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Introducgéo

O instituto da responsabilidade civil assume, nos dias de hoje, uma enorme
relevancia pratica, essencialmente face as cada vez mais complexas e elaboradas relagdes
juridicas que vao surgindo.

Inicialmente convém dizer que, no ambito do OJP, existem dois tipos padrdo de
responsabilidade, fornecidos pelo legislador: por um lado a contratual, que ocorre aquando
da violagdo de uma obrigacdo em sentido técnico® (pense-se no exemplo paradigmatico da
violagdo ou ndo cumprimento de uma clausula contratual); e, por outro, a extracontratual,
que tem como objectivo sancionar a violagdo de um direito absoluto (imagine-se um
ataque a um direito de personalidade ou a um direito real).

No entanto, nos ultimos tempos, ao lado destas, tem-se dado énfase a uma
responsabilidade respeitante a factos anteriores ao contrato (responsabilidade pré-
contratual) e outra relacionada com factos posteriores a eficacia e vigéncia contratual
(responsabilidade pos-contratual®). E que o legislador, a dada altura, apercebeu-se da
necessidade de regular estes momentos — efectivamente, quer na fase formativa de um
contrato, quer na fase posterior a extincdo daquele, o direito parece encontrar-se numa
«zona morta», na medida em que, ndo existe uma vinculacao juridica semelhante aquela
que, por exemplo, vigora aquando de um contrato. Foi neste sentido que aquele acabou por
condicionar estas fases pela clausula geral da boa fé, de forma a cercear a autonomia
privada de cada um dos intervenientes.

Mas centremo-nos no que nos interessa: a responsabilidade pré-contratual.

Tendo como comparacdo aqueles dois tipos de responsabilidade que atras
referimos, importa dizer que a grande dificuldade estd em enquadrar, nesta visdo das
coisas, a responsabilidade pré-contratual, até porque ndo existe uma opinido absoluta em
toda a doutrina e jurisprudéncia, havendo quem: a insira no @mbito da responsabilidade
contratual, Ihe atribua a natureza extracontratual e, por fim, quem a autonomize,
defendendo a ideia de uma «terceira via», colocando-a lado a lado com aquelas®.

Alias, a ideia que acabamos de expor, fica patente nas palavras de CARNEIRO DA

FRADA, quando este afirma que apesar de “a ideia de que condutas adoptadas na fase pré-

LV, art. 397°
2 PINTO, Carlos Alberto da Mota; Cessédo da Posi¢do Contratual; paginas 354 e seguintes.
3 Analisaremos infra a natureza da responsabilidade pré-contratual.



negocial sdo susceptiveis de desencadear responsabilidade encontra-se sedimentada (...),
persiste o debate em torno dos seus termos e fundamentos™*.

Facto assente € que esta ideia da responsabilidade pré-contratual tem vindo a ser
aceite pela maioria dos sistemas juridicos (Alemanha, Italia, Brasil, Franca, ...) por ter na
base uma ideia de justica, pois “o contrato postulado pelos sistemas que consagram o
principio da boa-fé nos respectivos preliminares e na sua formagdo nédo é, pois, apenas o
contrato querido pelos contraentes, mas antes o contrato socialmente aceitavel”>.

Assim, do que foi dito se retira a ideia de que, como ja fomos dando a entender, “a
fase que precede a formacdo dum contrato ndo ¢ um vazio juridico™.

Em Portugal, a responsabilidade pré-contratual encontra-se expressamente
consagrada no art. 227°. Pela letra do preceito, e pelo que iremos aperceber-nos ao longo
deste trabalho, podemos dizer que este instituto emerge com o propdsito de proteger as
relacbes que se iniciam com vista a celebracdo de um contrato, através do respeito pelas
exigéncias valorativas da boa fé.

Apds o notavel estudo de JHERING, o legislador, inspirado por consideracdes de boa
fé, foi se apercebendo que as partes, aquando do inicio das negociacdes com vista a
celebracdo de um determinado contrato, ndo podia ser atribuida uma ampla liberdade de
actuacdo pois, apesar de ndo haver aqui qualquer tipo de contrato, a relacdo que se
estabelece entre elas merece ser tutelada pelo direito.

Foi nesta logica que o instituto da responsabilidade pré-contratual alargou as suas
fronteiras e, hoje, vai além das habituais hipGteses de divergéncia entre a vontade e a
declaracdo por comportamento culposo de uma das partes que JHERING preconizou,
cabendo, ainda, no ambito daquela as situacbes de ruptura ilegitima das negociagdes e as
hipbteses em que, mesmo existindo um contrato, uma das partes é obrigada a indemnizar

outra pelo incumprimento de certos deveres impostos pelo principio da boa fé’.

4 FRADA, Manuel Antonio de Castro Portugal Carneiro da; Teoria da Confianca e Responsabilidade Civil;
pagina 100.

® VICENTE, Dério Moura; Culpa na formagdo dos contratos; pagina 266.

® ASCENSAO, José De Oliveira; Direito Civil — Teoria Geral; pagina 440.

" Convém referir que as situagdes em que se consubstancia a responsabilidade pré-contratual ndo surgiram ao
mesmo tempo. SO anos depois da descoberta de JHERING, surgiu a ideia que a ruptura das negociagdes,
guando ilegitima, daria azo a responsabilidade pré-contratual (muito por obra de FAGGELLA). Por sua vez, a
ideia de que mesmo existindo contrato podera existir responsabilidade pré-contratual, nos termos indicados, é
ainda um processo mais recente da ciéncia juridica.



E exactamente o segundo tipo de situacdes referidas (e talvez a mais debatida das
trés, pela sua singularidade e especificidade) que pretendemos estudar: as hipdteses de
ruptura das negociagdes®.

Pergunta-se: mas que problemas se colocam nestas situacfes de ruptura das
negociagdes?

E que, no ambito das negociagdes tendo em vista o contrato (essa que ¢ a “figura
paradigmatica” de actuacdo dos privados), cabe ao direito preocupar-se com as
expectativas® que as partes obtém com o decorrer das mesmas e com a confianga que vai
surgindo, a medida que se vai desenvolvendo o processo negocial, na previsivel conclusdo
do contrato. E calculavel que, & medida que véo ficando estabelecidas as clausulas do
acordo, va surgindo nas partes a expectativa de que o contrato se celebrara ja que, quando
um privado decide contratar e enceta negociacfes para esse efeito, ndo o faz certamente
para ndo contratar. Depois, fundamental sera também, para além da necessidade de
protecgdo daqueles interesses particulares envolvidos, ndo esquecer os valores de
facilidade e de seguranca do comércio juridico™®.

Neste sentido dividimos este trabalho em cinco capitulos.

No primeiro analisaremos as origens e os fundamentos da responsabilidade civil
pré-contratual, perspectivando a evolugdo desde a teoria da culpa in contrahendo de
JHERING até as consideracgdes tecidas no nosso ordenamento juridico face a singularidade e
complexidade do nosso art. 227°. Depois, a luz do nosso ordenamento, tentaremos explanar
a relagdo que se estabelece nesta fase preformativa do contrato, através do “confronto” que
se verifica entre os dois principios em choque: a autonomia privada e a boa fé objectiva.
Além disso, abordaremos a debatida temética da natureza juridica da responsabilidade pré-
contratual por ruptura ilegitima das negocia¢des que, como ja referimos brevemente, ndo
se assume como unanime entre doutrina e jurisprudéncia.

No segundo capitulo iremos tecer algumas consideracGes sobre o periodo pré-

contratual que € dividido, segundo o 227° em duas fases (negociatoria e decisoria).

8 Fora do ambito deste trabalho encontra-se a ruptura da relagdo entre cOnjuges ou integrantes em unido
estavel.

Vmd sobre o0 assunto, ANDRADE, Fabio Siebeneichler de; A Reparagdo de Danos Morais por Dissolugdo do
Vinculo Conjugal e por Violacdo de Deveres Pessoais entre Conjuges; paginas 558 e seguintes.

% “Por expectativa juridica entendemos a situagio activa, juridicamente tutelada, correspondente a um estadio
dum processo complexo de formagdo sucessiva de um direito”.

PINTO, Carlos Alberto da Mota; Teoria Geral do Direito Civil; pagina 188.

10 CosTA, Mario Jalio de Almeida; Responsabilidade Civil pela Ruptura das NegociagOes Preparatérias de
um Contrato; pagina 31.



Obviamente interessa-nos mais a informacao respeitante a fase das negociac¢des, na medida
em que € aqui que, normalmente, se verifica a ruptura das negociaces. No entanto, ndo
podemos deixar de abordar algumas questGes relacionadas com a fase decisoria, com
enfoque nos dois elementos que a compdem: a proposta e a aceitacao.

Para além disso, a anélise do periodo pré-contratual releva (mais concretamente, as
negociacBes) na medida em que € aqui que, muitas vezes, os envolvidos nas negociagoes
acabam por fazer uso da vasta pandplia de mecanismos que as partes podem utilizar para
irem regulando aquela relacdo pré-contratual, num momento em que ainda ndo existe um
contrato, estabelecendo certos consensos sobre algumas (futuras) clausulas contratuais.
Além do mais, uma correcta analise do periodo referido permite a percepcdo, uma vez
mais, do confronto genético que se verifica nesta fase entre alguns principios
fundamentais, fundantes e estruturantes do direito civil como sdo o da autonomia privada
(onde se ramifica a liberdade contratual, consagrada no art. 405°) e o da boa fé em sentido
objectivo.

Posteriormente, no terceiro capitulo, perspectivaremos o possivel alargamento do
ambito subjectivo da responsabilidade pré-contratual, isto €, a susceptibilidade de, com
base em responsabilidade pré-contratual, certos terceiros serem responsabilizados. E que, a
letra do art. 227° parece remeter, a primeira vista, exclusivamente para os envolvidos nas
negociaces, isto €, para os intervenientes que tomam parte activa e concreta naquelas.

No pendltimo capitulo abordaremos a questdo dos pressupostos da ruptura das
negociacdes. Destaque merecera a tematica da ilicitude para o ambito do art. 227°, na
medida em que esta intimamente conexionada com as consideracfes que desenvolveremos
no primeiro capitulo sobre os deveres da boa fé na fase pré-contratual. E que, como ficara
provado, a ilicitude em causa prende-se exactamente com o desrespeito daquelas
obrigagdes provenientes do principio da boa fé, enquanto padrdo de conduta correcta e
honesta.

Ja no quinto e dultimo capitulo abordaremos a matéria dos efeitos da
responsabilidade pré-contratual por ruptura ilegitima das negociacdes, onde afastaremos a
susceptibilidade de uma execucéo especifica ou de uma ac¢do de cumprimento, na medida
em que os efeitos daquela se prendem exclusivamente com a indemnizagdo dos danos
sofridos pelo lesado. No entanto, o grande problema prende-se, como iremos analisar, pelo

guantum indemnizatorio devido.

10



Cabe, por fim, apenas salientar que, como veremos, quer a matéria da natureza
juridica, quer a da indemnizacdo exigida, surgem como as duas tematicas em que mais
divergéncias existem entre os Autores.

Procuraremos também, sempre que possivel e necessario, complementar o trabalho
com recurso a jurisprudéncia, de forma a complementar as posicdes e teorias definidas por
alguns Autores com as decisdes dos nossos tribunais.

Entenda-se que nas situagdes em que inexiste remissdo para qualquer diploma,

aquando da utilizacdo de arts., estes visam referir-se ao CCP.

11



I - Origem e fundamento da responsabilidade pré-contratual por ruptura das
negociacoes
A) A questdo terminoldgica enquanto uma questao lateral: o nomen iuris utilizado

para designar a responsabilidade em causa

Comecédmos, na introducdo deste trabalho, por falar em responsabilidade pré-
contratual, para aludirmos as situacdes que se encontram tuteladas pelo art. 227°, a que ja
nos referimos brevemente. No entanto, podemos questionar-nos, desde logo, por que razdo
terd o legislador dado a essa norma a epigrafe de culpa na formacéo dos contratos e ndo o
termo que temos vindo a utilizar.

A verdade € que, pela consulta de algumas obras doutrinais, percebemos que néo
existe um consenso no termo a utilizar para nos referirmos a este tipo de responsabilidade.
Fundamental é, antes de percorrer algumas dessas referéncias bibliogréficas, indicar os
diferentes conceitos que sdo utilizados para se individualizar a realidade que pretendemos
estudar, de forma a encontrarmos o termo que designe concreta e eficazmente a matéria
gue vamos analisar.

Destarte, podemos verificar que sdo utilizados, como possiveis designagdes: culpa
na formacdo dos contratos (epigrafe do art. 227°), culpa in contrahendo, responsabilidade
pré-negocial e responsabilidade pré-contratual.

Quial o conceito a utilizar? Qual o mais correcto?

Sdo vaérios os Autores, ou melhor dizendo, quase todos que tecem consideracGes
sobre esta questdo terminoldgica. Ndo os citaremos todos, na medida em que, 0s

argumentos utilizados por eles sdo semelhantes na sua generalidade®?.

11 ALMEIDA CoOSTA afirma que ainda é utilizada a terminologia culpa in contrahendo, apesar de como
veremos infra, a realidade inerente a esta teoria de JHERING ter nascido com um &mbito de aplicacdo mais
restrito (visava apenas 0s casos em que, existindo divergéncia entre a vontade e a declaracdo, a declaracdo de
invalidade ou ineficacia do contrato viria a produzir danos a parte ndo responsavel) do que aquela que,
actualmente, se visa proteger.

Ja relativamente a expressao responsabilidade pré-negocial, o Autor considera que esta é, concretamente, a
mais rigorosa, na medida em que esta realidade pode incidir ndo sé sobre contratos, mas também sobre
negdcios juridicos unilaterais (as normas relativas aos negocios juridicos unilaterais encontram-se previstas
nos arts. 457° a 463°) e sobre quase negocios juridicos (apesar de no segundo capitulo desta obra nos
referirmos a pré-formagdo de um contrato, consideramos ser também possivel existir responsabilidade pré-
contratual no ambito de negécios juridicos unilaterais. No entanto, € no ambito da formacéo dos contratos
gue mais vezes se levantam estes problemas).

Apesar disso, afirma que o conceito preferido e comumente utilizado pelos autores é o de responsabilidade
pré-contratual, na medida em que o instituto em causa se faz sentir com maior frequéncia e intensidade nos
contratos.

12



Podemos comecar por dizer que, como veremos infra, o conceito de culpa in
contrahendo emerge historicamente de JHERING, meramente com vista a abranger as
situacbes em que um contrato invalido ou ineficaz, por divergéncia entre a vontade e a
declaracdo, vinha a produzir danos (a outra parte) por actuacdo culposa de um dos
contraentes.

A verdade é que nos dias de hoje a realidade que se visa proteger com este tipo de
responsabilidade é muito maior, pois engloba uma variedade de situaces possiveis como a
ruptura das negociacdes ou, até mesmo, a susceptibilidade de uma das partes de um
contrato valido e eficaz ser obrigada a indemnizar a outra pelo desrespeito dos deveres
impostos pelo padrao geral da boa fé.

Assim, sempre poderemos dizer que os termos responsabilidade pré-contratual e

responsabilidade pré-negocial sdo, pelo menos, conceitos mais modernos e actuais. No

V. CosTA, Mério Julio de Almeida; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; pagina 32.

SINDE MONTEIRO considera que, quer a expressdo culpa in contrahendo, que se afirma pela sua componente
classica e internacional quer, a designa¢do da culpa na formacéo dos contratos (a expressdo utilizada pelo
legislador nacional, se calhar, até de forma a procurar afastar-se da querela terminoldgica de que agora vamos
dando conhecimento), demonstram mais o0 aspecto genético da relacdo, ja que nos remete para o ambito do
vocabulo “culpa”, que deve ser aqui compreendido em sentido amplo, isto ¢, abrangendo o dolo ¢ a mera
culpa.

Por outro lado, quer o termo responsabilidade pré-contratual, quer a expressdo responsabilidade pré-
negocial dirigem-se, segundo o Autor, aos seus efeitos, isto é, a obrigacdo de indemnizar. Relativamente a
esta Ultima designacéo, o Autor invoca o0s argumentos referidos supra por ALMEIDA COSTA.

V. MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Culpa in Contrahendo; pagina 8.

MoTA PINTO, por sua vez, demonstra a sua clara preferéncia pela expressdo responsabilidade pré-negocial,
afastando a de culpa in contrahendo por nesse tipo de responsabilidade o, “(...) elemento capital (...) ndo
[ser] a culpa, mas a existéncia de obrigagdes entre as partes na fase” em causa e por, em certas situagdes,
poder até dispensar a culpa e a de responsabilidade pré-contratual por poder aplicar-se, por exemplo, a
neg6cios juridicos unilaterais.

V. PINTO, Carlos Alberto da Mota; A Responsabilidade Pré-negocial pela ndo Conclusdo dos Contratos;
paginas 161 e162.

DOMINGAS ALEXANDRE GARCIA acrescenta, ainda, um argumento a preferéncia pelo termo responsabilidade
pré-contratual que, segundo a nossa perspectiva, ndo se pode considerar fundamental.

Defende a Autora que a letra do art. 227° - elemento literal — se refere expressamente as situagdes em que se
estabelecem negociagOes com vista a celebracdo de um contrato, isto apesar de considerar que se pode aplicar
também para casos de negdcios juridicos unilaterais e para quase negécios juridicos.

Dito isto facilmente se percebe que a responsabilidade em causa pode ter lugar, mesmo que ndo estejamos
perante uma figura contratual.

Além do mais, nos dias de hoje, para a interpretacdo de uma norma, ndo nos podemos bastar ao elemento
literal, como defendiam os positivistas. Importa considerar também os restantes elementos interpretativos:
sistematico, histérico (trabalhos preparatérios), gramatical e teleoldgico. Se no periodo positivista-legalista
apenas relevava o primeiro, hoje os varios elementos surgem com o mesmo peso, sendo no entanto de
destacar, o teleoldgico, ou seja, os fins que estdo subjacentes a normatividade em questao.

Nestes termos, a letra da norma ndo nos parece argumento decisivo para a adop¢do de um qualquer conceito.
V. GARCIA, Domingas Alexandra; Responsabilidade Pré-Contratual por Ruptura Abusiva das Negociagdes;
paginas 11 e 12.

V. ainda outros Autores como PRATA, Ana; Notas sobre a Responsabilidade Pré-contratual; paginas 24 e
seguintes, TELLES, Inocéncio Galvdo; Direito das Obrigacdes; pagina 70 e DIAMVUTU, Lino; A Tutela da
Confianca nas Negociacfes Pré-contratuais; paginas 537 e 538.
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entanto, se 0 primeiro € aquele que mais vulgarmente é utilizado pelos Autores, importa
referir que também n&o tem o rigor juridico do segundo, na medida em que este tipo de
responsabilidade pode aplicar-se para além da figura contratual, como ja ficou referido em
nota.

Poderiamos analisar ao pormenor, cada uma das possiveis designac6es enaltecendo
as vantagens e desvantagens de cada uma delas. No entanto, em nossa opinido, importa
referir antes que este «debate terminolégico» é uma mera questdo lateral, pois todas as
designacdes referidas tém como objectivo salvaguardar uma realidade semelhante que deve
ser protegida. Alids, a assuncdo de uma das expressdes consubstancia-se, na maioria das
vezes, numa mera questdo de estilo ou semantica.

Destarte, importa dizer que a adop¢do de um dos termos referidos ndo se torna
decisiva, ja que ambos pretendem, nos dias de hoje, referir-se a mesma realidade objectiva
— a obrigacdo de uma das partes indemnizar a outra caso aquela néo respeite as exigéncias
impostas pelo principio da boa fé, de acordo com o art. 227°. Tais consideragdes, a luz da
compreensdo juridica actual, levam-nos a afirmar que os termos supra indicados se podem
considerar como sindnimos*?, apesar da preferéncia de alguns autores por certas
expressoes.

Insistimos a afirmar que o importante é a compreensdo da realidade consagrada
entre nds no art. 227° que se afigura como um preceito normativo extremamente amplo
gue comporta varios tipos de situacdes.

Apesar destas consideracdes, optaremos, como temos vindo a fazer, pelo termo
responsabilidade pré-contratual pela sua larga aceitacdo entre a maioria dos Autores e por,
durante o nosso estudo, irmos analisar o periodo de pré-formacdo normal de um contrato
qgue, como sabemos, é a figura paradigmatica da autonomia e liberdade das partes,
analisando todo o momento temporal que vai desde as negociacBes até a proposta e a
aceitacdo. Isto sem esquecer que, como ja referimos, este tipo de responsabilidade é

susceptivel de ser aplicado ndo sé a negdcios juridicos bilaterais, mas também a negocios

12 No mesmo sentido v. SOARES DO NASCIMENTO, na esteira de Ruy DE ALBUQUERQUE.

NASCIMENTO, Paulo Fernando Modesto Sobral Soares Do; A Responsabilidade Pré-contratual pela Ruptura
das Negociaces e a Recusa Injustificada de Formalizacdo do Contrato; paginas 181 e 182.

13 Alias, até mesmo em ordenamentos juridicos em que ndo exista uma expressa consagragdo de uma norma
semelhante, dai ndo se podera retirar a impossibilidade de aplicacdo de responsabilidade pré-contratual
(veremos o caso portugués na vigéncia do Céd. de Seabra).
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juridicos unilaterais e a quase negdécios juridicos, como é largamente aceite, apesar de

nestes dois Gltimos ter, efectivamente, uma aplicacdo mais reduzida®®.

B) A origem e o desenvolvimento historico da responsabilidade pré-contratual

1. JHERING e a sua teoria da Culpa In Contrahendo

Como sucede com todos os institutos do direito, para uma correcta compreensao
dos mesmos, é necessario percepcionar o seu desenvolvimento historico, isto €, percorrer
todos os passos desde 0 seu «nascimento» até a sua actual compreensdo, a luz do
enquadramento juridico vigente, analisando toda a sua evolucéo.

Com o propdsito referido, importa agora focar-nos no nascimento historico da ideia
da responsabilidade pré-contratual - a teoria da culpa in contrahendo de JHERING que
esteve na origem da actual compreensdo do art. 227° “depois de receber varias
reformulacgdes e de vicissitudes varias™*°.

Assim, se € verdade que a ideia da responsabilidade pré-contratual surgiu no ambito
do direito romano, onde 0s contraentes eram ja, no periodo das negociacdes, protegidos
face a possiveis intervencgdes da outra parte, também o é que, esta proteccdo se revelava, a
época, ainda bastante fragil e limitada pois, incidia apenas e unicamente sobre as hipoteses
em que a prestacdo era originariamente impossivel e naquelas em que, uma das partes,
actuando com culpa ou dolo, tinha como finalidade esconder defeitos ou valorizar o bem?*®
- ndo havia portanto, naquele periodo, uma verdadeira ideia de responsabilidade pré-
contratual em todo o seu esplendor.

Por outras palavras, no direito romano o lesado era ainda muito pouco protegido,
pois a responsabilidade em causa cingia-se aqueles dois tipos de situacdes. E que, como
veremos infra, a compreensdo actual do instituto da responsabilidade pré-contratual,

permite-nos dizer que, aquela época, as partes eram ainda muito pouco protegidas®’.

14 GARcIA, Domingas Alexandra; Responsabilidade...; 0b. cit.; pagina 12.

15 JHERING, Rudolf Von; Culpa in Contrahendo ou Indemnizacédo em Contratos Nulos ou ndo Chegados a
Perfeicéo; pagina V.

16 SiLvA, Eva Sénia Moreira Da; Da Responsabilidade Pré-Contratual por Violagdo dos Deveres de
Informacdo; pagina 17; nota 7 e COSTA, Mariana Fontes Da; Ruptura das Negocia¢es Pré-Contratuais e
Cartas de Intencao; pagina 33.

1 “A doutrina tradicionalmente chamada da culpa in contrahendo teve precedentes muito limitados e
fragmentarios no direito romano”.

CoSTA, Mério Jalio de Almeida; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; pagina 33.
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No entanto, foi apenas no século XI1X (1861), que o instituto da responsabilidade
pré-contratual ganhou maior relevo e autonomia a nivel doutrinal, através de um dos mais
relevantes escritos da ciéncia juridica, da autoria do alem3o RUDOLF VON JHERING'® -
Culpa in contrahendo oder Scadensersatz bet nichtigen oder nicht zur Perfektion
gelangten Vertragen®® - e dos estudos que se Ihe seguiram. Alias, foi a partir da analise
daquele Autor que os paises de civil law comecaram, maioritariamente, a aceitar a ideia de
uma responsabilidade pré-contratual?®.

Pergunta-se: mas em que consistia aquela teoria?

Aquele Autor procurava uma resposta justa e fundamentada para a questédo de saber
se, em caso de um contrato ser declarado invalido ou ineficaz por divergéncia entre a
vontade e a declaracdo, poderia uma das partes ser indemnizada, devido ao comportamento
culposo da outra, quando aquela declaragdo Ihe viesse a causar prejuizos?..

Alegava que naquelas situacdes seria claramente injusto que a parte que deu causa
ao contrato (a parte que ndo actuou de forma correcta e honesta, de acordo com as
exigéncias do principio da boa fé) nao fosse responsabilizada pelos danos causados a outra.
Ou seja, JHERING procurou estruturar uma teoria que protegesse o destinatario de uma
declaracdo de vontade na fase pré-contratual, na medida em que considerava existir uma
clara posicdo de fragilidade daquele.

Foi, alias, perante uma situacdo real e concreta, que com ele se tinha passado, que o
Autor partiu para explanar a sua teoria: JHERING tinha pedido a um amigo seu que lhe
encomendasse ¥4 de caixa de charutos e este, por engano encomendou 4 caixas. Pergunta-
se: quem deveria ser responsabilizado pelo erro? Em que termos?

E a partir destas dividas e inquietacbes que JHERING desenvolve toda a sua teoria,

comegando por se aperceber de que iria abordar uma matéria que se afigurava como nova,

18 Convém referir que ja antes da obra de JHERING, alguns autores como POTHIER e DOMAT defendiam a
possibilidade de existir responsabilidade pré-contratual nas situaces em que, por erro ou por dolo, o contrato
era considerado invalido.

No entanto, a verdade é que nunca acabaram por desenvolver e fundamentar com profundidade esta ideia,
COMO 0UsSoU JHERING, ja que eram inspirados por considera¢des jusnaturalistas.

V. PRATA, Ana; Notas sobre...; ob. cit.; pagina 8 e COSTA, Mario Jilio de Almeida; Responsabilidade
Civil...; ob. cit.; pagina 34; nota 14.

19 Culpa in Contrahendo ou Indemnizagdo em Contratos Nulos ou ndo Chegados a Perfeicéo.

20 Isto apesar de existirem ja ha época duas codificacGes que consagravam a responsabilidade pré-contratual:
o0 Allgemeines Landrecht prussiano de 1794 e o Allgemeine Burgeliche Gesetzbuch austriaco de 1811.
VICENTE, Dario Moura; Da Responsabilidade Pré-contratual em Direito Internacional Privado; paginas 242
e 243.

2L VARELA, Jodo de Matos Antunes; Das ObrigacGes em Geral; Volume |; pagina 268.
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na medida em que ndo encontrava resposta satisfatoria nas fontes, para a questdo que o
assolava??.

No entanto, antes de JHERING, j& quatro autores haviam levantado o mesmo
problema: SCHWEPPE, RICHELMANN, SAVIGNY e WACHTER, sendo que, somente 0s dois
primeiros aceitavam que a parte culpada deveria responder para com a contraparte pelos
danos causados por culpa sua®.

A verdade € que os desenvolvimentos de JHERING ousaram ir mais longe do que os
estudos dos Autores referidos, na medida em que aquele procurou fundamentar e estruturar
a problemética em causa que, se afigurava como claramente injusta, partindo da ja referida
fragil proteccdo de que era alvo o destinatario de uma declaragdo negocial®* e, tendo ainda
0 mérito de desenvolver a noco de interesse contratual negativo®® que engloba o lucro
cessante?® e o dano emergente?’.

E que, naquela época, para as solugdes em que uma declaracio estivesse afectada
por um vicio da vontade, surgiram na Alemanha duas posicdes®: as doutrinas

voluntaristas, que consideravam que a declaracdo deveria ser considerada nula ou anulavel

22\/. VICENTE, Dério Moura; Da Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 241.

23 Apesar disso, SCHWEPPE viria a ser criticado por JHERING por ndo indicar qualquer tipo de fundamentacio
para a sua teoria. Segundo aquele, a possibilidade de o contraente ndo culposo ser indemnizado pela
contraparte, em caso de erro ou dolo por parte deste Gltimo, fundar-se-ia num mero ideal geral de justica.

J& RICHELMANN defendia que, em caso de nulidade do contrato, seria impossivel exigir-se a accdo de
cumprimento do mesmo, aceitando contudo a indemnizag&o por culpa.

A verdade é que, apenas com as consideracBes de JHERING 0 tema seria analisado ao pormenor e
fundamentado de forma estruturada. Apenas com este Autor a culpa in contrahendo acabou por receber uma
fundamentagdo sistematizada, diferentemente, do que tinha sucedido com as opiniGes dos dois Autores
referidos supra.

Diferentemente, SAVIGNY e WACHTER recusavam a possibilidade da parte ndo culposa ser indemnizada, na
medida em que nédo se poderia recorrer nem a accao contratual (ja que o contrato era declarado nulo), nem a
accdo extracontratual.

