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RESUMO

No presente trabalho foram analisadas eventuais consequéncias juridicas do
rompimento das tratativas negociais. Se ha consequéncias juridicas aquele que desiste
de um negdcio apds o inicio das tratativas negociais, mas antes mesmo de ele se
concretizar. Havendo consequéncias juridicas, se ha obrigacdo de indenizar, se

positivo, qual a natureza desta indenizagao, e ainda qual o limite e a sua forma.

Os negécios juridicos em geral e, especialmente as relacbes contratuais sdo
pautados no principio da autonomia privada, mas delineados pela boa-fé objetiva.

Se uma determinada pessoa se mostrou inicialmente predisposta a contratar,
deu todos os sinais de que iria contratar com a outra e depois de muito negociar (tratar)
com a outra parte, desiste, sem justificar, deve ter compelida a reparar? A situagéo
deve ser interpretada como o exercicio de um direito ou um abuso de direito? Como
deve ser tratada legalmente a ruptura de um contrato que n&do chegou a nascer por

deliberacdo de apenas uma das partes?

O Cadigo Civil de 1916 nao previu de forma expressa a punicdo do pré-

contratante no caso da ruptura das negociacgoes.

O Cadigo Civil vigente também néo trouxe tal previsdo, mas trouxe figuras que
devem regular esta questéo, tais como a figura da boa fé objetiva e do abuso de direito;
dois principios importantissimos que foram delineados na busca da resolu¢ao do tema.

PALAVRAS CHAVE: Tratativas. Processo obrigacional. Responsabilidade Civil pré-

contratual



ABSTRACT

In the present work we analyzed possible legal consequences of the rupture of
business. If there are legal consequences to those who give up a business after the
beginning of negotiation but before it even materializes. If there are legal consequences
if there is an obligation to reimburse if positive the nature of this reimburse and also the

limit and its form.

Legal business in general and especially contractual relations are based on the

principle of autonomy of the will but based by good objective faith.

If a certain person was initially predisposed to hire gave all the guarantees and
after much negotiating with the other party gives up without justification. Must you be
forced to repair? Should the situation be interpreted as the exercise of a law or an abuse
of rights? How should a breach of a contract that has not come into existence be

decided by one of the parties?

The Civil Code of 1916 did not expressly provide for the punishment of the pre-

contractor in the event of the negotiation.

The current Civil Code also did not provide such prediction, but it brought figures
who must regulate this question, such as the figure by good objective faith and abuse of
rights; Two very important principles that were based in the resolution of the theme.

KEYWORDS: Trafficking. Mandatory process. Pre-contractual civil liability. Good

objective faith. Abuse of Law.
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Capitulo | - Introducéo

Os negocios juridicos antes de se tornarem efetivamente negocios sao apenas
conjecturas, tratativas, conversas, alinhamentos, troca de informacdes, e depois de tais
negociagdes € que, passando por uma proposta formal ou néo, tais ideias, acordos, se

transformam em contratos.

O instituto contrato tem como caracteristica principal a de criar, modificar ou
extinguir direitos e faz, diante do principio pacta sunt servanda, pouco aventado
ultimamente, lei entre as partes. Queremos dizer que, com as devidas proporcdes, faz
com que as partes contratantes se obriguem a cumprir o prometeram através de um

contrato, o que declararam, escreveram etc.

Ocorre que, por vezes, as pessoas tratam, entregam informacgdes, negociam,

discutem, mas nao contratam ao final.

As pessoas, sO pelo fato de negociarem entre si, ndo estdo obrigadas a
contratar. A Constituicdo Federal garante que ninguém pode ser obrigado a fazer ou
deixar de fazer sendo em virtude de Lei. Podem as partes, portanto, mesmo ap0s muito

negociar, deixar palco das negociacdes sem que sejam obrigadas a contratar.

Em algumas ocasides, entretanto, a parte que se retirou das tratativas, que
encerrou o didlogo sem contratar, agiu de tal forma que criou na outra uma justa
expectativa de que iria seguir com o contrato. Nestes casos, esta podera ser compelida,
nao a contratar, mas a ressarcir a outra dos danos que enfrentou baseando-se na

expectativa.

S&o os principios da autonomia privada versos o principio da boa-fé objetiva que

resolverdo caso a caso os empasses juridicos advindos da ruptura das negociacoes.



Capitulo Il = Do processo contratual obrigacional

2.1. Das tratativas

No inicio de uma propensa relacdo obrigacional contratual, as partes se
aproximam para se conhecer melhor. Elas vao pouco a pouco avaliando uma a outra,
apurando uma, o que pode oferecer a outra, e 0 que esta outra lhe dara em troca, o
guanto lhe custaria, o que de bom viria, quais as vantagens econémicas, comerciais,

empresariais que adviriam de uma eventual relagao contatual.

Nesta fase de conhecimento havida entre as partes, fase que é conhecida por
fase das tratativas negociais, as partes prestam informacdes relevantes sobre um
possivel negocio, trocam informagfes algumas vezes aprofundadas sobre o que podem
oferecer a outra, entregam a outra parte documentos relevantes sobre seu proprio
negocio e juntas confabulam eventual acordo de parceria, de prestagédo de servicos, de

entrega, de troca, entre outras espécies contratuais.

Desta forma, as tratativas estdo geograficamente falando considerando o
processo obrigacional contratual, localizadas na fase pré-contratual; fase em que as
partes se conhecem, se mostram, e em seguida negociam entre si; se estabelecem
uma perante a outra, fase em que cada uma vai demonstrar a outra que possui, 0 que
pode vir a interessar ao outro, sem que neste momento e por qualquer razéo as partes
sejam vinculadas e/ou obrigadas a nada.

E na fase das tratativas que geralmente as partes assinam memorandos de
entendimentos, protocolos de intencdes, contratos de confidencialidade, especialmente
para prestar informacfes sigilosas, bem como outros acordos pré-contratuais que,
geralmente ndo obrigam as partes a contratar futuramente; servem de base para as

analises prévias e apuracfes do interesse em contratar.



Mariana Pazzianotto!, acerca das tratativas em seu livro onde aborda a
Responsabilidade Civil pela Ruptura llegitima das Tratativas, sobre a profundidade das

negociacdes durante as tratativas, estabelece que:

Em um primeiro momento, ou seja, logo que se iniciam, as tratativas nao
possuem uma relacdo direta com a conclusdo do contrato, o qual ainda é
eventual e hipotético. Contudo, € de se notar que as tratativas, por estarem
atreladas a formagdo progressiva do contrato, podem adquirir cada vez mais
profundidade e, desse aspecto, tornar a conclusédo do negocio mais concreta.
As tratativas tanto podem se referir a contratos superficiais (portanto, néo
despertam qualquer confianga, e a sua ruptura ndo cria o dever de indenizar)
como podem engajar contratos mais profundos entre aqueles que delas
participam.

Nesta fase as partes podem as partes, inclusive, demonstrar interesse, por
exemplo, na prestacdo da outra, mas ainda estdo a apurar através de estudos,
analises, questionamentos, a viabilidade e a conveniéncia em contratar ou nao, e por

esta razao, por estarem analisando a situacéo futura, ndo se obrigam entre si.

Nao é incomum falarem as partes, na fase das tratativas, de como sera
entabulado um contrato caso ele venha a ser celebrado, o que podera vir a ser previsto
em eventual instrumento de contrato, o que cada parte disporia em favor da outra, entre

outras coisas, tudo em forma de negociagodes.

Antdnio Chaves?, ao referir-se a esta fase negocial, quando abordou o tema

responsabilidade pré-contratual, esclareceu que:

Muito embora, no primeiro periodo de formacdo pré-contratual, as partes
cheguem a entendimentos sobre a concepcao do contrato e sobre as clausulas,
ndo se trata sendo do desenvolvimento da atividade preparatéria dos
contraentes na elaboracdo e na concretizacdo da proposta e do objeto do
contrato. Dai resulta que todos os acordos preparatérios ndo tem, nesta fase, a
finalidade de criar especiais vinculos obrigatérios, mas exclusivamente, a de
elaborar e formular a proposta ou o projeto que, com a aceitacdo, traduzir-se-a
em contrato. Eles ndo vinculam a sucessiva elaboracao e o aperfeicoamento do

! DEPERON, Mariana Pazianotto. Responsabilidade Civil pela ruptura ilegitima das tratativas. Curitiba:

Jurud, 2009, p.120.
2 CHAVES, Antdnio. Responsabilidade pré-contratual. 2.ed.rev. e ampl. S0 Paulo: LEJUS, 1997, p. 62.



contrato porque ndo tem carater juridico de promessas obrigatorias: se o
tivessem, ndo estariamos mais no periodo de pré-formacdo contratual, mas
diante de verdadeiras relagdes contratuais concluidas.

