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DIREITO CIVIL

RESUMO

Afirma que o art. 422 do novo Código Civil consagra o instituto da responsabilidade pré-contratual ao submeter os contraentes, na negociação e
conclusão dos contratos, aos princípios da probidade e da boa-fé, cuja violação constitui ato ilícito que implica a obrigação de reparar os danos
causados a outrem.
Aduz que o mencionado artigo se insere numa importante corrente de pensamento, com expressão em diversos ordenamentos jurídicos, e que a
responsabilidade pré-contratual representa o equilíbrio entre o interesse individual e o coletivo.
Observa ainda caber à jurisprudência brasileira o papel de explicitar o regime da responsabilidade pré-contratual, tendo em vista a não-especificação
no Código de vários de seus aspectos, tais como – os deveres de conduta cuja infração resulta na reparação do dano, os danos indenizáveis e o ônus
da prova da culpa.

PALAVRAS-CHAVE
Responsabilidade – civil, pré-contratual; Direito Civil; princípio – boa-fé, improbidade; Código Civil brasileiro de 2002 – art. 422; Direito – alemão,
italiano, português; culpa; dano – indenizável, emergente;  common law; civil law; conduta – violação, dever.
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1 A CONSAGRAÇÃO DA
RESPONSABILIDADE PRÉ-

CONTRATUAL NO CÓDIGO CIVIL DE
2002

Suponhamos que um empresá-
rio estabelecido em Porto Ale-
gre convide um colega do Re-

cife a viajar até aquela cidade, a fim
de negociarem um contrato. O convi-
dado apanha um avião, aluga um au-
tomóvel e instala-se a expensas suas
num hotel. Quando chega ao escritó-
rio do anfitrião, este o informa de que
celebrou o contrato com um terceiro
duas semanas antes.

Pergunta-se: pode o empresá-
rio pernambucano exigir do gaúcho o
reembolso das despesas que fez ten-
do em vista a conclusão do referido
contrato? E pode, além disso, recla-
mar indenização por ter perdido a
oportunidade de celebrar o mesmo
contrato com um terceiro?

Admitamos agora que um co-
merciante de arte estabelecido em
São Paulo adquira de uma pessoa
idosa, por R$ 1.000, uma peça de arte
sacra que a vendedora tinha em sua
casa, ignorando a sua autoria e valor,
a qual o primeiro logo em seguida
revende por R$ 100.000. Pode a
vendedora reclamar do comerciante
uma compensação pelo dano sofrido
em virtude do negócio ruinoso que
celebrou?

São situações como essas que
uma das disposições mais inovado-
ras do Código Civil brasileiro de 2002
– o art. 422 – tem em vista, ao esta-
belecer: Os contratantes são obriga-
dos a guardar, assim na conclusão
do contrato como em sua execução,
os princípios de probidade e boa-fé.

A violação de tais princípios –
ou, mais precisamente, dos deveres
de conduta que deles decorrem para
cada uma das partes na conclusão
do contrato – constitui, perante o art.
186 do novo Código brasileiro, um ato
ilícito que, nas condições que exami-
naremos adiante, importa àquele que
o praticar a obrigação de reparar os
danos culposamente causados a ou-
trem.

Assim, afirma-se que o Códi-
go consagrou o instituto conhecido
por “responsabilidade pré-contratual”,
também dita responsabilidade por
culpa in contrahendo ou culpa na for-
mação dos contratos, isto é, a res-
ponsabilidade civil por danos decor-
rentes de atos ou omissões verifica-
dos no período que antecede a cele-
bração do contrato.

Não se trata, em rigor, de uma
novidade absoluta, porquanto o refe-

rido preceito é complementado por
outros, que constituem concre-
tizações da mesma idéia fundamen-
tal relativamente a certas matérias
particulares, os quais já existiam no
Código Civil de 1916.

São eles: o art. 430 (antigo art.
1.082), relativo à hipótese de a acei-
tação, por circunstância imprevista,
chegar tarde ao conhecimento do pro-
ponente, o qual deve comunicar ime-
diatamente o fato ao aceitante, sob
pena de responder por perdas e da-
nos; e o art. 443 (o antigo art. 1.103),
que, a respeito dos vícios redibitórios,
impõe ao alienante que conhecia o
vício ou defeito da coisa o dever de
restituir o recebido com perdas e da-
nos, e àquele que o não conhecia, o
de restituir o valor recebido, acresci-
do das despesas do contrato.

