), passa a ser
considerado como um necessario contraponto & liberdade individual egoistica,
traduzindo-se num dever do individuo para com o alte;,com a ruptura do homo clausus
e a necessaria analise contextual do exercicio de seus direitos.* Neste sentido,
MORAES:

O principio da solidariedade, ao contrario, € a expressdo mais profunda da
sociabilidade que caracteriza a pessoa humana. No contexto atual, a Lei
Maior determina —ou melhor, exige — que nos ajudemos, mutuamente, a
conservar a nossa humanidade, porque a construcdo de uma sociedade livre,

) L , , 15
justa e solidaria cabe a todos nés e a cada um de nos.

E segue a festejada autora, linhas adiante:

De todos os campos do direito civil contudo, aquele em que mais claramente
se percebe o notdvel incremento das exigéncias da solidariedade é o da
responsabilidade civil. A propagacdo da responsabilidade objetiva no século
XX, através da adocdo da teoria do risco, comprova a decadéncia das

~ T . . . . 16
concepgdes do individualismo juridico, para regular os problemas sociais.

O principio da prevencdo decorre da necessidade de compatibilizar a
responsabilidade civil com as necessidades dos novos tempos, em que 0s danos, muitas
vezes irreversiveis, podem acarretar repercussdes inclusive sobre as geracGes futuras
(considera-se aqui como exemplo luminar a problematica dos danos ambientais).
Doutrinadores como FARIAS atribuem-lhe papel central na responsabilidade civil

contemporanea, verbis:

As decisdes individuais tomadas hoje ndo mais se encontram no estagio Caio
x Ticio, no qual a intersubjetividade se localiza no tempo e no espago. Na
hipermodernidade, as atividades potencialmente lesivas afetam milhares de
pessoas, em dimensao global, podendo mesmo os efeitos danosos alcancarem
as geracOes futuras. Neste contexto somente uma concepgdo de justica
voltada & indugdo da virtude —leia-se aqui, prevencdo -, serd capaz de
convidar os atores sociais a adogdo de uma justificativa moral para que todos

o . 17
tenham uma ‘vida boa

4 |dem. Ibidem, p. 249.

15 |dem. Ibidem, p. 250-251.

® MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p. 253.

" EARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson, NETTO, Felipe Peixoto Braga. Op. cit., p. 62.
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Por fim, o principio da reparacdo integral ter por finalidade uma recomposicdo
do status da vitima a sua composi¢cdo anterior ao eventum damni. Este fato se da pela
“assumindo a ardua tarefa de transferir ao patrimonio do ofensor as consequéncias do
evento lesivo, de forma a conceder a vitima uma situacdo semelhante aquela que
detinha”.*®Neste sentido, de clareza meridiana o art. 944 do Cédigo Civil, quando, em
sua redacdo determina que 0 parametro para a apuracdo da indenizacdo sera a extensdo
do dano, e ndo uma eventual gradacdo da gravidade da conduta causadora®.
Confirmando este entendimento, FILHO assim se posiciona:

Percebe-se, assim, ndo haver mais dlvida: no sistema atual, a
responsabilidade civil passou a ter diplice fundamento: ora a culpa, ora o

. - . . 20
risco — sempre com o intuito de garantir a reparacdo integral do dano.

No que se refere as espécies de Responsabilidade Civil, duas séo as principais
classificagdes doutrinarias, relevantes para a proposta deste trabalho:

No que se refere a seu fato gerador (parte da doutrina prefere a denominagéo

,721 2. ’,22

“qualidade da viola¢do”"",”natureza da norma juridica violada”*“, ou simplesmente

alude a uma divisdo entre “responsabilidade civil stricto sensu e responsabilidade

1’2 havendo mesmo quem conteste a utilidade de tal dicotomia®), a

negocia
responsabilidade civil divide-se em extracontratual (ou aquiliana®) e contratual

(negocial).

'8 |dem. Ibidem, p. 62.

19 Art. 944, CC/02: “A indenizagio mede-se pela extensio do dano”. De notar que o paragrafo Ginico do
referido dispositivo, ao permitir a reducdo da indenizacdo por equidade em casos de evidente
desproporc¢do entre a culpa e o dano termina por mitigar a incidéncia do principio. Para uma leitura mais
aprofundada acerca do tema, recomenda-se FILHO, Carlos Edison do Régo Monteiro (n.r. infra).

20 FILHO, Carlos Edison do Régo Monteiro. Art. 944 do Cédigo Civil: O problema da mitigacdo do
principio da reparacdo integral, Apud TEPEDINO, Gustavo, FACHIN, Luiz Edson. O Direito e o
Tempo: embates juridicos e utopias contemporaneas, Rio de Janeiro: RENOVAR, 2008, p. 762.

2L FILHO, Sérgio Cavalieri. Op. cit., p. 16.

22 GAGLIANO, Pablo Stolze, FILHO, Rodolfo Pamplona. Op. cit., p. 16.

2 EARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson, NETTO, Felipe Peixoto Braga. Op. cit., p. 93.
 Neste sentido, GONCALVES: “De fato, basicamente as solugdes sdo idénticas para os dois aspectos.
Tanto em um como em outro caso, 0 que se requer, em esséncia, para a configuracdo da responsabilidade
s8o estas trés condicles: o dano, o ato ilicito e a causalidade, isto é, 0 nexo de causa e efeito entre os
primeiros elementos”. GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v. 4 — Responsabilidade
Civil, 8% Ed. Rio de Janeiro: SARAIVA, 2013, p. 45. De salientar que o autor reconhece- muito embora
critique- o acolhimento da tese dualista pela legislagdo brasileira. Em sentido aproximado, confira-se
FILHO, Sérgio Cavalieri. Op. cit., p. 17.