Tratativas sdo, portanto, negociacdes preliminares, apuracdes de interesses,

levantamento de hipoétese, sdo o inicio de uma rela¢éo obrigacional.

Desta forma, mesmo no caso em que tais negociacdes sao feitas com certa
profundidade, nesta fase inicial quando as partes apenas conversam, sobre eventual
contratacdo, ndo ha o que se falar em obrigacdes assumidas, sdo apenas cogitacoes,
confabulagbes sobre como seria se efetivamente viesse ou se vier a existir o contrato;

nao ha, portanto, obrigatoriedade de contratar.

2.2. Da proposta

Aquele que tem interesse em oferecer, se mostrar, vincular-se, apresenta a
outrem sua intencéo, suas condicdes e deixa ao outro a opcdo de aceitar, ou ndo. Esta

apresentacao é chamada de proposta.

Diz o art. 427 do Cdédigo Civil Brasileiro3: "A proposta obriga o proponente, se o
contrario nao resultar dos termos dela, da natureza do negdcio ou das circunstancias do

caso".

Diz-se proponente aquele que oferta algo, aquele que propde, sugere, oferece
algo a outrem, obrigando-se a entregar ou fazer algo em troca de alguma prestacao

daquele a quem direciona a oferta.

3Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/leis/2002/L10406.htm acesso em 23/05/2017.
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10

E importante ressaltar que a proposta € um documento unilateral de vontade e
por forca de lei vincula aquele que a direciona. Sendo assim, aquele que ofereceu ou
propbs algo a outrem ficara obrigado a cumprir os exatos termos da oferta, caso o

direcionado a aceite e ndo haja nenhuma hipétese legal de revogacéo®.

A proposta para ser considerada vinculativa, ou seja, obrigatoria ao proponente
deve conter os requisitos essenciais de um contrato, tais como, preco, objeto, forma da
prestacdo, dados que facam identificar a proponente, entre outros. Estando presentes
todos os elementos, ndo pode o proponente apos o oferecimento da proposta e o seu

aceite pela outra parte, desistir. Este esta obrigado a cumprir a oferta.

Maria Helena Diniz®, quando nos ensina acerca da exteriorizagdo de vontades
das partes antes da formagdo de um contrato, especialmente sobre proposta nos

ensina que:

Como na formacdo do contrato temos que considerar duas declaracdes de
vontade sucessivas, e é sempre uma das partes que toma a iniciativa,
manifestando a outra seu desejo de celebrar o contrato, sua declaragao recebe
0 nome de proposta, enquanto a da outra parte chama-se aceitagdo. Portanto, a
oferta e a aceitagdo sdo elementos indispensaveis a formacdo de qualquer
contrato, visto que o consentimento de cada um dos contratantes convergindo
para o ponto, se encontra e forma o nexo contratual; assim, manifesta-se, de
um lado, pela proposta, o ponto inicial do contrato, e, de outro pela aceitacéo, o
seu ponto final. Entre esses dois extremos, gira toda a controvérsia sobre a
forca obrigatoria do contrato e sobre o momento exato em que ambos se
fundem para produzi-lo.

A proposta €, portanto, uma das fases do processo obrigacional. Havendo
proposta ha certeza da intencao de contratar por parte do proponente e havendo o
aceite da proposta ha a certeza da intencdo de contratar por parte do ofertado;

formando-se assim um vinculo obrigacional inequivoco.

4 Art. 428. Deixa de ser obrigatéria a proposta: | - se, feita sem prazo a pessoa presente, nio foi
imediatamente aceita. Considera-se também presente a pessoa que contrata por telefone ou por meio de
comunicacdo semelhante; Il - se, feita sem prazo a pessoa ausente, tiver decorrido tempo suficiente para
chegar a resposta ao conhecimento do proponente; Il - se, feita a pessoa ausente, néo tiver sido
expedida a resposta dentro do prazo dado; IV - se, antes dela, ou simultaneamente, chegar ao
conhecimento da outra parte a retratacdo do proponente.

® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria Geral das Obrigacdes Contratuais e
Extracontratuais. 31 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p 58.
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2.3 Do contrato

ApoOs as tratativas negociais, quando as partes se conhecem o suficiente, apos a
efetivac@o da proposta, as partes convictas de que desejam contratar acordam-se entre

si e lancam méao do contrato, acordo que pode vir a ser instrumentalizado ou néo.

Contrato, portanto, € o vinculo juridico obrigacional, negécio juridico, formado

entre duas ou mais partes que cria, modifica ou institui direitos entre as partes.

Acerca da evolucdo do instituto contrato, encontramos Benacchio®, discorrendo
que:

O Direito Romano nao elaborou uma nocdo genérica e unitaria de contrato tal
qual concebida pelo direito moderno, mas apenas reconheceu algumas
espécies contratuais, configurando tipicidade. O termo contractus prestava-se a
designagéo do vinculo juridico, que nao estava ligado tdo s6 a presenga de um
acordo de vontades de cunho contratual, tal qual se tem hoje, mas também em
situagfes involuntarias aptas a criagcdo de obrigagGes. Na idade média nao
houve significativos avan¢cos no alcance do elemento voluntéario, em geral,
mantendo-se o modelo romano. Do século Xl ao século XVIII viu-se uma
decisiva evolugéo a luz (i) da doutrina canonista, que pregava o dever moral de
fidelidade & palavra dada e & desnecessidade de formulas sacramentais, a
exemplo de palavras especificas, (ii) da escola jusnacionalista do Direito Natural
e do lluminismo setecentista, que instruiram a vontade humana como principio
central do sistema juridico; e finalmente, (i) do voluntarismo juridico, como
interesse da burguesia vencedora em facilitar o comércio juridico afastando-o
do modelo social estatico de origem feudal. Esses o0s elementos que
determinaram a descontinuacao dos precedentes historicos e permitiram a nova
fisionomia juridica do contrato, fundada no canone da vontade dos contratantes.

A vontade de contratar, o interesse em contratar passa a ser essencial para que

0 contrato seja celebrado.

Segundo Leitdo’ é declaracdo de vontade de ambas as partes nos contratos que

os diferencia dos negécios juridicos unilaterais:

No contrato, a emissdo de apenas uma das declaracbes negociais ndao se
apresenta como suficiente para a producdo dos efeitos juridicos estipulados,

® BENACIO, Marcelo. Responsabilidade Civil Contratual. S&o Paulo: Saraiva, 2011, p. 23.
" LEITAO. Luis Manuel Teles de Menezes. Direito das Obrigacdes. Volume | — Introducéo da constituicéo
das Obrigacdes. 7 ed. Almedina, 2008, p. 191.
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uma vez que a lei os faz depender da emissdao de uma segunda declaracao
negocial contraposta, mas integralmente concordante com a primeira (cfr. Art.
232°. O contrato assume-se assim como resultado de duas ou mais
declara¢des negociais contrapropostas, mas integralmente concordantes entre
si, de onde resulta uma unitaria estipulacdo de efeitos juridicos.
Consequentemente os contratos pressupde sempre uma proposta e a sua
aceitacdo, das quais deve resultar o mutuo consenso sobre todas as clausulas
sobre as quais uma das partes julgar necessario o acordo.

Contrato, portanto, € negdcio juridico bilateral que se perfaz com duas ou mais (a

depender do numero de contratantes, sempre mais do que um, obviamente)

manifestacdes de vontade acerca do mesmo objeto.

Contratar € tratar ao mesmo tempo, tratar entre duas ou mais partes. Aguele que

contrata, acorda, firma, afirma, acerta, combina. O contrato como vinculo obrigacional é

ato juridico que cria, extingue, modifica, acresce e exclui direitos e obrigacdes as partes

contratantes, sempre com a concordancia de ambas.

Junqueira de Azevedo?®, ao definir negécio juridico quando os diferencia de fatos

juridicos nos ensina que:

In concreto, negécio juridico é todo fato juridico consistente em declaracdo de
vontade, a que o ordenamento juridico atribui os efeitos designados como
queridos, espeitados o0s pressupostos de existéncia, validade e eficacia
impostos pela norma juridica que sobre ele incide. (...) ndo é um simples fato,
no qual a norma juridica leva em consideracdo a existéncia de vontade (um
ato); ele € mais do que isso; ele é uma declaracdo de vontade, isto é, uma
manifestacdo de vontade cercada de certas circunstancias, as circunstancias
negociais, que fazem com que ela seja vista socialmente como destinada a
produzir efeitos juridicos.

A acdo e o desejo de duas ou mais pessoas para se vincular um contrato €

essencial, sem o elemento vontade, ndo se trata de contrato, mas de declaragéo

unilateral de vontade.

