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Resumo

Uma das premissas deste trabalho é o fato de que a existéncia de relagdes contratuais
em uma dada sociedade é algo que, frequentemente, é valioso tanto para as proprias partes
contratantes quanto para a sociedade como um todo. Os contratos podem, em principio, nos
levar a estados do mundo Pareto eficientes. A outra premissa consiste no fato de que a
formacdo de tais relacBes contratuais pode ser facilitada pelo regime juridico da
responsabilidade civil pré-contratual, dependendo do teor das regras que fazem parte de tal
regime juridico. Com base em tais premissas, defenderemos a tese de que o regime juridico da
responsabilidade civil pré-contratual deve assumir determinadas caracteristicas para que
possa, entdo, promover um aumento do bem-estar das partes contratantes e da sociedade ao
incentivar a formacdo de novos contratos. Essa seria uma proposicéo de carater normativo. No
entanto, sob o ponto de vista puramente empirico ou descritivo, também procuraremos
demonstrar que o direito que ja é, na pratica, aplicado pelo judiciario brasileiro e estrangeiro
esta, grosso modo, em conformidade com o direito que deveria ser aplicado em termos ideais.
O regime juridico da responsabilidade civil pré-contratual incentiva as partes a negociarem e
formarem um futuro contrato ao protegé-las contra a perda de determinados investimentos
pré-contratuais que elas realizam durante o periodo de negociac¢do. O nosso principal objetivo
é descrever e, em alguns casos, propor determinadas regras para tal regime juridico. No
entanto, também abordaremos topicos relacionados como a natureza juridica da

responsabilidade civil pré-contratual, entre outros.
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Foundations of pre-contractual liability

Abstract

This work is premised on the fact that the existence of contractual relationships in a
given society is something which, far too often, is valuable not only to the contractual parties
but also to the society as a whole. Contracts can, in principle, lead us towards states of the

world which are Pareto efficient. It is also premised on the fact that the formation of such



contractual relationships can be aided by the legal regime governing pre-contractual liability,
depending on the content of the rules which are part of said regime. Based on these premises,
we uphold the thesis that the legal regime governing pre-contractual liability must assume
certain features so that it can, thus, help promote an increase in the well-being of the
contractual parties as well as in the well-being of the society at large by incentivizing the
formation of new contracts. This is a proposition which takes on a normative character.
However, under a purely empirical or descriptive point of view, we will also try to
demonstrate that the rules which are, in practice, applied by Brazilian and foreign courts are,
largely speaking, already in conformity with the rules which should be applied in ideal terms.
The legal regime governing pre-contractual liability incentivizes the parties to negotiate and
celebrate a new contract by protecting said parties from the loss of certain pre-contractual
investments made during the negotiation stage. Our principal aim is to describe and, in some
instances, propose certain rules for such legal regime. Nonetheless, we will also deal with
related topics such as the one pertaining to the legal nature or characterization of pre-

contractual liability from the point of view of legal doctrine.
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1. Introducéo

O trabalho é dividido nas seguintes partes. Lidaremos, em primeiro lugar, com a
questdo da natureza juridica da responsabilidade civil pré-contratual. Em seguida,
forneceremos uma fundamentacdo econdmica para a responsabilizacdo de uma das partes pelo
prejuizo causado a outra em virtude da ruptura das negociacdes. O prejuizo em questao refere-
se, fundamentalmente, a perda de investimentos pré-contratuais. A fundamentacdo econémica
elaborada na segunda parte servira como pano de fundo para a contextualizacdo das regras
juridicas expostas nas partes subsequentes do trabalho. Tais regras, adotadas pelo judiciario
brasileiro e estrangeiro, por vezes de forma confusa e fragmentaria, fazem parte do regime
juridico da denominada responsabilidade civil pré-contratual. Reconstruiremos tal regime
atraves das decisdes judiciais prolatadas em diversos ordenamentos juridicos. Ao realizarmos
tal reconstrucéo, estaremos descrevendo o direito vigente e, ocasionalmente, propondo novas
regras. Conforme restara claro da discussdo, as regras atualmente adotadas estdo, em larga
medida, em conformidade com as regras que deveriam ser adotadas em termos ideais. As

traducOes de obras e decisdes estrangeiras sdo de nossa inteira responsabilidade.



2. Natureza juridica da responsabilidade pré-contratual

O processo de negociacao, quando ndo bem sucedido, pode ocasionar prejuizos para
uma das partes. Os ordenamentos concordam, sob certas circunstancias, em imputar a uma
das partes o dever de reparar o dano causado a outra. O ponto maior de discordancia é em
relacdo a natureza juridica da obrigacdo de reparar o dano. Conforme esclarece Kuonen
(2005, p. 267): “A questao da natureza delitual ou contratual da responsabilidade pré-
contratual tem ocupado a mente de geracGes de juristas. Atualmente, aquilo que foi, em suas
origens, um debate doutrinario estd sendo enriquecido por discussdes legislativas™.' Essa
controvérsia existe porque h4 um nimero limitado de eventos que, em tese, propiciam o
surgimento de uma obrigacdo.

Defendemos a tese de que a responsabilidade pré-contratual ndo deve ser encarada
como um tipo de responsabilidade sui generis, parecida com a responsabilidade contratual (a
denominada culpa in contrahendo), como tem sido tradicionalmente postulado. E falacioso
dizer que a responsabilidade deriva de um dever imposto pelo contrato definitivo (que ainda
ndo foi formado)!® O criador da teoria, o jurista alemao Rudolph von Jhering, a fundamentou

com bases, no minimo, duvidosas, conforme esclarece Kuonen (2005, p. 278):

Nos vemos, desta forma, na culpa in contrahendo uma verdadeira invencao
de Jhering, largamente estranha ao direito romano. O texto de Modestino —
D. 18,1,62,1 — certamente ndo possui a abrangéncia material que lhe foi
reconhecida por Jhering. A actio empti admitida por Modestino, a despeito
da invalidade do contrato de venda, é justificada por certas vantagens
processuais e praticas. Sem dlvida que a andlise de Jhering cede a
parcialidade, uma parcialidade que deve muito a sua ligagdo com a ciéncia
pandectista do direito. Constrangido a dar a responsabilidade pré-contratual
uma natureza contratual por um lado, e de encontrar uma origem romana
para a mesma por outro, Jhering se acha rapidamente prisioneiro do direito
romano. Quanto aos resultados da sua teoria, nds os consideramos, como

haviamos dito, largamente insatisfatorios.

1 O autor cita, entre outros, o art. 422 do c6digo civil brasileiro como tomando partido no debate sobre a natureza
juridica da responsabilidade civil pré-contratual.

2 Embora os defensores da teoria ndo digam isso expressamente, tal afirmagdo parece ser uma decorréncia légica
do seu modo de argumentacdo. Confira na citacéo a seguir um dos exemplos utilizados por Jhering para sustentar
a sua teoria (onde é concedida uma agdo que deriva de um contrato definitivo invalido).



Jhering certamente sentiu a necessidade de criar a referida teoria para compensar
certas deficiéncias do direito aleméo da responsabilidade civil extracontratual que ele prdprio

enxergava como vantagens. Conforme esclarece Gordley (2006, p. 298):

A conclusdo imediata de Jhering foi (...) a de que o contratante ndo poderia
ser responsabilizado por culpa ou negligéncia no processo de contratacdo
nem pelo motivo de estar submetido a uma obrigacdo contratual de cuidado
e nem pelo motivo de estar submetido a uma obrigagdo extracontratual.
Jhering acreditava que ele ndo estaria submetido a uma obriga¢do com base
no regime da responsabilidade civil extracontratual porque, como vimos, em
sua opinido, o réu ndo poderia ser responsabilizado, naquele regime, por
todo e qualquer tipo de dano sofrido pelo autor da demanda, mas téo
somente por certos tipos de dano como o dano a pessoa ou a propriedade. Os
ordenamentos juridicos modernos que adotam tal principio o expressam
através da proposicdo de que o réu negligente ndo € responsavel pelo dano
patrimonial puro. (...) Se o autor tem o direito de obter a reparacdo do dano
por ele sofrido nos casos em que nenhum contrato foi formado, e se tal
reparacdo ndo pode ser baseada na responsabilidade civil extracontratual,
entdo deve haver uma fonte obrigacional distinta do contrato ou do ato
ilicito.

E necessario ressaltar que ha certa ambiguidade na obra de Jhering. Embora tente
negar a natureza contratual da responsabilidade pré-contratual, ele tacitamente a ap6ia. O que
ele nega veementemente é a natureza delitual (extracontratual) da referida responsabilidade.
Por outro lado, também ndo acreditamos que a responsabilidade pré-contratual possa ser
exclusivamente encarada como decorrente de um ato ilicito, conforme a posicdo da doutrina
francesa que havia sido combatida por Jhering. Essa é justamente a caracterizacdo preferida
por autores brasileiros mais antigos, influenciados pela abordagem adotada na Franga.
Observe-se o que diz Caio Mario da Silva Pereira (1997, p. 19-20):

Enquanto se mantiverem tais, as conversagoes preliminares ndo obrigam.
(...) [Entretanto], pode surgir responsabilidade civil para os que participam
das negociagOes preliminares, ndo no campo da culpa contratual, porém da
aquiliana, somente no caso de um deles induzir no outro a crenca de que 0
contrato serd celebrado, levando-o a despesas ou a ndo contratar com
terceiro etc. e depois recuar, causando-lhe dano. O fundamento do dever de
reparacdo é o ilicito genérico (...). A responsabilidade acaso surgente tem

carater excepcional (Serpa Lopes Carrara), e ndo pode ser transposta para



fora dos limites razodveis de sua caracterizacdo, sob pena de chegar-se ao
absurdo juridico de equiparar em forca obrigatéria o contrato e as
negociagOes preliminares, e a admitir que as obrigagdes contratuais nascem

antes de surgir o contrato que as gera.