% Para uma compreensdo do significado do termo “aquiliana”, confira-se NADER: “A denomina¢io
aquiliana provém do fato de a responsabilidade haver sido regulamentada, em primeiro lugar, pela Lex
Aquilia, a qual remonta ao periodo republicano de Roma, provavelmente ao séc. III (a.C.)”. NADER,
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A responsabilidade civil extracontratual tem por fundamento a violacdo de um
dever genérico de conduta, com fundamento em ditame estatal. Neste sentido, confira-se
FARIAS:

J4 a responsabilidade civil em sentido restrito e técnico —extranegocial ou
extraobrigacional- , requer o descumprimento de um dever genérico e
universal de ndo causar danos. Ndo ha agora a intervencéo direta em uma
ordem de condutas pré-estabelecidas pela autonomia privada, mas tdo
somente a presenca de um dever de indenizar, pelo qual se atribui a alguém a

obrigacdo de suportar um dano sofrido por outrem.?°

Se a responsabilidade extracontratual tem por fundamento um dever genérico
fundamentado em uma norma estatal, a responsabilidade contratual (negocial) por sua
vez, reside no reconhecimento da autonomia privada enquanto fonte produtora de
obrigacOes validas as quais, uma vez descumpridas, resultam num dever de reparacao.
Por todos, leia-se FILHO:

Havera responsabilidade contratual quando o dever juridico violado
(inadimplemento, ou ilicito contratual) estiver previsto no contrato. A norma
convencional ja define o comportamento dos contratantes e o dever
especifico a cuja observancia ficam adstritos. E como o contrato estabelece
um vinculo juridico entre os contratantes, costuma-se também dizer que na
responsabilidade contratual j& hd uma relacdo juridica preexistente entre as
partes (relacdo juridica, e ndo dever juridico preexistente, porque este sempre

se faz presente em qualquer espécie de responsabilidade).27

A segunda classificacdo de relevo divide a responsabilidade civil em subjetiva e
objetiva.

A responsabilidade civil subjetiva esta estruturalmente ligada ao conceito de ato
ilicito. Este tem seus contornos descritos no art. 186 do Cédigo Civil?®, naquilo que se
convencionou designar de “clausula geral da responsabilidade subjetiva”®. A ideia de
uma conduta reprovavel, sancionada com a alocacdo das consequéncias do dano esta
ligada a um juizo moral retributivo. Na culpa (em seu sentido lato abrangente das ideias

de dolo e de culpa stricto sensu — imprudéncia, impericia e negligéncia) e na sua

Paulo. Curso de Direito Civil, v. 7 — Responsabilidade Civil, 42 Ed. Rio de Janeiro: FORENSE, 2013. p.
21,n.r. 53.

FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson, NETTO, Felipe Peixoto Braga. Op. cit., p. 94.
2" FILHO, Sérgio Cavalieri. Op. cit., p. 17.

%8 Art. 186, CC/02: “ Aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou imprudéncia, violar
direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito”.

% TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena, MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
Interpretado Conforme a Constituigdo da Republica, v. I, 22 Ed. Rio de Janeiro: RENOVAR, 2011, p.
337.
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desvalia reside assim o fundamento do dever de reparar o dano (muito embora, frise-se,
a quantificacdo do valor reparatério seja apreciada com base na extensdo do dano).
Neste sentido, GONCALVES:

Diz-se, pois, ser ‘subjetiva’ a responsabilidade quando se esteia na ideia de
culpa. A prova da culpa do agente passa a ser pressuposto necessario do dano
indenizavel. Nesta concepcdo, a responsabilidade do causador do dano

. - 30
somente se configura se agiu com dolo ou culpa.

Confirma este raciocinio SCHREIBER:

A prépria formula triplice da negligéncia, imprudéncia e impericia,
incorporada a tantas codificacGes e apresentada frequentemente como
substitutivo a definicdo de culpa, revela, claramente, o carater moral e
psicoldgico de que se costuma revestir o conceito. Ndo falta mesmo quem

. ~ . - . ,g- 31
veja na culpa uma nocdo exclusivamente moral, de afericdo nada cientifica.

Ao lado da responsabilidade civil subjetiva, encontramos a modalidade objetiva,
alicercada ndo mais no grau de reprobabilidade da conduta, mas nos riscos

socioecondmicos por ela representados. Assim, GAGLIANO:

Segundo tal espécie de responsabilidade, o dolo ou culpa na conduta do
agente causador do dano é irrelevante juridicamente, haja vista que somente
sera necessaria a existéncia do elo de causalidade entre o dano e a conduta do

, . . .32
agente responsavel para que surja o dever de indenizar.

Alguma controvérsia grassa acerca do sistema dominante no ordenamento patrio
vigente. Vozes defendem a primazia da responsabilidade civil subjetiva como regra
geral ainda vigente®, ao passo que outros entendem que o Cédigo Civil teria instituido a

|34

responsabilidade objetiva como regra geral®™, parecendo-nos assistir maior razao

aqueles que consideram vigorar em nosso ordenamento atualmente um regime hibrido®.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Op. cit., p. 48.

! SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p. 14.

%2 GAGLIANO, Pablo Stolze, FILHO, Rodolfo Pamplona. Op. cit., p. 14-15.

¥ TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v. 2 — Direito das Obrigacdes e Responsabilidade Civil, 82 Ed. Sao
Paulo: METODO, 2013, p. 464-465. “Como primeiro argumento para a conclusdo de que a regra é a
responsabilidade subjetiva, veja-se a propria organizacdo do Codigo Civil, uma vez que a Parte Geral traz
como regra, em seu art. 186, a responsabilizacdo somente nos casos em que a culpa, em sentido amplo,
estiver presente”.

% 34 SCHREIBER, Anderson. Op. cit., p.23. “De fato, com a clausula geral da responsabilidade objetiva
por atividades de risco contida no pardgrafo Unico do art. 927, o legislador de 2002 espancou
definitivamente a ideia da prevaléncia da culpa no sistema brasileiro”.

% GAGLIANO, Pablo Stolze, FILHO, Rodolfo Pamplona. Op. cit., p. 15-16. “Assim, a nova concepgio
que deve reger a matéria no Brasil é de que vige uma regra geral dual de responsabilidade civil, em que
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2. A CLAUSULA GERAL DA BOA FE OBJETIVA COMO PRINCIPIO ETICO-
NORMATIVO NORTEADOR DAS RELAC}@ES NEGOCIAIS

O Cadigo Civil Brasileiro possui como um de seus pilares estruturais a ideia de
eticidade. Manifesta o Codex uma forte preocupacdo ética com as relages privadas,
numa total ruptura valorativa com seu antecessor, eticamente neutro (reflexo de todo
coerente —ainda que de questionadvel justica- com o ideério liberal por ele refletido).
Neste sentido, escreve NADER:

O principio da eticidade levou a Comissao a rejeitar o excessivo formalismo
do Codigo de 1916, que disciplinava as matérias apenas com regras
expressas, ndo recorrendo sendo eventualmente aos principios da boa-fé,
equidade, justa causa. Com a nova ordem, a pretensdo é de conferir maior

L . i 36
poder ao juiz para fundar a sua deciséo em valores éticos.

