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RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL

Récio Eduardo Cappelari(*)

1. INTRODUGAO

Hodiemamente, em face do fendmeno da massificagao das relagdes
humanas, a maioria dos contratos forma-se num sé instante, vale dizer,
sem oportunidade para negociagdes, com a proposta e aceitagao imediata.
Entretanto, em outros tipos de contrato, mormente nos mais relevantes do
ponto de vista econémico, ainda ocorrem tratativas pré-negociais, determi-
nando até mesmo um longo iter negotii.

Embora ainda nesta fase nao se possa falar em vinculagao contratual,
é de se afirmar que os futuros contratantes devem proceder segundo os
canones da boa-fé, ou seja, com lealdade e probidade, sob pena de serem
responsabilizados pelos danos a outra parte em razao de sua conduta que,
por inidénea, dara lugar a lesao da confianga existente na vaidade do ne-
goécio juridico celebrado ou na sua celebragao futura'.

A origem da necessidade de responsabilizagao pelo comportamento
incorreto ou desonesto nas negociagdes e na formagao do contrato ndo é
nada atual: remonta ao Direito romano através das consideragdes de Cicero
que cita a passagem do cidadao romano Canio, o qual desejando passar o
verao em Siracusa pensava |la adquirir uma casa. Sabendo disso, o ban-
queiro siracusano Pizio convidou Canio para cear em sua casa, que ficava
situada perto do mar, mas primeiro recomendou aos pescadores do lugar
que Ihe levassem na noite do banquete grande quantidade de peixes. As-
sim, no dia esperado, a meio a ceia, chegaram os pescadores com cestos
cheios de peixe... Maravilhado, Canio, entao, tanto insistiu na aquisi¢ao da
casa que Pizio... se “deixou convencer” a vender-lha por um prego eleva-

() Advogado e Professor de Direito Civil na Unisinos.

(1) Ver nosso estudo Responsabllidade pré-contratual, aplicabilidade ao Direito Brasilsiro.
Porto Alegre, Livraria do Advogado Editora, 1995.
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dissimo. No dia seguinte foi em vao que Canio esperou pelos pescadores
da regido?.

Este caso bem demonstra que Pizio ndo agiu de boa-fé: induziu Canio
a comprar a casa, por causa dos pescadores que trariam os peixes — fato
determinante para a compra da casa, € que nao veio a ocorrer apés a
compra da mesma. Canio pagou pela casa um prego muito superior ao
real, em face das vantagens que lhe foram falsamente apresentadas. As-
sim, Canio restou prejudicado pela auséncia de boa-fé na conduta pré-
negocial de Pizio, o qual frustrou a sua justa expectativa.

O jurisconsulto Clcero concluiu, destarte, pela imperiosa necessi-
dade de se agir com boa-fé durante a realizagao de um negécio. O prejuizo
sofrido por Canio é a primeira alusao de que se tem noticia sobre respon-
sabilizagao em matéria pré-contratual.

Contudo, foi sé no final do século XIX que IHERING, o primeiro es-
critor a realizar um estudo sistematico da responsabilidade pré-contratual,
formulou pioneiramente a doutrina da culpa in contrahendo.

IHERING teve como ponto de partida a seguinte questao: “Se um
sujeito deu causa, por culpa sua, a nulidade de um contrato, deve ou nao
ressarcir o dano que a outra parte sofreu por haver confiado na validade do
mesmo?”

Diante da resposta positiva atribuflda ao fato de que o contrario im-
portaria em ferir “o sentimento comum de justica” IHERING encontrava-se
sem salda para dar azo a este justo desiderato, porque, devido ao rigor do
sistema classico da tipicidade das agdes®, o prejudicado ndo podia valer-se
da actio doli, que estipulava san¢ao somente a conduta dolosa, e tampouco
da actio legis aquiliae, que era atribuida as lesbes feitas as pessoas ou
coisas. Todavia, mesmo assim tinha que encontrar um meio de se resguar-
dar o prejuizo sofrido pela parte em decorréncia da conduta desleal da
outra parte durante a formagéo do contrato.

