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RESUMO: A revalorizacde da confianca como valor preferencial tutelavel no
transito juridico corresponde a uma alavanca para repensar o Direito Civil
brasileiro contempordneo ¢ suas categorias fundamentais. O presente trabalho se
insere nesse movimento que implica, tal come uma virada de Copérnico, numa
centralizacao das relagoes juridicas mais em torno da pessoa menos ao redor do

patriménio em si mesmo.
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ABSTRACT: The revalorization of confidence as a main value in
the juridical field corresponds to a lever in order to rethink the
contemporary Brazilian Civil Law and its fundamental categories.
The present essay belongs to a moviment that implies, like a
Copernican Revolution, in the stress of the tendency to focus on
mote in the person and less in the assets in the jural relations.

UBERSICHT: Die Wiederbewertung des Vertrauens als
bevorzugter schutzbarer Wert im juristischen Verkehr, hat die
Bedeutung eines Instruments zum Nachedenken tiber das aktuelle
brasilianische btirgerliche Recht und seine grundlegenden
Kategorien. Die vorliegende Arbeit fithrt sich in diese Bewegung ein,
wie der Umschwung von Kopernikus, in eine Zentralizierung des
juristischen Verhdltnisses, mehr in Bezug auf die Person, als in
Bezug auf das Vermogen selbst.

PALAVRAS-CHAVE: Aggiornamento. Direito Civil brasileiro.

Conlianca Negocial.

KEY-WORDS: Aggiornamento. Brazilian Civil Law. Business

Reliance.

SCHLUSSELWORTER: Aggiornamento. Brasilianisches
burgerliches Recht. Rechtsgeschiltliches Vertrauen.

INTRODUCAO: Questoes e desafios para o
Direito Civil brasileiro contemporaneo

A revalorizacdo da confianca como valor preferencialmente
tutelavel no transito juridico a uma alavanca para repensar o Direito Civil
brasileiro contemporaneo e suas categorias fundamentais. Expressando o
abrigo juridico de intencées e negociacdes tendentes a formagdo de um
contrato, a confianca pode se mostrar numa configuracgdo juridica de dupla
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possibilidade: de um lado, a conclusdo de contrato por comportamento
concludente, cujo rompimento unilateral afeta o interesse contratual positivo
ou de adimplemento mediante a quebra de dever juridico; de outra parte,
ainda mais importante, a violagdo da confianca pode atingir o interesse
negativo ou da boa [¢, gerando em ambas as hipoteses eleitos juridicos,
especialmente indenizacdo, compreendendo danos emergentes e lucros
cessantes.

Dois sio os pontos de partida deste exame. O primeiro esta [incado
nessa espécie de renascimento que pode experimentar o Direito Civil
brasileiro ao [inal deste século sugere esse olhar diferenciado, tomando
precisamente por aggiorndre a direcao que indica para o sentido de alvorecer.
Fendmenos como a constitucionalizacdo de institutos de base do Direito Civil,
superandlo, ao menos em parte, a artificial dicotomia entre o universo
juridico pablico e o santuario privado cldssico, apontam para esse repensar
presente na repersonalizagao, fundamento antropocéntrico do Direito Civil
para eclipsar os dogmas do oitocentista civilistico. O presente trabalho se
insere nesse movimento que implica, tal como uma virada de Copérnico,
numa recentralizacao das relagdes juridicas mais em torno da pessoa (em seu
sentido concreto e pleno) menos ao redor do patrimoénio em si mesmo.

O segundo ancoradouro dessa reflexdo esta assentado numa visio
critica do espago juridico classicamente deferido pela autonomia privada, no
gual as pessoas autcregulamentam seus interesses sob o bindmio da
“liberdade e da responsabilidade”, e a pratica revela, nao raro, a formagao de
um contrato que se desdobra em entendimentos progressivos e etapas
sucessivas, partindo de atos inicials, aos quais o Direito e a vontade negocial
das partes imprimem, desde logo, elicacia juridica para gerar direitos e
obrigacoes.

Delende-se aidéia a qual, fundada na relevancia juridica da confianca,
a obrigacio de indenizar independe da prova magistral da existéncia de
vinculo contratual formal, desde que suficientemente evidenciada a violacio
do interesse negativo. Clrcunstancias podem indicar a auséncia de

observincia, por parte de quem rompe negociacoes, das regras de boa fé,
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quer na condugio das entabulagoes, quer na ruptura de eventual vinculo.
Sendo alerive] a culpa “in contrahendo™ | permite-se impor a quem assim
age a obrigacdo de indenizar a outra parte, com base na melhor doutrina, em
precedentes jurisprudenciais, nos principios gerais do direito e em
dispositivos legais que textualmente consagram essa protecdo juridica.

A valoriza¢do da confianca corresponde a dar primazia a4 pessoa que
esta criando vinculos juridicos, e propicia verificar que desencadeando esse
processo, a chegada a conclusdo de um contrato pode ser exteriorizada
através de diversos modos, ndo sendo exigivel, necessariamente, a
lormulacao escrita, bastando o consentimento por atos e mesmo omissoes
juridicamente relevantes, pois o proprio siléncio pode apresentar valor
juridico quando a parte privar-se do dever de falar.

Fatos e presuncoes podem ser aptos a sustentar a presenca da tutela
da confianga negocial ou mesmo da confianca na conclusdo de um contrato
dedutivel por comportamento. Isso estd atestado, inequivocamente, na
passagem da inaugural para a fase do vinculo obrigacional. Nada obstante, a
delinicdo da natureza juridica da responsabilidade civil decorrente da
ruptura das negociagdes preliminares ndo alasta, qualguer que seja a
conclusdo, quer seja aquiliana, quer contratual, a obrigacdo de indenizar a
parte lesada, como reconhecem os tribunais pétrios e a opinido autorizada da
doutrina nacional.

A extensdo da indenizagdo, quer seja pela violagdo de interesse
contratual positivo (interesse do cumprimento), com base nos artigos 1056
e 1059 do Codigo Civil brasileiro (CCB), quer seja pela olensa do interesse
contratual negativo (dano da conlianca), com amparo no artigo 159 do CCB,
compreende, em qualquer caso, segundo o ponto de vista que iremos
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defender, os danos emergentes e os lucros cessantes.

Perceba-se, pois, de saida, a distancia assumida desde logo entre a
perspectiva do presente trabalho, direcionado para repensar elementos
fundantes do Direito Civil numa perspectiva de construcéo e de critica, e a
compreensdo formal dos negocios juridicos, emoldurada por instrumento
formalizado, com o tulo de contrato encimando as [érmulas contratuais
usuais, quedando-se, por conseguinte, ao nominalismo instaurado pelo
direito classico em voga nos séculos XVIIl e XIX. Refutamos essa ordem de
idéias e assim também o engano primacial de compreender que a confianca
por apresentar de uma subjetividade ineliminavel seria um “nada juridico”

O horizonte que se pde para o presente trabalho vem de ser
estimulado por relevantes casos concretos, a partir dos quais emerge essa
tentadva de dissecacdo tedrica, ubicado no método da revisdo critica de
doutrina e jurisprudéncia. Toma como matéria o tempo presente e como
histéria (néo inexoravel) o contexto brasileiro coevo, lugar plarimo de outras
possibilidades que ndo excluem o conhecimento da andlise que segue.