Reforgando este entendimento, MARQUES nos esclarece:

O Novo Cddigo Civil teria como objetivo superar o forte carater
individualista do Cédigo Civil de 1916, assim como evoluir com normas
feitas para um pais industrializado e emergente, como uma sociedade de
consumo consolidada, € ndo mais normas para um pais ‘eminentemente

. 37
agricola.

Um dos simbolos mais emblematicos desta sdlida preocupacdo ética é o
principio da boa-fé¢ objetiva, louvado em doutrina como “(...)uma mudanga de valores
éticos, uma nova dimensionalidade éticos, uma nova dimensionalidade ética que
perpassa e adorna com novas cores as relagdes interprivadas”.*®

De fato, a objetivizacdo da boa-fé vem atender as demandas de um mundo
volatil, de contratos caracterizados pela massificacdo, hipervulnerabilidade de uma das
partes, estabelecimento de standards de conduta, pactuacGes celebradas a distancia
(aonde a auséncia de proximidade fisica tornam ainda mais relevante a confianca

depositada entre as partes), para 0s quais se mostra insuficiente sua conotacao subjetiva

temos a responsabilidade subjetiva, regra geral inquestiondvel do sistema anterior, coexistindo com a
responsabilidade objetiva, especialmente em funcéo da atividade de riscof(...)”

% NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. v. 1, Parte Geral, 9 Ed. Rio de Janeiro: FORENSE, 2013, p.
41.

¥ MARQUES, Claudia Lima. A Nova Crise do Contrato. So Paulo: RT, 2007, p. 77.

% MELLO, Cleyson de Moraes. Cédigo Civil Comentado e Interpretado. 32 Ed. Rio de Janeiro: Freitas
Bastos, 2010, p. 172.
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(estruturada em torno da ideia de ignoréancia acerca do mal causado a outrem).Sobre esta
Gltima, recorde-se FARIAS:

Ha de se salientar que existem duas acepg¢Bes de boa-fé: uma subjetiva e
outra objetiva. A boa-fé subjetiva ndo € um principio, e sim um estudo
psicoldgico em que a pessoa possui a crenga de ser titular de um direito que
em verdade s existe na aparéncia. O individuo se encontra em escusavel
situacdo de ignorancia sobre a realidade dos fatos e da lesdo a direito

alheio.39

Se é bem verdade que a introducdo do principio da boa-fé objetiva como direito
positivo se deu com o revolucionario Cédigo de Defesa do Consumidor, sua
incorporacdo ao texto do Novo Codigo Civil veio em boa hora trazer um novo olhar
sobre as relagbes negociais. Contudo, diversamente da legislacdo consumeirista
(caracterizada pelo seu inerente intuito reequilibrador dos polos envolvidos na relacéo
de consumo), a lei civil, voltada as relacdes paritarias, impde um maior rigorismo
cientifico em sua conceituacdo e limites, conforme nos advertem TEPEDINO e
SCHREIBER:

Mais: aquela invocacdo indiscriminada da boa-fé objetiva como referéncia
ética genérica, se era inofensiva nas relacdes de consumo, onde um sem-
numero de outros mecanismos a ela se somavam na indicacdo de uma
solucdo favoravel ao consumidor, torna-se altamente perigosa nas relacdes
paritdrias. Isto porque, ndo havendo nestas relacbes uma definigdo
aprioristica de que parte se deve proteger, torna-se necessario, para se chegar
a solucdo adequada, preencher o conteido da boa-fé objetiva, ndo bastando
mais a sua simples invocacdo vazia de qualquer consideragdo concreta. Ao
contrario do que acontece nas relagdes de consumo, nas relagdes paritérias a
insisténcia nesta concepcdo excessivamente vaga e puramente moral da boa-
fé objetiva traz o risco de sua absoluta falta de efetividade na solucdo dos
conflitos de interesses.

Dai a importancia de se buscar, com o advento do novo Cédigo Civil, definir
com maior precisdo os contornos dogmaticos da boa-fé objetiva, em especial

~ - 40
as suas funcoes e os seus limites.

Conceitualmente, pode-se definir a boa-fé objetiva como o conjunto de
postulados éticos que devem nortear as relacbes negociais, em todas as etapas da vida

negocial, exercendo um triplice papel de norte interpretativo, limitador do exercicio de

% FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil, v. 4: Contratos —
Teoria Geral e Contratos em Espécie. 4% Ed. Salvador: JusPODIUM, 2012, p. 164.

“ TEPEDINO, Gustavo, SCHREIBER, Anderson. A Boa-f¢ Objetiva no Cédigo de Defesa do
Consumidor e no novo Cadigo Civil, In: TEPEDINO, Gustavo (coord.). ObrigagBes: Estudos na
Perspectiva Civil-Constitucional. Rio de Janeiro: RENOVAR, 2005, p. 34-35.
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direitos subjetivos e fonte geradora de deveres anexos de cooperagdo, informacgdo e
cuidado.

Decompondo o conceito supra, a boa-fé objetiva tem uma conotagdo ética. No
dizer de FARIAS:

Trata-se da “confianga adjetivada”, uma crenga efetiva no comportamento
alheio. O principio compreende um modelo de eticizagdo de conduta social,
verdadeiro standard juridico, ou regra de comportamento, caracterizado por
uma atuacdo de acordo com determinados padrdes sociais de lisura,
honestidade e correcdo, de modo a nao frustrar a legitima confianca da outra

parte.*!

No tocante ao papel desempenhado pela boa-fé objetiva (suas funcdes), a
doutrina é unanime em afirmar a existéncia de trés aspectos a considerar:

A primeira funcdo da boa-fé objetiva é servir de norte (parametro) interpretativo
para 0s negocios juridicos. Conforme GAGLIANO:

O aplicador do direito tem, na boa-fé objetiva, um referencial hermenéutico
dos mais seguros, para que possa extrair da norma, objeto de sua
investigacdo, o sentido moralmente mais recomendavel e socialmente mais
L 42

atil.

