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Resumo: O presente trabalho ndo tem como escopo exaurir a
analise da boa-fé em todos os seus elementos, mas sim, fazer
uma abordagem objetiva quanto a alguns de seus principais
elementos gerais, para culminar com o questionamento da
existéncia de um tema especifico inserido neste instituto, que

serd a responsabilidade pré-contratual.
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INTRODUCAO

Esta pesquisa ndo tem como escopo exaurir a andlise da boa-fé em
todos os seus elementos, mas sim, fazer uma abordagem objetiva quanto a alguns de seus
principais elementos gerais, para culminar com o questionamento da existéncia de um tema

especifico inserido neste instituto, que serd a responsabilidade pré-contratual.

Inicialmente, ao mencionar a bona fides, poder-se-ia, ter numa visao
simplista, dizendo que a mesma nao passaria de um principio de ordem moral, ou talvez no
ambito juridico, um mero principio geral do direito, ndo consubstanciado em nenhuma

norma.
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DESENVOLVIMENTO DO TEMA

Mas, hoje, essa visdo ndo merece guarida, primeiro porque a boa-fé foi
reconhecida em vdrios dispositivos do Cédigo Civil, e , mais do que isso, ela foi colocada no
patamar de norma de ordem publica, conferindo cardter indisponibilidade em seu
cumprimento, determinando que nenhuma convengao prevalecerd se contrariar preceitos de
ordem publica, tais como os estabelecidos por este Codigo para assegurar a funcdo social da
propriedade e dos contratos segundo o que determina pardgrafo tnico do artigo 2.043. Aqui
convém ressaltar que, embora, a boa-fé nao tenha sido colocada de modo expresso, foi
reconhecida como uma decorréncia légica, posto que ela é um preceito, e por isso, deve ser

observada.

Se ndo resta duvida quanto ao seu reconhecimento e sua existéncia pela

legislacdo, entdo, qual seria sua fung@o? Seria meramente interpretativa?

Na verdade a boa-fé apresenta vdrias facetas quanto a sua funcdo, quais
sejam: interpretativa, de controle no exercicio de direitos, respectivamente nos artigos 113 e

187 do Coédigo Civil e, por fim, a fun¢do de integracdo de um negdcio.

Nao € apenas a lei que atribui essas fungdes, a doutrina aponta como ela

deve ser observada:

Boa-fé como canone interpretativo-integrativo.
Boa-fé como norma de criacdo de deveres juridicos e de limitacdo
ao exercicio de direitos subjetivos. Boa-fé como dever da pessoa em
oposicdo a autonomia como direito do individuo. “(Negreiros,
Teresa Paiva de Abreu Trigo de. Fundamentos para uma
interpretacdo constitucional do principio da boa-fé. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998, pgs. 224-251)

Convém explicar que a boa-fé deve ser observada ndo s6 em sede de
direito obrigacional, mas em todas as vertentes do direito, como se verifica
exemplificativamente, no direito das coisas, pardgrafo unico da artigo 1.201 e em direito de

familia, artigo 1561, ambos do Cédigo Civil.



Outra indagac@o consiste em saber qual a relacdo da boa-fé, com os

ditos deveres anexos de conduta.

Ela por estar intimamente ligada ao principio da probidade, pode ser
considerada como o maior fundamento que enseja o reconhecimento de outros deveres das
partes, que embora, ndo previstos de forma expressa, sdo de observancia obrigatoria, para

que a boa-fé seja prestigiada.