1. PARAMETROS CONTEMPORANEOS:
ENTRE A AUTONOMIA E A RESPONSABILIDADE

Reconhecendo gue a autonomnia privada ¢ a pedra angular do
sistema civilistico, emoldurado para atender ao desenho juridico classico, ja
assinalamos® que a autonomia da vontade ¢ o espaco que o universo juridico
reserva aos participantes para dispor de seus interesses. Um desenho juridico
quase ficcional apto ao desenvolvimento de um tipo de economia de
mercado. Esse é o modelo tutelado pela Constituicio brasileira vigente no
capitulo da ordem econémica.

Como atuacio dessa propalada liberdade privada na esfera do Direito,
o negécio juridico da versao juridica da vontade, quer das pessoas naturais,
quer das pessoas juridicas. Trata-se, na expressio de PONTES DE
MIRANDA, de autoregramento da vontade, um suposto governo proprio

para regular interesses dos particulares.’

2 §im nossa obra sobre "Ato e Negocio Juridico: nove conceito e conscqiencias praticas” (Curitiba: Ed, Scientia ¢i
Labor ¢ EDUCA, 1988, p.35.
2>“Tratado de Direito Privade”, 4. Ed, Sdo Pawlo: Ed, RT, 1983, 1. 3, p3.
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A essa liberdade, nada obstante, liga-se o sentido da responsabilidade,
dado que os contratos, nomeadamente os onerosos e aqueles mais
importantes (quer do ponto de vista juridico, quer também sob o aspecto
economico-financeiro), “costumam ser precedidos de um periodo em que as
partes discutem, trocam idéiais, projetam, examinam clausulas, cada uma
delas procurando obter da outra condicoes mais favoraveis”, consoante de ha
muito houvera assinalado a proposito Regina GONDIM.*

Isso estd a mostrar que hd uma senda, nem sempre linear, para a
formacao do contrato. Esses sucessivos atos passam pelas “tratativas”,
podendo a formagido do contrato, em si mesmo, ser precedida de “negécios
juridicos tendentes a leva-la a bom termo em virtude da determinagio
vinculante de seus dados objetivos e elementos subjetivos”, consoantes
ensina Orlando GOMES?, aduzindo ali mesmo que “a pratica revela que no
iter formativo de um contrato ocorrern entendimentos que resultam na
fixagdo irrevogiavel de determinados pontos ou clausulas do eventual
contrato gue os negociadores venham a celebrar”.

Na doutrina estrangeira, a palavra de Francesco MESSINEQ, ao cuidar
da formagdo do contrato, elucida que o contrato, com efeito, as vezes se
realiza instantaneanente, mas, em realidade, quase nunca o consentimento
se lorma instantaneamente, “em especial cuando presente um interés
economico relevante, lo preceden tratos (o negociaciones)™

U contrato, escreveu Enzo ROPPO, “ndo é um elemento da realidade
fisica, cuja existéncia se possa propriamente constatar, tal como é possivel
constata-la quanto aos objetos do mundo natural”, e de consequéncia, “a
formacio de um contrato consiste num processo, isto €, numa seqiiéncia de
atos e comportamentos humanos™. Por isso mesmo, tem inteiro cabimento
a licdo espirituosa do professor Alberto TRABUCCHI, da Universidade de
Padova: “L experienza insegna che alla conclusione del contratto si arriva in

*Contrato Preliminar, R}

s 8 ed R T

Ed, Conguisia, p. 48
nse, 1981, p.63,
o”, Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-America, tomo 1, p.308.
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mille modo diversi: dalle tratative complesse in fasi progressive che si
rendono necessarie per ingiungere faticosamente all “in idem placitum, fino
all espressione piu simplice di chi porge il denaro al fattorino per acquistare
il biglietto dell autobus”.?

1.1. Comportamento vinculante: etapas de um
camtinho em construcdo
Para definir a existéncia ou ndo de uma relacdo juridico-contratual
derivada da intencdo espelhada em comportamento, pelas circunstancias
faticas e volitivas subsequentes, cumpre refletir, ao comeco, sobre a formacao
de um contrato. Principio, desenvolvimento e formagdo do contrato: etapas
de um caminho em construcdo no transito juridico.

O transcurso do “iter” negocial revela que a vontade de concluir um
contrato por ser exteriorizada por diversos modos. Seguramente, o modo
usual é pela linguagem stricto sensu, no enianto, “a palavra é apenas um dos
possiveis ‘sinais’com que os homens comunicam entre si, ndo podendo
excluir-se que a vontade de concluir um contrato seja adequadamente
manifestada com sinais do tipo dilerente” (ROPPO, 1998, p.93).

Nesse caminho, emerge o lendmeno da manifestacdo da vontade,
sobre o qual tém cabimento alguns esclarecimentos necessarios. Sabe-se que
quem se manilesia, expressa a sua vontade, ainda que nada escreva. E
também de ROPPO a licdo: “quer se materialize na palavra ou noutro sinal,
em todos estes casos a declaracdo de vontade ¢, de qualquer forma,
expressa, uma vez que o sinal é intencionalmente utilizado, ¢

N

imediatamente dirigido, a comunicar 2 outra parte determinado sentido

volitivo™ (ibidem). Nao se pode, todavia, elidir um relevante espaco a vontade
negocial que emerge tacitamente.

A diferenca é nitida e nao se deve incorrer em conlusao conceitual, sob
pena compreender mal circunstancias e fatos, por isso mesmo, nesse passo,
cumpre também distinguir consentimento expresso e declaragio escrita.

8 “Istsuzioni di Diritto Civile”, 26.0d. Milao: CEDAM, 1983, p. 648,
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Consentimento expresso ndo é necessariamente declaragdo escrita, E Vicente
RAO que ditucida: “Quando se exterioriza através dos meios sensiveis de uso
comum na vida quotidiana, a declaragéo de vontade ¢ dita expressa....Desses
meios, a palavra escrita ou falada é o mais comum, mas ndo o unico, pois
outros existem, criados pelos costumes e admitidos pelo direito...™

A manifestagio expressa também ndo se confunde com a forma, como
esclarece CARVALHO SANTOS: “Nao se deve confundir, portanto, a
manilestacio expressa da vontade com a forma especial de que se devem
revestit certos contratos, em razao de exigéncia legal... Quer dizer, pode a lei
exigir a manifestacdo expressa da vontade sem exigir, todavia uma forma
solene para o contrato, sendo este, em tal caso, vilido, como perfeito e
completo, e € o contrato cuja manifestacdo da vontade foi tacita...”?

E nesse viés que “a declaragiio expressa ha de ser exteriorizada por
palavras ou gestos inequivocos, enguanto a declaracio tacita infere-se das
circunstancias”, eis que “até o siléncio constitui declaracdo expressa quando,
pelo concurso das circunstancias, pode valer como univoca exteriorizacio de

vontade”. !

1.2 Vontade de concludéncia: valor juridico do comportamento

Assentado que a expressio do consentimento ndo exige
necessariamente, forma, a concludéncia de um comportamento permite
deduzir certo sentido ou conteado negocial, sendo legitimo falar-se em
negécio juridico por comportamento concludente.”” Desse modo, conforme
Carlos Alberto da MOTA PINTO, “a inequivocidade dos factos concludentes
ndo exige que a deducdo, no sentido do auto-regulamento tacitamente
expresso, seja forcosa ou necessaria, bastando que, conforme os usos do

>, 137/138.