8 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Negocio Juridico: existéncia, validade e eficacia. 4. Ed. S&o Paulo:

Saraiva, 2002, p. 16.
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Maria Helena Diniz® quando traz o conceito de contrato enfatiza que a vontade

exteriorizada deve ser emitida por todos os envolvidos:

Poder-se-a dizer que contrato é o acordo de duas ou mais vontades, na
conformidade da ordem juridica, destinado a estabelecer uma regulamentacéo
de interesse entre as partes, com o escopo de adquirir, modificar ou extinguir
relacdes juridicas de natureza patrimonial. (...) Torna-se imprescindivel a
intervencdo de duas ou mais pessoas que se pbes de acordo sobre
determinado objeto, por ser o contrato negdcio juridico bilateral ou plurilateral,
que vincula os contraentes a observancia de comportamento idéneo a
satisfacdo dos interesses que regularam.

Tartuce® quando traz a concepcédo moderna de o que é contrato reforca que:

Em uma viséo classica ou moderna, o contrato pode ser conceituado como sendo
um negécio juridico bilateral ou plurilateral que visa a criagdo, modificagdo ou
extincdo de direitos e deveres com conteldo patrimonial. Esse conceito classico
esta muito proximo daquele que consta no Cddigo Civil Italiano que em seu art.
1.321, estipula que ‘il contrato é I'accordo di due ou piu parti per costituire,
regolare ou estinguere tra loro um rapporto giuridico atrominiale” (o contrato € um
acordo de duas partes ou mais, para constituir, regular ou extinguir entre elas
uma relacéo juridica patrimonial).

Fica claro, portanto, que a relacdo contratual, o acordo de vontades é

estabelecido com o aceite de duas ou mais pessoas, elemento essencial para a

constituicdo da obrigacdo contratual. Sem o acordo de duas ou mais partes, a relagao

obrigacional contratual ndo é estabelecida.

° DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria Geral das Obrigacdes Contratuais e

Extracontratuais. 31 ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2015, p. 32.
10 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Teoria Geral dos Contratos e Contratos em Espécie. 82 Ed. S&o Paulo,

2013, p. 2.
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Capitulo Il = Dos principios que regem o processo obrigacional contratual

3.1. Autonomia Privada - Liberdade de contratar

Principios sdo um conjunto de padrbes de conduta presentes no ordenamento
juridico regem as relacfes juridicas entre pessoas; sdo normas base que devem ser

seguidas por todos.

No que se refere & ao direito dos contratos, um dos principais principios
existentes, principio basilar € o da Autonomia Privada.

Placido e Silva 11 quando traz o significado da palavra Autonomia diz que:

Advém do Grego que significa direito de se reger por suas proprias leis que se
aplica para indicar precisamente a faculdade que possui determinada pessoa
ou instituicdo em tracar as normas de sua conduta, sem que sinta imposicdes
restritivas de ordem estranha.

Trata-se do poder de escolha do individuo. O poder de se pautar pelas suas

proprias regras ja que é livre vez que é essencialmente capaz.

Amaral*?, acerca do principio da Autonomia privada nos ensina que:

A autonomia privada é o poder que os particulares tém de regular, pelo
exercicio de sua prépria vontade, as relagbes de que participam,
estabelecendo-lhes o contetido e a respectiva disciplina juridica. E uma das
mais significativas representacdes da liberdade como valor juridico, expresso no
preAmbulo do constitucional, no principio da liberdade de iniciativa econémica
(CR, art. 170) e da liberdade contratual (CC art. 421)

11 SILVA, Placido e. Vocabulario Juridico. Atualizadores: Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho. 27.ed.
Rio de Janeiro, 2008, p. 175.

12 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introduc&o. 8 ed. Ver. Atual e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p.
84.



15

O homem livre sempre se regulou na sua vontade para determinar-se se iria
contratar com gquem iria contratar como iria contratar ou o0 que iria contratar, dentro, é

claro, das liberdades legais e morais da época em que viveu.

Analisando as raizes do principio da autonomia privada quando relacionado ao
instituto contrato, encontramos Luiz Guilherme Loureiro3, discorrer acerca do instituto

referente a época em que ocorreu a Revolucdo Francesa:

Ocorre uma liberagcdo ndo somente da forma, mas principalmente de fundo: a
vontade é a expressédo da liberdade humana. Ninguém pode se obrigar, a ndo
ser por sua livre e espontanea vontade. E o reino do individualismo categorico:
o direito ndo pode compelir ou impedir ninguém de contratar; a pessoa pode
contratar com quem ela quiser e sobre o que ela pretender. Por outro lado, a
seguridade contratual depende do direito: as obrigacdes assumidas devem ser
cumpridas, sob pena de sancao juridica.

A autonomia privada estd entdo, intrinsicamente ligada, desde o inicio dos

tempos, a liberdade humana, a vontade exteriorizada das pessoas.

Sobre a esséncia do principio da autonomia privada, utilizando a expressao

autonomia da vontade ainda e Helena Lanna Figueiredo'4, destaca que:

O principio da Autonomia da vontade particulariza-se na liberdade de contratar.
Essa liberdade implica na faculdade de o individuo contratar ou ndo contratar,
bem como na possibilidade de escolher a pessoa com quem quer vincular-se e
o conteudo do ajuste a ser celebrado. Em outras palavras, os individuos séo
livres para regularem, eles préprios, o conteddo e a extensdo de suas
convencoes.

Desta forma, para que um negdcio juridico venha a ser celebrado, as partes tém
o direito de optar se vao contratar ou ndo e a partir dai, decidem com quem vao

contratar, o que vao contratar a forma em que vao contratar e assim por diante.

13 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Contratos no novo Cédigo Civil. Teoria Geral e contratos em espécie. Sdo
Paulo: Editora Método, 2004, pag.42.

4 FIGUEIREDO, Helena Lanna. Responsabilidade Civil do Terceiro que Interfere na Relagdo Contratual.
Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2009, pag. 17.
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Novamente Luiz Guilherme Loureiro!®, agora sobre a nova leitura da concepcéo
da autonomia privada no que tange a liberdade de contratar no Codigo Civil vigente,
ressalta:

Sem descurar da liberdade de contratar, o Codigo Civil coloca em evidéncia o
respeito a pessoa humana. As obrigacBes assumidas devem ser cumpridas,
sem o0 qual ndo had o que se falar em vida em sociedade, mas o Cédigo
favorece um novo equilibrio contratual, sem desrespeitar os principios da
autonomia da vontade e da liberdade de contratar. De fato, fica assegurada a
liberdade de contratar, mas esta deve ser exercida na razdo e nos limites da
funcdo social do contrato (art. 421). Os contratantes devem agir de maneira

proba e honesta, ndo s6 na conclusdo e na execucdo do contrato (art. 422),
mas também nas fases pré e pés-contratual.

3.1.1. Limitacbes a liberdade de contratar

Como todos os demais principios, o principio da autonomia privada possui
algumas limitagbes. Séo limitagbes legais, por exemplo, a regras de que o tutor ndo
podera comprar um bem de seu tutelado (Art. 1.749, inciso | do Cédigo Civil); nao pode
também, sob pena de nulidade, o marido obrigar-se mediante fianca sem a autorizagéo
de sua esposa, outorga uxoria (Art. 1.647, 1l do Cdédigo Civil); e também ndo podera
uma pessoa, mesmo capaz, contratar com o Poder Publico se ndo obtiver autorizacéo
para tanto, entre outras restricbes. Estes sdo exemplos de limitacbes ao

poder/liberdade de contratar.

Mas e quanto as imposicdes a contratar? Poderia a lei impor alguém a contratar

algo com alguém, ndo sendo esta a sua vontade?

A Constituicdo Federal garante que “Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de

fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (artigo 5°, inciso Il).

Considerando que a Lei ndo pode obrigar alguém a contratar com determinada

pessoa ou sobre determinado contetido, nao havera casos em que uma pessoa se vera

15 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Contratos no novo Cédigo Civil. Teoria Geral e contratos em espécie. Sdo
Paulo: Editora Método, 2004, p.44.
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obrigada a contratar algo ou contratar com alguém que ndo queira, mesmo que

inicialmente se mostrou interessada e propensa a fazé-lo.

3.2 Boa-fé objetiva

Mesmo com a liberdade de contratar garantida, as pessoas devem basear suas
acOes negociais em outro principio maior delineado pela Lei Civil vigente; devem agir de

acordo com o dever geral de boa-fé.

E esta regra a prevista no Coédigo Civil Brasileiro em seu Art. 422. “Os
contratantes sao obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato, como em sua

execucao, os principios de probidade e boa-fé.”