V. GARCIA, Domingas Alexandra; Responsabilidade...; ob. cit.; pagina 6 e JHERING, Rudolf Von; Culpa
In...; ob. cit.; paginas 2 e 3.

24 Sendo o contrato considerado nulo, seria insusceptivel, segundo o entendimento da época (antes da teoria
de JHERING), que 0 mesmo pudesse produzir qualquer tipo de efeitos. No entanto, o Autor Aleméo viria a
admitir que mesmo nas situacdes de invalidade daquele, poder-se-iam produzir efeitos secundarios do
mesmo, onde se inseria a indemnizacao.

%5 «(...) a «descoberta juridica» da culpa in contrahendo foi, simultaneamente, também a «descoberta» da
nogdo de interesse contratual negativo (...) e que [JHERING] ligava ao facto de o contrato ndo ser valido,
contrapondo-a desta forma a de interesse contratual positivo”.

PINTO, Paulo Mota; Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo; Vol. |; pagina 14.

2% Cabe aqui “(...) a perda de um lucro, seja por ter aberto mio de uma outra oportunidade de conclusio do
mesmo [contrato], seja por ter omitido cuidar oportunamente de uma tal possibilidade”.

V. JHERING, Rudolf VVon; Culpa in...; ob. cit.; pagina 16.

27 Inserem-se aqui “(...) os custos infiteis que o demandante suportou em consequéncia da conclusio do
contrato”.

V. JHERING, Rudolf VVon; Culpa in...; ob. cit.; pagina 15.

28 JHERING, Rudolf Von; Culpa ix...; ob. cit.; pagina 1X.
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por ir contra a vontade e; as teorias da declaracdo que defendiam que esta deveria ser
considerada vélida, independentemente de qualquer vicio da vontade.

Foi, pois, a partir da andlise das primeiras que JHERING se apercebeu da
insuficiéncia das mesmas?® afirmando que, nestas situagdes, “a injustica e o desconsolo, na
pratica, de um tal resultado séo evidentes: a parte culpada sai livre, a inocente é vitima de
culpa alheia”®, na medida em que, a parte que da causa ao contrato sairia impune e a nio
responsavel teria claros prejuizos.

Como tentativa de solucdo desta situacdo, o Autor criou, entdo, as bases da culpa in
contrahendo, que “(...) consistiria na inobservancia da necessaria diligéncia por quem
negoceia com outrem para a conclusio de um contrato”3?,

Para isso, considerou que estariamos na presenca de um tipo de “culpa contratual
numa vertente especifica, sendo-lhe [a culpa in contrahendo] aplicaveis 0s mesmos
principios quanto ao grau de culpa que valem durante a relagdo contratual”®2. Ou seja,
afastou a aplicabilidade da responsabilidade extracontratual para as situagcdes em causa, na
medida em que “quem contrata, sai deste modo do circulo de deveres puramente negativo
do trafico extracontratual e entra no positivo da esfera contratual (...) e a primeira e mais
geral obrigacdo que assim assume € a seguinte: aplicar a diligentia logo no préprio
contratar. N&o séo apenas as relagdes contratuais formadas, mas antes logo as que estdo em
formacdo que tém de estar sob a proteccdo das regras [regras respeitantes a
responsabilidade contratual]”®3.

A verdade é que a teoria de JHERING que acabamos de expor pressupunha a
declaracdo de invalidade ou ineficicia do contrato o que nos leva a perguntar: como ligar
esta declaracdo com a possibilidade de ser exercida uma acgdo contratual? Um contrato
que, por exemplo, € declarado nulo néo perde todos os seus efeitos?

Para o Autor, apesar de o contrato ser nulo e ndo poder produzir os efeitos
obrigacionais a que tende (efeito principal do contrato), existiriam sempre outros deveres
laterais e secundarios, independentes da obrigacdo principal (como é o caso da

indemnizag#o), que poderiam originar certos efeitos3,

2 PINTO, Paulo Mota; Interesse Contratual...; ob. cit.; Vol. I; paginas 166 e seguintes.
% JHERING, Rudolf Von; Culpa in...; ob. cit.; pagina 2.

31 VICENTE, Dério Moura; Da Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 242.
32 JHERING, Rudolf Von; Culpa in...; ob. cit.; pagina XIV.

33 Vnra; pagina 32.

34 “Ha como que uma validade parcial do contrato nulo”.
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Relativamente & indemnizacdo, considerou que esta abrangeria apenas o interesse
contratual negativo que, como vimos, engloba o lucro cessante e o dano emergente - néo
fazia sentido a indemnizacdo do interesse contratual positivo pois aquela s6 poderia ser
exigivel caso o contrato fosse valido. Logo, como na situacdo concreta estamos perante
uma declaracdo de invalidade do mesmo, por divergéncia entre a vontade e a declaracéo, a
parte ndo culpada teria apenas direito a ser indemnizada no interesse contratual negativo.

E que, para o jurista Alem&o a base do instituto que acabou por desenvolver ¢, tal
como o nome indica, a culpa, na medida em que quando uma das partes enceta
negociacOes, por exemplo, para a venda de uma coisa, desconhecendo um vicio da mesma,
ndo pode ser desculpada, pois todo e qualquer erro deveria ser considerado indesculpavel.

Em suma, o Autor teve o mérito de perceber que “(...) ja na fase das negociagdes
preparatorias de um contrato as partes se acham vinculadas através de uma relagdo juridica
integrada por deveres de conduta cujo incumprimento sujeita o inadimplente ao dever de
indemnizar o interesse contratual negativo da contraparte”.

No fim da sua obra JHERING tratou ainda da casuistica da mesma, onde analisou trés
causas de invalidade: a possibilidade de incapacidade do sujeito, a inidoneidade do objecto
e ainda a falta de fiabilidade da comunicagéo da vontade contratual®.

Porém, a verdade é que o estudo de JHERING viria a ser alvo de varias criticas®’:
apontava-se, entre outras, uma falta de apoio nas fontes, bem como uma incorrecta
interpretagdo das mesmas. A juntar a isso acusavam-no ainda de “(...) firmar o seu
principio antes de investigar da sua razdo”3. Por outro lado, os adeptos das teorias da
declaracdo consideravam que o Autor alem&o procurava apenas salvar a teoria da vontade
a todo o custo®, recusando-se ainda a ideia de JHERING que considerava que seria
pressuposto necessario da culpa in contrahendo a conclusdo do contrato, ideia que viria a

ser desmentida pela evolugdo da teoria.

PINTO, Carlos Alberto da Mota; A Responsabilidade Pré-negocial...; ob. cit.; pagina 223.

35 VICENTE, Dario Moura; Da Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 243.

% JHERING, Rudolf Von; Culpa in...; ob. cit.; paginas 43 e seguintes.

37 JHERING, Rudolf Von; V. Culpa in ...; ob. cit.; paginas XVI e seguintes, bem como as notas 32, 33, 35 e
36.

38 CoRDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes; Da Boa Fé no Direito Civil; pagina 531; nota de rodapé
(18).

39 IndicAmos ja que estes Autores consideravam que em caso de divergéncia entre a vontade e a declarago,
deveria valer esta Gltima.
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Numa perspectiva mais recente, MoTA PINTO* afirma que a teoria do Autor alem&o
tinha a sua base numa ficcdo, na medida em que baseava o fundamento da culpa in
contrahendo num contrato que era nulo e que, como tal, seria insusceptivel de produzir
efeitos juridicos.

Apesar de todas estas oposi¢cdes que se levantaram contra a teoria em causa,
estavam dados os primeiros passos para a exploracdo do tema em questdo, por parte da
doutrina que se lhe seguiu. Alids, como salientou FR. MOMMSEN, a obra de JHERING
acabou por ter influéncia “mesmo sobre aqueles dos quais ndo pode dizer-se que tenham
aderido as suas ideias™*!, tendo, alias, sido considerada, a época, como uma «sensacional
descoberta juridica»*?.

Alias, a culpa in contrahendo pbs em relevo duas circunstancias que devem ser
tidas como fundamentais, como nos indica MOURA VICENTE®: “por um lado a
preocupacdo em conter a responsabilidade civil dentro de limites razoaveis, por forma a
néo prejudicar o livre desenvolvimento da personalidade humana e a prossecucéo de certas
actividades socialmente ftteis (...), por outro lado, o reconhecimento que apos a
entabulacdo das negociacOes preparatorias de um contrato a ressarcibilidade dos referidos
danos ¢ uma exigéncia de justica”.

Daqui, somos levados a concluir que foi o estudo do Autor alemédo que originou
que, por varios ordenamentos, se comecasse a desenvolver a fundo o ambito da
responsabilidade pré-contratual*.

Em suma podemos dizer que, se € verdade que o conceito de responsabilidade no
periodo de formacdo de contratos €, hoje em dia, muito mais amplo do que a nocéao
primaria de culpa in contrahendo, fruto das constantes criticas e dos inimeros estudos

realizados a partir da “sensacional descoberta juridica” de JHERING, também é um facto

40 PINTO, Carlos Alberto da Mota; A Responsabilidade Pré-negocial...; ob. cit.; paginas 224 e 225.

41V, JHERING, Rudolf Von; Culpa in...; ob. cit.; pagina XVII; nota de rodapé 37.

42 Expressdo de DOLLE — apud CoSTA, Maério Jilio de Almeida; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; pagina
35; nota 15.

FRANZ WIEACKER considera que Jhering, “ na primeira fase do seu trabalho ¢ com o auxilio da sua fantasia
criadora e do seu sentido para o intuitivo e para o palpavel nas solugdes juridicas, enriqueceu a dogmatica
com descobertas impressionantes”.

WIEACKER, Franz; Histdria do Direito Privado Moderno; pagina 515.

43 VICENTE, Dario Moura; Da Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 245.

4 <O problema que Jhering aborda e trata pode, hoje, ser considerado como uma frac¢do apenas da realidade
gue é recoberta pela chamada responsabilidade pré-contratual: trata-se do problema da responsabilidade
decorrente da celebragao de um contrato invalido, por culpa de uma das partes, isto é, da tutela da confianca
da contraparte na validade do contrato”.

PRATA, Ana; Notas sobre...; ob. cit.; pagina 10.
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que a obra do Autor alemdo ndo deve ser menosprezada e relegada para segundo plano, ja
que ela permitiu ao direito atentar a um problema singular e com total interesse pratico que

veio influenciar em larga escala todos os estudos juridicos posteriores.

2. Os estudos p06s-Jhering: a evolugdo da doutrina da culpa in contrahendo a ideia de

indemnizacdo pela ruptura arbitraria das negociacoes

Apesar de todo o mérito atribuido a obra do referido civilista Alem&o, convém
salientar que “(...) deve considerar-se que ele [0 estudo de JHERING] ndo deu, da culpa in
contrahendo, uma fundamentag¢do clara e unitaria (...) [pois], o escrito de JHERING
dedicado a culpa in contrahendo compreendia, na sua imprecisao, elementos que
possibilitariam dois tipos de desenvolvimentos: uma saida de tipo negocial, com amparo na
vontade das partes e uma busca de apoio directo em proposicdes legais™*.

Por outras palavras, existiam agora duas perspectivas para fundamentar a
responsabilidade pré-contratual: uma de cariz negocial (que tem como maior exemplo a
obra de JHERING), onde 0 negdcio em si serviria de base aquela e; outra de vertente legal,
onde as disposi¢es normativas seriam o sustento da referida responsabilidade. No entanto,
como ensina MENEZES CORDEIRO, a opg¢ao por qualquer uma das teses em causa ndo tem
qualquer relevancia, representando uma «alternatividade aparente»*°,

Centremo-nos, entdo, no fundamental. Deixamos ja claro que a obra de JHERING
acabou por influenciar varios doutrinadores e legisladores de varios ordenamentos
juridicos*” que consagraram expressamente (ou aceitaram®®), nos seus diplomas
nacionais®®, o instituto da culpa in contrahendo, acabando mesmo por, paulatinamente,

alargar o ambito de compreensdo do mesmo.

4 CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha e Menezes; Da Boa Fé ...; ob. cit.; paginas 531 e 532. No mesmo
sentido, DIAMVUTU, Lino; 4 Tutela da Confianga...; ob. cit.; pagina 536.

46 CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha e Menezes; Da Boa Fé...; ob. cit.; pagina 544.

47 Convém referir que também no sistema juridico alemdo a ideia de culpa in contrahendo foi também
desenvolvida. Alids, a jurisprudéncia alema coube a tarefa de desenvolver com profundidade o principio da
boa fé na pré-formacao dos contratos.

O diploma civil alemé&o apenas consagrou expressamente a responsabilidade pré-contratual em 2001.

4 Nem todos os ordenamentos estipularam uma norma concreta, de onde se poderia retirar o principio da
responsabilidade pré-contratual — veremos infra o caso do Céd. de Seabra.

JORGE, Fernando Pessoa; Direito das Obrigacgdes; pagina 167.

49V, por exemplo, o art. 1337° e 1338° do Cod. Civil Italiano, sendo que o primeiro preceito referido, foi o
gue mais serviu de inspiracdo para 0 nosso 227°.
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Foi assim que, do seguimento das obras, dos estudos e das criticas ao trabalho de
JHERING, comegou a surgir e a desenvolver-se, na doutrina, especialmente em Franga e em
Italia®°, a hipotética responsabilidade por revogacio de uma proposta negocial, onde alguns
autores defendiam que o abandono das negociacdes poderia ser susceptivel de
indemnizacdo, em certas situagoes.

Para o desenvolvimento desta ideia foi de extrema relevancia a obra do jurista
italiano GABRIELE FAGGELLA®!, presidente do tr. de Napoles®?, que defendia que quando as
partes iniciavam as negocia¢fes existiria como que um acordo (pré-contratual), expresso
ou tacito, com origem na vontade de se iniciarem as negociag¢fes e nos usos do comércio,
que tinha como objectivo que aquelas se comprometessem a ir até a celebracdo do contrato
ou, até ao ponto em que, por clara e 6bvia divergéncia de interesses e opinides das partes,
aquele seria impossivel®?,

Aquele acordo basear-se-ia na confianga que as partes estabeleceriam entre si, 0
que levaria a considerar como inadmissivel um arbitrario rompimento das negociacdes, que
seria passivel de indemnizacdo. No entanto, FAGGELLA considerava que ao nivel dos
efeitos daquela responsabilidade, ou melhor dizendo, ao nivel da indemnizacdo, apenas
deveriam ser ressarcieis 0os danos emergentes e ja ndo os lucros cessantes (divergia de
JHERING), por considerar que quanto a estes ndo existiria um verdadeiro nexo de
causalidade entre a ruptura e o dano®,

Para além disso, diferentemente do que sucede, como veremos, no art. 227°,
FAGGELLA compreende e divide o periodo pré-contratual em trés momentos: idealizacdo e

elaboragao; aperfeicoamento e concretizagdo da proposta; celebracdo do contrato®.

S0V, por exemplo, PRATA, Ana; Notas sobre ...; ob. cit.; pagina 12 ou CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha
e Menezes; Da Boa Fé...; ob. cit.; paginas 532 e seguintes

1V, FAGGELLA, Gabriele; | Periodi Precontrattuali e la Responsabilita Precontrattuale.

V. também MAURO, Antonio De/ FORTINGUERRA, Fabio; La Responsabilita Precontrattuale; paginas 42 e
seguintes.

52 A obra deste Autor é alvo de diferentes interpretagdes como nos da conta FERREIRA CUNHA: afirma a
Autora que aquele buscava na lei a fundamentagdo para a responsabilidade pré-contratual (tal como defendia
MoTA PINTO). Diferentemente, da-nos conta da opinido de ROBERTO H. BREBBIA, que considera que
FAGGELLA buscava no contrato a justificacdo daquela responsabilidade.

CUNHA, Daniela Moura Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual por Ruptura das Negociagdes; pagina 18
e 19.

3 PRATA, Ana; Notas sobre...; ob. cit.; pagina 13 e CoSTA, Mariana Fontes Da; Ruptura das Negociagdes...;
ob. cit.; pagina 35.

54 <(...) a reparacdo pelo chamado interesse negativo era uma contradi¢do juridica, pois que o ressarcimento
ndo trata de interesse negativo, mas do ressarcimento limitado ao valor da proposta destruida”

CUNHA, Daniela Moura Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 22.

55 FAGGELLA, Gabriele; I Periodi...; ob. cit.; paginas 4 e seguintes.
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Quando comparamos esta organizacdo do espaco pré-contratual (que o Autor
italiano defende), com aquela que nos é fornecida pelo preceito normativo do CCP, parece
que FAGGELA acaba por dividir o periodo das negociacdes propriamente dito®® em dois
momentos, 0 que nos parece ser de afastar, na medida em que, quer a letra do preceito
normativo referido, quer a préopria razdo de ser do momento das negociagdes propriamente
ditas, ndo obrigam, nem sugerem aquela subdivis&o feita pelo Autor italiano.

Por outras palavras, o0 momento da idealizacdo e elaboracdo e o do
aperfeicoamento e concretizacdo da proposta, parecem dever ser perspectivados na fase
das negociagOes propriamente ditas — a emissdo da proposta marca o fim da fase
negociatdria, na medida em que o proponente se encontra ja vinculado a sua declaracéo.

Do que fica dito se percebe que o Autor italiano considerava que em caso algum o
inicio ou desenvolvimento das negociacgdes seria causa de celebracdo do contrato ja que, 0s
envolvidos naquela manteriam sempre a sua liberdade de (ndo) celebragéo do contrato. No
entanto, para o Autor, a ruptura das negociagdes sempre poderia dar azo a uma situacao de
responsabilidade, quando fosse violado aquilo a que MOTA PINTO chama “(...) «pactum de
tratando» - trata-se dum facto, surgido no decurso das negociacdes, gerador da confianca
de que a outra parte preserve nelas até ao acordo negocial ou até que, pela troca de pontos
de vista e pelo exame conjunto do projecto, o acordo se afigure impossivel”’.

Apesar destas consideracgdes, podemos constatar que a teoria de FAGGELLA acabaria
por colher no espacgo europeu e, rapidamente se viria a alastrar para Franca pela méao de
Autores como SALEILLES e MOREL %8, com a diferenca que neste pais a figura acabou por
ser enquadrada e inserida na teoria do abuso de direito (o Cod. civil Francés ndo contém
nenhuma norma que consagre expressamente a responsabilidade pré-contratual®®), tal como

sucedeu, mais tarde, em Portugal®® (veremos infra que o instituto da responsabilidade pré-

% No capitulo Il analisaremos a fase das negociagdes.

57 PINTO, Carlos Alberto da Mota; A Responsabilidade Pré-negocial...; ob. cit.; paginas 184 e 185.

% Sobre a teoria de SALEILLES, v. COSTA, Mariana Fontes Da; Ruptura das Negociagdes...; ob. cit.; pagina
36.

% SiLvA, Eva Sonia Moreira Da; Da Responsabilidade Pré-contratual por Violagdo...; ob. cit.; pagina 20.

80 WAz SERRA indica como requisitos da proibigdo do abuso de direito: o exercicio de um direito que “(...)
ndo pode ter para o agente o fim de causar danos (ou, havendo outro fim, este ndo pode ser ilicito ou imoral),
0 que, em regra, apenas se admitird quando o acto ndo tiver nenhum interesse para o agente” e que produza
danos.

O Autor referia, anteriormente ao C.C.P. de 1966, que a teoria do abuso de direito deveria vir consagrada na
parte geral do Céd.

SERRA, Adriano Paes Da Silva Vaz; Abuso De Direito (em Matéria de Responsabilidade Civil); pagina 250 a
252.
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contratual, no Cod. de Seabra, viria a ser também inserida no ambito da figura do abuso de
direito)®?.

No entanto, para além das criticas apontadas, podemos ainda referir que aquele
acordo que o Autor italiano considerava fundamento para se verificar uma situacdo por
ruptura ilegitima das negocia¢des ndo se tem de verificar, na medida em que aquela
responsabilidade existe independentemente de qualquer acordo ou promessa pré-
contratual®?. E, em nossa opini&o, com o desenvolvimento das negociagdes, isto €, com o
constante empenho das partes na celebracdo do negdcio, que se vai desenvolvendo a

confianca (dos negociadores) de que o contrato se efectivara.

3. O caso portugués: a compreensao, a partir do Cod. de Seabra, da responsabilidade
preé-contratual por ruptura das negociacfes e a sua insercdo no ambito do art. 227°
CCP.

Ainda antes do Cod. civil de 1966, e apesar da inexisténcia de uma norma que
regulasse a responsabilidade pré-contratual®®, ja varios juristas® aceitavam a teoria da
culpa in contrahendo com base na responsabilidade extracontratual, inserindo-a no
instituto do abuso de direito®. Diferentemente, no que concerne a ideia de uma
responsabilidade por ruptura ilegitima das negociacdes, esta era aceite em termos ainda
muito restritos por grande parte da doutrina.

Por um lado, GUILHERME MOREIRA defendia que esta sO deveria dar origem a
obrigacdo de indemnizar quando o comportamento “ocasionasse prejuizos a outra [parte] e

que esse procedimento fosse um acto ilicito®®. Este Autor ia ao ponto de defender que nio

81 CosTA, Maério Julio de Almeida; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; pagina 50; CUNHA, Daniela Moura
Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; paginas 21 e seguintes.

Vmd PRATA, Ana; Notas sobre...; 0b. Cit.; paginas 14 e 15; nota de rodapé 21.

62 PINTO, Carlos Alberto da Mota; A Responsabilidade Pré-negocial...; ob. cit.; pagina 236.

83 «“A responsabilidade pré-contratual era ja admitida pela generalidade da doutrina no dominio da legislacdo
anterior, embora o C6d. de 1867 ndo a previsse directamente.

JORGE, Fernando Pessoa; A formagéao do contrato a face do novo Cédigo Civil Portugués; pagina 58.

64 Juristas como MANUEL DE ANDRADE, GALVAO TELLES, FERRER CORREIA, REIS MAIA, ASCENCAO
BARBOSA, JAIME DE GOUVEIA, entre outros.

V. MARTINS, Antonio Carvalho; Responsabilidade Pré-contratual; pagina 25, nota 1, CORDEIRO, Antdnio
Manuel da Rocha e Menezes; Da Boa Fé...; ob. cit.; pagina 572 ou PRATA, Ana; Notas sobre...; 0b. Cit.;
pagina 21.

8 Nao existia no Cod. de Seabra qualquer referéncia expressa a valores de boa fé, face a sua influéncia
marcadamente positivista.

% cosTA, Mario Jalio de Almeida; Responsabilidade civil...; ob. cit.; pagina 42.
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seria ilicito a recusa de celebrar o contrato, ainda que arbitraria. Para ele essa recusa apenas
se poderia considerar um acto ilicito quando alguém tivesse entrado nas negociacdes com o
unico propdsito de fraude, isto €, com o Unico objectivo de enganar 0 outro negociador.

Por sua vez, também CUNHA GONCALVES®’ considerava que “ndo havendo contrato,
é claro que ndo pode haver a chamada responsabilidade pré-contratual, no caso de ruptura
das negociagOes, ainda que uma das partes estivesse convencida de que o contrato se
realizaria”. Aceitava no entanto que houvesse lugar a responsabilidade pré-contratual
“quando a pessoa que rompeu as negociagdes houver procedido com culpa ou deslealdade,
por exemplo, deixando a outra parte fazer importantes despesas e trabalhos, quando néo
tinha uma séria intencdo de negociar com esta, ou tinha ja aceitado ou aceitou depois
ofertas concorrentes, aproveitando dos resultados dos estudos e trabalhos de quem ficou
logrado na sua expectativa”.

Consideramos compreensiveis as posi¢des dos Autores, na medida em que sentia-se
ainda um claro predominio da importancia, quase que fundamental, que era atribuida ao
principio da autonomia privada (principio basilar do direito civil), cuja restricdo seria
quase que impensavel®®. Porém, importa salientar que existia ja quem defendesse a
responsabilidade em caso de ruptura das negociagdes em termos latos e abrangentes como
é 0 caso de JOSE TAVARES®.

Em sintese, a época, apesar de a teoria da culpa in contrahendo ser ja aceite no
ordenamento portugués (ainda que ndo existindo um concreto art. a regula-la), a verdade ¢
que a ideia de responsabilidade por ruptura das negociacdes era aceite em termos muito
limitados.

O passo decisivo e fundamental para a alteracdo da compreensdo das coisas,
relativamente a possibilidade de responsabilizacdo por ruptura das negociagdes foi dado

pelo Cod. civil de 1966 (largamente influenciado pelos arts. 197° e 198° do Caod. civil

V. também DIAMVUTU, Lino; 4 Tutela da Confianga...; ob. cit.; pagina 536.

67 Apud cosTA, Mario Julio de Almeida; Responsabilidade civil...; ob. cit.; paginas 42 e 43.

® Nos dias de hoje, apercebemo-nos ja que, apesar da extrema relevancia que é dada ao principio da
autonomia privada, este deve ser condicionado face a exigéncias de justica, como se verifica na fase pré-
contratual. Importa, no entanto, recordar que esta restricdo da autonomia privada vai ter efeitos apenas num
plano indemnizatdrio.

89«0 autor argumentava que as negociagdes s6 por si constituiam ja um contrato tacito, cujo abandono seria
susceptivel de implicar responsabilidade por incumprimento”.

LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; Direito das obrigacdes; Volume I; pagina 357.
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grego de 1940 e, essencialmente, pelos arts. 1337° e 1338° do Cdd. civil italiano™ de
1942), por intervengédo decisiva de VAZ SERRA, com 0 surgimento do art. 227° que veio
“tornar indiscutivel a vigéncia do principio, esclarecendo a sua extensdo e quadro de
operatividade”’?.

Alias, ja antes do Cod. de 1966, o Autor abordava a tematica da responsabilidade
pré-contratual na sua Obra Culpa do Devedor ou do Agente, considerando ja que quem
entra em negociacoes deve, desde logo, comportar-se de acordo com o padréo de boa fé.

De salientar, porém, que aquele Autor considerava (erradamente) que numa
situacdo de ruptura das negociac¢des de um contrato sujeito a forma (imposta para assegurar
que as partes ponderariam com rigor todas as vantagens e desvantagens do negdcio’?) ndo
poderia haver lugar a responsabilidade pré-contratual >,

Se € verdade que a exigéncia de forma tem importantes vantagens para as partes,
também o é que ndo faz sentido excluir a possibilidade de responsabilidade pela ruptura
das negociacdes neste tipo de contratos. E que, a partir do momento em que as partes
encetam negociagdes, vai comecando a surgir nelas a confianga na celebracdo do negécio,
devendo aquelas, desde logo, respeitar as regras da boa fé. E isto, independentemente de o
contrato estar sujeito a forma ou néo.

Fora esta errada compreensao, foi na referida Obra que o Autor langcou as primeiras
bases do instituto em causa, procurando estabilizar as divergéncias que surgiam no ambito
do mesmo.

Deste modo, com o surgimento do art. 227° e com o constante desenvolvimento e

preenchimento do critério valorativo da boa fé, é pacifico que, nos dias de hoje, seja

00 art. 1337° indica que as partes, no desenvolvimento das negociagGes e na formagéo do contrato, devem
comportar-se segundo a boa fé e o 1338° “(...) responsabiliza o contraente pelos danos a que da lugar
quando, conhecendo ou devendo conhecer a existéncia de uma causa de invalidade do contrato, ndo adverte a
outra parte”.

V. VARELA, Jodo de Matos Antunes; Das Obrigagdes...; ob. cit.; pagina 269 e nota de rodapé (1) e VICENTE,
Dério Moura; Culpa na formagdo...; ob. cit.; pagina 266.

"L PRATA, Ana; Notas sobre...; ob. cit.; paginas 22 e 23.

2 Sobre as vantagens e desvantagens do formalismo negocial, v. PINTO, Carlos Alberto da Mota; Teoria
Geral...; ob. cit.; paginas 428 e seguintes.

73 “Subordinar a cic [culpa in contrahendo] a natureza ndo formal do contrato em negociacéo, para além de
introduzir uma restricdo que destituiria, na pratica, todo o alcance da figura, é fazé-la depender do contrato a
celebrar” - CORDEIRO, Antonio Manuel da Rocha e Menezes; Da Boa Fé...; ob. cit.; pagina 584.

Vmd SERRA, Adriano Paes Da Silva Vaz; Culpa do Devedor ou do Agente; paginas 110 e seguintes, onde o
Autor procura fundamentar a sua posicdo; MARTINS, Antdnio Carvalho; Responsabilidade...; ob. cit.; pagina
26 e CosTA, Mario Julio De Almeida; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; paginas 65 e 66.

Hoje em dia, é pacifico entre a doutrina que também os negdcios formais devem estar sujeitos as regras pré-
contratuais, nos mesmos termos que os contratos ndo formais ou consensuais.
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geralmente aceite pela doutrina a possibilidade de o instituto da responsabilidade pré-
contratual ter a sua origem em trés tipos de situacOes diferentes: a ruptura ilegitima das
negociacdes’* (objecto principal do nosso estudo); a celebragdo de um contrato invalido ou
ineficaz e; a conclusdo de um contrato valido e eficaz, mas em que surgiram danos a
indemnizar por violagdo dos deveres de boa fé’. Ou seja, o instituto da responsabilidade
pré-contratual vai hoje muito mais além do que as inicias situagdes de contratos invalidos
ou ineficazes que produzem danos. Actualmente, € possivel incorrer-se em
responsabilidade pré-contratual, em caso de celebracdo de um contrato invalido ou ineficaz
e, até mesmo, existindo um contrato valido e eficaz’®, como ocorre quando uma das partes,
durante o iter negotti, sofre danos pelo facto de o co-contratante ter violado os deveres
decorrentes do principio da boa-fé.

