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Resumo

Com o presente estudo propomo-nos a analisar a figura da responsabilidade civil pré-
contratual e a sua insercdo sistematica na dicotomia cldssica do instituto da responsabilidade
civil: extracontratual e contratual.

Tendo por base a rutura ilegitima das negociacbes que estd na base do tipo de
responsabilidade, objeto de analise, o presente trabalho destacara a natureza juridica da culpa
in contrahendo, as diversas posi¢des doutrindrias e jurisprudenciais que se manifestam sobre a
tematica, para confrontar as diferentes solugdes que se nos oferecem sobre o principio
indemnizatdrio que Ihes corresponde.

De facto, como veremos ao longo da nossa investigacdo, iremos constatar que a
doutrina e a jurisprudéncia dividem-se entre as teses contratuais e extracontratuais, questdo de
extrema importancia, uma vez que as solugdes variam consoante se opte por uma ou por outra
modalidade.

Apds uma exposicao das divergéncias em torno da responsabilidade civil pré- contratual
e sua andlise critica, pretendemos, no final do presente estudo, tirar as nossas proéprias
conclusoes.

Como teremos oportunidade de verificar ao longo da nossa anadlise, o legislador ndo
responde a todas as questdes que existem sobre este tema, nomeadamente, ndo esclarece a
guestdo central do nosso estudo que se prende com a natureza juridica da responsabilidade civil
pré-contratual.

Palavras-chave: responsabilidade civil; responsabilidade pré-contratual;, natureza juridica;
rutura ilegitima das negociacoes.



Abstrat

With this study we propose to analyze the figure of pre-contractual civil liability and its
systematic insertion in the classical dichotomy of the civil liability institute: non-contractual and
contractual.

On the basis of the illegitimate rupture of the negotiations which underlies the type of
responsibility under analysis, the present work will highlight the legal nature of the guilt in
contrahendo, the various doctrinal and jurisprudential positions that are manifested on the
theme, to confront the different solutions that are offered to us on the principle of
compensation that corresponds to them.

In fact, as we will see throughout our investigation, we will find that doctrine and
jurisprudence are divided between contractual and non-contractual theses, an issue of extreme
importance, since the solutions vary depending on whether one modality is chosen.

After an exposition of the divergences around pre-contractual civil liability and its critical
analysis, we intend, at the end of this study, to draw our own conclusions.

As we will have the opportunity to see throughout our analysis, the legislator does not
answer all the questions that exist on this subject, namely, it does not clarify the central question
of our study which concerns the legal nature of pre-contractual civil liability.

Keywords: civil liability; pre-contractual liability; legal nature; illegitimate rupture of the
negotiations.
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Introducgao

A responsabilidade civil constitui uma importante fonte das obrigacdes que “ocorre
qguando uma pessoa deve reparar um dano sofrido por outra”?.

Tradicionalmente, o nosso sistema juridico acolhe dois tipos de responsabilidade civil:
por um lado a responsabilidade contratual, proveniente da falta de cumprimento das obrigacdes
emergentes dos contratos ou de negécios juridicos unilaterais e da propria lei, ou seja, a
responsabilidade do devedor para com o credor no cumprimento da obrigacdo; e, por outro, a
responsabilidade extracontratual, (também designada de aquiliana) a qual versa sobre a
violagdo de direitos absolutos, como sejam, por exemplo, os direitos reais e os direitos de
personalidade ou da pratica de atos que, embora licitos causam prejuizos a outrem?.

Todavia, situagdes existirdo que ndo tém enquadramento em qualquer das modalidades
da referida dicotomia.

Tais situagdes, as quais correspondem as responsabilidades “intermédias” ou “nao
alinhadas”, incluem, entre outras, a chamada culpa in contrahendo prevista e regulada no art.
227.2 do Cédigo Civil, serdo enquadréveis na chamada “terceira via” da responsabilidade civil®.

O facto de este tipo de responsabilidade se encontrar, em termos sistematicos,
regulamentado fora do quadro normativo classico da responsabilidade civil, podera contribuir
para a controvérsia doutrindria em torno da qualificagcdo da natureza da responsabilidade civil
pré-contratual. Assim, sera a responsabilidade pré-contratual enquadravel na responsabilidade
civil contratual, terd ela cabimento na responsabilidade civil extracontratual ou poder-se-a
considerar que estamos presentes um tertium genus?

Tera sido o filésofo alemdo de nome RODOLF VAN JHERING o pioneiro na analise da
responsabilidade civil pré-contratual, quando em 1861 elaborou um estudo baseado em
situagGes em que um contrato invalido e ineficaz por divergéncia de vontade e a declaragdo veio
a produzir danos a outra parte por atuagao culposa de um dos contraentes.

Sob a epigrafe “culpa na formagdo dos contratos” também reconhecida como culpa in
contrahendo ou responsabilidade pré-negocial, o art. 2272 do Cédigo Civil prevé, “quem
negoceia com outrem para a conclusdo de um contrato deve, tanto nos preliminares como na
formacdo dele, proceder segundo as regras da boa fé, sob pena de responder pelos danos que
culposamente causar a outra parte”, de onde emerge a obrigacao de uma das partes indemnizar
a outra, caso aquela ndo respeite as exigéncias impostas pela boa fé, ou seja, é a
responsabilidade civil por danos decorrentes de atos ou omissGes verificadas no periodo que
antecede a celebragdo do contrato.

Com este preceito normativo, o nosso direito, acolhe expressamente trés momentos
distintos: a celebrag¢do de um contrato invalido por anomalias ocorridas na sua formacao (caso
padrdo de JHERING); a celebracdo de contratos vélidos, nos termos em que a sua celebracdo
gera danos para uma das partes ( v.g. os contratos convalidados, seja pela passagem do tempo
para requerer anulacdo, seja pela sua confirmagdo pelo titular do direito de anulacdo) e a

1 COSTA, Mario Julio de Almeida; Direito das Obrigagdes, 92 Ed., Almedina, 2009, pp. 519 e 520.

2 No Cddigo Civil Portugués, as duas modalidades de responsabilidade civil sdo tratadas em lugares distintos, sendo a
primeira abordada nos artigos 7982 a 8122 e a segunda nos art. 4832 a 5109.

3 FRADA, A, Carneiro da; Direito Civil — Responsabilidade Civil — O Método do Caso”, Reimpressdao, Almedina, 2011
pp.62, 63.
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interrupcdo ou rutura das negociagoes, impedindo a efetiva celebra¢do do contrato (verifica-se
na expectativa fundada de uma das partes na efetiva conclusdao do contrato, frustrada pela
violacdo de um dever inerente a boa fé). Sendo assim, os momentos que consubstanciam a
responsabilidade pré-contratual caracterizam-se: pela rutura abusiva das negocia¢des; que
pode ser gerado pela celebracdo de um negdcio invélido ou eficaz; ou pela celebracdo de um
negécio valido e eficaz, mas que, devido ao comportamento de uma das partes na fase pré-
contratual, vem a provocar danos a contraparte.

Estaremos perante a rutura ilegitima das negociacdes, quando haja uma efetiva
confianca por parte de um dos contraentes na realizacdo das negociacbes e a eventual justa
causa de quebra das negocia¢des por parte da contraparte, enquanto polos manifestamente
opostos.

E, precisamente ao momento da rutura ilegitima daquelas negocia¢des contratuais e as
consequéncias decorrentes da mesma, designadamente o direito a indemnizagdo conferido ao
contraente lesado, que focaremos o nosso estudo.

11



Capitulo I- Instituto da Responsabilidade Civil

1.1. Evolugao da Responsabilidade civil

O instituto da responsabilidade civil vive em constantes mudancas, repercutindo-se tanto
na sua histéria, como nos fundamentos tendo a sua sistemdtica renovacao por consequéncia a
formacao de novas teses juridicas, conforme as mudancas e necessidades de cada época, de
modo a solucionar os problemas sociais vigentes.

Ao longo da histdria, o dano causado a outrem por meio de ato ilicito, era combatido,
através da reparagao ou punigao.

Inicialmente, os danos eram punidos com vingangas coletivas, nas quais todos os
elementos do grupo reagiam contra um Unico agressor, ou seja, apenas tinham a ideia de
vingan¢a que era reconhecida a vitima que constituia o modo por que se operava, em
simultaneo, a reparagao do dano e a punigao do seu autor. Tentavam de certa forma minimizar
os riscos da pessoa lesada para que a mesma nao se sentisse injusticada, punindo assim o autor
da lesdo”.

Com fundamento na Lex Aquilia, passaram a surgir rea¢oes individuais, em que um Unico
sujeito realizava a sua justica com as préprias maos como se de uma justica privada se tratasse.

Nesta fase, para que o autor fosse responsabilizado era feita justica pelas préprias maos.

Ora esta justica, ja vem do direito romano, com a Lei das Xl Tdbuas, também conhecida
por Pena de Talido, conhecida pela célebre frase “olho por olho, dente por dente”>.

Com o surgimento da lei acima referida inicia-se o primado da culpa, passando o autor da
lesdo a ser punido pelos danos causados, e, consequentemente com a obrigacdo de
indemnizar, utilizando o seu patrimdénio como meio de “pagamento” pelos danos causados a
parte lesada.

Mais tarde, mesmo nao havendo factos que comprovassem danos fisicos ou materiais, as
omissOes também passaram a ser sancionadas ao abrigo daquela lei, passando o Estado a
interferir nos conflitos, ao estabelecer o valor dos prejuizos e fazendo aceitar a justica feita
pelos mesmos ao invés de uma vinganga.

Através destes motivos é que a responsabilidade civil prosseguiu, evoluindo na histéria,
denotando-se o dever de reparagdo ndo so na culpa, no ambito subjetivo, mas também no
risco, quando objetiva, abrindo, neste caso, lugar a indemnizacao pelos danos sem que exista
culpa.

Com a constante evolucdo da sociedade, o sujeito juridico tende a acompanhar essa
mesma evolugdo, sendo que, por vezes, através dos seus atos (acdes ou omissdes) pode violar
a esfera juridica de outro individuo. Esses atos podem dar origem a danos, os quais, de forma
direta tem de ser suportados por quem os causou, surgindo aqui o dever de indemnizar.

O problema da responsabilidade civil reside no facto de saber se aquele que sofreu um
dano terd que o suportar em definitivo de acordo com principio casum sentit dominus® ou se
pelo contrdrio poderd exigir de outrem a sua reparacao’.

4 COSTA, Mério Julio de Almeida; Nog¢des fundamentais de Direito Civil, 72 Ed. Almedina, 2018, p. 84

5 COSTA, Mério Julio de Almeida; Direito das Obrigagdes, 92 Ed., Almedina, 2009, p.481.

6 Segundo o qual “os danos devem ser atribuidos ou imputados ao lesado”, isto é, a quem os sofreu.

7 E neste caso estamos perante um desvio ao principio casum sentit dominus, desde que encontrem preenchidos os
pressupostos da responsabilidade civil (contratual e extracontratual). Esta surge, precisamente, para imputar a
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1.2. Nogdo e enquadramento

Nas palavras de MENEZES CORDEIRO, hoje a “responsabilidade civil constitui um universo
inesgotavel e em expansdo”, podendo derivar de variadissimos temas®.

A responsabilidade, em lato sensu, consiste na obrigacdo, imposta por lei, a quem causa
prejuizos a outrem de colocar o ofendido na situacdo em que estaria se nao tivesse ocorrido a
lesdo.

Por outras palavras, tem a funcdo de tornar indemne o lesado, isto &, torna-lo sem dano
através da concretizagao do principio da indemnizagdo, principio este que tem subjacente a
obrigacdo de indemnizar a cargo de quem casou o dano®.

A responsabilidade civil surge quando a lei impde ao autor certos factos ou ao beneficidrio
de certa atividade a obrigacdo de reparar os danos causados a outrem, por esses factos e por
essa atividade.

Para tal, é preciso entendermos os factos geradores de prejuizos.

Com o surgimento da responsabilidade, entendia-se como factos humanos geradores de
lesdo, o incumprimento de uma obrigacdo em sentido técnico, sob a forma de mora ou
cumprimento defeituoso. Estariamos, entdo, perante uma responsabilidade contratual,
conceito nao rigoroso, visto que o contrato ndo é a Unica fonte de direitos de crédito, uma vez
que podem resultar igualmente, da lei ou negécio juridico unilateral®.

Se, porém, estivermos perante um facto que ndo advenha do dano, ou seja de outra causa,
ja estaremos perante uma responsabilidade extracontratual, designada igualmente por delitual
ou aquiliana. No entanto aqui, ainda que perante a violagdo de um dever, ndo estara em causa
um dever juridico especial ou relativo, mas um dever geral de conduta que a ordem juridica
impOe a todos os sujeitos para a sua protecao ao qual se que contrapéem um direito absoluto,
como seja, por exemplo, um direito de personalidade (v.g. integridade fisica ou direito a vida)
ou um direito real (v.g. direito de propriedade).

Ora, a responsabilidade consubstanciada em factos ilicitos, assenta sempre no todo ou em
parte, no facto de uma pessoa ser obrigada a indemnizar. Aqui, o facto pode consistir numa
acao, considerada num facto positivo, que importa a violagdao de um dever geral de abstencao,
do dever de ndo interferir na esfera de acdo do titular do direito absoluto. Por sua vez,
poderemos estar perante um facto negativo, ou seja, numa abstenc¢do ou omissdo, quando haja
o dever juridico de praticar um ato, que em hipdtese teria impedido a consumacgdo do dano.
Sendo que abstenc3o é um ato sem o qual o dano n3o teria produzido®®.

terceiro o dano sofrido pelo lesado de modo a que aquele deva reconstituir a “situagdo que existiria se ndo se tivesse
verificado o evento que obriga a reparagdo”, tal como o determina o art. 562.2 do Cédigo Civil. FERNANDES, Maria
Malta; A perda de chance no direito portugués, Nova Causa Edi¢Ses Juridicas, 2022, p.89 e 90.

8 CORDEIRO, Antoénio Menezes; Tratado do Direito Civil portugués, Vol. Il, Direito das Obrigagdes Tomo Il, Aimedina
2010. p. 385.

9 MONTEIRO, Antdnio Pinto; PINTO, Paulo Mota, Teoria Geral do -Direito Civil, 42 Ed., Coimbra Editora, 2012, p.128.
10 |bidem, pp.129 e ss.

11 VARELA, Jodo de Matos Antunes; Das Obrigagbes em geral, Vol. |, 102 Ed., Almedina, 2004, p.525.
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1.3. Espécies de responsabilidade civil

Ainda que possa abranger diferentes espécies, a doutrina classifica a responsabilidade
civil quer em funcdo da culpa, distinguindo-a em objetiva e subjetiva, quer em funcdo da sua
natureza e neste caso, surge a distincdo entre responsabilidade contratual e responsabilidade
extracontratual®?,

A dicotomia responsabilidade civil contratual e responsabilidade civil extracontratual
sdo tradicionalmente debatidas pela doutrina e pela jurisprudéncia como essenciais para o
nosso tema de estudo pelo que sendo pecas chaves para a discussdo do mesmo procederemos
a uma breve analise de ambas bem como a comparagdo entre as mesmas.

1.3.1. Responsabilidade civil extracontratual e responsabilidade civil
contratual

A responsabilidade extracontratual, doravante designada de aquiliana ou delitual,
encontra-se elencada no art. 4832 do CC, que refere “aquele que, com dolo ou mera culpa, violar
ilicitamente o direito de outrem fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da
violagdo”, ou seja, este tipo de responsabilidade resulta de direitos absolutos (direitos reais e
direitos de personalidade) ou também da pratica de factos que embora sejam licitos possam
causar danos a outrem.

A responsabilidade contratual (obrigacional), deriva da falta do cumprimento dos
contratos, negdcios juridicos unilaterais e também da lei, e encontra-se prevista nos arts. 798.2
ss do CC.

A expressdao de responsabilidade contratual ndo é rigorosa, visto que a obrigacdo do
dano por ela abrangida nem sempre deriva da violagao de um contrato. Por esse mesmo motivo,
varios autores sugeriram outras designacdes, como responsabilidade negocial, para desta forma
abranger a violagdo de obriga¢des provenientes de negdcios juridicos unilaterais, com base no
mesmo regime ou a de responsabilidade obrigacional para compreender o ndo cumprimento
das obrigacdes em sentido técnico, que ndo provenham de um negdcio juridico, mas da lei'3.

Ao percorrermos o Cadigo Civil, podemos verificar que o legislador colocou os dois tipos
de responsabilidades em lugares distintos, encontrando-se o regime da responsabilidade civil
contratual no capitulo que regula, ao lado do cumprimento, as formas e efeitos do ndo
cumprimento das obrigacGes arts.7982 e ss, enquanto no que concerne a responsabilidade civil
extracontratual, esta encontra-se prevista nos arts. 4832 a 5102 CC.

No que diz respeito ao regime da obrigacdo de indemnizar a que as responsabilidades

12 Na responsabilidade extracontratual pelo risco ou objetiva a obrigagdo de indemnizar decorre do risco proprio de
certas atividades e integra-se nelas independentemente do dolo ou culpa (ndo depende, pois, da culpa do agente). O
fundamento é o préprio risco, isto é, quem pode tirar vantagens da sua atividade deve suportar as desvantagens, ou
seja, arcar com os danos ocorridos.

J& na responsabilidade extracontratual por factos ilicitos o seu fundamento reside na prépria culpa. Esta é a conditio
sine qua non para a sua aplicagao.

Na responsabilidade civil extracontratual por factos licitos, o Direito considera o ato como licito e imp&e ao seu autor
a obrigagdo de indemnizar outrem se aquele ato provocou dano. Este outrem, titular de um direito fica obrigado a
tolerar a intervengdo no seu direito, mas em contrapartida, tem direito a ser indemnizado. O seu fundamento reside
na equidade, um sujeito pode praticar um ato danoso, mas por uma questdo de justica tem de indemnizar.

13 VARELA, Jodo de Matos Varela; Das Obrigagées em Geral, Vol. |, 102 Ed, Almedina, 2004, p.519.
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recorrem em caso de incumprimento/violacdo, o legislador, estabeleceu o regime Unico dos
arts. 5622 e ss CC.

Para além da distincdo conceitual evidente entre elas existem ainda variantes da
responsabilidade civil uma vez que, uma delas, assenta na violacdo de deveres gerais de
abstencdo, omissdao ou ndo ingeréncia, correspondentes aos diretos absolutos enquanto que a
outra, porque resultante do ndo cumprimento, /ato sensu dos deveres relativos proprios das
obrigac0es, incluindo os deveres acessorios de conduta, ainda que impostos por lei, no ambito
da relacdo obrigacional. No primeiro caso, estamos perante a responsabilidade civil
extracontratual, enquanto no segundo, presente estd a responsabilidade civil contratual.

De salientar que em teoria, as responsabilidades nao constituem compartimentos
estanque, visto que sobre varios aspetos, a responsabilidade contratual e a responsabilidade
extracontratual funcionam como verdadeiros vinculos comunicantes. Além de que podem
nascer do mesmo facto e transitar facilmente do dominio de uma delas para esfera normativa
da outra, como poderemos verificar através de dois exemplos infra*:

Se (A) agredir e ferir (B), responderd naturalmente, por ilicito contratual (ofensa a
integridade fisica da vitima) pelos danos causados. E, posteriormente for fixada sentenca a
indemnizacdo devida ao agredido, (A) tardar ou se recusar a paga-la, havera ja ilicito contratual,
ou seja, violagdo de uma verdadeira obrigacdo, fixada por decisdo judicial.

Pensemos, ainda, na seguinte situagao:

Se, no mesmo acidente de viagdo, o motorista culpado provoca danos nos passageiros
gue transporta e nas pessoas que atropela, responderd, por ilicito contratual, em face dos
primeiros e, por ilicito extracontratual, perante os ultimos.