Antdnio Chaves'®, ainda sobre os limites a liberdade de contratar, especialmente

acerca da forma de utiliza esta liberdade nos ensina que:

Os direitos ndo nos sdo concedidos com a garantia do governo, ou sem
garantia nenhuma; é a nés que compete usa-los, de maneira justa, social e
legitima; sdo armas cujo manejo é delicado; devemos seguir as regras do jogo,
do contrario caimos em falta e somos responsaveis pelos danos que posamos
causar.

A boa-fé é, portanto, um dever geral exigivel de todos.

A boa-fé contratual objetiva se aplica sem distincdes e deve ser encarada como

uma obrigacdo precipua, ou seja, que nasce antes de vir a nascer a obrigacao.

E importante esclarecer que a boa-fé objetiva se distingue da boa-fé subjetiva.
Esta se refere a atividade mental, intencional do agente, interior da parte contratante,

enquanto a boa-fé objetiva alicerca seus designios na conduta exteriorizada do agente.

186 CHAVES, Antonio. Responsabilidade pré-contratual. 2.ed.rev. e ampl. Sdo Paulo: LEJUS, 1997, p. 125
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Apura-se a conduta se é de boa ou ma-fé através da acao exterioriza (intencionalmente

ou ndo) do agente; ndo se considera a intencdo mental da parte, mas sim a forma em

gue ele agiu.

Historicamente a boa-fé sempre norteou as relacdes obrigacionais.

Ao fazer referencias as origens do instituto da boa-fé objetiva Tartuce!’, lembra

que:

Desde os primordios do direito romano, j4 se cogitava outra boa-fé, aquela
direcionada a conduta das partes, principalmente nas relacbes negociais e
contratuais. Com o surgimento do jusnaturalismo, a boa-fé ganhou, no Direito
Comparado, uma nova faceta, relacionada com a conduta dos negociantes e
denominada boa-fé objetiva. Da subje¢do saltou-se para a objecdo, o que é
consolidado pelas codificac8es privadas europeias.

Ainda sobre as origens do instituto, no direito romano a boa fé era relacionada a

palavra fides, e sobre esta FRITZ8, lembra que:

Com a expansao territorial romana e as novas exigéncias decorrentes da
intensificacdo das atividades comerciais, a fides adquire o sentido de respeito a
palavra dada principalmente no campo dos contratos internacionais celebrados
entre romanos e estrangeiros. Esses contratos — especialmente os ditos
consensuais, como compra e venda, locacdo sociedade e mandato — ndo se
caracterizavam pelo formalismo, traco essencial do direito romano, mas
fundavam-se exclusivamente na fides, aqui ja acompanhada do qualificativo
bona e portador ado sentido de fidelidade & palavra dada, de cumprimento
daquilo que foi acordado, ndo com base em alguma lei, mas apenas na
confianga.

No direito romano a boa-fé era presente, inclusive, na interpretacdo dos

contratos. Cretellal®, ao nos trazer a licdo acerca das obrigacdes que decorrem do

contrato no Direito Romano:

" TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Teoria Geral dos Contratos e Contratos em Espécie. 82 Ed. S&o Paulo,

2013, p. 537.

18 FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual. Curitiba: Juruda, 2012, p. 84.
19 CRETELLA Junior, J. Curso de Direito Romano: o Direito Romano e o Direito Civil brasileiro. Rio de
Janeiro: Forense, 2000, p. 254.
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De boa-fé (“contractus bonae fidei”) sdo os contratos que levam em
consideracdo as circunstancias que cercam o fato, a intencdo das artes. Sao
sancionados e diante acBes especificas, que tomam nomes articulares
conforme o contrato a que se referem. Exemplos: a compra e venda , alocacéo,
0 mandato, o depdsito, o comodato, a fidicia, os contratos inominados. Nos
judicia bnae fidei, a obrigacé@o apresenta-se de modo mais plastico, que permite
ao juiz avaliar a pretensdo segundo as regras de bona fides e da aequitas. O
contedo das obrigacdes liberta-se dos esquemas rigidos a priori fixados,
permitindo interpretacdo ex fide bona. Nestes contratos, a conduta do devedor
para o cumprimento da obrigacdo é considerada com grande cuidado e o
campo do ressarcimento do dano € mais extenso, sempre, € claro dentro dos
limites desmarcados pela equidade. O juiz tem a faculdade de julgar inclusive
interesses ndo pactuados e de levar em conta pactos que apresentam conexao
com a relacao principal.

A boa fé objetiva jA era prevista expressamente no ordenamento juridico
brasileiro como uma forma obrigatéria de interpretacdo dos contratos, nos tempos do
Caodigo Comercial (Lei 556 de 25 de junho de 1850), parte que fora revogada pelo Novo

Cadigo Civil de 2002, eis que previa em um de seus artigos:

Art. 131 - Sendo necessario interpretar as clausulas do contrato, a
interpretacdo, além das regras sobreditas, sera regulada sobre as seguintes
bases:

1 - ainteligéncia simples e adequada, que for mais conforme a boa fé, e ao
verdadeiro espirito e natureza do contrato, devera sempre prevalecer a
rigorosa e restrita significacdo das palavras;

2 - as clausulas duvidosas serdo entendidas pelas que o ndo forem, e que as
partes tiverem admitido; e as antecedentes e subseqiientes, que estiverem em
harmonia, explicardo as ambiguas;

3 - o fato dos contraentes posterior ao contrato, que tiver relagdo com o objeto
principal, sera a melhor explicacdo da vontade que as partes tiverem no ato da
celebracdo do mesmo contrato;

4 - 0 uso e pratica geralmente observada no comércio nos casos da mesma
natureza, e especialmente o costume do lugar onde o contrato deva ter
execuc¢do, prevalecera a qualquer inteligéncia em contrario que se pretenda dar
as palavras;

5 - nos casos duvidosos, que ndo possam resolver-se segundo as bases
estabelecidas, decidir-se-a em favor do devedor.” (grifamos)

Apesar de a Lei Civil prever expressamente que a boa-fé deve pautar os

negoécios juridicos na execucao e na conclusdo do contrato ndo prevendo que ela deve

pautar as negociacdes preliminares, a doutrina e os Tribunais ja tem pacificado o
entendimento de que a boa-fé deve regular também as negociacdes preliminares. O

Conselho da Justica federal através de seus enunciados criados a partir dos centros de
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estudo da legislacéo definiu que?’: “A boa-fé objetiva deve ser observada pelas partes

na fase de negociacdes preliminares e apds a execucdo do contrato, quando tal

exigéncia decorrer da natureza do contrato”.

Para Amaral®® a boa-fé é um dos alicerces das regras contratuais atuais,

conforme explanado abaixo:

O principio da boa-fé € um principio ético-juridico, uma diretiva basica e geral
que orienta o intérprete na realizacdo do direito. Isso da-lhe significativa
importancia no campo da metddica juridica, que reconhece a atividade criadora
da jurisprudéncia e o papel que nela desempenham os principios juridicos. E
um principio normativo que se exprime por meio de clausulas gerais, cuja
importancia crescente traduz a superacao dos positivismo legalista, com p seu
modelo de sistema fechado, em favor da “eticizacao” das rela¢des juridicas.

Fritz?2, acerca da aplicacdo dos deveres de boa-fé na fase pré-contratual,

enfatiza que:

O fato de os deveres de consideracdo surgirem com o0 contato deve ser
destacado, especialmente quando se trata de negociacdes, para afastar a ideia
de que esses deveres sé nasceriam a partir do momento em que surgisse a
relacdo de confianca entre as partes. Muito pelo contrario, o dever de as artes
observarem os ditames da boa-fé objetiva independe de eventual confianca
existente entre elas e nasce precisamente no momento em que as mesmas
atingem uma proximidade negocial.

N&o h& duvidas, portanto de que a boa-fé deve ser guardada também na fase

pré-contratual; durante as negociacoes.

3.2.1 Deveres decorrentes da boa-fé

Da boa fé decorrem os deveres de proteger, de ser leal, informar, manter sigilo,

entre outros.

20 Enunciado n.° 170 do Conselho da Justica Federal aprovado na lll Jornada de Direto Civil IlI.
Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/302. Acesso em: 01/05/2017.
21 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducdo. 8 ed. Ver. Atual e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p

90.

22 FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual. Curitiba: Jurua, 2012, p 217.


http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/302
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Sob este aspecto (dos deveres decorrentes da boa-fé) nos ensina o professor

Amaral?3:

(...) boa-fé, um valor ético que se exprime em um dever de lealdade e correcéo
no surgimento e desenvolvimento de uma relacdo contratual. E regra de
comportamento que se funda na honestidade na retiddo, na lealdade, e que
imp&e um dever de conduta ndo abusiva e razoavel das partes contratantes em
relacdo ao conteldo de cuidado e seguranga, aviso e esclarecimento,
informacdo e colaboracdo, segredo, protecdo e cuidado com a pessoa e 0
patriménio da outra parte.