A estrutura da referida relacdo pré-contratual surge como uma relacdo obrigacional
complexa’” sem deveres primarios de prestacdo, na medida em que, estes deveres impostos
pela boa fé, no caso concreto do periodo pré-contratual, assumem-se como laterais’®,

caracterizando-se por terem uma func&o auxiliar para a possivel celebracdo do contrato’®.

" No caso concreto da ruptura das negociagdes visa-se a “tutela da confianca e da expectativa criada entre as
partes, na fase pré-contratual, assegurada pela imposicdo de comportamentos que devem ser conformes a
boa-fé, na medida em que se considera que o mero facto de se entrar em negociagdes é susceptivel de criar
uma situacdo de confianga na outra parte, confianga essa que é imediatamente tutelada pelo Direito, mesmo
antes de ter surgido qualquer contrato.”

V. Ac. do STJ de 18-12-2012.

5 CosTA, Mario Jilio de Almeida; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; pagina 36; LEITAO, Luis Manuel Teles
de Menezes; Direito das obrigagdes; Volume I; pagina 359 e o ac. do tr. da Relagdo de Coimbra de 10-07-
2013.

76 De frisar, como ja fizemos, que as hipdteses de poder existir responsabilizacédo por violagdo dos deveres de
boa-fé, apesar de o contrato ser valido e eficaz, sdo situacdes que surgiram nas Gltimas décadas, sendo
portanto casos tipicos de responsabilidade pré-contratual mais recentes do que as outras duas hipoteses
tradicionais.

" Uma relacdo obrigacional complexa pode ser composta por: deveres primarios e secundarios de prestacéo,
deveres laterais, direitos potestativos, sujeicdes, 6nus e expectativas juridicas.

Importa aqui definir os deveres de prestagdo de forma a poder compara-los com os deveres acessorios.

Os deveres primarios de prestagdo “(...) constituem o elemento fundamental da obrigagdo em ordem a
realizacdo do seu fim, definindo, quando se trate de uma relagdo contratual, o tipo de contrato”

Ja os deveres secundarios da prestacdo “(...) podem assumir a modalidade de deveres meramente acessorios
da prestacdo principal — como o dever de guardar a coisa vendida até a data de entrega do comprador, o dever
de embalar e transportar essa coisa, etc. - ou antes a modalidade de deveres secundérios de prestacéo
autébnoma”.

V. ALARCAO, Rui de; Direito das Obrigagdes; paginas 55 a 58.

Vmd MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Culpa in Contrahendo; paginas 13 e 14; FRADA, Manuel Antdnio de
Castro Portugal Carneiro da; Teoria da Confianga...; ob.cit.; paginas 102 e seguintes, COSTA, Mariana
Fontes Da; Ruptura das Negociag0es...; ob. cit.; paginas 66 e 67 e PINTO, Carlos Alberto da Mota; Teoria
Geral...; Ob. cit.; paginas 186 e seguintes.

8 Rul DE ALARCAO demonstra a sua preferéncia pela expressdo “deveres laterais”, em prejuizos de outras
como “deveres de conduta”, “deveres acessorios de conduta”, “certos deveres de conduta”, “deveres

EEINT3

acessorios de conduta”, “certos deveres de conduta”, “deveres de protec¢cdo” e “deveres de tutela”.
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Estes deveres, como ensina ANTUNES VARELA, divergem dos deveres primarios ou
secundarios de prestagdo por dois factores: “primeiro, na possibilidade de os deveres
acessorios de conduta (que variam consoante as circunstancias concretas de cada situacdo)
surgirem antes (ou independentemente) de se ter constituido a relacdo obrigacional de onde
decorre (ou viria a decorrer) o dever de prestacdo (art.227°); depois, na possibilidade de os
deveres acessorios de conduta terem como titular activo pessoas estranhas a relagédo donde
nasce o dever de prestacao”®’.

Relativamente a disposicdo normativa em causa, importa ainda dizer que,
diferentemente do que sucedeu com o Cdéd. civil Italiano, o legislador acabou por
consagrar a sangio aplicavel no caso em apreco®l. Como mais adiante analisaremos com
mais pormenor, a sancdo da responsabilidade pré-contratual serd sempre a indemnizacao
dos danos e nunca a execucio especifica ou a acdo de cumprimento®.

A parte disto podemos salientar ainda que a responsabilidade pré-contratual
encontra outras concretizacoes fora do art. referido — vejam-se os casos dos arts. 229/1 in
fine; 245°/2, 246°, 898°% ¢ 908°* do CCP, do art. 8/1° da LDC e do 304-A/2° CVI®®. Além
disto € aceite que também administracdo publica devera respeitar o principio da boa fé,

quer a um nivel interno, quer nas relacdes que esta estabelece com os particulares®®.

No entanto, por exemplo, ANTUNES VARELA designa-0s por deveres acessorios de conduta.

ALARCAO, Rui de; Direito...; ob. cit.; pagina 56 e VARELA, Jodo de Matos Antunes; Das Obrigagoes ...; ob.
cit.; paginas 125 e seguintes.

 PINTO, Carlos Alberto da Mota; Cessdo...; ob. cit.; paginas 338 a 351 e NASCIMENTO, Paulo Fernando
Modesto Sobral Soares Do; A Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 192.

80 VARELA, Jodo de Matos Antunes; Das Obrigacdes...; ob. cit.; paginas 126 e 127.

8. Vmd sobre o ordenamento juridico italiano MAURO, Antonio De/ FORTINGUERRA, Fabio; La
Responsabilita...; ob. cit.; paginas 293 e seguintes.

82 |sto apesar de existirem alguns Autores que defendem estas possibilidades, como veremos infra.

8 “Estando esta de boa fé, adquire por isso o direito a ser indemnizada pelos danos caisados variando a
indemnizagdo consoante a nulidade da venda de bens alheios tenha sido sanada ou nao (...) No segundo caso,
a indemnizacdo limita-se aos danos que ndo ocorreriam se o contrato ndo tivesse sido celebrado, ou seja, ao
interesse contratual negativo, o que constitui uma solugdo tipica da culpa in contrahendo”.

LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; Direito das Obrigacdes; Volume 1l1; paginas 107 e 108.

8 LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; Direito das Obrigagdes; Volume Il1; pagina 119.

8 Voltaremos a referir estes dois diplomas aquando do dever de informacéo decorrente do principio da boa
fé.

V. também DiaAMVUTU, Lino; A Tutela da Confianga...; 0b. cit.; pagina 560.

8 ALMEIDA, Carlos Ferreira de; Contratos | — Conceito, Fontes, Formagdo; paginas 202 e 203; GARCIA,
Domingas Alexandra; Responsabilidade...; ob. cit.; pagina 73 a 75 e VICENTE, Dario Moura; Culpa na
formagdo...; ob. cit.; pagina 265.

ANA PRATA relembra o parecer nimero 138/79, da Procuradoria-Geral da Republica, que afirmava que «a
administracdo deve considerar-se, entre no6s, em principio, sujeita a obrigacdo de indemnizar com
fundamento em responsabilidade pré-contratual».

PRATA, Ana; Notas sobre...; ob. cit.; pagina 35.
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Do exposto somos levados a concordar com Autores como MoOURA VICENTE® ou
BAPTISTA MACHADO® quando referem que nos dltimos tempos tem havido uma
proliferacdo, em legislacéo extravagante, dos deveres pre-contratuais, de forma a garantir
uma maior certeza e garantia das expectativas nas relacfes estabelecidas, bem como um
maior equilibrio entre as partes. E isto porque como veremos mais detalhadamente,
aquando da anélise do principio da boa fé, em particular do estudo dos deveres emergentes
daquele padrdo de conduta na fase pré-contratual, ndo existe uma lista concreta e fechada
destes, na medida em que, s6 perante a situacdo concreta se podera aferir se a pessoa
actuou (ou ndo) de acordo com a boa fé.

Deste modo, chegados aqui, e visto que as situacOes de responsabilidade por
ruptura das negociacdes encontram o seu fundamento no preceito normativo do 227°,
importa agora tecer algumas consideragdes relativamente aos principios que se encontram

em jogo no ambito deste preceito legal.

C) O art. 227° CCP: os principios em colisdo

Podemos dizer que na norma em analise estd patente uma verdadeira tensdo
dialéctica entre o principio da autonomia privada/ liberdade contratual e o da boa-fé®® que
impde as partes a obrigacdo de adoptar certos comportamentos tendo em vista a
salvaguarda da parte contraria e um bom e normal decorrer das negociacdes. Por outras
palavras: a culpa na formacéo dos contratos comporta uma verdadeira excepcdo ao art.
405°, na medida em que o legislador procurou condicionar a liberdade de afastamento das
negociagdes (vertente negativa da liberdade contratual — ideia de freedom from contract)
tendo em vista a celebragdo de um negocio, de forma a salvaguardar os valores da

confianca e das legitimas expectativas criadas®.

87 VICENTE, Dério Moura; Culpa na formagdo...; ob. cit.; paginas 277 e 278.

8 MACHADO, J. Baptista; Tutela da Confianca e «Venire contra Factum Proprium»; paginas 360 a 362.

8 A boa-fé “exprime a preocupagdo da ordem juridica pelos valores ético-juridicos da comunidade, pelas
particularidades da situagdo concreta a regular e por uma juridicidade social e materialmente fundada. A
consagracao da boa-fé corresponde, pois, a superagdo de uma perspectiva positivista do direito, pela abertura
a principios e valores extra-legais e pela dimensdo concreto-social e material do juridico que perfilha”, sendo
gue, indica também o Autor, o principio da confianga, é uma das manifestacdes da ideia de boa-fé.

PINTO, Carlos Alberto da Mota; Teoria Geral...; ob. cit.; paginas 124 e seguintes.

% GoMEs, Orlando; O Principio da Boa Fé no Codigo Civil Portugués; pagina 173 e MACHADO, J. Baptista;
A Clausula do Razoavel; paginas 463 e seguintes.
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Por outras palavras, na situagdo concreta de uma ruptura das negociagdes temos
presentes, de acordo com os ensinamentos de MoTA PINTO%, dois interesses individuais
em conflito: o do autor da ruptura a invocar o principio da liberdade contratual, com vista a
poder romper um negdcio que ja ndo lhe interessa e; 0 do negociador que procura impor o
respeito pelo principio da boa fé de forma a ver salvaguardadas as suas expectativas, sendo
indemnizado pelo desrespeito das regras que emergem daquele principio.

1. A autonomia privada e a liberdade contratual®

Vejamos entdo: o principio da autonomia privada (principio estruturante e fundante
do direito civil) permite que as pessoas possam actuar e regular as suas actuacdes juridicas
mediante os seus interesses®,

De braco dado com aquele, esta o principio da liberdade contratual, consagrado no
art. 405°, de onde se pode retirar a liberdade de celebragdo ou concluséo dos contratos, a
liberdade de escolha da contraparte e a liberdade de fixacdo do contetido contratual®®. No
entanto, apenas esta Ultima vem expressamente consagrada na letra do preceito em causa.

Importa ja salientar que aquela liberdade, consagrada em termos amplos na
disposicdo normativa referida, ndo proibe que se iniciem negociacBes com outros
terceiros®. Por outras palavras, as partes em negociacdes podem perfeitamente iniciar
contactos com um terceiro com vista a celebracdo do mesmo contrato, na medida em que

esta atitude n3o se afigura, em regra, ilicita®®. Alias, basta pensar nos casos de pacto de

%1 PINTO, Carlos Alberto da Mota; A Responsabilidade Pré-negocial...; ob. cit.; pagina 171 e seguintes.

92 A liberdade contratual acaba por ser uma ramificacdo da autonomia privada.

%3 Este principio surge como “um dos veiculos do livre desenvolvimento da personalidade humana”.
ALARCAO, Rui de; Direito...; ob. cit.; pagina 76.

% Diferentemente, do que sucede nos negécios obrigacionais, nos negdcios reais, familiares ou sucessorios, a
liberdade contratual € muito limitada, bastando-se ao minimo de se poder celebrar ou ndo o negdcio.

GARCIA, Domingas Alexandra; Responsabilidade...; ob. cit.; paginas 68 e 69.

% Tende-se a considerar que ndo existe um dever de ndo se negociar com dois ou mais sujeitos a0 mesmo
tempo “(...) salvo se algum dos contratantes, razoavelmente, possa fazer despesas excepcionais para concluir
o contrato”.

CosTA, Mario Julio De Almeida; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; pagina 63.

% Imagine-se a situacdo avancada por ALMEIDA COSTA em que o vendedor estd a negociar com dois
compradores ao mesmo tempo e rompe 0 negécio com um deles, ja que a proposta do outro € mais vantajosa
financeiramente. Neste caso estariamos perante uma causa justificativa da ruptura.

CosTA, Mério Julio De Almeida; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; pagina 63.

MARIANA FONTES DA COSTA considera que, em regra, nas situacdes em que o vendedor acaba por aceitar a
proposta contratual de terceiro, por esta ser economicamente mais favoravel ou por mera razao de ordem
pessoal, ndo havera lugar a responsabilidade pré-contratual.

CosTA, Mariana Fontes Da; Ruptura das Negociagdes...; ob. cit.; pagina 57.
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preferéncia, onde a negociacdo do obrigado a preferéncia e um terceiro vai se revelar
fundamental quer para a decisdo de conclusdo do contrato, quer para a fixacdo do seu
contetido®’.

Do exposto podemos retirar a ideia de que, no periodo de formacao do contrato, por
muito mais avangadas que estejam as negociagdes, os envolvidos terdo sempre o direito de
as abandonar®®, devendo de imediato avisar a parte contraria de forma a néo criar nela uma
maior expectativa de celebracdo do contrato. Por outras palavras: o facto ilicito que esta na
origem da convocacao do regime do art. 227° ndo € o abandono das negociagdes, mas sim
o0 desrespeito pelas regras da boa fé.

A entrada em negociagdes impOe sempre a necessidade de os envolvidos naquela
actuarem de forma correcta, honesta e leal e nunca a obrigacdo de se celebrar o contrato —
é, por isto, que o principal efeito da responsabilidade pré-contratual é a indemnizacao pelos
danos causados e nunca a obrigacdo de celebrar o contrato, como veremos poder suceder
aquando da celebrac@o de um contrato-promessa.

Foi neste sentido que o legislador acabou por condicionar os referidos principios
por uma ideia de boa fé: tomou em consideracdo que seria impensavel imaginar, por
exemplo, a hipdtese de as partes, aquando da formacéo do contrato, actuarem dolosamente,
com vista a originar danos na contraparte ou a possibilidade de, por muito avancadas que
estivessem as negociagdes, uma das partes produzir uma ruptura injustificada das mesmas.
Até porque, obviamente, permitir uma total liberdade das partes abriria portas a situacdes

de injustica na aplicacdo do direito®®.

No entanto, sempre acaba por dizer, que tais consideracdes terdo de ser perspectivados perante a situagcdo
concreta.

% MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuguerque; A Fase Preliminar do Contrato; pagina 317.

No decorrer das negociacOes, as partes podem alids estabelecer «acordos de negociacdo exclusiva» que
consistem na obrigacdo de, durante um certo periodo temporal, as partes ndo poderem desenvolver
negociacOes paralelas. Estes acordos, normalmente, vém acompanhados de clausulas penais.

LEITAO; Luis Manuel Teles de Menezes; Negociacfes e Responsabilidade Pré-contratual nos Contratos
Comerciais Internacionais; paginas 65 a 67.

% \Veremos, por isso, mais adiante os pressupostos a averiguar para analisar se estamos na presenca de uma
(in)justa ruptura das negociacdes.

Seria impensavel aceitar a responsabilizacdo de todas as hipoteses de ruptura das negociagles

% Citando DOMINGAS ALEXANDRA GARCIA, “ndo se trata aqui de obrigar uma das partes a cumprir o que
prometeu anteriormente, quando no desenrolar dos contactos exploratérios de um determinado contrato, de
acordo com a sua convicgdo, ja ndo lhe convém prosseguir as negociagfes, mas apenas aceitar que pode ter
lugar a indemnizagdo no caso em que ofende as expectativas que ele proprio alimentou”.

GARCIA, Domingas Alexandra; Responsabilidade...; ob. cit.; pagina 70.
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Em conclusédo, podemos dizer que, na fase de formacdo dos contratos, o legislador
teve de cruzar as exigéncias fundamentais de dois principios!® como s&o: o da autonomia
privada e da liberdade contratual a reclamar a ndo vinculacdo a qualquer tipo de
negociacdo e o da boa fé impondo o respeito pelas legitimas expectativas da parte com
guem se negoceia.

Por fim, antes de entrarmos na anélise do principio da boa fé, importa dizer que a
autonomia privada e a liberdade contratual permitem aos envolvidos nas negociacdes
celebrarem certos acordos relativos as clausulas do negocio em estudo. Alias, a ja referida
cada vez maior complexidade no processo de formacdo dos negocios, a um nivel
plurilocalizado, leva a que, muitas vezes, estes acordos sejam necessarios. No entanto, o
estudo desta matéria vird consagrado no segundo capitulo, aguando da anélise do periodo

pré-contratual.

2. O principio da boa fé!!

Pela complexidade de que goza o principio da boa fé'% importa tecer algumas
consideragBes num ambito mais geral, para depois se partir para a particular situacdo em
analise.

Comecamos por dizer que a ideia de fides surgiu, pela primeira vez, referida no
direito romano, onde era definida “como o elo que liga as pessoas por uma obrigagdo de
honestidade®.

Na idade Contemporanea a boa fé surge, pela primeira vez, no Cod. Civil Francés

de 1804 (CAd. de Napoledo), mas apenas na sua vertente subjectival®, especialmente no

100 Os principios “(...) formam a estrutura do direito civil, sustentando as normas que os desenvolvem e
dando-lhes um sentido e uma fun¢do”.

V. PINTO, Carlos Alberto da Mota; Teoria Geral...; ob. cit.; pagina 95.

101 v/, para uma singular perspectiva da boa fé, OLIVEIRA, Nuno Manuel Pinto de; O principio da boa fé
como formula vazia?; paginas 719 a 732.

Para FRANZ WIEACKER a consagracdo de certas clausulas gerais (como a boa fé) tem como objectivo
«adaptar os codigos as mutacdes sociais e as compreensdes da época», cabendo a jurisprudéncia e a doutrina
o preenchimento daquelas mesmas clausulas.

WIEACKER, Franz; Historia do Direito...; ob. cit.; pagina 546.

102 A etimologia da palavra boa fé remete-nos para a ideia de “honestidade, confianga, lealdade, sinceridade,
fidelidade”.

PEREIRA, Caio Mario Da Silva; Idéa de Boa Fé; pagina 29.

103 CUNHA, Daniela Moura Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 111.
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ambito da boa fé possessorial®. Por sua vez, a boa fé em sentido objectivo apenas viria a
surgir e a desenvolver-se com o Cod. Civil Alemdo, sendo que foi a partir deste ultimo
diploma que se comecaram a criar as bases para um desenvolvimento do principio da boa
fé tout court%,

Nestes termos, como ja deixdmos subentendido, podemos distinguir duas vertentes
do principio da boa fé: uma subjectiva e outra objectiva.

Aliés, ao longo do nosso Cod. Civil'%” sdo varios os arts. que consagram e apelam
ao instituto em causa. No entanto, se em algumas delas a boa fé surge como um estado de
espirito do sujeito (concepcao subjectiva do principio’®®), no norma do 227° ela aparece na

sua vertente objectival®, isto &, como principio e regra que as pessoas devem obedecer.

104 A vertente subjectiva da boa fé ndo seréa neste trabalho alvo de analise aprofundada, na medida em que se
encontra fora do ambito deste trabalho. Daremos apenas a definicdo da mesma para a sua comparagdo com a
vertente objectiva do mesmo principio.

105 GARCIA, Domingas Alexandra; Responsabilidade...; ob. cit.; pagina 49.

106 O principio da boa fé acabou por se desenvolver em varios ordenamentos juridicos (veja-se que, no
entanto, no direito inglés a ideia de a liberdade contratual ser condicionada pelo principio da boa fé durante a
fase formativa dos contratos néo colhe, j& que predomina a ideia de que um negociador actua sempre por sua
conta e risco — a liberdade contratual é assim amplamente protegida) e até no &mbito do Direito Europeu dos
Contratos, como adiante analisaremos.

CUNHA, Daniela Moura Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; paginas 118 e 119; nota de
rodapé 28.

107 Convém referir que ja no periodo do Cdd. de Seabra, quer a doutrina, quer a jurisprudéncia, se referiam ja
ao principio da boa fé, ndo sendo este, no entanto, compreendido com a amplitude que agora sucede.
SALVADOR, Manuel Jilio Gongalves; A Boa Fé nas Obrigacfes; pagina 7.

18 Segundo MENEZES CORDEIRO este estado do sujeito pode incidir ““(...) ora como um mero
desconhecimento ou ignorancia de certos factos — arts. 119/3°, 243/2°, 1260/1° e 1340/4° - ora como um seu
desconhecimento sem culpa ou ignoréncia desculpdvel — arts. 291/3° e 1648/1° - ora, finalmente, pela
consciéncia de determinados factores — art. 612/2”.

CORDEIRO, Anténio Menezes; Tratado de Direito Civil I; pagina 964.

109 Rul DE ALARCAO afirma que a boa-fé¢ em sentido objectivo “(...) constitui um principio normativo e
envolve uma cldusula geral e é sabido que tais esquemas sdo dotados de grande elasticidade, postulando o
afastamento de solugcdes imediatas e formalmente acabadas em favor de linhas ou critérios gerais de
orientacdo, as quais permitirdo chegar a resolucdo dos problemas juridicos concretos mas sO através da
mediacdo de uma actividade concretizadora na esfera de aplicagdo do direito (...) [e] reporta-se a um
principio normativo que exige a valoragdo da conduta das partes como honesta, correcta e leal”, podendo
actuar através de normas legais ou por “remissdes para uma clausula geral”.

ALARCAO, Rui de; Direito...; ob. cit.; paginas 90 e seguintes.

PAIS DE VASCONCELOS comega por considerar que o principio da boa fé tem a sua origem no direito natural,
afirmando que na vertente objectiva do conceito “trata-se ja ndo tanto de aferir da boa fé ou ma fé com que
alguém estad ou foi investido numa situagdo juridica determinada, mas antes de julgar da conformidade de
uma certa actuacdo com as regras da boa fé. A boa fé surge aqui como portadora de critérios de actuacao
honesta e honrada, como padrdo ou «standard» juridico”.

VASCONCELOS, Pedro Pais; Teoria Geral do Direito Civil; paginas 22 e 23.

Para ALMEIDA COSTA a boa fé “(...) constitui um atributo do homem razoavel que esperamos”.

CosTA, Mério Julio De Almeida; Intervencgdes fulcrais da Boa Fé nos Contratos; pagina 299.

Importa salientar, como faz MENEZES CORDEIRO, que a boa-fé em sentido objectivo surge no CCP em cinco
institutos: para além do art. 227° que consagra a culpa na formacao dos contratos, existe ainda a integracéo de
lacunas (art. 239°), o abuso de direito (art. 334°), a modificacdo dos contratos por alteracdo das circunstancias
(art. 437/1°) e a complexidade das obrigaces (art. 762/2°).
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Sendo assim, na formacéo dos contratos, a boa fé em sentido objectivo surge como
um padréo de comportamento que impde a adopgédo de condutas leais e honestas, de forma
a evitar possiveis conflitos, com vista, quer a proteccdo das expectativas e da confianga que
se vao criando em ambas as esferas juridicas, quer a salvaguarda da parte economicamente
mais fraca.

Neste sentido grande parte da doutrina®'® tende a referir que o principio da boa fé,
no Ambito de formag&o dos contratos, esta, na esteira de DOLLE?, intimamente ligado com
a ideia de confianca'?, na medida em que naquelas situacdes, as partes confiam na
validade e futura celebracdo do neg6cio em discusséo.

Compreende-se que assim seja: a confianga que se estabelece entre as partes,
aquando das negociacdes, € algo de relevante no ambito da previsibilidade e seguranca dos
intervenientes. Por outras palavras, e citando MOREIRA DA SILVA''3, “a confianga é um
bem juridico demasiado importante para que o Direito possa deixar de a tutelar”. Aliés,
veremos infra que é exactamente esta relacdo de confianca e proximidade que se
estabelece entre os negociadores que leva alguns Autores a considerar que ndo estamos
perante um tipo de responsabilidade extracontratual.

Voltando um pouco atrés, a verdade é que a boa fé ndo tem apenas como objectivo
impedir toda a lesdo na esfera juridica do outro negociador (vertente negativa do
principio), mas busca também uma verdadeira «colaboragdo activa» “no sentido da
satisfagdo das expectativas alheias™*4,

Do que ja foi exposto facilmente podemos aferir que é impossivel fornecer um
conceito de boa fé especifico e definitivo, na medida em que este € um termo aberto, em
constante evolucdo. A boa fé assume-se, pois, como um verdadeiro conceito indeterminado

e como uma clausula geral'®® que busca o seu preenchimento e a sua concretizagdo que

CORDEIRO, Antdnio Menezes; Tratado de Direito...; Ob. cit.; paginas 967 e seguintes.

110 por exemplo, CosTA, Maério Jilio De Almeida; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; paginas 54 e 55;
PRATA, Ana; Notas sobre...; ob. cit.; pagina 25; SALVADOR, Manuel Jilio Gongalves; 4 Boa Fé...; ob. cit,;
pagina 12; PINTO, Carlos Alberto da Mota; A Responsabilidade Pré-negocial...; ob. cit.; pagina 150.

111 Tal como nos indica MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé...; ob. cit.; pagina 560.

112 1mporta referir que nem toda a situagdo de confianca deve merecer a tutela do direito. Para aferir em que
situacOes, essa relacdo deve ser (ou ndo) tutelada veja-se os pressupostos referidos por MENEZES CORDEIRO.
CORDEIRO, Antdnio Menezes; Tratado de Direito...; Ob. cit.; paginas 186 e 187.

113 S1LvA, Eva Sonia Moreira Da; Da Responsabilidade Pré-contratual por Violagéo...; ob. cit.; pagina 47.
114V, CosTA, Mario Jilio de Almeida; Direito das ObrigacGes; paginas 305 e seguintes e Intervencdes
fulcrais...; ob. cit.; pagina 301. No mesmo sentido PEREIRA, Caio Mario Da Silva; Idéa...; ob. cit.; pagina 27.
115 As clausulas gerais surgem enquanto “critérios valorativos de apreciagdo”, de forma a permitir uma “(...)
adaptacdo as varias situacfes da vida, adaptacdo fundamentalmente a cargo da jurisprudéncia, a quem
incumbe concretizar estes critérios e conceitos carecidos de preenchimento”
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caberd maioritariamente a consideracfes da doutrina e, essencialmente, a analises do
intérprete, que deverd averiguar da razoabilidade das actuagdes adoptadas pelos
negociadores, isto mediante a situacao do caso concreto.

No entanto, tal consideracdo poder-nos-ia levar a considerar que este amplo poder
atribuido ao intérprete poderia levar a que se instalasse, na aplicacdo do direito, um
verdadeiro jogo de influéncias e de arbitrariedade, como nos refere Wieacker!'®, o que ndo
seria aceitavel. A verdade é que o juiz esta, na realizacdo da sua tarefa, sujeito ao direito e
as suas fontes!!’,

E que como sabemos a superacdo do positivismo-legalista decorreu da percepcio
de que o direito ia muito além da lei, na medida em que ndo bastava o direito criado pelo
legislador. Essa percepcdo, para além da alteracdo que provocou ao nivel das fontes
juridicas e da interpretacdo das normas, permitiu que se abrisse a porta, em varios diplomas
nacionais, as clausulas gerais e aos conceitos indeterminados.

Perante estas «figuras», 0 juiz deve assumir-se como um verdadeiro mediador entre
o direito e a situaco concreta. E verdade que lhe cabe, por tudo o que ja referimos relativo
ao preenchimento dos conceitos indeterminados e das clausulas gerais, um papel
discricionario, mas nunca parcial ou desprovido de valores juridicos.

Mas importa aqui focarmo-nos na boa fé e, por isso, questionamo-nos: como se
deve concretizar aquela mediagéo a que fizemos referéncia? Obviamente, de acordo com o
que temos vindo a dizer, s6 através da real percepcdo do caso concreto e das anteriores
aplicacdes objectivas do principio da boa fé, de forma a assegurar uma margem de alguma

seguranca juridica as partes em negociacao™?s,

V. PINTO, Carlos Alberto da Mota; Teoria Geral...; ob. cit.; paginas 87 e 88.

Por outras palavras, atente-se nas palavras de Judith Martins-Costa: “as clausulas gerais constituem o meio
legislativamente habil para permitir o ingresso, no ordenamento juridico, de principios valorativos, expressos
ou ainda inexpressos legislativamente, de standards, maximas de conduta, arquétipos exemplares de
comportamento, das normativas constitucionais e de directivas econémicas, sociais e politicas, viabilizando a
sua sistematiza¢ao no ordenamento positivo”.