Esta funcdo, denominada de colmatacdo, permite ao intérprete amoldar o
conteldo pactuado, extraindo do instrumento negocial um significado coerente e
harmdnico com os valores solidaristas do ordenamento, com eles compatibilizando o
fim colimado pelas partes. Encontra previsao expressa no art. 113 do Codex.*?

O papel de agente limitador do exercicio de direitos subjetivos € uma
decorréncia l6gica do que se acaba de explicar. Tem por fito evitar o arbitrio, a conduta

abusiva de uma ou todas as partes envolvidas no negécio. Neste sentido, TEPEDINO:

No que concerne a segunda funcdo, a boa-fé vem servir de limite para o
exercicio dos préprios direitos no &mbito da relagdo contratual. Afigura-se
assim como critério para diferenciacéo entre o exercicio irregular ou abusivo

de direitos frente ao outro contratante.44

*! EARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 164.

*2 GAGLIANO, Pablo Stolze, FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil. v.4, tomo I, 10
Ed. Rio de Janeiro: SARAIVA, 2013, p. 105.

8 CC/02, art. 113: “Os negocios juridicos devem ser interpretados conforme a boa-fé e os usos do lugar
de sua celebragio”.

“ TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena, MORAES, Maria Celina Bodin de. Cédigo Civil
Interpretado Conforme a Constituicdo da Republica. v. I, 22 Ed. Rio de Janeiro: RENOVAR, 2011, p.
231.
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A teoria do abuso de direito consiste igualmente em clausula geral, prevista pelo

Cédigo Civil no art. 187*. Consiste num desvio comportamental no exercicio de um

direito juridicamente garantido aprioristicamente, que vem a converté-lo em ilicito

reprovavel.

Justifica-se na tutela da boa-fé objetiva, conforme demonstra
CARNACCHIONI:

Com o novo Cédigo Civil, o abuso de direito ndo s6 passa a ser regulado de
forma expressa, como é um dos paradigmas do sistema juridico civil,
impondo aos sujeitos limites éticos no exercicio de direitos subjetivos. A
teoria do abuso de direito é uma clausula geral inserida no direito civil, cujo
fundamento é o principio da boa-fé objetiva.

Entre as funcbes do principio da boa-fé objetiva, uma delas é justamente a
limitacdo ao exercicio de direitos subjetivos. Assim, o sujeito, investido na
titularidade de um direito subjetivo, ao exercer esse direito, ndo podera
extrapolar, abusar ou agir com excesso, pois em tais situacBes, seu
comportamento nédo seré considerado adequado e ético, violando o principio
da boa-fé objetiva, norteador das relacfes privadas.

Portanto, o fundamento e a base da sustentacdo da teoria do abuso de direito
é o principio da boa-fé objetiva. Este impora o padrdo ético de conduta aos
sujeitos investidos na titularidade de direitos subjetivos, no momento de
exercé-los.*®

A terceira funcdo conferida a boa-fé objetiva é a de servir como fonte geradora

de deveres anexos a prestacdo principal nos negocios juridicos. A melhor doutrina a

denomina funcdo positiva, em contraponto a funcdo limitadora supramencionada

(funcdo negativa)*’. Com muita propriedade, FARIAS identifica:

O ponto de partida para a compreensdo dos deveres de conduta é a
constatacdo da relagdo juridica como totalidade, na qual o credor e devedor
compartilhardo de lealdade e confianca para, recusando a posicéo cléssica de
‘antagonistas’, assumirem uma postura colaboracionista rumo ao
adimplemento e ao bem comum, como finalidade que polariza todo o

‘ . ~ 48
processo’ da obrigacdo .

O prestigiado civilista complementa seu raciocinio linhas adiante:

s CC/02, art. 187: “ Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico e social, pela boa-fé ou pelos bons

costumes”.

¢ CARNACCHIONI, Daniel Eduardo. Curso de Direito Civil — Parte Geral, Institutos Fundamentais,
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 713.
" TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena, MORAES, Maria Celina Bodin de. Op. cit., p.

231.

*® FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 171.



Cadernos de Direito - UNIFESO

Teresopolis/RJ, Vol. 01, N. 1, 2016, pp. 120-140 _

Todavia, outros deveres se impdem na relacdo obrigacional, completamente
desvinculados da vontade de seus participantes. H& uma intervengdo
heterbnoma que deflui de diretrizes éticas do sistema juridico, culminando
por alargar o conteido contratual. Trata-se dos deveres de conduta, também
conhecidos na doutrina como deveres anexos, deveres instrumentais, deveres

. - x 49
laterais, deveres acessorios, deveres de protecéo e deveres de tutela™.

De fato, tais deveres se prestam a um papel mais amplo que o mero interesse
egoistico das partes, tutelando um interesse publico em uma sociedade solidaria e
(empregando as palavras do autor supra) colaboracionista. Justamente por tal razdo,
assumem carater publicistico, supra partes, estando enraizados ao negocio juridico
independente de previsdo especifica, ou ainda que disposicdo haja no instrumento
negocial que os dispense. Sdo condutas que ilustram os perfis de comportamento
genericamente esperado pelo ordenamento de todos que venham a entabular
negociacbes com vistas a produzir um negodcio juridico, dai a “intervengdo
heteronoma”, externa, do ordenamento que, intervindo no contetido negocial exige, para
além das prestacgdes reflexivas dos interesses particulares objetivados pelos contratantes,
prestacdes reflexivas dos comportamentos exigidos pelo Estado. Assim, as prestacoes
inerentes ao proprio conteudo nuclear do processo obrigacional extraem sua
obrigatoriedade da manifestacdo volitiva, livre e autbnoma, emanada das proprias
partes. Os deveres anexos, por outra via, retiram sua juridicidade e obrigatoriedade do
interesse publico, especialmente do principio constitucional da solidariedade.

Muito embora a doutrina seja unanime em afirmar o papel da boa-fé objetiva em
estabelecer deveres as partes negociantes, inexiste efetivo consenso sobre quais deveres
seriam estes, melhor entendimento defendendo a doutrina que afirma ndo possuirem tais
deveres enumeracao exaustiva’.