Em suas origens, a teoria da culpa in contrahendo era remotamente parecida com o
grande edificio construido pela jurisprudéncia moderna. De fato, os exemplos originalmente
aduzidos por Jhering em que haveria a aplicacdo da teoria da culpa in contrahendo nem
mesmo tratam do fenbmeno da responsabilidade pré-contratual stricto sensu. Os dispositivos
do codigo civil alem&o concediam indenizagdo para a parte inocente em caso de invalidade do
contrato. Ou seja, 0 pressuposto era 0 de que o contrato ja havia sido formado, embora fosse
invalido.®> O cédigo, em si mesmo, sé previa dois casos de responsabilidade pela invalidade
do contrato.* A jurisprudéncia, entéo, generalizou esta abordagem para quase todos 0s casos
de invalidade do contrato, como nota Markesinis (2006, p. 99-100):

Como também observado, as cortes rapidamente expandiram esta abordagem
para cobrir o caso de dissenso, e passaram a responsabilizar a parte que
havia incorrido em culpa ao se expressar de forma ambigua. (Ver acima,
RGZ 104, 265.) (...) As cortes generalizaram tal responsabilidade pré-
contratual para virtualmente todos 0s casos em que uma parte é responsavel
(geralmente, a culpa é exigida) pela invalidade de um contrato formalmente
concluido. Nas situacBes seguintes, além daquelas j& discutidas, as cortes
chegaram a conclusdo de que houve responsabilidade pré-contratual. Em
primeiro lugar, nos casos em que o0 contrato estava sujeito a uma licenga
(Genehmigung) ou algo parecido, e uma das partes tenha falhado em chamar
a atencdo da outra para o fato de que a concessao da licenca era necessaria
ou ainda estava pendente (e.g., BGHZ 6, 330; BGHZ 18, 248; BGHZ 142,
51). Em segundo lugar, nos casos em que o contrato é nulo sob o § 134 BGB
(ilegalidade), ou por ndo atender outros requisitos legais obrigatérios (OLG
Dusseldorf BB 1975, 201), ou porgque o contrato vai contra 0s bonos mores,
§ 138 BGB (e.g., BGH NJW 1987, 639). Poderiamos ainda acrescentar

aqueles casos em que as cortes concederam indenizacdo para uma das partes

% E necessério realizarmos uma distincdo entre os casos em que ha responsabilidade pela conclusdo de um
contrato invalido e os casos em que ha responsabilidade pela maneira com que as negociagdes foram conduzidas
na hip6tese de ndo ter havido a conclusdo de um contrato. Vide Markesinis (2006, p. 99).

* Ha apenas dois exemplos no préprio cédigo onde a responsabilidade é derivada da conclusdo de um contrato
invalido. Assim, o § 122 do BGB obriga aquele que quer obter a anulagdo de um contrato por motivo de erro a
indenizar a outra parte, enquanto o § 179 Il do BGB responsabiliza o procurador que ndo sabia do fato de que
n&o tinha poder de representacdo no momento da conclusdo do contrato. Vide Markesinis (2006, p. 99).



no caso de invalidade provocada pelo ndo cumprimento das formalidades
necessarias (e.g., BGH NJW 1965, 812). Enquanto a idéia subjacente de
responsabilizar uma das partes em tais casos possa ser parecida, cada linha
de casos coloca desafios diferentes. Assim, por que uma das partes devera
ser culpada, ao invés da outra, pelo ndo cumprimento das exigéncias legais?
O compartilhamento do prejuizo ndo seria uma melhor opgdo? Como
estabelecer o grau de responsabilidade de cada um? No caso das exigéncias
de forma, ndo é o proprio objetivo das regras que exigem tais formalidades

impedir que a parte confie na validade de um contrato que ndo as cumpra?

Posteriormente, a jurisprudéncia alargou o campo de aplicacdo da teoria para
englobar os casos em que uma parte teria sofrido prejuizos com a ndo celebracdo do contrato.

Markesinis (2006, p. 100-1) descreve o direito alem&o:

O segundo (e mais problematico) subgrupo de casos faz referéncia aqueles
casos em que ndo houve a formacdo de um contrato definitivo, apesar da
crenca de uma das partes que o contrato iria ser formado sob certos termos.
De um modo geral, as partes estdo livres para interromper as negociacoes
contratuais a qualquer momento que quiserem. Caso elas ndo tivessem
liberdade para fazé-lo, o direito iria tacitamente impor a elas (ou a pelo
menos uma delas) uma obrigacdo de concluir um contrato. Isso iria dilapidar
um aspecto central da liberdade contratual, nomeadamente a liberdade de
concluir ou ndo um contrato. (...) O fundamento da responsabilidade nédo
pode ser entdo a mera interrupcdo das negocia¢es em si mesma. Algum tipo
de ato ‘ilicito’ adicional devera ocorrer para que a parte responsavel pela
interrupcdo tenha de indenizar a outra. (...) O Bundesgerichtshof decidiu ha
bastante tempo que, sob certas condigdes, a interrupcdo das negociacdes ou a
recusa de realizar uma aceitacdo final depois que a formacdo do contrato
parecia certa podera levar a responsabilizacdo pelas despesas sofridas pela
outra parte por ter confiado na eventual formacdo do contrato. Trés
condicdes devem ser satisfeitas. (Ver, e.g., BGH WM 1969, 595; NJW 1975,
1774; NJW-RR 1989, 627). Em primeiro lugar, uma parte deve ter levado a
outra a crer que a conclusdo do contrato era certa. Em segundo lugar, a
despesa foi incorrida em virtude do contrato. Finalmente, que a outra parte,

posteriormente, tenha interrompido as negociagbes sem um bom motivo

% E interessante notar que o codigo civil brasileiro também n&o possui regras genéricas quanto a responsabilidade
pela invalidade do contrato, como aquelas encontradas nos Principios de Direito Contratual Europeu (PECL,
arts. 4:117 e 15:105). Encontramos tdo somente manifesta¢des isoladas como, por exemplo, os arts. 146 e 150
(regime juridico do dolo).



(‘ohne triftigen Grund’). Tal jurisprudéncia ndo escapou as criticas; mas ¢é
justo dizer que também h& um bom ndmero de juristas académicos que a
apoiaram. (...) [O]s limites da liberdade contratual ndo sdo facilmente
previsiveis. Quando é que se considera que uma parte ilicitamente criou na
outra a crenca de que o contrato seria concluido? (Por exemplo, BGH NJW-
RR 2001, 381: as negociagdes prolongadas quase concluidas ndo s&o
suficientes; é também disputado se a culpa em um sentido técnico é
necessaria, ver BGH NJW-RR 1989, 627; Minchener Kommentar-
Emmerich, § 311 Rn. 184, com referéncias.) Nao seria um paradoxo exigir a
confianga na formacdo do contrato quando, ao mesmo tempo, as partes estdo
livres para interromper as negociagdes? (...) O que pode ser considerado um
motivo suficientemente bom para o abandono das negocia¢bes? Finalmente,
e de forma critica, seria suficiente se as perspectivas econémicas do negécio
tivessem piorado? As cortes ndo conseguiram esclarecer completamente esse

altimo ponto (...).°
Parece-nos que as hesitacfes e duvidas da jurisprudéncia germanica séo o resultado
de uma andlise teorica insuficientemente precisa ou, até mesmo, incorreta. E necessario, antes
de tudo, distinguir os casos em que a responsabilidade pré-contratual é fundamentada em um
ilicito genérico ou na obtencdo de um enriquecimento indevido, por um lado, daqueles casos
em que a responsabilidade pré-contratual é fundamentada no descumprimento de um dever de
negociar de boa-fé, por outro lado. Acreditamos que a exigéncia de um bom motivo para
interromper as negociacdes somente pode ser compreendida a luz da existéncia de um dever
de negociar de boa-fé, que envolve ndo apenas a obrigacdo de empregar taticas leais de
negociacdo mas também a obrigacdo das partes de se esforcarem para tentar chegar a um
acordo, dando tudo de si para tentar superar as divergéncias. Ora, ndo faz sentido exigir que a
parte apresente um bom motivo para interromper as negociagdes, como uma condicdo para
que ela ndo seja sancionada com tal interrupcao, se tal parte ndo estiver submetida a um dever
de se esforgar para tentar superar as divergéncias e tentar chegar a um acordo com a outra
parte. Logo, a exigéncia feita pela jurisprudéncia germanica somente € cabivel nos casos em
que a responsabilidade civil pré-contratual tem fundamento no descumprimento de tal dever
de negociar. Por outro lado, nos casos em que a responsabilidade civil pré-contratual €
fundamentada no ilicito genérico ou na obtencdo de um enriquecimento indevido, é

irrelevante o fato de se a parte que interrompeu as negociagdes tinha ou ndo tinha um bom

®1d., p. 100-1.



motivo para interrompé-las. Dessa forma, apds apresentarmos os fundamentos econdmicos da
responsabilidade civil pré-contratual na secdo 3 abaixo, 0s quais podem iluminar as
circunstancias em que é razoavel a imposicdo de tal dever de negociar, iremos descrever de
forma mais detalhada as regras juridicas que esmilicam os contornos do referido dever. Na
secdo 6 iremos identificar as circunstancias em que surge o referido dever; na secdo 7,
trataremos da questdo de quando é que o referido dever é adequadamente cumprido; na se¢do
9, exporemos 0 que deve e 0 que ndo deve ser considerado uma tatica desleal de negociacéo.
Conforme ja mencionado, realizamos uma analise econémica do regime da responsabilidade
pré-contratual na secdo 3. As recomendacBes decorrentes da referida analise iluminam os
diferentes aspectos do dever de negociar de boa-fé, tratados nos tdépicos subsequentes.
Finalmente, quanto a questdo da liberdade da parte de ndo estar obrigada a concluir o contrato
contra a sua vontade, que foi uma das criticas apontadas por Markesinis no trecho citado
acima, observamos que a parte pode realmente se sentir pressionada a formar o contrato na
hipotese de ser responsabilizada pela interrupcdo das negociacbes. Entretanto, isto é
plenamente justificavel, dado o fato de que a parte somente sera responsabilizada em
situacOes excepcionais, quando necessario para a maximizacdo do bem-estar social, conforme
esclarecido na secdo 3. Antes de avangarmos, porém, é necessario dizer mais algumas coisas a
respeito da natureza juridica da responsabilidade civil pré-contratual.