V. CUNHA, Daniela Moura Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 114; nota de rodapé
15; ABREU, Jorge de/ CUNHA, Tiago Pitta e; Responsabilidade Civil Pré-Contratual: um caso de ruptura das
negociacdes e a confianca do lesado; paginas 47 e 48 e MACHADO, J. Baptista; Tutela da Confianga...; ob.
cit.; paginas 360 a 362 e ENGISCH, Karl; Introdugdo ao pensamento juridico; paginas 173 e 188 e seguintes.
116 Apud SILVA, Eva Sénia Moreira da; Da Responsabilidade Pré-contratual por Violagdo...; ob. cit.; pagina
40.

117md sobre as fontes ASCENSAO, José De Oliveira; O Direito — Introducéo e Teoria Geral; paginas 255 e
seguintes.

118 «“Nessa tarefa concretizador ou de preenchimento do «espago vazio» da clausula, ndo se podem
desconhecer ou esquecer o contetido do principio da boa fé objectivado pela vivéncia social, a finalidade
intentada com a sua consagragio e utilizagdo, bem como a estrutura da hipotese em causa”.
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Além disso, acrescente-se que o art. 227° ndo consagra concreta e
especificadamente as obrigacbes que, no periodo pré-contratual, incidem sobre os
negociadores'®. No entanto, o principio da boa fé em sentido objectivo permite-nos aferir,
de forma abstracta, inimeros deveres como, por exemplo, o de ndo iniciar negociacdes
com vista a producgdo de danos a outra parte, o de tentar evitar divergéncias entre a vontade
e a declaragdo ou, mais importante para este trabalho, a impossibilidade de uma ruptura
ilegitima das negociacdes quando esta quebre uma relacdo de confianca que se encontrava
janum estado bastante avancado.

Ou seja, sera impensavel definir a priori todos 0s (concretos) deveres que emergem
da disposi¢do normativa em analise'?°, bem com o seu ambito e alcance. Mas tal tarefa ja
sera possivel se tivermos em conta certas hipoteses exemplificativas, em geral de casos de
responsabilidade pré-contratual e, em particular, de situac@es de ruptura das negociacgdes.

Em suma, podemos dizer que “a boa fé constitui fonte autébnoma de criagdo de

deveres”?!, cabendo-nos agora perceber quais sdo alguns desses deveres.

2.1. O contetido do principio da boa fé, na fase de formac&o dos contratos'?

Indicdmos ja supra que a boa fé em sentido objectivo deu 0s seus primeiros passos
(e desenvolveu-se) no ordenamento juridico alemdo, o que nos leva a iniciar a nossa
analise exactamente por aquele.

Surgiram, no ambito daquele sistema juridico'?®, duas teorias referentes ao
contetido da obrigacéo entre os negociadores, que MoTA PINTO?* nos da a conhecer: uma

concepcdo mais restrita que englobava meros deveres de declaragdo (que seriam

CosTA, Mério Julio De Almeida; Intervengoes fulcrais...; ob. cit.; paginas 298 e 299.

118 Compreende-se que esta parece ter sido a melhor opcéo legislativa, na medida em que uma rigida
enunciacdo de tais deveres, por parte do legislador, poderia dar azo a deixar de fora outros que ndo fossem
consagrados.

120 O legislador acabou por alterar a ideia que tinha ficado patente no anteprojecto de 1957, onde definia
concretamente os deveres impostos as partes na formacéo do negdécio.

VICENTE, Déario Moura; Culpa na formacdo...; ob. cit.; pagina 268.

121 CUNHA, Daniela Moura Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 127.

122 Consultar o ac. do STJ de 19 de Janeiro de 1978, de 6 de Dezembro de 1978, de 5 de Fevereiro de 1981 e
de 14 de Outubro de 1986.

V. CORDEIRO, Anténio Menezes; Dolo na Conclusdo do Negdcio, Culpa in Contrahendo; paginas 162 a 164.
123 De referir que neste ordenamento juridico a responsabilidade pré-contratual tem uma natureza contratual.
Alias, como veremos também mais adiante, a protec¢do concedida ao lesado no ambito da responsabilidade
extracontratual é mais fraca do que aquela que é fornecido pela responsabilidade contratual.

124 PINTO, Carlos Alberto da Mota; A Responsabilidade Pré-negocial...; ob. cit.; paginas 154 e seguintes.
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compostos pelos deveres de informacdo e pelo dever de verdade) e; uma concepgdo mais
ampla'®® que abrangia também, para além daqueles, os deveres de conservagdo e de
cuidado.

No entanto, para 0 OJP, sera de recusar a concepc¢do ampla, isto é, a compreenséao
de que a boa fé engloba no periodo pré-contratual os deveres de cuidado e de conservagéo,
essencialmente por ndo termos o problema de uma fragil protec¢do concedida ao lesado
nas situacbes de responsabilidade extracontratual (como vimos que sucede na
Alemanha)*2°,

Deste modo, em Portugal, aquando de um ataque ao patrimoénio de outrem, dever-
se-a convocar o regime da responsabilidade extracontratual (art. 483°), na medida em que
este protege o individuo enquanto titular de direitos absolutos (direitos reais'?’).

Compreende-se que assim seja: as pessoas ndo necessitam de iniciar uma
negociacao para saberem que devem respeitar e salvaguardar a integridade fisica ou moral

e 0 patrimonio de todos os outros. Esta € uma exigéncia da vida em comunidade e ndo faz

125 Atente-se no caso do lindleo.

V. CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes; Da Boa Fé...; ob. cit.; pagina 547.

126 \/ICENTE, Déario Moura; Da Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 302; VASCONCELOS,
Pedro Pais; Teoria...; ob. cit.; pagina 491 e RIBEIRO, Joaquim De Sousa; Responsabilidade Pré-contratual:
Breves Anotagdes sobre a Natureza e o Regime; paginas 750 e 751.

127 Podemos definir direito real como “o poder directo e imediato sobre uma coisa que a ordem juridica
atribui a uma pessoa para satisfazer interesses juridico-privados nos termos e limites legalmente fixados”

V. JusTo, A. Santos; Direitos Reais; pagina 13.

Ao lado dos direitos reais, enquanto direitos absolutos surgem os direitos de personalidade (arts. 70° e
seguintes e 483°). No entanto, estes ndo lesam directamente o patriménio do individuo, mas sim 0s seus
varios modos de ser.

Os direitos de personalidade séo definidos por MOTA PINTO como “(...) direitos absolutos, que se impdem ao
respeito de todos os outros, incidindo sobre os varios modos de ser fisicos ou morais da sua personalidade”.
Todo e qualquer direito de personalidade se afigura como um direito absoluto (diferentemente do que sucede
com os direitos de crédito que séo direitos relativos, valendo e criando deveres apenas inter partes), que se
impde a todas as pessoas (sdo oponiveis erga homnes), devendo ser respeitado por todos, possuindo, pois,
uma estrutura defensiva. Assim, normalmente, do lado passivo existe uma obrigacéo universal de respeito ou
um dever geral de abstencdo, que se consubstancia num comportamento negativo. No entanto podera
também, excepcionalmente, em certas situacdes, consubstanciar-se num comportamento positivo, isto é, em
deveres gerais de ac¢do (art. 486/1°), que incidem sobre toda e qualquer pessoa que se encontre nas condicdes
previstas pelas normas para defesa dos bens da personalidade.

E relevante afirmar que, nestes termos, a maioria dos direitos de personalidade existem desde o preciso
momento em que a Pessoa nasce, ou seja, assumem-se como direitos inatos. No entanto, e influenciado pela
enorme amplitude do direito geral de personalidade previsto no art. 70/1°, podemos dizer que existem
também direitos de personalidade adquiridos, ou seja “(...) direitos que para a sua existéncia requerem outros
e ulteriores requisitos, além da personalidade juridica (...) como v.g. os poderes relativos ao direito a0 nome,
ao direito moral de autor, ao sigilo de cartas-missivas, a ndao divulgacéo de retratos e a reserva sobre factos
intimos da vida familiar”

PINTO, Carlos Alberto da Mota; Teoria Geral...; ob. cit.; paginas 100 e 101 e SousA, Rabindranath V. A.
Capelo de; O Direito Geral de Personalidade; paginas 416 e 417.
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sentido, em Portugal, englobar no ambito do art. 227° um dever de conservacédo e de
cuidado, decorrente da simples entrada em negociagoes.

Diferentemente, 0 mesmo néo sucede com os deveres de informacao e de lealdade,
na medida em que estes nascem do facto de os envolvidos se encontrarem em negociacao
com vista & formacdo do contrato. Portanto, estes deveres surgem e emergem na esfera
juridica das partes em fungdo de as mesmas procurarem celebrar um negdcio.

No entanto, MOTA PINTO considera que ndo faz sentido decompor o dever de
declaracdo referido supra, aquando das concepcdes que surgiram no direito Germanico, em
uma obrigacdo de informar e uma obrigacgdo de verdade, como defendia HILDEBRANDT?,
Na opinido do Autor existem, numa relacdo pré-contratual, inUmeros deveres a que as
partes estardo obrigadas e, nem sempre aqueles serdo semelhantes em toda e qualquer
relacdo pré-contratual.

No entanto, em nossa opinido, a verdade é que cremos poder individualizar, no
OJP, dois grandes grupos de deveres pré-contratuais: os de informacao ou esclarecimento e
os de lealdade. Deveres esses que, por sua vez, se dividem em varios outros, como adiante
veremos.

Facamos entdo um ponto de ordem: do ordenamento juridico germanico retiram-se
entdo os deveres de proteccdo que ja explichamos ndo fazerem sentido no quadro normativo
portugués; os deveres de esclarecimento a exigir que, caso seja necessario, as partes
troguem informacgdes com vista a uma melhor compreensdo do negécio em estudo e; 0s
deveres de lealdade, a que ao longo do trabalho ja fomos fazendo referéncia, a impor um
comportamento verdadeiro, correcto e justo por parte dos envolvidos, procurando e unindo
esforcos com vista a celebracio definitiva do contrato?®,

No entanto, importa referir que apesar de estes deveres emergirem de uma
disposicdo legal, como observa PAIS DE VASCONCELOS, estes estdo «limitados pela

razoabilidade», isto €, as partes ndo pode ser exigivel o cumprimento de certos deveres

128 piNTO, Carlos Alberto da Mota; A Responsabilidade Pré-negocial...; ob. cit.; paginas 156 e 157.

129 CorDEIRO, Anténio Menezes; Dolo na Conclusdo...; ob. cit.; paginas 160 e 161 e Tratado de Direito...;
ob. cit.; pagina 967; ASCENSAO, José De Oliveira; Direito Civil...; ob. cit.; paginas 444 e seguintes; VARELA,
Jodo de Matos Antunes; Das Obrigagdes...; ob. cit.; pagina 268.

CARNEIRO DA FRADA p8e em causa aquela distincao.

FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal Carneiro da; Teoria da Confianga...; ob.cit.; paginas 107 e 108.
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que, por exemplo, possa por em risco informacdes relativas ao clausulado contratual em
analise'®,

Visto isto importa, a luz da especificidade do OJP, analisar e desenvolver um pouco
mais dos deveres concretos que a clausula de boa fé impde aos envolvidos na formacéo de
um contrato, partindo da analise dos deveres de informacéo ou de esclarecimento e dos

deveres de lealdade.

a) Deveres de esclarecimento e de informagdo®*!

Antes de mais cumpre distinguir o dever de esclarecimento do de informacéo: se o
primeiro emerge apds um cumprimento espontaneo por parte do devedor, o segundo surge
ap6s questdes colocadas pelo credor da informacdo®™?. No entanto, em ambos estamos
perante uma situacdo em que se procura o conhecimento de uma dada informacéo relativa
ao negocio em discussao.

Deste modo, as partes devem no processo de formacdo do contrato fornecer as
informagbes!® e esclarecimentos para que a outra possa ter uma opinido concreta e
razoavel do negdcio a celebrar.

Mas em que consiste em concreto estes deveres de esclarecer e de informar?

Ponto 6bvio é o dever de ndo se fornecerem informagdes falsas, susceptiveis de
levar o outro negociador a ser induzido em erro*34, na medida em que tal comportamento
colocaria em causa a relacdo de confianca que se vai estabelecendo entre os envolvidos na
formacdo do neg6cio — vertente negativa do dever de informar.

Nesta perspectiva impde-se tecer algumas consideracfes sobre a falta e os vicios da

vontade, mais concretamente sobre o dolo e o erro. Ora, do exposto no Céd. civil

130 \/ASCONCELOS, Pedro Pais; Teoria...; ob. cit.; paginas 492 e 493.

181 51LvA, Manuel Duarte Gomes da / CABRAL, Rita Amaral; Responsabilidade Pré-contratual; pagina 451.
132 MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Responsabilidade por Conselhos, Recomendagdes ou Informacdes;
paginas 358 e 359; nota de rodapé (65) e SILVA, Eva S6nia Moreira Da; Da Responsabilidade Pré-contratual
por Violagdo...; ob. cit.; pagina 70.

133 Ao longo deste trabalho iremos tecer algumas consideragdes relativas a algumas das diferencas que se
verificam entre os paises de civil law e os de common law. Aqui, podemos ja realgar que ndo existe, no
direito inglés, qualquer dever de informar a pessoa com quem se negoceia sobre factos que possam
condicionar a sua decisdo de contratar.

VICENTE, Déario Moura; Da Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 277.

134 Ha quem fale, a este proposito, num dever de clareza, isto é, uma obrigacdo de as partes ndo se
exprimirem de forma a levar a contraparte a cair em erro.

V. PRATA, Ana; Notas sobre...; ob. cit.; paginas 65 e 66 e ac. do tr. da Relagdo de Coimbra de 18-01-2011.
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percebemos perfeitamente que quem incorrer em dolo (arts. 253° e 254°) ou erro (arts. 247°
e seguintes) podera exigir a anulagdo do contrato e ainda a responsabilidade pré-contratual.
No entanto, relativamente a matéria respeitante ao primeiro importa ir um pouco mais
longe, na medida em que a norma presente no 253°2 se refere a uma modalidade concreta
daquele - as situagdes de dolo tolerado (dolus bonus).

Né&o sobram duvidas que, nas situacfes de responsabilidade pré-contratual pode ndo
se exigir o dolo (podera bastar a mera culpa, como veremos adiante na matéria dos
pressupostos), mas quando este seja uma realidade estardo excluidos daqueles casos as
hipoteses previstas no art. 253%2. Por outras palavras, para efeitos de aplicacdo da norma
do 227° o que releva é o dolus malus®®® (art. 253%1), na medida em que, “o dolo tolerado, a
que se reporta o0 art. 253° n°2, do Cod. Civil, constitui, em qualquer caso, um limite a
responsabilidade pré-contratual%,

No entanto a posi¢cdo que agora sufragamos ndo é aceite por todos, na medida em
que, por exemplo, ANA PRATA parece defender a susceptibilidade de aplicagdo do instituto
da responsabilidade pré-contratual em casos de dolo tolerado®’.

Cremos que nas situac@es de dolus bonus apenas havera lugar a accao de anulagéo e
ja ndo a responsabilidade pré-contratual, exactamente por lhe faltar a caracteristica da
ilicitude, como se I& no inicio do art.253°%/2.

Retomando a matéria dos deveres de informacdo, é de realcar que a grande
dificuldade estda mesmo no preenchimento do ambito de contetdo positivo daqueles, ou

seja, na medida da exigéncia das partes fornecerem as informacdes devidas.

135 ALMEIDA COSTA fornece este exemplo: “A dirige-se ao estabelecimento de B para comprar o objecto X e
declara a B que acha o respectivo preco muito exagerado, acrescentando que apenas Iho adquire porque
necessita urgentemente e sabe que ndo o encontra noutra loja da localidade a prego inferior; contudo, B tem
noticia de que um colega do mesmo ramo de negdcio, C, com porta aberta em rua préxima, vende o objecto
X mais barato, dado que o recebeu numa antiga remessa do fabricante. E legitimo o siléncio de B, em face do
n.2 do art. 253°?”.

CosTA, Mério Jalio De Almeida; Intervengoes fulcrais...; ob. cit.; pagina 302.

136 \/ICENTE, Dario Moura; Da Responsabilidade Pré-contratual ...; ob. cit.; pagina 264.

V. também MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Responsabilidade por...; ob. cit.; paginas 376 e seguintes;
CORDEIRO, Antonio Menezes; Dolo na Conclusdo...; ob. cit.; paginas 164 e 165 e COSTA, Mério Jalio De
Almeida; Intervengédes fulcrais...; ob. cit.; pagina 302.

Este dltimo Autor, apesar de afirmar que, se numa perspectiva formal, se pode dizer que a responsabilidade
pré-contratual se apoia em factos que nao se qualificam como dolo tolerado, defende também que tal ideia
tao redutora é manifestamente insatisfatoria.

Também CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO afirma que “so ¢ relevante, como fundamento de anulabilidade
e de responsabilidade, o dolus malus”. No entanto, salienta o Autor que CASTRO MENDES critica este
entendimento.

PINTO, Carlos Alberto da Mota; Teoria Geral...; ob. cit.; pagina 524.

137 PRATA, Ana; Notas sobre...; ob. cit.; paginas 118 e 119.
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Podemos entdo perguntar: como sabemos em que medida concreta devera a
informacdo se prestada? Isto €, com exclusdo dos casos em que € a propria lei a fornecer o
critério de aplicacdo do dever de informacdo, tal como sucede como acontece com 0s arts.
7/1° do CVI (bem como o art. 304°-A/2)138 50139 ¢ 60140 das CCG* ou o art. 8/1° LDC#?,
como poderemos saber a dimenséo de aplicagéo ao caso concreto daquele dever?

DARIO MOURA VICENTE aponta trés hipdteses possiveis: “a admissdo de um dever
geral de informar ou esclarecer espontaneamente a contraparte nos preliminares do
contrato quanto a todos 0s aspectos relevantes para a sua decisdo de contratar; a imposicao
desse dever tdo-s6 quando ele resulte da lei, de estipulacdo negocial ou das concepcdes
dominantes no tréfico juridico; ou a sua consagracdo quanto aos factos que sejam
importantes para a decisdo da contraparte de contratar e de que esta por si s6 ndo pode
obter conhecimento ou, independentemente deste ultimo requisito, sempre que se verifique
entre as partes uma desigualdade ou desnivel na informacdo que possuem ou nha

possibilidade de acederem a mesma, que faca supor a existéncia de uma especial

138 «A informacdo respeitante a instrumentos financeiros, a formas organizadas de negociagio, as actividades
de intermediagdo financeira, a liquidacdo e a compensacdo de operagdes, a ofertas publicas de valores
mobiliarios e a emitentes deve ser completa, verdadeira, actual, clara, objectiva e licita.”

139 Este art. exige a comunicagdo na fintegra, de modo adequado e com a antecedéncia necessaria, das
clausulas contratuais gerais, de forma a que estas sejam susceptiveis de rigoroso conhecimento por quem use
de comum diligéncia.

140 Esta disposicdo normativa exige a informagdo por parte do contratante que recorra as clausulas contratuais
gerais, de todos os aspectos nela compreendidos, cuja aclaracéo se justifique, bem como a prestagdo de todos
0s esclarecimentos razoaveis solicitados.

141 «Art. 5°/ 1 - As clausulas contratuais gerais devem ser comunicadas na integra aos aderentes que se
limitem a subscrevé-las ou a aceita-las.

2 - A comunicagdo deve ser realizada de modo adequado e com a antecedéncia necessaria para que, tendo em
conta a importancia do contrato e a extensdo e complexidade das clausulas, se torne possivel o seu
conhecimento completo e efectivo por guem use de comum diligéncia.
3 - O onus da prova da comunicacdo adequada e efectiva cabe ao contratante que submeta a outrem as
clausulas contratuais gerais.

Art. 6°/ 1 - O contratante que recorra a clausulas contratuais gerais deve informar, de acordo com as
circunstancias, a outra parte dos aspectos nelas compreendidos cuja aclaracdo se justifique.
2 - Devem ainda ser prestados todos os esclarecimentos razoaveis solicitados.”

Caso ndo sejam cumpridas estas obrigacGes, consideram-se as clausulas excluidas dos contratos, nos termos
do art. 8°.”

Sobre a boa fé no ambito das clausulas contratuais gerais vmd, ASCENSAO, José De Oliveira; Clausulas
Contratuais Gerais, Clausulas Abusivas e Boa F¢é; paginas 573 a 595.

142 «Q fornecedor de bens ou prestador de servigos deve, tanto na fase de negociagdes como na fase de
celebracéo de um contrato, informar de forma clara, objetiva e adequada o consumidor, nomeadamente sobre
caracteristicas, composicao e pre¢o do bem ou servi¢o, bem como sobre o periodo de vigéncia do contrato,
garantias, prazos de entrega e assisténcia apds o negdcio juridico e consequéncias do ndo pagamento do
preco do bem ou servigo.”
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necessidade de proteccdo de uma delas mediante a imposicdo a outra de um dever de
informar”43,
Uma coisa parece certa: ndo existe no OJP um dever geral de informacdo ou de

esclarecimento sobre todas as clausulas do contrato em negociagio®**

, ha medida em que
ha, nesta fase, um conflito “(...) algures entre as fronteiras de dois interesses antagonicos:
0 interesse dos potenciais contraentes em conhecer todos os factores relevantes para a
negociacdo e o interesse em prevalecerem-se da informacdo como trunfo negocial («o
segredo ¢ a alma do neg6cio»)”1#°.

Neste sentido MOREIRA DA SILVA refere-se a um dever de hétero-informagao®*-
para a Autora, aquele dever de informag&o busca o seu fundamento na essencialidade da
informacdo, na assimetria informacional e a necessidade de proteccdo e na
exigibilidade*’. Alias, é nesta légica que cada vez mais se tem alargado o ambito dos
deveres de esclarecimento durante o periodo das negociacdes, impondo-se ainda, muitas
vezes, sangles penais'®® ou certas exigéncias de formal#®, face a necessidade de se
proteger, muitas vezes, a parte mais vulneravel face a uma assimetria de informacéo.

Em nossa opinido ndo restam duvidas de que o dever de informar é obrigatorio nas
hipoteses referidas de imposicéao legal, de estipulacdo negocial ou de concepcdo dominante
no trafico, bem como naquelas situacdes em que estamos perante um desnivel de

conhecimento das partes (maior intensidade nas situacfes em que um dos envolvidos na

143 V/ICENTE, Dério Moura; Da Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 307.

V., quanto ao direito espanhol, RuBlO, M° Paz Garcia; La Responsabilidad Precontractual en el Derecho
Espafiol; paginas 46 e seguintes.

144 MoONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Responsabilidade por...; ob. cit.; paginas 357 e 383; VICENTE, Dério
Moura; Culpa na formagdo...; ob. cit.; pagina 270, RIBEIRO, Joaquim De Sousa; Responsabilidade Pré-
contratual...; ob. cit.; paginas 751 e 752; SA, Almeno de; Responsabilidade Bancéria; pagina 50 e MATOS,
Filipe Miguel Cruz de Albuquerque; Responsabilidade Civil por Ofensa ao Crédito e ao Bom Nome; pagina
249.

145 ALMEIDA, Carlos Ferreira de; Contratos...; ob. cit.; pagina 210.

146« () dever de elucidar espontaneamente a outra parte sobre as condi¢des reconheciveis como importantes
para a decisdo que, de outra forma, permaneceriam ocultas”

SILVA, Eva Sonia Moreira Da; As Relagdes entre a Responsabilidade Pré-contratual por Informagdes e 0s
Vicios da Vontade (Erro e Dolo): O Caso da Inducao Negligente em Erro; paginas 30 e seguintes

147 |deias semelhantes encontram-se em RIBEIRO, Joaquim De Sousa; Responsabilidade Pré-contratual...; ob.
cit.; paginas 752 e seguintes.

148 V/md sobre a matéria das clausulas penais, v. PINTO, Carlos Alberto da Mota; Teoria Geral...; ob. cit.;
paginas 589 e seguintes.

149 MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Responsabilidade por...; ob. cit.; pagina 49 e 373.
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negociacdo surge como «parte mais fraca»®*%)™®! isto é, quando existe uma singular
«necessidade de protecgio»®2.

Aliés, relativamente a estas situacdes de disparidade de informacéo entre as duas
partes em negociacdes, especialmente quando pensamos naquelas que séo estabelecidas
entre produtor/vendedor e consumidor, tem levado a que o legislador comece a consagrar
expressamente o &mbito dos deveres pré-contratuais de informagdo. Além disso, muitas
das vezes, existe um verdadeiro dever de aconselhar, especialmente quando pensamos
naqueles contratos altamente técnicos®®3,

Mas ja ndo existira violagao daquele dever quando o negociador que era obrigado a
presta-los o fez, mas a contraparte ndo se colocou em situacio de obter essa informagao>*
— caso viesse, posteriormente, a alegar que ndo teve acesso a informacdo, cremos estar
perante uma situacéo de venire contra factum proprium?®°.

Diferentemente, sucederia se o dever de informacdo, ainda que prestado, fosse
concedido tardiamente, originando danos a contraparte, situacdo essa que seria fundamento
de responsabilidade pré-contratual®®.

No entanto, relembramos que ndo cremos que seja possivel definir a priori e de
forma absoluta as situacdes em que aquela obrigacdo existe e em que medida — s perante
0 caso concreto e especifico se podera analisar, a luz da relagdo estabelecida entre as
partes, a amplitude e o &mbito do dever de informacdo. Tanto assim é que a amplitude dos
deveres de informacédo dependera de variadissimas causas como, por exemplo, o estado das
negociacdes ou o facto de estarmos perante um negdcio que tem na base uma relacéo de

confianca.

10 LeITAo; Lufs Manuel Teles de Menezes, Negociagdes e Responsabilidade...; ob. cit.; pagina 68,
MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Responsabilidade por...; ob. cit.; paginas 624 e 625; DIAMVUTU, Lino; A
Tutela da Confianga...; ob. cit.; pagina 526 e SA, Almeno de; Responsabilidade...; ob. cit.; paginas 54 e
seguintes.

181 Nas palavras de JACQUES GHESTIN “(...) o dever pré-contratual de informar sé surge quando ao
conhecimento (ou cognoscibilidade) do lado de um dos negociadores se contrapde a ignorancia do outro”
Apud SiLvA, Manuel Duarte Gomes da / Rita Amaral Cabral; Responsabilidade Pré-contratual; paginas 452 e
453.

152 MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Responsabilidade por...; ob. cit.; 360.

158 MoONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Culpa in Contrahendo; péaginas 12 e 13 e SA, Almeno de;
Responsabilidade...; ob. cit.; paginas 65 e seguintes.

154 “No que diz respeito, precisamente, ao dever de informagdo da contraparte, implicito na regra de actuagdo
segundo a boa fé do art. 227° do CC, o que dele esta excluido € a obrigacdo de Ihe dar a conhecer elementos
ou circunstancias a que qualquer pessoa tenha acesso desde que actue com a diligéncia de um homem
médio”.

DIAMVUTU, Lino; 4 Tutela da Confianga...; ob. cit.; pagina 560.

155 Vmd VASCONCELOS, Pedro Pais; Teoria...; 0b. cit.; paginas 268 e 269.

1% PRATA, Ana; Notas sobre...; ob. cit.; pagina 50.
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Apesar disto, ainda relativamente ao conteldo positivo do dever de informar,
sempre poderemos dizer teoricamente, de acordo com PAIS DE VASCONCELOS, que aquele
dever obriga a que um dos negociadores informe o outro, quando perceba que 0 outro esta

157 _ a este proposito fala MOREIRA DA SILVA de um 6nus®®® de

em erro ou mal informado
auto-informacao, na medida em que “quando uma das partes nas negociagdes se encontra
em erro, podera a sua contraparte ver-se obrigada a elucida-la, se conhece o erro e sabe da
importancia que este tem na determinagdo da vontade negocial do declarante”®®

Questdo pertinente que se pode colocar é a de saber como se interligam estes
deveres, emergentes do art. 227° a que nos fomos referindo, com a norma do 485°. E que
este Gltimo preceito refere no seu nimero 1 que, em regra, os simples conselhos,
recomendacdes e informagdes’®® nio dio origem a situacdes de responsabilidade civil®6?.
Se apenas aplicdssemos a regra agora referida facilmente teriamos de admitir que nao se
poderia responsabilizar o negociador que, por exemplo, desse uma informacao errada.

O que procuramos saber é se haverd uma limitacdo da responsabilidade pré-
contratual, aguando da violacdo de um dever de informacdo ou de esclarecimento, pelo
regime da responsabilidade civil por informacdes ou se, pelo contrario, o ambito de
aplicacdo da norma do 227° se exclui da do art. 4850162,

De acordo com SINDE MONTEIRO®® e DARIO MOURA VICENTE!®* devemos inclinar-

nos para a segunda hipotese. E que o preceito 485° s6 originara responsabilidade civil em

157 \VASCONCELOS, Pedro Pais; Teoria...; ob. cit.; pagina 491.

1%8 “por dnus entendemos a necessidade de adopgio de um comportamento para a realizagio de um interesse
proprio (...) O onerado, se ndo acatar o 6nus, ndo infringe nenhum dever, nem a sua conduta ¢ ilicita, mas
perde ou deixa de obter uma vantagem”.