O dever de cooperacdo imple as partes contratantes uma ruptura com uma
classica perspectiva antagonista que norteara a visao liberal do direito contratual. Para
esta perspectiva classica, a Unica forca motriz dos contratantes eram seus interesses
egoisticos. Dentro desta visdo densamente individualista (0 homo clausus de
MORAES), pouco importava ao contratante o bem-estar do outro, visto ndo como um
parceiro na confeccdo de um interesse comum, mas um adversario de interesses
conflitantes. O contrato, entdo, representava a resultante deste “choque de forgas” entre

os envolvidos.

*° 1dem. Ibidem, p. 172.
% GAGLIANO, Pablo Stolze, FILHO, Rodolfo Pamplona. Op. cit., p. 106.
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Impde-se as partes atualmente uma postura de colaboracdo. Ao lado de seus
interesses pessoais e egoisticos (0s quais, naturalmente, permanecerdo como parte
inerente a avencga), caminham interesses coletivos, que devem necessariamente
considerar o alter como sujeito de direitos igualmente merecedor de tutela e para cujo
bem-estar tem o contratante responsabilidade. O construto final, o “edificio contratual”
deve representar, numa metafora simples, “uma casa na qual ambos possam residir,
cada um em seu comodo”. Deste modo, impde-se aquele que contrata uma conduta no
sentido de permitir ao outro contratante a obtencdo de resultados Uteis derivados do
contrato, compativeis com aqueles que ele préprio espera.

O dever de informacéo, por sua vez, esta ligado a “imposicdo moral e juridica a
obrigacdo de comunicar a outra parte todas as caracteristicas e circunstancias do
negocio, e bem assim, do bem juridico que é seu objeto, por ser imperativo de lealdade
entre os contraentes”.”*

O dever de cuidado, ou protecdo, esta umbilicalmente ligado ao dever de
cooperacéo, supra mencionado. Sobre ele, discorre FARIAS:

Tendo presente 0 mandamento de consideracdo para com O parceiro
contratual, a jurisprudéncia observa deveres de protecdo aos bens e a
integridade da contraparte, salvaguardando a higidez de ambos e evitando
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que as partes se inflijam danos mutuos™.

Complementando a conceituacdo do principio da boa-fé objetiva, é pacifico
doutrinaria e jurisprudencialmente ter este aplicacdo em todos os momentos da vida
negocial, desde a fase pré-contratual, culminando com sua eficacia pds-contratual
(donde reside o fundamento, e.g., da culpa post factum finitum, cuja analise foge ao
objeto deste estudo). A incidéncia da boa-fé objetiva na fase de negociacGes
preliminares (pré-negocial), cerne deste trabalho, seré objeto de analise no topico que se

segue.

3. AS FASES DA FORMACAO DO CONTRATO. AS NEGOCIACOES
PRELIMINARES E A INCIDENCIA DO INSTITUTO DA
RESPONSABILIDADE CIVIL POR VIOLACAO A BOA-FE OBJETIVA
(CULPA IN CONTRAHENDO)

> GAGLIANO, Pablo Stolze, FILHO, Rodolfo Pamplona. Op. cit., p. 109.
%2 EARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 177.
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A Teoria Geral dos Contratos estabelece trés momentos como etapas da
formacdo negocial: a fase das negociacOes preliminares (fase de tratativas, ou
puntuacdo), a proposta e a aceitacdo. Muito embora haja doutrina que visualize a
elaboracdo do contrato preliminar (promessa de contratar, pactum de contrahendo, ou
pré-contrato) como uma fase opcional da formacéo do contrato®®, melhor razéo parece
existir na afirmativa de tratar-se de “contrato autonomo e independente do contrato
definitivo, que tem por objeto a obrigacdo (de fazer) assumida por uma ou ambas as
partes de concluirem outro contrato, este sim o definitivo”>.

A fase das negociacOes preliminares (fase de puntuacdo) é caracterizada pelo
estabelecimento de contatos iniciais, cuja finalidade é estabelecer uma aproximacao
entre as partes e a obtencdo de informacdes acerca de um eventual futuro contrato.

Neste sentido, CARNACHIONNI:

As negociagBes preliminares representam as conversagdes prévias
antecedentes a formagcao do contrato. E considerada a primeira fase para o
aperfeicoamento do vinculo obrigacional. Nesta fase, ha um contato entre as
partes, considerada aproximacdo preliminar, além de conversas sobre o
negacio juridico, enfim, contato inicial. As partes passam a se conhecer e
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obter informacdes sobre o0 negécio juridico a ser celebrado™.

Num primeiro momento, o principal traco caracterizador das negociacdes
preliminares seria justamente a auséncia de obrigatoriedade em consumar o contrato,
justamente pela auséncia de uma proposta que preenche a todos 0s requisitos

determinados em lei para vincular a vontade do proferente. Assim, FARIAS:

Em regra as negociacdes preliminares ndo vinculam, sejam elas orais ou
escritas, pois é inerente ao principio da liberdade contratual que os individuos
tenham a autonomia de optar pela contratagdo, sem que a negativa estabeleca

. . . .56
a obrigacéo de indenizar em favor do outro negociante™ .

Entretanto, 0 mesmo autor adverte:

Se nas negociacdes preliminares j& hd um contrato social entre o0s
contratantes, de onde emergem deveres de conduta vazados na preservagao
de condutas leais e cuidados reciprocos, no transcurso das tratativas, a

%% Neste sentido, confira-se TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v. 3 — Teoria Geral dos Contratos e
Contratos em Espécie. 8%d. Sdo Paulo: METODO, 2013, p. 140-141.

** CARNACHIONNI, Daniel Eduardo. Curso de Direito Civil: Teoria Geral das Obrigaces e dos
Contratos — Institutos Fundamentais. Sdo Paulo: RT, 2014, p. 683.

> CARNACHIONNI, Daniel Eduardo. Op. cit., p. 575.

% FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Op. cit., p. 77.
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ruptura imotivada e danosa das conversacoes é fator que vulnera a confianga
daquele que foi induzido a legitimas expectativas de que o contrato seria

. 57
realizado™ .