Esse meio foi encontrado através da analise de alguns textos do
Digesto que disciplinavam a hipétese de um pessoa que solicitava o envio
de cem libras de uma determinada mercadoria, mas confunde o simbolo da
libra com o de quintal* e recebe, portanto, uma quantidade maior do que a
que foi pedida. O contrato & nulo por padecer de erro essencial, se compro-
vada a existéncia do vicio da vontade. Mas quem responde pelos fretes,
embalagens e demais gastos de expedi¢ao? A doutrina tradicional deixava

(2) Ver DERNBURG, in Pandekten, 11, p. 28, apud BENATTI, Francesco, A respon-
sabilidade pré-contratual, pp. S e seguinte.

(8) Como assinala HELDRICH, apud BENATTI, Francesco. Op. cit., p. 11.
(4) O quintal também era uma moeda da época.
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sem resposta a pergunta, mas IHERING reputava, com razao, que quem
deveria indenizar era justamente quem solicitou a mercadoria, negligenci-
ando ao contratar®.

Também foi estudada por IHERING a hipétese de alienacdo de um
locus sacer ou religiosus ou publicus sem que o vendedor comunicasse
ao comprador que o bem era extra comercium. Observou, entéo, o insig-
ne jurista que, embora in casu a venda fosse nula, era conferida ao
contraente de boa f6-uma actio empti destinada a conferir-lhe quod
interfluit ne deceperetur, do que nascia a necessidade de procurar o mo-
tivo pelo qual era concedida uma actio ex contractu, mesmo quando este
era invalido, motivo, segundo IHERING, caleado no fato de que a impossi-
bilidade de conclusdao do contrato (por se tratar de venda de res extra
comercium) nao exclui o dever de ressarcir o prejuizo causado a parte,
originario da confianga depositada no contrato, excluindo apenas a possi-
bilidade de cumprimento da obrigagdo assumida e nao os demais efeitos
deste contrato, como a obrigagao de ressarcimento, que, portanto, estaria
inserida no ambito contratual.

Com base nesses fundamentos, IHERING construiu um principio geral
que esta na raiz de todo o desenvolvimento posterior da taoria: “se o dever
de ressarcimento recai sobre o alienante de res extra comercium e se
funda em uma culpa nascida antes da conclusdo do contrato, sempre que
aquele contiver uma culpa in contrahendo, existira um devers.

Com a construgao da doutrina da culpa in contrahendo ou respon-
sabilidade pré-contratual, IHERING visou tutelar a confianga reciproca que
deve presidir a conduta das partes durante todo o trafico juridico, confianga
esta cuja observagao é cogente e indispensavel para que as relagdes eco-
némico-sociais possam se desenvolver com normalidade’, justamente pelo
fato de a mesma ser consequéncia do dever de agir segundo o principio
geral da boa-f&®, que gera deveres de carater secundario®, que surgem,
antes mesmo da formagao do vinculo juridico, tais como o dever de infor-
magao correta e o dever de lealdade de conduta.

(5) Para estas referéncias, consultamos BREBBIA, Roberto H. A Responsabilidade
pré-contratual p. 24 (tradugao prépria).

(6) BENATTI, Francesco. Op. cit., pp. 13-15 e MARTINS COSTA, Judith. A incidéncia do
principio da boa-fé no periodo pré-negocial: reflexées em tormo de uma noticia jomallstica,
pp. 40-41.

{7) PONTES DE MIRANDA. Op. cit., Tomo XXXVIIl, pp. 4.242 e seguinte; na p. 321: “O
que em verdade se passa é que todos 0s homens tém de portar-se com honestidade e
lealdade, conforme os usos do tréfico, pois dai resultam as relagdes juridicas de confianga
e ndo s6 relagdes morais, apud ALMEIDA COSTA, Mario Julio de. Op. cit., p. 225,

(8) WIEACKER, Franz. £/ principio general de la buena-fé, 1982.

(9) Porque nao sdo os principais que se concretizam sé com a formagao do negécio
jurfdico.
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2. CONCEITO

A responsabilidade pré-contratual teve sua origem assente em ana-
lise conceitual, a nivel doutrinario, como vimos anteriormente, dai a impor-
tancia da conceituacdo da mesma.