Neste sentido bem expde a doutrina:

“Da funcionalidade da boa-fé decorrem subpricipios, como o do
equilibrio entre as prestagdes, nos contratos bilaterais e
sinalagmadticos, da vedacdo das condutas contraditérias e o da
protecdo das justas expectativas dos participes da relagdo
obrigacional e de terceiros eventualmente atingidos, direta ou
indiretamente.” ( Martins-Costa, Judith. Comentdrios ao novo
Cédigo civil, vol. V, tomo 1 : do direito das obrigacdes, do
adimplemento e da extincdo das obrigacdes. Rio de Janeiro;
Forense, 2003, p. 94)

E ainda nesta diapasao:

“ O principio da probidade versa sobre um conjunto de deveres,
exigidos nas relacdes juridicas, em especial, os de veracidade,
integridade, honradez e lealdade. Desse principio decorre
logicamente o da boa-fé, que reflete ndo apenas uma regra de
conduta, mas consubstancia a eticidade orientadora da construcio
juridica do Codigo Civil de 2002.”(Monteiro, Washington de
Barros.Curso de direito civil: direito das obrigagdes, vol. 5, 34 ed.
rev. Atual., por Carlos Washington, Alberto Dabus Maluf e Regina
Beatriz Tavares da Silva. Sdo Paulo: Saraiva, 2003, p. 11)

Contudo, esses deveres anexos por ndo estarem expressos, ndo trariam
inseguranca juridica, ao lado de tentas cldusulas abertas inseridas pelo legislador do novo

codigo?

Para os positivistas de plantdo, diriam que sim, mas para aqueles que

véem no fendmeno juridico, algo muito além de meras normas escritas, vislumbrando



valores maiores , como entende o jurista Miguel Reale (Teoria Tridimensionalista), diriam

que ndo categoricamente.

O direito como ciéncia humana que é, sofre reflexos das mudancas que
ocorrem no mundo extra-juridico. Partindo desse pressuposto, verifica-se que as relagcdes
juridicas, por muitas vezes, deixaram de ser simples, alcangcando um patamar de
complexidade tal, que ndo daria mais para conceber um sistema juridico formado apenas por
cldusulas fechadas, que acabaria por deixar muitos casos sui generis sem a devida tutela
jurisdicional. Eis ai , a razdo de ser de tantas cldusulas abertas e o reconhecimento expresso

de inimeros principios, entre eles o da boa-fé.

A boa-fé inserida no sistema de cldusulas abertas, faz com que as partes

e o aplicador do direito, estabelecam novas formas de interpretagdo do negdcio juridico.

“Sistemas de cldusulas abertas, exige, uma nova forma de
interpretacdo dos negdcios, das lides, da solucdo de conflitos. A
aplicacdo da cldusula geral de boa-fé exige, do interprete, uma nova
postura, no sentido de substitui¢do do raciocinio formalista, baseado
na mera subsungdo do fato a norma, pelo raciocinio teleoldgico ou
finalistico na interpretacdo das normas juridicas, com é&nfase a
finalidade que os postulados normativos procuram atingir.”
(Schmidt da Silva, Agathe E. Clausula Geral da boa-fé nos contratos
de consumo, in Revista do Consumidor, n° 17, Revista dos
Tribunais, 1996, p. 156)

Como se ndo bastasse a doutrina se manifestar acerca do
reconhecimento dos deveres anexos, a Superior Tribunal de Justica ja se manifestou em

sentido positivo:

“Deveres contratuais anexos. Violacdo. Inadimplemento. Jornada
24: Em virtude do principio da boa-fé, positivado no artigo 422 do
novo Cddigo Civil, a violagdo dos deveres anexos constitui espécie
de inadimplemento, independentemente de culpa.”

Neste momento, ainda que, de forma objetiva, ndo se poderia deixar de
fazer mengdo a trés situacdes que tém como alicerce a boa-fé. Primeira delas diz respeito a

proibicdo de condutas contraditérias, consagrada pela expressdo venire contra factum



proprium, busca-se com isso, fazer com que os individuos tomem atitudes coerentes do
comecgo ao fim, nos negécios em geral. Logo em seguida, tem-se a supressio, que nada mais
¢ do que a perda de um direito pelo seu ndo exercicio ao longo de determinado periodo; e
por fim ha situacdo diametralmente oposta, no sentido de que um agente adquire um dado
direito, inicialmente ndo previsto, em razdo de condutas reiteradas, que se consubstancia na
expressao surrectio. Dentre elas, sem sombra de ddvida, a primeira é fundamento forte para

a responsabilidade pré-contratual, em virtude da ruptura das tratativas preliminares.