1. R]-Freitas Bastes, 1982, p.51.

o Diveite Civil™, Curse de Direlio Civil, v 1. S.ed, RIForense, 1877, p322.
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ambiente social, ela possa ter lugar com toda a probabilidade”.”

A regra é essa: na falta de imposicao, essa “liberdade de eleicao formal”
al se apresenta. A li¢do estd no seguinte: “Nao havendo forma especial, o
contrato podera ser celebrado por escrito, mediante escritura publica ou
instrumento particular, ou, ainda verbal e até tacitamente, pois a
manifestacio da vontade podera ser tacita quando a lei ndo exigir que seja
expressa. Serd expressa se dada verbalmente ou por escrito, e tacita se
decorrer de fatos que autorizem seu reconhecimento. Nao é mister que o
contraente faga declaragio formal, por meio da palavra escrita ou falada, pois
serd suliciente que se possa traduzir o seu querer por uma atitude inequivoca
e induvidosa (RT, 160:140; RF 106:305). Até pelo siléncio podera ser feita a
emissao volitiva, desde que dele se possa extrair a ilagio de uma vontade
contratual (RT, 156:268: RF 175:221)"."

Na presenca de negécio juridico por comportamento concludente
trata-se daqueles “casos em que a vontade de concluir um contrato nao é
comunicada mediante uma declaragdo de tal género, mas resulta de outros
comportamentos do sujeito: fala-se, a este proposito, numa manifestacio
técita de vontade” (ROPPO, 1998, p.94). E inegavel, no entanto, que os fatos
concludentes nio se conlundem com a declaracao inlerida, como acentua
muito bem o prolessor Paulo da MOTA PINTO, evitando-se al “uma

» 15

conlusdo entre a base para a inferéncia de um significado e o resultado”.’

1.3. A dimensdo juridica do siléncio

Corrobora essa inferéncia o valor juridico do siléncio. F que ha
também outra dimensio da concludéncia comportamental dirigida a
formacio do contendo contratual do negdcio.

Desde a licdo sobre o siléncio como manifestacio da vontade, o
protessor Miguel Maria de SERPA LOPES deixou assentado “que, no curso

oria Geral do Dircito Credl”, 2od., Colrnbra, 1983, p423.
Helenn Diniz, “Cadige Civil Anotado”. Sao Paulo:Sarabva, 1995, p. 693,
¢ comportamento concludente no negacio juridico”, p. 870. No mesmo lugar, ¢ Avtor opera uma

apenas entre fao concludente ¢ comporiamento concludeme, mas também entre

dech s (implicita) ¢ declaragdo explicita (concludente).




de um contrato, ou ainda, em casos de contratos sempre renovados, o
silencio pode ter valor de consentimento. Nao se compreende uma atitude
negativa, um nen fare da parte daquele que, habituado a tais relagoes do
negaécio, s6 pode pressupor que o seu siléncio ird suscitar na outra patte a
crenga numa aceitagio”. Por conseguinte, “até pelo siléncio, explicita o
professor Caio Mario da SILVA PEREIRA — pode ser feita a emissao volitiva™.!”

E cabivel, por tal razdo, a caracterizagio de ROPPO: “Um
comportamento deste tipo, silencioso, mas de molde a denunciar de forma
inequivoca, no quadro das circunstancias existentes, a vontade de concluir o
contrato, diz-se comportamento concludente”. (ib.,p.94)

Se as negociacdes de hd muito se desenrolavam “nao ha duvida,
porém, que se verifica um dever de faelar sempre que jd houve negociagses
entabuladas para determinado negicio, sempre que jd existam relacoes
anteriores entre as partes”."

1.4. Principio e norma: o amparo juridico codificado

O regimento contido no Cédigo Civil brasileiro da sustento a essa
toada de idéias, na trilha do artigo 1079: “A manifestacdo da vontade, nos
contratos, pode ser tdcita, quando a lei ndo exigir que seja expressa”.'” Daf a
pertinéncia do disposto na parte geral, artigo 129 do mesmo Codigo: “A
validade das declaracoes de vontade nio dependera de forma especial, sendo
quando a lel expressamente exigit”.

E é exatamente por isso que a validade do ato juridico requer, segundo
o art. 82 do CCB, entre outros elementos essenciais, a forma, mas pode ser
a prescrita em lei, e se a lei ndo prescrever, qualquer outra que a prépria nao
a tenha como delesa ou profba. Vale dizer: vigora a regra geral do principio
da autonomia da vontade com a liberdade de forma.

Por isso, ndo ¢ razoavel, portanto, exigir consentimento expresso

de Direito Civil”, v, 6. Ed. R]:Freitas Bastos, 1988, P378.

wigties de Direito Civil”, 8. Bd, R:Forense, 1960, p.25,

3 CARVALHO SANTOS, *Codigo Civil brasileiro interpretado”. ¥ 11 12, Ed. R:Freias Bastos, 1984, p. 121

 Acerca dessa complexa gama de pro as envolvendo declangiio expressa e declaragio tacia, ver o capliulo 24, a partiy
Paulo MOTA PINTO, nomeadamenie quamo aos critérios distint!
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quando nem a lei nem a vontade das partes o exigem. Arremata o professor
ANTONIO CHAVES: “...0 consentimento nio precisa ser expresso. Se for
subentendido, manifestando-se porém de maneira iniludivel, dara lugar da
mesma forma 2 responsabilidade”.”

Em decorréncia, quer pela vontade ndo escrita, quer pelo
comportamento, quer mesmo pelo siléncio, € sustentavel a conliguracio de
relagdo juridico - contratual. Se assim for, a partir dai pode falar-se em
quebra contratual, e do rompimento unilateral de contrato emerge obrigagio
de indenizar, Trata-se de ofensa ao interesse de adimplemento, isto ¢, do
Interesse positivo.

Tal constatagio, ¢ relevante, mas cabe asseverar enfaticamente; néo ¢
imprescindivel, para uma “condenacdo” por violagdo de dever de conduta,
nessa seara, ¢ reconhecimento da existéncia de vinculo contratual. Fsse € o
ponto nuclear: ndo se trata de configurar, dogmaticamente e com
refinamento, o universo conceitual, e sim de rutelar as pessoas
concretamente envolvidas, tenha ou ndo o vincuio efeito contratual nos
moldes cléassicos.

Mesmo que nao seja vislumbrada a hipétese de negocio juridico de
feicio contratual, também ha ruptura intencional que faz nascer uma
obrigacdo de indenizar. Trata-se de ofensa a confianca (ou ao interesse
contratual negative) ou de inexecu¢io: uma ou outra via conduzem, nesse
aspecto e para tal [im, a similar resultado.

1.5. A matéria a luz do projeto de novo Codigo Civil brasileiro

Em 1975 o Poder Executivo remeteu ao Congresso Nacional um novo
projeto de Cédigo Civil formulado de costas para o [uturo e distante da
realidade brasileira contemporanea.