PINTO, Carlos Alberto da Mota; Teoria Geral...; ob. cit.; pagina 188.

159 SiLvA, Eva Sénia Moreira Da; As RelagBes entre a Responsabilidade...; ob. cit.; paginas 25 e seguintes.
160 SINDE MONTEIRO comega por colocar em confronto as figuras do conselho, da recomendacdo e da
informagdo, sendo que considera que, perante as variadas situacGes da vida pratica, sera muito dificil
descobrir se estamos verdadeiramente perante um conselho, uma recomendacéo ou uma informacéo.

“Assim, dar um conselho significa dar a conhecer a uma outra pessoa o que, na sua situagdo, se considera
melhor ou mais vantajoso e o prdprio faria se estivesse no seu lugar (...) A recomendagéo é apenas uma sub-
espécie do conselho. Traduz-se na comunicacdo da boas qualidades acerca de uma pessoa ou de uma coisa,
com a intengdo de, com isso, determinar aquele a quem ¢ feita a algo (...) Por seu turno, informacao, em
sentido estrito ou préprio, é a exposicdo de uma situacdo de facto, verse ela sobre pessoas, coisas, ou
qualquer outra relagio (...) E alias o facto de os trés conceitos serem na sua esséncia parentes proximos — 0
objecto comum reside na possibilidade de influenciarem a vontade do informado — que justifica o igual
tratamento do principio que tradicionalmente lhes é concedido”

MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Responsabilidade por...; ob. cit.; paginas 14 e seguintes.

161 BAPTISTA MACHADO defende que “em principio, a regra do n°1 tem em vista informagdes dadas fora do
contexto de uma actividade negocial ou profissional”.

MACHADO, J. Baptista; 4 Cldusula...; ob. cit.; pagina 549.

162 \/ICENTE, Dario Moura; Da Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 271.

163 MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Responsabilidade por...; ob. cit.; paginas 626 e seguintes
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trés situacdes taxativamente impostas (veja-se 0 numero 2), diferentemente do que sucede
com 0 227° do mesmo diploma, que tem como objectivo salvaguardar todas as relagdes de
negociacdo que se possam estabelecer entre aspirantes a celebracdo de um contrato.

Por outras palavras, o ja referido nimero 2 do art. 485° tem um ambito limitado, na
medida em que apenas impde a obrigagdo de indemnizar quando: se tenha assumido a
responsabilidade pelos danos; quando havia o dever juridico de dar conselho,
recomendacdo ou informacdo e se tenha procedido com negligéncia ou intencdo de
prejudicar e; quando o procedimento do agente constitua facto punivel.

J& a disposicdo normativa do 227°, visa, como ja fomos referindo, uma aplicagao
geral, de forma a que os intervenientes nas negociagdes estejam obrigados a actuar sempre
de acordo com os padr@es de boa fé. Assim, mesmo que nédo se verifiqgue nenhuma das trés
situacbes referidas para a disposicdo normativa do 485° qualquer informacdo dada
erradamente durante o periodo de formacdo do contrato poderé levar a uma indemnizagéo

pelos danos causados.

b) Deveres de lealdade!®®

Fomos ja dando a entender que a actuacao leal e honesta das partes € uma exigéncia
da boa fé aquando do simples entrar em negociac@es. No entanto, ndo podemos deixar de
dizer, segundo os ensinamentos de OLIVEIRA ASCENSAO, que as exigéncias de lealdade
podem surgir inseridas nos deveres de informacdo®® - basta pensar na obrigacdo do
negociador que, efectivamente j& ndo pretende celebrar o contrato, comunicar ao outro 0s
seus intentos, de forma a ndo criar neste esperancas e expectativas®®’.

Também ha quem defenda'®® que, como estes deveres de lealdade sdo de dificil
demarcacdo, ndo faz sentido estuda-los separada e individualmente, pois, consideram que
aqueles emergem do préprio conceito de boa fé, isto €, provém imediatamente da

referéncia de boa fé.

164 \/ICENTE, Dario Moura; Da Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 270 e 271.

185 Nas palavras de PAIsS DE VASCONCELOS, “correspondem [os deveres de lealdade] a concretizacdo do
mandamento de honestae agere”.

VASCONCELOS, Pedro Pais; Teoria...; ob. cit.; pagina 492.

166 ASCENSAO, José De Oliveira; Direito Civil...; ob. cit.; pagina 446.

167 CORDEIRO, Antonio Menezes; Dolo na Conclusdo...; ob. cit.; pagina 164.

1688 CUNHA, Daniela Moura Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; paginas 132 e 133.
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No entanto, apesar das consideracbes que ficam ditas, devemos considerar e
analisar autonomamente estes deveres. Sempre poderemos dizer que estes deveres de
lealdade®®® (que correspondem ao dever de verdade na doutrina de HILDEBRANDT!™)
impdem que nenhuma das partes: actue como representante de outrem, sem legitimidade
para tal; proponha a venda de um objecto fora do comércio juridico ou; rompa
ilegitimamente as negociacdes!’t. Daquele se retira, em suma, a ideia de que a actuagio
das partes deve ser correcta, honesta e leal.

Podemos ir ainda um pouco mais além, na medida em que, do dever de lealdade
ainda se podera retirar a obrigacdo de segredo relativa a certas informacGes confidenciais o
que origina que FERREIRA DE ALMEIDA"? acabe ainda por individualizar um dever de
sigilo, que surge, neste sentido, como uma especificacdo do dever de lealdade e que pode
até perdurar apds a celebracdo do contrato®’,

Ora, cremos que, do que foi dito se comprova que os deveres de lealdade acabam
por ser um corolario l6gico da boa fé, na medida em que, eles emergem logo aquando da

referéncia a este principio.

D) Breves consideracdes sobre o instituto da responsabilidade pré-contratual no
ambito dos sistemas anglo-saxonicos (o caso inglés e americano) e do direito

internacional

Dissemos ja que a ideia de responsabilidade pré-contratual que, como vimos,
nasceu na Alemanha com JHERING, acabou por ser, paulatinamente, aceite e desenvolvida

nos paises continentais — paises de civil law!’*. Mas, até mesmo nestes paises existem

189%md relativos ao direito espanhol nesta matéria RuBlO, M° Paz Garcia; La Responsabilidad...; ob. cit.;
paginas 53 a 56.

170 pINTO, Carlos Alberto da Mota; A Responsabilidade Pré-negocial...; ob. cit.; paginas 156 e 157.

11 MENEZES CORDEIRO fala, neste sentido, num dever de actuagdo consequente — v. Da Boa Fé...; ob. cit.;
pagina 583.

172 ALMEIDA, Carlos Ferreira de; Contratos...; ob. cit.; paginas 217 e 218.

No mesmo sentido PRATA, Ana; Notas sobre...; 0b. cit.; paginas 63 e 64.

173 No mesmo sentido CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes; Da Boa Fé...; ob. cit.; pagina 583 e
DIAMVUTU, Lino; 4 Tutela da Confianga...; ob. cit.; paginas 526 e 527.

174 DARIO MOURA VICENTE acaba por analisar ao pormenor a situagdo do direito alemdo, suico, francés,
italiano e portugués.

Importa no entanto afirmar, pela circunstancia de serem mais recentes, que nos ordenamentos juridicos
alemao e brasileiro a consagracdo legal da responsabilidade pré-contratual apenas ocorreu ap6s a reforma de
2001 na Alemanha e de 2002 no Brasil. E isto, apesar de ja antes destas serem aceites.
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diferengas entre 0s regimes: basta pensar no facto de na Alemanha a responsabilidade pré-
contratual ser perspectivada segundo uma origem contratual e, em Franga, como um tipo
de responsabilidade delitual'™.

De forma diferente, relativamente paises de common law, a teoria da culpa in
contrahendo acabou por ndo se desenvolver, especialmente em Inglaterra, onde a entrada
em negociacOes ndo impdem qualquer obrigacdo aos intervenientes, na medida em que se
compreende que cada participante nas negocia¢des actua por sua conta e risco — principio
do caveat emptor -, tendo total autonomia para a recusa de continuar as negociagoes’®.

Existe nestes paises um claro predominio do principio da autonomia privada, na
medida em que, aquando das negocia¢fes, nenhuma sancdo se poderia aplicar a quem
desse causa ao contrato. Mais concretamente, relativamente a ruptura das negociagoes, esta
acabava por ser sempre licita, independentemente da relacdo de confianca que se teria
estabelecido entre as partes em negociagéo.

Consideram que aceitar o surgimento de deveres emergentes da boa fé pela simples
entrada em negociacdo iria criar instabilidade e inseguranca nas partes e afectaria em larga
escala o trafego juridico.

Em suma, existe uma ideia de «all or nothing», na medida em que, ou existe um
contrato que vincule as partes, ou entdo ndo existe nenhuma vinculacdo das mesmas a
actuarem de boa fé!’’,

Situacdo um pouco diferente € a que ja ocorre nos Estados Unidos da América,
segundo MENEZES LEITA0®, onde o principio da boa fé tem comecado a emergir nas
consideracdes jurisprudenciais, tendo ja uma efectiva consagracdo no Uniform Commercial
Code.

No entanto, apesar disto também neste pais ndo existe uma obrigacdo legal de
actuar de acordo com o principio da boa fé, na fase pré-contratual, semelhante a

consagrada no nosso art. 227° - o que sucede nos Estados Unidos da América é que pode

V. VICENTE, Dério Moura; A Responsabilidade Pré-Contratual no Cédigo Civil Brasileiro de 2002; pagina
315 e Da Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; paginas 241 a 274 e ALMEIDA, Carlos Ferreira de;
Contratos...; ob. cit.; paginas 201 e 202

175 LeiTAo; Luis Manuel Teles de Menezes; Negociagées e Responsabilidade...; ob. cit.; pagina 68.

176 \/IcENTE, Déario Moura; A Responsabilidade Pré-Contratual no Cédigo...; ob. cit.; pagina 318 e
DIAMVUTU, Lino; 4 Tutela da Confianga...; ob. cit.; paginas 560 e 561.

177 SILvA, Jodo Calvédo da; Negocio e Formagdo de Contratos; paginas 65 e seguintes e COSTA, Mariana
Fontes Da; Ruptura das Negociagdes...; ob. cit.; paginas 43 e 44.

178 | giTAo; Luis Manuel Teles de Menezes; Negociagdes e Responsabilidade...; ob. cit.; pagina 70. V.
também CosTA, Mariana Fontes Da; Ruptura das Negociacdes...; ob. cit.; pagina 45.
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existir uma “(...) estipulagdo convencional de um dever de negociar de boa fé [sendo que]
(...) a ma fé na formagao dos contratos, consubstanciada por exemplo na entabulacdo de
negociacdes sem a intencdo séria de contratar, € sancionada, além disso, atraves de
institutos especificos como a fraud e a misrepresentation”*’®,

No entanto, convém referir que a ideia de uma responsabilizacdo pré-contratual ndo
é exclusiva aos direitos nacionais. E que, como bem sabemos, a internacionalizacio e a
globalizacdo das relacdes juridicas que se tem verificado de ha uns anos para ca, leva a
necessidade de se criarem normas que regulem os contratos internacionais'.

A verdade é que, segundo MOURA VICENTE, a responsabilidade pré-contratual ndo
se encontra prevista na generalidade das convencgdes internacionais, como é 0s caso da
Convencdo das Nacgdes Unidas sobre os Contratos de Compra e Venda Internacional de
Mercadorias, onde foram ja recusadas duas propostas que ambicionavam englobar uma
norma protectora daquela responsabilidade, em funcdo da sua ambiguidade e vagueza e,
ainda, do facto de, como vimos, os paises de Common Law (especialmente a Inglaterra,
como dissemos) recusarem 0 surgimento de deveres emergentes da boa fé na fase da
formacao dos contratos®:,

No entanto, e apesar de aquela Convencao prever no seu art. 7/1°82 a possibilidade
e a necessidade de se assegurar o respeito pela boa fé, a doutrina dominante tende a
considerar que daquela norma ndo se pode retirar um dever semelhante ao consagrado
preceito do 227°. De forma diversa, ha, no entanto, quem considere que do nimero 2 do
mesmo art. se podem retirar uma série de deveres especificos emergentes da clausula de
boa fé.

O Autor referido aponta ainda outras convencdes onde a responsabilidade pré-
contratual ndo encontra consagragdo como sdo os casos da Convencdo de Varsovia de
1929 para a Unificacdo de Certas Regras Relativas ao Transporte Aéreo Internacional, a

Convencdo de Genebra de 1956 Relativa ao Contrato de Transporte Internacional de

179 V/ICENTE, Dério Moura; Da Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; paginas 296 a 298.

180 |eITA0; Luis Manuel Teles de Menezes; Negociagées e Responsabilidade...; ob. cit.; pagina 51.

181 \/ICENTE, Dario Moura; Da Responsabilidade Pré-contratual....; ob. cit.; paginas 359 e seguintes.

182 “Na interpretacdo da presente Convengdo ter-se-4 em conta 0 seu caracter internacional bem como a
necessidade de promover a uniformidade da sua aplicagdo e de assegurar o respeito da boa fé no comércio
internacional”.

Ja o seu ntimero 2 indica que “as questdes respeitantes a matéria reguladas pela presente Convencéo e que
ndo sdo expressamente resolvidas por ela serdo decididas segundo 0s principios gerais que a inspiram ou, na
falta destes principios, de acordo com a lei aplicavel em virtude das regras de direito internacional privado”
V. VICENTE, Dario Moura; Da Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; paginas 360 e 361.
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Mercadorias por Estrada, a Convencdo Relativa aos transportes Internacionais Ferroviarios
feita em Berna em 1980, entre outras'®?,

E nesta l6gica que, nos Gltimos anos, se tem vindo a desenvolver, com vista a
unificacdo do direito internacional, um esforco de criacdo de alguns expedientes que
contém normas ndo vinculativas, com vista a uma maior seguranga e certeza juridica no
regime a aplicar aos contratos internacionais, onde o instituto da responsabilidade pré-
contratual nfo é excepgdo84,

Dito isto podemos enaltecer dois diplomas que procuram salvaguardar o instituto da
responsabilidade pré-contratual no dmbito das relagBes internacionais: os principios do
UNIDROIT e os principios de Direito Europeu dos Contratos.

Deste modo, a responsabilidade pré-contratual vem consagrada pelos Principios do
Unidroit'® no art. 2.1.2, apesar de a norma em causa parecer ser mais restrita do que o
disposto no 227°, na medida em que aquela se refere apenas a responsabilidade pré-
contratual nas situagdes em que um dos negociadores iniciou contactos sem qualquer
interesse em celebrar o contrato em discussdo!®. No entanto, MOREIRA DA SILVA®
defende que ndo estamos perante uma situacdo taxativa, na medida em que surge no
enunciado normativo a palavra «designadamente», 0 que nos leva a considerar que outras
situacBes podem originar responsabilidade pré-contratual.

No entanto, sempre podemos dizer que no art. 1.7 deste diploma em causa vem
previsto a obrigacdo, a um nivel geral, de as partes respeitarem a boa fé,

Além daqueles principios, e como ja referimos supra, também no ambito do direito

europeu dos contratos® existem referéncias a boa fé, nos Principios de Direito Europeu

183 V/ICENTE, Dério Moura; Da Responsabilidade Pré-contratual....; ob. cit.; paginas 363 a 365.

184 (...) ndo estamos aqui perante um instrumento juridico vinculativo sob a forma de legislagéo
supranacional mas perante a enunciacdo de regras gerais que pretendem regulamentar os contratos de
comércio internacional, aplicaveis quando as partes acordem em submeter-lhes 0s seus contratos,
expressamente, ou através da referéncia a sua submissdo aos «principios gerais do Direito» ou a lex
mercatoria”.

SILVA, Eva Sénia Moreira da; Da Responsabilidade Pré-contratual por Violagdo...; ob. cit.; paginas 32 e 33.
185 «Q Instituto para a Unificagéo do Direito privado, UNIDROIT, com sede em Roma, completou em 1994
a elaboracdo de uns Principios UNIDROIT dos Contratos Comerciais Internacionais, que culminou uma
tarefa de pesquisa intensa levada a cabo durante varios anos e que envolveu decisfes tomadas por «um
grande nimero de juristas eminentes dos cinco continentes do mundo»”.

MENDES, Armindo Ribeiro; Os Vicios de Consentimento na Formagdo do Contrato (Comparacdo da
regulamentagdo constante dos “Principios dos Contratos Comerciais Internacionais” do UNIDROIT com a
acolhida no Codigo Civil Portugués); pagina 205.

188 CuNHA, Daniela Moura Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 36.

187 SiLvA, Eva Sénia Moreira da; Da Responsabilidade Pré-contratual por Violagdo...; ob. cit.; pagina 33.

18 JR, Lauro Gama; Os Principios do Unidroit Relativos aos Contratos do Comércio Internacional: uma
nova dimensao harmonizadora dos contratos internacionais; pagina 109.
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dos Contratos “(...) tanto no capitulo referente as suas disposi¢des gerais, como também
no capitulo que cuida especificamente da responsabilidade advinda da ocasido das

negociagdes”*,

E) Natureza juridica da responsabilidade pré-contratual, com enfoque nas situacGes
de ruptura das negociacoes

1. Consideragdes iniciais

Outra questdo que importa colocar no ambito da fundamentacdo da
responsabilidade pré-contratual é a que se prende com a sua natureza juridica. E esta é uma
analise que ndo se coloca apenas no OJP - numa perspectiva externa, de direito comparado,
também surgem intmeras perspectivas®: na Alemanha, a maioria da doutrina e da
jurisprudéncia defende uma teoria contratualista por considerar que a relacdo de confianca
pré-contratual se aproxima, em larga escala, a relagdo contratual'®?;, em Italia, a
jurisprudéncia tende a considerar a responsabilidade pré-contratual como uma espécie de
responsabilidade extracontratual; em Franca, apesar das inimeras divergéncias considera-
se gque, maioritariamente, se deve buscar a natureza da responsabilidade pré-contratual na
responsabilidade extracontratual'®®, geneticamente ligada a figura do abuso do direito®.

Relativamente ao sistema juridico portugués importa, antes de mais, salientar que o
legislador consagrou, no Cdd. de 1966, lado a lado, dois tipos de paradigmas base de

responsabilidade: a responsabilidade contratual, negocial ou obrigacional®® (arts. 798° e

189 Importa referir que ainda ndo existe, com autonomia, um verdadeiro direito europeu dos contratos. No
entanto, tém sido desenvolvidos esforgos com vista a esse sonho europeu.

Nesse sentido SILVA, Eva Sonia Moreira da; Da Responsabilidade Pré-contratual por Violagéo...; ob. cit.;
pagina 33.

190 CuNHA, Daniela Moura Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; paginas 36, 118 e 119; nota
de rodapé 28.

V. também VICENTE, Dario Moura; Da Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; paginas 368 e 369.
191V, CosTA, Mario Jalio de Almeida; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; paginas 87 e 88, PRATA, Ana;
Notas sobre...; ob. cit.; pagina 205 e seguintes e STIGLITZ, Ruben S./ STIGLITZ, Gabriel A.; Responsabilidad
Precontractual; paginas 45 a 53.

192 Neste ordenamento juridico, a tutela concedida ao lesado no &mbito da responsabilidade extracontratual é
“mais fraca”, o que nos permite concluir que faz aqui todo o sentido que a responsabilidade pré-contratual
seja vista numa perspectiva contratualista, essencialmente por razdes de ordem pratica.

193 Nao existe no Cad. Civil Francés nenhuma norma concreta a regular a responsabilidade pré-contratual,
semelhante ao nosso art. 227°.

CosTA, Mariana Fontes Da; Ruptura das Negociagdes...; ob. cit.; pagina 41.

194Vmd, SERRA, Adriano Paes Da Silva Vaz; 4buso ...; ob. cit.; pagina 250 e seguintes.

195 A questdo terminoldgica ndo se afigura determinante. A verdade é que este tipo de responsabilidade vai
mais além do que o contrato, podendo englobar os negécios unilaterais e a prdpria lei.
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seguintes) como aquela que surge do “incumprimento de uma obrigacdo em sentido
técnico, em qualquer das modalidades de que este se reveste (impossibilidade, mora e
cumprimento imperfeito ou defeituoso)”**®, aquando da violagdo de um direito relativo e; a
responsabilidade extracontratual, delitual ou aquiliana (arts. 483° e seguintes) que se faz
sentir aquando da “violagdo de um dever geral de conduta que a ordem juridica impde aos
individuos para a proteccdo de todas as pessoas e que, de forma tipica, constituem o
contrapolo de um direito subjectivo absoluto*®’.

Chegados aqui, devemos indicar, de forma breve, por ndo ser esse o principal
objectivo do trabalho, algumas das varias diferencas de regime!®® entre a responsabilidade
contratual e a extracontratual:

- Relativamente aos prazos de prescricdo basta comparar o0s arts. 498°
(responsabilidade extracontratual — trés anos) e 309° (responsabilidade contratual — vinte
anos).

- Na responsabilidade contratual o art. 799°, como nos indica na sua epigrafe,
consagra a presuncdo de culpa do devedor, o que ndo sucede na responsabilidade
extracontratual, em que cabe ao lesado provar a culpa do autor da leséo (art. 487/1) salvo
existindo uma presuncéo legal de culpa (arts. 491°, 492°, 493° e 503%/3).

- Na responsabilidade contratual a regra é a da responsabilidade conjunta ou
parciaria. Diferentemente, na responsabilidade extracontratual, os arts. 497° e 507°
indicam-nos que a responsabilidade é solidaria.

- Apesar de ser questionado pela doutrina!® se o art. 494° se devera aplicar aos dois

tipos de responsabilidade civil em analise, a verdade € que o legislador apenas consagrou a

ALARCAO, Rui de; Direito...; ob. cit.; pagina 174 e 175; CoSTA, Mério Julio de Almeida; Direito das
Obrigacdes; pagina 539 e CUNHA, Daniela Moura Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual...; op. cit;
pagina 41; nota 11.

1% Segundo ALARCAO, Rui de; Direito...; ob. cit.; pagina 174. Vmd MONTEIRO, Sinde; Rudimentos da
Responsabilidade Civil; paginas 350 e seguintes e COSTA, Mério Jalio de Almeida; Direito das Obrigacdes;
paginas 539 e seguintes.

197 Segundo ALARCAO, Rui de; Direito...; ob. cit.; pagina 175. Vmd MONTEIRO, Sinde; Rudimentos...; ob.
cit.; paginas 350 e seguintes.

198 Importa ndo esquecer que, para além das diferencas mencionadas, existem ainda outras.

199 ALMEIDA COSTA e ANTUNES VARELA sd0 a favor da ndo extensdo deste art. a responsabilidade contratual
por esta norma conter uma regra inadequada as “legitimas expectativas do lesado”. Além do mais invoca-se
ainda um argumento sistematico. Diferentemente, PESSOA JORGE admite a sua extensdo a responsabilidade
contratual.

SINDE MONTEIRO defende também a aplicagdo deste art. para qualquer caso de responsabilidade civil, desde
que fundamentada.

PRATA, Ana; Notas sobre...; ob. cit.; pagina 199; COsTA, Mario Julio de Almeida; Direito das Obrigacdes;
pagina 544; nota (1) e MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Culpa in Contrahendo; pagina 10.
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limitacdo da indemnizacdo no caso de mera culpa no regime da responsabilidade
extracontratual. No entanto, ndo nos parece ser 0 elemento sistematico argumento decisivo
para considerar que esta norma apenas se devera aplicar nas situacbes em que estejamos
perante um caso de responsabilidade extracontratual.

- Também discutido pela doutrina é a questdo dos danos ndo patrimoniais (art.
496°)2%°, que analisaremos com mais rigor no ultimo capitulo. Tal como referimos para a
norma da limitacdo da indemnizacdo nos casos de mera culpa, invoca-se, por vezes, que
aquela norma apenas se aplicaria nas situacGes em que estivéssemos perante casos de
responsabilidade extracontratual, com base na ideia de que ela vem sistematicamente
consagrada na matéria desta responsabilidade. Ora, uma vez mais, ndo nos parece ser este
argumento decisivo para a tomada de uma posicao.

- Existem também diferencas relativas as regras da capacidade®®!, sendo que para a
responsabilidade contratual regem os arts. 123°, 127°, 139° e 157° (exige-se a capacidade
de exercicio®®? do lesante) e para a responsabilidade extracontratual importa considerar o
art. 488° (impde-se a imputabilidade do lesante que cometeu o ilicito).

- Em termos de responsabilidade de terceiros importa comparar os arts. 500° e 800°.

- Perspectivando a responsabilidade pré-contratual com o regime de ambas as
responsabilidades agora analisadas, ALMEIDA CosTA?® afirma que, apesar de ao lesado ser
mais favoravel a responsabilidade contratual (onde, como vimos, se presume a culpa do
devedor), parece ser preferivel ndo aplicar aquela presuncdo as situacdes de ruptura das
negociacdes. E que nestas situacdes recordamos que o lesante é obrigado a indemnizar pela
frustracdo das expectativas e da confianca, sofrendo uma limitacdo da sua autonomia
privada. Como ja dissemos, aquele ndo se encontra vinculado a qualquer celebracdo do
contrato, na medida em que continua a ter a possibilidade de ndo contratar — principio da
liberdade contratual. Nas palavras do Autor, “(...) ndo sera razoavel que ao contraente que
sofre essa diminuigéo na sua esfera negocial [obrigacdo de indemnizar] ainda acres¢a uma

presungdo de culpa, com o correspondente 6nus da prova”. O Autor em causa considera

200 Para perspectivar esta matéria em termos de direito comprado v. VELOSO, Maria Manuel; A Compensagao
do Dano Contratual nao Patrimonial (em especial no Direito de Autor); paginas 9 a 90.

201 \/md, PINTO, Carlos Alberto da Mota; Teoria Geral...; ob. cit.; paginas 227 e seguintes.

202 «“A capacidade de exercicio ou capacidade de agir (...) é a idoneidade para actuar juridicamente,
exercendo direitos ou cumprindo deveres, adquirindo direitos ou assumindo obrigacgdes, por acto proprio e
exclusivo ou mediante um representante voluntario ou procurado”.

PINTO, Carlos Alberto da Mota; Teoria Geral...; ob. cit.;pdgina 221.

208 CosTA, Maério Jalio de Almeida; Direito das Obrigaces; paginas 543 e seguintes e Responsabilidade
Civil...; ob. cit.; paginas 91 a 95.
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ainda ser mais acertado, as situacdes de responsabilidade pré-contratual por ruptura das
negociacdes aplicar-se a responsabilidade solidaria®®* e o art. 4942°%, Além disso, Vé a
opcao do legislador no nimero 2 do art. 227° como uma opcao pela responsabilidade
extracontratual, considerando esta norma uma aflorag&o de uma directiva geral®®.

Pergunte-se: em qual destes tipos se fundamentard a responsabilidade pré-
contratual? Quais as regras juridicas que se Ihe devem aplicar?

2. Teoria contratualita vs teoria extracontratualista vs tertium genus

Inicialmente, importa salientar que a responsabilidade pré-contratual serd, em regra,
uma responsabilidade subjectiva pois, aquela tem sempre como pressuposto a culpa?®’, tal
como nos indica o art. 227° in fine.

De seguida, importa dizer que, em Portugal, existem varias solu¢des para enquadrar
dogmaticamente o instituto da responsabilidade pré-contratual: hd quem a considere um
tipo de responsabilidade extracontratual, quem a analise como um tipo de responsabilidade

contratual, quem a considere de natureza mista?®

e, mais recentemente, quem considere
que estamos na presenca de um tertium genus ou de uma terceira via, colocando em causa
o0 bindmio responsabilidade contratual - responsabilidade extracontratual.

Com vista a descoberta da fundamentacdo da responsabilidade pré-contratual,
caberia, pois, ao intérprete procurar na lei as indicacdes que Ihe permitissem aferir qual a
real natureza juridica do instituto em causa. Porém, a verdade € que o legislador nédo

consagrou qualquer indicagdo sobre o tema em questdo, isto apesar da disposigdo

204 Defende Mariana Fontes Da Costa que “quando as negociagdes visem a celebragdo de um contrato

comercial (...) a regra a aplicar as obrigacdes plurais deve ser a do art.100° do C6d. Comercial, pelo que a
obrigacdo sera solidaria, excepto para 0s ndo comerciantes quanto aos contratos que, em relacéo a eles, ndo
constituam acto comercial.

Fora destes casos, consideramos que, ainda assim, o regime mais adequado sera aqui, excepcionalmente, o da
responsabilidade civil extracontratual, ou seja o da solidariedade”.

CosTA, Mariana Fontes Da; Ruptura das Negociagdes...; ob. cit.; paginas 69 e 70.

205 Como ja dissemos, o Autor considera que este art. é exclusivo das situagGes em que estejamos perante
casos de responsabilidade extracontratual.

206 CosTA, Mario Julio de Almeida; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; pagina 95.

207 O art. 483°/2 indica-nos que apenas existe obrigacdo de indemnizar independentemente da culpa nos casos
especificados na lei (responsabilidade pelo risco — arts. 499° e seguintes). Como tal, o normal é a
responsabilidade ser subjectiva — art. 483°.

ABREU, Jorge de/ CUNHA, Tiago Pitta e; Responsabilidade Civil Pré-Contratual...; ob. cit.; paginas 18 e 19 e
GERALDES, Sara; A Culpa do Lesado; pagina 369.