Neste momento, surge a questdo da responsabilidade civil pela ruptura de
negociagdes preliminares. A titulo introdutério, impbe-se citar a explanacdo de
FARIAS:

A teoria da responsabilidade pré-contratual, ou como ainda hoje €
denominada na Alemanha, culpa in conthraendo, foi originariamente
formulada por Rudolph Von lhering em 1861. Seu ponto de partida foi a
analise da possibilidade de indenizacdo decorrente da celebracdo de um
contrato nulo, mais precisamente se aquele que culposamente da causa a
nulidade de um contrato deve ser responsabilizado pelos danos sofridos pela
contraparte que confiou na validade do negdcio. O grande jurista aleméo,
amparado no Direito Romano, concluiu positivamente a questao, observando
a existéncia de um dever de diligéncia, surgido em momento anterior a
conclusdo do contrato. A doutrina e jurisprudéncia desenvolveram e
aplicaram a teoria da responsabilidade pré-contratual, que posteriormente foi

ligada a protecdo da confianca por Larenz e seu discipulo Canaris®®.

A aceitacdo da teoria da culpa in conthraendo ndo é pacifica em doutrina.
Mesmo entre os inumeros doutrinadores que a entendem cabivel, dividas ha se a
responsabilizacdo que enseja teria natureza contratual (negocial), ou extracontratual.
Neste sentido, CARNACCHIONI:

Como ainda ndo ha contrato formado, a violagdo da ética na fase das
negociagBes preliminares ndo caracteriza inadimplemento, mas pode ser

fonte de responsabilidade civil, denominada extracontratual >

A guisa de comparacdo, TARTUCE escreve que:

Por tudo isso, ndo ha davidas de que é possivel denotar uma
responsabilizacdo objetiva e de natureza contratual em casos tais, conclusao
que também é retirada da analise do Cddigo de Defesa do Consumidor

(responsabilidade pré—contratual).60

Melhor razdo parece assistir aqueles que advogam a natureza contratual de tal

responsabilidade. Se muito embora seja uma verdade inquestionavel o fato de ainda ndo

> 1dem. Ibidem, p. 78.

8 FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson, NETTO, Felipe Peixoto Braga. Curso de
Direito Civil, v.3, Responsabilidade Civil. Salvador: JusPODIUM, 2014, p. 108.

® CARNACHIONNI, Daniel Eduardo. Op. cit., p. 577.

8 TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v. 3 — Teoria Geral dos Contratos e Contratos em Espécie. 8%d.
S&o Paulo: METODO, 2013, p. 136.
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haver neste momento contrato perfeito e obrigatério (dado que este sO estard
confeccionado quando ocorrer a compatibilizagdo entre a proposta e a aceitagédo), a
responsabilidade aqui ndo esté ligada ao inadimplemento de uma prestagdo previamente
convencionada (até porque, inexiste nesta etapa prestacdo a ser exigida pelo credor),
mas a violacdo a algum ou alguns dos deveres anexos decorrentes da boa-fé objetiva os
quais, conforme ja mencionado, aplicam-se em todas as fases da vida negocial,
incluindo-se ai as fases pré-negocial e pds-negocial®.
LOBO:

Esclarece com propriedade

Ou seja, na pratica a infracdo de dever de conduta pré-contratual deve ser
regida pelos mesmos principios da responsabilidade por infracdo dos deveres
de conduta contratual (Larenz, 1958, p. 110). A doutrina brasileira mais
recente tem acompanhado esta diretriz, com razdo, afastando-se da ideia de
culpa e da responsabilidade civil subjetiva extranegocial, que estdo na raiz da

. 2
culpain conthraendo.®

Superada a premissa de sua natureza juridica, necessario tecer consideracdes
acerca de seus requisitos de aplicacéo.

A primeira dificuldade, que deve ser contornada através de delineamentos
precisos, € diferenciar situacdes em que a desisténcia de contratar deve ser considerada
valida (e portanto, ndo ensejar quaisquer tipos de responsabilidades) daquelas hipdteses
nas quais 0 ato de desistir acarrete responsabilizacio. E FARIAS quem nos adverte

neste sentido:

Contudo, sob o manto das boas inten¢es, ndo podemos supervalorizar a
tutela da confianga em detrimento da liberdade contratual. E que converter
uma mera proposta de conversacdes e negociacdes numa proposta definitiva
e irrevogavel, com a velada insinuagdo de que toda retirada de uma proposta
negocial tende a ser oportunista é destruir a propria I6gica das negociacoes,
animadas por graus variaveis de elasticidade ao contelido das propostas e
contrapropostas. Ou seja, é retirar das partes, com uma argumentacdo
indisfarcavelmente paternalista, uma das mais eminentes prerrogativas da

. 63
autonomia, a que se reporta ao momento de contratar!

De fato, ndo se pode, a pretexto de defender a posicdo que se pretende sustentar

aqui (da existéncia de uma responsabilidade em sede de negociacBes preliminares,

61 Neste sentido, cumpre transcrever o Enunciado 170 da I1l Jornada de Direito Civil, promovida pelo
CJF: “A boa-fé objetiva deve ser observada pelas partes na fase de negociaces preliminares e ap6s a
execucdo do contrato, quando tal exigéncia decorrer da natureza do contrato”.

%2 |LOBO, Paulo. Direito Civil: Obrigagées. 32 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2013, p.80.

% FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson, NETTO, Felipe Peixoto Braga. Op. cit., p.112.
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decorrente da violacdo injustificada a algum dos deveres anexos da boa-fé objetiva),
pretender estender a toda e qualquer frustragdo de conversagfes um dever reparatorio.
Tal raciocinio culminaria por gessar a prdpria iniciativa negocial, ao ampliar
exponencialmente os riscos e potenciais custos envolvidos em uma negociacgdo, o0 que
seria de todo desaconselhavel.