É, pois, sobretudo pela ampli-
tude e pela generalidade com que
consagra a sujeição dos contraentes
à boa-fé na formação do contrato que
o novo Código Civil brasileiro se dis-
tingue do seu antecessor1.

2 O ART. 422 DO CÓDIGO CIVIL
BRASILEIRO À LUZ DO DIREITO

COMPARADO

2.1 SISTEMAS DE CIVIL LAW

O art. 422 tampouco pode-se
considerar um caso isolado numa
perspectiva de Direito comparado: ele
insere-se numa importante corrente de
pensamento, que tem hoje expressão
em diversos ordenamentos jurídicos.

Tal corrente foi iniciada pelo
ilustre jurista alemão Rudolph von
Jhering, em ensaio publicado em
18612, no qual o autor defendeu que,
nos preliminares do contrato, há en-
tre os negociadores uma relação
obrigacional integrada por deveres de
conduta cuja violação faz incorrer o
infrator na obrigação de indenizar os
danos desse modo causados à outra
parte.

Essa concepção aflorou em
várias regras do Código Civil alemão
de 18963 e obteve consagração no
Código italiano de 19424. Deste, ela
passou para o Código Civil portugu-
ês de 1966, cujo art. 227, n. 1, dis-
põe: quem negocia com outrem para
a conclusão de um contrato deve, tan-
to nos preliminares como na forma-
ção dele, proceder segundo as regras
da boa-fé, sob pena de responder
pelos danos que culposamente cau-
sar à outra parte5.

Mais recentemente, essa orien-
tação foi acolhida na Lei alemã de
Modernização do Direito das Obriga-

ções, de 2001, que estendeu aos pre-
liminares e à conclusão do contrato
os deveres de cuidado que vinculam
as partes na sua execução e sujeitou
a sua violação às regras gerais relati-
vas ao incumprimento dos deveres
emergentes da relação obrigacional6.

2.2 SISTEMAS DE COMMON LAW

A boa-fé não é, porém, um pa-
drão de conduta nos preliminares e na
formação dos contratos aceite, pelo
menos com o mesmo alcance, por to-
dos os sistemas jurídicos, mesmo
aqueles que comungam dos chama-
dos “valores da civilização ocidental”.

Nos sistemas de common law,
por exemplo, rejeita-se a existência
de qualquer vínculo obrigacional en-
tre aqueles que negociam com vista
à conclusão de um contrato, apenas
se admitindo a imputação de danos
causados in contrahendo nos termos
da responsabilidade extracontratual.

A abertura de negociações
para a celebração de um contrato não
cria aí entre as partes qualquer rela-
ção jurídica integrada por deveres de
conduta específicos fundados na
boa-fé: cada uma delas pode, por
exemplo, conduzir negociações pa-
ralelas sem informar a outra e rompê-
las arbitrariamente, mesmo à beira da
conclusão do contrato, bem como
omitir à contraparte informações vi-
tais para a decisão de contratar, que
só ela possui7.

Nos exemplos acima referidos,
nenhum dever de indenizar há peran-
te o Direito inglês, sendo, todavia,
diversa a solução que se extrai dos
Direitos português, italiano, alemão e
brasileiro.

A proteção conferida pelo Di-
reito inglês contra danos sofridos por
uma das partes nos preliminares e
na formação dos contratos é, por
isso, muito inferior à que se encon-
tra consignada nos códigos portu-
guês, italiano e alemão8 – e agora
também no brasileiro. A diversidade
de regimes explica-se por diversos
fatores, jurídicos e metajurídicos, que
apenas podemos expor aqui sucin-
tamente9.

Avulta a esse respeito a dife-
rente hierarquização dos valores jurí-
dicos que estão no cerne da proble-
mática em apreço: a liberdade indi-
vidual na negociação e conclusão de
contratos, por um lado, e a solidarie-
dade, traduzida no respeito pelos in-
teresses legítimos da contraparte e
na confiança que esta deposita na
válida celebração do contrato, por
outro.
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Reconheceu-se que, para ser
viável a vida em comunidade, é ne-
cessário que o interesse individual
consinta algum grau de sacrifício a
favor do interesse alheio. Contudo, a
medida desse sacrifício varia consi-
deravelmente no tempo e no espaço.
A imposição, nos Direitos alemão, ita-
liano, português e brasileiro, de de-
veres pré-contratuais de conduta e da
obrigação de indenizar os danos cau-
sados pelo seu incumprimento refle-
te determinado ponto de vista acerca
do equilíbrio entre esses interesses:
o de que o contrato aceitável não é
qualquer contrato, mas tão-só aquele
em conformidade com as exigências
da ética e da sua função social. Essa
idéia encontra-se expressa no novo
Código brasileiro, ao declarar, no art.
421, que a liberdade de contratar será
exercida em razão e nos limites da
função social do contrato. Tal ponto
de vista não é aceite pelos sistemas
de common law.