No entanto, é possivel que o mesmo ato envolva o agente (ou comitente),
simultaneamente, responsabilidade contratual (por violar uma obrigacdo) e a responsabilidade
extracontratual (por infringir ao mesmo tempo um dever geral de abstencdo ou o direito de
absoluto correspondente).

Temos, pois, que as presentes modalidades de responsabilidade fazem depender a
varios pressupostos (a analisar posteriormente): a existéncia de um facto voluntario (controlavel
pela vontade do homem); ilicito, imputavel ao lesante, que cause um dano, e que seja possivel
de estabelecer um nexo de causalidade entre o facto e o dano.

1.3.2. Comparagao

Ha que salientar alguns aspetos diferenciadores entre as duas modalidades de
responsabilidade civil aqui em analise®.

Assim, em matéria de prova da culpa, enquanto esta se presume na responsabilidade
contratual (art. 799.9, n.2 1 CC) o mesmo ndo acontece, em regra, na responsabilidade delitual,
onde o dnus da sua existéncia cabe ao credor da indemnizacdo (art. 487.2, n.2 1CC); havendo,
no entanto, importantes exce¢des, previstas nos arts. 491.2 CC, 492.2, n.2 1 CC e 493.2 CC. De
facto, em casos de prova dificil, situacdes de inversdo do 6nus da prova, em que a
responsabilidade continua a depender da culpa do agente, mas essa culpa se presume, sendo

14 PEREIRA, Manuel de Sousa Domingues; Introdug¢do ao direito e as obrigagbes, Almedina, 2007, p.398.
15 |Ibidem, p.399.
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um desses casos o exercicio de atividade tida por perigosa pela sua prdpria natureza ou pela
natureza dos meios utilizados (n22 do art.4932 CC);

Em caso de pluralidade passiva, o regime é de solidariedade na responsabilidade delitual
(arts. 497.2 e 507.2CC) mas ndo o é na responsabilidade obrigacional, onde o regime é o da
conjugacao; assim, cada um dos obrigados responde por uma parte proporcional da prestacao,
se o contrario ndo tiver sido estipulado ou ndo resultar da lei, salvo se a obrigacao violada tiver
natureza solidaria (art. 513.2 CC);

Ja a possibilidade de graduacdo equitativa da indemnizacdo esta apenas consagrada
para a responsabilidade extracontratual, ndo devendo considerar-se extensiva a
responsabilidade contratual — artigos 4942 e 4992CC;

Por sua vez, a responsabilidade contratual por facto de terceiro ndo depende do
pressuposto da comissdo, requisito estabelecido para a responsabilidade extracontratual —
artigos 5002 CC e 8002 CC;

Divergéncia deveras significante é aquela que dispde quanto ao prazo de prescri¢ao, que
é de vinte anos para a responsabilidade contratual (art. 309.2 CC) e, em principio, de trés para a
extracontratual (art. 498.2CC);

Também diferentes sdo as normas que regulam a capacidade delitual ou imputabilidade
(art.2 488.2CC) e a capacidade negocial (arts. 123.2CC, 127.2CC, 139.2CC e 156.2CC);

Ja sobre o momento da constituicdo do devedor em mora, ha regras proprias para a
responsabilidade aquiliana (art. 805°, n.2 2, al. b) e n.2 3, 2.2 parte CC), o mesmo se verificando
guanto aos efeitos da mora do devedor nas obrigacGes pecunidrias (art. 806.2, n.2 3 CC);

Finalmente, divergéncia existem no que diz respeito as regras de conflitos de leis
relativas a responsabilidade contratual (arts. 41.2 a 44.2 CC)*®.

Os institutos em aprego constituem assim prepdsitos. Desde logo, podemos dizer que a
responsabilidade contratual busca a satisfacdo do interesse do credor prejudicado pelo
incumprimento da obrigacdo, ja a responsabilidade extracontratual visa tutelar bens juridicos
positivados pelo ordenamento juridico, com o intuito de uma ordenacdo geral de bens e ndo
uma situacdo juridica preestabelecida’’.

Certo é que, qualquer que seja a modalidade de responsabilidade, extracontratual ou
contratual, se atendermos a dicotomia tradicional do Cédigo Civil, alids qualquer que ela seja, e
aqui consideremos aquela outra modalidade que alguma doutrina apelida como incluida na
“terceira via” da responsabilidade, todas elas pressupéem, sempre, a existéncia de um dano

porque sem este ndo se chega a estar perante um problema de responsabilidade civil®®.

16 PINTO, Fernando A. Ferreira; O concurso entre a responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual,
Revista de direito comercial, liber amicorm, 2020, pp.1973 a 1975. Disponivel em: Responsabilidade-Civil-AEFDUNL-
compressed (1).pdf

17 MIRANDA, Ludmilla Barros Teixeira; A problemdtica da responsabilidade civil pré-contratual do estado por danos
resultantes de ilicitudes praticadas no dmbito do procedimento de formagéo dos contratos publicos, Dissertagdo em
Ciéncias Juridico-Politicas, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2018, p. 15 e ss. Disponivel em : Tese
Ludmilla - Versdo Final.pdf (uc.pt)

18 FERNANDES, Maria Malta, A perda de chance no Direito Portugués, Op. Cit.... p.96.
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1.4. Pressupostos da Responsabilidade civil

Os pressupostos da responsabilidade civil traduzem os elementos cuja verificacdo é
indispensavel a ocorréncia da obrigacdo de indemnizar.

Referindo-se a responsabilidade civil extracontratual, o art. 4832 do CC preceitua que,
“aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito de outrem fica obrigado a
indemnizar o lesado pelos danos resultantes da violacdo”.

Da presente norma ja podemos verificar pressupostos especificos, que sdo fundamentais
para a analise daquele tipo de responsabilidade civil nomeadamente:

I) aexisténcia de um facto (controlavel pela vontade do homem);

i) ilicitude;

) Imputabilidade do lesante;

IV) odanoe;

V) que seja possivel estabelecer um nexo de causalidade entre o facto e o dano.

E, para tal procederemos de seguida a andlise detalhada de cada um dos pressupostos
mencionados, sendo que a responsabilidade civil extracontratual é chamada a atuar quando o
facto do agente viole direitos alheios ou aja contra as normas juridicas, infringindo as regras
disciplinadoras da boa conduta, causando assim dano a outrem.

Eimportante que se verifique o nexo de causalidade, ou seja, algo que ligue o facto praticado
ao dano causado e que possa ser demonstrado que esse dano é resultante da violagao.

I.  Facto voluntario do lesante

No que concerne a existéncia de um facto, este tem de se tratar de um facto dominavel ou
controlado pela vontade humana, em regra, serd um facto positivo (a¢do) ou também pode ser
negativo (omissdo ou abstencdo).

Estaremos perante um facto positivo, quando se verifique a violagdo de um dever geral de
abstencdo ou por violagdao de um direito de personalidade de outrem.

Ja o facto negativo, reconduz-se a uma conduta negativa, ou seja, a omissao de praticar
certo ato gerador de responsabilidade civil.

Por sua vez, tem de se tratar de um facto voluntario, no sentido de se tratar de um facto
dominavel ou controlado pela vontade do homem. Caracterizando-se por uma conduta que ndo
é pré-determinada.

Apenas deixando de fora, casos de for¢ca maior, ou seja, os danos causados pela atuacdo de
circunstancias fortuitas, isto é, sem atua¢do da m3o do homem?®.

Se in casu, estivermos perante uma situagdo de responsabilidade contratual, em regra,
verifica-se uma conduta negativa do devedor, ou seja, a ndo realizacdo da prestacdo, sendo esta
conduta omissiva que gera a obrigacdo de indemnizar.

19 Esta qualificagdo pretende excluir os factos naturais produtores de danos, ou seja, os que ndo dependem da
vontade humana e se apresentam por ela objetivamente incontroldveis. Ndo se exige que se trate de factos humanos
intencionais, de comportamentos cujos resultados se hajam de antemdo desejado, tal como ndo se mostra necessario
que o agente possua capacidade de exercicio de direitos. Disponivel em: Responsabilidade-Civil-AEFDUNL-
compressed (1).pdf
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II. llicitude

Ailicitude consiste na infracdo de um dever juridico. Ndo abasta que se pratique um ato
que prejudique os interesses de outrem para que haja obrigacdo de indemnizar. Nao basta que
prejudique, é necessario que a conduta seja ilicita.

Na perspetiva da responsabilidade civil delitual, ailicitude referenciada no art. 483.2, n.¢
1 do CC corresponde ndo so a violacdo do direito de outrem (através de direitos absolutos) como
a violacdo da lei que protege interesses alheios. Assim, da-se a violacdo da lei que protege
interesses alheios, quando estamos perante uma situacdo em que nao esteja em causa direitos
absolutos, isto é, temos apenas uma lei que tolera determinados interesses e a violagdo dessa
lei da o direito a uma indeminizagdo. No entanto, podem ocorrer situagdes em que nao ha
ilicitude, por ocorréncia de causas especiais que justificam determinado facto que levam a
exclusdo da ilicitude (v.g. legitima defesa ou estado de necessidade).

Ja na responsabilidade civil contratual, a ilicitude reside no incumprimento do contrato
previsivel no art, 7982 CC ao dispor, “ o devedor que falta culposamente ao cumprimento da
obrigacao torna-se responsavel pelo prejuizo que causa ao credor ”, o que, segundo BRANDAO
PROENCA?® se traduz na “falta de cumprimento” ou no “cumprimento defeituoso” dos deveres
positivos ou negativos estipulados ou considerados integrados no contrato e de que sao
exemplos, entre outras situa¢des, as circunstancias do comprador ndo pagar o prego, do
empreiteiro construir a obra com defeitos, do mutudrio nao restituir na data prevista o capital
mutuado, do promitente-comprador ndo comparecer para cumprir o contrato.

lll. Culpa

A responsabilidade civil extracontratual exige para a verificagdo do pressuposto da culpa
gue o sujeito tenha adotado uma conduta que deve ser reprovada e é censurada a luz do direito
e é uma conduta reprovdvel quando perante circunstancias concretas do caso do agente podia
e devia de agir de outro modo.

Para que se considere que aquela conduta do agente é reprovdvel e censurada sdo
necessarios dois requisitos:

A imputabilidade, ou seja, sé quem é imputavel é que pode ser objeto de um juizo de
censura ou reprovacao. No entanto o art.4882 n21, do CC, refere que ndo pode ser objeto de um
juizo de censura quem no momento do facto esta incapacitado de entender ou querer. Assim,
serd o caso de o agente sofrer de autismo, sonambulismo entre outros casos?’.

O segundo requisito diz respeito ao juizo de censura, ja que a conduta tem de ser objeto
de um juizo genérico de censura.

Quando falamos em culpa, esta pode abranger duas modalidades, nomeadamente o
dolo e a negligéncia ou mera culpa.

No que concerne, a modalidade caracterizada por negligéncia, a indeminizacdo é fixada
em montante inferior aos danos causados de acordo com o preceito do art. 4942 do CC. E
considerada a forma menos grave da culpa.

Por seu lado, o dolo é a modalidade mais grave da culpa, configurando o

20 PROENCA, José Carlos Brandao, Ligbes de Cumprimento e Ndo Cumprimento das Obrigagées, Universidade Catdlica
Editora, Porto, setembro 2019, p. 222.
21 Mas ja ndo goza dessa inimputabilidade se voluntariamente se colocou na situagdo, por exemplo, embriagou-se.
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comportamento do agente serd afincadamente mais censuravel e reprovavel.

A grande diferenga entre as presentes modalidades esta essencialmente na intengdo.
Isto é, enquanto o dolo configura o desejo de obter tal resultado pelo agente, no ato culposo,
ndo hd um resultado planejado, mas sim uma atitude de neglicéncia, imprudéncia ou impericiaZ.

Poderemos ter dolo direto, dolo necessario e dolo eventual. O dolo direto é
caracterizado por ser o mais grave entre os referidos anteriormente. Vejamos, aqui o agente
representa um determinado efeito da sua conduta é precisamente esse efeito que pretende
atingir, apesar de conhecer a ilicitude, v.g. quando numa relacdao de casal, um trai o outro e a
pessoa traida quer matar o amante e mata-o. Atingi-o o resultado que é matar.

Ja o dolo necessario verifica-se no caso em que o agente ndo pretende determinado
facto ilicito, mas prevé como necessario da sua conduta (v.g. um bombista que quer matar o
presidente, no qual coloca a bomba no carro do presidente. No entanto o fim visado, vai ser
matar o motorista que também se encontra acompanhar o presidente).

Estaremos perante dolo eventual, quando o agente representa o resultado ilicito e
danoso apenas como possivel, mas atua mesmo na convic¢do de que é mais provavel que ele se
verifique?, tomemos de exemplo um condutor que conduz em alta velocidade huma zona que
é permitida uma velocidade reduzida.

IV. O dano e suas espécies

Para que haja responsabilidade é necessdrio que ocorra um dano, caso contrario nao
haverd obrigacdo de indemnizar. Podemos ter danos classificados de diferentes espécies,
vejamos:

» O dano real, também conhecido por “perda in natura” que o lesado sofreu em
consequéncia do facto ilicito e tanto pode dizer respeito a violagdo de interesses ou a
violagdo de normas.

» Ja o dano patrimonial é o reflexo do dano real no patrimdnio do lesado e mede-se pela
diferenca entre a situacdo real e a atual do lesado e a situa¢do hipotética com que se
encontraria se ndo sofresse a lesdo.

Do dano patrimonial pode emergir danos emergentes e lucros cessantes. Ora, os danos
emergentes sdo aqueles que decorrem do prejuizo causado nos bens ou direitos ja existentes
do patriménio do lesado. Por sua vez, o lucro cessante abrange os beneficios que o lesado deixou
de usufruir por causa do facto ilicito e que ainda ndo tinha direito a eles a data da lesdo.

Em suma, o dano patrimonial abrange os prejuizos que sdo suscetiveis de avaliacdo
pecunidria, e que podem ser indemnizados diretamente pela restituicdo natural ou
indiretamente através de uma indeminizacdo. Este dano ndo se confunde com o dano moral,
pois este abrange os danos que nao sao suscetiveis de avaliagdo pecuniaria porque atinge bens
gue ndo integram o patrimdnio do lesado e que apenas podem ser compensados e nao
indemnizados, com base no normativo do art. 4962 do CC?.

22 \JARELA, Jodo de Matos Antunes; Das Obrigagbes em geral, Vol |, 102 Ed, Porto, Almedina, 2011, p.566-567.
23 PEREIRA, Manuel de Sousa; Introdugdo ao Direito e as Obrigagbes, Almedina, 2007, p.405
24 |bidem, p.406
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Temos também danos presentes e danos futuros, a presente distincao fixa-se no momento
da fixacdo da indeminiza¢do. Enquanto os danos futuros sdo os que nagquele momento se prevé
verem-se a verificar-se (art. 5642, n22 do CC).

Uma classificacdo de danos a que adiante nos reportaremos, mas relacionada com a
responsabilidade civil contratual divide-os em dano de cumprimento (ou de interesse contratual
positivo), ou de dano da confianca (ou de interesse contratual negativo)®.

Aindemnizac¢do pelo dano de cumprimento é devida com vista a colocar o lesado na situagao
em que estaria se o contrato fosse cumprido nos exatos termos em que foi celebrado, isto &,
decorre dos prejuizos pelo ndo cumprimento definitivo do contrato ou do cumprimento deste,
tardio ou defeituoso, a indemnizagdo pelo dano negativo tem como objetivo repor o lesado na
situagdo em que estaria se ndo tivesse celebrado o contrato ou mesmo iniciadas as negociagdes
com vista a sua celebragao.

A titulo de exemplo, atentamos ao acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 31 de margo
de 2011°%, onde, provando-se existir responsabilidade obrigacional pelo incumprimento de
deveres juridicos de conduta, designadamente, dos deveres de lealdade e de informacdo a cargo
de uma entidade bancaria/financeira para com um particular na prestac¢do de esclarecimentos
e comunicagdes relevantes para a conclusdo de um contrato, decidiu fixar uma indemnizagao
pelo interesse contratual negativo (ou interesse na confianga) dirigida a reparar os danos
emergentes da confianga investida que o lesado nao teria sofrido ou teria evitado se ndo tivesse
celebrado o contrato que se veio a frustrar (frustrando a expetativa na sua conclusdo valida e
eficaz), confiando nas informacgdes recebidas.

V. Nexo de causalidade entre o facto e o dano

A verificacdo deste pressuposto da responsabilidade civil é importante na medida em
gue nem todos os danos que surgem de um facto ilicito sdo incluidos na responsabilidade civil,
apenas sao incluidos os danos causados por esse facto.

E adotada a teoria da causalidade adequada, que significa que n3o basta em concreto
gue o facto tenha sido a causa do dano é necessario em abstrato que seja adequado e produzido
segundo a ordem natural das coisas.

Devendo ser adotado um juizo de “prognose pdéstuma”, isto é, deve existir uma

25 Alids, Antunes Varela, reporta estes danos exclusivamente a responsabilidade contratual. VARELA, Jodo de Matos
Antunes, Das Obrigagdes ... op. cit., p. 613

26 Aquele tribunal entendeu que os deveres de informagdo sdo mais intensos e exigentes na esfera de entidade
qualificadas pelo seu conhecimento, habilitagdo e experiéncia, como é o caso das entidades bancdrias e financeiras,
em face de contraentes menos experientes, mais frageis e de interven¢do ocasional naquele tipo de negdcios. Por tal,
também por isso devem responder com culpa in contrahendo e nesse sentido devem colocar o lesado na situagdo em
que estaria se ndo se tivesse verificado o facto lesivo, isto é na situagdo em que estaria se a entidade bancéria Ihe
tivesse comunicado e informado o que deveria para essa conclusdo contratual ser despida de vicios ou permitindo
que se afastasse da celebragdo do contrato; Abrangidos por tais danos indemnizaveis, aquele tribunal considerou as
despesas realizadas e os custos associados por o lesado ter confiado na conclusdo do contrato e na sua execugdo. Ac.
do STJ de 31de margo de 2011 — Processo n.2 3682/05.3TVSLB.L1.S1 — Relator: Fernando Bento, Disponivel para
consulta em: http://www.dgsi.pt.
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avaliacdo a posteriori para saber se é possivel que aquele facto deu origem aquele dano (art.
5632 CC), ndo estando aqui em causa uma condi¢do, mas a exigéncia de que essa condicdo, de
acordo com um juizo de probabilidade, seja idénea e produza o dano.

VI. Obrigacao de indemnizar e titularidade

A responsabilidade civil atua através da obrigacdo de indemnizar, sendo que esta tem
em vista tornar indemne o lesado, isto é, coloca-lo na situacdo em que estaria se ndo tivesse
sofrido o dano. A indemnizagao deve ser feita em principio e de acordo com o art. 5622 CC
(reconstitui¢do in natura) e s6 quando ndo for possivel é que tem lugar a indemnizagdo em
dinheiro ou equivalente (art.5662CC). Isto é, da-se a substituicdo da reconstituicdo in natura
pelo ressarcimento pecunidrio quando a indemnizagao for excessivamente onerosa para o
devedor, ou seja, apenas é admissivel quando houver uma despropor¢ao justificativa entre o
interesse do lesado, de modo a coloca-lo na situagao em que estaria, e o custo que ela envolve
para o lesante, no sentido que represente para este; por v.g. atendendo o valor da reparagao e
a sua situacao econdémico financeira, sendo um sacrificio manifestamente desproporcionado
por forma a ser considerado abusivo, por ser contrdrio a boa fé, o valor decorrente da
reconstituicdo natural?’.

A questdo que se levanta apds a responsabilizagdo do lesado, é saber quem tera direito
a receber a indemnizag¢do. Por norma é o titular do direito lesado e ndo terceiros que
eventualmente sejam prejudicados, no entanto o art. 4952 CC determina que também terceiros
possam ser indemnizados, nos casos de morte ou lesdo corporal., considerando-se aqui
terceiros, aqueles a quem o lesado ja prestava alimentos®.