O cdodigo civil aleméo, na reforma sofrida em 2002 para a modernizacdo do direito
das obrigacdes, parece ter positivado a teoria da culpa in contrahendo. O mesmo pode ser dito
guanto ao novo codigo civil brasileiro, em seu art. 422, conforme esclarece Kuonen (2005, p.
267): “Desta forma, o novo codigo civil brasileiro de 2002 consagrou a relagao pré-contratual
um dispositivo que se aproxima dos nossos direitos europeus, e do direito alemdo em
particular”. Embora tenha (aparentemente) positivado a referida teoria, h4 espago para
interpretagdes alternativas, conforme admite Kuonen (2005, p. 278): “O novo artigo 422 do
cadigo civil brasileiro, que haviamos mencionado no inicio deste artigo, procede da mesma
tendéncia [s.c.: de adoc¢éo da teoria da culpa in contrahendo] sem, no entanto, chegar a excluir
uma responsabilidade pré-contratual de natureza delitual”.” O maior defeito da referida teoria,
entretanto, é a excessiva generalidade dela. Ela falha ao ndo reconhecer os reais eventos

causadores da obrigacéo de reparar o dano. De acordo com Markesinis (2006, p. 92-3, 97):

N&o menos do que cinco grandes campos de aplicacdo [da teoria da culpa in

contrahendo] podem ser identificados, indo dos casos em que ha a

" O autor manifesta, ao final, a sua esperanca de que a jurisprudéncia possa resolver o debate sobre a natureza da
responsabilidade civil pré-contratual por meio de decisoes claras.



imposicdo do dever de ndo causar danos fisicos aos clientes de uma parte na
fase pré-contratual, até os casos em que especialistas sdo responsabilizados
pelos conselhos e avaliagbes fornecidos. (...) Do acima exposto, parecera
6bvio que o instrumento [da culpa in contrahendo] cumpre uma inteira gama
de propositos diferentes e divergentes. (...) A recente codificacdo do
conceito, em si mesma, é absolutamente vaga, o0 que, em certo sentido, é
lamentével, pois permitird que os escritores académicos germanicos aleguem
gue o novo cddigo adotou o seu proprio entendimento particular sobre o
assunto. (...) A conexdo entre o contrato visado e o dever de ndo causar
danos (fisicos) é extremamente fraca (...). Dessa forma, até mesmo 0s
juristas alemdes ‘conservadores’ concordariam que tais casos realmente
pertencem ao direito da responsabilidade civil extracontratual, e ndo ao

direito contratual.

E importante observar que muitos casos solucionados sob o manto da culpa in
contrahendo poderiam facilmente ser resolvidos com base no regime juridico do
enriquecimento sem causa,® ou com base no regime juridico da responsabilidade civil
extracontratual.” Em tais casos, é irrelevante o fato de as partes terem concluido ou n&o o
contrato. O processo de negociacao, ainda que bem sucedido, pode ser utilizado por uma das
partes com o objetivo de causar prejuizos, ainda que ndo diretamente conectados ao contrato,
para a outra.’® Esses problemas sdo relevantes, mas ultrapassam o campo relativo &
responsabilidade pré-contratual.

Portanto, além das hipoteses de enriquecimento e ato ilicito, qual seria o fundamento
juridico do dever de reparar o dano em caso de ndo conclusdo do contrato? Parece-nos que a
responsabilidade pré-contratual apresenta natureza contratual! Parece contraditorio, mas nao
é. Explica-se: havendo um contrato preliminar, com a imposicdo do dever de negociar de boa-

fé, a sua violacdo implica o descumprimento do referido contrato preliminar. Em outras

8 Cf. (nos Estados Unidos) Hill v. Waxberg 237 F2d 936 (9th Cir. 1956) (o autor realizou trabalhos preparatdrios
no imovel do réu, na expectativa de obtencdo de um contrato para a construcdo naquele local); (na Inglaterra)
Seager v. Copydex Ltd., [1969] 2 All ER 718 (o réu se aproveitou de uma invencdo do autor, depois que as
negociacgBes falharam); (na Franca) Cass.com., 3 oct. 1978, D.1980.55 (o réu fez uso de informagbes que lhe
haviam sido transmitidas pelo autor durante as negocia¢cdes). Em caso de existéncia de um contrato preliminar, o
mesmo podera regular detalhadamente o dever de restituicdo, afastando a aplicacdo do regime juridico do
enriquecimento por ser este subsidiario em relacdo ao regime contratual (cf., e.g., codigo civil brasileiro, art.
886: “Nao cabera a restituicdo por enriquecimento, se a lei conferir ao lesado outros meios para se ressarcir do
prejuizo sofrido”).

° Cf. (na Italia) Cass. Civ., Sez. Il, 25.2.98, n. 2017 (em que o titular de uma opgao cria expectativas na outra
parte de que ird formar o contrato definitivo, sem ter, na verdade, qualquer intencdo de aceitéa-lo);

0 Cf. AYRES, lan e KLASS, Gregory. Insincere Promises: The Law of Misrepresented Intent. New
Haven/London: Yale University Press, 2005.



palavras, a responsabilidade pré-contratual — levando-se em conta o contrato definitivo — pode
apresentar natureza contratual, em virtude do descumprimento do contrato preliminar.

O contrato preliminar — ao contrario do definitivo — é formado mesmo que nédo tenha
havido acordo sobre certos termos essenciais. Dessa feita, hd consenso suficiente para a
formacdo do contrato preliminar ainda que ele seja vago. O cddigo civil brasileiro parece
restringir indevidamente a categoria dos contratos preliminares em seu art. 462 ao dispor que:
“O contrato preliminar, exceto quanto a forma, deve conter todos os requisitos essenciais ao
contrato a ser celebrado”. Se essa fosse a interpretagdo correta, estariamos diante de uma
limitacdo injustificada e (provavelmente também inconstitucional) da autonomia privada. Na
verdade, ha mais de um tipo de contrato preliminar. H4 o contrato preliminar que cria
deveres/sujeicao tdo somente para uma das partes, a que se faz referéncia no art. 466 do CC, e
0 contrato preliminar que cria deveres para ambas as partes.

Esse ultimo pode ser bipartido. H& o contrato preliminar que é tdo proximo do
definitivo, exceto quanto a forma, que o ordenamento juridico brasileiro chega até mesmo a
conceder remédios extraordinarios para o credor caso o devedor descumpra a sua obrigacdo
de negociar com vistas a conclusdo do contrato definitivo. Por exemplo, de acordo com a
primeira parte do art. 464 do CC, podera “o juiz, a pedido do interessado, suprir a vontade da
parte inadimplente”. Em outras palavras, o ordenamento juridico transforma o contrato
preliminar em um contrato definitivo."* Contudo, h& contratos preliminares que o juiz n&o
poderia transformar em definitivos, como previsto na parte final do art. 464 do CC: “salvo se
a isto se opuser a natureza da obriga¢do”. Tais contratos preliminares sdo justamente aqueles
que ndo podem ser enquadrados no art. 462 do CC, por faltarem diversos requisitos essenciais
ao contrato definitivo. Em tais contratos, de acordo com o art. 465 do CC, os remédios
disponiveis para o credor em caso de descumprimento do dever de negociar de boa-fé seriam
a resolucdo e a indenizacdo, mas nos parece que outros remedios também seriam possiveis,
como a excegéo de contrato ndo cumprido.

O dever de negociar de boa-fé pode (ou néo) ter sido estipulado expressamente em
uma das clausulas do contrato preliminar. Ainda que ndo tenha sido expressamente
estipulado, ele decorre, com frequéncia, da intencdo das partes contratantes. Em muitos casos,

as partes especificam no seu contrato preliminar o conteddo daquele dever (e.g., dever de

1 Esta medida ou outras medidas, como a concessdo de indenizacdo, poderiam ser probleméaticas por
efetivamente enfraquecerem as regras que estabelecem formalidades para a conclusdo do contrato. Neste caso,
mesmo aqueles contratos que fossem muito préximos ao definitivo ndo deveriam ser objeto de qualquer tipo de
tutela. Obviamente, a solugdo do problema gira em torno dos objetivos e da razoabilidade da regra que estipulou
a formalidade em questéo.



confidencialidade, dever de negociacdo exclusiva, etc) bem como fixam um prazo certo para
que sejam finalizadas as negociagdes, sob pena de liberacdo de ambas as partes. Em
conclusdo, poderiamos dizer que a regulamentacdo fornecida pelo cddigo civil brasileiro é
miope, por dar maior destaque para o contrato preliminar que € muito proximo do definitivo,
exceto quanto & forma. Certos dispositivos, como o § Unico do art. 463 — que exige 0 registro
do contrato preliminar para que ele tenha validade — somente podem ser plenamente
compreendidos ao levarmos em conta o desenvolvimento historico do atual regime juridico a
partir da pratica comercial brasileira (vide, sobre o referido desenvolvimento, PEREIRA,
1997, p. 51-53.)."

Logo, ndo resta espaco para uma natureza sui generis da responsabilidade civil pré-
contratual, pois ou ela decorre do regime do enriquecimento, ou do regime dos atos ilicitos,
ou do regime contratual. Tdo somente em circunstancias limitadas poderiamos postular a
existéncia de uma natureza sui generis para a responsabilidade pré-contratual, mas que ndo se
confunde com a teoria da culpa in contrahendo. Farnsworth (1987) identifica o
descumprimento da promessa, muitas vezes tacita, como um dos fundamentos do dever de
reparar o dano causado.

Em alguns casos, a parte demonstra tacitamente a sua intencdo de formar um futuro
contrato, por meio da sua conduta, como no caso dos tomates decidido pela jurisprudéncia
brasileira."®> Em outros, a parte utiliza o que é usualmente denominado como uma “carta de
inten¢do” na qual uma parte ou ambas as partes estabelecem a sua intencdo de negociar um
futuro contrato. Em tese, quanto ao dever de negociar o contrato definitivo, a carta de
intencdo poderia obrigar ou ndo a parte que a redigiu, dependendo da sua qualificagéo
juridica. Ela poderia obrigar, por exemplo, na hipdtese de ser qualificada como uma promessa
unilateral (que ndo necessita aceitacdo, mas obriga o promitente) ou na hipdtese de ser
qualificada como um contrato preliminar. E ndo obrigaria, por exemplo, na hipdtese de ser
qualificada como uma tratativa. Ndo obstante, tal distingdo tem sido desconsiderada pela
jurisprudéncia. Na pratica, o dever de negociar de boa-fé tem sido imposto

12 para uma exposico licida a respeito de alguns tipos de contratos preliminares, cf. 0 caso norte-americano
Teachers Insurance and Annuity Association of America v. Tribune Co., 670 F.Supp. 491 (S.D.N.Y.1987).