Decorre ainda dos deveres da boa-fé a maxima venire contra factum proprium
non postet que determina que uma pessoa hao pode agir em total desconformidade

com seus atos anteriormente praticados.

Fritz acerca do assunto esclarece que:

Ocorre venire contra factum proprium quando a pessoa adota determinado
comportamento — via de regra, ndo fazendo uso de um direito reconhecido pela
ordem juridica — criando ou fortalecendo na contraparte a confian¢a na situagéo
juridica surgida como decorréncia desse comportamento e posteriormente age
em contradicdo com a situacao criada. (...) O venire contrafactum proprium nao
pressupfes culpa, sendo apurado objetivamente mediante 0 nexo de
causalidade entre a primeira conduta, a confian¢a surgida e a segunda conduta,
violadora da confianca da contraparte.

Tais deveres anexos sao diretamente vinculados a boa-fé e sdo impostos as
partes contratantes, mesmo antes da relacdo contratual ser estabelecida, ou seja,

mesmo na fase das tratativas.

As partes contratantes e negociantes tem o dever de proteger a outra de

eventuais danos que podem estar sujeitas.

N&o se trata aqui de proteger contra eventual dano com uma conduta omissiva,
deixando de agir em desconformidade com a boa-fé, mas efetivamente de uma conduta
comissiva, ou seja, o dever de lealdade decorre da obrigatoriedade de agir uma das
partes na negociacao a fim de evitar prejuizo da outra.

2 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducéo. 8 ed. Ver. Atual e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p.
92.
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3.2.1.1 Dever de Protecéao

Uma parte deve proteger a outra no sentido de que deve agir de forma a causar

menos danos a outra tal qual seja possivel.

O ndo agir nos casos em que possa evitar algum dano a outra pode se
caracterizar a ma-fé da parte contratante. Exige-se que durante os relacionamentos pré-
contratuais, contratuais, pds contratuais, as partes definam suas acdes a evitar, por seu

turno que a outra parte seja lesionada.

Este dever anexo ao contrato é denominado dever de protecdo, advindo da boa-

fé, dever geral de conduta.

3.2.1.2 Dever de Lealdade

O dever de lealdade é um dos deveres mais importantes e que mais exterioriza a
boa-fé contratual. Muito proximo do dever de protecdo, estabelece que uma das partes
contratantes (aqui estabelecida como contratante aquele que negocia também, ou seja,
antes de ser formalizado o contrato) deve agir de forma reta, autentica, sem

falseamentos com a outra.

As partes devem manter comportamento probo, integro, devem agir com a outra

da forma como espera que a outra aja contigo.

3.2.1.3 Dever de Informacgéo

Decorrente dos demais deveres, o dever de informacdo € suportado pela

obrigatoriedade de uma das partes prestar toda a informagao relevante a outra antes da

concretizacao do negocio.
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Se o bem a que lhe interessa vender, por exemplo, detém algum defeito ou ainda
contém algum vicio desde que sabedor o vendedor, tem este a obrigacdo de informar

ao outro, para que a sua vontade exteriorizada quando da aquisicdo nao seja viciada.

Assim como nos ensina Fritz>* acerca do delineamento do dever de informagéo:

A importancia da informacdo mede-se precisamente por sua influéncia na
formac&o do juizo de conveniéncia e oportunidade do negdcio a ser firmado, de
modo que, de posse dessa informacao, ou as partes ndo chegam a concluséo do
contrato ou o fazem sob diversas condi¢des. (...) Sendo as negocia¢fes a fase na
qual as partes deliberam sobre a formacdo ou ndo do contrato, nada mais
razoavel exigir que todas as informagfes relacionadas com o eventual negécio
sejam devidamente fornecidas, a fim de que os envolvidos possam, com base
nos dados corretos e completos, formar seguramente um juizo de conveniéncias
e oportunidade sobre o negdcio

3.2.1.4 Dever de Sigilo

Por fim sobre o dever de sigilo, estabelece-se que ainda que ndo se tenha
formalizado por meio de contrato, as informacdes entregues a outra parte em raz&o das
negociagdes, em razao do contrato ou por ocasido deste apenas devem ser utilizadas

ao fim que se destinam.

Uma parte pode claramente prejudicar a outra se divulgar maliciosamente
(ferindo o dever geral de conduta proba) informacdes relevantes acerca do negécio da
outra que deteve acesso em razdo e durante o contato preliminar ou contratual com a

outra.

2 FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual. Curitiba: Jurua, 2012, p. 227.
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Capitulo IV Do rompimento das tratativas

4.1 Do direito de romper

Conforme ja afirmado anteriormente ninguém €& obrigado a contratar ou a

permanecer contratado.

Desta forma, se durante as tratativas uma das partes deixou de interessar-se
pelo que a outra inicialmente iria lhe prestar e antes de vincular-se contratualmente,
manifestar seu desejo de ndo contratar, estara utilizando seu direito de ndo contratar e,

em regra, ndo estara agindo ilicitamente.

Assim pode ocorrer com aquele que apds vistoriar um imével, mesmo tendo sido
cientificado do preco pelo vendedor, da forma de pagamento, ter recebido as fotografias
e demonstrado sério interesse, constatar que pessoalmente o bem nao lhe agrada e
desistir do negécio, ou ainda com aquele que incialmente procura um parceiro para a
conclusdo de um negocio, e depois de muitas conversas, detalhamentos de acbes
preliminares, apos formalizar a oferta constata que o negécio ndo é tdo promissor
assim, e desiste de negociar, retirando-se entdo das tratativas ndo formalizando o

negocio.

Estes propensos contratantes ndo agem em desacordo com o direito, mas sim
dentro dos ditames legais.

O direito deve ser, contudo, exercido com limites, baseado sempre na boa-fé,

nos bons costumes e em seu fim econdmico e social.

H&a, entretanto, aquele que se compromete de tal maneira com a contratacao,

gerando no outro uma justa expectativa o que faz com que para este outro a
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contratacdo seja certa e iminente; aquele se destratar, podera estar agindo com abuso

de direito ou ma-fé.

4.2. Abuso do direito de romper

A Lei Civil prevé, em seu Codigo Civil Brasileiro, que comete ato ilicito quem

exerce um direito de maneira abusiva.

Tal previsdo esta estampada no Art. 187 do Codigo Civil Brasileiro: “Também
comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econémico ou social, pela boa-fé ou pelos bons

costumes.”

No ambito contratual, age com abuso de direito aquele que usa meios
inadequados, por exemplo, de efetivar um crédito, age com abuso de direito aquele que

age repentinamente em desacordo com uma conduta anteriormente exteriorizada.

A Lei Civil prevé expressamente a situacdo da proibicdo da acdo contraditoria
guando em sei art. 330 prevé: “O pagamento reiteradamente feito em outro local faz

presumir rendncia do credor relativamente ao previsto no contrato. ”.

Desta forma, se o credor aceita 0 pagamento mesmo que ao contrario do que
estava previsto no instrumento de contrato em local diferente, este faz crer no devedor
gue uma nova regra foi pactuada entre eles, o que denota ma-fé agir aquele em sentido

contrario ao comportamento reiterado.
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Capitulo V - Responsabilidade civil pela ruptura das tratativas

5.1 - Responsabilidade civil

A legislacdo civil (art. 159 do Caédigo Civil Brasileiro?®) prevé que aquele que

violar direito ou causar prejuizo a outrem fica obrigado a repara-lo.

A responsabilidade civil se divide, basicamente, em responsabilidade civil
negocial ou contratual e responsabilidade civil extracontratual ou aquiliana. A primeira
advém de uma relagdo negocial, da infracdo de um acordo, trato, do rompimento do
acordado previamente, do descumprimento do pacto, etc. A segunda é toda
responsabilidade que advém de acdo ou omissdo de alguém que nao detém relacdo

negocial com o lesado.

Carlos Roberto Gongalves?®, quando explora a diferenca entre os dois tipos de

reponsabilidade civil, esclarece que:

Na responsabilidade extracontratual, o agente infringe um dever legal, e, na
contratual, descumpre o avencado, tornando-se inadimplente. Nesta, existe
uma convencdo prévia entre as partes, que nao € cumprida. Na
responsabilidade extracontratual, nenhum vinculo juridico existe entre a vitima e
o causador do dano, quando este pratica o ato ilicito.

Noronha?’, quando traz o conceito de responsabilidade civil o faz da seguinte

maneira.