27 AC. do TRC, de 6 de outubro de 2009, Proc. n217/07.4TBCBR.C1, Relator: Carlos Moreira. Disponivel para consulta
em: http://www.dgsi.pt.
28 LEITAO, Luis Manuel Menezes; Direito das Obrigagdes; Vol.l, 62 Ed., Aimedina, 2007, pp.402 e ss.
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Capitulo II- A Responsabilidade Pré-Contratual

2.1. Principios e Deveres em colisdao com o art.2272 CC
2.1.1. Enquadramento geral

No ambito da responsabilidade civil pré-contratual, podemos verificar que este tipo de
responsabilidade ndo tem um suporte que se alicerce em outro tipo de responsabilidade civil ja
por nds conhecida.

A responsabilidade civil pré-contratual assenta no principio da boa fé, tém a sua previsao
normativa no art. 227.2 CC, e sob a epigrafe “culpa na formagdo dos contratos”, refere que
“quem negoceia com outrem para conclusdo de um contrato deve, tanto nos preliminares como
na formacao dele, proceder segundo as regras da boa fé, sob pena de responder pelos danos
gue culposamente causar a outra parte”.

O problema que se levanta a primeira vista, é se o sujeito juridico tem a liberdade de
celebrar um contrato com quem lhes aprouver, serd que tém, também, a liberdade de romper
com as negocia¢des na fase preliminar?

Outra questdo a considerar passa pelo fundamento do art. 227.2 CC ao prever a
responsabilidade pela violagdo do principio da boa fé no caso de incumprimento de uma das
partes na fase pré-contratual.

Assim, procederemos a analise do principio da boa fé, enquanto principio informador
do direito civil, conformando-o com a liberdade contratual enquanto corolario do principio da
autonomia privada.

2.1.2. Liberdade Contratual e Autonomia Privada

Antes de passarmos ao desenvolvimento do principio da autonomia privada e da
liberdade contratual importa tecer algumas, ainda que breves, consideragdes.

Nas palavras de SAVIGNY, o contrato é “um negdcio juridico composto por duas ou mais
declaragGes de vontade de sentidos opostos, que, porém, terminam por convergir num mutuo
acordo, dirigido a producdo de efeitos juridicos coincidentes com o teor das vontades
manifestadas”?.

Assim, o contrato é caracterizado essencialmente por um acordo vinculativo de
vontades opostas entre as partes, mas que sdao harmonizaveis entre si através do consenso. A
nao verificagcdo de consenso entre as declaracGes de vontade faz com que ndo nasga o contrato,
pois ndo se ajustam uma a outra.

De acordo com o art. 2322 do CC, para que haja contrato e que este esteja em
conformidade das partes tal como estd na base do conceito, torna-se imprescindivel que o
acordo de vontades, resultante da juncdo da proposta de uma das partes com a aceitacdo da
outra, e que abarque todos os pontos da negocia¢do. Ora, se a resposta da aceitacdo do
destinatario da proposta contratual ndo for de pura aceitacdo, considera-se como rejeicdo da
proposta recebida ou como formulacdo de uma nova proposta até se alcangar o pleno acordo

dos contraentes (art.2332 do CC).

29 COSTA, Mariana Fontes da; Rutura das negociagbes pré-contratuais e cartas de intengéo, Coimbra Editora, 12 Ed,
2011, p.19.
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Para além desses fatores, é necessario que as partes queiram um acordo vinculativo,
gue obedeca as regras do Direito.

Como linha orientadora do principio da liberdade contratual temos o principio da
autonomia privada, que confere o poder reconhecido aos particulares, de autorregulamentacao
dos seus interesses, de autogoverno da sua esfera juridica®®, entendendo-se por esfera juridica
do individuo o conjunto de relag¢des juridicas de que nds sujeitos juridicos somos titulares, ou
seja, os direitos e deveres.

O principio da liberdade contratual, principio basilar do direito civil e trave-mestra na
celebracdo dos contratos, tem a sua regulamentacdo no n.2 1 do art. 4052 CC, e consiste na
faculdade que as partes tém, dentro dos limites da lei, de fixar, de acordo com a sua vontade, o
conteddo dos contratos que realizarem, celebrarem contratos diferentes dos previstos no
cddigo ou incluir clausulas que lhes aprouver. De outro modo, as partes sao livres, ao contratar,
na medida em que podem seguir a sua vontade, sem estarem obrigadas a seguir rigorosamente
alei.

Para além da liberdade de fixacdo do conteddo do contrato, estdo implicitamente
consagrados no art. 4052 CC, dois momentos distintos: a liberdade de contratar e a liberdade de
escolha da contraparte.

Como ja referimos aquele preceito admite expressamente que as partes celebrem
contratos diferentes dos previstos na lei, aplicando as clausulas que Ihes prouver e melhor
servirem os seus interesses, o que significa que as partes, ao abrigo da autonomia contratual
reconhecida formalmente por este preceito normativo, podem celebrar contratos diferentes
dos tipos previstos na lei, contratos que envolvam modifica¢des relativamente aos tipos legais
e ainda contratos em que se coincidam com outros tipos de contrato.

A liberdade de contratar tem assim por objetivo, uma vez concluido o contrato, que as
partes estdo unilateralmente ligadas a ele, ndo podendo para o efeito afastarem- se do mesmo.

Ao longo do contrato as partes vdao manifestando os seus interesses reciprocos. E, com
os interesses em causa, surge a necessidade de protecdo da confianca de cada uma das partes
na validade do negdcio e essa vinculagdo reciproca nao viole o principio da autonomia privada,
na medida em que assenta na autodeterminacdo de cada um dos contraentes.

No entanto, o principio da liberdade contratual ndo é assim tao linear ja que sofre algumas
limitag®es. Tais limitagdes dizem respeito3%:

a) Ao dever juridico de contratar;

b) Proibicdo de celebrar contratos com determinados sujeitos;

c) Sujeicdo do contrato a autorizacdo de outrem;

Apds a tomada decisdo de livremente contratar, o sujeito goza ainda da faculdade de
escolher livremente a pessoa com quem vai realizar o contrato.

Também aqui existem verdadeiros coroldrios a liberdade de contratar, umas resultantes da
vontade das partes, outras provenientes da lei, ou seja, as restricbes que dizem respeito a
vontade das partes temos como exemplo os casos de pactos de preferéncia, mediantes os quais
um dos contraentes (o obrigado a preferéncia) se compromete a escolher outro (em condicbes
de igualdade) como sua contraparte, na hipétese de se ter decidido a realizar determinado

30 MONTEIRO, Antdnio Pinto; PINTO, Paulo Mota, Teoria Geral do -Direito Civil, 42 Ed., Coimbra Editora, 2012, p.102.
31 VARELA, Jodo de Matos Antunes; Das Obrigagdes em Geral, Vol. |, 102 Ed., AlImedina, 2004, p.231.
32 COSTA, Mario Julio de Almeida; Nogdes Fundamentais de Direito Civil; 72 Ed., Almedina, 2018, p.47.
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contrato.

As restricoes resultantes da lei sdo as restricdes resultantes dos direitos legais de preferéncia
e as restricdes impostas pelas normas que reservam para certas categorias de profissionais a
realizacdo de determinados tipos de prestacdo de servicos.

A liberdade de modelacdo do contelddo dos contratos desdobra-se na possibilidade de
celebrar qualquer dos contratos tipicos ou nominados previstos na lei, na faculdade de aditar a
qgualquer desses contratos as cldusulas que melhor convierem aos interesses prosseguidos pelas
partes e na possibilidade de se realizar contratos distintos dos que a lei prevé e regula.

Tais limitacOes a liberdade de modelacdo do contetddo dos contratos podem-se considerar
abrangidas no preceito do artigo 405.2CC: “dentro dos limites da lei”. Estes limites abrangem os
requisitos formulados nos artigos 280.2 CC e seguintes quanto ao objeto do negdcio juridico e
no artigo 398.2, n.2 2CC ; e compreendem ainda as varias disposi¢cdes dispersas por toda a
legislagdo que proibem, no geral, sob pena de nulidade, a celebragdo de contratos com certo
conteudo; os contratos normativos e os contratos coletivos, cujo conteudo, fixado em termos
genéricos, se impde em determinadas circunstancias como um padrdao que os contraentes sao
obrigados a observar nos seus contratos individuais de natureza correspondente; e as normas
imperativas que se refletem no contetdo dos contratos®.

Apds uma breve alusdo ao principio da liberdade contratual a questdo que se levanta
prende-se com a aplicabilidade do presente principio na responsabilidade civil pré contratual.

Em confronto estdo dois tipos de interesses por um lado, a liberdade contratual que decorre
da autonomia da vontade, na qual se integra o principio da liberdade contratual e por outro, a
protecdo da confiangca perante as expectativas criadas durante a fase pré contratual.

Aqui, o principio da liberdade contratual ndo pode ser entendido em termos tdo latos que
legitime qualquer conduta das partes durante as negocia¢Ges, que terdo sempre de ser
orientadas pelo dever da boa fé.

Atendamos a questdo apontada por EVA SiLvA, “Como ndo defender a liberdade de os
contraentes ao romperem as negocia¢des se ainda ndo concluiram qualquer contrato?”3*.

No nosso ordenamento juridico, esta problematica apresenta-se tutelada no art.2272 do CC,
cuja é epigrafe é “culpa na formacdo dos contratos”. No qual pode-se ler “quem negoceia com
outrem para a conclusdo de um contrato deve, tanto nos preliminares como na formacao dele,
proceder segundo as regras da boa fé, sob pena de responder sobre os danos que culposamente
causar a outra parte”.

Uma primeira abordagem a leitura do preceito normativo permite-nos considerar que ha
uma relagdo obrigacional nascida nos preliminares do contrato e integrada por deveres de
conduta fundados na boa fé, cuja a violagdo faz incorrer contraparte na obrigacdo de indemnizar
os danos causados a parte lesada que viu a sua esfera juridica prejudicada.

Nas palavras de FREDERICO PRATA, “a norma em andlise contém uma verdadeira tensado
dialética entre o principio da autonomia privada / liberdade contratual e o da boa fé “3°. O

33 VARELA, Jodo de Matos Antunes; Das Obrigagdes em geral, Vol. |, 102 Ed., Almedina, 2004, p.246.

34 SILVA, Eva Sonia Moreira da; A responsabilidade pré-contratual por violagdo dos deveres de informagéo e os Vicios
da Vontade, Almedina, 2010, p. 19.

35 PRATA, Federico Afonso Cavaleiro; Responsabilidade Pré contratual por rutura llegitima das negociagdes, Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, p.24, Dissertagdo de Mestrado, na Area de Especializagdo em Ciéncias Juridico
-Civilisticas com Meng¢do em Direito Civil. Disponivel online em: Responsabilidade pre-contratual por ruptura.pdf
(uc.pt).
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mesmo vale por dizer que a culpa na formacao dos contratos reflete uma verdadeira excecao ao
art. 4052 do CC, na medida em que o legislador procurou colocar um entrave na liberdade de
romper as negociacbes (imposta aqui como uma vertente negativa da liberdade contratual -
conhecida como uma ideia “freedom from contract” tendo em vista a celebracdo de um negdcio,
de uma forma a salvaguardar os legitimos interesses e expectativas criadas na contraparte3®.

2.1.3. Principio da Boa-Fé

O principio da boa fé, assume um papel predominante no nosso ordenamento juridico,
gue tem vindo acompanhar a evolugao da sociedade e do Direito. O principio em analise confere
a ordem juridica uma certa justica e equidade, ou seja, confere aos cidadaos o dever moral e
ético-juridico.

No Direito ele assume um papel importante, mas tem um grande impacto no ambito
dos contratos. Deste modo, impde que os outorgantes, intervenientes num contrato, ajam de
modo honesto, correto e leal, e que se comportem de modo a nao frustrar a posi¢cdo da
contraparte, assumindo assim um padrdao normativo de conduta que regula toda a relacdo
contratual desde o seu surgimento até a sua extingao.

Digamos que o principio da boa fé, estd patente antes da celebragdao do contrato,
ocorrendo nos seus preliminares (fase negociatéria) e na sua formacao (fase decisoria) tal como
o determina o art. 2279, n2 1 CC e mantendo-se na sua celebragao e conclusao (art. 7622, n22
CC e art.2392 CC).

A propdsito deste principio, o Supremo Tribunal de Justica®’ refere em acérd3o de 6 de
dezembro de 2016: “a boa fé consiste, em geral, no comportamento honesto e consciencioso,
na lealdade de se conduzir e tem, no caso do art. 2272 do CC, um sentido vincadamente ético,
ao contrario do que sucede em muitos outros casos em que o seu significado ético se esgota
numa situagao psicoldgica muito simples e facil de definir”.

A concretizacdo do principio da boa fé é nada mais nada menos que a seriedade e
honestidade de atuacdo de cada individuo na ordem juridica.

Alguma doutrina distingue a boa fé em subjetiva e objetiva.

Enguanto a boa fé subjetiva é aquela em que o agente acredita que a sua conduta esta
correta de acordo com o que conhece sobre o tema a ser contratado, a boa fé objetiva, parte de
um padrdo comum, versa sobre um conjunto de deveres exigidos nos negécios juridicos, isto é,
nos contratos, destinado a pautar a conduta dos contratantes através da honestidade,
probidade que s3o impostos na boa fé3%,

Relativamente a boa fé objetiva temos como exemplo a relacdo dos advogados com os
seus clientes, j4 na boa fé subjetiva temos como exemplo, um locatdrio que paga
reiteradamente a prestacdo todos os més ao locador durante anos, esta acdo é verificada entre
os dois sujeitos diretamente. Com o falecimento deste, passa o locatdrio a pagar os seus
alugueres para o unico filho conhecido do proprietario, ato que decorre durante vdrios meses
subsequentes. Volvidos anos retorna de viagem o outro filho do locador, até entdo

36 ALMEIDA, Carlos Ferreira; Contratos I- Conceito. Fontes. Obrigagdes, 52 Ed., Almedina, 2013, p.206.
37 Ac. STJ, de 6 de dezembro de 2018. Proc. n2 3407/15.5T8BRG.G1.52.Relator: llidio Sacarrdo Martins, Disponivel
para consulta em: http://www.dgsi.pt

38 PINTO, Manuel Lopes Madeira; A jurisprudéncia moderna a liberdade contratual? Revista Julgar, 2019, p.8.
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desconhecido pelo locatdrio, exigindo metade do que foi pago ao seu irmao. Deste modo, a lei
considera plenamente valido o pagamento teoricamente equivocado do locatario configurando
assim uma boa fé subjetiva.

O Supremo Tribunal de Justica, em acérddo de 17 de maio de 20123° vem clarificar o
conceito normativo de boa fé referindo que o mesmo é utilizado pelo legislador em dois
sentidos distintos: no sentido de boa fé objetiva, enquanto norma de conduta, isto é, no plano
dos principios normativos, como base orientadora e fundamento de efetivas solucdes
reguladoras dos conflitos de interesses, alcancadas através da densificacdo, concretizacdo e
preenchimento pelos tribunais desta cldusula geral; e no sentido de boa fé subjetiva ou
psicoldgica, ou seja, como consciéncia ou convicgao justificada de se adotar um comportamento
conforme ao direito e respetivas exigéncias éticas.

Segundo EVA SILVA*’, o &mbito de protecdo do art. 2272 CC n3o se fica pela fase de
negocia¢des do contrato, incluindo também a fase deciséria, correspondente “ao momento
decisivo da conclusdo de um contrato, abrangendo, por conseguinte, a fase crucial da redagao
final das cldusulas do contrato”.

No caso, aplicar-se- a independentemente de ter gerado contrato ou ndo, de ser valido
ou invdlido, o importante aqui é que se verifique que na negociagao se tenha violado o principio
da boa fé e, deste modo, se tenha provocado danos a contraparte.

A culpa in contrahendo tem como fundamento juridico, tdo-somente a violagdo de um
dever imposto pela boa fé, sendo que nas palavras de ALMEIDA COSTA*! tal viola¢do surgiu “em
virtude de ter sido criado entre as partes negociadoras uma vinculac¢do juridica especial, de
acordo com o qual cada um deve comportar-se segundo é de esperar de um honrado
participante no negdcio juridico”.

2.1.4. Tutela da confianga

Na medida em que existem expetativas relativamente ao comportamento do outro na
sua atuagdo negocial, crendo assim que este ndo o vai prejudicar com os seus atos, podemos
dizer que de certo modo, o principio da boa fé tem semelhangas com o principio da confianga.
Segundo BATISTA MACHADO, este ultimo é “um principio ético juridico fundamentalissimo e a
ordem juridica ndo pode deixar de tutelar a confianca legitima baseada na conduta de outrem
“4?

Essa perspetiva permite-nos deduzir que o principio da boa fé se reflete nas linhas
orientadoras do principio da confianga, ja que tem em vista tutelar as legitimas expectativas dos
contraentes.

39 Ac. STJ, de 17 de maio de 2012, Proc. n.2 05A3054. Relator Lopes do Rego. Disponivel para consulta em:
http://www.dgsi.pt.

40 SILVA, Eva Soénia Moreira da; A responsabilidade pré contratual por violagdo de deveres de informagdo, Almedina,
Coimbra,2010, p.30.

41 COSTA, Médrio Julio Almeida; A responsabilidade pré contratual pela rutura das negociagdes preparatérias de um
contrato, Coimbra Editora, 1984, RLJ ano 1162, p.152.

42 DIAMVUTU, Lino; A tutela da confianga nas negociag¢bes pré-contratuais, op. cit.p.3.
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A maioria da doutrina portuguesa® prossegue o entendimento de que a tutela da
confianca pressupGe a verificagdo de quatro requisitos: a) uma situa¢do de confianga traduzida
na boa fé da pessoa que acredita na conduta de outro sujeito; b) uma justificacdo para essa
confianca, sem desmerecer os deveres razoaveis da boa fé; c) um investimento de confianca na
contraparte consistentes em, que a outra parte estd com o mesmo objetivo de negociar; d) uma
imputacdo da confianca a pessoa atingida pela protecao dada ao confiante.

Salienta-se aqui a confianca na conclusdo do contrato, visto que a mesma deve ser
alicercada em dados concretos e inequivocos, analisados mediante critérios de consciéncia e
senso comum ou pratica corrente.

Para além dos fatores referenciados sobre a tutela da confianga, CARNEIRO FRADA**
diante a questdao do enquadramento da responsabilidade pela confian¢a na responsabilidade
civil tradicional, defende posicdo minoritdria no sentido da existéncia de um tertium genus:
segundo o mesmo, a prote¢ao da confianga seria um terceiro género de responsabilidade civil,
auténoma em relagdo as duas grandes modalidades ja existentes (a contratual e a
extracontratual).

Na terceira via, estariam incluidos fen6menos de responsabilidade por deveres nao
delituais ou ndo contratuais, tais como a responsabilidade por informacdo ou por violagdo de
deveres de protecdo (deveres especificos). Além disso, a responsabilidade pela frustracdo da
confianga seria independente daquela advinda do descumprimento dos deveres laterais de
conduta ligados a boa-fé*.

2.2 - Deveres pré-contratuais inseridos no art.2272 do CC
2.2.1 - Consideragoes gerais

Os deveres pré-contratuais surgem no art. 2272 CC de uma forma um pouco implicita.

Ao analisarmos o preceito, verificamos que o mesmo nao refere quais os deveres que estdo
inerentes, referindo apenas “...proceder segundo as regras da boa fé...”.

Digamos que, resulta da letra da lei, pouco claro sabermos quais os deveres que devem ser
refletidos nesta norma, para que a parte contratante que ndo respeite o principio da boa fé seja
efetivamente penalizada.