13 Cf. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 5% Camara Civel, Apelacdo Civel n° 591028295, Relator Ruy
Rosado de Aguiar Jr., j. 06.06.1991: “Contrato. Tratativas. Culpa in contrahendo. Responsabilidade civil.
Responsabilidade da empresa alimenticia, industrializadora de tomates, que distribui sementes, no tempo do
plantio, e entdo manifesta a intencéo de adquirir o produto, mas depois resolve, por sua conveniéncia, ndo mais
industrializa-lo naquele ano, assim causando o prejuizo do agricultor, que sofre a frustracdo da expectativa da
venda da safra, uma vez que o produto ficou sem possibilidade de colocagio.” E interessante observar que uma
promessa unilateral expressa ou tacita também pode ser identificada em muitos casos decididos pela
jurisprudéncia estrangeira (GORDLEY, 2006, p. 300-2: comparando julgados nos Estados Unidos, Austrélia,
Franca e Alemanha).



independentemente da qualificacdo juridica da carta de intencdo. Em certos casos, a carta de
intencdo deixa clara a obrigacdo de uma ou ambas as partes de negociar o contrato até a sua
conclusdo, salvo a hipotese de ndo conseguirem chegar a um acordo. Em outros, a obrigagédo
ndo é facilmente inferida da linguagem empregada (embora possa ser imputada pelo
ordenamento). Ainda que o dever de negociar de boa-fé ndo seja estipulado em termos
genéricos, é frequente a inclusdo de outros deveres como o dever de confidencialidade, o
dever de negociacdo exclusiva, etc. Esse fato pode levar algumas cortes conservadoras a
restringir a aplicacdo do dever de negociar de boa-fé.*

Considera-se, pelo menos em determinados casos (como veremos na se¢do 6), que a
parte estd assumindo a obrigacdo de negociar, pelo mero fato de ter comunicado a sua
intencdo de negociar. E como se ela estivesse fazendo uma promessa tacita. Nesse caso,
embora a obrigacdo fosse derivada da vontade da parte obrigada, ela ndo teria natureza
contratual. E claro que a responsabilidade é considerada sui generis td0 somente porque no é
admitida a possibilidade de uma obrigagéo ter a sua origem em uma promessa unilateral de
forma ampla no direito brasileiro (existem excecdes, é claro, como no caso da promessa de
recompensa). Caso a promessa unilateral fosse (plenamente) reconhecida como uma fonte
obrigacional, e ndo apenas o contrato, a responsabilidade nédo seria considerada sui generis,
pois estaria enquadrada naquela fonte.

A responsabilidade civil pré-contratual decorrente do descumprimento de um
contrato preliminar ou de uma promessa tem precedéncia sobre as demais hipdteses de
responsabilidade pré-contratual. Essa situacdo é explicada pelo seguinte motivo: ao contrario
dos casos de enriquecimento e ato ilicito, a referida responsabilidade pode ser detalhadamente
regulada por uma ou ambas as partes, inclusive com a modificacdo de certos aspectos das
outras hipoOteses de responsabilidade. Portanto, particularmente nos casos em que a
responsabilidade civil pré-contratual decorre do descumprimento de uma promessa unilateral
(expressa/tacita) ou contrato preliminar, é necessario elaborar regras especiais que tratam da
questdo de quando tal responsabilidade € cabivel. Tais regras giram em torno do dever de
negociar de boa-fé: em que circunstancias ele € imposto, quando ele é cumprido, e qual é 0

seu conteudo especifico. O fato € que as referidas regras ndo sdo encontradas nem no regime

14 Cf. (nos Estados Unidos) Budget Mktg. v. Centronics Corp. 927 F.2d 421 (8th Cir. 1991): “O fato de as partes
terem estipulado expressamente as obrigaces de confidencialidade como as Unicas excegdes a clausula geral
gue as isenta de responsabilidades fornece apoio adicional a nossa conclusdo de que nenhum acordo valido para
negociar de boa-fé pode ser inferido da linguagem da carta”. Parece-nos que, embora o resultado possa ter sido
correto nas circunstancias do caso, é dificil imaginar como a responsabilidade pela ma-fé possa ser validamente
excluida.



do enriquecimento e nem no regime do ato ilicito. Em relacdo a sua origem, foram criadas em
parte pelo legislador, e em parte pela jurisprudéncia.

Diante da auséncia de uma exposi¢do de conjunto clara e coerente — seja em sede
legislativa, doutrinaria ou jurisprudencial — estruturamos os tdpicos a seguir de forma a
facilitar a compreensdo dos casos em que uma das partes deverd ser responsabilizada pelos

prejuizos causados a outra em virtude da ndo celebracdo do contrato.

3. Incentivos para a negociacgao, investimentos necessarios e razoaveis

O assunto aqui tratado € especialmente relevante para a responsabilidade pré-
contratual de natureza promisséria. Uma das partes pode inferir, com maior ou menor
seguranca, a intencdo da outra parte de negociar e concluir um futuro contrato pelo simples
fato desta ultima ter realizado propostas e/ou tratativas. Essas manifestacfes de vontade
transmitem, mesmo que indiretamente, informacgdes sobre a intencéo da parte que as realizou.
Em determinadas circunstancias, é razoavel inferir a existéncia de uma promessa contida em
tais manifestacGes de vontade, muitas vezes de forma tacita, no sentido de negociar de boa-fé
os termos de um futuro contrato. Obviamente, o grau de seriedade — assim como o conteldo —
da referida promessa é varidvel. Em determinados casos, uma parte quer apenas indicar a
possibilidade de formar um futuro contrato. Em outros casos, ela quer indicar o seu
comprometimento, que pode ser mais forte ou mais fraco, de negociar por um determinado
periodo de tempo os termos do futuro contrato. E ainda em outros casos, ela quer induzir a
outra parte a realizar investimentos razoaveis no processo de negociacdo, de forma a facilitar
a conclusdo do contrato. Essa indugéo de investimentos ndo pode ser alcangada sem a reducao
das chances de insucesso da negociacdo, por meio do comprometimento de negociar de boa-
fé, que pode funcionar como um tipo de seguro — dentre outros possiveis — contra a perda dos
investimentos na hipotese de ndo conclusdo do contrato. Essas questfes relativas ao grau de
comprometimento de uma das partes — ou relativas aos mecanismos de protecdo que ela quer
conferir a outra — estdo relacionadas a interpretacdo da intencéo da referida parte ao realizar as
suas tratativas e/ou propostas. N&o obstante, qualquer que tenha sido sua real intencdo, na
hipdtese de ela ndo ter sido colocada claramente, o direito ndo hesitard em imputar uma
intencdo que atenda aos interesses de ambas as partes. Esta seria uma hipdtese de
“complementa¢ao” do conteido da manifestagdo de vontade, baseada na vontade hipotética
do declarante. Em termos econémicos, que tipo de protecdo que uma das partes iria querer
conferir para a outra com o intuito de induzi-la a realizar investimentos no processo de

negociacao, de forma a facilitar a formagéo do contrato?



Caso a reparacgdo dos prejuizos sofridos por uma ou ambas as partes em virtude da
ndo conclusdo do contrato fosse concedida de forma indiscriminada, haveria um efeito
negativo em termos de incentivo para o inicio das negociacfes. Uma ou ambas teriam receio
de iniciar as negociacdes devido ao elevado risco de ter de pagar uma indenizacdo para a
outra. Como as partes teriam um seguro absoluto e incondicional contra quaisquer prejuizos,
elas poderiam confiar de maneira ndo razoavel na probabilidade de formacdo de um futuro
contrato ou poderiam engajar em taticas de negociacdo agressivas. Um efeito negativo em
termos de incentivos para o inicio das negociacGes também poderia ser produzido por uma
regra em sentido contrario que nunca concedesse indenizagdo em caso de ndo conclusdo do
contrato. Uma das partes poderia ter receio de realizar investimentos durante as negociacdes,
na auséncia de uma garantia contra a perda dos referidos investimentos, na hipétese de tais
investimentos serem especialmente confeccionados para o melhor aproveitamento do futuro
contrato e de ndo serem integralmente reaproveitaveis em caso de ndo formacdo do
mencionado contrato. O problema surge nos casos em que a realizacdo de investimentos antes
da formacdo do contrato é socialmente (til, e em que ndo ha outros incentivos — além da
garantia de indenizacdo pela sua perda — para a realizacdo de tais investimentos. E (til, sob o
ponto de vista da sociedade, a realizacdo de investimentos pré-contratuais quando tais
investimentos sdo uma condi¢cdo necessaria para a realizacdo de um contrato mutuamente
vantajoso entre as partes, bem como gquando tais investimentos tendem a incrementar o lucro
conjunto que as partes poderiam obter do contrato, levando-se em conta a probabilidade de
sucesso das negociacdes e consequente formacdo de um contrato valido. Em determinadas
situacdes, como na hipotese de existéncia de um mercado competitivo em que a parte realiza
investimentos pré-contratuais de forma a obter uma vantagem sobre os seus competidores,
aumentando as chances de conclusdo do contrato com o seu parceiro de negociacdo em
detrimento dos demais competidores, o ordenamento juridico ndo precisa encorajar a
realizacdo dos referidos investimentos pré-contratuais.®> Realizaremos uma abordagem, em
primeiro lugar, dos casos em que os investimentos sdo feitos para obten¢do de uma vantagem

competitiva e, em segundo lugar, dos casos em que sdo feitos simplesmente para o0 melhor

1> Ao contréario, em determinados casos, pode até mesmo ser necessério a imposicdo da obrigacdo de indenizar
(responsabilidade pré-contratual) ao potencial beneficiario daqueles investimentos de forma a induzi-lo a
controlar ou reduzir os investimentos realizados pelos seus parceiros de negociagdo (vide GROSSKOPF e
MEDINA, 2007). Caso se queira discutir a natureza dessa responsabilidade, ela poderia ser classificada como
um tipo de responsabilidade civil extracontratual ou, dependendo das circunstancias, como uma responsabilidade
decorrente da obtencdo de um enriquecimento. Em termos econdmicos, o objetivo seria fazer com que a parte
beneficiada internalizasse os custos incorridos pelos seus parceiros de negociagdo que pudessem ser
razoavelmente evitados pela referida parte.



aproveitamento do futuro contrato. Sugerimos que a necessidade de incentivar a realizacdo
dos referidos investimentos encontra-se presente, com maior frequéncia, na segunda situagéo.