208 Falaremos infra de uma ideia de uma teoria mista que, cremos que devera ser inserida no dmbito das
teorias que defendem uma terceira via da responsabilidade para inserirem a figura da responsabilidade pré-
contratual dogmaticamente.
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normativa presente no 227° do no seu numero 2 indicar que a responsabilidade pré-
contratual prescreve nos termos da norma da responsabilidade extracontratual (art. 498°) —
cremos que, daqui, ndo pode ser retirado qualquer argumento decisivo®®. E que, se por um
lado, ha quem considere que com esta consagracao o legislador procurou aproximar ou até
mesmo coincidir o regime da responsabilidade pré-contratual ao da extracontratual®'®, por
outro ha quem defenda que este nimero 2 se afigura como uma verdadeira norma de
caracter especial, que procura mostrar que o legislador apenas pretenderia que houvesse
uma aproximagcao a responsabilidade delitual na questdo da prescricdo®’.

Mas antes das consideracdes relativas ao actual art. 227°, vejamos o0 que sucedia no
Cdd. De Seabra.

No periodo de vigéncia deste Cod., quando a responsabilidade pré-contratual
encontrava legitimidade na doutrina do abuso de direito?'?, era plausivel defender-se que
estdvamos perante uma responsabilidade extracontratual, quando para mais ainda ndo
existia qualquer contrato.

Porém, ainda na vigéncia daquele Cod., MoTA PINTO?!3 colocou em causa aquela
ideia - considerava que a ligacdo que se afirmava entre a responsabilidade pré-contratual e
a responsabilidade extracontratual esquecia a especial relagdo em que estédo colocados 0s
contratantes ja que, quando estes iniciam negociagdes, abandonam a sua posi¢do de
desconhecidos, com vista a procurarem, entre si, juntar esforcos com vista a celebracéo do
contrato. Para além disto, criticava também a aproximacdo a teoria contratualista na
medida em que teria na sua esséncia uma mera ficcdo, pois ndo chegava a haver qualquer
contrato. Assim, somos levados a concluir que, na vigéncia do Céd. de Seabra, tal como
afirma ANA PRATA?Y, a posicdo de MOTA PINTO devera antes ser tida como uma «posicao
ecléctica» ja que aquele acabou por criticar tanto a teoria contratualista, como a teoria
extracontratualista, como cremos ter ficado provado.

No entanto, com o surgimento do Cod. Civil de 1966 é indubitavel afirmar que a

situacdo se inverteu. Com a consagracgéo do ja referido art. 227°, cremos que MOTA PINTO

209 MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Responsabilidade por...; ob. cit.; pagina 497.

210 Como vimos supra, defender ALMEIDA COSTA.

211 Que, como veremos infra, sucede com a grande maioria da doutrina portuguesa, que perspectiva a
responsabilidade pré-contratual como proxima da responsabilidade contratual, apesar do nimero 2 do art.
227°.

212 Nessa altura, como vimos, ndo existia ainda nenhuma norma que regulasse directamente esta matéria.
213/, PINTO, Carlos Alberto da Mota; Responsabilidade Pré-negocial...; ob. cit.;

214 PRATA, Ana; Notas sobre...; ob. cit.; pagina 210.
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assumia ja uma clara preferéncia pela posicdo contratualista®'®, por considerar que o
regime da responsabilidade contratual seria 0 mais ajustado aos interesses em conflito.

Feita esta pequena andlise introdutdria, convém situarmo-nos no ponto
fundamental.

Como j& referimos, nos dias de hoje, com o Caod. Civil de 66, as opinides divergem:
alguns consideram que a responsabilidade pré-contratual se assume como uma modalidade
da responsabilidade extracontratual (ALBERTO GONZALEZ?®, ALMEIDA CosTA?Y,
FERREIRA CUNHAZ'®, ALBERTO VIEIRA?Y® e HORSTER??); outros inserem a figura presente
no art. 227° no ambito da responsabilidade contratual (MENEzES CORDEIRO??!, MOTA

PINTO???2, CARVALHO MARTINS??%, VAZ SERRA%?*, SANTOS JUNIOR??®, ANTUNES VARELA??8,

215 PINTO, Carlos Alberto da Mota; Cessdo...; ob. cit.; paginas 350 e seguintes.

V. também LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; Direito das obrigagdes; Volume I; pagina 361 e FRADA,
Manuel A. Carneiro da; Uma Terceira Via no Direito da Responsabilidade Civil?; pagina 95; nota 76.

216 GONZALEZ, José Alberto; Cédigo Civil Anotado; paginas 279 a 283.

Considera o Autor que a grande diferenca entre ambas “estara na defini¢do do conceito de ilicitude”. Além
do mais, afasta a aproximacao da responsabilidade pré-contratual a teoria contratualista com base na ideia de
que aquela existe “independentemente de as negociagdes conduzirem, primeiro a celebragdo de um contrato
e, segundo, independentemente da validade deste”.

217 CosTA, Maério Jalio de Almeida; Direito das Obrigac@es; pagina 301.

218 Note-se que esta Autora circunscreve o seu estudo apenas as situacdes de responsabilidade pela ruptura
das negociagdes. Considera que, na maioria dos casos, uma situacdo deste tipo deve reger-se pelas regras da
responsabilidade extracontratual. No entanto, afirma que podera haver situacdes de ruptura das negociagdes
que, diferentemente, se vao reger pelas normas da responsabilidade contratual “especialmente no 4ambito do
onus da prova da culpa”, atribuindo ao intérprete a procura da melhor solugéo as circunstincias do caso.
CUNHA, Daniela Moura Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; paginas 75 e 76.

219 VIEIRA, José Alberto; Negdcio Juridico (Anotacdo ao Regime do Cddigo Civil); pagina 34.

220 HORSTER, Heinrich Ewald; A Parte Geral do Cddigo Civil Portugués — Teoria Geral do Direito Civil;
pagina 475.

221 CORDEIRO, Antdénio Manuel da Rocha e Menezes, Da Boa Fé...; ob. cit.; pagina 585 e Dolo na
Conclusdo...; ob. cit.; pagina 165.

222 Considera o Autor que o art. em causa fundamenta a “ideia de existéncia de vinculos especiais de caracter
obrigacional entre os particulares nas negociagdes”.

No entanto, o Autor acaba por afirmar que nas situacdes de responsabilidade por ndo conclusdo dos contratos
ja a deveremos analisar, em regra, pelo prisma da responsabilidade extracontratual.

V. PINTO, Carlos Alberto da Mota; Responsabilidade Pré-negocial...; ob. cit.; paginas 248 e seguintes e
Cessdo...; ob. cit.; paginas 350 e seguintes.

223 MARTINS, Antonio Carvalho; Responsabilidade...; ob. cit.; pagina 10.

224 O Autor afirma que “resultando aquela responsabilidade [responsabilidade por culpa in contrahendo] de
uma relacdo baseada nas negociacdes, devem aplicar-se em principio, as regras relativas sobre
responsabilidade contratual...”.

SERRA, Adriano Paes da Silva Vaz; Culpa do...; ob. cit.; pagina 122.

225 O Autor dé a entender que a responsabilidade pré-contratual tem uma natureza contratual.

V. JUNIOR, Eduardo Santos; Acordos Intermédios: entre o inicio e o termo das negociages para a
celebragdo de um contrato; pagina 587.

226 «“Apesar de ndo haver ainda nenhum vinculo contratual entre as pessoas que iniciam negociagdes para a
realizacdo do contrato, a verdade é que a relacéo criada entre pessoas determinadas estd muito mais proxima
da relagdo contratual do que da existente entre o titular do direito absoluto e o autor da violagdo ilicita dele”.
VARELA, Jodo de Matos Antunes; Das Obrigagédes...; ob. cit.; paginas 271 e 272.
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Ruy DE ALBUQUERQUE?’, ANA PRATA%?®, MARIANA FONTES DA COSTA??°, RIBEIRO
FARIAZ? ¢ JORGE DE ABREU?Y); e ha ainda quem fale numa “terceira via”?*? (MENEZES
LEITA0?3, MOURA VICENTE?*, LINO DIAMVUTU?®; SOBRAL DO NASCIMENTO?%, OLIVEIRA
ASCENSA0?*", MOREIRA DA SILVAZ® FERREIRA DE ALMEIDA?®, SINDE MONTEIRO?,

SousA RIBEIRO?*! ¢ CARNEIRO DA FRADA?#),

227 NASCIMENTO, Paulo Fernando Modesto Sobral Soares Do; A Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.;
pagina 230.

228 PRATA, Ana; Notas sobre...; ob. cit.; pagina 214.

229 A Autora refere que a responsabilidade pré-contratual se aproxima a responsabilidade contratual. No
entanto, indica que este facto ndo ¢é susceptivel de per si ser condigdo de aplicacdo de todo o regime daquela
responsabilidade. A especificidade da estrutura de uma relagéo pré-contratual implica uma real percepcdo das
exigéncias teleoldgicas daquela, o que podera levar o intérprete a aplicar normas da responsabilidade
extracontratual.

V. CosTA, Mariana Fontes Da; Ruptura das Negociagdes...; ob. cit.; paginas 63 a 71.

230 g1TAo, Luis Manuel Teles de Menezes; Direito das Obrigac@es; Volume I; pagina 361.

231 ABREU, Jorge de/ CUNHA, Tiago Pitta e; Responsabilidade Civil Pré-Contratual...; ob. cit.; paginas 19 e
20.

Os autores, sem darem uma resposta definitiva, tendem a considerar a responsabilidade pré-contratual como
uma hipdtese de responsabilidade contratual.

232 Estes autores defendem que a responsabilidade pré-contratual estaria situada numa zona de ninguém, num
meio-termo entre a responsabilidade contratual e a extracontratual.

Imp0Be-se aqui fazer referéncia a ideia de uma “responsabilidade pela confianga” que surgiu na Alemanha,
com CANARIS, em que este Autor este acabou por desenvolver esta terceira via de responsabilidade.

V., PINTO, Paulo Mota; Interesse Contratual...; ob. cit.; Vol. I; paginas 19 e seguintes; PINTO, Carlos Alberto
da Mota; Teoria Geral...; ob. cit.; pagina 138 e MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Responsabilidade por-...;
ob. cit.; paginas 489 a 493.

No entanto, nesta teoria importa dizer que ha Autores que como veremos acabam por autonomizar uma
responsabilidade especifica (pela confianca) e outros que defendem esta terceira via pela susceptibilidade de
se aplicarem normas quer da responsabilidade contratual, quer da responsabilidade extracontratual.

23 LEITAo, Luis Manuel Teles de Menezes; Direito das obrigacdes; Volume I; pagina 361 — o Autor
considera que o regime da responsabilidade pré-contratual “situa-se num meio termo entre a responsabilidade
contratual e a responsabilidade delitual, uma vez que ndo resulta do incumprimento de uma obrigacdo
previamente assumida, nem da violacdo de um dever genérico de respeito dos direitos absolutos, mas antes a
deveres surgidos no &mbito de uma relagdo especifica entre as partes, que impdem a tutela da confianga no
ambito do trafego negocial”.

234 O Autor depois de aceitar que estamos perante uma relagdo obrigacional de fonte legal e sem deveres
primarios de prestacdo, considera que ndo faz sentido procurar enquadrar a priori a responsabilidade pré-
contratual num dos dois tipos definidos. Para ele sera de aplicar o regime que melhor se coadune ao caso
concreto e aos interesses em jogo.

Nesta perspectiva considera que estamos perante um tipo de responsabilidade que tem o seu fundamento
numa teoria mista.

Em nossa opinido, cremos ser de enquadrar dogmaticamente esta teoria mista na ideia de uma terceira via.

V. VICENTE, Déario Moura; Culpa na formagdo...; ob. cit.; paginas 275 e 276.

235 DIAMVUTU, Lino; 4 Tutela da Confianca...; ob. cit.; pagina 561.

236 Apesar de falar em terceira via, o Autor acaba por aproximar a responsabilidade pré-contratual ao regime
da responsabilidade contratual, por via da analogia.

NASCIMENTO, Paulo Fernando Modesto Sobral Soares Do; A Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.;
paginas 248 a 250.

237 O Autor parece defender uma terceira via, quando fala em uma “(...) categoria especial, intermédia entre a
responsabilidade obrigacional e extra-obrigacional”

V. ASCENSAO, José De Oliveira; Direito Civil...; ob. cit.; pagina 445.

238 A Autora afirma que “(...) a intengdo da maior parte dos autores é, precisamente, aplicar o regime que
Ilhes parece ser o mais adequado, de certo modo, a semelhanca da jurisprudéncia e doutrina alemas.
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Nem a propria jurisprudéncia tem mantido uma regularidade nas suas decisdes?*.

Apesar de todas estas divergéncias, parece ser de afirmar que existe, em Portugal,
uma maior tendéncia para ver na responsabilidade pré-contratual uma espécie de
responsabilidade contratual (compreensdo largamente influenciada pelo sistema juridico
alemao), sendo invocados alguns argumentos como o facto de os autores desta teoria:
considerarem que, aquando das negociagOes, as partes estabelecem entre si uma ligagao
intersubjectiva muito semelhante a que se estabelece aquando de um contrato, proximidade
essa que se ndo verifica nas situacdes do 483°%**: retirarem da lei um dever de contratar
correctamente; defenderem que o principio da boa fé, na sua vertente objectiva, surgiu no
ambito das relacOes obrigacionais e; alegarem que os deveres que emergem na fase das
negociacdes ndo sdo deveres de contelido negativo®®, como sucede nas situacdes de
responsabilidade extracontratual, que existem para a protec¢do de uma pessoa perante toda
a comunidade juridica - para estes autores 0s deveres pré-contratuais sao aqueles que
procuram a proteccdo da contraparte, que se afigura como um sujeito determinado?*®.
Especificamente, para 0s casos singulares de responsabilidade pré-contratual por ruptura

das negociacgdes, em concreto, alegam e aceitam que, existindo um dever de boa fé, que

Considerar a c.i.c. como responsabilidade pré-contratual permitiu a jurisprudéncia alema aplicar o regime
mais favoravel ao lesado, em situag@es que ficariam sem solugdo & luz do ordenamento juridico aleméo. Ora,
tais «lacunas» ndo existem no ordenamento portugués, pelo que a natureza da c.i.c. ndo tem de ser,
necessariamente, contratual”.

SILVA, Eva Sénia Moreira Da; Da Responsabilidade Pré-contratual por Violagdo...; ob. cit.; paginas 63 e 64.
239 ALMEIDA, Carlos Ferreira de; Contratos...; ob. cit.; paginas 206 e 207.

240 O Autor parte da ideia que ja referimos supra que, nos casos de responsabilidade pré-contratual, estamos
perante uma relagdo obrigacional sem deveres primarios de prestacdo. Para além disso, as hipotéticas
situacdes susceptiveis de darem lugar a responsabilidade pré-contratual séo tdo diferentes entre si que, cada
uma delas, terd um enquadramento diferente.

MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Culpa in Contrahendo; péginas 13 e 14.

241 RIBEIRO, Joaquim De Sousa; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 748.

242 FRADA; Manuel A. Carneiro da; Uma Terceira...; ob. cit.; paginas 95 e seguintes; A responsabilidade pela
confianga nos 35 anos do Cadigo Civil; paginas 286 a 307 e Teoria da Confianga...; ob. cit.; paginas 99 e
100.

243 Atentemos a dois acorddos do STJ, um de 19-03-2002, que teve como relator Garcia Marques que afirma
que “a responsabilidade in contrahendo reconduz-se ao regime da responsabilidade obrigacional” e outro de
27-09-2012, que teve como relator Bettencourt De Faria que indica que “a responsabilidade pré-contratual,
como tertium genus, entre a responsabilidade contratual e a responsabilidade extracontratual tem de obedecer
aos requisitos dos art.°s 483° e 798° do C. Civil”.

244\, a titulo de exemplo, VARELA, Jodo De Matos Antunes; Das Obrigagdes...; 0b. Cit.; paginas 271 e 272.
245 Defendendo a ideia de que, em regra, nos direitos de crédito as partes estdo sujeitas a um comportamento
de contetido positivo, v. COoSTA, Mario Jalio De Almeida; A Eficacia Externa das ObrigacGes. Entendimento
da Doutrina Cléssica; pagina 522.

246 \/ICENTE, Dario Moura; Da Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 272 e COSTA, Mariana
Fontes Da; Ruptura das Negociaces...; ob. cit.; paginas 65 e 66.

57



antecede a elaboracdo do contrato, e vigora desde que se iniciam as negociac0es, ndo se
pode considerar estarmos perante um caso de responsabilidade extracontratual.

No entanto, diferentemente, alguns autores tém colocado em causa a distin¢ao entre
responsabilidade contratual e extracontratual, defendendo uma terceira via?*’. Entre estes
importa destacar CARNEIRO DA FRADA que delimita a responsabilidade pré-contratual a
“contextos particularizados (...) [contextos estes,] que ndo a compatibilizam bem com o
direito delitual, pois que este estabelece comportamentos genéricos (...) mas a
responsabilidade decorrente da culpa in contrahendo nédo é, de igual modo, obrigacional.
Os deveres de comportamento exigidos durante as negociacfes ou a formacgdo dos
contratos, embora especificos, ndo constituem obrigagdes em sentido estrito, pois ndo sdo
deveres de prestar”?*®, Assim, mais do que uma aproximacdo a um ilicito contratual ou
extracontratual, o que esta responsabilidade visa proteger € a confianca e as expectativas
das partes na celebragdo do negdcio®®. Em suma, o Autor em causa defende uma «pura
teoria da confianga».?>°

Em nossa opinido, é inegavel que a confianca assume um papel fundamental nas
situacOes de responsabilidade pré-contratual em geral e, em particular, nos casos de ruptura
das negociacdes. Parece-nos é que, apesar das consideracdes tecidas, dai ndo resulta um
imperativo absoluto em autonomizar uma responsabilidade pela confianga®?, ja para néo
falar da total auséncia de regulamentacao relativa a este “novo” tipo de responsabilidade.
Alias, caso tivesse sido proposito do legislador criar esse tipo de responsabilidade té-la-ia
consagrado expressamente.

Diferentemente, parece correcta a ideia SINDE MONTEIRO®? que adopta uma

diferente compreenséo do instituto em causa. O Autor, como vimos, analisa a relagéo da

247 E apontado como critica o facto de se assumir como um tipo de responsabilidade sem qualquer tipo de
regulamentacdo.

248 FRADA, CARNEIRO DA; A “terceira via” da Responsabilidade e a Culpa In Contrahendo; pagina 95.

249 Citando o Autor ““(...) fica efectivamente aberta no plano dos principios a possibilidade de uma protecgdo
das expectativas dogmaticamente autbnoma, que sera de afirmar sempre que sejam as expectativas em si — e
ndo outros factores — a (auténtica) «causa» da responsabilidade civil (...) Por isso, o que ha a fazer é indagar
com cuidado, diante de uma dada norma ou situacdo de responsabilidade, qual o verdadeiro fundamento do
regime instituido. Onde for a frustracdo das representacdes ou convicgbes do sujeito, ha efectivamente uma
responsabilidade pela confianga.”

FRADA, Manuel A. Carneiro da; 4 responsabilidade pela confianga...; ob. cit.; pagina 295

20 DIAMVUTU, Lino; 4 Tutela da Confianga...; ob. cit.; pagina 561.

21 Referindo-se a responsabilidade pela confianga, BAPTISTA MACHADO considera-a como uma
responsabilidade quase-negocial.

MACHADO, J. Baptista; Tutela da Confianca...; ob. cit.; pagina 366.

252 MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Culpa in Contrahendo; paginas 13 e 14.
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responsabilidade pré-contratual como uma relagdo obrigacional sem deveres primérios de
prestacdo e considera que as varias realidades em que se pode consubstanciar a
responsabilidade pré-contratual sdo tdo diferentes (pois, como vimos supra, existem um
conjunto de situacdes que podem originar este tipo de responsabilidade) que tera de
procurar-se uma solucdo para cada uma delas. Abordando a hipdtese da ruptura das
negociacles, considera o Autor que, aqui, esta a responsabilidade pré-contratual mais
préxima da responsabilidade aquiliana por lhe parecer que sera mais justo ser o lesado a
provar a culpa do autor da ruptura?,

Sem procurar dar respostas definitivas, concordamos com alguns Autores®*
referidos que ndo se podera definir, sem mais, a natureza juridica de todos as situacdes que
se consubstanciam em responsabilidade pré-contratual. Analisamos ja a enorme amplitude
deste art., no que toca a variedade de hipoteses que sdo susceptiveis de originar este tipo de
responsabilidade e, como tal, cremos ndo ser possivel definir a natureza do instituto em
causa — &, no entanto, inegavel que a responsabilidade pré-contratual se assume como uma
relacdo obrigacional complexa sem deveres primarios de prestagéo.

E um facto que «geneticamente» a relacdo pré-contratual se assume como relativa,
isto é, estabelece-se, em regra, entre sujeitos definidos (os negociadores). Por outras
palavras, os deveres pré-contratuais vinculam exactamente aqueles sujeitos que se
encontram em negociagoes.

No entanto, de uma perspectiva mais «substancial», 0 que origina uma situacdo de
responsabilidade pré-contratual ndo é a mera ruptura das negociagdes, mas sim 0 romper
ilegitimo das mesmas. Aqui, o lesante exerce um direito que Ihe é concedido pelo principio
da liberdade contratual — a liberdade de ndo celebrar o contrato caso ndo pretenda. O que
podera suceder é que aquele tera de ser responsabilizado pela circunstancia de se ter criado
uma expectativa e uma confianga justificada na futura celebracdo do contrato.

Ora, nesta perspectiva cremos que, nas situacGes de ruptura das negociacgdes, a

parte que rompe com as negociagdes sem justa causa exerce abusivamente este direito,

253 |mporta salientar que o Autor indica que, diferentemente, num caso em que ocorra a violagdo de um dever
de esclarecimento, faria mais sentido convocar as normas da responsabilidade contratual.

254 Autores como GALVAO TELLES e SINDE MONTEIRO separam as diversas situacdes que podem dar azo a
responsabilidade pré-contratual, acabando estes por afirmar uma maior proximidade a responsabilidade
extracontratual, nas situacdes de ruptura das negociagdes.

TELLES, Inocéncio Galvao; Direito das Obrigacdes; péaginas 74 e seguintes e MONTEIRO, Jorge Ferreira
Sinde; Culpa in Contrahendo; paginas 13e seguintes.
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sendo de aplicar, em regra, o regime da responsabilidade extracontratual, nos termos dos
arts. 227° e 334°,

Cremos que é exactamente aqui que reside a singularidade e especificidade das
situacOes de ruptura das negociacgdes, o que nos leva a deduzir que, em regra, aqueles casos
se aproximam mais das situacdes de responsabilidade extracontratual. Agora, daqui ndo se
poderd retirar uma verdade absoluta, isto €, aos casos de ruptura das negociacdes, apesar de
serem mais préximos da responsabilidade extracontratual, poder-se-do também aplicar
normas relativas a responsabilidade contratual®®®.

A questdo mais debatida tem sido a da culpa, com a maioria dos Autores a defender
a aplicacdo do art. 799%1, em detrimento da norma do 487/1° para as situacdes de
responsabilidade pre-contratual.

Comecamos por dizer que nas situagdes de ruptura das negociacbes, o0
comportamento da parte que as rompe é sempre justificado a luz da liberdade contratual,
mas acaba por assumir-se como ilicito quando vem a chocar com a confianga e com a
expectativa de formacdo do negocio, a luz de um critério objectivo. Por outro lado, o
comportamento adoptado pelo lesante (a ruptura) ndo é tdo «chocante» como a violacao
que advém do ndo cumprimento de uma clausula contratual.

Nesta medida concordamos com nomes como ALMEIDA COSTA®® e SINDE
MONTEIRO®’ que, como vimos supra, defendem a aplicacdo do art. 487° as situagBes de
responsabilidade pré-contratual. Apesar das ressalvas feitas por ANA PRATA que alega que
a posicdo que agora defendemos parte de uma «posicéo restritivista da aplicacdo da boa fé,
conjugada com a habitual sobrevalorizagio da autonomia privada»2®. E que como veremos
adiante a responsabilidade por ruptura das negociagdes é excepcional, exactamente porque,
em primeira linha, a liberdade contratual permite as partes romper com qualquer
negociacdo. Cremos portanto que, por tudo o que ficou dito, nas situagdes de ruptura das
negociacOes, fard mais sentido, em regra, ser ao lesado que incumbe a prova da culpa do

autor da lesdo, nos termos do art. 487/1°.

25 S1LVA, Eva Sénia Moreira Da; Da Responsabilidade Pré-contratual por Violagdo...; ob. cit.; pagina 64 e
nota de rodapé 153.

256 COSTA, Mério Julio de Almeida; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; paginas 92 e 93.

257 MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Culpa in Contrahendo; pagina 14.

58 PRATA, Ana; Notas sobre..., ob. cit.; pag 213.
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Cremos portanto que sé a ideia de uma “terceira via” pode englobar as diferentes
situacdes de responsabilidade pré-contratual, admitindo no entanto que, no caso de ruptura

das negociacdes, existe uma maior aproximacao a responsabilidade extracontratual.
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Il - O periodo pré-contratual e a influéncia do principio da liberdade contratual
A) Consideragdes gerais

Fundamental para a andlise do tema em questdo € o estudo do periodo pré-
contratual, isto é, de toda a fase temporal que vai desde as primeiras negociacdes ate a real
celebragdo do negdcio juridico®®®. Para esse efeito, importa recorrer as disposicdes
normativas que o legislador utilizou para regular este momento, com enfoque para o art.
2270260_

No entanto, importa aqui voltar a recordar, algumas consideragdes relativas aos
principios da autonomia privada e da liberdade contratual, na medida em que todo o
periodo pré-contratual se encontra altamente influenciado por aqueles principios. Nesta
fase, aqueles principios reclamam a ndo vinculacdo de qualquer projecto contratual, isto €,
a impossibilidade de exigir de qualquer das partes em negociacdo, a celebracdo do
contrato.

Nesse sentido, a autonomia privada indica-nos que os particulares tém legitimidade
para desenvolver, disciplinar e regular as suas condutas segundo 0s seus interesses.
Intimamente conexionado com aquele principio estd um outro de extrema importancia para
a matéria em analise — a liberdade contratual, que se encontra consagrada no art. 405° do
C.C.P e que, como ja referimos, engloba a liberdade de celebragdo ou conclusdo dos
contratos, a liberdade de escolha do contraparte e a liberdade de fixacdo do conteddo
contratual.

A referida liberdade de conclusdo permite-nos aferir que as partes, no periodo de
formagdo contratual, guardam até ao momento da conclusdo definitiva a possibilidade de
voltarem atrds com 0s seus intentos e acabarem por ndo celebrar o contrato - surge aqui a
ideia de um verdadeiro risco negocial, risco que afecta todas as negocia¢fes com vista a

celebracdo de negdcios juridicos. Neste sentido, podemos dizer que qualquer negociagédo

259 De acordo com MANUEL DE ANDRADE “podemos definir negdcio juridico como um facto voluntario licito
cujo nucleo essencial € constituido por uma ou varias declaragcGes de vontade privada, tendo em vista a
producdo de certos efeitos praticos ou empiricos, predominantemente de natureza patrimonial (econémica),
com animo de que tais efeitos sejam tutelados pelo direito — isto é, obtenham a sangdo da ordem juridica — e a
gue a lei atribui efeitos juridicos correspondentes, determinados, grosso modo, em conformidade com a
intengdo do declarante ou declarantes (autor ou autores do negdcio) .

ANDRADE, Manuel A. Domingues de; Teoria Geral da Relacao Juridica; pagina 25.

260 O art. 227° vem previsto no subtitulo 111 (dos factos juridicos)), capitulo I (negdcio juridico), seccdo |
(declaracéo negocial), subseccao 111 (perfeicdo da declaracdo negocial).

62



com vista a celebracdo de um negdcio juridico surge ligada a uma certa alea, na medida em
que, aquando do inicio de uma negociacdo, € impossivel aferir se 0 contrato se efectivara.

Interessa portanto, neste momento, focarmo-nos na vertente negativa da liberdade
contratual: a liberdade de ndo contratar, por muito mais avancadas que estejam as
negociagdes. Alias, o proprio art. 232° consagra que “o contrato ndo fica concluido
enquanto as partes ndo houverem acordado em todas as clausulas sobre as quais qualquer
delas tenha julgado necessério o acordo”?%?,

Diferentemente sucede, nos paises de Common Law, especialmente em Inglaterra,
onde, como j& referimos, existe a ideia do “tudo ou nada” — all or nothing -, na medida em
que ou estamos na presenca de um contrato definitivo, ou entdo, apesar de as partes se
encontrarem em negociacdes, nada as impedira de abandonarem aquelas,
independentemente da relacdo de confianca que se possa ter estabelecido — aqui, existe
uma ideia do principio da liberdade contratual na sua vertente mais forte2®2,

Perspectivado o enquadramento do principio da liberdade contratual na fase pré-
contratual a um nivel geral, importa voltar um pouco atras.