ARNOLDO WALD define a responsabilidade pré-contratual, como sen-
do a que surge das negociagdes preliminares, se uma das partes age culpo-
samente, causando prejuizo a outra parte.’

CAIO MARIO DA SILVA PEREIRA aduz que a responsabilidade pré-con-
tratual ocorre quando uma pessoa, ao contrario, procede de forma que a
outra parte seja lesada com o préprio fato de celebrar o contrato, efetuando
uma avenga que, em si mesma, constitui um dano".

Todavia o certo é que ha uma grande dificuldade, senao impossibili-
dade em formular uma definicdo abrangente de toda a gama de deveres
que devem ser observados, sob pena de incorrer-se em responsabilidade
pré-contratual, nao se pode pretender tipificar, de forma rigida, todos os
deveres, porque, com certeza, surgirao outros a medida em que as rela-
¢0es humanas se especializem. Por esta razao, é necessario que se man-
tenham, nos cédigos e nas leis, algumas clausulas gerais — in casu, da
boa-fé — que venham a englobar os novos casos.

3. ELEMENTOS
3.1 Consentimento as negociagoes

Sem ele ndo se pode sequer conceber a existéncia da responsabili-
dade pré-contratual. Pressupde-se, assim, uma aceitagao reciproca da ela-
boragao contratual.

O consentimento ou autorizaga@o as negociagdes pode ser expresso
ou tacito, desde que inequivoco, o que precisara ser provado.

3.2 Dano

Segundo HENRI LALOU, o dano é o elemento objetivo essencial da
responsabilidade civil, e que, portanto, ndo ha responsabilidade civil onde
nao existe prejufzo’?. Este principio foi consagrado pelo Direito em geral,
defluindo da norma posta no art. 159 do Cédigo Civil Brasileiro.

(10) In Obrigagdes e Contratos, p. 162.
(11) SILVA PEREIRA, Caio Mario, in: Responsabilidade Civil, p. 73.
(12) Apud SILVA PEREIRA, Caio Mario, op. cit., p.38.
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HENRI DE PAGE, por sua vez, define o dano do qual resulta a respon-
sabilidade civil, como um “prejufzo resuitante de uma lesdo a um direito.
Enquanto nao se relaciona com uma lesao a um direito alheio, o prejuizo
pode-se dizer ‘platénico’. Relacionados ambos, lesao a direito e prejuizo,
compdem a responsabilidade civil™',

No mesmo passo, 0 dano especifico da responsabilidade pré-con-
tratual nao possui uma delimitag&do tao facil, contudo podemos citar o exem-
plo tipico da pessoa que contrata um engenheiro para tragar os planos,
fazer as plantas e calcular os pormenores, com vistas a conclusao de um
prédio, mas, aproveitando-se do servi¢co deste, contrata um terceiro para a
construgao.

3.3 Relagéo de causalidade

Mesmo havendo culpa e dano, ndo existe obrigagao de reparar se,
entre ambos, ndo se estabelecer a relagio causal. GENEVIEVE VINEY afir-
ma que cabe ao jurista verificar se entre os dois fatos conhecidos (o fato
danoso e o préprio dano) existe um vinculo de causalidade, suficientemen-
te caracterizado. E o art. 159 do Cédigo Civil; também estabelece este
preceito: o dever ressarcitério somente ocorrera, quando o prejuizo decor-
rer da agao antijurfdica. Quer dizer: quando entre uma e outro houver nexo
de causa e efeito'™.

3.4 A inobservancia do principio da boa-fé

A boa-fé de que tratamos aqui é exclusivamente a boa-fé objetiva,
ou seja, a que diz respeito aos deveres de conduta das partes.

Salienta CLOVIS VERISSIMO DO COUTO E SILVA que ocorre, no caso,
“um aumento de deveres em relagao a obrigagdo porque o principio da
boa-fé atua defensivamente e ativamente; defensivamente, impedindo o
exercicio das pretensoes o que é a espécie mais antiga; ou ativamente,
cnando deveres”'®...