20 o)

ado estude, clissico ¢ plonciro. “Responsabilidade pré-contratual”. REForense, 1859, p 156, A
mesma alirmacio estd & p. 146 da 2. ed. du obra que veio & lume em 1997,

No sempie mencion:




O projeto de lei da Camara dos Deputados 118, de 1984, que era o
634/75 na origem, institui o novo Caédigo Civil brasileiro, ao final de 1977
aprovado no senado Federal apés o trabalho de relatério do senador
Josaphat Marinho, que, quando menos, teve o inegavel mérito de recolocar
em discussiio temas relevantes e polémicos numa elaboracéo que até entdo
dormitava no Legislativo nacional. Aprovado no Senado em novembro, o
projeto estd voltando a Camara dos Deputados para apreciacdo, e depois, se
(e quando) seguir o processo legislativo, ira a sanc¢do presidencial.

Diversos aspectos resultam tratados de modo diferente pela nova
proposta, cujo teor originario de manutencgéo da estrutura do Codigo atual
tem sido alve de intimeras e acertadas criticas. A proposta originaria da
Comissio elaboradora do projeto produziu uma formulagao apta a captar os
valores do século XIX e menos adequada a dimensionar os desalios do
proximo milénio. Fruto do esforco da Comissao Especial e do senador
Josaphat Marinho o projeto sai do Senado methor na forma e no conteudo,
Questoes estruturais, contudo, permanecem em aberto, a principiar pelo
tema mesmo da prépria necessidade da codilicacao ™

No tema ora exame os eventuais nada hd de explicito e os implicitos
avangos sdo timidos, embora ndo se espere mesmo muito do direito
positivado em matéria principioldgica de tutela da confian¢a.* Enquanto o
projeto aponta para uma mudanca de adaptagdo, sem ruptura, a direcdo do
presente exame no qual avulta a protegdo a conlianca pde em questdo o
proprio sentido da codilicagéo ao final do século XX. A critica estrutural que
cornungamos nao deve, porém, obnubilar uma visio que acolha alguns

avangos pontuais.

do senador Retatar do novo CCB teve a elogiosa corregnao cientifica de enfrentar diretamente esse assunto,
opinides em sentide contreario. Embora ndo cuide o presente esiudo desse
cacac “Droits mc\u‘anuu\c de The

nde inclusive as pond

e, de Philosophie et de Culiure
fa codificagio
<|L, professor Jodo Baprisia Villela que tarabem reluia a necessidade de regra exp ,
ante, como afirmou no prefacio que escreveu para a importanie obra *Respansabilidade civil
@, da aytoria de Vitor Fernandes Gongalves: “Permito-me, assimy, registrar gque, por exemplo, nio
7! e a idéia de urna lei extravaganie que abordasse, de forma
tdade pré-negocial”. (p 14k

todo o mim

e3ma opiniio

o o Awtor U

, 05 problemas gque envolvert a res
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Merecedora de encémios, nessa perspectiva conjuntural, a introducido
da funcao social do contrato (artigo 421), referindo-se expressamente 2
probidade ¢ a boa fé (artigo 422). Demais disso, o tratamento especifico da
excecao do contrato nao cumprido (artigo 476) e da resolugio por
onerosidade excessiva (artigo 478), fecha um importante circuito juridico de
rutela a pessoa e a parte, ciclo esse que principia pelos novos vicios ou
defeitos introduzidos: o estado de perigo (artigo 156) e a lesfo (artigo 157).
A mesma referéncia pode merecer o capitulo especial sobre o
enriquecimento sem causa (a partir do artigo 886), de todo oportuno, sem
embargo do cardter subsididrio injustificavel que o projeto lhe atribuiu (no
artigo 888).

Nada obstante, ao lado de questdes de fundo que permanecem em
aberto , a exemplo da proposta unificacdo parcial do direito privado, o
nticleo do assunto aqui em estudo deixa de receber uma disciplina explicita
que poderia, ao menos aparentemente, lhe conferir novo patamar de
consideracao juridica. Seria injusto, todavia, ndo se registrar que na versio
final, fruto do esforco do Senador Josaphat Marinho, a redaciio agora
submetida ao debate aponta numa direcdo congruente com algumas das
idéias que norteiam a tutela prioritdria da confianca como valor juridico
relevante.

2. VESPERA CONTRATUAL E RUPTURA

O Direito nao deve tutelar condutas abusivas e inobediéncia de
legitimos interesses, quer positivos (ligados ao adimplemento), quer
negativos (ligado a ruptura da véspera contratual): esta é uma elementar
licio que ao final deste século transcende a discussdo sobre a dimensdo
positivada da norma e alcanga o plano dos principios.

Com efeito, ninguém ¢ cativo (nos moldes classicos) a contratar, ja
assegurava José de AGUIAR DIAS, “mas, se essa atitude resulta de ato ilicito,
¢ injusta (a recusa) e constitul o recusante em culpa”? E é sobre isso que
iremos presentemente discorrer.
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Principiadas as “tratativas” delas pode advir ruptura. Cuidemos, entio,
de demonstrar a vesponsabilidade civil pela ruptura das negociacoes
preparatérias de um contrato. Trata-se da responsabilidade pré - contratual

estribada num fato em construcio: “a deal is on”

Doutrina, jurisprudéncia e legislacdo ddo escora, entre nds, 2
possibilidade de “surgir responsabilidade civil para os quais participam das

" Diversos autores de nomeada ¢ obras

negociagdes preliminares”.

especializadas cuidaram do tema. Dentre os classicos, exsurge a doutrina de

PONTES DE MIRANDA* calcada na idéia segundo a qual “todos os homens

teém de portar-se com honestidade e lealdade”, da qual emerge a culpa “in

contrahendo”, delinida “como toda infragao do dever de atengéo que se ha

de esperar de quem vai concluir o contrato, ou de quem levou alguém a
nclu

ii-lo”. Ha relagao juridica de trato, ensina PONTES.

Nao sem acerto acolhe Orlando GOMES a concepgéo seguinte: “se um
dos interessados, por sua atitude, cria para o outro a expectativa de contratar,
obrigando-o, inclusive a lazer despesas para possibilitar a realizacdo do
contrato, e, depois, sem qualquer motivo, pée termo as negociacoes, o outro
terd o dmuo de ser ressarcido dos danos que sofren" (1981, p.69). A
mesma linha se filiam Regina GONDIM e EDUARDO Espinola®: “se das
circunstancias se verifica que a marcha normal dos entendimentos levaria a
um resultado positivo, isto €, a conclusdo do contrato, a ruptura injustificada
de uma parte fere a expectativa ¢ os interesses da outra, que pode ter
despendido esfor¢os e dinheiro com a elaboracéo de projetos, plantas, etc”.