Em um mercado de competidores profissionais — como fornecedores de produtos ou
servigos em varios ramos do comércio tais como a construcdo civil, agéncias de seguro e
turismo, bancos de investimento e corretores, revendedores de carros, empresas de
telecomunicacdo e servicos técnicos especializados, organizadores de eventos, festas e
casamentos, etc. — o direito ndo precisa intervir com o intuito de incentivar a realizacdo de
investimentos pré-contratuais. Mesmo nao havendo a formacgdo de um contrato valido com
determinados clientes, o custo dos referidos investimentos ndo é perdido. Tal custo é
recuperado no preco cobrado dos clientes com quem o fornecedor chega a celebrar um
contrato valido. O fornecedor recupera 0s investimentos pré-contratuais através da estipulacéo
de um “prémio” no prego cobrado que reflete a taxa média de sucesso na obtengdo de um
contrato, sendo que a referida taxa depende do nimero de competidores no mercado. Quanto
menores as chances de sucesso, maior sera o prémio estipulado. O cliente que opera
regularmente no mercado e que tem condicGes de reduzir o nimero de fornecedores com
guem iré entabular negociacdes — e.g., através de uma licitacdo, leildo ou outro mecanismo —
podera, em certas ocasides,'® ter incentivos para realizar tal reducdo, de forma a diminuir o
preco que terd de pagar pelo produto ou servi¢o contratado. Tal conduta traria beneficios
sociais, pois reduziria os custos do cliente enquanto a situacdo dos fornecedores restaria
inalterada. Excepcionalmente, o referido cliente, por irracionalidade ou por motivos externos
ao processo de negociacdo, podera iniciar negociacbes com um fornecedor com o qual o
cliente nunca teve a intencdo de contratar, ainda que tal conduta resulte em um aumento dos
custos sociais. O direito, entdo, poderia intervir com o intuito de incentivar tal cliente a
excluir do processo de negociacdo aqueles fornecedores com 0s quais o cliente nunca teve —
ou ndo mais tem — interesse em concluir o contrato. Em tais casos, teriamos um aumento do
bem-estar social, pois haveria uma reducdo do preco usualmente cobrado pelos demais
fornecedores para a entrega daquele produto ou servi¢o. De qualquer maneira, o direito ndo
precisa incentivar a realizacdo de investimentos pré-contratuais. Eles serdo realizados em um
nivel socialmente adequado em virtude das forgas da competicao.

Em um mercado de competidores casuais — como o de candidatos a obtencao de uma

franquia famosa, entre outros — é possivel que o referido competidor realize investimentos

16 Isto &, quando o beneficio marginal esperado de uma maior competicéo for menor do que o seu custo marginal
esperado. E.g., nos casos em que a presenca de um novo competidor aumenta as chances de um incremento no
preco cobrado por todos eles, ao invés de uma redugdo no referido prego.



pré-contratuais excessivos ou, dependendo das circunstancias, insuficientes. Citemos o
exemplo do candidato a obtencdo de uma franquia que negocia a conclusdo de um contrato
com o franqueador. O referido candidato podera realizar investimentos pré-contratuais
excessivos, baseado em uma falsa crenca sobre as suas reais chances de obtencdo do
contrato.” Como ele ndo teria como se proteger adequadamente através dos mecanismos de
mercado disponiveis ao competidor profissional, e dada a sua inexperiéncia, tal candidato
poderia acabar realizando investimentos pré-contratuais sem uma correta avaliacdo do risco
por ele corrido e sem qualquer perspectiva de compensacdo pela perda dos referidos
investimentos. O franqueador também néo teria incentivos para informar o candidato sobre o
real risco de perda dos investimentos, considerando-se o fato de que o prego cobrado para
concessdo da franquia ndo seria alterado em virtude do nimero de candidatos e do montante
dos investimentos pré-contratuais. O direito poderia entdo responsabilizar o franqueador pelos
prejuizos sofridos pelo candidato & franquia, com o intuito de incentiva-lo a revelar ao
candidato a probabilidade de sucesso na obtengdo do contrato. Uma vez informado sobre as
suas chances, tal candidato poderia decidir sobre a realizacdo ou ndo de investimentos pre-
contratuais e sobre o montante dos referidos investimentos. O objetivo do direito seria, neste
caso, impedir a realizacdo de investimentos excessivos que em nada contribuem para
aumentar as chances do candidato face aos seus competidores. Por outro lado, caso o
candidato acreditasse, incorretamente, que o franqueador estava inflando as suas chances de

sucesso, tal candidato poderia ndo ter incentivos suficientes para a realiza¢do de investimentos

" Hoffman v. Red Owl Stores 133 N.W.2d 267 (Wis. 1965). Os autores — o senhor e a senhora Hoffmann — eram
donos de uma padaria. Eles entraram em contato com a ré, Red Owl, uma empresa que operava uma rede de
mercearias e que, além disso, também concedia franquias do seu negécio. O senhor Hoffmann informou ao
representante da Red Owl que ele tinha $ 18.000,00 disponiveis para investir na franquia, e o representante da re,
por sua vez, lhe assegurou que tal quantia era mais do que suficiente para abrir uma mercearia da Red Owl. O
referido representante também aconselhou o senhor Hoffmann a adquirir uma pequena mercearia com o intuito
de ganhar experiéncia naquele tipo de negécio. Durante as negociagfes, 0os Hoffmann realizaram consideraveis
investimentos pré-contratuais. Eles venderam a sua padaria, compraram e venderam uma pequena mercearia,
mudaram de cidade, alugaram uma nova residéncia, e compraram um terreno onde planejavam construir a sua
mercearia Red Owl. Porém, apds a realizacdo desses investimentos, os representantes da Red Owl informaram
ao senhor Hoffmann que o capital necessario para a obtencdo da franquia era maior do que o originalmente
informado. Eles exigiram, em um primeiro momento, a quantia de $ 24.100,00. O valor foi aumentado, em
seguida, para $ 26.000,00 e, eventualmente, $ 34.000,00. Hoffmann interrompeu as negociacBes por causa da
conduta da outra parte e ajuizou uma demanda para obter ressarcimento dos prejuizos que havia sofrido.
Observe-se que, no inicio das negociagdes, houve ambiguidade sobre a natureza da contribuicdo dos autores
relativa aos $ 18.000,00, gerando um desentendimento inicial entre as partes quanto & contribuicdo total
necessaria para o estabelecimento do negdcio. Por outro lado, a empresa ré foi negligente ao ndo corrigir
prontamente o referido desentendimento, uma vez descoberto, deixando que os autores realizassem 0s
investimentos pré-contratuais acima mencionados sem adverti-los sobre 0 montante que teriam de desembolsar
para formar o contrato. Provavelmente, o objetivo da ré era observar a habilidade dos autores como comerciantes
e 0 seu nivel de comprometimento. Os autores, por sua vez, mal-informados, ndo tinham uma correta nogdo das
suas chances de obtencdo da franquia, considerando-se a sua capacidade de obter financiamentos, no momento
em que decidiram realizar os investimentos pré-contratuais.



pré-contratuais. O direito poderia entdo assegurar o candidato de que as chances de conclusdo
do contrato eram exatamente aquelas prometidas pelo franqueador, sob pena de
responsabilizacdo do franqueador pelo descumprimento do prometido. Uma vez tranquilizado,
0 candidato poderia realizar 0s investimentos preé-contratuais que acreditava serem
necessarios para a obtencdo do contrato de franquia. O objetivo do direito seria, neste caso,
incentivar a realizacdo de investimentos que aumentam as chances de obtencdo do contrato
pelo candidato perante os seus competidores. Em ambos 0s casos, teriamos incentivos para a
realizacéo de investimentos em um nivel socialmente adequado, de forma a maximizar o bem-
estar social.

Em situacbes onde a realizacdo de investimentos pré-contratuais incrementa as
chances de conclusdo do contrato, mas ndo em detrimento de outros competidores, ou
naqueles casos em que as forcas da competicdo gradualmente perdem relevancia com o
avancar das negociacdes e a crescente dependéncia reciproca das partes, talvez fosse
necessario assegurar uma delas contra a perda dos investimentos realizados durante a fase de
negociacdo do contrato, de maneira a fornecer incentivos suficientes para a realizacdo dos
referidos investimentos. Caso as negocia¢fes ndo tenham como prosseguir sem a realizacdo
de investimentos pré-contratuais, e a soma dos riscos de sua perda seja maior do que a
expectativa de ganhos criada pela sua realizacdo, entdo, na auséncia de um seguro contra a
perda dos referidos investimentos, sera racional para a parte nem mesmo dar inicio as

negociacdes.’® Os riscos de perda sdo maiores para o contratante com menor poder de