Ali4s, quanto aos deveres decorrentes da boa-fé, afirma MARIO JU-
LIO DE ALMEIDA COSTA serem 0s mesmos extensivos as fases anteriores a
celebracgao do contrato, quer dizer, na fase negociatéria e na fase deciséria
— “o comportamento dos contratantes tera de pautar-se pelos canones da
lealdade e da probidade. De modo mais concreto, apontam-se aos negocia-
dores certos deveres reciprocos..., através da responsabilidade pré-contratual

(13) Id., ibid., p. 38.
(14) Para essas referéncias consultamos SILVA PEREIRA, Caio Mario, op. cit., p. 76.

{15) No sentido do aumento de deveres proporcionado pelo principio da boa-fé, ver COUTO
E SILVA, Clévis Verissimo do, Estudos de Direito Civil Brasileiro e Portugués, p. 68.
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tutela-se, diretamente, a fundada confianga de cada uma das partes em
que a outra conduza as negociagoes, sequndo a boa-fé”'s.

4. PRESSUPOSTOS

Como a prépria existéncia da responsabilidade pré-contratual é con-
testada por alguns, faz-se necessaric uma breve incursdo a respeito da
efetiva existéncia de vinculagao juridica na fase pré-contratual.

Partindo da idéia de que a “vinculagdo juridica por exceléncia” é a
vinculagdo contratual, sera possivel afirmar a existéncia de efeitos jurldi-
cos antes mesmos de existir contrato?

PONTES DE MIRANDA, apesar de reconhecer a responsabilidade pré-
contratual, entende que nao se deve pensar em pré-eficacia do contrato'” .
O que se deve é considerar a relagao obrigacional vista como totalidade'®,
pois 0 que ha, na verdade, é que dos diferentes planos pelos quais podem
ser visualizados os atos jurldicos, o da existdncia, validade e eficacia, so-
mente este Ultimo pode ser visualizado por graus e, assim, é que existe
uma eficacia especial ou eficicia de primeiro grau'®, independente da con-
clusdo ou nao do contrato, pelo que é possivel se afirmar que existem efei-
tos juridicos antes de existir contrato. Contudo, como referiu PONTES DE
MIRANDA, estes efeitos ndo sao contratuais, mas sim pré-contratuais e in-
seridos no Ambito da relagao obrigacional, vista sob 6tica da totalidade,
pelo que se pode afirmar, sobejamente, que existe vinculagao juridica, po-
rém de natureza obrigacional e nao contratual.

5. A RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL NO
DIREITO COMPARADO

A responsabilidade pré-contratual se encontra difundida nos mais
variados pafses do mundo.

Na Italia, de ha muito esté previsto o dever de indenizar, decorrente
da ruptura injustificada das tratativas, bem como o dever de informar sobre
causa de invalidade do contrato, consoante determinam os arts. 1.337 e
1.338 do CC ltaliano.

(16) Segundo AGUIAR JUNIOR, In: Acorddo de Apetagao Civel n® 591.027.818, TJRS.
(17) Op. cit., Tomo XXXVIIi, pp. 321-322.

(18} Sobre totalidade da obrigagao ver COUTO E SILVA, Clévis V. do. In: A Obrigagdo como
Processo.

(19) Sobre eficacia de primeiro grau ver MARTINS COSTA, Judith. A incidéncia do principio
da boa-fé no perfodo pré-negocial: reflexGes em torno de uma noticia jornalfstica.
pp. 38 e 39.
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Na Franga, a doutrina e a jurisprudéncia acolhem a responsabilida-
de pré-contratual mormente quanto a ruptura das tratativas, a publicidade
falsa e o devoir de renseignement ou dever de aconselhnamento, como
assinalam, entre outros, BORIS STARK?,

Na Alemanha, bergo da criagao do instituto, ndo poderia ser diferen-
te, assim os §§ 122, 123 e 307 do BGB, interpretados em consonancia com
a clausula geral da boa-fé do § 242, estabelecem uma série de deveres
pré-contratuais, decorrentes, mormente, da “forca compromissadora do
contrato social”. '

Também do Direito portugués, no Direito argentino, Inglaterra, Sui-
¢a, entre outros paises também contemplam a responsabilidade
pré-contratual.

6. A RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL
NO DIREITO BRASILEIRO

No Brasil, o caso mais remoto de responsabilidade pré-contratual de
que se teve conhecimento foi o laudo arbitral realizado pelo insigne RUY
BARBOSA, datado de 26 de outubro de 1917, no qual o notavel jurista reco-
nheceu responsabilidade contratual, do Estado, em caso de empreitada?'.