No sentido restrito ou técnico da responsabilidade civil, também podemos dizer
gue esta é a obrigacao de reparar danos antijuridicos que sejam resultantes da
violagéo, ainda que muitas vezes n&o culposa (e neste sentido ndo ilicita, mas
qgue sempre se podera dizer antijuridica, do dever geral de neminem laedere
(ndo lesar ninguém) ou, como também se diz, de alterum non laedere (n&o lesar
outrem). Ela tem por finalidade tutelar o interesse de cada pessoa ha

25 “Art. 159 CC Aquele que, por acdo ou omissao voluntaria, negligéncia, ou imprudéncia, violar direito, ou
causar prejuizo a outrem, fica obrigado a reparar o dano”.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 112 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 25.

27 NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes: Introduc&o a Responsabilidade Civil: Volume 1. 2
ed ver. E atual. SdoPaulo: Saraiva, 2007, p. 429
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preservacdo da sua esfera juridica, através da reparacdo dos danos causados
por outrem.

A responsabilidade civil contratual €, portanto, a responsabilidade que advém do

descumprimento de um contrato. Desta forma Noronha?® complementando o tema

ensina:

A responsabilidade civil € sempre uma obrigagdo de reparar danos: danos
causados as pessoas ou ao patrimbnio de outrem, ou danos causados a
interesses coletivos, ou transindividuais, sejam estes difusos, sejam coletivos
stricto sensu. (...) Entendida assim ela abrange: a) a obrigacdo de reparagéo
de danos resultantes do inadimplemento, da ma execu¢do ou do atraso no
cumprimento de obrigacdes negociais (isto é, nascidas de contratos e de
negoécios juridicos unilaterais); b) a obrigacdo de reparacdo de danos
resultantes da violacdo de outros direitos alheios, sejam eles individuais ou
coletivos, sejam absolutos (como os direitos da personalidade e os reais) ou
relativos (como no caso de direitos de crédito constituido entre outras pessoas),
sejam até outras situacdes dignas de tutela juridica.

O dever de reparacdo, deste modo, advém de um ato antijuridico, de maneira

geral, podendo ser resultante de uma violacao negocial ou uma violacao extra negocial.

Aquele gue deixa o palco das tratativas antes de o contrato se concretizar se

causa dano a outrem, este dano tem natureza contratual ou extracontratual? Qual a

diferenca?

5.2 Delineamento historico da responsabilidade civil pela ruptura das tratativas

Foi com a publicacdo do livro Culpa In Contrahendo em 1861 que Rudolf Von

Jherinh defendeu que haveria dever de indenizar oriundo de responsabilidade

contratual, aguele que fosse culpado por atos que violassem o contrato antes mesmo

de ele existir.

% NORONHA, Fernando. Direito das Obrigacdes: Introducio a Responsabilidade Civil: Volume 1. 2
ed ver. E atual. SdoPaulo: Saraiva, 2007, p. 427.
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Jhering apud Fritz?° baseou a afirmacdo no dever de diligéncia das partes, que
sabendo de uma causa de nulidade de um contrato anterior a sua celebragdo deveria
dar conhecimento a outra ou tratado de evitar, com o que ele chamou de interesse
contratual negativo que significa nas palavras daquele Autor “interesse do lesado em

nao ter efetuado despesas para conclusdo de um contrato nulo. ”

Justificou o referido professor sua teoria na seguinte situacédo3: sabendo da
viagem iminente de um amigo seu a cidade de Bremen (Alemanha), encomendou junto
a este um quarto de uma caixa de charutos, mas ao receber seu pedido constata se
tratar ndo de um quarto, mas de quatro daquelas caixas. Indagou a si mesmo a quem
seria possivel atribuir o prejuizo havido; ou ainda, poderia este exigir o custeio pela
devolugéo e reenvio da quantia correta do comerciante vendedor da mercadoria, ou

seria juridicamente mais razoavel exigi-lo do amigo.

Jhering apud STANTONS3:

Por ndo ter encontrado suporte no ordenamento juridico alemdo para a
indagacéo, Jhering buscou nas fontes do direito romano apoio para encontrar a
resposta para a solucao da problematica posta em discussao. Observou que a
actio emti, acdo contratual, a base para solucionar a problematica, na medida
emq eu, para o autor, a “pretenséo de indemniza¢do baseia-se nunca vinculagdo
contratual” ainda que o contrato nao tivesse chegado a se formar e que fosse
nulo, porque a expressao nulidade do contrato significa auséncia daquele efeito,

mas nao de todos os efeitos.

Naqguela obra, o referido mestre defende que ha responsabilidade civil advinda
da nao concretizacdo do contrato (o que ele chama de nulidade) por culpa de uma das

partes.

2 FRITZ, Karina Nunes. Boa-fé objetiva na fase pré-contratual. Curitiba: Jurua, 2012, p 33.

% Disponivel em

http://mww3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2015 1/gabriel stanton.pdf
31 |dib, p. 7



http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc/tcc2/trabalhos2015_1/gabriel_stanton.pdf

29

J4& no Brasil, muitos anos depois, foi Antdbnio Chaves em sua obra
“‘Responsabilidade pré-contratual’, em 1959, que iniciou os estudos defendendo que
aquele que recusa contratar apds tratativas iniciadas, sem justa causa, deve indenizar a

outra parte que se viu premida de contratar pela recusa alheia.

O referido Professor Antbnio Chaves na referida obra citada, trata do tema

afirmando que haveréa a responsabilidade3:

a. quando a pessoa tenha tido comportamento de ma-fé in contrahendo, isto é,
guando tenha feito a proposta j& coma intencdo de revoga-la, antes que venha
a ser aceita; b. quando revogue injustificadamente a proposta contratual; c.
guando se retire das negociacdes de ma-fé; d. quando tenha silenciado a outra
parte a existéncia conhecida ou que deveria conhecer de uma causa de
invalidade do contrato que se estava rematando.

Apesar de naguela época inameros juristas (Giovanni Carrara, Luis da Cunha
Goncgalves, Joao Mendes Junior, J. X. Carvalho de Mendonc¢a, Carvalho Santos, entre
outros), insistirem em ndo reconhecer a responsabilidade pré-contratual pela ruptura
das negociacbes, Antbnio Chaves esclarece seu ponto de vista delineando a

responsabilidade advinda da ruptura33:

O uso livre e licito de um direito préprio — prossegue — nem sempre € liberatorio
de qualquer obrigacdo de ressarcimento: os principios de direito ndo se devem
entender aplicaveis de modo excessivamente absoluto e ilimitado. Assim, o
direito de desistir das negociacdes ndo importa na inexisténcia de toda
responsabilidade ou na liberagédo de quem recua da obrigacédo de compensar o
prejuizo, seja embora leve, que o fato a retirada ocasionada a outra parte.

Orlando Gomes, defendendo a responsabilizagcdo daquele que rompe
injustificadamente as tratativas, apud Mariana Pazianotto Deperon3*, em 1999 dizia

que:

O ordenamento juridico do pais admite a responsabilidade, no caso de
formacéo frustrada do contrato, respondendo afirmativamente a pergunta sobre
a obrigacdo de indenizar quem sofreu prejuizo por ter confiado no éxito das
negociagdes preliminares ou preparatérias do contrato.

32 CHAVES, Antonio. Responsabilidade pré-contratual. 2.ed.rev. e ampl. Sdo Paulo: LEJUS, 1997, p 97.
33 CHAVES, Antonio. Responsabilidade pré-contratual. 2.ed.rev. e ampl. S&o Paulo: LEJUS, 1997, p. 102
34 DEPERON, Mariana Pazianotto. Responsabilidade Civil pela ruptura ilegitima das tratativas. Curitiba:
Jurud, 2009, p.71.
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O Cadigo Civil vigente trouxe esta figura da boa-fé objetiva como cerne das
relacionais negociais em seu Art. 422. “Os contratantes s&o obrigados a guardar, assim

na concluséo do contrato, como em sua execugao, o0s principios de probidade e boa-fé.”

Apesar de a lei expressamente determinar que a boa-fé deve ser guardada nas
fases contratual e pés contratual, entende-se que deve ser esta observada antes de se

firmar o contrato.

Sobre o principio do contrato de boa-fé, ressalta Tartuce 3°:

Desde os primérdios o direito romano, ja se cogitava uma outra boa fé, aquela
direcionada a conduta das partes, principalmente nas relagdes negociais e
contratuais. Com o surgimento do jusnaturalismo, a boa-fé ganhou, no Direito
Comparado, uma nova faceta, relacionada com a conduta dos negociantes e
denominada boa fé objetiva. Da subjetivacdo saltou-se para a objetivacdo, o
gue é consolidado pela codificagBes privadas europeias.