Em negociacdes preliminares, e é nesse terreno que atualmente
estamos refletindo, ndo seria razodvel obstar o direito de recesso, cuja
conduta, todavia, deve receber o temperamento existente na licio de
Antonio CHAVES, autor da obra “Responsabilidade Pré — contratual”, antes

23 *og Responsabilidade Civil™. V1.9, ed. R]:Forense, 1994, 5. 133,
24 A familia romanista do direfto ¢ o sisiema anglo-saxio do cammon ko se aproximam a0 Lhwm
48

¢ da boa f¢, impondo responsabilidade para a parte que, quando um enter
Refuta-se o abuso do privilégio de rompaer as negociag

dilege to b
a Franga, Hnlw’n e por isso mesmo) imprimem xcepﬁnsab lidade decorrente 30
25 Caio Mari “ ed,, v T RE Iomce 1900 p. 26.
26 “Fraiado de it , parte especial, tomo XXXVIIL 2. Ed. RJ: Borsoi, 1962, p. 321.
7 Sisterma de Direito Civil Brasileiro”, 2. ed., v 2,12, p.124
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citada, um dos estudos completos sobre essa tematica: “Chega-se assim &
conclusio altamente moralizadora que se wm dos contratantes, por
conveniéncia propria, resclve abandonar as negociacoes iniciadas, vera
amplamente reconhecido o seu direito, jungido, porém, como ¢ légico, a
obrigagiio de reparar o prejuizo causado”. (p.262)

E de orbe juricica um caso classico, sintetizado com maestria pelo
professor Mario Jilio de ALMEIDA COSTA, numa obra peculiar e invulgar
sobre o objeto™:

- O problema - “A sociedade A mantém, desde ha varios anos, o
exclusivo ponto de venda, em certa regido, das viaturas automoveis
produzidas pela sociedade B; antes do termo do contrato e como
condicdo de sua renovacdo, a sociedade B apresenta a sociedade A
determinadas exigéncias, que consistem na modernizagdo das
respectivas oficinas e na aquisicdo de um certo quantitativo de pecas
sobressalentes; @ sociedade A ndo s6 transforma as olicinas, tendo
previamente submetide o projeto a aprovagdo dos técnicos da
sociedade B, como lhe adquire a maquinaria e as pegas sobressalentes
indicadas; porém, chegada a altura prépria, a sociedade B recusa-se,
sem motivo justilicado, a renovar o contrato”.

- A solucdo - “Existe uma indiscutivel obrigacao de a sociedade B

assumir os prejuizos sofridos pela sociedade A, com base em

responsabilidade pré - contratual por ruptura das negociacoes. No
entanto, mais do que um especial consenso da sua parte as atividades

e despesas da sociedade A, o que a sociedade B gerou naquela foi uma

legitima conlianga de lealdade negociatoria e, inclusive, a vespeito da

renovagio do contrato”,

No direito brasileiro, a jurisprudéncia ja cuidou de ocorréncia
semelhante, posto em julgamento pelo Tribunal de Justica de Sao Paulo, na

“

apelagio 20.655 (Revista dos Tribunais 151), para reconhecer que “a
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violagdo de pacto ‘de contrahendo’ sujeita a parte infratora ao pagamento de
perdas e danos, inclusive a verba para honorérios de advogado”. Trata-se de
concessionario do direito de pesquisa de carvao mineral em jazidas
existentes em determinadas terras, o qual interrompeu negociagcdes que
trazia em andamento com determinada pessoa juridica com vistas a
exploracao daquelas jazidas.

E o concessionario assim o fez para tratar com um grupo de relevo
financeiro, sendo que as confabulacdes prosseguiram até a confeccdo de um
esbo¢o do compromisso, projetando a constituicdo de uma pessoa juridica
especilica para tal fim.

Entretanto, mais tarde, os integrantes daquela nova pessoa juridica em
organizacdo manifestaram desinteresse no negécio e que nao estavam
obrigados com o concessiondrio. O Tribunal deu a devida atencédo ao
processo ¢ em especial a carta remetida ao concessionario, para convencer-
se que ja havia ajuste, “acordo de vontades ja perfeitamente delinido ao cabo
de repetidas conlabulacoes entre os interessados”, e por isso adveio a
condenacio em perdas e danos. Conduta negocial, boa [é e confianca

caminham juntas.

2.1. Protecdo juridica e postulado ético

A boa [é deve revestir a conduta: € para esse postulado ético que o
prolessor Tnocéncio GAIVAO TELES chama a atencdo: “Tanto negociacoes
propriamente ditas, ou preliminares do contrato, como na formacido deste
devem os interessados proceder segundo as regras da boa [é; aquele que
faltar a essas regras é responsavel pelos danos que culposamente causar ao
outro™.

De ilago, através da responsabilidade, escreve ainda Mario Julio de
ALMEIDA COSTA, em outra obra®, “tutela-se diretamente a fundada
confianca de cada uma das partes em que a outra conduza as negociacdes

29

“Direito das Obrigacoes”, 5. cd. Coimbra Editora, 1986, p. 64
30 Na abra “Direito das Obrigacdes™, 4. ed. Coimbra Editora, 1986, p. 202
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segundo a boa [¢; e |, por conseguinte, as expectativas legitimas que a mesma
The crie, ndo s¢ quanto a validade e eficdcia do negdcio, mas também quanto
a sua {utura celebracio”.

E por isso que abrindo “janelas para o ético”, o principio da boa fé,
segundo o saudoso professor Clows do COUTO E SILVA, harmoniza o
rigorismo logico - dedutivo da ciéncia do Direito do século passado com a
vida e as exigéncias éticas atuais, abrindo, por assim dizer, no ‘hortus
conclusus’ do sistema do positivismo juridico espaco para a ética™. Por isso
mesmo, reportando-se José Luis de LOS MOZOS a boa fé “in contrahendo”,
associa, portanto, a boa fé aos tratos preliminares do contrato.”

2. A responsabilidade pelo rompimento

A responsabilidade que tutela a confianca na esteira da protecio da
boa [¢ nao € de todo alheia ao regulamento juridico positivado. No Brasil,
como principio, a boa [é se reporta, desde logo, ao artigo 4 da Lei de
Introducao ao Codigo Civil.

O Codigo Civil, a seu turno, se volta a boa ou a ma [¢ em inumeros
pontos e momentos, desde a parte geral, artigos 109 e 112, passando pelas
obrigacdes, artigos 1002 e 1073, contratos, artigos 1404, 1405, 1438, 1443
e 1444; no Codigo Comercial, a referéncia ¢ explicita no artigo 131, inciso 1
(da boa fé na hermenéulica contratual); lealdade e boa fé também sio
suscitados pelo Cédigo de Processo Civil, nos artigos 14, inciso I, e
seguintes, ao estatuir deveres das partes e de seus procuradores; mais
recentemente, no Codigo de Defesa do Consumidor, em seus artigos 4, 11,
51, 1V, o equilibrio nas relacoes juridicas e a vedacao de clausulas abusivas
incorpora a boa [é objetiva.

No direito estrangeiro, o atual Cédigo Civil portugués consagra, no
artigo 227/1, expressamente a culpa na formacdo de contrato.”  Seguiu os

2 da obra "a obrigacio come processe”. Sdo Paulo: josé Bushatsky, Editor, 1976
felat . Barcelona:Bosch Casa Eduovial, p. 223
o outrerm para a conclusde de um contrate d

e, tantos n1os preliminares come na fo

wdo as regras da boa 16, sob pena de responder pelos danos que culposamente causar 4
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passos da “regole della corretezza” prevista no Cdédigo Civil italiano,
estabelecida no artigo 1175 e especialmente no artigo 1337.* Tal dispositivo,
segundo TRABUCCHI, revela que “violazione della buona fede e
responsabilita sono in tal modo testualmente collegate; dottrina e
giurisprudenza stanno prendendo coscienza del giusto valore di questa
norma, che é destinata a uma vastissima applicazione”.”