Também a 32 Camara Civel do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao
Paulo, em 24 de julho de 1936, reconheceu no Processo Civel n?21.821, a
ocorréncia da responsabilidade pré-contratua!l em caso de locagdo, uma
vez que havia ficado combinado que a autora, que era estabelecida com
uma casa de modas, deixasse o prédio a titulo de reformas e, quando estas
findassem, o prédio estaria de novo a sua disposi¢ao, o que nao ocorreu?,

A responsabilidade pré-contratual, no sistema juridico brasileiro, ape-
sar de nao possuir norma juridica especifica, mormente quanto a ruptura
injustificada das tratativas (que é a espécie mais saliente) pode ser aplica-
da a nomma do art. 159 do CC combinado com o art. 42 inc. lll do CDC, o
principio da boa-fé, o qual aumenta 0 campo de responsabilizagao vindo a
atingir os deveres pré-contratuais.

. Ja no que concerne a responsabilidade pré-contratual por dagao de
informagdes enganosas assente no ambito da relagbes juridicas de consu-
mo, o Direito brasileiro tratou especificamente no art. 30 do CDC, o qual
tem natureza objetiva, pois ocorre “independentemente de culpa™.

O Tribunal ce Justi¢ca do Rio Grande do Sul também ja nos oportu-
nizou julgamento a respeito de matéria pré-contratual, assim, nos Embar-

(20) In: Droit Civil, Obligations, pp.91 a 94. Assim decidiu a Cour de Cassation em 21.11.75:
“para além das disposigoes legais a boa-1é contratual acresce um dever de honestidade
elementar de esclarecer o contratante sobre todos os elementos habeis e a interessar.”

{(21) Para essas referéncias, consultamos CHAVES, Anténio. Tratado de Direito Civil , p. 275.
{22) Cf. A Revista dos Tribunais n? 104, pp. 608 e seguinte.
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gos Infringentes n? 590035374, julgados pelo 32 Grupo de Camaras Civeis
do TJRS, lé-se em voto vencido, da lavra do entao Desembargador RUY
ROSADO DE AGUIAR JUNIOR o reconhecimento da culpa in contrahendo
por parte da Fundagao Universidade de Passo Fundo, em agao ajuizada
pelo Diretério Central de Estudantes da prépria Universidade.

Ocorre que a Fundagao teria, por diversas manifesta¢des, durante
consideravel espago de tempo, concordado com a realizagao de uma audi-
toria externa nos registros contabeis da institui¢dao, mas, inesperadamente,
retrocedeu sobre os proprios passos, frustrando a ja ocorrida contratagao
de técnico para esse fim.

A Universidade alegou, para provar a licitude de sua desisténcia,
“a inexisténcia de formal comprometimento da Reitoria na contratagao dos
técnicos”, contudo, importa registrar os fundamentos da manifestagao do
insigne Desembargador que referiu: “essa formalizagao néo era necessa-
ria. Pelo principio da culpa in contrahendo, ainda antes da formal cele-
bragao da aveng¢a ou da pratica do ato de administrag@o dos interesses
privados, aquele que rompe tratativas sérias e desiste da conclusao do
negécio ou da pratica do ato programado, causando prejuizo a outro, res-
ponde pelos danos sofridos por quem confiou na seriedade dos contratos e
promessas, efetuando em razao disso as despesas compativeis™®.

7. AINDENIZACAO

Para a indenizagao no ambito da responsabilidade pré-contratual
temos de verificar dois aspectos: o interesse positivo e o interesse negativo.

O interesse negativo corresponde a diminuigao patrimonial que o
sujeito nao teria sofrido, se nao tivesse confiado no estado das negocia-
¢Oes. O interesse positivo 6 aquele que deflui do negdcio juridico, pois
reclama, em geral, a sua conclusdo, ainda que, em vez do cumprimento
efetivo que se tomou impossivel ou perdeu todo interesse p/ o exija outro
objeto substitutivo da prestagéao principal: o pedido tem a sua base no con-
trato ou negdcio juridico valido e perfeito.