De acordo com o principio da boa fé e em sintonia com a doutrina, nomeadamente, segundo
MENEZES CORDEIRO*, “A boa-fé exerce o papel de fonte criadora de deveres anexos a
prestacdo principal. Assim, impOe as partes deveres outros que ndo aqueles previstos no
contrato: deveres de lealdade, de protecdo e de esclarecimentos ou informacao”.

43 VASCONCELQS, Pedro Pais de; Teoria Geral do Direito Civil, Almedina, 32 Ed, 2005, p. 21; CORDEIRO, Anténio
Menezes; Tratado de Direito Civil Portugués, Parte geral |, 22 Ed, Almedina, Coimbra, 200, pp.235 e ss.

44 FRADA, Manuel Carneiro da; Uma “terceira via” no direito da responsabilidade civil? Coimbra, Almedina, 2007, p.95
45 FERREIRA, Patricia Candido Alves; O principio da confianga: protegdo e topica jurisprudencial dos contratos de saude
suplementar, Revista de Direito Civil Contemporaneo | vol. 2/2015, p.4.

46 CORDEIRO, Antdnio Menezes; Da boa fé no direito civil, Colegdo de teses, Almedina, 2013, p.546.

27



a) Dever de informacgao

O dever pré-contratual de informacao corresponde a ideia de que a parte que negoceia deve
prestar a contraparte informacdes e esclarecimentos, corretos e suficientes, para um bom
funcionamento do negécio para que o mesmo chegue a decisdo das partes de contratar.

Nas palavras de MENEZES CORDEIRO* os deveres de informac3o devem abranger as partes
a prestacao de todos tanto podem ser violados por acdo, através de indica¢des inexatas, como
por omissao, isto é, pelo siléncio face a elementos que a contraparte tinha interesse objetivo de
conhecer. A titulo de exemplo, o Autor refere o dolo negocial previsto no art. 2532 n21 CC, que
implica de forma automatica, a violagdo dos deveres de informagdo. Referindo que ndo se
esgota, desde logo pode haver violagdao que, ndo justificando a anulagao do contrato por dolo,
constitua, no entanto, violagdo culposa do cuidado exigido e, por isso, obrigue a indemnizar por
culpain contrahendo.

Também SINDE MONTEIRO*® refere que o dever de informar termina no ponto em que uma
parte ndo tem de se preocupar com os interesses da outra, por conseguinte, com respeito a
circunstancias que caiam inequivocamente na esfera do risco.

Nestes termos, segundo o llustre Autor, o que esta excluido do dever de informacgdo da
contraparte implicito na regra da boa fé tipificada no art. 2272 do CC é a obrigacdo de Ihe dar a
conhecer todos os elementos ou circunstancias a que qualquer pessoa tenha acesso desde que
atue com diligéncia.

Deste modo, a obrigacdo de informar existe, contudo, sempre que, a informacdo de que a
parte dispde se reporta a um dado fundamental para a esclarecida formacdao da vontade
negocial da contraparte e que a mesma, agindo por sua exclusiva iniciativa, ndo possa aceder
diretamente.

b) Dever de protegdo

Os deveres de protecdao obrigam a que, no contexto de negociages preliminares, ndo se
infrinjam danos a contraparte de modo a preserva-la. Os danos referidos podem ser diretos, por
um lado, a sua pessoa e bens; os danos indiretos que possam advir deste dever, podem ser
derivados de despesas e outros sacrificios normais que uma contratacdo possa envolver, por
forca do desenvolvimento subsequente do processo negocial®.

Queremos dizer com isto, que na fase pré-contratual, as partes devem evitar qualquer
conduta que seja suscetivel de causar danos a outra parte, sejam eles pessoais, morais ou

patrimoniais.

47 CORDEIRO, Antdnio Menezes; Tratado de Direito Civil Portugués, |, Parte Geral, Tomo |, 32 Ed., Coimbra, 2015, pp.
508 e ss.

48 MONTEIRO, Sinde; Responsabilidade por conselhos, recomendagdes ou informagdes, Op. Cit., p.363.

49 DIAMVUTU, Lino; A tutela da confianga nas negociages pré contratuais, Op. Cit., p.18. Vd. Ac. do STJ, de 11 de
setembro de 2007, Proc. n2 07A2402, Relator: Fonseca Ramos. Disponivel para consulta em: http://www.dgsi.pt.
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c) Deveres de lealdade e honestidade

Os deveres de lealdade® assumem um papel importante na relacdo pré-contratual entre
as partes, na medida em que vinculam as mesmas a ndo assumirem comportamentos que se
desviem de uma negociacao correta e honesta. Inserindo-se neste ambito os deveres de sigilo,
ou seja, as partes ndo podem revelar matéria de que tenham tido conhecimento por via da
negociacdo, quando, com isso, se contrarie as expectativas da outra parte através dos deveres
de cuidado, no qual devem ser preservados, quer na atuacdo preliminar, como na formacao
valida do contrato, excluindo os atos que sejam dolosos ou negligentes, ponham em causa, sem
razao, essa possibilidade.

Estes deveres caracterizam-se pela protecao da confianca e a materialidade da atividade
juridica. A responsabilidade pré-contratual funciona, assim, quando a violagao dos deveres de
protec¢do, de informacgdo e de lealdade conduza a frustragdo da confianga criada na contraparte
pela atividade anterior do lesante ou quando essa mesma violagdo retire as negociagdes a sua
forma de busca de um consenso na formagao de um contrato valido, apto a prossegui o escopo,
gue em termos de normalidade, as partes lhe atribuem. Através destes mecanismos, a culpa in
contrahendo permite controlar o contetdo do contrato, face as inutilidades, desequilibrios e
injusticas.

O principio da boa fé, na modalidade de dever de lealdade, marca um limite, no entanto
ndo se deve desvalorizar o aspeto negativo, que possibilita em ultima analise, a escolha de
contratar e ndo contratar.

Por isso, na rutura das negocia¢Oes para formac¢do de um contrato é, em principio licita.
S6é, ndo é licita, se, criada por uma das partes durante a conservagao das negociagdes no didlogo
contratual entre as mesmas, na expectativa justificada de conclusdo, prorrogagao ou renovagao
de um contrato, a outra parte frustrar essas expectativas de tal forma que sejam consideradas
desliais®®.

2.2. Sintese

De uma forma geral, a boa fé nas negociacGes preliminares exige que as partes, no
espaco da liberdade que lhes é permitido, informem todos os aspetos relevantes para as
negociagoes e que ndo assumam atitudes contrarias aos objetivos primordiais da ordem privada
gue, mesmo ai, mantém sempre a sua aplicacdo.

A culpa in contrahendo a que alude o art. 2272 CC consagra um subsistema misto, isto
é, ndo protege, em exclusivo, a confiangca ou a materialidade subjacente, uma vez que, para se
efetivar exige sempre a culpa do responsavel, o que em termos objetivos, envolve sempre os
sujeitos envolvidos na relagcdo contratual.

Comparando os deveres supra explanados, podemos referir que, os deveres de
informacdo sdo mais intensos face a entidades qualificadas e fortes, perante parceiros débeis
enquanto os deveres de protecdo e de lealdade imp&em-se, com maior firmeza a negociadores

50 Porém, este dever de lealdade ndo pode ir de encontro a liberdade de contratar, ou seja, o referido dever ndo
obriga as partes a concluirem as negociagdes, pois estas tém a liberdade de romperem as negociagdes quando assim
entenderem, resguardando-se, no entanto, o direito da outra parte ser indemnizada pelos prejuizos causados por
esta rutura.

51 ALMEIDA, Carlos Ferreira; Contratos I- Conceito. Fontes. Obrigagées, Op. Cit., p.206.
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experientes do que a intervenientes ocasionais quando em causa se encontram relagdes
contratuais desse tipo, o que em termos juridicos tem a sua légica.

Assim sendo, a culpa na formacdo dos contratos reporta-se as negociacdes em si,
funciona com independéncia face ao futuro contrato, ou seja, sem consideracdo pelo facto de
se ter obtido um contrato valido, um contrato nulo ou anuldvel ou nenhum destes.

O contrato é importante, para aferir o modo como decorrem os preliminares: ora, um
contrato valido, com desequilibrios ou disfun¢des, pode revelar culpa na celebracdo; um
contrato invalido, seja qual for o vicio, embora, nalguns casos, como o dolo, a culpa in
contrahendo seja mais evidente, pode evidenciar esse vicio.

2.3. Surgimento e evolug¢ao da responsabilidade civil pré-contratual

Para compreendermos o instituto da responsabilidade pré-contratual, é preciso analisar o
seu surgimento e a sua evolu¢do no nosso ordenamento juridico.

O primeiro apontamento histérico referente ao presente tema foi escrito pelo autor alemao
RUDOLF VON JHERING em 1861, com a obra intitulada “Culpa in contrahendo oder
Scadensersatz bet nichtigen oder nicht zur Perfektion gelangten Vertragen >*“.

Na obra referenciada, JHERING procurou nas fontes romanas solugdes para as situacdoes em
gue um contrato, por erro ou outro motivo ligado a divergéncia entre a vontade e a declaragao,
ou ainda por rutura das negociagdes, era considerado nulo e, por tal facto, causava prejuizo a
um dos intervenientes na negociagao.

O autor alemdo questionava-se, por exemplo, sobre as consequéncias de uma venda
celebrada com base em erro sendo este proveniente do vendedor, concluindo que o interesse
do comprador poderia ser acolhido por duas vertentes: a) poderia ter interesse na realizacdo do
contrato, ou seja, no cumprimento, ou seja, aqui o comprador receberia um equivalente em
dinheiro, isto é tudo aquilo que teria tido em caso de validade do contrato (se houve a reposicdo
da coisa pelo comprador ao vendedor, a indenizagdo seria a diferenca no excesso de valor da
coisa acima do preco da compra); b)poderia, por outro lado, ter interesse na ndo conclusao do
contrato e aqui receberia o que teria tido se a realidade exterior da conclusdo do contrato ndo
se tivesse de todo verificado (no ressarcimento, por exemplo, dos custos do transporte;
publicidades; visitas).

Estas duas alternativas vieram a tomar a designacao, respetivamente, de “interesse positivo
e negativo”®.

Deparando-se com uma questdo para a qual a doutrina disponivel da época ndo oferecia
respostas, surgiu o interesse de JHERING pelo estudo da figura que veio a chamar-se de culpa in
contrahendo.

Tentando resolver algumas questdes que o mitigavam. Desde logo, na sua obra levantava

um problema, sendo o seguinte: O Senhor A encomenda 100 libras de determinada mercadoria
ao Senhor B, mas por lapso troca o sinal de libra por quilo. O vendedor (B) ao proceder a entrega
dos 100 quilos da mercadoria ao comprador (A), depara-se com a recusa deste em recebe-los.

52 JHERING, Rodolf Von; Culpa in contrahendo ou indemnizagdo em contratos nulos ou ndo chegados a perfeigéo,
GESTLEGAL,2020, p.3 ss. Tradugdo feita pelo autor Paulo Mota Pinto.
53 vd. Para mais desenvolvimento, ver capitulo Ill) sobre quantum indemnizatdrio.
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Nao hda duvida que o contrato seria nulo se o lapso fosse realmente provado. A pergunta
que se coloca é a seguinte: Sera que a parte culposa vai responder pelas despesas que a
contraparte realizou por sua culpa? (v.g. os gastos com as embalagens de envio e as
deslocacdes)®®. A este respeito, poucos foram os autores que se debrucaram naquela época
sobre o assunto.

VON SAVIGNY e VON WACHTER>**pronunciaram-se negativamente sobre o tema e, segundo
JHERING, com razdo. Visto que, ndo poderia falar-se dos principios da culpa contratual ja que o
contrato ndo chegou a formar-se, além de que ndo poderia aplicar-se os principios da culpa
extracontratual, e desta forma nao ha como tutelar a parte lesada pela via aquiliana.

Desta forma, o agente seria desculpado e a parte lesada teria de suportar os encargos
resultantes da culpa indevida de outrem o que levou JHERING a questionar-se por uma
responsabilidade decorrente de um contrato invélido por culpa de uma das partes, ou seja, um
instituto que tutelasse a confianca da contraparte na validade do contrato®°.

Ainda no seu estudo, JHERING deparou-se com uma situagao que tinha vivenciado e, que
ficou conhecida como o “Caso do Lapso do Nuncio”. Perspetivado na seguinte situagao: JHERING
havia encomendado um quarto de uma caixa de charutos através de um amigo que iria a
Bremen, porém, acabard recebendo quatro caixas. Esse caso o levou a uma investigacdo e
pesquisa sobre o fundamento que permitiria que a parte que “errou” na formagao do contrato
fosse responsabilizada. Apesar de grandes esforgos por parte do autor, o mesmo ndo encontrou
uma resposta satisfatéria na doutrina disponivel naquela época.

As m3os de GUILHERME MOREIRA, a culpa in contrahendo surgiu no direito portugués, em
1911, na primeira edicdo das Instituicdes do Direito Civil Portugués, na parte relativa as
obrigacdes contratuais, acolhendo a teoria de JHERING.

A data ainda vigorava o Cédigo de Seabra, legislacdo que ndo possuia quaisquer disposi¢des
a propdsito da figura. Admitia-se, entdo, a culpa in contrahendo para as hipéteses de celebragdo
de contratos nulos, especialmente no caso da venda de coisa alheia de ma fé, excluindo, no
entanto, a sua aplicagdo nos casos em que uma das partes, contra a boa fé, rompesse as
negociagoes.

Através das exteriorizacdes expostas, JOSE TAVARES®® veio expressamente defender a sua
aplicacdo também no caso da rutura injustificada das negociagoes.

GUILHERME MOREIRA, ponderando a aplicacdo da culpa in contrahendo em Portugal, a face
do Cédigo de Seabra, delimitava, dela, os casos de responsabilidade consagrados, de modo
expresso, na lei. Fora deles acabou por admitir a culpa in contrahendo quando houvesse uma
garantia legal ou contratual que implicasse a “indemnizagdo por perdas e danos” por vicio da
coisa ou pela “culpa ou negligéncia” na verificacdo dos requisitos da validade do contrato.

Apesar da existéncia de uma forte corrente doutrinaria favoravel a culpa in contrahendo que

54 JHERING, Rodolf Von; Culpa in contrahendo ou indemnizagdo em contratos nulos ou ndo chegados a perfeicdo, Op.
cit., p.4.

55 MENDES, Pedro Pimenta; Natureza juridica da Responsabilidade pré-contratual, Revista de Direito da
Responsabilidade, 2019, p. 864.

56 lbidem, p.865.

57 TRAVESSAS, Bernardo; A culpa in contrahendo nos Direitos inglés, alemdo e portugués, Faculdade de Direito,
Universidade de Lisboa, p.5. Disponivel para consulta em: A culpa in contrahendo nos Direitos inglés, alemao e
portugués | Bernardo Travessas - Academia.edu

58 LEITAO, Luis Manuel Teles Menezes; Direito das Obrigacdes, Vol.|, 62 Ed., Almedina, 2007, p.358.
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incluia nomes como BELESA DOS SANTOS e CUNHA GONCALVES, também existiam autores que
se opunham a sua admissibilidade. Tal é o caso de JAIME DE GOUVEIA para quem a doutrina da
culpa in contrahendo seria ildgica e arbitraria®.

Apods valioso e aprofundado estudo da figura, a proposta de Vaz Serra positivou o art. 2272
no Cédigo Civil de 1966 nomeando-o como “culpa na formacdo dos contratos” encontrando-se
alguma divergéncia doutrinaria quanto a sua epigrafe; se hd quem a apelide quer em
responsabilidade por culpa in contrahendo, outros optam por Ihe chamar responsabilidade pré-
negocial ou responsabilidade pré-contratual.

De entre varias opinides MOTA PINTO®® manifesta-se ao criticar o uso de responsabilidade
pré-contratual e responsabilidade por culpa in contrahendo como expressdes sindnimas.

O ilustre Autor refere que o elemento essencial da responsabilidade em estudo é a
existéncia de obrigacGes entre as partes na fase pré-negocial, e ndo a culpa, de maneira que o
nexo de imputagdo entre o fato e o sujeito nem sempre se traduz na culpa, visto que ela pode
ser dispensada ou, em outras situagdes, ndo se mostrar suficiente, sendo necessaria a presenca
do dolo.

J4 CARNEIRO DA FRADA®?, por sua vez, salienta que a responsabilidade pré-contratual, que
advém da rutura das negociagdes, € uma espécie de responsabilidade por culpa in contrahendo.

ALBERTO GONZALEZ®? compreende que o mais correto é designar a responsabilidade pré-
contratual como responsabilidade por culpa in contrahendo (culpa no processo de formagdo do
contrato).

Por seu turno ALMEIDA COSTA®entende que a expressdo mais rigorosa sera
responsabilidade pré-negocial, dado que a matéria vai além dos contratos, abrangendo,
igualmente, os negdcios juridicos unilaterais. Contudo, destaca o Autor que a expressdo
responsabilidade pré-contratual serd a preferencial, uma vez que o contrato é o dominio de
eleicdo desta figura juridica.

Queremos dizer com isto que a utilizacdo de qualquer um dos termos suprarreferidos
anteriormente, referem-se indistintamente a mesma realidade, ou seja, a obrigacdo de uma das
partes indemnizar a contraparte caso aquela ndo respeite as exigéncias impostas pelo principio
da boa fé.

2.4. O regime da culpa in contrahendo no Direito portugués

No artigo 227.2, n.2 1 do CC, acolheu-se expressamente o principio conforme o qual:
“Quem negoceia com outrem para a conclusdo de um contrato deve, tanto nos preliminares
como na formacdo dele, proceder segundo as regras da boa fé, sob pena de responder pelos
danos que culposamente causar a outra parte.”

Através, deste preceito, compreendemos que existe uma relagdo obrigacional que surge

59 TRAVESSAS, Bernardo; A culpa in contrahendo nos Direitos inglés, alemdo e portugués, Op. Cit., p. 7 e 8.

60 NETO, Abilio; Cédigo Civil- Anotado; 162 Ed, EDIFURUM, Lisboa, 2009, p.121.

61 FRADA, Manuel Carneiro da; Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, Almedina, 2007, p.758.

62 GONZALEZ, José Alberto; Direito da Responsabilidade Civil, Quid Juris, 2017, p.47.

63 MIRANDA, Ludmilla Barros Teixeira; A problemdtica da responsabilidade civil pré contratual do estado por danos
resultantes de ilicitudes praticadas no dmbito do procedimento de formag¢do dos contratos publicos, Coimbra, 2018,
p.26
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nos preliminares do contrato e esta inerente aos deveres de conduta fundados pela boa fé, cuja
violagao faz incorrer a parte faltosa na obrigagdo de indemnizar os danos desse modo causados
a outrem.

Conforme MENEZES CORDEIRO® refere, podemos dividir o preceito do art? 2272 do CC
em duas fases fundamentais no iter negocial percorrido pelos contraentes.

Uma primeira fase, apelidada de fase das negociacGes prévias (preliminar), integrada
pelos atos preparatdrios a celebracdo do contrato, e que se estende, desde os primeiros
contactos dos outorgantes até a formacdo de uma proposta contratual definitiva.

Uma segunda fase, a chamada fase decisdria ou de formacdo do contrato propriamente
dito, constituida por duas declaragdes de vontade vinculativas, ou seja, a proposta e a aceita¢do
do contrato.

Se atendermos a andlise do n.2 1 do art. 2272 CC, a sua sistematizacdo literal traduz essa
mesma separagdo ao referir-se, sucessivamente, a observancia das regras da boa fé, tanto nos
preliminares (fase negociatéria) como na formacao (fase decisdéria) do contrato.

Estabelecem-se ainda certos corolarios desse principio em preceitos alargados do CC,
nomeadamente os artigos 229.2, n.2 1, 245.2, n.2 2, 246.2 e 898.9.