Esta claro, portanto, que ha uma obrigacao de agir segundo a regra da
boa [é ,e no terreno das “tratativas” o nao cumprimento dessa obrigacéo gera
direito a reparagdo™. Pafses do “common law” apresentam a mesma
preocupacio, destacando-se, segundo noticia Fernando NORONHA, em sua
tese sobre contratos,” nos Estados Unidos, o Uniforme Commercial Code,
contendo preceitos relativos a boa fé.* Treu und Glauben constituem,
também, a seu turno, alavanca fundamental no BGB (Burgerliches Gesetzbuch)
a notrtear, pela boa fé, a conduta do devedor no direito alemdo.

Como se depreende, no direito patrio e no estrangeiro, a tutela da
conduta de boa [é € algo que nao se pode desconhecer nem deixar de valorar
na apreciacdo do caso concreto. Por tal razdo, certa conduta podera até nao
tipificar integralmente verdadeira violacdo de obrigacdo de prestacdo de fato
negativo, mas podera afrontar, indubitavelmente a confianca e a boa fé. A
obrigacdo de nao fazer, como afirma Orlando GOMES, resulta do contrato,

39

da sentenca ou da lei.

2.3. Natureza juridica da responsabilidade pelo recesso unilateral

Em sede de responsabilidade pela ruptura das preliminares, debate-se

a natureza juridica da responsabilidade. Divergem, entre outras, as teses

3 Colhe-se da Codigo: “LE parti, nello svolgimento delle trauative e nella formazione del contratto, devono comportarsi
sceondo buona fede™,

35 4 pagina 655 das “Instituzioni di Diritto Civile”. Padova:CEDAM, 1983.

36 Canforme conclui Adriano de Cupis, a pagina 353 de suas “Instituzioni di Diritto Private”, 3. Ed. Mildo:Giulfre, 1983.

3740 Dircito dos Contratos e seus principios fundamentais”. Sao Paulo:Saraiva, 1994, p. 126/7.

38 Section 1-20%: “Every contract or duty within this Act imposes on obligation ol good faith in its performance or
enflorcement” (todo contrato ou obrigacio no ambito desta lei impoe uma obrigacdo de boa {é no seu adimplemento ou
na realizacio do dircito do credor). Section 1-201(19): “Good faith” means honesty in fact in the conduct or transaction
concerned” (hoa [¢ significa honestidade de ato na conduta ou transagio em causa).

30 “Obrigacoes”, 8. Ed. 1" tiragem, R]:Forense, 1988, p. 50.
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contratualista e a extracontratualista. Na Alemanha, a inclinacio da doutrina
sustenta tratar-se de responsabilidade contratual; na Itédlia, tem prevalecido o
entendimento oposto, dando fonte a responsabilidade aquiliana, sem
prejuizo da importante opiniao, em sentido diverso, pela tese contratual, de
Francisco BENATTI® : na Suica e na Franca, ndo hd consenso entre os
autores. Entre nods, no direito brasileiro, ha tendéncia em favor da
extracontratualidade, até mesmo a luz da doutrina portuguesa.

Nesta ultima, hd aqueles que, como Mario Jalio de ALMEIDA COSTA,
na obra especifica antes citada (“Responsabilidade civil...”, 1984, p. 73),
partem da distingdo entre interesse negativo ou da conlianca e o interesse
positivo ou do cumprimento, para dal concluirem tratar-se de
responsabilidade aquiliana. E a seguinte tese:

‘Quando se atende ao interesse negativo, ¢ ressarcivel o dano
resultante de violagio da confianca de uma das partes na probidade e lisura
do procedimento da outra por ocasido das preliminares e da formacdo do
contrato.  Quer dizer, encara-se o prejuizo que o lesado evitaria se ndo
houvesse, sem culpa sua, conliado em que, durante as negociagoes, o
responsdvel cumpriria os especificos deveres a elas inerentes e derivados do
imperativo de boa [é, maxime convencendo-se gue a manilestagio de
vontade cdeste entraria no mundo juridico tal como esperava, ou que tinha
entrado correta e validamente”.

O interesse positivo, pelo contrdrio, reconduz-se aos danos que
decorrem do ndo cumprimento do contrato ou do seu cumprimento
deleituoso ou tardio. Trata-se da violagao das respectivas prestacoes tipicas
ou principais, que podem, alias, ser acompanhadas de deveres secundarios
ou, inclusive, laterais.

Entendidos nestes moldes o dano de confianca (n contrahendo) e o dane
de camprimento (in contractu), inculca-se que a responsabilidade pré-contratual
por ruptwa das negociagdes preparatérias atua nos limites do interesse
negativo, em vez de conexionar-se com o interesse positivo” (ib., p. 74).

0 Banosada ma vbra “A responsabilidade pré-contraiual” (CoimbraAlmeding, 1970, p. 145 ¢ seguintes).
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Seja qual for o deslinde dessa questdo, nao obstante seu inieresse
tedrico imenso e pratico em certo sentido, pouco altera a conclusao quanto
a existéncia da obrigacdo de indinizar.

A ruptura das negociacoes permite a parte lesada obter o
ressarcimento dos danos, em diversas hipdteses. Uma delas, que se amolda
com perleicdo a conjuntura presente, é referida pelo proiessor Enzo ROPPO
na obra ja citada (“O Contrato”, 4 pagina 106):

“Seja nas hipdteses em que se chega a formacao do contrato, seja nas
hipéteses em que as negociagdes se interrompam sem uma conclusao atil,
pode aconlecer que, no decurso das mesmas, uma das partes se comporte de
modo desleal e, atendendo apenas ao seu proprio interesse e ao seu proprio
proveito, tome iniciativas incorretas que prejudiquem injustamente a ouira
parte.

Pense-se no comportamento de quem, durante as negociagdes, induz
ao erro a outra parte, fazendo-lhe crer que o objeto do contrato tem
determinadas caracteristicas... na realidade inexistentes, ou ocultando-lhe
determinadas circunstancias, para ela essenciais, com o proposito de
valorizar o negdcio; ou o comportamento de A, ter incutido na outra parte
B, conlianca, em torno da segura conclusdo do contrato, interrompe-as
bruscamente para fazer o negécio com C, com o qual ja estava negociando a
ocultas de B. E claro que em ambos 0s casos a vitima da incorrecio do outro
sofre danos: no primeiro caso, por ter concluido um contrato para ele inatil,
ou que, pelo menos, nao the proporciona a utilidade em vista da qual o
concluiu e na qual legitimamente conliava; no segundo exemplo, por ter
levado a cabo despesas destinadas a conclusao de um negécio, depois gorado
por culpa da contraparte, e por ter, na certeza iluséria de tal conclusio,
descurado outras oportunidades possiveis”.

Sem embargo das diferencas, quer se trate de responsabilidade
contratual, quer de extracontratual, ndo ha como negar a possibilidade de

impor o dever de indenizar. E a moderna tendéncia “vai no sentido de
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parificar o regime dos dois tipos de responsabilidade”(ALMEIDA COSTA,
“Responsabilidade civil...”, 1984, p.86).