Para que se possa validamente falar em dever indenizar decorrente da ruptura
das relacOes preliminares (e de lembrar que, muito embora a esmagadora maioria das
demandas indenizatérias ligadas a responsabilidade pré-contratual tenham fundamento
na ruptura imotivada de negociacdes, a doutrina levanta ainda outras circunstancias
motivadoras de responsabilidade civil pré-contratual, como a constituicdo de contrato
inexistente, ou danos causados ap0s constituido o contrato, em virtude de circunstancias
ocorridas durante as negociacdes preliminares®), necessario se faz que ja tenha
transcorrido lapso necessario para estabelecer um grau de confianca (affidamento) e
expectativas habeis a dar um minimo de suporte para a pretensdo reparatoria.
Sinteticamente, € preciso que 0s movimentos, aproximacgdes, memorandos, enfim, o iter
percorrido pelas partes tenha despertado uma expectativa solida pela continuidade das
negociacoes, acrescida, eventualmente, de despesas neste sentido. Mais uma vez, pela

clareza de exposicao de raciocinio, valido citar FARIAS:

Com efeito, a culpa in conthraendo, evidenciada na quebra da confianca pelo
recesso intencional ndo se verifica no inicio das tratativas, mas quando as
conversacOes preliminares se encaminham para a conclusdo, pois a confianca
se intensifica na mesma propor¢cdo que as negociagcdes avancam e se
aprofundam. Mais precisamente ao tempo em que as partes ja tenham
alcangado os elementos essenciais do contrato, instante em que uma delas
surpreendentemente muda de ideia, injustificadamente desistindo da
contratacdo, ou entdo fazendo exigéncias desproporcionais que obrigam a
outra a desistir, ou mesmo de forma culposa dar inicio a um contrato

. . « . .. 65
irrealizavel, por saber de anteméao que ele nunca seria concluido.

Do exposto supra deriva que, ainda que possamos validamente afirmar que a
fase preliminar é etapa necessaria a todo e qualquer contrato (mesmo nos negocios
juridicos instantaneos, ou celebrados mediante contratos de adesdo, nos quais a fase
preliminar seria “uma etapa breve, que ndo se exterioriza por ser de natureza

psicolégica, mas na qual o contratante calcula as vantagens patrimoniais e existenciais

% 1dem. Ibidem, p. 111.
% FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson, NETTO, Felipe Peixoto Braga. Op. cit., p.
110-111.



Cadernos de Direito - UNIFESO

Teresopolis/RJ, Vol. 01, N. 1, 2016, pp. 120-140

. ~ 66
de se submeter a uma determinada contratagdo”

), somente nos contratos que
demandam uma fase de negociac¢des preliminares mais delongada, com a mencionada
possibilidade de intensificacdo das conversagcdes admitiriam a possibilidade de
reparacao pela ruptura.

O segundo aspecto relevante para a caracterizacdo da responsabilidade civil pré-
contratual é a configuracao de atitude abusiva na ruptura. Nao basta a alegacdo da parte
prejudicada pela ruptura das tratativas de que tenha realizado despesas ou depositado
uma expectativa na concretizacdo da avenca. Necessario se faz que a ruptura do suposto
agente lesivo seja abusiva, ou seja, que ndo possa ser justificada com base em alegacOes
racionais e ponderacdes razoaveis, resultando de seu arbitrio, ou até mesmo de um
intuito (animus) de prejudicar (muito embora este seja conceitualmente desnecessario,
dado que predomina amplamente em sede doutrinaria a natureza objetiva da
responsabilidade ligada ao abuso de direito). Confira-se novamente a magistral licdo de

FARIAS:

Apesar da pluralidade de hipéteses de incidéncia, indubitavelmente o aspecto
mais examinado da fase pré-contratual é a desisténcia injustificada das
negociacBes preliminares. Até que ponto € licita a recusa de contratar? Para
ENZO ROPPO, o ponto de equilibrio encontra-se na regra segundo a qual a
ruptura das negociacfes gera responsabilidade apenas quando € injustificada
e arbitraria, e ndo quando apoiada numa justa causa que a torne legitimo
exercicio de uma liberdade econbémica, tal como quando sobrevém
circunstancias inesperadas que tornem inconveniente a contratacdo, ou a
contraparte modifique inopinadamente sua posi¢do, pretendendo impor
condi¢Bes mais gravosas. Nestas circunstancias, ndo se pode dizer que a parte

. . . . 67
desistente se comportou de modo incorreto e violou o dever de boa-fé.

Por fim, cabe apreciar a abrangéncia da reparacéo.

Neste sentido, a melhor doutrina sustenta a existéncia de interesses “negativos”
(prejuizos decorrentes da ndo conclusdo do contrato, ligados a deveres juridicos
genéricos, inerentes a clausula geral da boa-fé) e interesses “positivos”(vantagens
potencialmente obtidas em caso de conclusdo do contrato). CARNACCHIONI assim

sustenta:

Por isso, embora as negociacdes preliminares ndo gerem obrigacGes
especificas, fazem surgir deveres juridicos genéricos para os contratantes,
decorrentes da clausula geral da boa-fé objetiva e a violacdo desses deveres,
durante as negociacbes preliminares, pode gerar responsabilidade do

% 1dem. Ibidem, p. 109.
" FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson, NETTO, Felipe Peixoto Braga. Op. cit., p. 111.
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contratante. E o dano & confianca, ligado aos interesses negativos (prejuizos
relacionados a ndo conclusdo do contrato), decorrente do rompimento
injustificado das tratativas preliminares apds gerar expectativas no outro

contratante.®®

E arremata 0 mesmo autor (em que pese seu posicionamento pela natureza

extracontratual da responsabilidade pré-negocial, entendimento do qual discordamos):

Ha doutrinadores, como lhering, Luigi Mengoni, Salvatore Romano, Adriano
De Cupis que defendem a indenizacdo dos interesses positivos, fundados em
uma responsabilidade contratual, muito embora ainda ndo exista contrato.
Tais interesses estariam relacionados a indenizagdo pelas vantagens que o
lesado pelo rompimento injustificado das tratativas preliminares teria, caso o
contrato fosse concluido. No entanto, ainda prevalece a tese da
responsabilidade extracontratual fundada no principio da boa-fé objetiva

(dano a confian(;a).69

4, CONSIDERA(}OES FINAIS

A proposta do presente trabalho foi apresentar um panorama atual da
doutrina civilista patria acerca de tema de relevante importancia numa sociedade
marcada pela volatilidade, complexidade e —por que ndo dizer? — frivolidade. O
dinamismo do mundo em que vivemos impde um olhar revisitado a institutos classicos
do direito privado, e representa notaveis desafios ao jurista. A Responsabilidade Civil
ndo foge a esta regra, muito ao contrario, € ramo que experimenta notavel releitura de
seus institutos e finalidades.