Superadas as fases de reconhecimento da boa-fé pelo novo cddigo e
suas fungdes, passa-se, a outro aspecto relevante, isto € , a dualidade dos conceitos da boa-

fé.

Reconhece-se que a boa-fé possa ter uma denotagdo subjetiva, atrelada
ao conceito de ignorancia, de crenca equivocada da realidade, portanto, algo interno e ao
mesmo tempo possui uma vertente objetiva, que € aquela que se refere, diante das

circunstancias, a um comportamento esperado naquela situagdo, e , assim, seria externa.

Embora ndo exista uma unamimidade no sentido que qual dos dois
conceitos deva estar presente no campo do direito obrigacional, hd tendéncia pela de cariter

objetivo.

Um exemplo disto € o que preconiza o entendimento doutrindrio:

“A boa-fé referida no artigo 422 do Codigo € a boa-fé
objetiva”(Pereira, Caio Mdrio da Silva.Institui¢des de direito civil,
vol. III. Declarac@o Unilateral de Vontade / Responsabilidade Civil.
11 ed. atual. por Régis Fichtner. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p.
20)

E ainda:

“Tanto nas tratativas, como na execucdo, bem como na fase
posterior de rescaldo do contrato ja cumprido (responsabilidade p6s-
obrigacional ou pds- contratual) a boa-fé objetiva é fator basilar de
interpretacdo.Dessa forma, avalia-se sob a boa-fé objetiva tanto na



responsabilidade pré-contratual, como a responsabilidade contratual
e a pos-contratual.”’( Venosa, Silvio de Salvo.Direito Civil: teoria
geral das obrigagdes e teoria geral dos contratos. vol. III. 3 ed. Sao
Paulo: Atlas, 2003, p. 380)

O conceito de boa-fé objetiva parece ser mais complexo e de dificil
visualizacdo, num primeiro momento, por verifica-se, logo mais, um conceito claro e

direcionador:

“A boa-fé denominada objetiva, que consiste num dever de conduta
contratual ativo, e ndo mais um estado psiquico do agente. Com
efeito, a boa-fé objetiva, como dever juridico que €, obriga a uma
certa conduta ao invés de outra, ndo se limitando a operar como
uma justificativa para um determinado comportamento.”’(Azevedo,
Antonio Junqueira. A boa-fé na formacao dos contratos, in Revista
da Faculdade de Direito da USP, n° 87, S@o Paulo, 1992, p.89)

Diante da amplitude do tema, um aspecto especifico da boa-fé sera
analisado, que € a responsabilidade pré-contratual, por inobservancia desta regra de

conduta e conseqiiente ruptura injustificada das tratativas preliminares.

Suscita duvida o fato de o artigo 422 do Cdédigo Civil ndo fazer

referéncia a bona fides na fase que antecede o contrato propriamente dito.

Nao obstante ndo ter previsdo legislativa expressa, a responsabilidade
pré-contratual tem sido admitida pela doutrina e pela jurisprudéncia, ainda que esta dltima a
reconheca de modo timido. Até porque o aludido reconhecimento € pautado na boa-fé,

preceito reconhecido inimeras vezes pelo legislador.

Convém salientar que tramita o Projeto de Lei n® 6960/2002, sobre a
modificacdo do aludido dispositivo, com a inclusdo da observéncia da boa-fé nas fases pré e

pos-contratual.

O préprio STJ ja se manifestou a respeito:

“Tratativas preliminares e contrato ja executado. Responsabilidade pré



e pos-contratual. Jornada STJ 25: O art. 422 do Cédigo Civil ndo
inviabiliza a aplica¢do, pelo julgador, do principio da boa-fé nas fases
pré e pés-contratual”

N

Alguns outros julgados fazem referéncia a responsabilidade pré-
contratual: TJ/SP (RT 815/369 e RT 574/109) ,e ainda, TJ/PR, processo 032217200/
acordao9493 e processo 030961700/acérdao 9077, ambos da 4* Camara Civel — Rel.