Deste modo, e regressando ao ja referido art. 227°, podemos ver que o periodo pré-
contratual se pode dividir em dois momentos®3: o das negociacBes preliminares ou
negociacdes propriamente ditas (trattatives, verhandlungen, pourparlers, segundo a
terminologia italiana, alema e francesa, respectivamente) que ¢ “integrada pelos actos
preparatorios realizados sem marcada intenc¢do vinculante, desde os primeiros contactos
das partes até a formagdo de uma proposta contratual definitiva”?®* e; o da conclus&o do
contrato que ¢ “constituida por duas declaracdes de vontade vinculativas, quer dizer, a
proposta e a aceitagdo”?®. Desde ja, podemos ir dizendo que o primeiro momento se
assume como eventual, na medida em que podem n&o existir negociagdes e, o segundo
COMO necessario para que exista contrato, j& que este so se forma ap6s uma aceitacdo de

uma proposta.

21 O art. 232° “(...) pde em evidéncia a relevancia da dimensio negativa da vontade de contratual”.
MACHADO, J. Baptista; 4 Cldusula...; ob. cit.; pagina 536.

262 JUNIOR, Eduardo Santos; Acordos Intermédios...; 0b. cit.; pagina 582 e 583.

263 Esta divisdo do periodo pré-contratual ndo é rigorosamente aceite por todos. Segundo GARCIA RUBIO,
com a auséncia de uma norma semelhante ao nosso art. 227°, durante muito tempo a jurisprudéncia espanhola
teve varias decisdes contraditorias relativas aos momentos que compunham a fase pré-contratual do contrato
— v. RuBIO, M° Paz Garcia; La Responsabilidad...; ob. cit.; paginas 120 e seguintes e DIAMVUTU, Lino; A
Tutela da Confianga...; 0b. cit.; pagina 524.

Além do mais, como referimos, FAGGELLA defendia que este periodo se deveria divirir em trés momentos

264 CosTA, Mario Julio De Almeida; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; pagina 49.

285 Vnra.,
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Além disso, do preceito em causa podemos ainda constatar que, como ja referimos,
¢ imposto, ainda, as partes o dever de actuar segundo as regras da boa fé para ndo
incorrerem em situacdo de responsabilidade®®® o que significa dizer que, o respeito pela
boa fé devera ir desde os primeiros contactos até a real celebracdo do contrato.

Mas foquemo-nos agora nos dois momentos temporais que a disposi¢cdo normativa
referida demarca.

Diferentemente do que sucede relativamente a fase de conclusdo dos contratos, o
legislador acabou por ndo regular de forma intensiva 0 momento das negociacdes
propriamente ditas?’, isto porque encontramo-nos, aqui, perante um momento em que 0
principio da liberdade contratual tem, ainda, uma enorme preponderancia.

Daqui se conclui que é no ambito da fase das negociacGes propriamente ditas que se
tém levantado, sistematicamente, maiores problemas, na medida em que a auséncia de
regulacao por parte do legislador leva a que surjam, muitas vezes, disputas entre as partes.

Além disso, esta fase ndo tem uma duracdo fixa e definida pois, pode assumir-se
como mais ou menos longo, dependendo da realidade concreta®®. Nesse sentido tem-se
assistido, nos ultimos tempos, com o0 constante desenvolvimento negocial, com a
formalizacdo dos contratos e com a complexidade de algumas matérias, a que a celebracdo

dos contratos seja lenta e complexa®®, na medida em que, muitas das vezes, as partes tém

266 Como nos indica ANA PRATA, nem sempre se encontrou claramente definido a partir de que momento as
partes se deveriam comportar segundo as regras da boa fé. A Autora d& o exemplo da teoria de Heinrich Stoll
que defendia que os envolvidos nas negociagfes apenas deveriam respeitar aquele principio a partir da
emissdo da proposta ou do convite a contratagdo. Assim sendo, 0 Autor acabava por excluir a possibilidade
de responsabilidade durante a fase das negociagdes.

PRATA, Ana; Notas sobre...; ob. cit.; paginas 40 e 41.

267 Diferentemente, na fase de conclusdo do contrato existem varias normas que importam convocar para a
analise daquela, como sdo as que se encontram entre 0s arts. 224° e 235°,

Compreende-se que, nesta fase, existam mais normas para a regular, na medida em que, com a emisséo da
proposta, o proponente fica vinculado aos termos da mesma. Por outras palavras, apesar de ainda ndo existir
contrato, vai j& comecando a surgir uma vinculatividade que exige uma maior preocupacdo e atengdo
legislativa.

268 Recordamos que estamos num momento em que predomina em grande forga o principio da liberdade
contratual em particular, e da autonomia privada, em geral.

269 Esta ideia levou a que comecassem a surgir varias teorias para tentar enquadrar o processo pré-contratual,
de onde convém salientar, a teoria das declaracdes negociais de facto de HAUPT.

Segundo ALMEIDA COSTA, “esta nova categoria dogmatica tem como um dos seus principais alicerces a ideia
de que, na contemporanea civilizagdo de massas, segundo as concepgdes do trafico juridico, existem
condutas geradoras de vinculos obrigacionais, fora da emissdo de declaragdes de vontade que se dirijam a
producdo de tal efeito, antes derivadas de simples ofertas ou aceita¢des de facto”.

Isto é, a teoria em causa defendia ser possivel, em certas situacdes, aplicar o regime contratual, apesar de ndo
ter existido qualquer acordo expresso.
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de realizar certos actos materiais (encomendar estudos, realizar encargos financeiros da
mais diversa ordem, pedir certas informacdes, fazer viagens para observagdo e anélise,
procedem a despesas provisorias?’®,) ou juridicos (realizar acordos preliminares sobre
algumas clausulas contratuais, celebrar minutas ou puncatcdes).

Esta realidade leva-nos a considerar que, cada vez mais, a formagdo dos contratos
tende a ser vista e perspectivada como um verdadeiro processo?’!, isto é, um iter negotii,
que integra uma relacdo estrutural complexa (e muitas das vezes de caracter duradouro),
onde que vao surgindo cada vez mais novas e avangadas técnicas regulativas, de onde se
tem destacado, por motivos de seguranca dos envolvidos nas negociagdes, uma recente
tendéncia para a formalizacgéo das tratativas®’2.

Assim, esta visto que nem sempre 0s contratos se formam imediatamente ou quase
instantaneamente, com um rapido encontro das vontades das partes®’3, onde mal existe uma
fase de negociagdes, como sucede quando vamos a um café e pedimos um bolo, quando
compramos um jornal ou quando vamos ao cinema e adquirimos o bilhete?’,

Tomemos como exemplo, de forma sintéctica, um contrato bancério?” e de

financiamento?’®, como €é o caso da locacéo financeira?’’ em que o processo que tende a

Além disso, ainda seria possivel identificar mais dois tipos de casos: as obriga¢des que emergem de um mero
contacto social, antes ou independentemente da celebracdo do negocio juridico (onde se incluiria a
responsabilidade pré-contratual) e; as relagGes derivadas da declaracéo de ineficacia de um contrato.

No entanto, ANTUNES VARELA mostra-nos como esta teoria é susceptivel de critica quando afirma que,
relativamente a primeira situagdo (exemplo da compra do bilhete no parque de estacionamento), basta
integrar a hip6tese no ambito das declaragdes negociais ticitas (aceite no nosso ordenamento juridico, com
base no art. 217°) e, quanto aos dois outros casos, ndo existe qualquer interesse em individualizar aquelas
situagdes “(...) uma figura especial, distinta do contrato (...) [pois] no tocante a primeira bastara observar
que o principio da boa fé se estende ndo apenas a execucdo do contrato, mas também ao periodo de
preparagao e formacao do contrato”.

Vmd, CosTA, Mario Julio De Almeida; Direito das Obrigacdes; paginas 224 e 225 e VARELA, Jodo de Matos
Antunes; Das Obrigagdes...; ob. cit.; paginas 220 e seguintes.

270 CARNEIRO DA FRADA afirma que, em regra, as despesas efectuadas no decurso das negociacdes ndo sdo
susceptiveis de serem readquiridas por indemnizacao.

FRADA, Manuel Antonio de Castro Portugal Carneiro da; Teoria da Confianga...; ob. cit.; pagina 507.

21 V. CORDEIRO, Anténio Menezes; Direito das obrigacBes; pagina 436 e MACHADO, J. Baptista; A
Clausula...; ob. cit.; paginas 527 e seguintes.

22 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque; 4 Fase...; ob. cit.; paginas 340 a 342 e COSTA, Mariana
Fontes Da; Ruptura das Negociagdes...; ob. cit.; pagina 22.

23 O Autor EDUARDO SANTOS JUNIOR da alguns exemplos de negécios que obrigam a uma fase de
elaboracdo e discussdo do contrato como, por exemplo: contratos internacionais, contratos destinados a
permitir a fusdo de empresas ou a aquisi¢cdo de uma empresa por outra.

JUNIOR, Eduardo Santos; Acordos Intermédios...; ob. cit.; pagina 219.

274 Abordaremos adiante mais detalhadamente esta possibilidade de ndo existirem negociag@es, que nos é
revelada pela sua caracteristica da eventualidade.

275 Podemos definir contratos bancérios como “os negécios juridicos destinados a criagdo, modificagio,
regulacdo ou extincdo de relagdes juridicas entre um banco e um cliente no ambito da respectiva actividade
de intermediagao crediticia”.
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formagao do negdcio ¢ visto segundo uma verdadeira “trilateralidade juridica”, como uma
verdadeira estrutura complexa, onde surge: o fornecedor do bem, que ndo é parte do
contrato, mas detentor do bem que vai ser objecto do contrato; o locador?’® (em regra, uma
sociedade de locacéo financeira®’®) que vai adquirir o bem aquele nos termos definidos
pelo locatario e, posteriormente, lhe vai conceder o gozo; ¢ o locarario que “encomenda” o
bem ao fornecedor que posteriormente Ihe vai ser cedido?®. Vemos que face a
complexidade da relacdo, existem uma série de actos pré-contratuais que devem ser
desenvolvidos tendo em vista a eficaz e valida elaboracdo do contrato em causa.

Por conseguinte, como ja referimos, o legislador portugués consagrou, de forma a
regular e proteger as inumeras situacdes de conflito que podem surgir no periodo que
antecede a celebracdo do contrato (especialmente no periodo das negocia¢des propriamente
ditas, como referimos), no art. 227°, uma verdadeira limitacio?® a ideia de autonomia
privada e de liberdade contratual, por intermédio do principio da boa-fé (que se encontra
aqui no seu sentido objectivo, isto é, enquanto principio norteador da conduta das partes e

ANTUNES, José A. Engréca; Direito dos Contratos Comerciais; pagina 478.

276 Como observa ANTUNES, José A. Engracia podemos definir contratos de financiamento como “aqueles
contratos que tém por objecto o financiamento dos clientes pelo banco. Num sentido amplo, os negécios de
financiamento sdo também contratos de crédito bancério: todavia, ao passo que nos contratos de crédito
strictu sensu o banco adianta dinheiro ou disponibilidades monetarias ao cliente, assumindo a posi¢éo de
credor, nos contratos de financiamento o banco limita-se a disponibilizar determinados servigos ou operagdes
financeiras sem disponibilizagdo monetaria, ndo assumindo assim qualquer posigéo credora”

Vnra; paginas 515 e 516.

27 A grande vantagem deste contrato é que 0s pequenos comerciantes e empresarios necessitam, muitas
vezes, de bens ou servicos alheios de que ndo dispdem, de forma a aumentarem a sua capacidade produtiva e
a possibilitarem uma renovacéo tecnoldgica dos seus bens e equipamentos a um custo reduzido, de molde a
ndo serem ultrapassados por empresas concorrentes, procurando permanecer competitivos num mercado cada
vez mais imprevisivel e instdvel. Assim, a locagdo financeira possibilita aos comerciantes a exploragdo de
bens sem que estes tenham a necessidade de os adquirir, pois a propriedade do bem vai permanecer na esfera
do locador, o que Ihe permite, havendo incumprimento por parte do locatario ou caso o locatario ndo venha a
adquirir o bem no fim do contrato, dar ao bem o destino que pretender (venda, locago, ...) conforme o art. 7°
do DL n°149/95 de 24 de Junho. Além disso, quando comparada com a possibilidade de recorrer ao muatuo,
podemos ver que a locacdo financeira permite que ndo haja um aumento do endividamento das empresas
junto das entidades bancarias.

278 O locador assume uma funcdo de “mero intermedidrio financeiro” , de acordo com MORAIS, Fernando de
Gravato; Manual de Locagéo Financeira; pagina 96.

279 Reguladas no DL n°72/95 de 15 de Abril.

280 Importa salientar, que no términus do contrato de locagdo financeira, o locador tem uma de trés
possibilidades: adquire o bem, restitui 0 bem ou mantém o contrato de locacédo (situacdo que iria originar a
elaboracdo de um novo contrato) — v. art. 7° DL n°149/95 de 24 de Junho.

281 Como salienta ALBUQUERQUE MATOS “o principio da boa-fé apresenta-se na fase das negociagdes como
um importante limite a liberdade contratual, a qual, como ja atrds deixamos mencionado, se conserva
incolume. Uma tal limitagdo a liberdade contratual faz-se sentir no plano ressarcitorio” o que nos leva a
concluir pela impossibilidade de aplicacdo de uma accdo de cumprimento (art. 817°) ou de uma acgdo de
execucdo especifica (art. 830°).

MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque; 4 Fase...; ob. cit.; pagina 325.
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padrdo de comportamento??). O legislador procurou, pois, proteger as expectativas que as
partes obtém com o decorrer das negocia¢cdes e com a confianga que vai surgindo, a
medida que se vai desenvolvendo o processo negocial, na possivel conclusdo do contrato,
sendo que, caso haja incumprimento por alguma das partes dos deveres de boa fé, esta sera
obrigada a indemnizar a outra pelos prejuizos sofridos.

Em suma, é previsivel que, @ medida que véo ficando estabelecidos as clausulas do
acordo, va surgindo nas partes a expectativa de que o contrato se celebrara pois, quando
um privado decide contratar e enceta negociacfes, ndo o faz certamente para nao
contratar?3,

Deste modo, esta proteccdo concedida pelo legislador, deve-se ao facto de, nesta
fase, ndo existir ainda qualquer vinculacdo, ndo se podendo obrigar, em caso algum, as
partes a celebrarem o contrato que estdo a negociar. No entanto, a elas também ndo pode
ser permitido afastarem-se, sem qualquer fundamento vaélido, pois ambas confiaram na
hipotética celebracdo do negdcio. Daqui se pode deduzir que quanto maior for 0 avanco do
processo formativo do negdcio, maior sera a probabilidade do abandono das negociagdes
ser ilegitimo?®,

Chegados aqui, cabe-nos agora analisar detalhada e individualmente os dois
momentos previstos no art. 227° referidos supra: as negociacfes propriamente ditas (para
gque nos remete a expressdao «preliminares» no preceito em causa) e a formacdo do
contrato; sem esquecer que ambos ndo se confundem.

No entanto, antes de proceder a tal analise, importa referir que a realidade
casuistica permite-nos ir um pouco mais além do art. 227°. Vejamos: é que, muitas vezes,
neste processo de formagédo do contrato surge um momento que ndo vem explicitamente
referido no preceito em causa. Falamos obviamente daquela fase que antecede as
negociagdes, onde ainda néo existe uma bilateralidade patente, mas sim uma mera actuagao
unilateral do individuo que procura ter a certeza que aquele € o negocio que pretende

(imagine-se, por exemplo, a necessidade de se realizarem estudos, pareceres ou pedidos de

282 Considera SOUsA RIBEIRO que a boa fé em sentido objectivo pode assumir uma funcgdo reguladora,
integradora, delimitadora e responsabilizadora como sucede no art. 227°.

RIBEIRO, Joaquim De Sousa; Direito dos Contratos - Estudos; paginas 207 e seguintes.

283 pense-se, por exemplo, que o principio da boa fé impde que as partes iniciem as negociagdes com
intencBes sérias de contratar e para ndo causarem prejuizos a outrem.

284 No mesmo sentido DIAMVUTU, Lino; 4 Tutela da Confianca...; ob. cit.; pagina 539.
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informac&o a técnicos especializados) — falamos da fase dos primeiros contactos que, como
a doutrina italiana tende a distinguir das negociacdes propriamente ditas?®°.

Pergunta-se: este momento estara também sujeito as consideracfes respeitantes a
boa fé?

ALBUQUERQUE MATOS, designando esta fase por “contactos preliminares”, conclui
que, caso estejamos perante uma situacdo em que se foi criando nos envolvidos uma
confianca na futura celebracéo do negocio sera de exigir o respeito pelo principio da boa fé
(fala aqui numa “bilateralidade contextual e sucessiva”), até porque, considera que foi essa
a opcdo do legislador com a consagragdo do termo “preliminares”, em vez de um termo
mais restrito?®. Também ANA PRATA da a entender que, nas situaces em que estas
actuacdes individuais originem na contraparte uma relacdo de confianca de que se irdo
iniciar negociacdes tendentes a celebracdo de um futuro contrato se devera também
respeitar as directrizes respeitantes ao principio da boa fé2%’.

Deste modo, o instituto da responsabilidade pré-contratual devera ser convocado

para regular também possiveis situacdes de litigios que possam surgir nesta fase.

B) As negociagBes propriamente ditas e os seus tracos caracterizadores?®

Excluindo as situagdes em que, como referimos, se realizam neg6cios sem qualquer
tipo de negociacbes, a verdade é que, na maioria das vezes, este momento €
determinante?®°.

E aqui, que os individuos discutem e analisam a futura modelag&o e celebracio do
contrato, dando a conhecer as suas perspectivas e cedendo em algumas consideracdes, 0
que origina que se celebrem muitas vezes certos acordos sobre as clausulas que, no futuro,
virdo a ser parte integrante do contrato. Ou seja, do que foi dito importa salientar que, neste
momento, ndo existe ainda qualquer vinculacdo, na medida em que o principio da

liberdade contratual esta presente em todo o seu esplendor pois, qualquer um dos

285 PRATA, Ana; Notas sobre...; ob. cit.; paginas 41 e 42.

286 \MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque; 4 Fase...; ob. cit.; paginas 337 a 340.

287 PRATA, Ana; Notas sobre...; Ob. cit.; paginas 42 e 43.

288 ALBUQUERQUE MATOS indica como caracteristicas das negociacGes a eventualidade, a provisoriedade, a
bilateralidade e uma tendéncia para a formalizacdo das tratativas.

MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque; 4 Fase...; ob. cit.; pagina 328.

289 Analisaremos infra que um dos pressupostos para que exista responsabilidade pré-contratual por ruptura
ilegitima das negociaces &, precisamente, a existéncia de negociacdes.
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intervenientes nas negocia¢fes poderd recusar-se a celebrar o contrato por ndo lhe ser
possivel ou por ter recebido uma proposta melhor pelo objecto em causa, sem que tenha de
indemnizar o outro®®,

Neste sentido, podemos, desde logo, retirar destas consideracGes duas notas que
caracterizam este momento das negociacdes: a eventualidade e a provisoriedade.

A primeira remete-nos para a hipdtese de ndo ter de existir, de forma concreta,
qualquer negociacgdo, pois ja em cima referimos que existem contratos que a dispensam
face, muitas das vezes, a simplicidade do acordo ou do objecto negocial. E mais se diga,
uma vez mais, que, mesmo que existam negociacdes, e por muito avancadas que possam
estar, nunca surgird para qualquer um dos intervenientes qualquer obrigagdo de celebrar o
negocio em estudo pois, ambos estdo protegidos pelo principio da liberdade contratual.

Ja a marca da provisoriedade remete-nos para a ideia de que as negociacdes surgem
com o propésito e fungdo de as partes desenvolverem e discutirem 0s pontos que
consideram fundamentais do negdcio desejado. Daqui se retira que as negociagdes surgem
como uma fase acessoria e instrumental que tem unicamente em vista a celebracdo do
acordo futuro que, como vimos atras, pode no se concretizar®®*.

Desta Ultima consideracdo poderiamos ser levados a afirmar que o periodo das
negociacOes nado teria qualquer relevo juridico nas situacfes em que se viesse a celebrar o
contrato®®?, na medida em que, todas as estipulagdes e desejos das partes viriam
especificados nele?®. Porém, a verdade é que, também nestas situacdes as negociacdes vao
assumir uma extrema importancia ao nivel da interpretacdo da concreta e real vontade das
partes?®*. J4 na situacio em que, existindo um litigio entre dois negociadores pelo facto de
um deles ter abandonado as negociacdes, o intérprete poderd socorrer-se de hipotéticos

documentos que demonstram a evolugdo das negociagdes, com vista a resolucdo do caso.

2% Veremos adiante que mesmo nas situacGes que existe uma ruptura ilegitima das negociagGes apenas
poderé ser exigivel uma indemnizacdo e nunca a celebracdo do contrato em negociacgéo.

291 “Dada a instrumentalizacéo do iter negotii face a eventual celebracdo do evento negocial in fieri, podemos
entdo constatar uma certa conexao entre as notas da eventualidade e da provisoriedade”.

MATOSs, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque; 4 Fase...; ob. cit.; pagina 331.

292 Tal posicéo é defendida por alguma da doutrina italiana.

V. MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque; 4 Fase...; ob. cit.; pagina 331, nota de rodapé 38.

293 Diferentemente, como veremos infra, quando estejamos perante uma situacdo em que uma das partes
abandonou as negociagdes, para que ela seja obrigada a indemnizar a outra, torna-se necessario que tenham
efectivamente existido negociacBes. Assim, nestas situacBes, a existéncia deste momento assume extrema
importancia para a real compreensao da situacéo dos factos.

2% CosTA, Mariana Fontes Da; Ruptura das Negociacdes...; ob. cit.; paginas 21 e 22.
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Além disso, de tudo o que j& dissemos, nas negociagdes pode ser ainda apontada a
caracteristica da bilateralidade?®, na medida em que é uma fase que exige uma dialéctica
permanente entre os envolvidos. E que, como ja vimos, o legislador impds a obrigacao dos
negociadores actuarem segundo as regras da boa fé, apesar de ainda ndo existir qualquer
vinculo contratual, com o0 objectivo de salvaguardar as suas expectativas.

Por outras palavras, todo o periodo das negociacdes é estabelecido exclusivamente,
em regra, pelos dois intervenientes. E verdade que pode existir, a titulo eventual, a
intervencdo de certos terceiros?®®. No entanto, as negociacdes iniciam-se, desenvolvem-se
e extinguem-se pela actuacdao daqueles — sdo, pois, as partes que regulam todo o periodo
em causa, através da explanacdo das suas vontades,

Além disto, cada vez mais se tem assistido (essencialmente quando o contrato em
causa é muito complexo e longo), a que as partes em negociacao, com vista a garantirem a
certeza e a sua segurancga, procedam a uma formalizacdo das negociagdes (arts. 222° e
223%), com o objectivo a permitir & mesmas uma analise e pondera¢do mais rigorosa do
negocio a celebrar e, ainda, de fornecer as partes um possivel meio de prova face a
possiveis litigios entre elas (arts. 362° e seguintes).

Deste modo, apesar de estar na disposicdo das partes a formalizagdo das
negociacles, sera sempre de incentivar esta pratica, especialmente nos casos em que
estejamos perante contratos altamente complexos, de forma a permitir uma maior

transparéncia durante esta fase.

C) A fase decisoria
1. Notas iniciais

Apesar de o nosso trabalho incidir directamente sobre o periodo das negociacdes,
importa tecer algumas consideracGes sobre a fase decisoria.
Assim, ao contrario do que sucede com as negociac¢fes propriamente ditas, a fase

decisoria assume-se ja como formativa do contrato, ou melhor dizendo, como vinculativa

2% “Estas [negociagdes] ndo relevam, ainda, para o desencadear das potencialidades jurigenas dos
particulares; mdo obstante traduzem manifestaces primordiais de colaboracdo intersubjectiva que devem,
por isso, sujeitar-se ao principio geral da boa fé”

V. CORDEIRO, Antonio Menezes; Direito das obrigagdes; pagina 438

2% Infra analisaremos a possibilidade de estes mesmos terceiros poderem ser responsabilizados com
fundamento em responsabilidade pré-contratual.
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pois, a partir do momento em que O proponente apresenta a proposta a outrem, este
encontra-se vinculado ao contetdo da mesma. Do outro lado, a contraparte tem o direito
potestativo (constitutivo)?®” de criar e constituir o contrato, através da aceitagao.

Nesta fase ha, nas palavras de MOTA PINTO “(...) uma confian¢a na efectiva
celebragdo do contrato” diferentemente do que sucede na fase das negocia¢fes onde apenas
estamos perante uma mera “(...) confianga na elaboragdo dum projecto do contrato”?%,

Assim, e como vimos ja, a fase decisoria ou de formacéo do contrato (arts. 224° a
2359?2% divide-se em dois momentos que nos cabe agora analisar: a proposta e a aceitacao,
sendo que, cada uma delas se assume como uma declaracio de vontade®® (arts. 217° e
seguintes) e uma declaracio contratual®®?.

No entanto, antes de avancar, importa dizer que a realidade demonstra-nos que a
formacdo do contrato ndo corresponde sempre o esquema especifico da proposta/
aceitacdo®®2. No entanto, como a nds ndo importa a analise de todos os modos de
constituicdo do contrato, para o estudo da matéria em questdo, iremos apenas desenvolver

o0 modelo tradicional referido.

2. A Proposta

Podemos definir a proposta como “(...) a declaragdo pela qual uma pessoa

manifesta a outrem a sua intencao de celebrar determinado negécio, destinada a integrar o

27 Direito potestativo é poder de, “(...) por um acto livre de vontade, s6 de per si ou integrado por uma
deciséo judicial, produzir efeitos juridicos que inelutavelmente se impdem 4 contraparte™

PINTO, Carlos Alberto da Mota; Teoria Geral...; ob. cit.; paginas 183 e seguintes.

2% pINTO, Carlos Alberto da Mota; A Responsabilidade Pré-negocial...; ob. cit.; pagina 169.

29 Importa referir que o Cad. Civil apresenta alguns regimes especificos no que toca a formagéo do contrato
de venda a contento (art. 923°) e na doagdo (arts. 945° e 969°).

300 MANUEL DE ANDRADE define declaragiio de vontade negocial como “(...) todo o comportamento de uma
pessoa (em regra, palavras escritas ou faladas ou sinais) gie, segundo os usos da vida, convengdo dos
interessados ou até, por vezes, segundo disposicao legal, aparece como destinado (directa ou indirectamente)
a exteriorizar um certo conteldo de vontade negocial, ou em todo o caso o revela e traduz” — v. Teoria
Geral...; ob. cit.; pagina 33.

301 «“As declaragdes contratuais sdo os actos de comunicagdo que integram os elementos necessarios para a
formagdo de um acordo, segundo a perspectiva do declarante”.

V. ALMEIDA, Carlos Ferreira de; Contratos...; ob. cit.; pagina 93.

302 Atente-se, a titulo de exemplo, nos contratos internacionais que incidem normalmente sobre matérias e
ambitos extremamente complexos e a celebracao de contratos através de declaragdes contratuais conjuntas.
Vmd CosTA, Mariana Fontes Da; Ruptura das Negociacdes...; ob. cit.; paginas 25 e seguintes e ALMEIDA,
Carlos Ferreira de; Contratos...; ob. cit.; paginas 111 e seguintes.

71



correspondente conteldo, se ele vier a concretizar-se™%, isto é, o meio através da qual o
proponente da a conhecer a sua vontade negocial definitiva.

Com a emissdo da proposta, o proponente fica, desde logo, obrigado nos termos da
mesma o que, nos leva a afirmar que esta é ja& uma fase vinculativa para aquele. Assim, o
proponente encontra-se aqui perante uma situacdo de sujeicdo, na medida em que o
destinatario tem um verdadeiro direito potestativo de concluir o contrato, através da
aceitacéo.

Mas pergunta-se: quais os efeitos da proposta?

Sendo uma declaragdo recipienda®, a proposta apenas se tornara eficaz assim que
chegue ao destinatario ou seja dele conhecida (art. 224/1°, 1° parte) ou caso este obtenha,
desde logo, conhecimento da mesma (art. 224/2) — teoria da recepcdo e do
conhecimento®®. Além disso, importa dizer que nas situacdes em que a proposta chegue ao
destinatario mas que sem culpa sua, ndo possa ser (re)conhecida, entdo aquela sera ineficaz
(art. 224°/3).

Ja em termos de duracdo da proposta, esta € uma matéria que se encontra na
disponibilidade das partes pois, estas ou apenas o proponente podem fixar um determinado
prazo durante a qual a proposta valera®®® - art. 228/1° a). No entanto, o legislador consagra
na alinea c¢) do mesmo preceito um prazo supletivo®” de cinco dias, podendo ainda o
proponente exigir resposta imediata nos termos da alinea b) da referida disposicéo
normativa®®,

Relativamente a sua irrevogabilidade importa convocar o art. 230°%%° que indica que
salvo declaracdo em contrario (imagine-se uma situagcdo em que 0 proponente consagrava
na proposta um direito de a revogar apds esta ser recebida pelo destinatario), deve-se

considerar a proposta irrevogavel apds ser recebida ou conhecida por parte do destinatario,

303 FERNANDES, Lufs A. Carvalho; Teoria Geral do Direito Civil; pagina 94.

304 Diferentemente as declaragbes ndo recipiendas tornam-se imediatamente eficazes logo a partir do
momento em que se manifestam, nos termos da 2° parte do art. 224/1°.