MOURA VICENTE®® evidéncia que as categorias de situa¢Bes tipicas suscetiveis de
originarem o dever de indemnizar previsto neste preceito ndo se restringem, como preconizou
JHERING, as hipdteses de invalidade do contrato por vicio imputavel a facto culposo de uma das
partes (v.g. a incapacidade que uma das partes tenha ocultado a outra, a falta ou vicios da
vontade, a falta ou abuso de poderes de representacdo, a impossibilidade ou ilicitude do objeto,
etc.), mas sim, compreendem outras situa¢gdes, como sejam a eventual celebracdo de um
contrato valido com violagdo de deveres de conduta decorrentes do principio boa fé.

Também nao se exige, como sustentou JHERING, a efetiva conclusdo do contrato para
gue uma das partes possa responder por danos causados a outra parte na fase negociatéria. O
rompimento de negocia¢des pode, assim, dar lugar a obrigacdo de indemnizar os prejuizos
advenientes desse facto para uma das partes.

Assim sendo, no direito portugués, reconhecem-se trés conjuntos de situagGes tipicas,
ou casos padrdes, em que pode ocorrer a responsabilidade pré-contratual por violacdo das
regras impostas pela boa fé na formacao dos contratos:

a) Contratos invalidos ou ineficazes

No que concerne a este tépico, consideram-se tanto os contratos nulos (como por exemplo
os que dizem respeito a inobservancia da forma legalmente exigivel, por ilicitude, idoneidade
do objeto ou ilegitimidade), como contratos anulados (como o dolo, erro-obstaculo, erro-vicio,
coacgdo moral ou usura) e contratos ineficazes stricto sensu (pela omissdo de um requisito legal,
por falta ou abuso de poderes de representacao. Tal como ja acontecia na doutrina de JHERING
gue qualificava em erro, devem de igual forma abranger os casos de contratos inexistentes.

64 CORDEIRO, Antdnio Menezes; Tratado do Direito Civil Portugués, Parte Geral, Tomo |, 22 Ed., Coimbra, Almedina,
2000, p.396 e ss.

65 VICENTE, Dario Moura; A culpa na formagdo dos contratos em Angola e Portugal - Conferéncia proferida em 11 de
Setembro de 2010 na Universidade Eduardo dos Santos, Angola, p.2. Disponivel em: Angola | Faculdade de Direito |
Universidade de Lisboa (ulisboa.pt)
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Nestes casos, a responsabilidade justifica-se quando o fator de invalidade, de ineficécia ou
de inexisténcia seja consequéncia da violacdo de deveres de lealdade e desrespeito, por acao
ou omissdo, de deveres de informac3o ou de diligéncia®®.

b) Contratos validos e eficazes

Tem como objeto os contratos anulaveis ou convalidados (por dolo, erro simples, coacdo
moral ou usura) que, por inacdo da parte prejudicada (art.2872 do CC), ndo tenham sido
efetivamente anulados.

A imputacdo da responsabilidade civil pressupde o desequilibrio das prestagdes, causado
por omissdao ou deturpagao de informagdo ou pelo aproveitamento da limitada decisdo do
lesado®.

GALVAO TELLES®®refere, que em contratos desprovidos de ab initio de qualquer vicio
também é possivel em abstrato, mas mais dificil em concreto a verificacdo dos pressupostos da
responsabilidade civil pré-contratual, dando um exemplo da realizagdo de despesas suportadas
por um dos contraentes, dolosamente convencido pelo outro da exigéncia legal de escritura
publica.

¢) Contratos nao concluidos

O instituto da culpa in contrahendo ganha grandes contornos no que diz respeito a
interrupc¢des ou rutura das negociagdes. Num sentido mais amplo, abrangendo os casos em que
as negociagdes ndo se iniciaram ou em que, depois de terminadas, ndo careceram na formacgao
de um contrato.

Sendo assim, a responsabilidade civil verifica-se na frustracdao das expectativas do lesado
guanto a conclusdo, prorrogacao ou renovacgdo de um contrato, fundada designadamente em
acordo pré- contratual, violado pelo ndo cumprimento do dever de lealdade®®.

Sé podemos dizer que existe responsabilidade pré-contratual quando no decurso das
negociagdes preliminares uma das partes assumiu um comportamento que razoavelmente criou
na outra parte a convicgdo de que o contrato se formaria, assim a predispondo a agbes ou
omissdes que nio teria adotado se n3o tivesse aquela conclus3o como certa’®.

66 ALMEIDA, Carlos Ferreira de; Contratos I- Conceito. Fontes. Formagdo, Almedina, 2013, 52 ed, p.197.

67 |Ibidem.

68 TELLES, Inocéncio Galvao; Direito das obrigagdes, 72 Ed., Coimbra Editora, 2010, p.71.

69 ALMEIDA, Carlos Ferreira de, op.cit., p. 197.

70 v.g. Iniciadas as negociagdes, o senhor A comprometesse a comprar um automaével que é raro ao vendedor B e,
confiante que o mesmo negdcio se iria realizar, comega a comprar materiais que sdo exclusivos para o automovel.
Volvidos dias o comprador vem a saber que o vendedor vendeu o mesmo automdével a um terceiro.
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2.5. Natureza juridica da Responsabilidade Pré-Contratual

No que diz respeito a natureza da responsabilidade civil pré-contratual, é importante
perceber se este instituto se reconduz a uma responsabilidade contratual ou extracontratual ou
até mesmo possa divergir entre ambas e possa seguir outras vias, para conseguirmos apurar o
seu enquadramento dogmatico na culpa in contrahendo.

Compreender a natureza juridica da responsabilidade pré-contratual é importante na
medida em que conseguimos interpretar qual o regime que melhor se adequa a culpa in
contrahendo.

Denota-se que, na responsabilidade pré-contratual a sua esséncia é o principio da boa fé, e
através da violagao deste imperioso principio vem como os seus deveres haverd logo o direito a
uma indemnizagao por parte de quem os violou.

No que respeita ao presente tema, parece existir uma dicotomia entre a distingdo da
responsabilidade contratual e extracontratual.

2.5.1. Teoria Contratual e Teoria Extracontratual

Desde logo, sabemos que a responsabilidade civil contratual é aquela que é origindria pela
violagdo de um direito de crédito ou obrigacdo em sentido técnico, isto é, é a responsabilidade
do devedor para com o credor pelo ndo cumprimento da obrigacdo’*.

No que concerne a esta teoria, num longo periodo de tempo a doutrina na sua maioria
entendia que a responsabilidade pré-contratual tinha uma natureza obrigacional e se
encontrava sujeita as regras da responsabilidade contratual. Os argumentos apresentados na
presente tese eram os mais diversos, no qual passaremos a enunciar trés posi¢cdes doutrinarias.

Nas palavras de ANTUNES VARELA’? apesar de n3o haver ainda henhum vinculo contratual
entre as pessoas que iniciam as negocia¢des para realizacdo de um contrato, a verdade é que a
relagdo criada entre essas pessoas determinadas esta muito mais préxima da relagdo contratual
do que da existente entre o titular do direito absoluto e o autor da violacg3o ilicita dele.

J4 MOTA PINTO e MENEZES CORDEIRO’® caracterizam a relac3o pré-contratual como relacdo
obrigacional de fonte legal sem deveres primarios de prestacao.

Segundo estes Autores, na fase pré-contratual, as partes ndo assumiram ainda obrigacGes
uma para com a outra, dado que tais vinculagGes aparecerdo apenas a titulo eventual, com a
celebracdo do contrato. Elas encontram-se adstritas a um comportamento diligente, correto e
leal uma para com a outra, sob pena de terem de ressarcir os danos causados a parte lesada
através da indeminiza¢ao’.

No entender de GALVAO TELLES’®, o qual vai ao encontro das posicdes ja referenciadas, da

71 LEITAOQ, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito das Obrigagdes, Vol.l, 152 Ed., Aimedina, 2021, p.350.

72 VARELA, Jodo de Matos Antunes, Das Obrigagées em geral, Vol. 1,102 Ed., Almedina, 2004, p.272.

73 Com o mesmo entendimento, CORDEIRO, Anténio Menezes, Da Boa Fé no Direito Civil, Colegdo Teses, Almedina,
2013, p.585 “...culpa in contrahendo tem uma natureza obrigacional, por violagdo de deveres especificos de
comportamento baseados na boa fé. O que, em termos de direito substantivo, revela, no essencial, em que,
demonstrada a violagdo, presume-se a culpa da parte faltosa, nos termos do art. 7992, n2 1 do CC”".

74 DIAMVUTU, Lino, A tutela da confianga nas negociagdes pré-contratuais, Dissertagdo, Lisboa, 2011, p.29.

75 TELLES, Inocéncio Galvao, Manual do Contratos em Geral, 32 Ed. Lisboa, Coimbra Editora, p.147.
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énfase ao facto da culpa in contrahendo supor a infracdo de uma verdadeira obrigacdo, isto é, a
obrigacdo de contratar bem, de agir nos preliminares e na formacao do contrato por modo que
este nasca isento de qualquer deficiéncia com o objetivo final de uma possivel concretizagdo de
contrato.

Ha quem defenda, que a responsabilidade pré-contratual, é um preceito normativo refletido
na responsabilidade civil extracontratual. A responsabilidade aquiliana ou delitual é aquela que
resulta de direitos absolutos (direitos reais e direitos de personalidade) ou também da pratica
de factos que embora sejam licitos podem causar danos a outrem. O art. 4832 do CC, o legislador
veio referir que a responsabilidade extracontratual reflete que “aquele que, com dolo ou mera
culpa, violar ilicitamente o direito de outrem fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos
resultantes da violagao”.

Tal é posicdo defendida por ALMEIDA COSTA’® e espelhada em diversas decisbes dos tribunais
portugueses, onde se enunciam as razbes pelas quais enquadram a responsabilidade pré-
contratual na responsabilidade aquiliana, nomeadamente; assim, o art. 2272, n22 CC parece
apontar para uma responsabilidade aquiliana, desde logo pela remissao explicita para o art. 4982
do CC no que diz respeito ao prazo prescricional da responsabilidade.

ALMEIDA COSTA”’ acrescenta ainda que talvez o legislador tenha também enveredado por este
caminho constituindo este artigo um afloramento de uma diretiva geral, mais referindo que os
casos tipicos da responsabilidade pré contratual ndo implicam sequer que chegue a existir um
contrato, visto que pode surgir uma rutura ilegitima das negociag¢des, ou existindo contrato,
estdo para além dele, como por exemplo os danos que podem ser indemnizaveis na negociagao
de um contrato valido e eficaz.

Salienta ainda o Autor que o evento danoso ocorre necessariamente num momento em que
ainda ndo existe contrato. E, no que respeita a matéria de culpa, atenta que a natureza deste
tipo de responsabilidade, é preferivel que a culpa ndo se presuma e antes tenha que ser provada
visto estarmos perante uma limitacgdo da autonomia da vontade. llustrativo desse
entendimento, o acérd3o do Tribunal da Relagdo de Evora de 3 de margo de 201078 sufragou:

“Desde logo, o n.? 2, do artigo 227.2, do Cddigo Civil, parece apontar para a
responsabilidade aquiliana pois em matéria de prazo prescricional optou pela aplicagcGo do
artigo 498.9, do Cddigo Civil, que é uma norma prdopria da responsabilidade extracontratual.
Acresce que 0s casos que referimos como tipicos da responsabilidade pré - contratual ndo
implicam sequer que chegue a existir um contrato [rutura de negocia¢bes preparatdrias] ou,
existindo contrato, estdo para além dele [danos indemnizdveis surgidos na negociagdo de
contrato vdlido e eficaz]. Para além disso, o evento danoso ocorre necessariamente num
momento em que ainda ndo existe contrato. Por outro lado, em matéria de culpa, atenta a
natureza deste tipo de responsabilidade, é preferivel que a culpa ndo se presuma e antes tenha
que ser demonstrada pois estamos perante uma limitacdo da autonomia da vontade e seria
excessivo exigir a quem a exerce que demonstre que nGo agiu de forma culposa (...)".

Em suma, face aos argumentos expostos, levam-nos a concluir que aplicagdo da

76 COSTA, Mério Julio de Almeida, Direito das ObrigacGes, Almedina, 2009, pg.109.

77 COSTA, Mario Julio de Almeida, Responsabilidade civil por rutura das negociagGes pré preparatdrias de um
contrato, Coimbra Editora, 1994, p. 86 ss.
78 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Evora, de 03 de margo de 2010 (proc. n2 44/07. 1TBGDL.E1), Relator: Bernardo

Domingues; Disponivel em:_http://www.dgsi.pt.
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responsabilidade pré-contratual no ambito da responsabilidade aquiliana seria mais pertinente
para o interesse dos conflituantes.

No entanto, jd podemos tomar uma posicao a este respeito. Desde logo, o legislador ao
consagrar no n.2 2 do art. 2272 do CC o prazo prescricional estaria a mandar aplicar o regime da
responsabilidade extracontratual a culpa in contrahendo, mas sé nesse ponto.

Como verificado, vimos alguns dos argumentos a favor dessa tese, nomeadamente dizem
gue essa norma é um afloramento de uma diretiva geral.

No nosso ponto de vista, ndo é um argumento légico que possa ser aceite. O que nos leva a
considerar que a presente subalinea do artigo é bastante inequivoca, uma vez que tanto pode
significar que constitui um afloramento a uma diretiva geral, como pode significar que o
legislador presumiu a natureza obrigacional da responsabilidade pré-contratual, consagrando
uma exce¢do em matéria de prescricdo, por entender que o regime da responsabilidade
extracontratual ser o que mais se adequa a estes casos.

2.5.2. Teoria de uma terceira via no direito da responsabilidade civil

Face as discordancias entre teorias e autores, temos vindo a surgir a chamada terceira via
da responsabilidade pré-contratual.

De facto, ndo tendo sido possivel estabelecer um elo coeso na summa divisio da
responsabilidade, ou seja, uma conexdao unanime entre as duas modalidades de
responsabilidade, uma parte da doutrina tem vindo a encarar a possibilidade da referida terceira
via.

CARNEIRO DA FRADA”® mostrando-se favordvel aquela tese, tem insistido em que a dicotomia
cldssica entre a responsabilidade contratual e delitual ndo esgota o universo do direito da
imputacdo dos danos, pelo que uma terceira via da responsabilidade civil seria uma forma de
responsabilidade intermédia, situada entre dois polos: o contrato e o delito.

Um aspeto importante, no qual devemos tomar nota, para o enquadramento da teoria da
terceira via da responsabilidade civil, é o facto de utilizarmos certos requisitos da
responsabilidade por deveres ndo delituais e contratuais, tais como a responsabilidade por
informacao, esclarecimento ou por violacdo de deveres de protecdo, deveres esses especificos.

No entanto temos o reverso da moeda, ou seja, os opositores, que defendem que se trata
de uma responsabilidade sem regulamentacdo, e que estabelece uma responsabilidade distinta
da violac3o de uma relac3o obrigacional ou da viola¢do de deveres genéricos®°.

CARNEIRO DA FRADA®! ainda vai mais longe ao enunciar na sua tese de doutoramento, uma
teoria pura de confianga, sugerindo o enveredar por uma “quarta via” da responsabilidade civil.

Assim, segundo o Autor, a tradicional dicotomia entre a responsabilidade contratual e
responsabilidade aquilina ndo logra, pelas respetivas caracteristicas intrinsecas, para o
enquadramento dogmatico da responsabilidade pré-contratual.

Ora, OLIVEIRA DE ASCENSAO®? critica severamente o entendimento acima defendido
argumentando que a aprovacao duma responsabilidade sem ilicito contraria gravemente todas

79 FRADA, Manuel Carneiro da; Uma “Terceira via” no direito da responsabilidade civil?, Coimbra, Almedina, 2007,
p.758.

80 |bidem, p.759.

81 FRADA, Manuel Carneiro da; Teoria da confianga e Responsabilidade Civil, Almedina, 2007, p.758.

82 ASCENCAO, José Oliveira, Direito Civil Teoria Geral, Vol.ll, 22 Ed. Coimbra Editora, 2003, p.398.
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as normas do sistema juridico portugués.

Nas palavras, de SINDE MONTEIRO e de encontro com os autores referenciados
anteriormente, defende a teoria de uma terceira via para a responsabilidade pré-contratual,
uma vez que se situa entre o contrato e o delito, ndo tendo o intérprete de aplicar em exclusivo
as regras de um tipo de responsabilidade ou reger-se sempre pelas mesmas regras. No entanto
deve-se ressalvar e ter em conta as especificidades de cada situacdo®:.

Relativamente a rutura das negociacdes, FREDERICO PRATA, opta pela terceira via da culpa
in contrahendo, aproximando-se do regime da responsabilidade extracontratual. Quanto a este
regime aplicar-se-ia o respetivo art. 2272 e 3342 do CC, uma vez que quem rompe com as
negociagdes sem justa causa, estad a exercer abusivamente um direito que Ihe é concebido pela
liberdade contratual®®.

8 MENDES, Pedro Pimenta; Natureza Juridica da responsabilidade Pré-contratual, Revista de Direito da

Responsabilidade, 2019. Disponivel online em: 2019 - Revista de Direito da Responsabilidade
(revistadireitoresponsabilidade.pt), p.890.
84 Ibidem.
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Capitulo llI- Incumprimento por rutura ilegitima das negociagoes

3.1. Pressupostos da responsabilidade pré-contratual por rutura ilegitima das
negociagoes

Tal, como na responsabilidade civil, aqui também encontramos pressupostos comuns a
responsabilidade civil pré-contratual.

Assim, pressuple certos requisitos, tais como sejam o facto voluntdrio do agente
(positivo ou omissivo) dependente da conduta humana. O caracter ilicito, que da origem a danos
desse ato, a culpa do seu autor e a ocorréncia do dano causalmente ligado ao ato.

Analisaremos, de seguida sobre cada aspeto para a verificagdo deste tipo de
responsabilidade. Aqui, ndo se verifica o facto, por estarmos perante a rutura ilegitima das
negocia¢oes do contrato.

Sendo a ilicitude um facto importante, na medida em que se ndo forem respeitados os
deveres impostos pela boa fé, pressupde a violagdo de uma norma ou interesse legalmente
protegido.

3.1.1. llicitude

A partir do momento que se iniciam as negociagdes, as partes ficam logo vinculadas ao
principio da boa fé; caso se verifique a violagao, as mesmas revestem um caracter ilicito.

Apesar de ainda ndo existir entre as partes outorgantes, antes da celebrac¢do do contrato
nenhum dever principal de prestacdo, as partes devem ter em vista, que a partir do momento
em que as negociagoes estejam em curso cada uma delas deve respeitar certos deveres, deveres
esses que devem obedecer a uma conduta que siga as normas impostas pela boa fé, sob pena
de responder sob os danos causados a outra parte. Sendo violados estes deveres, emerge de
imediato um dever secundario (dever de indemnizagao).

Nota-se que aqui ndo existe previamente um dever principal, pois este sé surgird com a
celebragdo do contrato.

A culpa in contrahendo é concebida dogmaticamente como uma relagdo obrigacional
sem deveres principais de prestacdo. A sua ilicitude consiste na violacdo de deveres de conduta
imposto pelo principio da boa fé (deveres de lealdade, de esclarecimento e informacgdo) de ndo
aprovacao ilegitima da rutura abusiva das negociacGes em causa.

Falamos em ilicitude, mas para que a mesma se verifique, serd necessario que, exista
uma confianca justificada na celebra¢do do contrato por uma das partes. Ndo se entende aqui,
o facto de ter acabado o contrato que uma das partes vai ser responsabilizado.

Mas, que essa confianga seja justificada por causa do comportamento negocial da
contraparte e que haja a violagdo da confianca justificada, aqui o critério utilizado para aferir a
violacdo dessa confianca baseia-se unicamente no principio da boa fé em sentido objetivo.

Nada impede que nesta fase as partes possam desistir do contrato, e s6 podemos fazer
operar a responsabilidade quando temos uma conduta contraria a boa fé de acordo com o caso
em concreto.