Dentro deste contexto, necessario se faz tutelar as relacbes negociais, em todas
suas etapas, desde antes do nascedouro, em sua “gestacdo”, com base em premissas
constitucionais solidaristas, das quais emana a boa-fé objetiva.

Constitui tarefa assaz desafiadora compatibilizar os interesses individuais
egoisticos com a ética cooperativa que se exige das partes contratantes. De outra via, a
salutar preocupacdo do ordenamento com uma postura colaborativa dos agentes
negociais ndo pode gessar-lhes a liberdade de buscar seus propdsitos pessoais, sob pena
de causar funestos entraves a engrenagem econémico-social.

Neste sentido, a responsabilidade civil pré-contratual surge como instrumento
que, bem aplicado dentro de seus adequados limites fronteiricos, auxilia o estudioso e o
aplicador do direito. Seus requisitos estdo sintetizados por FILHO, ao citar estudo
realizado por PEREIRA:

% CARNACHIONNI, Daniel Eduardo. Op. cit., p. 578.
% CARNACHIONNI, Daniel Eduardo. Op. cit., p. 578.
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Regis Fichtner Pereira, em sua notavel monografia sobre o tema, apresenta os
seguintes requisitos, cumulativos, para o reconhecimento da responsabilidade
pela ruptura das negociagBes contratuais: a) a inexisténcia de um justo
motivo para ruptura; b) a criacdo de uma razodvel confianga na concluséo do
contrato para a parte prejudicada pela interrupgdo ( A responsabilidade civil
pré-contratual, Rio de Janeiro, Renovar, 2001, p. 321). Na analise detalhada
que faz desses requisitos, o autor destaca como modalidades de violagdo do
principio da boa-fé que podem ensejar a responsabilidade pré-contratual: a
ruptura para contratar com terceiros, a negociacdo simultdnea com varios
contratantes, a prestacdo de informacfes inexatas ou a omissdo do dever de

. ~ 70
prestar informacoes.

Contudo, advirta-se mais uma vez: a responsabilidade pré-contratual ndo é
panaceia a ser utilizada indiscriminadamente como cura para todos os males e
frustracGes. De modo que se torna imperativa uma perfeita delimitacdo conceitual, e
especialmente, uma construcao logicamente coerente de seus pressupostos e extenséo de

sua aplicagéo.

REFERENCIAS

CARNACCHIONI, Daniel Eduardo. Curso de Direito Civil — Parte Geral, Institutos
Fundamentais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

CARNACHIONNI, Daniel Eduardo. Curso de Direito Civil: Teoria Geral das
Obrigacdes e dos Contratos — Institutos Fundamentais. Sao Paulo: RT, 2014.

DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 32 Ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2010.

FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson, NETTO, Felipe Peixoto Braga.
Curso de Direito Civil, v.3, Responsabilidade Civil, Salvador: JusPODIUM, 2014.

FARIAS, Cristiano Chaves de, ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil, v. 4:
Contratos — Teoria Geral e Contratos em Espécie. 4% Ed. Salvador: JusPODIUM,
2012.

FILHO, Sérgio Cavalieri. Programa de Responsabilidade Civil. 10%d. Sao Paulo:
ATLAS, 2012.

GAGLIANO, Pablo Stolze, FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil,
v. Il — Responsabilidade Civil, 7%d. Rio de Janeiro: SARAIVA, 20009.

GAGLIANO, Pablo Stolze, FILHO, Rodolfo Pamplona. Novo Curso de Direito Civil.
v. 4, tomo |, 102 Ed. Rio de Janeiro: SARAIVA, 2013.

" FILHO, Sérgio Cavalieri. Op. cit., p. 318.



Apontamentos sobre a responsabilidade civil nas negociagées preliminares (culpa in contrhaendo)

GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v. 4 — Responsabilidade
Civil. 82 Ed. Rio de Janeiro: SARAIVA, 2013.

KANT, Inmanuel. Fundamentacédo da Metafisica dos Costumes e Outros Escritos.
Sé&o Paulo: Martin Claret, 2002.

LOBO, Paulo. Direito Civil: Obrigacdes. 32 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2013.
MARQUES, Claudia Lima. A Nova Crise do Contrato. Sdo Paulo: RT, 2007.

MELLO, Cleyson de Moraes. Cddigo Civil Comentado e Interpretado. 32 Ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 2010.

MORAES, Maria Celina Bodin de. Na Medida da Pessoa Humana — Estudos de
Direito Civil-Constitucional. Rio de Janeiro;: RENOVAR, 2010.

NADER, Paulo. Curso de Direito Civil, v. 7 — Responsabilidade Civil, 4% Ed. Rio de
Janeiro: FORENSE, 2013.

NADER, Paulo. Curso de Direito Civil. v. 1, Parte Geral, 92 Ed. Rio de Janeiro:
FORENSE, 2013.

SCHREIBER, Anderson. Novos Paradigmas da Responsabilidade Civil - Da Erosao
dos Filtros da Reparacao a Diluicdo dos Danos. 42 Ed. Sdo Paulo: ATLAS, 2012.

TARTUCE, Flavio. Direito Civil, v. 2 — Direito das Obrigacdes e Responsabilidade
Civil, 82 Ed. Sdo Paulo: METODO, 2013.

TEPEDINO, Gustavo (coord.). Obrigacdes: Estudos na Perspectiva Civil-
Constitucional. Rio de Janeiro: RENOVAR, 2005.

TEPEDINO, Gustavo, BARBOZA, Heloisa Helena, MORAES, Maria Celina Bodin de.
Cadigo Civil Interpretado Conforme a Constituicdo da Republica, v. I, 22 Ed. Rio
de Janeiro: RENOVAR, 2011.

TEPEDINO, Gustavo, FACHIN, Luiz Edson. O Direito e 0 Tempo: embates juridicos
e utopias contemporaneas, Rio de Janeiro: RENOVAR, 2008.

TEPEDINO, Gustavo. Direito Civil Contemporaneo - Novos Problemas a Luz da
Legalidade Constitucional. Sdo Paulo: ATLAS, 2008.