Neles a preocupação dominan-
te do Direito Civil consiste em asse-
gurar as condições essenciais ao fun-
cionamento da economia de merca-
do: liberdade contratual e força
vinculativa dos contratos. Por isso, a
responsabilidade pré-contratual, que
inevitavelmente envolve certa limita-
ção da autonomia privada, tem me-
nor acolhimento10.

As divergências aludidas
espelham, em suma, entendimentos
fundamentalmente diversos acerca
da posição relativa das partes nos
preliminares do contrato e na sua for-
mação. A opção a esse respeito feita
pelo legislador brasileiro coloca, pois,
o Direito vigente no Brasil ao lado do
de países como Alemanha, Itália e
Portugal.

3 COORDENADAS FUNDAMENTAIS
DO REGIME JURÍDICO DA
RESPONSABILIDADE PRÉ-

CONTRATUAL NO NOVO CÓDIGO

3.1 RAZÃO DE ORDEM

A que condições se subordina,
no novo Código brasileiro, a imputa-
ção de danos sofridos in contrahendo?

A respeito importa, antes de
tudo, salientar não haver no art. 422
do Código – diversamente do que
sucede no preceito correspondente do
Direito português –, disciplina espe-
cífica da responsabilidade pré-
contratual. Nessa matéria, o intérpre-
te é, por isso, remetido (com maior
amplitude do que sucede no Direito
português) para as regras gerais da
responsabilidade civil.

Os preceitos fundamentais so-
bre esta última são os arts. 389 e 927
do Código Civil, que disciplinam, res-
pectivamente, a responsabilidade ci-
vil contratual e a extracontratual.

De acordo com o primeiro, não
cumprida a obrigação, responde o
devedor por perdas e danos, mais ju-
ros e atualização monetária segundo
índices oficiais regularmente estabe-
lecidos, e honorários de advogado.

Nos termos do segundo, aque-
le que, por ato ilícito (arts. 18611 e 187),
causar dano a outrem, fica obrigado a
repará-lo; e acrescenta-se no respec-
tivo parágrafo único que haverá obri-

3.2 ATO ILÍCITO

A primeira observação a fazer
a respeito do regime do ilícito pré-
contratual consignado no art. 422 do
Código Civil brasileiro é a de não ter
o legislador indicado neste preceito
quais os deveres pré-contratuais de
conduta cuja violação dá origem à
obrigação de reparar danos causados
a outrem. Apenas se indicam nesse
preceito os critérios ético-jurídicos à
luz dos quais as condutas das par-
tes hão de ser valoradas: probidade
e boa-fé.

Confia-se, assim, aos tribunais
a determinação em concreto daque-
les deveres, atendendo às concep-
ções dominantes no tráfico jurídicol3.

O art. 422 é, portanto, disposi-
ção paradigmática de certo afrouxa-
mento da vinculação do julgador à lei
e do reconhecimento deste a um po-
der modelador, fatores que caracteri-
zam os Direitos contemporâneos em
várias latitudes14.

Uma dúvida, em face do dis-
posto no art. 422, prende-se com o
âmbito dos princípios de probidade
e boa-fé nele consignados. Valem
esses apenas para a fase da conclu-
são do contrato – hoc sensu, a troca
das declarações de vontade (proposta
e aceitação) pelas quais se forma o
contrato – ou também para as nego-
ciações que a antecedem (por vezes
ditas preliminares do contrato ou
tratativas), durante as quais se pre-
para o conteúdo daquele?

A dúvida resulta de o referido
preceito apenas aludir expressamen-
te à primeira dessas fases, omitindo
qualquer referência à segunda, que o
art. 227, n. l, do Código Civil portugu-
ês, por exemplo, também coloca sob
a égide da boa-fé in contrahendo.