Digamos que estamos na presenca de uma zona cinzenta, visto que é dificil detetar se
existe ou ndo confianga justificada e consequentemente a sua violacdo. O critério orientador
gue afere se a conduta de uma parte é ofensiva da boa fé, é quando se verifica a violagdo dos
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deveres de lealdade, integridade ou confianca legitima e justificada da outra parte na celebracao
do contrato.

O requisito da ilicitude da responsabilidade pré-contratual, na modalidade da
interrupcdo das negociacoes preenche-se quando:
-Ha a cessacdo unilateral de negociacbes nos preliminares ou na formacao de um contrato for
acompanhada ou se per si revelar a violacdo ndo justificada dos deveres de conduta ditados pela
boa fé no sentido ético-juridico (comportamento) por parte de quem rompe as negociacées em
curso e se;
-Ocorrer confianca justificada da outra parte objetivamente fundada na celebracdo do contrato
gue decorra do comportamento das partes a rutura da confianga.

3.1.2. Culpa

A culpa também conhecida como juizo de censura, aplicada no caso especifico da rutura
ilegitima das negociagdes, no qual esta intimamente ligada a ilicitude por violacdo dos deveres
de conduta que deveriam ser adotados de acordo com a boa fé. De uma forma generalista a
culpa é um juizo de censura dirigido a pessoa de quem age (ou a pessoa de quem omite), por
ter agido contra o direito quando podia e devia ter agido conforme o direito.

A culpa pode ser acompanhada por neglicéncia ou dolo como ja verificamos
anteriormente no capitulo | respeitante aos pressupostos da responsabilidade civil.

Temos por fim um dano, correspondente as despesas que sugiram durante o processo
negocial.

Os danos correspondem a todas as despesas que foram efetuadas durante o processo
negocial, despesas que tinham em vista a conclusdo do negécio em causa. Por seu turno, estes
danos vao sempre corresponder aos danos negativos que decorrem da rutura das negociagées.

Ora, os danos negativos sdo classificados como todas as perdas que foram sofridas pela
conclusdo do negdcio incluindo também os lucros que poderia ter usufruido se nao tivesse
verificado nessas situagdes de rutura. Imaginemos a presente situacdo: Anténio um famoso
empresdrio no ramo Imobilidrio, entra em contacto com Berta, também esta ligada aos negdcios
de imdveis e solicita-lhe que Ihe venda um imodvel pelo preco de 10 mil euros que esta a seu
cargo. Mas para tal, Antdnio que vivia em Barcelona teria de deslocar-se ao Porto para ver o
respetivo imdvel. Berta, fica entusiasmada com a proposta, pois sabe que se ela vender esse
imovel vai ganhar uma comissdo extra. Volvida uma semana, Antdnio compra uma passagem de
avido e viaja para o Porto para ver o referido imével, objeto das negociacGes com Berta. Ao
chegar ao consultério de Berta, depara-se com um panfleto do imédvel afixado na porta,
anunciando que o mesmo teria sido vendido, pelo triplo do preco acordado, a um terceiro alheio
ao negécio.

Do presente exemplo podemos reter, que Antdnio saiu prejudicado. Uma vez que, gastou
dinheiro na sua deslocacdo e viu as suas expectativas defraudadas, sendo considerado no
presente caso os danos negativos, ou seja, as despesas que Anténio teve pela rutura ilegitima
das negociagdes por parte de Berta.
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3.1.3. Danos e nexo de causalidade

Tal como acontece nas noutras modalidades de responsabilidade civil, na culpa in
contrahendo se surgirem danos terd como contrapartida a obrigacdo de indemnizar.

Sendo que, esses danos tanto podem basear-se em despesas inerentes ao processo
negocial (como sejam reunides, visitas ou estudos) como despesas com vista a uma futura
conclusdo do negdcio em causa (designadamente, propagandas, folhetos com vista a uma
exposi¢do de um quadro de um famoso pintor, cujo o negdcio esta em curso).

E neste ponto, que se coloca a quest3o: se ha danos, esses danos restinguem-se apenas
aos danos negativos ou também podem ser indemnizados os danos positivos?

O ressarcimento contratual negativo ou da confianga, da-se quando o dano resultante
da violagao da confian¢a de uma das partes na lealdade e honestidade do comportamento da
outra, na fase dos preliminares e da formagdo do contrato. Aqui, engloba-se tanto o dano
emergente, isto é, as despesas efetuadas por causa das negociages, como o lucro cessante, ou
seja, os beneficios que o lesado teria auferido em virtude de oportunidades negociais falhadas
se ndo tivessem iniciado as negociacdes, como causa a imperfeicdo ou ineficicia do contrato®.

Por seu turno, o ressarcimento contratual positivo, corresponde aos danos que decorrem
do ndo cumprimento do contrato, ou do seu cumprimento defeituoso ou tardio.

3.2. Efeitos da rutura ilegitima das negociagoes

3.2.1. Enquadramento geral

A rutura ilegitima das negocia¢des abordada situacGes em que a fase decisoria é
precedida por uma fase de negociages bastante longa e complexa.

Essas negociacGes englobam diligéncias, estudos, avangbes e recuos, ou seja, é a fase
antes da celebragdo do contrato onde existe negociac¢es.

Antes de chegarmos a perfeicdo do contrato, ha todo um processo que pode envolver
varios e sucessivos tramites, nomeadamente, estudos, reunides e experiéncias.

No entanto, durante a formacdo do contrato é licito as partes interromperem as
negocia¢cdes em causa sem incorrerem em nenhuma obrigacdo de indemnizar. Visto que, por
natureza as obriga¢des ndo sao vinculativas e as partes podem muito bem modificar o que ja
tenham afirmado, através de novas situacGes vantajosas para a celebracdo do contrato ou até
mesmo ja ndo demostrarem interesse na conclusdo do negdcio em causa.

Desde logo, deve-se respeitar a autonomia privada, ou seja, ndo é exigivel a parte que
interrompeu as negociagOes revele o motivo exato e que o motivo seja justo.

Para isso, serd necessario respeitar o principio basilar da autonomia privada,
consubstanciada na liberdade contratual na sua faceta negativa. Isto é, uma solugdo contraria
representaria grandes prejuizos para o comércio juridico, visto que ninguém entraria em
negocia¢oes antes de se assegurar o bom termo das mesmas, com receio das consequéncias de
uma eventual desisténcia.

85 PINTO, Paulo Mota, Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, Vol. I, Coimbra Editora, 2008,
p.1321.
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O instituto da responsabilidade pré-contratual na modalidade da rutura das
negociacdes, tem como finalidade o principio da autonomia privada, traduzindo nos contratos
uma liberdade contratual negativa de as partes celebrarem contratos, no entanto este principio
ndo é limitado, desde logo, a sua aplicacdo vai sofrer restricdes, em certos casos a interrupc¢ao
das negociacdes, o principio da boa fé, consubstanciado no instituto da responsabilidade pré-
contratual, pode constituir uma limitacdo a liberdade contratual.

Nestes casos serd aplicado o principio da boa fé, de modo a perspetivar o
comportamento das partes. Tomamos como exemplo na formacdo do contrato através dos
deveres de esclarecimento, lealdade, deveres associados aos comportamentos das partes.

Podendo nesta fase, surgir uma dificuldade em discernir o momento em que ha lugar a
responsabilidade na interrupg¢do das negociagdes, isto é, o percurso das negociagdes.

A solucdo que se deve adotar é estabelecer um equilibrio entre a manifesta¢do e a
liberdade contratual e a protecdo da boa fé, manifestada na confianga legitima e nas
expectativas geradas de uma das partes na honestidade da condugdo das negociagGes pela outra
parte.

O que se equaciona é nada mais do que termos de um lado um sujeito que afirma a
liberdade contratual e do outro as relativas expectativas, para que em harmonia se forme um
equilibrio entre os dois lados.

No entanto, se estivermos perante a ndo celebragao do contrato definitivo, pelo simples
facto de uma das partes ter terminado as negocia¢des imediatamente antes da efetivacdo do
mesmo.

A questdo que se levanta é saber se a mesma podera ser responsabilizada?

Ora, para que tal aconteca, torna-se necessario a verificagdo de certos requisitos que
passaremos a esclarecer de seguida. Primeiramente, é necessdrio que existam efetivas
negociacoes, e que estas tenham permitido ao contraente formar uma razodvel confianca na
celebracdo do negdcio. Em seguida é preciso que se verifigue uma rutura ilegitima das
negociagoes.

No que concerne ao primeiro requisito, é de salientar que as verdadeiras negociacdes a
que foi feita referéncia se caracterizam como uma atividade comum aos contraentes destinada
a andlise e elaboracdo de um plano de negdcio. Por outras palavras, para haver negdcio, tera
gue se ter formado uma confianca, e para que a mesma se considere legitima terd por base
dados concretos e objetivos. Ou seja, a confianca que ora se tutela é, nada mais nada menos
gue uma confiancga reciproca de cada uma das partes em que a outra proceda de forma leal e
séria, com rumo a conclusdo do negdcio. Para que a confianga seja tutela pelo direito serd
necessdario que a mesma seja motivada, o que implica a avaliacdo objetiva de cada caso®®.

Quando estamos perante tal situacdo, em que uma das partes tenha depositado uma
confianca objetiva na celebracdo do negdcio, alicercada nas negociacdes que ja decorriam e no
processo conduzido, essa confiangca que ate agora viemos a fazer referéncia pode estar
vinculada ao incumprimento da contraparte, através da violacdo dos deveres provenientes da
boa fé, nomeadamente: a)a violacdo do dever de exprimir com clareza e de evitar uma falsa
interpretacdo do seu comportamento pela outra parte; b) a violacdo do dever de informacao,
na medida em que uma das partes deva saber do facto que possa conduzir ao abortamento das

86 OLIVEIRA, Nuno Teoddsio; MANSO, Luis Duarte; Direito das Obrigagées- Casos prdticos resolvidos, 62 Ed, Quid Juris,
2010, pp. 143 ss.
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negociag¢oes; c) ndo serem iniciadas ou prosseguidas as negociacGes de antemao destinadas ao
seu cumprimento, criando assim, expectativas a contraparte suscetiveis de causar prejuizos;

Por sua vez, respeitante ao segundo requisito, nomeadamente, da rutura ilegitima das
negociacoes, a conclusdo que se retira deste pressuposto é a ligacdo entre a confianca de um
dos contraentes e a eventual justa causa da rutura das negociacGes por parte da contraparte.
Sendo dois aspetos distintos de grande controvérsia.

Se, estivermos perante o encetamento de negociacdes tendentes a celebracdo de um
negdcio, geradoras de confianca objetiva e legitima do contraente na efetivacdo do mesmo, sé
ndo haverd responsabilizacdo se, porventura, se tratar de uma rutura de negociacdes legitima®’.

ALMEIDA COSTA® dé-nos conta de alguns exemplos de situacdes, que podem gerar
responsabilizacdo por parte de quem desrespeita a esfera juridica da parte lesada: i) As
negociagdes iniciadas com o propdsito vincado de rutura, ou quando essa rutura teve como
consequéncia danos a contraparte; ii) O autor da rutura ndo necessita de justificar a causa da
rutura, no entanto, se os motivos forem falsos e dessa justificacdo resultarem danos para parte
que neles confiou, podera surgir a obrigacdo de indemnizar; iii) Na responsabilidade pré
contratual, ndo configura nenhuma regra que referira que ndo possa negociar com mais que
uma parte, como também ndo exige que se dé consentimento de que se negoceia com outrem,
uma vez que as partes deverdo assumir os riscos normais das negociagdes, por exemplo
preferirem negociar com um terceiro alheio ao negdcio.

Numa eventual hipdétese de as negocia¢des envolver um terceiro e envolverem um risco
anormal para as negociagdes, aqui deve ser advertido o risco.

3.3. O quantum indemnizatério

Como ja verificamos para que no disposto no art.2272, n21 do CC, emerja a obrigacdo
de indemnizar, é necessdrio para além da producdo de danos e da existéncia dos demais
pressupostos da responsabilidade civil, que tenham ocorrido efetivamente negociacbes
conduzidas de tal forma que tenham criado uma confianca razoavel na conclusdo de um
contrato vdlido e a consequente obtencdo dos efeitos do mesmo, perante a seriedade bem
como a rutura das referidas negociacdes, de forma arbitraria ou ilegitima, sem motivo
justificativo.

Assim, a culpa in contrahendo decorre do facto de uma das partes ter gerado na outra a
confianca e a expectativa legitima de que o contrato seria concluido e ndo da rutura das
negocia¢des, da ndo conclusdo do contrato ou da recusa da sua celebragcdo, as quais sdo
manifestacdes da liberdade contratual negativa.

Os danos decorrentes de uma negociacgdo inutil podem ser ressarcidos através de dois
mecanismos, sendo eles o interesse contratual positivo e o interesse contratual negativo.

87 lbidem, p.144.
88 COSTA, Mario Julio de Almeida; Responsabilidade civil pela rutura das negociagbes preparatdrias de um contrato,
Separata da Revista de Legislagdo e de Jurisprudéncia. Coimbra Editora. Coimbra. 1984, pp.80 e ss.
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Em termos gerais, diz-se interesse contratual negativo quando se visa colocar a parte
lesada na mesma situacdo em que estaria se o contrato nao tivesse sido realizado. Por exemplo,
deve-se ressarcir a parte lesada dos gastos realizados para a elaboracdo do negdcio, como as
despesas com o transporte, com envios de mercadorias entre outros e, até mesmo o que ele
deixou de auferir em n3o ter efetuado, a época, outro negdcio®®.

Por sua vez, fala-se em interesse contratual positivo quando se pretende colocar o
ofendido/ credor na situacdo em que estaria se o contrato tivesse sido efetivamente cumprido.
Aqui, ndo haveria lugar ao ressarcimento das despesas feitas inicialmente pelo credor para a
concretizagao do negécio, como forma de reverter o prejuizo sofrido por ele em consequéncia
da frustragdo pelo adimplemento contratual.

Destarte, se estivermos perante danos resultantes da culpa in contrahendo em principio
a indemnizagdo refere-se ao interesse negativo, isto é, a reparagdo reporta-se aos danos
resultantes de ter existindo confianc¢a na validade do contrato, danos estes que sdo os que nao
teria sofrido se ndo tivesse confiado na realizagdo do contrato. No entanto, se a culpa estiver na
violagdo de um dever de conclusdo de um contrato, é de indemnizar o interesse positivo, ou

seja, o interesse do cumprimento.

Através do instituto da responsabilidade pré-contratual, o nosso ordenamento juridico
tutela a legitima confianga de cada uma das partes em que a outra conduza as negociagdes
segundo os ditames da boa fé, abarcando ndo s6 as legitimas expetativas quanto a validade e
eficacia do negdcio, mas também quanto a sua conclusao.

O entendimento doutrindrio, tradicional e maioritario tem configurado o dano ligado a
responsabilidade pré-contratual (culpa in contrahendo), caracterizado pela rutura das
negocia¢oes, como suscetivel de justificar uma indemnizagdo que apenas visa colocar o lesado
na situacdo em que estaria se ndo tivesse acreditado, sem culpa, na boa fé ou atuagdo correta
da outra parte, ressarcindo o dano negativo ou de confianca.

O principio da mera indemnizacdao do interesse contratual negativo, decorrente da
responsabilidade pré-contratual vem sendo posto em causa pela doutrina em situagGes limite
nas quais se suscita a questdo da violagdo do «dever juridico de conclusdo» do negdcio, posi¢do
que encontrou acolhimento na jurisprudéncia®.

Desde logo, MOURA VICENTE®! reflete sobre a designacdo imprépria do interesse
negativo ou dano de confianca, porque deduz da doutrina de CANARIS que a responsabilidade
pela confianga possui um carater bifrontal, uma vez que o interesse positivo também se funda

89 PINTO, Paulo Mota; Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, Vol. 1l, Coimbra Editora, 2008,
p.618.
90 Ac. do TRP, de 26 de junho de 2018, Proc. n2 3093/16.5T8AVR.P1, Relator: Carlos Querido. Disponivel para consulta

em: http://www.dgsi.pt.

91 DIAMVUTU, Lino; A tutela da confianga nas negociag¢bes pré-contratuais, Dissertagao, Lisboa, 2011, p.36. Docente
da Faculdade de Direito da Universidade Agostinho Neto, disponivel para consulta online em: A TUTELA DA
CONFIAN&Ccedil;A NAS NEGOCIA&Ccedil;&Otilde;ES PR&Eacute; - [PDF Document] (vdocuments.net)
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na lesao da confianga sendo por isso configurdvel um dano de confianca positivo e um dano
negativo.

Os defensores da teoria do interesse negativo evidenciam que a obrigacdo de
indemnizar prevista no art. 2272 do CC visa sobretudo o ressarcimento do interesse negativo.
No interesse negativo como ja verificamos, incluir-se-a tanto o dano emergente (as despesas
efetuadas por causa das negociagcdes) como o lucro cessante (os beneficios que o lesado teria
auferido em virtude de oportunidades negociais falhadas se ndo tivessem iniciado as
negociacdes) resultantes da imperfeicdo ou da ineficacia do contrato®2.

Por esses factos mencionados, esta corrente assume duas orientagdes distintas:

A primeira linha de orientagdo sustenta que a indemnizag¢ao do dano negativo seria em
todo o caso limitada pelo interesse positivo, visto que a equidade imporia que ndo se coloque o
lesado em posicao favoravel do que ocuparia se o contrato projetado fosse cumprido e bem
assim a uma vinculagdo menor nao corresponda uma responsabilidade mais extensa.

A segunda recomenda a concessao de uma indemnizagdo em principio correspondente
ao interesse negativo, podendo, todavia excede-lo, e mesmo ultrapassar o interesse positivo,
guando a culpa causar danos diferentes (v.g. nas situagdes em que o lesado teria concluido outro
contrato mais vantajoso), pois de outra forma ndo seria reparado um dano que, por culpa da
outra parte, foi causado ao lesado.

Para compreendermos a questdo em causa, atenda-se ao seguinte exemplo, ilustrativo
da distincdo entre interesse negativo do interesse positivo e perceber as implicagdes das
presentes teorias.

“Tendo de ressarcir os danos oriundos do abortamento de uma negociagdo relativa a um
objeto de valor de 500.000 € (quinhentos mil euros), em que em virtude da negociacdo o lesado
gastou 50.000 € (cinquenta mil euros) em viagens e perdeu a ocasido de vender a outro
interessado o mesmo objeto por 600.000 € (seiscentos mil euros).

Tem-se que a tutela pelo interesse negativo abrange o preco das viagens e a diferenca que
o lesado perdeu porque deixou de vender o bem para o outro interessado, isto é, 100.000 €

92 vd. Ac. STJ de 3682/05.3TVSLB.L1.51,lé-se que :

No caso ora analisado, o STJ entendeu por aplicar o interesse contratual negativo, no que a parte autora soé teria
direito a indemnizagdo dos prejuizos causados durante a fase pré-contratual. No entanto, ndo basta alegar a
ocorréncia de prejuizo, esta tem que ser comprovada, o que ndo ocorreu no caso em aprego.

“Se tal facto ou “evento” for constituido pela confianga criada na contraparte de que as negociagées chegariam a bom
termo e o contrato seria concluido, a parte lesada sé pode pretender ser colocada na situagéio em que estaria se ndo
Ihe tivesse sido criada essa confianga, isto é, apenas pode pretender um ressarcimento correspondente ao interesse
negativo ou seja, na situago sem quaisquer negociagoes.”