8 0 caso dos tomates, decidido no Brasil, ilustra bem esta situacdo. Cf. Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, 5* Camara Civel, Apelagdo Civel n° 591028295, Relator Ruy Rosado de Aguiar Jr, j. 06.06.1991: “Contrato.
Tratativas. ‘Culpa in contrahendo’. Responsabilidade civil. Responsabilidade da empresa alimenticia,
industrializadora de tomates, que distribui sementes, no tempo do plantio, e entdo manifesta a intencdo de
adquirir o produto, mas depois resolve, por sua conveniéncia, ndo mais industrializa-lo, naquele ano, assim
causando prejuizo ao agricultor, que sofre a frustacdo da expectativa de venda da safra, uma vez que o produto
ficou sem possibilidade de colocacdo. Provimento em parte do apelo, para reduzir a indenizagdo a metade da
producdo, pois uma parte da colheita foi absorvida por empresa congénere, as instancias da ré”. O agricultor
mencionado no acorddo realizou expressivos investimentos pré-contratuais, por um longo periodo de tempo, tais
como o plantio das sementes de tomate, ao invés de outros tipos de cultura em demanda no mercado, a realizagao
de irrigacdo, controle de pragas e demais cuidados necessarios para a producdo de tomates saudaveis, a colheita e
armazenamento do produto, entre outros investimentos. Estes investimentos, na hipétese de ndo formagdo de um
futuro contrato de compra e venda dos tomates, ndo poderiam ser recuperados pelo agricultor através dos
mecanismos normais de mercado, ja que a producdo excedia a demanda do mercado. Observe-se que 0S
investimentos ndo apenas aumentavam as chances de formacéo de um futuro contrato de compra e venda entre o
agricultor e a companhia Cica, mas eles eram imprescindiveis para viabilizar a propria negociacdo e formacéo
deste futuro contrato. Caso o agricultor, racionalmente, desconfiasse da intencdo da Cica de nem mesmo tentar
negociar as clausulas de um futuro contrato, talvez ele ndo tivesse investido na plantacdo dos tomates. Além
disso, no momento da realizagcdo do investimento, a perspectiva de um futuro contrato era benéfica para o
agricultor, para a Cica e para a sociedade. Logo, era razoavel incentivar o agricultor a realizar os referidos
investimentos pré-contratuais através do estabelecimento de algum tipo de seguro contra a sua perda. Parece-nos
gue este seguro foi efetivado por meio da criagdo de um dever de negociar de boa-fé os termos do futuro
contrato, descumprido pela Cica, o que ensejou entdo o pagamento de indenizacdo. O dever de negociar ndo



barganha. O seguro ndo teria de ser incondicional, ele poderia proteger a parte contra
determinados riscos de perda dos investimentos, deixando de cobrir outros riscos. Os riscos
remanescentes, quando comparados com 0s riscos originarios, poderiam ser bem menores.
Em tais circunstancias, a expectativa de ganhos criada pela realizacdo de investimentos pré-
contratuais poderia superar os riscos de perda dos referidos investimentos. Pressupondo-se
que a realizacdo de tais investimentos fosse necessaria para 0 bom andamento das
negociagdes e eventual formacdo do contrato, entdo a regra que assegura a parte contra
determinados riscos relativos a sua perda produz resultados positivos, pois incentiva a referida
parte a dar inicio as negociacdes.*

Em suma, tanto a regra que reconhece a responsabilidade pré-contratual de forma
plena e indiscriminada quanto a regra que nunca reconhece tal responsabilidade poderiam ter
um impacto negativo na decisdo de iniciar as negociacdes para a formacao do futuro contrato.
Por outro lado, a reparacdo dos prejuizos concedida em circunstancias bem delimitadas
poderia ter um efeito positivo em termos de incentivo para o inicio das negociacOes. Resta
esclarecer como a justificativa econémica do regime juridico da responsabilidade pré-
contratual, acima apresentada, e as recomendacdes dela decorrentes podem ser traduzidas em
conceitos e regras apreensiveis pelo direito. Ressalte-se, antes de tudo, que as regras juridicas
a serem implantadas refletem a “vontade hipotética” das partes quanto a prote¢do a ser dada
contra a perda dos investimentos realizados por uma delas, solucionando o problema da
determinacéo da intencdo da parte que induz a confianca da outra, ndo havendo manifestacao
explicita em sentido contrario. Parece-nos que, na maioria dos casos, 0 instrumento dogmatico
adequado para a consecucao das recomendacBes econdmicas acima colocadas € a utilizacdo
do dever de negociar de boa-fé. Esclareceremos, em outros topicos, as circunstancias em que
hd o surgimento do referido dever, quando ele é cumprido, as consequéncias do seu

descumprimento, e qual o seu contetido preciso.

significa que o contrato tenha inexoravelmente de ser concluido, significa apenas que as partes tém de dar o
melhor de si e fazer o maximo esforgo para chegar a um acordo final. Talvez o caso tivesse sido decidido de
maneira diversa se a Cica tivesse se sentado a mesa de negociacdo e o contrato ndo fosse concluido em virtude
de alguma intransigéncia ou demanda absurda do agricultor. Finalmente, quanto ao fundamento dogmatico (e
ndo apenas econdmico), do dever de negociair de boa-fé no caso apresentado, poderiamos dizer que a Cica, ao
doar as sementes de tomate, realizou uma promessa, ainda que técita, de negociar seriamente um futuro contrato
de aquisicdo da colheita se o agricultor fizesse os investimentos pré-contratuais necessarios. Do contrario, seria
impossivel entender o significado do ato de doagdo das sementes (seria a Cica uma empresa filantropica?).

19 Observe-se que, mesmo havendo a concretizagdo de um risco contra o qual a parte merece protec&o, somente
0s prejuizos decorrentes de investimentos razoaveis deveriam ser ressarcidos. Motivo: combater a tentagdo de
realizar investimentos excessivos. Essa tentacdo decorre de um relaxamento da parte segurada, conhecido na
teoria econdmica como “moral hazard”. A razoabilidade dos investimentos depende da probabilidade de sucesso
das negocia¢cbes no momento em que sdo realizados e do fato de que o seu custo marginal ndo excede o
beneficio marginal esperado em termos de maximizacéo do bem-estar conjunto das partes.



4. Comentério sobre as manifestacfes de vontade exaradas durante as negociagdes

As manifestacbes de vontade exaradas durante as negociacdes podem ser
qualificadas como propostas ou como tratativas. Ha4 consequéncias praticas decorrentes da
qualificacdo de determinada manifestacdo como uma proposta ou como uma tratativa. Ainda
que ambas enunciem a intengcdo do contratante de eventualmente vir a estar submetido a
certos termos contratuais, somente a proposta confere a outra parte um imediato poder de
aceitacdo. Em alguns casos encontraremos, durante as negociacdes, a presenca de aceitacoes.
Excluida a hipétese da aceitacdo para a formacgdo do contrato definitivo (nos casos em que ela
pode ser identificada), ndo teremos a presenca de aceitacdes caso ndo tenhamos propostas
para a formacdo de contratos preliminares. Assim, considerando-se que uma parte
consideravel das propostas (para a formacdo do contrato definitivo ou de contratos
preliminares) ndo € aceita, e considerando-se que a tratativa ndo pode (em principio) ser
aceita, chegaremos a conclusdo de que as negociacOes serdo conduzidas, majoritariamente,

por meio de propostas e tratativas.

5. Como pode ser estruturado o processo de negociacao

O processo de negociacdo é conduzido, em sua maior parte, por meio de propostas e
tratativas, porém o referido processo pode ocorrer com ou sem o auxilio de contratos
preliminares. A presenca de um contrato preliminar pode introduzir algumas modificacdes no
regime juridico da negociacdo ao regular, por exemplo, a questdo do dever de negociar®® ou a
questdo da responsabilidade pelos danos sofridos em virtude da ndo conclusio do contrato.?
O fato é que a existéncia dos contratos preliminares pode provocar mudancas radicais no
ambiente de negociacdo, dada a enorme variedade de contratos preliminares que podem ser
adotados. O motivo pelo qual as partes geralmente adotam contratos preliminares € o fato de
que ha incerteza, no momento da contratagdo, sobre a viabilidade e os termos do contrato
definitivo a ser negociado. Tal incerteza pode ser dissipada com a passagem do tempo e a
realizacdo de investimentos pré-contratuais por ambas as partes. O contrato preliminar pode

ter o objetivo de coordenar e incentivar a realizacdo dos referidos investimentos, de forma a

20 Cf. (na Franga) Versailles, 21 sept. 1995, RTD civ. 1996.145, obs. J. Mestre (contrato obrigava as partes a
negociarem de boa-fé e, em caso de ruptura, obrigava a parte que quisesse desistir da formagdo do contrato
definitivo a invocar motivos sérios); Paris, 14 fev. 1997, JCP G 1998, Il, 10000, n. B. Fages (contrato criava
obrigacdo de sigilo).

2L Cf. (na Franca) Paris, 9 oct. 1995, D. 1995, IR, 267 (contrato regulava a reparticio das despesas em caso de
n&o conclusédo do contrato definitivo).



aumentar as chances de concluso do contrato definitivo.?? Dada a extensdo do assunto, ndo
realizaremos uma discussdo sobre as estratégias que podem ser perseguidas com o auxilio de
contratos preliminares, ou sobre a validade das suas clausulas.

Em muitos casos, para preservar certa flexibilidade durante as negociacdes, as partes
procuram evitar o uso de propostas contratuais. Tal estratégia é utilizada, principalmente, com
0 intuito de evitar a formagéo de contratos preliminares. Em tese, na auséncia de um contrato
preliminar, a parte teria maior flexibilidade para mudar o conteddo de um termo
anteriormente negociado, sem a necessidade de obter o consentimento da outra parte. Por
outro lado, tal liberdade € frequentemente restringida pelo dever de negociar de boa-fé.
Consequentemente, seriam reduzidas as diferencas entre a negocia¢do conduzida por meio de
propostas e aguela conduzida por meio de tratativas. Em suma, a negociacdo pode ser
conduzida através de uma impressionante combinacdo de propostas e tratativas permeadas por

uma variedade de contratos preliminares.

6. Circunstancias em que ha o dever de negociar de boa-fé

Os ordenamentos tém imposto as partes um dever de negociar, de boa-fé, com vistas
a conclusdo do contrato em duas situacdes tipicas: i) quando as negocia¢fes tenham
ultrapassado um determinado patamar;®® ou ii) quando as partes tenham feito um contrato para
negociar.?* Em relacdo & primeira situacéo, é relevante observar que a imposicdo do dever

independe do fato de as negociacdes terem sido conduzidas por meio de propostas ou por

22 E.g., (nos Estados Unidos) Academy Chicago Publishers v. Cheever, 144 I11l.2d 24, 161 1ll.Dec. 335, 578
N.E.2d 981 (Sup. Ct. Hllinois, 1991). O caso trata de um acordo entre uma editora e a viiva de um famoso
escritor para a publicagdo de uma coletdnea de contos escritos pelo falecido. O contrato preliminar obrigava a
editora a localizar e a entregar para a vilva todos 0s contos que conseguisse encontrar. Alguns deles eram de
dificil acesso, pois se encontravam em publica¢des obscuras. O referido contrato também obrigava a editora a
adiantar uma parcela do pagamento que seria devido a vilva. Por sua vez, o contrato preliminar obrigava a vilva
a trabalhar como organizadora do livro. O contrato preliminar obrigava ambas as partes a negociarem os termos
remanescentes para a formacdo do contrato definitivo, como a questdo de quais seriam os contos que deveriam
ser publicados ou quem deveria ter o direito de escolhé-los, assim como o seu nimero minimo. A realizagdo, por
ambas as partes, dos investimentos pré-contratuais estipulados no contrato preliminar teria a fungéo de facilitar a
negociacdo dos termos remanescentes, pois seriam dissipadas algumas ddvidas sobre o tipo de contrato
definitivo que poderia ser realizado entre as partes.