Tal omissão já foi apontada,
aliás, como uma deficiência da for-
mulação atual do art. 422, bem como
da disposição que lhe correspondia
no Projeto de Código Civil que o an-
tecedeu (o art. 421)15. Por isso se pro-
pôs no Projeto Fiuza, publicado em
2002, a reformulação do preceito, que
passaria a dizer, segundo o seu au-
tor: Os contraentes são obrigados a
guardar, assim nas negociações pre-
liminares e conclusão do contrato,
como em sua execução e fase pós-
contratual, os princípios de probida-
de e boa-fé e tudo mais que resulte
da natureza do contrato, da lei, dos
usos e das exigências da razão e da
equidade16.

Supomos, no entanto, que te-
rão de se considerar compreendidas
no art. 422 as negociações enceta-

gação de reparar o dano, independen-
temente de culpa, nos casos especifi-
cados em lei, ou quando a atividade
normalmente desenvolvida pelo autor
do dano implicar, por sua natureza, ris-
co para os direitos de outrem.

Em atenção ao disposto nes-
ses preceitos, pode-se dizer que são,
em princípio, quatro os pressupostos
do dever de indenizar: um ato ilícito,
a culpa do lesante, um dano inde-
nizável e um nexo causal entre o ato
ilícito e o dano12.

Trataremos, a seguir, dos pres-
supostos da responsabilidade por
culpa in contrahendo.

A abertura de negociações
para a celebração de um
contrato não cria entre as
partes qualquer relação
jurídica integrada por
deveres de conduta
específicos fundados na
boa-fé: cada uma delas pode
(...) conduzir negociações
paralelas sem informar a
outra e rompê-las
arbitrariamente, mesmo à
beira da conclusão do
contrato, bem como omitir à
contraparte informações
vitais para a decisão de
contratar, que só ela possui.
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das com vista à conclusão do con-
tratol7, sob pena de, em duas fases
do iter contratual funcionalmente liga-
das entre si, as partes ficarem sub-
metidas a exigências ético-jurídicas
divergentes. Semelhante contradição
valorativa, desconforme com o prin-
cípio da unidade da ordem jurídica e
o próprio espírito do preceito, não
parece admissível. Também no Direi-
to brasileiro a boa-fé abrange, por
isso, a fase dos preliminares do con-
trato.

Entre os deveres impostos pela
boa-fé avultam, segundo a doutrina e
a jurisprudência de diversos países,
os de informaçãol8. Estes tanto podem
ser violados por ação – portanto com
informações falsas ou inexatas – como
por omissão, ou seja, silenciando ele-
mentos que a contraparte tinha inte-
resse objetivo em conhecer19.

Impende, pois, sobre as par-
tes durante a formação do contrato
um dever de omitir informações fal-
sas, suscetíveis de induzir a contra-
parte em erro. Além dessa vertente
negativa do dever de informar, existe
outra, de caráter positivo: o de pres-
tar à contraparte certas informações
ou esclarecimentos.

Mas qual o seu exato alcance?
É uma questão a que não é possível
responder em termos gerais. Não nos
parece, em todo o caso, admitir um
dever geral de informar ou esclarecer
a contraparte acerca da totalidade das
circunstâncias de fato e de Direito
determinantes da decisão de contra-
tar: o dever de informar apenas exis-
te onde o padrão de diligência
exigível ao comum das pessoas não
requeira que o contraente obtenha,
pelos seus próprios meios, as infor-
mações e explicações necessárias a
fim de se esclarecer20.

A boa-fé impõe, em segundo
lugar, a observância do dever de leal-
dade ou de negociação honesta21. É
a probidade referida no art. 422. Dela
resultam, como corolários, o dever de
segredo em relação a informações
confidenciais obtidas no decurso das
negociações e a ilicitude, em deter-
minadas circunstâncias, do rompi-
mento destas. Este último é o proble-
ma em casos como o julgado em 6
de junho de 1991 pela Quinta Câma-
ra Cível do Tribunal de Justiça do Rio
Grande do Sul, em acórdão de que
foi relator o então Desembargador Ruy
Rosado de Aguiar22.

Os fatos eram, em síntese, os
seguintes: Ao longo de vários anos,
um agricultor vendera a sua colheita
a determinada empresa alimentícia,
que lhe doava, tal como fazia em re-

lação a outros produtores, as semen-
tes necessárias para o efeito. Feita a
colheita de 1987/1988, a dita empre-
sa não aceitou comprar a produção
do agricultor. Este demandou-a, pe-
dindo a sua condenação no paga-
mento de uma indenização pelos da-
nos sofridos com a perda da produ-
ção, que não pudera vender a qual-
quer outra indústria.