Loureiro 36 ao tratar da boa-fé relativamente a liberdade de contratar:

A boa-fé deve estar presente no momento da formag&o do contrato. Existe um
dever de negociar de boa-fé, que limita a liberdade de ndo contratar. Da mesma
forma, a oferta ndo pode ser recusada de ma-fé. Esta ultima hipotese também
pode ser identificada como abuso de direito de n&do contratar. Nesses dois
casos a sanc¢do normal deve consistir em reparacdo de danos.

Esta € uma clara interpretacdo de que a boa-fé deve servir de base para a

realizacdo dos negocios juridicos, inclusive na fase de negociacoes.

Silvio Venosa®’, quando fala em responsabilidade pré-contratual o chama de

dano de confianca.

35 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Teoria Geral dos Contratos e Contratos em Espécie. 82 Ed. S&o Paulo,
2013, p. 89.

3 LOUREIRO, Luiz Guilherme. Contratos no novo Cddigo Civil. Teoria Geral e contratos em espécie. S&o
Paulo: Editora Método, 2004, pag. 75

37 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das Obrigacdes e Teoria Geral dos Contratos. 32
Ed. S&o Paulo: Atlas, 2003, pag. 478.
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5.3 Quando ha dever de indenizar?

Considerando que fase chamada de fase das tratativas compde aquela fase
onde as partes estdo se conhecendo, olham uma para as informacdes das outra
superficialmente, levantam precos, falam de si, etc; nesta fase ndo ha expectativa de
contratagdo, ha mera especulacdo e consequentemente se 0 negocio ndo se
concretizar ndo havera a principio, nenhuma responsabilizacdo a parte que sai da

negociagao e néo firma o contrato.

Com o decorrer do tempo, entretanto, as partes acessam informacdes mais
aprofundadas uma da outra, prestam informagdes mais relevantes, iniciam pequenos
atos visando futuramente a contratacdo. Ja nesta fase, a depender dos sinais gerados
por uma delas a outra, havera a expectativa real de contratacdo e pode haver mesmo
sem a assinatura de um contrato, a responsabilizacédo pela escusa da parte que deixa a

mesa de tratativas, sem justificativa.

N&o h& contrato, ou seja, ndo houve ato obrigacional formal, mas ha expectativa
de contratar e sendo esta justa e gerada por uma das partes, hdo podera esta mesma

parte deixar de contratar sem explicacdes plausiveis.

A principio dependera da natureza da expectativa. Ela é justa? Houve motivos
para esta fosse gerada. Ela é meramente subjetiva? Objetivamente qualquer pessoa,
se recebidos os sinais de intencdo de contratar da outra parte, faria eventuais

investimentos, na certeza de que o contrato seria firmado?

Se, por exemplo, uma das partes iniciou dispéndios para uma futura contratacao
com base nesta expectativa gerada pela outra e a expectativa foi frustrada porque a
outra parte abandona as negociacdes ndo firmando o contrato, pela figura da

reprimenda do abuso de direito, a parte lesada podera ser ressarcida.
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Maria Helena Diniz38, sobre a responsabilidade civil na fase de tratativas, se

posiciona no sentido de que:

que:

E preciso deixar bem claro que, apesar de faltar obrigatoriedade aos
entendimentos preliminares, pode surgir, excepcionalmente a responsabilidade
civil para os que deles participam, néo no campo da culpa contratual, mas no da
aquiliana. Portanto, apenas na hip6tese de um dos participantes criar no outro
expectativa de que o negdcio sera celebrado, levando-o a despesas, a nao
contratar cm terceiro ou alterar planos de sua atividade imediata , e depois
desistir, injustificada e arbitrariamente, causando-lhes sérios prejuizos, tera, por
isso, a obrigacéo de ressarcir todos os danos.

Anténio Chaves®®, por seu turno acerca da frustracdo das expectativas ja dizia

O elemento “culpa” é realmente necessario para caracterizar a responsabilidade
pré-contratual. (...). Essa culpa, todavia, consiste ndo em retroceder nas
negociagdes iniciadas, mas em fazé-lo sem um motivo legitimo, ou depois de
ter ocasionado prejuizo a outra parte: nada mais justo entao,
independentemente de quaisquer outras consideracdes, do que reconhecer a
obrigacdo de indenizar. O exercicio da liberdade de contratar ndo implica na
liberdade de lesar o interesse do co-contratante.

O mesmo autor concluiu49, baseando-se no entendimento de FAGGELLA em sua

obra que havera dever de indenizar quando trés elementos juntos forem constatados no

caso concreto, quais sejam o consentimento as negociacoes, a relacdo de causalidade

e o dano patrimonial. Acrescenta o Autor, a culpa.

Silvio Venosa*!, sobre a exigibilidade de indenizar ou ndo acerca da ruptura das

tratativas, enfatiza que:

Somente pode ser responsabilizado pela recusa aquele que estava em
condi¢cdes de contratar e ndo o fez, A questdo serd de cada caso concreto e de
acordo com o prudente arbitrio do juiz. Ninguém pode ser obrigado a contratar
se subjetiva e objetivamente ndo tem condi¢des para isso. Ndo podemos exigir
gue alguém carregue um fardo se nao pode.

38 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria Geral das ObrigacGes Contratuais e
Extracontratuais. 31 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015, pag. 61.

3% CHAVES, Antoénio. Responsabilidade pré-contratual. 2.ed.rev. e ampl. Sdo Paulo: LEJUS, 1997, p. 104
40 CHAVES, Antonio. Responsabilidade pré-contratual. 2.ed.rev. e ampl. Sdo Paulo: LEJUS, 1997, p. 145.
41 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil. Teoria Geral das ObrigacGes e Teoria Geral dos Contratos. 32
Ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p.481
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O Supremo Tribunal Federal enfrentou questdo da obrigatoriedade das tratativas

e da prova desta na decisdo do Agravo de Instrumento n.° 16.5484? datado de 1953

guando decidiu fazer valer o direito indenizatorio de um contratante que entrando em

tratativas com outrem, desistiu da conclusdo do negdcio, frustrando a esperanca

daquele na realizacdo do negdcio.

Colocada a questdo nos seus verdadeiros termos, € indiferente se o referido
documento assume, ou ndo, a forma prescrita no art. 125 do Cédigo Civil. O
documento que autoriza a fundada esperanca de determinado negécio ndo
necessita de forma especial para que nele se funde uma acédo de indenizacéo,
caso 0 seu subscritor se retrate. Uma simples carta missiva pode ser prova
suficiente de entendimentos anteriores e da resolugdo do seu subscritor em
realizar o0 negdcio, de acordo com esses entendimentos, mediante certo preco.

Segundo Recio Eduardo Cappelari*®, haverd a responsabilidade pela ruptura

guando:

Teremos a responsabilidade civil por ruptura de tratativas sempre que, antes do
contrato ser celebrado, um dos futuros contratantes rompe as negociagdes sem
motivo justificavel, ou seja, a seu bel prazer, desta desisténcia originando-se
dano a contraparte, o qual pode se consubstanciar pelas despesas perdidas,
pelo tempo inutilizado, pelo esforco que ficou sem proveito, pela perda da
oportunidade de negociar com outrem, etc. Francesco Messineo refere ocorrer
ruptura geradora de responsabilidade, quando as negociacBes preliminares
'tenham chegado a tal ponto que faz prever que o contrato deveria poder-se
estreitar e uma das partes rompa as normas da negociacdo, sem justo ou
aceitavel motivo (culpa 'in contrahendo', ou seja, culpa no decurso das
negociagdes). A outra parte tera direito ao ressarcimento do prejuizo - isto €, ao
assim chamado interesse contratual negativo - 'quando possa provar que,
confiando no estado das negociagfes, incorreu em despesas, que nao teria
enfrentado, se tivesse podido prever que o contrato ndo se teria concluido ou,
entdo, perdeu ocasido ou recusou ofertas outro tanto (ou mais) vantajosas,
provindas de outra pessoa, sofrendo assim um prejuizo.

Neste mesmo sentido, Noronha**:

A parte que nas negocia¢des preliminares procede deslealmente viola deveres
gue sdo impostos pelo principio da boa-fé objetiva e que imp6e a nédo

42 Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doc|D=3887

43Responsabilidade pré-contratual: aplicabilidade ao Direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 1995, p. 109.

“ NORONHA, Fernando.

Direito das Obriga¢des: Introducdo a Responsabilidade Civil: Volume 1. 2 ed

ver. E atual. S&oPaulo: Saraiva, 2007, p.455.


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=3887
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interrupcdo injustificada das tratativas, a informacéo leal, o sigilo quanto as
informacdes recebidas da contraparte e, em geral, a ndo inducéo desta em erro.
Essa violacdo impede algumas vezes a realizagdo do negdcio; outras, justifica
gue este venha a ser invalidado. Tanto num caso como no outro, quando a
outra parte, com o proposito de se preparar para cumprir o esperado contrato,
tiver sido levada a realizar despesas (Seja com estudos, projetos e pesquisas,
seja até com a aquisicdo de maquinas especificas ou de elevada quantidade de
ateria prima), ou a abster-se de contratar com outras pessoas, ou mesmo a
deixar de realizar outros negécios terd de ser indenizada.