Troiano Netto.

Como se ndo bastasse o reconhecimento pelos tribunais, a doutrina

também reconhece a responsabilidade pré-contratual.

Na obra j4 citada neste trabalho, de Caio Mario da Silva Pereira, pagina

20, ha o reconhecimento:

“Esqueceu-se o legislador de incluir expressamente na férmula do
artigo 422 os periodos pré e pds-contratual(...). Esse negacdo ndo
implica negagdo da aplicacdo da regra da boa-fé para essas fases
antecedentes e posterior ao contrato, muito pelo contrdrio, ja que
cabe aqui a interpretacio extensiva da norma para abranger também
as situacdes ndo expressamente referidas, mas contidas em seu
espirito”

Antdnio Chaves também considera o instituto como existente em nosso

ordenamento:

“O dever de lealdade, assim, tem de estar presente ndo apenas apds
ato formal de acordo de vontades, mas também antes de sua
concretizacdo.”( Responsabilidade pré-contratual, 2ed. Sdo Paulo:
Lejus, 1997, p. 246)

Do mesmo modo:

“As partes devem guardar a boa-fé, tanto na fase pré-contratual, das
tratativas preliminares, como durante a execucdo do contrato e,
ainda, depois de executado(...). Com isso os entabulantes - ainda
ndo contratantes — podem responder por fatos que tenham ocorrido
antes da celebragdo e da formacdo do contrato( responsabilidade
pré-contratual).” (Nery Junior, Nelson.Cédigo Civil Anotado e



Legislacdo Extravagante. 2ed. rev. atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p.339)

Embora tais citacdes doutrindrias e jurisprudenciais sejam recentes,
pode-se dizer que para o instituto, o primeiro reconhecimento expressivo por um tribunal,

3

ocorrera em 06/06/1991, com célebre caso intitulado *“ caso Cica ou dos plantadores de
tomate”, através da apelacdo civel n° 591028295 -TJ/RS — 5% Camara, Rel. Ruy Rosado de

Aguiar.

Para que o assunto possa ser bem esclarecido, ha de distinguir relagdes
juridicas que parecem ser as mesmas, mas que, na verdade apresentam tratamento juridico

diferenciado.

Tratativas preliminares, negociacdes preliminares ou punctuacdo sao
sindnimos para a mesma realidade juridica, ndo se confundem com a proposta, posto que as
tratativas sdo apenas atos preparatorios que buscam exteriorizar a viabilidade do contrato,
enquanto que a proposta € a propria exteriorizacao do projeto do contrato em si, dependendo

apenas de aceitacdo para aperfeicoamento, por isso, € vinculativa.

Também ha diferenca entre as tratativas preliminares e o contrato
preliminar. O contrato preliminar, como o proprio nome ja diz, € um contrato através do

qual as partes se comprometem a celebrar contrato definitivo, esse € assim 0 seu objeto.

A base da responsabilidade pré-contratual a que estd sendo referida

nesta pesquisa € a fulcrada da ruptura das negociacdes preliminares.

Seria qualquer ruptura de tratativas que ensejaria a responsabiliza¢ao?

As tratativas devem ser sérias e idOneas, exteriorizadas por atos

materiais, que fagam criar na outra parte a confianca, a expectativa de que um contrato tenha

efetivas condi¢des de ser celebrado. A outra parte, diante de vdrios atos realizados



reveladores da vontade de contratar, que ndo se opde explicitamente, deve ser

responsabilizada, caso propicie a ruptura de tais negociacoes.

Tais atos devem ser mensurados caso a caso e alguns exemplos ajudam
a visualizar melhor, como estudos de viabilidade econdmica, projetos, medi¢des, entre

outros, frisando mais uma vez que tudo isso serd verificado dentro de um contexto fético.

Se as negociagdes foram capazes de gerar confianca, expectativa na

outra parte, a boa-fé surgiu.