O Tribunal julgou procedente a
ação. Lê-se, com efeito, na ementa
do acórdão: Responsabilidade da
empresa alimentícia, industrializadora
de tomates, que distribui sementes,
no tempo do plantio, e então mani-
festa a intenção de adquirir o produ-
to, mas depois resolve, por sua con-
veniência, não mais industrializá-lo
naquele ano, assim causando prejuí-
zo ao agricultor, que sofre a frustra-
ção da expectativa de venda da sa-
fra, uma vez que o produto ficou sem
possibilidade de colocação. Provi-
mento em parte do apelo, para redu-
zir a indenização à metade da produ-
ção, pois uma parte da colheita foi
absorvida por empresa congênere, às
instâncias da ré.

O rompimento das negocia-
ções corresponde, em princípio, ao
exercício de um direito: o direito de
não contratar, uma das faces da au-
tonomia privada23.

Contudo, segundo o art. 187 do
Código brasileiro, também comete ato
ilícito o titular de um direito que, ao
exercê-lo, excede manifestamente os
limites impostos pelo seu fim econô-
mico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes.

É a consagração da doutrina do
abuso de direito, por força da qual a
invocação da titularidade de um di-
reito não retira ilicitude à violação de
direito alheio, caso seja este irregu-
larmente exercido24.

Deve, a esta luz, ser tido como
ilícito o rompimento de negociações,
designadamente: nas hipóteses de
recesso intencional, ou seja, nas si-
tuações em que uma das partes faça
malograr intencionalmente negocia-
ções que normalmente conduziriam a
um resultado positivo, v.g., impondo
condições ou fazendo exigências
destituídas de justificação econômi-
ca ou de oportunidade que obriguem
a outra parte a desistir do negócio25;
e nas situações em que, tendo uma
das partes criado à outra uma con-
vicção razoável de que contrataria
com ela, induzindo-a a realizar des-
pesas com esse fim, rompe arbitraria-
mente as negociações, recusando-se
a celebrar, dentro do prazo acorda-
do, o contrato projetado26. Tal suce-

dia na primeira das hipóteses referi-
das no início desta exposição.

Em contrapartida, não incorre
em violação dos deveres de boa-fé
nas relações pré-contratuais aquele
que advertir a contraparte, com a de-
vida antecedência, de que a celebra-
ção do contrato constitui uma mera
eventualidade e der por findas as re-
lações pré-contratuais ao verificar a
impossibilidade de concluí-lo27.

Ainda a respeito do ato ilícito,
observe-se, por último, não nos pare-
cer determinar responsabilidade pré-
contratual, na acepção em que aqui
utilizamos esse conceito, três outras
categorias de situações:

Primeira: o não-cumprimento
de obrigações voluntariamente assu-
midas pelas partes quanto aos preli-
minares e à conclusão dos contratos,
por exemplo, mediante acordos de
negociação, acordos de princípio ou
cartas de intenção, pelos quais as
partes se vinculam a iniciar ou a pros-
seguir negociações com vista à con-
clusão futura de um contrato, ou de
acordos de confidencialidade, medi-
ante os quais uma ou ambas as par-
tes se obrigam a não divulgar infor-
mações obtidas no decurso das ne-
gociações. O descumprimento de
acordos desse tipo – os quais têm
hoje particular relevância no comér-
cio internaciona128 – dá lugar a uma
forma de responsabilidade cujos pres-
supostos e conteúdo são em larga
medida determinados pela vontade
das partes; razão por que ela não se
confunde com a responsabilidade por
violação de deveres legais como os
extraídos do art. 422 do Código Civil
brasileiro.

Segunda: o não-cumprimento
do pré-contrato, ou contrato prelimi-
nar, arts. 462 e seguintes do Código,
o qual é fundamento de responsabi-
lidade contratual, e não pré-contratual.
Com efeito, trata-se aí do descum-
primento de uma obrigação contratual
– a obrigação de celebrar o contrato
definitivo ou principal –, ao passo que
das simples negociações, disciplina-
das no art. 422, não deriva qualquer
compromisso quanto à celebração
futura do contrato29.