Tartuce® enfatiza que se trata de abuso de direito e, portanto, ato ilicito que esta

caracterizado quando h& o desrespeito da boa-fé na fase pré-contratual.

5.4 Natureza da indenizagdo

O Superior Tribunal de Justica, através do julgamento do REsp 1367955 SP
2011/0262391-74¢ firmou entendimento que a responsabilidade pela ruptura ilegitima
das tratativas tem natureza contratual eis que € baseada especialmente na previsao do

art. 422 do Caédigo Civil que esta inserido no Titulo V, "dos Contratos em Geral".

A diferenca, no direito patrio, situa-se exclusivamente no plano dos efeitos

juridicos, conforme tive a oportunidade de esclarecer na obra supracitada.

Maria Helena Diniz*’ quando traz o ensinamento dos elementos indispensaveis
da formacdo de um contrato esclarece que para a sua formacéo é essencial que haja

duas ou mais manifestacdes de vontade tendentes ao mesmo fim.

Deste modo, ndo havendo contrato, a responsabilidade advinda da ruptura das

negociacdes é extracontratual.

4 TARTUCE, Flavio. Direito Civil. Teoria Geral dos Contratos e Contratos em Espécie. 82 Ed. Sdo Paulo,

2013, p. 135,

“6 Disponivel em

https://ww?2.stj.jus.br/processo/revistal/inteiroteor/?num_reqistro=201102623917&dt publicacao=24/03/20

14 acesso 30.05.2017.

4" DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria Geral das Obrigaces Contratuais e
Extracontratuais. 31 ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2015, p. 56.



https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201102623917&dt_publicacao=24/03/2014
https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201102623917&dt_publicacao=24/03/2014
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5.5. Qual o parametro/limite para indenizacdes?

Obviamente assim como para qualquer dano de origem patrimonial, este deve

ser comprovado para ser percebido.

A lei Civil prevé em seu Art. 402 a abrangéncia da reparacdo dos danos quando
determina que: “Art. 402. Salvo as excecdes expressamente previstas em lei, as perdas
e danos devidas ao credor abrangem, além do que ele efetivamente perdeu, o que

razoavelmente deixou de lucrar.

Aqui é importante fazermos uma diferenciacdo trazida pela doutrina no que se

refere aos danos emergentes e os lucros cessantes. Segundo Gongalves*8:

Dano emergente é o efetivo prejuizo, a diminuicdo patrimonial sofrida pela
vitima. (...) Representa, pois, a diferenca entre o patrimdnio que a vitima tinha
antes do ato ilicito e o que passou a ter depois. Lucro cessante € a frustracdo
da expectativa de lucro. E a perda de um ganho esperado

Considerando que o dano de natureza pré-contratual se encaixa na categoria de
danos advindos de ato ilicito (abuso do direito); este deve ser computado como se
restabelecer o bem lesado ao status quo ante. Segundo Maria Helena Diniz*?: “Dever-
se-4 possibilitar a efetiva reparacdo do prejuizo sofrido pela vitima. Dever-se-a
reconstruir o bem lesado para que a vitima possa encontrar-se numa situacado como se

o dano nao tivesse ocorrido.”

Desta forma, a perda da parte inocente pela ruptura das tratativas havera de ser
ressarcida por aquela que deixa o palco das negocia¢cdes havendo nexo de causalidade
entre o dano e a expectativa gerada por esta na certeza da contratacdo e do

prosseguimento do negécio.

48 GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 112 Ed. S&do Paulo: Saraiva, 2009, p. 716.
49 DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro. Teoria Geral das ObrigacGes Contratuais e
Extracontratuais. 31 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2015.
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Deve ser ressarcida também pelo que deixa de ganhar? Ou seja, pelo que

lucraria se a negociagéo fosse efetivamente entabulada até o final?

O professor Gongalves®° citando Agostinho Alvim explica o sentido da ordem do

Cadigo Civil “razoavelmente deixou de lucrar”:

... até prova em contrario, admite-se que o credor haveria de lucrar aquilo que

o0 bom senso diz que lucraria. HA ai uma presuncdo de que os fatos se
desenrolariam dentro do seu curso normal, tendo em vista os antecedentes
...ele (o adverbio razoavelmente) ndo significa que pagara por aquilo que for
razoavel (ideia quantitativa) e sim que se pagara se se puder, razoavelmente,
admitir que houve lucro cessante (ideia que se prende a existéncia mesma do
prejuizo). Ele contém uma restricdo, que serve para nortear o juiz acerca da
prova do prejuizo em sua existéncia, e ndo em sua quantidade. Mesmo porque,
admitida a existéncia do prejuizo a indenizacdo ndo se pautard pelo razoavel e
sim pelo comprovado.

A fim de balizar os parametros acerca da ilicitude da ruptura, encontramos

Antdnio Chaves®1:

As partes quando d&o inicio as negociacdes, sabem de antem&o ser possivel
uma interrup¢éo ou um rompimento decorrente de um desentendimento sobre o
ponto essencial ou mesmo acessério. Por outro lado, confiam reciprocamente
contando cada uma coma lisura, a lealdade e a sinceridade da outra, no bom
propésito de levarem a termo a tarefa em que se empenham. Da conciliagdo
destes dois principios deve resultar em uma orientacdo par a solucdo das
eventuailidades que se apresentam quando as negociacBes ndo cheguem a
termo.

O mesmo autor®2 agora no que se refere ao que se deve indenizar quando da
ruptura, esclarece sabiamente que “As perdas e danos em matéria pré-contratual nunca
poderdo ser reconhecidos de modo a vir substituir uma vontade contratual que nao
chegou a concretizar-se.” O que denota que entendia o referido que nao estariam
inseridos nos deveres de reparar os lucros cessantes relativos ao contrato que seria
entabulado caso a parte nédo tivesse deixado o palco das negociacbes, mas tao

somente as perdas e danos efetivos.

% GONCALVES, Carlos Roberto. Responsabilidade Civil. 112 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 717.

. CHAVES, Ant6nio. Responsabilidade pré-contratual. 2.ed.rev. e ampl. Sdo Paulo: LEJUS, 1997, p. 199.
%2 CHAVES, Antonio. Responsabilidade pré-contratual. 2.ed.rev. e ampl. Sdo Paulo: LEJUS, 1997, p.
203.
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Desta forma, a despesas com a negociacdo em si, as pesquisas, projetos
efetivamente elaborados em decorréncia da negociacéo, até o tempo destinado pela
parte inocente na ruptura para dedicar-se ao projeto podem vir a ser imputados como
de responsabilidade da parte que rompe eis que age contrariamente ao previamente

demonstrado.
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CAPITULO VI - Conclusao

Considerando a figura da boa-fé contratual, boa fé objetiva, aguela esperada de
todos aqueles que relacionam em sociedade, resta inerente o dever de ressarcir aquele

gue se viu desolado durante as tratativas negociais, frustradas injustificadamente.

Apesar de as relacBes contratuais serem também regidas pelo principio da
autonomia privada e de nao haver na legislacdo patria regra que obrigue alguém a ver-
se vinculado a outro, caso nao queira; constata-se que a ruptura abrupta das tratativas

se feita de maneira injustificada e desde que cause danos a outra parte é indenizavel.

Considera-se indenizavel a ruptura eis que abusa do direito de romper aquele
gue deixa as negociacbes aplOs gerar justa expectativa de que iria contratar e
consequentemente pratica ato ilicito nos moldes do art. 187 do Codigo Civil Brasileiro,
pois excede ou ndo cumpre com o dever geral de boa-fé, exigivel a todos os

contratantes, entendidos assim aqueles negociantes da fase pré-contratual também.

Apurada o dever de indenizar, necessario se faz apurar qual o dano que sera
indenizado. Constatamos que tudo o que foi dispendido pela parte dita inocente da
ruptura deve ser ressarcido, devolvendo a esta o status quo da sua situacdo antes

mesmo do inicio das tratativas negociais.

Resta evidente que cada caso deve ser analisado isoladamente a fim de apurar
efetivamente o comportamento das partes contratantes, os sinais que cada uma deu
em direcdo a conclusao do contrato para apurar assim efetivamente o abuso do direito
e a ilegitimidade da ruptura; mas havendo, em principio, a soma da ruptura ilegitima das
tratativas e da caracterizacdo de dano adindo desta acdo, de certo a pare inocente

deve ser indenizada.
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