2 0 mero fato de as partes iniciarem as negociacdes ndo é normalmente suficiente para a criacdo do dever de
negociar de boa-fé. Tal dever é imputado as partes tdo somente em circunstancias especiais. Cf. Racine &
Laramie, Ltd. v. California Dept. of Parks & Recreation, 11 Cal.App.4th 1026, 14 Cal.Rptr.2d 335 (1992): “O
fato de as partes comecarem as negocia¢des para a formagdo de um contrato, ou para emendar um contrato ja
existente, ndo impde por si mesmo qualquer dever para qualquer uma das partes de ndo serem insensatas ou de
ndo interromperem as negociacdes, por qualquer motivo ou por nenhum motivo. Durante o curso das
negociacdes [, entretanto,] algumas coisas poderdo ser feitas que irdo entdo impor um dever de continuar as
negociacbes conforme a boa-fé”.

? Este contrato ¢ algumas vezes caracterizado como um “acordo de principio”, que obriga as partes a
negociarem de boa-fé com vistas a concluséo do contrato definitivo, mas sem obriga-las a efetivamente conclui-
lo. Cf., e.g., (na Franca) Com. 2 juill. 2002: RTD civ. 2003. 76, obs. Mestre et Fages.



meio de tratativas. Conforme esclarecemos anteriormente, muitas vezes é possivel inferir — da
mera realizagdo de propostas e/ou tratativas — a existéncia de uma promessa, frequentemente
tacita, de negociar de boa-fé os termos do futuro contrato. Em certas ocasides, uma das partes
quer induzir a outra a realizar investimentos razoaveis no processo de negociacao, de forma a
facilitar a conclusdo do contrato. Essa indugéo de investimentos ndo pode ser alcancada sem a
reducdo das chances de insucesso da negociacdo, por meio do comprometimento de negociar
de boa-fé, que pode funcionar como um tipo de seguro — dentre outros possiveis — contra a
perda dos investimentos na hipdtese de ndo conclusdo do contrato. Uma promessa que tenha
por escopo assegurar uma das partes contra certos riscos de ndo concluséo do contrato — e
consequente perda dos investimentos pré-contratuais — pode ser mais facilmente inferida com
0 avancar das negociacdes, dada a crescente vulnerabilidade das partes com o passar do
tempo.

Em geral, o dever surge apenas quando as negociacdes estdo mais avancadas.
Todavia, uma Unica tratativa, em alguns casos, é capaz de criar o dever de negociar de boa-fe,
especialmente se forem grandes as chances de conclusdo do contrato. O caso norte-americano
Saliba-Kringlen Corp. v. Allen Engineering Co. € uma boa ilustracdo dessa situacdo. O caso
tratava de uma disputa entre um empreiteiro e um subempreiteiro que havia se recusado a
cumprir a sua parte do servigo. O empreiteiro processou o subempreiteiro pela diferenca entre
0 preco que ele teve de pagar a um terceiro para realizar 0 servico e 0 preco que o
subempreiteiro havia prometido cobrar para a realizacdo do servico. O subempreiteiro se
defendeu alegando que a oferta que ele havia feito ao empreiteiro era muito vaga para servir
de base a um contrato, pois ela especificava apenas o preco. O caso foi decidido em favor do

empreiteiro. Foi afirmado pela corte que:

E pacifico que a pratica costumeira na indUstria de construcdo é que o
empreiteiro (...) acabe realizando um contrato escrito com o subempreiteiro,
0 qual abarca bem mais do que o pre¢o que o subempreiteiro havia proposto
por meio de telefone. Os termos adicionais iriam incluir coisas tais como se
0 subempreiteiro iria fornecer uma garantia, quem iria obter seguro, como os
pagamentos iriam ser feitos e muitas outras questfes. Embora os termos
adicionais ndo sejam os mesmos em todos os contratos de subempreitada
(...), 0 preco € o termo principal como é evidenciado pelo fato (comprovado
nos autos) de que raramente um empreiteiro deixa de concluir um acordo
com o subempreiteiro cujo preco é o mais baixo. (...) Devemos observar aqui

que a falta de um contrato entre 0 empreiteiro e o réu para a realizacdo do



servigo elétrico ndo foi o resultado da inexisténcia de acordo entre as partes
quanto aos termos adicionais, ap6s uma negociacao de boa-fé. Ndo sabemos
qual teria sido a nossa conclusdo caso este tivesse sido o caso. Aqui, cOmo
em Drennan, as partes nem mesmo chegaram a discutir os termos do
contrato porque o réu deixou absolutamente claro que ele ndo iria realizar o
servico no preco informado, independentemente dos demais termos

contratuais.?®

O que é excepcional, no caso acima, é o fato de que o dever de negociar de boa-fé
surgiu logo ap6s a primeira tratativa em que a parte informou o preco. Em outras palavras, as
negociacBes ndo estavam avancgadas, mas a decisao judicial € justificada pelo fato de que, no
caso apresentado, as chances de conclusdo do contrato definitivo eram muito elevadas. O
empreiteiro também deve ter utilizado o preco informado pela outra parte para realizar o
calculo do valor da sua proposta de empreitada face ao seu cliente. Portanto, ele poderia sofrer
prejuizos caso o subempreiteiro ndo fizesse a sua parte do servigo no preco informado. Em
casos ordinarios, o dever de negociar ndo ira surgir tdo cedo, mas apenas quando as
negociagdes estiverem mais avancadas.

Podemos inferir, na maior parte dos casos em que ha uma negociacdo prolongada, a
existéncia de uma promessa tacita de continuar as negociacdes com lealdade com vistas a
formacdo do contrato. Essa inferéncia é baseada no fato de que a parte ndo teria como
convencer a outra a respeito da sua seriedade, assim como convencer a outra a continuar a
negociar com ela, considerando-se 0s possiveis prejuizos que a outra poderia sofrer caso as
negociacdes fossem estéreis, a ndo ser que se submetesse aquele dever juridico.

E bom notar as consideraces tecidas no caso norte-americano Channel Home
Centers v. Grossman em que a empresa Channel estava negociando a locacdo de uma loja em

um futuro Shopping Center:

Parece claro que a feitura da carta de intengdes pela Channel era de valor
inestimavel para Frank Grossman. Na época em que a carta foi feita,
Grossman estava tentando obter financiamento para a compra do Shopping.
Quando se tornou claro para Grossman que a Channel — um grande inquilino
corporativo — estava seriamente interessada em alugar uma determinada loja
no Shopping, ele pediu a ela que assinasse uma carta de intencdes que, como
colocado por Grossman, pudesse ser mostrada ‘para outras pessoas, bancos

ou qualquer interessado com o intuito de obter financiamento definitivo’ (...)

%15 Cal.App.3d 95, 92 Cal.Rptr. 799 (1971).



Plenamente ciente do desejo de Grossman de obter financiamento, a Channel
procurou solidificar a sua posicdo de barganha exigindo que Grossman
também assinasse a carta de intencdes e fizesse a promessa de ‘retirar a loja
do mercado de locacdo e apenas negociar o contrato de locacdo supra
descrito até a sua conclusao’. (...) Consideramos que as provas dos autos
apoiam a conclusdo de que a feitura da carta de intengdes pela Channel
conferiu um beneficio para Grossman capaz de justificar a promessa deste

altimo de negociar de boa-fé.?®

A corte concluiu que Grossman, aparentemente, ndo tinha o direito de abandonar as
negociacdes para a locacdo da loja, pois estava submetido ao dever de negociar de boa-fé que
havia sido criado pela sua promessa. O fato de uma das partes ter a premente necessidade de
obter o comprometimento da outra, como ilustrado no caso Channel Home Centers,
juntamente com o fato de que a obtencdo disso ndo seria possivel sem que ela propria se
comprometesse, € um forte indicio de que aquela parte teve a intencdo de assumir um dever
de negociar de boa-fé.

Tal consideracdo serve para aproximar as hipOteses previstas na primeira
(negociacdes avancadas) e na segunda (contrato para negociar) situacdo acima descritas. Em
sintese, no caso de as negociacfes estarem mais avancadas, € mais provavel a existéncia de
uma promessa ou de um acordo tacito entre as partes. Logo, na primeira situacdo, o dever de
negociar de boa-fé decorreria de uma promessa ou de um acordo tacito; enquanto, na segunda
situacdo, tal dever decorreria de um acordo expresso. E possivel que o critério da promessa
tacita reflita a realidade com maior precisdo do que o fato de as negociacdes estarem
avancadas. Obviamente, o referido fato — juntamente com outros — poderia ser um indicio de
que houve uma promessa tacita. Observe-se que este € um fundamento para a criagcdo do
dever de negociar baseado em argumentos dogmaticos: a parte quis se submeter ao referido
dever ao prometer, ainda que tacitamente, tentar chegar a um acordo com a outra parte.