Adicione-se que, na distribui¢do da justica, ndo seria demasiado
elementar, quigd, rememorar que “da mihi factum, dabo tibi jus”. A idéntica

conclusao conduzem ambas as hipdteses.

2.4. As possibilidades na jurisprudencia brasileira

Colhem-se varias decisdes que demonstram estaremn abertas as portas
do Poder Judiciario, para prevalecer a responsabilidade pela confianca
gerada, pela lisura e boa fé nas negociacoes contratuais, em homenagem aos
valores da seguranca, da ética e da estabilidade nas relacées juridicas.

A tematica nio ¢ estranha ao direito em movimento. Vem de longe a
preocupacio do Supremo Tribunal Federal (STF) com a responsabilidade em
foco, espelhada em diversos acérdaos. Ja o Recurso Extraordindrio 43951,
o Ministro Antonio Villas Boas determinava o pagamento de indenizacdo
pela violacao do interesse negativo, seguindo os passos de varios acorddos do
Ministro Nelson HUNGRIA, vg., no RE 21931 e 26820, nos quais, em
ambos, a 1 Turma do STF determinou a indenizacdo do prejuizo sofrido em
vista ou na esperanca do contrato definitivo.

Conleriu-se, pois, valor juridico a aparéncia, o que néo ¢ incongruente
com o sistema do Cédigo Civil que abriga tanto a hipdtese do credor
putativo quanto a da validade das alienacdes feitas pelo herdeiro aparente, a
teor do artigo 1600.

Mencione-se ainda que em diversos pronunciamentos o Tribunal de
Justica do Estado do Parana (TJPR) admitiu a indenizagdo por violacdo do
interesse contratual negativo. A exemplo, o acérdao 9077, da 4* Camara
Civel, relator Des, TROTANO NETTO, promanado na Apelagdo 30.961-7: na
responsabilidade pré-contratual “cabe indenizacdo dos danos negativos, por
ter ocorrido confianca na realizacdo do contrato”.

Por igual, na Apelacao Civel 710/89, no mesmo Tribunal, o Des. OTO
SPONHOLZ, ao prolatar o acérdéo 6412 perante a 1* Camara, deixou bem
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esclarecido que “em agdo propria, possivel é o exercicio da pretensio
indenizatoria a titulo de perdas e danos”, dado que “ndo concretizado o
negocio, os apelados sujeitam-se a reparacdo das perdas e danos, que
poderdo ser pleiteadas em agdo propria”.  Recentes decisdes seguem e
aprimoram esse encaminhamento no TJPR.

Também o Tribunal de Al¢ada do Estado do Parana jd se ocupou do
tema, valendo mencionar, a titlo de ilustracdo, o acérdio entdo relatado
pelo Juiz MARANHAO DE LOYOLA, na Apelacio Civel 2655 julgada pela 3
Camara em 11.10.88. Nesse julgamento deliberou-se pela reparacio de
dano causado pela ndo celebracéo de contrato prometido, em negocio que ja

ultrapassara a lase das tratativas prévias.

De 23.03.93 vem o julgamento, pela 3* Camara do TAPR, da Apelacao
Civil 43321-8, de Curitiba, em cujo acordédo 4135, da lavra do Juiz IVAN
BORTOLETO, também por unanimidade se decidiu que o abandone dos
negocios da margem & indenizacdo: “Indenizavel em decorréncia da culpa
aquiliana as despesas de trabalho e material, ainda nas negociagdes
preliminares, quando um dos contratantes criar no outro a expectativa de

que o contrato seria celebrado”. Lé-se no corpo do acérdio:

“Pertinente, da mesma forma, as demais consideracdes da sentenca sobre a
prova testemunhal acerca da efetivacic e desenvolvimento dos trabalhos,

”

com induvideso dispéndio de conhecimento técnico e de material

Destarte, o abandono da negociacdes preliminares, como na hipétese
vertente, traduziu arbitrio injustificado do apelante, e porque nio dizer
comportamento censuravel, considerando que a fase de pontuacio cria, no
espirito do contratante, uma expectativa legitima de vir a ser concluido o
negocio e, por isso, poderd ele realizar despesas, abrir mao de outros
negocios, alterar planos, etc., justificando o dever de indenizar por culpa
extra-contratual, conforme ensinamento de Silvio Rodrigues (“Dos Contratos
e das Declaracoes Unilaterais da Vontade”, 20. Ed., 1991 ,v.3)

Mais recenternente, no Superior Tribunal de Justica, no Recurso
Especial 32.942-9 - Rio Grande do Sul, relator o Ministro Salvio de
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Figueiredo, apreciou-se a obrigacdo de indenizar diante de “pactum de
contrahendo”, ficando assentado, naquele caso, que “retirada arbitraria” é
“habil a ensejar a indenizacdo por perdas e danos a ela concernentes”,

Pode-se depreender, com algumas variagdes, a presenca da tematica
nos tribunais brasileiros, em dimensionamento nio hostl a essa ordem de
idéias.

2.5. Dano e le gain manqué

Bvidenciado que, quer na via da violagdo contratual, que na da ofensa
ao interesse contratual negativo ou a confianca, impde-se a obrigagdo de
indenizar, e tem vazdo, nesse passo, fixar o alcance dessa obrigacdo. Ha
divergéncia nesse campo.

Ocorrendo a primeira hipotese, vale dizer, infringéncia contratual,
davida nenhuma hd do cabimento de composicdo em perdas e danos,
observados 0s pressupostos pertinentes. Tratando-se de inexecugdo ou
inadimplemento, nao cumprindo a obrigacdo ou deixando de cumpri-la pelo
modo e no tempo devidos, preve o artigo 1056 do Codigo Civil, responde o
devedor por perdas e danos.

“Ndo hd margem, em nosso ver, para controvérsia diante do que
dispde o artigo 1059 do Codigo Civil: as perdas e danos devidos ao
credor abrangem, além do que ele eletivamente perdeu, o que
razoavelmente deixou de lucrar. Fsse dano, conscante ANTUNES
VARELA, abrange nao sé o dano emergente — a diminuicdo efetiva do
patriménio do lesado — mas também o lucro cessante (“lucrum
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cessans”; “le gain manqué”) — o aumento (ue o patrimonio teria, mas

deixou de ter, por virtude do [ato do lesante”.*

5 das Obrt gawu» Bl:Forense, 1977, p. 242, Se se tratar de responsabiiidade pu -contratuat, em sentido diverso,
“que ndo ¢ inteligente tracar uma regra categorica sebre o assunto” (p. 42) ma Vitor Fernandes
ves que “a mdusda da perda de oulra opontunidade no ressarcimento do interesse negativo, conguanto scja
ob o ponto de vista Ledrico, peca por retirar a identidade do interesse negativo, jd que, em uma economia de
i ricla “Responsabilidade civil por quebra da
arcimento ao inkeresse negative poder
em cada caso

P NOSSO ver sem acerto, que a limitagdo do
revelar-se, cont certezd, wma muito mais justa, o aue o julgador, os
conercite” {p 153), Nio 1emos eza de jusiica, sem embargo de nossa concardar
de cada caso cm si mesme. Nada obstante, na monumental obra de pauio da MOTA PIN IO antes chpda, o ,}\o&sm cI
Faculdade 1o da Universidade de Coimbra, a pagina 409, afirma que “ndo é claro que a indenizagio por culpa in
contrahende deva por regra ir alé o interesse contrattial positive”.
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Ainda mais: fucro cessante, esclarece AGOSTINHO ALVIM, ndo é
somente aquele que se estancou, mas também é aquele que o credor ndo
obtera, ainda que ndo viesse obtendo antes; e o dano emergente, nio diz
respeito somente a uma diminuicao do ativo, como também a um aumento do
passivo. *

Delineada de modo isento de duvida essa angulacio, deve se prosseguir
para o outro plano de verificacio. Seria diverso se se tratar de responsabilidade
civil aquiliana decorrente da ruptura unilateral das negociagoes preliminares ?