Desse modo, se uma das partes ndao resolve celebrar a contrato,
injustificadamente, sob a alegacdo de sua liberdade contratual, surge a possibilidade de
reparacdo, primeiro porque houve quebra de dever de confianca e de boa-fé e em segundo
lugar, posto que essa liberdade nao € mais absoluta, deve ser vista em conjunto e harmonia
com todo o sistema, especialmente o principio da fung¢do social, preconizado tanto quanto a

boa-fé.

Vencida a etapa do estudo dos requisitos para reparagdo, surge a
indagacdo: essa reparacdo consiste nos danos emergentes, lucros cessantes e danos morais,
ditos interesse negativo? Ou essa reparagcdo consiste em obrigar a celebra¢do do contrato,

dito interesse positivo?

A doutrina entende que a extensdao do dano deve ter por parametro,

apenas o interesse negativo:

“ Mesmo reconhecendo-se a existéncia de violacdo de deveres
acessorios de conduta, mesmo concluindo-se que é caso de
responsabilidade pelo comportamento contrdrio a boa-fé na fase
pré-contratual, o demandado ndo poderia demandar, a titulo de
indenizagdo, a celebracdo do contrato [0 chamado interesse
negativo]. “(Garcia, Enéas Costa.Responsabilidade pré e pos-
contratual a luz da boa-fé. Sdo Paulo: Editora Juarez de
Oliveira,2003, p. 33)
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Quanto a natureza da  responsabilidade pré contratual ha séria
divergéncia neste ponto. Maria Helena Diniz e Silvio de Salvo Venosa, sustentam a natureza
aquiliana, para Antonio Junqueira de Azevedo a natureza seria contratual. E por fim, ha

quem sustente uma terceira natureza:

“(...) a responsabilidade pré-contratual tem natureza sui generis e
faz parte da denominada terceira via da responsabilidade civil, ao
lado da contratual e da extracontratual.” ( Pereira, Régis Fichtner. A
responsabilidade  civil  pré-contratual:  teoria  geral e
responsabilidade civil pela ruptura das negociacdes contratuais. Rio
de janeiro: Renovar, 2001, p. 442)

Assim, verifica-se que ndo hd um entendimento pacifico, e como ja fora
dito outrora, como os tribunais ainda, abordam o tema de modo timido, ndo daria para dizer

qual seria a posi¢ao predominante.

E o ultimo aspecto a ser abordado é demonstrar se a culpa deve ou nao
estar presente na ruptura para ensejar a responsabilizacdo. E neste sentido hd uma

prevaléncia do cardter subjetivo:

“E indispensavel, portanto, que o comportamento do desistente seja
digno de censura, pois se inexistir dolo ou culpa, ndo hd o dever de
indenizar” (Rodrigues, Silvio.Direito civil: dos contratos e das
declaracdes unilaterais de vontade, 28 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002,
pgs. 66-8)

Nesta mesma esteira de pensamento estdo Caio Madrio e Régis
Fichtner.Contudo, ndo poderia deixar de mencionar que o STJ ja enfrentou o problema
através da Jornada 24, ja citado anteriormente, e entendeu que a viola¢io aos deveres anexos
de conduta é espécie de inadimplemento independente de culpa, como a boa-fé estd inserida
nesses deveres e a responsabilidade pré-contratual € alicercada na quebra desse preceito,

seria um fundamento para se sustentar a responsabilidade objetiva.

Ressalta-se que o objetivo da pesquisa foi tracar linhas gerais e a
delimitacdo ficou restrita as relagdes civis, ndo abrangendo as relagdes de consumo, que

diante de suas peculiaridades, apresentam disciplina prépria.
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Em suma, como fora dito desde o inicio, o que se buscou ndo foi
estabelecer em cardter absoluto e exauriente os elementos da responsabilidade pré-contratual
em razdo da ruptura injustificada, mas sim, deixar claro, seja 14 sob qual linha de
pensamento adotada, que o instituto existe e é uma realidade que aos poucos vai se

consolidando, prestigiando e colocando a boa-fé em seu lugar de destaque.
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