Terceira: os acidentes ocorri-
dos em estabelecimentos comerciais
de que resultem danos para poten-
ciais clientes, mesmo os devidos à
negligência do dono do estabeleci-
mento ou dos seus empregados. Isso
ocorre quando uma pessoa escorre-
ga numa poça de água existente no
chão de um supermercado e se fere
em consequência disso. Na Alema-
nha, essas situações são recon-
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coincidir com o chamado dolus bonus,
isto é, na expressão do art. 253, n. 2,
do Código Civil português, as suges-
tões ou artifícios usuais, considera-
dos legítimos segundo as concepções
dominantes no comércio jurídico e a
dissimulação do erro, quando nenhum
dever de elucidar o declarante resul-
te da lei, de estipulação negocial ou
daquelas concepções.

Se a vítima tiver concorrido
culposamente para o evento danoso,
a sua indenização será fixada tendo
em conta a gravidade da sua culpa
em confronto com a do autor do dano
– estabelece o art. 945 do Código.

Nas situações de responsabi-
lidade pré-contratual, depõe no sen-
tido do funcionamento da presunção
de culpa32 a circunstância de nelas
estar em causa, geralmente, a viola-
ção de deveres de conduta específi-
cos, emergentes de uma relação jurí-
dica preexistente, o que as aproxima
bastante da violação de obrigações
contratuais. Mas já não deve ser as-
sim quando o ilícito imputado ao
lesante for o rompimento abusivo das
negociações e não puder atribuir-se
ao lesante a violação de qualquer
dever jurídico.

3.4 DANO INDENIZÁVEL

Outro aspecto da problemáti-
ca em apreço prende-se com a san-
ção aplicável aos comportamentos
pré-contratuais ofensivos da boa-fé,
a qual deve consistir unicamente na
obrigação de indenizar, excluindo-se
a execução específica do contrato
projetado (prevista no art. 464 quan-
to ao contrato preliminar), quando as
negociações tendentes à sua celebra-
ção se hajam malogrado, o que seria
incompatível com a liberdade con-
tratual.

Questão difícil é a extensão do
dano indenizável por culpa na forma-
ção dos contratos. Sobre a matéria,
dispõe o art. 402 que as perdas e da-
nos devidos ao credor abrangem,
além do que ele efetivamente perdeu,
o que razoavelmente deixou de lucrar.

A obrigação de indenizar o
dano sofrido in contrahendo deve in-
cluir, por conseguinte, tanto o dano
emergente – maxime as despesas
feitas com as negociações contratuais
– como o lucro cessante – decorren-
te, v.g. , de outras oportunidades
negociais perdidas.

Mais discutível é a questão de
saber se essa indenização deve ater-
se ao interesse negativo ou de
confiança – ou seja, a perda patri-
monial sofrida em conseqüência da
abertura de negociações –, ou antes
compreende também o interesse po-
sitivo ou de cumprimento – hoc
sensu, os benefícios que o lesado
retiraria do cumprimento do contrato
projetado.

Em dois casos, pelo menos, o
Código parece restringir a indeniza-
ção ao interesse negativo: um é o caso
no qual o alienante conhece o vício
ou defeito da coisa alienada. Isso, por-
que seria destituído de sentido que o
alienante, além de restituir o recebi-
do, como prevê o art. 443, houvesse
de indenizar o interesse positivo – o
que passaria, assim, pelo pagamen-

duzidas pela jurisprudência à respon-
sabilidade por culpa in contrahendo,
a fim de se evitarem as limitações a
que nesse país se encontra sujeita a
imputação de danos com fundamen-
to em ilícitos extracontratuais: não só
não existe, no Direito alemão, uma
cláusula geral de responsabilidade
extracontratual, como, além disso, a
responsabilização do comitente ou do
empregador pelos atos dos seus
empregados ou comissários se encon-
tra restringida aos casos em que ocor-
ra culpa in eligendo ou in vigilando.
No Brasil, porém (tal como em Portu-
gal), não é assim: a ampla cláusula
geral de responsabilidade civil
extracontratual constante do art. 927
do Código Civil brasileiro abrange as
situações referidas; e o empregador
e o comitente são, nos termos do art.
932, inc. III, responsáveis pelos da-
nos causados pelos seus emprega-
dos, serviçais e prepostos, no exer-
cício do trabalho que lhes competir
ou em razão dele.

3.3 CULPA

Nos termos do art. 927, pará-
grafo único, do Código Civil brasilei-
ro, só há obrigação de reparar o dano
independentemente de culpa, nos
casos especificados na lei.