Tal intencdo também pode ser inferida a partir das circunstancias econdmicas que
envolvem o negocio. Sabendo que uma das partes néo iria iniciar as negociacdes com receio
de perder os seus investimentos pre-contratuais, pelo fato de os referidos investimentos néo
poderem ser recuperados através dos mecanismos normais de mercado, a outra parte
certamente teria a intencdo de se comprometer a fazer o maximo esforco para tentar chegar a
um acordo com a primeira parte, de forma a incentiva-la a realizar os investimentos pré-

contratuais imprescindiveis para a viabilizacdo da prépria negociacdo e formacédo do futuro

%795 F.2d 291 (3th Cir., 1986).



contrato. Esta € a situagdo presente tanto no caso norte-americano Saliba-Kringlen Corp. v.
Allen Engineering Co quanto no caso brasileiro envolvendo a Cica e os plantadores de tomate.
Em outros casos, tal dever de negociar é explicitamente criado em um dado contrato
preliminar, como no ja mencionado caso norte-americano Academy Chicago Publishers v.
Cheever, 144 111.2d 24, 161 Ill.Dec. 335, 578 N.E.2d 981 (Sup. Ct. Illinois, 1991) que
envolvia uma editora e a viiva de um famoso escritor. Porém, ainda em outros casos, 0
contrato preliminar ndo cria qualquer dever de negociacéo. Ele simplesmente dispbe que uma
das partes ira indenizar a outra pelos seus investimentos pré-contratuais, na hipotese de nédo
formagdo do contrato, independentemente da primeira parte ter se esforcado ou nédo para
celebrar o contrato. De fato, tal contrato preliminar d& plena liberdade ao contratante nao
investidor para formar o contrato ou ndo forma-lo e pagar indenizacdo ao contratante
investidor. E o que normalmente acontece nos mercados voltados para a prestacio de servicos
de conserto de computadores, impressoras e outros bens, em que se cobra para o fornecimento
de um “or¢amento”. Logo, embora o contrato preliminar possa encontrar mecanismos para
ressarcir os investimentos pré-contratuais de uma das partes, ele nem sempre o faz através da
técnica da criacdo de um dever de negociar de boa-fé. Nos casos em que o contrato preliminar
cria tal dever, entdo ele pode ser considerado uma das suas fontes. Em resumo, o referido
dever de negociar pode surgir de uma promessa expressa ou tacita, dadas as circunstancias
econdmicas que envolvem 0 negd6cio, nomeadamente a inexisténcia de mecanismos de
mercado para recuperacdo dos investimentos pré-contratuais por uma das partes, ou pode

surgir de determinados contratos preliminares, de forma expressa ou tacita.

7. Quando se considera que ha o cumprimento do dever de negociar de boa-fé

Ao final das negociacdes, o contrato pode (ou ndo) ser concluido. Caso o contrato
venha a ser concluido, o dever de negociar de boa-fé tera sido provavelmente cumprido.?’
Ainda que o contrato ndo seja concluido, € possivel que o dever de negociar de boa-fé tenha
sido cumprido. E possivel que apenas uma ou, até mesmo, ambas as partes cumpram o0 seu
dever de negociar de boa-fé. Resta claro que ambas as partes cumprem o seu dever no
momento em que elas, tendo negociado de boa-fé, chegam a um impasse. Dai a importancia

da elaboracdo do conceito de impasse, pois, na auséncia de outras circunstancias, ha o dever

% Entretanto, nem sempre este serd o caso. Cf. (na Italia) Cass. Civ., Sez. Ill, 16.10.98, n. 10249: “O
comportamento desleal de uma parte, que provocou um atraso significativo na conclusdo do contrato, que teria
ocorrido em uma época precedente caso a propria parte tivesse se comportado de boa-fé, é fonte de
responsabilidade pré-contratual no sentido do art. 1337 c.c. [equivalente ao nosso art. 422], sem que se possa
considerar relevante a posterior conclusdo do contrato (a qual é causa de insubsisténcia da responsabilidade pré-
contratual tdo somente na hipotese de responsabilidade pela interrupgao das tratativas)”.



de negociar (de boa-fé) até que ocorra o referido impasse. Farnsworth (1987, p. 282) afirma

que:

De acordo com um corpo substancial de direito jurisprudencial, um impasse
¢ ‘um estado de coisas no qual as partes, apesar dos melhores esforgos, estao
simplesmente sem saida.” O fato de as partes alcangarem tal estado tem sido
descrito como ‘uma questdo de julgamento’ que se vale de fatores tais como
‘o historico das negociagdes, a boa-fé das partes durante as negociagdes, a
duracdo das negociacBes, a importancia das ... questdes sobre as quais ha
desacordo, [e] o entendimento contemporaneo das partes com relacdo ao

estado [das] negociagdes’. (citacBes omitidas)®®

Em certos casos uma parte pode cumprir o seu dever antes mesmo que ocorra tal
impasse. Por exemplo, ela pode ter uma boa justificativa para a interrup¢do das negociagdes.
Portanto, o dever é cumprido por uma das partes quando: i) ambas, tendo negociado de boa-
fé, chegam a um impasse; ii) a parte, tendo negociado de boa-fé, ndo ha como continuar as
negociacOes face a interrupcdo promovida pela outra; iii) a parte, tendo negociado de boa-fé,
possua outros bons motivos para interromper as negociacbes. E necessario analisar
separadamente o cumprimento do dever por cada uma das partes. O que poderia ser
considerado um bom motivo para interromper as negociacdes, além do impasse e da
interrupcdo definitiva das negociacdes pela outra parte? Possivelmente, a descoberta de um
erro, a alteracdo das circunstancias ou outros fatores que levam a crer que o contrato ndo sera
mutuamente benéfico. Por outro lado, mesmo que a parte possa alegar tais fatores como um
motivo para a interrup¢do das negociacdes, ela ndo terd cumprido o seu dever de negociar de
boa-fé se ela tivesse tido uma oportunidade razodvel de descobrir a existéncia daqueles

fatores, ou se precaver contra a sua ocorréncia, antes do inicio das negociagdes.

8. Consequéncias da néo celebracdo do contrato
Em qualquer dos casos em que ha o dever de negociar, como Vvisto na secédo 6, o fato
de as partes ndo conseguirem chegar a um acordo sobre o contrato definitivo pode ser

irrelevante para o direito. Nenhuma das partes pode cobrar da outra uma indenizacdo pelos

%8 O autor tirou as suas conclusdes baseado, principalmente, na jurisprudéncia norte-americana. Entretanto, é
interessante observar que os fatores identificados por Farnsworth também aparecem na jurisprudéncia de outros
paises. E.g., (na Frangca) Com. 9 mars 1999: Bull.civ.IV, n° 54 (a parte que interrompeu as negociagdes havia
feito proposigbes ndo excessivas e razodveis para a outra, que recusou tais proposi¢des e fez outras
substancialmente diferentes; a parte que interrompeu as negocia¢des também havia dado um prazo razoavel para
a outra a fim de que chegassem a um acordo, justificando assim a interrupcéo das negociaces infrutiferas apds o
decurso daquele prazo).



prejuizos que sofreu em virtude da ndo celebracdo do contrato, caso a outra tenha cumprido o
seu dever de negociar de boa-fé. Em outras palavras, ndo ha que se falar em responsabilidade
na hipdtese de ambas terem negociado de boa-fé.

Entretanto, caso uma das partes tenha interrompido as negociacdes antes do impasse
ou tenha dado causa a interrupcdo, por ter agido de ma-fé, ela terd de responder pelos
prejuizos causados a outra. Caso uma delas tenha interrompido as negociagdes sem um bom
motivo, ou por um motivo que poderia ter sido previsto e evitado antes do inicio das
negociacdes, ela também terd de responder pelos prejuizos causados a outra. Caso ambas
tenham negociado de ma-fé, nenhuma delas tera o direito de exigir indenizacdo da outra.
Essas distin¢Bes introduzem clareza em uma area do direito que é frequentemente obscura e

pouco racionalizada.

9. O que deve e 0 que ndo deve ser considerado uma tatica desleal de negociag&o®

Certas condutas tém sido encaradas como uma violacdo da boa-fé no processo de
negociacdo (por exemplo, imposicdo de condicdes absurdas para a outra parte,® néo
revelacdo de negociacBes paralelas conduzidas com terceiros, interrupcdo das negociagdes
antes do impasse e sem que a outra parte tenha dado motivos para tal interrupcao). Outras ndo
tém sido encaradas como tal (por exemplo, negociacdo paralela com terceiros, ndo revelagédo
da base econdmica da proposta feita, encerramento das negociagfes por motivos
justificaveis). E bom ressaltar que, em certos casos, o contrato preliminar feito entre as partes
podera caracterizar certas condutas como uma tatica desleal de negociacdo (por exemplo,
negociacgdo paralela com terceiros). Elucidar o conceito de negociacdo de méa-fé é diretamente
relevante para sabermos se a parte devera ou ndo ser responsabilizada pela interrupcdo das
negociacdes, nos casos em que ela tenha o dever de negociar de boa-fé. O motivo é que tal
dever possui dois componentes: o dever de empregar taticas leais de negociacdo, presente em
todas as circunstancias; e o dever de se esforcar para tentar superar eventuais divergéncias e
chegar a um acordo, presente apenas nas situacdes em que é necessario incentivar uma das

partes a realizar investimentos pré-contratuais, conforme esclarecido nas secdes 3 e 6 deste

» FARNSWORTH, op. cit., p. 284.

% Qu, também, que estivessem fora do ambito daquilo que havia sido previamente acordado. Cf. A/S
Apothekernes Laboratorium for Specialpraeparater v. 1.M.C. Chemical Group, Inc., 873 F.2d 155 (7th Cir.
1989): “A obrigagdo de negociar de boa-fé tem sido usualmente descrita como sendo capaz de impedir que uma
parte ‘renuncie ao acordo, abandonando as negociagdes, ou insistindo em condi¢Ges desconformes ao acordo
preliminar’. (...) Por exemplo, uma parte pode violar a sua obrigagéo de negociar de boa-fé ao insistir, de forma
ndo razoavel, em uma condi¢do externa ao ambito do acordo preliminar, especialmente nos casos em que tal
insisténcia € uma desculpa esfarrapada para abortar o acordo por causa de uma mudanca desfavoravel nas
condi¢des de mercado.”



trabalho. Logo, o emprego de taticas desleais de negociacdo sempre implica no
descumprimento do dever de negociar de boa-fé. Por outro lado, nem sempre as partes estao
obrigadas a se esforcarem para tentar chegar a um acordo entre si. Nas situacdes em que

devem se esforcar, tal dever somente sera extinto nas hipoteses discriminadas na secéo 7.
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