A doutrina, de longa data, responde negativamente, sendo vejamos.
Antonio CHAVES se posiciona nesse sentido reconhecendo a possibilidade de
existéncia de lucros cessantes mesmo em matéria pré-contratual, explicitando
ao concluir recente nova edi¢do de sua obra especifica sobre o tema:
“Entendemos, por ultimo, alargar o alcance da reparacdo, incluindo nio
apenas as despesas efetuadas, nio unicamente os danos emergentes, mas
também os lucros cessantes, ndo hesitando mesmo em casos excepcionais, e
admitir o reconhecimento dos danos futuros e das ocasides [rustradas”. * Ao
discorrer sobre essa situacdo, entendeu Darcy BESSONE que a indenizagdo
devida “além do reembolso das despesas, pagar-lhe-d o correspondente aos
lucros que houver deixado de auferiy”. #

No mesmo diapasdo Antonio CHAVES, em sua “Responsabilidade pré-
contratual”, anteriormente mencionada: “o que se deve indenizar, quando

existia tal obrigacdo, ¢ o dano total, e ndo s6 o ‘lucrum cessans’ ou o ‘damnum
emergens’, hd que convir que aos poucos terd quer ir se alargando o
reconhecimento do ambito do lucro cessante em matéria de responsabilidade
pré contratual” (consoante se 1& na pagina 228). Com eleito, € dessa extensao
que se Lrata.

E esse o entendimento, na doutrina portuguesa, de ALMEIDA COSTA.
“O principio basico da indenizacio, assevera ,consiste em abrangerem nela
todos os danos sofridos pelo lesado”, para concluir, respondendo a questio

A0 das obrigacdes e suas conseqiitneias”. SPiSaraiva, 1940,
so Paulo:LEJUS, 1997, p. 247.
sempre citade esiudo “Aspectos da evolug

wrates” (SP:Saraiva
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acima posta: “A indenizagéo do interesse positivo, abrange o dano emergente
e o lucro cessante. Consequentemente, inclui ndo s6 diminuicoes de valores
existentes suportadas pelo lesado com os preliminares do contrato e a sua
ruptura, mas também beneficios que deixou de obter"(na obra
“Responsabilidade Civil ...", 1984, ja referenciada, a paginas 76/7). Funda-se,
pois, na seara da responsabilidade aquiliana, entre nés, o dispositivo magno
da reparacdo estatuido no artigo 159 do Codigo Civil: acoes ou omissoes,
causando dano, obriga 4 reparagéo.

E essa direcdo tem estribo em acérddao de 05 de fevereiro de 1981,
relator Sa Gomes, do Supremo Tribunal de Justica de Porwugal, o qual
assentow: “A indenizacio abrange os lucros cessantes solridos pelos lesados
em consequéncia das negociacoes decorridas e da sua ruptura...”. Correta, em
nosso sentir, a conclusio a que chegou Récio Eduardo CAPPELARI em sua
impar monogralia, antes citada preambularmente, podendo a
responsabilidade ai também compreender os lucros cessantes, ou seja, 0s
ganhos que eram certos ou proprio do negécio (CAPPELARI, 1995, p. 129).

3. CONCLUSAO: RECUPERACAO DE VALORES NA
ORDEM JURIDICA

Um claro cendrio se produz em torno da confianca: o repensar das
relacoes juridicas nucleadas em torno da pessoa e sua valorizagdo como centro
das preocupacdes do ordenamento civil. O tema de tutela da confianca néo
pode ser conlinado a um incidente de retorno indevido ao voluntarismo do
século passado, nem € apenas um legado da Pandectistica e do postulados
classicos do Direito Privado. Pode estar além de sua formulacido inicial essa
tematica se for posta num plano diferenciado de recuperacio epistemologica.

Para tanto, de saida, ha, de ser desfeita, em homenagem ao valor
juridico da conlianga, a confusiio conceitual que se incorre ao identilicar
consentimento. A expressio do consentimento pode se dar por palavras,
gestos ou até mesmo pelo siléncio com valor juridico, eis que o consentimento
pode ser tacito e tacitamente expressar uma vonlade, tratando-se, por
conseguinte, de negocio juridico por comportamento.
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Considerando que a formacdo de um contrato pode ser um ato
complexo, integrado por varias etapas, havendo condutas e alazeres, € possivel
sustentar a existéncia de negocio juridico contratual concludente, e dessa
refagio juridica comportamental de leicao contratual emergem direitos ¢
obrigagoes vinculantes para ambas as partes.

Ainda que assim nao seja, vale dizer, mesmo que ndo se adentra a etapa
contratual, para além disso cabe remarcar que geram obrigacdes e direitos
subjetivos, mesmo na fase inicial, as “tratativas”, e tais direitos e obrigacdes
derivam da quebra da confianca no curso das negociacdes preliminares.

Deve ser veconhecido o direito de recesso unilateral, no entanto, do
exercicio desse direito podem resultar duas ordem de consequéncias: se a
saida das negociacoes for legitima e configurar use normal desse direito, ha
apenas obrigagdo de pagamento de valores despendidos, contudo, se o
rompimento advier do uso anormal ou mesmo do abuso desse direito,
violando o interesse contratual negativo e quebrando a confianca que por atos
e omissdes tenha sido gerada entre os participantes das “preliminares”, é
perfeitamente cabivel também indenizacdo por perdas e danos.

Dal porque concluimos: tanto a ruptura unilateral de mnegociacoes
preliminares quanto a saida intencional de uma relacao juridica contratual
podem gerar direito, a parte lesada, a uma indenizacdo. A dilerenca estd
apenas na conliguracdo da responsabilidade, eis que na primeira hipotese
tratar-se-a ce vesponsabilidade civil ndo contratual e na segunda de
responsabilidade de natureza contratual. Nada obstante, quer um via, que por
outra, hd direito de exigir reparaciio de danos. E tais danos compreendem as
perdas {prejuizos, bem assim despesas e desembolsos) e os lucros cessantes,
com o abrigo no que dispoe o artigo 1059 do Codigo Civil brasileiro,
independe da conliguragdo  da natureza juridica da responsabilidade, quer
contratual, quer extracontratual.

Esse comando aponta para a valorizacdo dos comportamentos, ativos
ou omissos, no tralego juridico, recobrindo de juizo ético a percepcio juridica
dos pactos e sua formagdo, em homenagem a valores que devem ser
recuperados para repensar a ordem juridica contempordnea.
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