É, por isso, em princípio,
exigível a culpa in contrahendo como
pressuposto da responsabilidade pré-
contratual, a qual deve consistir, de
acordo com o art. 186, numa ação ou
omissão voluntária, em negligência
ou em imprudência.

Como ajuizar a sua ocorrência
– eis outra questão suscitada a este
respeito. Na falta de disposição es-
pecial, aplicam-se os critérios gerais,
maxime a diligência exigível a um
homem médio30. Para esse efeito,
deve, no entanto, ter-se presente o
seguinte:

1. A diligência exigível aos ne-
gociadores não é a mesma nas ne-
gociações entre profissionais de de-
terminado ramo da atividade econô-
mica e nas negociações entre estes
e não-profissionais, pois é merecedo-
ra de maior censura a violação de
certos deveres pré-contratuais de
conduta – maxime o de informação –
no segundo caso. A essa luz deveria
ser apreciada a segunda das hipóte-
ses que referimos no início, na qual
um comerciante se aproveita osten-
sivamente da ignorância e da imprevi-
dência alheias.

2. Algum grau de malícia tem
de ser tolerado nas negociações pré-
contratuais. Tal deve, a nosso ver,

E a quem compete a prova da
ocorrência de culpa ou da falta dela?
É questão espinhosa, pois nessa
matéria divergem os regimes das
duas formas de responsabilidade. Na
contratual, a culpa presume-se, em
conformidade com a máxima da ex-
periência segundo a qual, em regra,
o devedor inadimplente age culpo-
samente; mas na responsabilidade
extracontratual, vale a solução opos-
ta, cabendo ao lesado, por conseguin-
te, demonstrar a censurabilidade da
conduta do lesante3l.

Toda a dificuldade da tarefa
resulta de situarem-se as
hipóteses de culpa na
formação dos contratos em
espécie de zona cinzenta entre
as que dão lugar à
responsabilidade contratual e
à extracontratual. O regime
aplicável à responsabilidade
pelos danos desse modo
causados a terceiros não
pode, (...) por conseguinte,
ser linearmente extraído das
regras atinentes a qualquer
das duas modalidades
fundamentais do dever de
indenizar.
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to de um valor equivalente ao da pres-
tação prometida; o outro refere-se à
anulação do negócio jurídico na se-
qüência do não-cumprimento de de-
veres pré-contratuais de conduta. Nes-
sa hipótese, diz o art. 182: restituir-
se-ão as partes ao estado em que
antes dele se achavam, e, não sendo
possível restituí-las, serão indeniza-
das com o equivalente.

Ao invés, será justo ressarcir o
interesse positivo nos seguintes ca-
sos: quando não fora o ilícito pré-
contratual, o contrato projetado se
teria formado validamente e o lesado
opta por manter o contrato, que as-
sim se convalida; quando a invalidade
do contrato for devida à insuficiência
de forma imputável a uma das partes
de que esta não possa prevalecer-se
sem incorrer em abuso de direito.

Regra geral: a indenização
mede-se, de acordo com o art. 944
do Código, pela extensão do dano.
Excepcionalmente, porém, pode a in-
denização ser reduzida equitati-
vamente, nos termos do parágrafo
único do mesmo preceito, em aten-
ção à desproporção entre o dano e a
gravidade da culpa.

3.5 NEXO CAUSAL

A fim de que se constitua a
obrigação de indenizar por culpa na
formação dos contratos, é, por últi-
mo, necessária a existência de um
nexo causal entre os danos sofridos
in contrahendo e o ato gerador deles.

A tal respeito, dispõe o art.
403: ainda que a inexecução resulte
de dolo do devedor, as perdas e da-
nos só incluem os prejuízos efetivos
e os lucros cessantes por efeito dela
direto e imediato.

Consagra-se nessa regra – que
tem sido considerada aplicável a toda
a responsabilidade civi133 – a teoria
dita da causa próxima, também aco-
lhida no Direito francês.

Nos seus termos literais, ape-
nas se indeniza o dano que constitua
conseqüência direta e imediata da
inexecução da obrigação; o que ex-
clui a ressarcibilidade do dano indi-
reto.

É, porém, duvidoso que essa
solução seja a melhor.

Entre o ato imputado ao lesante
e o dano sofrido pela contraparte po-
dem, na verdade, interpor-se outros
fatos ocasionados de alguma sorte
pelo primeiro, os quais também cons-
tituem condições do dano, sem lhe
tirar relevância.