Destarte, o STJ entendeu que a parte autora teria direito aos prejuizos efetivamente causados pela quebra de
confianga, no entanto, tais prejuizos ndao foram, em momento algum, comprovados pela parte autora, portanto, ndo
seria cabivel se falar em pagamento de indenizagdo. Esta posi¢do jurisprudencial é a dominante no STJ do que
podemos concluir que, para o Supremo Tribunal de Justica Portugués, quando ndo houver vinculagdo a subscrigdo
contratual, a indenizagdo devida serd baseada no interesse contratual negativo, onde se incluem apenas os prejuizos
comprovadamente causados.
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(cem mil euros), totalizando 150.000 €. Ao contrario, o interesse positivo abarcaria o montante
de 500.000 € (quinhentos mil euros), justamente porque era relativo aos termos do contrato
n3o celebrado pela frustracdo da confianca despertada”®3.

Se seguirmos a mesma linha de orientacdo da tese defendida pelos autores que sustentam
a primeira orientacdo referenciada, a indemnizacao pelo interesse negativo nunca ultrapassaria
o montante de 500 000€. Se, optassemos pela segunda linha de orientacdo, o valor
indemnizatdrio poderia atingir o montante de 600 000%€.

No entanto temos defensores que admitem a indemnizacdo do interesse positivo, ou de
cumprimento, nos casos em que, ndo fora a culpa in contrahendo, o contrato se teria
aperfeicoado, assim como naqueles em que a conduta culposa consistia na violagdo de um dever
de conclusdo do negdcio.

SOARES NASCIMENTO®%, a questdo da ressarcibilidade do interesse positivo, em caso de
rutura das negociagdes, aponta o facto de que a indemnizagdo do interesse positivo implicaria
conhecer todo o conteudo prestacional do contrato. Assim, o lesado teria direito a indemnizagao
correspondente ao interesse do cumprimento, menos a prestacdo que ele proprio teria de
realizar. No entanto, como ndo é possivel conhecer as presta¢des a que as partes se vinculariam,
de igual forma ndo é possivel conhecer o interesse positivo. Sendo assim, a limitacdo destes
casos, ou seja, a rutura das negociagdes, ao interesse negativo impde-se, também por esses
motivos®.

Para além do interesse contratual positivo e negativo, temos também os casos da reparagado
dos danos (incluindo aqui o interesse positivo) e a efetivagdo do contrato.

Quanto a reparacdo dos danos, MENEZES CORDEIRO%® denota que a inexisténcia de
qualquer motivo para limitar a responsabilidade do “prevaricador” ao interesse negativo ou de
confianga: ele deve responder, nos termos do art. 2272 ,n21 CC, por todos os danos causados
nos termos gerais, observando as normas da causalidade adequada, os lucros cessantes, no
entanto, sempre de acordo com os principios da responsabilidade, as vantagens advenientes da
violacdo para o prejudicado e, por ndao haver contrato valido, o facto de ele ndo o ter de cumprir
e ndo suportar os riscos inerentes as vicissitudes contratuais.

93 DIAMVUTU, Lino; A Tutela da Confianga nas Negociagdes Pré-Contratuais, Op. cit., p.38.

Exemplo retirado com base na teoria de TRIMARCHI, —" /o sto conducendo una trattativa realtiva ad un oggetto per
il valore di 500.000 euro; per condurre la trattativa ho speso 50.000 euro di viaggio e ho perso I'ocasione di vender ela
mercé a Caio, che me I'avrebbe acquistata per 600.000 euro. L’interesse negativo ammonta al prezzo del viaggio
(50.000 euro) piu la differenza che avrei potuto ricavare dalla rivendita (100.000 euro). L’interesse positivo, invece
ammonta a 500.000 euro”. Originalmente traduzido por Daniel Cunha.

%4 NASCIMENTO, Paulo Soares do; A responsabilidade pré-contratual pela rutura das negociagbes e a recusa
injustificada de formalizagéo do contrato, Em estudos em homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvdo Telles, Vol.

IV, 2003, p.112.

95 A este respeito o Ac. do STJ de 11 de janeiro de 2007, Proc. n.2 06B4223, Relator: Custédio Montes. Disponivel para

consulta em: http://www.dgsi.pt.

Na sua decisdo referiu que:

“Na responsabilidade pré-contratual, em principio, cabem apenas os danos cobertos pelo interesse contratual
negativo”.

” Excecionalmente, cabe também na responsabilidade pré-contratual, a indemnizagdo pelo interesse positivo, como
nos casos em que ocorre uma clara violagdo da conclusdo do contrato {(...)".

% Ac. do TRP, 31 de margo de 2004, Proc. n 20326892, Relator: Alziro Cardoso. Disponivel para consulta em:
http://www.dgsi.pt.
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Para ALMEIDA COSTA%’acompanhado, de outros autores, como ANTUNES VARELA e PIRES
DE LIMA, a questdo coloca-se de maneira diferente da posicao defendida por MENEZES
CORDEIRO. Desde logo, ha que estabelecer, em matéria de obrigacdo de indemnizacao,
distincdo entre o interesse negativo ou da confianca e o interesse positivo ou do cumprimento,
sendo ressarcivel apenas o dano negativo ou da confianga, estabelecendo uma ligagdo quando
se verifique a violacdo dos principios orientadores da boa fé negocial, e ja ndo o dano positivo,
este relacionado com o cumprimento do contrato propriamente dito.

Relativamente a efetivacdao do contrato, temos doutrina que defende que a parte faltosa
deve celebrar o contrato na rutura das negociacoes.

A autora DANIELA CUNHA?®® tem uma posi¢do muito fincada a este respeito. A mesma refere
qgue o canone da boa fé pré-contratual radica também no dever de, em certas situagdes,
efetivamente contratar, ou seja, casos em que ndo pode haver rompimento das negociagdes
iniciadas porque a boa fé impde uma conduta a ndo defraudar a expectativa criada. Partilha da
mesma opinido ANA PRATA®®, quando evidencia que a medida da vinculacdo das partes aumenta
na razao da confianga suscitada nos preliminares, nos casos em que o conteudo contratual ja se
encontra definido, faltando somente a formaliza¢do do negdcio (quando o mesmo seja formal),
ha um dever de contratar, emergente da boa fé.

No entanto, OLIVEIRA ASCENSAO'®°com uma posicdo contrdria vem clarificar o seu
entendimento.

Na sua teoria, a consequéncia da rutura das negociacdes é sempre e s6 a indemnizagao de
danos. Por mais longe que seja levada a negociagao, nunca se ficaria adstrito a um dever de
contratar. Se assim fosse, podia-se exigir o cumprimento desse dever e porventura chegar a
execucdo especifica. Mas ndo é assim que sucede uma vez que sO se reparam os danos de ter
havido negociacdo inutil e ndo os danos derivados de ndo ter havido contrato.

Na presente linha de entendimento, parece-nos que impor a uma das partes a obrigacdo de
efetivamente contratar, tendo em conta o nivel avangado das negocia¢des pressupde, que a um
dado momento as mesmas, percam a liberdade de ndo celebracdo do contrato, antes mesmo
da sua proépria celebragao. O que em termos de ambiguidade entre as partes é desfavoravel.

97 Ac. do TRP, 31 de margo de 2004, Relator: Alziro Cardoso, Proc. n 20326892. Disponivel para consulta em:
http://www.dgsi.pt.

98 CUNHA, Daniela Moura Ferreira; Responsabilidade pré-contratual por rutura das negociagdes, Almedina, 2006,
p.55.

99 PRATA, Ana; Notas sobre a responsabilidade pré-contratual, Almedina, 1991, pp.116 e ss.

100 ASCENCAO, José de Oliveira; Direito Civil-Teoria Geral, Vol.ll, 22Ed., Coimbra, 2003, pp.448 e 449.
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3.4. Doutrina e jurisprudéncia portuguesa

3.4.1. Consideragdes gerais

Ao longo dos anos, deparamo-nos com grandes alteracdes no paradigma da culpa in
contrahendo, quer na jurisprudéncia quer na doutrina.

Inicialmente, no tratamento da natureza da responsabilidade pré-contratual ficava-se
pela dicotomia entre a responsabilidade contratual e extracontratual.

Posteriormente avancaram para uma teoria mista ou hibrida'®*

102

, surgindo ainda a opgdo
por uma responsabilidade solidaria’®* (art.4972 do CC) quando em presen¢a de uma rutura

ilegitima das negociacdes. Ora vejamos, a decisdo do STJ de 6 de dezembro de 2018'%:

Da presente analise, verificamos que a responsabilidade pré-contratual pela rutura das
negociagoes preparatorias de um contrato, havendo varios responsdveis pela rutura ilegitima, o
regime que melhor se enquadra é o da responsabilidade solidaria previsto no art. 4972 do CC,
no caso em concreto era o que acontecia, isto é, existia varios responsaveis, dai ser justo que
todos respondam solidariamente. No entanto, levanta-se a seguinte questao:

Qual o regime que melhor se adapta a responsabilidade pré-contratual pela rutura das
negociagdes preparatodrias de um contrato?

A resposta é apresentada por ALMEIDA COSTA® nos seguintes termos:

“Também se afigura justo que, havendo vdrios responsdveis pela rutura ilegitima, estes
respondam solidariamente. Assim disp6e, como observdmos, o artigo 497° CC para a
responsabilidade extracontratual. E muito oportuno que o tribunal, se ocorre rutura apenas
culposa, possa graduar equitativamente a indemnizagdo, fixando-a em montante inferior aos
danos causados, de acordo com o grau de culpabilidade do responsdvel, a sua situagGo
econdmica e a do lesado e as demais circunstdncias atendiveis. Este preceito do artigo 4942 CC,
privativo da responsabilidade extracontratual, encaminha para o critério maledvel que, em tese
geral, entendemos dever presidir a apreciacdo da responsabilidade pela rutura dos preliminares.
A mencionada norma reflete a funcGo sancionatdria ou punitiva que a responsabilidade civil
pode exercer acessoriamente. Alids, de novo se pondera a certa contemplagdo que merece o

101 \d. Ac. do STJ, de 18 de novembro de 2004, Proc. n204B2992, Relator: Ferreira Girdo. Disponivel para consulta em:
http://www.dgsi.pt.

“O regime aplicavel, no caso da obrigacdo de indemnizar por responsabilidade pré-contratual (art.2272 do Cddigo
Civil), deve ser constituido a partir da aplicagdo de normas de responsabilidade contratual ou de responsabilidade
delitual consoante o que se considere mais adequado ao caso”. Atualmente, a presente teoria ndo assume um papel
primordial na doutrina nem na jurisprudéncia. No entanto, a mesma equipara-se a teoria de uma terceira via na
responsabilidade civil.

102 Nota-se que a presente teoria ndo ganha tanto espago de opinido a nivel jurisprudencial. Uma vez, que o que causa
impacto verte sobre a matéria da natureza da responsabilidade pré-contratual em responsabilidade civil contratual
ou extracontratual.

103 proc. n2 3407/15.5T8BRG.G1.S2, Relator: llidio Sacarrdo Martins. Disponivel para consulta em: http://www.dgsi.pt.
104 Comentario retirado do Acorddo supramencionado. Ibidem idem.
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autor da rutura, em virtude da restricdo que suporta na sua liberdade de contratar”.

Temos algumas decisdes do STJ, nomeadamente o Ac. do STJ de 24 de junho de 20141%,
no qual defende que a responsabilidade pré-contratual encontra a sua esséncia na disciplina da
responsabilidade obrigacional, ora vejamos o presente excerto do sumario do presente acérdao:
“A nossa lei civil, no artigo 227°, n®°1, consagra a culpa in contrahendo, como forma de
responsabilidade obrigacional, por violagdo de deveres especificos de comportamento baseados
na boa fé, o que em termos de direito substantivo, revela, no essencial, em que, uma vez
demonstrada a violagdo presume-se a culpa da parte faltosa, nos termos do artigo 7999, n°1, do
mesmo diploma legal”.

Desde logo, conseguimos detetar as nitidas diferengas inseridas na responsabilidade
pré-contratual e a responsabilidade contratual. Sendo que a primeira tem por base a confianga
gerada pelas partes e, a segunda ndo apresenta qualquer relagdo com o critério da confianga.
Mas sim, na relagao obrigacional o credor tem direito a um determinado comportamento do
devedor em virtude de ambos terem recorrido a um instrumento que institucionalizou tais
vinculagGes. Por conseguinte, é por causa do negdcio juridico que o credor tem direito ao seu
crédito, pois este é o que Ihe da garantia juridica.

No nosso ponto de vista, ndo faz sentido dizer que o credor tem direito a ser
indemnizado pelo devedor, por este ter defraudado as suas expectativas, ou seja, a pretensao
do devedor funda-se no negdcio juridico e ndo na confianga que tenha na outra parte.

Relativamente a inserg¢ao da culpa in contrahendo na responsabilidade extracontratual,
também n3o parece l4gico, como evidenciamos no Acérdio do Tribunal da Relagdo de Evora'®,
inserir este tipo de responsabilidade na responsabilidade aquiliana, pelo motivo da norma do
art.2279, n22 CC apontar para esse mesmo instituto, o que ndo pode ser visto tdo liminarmente.
Da presente leitura, retiramos que a responsabilidade prescreve nos termos do art.4982 do CC,
no qual diz respeito a responsabilidade extracontratual. Outro aspeto, para o qual ndo se
configura a culpa in contrahendo na teoria aquiliana, deve-se aos deveres pré-contratuais que
servem pessoas determinadas e determindveis. Os deveres impostos pelo principio da boa fé no
periodo pré-contratual tém normalmente um interesse positivo, infringindo as partes a agir para
assim satisfazeres os interesses da outra parte, enquanto que os deveres cuja a violagao pode
originar a responsabilidade extracontratual sdo, em regra, de conteddo negativo, isto é, deveres
de n3o ingeréncia'®.

Relativamente a questdo do ressarcimento dos danos causados pela rutura das negociacdes,
apontaremos as decisdes relativas aos interesses em jogo (interesse positivo ou negativo).

Sendo que, a jurisprudéncia e a doutrina dominante entendem que apenas o interesse
negativo é indemnizavel no caso de quebra de confianca, pela responsabilidade pré-contratual.

Ora vejamos, o entendimento do Supremo Tribunal de Justica ao apreciar o recurso

105 Ac. do STJ, de 24 de junho de 2014, Proc. n24806/07.1 TVLSB.L1.S1., Relator: Ana Paula Boularot. Disponivel para
consulta em: http://www.dgsi.pt.

106 Acorddo do Tribunal da Relag3o de Evora, de 03 de margo de 2010 (proc. n2 44/07. 1TBGDL.E1), Relator: Bernardo
Domingues; Disponivel em: http://www.dgsi.pt.

107 MENDES, Pedro Pimenta; Natureza Juridica da Responsabilidade pré-contratual, Revista de direito da
responsabilidade, 2019, p.22. Disponivel para consulta em: Natureza Juridica da Responsabilidade Pré-Contratual —
Pedro Pimenta Mendes — Revista de Direito da Responsabilidade (revistadireitoresponsabilidade.pt)
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3682/05.3TVSLB.L1.51'%8, proveniente da Relac3o de Lisboa, cujo sumario se transcreve abaixo:

"I - Incorre em responsabilidade pré-contratual por culpa in contrahendo quem, depois de
negocia¢bes com vista a celebragcdo de determinado contrato e durante as quais foram
acordadas todas as cldusulas relevantes faltando apenas a formalizagdo, recusa outorgar o
contrato.

Il — A responsabilidade decorre do facto de uma das partes ter gerado na outra a confianga e a
expectativa legitima de que o contrato seria concluido e ndo da rutura das negociagées, da néGo
conclus@o ou da recusa de celebragdio do contrato;

Il — Logo, o facto que obriga a reparagéo é a confianga violada por inobservéncia das regras da
boa-fé e ndo a rutura das negociagdes, a ndo conclusdo ou a recusa de celebragéo do contrato
por inexisténcia de obrigagdo legal ou contratual de prosseguir negociagées, de concluir ou de
celebrar o contrato.

IV — A indemnizagéo pelo interesse negativo do contrato (dano de confian¢a) é medida pela
diferenga entre a situag¢do patrimonial atual do lesado e a que existiria se ndo houvesse, por
haver confiado, encetadas as negociagoes

V —Por conseguinte, s6 serdo indemnizdveis os prejuizos que consistiram nas despesas efetuadas
com as (e nas) negociagbes por haver confiado na conclusdo do contrato (danos emergentes) e
ndo também, por ndo estar em causa um incumprimento contratual, os lucros cessantes
decorrentes da frustragdo das expectativas de ganho fundadas no contrato néo concluido”.

Deste modo, a explanagao do caso do acdérdao supra referenciado, o STJ entendeu por
aplicar o interesse contratual negativo, no que a parte autora sé teria direito a indemnizagao
dos prejuizos causados durante a fase pré-contratual. Por sua vez, ndo basta alegar a ocorréncia
de prejuizo, esta tem que ser comprovada, 0 que ndo ocorreu no caso em aprego.

A parte autora alegou que foram acordados todos os pontos do contrato, e que houve
uma recusa injustificada da parte ré de concluir a negociacdo, existiria entdo uma violagao ao
dever de conclusdo do contrato e, consequentemente, deveria ser utilizado o critério do
interesse contratual positivo, ou seja, do cumprimento do contrato. Aqui, o Tribunal da Relagdo
de Lisboa optou por esse entendimento do interesse positivo.

Por outro lado, a parte ré defende que o dano a indenizar seria apenas o dano
decorrente da violacdo da confianga, ou seja, o interesse contratual negativo, e, ndo tendo a
parte autora obtido éxito em comprovar a existéncia destes danos, ndo ha que se falar em
indenizagdo, pois esta, como dito, depende da comprovacdo da existéncia e do nexo causal,
entendimento este compartilhado pela 12 instancia.

108 Ac, STJ, 31 de margo de 2011, Proc. n23682/05.3TVSLB.L1.S1, Relator: Fernando Bento. Disponivel para consulta
em: http://www.dgsi.pt.
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Com base no critério do interesse negativo, o STJ continuou sua analise, afirmando que
o dano a ser indenizado, neste caso, seria o referente aos prejuizos efetivamente causados.

“Se tal facto ou “evento” for constituido pela confian¢a criada na contraparte de que as
negociag¢bes chegariam a bom termo e o contrato seria concluido, a parte lesada so pode
pretender ser colocada na situagcéio em que estaria se ndo lhe tivesse sido criada essa confiancga,
isto é, apenas pode pretender um ressarcimento correspondente ao interesse negativo ou seja,
na situagcdo sem quaisquer negociacoes.”

Em suma, o STJ entendeu que a parte autora teria direito aos prejuizos efetivamente
causados pela quebra de confianga, no entanto, tais prejuizos ndo foram, em momento algum,
comprovados pela parte autora, portanto, ndo seria aceitdvel se falar em pagamento de
indenizagao.

Esta posicdo jurisprudencial é a dominante no STJ do que podemos concluir que, para o
Supremo Tribunal de Justica Portugués, quando nao houver vinculagdo a subscrigao contratual,
aindenizag¢do devida serd baseada no interesse contratual negativo, onde se incluem apenas os
prejuizos comprovadamente causados'®.

No entanto, quando perante a culpa in contrahendo pela violagao do dever de conclusdo
do contrato, isto é, apds a assinatura do acordo pré-contratual final. Aqui, a Jurisprudéncia tende
a aceitar o interesse contratual positivo, e condena a parte que deu causa a esta violagdo a
indemnizar a parte lesada ndao sé pelos prejuizos efetivamente causados, mas também pelo
valor que a parte deixou de ganhar por conta da rutura da negociacdo.

3.5 Direito Comparado

3.5.1. Enquadramento. A responsabilidade nascida no periodo pré- contratual:
uma perspetiva comparatistica

A presente andlise comparatistica incidird sobre os regimes da culpa in contrahendo,
pois o mesmo tem em vista a relacdo juridica dos sujeitos na fase preparatdria dos contratos.
Os principais fatores em analise passaram pelo seu acolhimento, qualificacdo e a sua
aplicabilidade em cada ordenamento juridico respetivo.