Constitui communis opinlo considerar que a indenizagao em maté-
ria pré-contratual é correlata ao interesse negativo, consoante refere-o o
professor italiano ANGELO LUMINOSO?,

(23) Tribunai de Justiga do Rio Grande do Sul. Indenizagao, contratagao de Auditoria Contabil,
Embargos Infringentes n? 590035374, 32 Grupo de Cémaras Civels, DCE da Universidade
de Passo Fundo e Fundagéo Universidade de Passo Fundo. Relator: ENGLERT, Alfredo
Guilherme, 1% de Margo de 1991, RJTJRGS, n? 151, Tomo In pp. 275 a 279. A maioria
toi de 04 a 03.

(24) In: Contrato e Impresa. Dialogui com la giurisprudenza Civile e commerciale Diretti da
Francesco Galgano. La Leslone dell' interesse positivo nella responsabilita Civile.
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O Direito brasileiro também acolheu a opiniao de que o ressarcimen-
to é limitado ao interesse negativo, conforme o ja referido magistério do
Supremo Tribunal Federal, no Recurso Extraordinario n? 43.951, de 22 de
junho de 1960, que refere que a “verificagao da responsabilidade, em ma-
téria pré-contratual ocorre pela soma dos prejuizos efetivos diretamente
emanados de sua ocorréncia, excluidos os lucros cessantes e as outras
parcelas ndo compreendidas no denominado interesse negativo”.

Todavia, apesar dessas colocagoes, ha quem entenda, fundado na
circunstancia de ser ainda incerto o contorno e a finalidade da responsabi-
lidade pré-contratual, haver a possibilidade da responsabilidade pré-con-
tratual também alcangar o interesse positivo®.

Quanto a responsabilidade pré-contratual atingir também os lucros
cessantes, ou seja, 0s ganhos que eram certos ou proprios ao negécio,
também hé& defensores no Direito brasileiro, assim ANTONIO CHAVES, que
refere: “nem todo prejuizo por vir é sé por isso incerto. Tanto é verdade que
o Cdédigo Libanés das obrigagbes e contratos, admite, no 6° do art. 134,
gue, embora em carater excepcional, o juiz tome em consideragio os pre-
juizos futuros, se de um lado sua realizagao é certa e se, de outro lado, ele
possui meios de apreciar previamente o montante exato™,

Diante de tais considerag¢des, cremos que o caminho mais correto
a se seguir, apesar do entendimento esposado pelo STF, é deixar aberta
a possibilidade de reparagao dos lucros cessantes, mesmo em matéria
pré-contratual, como referiu ANTONIO CHAVES.

8. CONCLUSAO

Com o advento das leis de defesa do consumidor e do despertar do
interesse geral da sociedade no intuito de sua prépria prote¢ao contratual,
mormente em relagbes que tenham repercussao financeira, a responsabi-
lidade pré-contratual passa a ocupar um espago cada vez mais privilegiado
no &mbito da responsabilidade civil e, por consequéncia, nas a¢bes de
indenizagao por perdas e danos.

Para esta “ampliagao” dos deveres inerentes ao direito obrigacional
faz-se necessario compreender a relagao obrigacional, sob a ética da tota-
lidade, como referiu CLOVIS DO COUTO E SILVAZ , abandonando-se a idéia
da obrigagdo apenas como um vinculo binario, estruturado sobre os pélos
do credor e do devedor, rigidamente separados: um com o exclusivo direito
de receber o seu crédito e o outro com o Unico dever de pagar o débito.

(25) LUMINOSO, Angelo, op. cit., pp. 792-803.
(26) In: Tratado de Direito Civil, op. cit., p. 275.

(27) Sobre totalidade da obrigagdo ver COUTO E SILVA, Clévis V. do. In: A Obrigagdo como
Processo.
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Ha de se ter, isto sim, uma perspectiva do direito obrigacional como
uma ordem de cooperagao, um processo de colaboragdo entre as partes,
polarizadas pelo adimplemento, mas necessariamente agindo, desde as
tratativas até a fase posterior a realizagao do contrato, de acordo com os
ditames estabelecidos pelo principio geral da boa-fé inerente ao direito
obrigacional.
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