O ato ilícito pode, pois, indire-
tamente provocar o dano, por meio

de fatos ulteriores que com ele con-
corram, sem haver a extinção da
obrigatoriedade de indenizar o dano,
o qual não teria ocorrido se aquele ato
não tivesse sido praticado34.

No domínio em apreço, será
esse o caso, por exemplo, do dano
resultante da perda de clientela cau-
sada pela circunstância de uma em-
presa não dispôr da matéria-prima
necessária, a fim de produzir certo
bem ou prestar certo serviço, situa-
ção esta, por seu turno, devida à não-
conclusão de um contrato com outra
empresa, sua fornecedora da maté-
ria-prima, que rompeu arbitrariamen-
te as negociações encetadas com a
primeira.

Deve, por isso, a nosso ver,
relevar uma causa indireta ou mediata
do dano, desde que tal causa seja,
como admite-se na jurisprudência e
na doutrina brasileiras, uma causa
necessária do dano35.

Para tanto, bastará que entre o
primeiro ato e o dano não se haja in-
terposto outro ato que possa ser tido
como o causador exclusivo deste.

4 CONCLUSÃO

O art. 422 do novo Código Ci-
vil brasileiro, na medida em que su-
jeita os contraentes aos princípios da
probidade e boa-fé na negociação e
na conclusão dos contratos, constitui
um importante avanço na regulamen-
tação da responsabilidade pré-
contratual, tendo colocado o Direito
brasileiro, nesta matéria, a par das
legislações estrangeiras mais pro-
gressivas.

Ainda, por força dele, passou
o Direito deste país a constituir, no
domínio em apreço, uma referência
para os seus parceiros nas organiza-
ções regionais de que é parte. Nisso
consiste outra virtude – e não das
menores – do novo Código, em razão
da qual a sua entrada em vigor mere-
ce ser saudada.

Além disso, o novo regime da
responsabilidade pré-contratual cons-
t i tui  um signif icat ivo desafio à
criatividade da jurisprudência brasi-
leira.

Como se viu, muitos aspectos
do regime daquele instituto ficaram
por regular no Código. É o caso, no-
meadamente, da determinação dos
concretos deveres de conduta que
resultam dos referidos princípios, dos
danos indenizáveis e do ônus da pro-
va da culpa. À jurisprudência cabe
agora, por isso, um papel fundamen-
tal na explicitação e no desenvolvi-
mento desse regime.

Toda a dificuldade da tarefa
resulta de situarem-se as hipóteses
de culpa na formação dos contratos
em espécie de zona cinzenta entre
as que dão lugar à responsabilidade
contratual e à extracontratual. O regi-
me aplicável à responsabilidade pe-
los danos desse modo causados a
terceiros não pode, por conseguinte,
ser linearmente extraído das regras
atinentes a qualquer das duas moda-
lidades fundamentais do dever de
indenizar.

A fim de se determinar esse
regime, deve-se, à luz do narrado
acima, considerar a conveniência de
distinguir categorias de casos, em
função da natureza dos atos gerado-
res de responsabilidade pré-con-
tratual, pois estes são muito hetero-
gêneos e não estão, por isso, neces-
sariamente sujeitos às mesmas re-
gras. A cada categoria de casos
deve ser analogicamente aplicado,
naquilo a que a lei não proveja direta-
mente, o regime de responsabilida-
de civil que melhor corresponda à ín-
dole própria de tal categoria; sem pre-
juízo de, onde a hibridez das situa-
ções da vida em apreço o justifique,
combinarem-se as regras aplicáveis
às ditas modalidades do dever de
indenizar.
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ABSTRACT

Dário Moura Vicente é Professor da Fa-
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The author asserts that the article 422
of the new Civil Code ratifies the institute of the
precontractual responsibility by submitting the
obligors, during contracts negotiation and
conclusion, to the principles of honesty and
good-faith, whose violation is an illicit act that
implicates the obligation to make amends for
the damages caused to someone else.

He adduces that the mentioned article
is set forth in an important line of thinking, having
a distinction in several legal systems, and that
the precontractual responsibility represents the
balance between the individual interest and the
collective one.

He also observes that it is up to the
Brazilian jurisprudence the role in explicating
the precontractual responsibility system,
because various of its aspects are not specified
in the Civil Code, such as – the conduct
obligations whose infraction results in damage
reparation, compensatory damages and the
burden of proving guilt.
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