Os sistemas no qual proporemos analisar sumariamente incidira, no essencial, no
sistema Civil Law (sistema de raiz romano-germanica) e de Common Law, abrange o britanico e
norte-americano.

109 Vide. STJ de 27.04.2017 e de 06.12.2018, respetivamente, nos processos n? 4154/15.3TBLSB.L1.S1 e
3407/15.5T8BRG.G1.S2. Disponivel para consulta em: http://www.dgsi.pt.
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A opcao da escolha dos presentes sistemas justifica-se, ndo sé por ocuparem um papel
no comércio juridico internacional, como também pela sua basta diferenciacdo cultural
comparativamente a outros ordenamentos no que dizem respeito a esta matéria.

As respostas que procuramos encontrar no sistema Civil Law, prende-se com o facto do
entendimento dominante entre as principais ordens juridicas relativamente ao tratamento da
responsabilidade no periodo pré-contratual, ja no sistema Common Law o objetivo passara pelo
tratamento juridico dado pelo direito.

I. Nosistema Common Law

Face a andlise comparativista, verificamos que no Reino Unido inserido no sistema
Common Law, é bastante diferente o seu regime em rela¢do aos paises pertencentes a familia
romano-germanica no que concerne a culpa in contrahendo.

A doutrina refere que os sistemas de Common law estdo tradicionalmente ligados por
um dogma da “freedom of contract”, sendo que o presente principio tem um menor
acolhimento pela sociedade. A solu¢do encontrada pela via tradicional da Common Law é a de
que, ou as partes estdo vinculadas por um contrato, ou a nada se encontram vinculadas (all or
nothing), tendo o principio da liberdade contratual uma componente negativa, que consiste na
exclusdo de qualquer responsabilidade que ndo resulte de uma vinculagdo assumida num
contrato valido!'°. Tal posi¢do consubstancia-se adversa, uma vez que surgem deveres inerentes
ao principio da boa fé durante as negociagdes.

Para MOURA VICENTE!!é natural um sistema como o inglés, que entende o Direito
como uma expressao normativa das necessidades do comércio juridico, tal como os tribunais as
interpretam, olhem com desconfiangca para a consagracdo do principio da boa fé nos
preliminares e na formacdo dos contratos. Expressa ainda que a doutrina da culpa in
contrahendo ndo ansiou em inserir-se nos sistemas common law.

Tal como acontece na doutrina e jurisprudéncia dos paises continentais, aqui também
ndo impedem que as partes, durante o periodo das negociacGes preliminares e da formacgao do
contrato, usufruam dos deveres da boa fé, tais como: os deveres de esclarecimento, informacao
e lealdade.

Inicialmente, usava-se a maxima “caveat emptor” na formacdo dos contratos, ou seja,
era uma espécie de auséncia da fraude, isto é, desde que os bens objeto de venda fossem
suscetiveis de inspecdo, ndo podia o comprador reclamar por defeitos no bem adquirido, pois
era sempre possivel o mesmo proteger-se contra os mesmos exigindo ao vendedor uma garantia
de qualidade. Neste contexto, a forma da interrupc¢do das negociagGes, ainda que arbitrario, era
tido como licito. Noutras palavras, qualquer parte tinha o direito de romper as negociacGes. Esta
maxima nao influenciava a entrada dos intervenientes em negociag¢des, ndo imponha qualquer

110 | ejtdo, Luis Menezes; Negociagdes e responsabilidade pré-contratual nos contratos comerciais internacionais in
Estudos, em Homenagem ao Professor Doutor Manuel Duarte Gomes da Silva, Coimbra Editora, 2001.

111 TRAVESSAS, Bernardo; Culpa in contrahendo nos Direitos inglés, alemdo e portugués; Faculdade de Direito,
Universidade de Lisboa, sobre orientagdo: Professor Doutor Dario Moura Vicente e Dr.2 Catarina Granadeiro, p.9.
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obrigacdao dos mesmos, uma vez que, cada participante nas negociacdes atua por sua conta e
risco, tendo total autonomia para a recusa de continuar com as negociagoes.

Mas, nem sempre foi este o acolhimento das negociac¢des, visto que as negociacdes
constituiam um corolario ao principio da liberdade contratual e a liberdade de negociar, e era
vista como uma exigéncia do sistema econdmico, isto porque, qualquer outra solucdo
encontrada desvalorizaria aqueles principios e podia desmotivar as partes de entrar em
negociacdes com vista a celebracdo de um contrato, refletindo um prejuizo para a economia em
geral.

Face, a altera¢do da ordem juridica foi necessdario criar mecanismos que permitissem,
de certo modo, atenuar condutas que se manifestassem contrdrias a justica material. Para tal,
foi criado o mecanismo da “misrepresentation”, este mecanismo apresentava trés espécies:
“fraudulent, negligent e a innocent”.

A primeira expressao consiste na declara¢do conscientemente falsa, a segunda numa
declaracgdo feita descuidadamente ou sem que houvesse fundamento razodvel para o declarante
crer na sua veracidade, e a terceira numa qualquer declaragao inexata feita sem dolo nem
negligéncia''2.

MOURA VICENTE!!? analisou o mecanismo da “misrepresentation”, verificou que o
mesmo era uma manifestacdo do acolhimento que o Direito inglés deu a principios de
responsabilidade pré-contratual. No entanto, o mesmo achou que era uma declaragdo inexata,
desconforme a verdade dos factos, proferida antes ou aquando da celebracdo de um contrato,
gue induzia o declaratdrio a celebragao do mesmo.

Il. Sistema Civil Law

Foi acolhido pelo ilustre jurista alemao Rudolph Von Jhering, num ensaio publicado em
1861, no qual o autor defendeu que nos preliminares do contrato se constitui entre os
negociadores uma relagdo obrigacional integrada por deveres de conduta cuja violacdo faz
incorrer a parte culposa na obriga¢do de indemnizar os danos causados a outra parte lesada.

A presente consagracdo aflorou em vdrias regras do CC alemao de 1896 e obteve
consagracao no Coédigo italiano de 1942. Na ltalia, o dever de indemnizar ja se encontra
tipificado a muito, decorrente da rutura injustificada das negocia¢des, bem como o dever de
indemnizar estando em causa a invalidade do contrato, referente os arts. 13372 e 13382 do CC
Italiano!'*. No qual passamos a citar:

Art.13379 - Trattative e responsabilita precontrattuale

“Le parti, nello svolgimento delle trattative e nella formazione del contratto, devono comportarsi
secondo buona fede”.

112 |bidem idem.
113 |bidem idem, p.10.
114 Cf. 13372 e 13382 do CC Italiano.
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Art. 13382 - Conoscenza delle cause d'invalidita

“La parte che, conoscendo o dovendo conoscere l'esistenza di una causa d'invalidita del
contratto, non ne ha dato notizia all'altra parte é tenuta a risarcire il danno da questa risentito
per avere confidato, senza sua colpa, nella validita del contratto”.

A lei alemd ao longo dos anos sofreu alteracées no ambito do Direito das Obrigacdes,
mais precisamente em 2001, no qual se expandiu os preliminares e a conclusdo do contrato os
deveres impostos pela boa fé (lealdade, probidade, lisura), que vinculam as partes na sua
execucdo e sujeitou a sua violagao as regras gerais relativas ao incumprimento dos deveres
emergentes da relagdao obrigacional. Assim nos arts. 1222, 1239, e 3072 do BGB, interpretados
de acordo com a cldusula da boa fé do art. 2422''°, estabelecem uma série de deveres pré
contratuais, decorrentes da forga do contrato social.

Na Franga, a doutrina e a jurisprudéncia acolhem a responsabilidade pré-contratual na
rutura das negocia¢des, na publicidade falsa e o devoir de renseignement ou dever de
aconselhamento, como assinala BORIS STARK?®,

115 Vide. Art. 24292 BGB:

Performance in good faith

“An obligor has a duty to perform according to the requirements of good faith, taking customary practice into
consideration”.

116 VICENTE, Dario Moura; A responsabilidade pré-contratual no cédigo civil brasileiro de 2002; Professor da Faculdade
de Direito de Lisboa, p.5 e 6. Disponivel online em: [PDF] A responsabilidade pré-contratual no Cédigo Civil brasileiro
de 2002 | Semantic Scholar
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3.6. Ponto de situagao

Chegados a fase crucial do trabalho cabe agora tecermos algumas consideragées sobre
as duas questées fundamentais, sendo elas: a natureza da responsabilidade pré-contratual e o
ressarcimento dos danos.

No que diz respeito ao primeiro ponto, nomeadamente, sobre a natureza da
responsabilidade pré-contratual, devemos situa-la no meio termo, ou seja, entre a
responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual, ndo despontando, do
incumprimento de uma obriga¢do previamente assumida, nem, por outro lado, da violagdo de
um dever genérico de respeito de deveres absolutos, mas antes de deveres surgidos no ambito
de uma relagdo especifica entre as partes, que impde a tutela da confianga no ambito do trafego
negocial. Com isto, poderemos falar de um limite que possa consagrar uma terceira via da
responsabilidade civil.

Este tipo de responsabilidade ndo é contratual, mas também ndo é propriamente
extracontratual. Mas, em virtude de os seus pressupostos gerarem um quadro de negociagdes
tendentes a forma¢do de um contrato, se devem aplicar as regras da responsabilidade
contratual, sendo necessario, claro, que tal conduta ilicita e culposa tenha provocado danos a
contraparte, entendidos estes como todos os prejuizos sofridos por esta ultima.

Assim, a consagracao de qualquer conduta da responsabilidade pré-contratual, é
imperioso considerar, por um lado, o regime emergente do art. 4832 do CC, que prescreve a
base da responsabilidade civil, “aquele que, com dolo ou mera culpa, violar ilicitamente o direito
de outrem fica obrigado a indemnizar o lesado pelos danos resultantes da viola¢do”, e, por outro
lado, o art. 7982 do CC, que determina que o devedor que falta culposamente ao cumprimento
da obrigacdo torna-se responsavel pelo prejuizo que causa ao credor, presumindo-se essa culpa
nos termos do art. 7999, n21, do CC.

O interesse protegido pelo normativo do art. 2272 do CC é a boa-fé, a confianga de quem
negoceia para a conclusdo do negdcio, sendo que aquele que rompe a confianga terd de ser
responsabilizado se a trai. Por esse mesmo motivo, a confiancga alicercada ao principio da boa
fé, juntamente com os deveres sdo pegas fundamentais para que uma negociacdo nao se chegue
a realizar se esses elementos ndo forem cumpridos.

Ora, no direito civil emerge a questdo de como se mede o dano. O que, na teoria pode
variar através do interesse contratual positivo e negativo. Estes interesses, sdo duas designa¢oes
ou formas de medir o dano pré-contratual e contratual.

Sumariamente, como ja referenciamos anteriormente, foi na obra de JHERING que
surgiu a presente problematica do interesse pré-contratual positivo e negativo.

O autor referia, que a culpa na contrata¢do ou formacgdo do contrato, da direito a uma
indemnizagdo. Mas, ndo é a indemnizacdo que visa colocar o lesado na situagdo em que estaria
se o contrato tivesse sido cumprido/ concluido. Mas sim, a situacdo em que estaria se nem
sequer tivesse chegado a negociar, isto €, ndo tivesse confiado num contrato valido e eficaz.
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Sendo assim, JHERING foi o revoluciondrio da teoria da culpa in contrahendo e que
empregou estes termos. Sendo que, o interesse/ dano correspondente a situagdo em que o
lesado estaria se nao tivesse chegado a iniciar ou confiado nas negociagdes de um contrato
valido e eficaz, chama-se de interesse contratual negativo. O interesse (dano) correspondente a
situagdo em que o lesado estaria se o contrato tivesse concluido valida e eficazmente, isto é,
fosse cumprido é inserido no interesse contratual positivo.

O interesse que falamos aqui é a relacdo entre o sujeito e a situacdo em que estaria se
ndo fosse o evento lesivo, isto é, estaria na situacdo em que o contrato seria cumprido ou estaria
na situagdo que nunca teria sequer comeg¢ado a negociar ou confiado na celebragao do contrato
valido e eficaz.

A distingdo entre interesse contratual positivo e interesse contratual negativo, a nosso
ver é uma mera aplicagao das regras gerais da causalidade da responsabilidade civil a diferentes
tipos de eventos lesivos. Quando o evento lesivo esta no ndo cumprimento o interesse no
cumprimento é o interesse em ressarcir (positivo). Quando o interesse esta em ter causado a
confianga, isto é, em ter induzido a parte a contratar o interesse a ressarcir é o interesse
negativo.

A principal fun¢do do interesse negativo, é a conciliagdo da autonomia privada e da
liberdade contratual. Tomemos de exemplo, o caso da responsabilidade por rutura das
negociac¢oes, antes de celebrar o contrato a parte que rompe negocia¢des ndo pode ser obrigada
a ressarcir incluindo o lucro que a outra parte teria no contrato, porque assim violaria a
autonomia privada. Portanto, existe aqui uma conciliagdo entre autonomia privada no ato
contratual e a protecdo da confianca.

Também verificamos uma complementaridade entre a indemnizagdo do interesse
negativo e a obrigacdo de restituicdo. A parte que recebeu tem de restituir. Essa medida reduz
o dano daquele que recebe o bem a restituir, mas além disso pode complementar com uma
indemnizacdo se a obrigacdo de restituicao nao for suficiente.

Outro aspeto, a salientar refere-se a presente questdo: Pode uma parte cumular, isto é
pedir uma indemnizagdo que cumule o interesse no cumprimento e na confianga?

Parece-nos evidente que ndo e, é até mesmo contraditério. Ninguém pode pretender
ser colocado simultaneamente na situacdo em que estaria se o contrato fosse cumprido e,
mesmo so parcialmente da situacdo em que estaria se nao tivesse iniciado o contrato, ou seja,
a parte ndo pode pedir por v.g. despesas por custos fixos que teria igualmente suportado caso
o contrato fosse cumprido (lucro cessante) e também o lucro de oportunidades alternativas que
perdeu. Aqui, deve-se exigir ao lesado que opte por uma destas medidas, sendo a forma mais
l6gica.
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Por outro lado, quando o interesse é pelo ressarcimento contratual negativo, ele esta
limitado pelo valor do cumprimento!’?. A solucdo encontrada é através do comportamento
alternativo licito, isto é, a perda da oportunidade alternativa melhor teria igualmente ocorrido
se o contrato tivesse sido concluido e cumprido. Consubstancia assim, uma opc¢ao que os lesados
tém ao seu dispor.

Na culpa in contrahendo, ndo podemos esquecer os trés momentos distintos que
envolve esses eventos lesivos: o primeiro caso, verifica-se quando o lesado refere que nao
concluiu o contrato valido e eficaz (por v.g. por erro, pela falta de forma, sem aviso prévio o
contrato ndo é valido e eficaz); ou através da rutura das negocia¢des, em que o lesado reclama
da ndo conclusdo do contrato (v.g. 0 ndo comparecimento na conservatoria pela parte contraria)
e por ultimo, o lesado na culpa in contrahendo evidencia que o contrato nao foi concluido e
houve violagdo do dever de informacgdo, estaremos perante um contrato “indesejado” (v.g. dolo,
negligéncia) , ndo é conforme as expectativas do lesado.

O problema que se levanta relativamente aos trés momentos distintos, refere-se mesmo
arutura das negociagdes. Nestes casos, é contraria a autonomia privada ou liberdade contratual,
obrigar a indemnizar pelo interesse contratual positivo, exceto, naqueles casos em que as
negocia¢des ja se encontravam ja tdo avancadas, ou seja, em que se podia dizer que ja se
encontravam concluidas, que havia um dever de conclusdo do contrato, aqui sim, se pode
afirmar que no caso da rutura das negocia¢des o lesado tem direito a ser colocado na situacdo
em que estaria se o contrato tivesse sido concluido e cumprido pontualmente.

117V .g. Na responsabilidade pré-contratual ele pode pretender uma indemnizagdo por uma oportunidade alternativa
melhor do que aquele contrato lhe daria, isto é, a parte reflete que oportunidade alternativa que colocou de parte
dava mais lucro do que tivesse a concluir. Hipdtese que ndo se configura aceitavel.
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Conclusoes

Aqui chegados, resta afirmar, em jeito de sintese final, as seguintes conclusdes:

12 O preceito legal do art. 2272 do CC relativo a responsabilidade pré-contratual,
verifica-se quando haja a violacdo de deveres de protecdo, de informacado e de lealdade que
conduza a frustracdo da confianca criada na contraparte pela atividade da parte que viola
aqueles deveres ou quando tal violacdo retira as negociacées o seu sentido substancial da busca
de consenso na formacdo de um contrato valido.

22 De uma forma geral, a boa fé nas negociacGes preliminares exige que as partes, no
espaco da liberdade que lhes é permitido, informem todos os aspetos relevantes para as
negociagdes e que ndo assumam atitudes contrdrias aos objetivos primordiais da ordem privada
gue, mesmo ai, mantém sempre a sua aplicagdo.

32Comparando os deveres inerentes a boa fé no ambito da responsabilidade pré-
contratual, podemos referir que, os deveres de informagdo sdao mais intensos face a entidades
qualificadas e fortes, perante parceiros débeis enquanto os deveres de protecdo e de lealdade
impdem-se, com maior firmeza a negociadores experientes do que a intervenientes ocasionais
guando em causa se encontram relagdes contratuais desse tipo, o que em termos juridicos tem
a sua légica.

4°Assim sendo, a culpa na formagdo dos contratos reporta-se as negociacées em si,
funciona com independéncia face ao futuro contrato, ou seja, sem considera¢do pelo facto de
se ter obtido um contrato valido, um contrato nulo ou anulavel ou nenhum destes.

52 No que respeita, a obrigacdo de indemnizar, aferimos que tipos de danos é que sao
indemnizaveis. Em matéria de indemnizacdo pelos prejuizos causados, hd dois tipos de
interesses: o interesse contratual positivo e o interesse contratual negativo ou de confianca.

Conseguimos, compreender que a maioria da doutrina e jurisprudéncia entendem que
apenas sdo indemnizaveis os danos resultantes da ndo celebragdo do contrato, isto &, o interesse
contratual negativo.

62Através da analise das varias teses defendidas no ambito do regime da
responsabilidade pré-contratual, chegou-se a solucdo de que o regime que melhor se adequa é
a teoria de uma terceira via. Através desta teoria, poderemos enquadrar o regime da
responsabilidade pré- contratual entre os dois polos da responsabilidade civil.

72 O presente trabalho teve por fundamento abrir um pouco a visdo do legislador, para
gue numa proxima reforma legislativa reformule o artigo 2272 do CC e possa ser mais explicito
guanto a sua natureza, nomeadamente aplicacdo de uma terceira via da responsabilidade civil.

82 Concluimos ainda que, a consequéncia da rutura das negocia¢des corresponde a
indeminizacdo dos danos. Certo é que por mais longe que as negocia¢ées cheguem, nunca se
fica sujeito a um dever de contratar (aqui subjacente o principio da liberdade contratual e da
autonomia privada). Caso assim fosse, ficariamos adstritos ao cumprimento desse dever ao até
mesmo chegariamos a realizacdo da execucdo especifica.

Na rutura das negociagdes, sO se reparam os danos que surjam de uma negociacdo inutil,
e ndo os danos derivados de nao ter sido realizado o contrato.

Na nossa o6tica, impor a uma das partes a obrigacdo de efetivamente contratar, tendo
em conta o nivel avangado das negocia¢Oes pressupde que, a dado momento das mesmas, as
partes chegariam a um “beco sem saida”, pois as mesmas perderiam a liberdade de ndo
celebracdo contrato, antes mesmo da sua prépria celebragdo. A nosso ver é uma posicdo
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desfavordvel para as proprias partes.
92 O legislador, ao consagrar a disposicdo legal do art.2272 do CC, pretendeu de algum
modo salvaguardar os interesses e as legitimas expectativas dos contraentes.
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