Vmd, VASCONCELOS, Pedro Pais; Teoria...; ob. cit.; paginas 456 e seguintes.

305 /. GONZALEZ, José Alberto; Cédigo...; ob. cit.; pagina 275 e PINTO, Carlos Alberto da Mota; Teoria
Geral...; ob. cit.; pagina 440.

306 Atente-se também na norma especial presente no art. 229°.

307 ASCENSAO, José De Oliveira; O Direito...; ob. cit.; paginas 526 e 527.

308 FERNANDO PESSOA JORGE admite a possibilidade de o proponente pretender que a proposta se mantenha
por tempo indeterminado.

JORGE, Fernando Pessoa; A Formagdo...; ob. cit.; pagina 60; nota de rodapé 12.

V. também VASCONCELOS, Pedro Pais; Teoria...; ob. cit.; paginas 469 e seguintes.

309 A revogacdo ilegal da proposta dara lugar a responsabilidade pré-contratual.

Nesse sentido GARCIA, Domingas Alexandra; Responsabilidade...; ob. cit.; pagina 30
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0 que se compreende por razdes de seguranca juridica. Apesar disto a lei permite uma
excepcdo a esta norma, caso junto da proposta chegue o pedido de retractacdo do
proponente ou caso o destinatario tenha conhecimento dela (art.230/2°). Nestes termos,
apos a declaracao de aceitacdo por parte do destinatario, o proponente ndo pode vir exigir a
revogabilidade da proposta até porque esta ja “desapareceu” formalmente, dando lugar ao
contrato — 406/1°.

No entanto, a proposta necessita de cumprir certas condi¢des para se assumir como
tal — segundo a maioria da doutrina esta deve ser completa, firme na intencdo e
formalmente adequada®!?, isto é, deve demonstrar de forma rigorosa e precisa a vontade do
proponente em contratar nos termos em causa®!!, com todas as estipulacbes, por ele
pretendidas, bem demarcadas e, ainda, obedecer a proposta a forma exigivel para o
contrato em causa.

Caso falte algum destes pressupostos ndo estaremos perante uma verdadeira
proposta, mas sim perante um convite a contratar}? que se pode definir como “a
declaragdo destinada a provocar uma proposta de outrem”3'®, Assim sendo, a pessoa que
emite o convite a contratar ndo se encontra vinculado aos termos deste, esperando sim que,
do outro lado, se inicie um procedimento para a elaboracdo de um possivel contrato.

Figura préxima da proposta é a oferta ao publico (art. 230/3) — normalmente
realizada através de andncios -, na medida em que esta ndo € direccionada a uma pessoa
individual e concreta, mas sim a uma generalidade de individuos. Apenas diferem na
qualidade do destinatario, ndo sendo este facto que impede de considerarmos a oferta ao
publico como uma verdadeira proposta®'* que, como tal, deve conter os pressupostos ja
indicados.

Num trabalho relativo ao estudo da mensagem publicitaria, CALVAO DA SILVA

afirma que esta ndo serd, em regra, uma proposta contratual, mas sim um mero convite a

310 v, a titulo de exemplo, VASCONCELOS, Pedro Pais de; Teoria ...; ob. cit.; paginas 466 e 467 e COSTA,
Mariana Fontes Da; Ruptura das Negociagdes...; ob. cit.; pagina 24.

311 Imagine-se uma clausula inserida pelo proponente em que este demonstra ainda bastante incerteza
relativamente ao contrato a celebrar. Ai ndo estariamos perante uma verdadeira proposta.

312/, 0 Ac. do STJ de 7-12-2010, em que se debate se a notificacdo para a preferéncia se consubstancia numa
verdadeira proposta contratual ou num mero convite a contratar, tendo o tr. decidido pela segunda hipdtese.
313 FERNANDES, Luis A. Carvalho; Teoria Geral...; ob. cit.; pagina 94 e VASCONCELOS, Pedro Pais; Teoria...;
ob. cit.; paginas 468 e 469.

314 CUNHA, Daniela Moura Ferreira; Responsabilidade Pré-negocial...; ob. cit.; paginas 97 e 98.
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contratar. No entanto, considera o Autor que nada impedird que aquela seja vista como
uma verdadeira proposta se for completa e firme na vontade de contratar3®,

Questdo muito debatida tem sido a natureza juridica da proposta, ndo s6 a um nivel
nacional, mas também internacional. MENEZES CORDEIRO®®, depois de explanar as vérias
teses de como pode ser perspectivada e a analisada a proposta (enquanto um negdcio
juridico, um acto juridico strictu sensu ou um acto pré-negocial) acaba por defender a
primeira, na medida em que considera que o proponente goza de liberdade de celebracéo e
de estipulacdo contratual — defende o Autor a proposta enquanto negécio juridico
unilateral.

Diferentemente, CARVALHO FERNANDES®Y| de acordo com GALVAO TELLES, recusa
a ideia de ver na proposta um verdadeiro negécio juridico, sem no entanto afirmar que se
Ihe aplica o regime do negdcio juridico como, por exemplo, o relativo a capacidade ou a

legitimidade.

3. A aceitacao

Ja a aceitacao pode ser definida como “(...) a declaragdo pelo qual o destinatario de
uma proposta negocial, ou qualquer interessado na oferta ao publico, manifesta a sua
concordancia com o seu conteudo”!8, dando origem a formagdo do contrato. Por outras
palavras, é com a aceitacdo que termina a fase pré-contratual e se inicia a fase contratual.

No entanto, impde o legislador que a aceitacdo seja efectivada de forma absoluta,
isto €, a proposta deve ser aceite sem qualquer tipo de reservas ou restricdes para que o
contrato possa nascer. Caso contrario valera como rejeicdo da proposta, com excep¢do da
possibilidade de a modificacdo produzida ser suficientemente precisa, valendo nestas
hipoteses como nova proposta®l® (art. 233°) — na situagdo de contraproposta, havera uma

inversio das posicdes das partes?°.

315 O Autor vai ao ponto de afirmar que a simples mensagem publicitaria pode originar responsabilidade pré-
contratual pela ruptura ilegitima das negociagdes, em casos excepcionais.

SILVA, Jodo Calvdo da; A Publicidade na Formagao do Contrato; paginas 698 a 700.

316 CorDEIRO, Antonio Menezes; Direito das Obrigacdes; paginas 446 e seguintes,

SI"FERNANDES, Luis A. Carvalho; Teoria Geral...; ob. cit.; pagina 95.

318 FERNANDES, Luis A. Carvalho; Teoria Geral...; ob. cit.; pagina 98.

319 Importa salientar a diferenca entre a aceitagdo parcial e esta figura da contraproposta, pois naquela, o
destinatario aceita apenas parte da proposta.

FERNANDES, Luis A. Carvalho; Teoria Geral...; ob. cit.; pagina 100.

320 CorDEIRO, Antonio Menezes; Direito das Obrigacdes; pagina 451.
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Neste sentido, PAIS DE VASCONCELOS aponta, como requisitos da aceitagdo ndo so a
conformidade, mas também a tempestividade e a suficiéncia formal. O primeiro aponta
exactamente para aquilo que acabdmos de referir supra, na medida em que a aceitacédo
deve ser absoluta e sem reservas da proposta contratual. Da suficiéncia formal importa
recordar o que ja em cima dissemos relativamente a proposta. J& no que toca a questdo da
tempestividade, também j& referimos que a proposta pode ter prazo (art.228°), devendo
aqui atentar ao consagrado no art. 229°,

Assim, desde ja vamos percebendo que a aceitacdo, enquanto declaracdo
recipienda, deve, pois, estar sujeita as mesmas caracteristicas que frisémos supra para a
oferta, ou seja, deve ser completa, firme na intencdo e formalmente adequada. Além do
mais, so é eficaz nos termos previstos no art. 224°.

No entanto, a lei acaba por tipificar duas normas que interessa referir. Primeiro, no
art. 234° vem prevista a possibilidade de ser dispensada a declaragédo de aceitacdo, em
Casos especiais, como sao as situagdes em que “(...) ndo seja costume a aceitagdo expressa,
ou naquelas em que a mesma seja dispensada pelo proponente”32.,

Depois, na disposicdo do 235° vem expressamente prevista a revogabilidade da
aceitacdo desde que, o destinatario da oferta emita uma declaracdo de revogacao da oferta
antes que aquela (a aceitacdo) chegue ao poder do proponente ou seja dele conhecida
(nimero 2).

Em termos sumarios, o que importa reter € que o destinatario da oferta tem: um
verdadeiro direito potestativo de a aceitar, situacdo em que o contrato se forma constitui,
criando na esfera de ambas as partes direitos e obrigacdes; a possibilidade de recusar ou
rejeitar a proposta; a hipotese de apresentar uma contraproposta, situacdo em que passa a

ser o proponente3??,

D) As figuras que surgem na fase pré-contratual®®

321 CUNHA, Daniela Moura Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 99. No mesmo
sentido MACHADO, J. Baptista; 4 Cldusula...; ob. cit.; pagina 530.

322/, SILVA, Rui Gomes da e SILVA ; Miguel Medina; Teoria Geral do Direito Civil — NogGes Elementares;
pagina 286.

32 MENEZES CORDEIRO, referindo-se a estes tipos de acordos, usa a expressdo de contratos preparatério, de
onde destaca o contrato-promessa, 0 pacto de preferéncia, a estipulacio de forma e os contratos parcelares.
CORDEIRO, Antdnio Menezes; Direito das Obrigacgdes; paginas 439 e 440.

Né&o abordaremos aqui a matéria respeitante aos acordos de honra e as prestacfes de cortesia.

Vmd, GOMES, Julio Manuel Vieira/ SousA, Antdnio Frada de; Acordos de Honra, Prestacdes de Cortesia e
Contratos; paginas 861 e seguintes.
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Uma anélise conveniente de todo o espago pré-contratual exige um estudo de todos
0s acordos que possam surgir durante aquele, por influéncia das exigéncias do principio da
autonomia privada.

Assim, € normal que, quando estejam perante um contrato complexo e longo, as
partes vao, a medida que as negociagdes vao avancgando, estabelecendo e realizando certos
acordos relativos a certas clausulas contratuais, isto apesar de ndo existir ainda contrato
(art. 232° - nestes acordos vdo acertando certos pontos contratuais que virdo a ser
integrantes do contrato futuro.

Mas pergunta-se: qual a sua natureza®’*? Terdo ja estas figuras uma natureza
contratual ou terdo um ambito meramente pré-contratual?

Esta é uma pergunta que ndo pode ser aferida & priori. E necessario uma analise
casuistica, caso a caso, por parte do intérprete, de forma a averiguar se, na situacdo
concreta, o acordo assume contornos vinculativos ou ndo. Cabera entdo ao juiz interpretar
a real vontade das partes, isto é, devera ser aquele a analisar se estes acordos se assumem
como verdadeiros contratos — situacdo em que o incumprimento da obrigacdo originaria
responsabilidade contratual - ou se, aqueles sdo apenas meras estipulacdes relativas a
certas clausulas contratuais de um possivel futuro contrato - hipdtese em que o
incumprimento do acordo levara a convocacdo do regime pré-contratual.

Para isso, de acordo com SANTOS JUNIOR®?, devera o juiz buscar ndo o critério de
interpretacdo fornecido no art. 236° (na medida em que ndo existe ainda nenhum contrato),
mas sim uma interpretacdo preliminar, de forma a analisar a estrutura da relacdo pré-
contratual, defendendo, na maioria das vezes, uma interpretacdo subjectivista daquele
momento das negociagoes.

No entanto, esta tarefa de interpretacdo e qualificagdo ndo se afigura nada simples.

Como e facil de perceber, 0 juiz ndo se poderad esquecer que muitas das vezes as partes

No entanto, ALBUQUERQUE MATOS realca que aquelas prestacfes de cortesia acabam por aparecer inseridas,
muitas vezes, no espacgo pré-contratual e, em caso da sua violacdo, poderemos estar perante uma situacéo de
responsabilidade pré-contratual.

MATOSs, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque; 4 Fase...; ob. cit.; pagina 356 e 357; nota 68.

324 Quando nos referimos aqui a natureza destes acordos, ndo pretendemos referir-nos ao momento em que
estes surgem. Deixdmos ja claro que estamos a analisar aqueles acordos que se atingem na fase pré-
contratual.

O que procuramos aqui é referirmo-nos a natureza do regime a convocar em caso de violagdo daqueles
acordos.

325 JUNIOR, Eduardo Santos; Acordos Intermédios...; ob. cit.; pagina 590. No mesmo sentido MACHADO, J.
Baptista; 4 Cldusula...; ob. cit.; pagina 536.
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expressam-se de forma diferente do que pretendem, isto é, nem sempre as declaraces dos
envolvidos sdo claras e precisas. A juntar a tudo isto, as negociagbes nem sempre vém a
dar origem a um contrato pois, como ja fomos referindo, as partes encontram-se protegidas
pelo principio da liberdade contratual em todo o momento das negociacdes, o0 que levara a
que surjam, muitas vezes, varios litigios.

Apesar destas consideracBes, a realidade social mostra-nos que e possivel
individualizar alguns tipos de figuras, relativamente a sua natureza: umas que, apesar de
estarmos ainda na fase pré-contratual, assumem ja uma natureza contratual e; outras que
possuem apenas uma natureza pré-contratual.

A diferenca entre ambos, conclui-se pela diferenca na aplicabilidade dos regimes
juridicos. Se nos primeiros, em que estamos perante verdadeiros contratos, se pode exigir a
aplicacdo da accdo de cumprimento ou da execugdo especifica como veremos, aos
segundos, em regra, apenas sera de aplicar o regime do art. 227°.

Comecemos entdo, por analisar 0s acordos que podem surgir nesta fase de

negociacdes, em que estamos ja perante verdadeiros contratos.

1.Figuras que originam responsabilidade contratual

Muitas das vezes, as partes, durante o periodo das negociagdes, acabam logo por
alcancar certos acordos que tém natureza negocial que, nas palavras de MOTA PINTO, tém
“uma finalidade preparatoria do negdcio definitivo”32°,

Do vasto leque daquelas figuras iremos analisar apenas o contrato-promessa e 0
pacto de preferéncia®?’ pela sua maior relevancia e preponderancia na vida practica.

Assim, iremos tecer apenas algumas consideracgOes relativas a cada um destes
contratos, na medida em que eles se encontram fora do ambito deste trabalho pois, em caso

algum a sua violacdo dara lugar a responsabilidade pré-contratual, na medida em que, em

3% pINTO, Carlos Alberto da Mota; A Responsabilidade Pré-negocial...; ob. cit.; pagina 167.

327 Existem muitos outros exemplos que se poderiam convocar como 0 acordo-principio ou o acordo-gquadro
gue ALMEIDA COSTA define como o acordo “(...) através do qual as partes se comprometem, no caso de
virem a contratar, a fazé-lo em certas condi¢des”. Nesta situagdo, os envolvidos perderiam a sua liberdade de
escolha do co-contratante e de estipulagdo do contetido contratual.

Poderiamos também falar do pacto de opgdo, que ndo se encontra tipificado na lei, que pode ser definido
como o contrato em que uma das partes se obriga a contratar, enquanto a outra € livre de concluir (ou ndo) o
contrato em causa, sendo que, para a conclusdo deste, basta a manifestacdo da vontade do beneficiério.
CosTA, Mario Julio De Almeida; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; pagina 47 e SILVA, Jodo Calvao Da;
Sinal e Contrato Promessa; pagina 28.
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caso de ndo cumprimento daqueles, dever-se-& convocar o regime da responsabilidade

contratual (arts. 442° e seguintes e 790° e seguintes).

1.1. Contrato-promessa

A nocdo de contrato-promessa foi expressamente consagrada na letra da lei, mais
concretamente, no art. 4100328,

Apesar de o contrato-promessa nascer, muitas das vezes, na fase das negociacgdes, a
verdade é que ndo se confundem com estas, pois, como vimos, as partes ndo tém, nas
negociacgdes, a obrigacdo de celebrar qualquer contrato®?®. Diferentemente, num contrato-
promessa, ha uma vinculagio®° a celebragio de um contrato futuro, na medida em que,
“(...) nasce uma obriga¢do de prestacdo de facto positivo, consistente na emissdao de uma
declaracdo negocial (...)”*3!, Assim, vemos que as partes perdem, com a celebracéo de um
contrato-promessa, a sua liberdade contratual em todas as suas dimensdes, ganhando em
contrapartida, seguranca e certeza juridica face a vinculatividade do mesmo.

Por outras palavras, devemos dizer que, apesar de o0 contrato-promessa surgir, na
maioria das situacdes, na fase das negociacdes, ndo se confunde com a mesma. A
vinculatividade que emerge daquele contrato supera em larga escala a que surge na fase
negociatdria, por muito mais avancada que ela esteja.

E facil perceber que o contrato-promessa acaba por ser um verdadeiro contrato,

apesar da sua funcdo preparatéria do contrato definitivo. Neste sentido, em caso do seu

328 No entanto, CALVAO DA SILVA indica que, apesar de vir consagrado no nimero 1 do art. em causa a
expressdo “contrato”, nada obsta a que se possa celebrar um contrato-promessa de um negocio juridico
unilateral.

SILVA, Jodo Calvéo da; Sinal...; ob. cit.; pagina 17.

329V, SILvA, Jodo Calvdo da; Negociacdes Preparatorias de Contrato-promessa e Responsabilidade Pré-
contratual; paginas 83 a 85.

330 A vinculagdo tanto pode ser bilateral (quando ambas as partes assumem a obrigacdo de celebrar o
contrato), como unilateral (apenas é uma das partes que se vincula a contratar)

331 S1LVA, Jodo Calvdo Da; Sinal...; ob. cit.; pagina 17.

78



incumprimento, podera ser convocado o regime dos arts. 442° (sinal) e 830°%%2 (contrato-

promessa), o que difere bastante do regime previsto no 2270333,

1.2. Pacto de preferéncia

O regime do pacto de preferéncia vem previsto nos arts. 414° a 423°, sendo que
pode ser definido como “(...) os contratos pelos quais alguém assume a obrigagao de, em
igualdade de condicdes, escolher determinada pessoa (a outra parte ou terceiro) como seu
contraente, no caso de se decidir a celebrar determinado negécio”334,

Ha& que distinguir aqui entre o beneficiario e o obrigado a preferéncia. O primeiro
mantém a sua liberdade contratual, na medida em que s6 contrata se pretender. No entanto
sabe que caso pretenda contratar, nos termos pretendidos pelo obrigado a preferéncia, tera
vantagem sobre todos o0s outros interessados, tendo na sua titularidade o direito potestativo
de celebrar o contrato.

Ja o obrigado a preferéncia mantém, diferentemente do que sucede no contrato-
promessa, a liberdade de celebracdo do contrato e a liberdade de estipulacdo do conteddo
contratual, perdendo apenas a sua liberdade de escolha do co-contratante. Ou seja, 0
obrigado a preferéncia s6 é obrigado a dar preferéncia ao beneficiario da mesma, caso este
aceite negociar em igualdade de condi¢cdes com a vontade daquele, situacdo em que o

obrigado a preferéncia estara colocado perante uma verdadeira sujeicao.

2. Figuras que originam responsabilidade pré-contratual®®

332 pode ver-se, pela leitura do nimero 1 deste art., que o regime do contrato-promessa se diferencia em
muito do previsto no art. 227°. E que neste, nos casos de responsabilidade pré-contratual, nunca podera haver
lugar & execucdo especifica prevista no 830°. Como j& fomos dizendo vérias vezes, até & celebracdo do
contrato, ou mais concretamente, até a entrada na fase decisoria, as partes mantém a sua liberdade contratual
de se recusarem a celebrar o contrato que estdo a negociar, por muito avangadas que estejam as negociacdes.
333 No ordenamento juridico brasileiro, existem alguns Autores que acabam por analisar a violagdo do
contrato-promessa no ambito da responsabilidade pré-contratual.

CUNHA, Daniela Moura Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 109.

334 VARELA, Jodo de Matos Antunes; Das Obrigagdes...; ob. cit.; pagina 376.

335 SANTOS JUNIOR refere-se a eles como acordos intermédios, de onde se excluem o contrato-promessa, 0
pacto de preferéncia ou a convencéo de forma, entre outros.

Defende a terminologia indicada porque considera que aqueles acordos surgem no espaco que medeia a
negociacao e a celebracdo do contrato sendo, como tal, intermédios.

O Autor afirma ainda que, em Portugal, no @mbito da doutrina ndo existem muitas Obras a tratar desta
matéria, referindo apenas trabalhos de MENEZES CORDEIRO, ALMEIDA COSTA e CALVAO DA SILVA.
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Mais importante para a matéria em estudo, sdo aqueles acordos que apenas
possuem uma natureza pré-contratual, na medida em que a sua violacdo obriga a
convocacdo do regime da responsabilidade pré-contratual.

Nesse sentido o ja referido art. 232° abre margem a estipulacdo por escrito das
clausulas sobre as quais h& acordo ou, apenas, com o objectivo de demonstrar que estdo em
curso negociacoes.

Assim, enquadrados pelo principio da liberdade contratual, muitas das vezes as
partes utilizam nas negocia¢des algumas figuras juridicas de forma a garantir e a definir
certos pontos contratuais que ja foram acertados, sem no entanto ser obrigatdria a
celebragéo do contrato®3,

O ponto base que importa realcar, uma vez mais, € aquele que nos indica que nesta
fase vigora com especial enfoque o principio da liberdade contratual, que possibilita as
partes um amplo poder jurigénico. Neste sentido, cuidaremos apenas de alguns dos tipos de
acordos que podem surgir nesta fase, com destaque para as cartas de intencédo e alguns dos

acordos especificos que podem as partes celebrar.
2.1. As cartas de inten¢do, minutas ou puntacgdes®’
A minuta é, em regra, uma figura juridica que pretende apenas demonstrar que

estdo em curso negociacbes entre as partes e que ainda ndo existe nenhum contrato,

podendo até nem se vir a celebrar - cartas de intencio de conteido minimo3®3%,

Por sua vez, MENEZES LEITAO critica a opg8o desta terminologia por parte de SANTOS JUNIOR e defende antes
a opcgdo pela expressdo de contratos preliminares, influenciado pelo facto de aqueles nascerem na fase
preliminar do contrato.

Por sua vez, MENEZES CORDEIRO fala em contratos parcelares.

V. JUNIOR, Eduardo Santos; Acordos Inzermédios...; ob. cit.; paginas 569 e seguintes; LEITAO; Luis Manuel
Teles de Menezes; Negociagdes e Responsabilidade...; ob. cit.; pdgina 63 e CORDEIRO, Anténio Menezes;
Direito das Obrigacdes; pagina 440.

33 JORGE, Fernando Pessoa; 4 Formagdo...; ob. cit.; pagina 56.

Citando SANTOS JUNIOR, “(...) em termos gerais, o simples facto de as partes —podendo ndo o fazer-
comprometerem-se em acordos intermédios, ndo pode deixar de ter o significado de tais instrumentos
servirem a maior seguranca das partes, a precisdo ou concretizagdo dos seus deveres, ao reforgo da
intensidade do dever de negociar de boa fé”.

JUNIOR, Eduardo Santos; Acordos Intermédios...; ob. cit.; pagina 598.

337 Conhecidas como letters of intente, memorandum of understanding, heads of agreement ou lettres
d’intention.

LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; Negocia¢bes e Responsabilidade...; ob. cit.; pagina 53 e COSTA,
Mariana Fontes Da; Ruptura das Negociacdes...; ob. cit.; paginas 78 e seguintes.
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No entanto, aponta MENEZES LEITA0®** que, no caso de estarmos perante uma
situacdo de formag&o de um contrato comercial internacional, podem, por vezes, as cartas
de intencdo possuir uma natureza contratual, na medida em que podem ser reveladoras de
um verdadeiro contrato. E que, segundo o Autor, a complexidade deste tipo de consensos
obriga a que, muitas das vezes, mesmo com a auséncia de acordo relativamente a certos
pontos acessorios e laterais, deve considerar-se que estamos ja na presenca de um contrato.

Facilmente se percebe que, nesta situacdo ndo estamos perante verdadeiras cartas de
intencdo no referido sentido do termo. Procuramos aqui circunscrevermo-nos as situacoes
das auténticas e verdadeiras cartas de intencdo, no sentido estrito do conceito, que ja
definimos, onde n&do existe uma verdadeira vincula¢do contratual, até porque a isso se opde
o direito nacional, de acordo com o art. 232°.

A verdade € que, por vezes, a uma minuta pode seguir-se logo, por exemplo, um
agreement to negotiate (acordo de negociacio®*®) que constitui um pacto entre as partes
com vista a desenvolverem todos os esfor¢os, com o respeito pelas orientaces advindas do
principio da boa fé, de forma a atingirem a futura celebragio do contrato em negocia¢io**
- ndo existe aqui uma qualquer obrigacao de celebrar o contrato. Deste modo, nos casos em
que o contrato ndo se venha a efectivar, apesar das partes terem feito todos os esforcos
possiveis com vista a celebracdo daquele neg6cio, ndo havera qualquer violagdo daquele
acordo estabelecido3*.

Neste tipo de acordos ndo existe, nas palavras de MARIANA FONTES DA COSTA?,
«autonomia» daqueles, em relacdo a proibicdo de ruptura das negociacdes que emerge do
art. 227° — para a Autora, em ambas as situacfes estamos perante institutos que tém como
base a boa fé>**. No entanto, a grande vantagem proveniente da celebragdo daquele acordo

3% MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque; A Fase...; ob. cit.; pagina 350 a352 e GARCIA, Domingas
Alexandra; Responsabilidade...; ob. cit.; pagina 32.

339 LEITA0; Luis Manuel Teles de Menezes; Negociagdes e Responsabilidade...; ob. cit.; paginas 54 a 57.

340 34 relativamente ao contrato de negociacéo, v. COSTA, Mariana Fontes Da; Ruptura das Negociacdes...;
ob. cit.; paginas 125 a 141.

Alids, como observa a Autora na mesma obra (pagina 141) “nem sempre o acordo de negociagdo se
consubstancia num contrato. Aliads, arriscamo-nos a afirmar que, salvaguardadas pelo regime da
responsabilidade pré-contratual portugués, maioritarias serdo as vezes em que as partes ndo tém qualquer
vontade de atribuir & intencéo de negociar, exteriorizada na carta de intengdo, natureza contratual”.

341V, também, por exemplo, CoSTA, Mariana Fontes Da; Ruptura das Negociagdes...; ob. cit.; paginas 108 e
seguintes e COSTA, Mério Julio De Almeida; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; pagina 47;

342 \/eja-se o ja referido ac. do tr. da Relagdo de Coimbra de 10-07-2013.

383 CosTA, Mariana Fontes Da; Ruptura das Negociagdes...; ob. cit.; paginas 148 e 149.

34 Diferentemente para SANTOS JUNIOR, esta exigéncia de fazer todos os possiveis para a celebragdo do
contrato representa um «extra» em relacdo a obrigacdo de actuar de acordo com o principio da boa fé
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é um intensificar da confianca entre as partes, na medida em que estas assumem
voluntariamente (ainda que a isso ja estivessem obrigadas por imposicdo legal) a
comportarem-se de acordo com a boa fé.

Apesar de tudo o que ja foi dito, e voltando um pouco atras, importa referir que
existe uma corrente da doutrina que considera que estas cartas de intencdo sdo
irrelevantes®®®, o que nos parece ser de recusar, até mesmo pelo facto de procedermos a
uma autonomizac&o desta figura neste trabalho*.

Em nossa opinido, defender a sua irrelevancia seria como virar costas a teleologia
do art. 227°, na medida em que representaria um claro desrespeito pelo principio da boa fé.
E exactamente a ideia de bona fides que esta na base desta figura, pois ela acaba por
consagrar o nucleo constituido pelas exigéncias provenientes daquele principio®*’, com
vista a uma possivel celebracdo do contrato em negociacdo. Assim, as cartas de intencédo
assumem uma relevancia juridica, sendo tuteladas pela figura da responsabilidade pré-
contratual e nunca pela execugdo especifica.

Para além da sua natureza exclusivamente pré-contratual, e contrariamente a quem
defende a sua inutilidade, convém salientar a utilidade desta figura. Ela assume uma
enorme relevancia para a salvaguarda da seguranca*® e certeza juridica, no sentido que as
partes tém ali um importante meio de prova de que se encontram em negociagdes, que
pode vir a revelar-se bastante Gtil em caso de litigios (arts. 362° e seguintes).

No entanto, para além das vantagens que traz a cada uma das partes, estes
documentos tém ainda a vantagem de permitir ao juiz analisar, em caso de conflito inter-

partes, a situacdo concreta. Neste sentido uma minuta pode surgir como um importante

presente no art. 227° e, como tal, considera que uma justificacdo vaga e ambigua para uma situagdo de
ruptura nao pode ser aceitavel.

Neste sentido, defende que caso aquela obrigacdo ndo seja cumprida poderemos estar perante uma situagdo
(dependente da realidade pré-contratual concreta) em que exista responsabilidade contratual ou
responsabilidade pré-contratual.

JUNIOR, Eduardo Santos; Acordos Intermédios...; ob. cit.; paginas 598 e seguintes.

Em nossa opinido, cremos que um acordo de negociagdo apenas dara lugar a responsabilidade pré-contratual.
LEITAO; Luis Manuel Teles de Menezes; Negociagdes e Responsabilidade...; ob. cit.; paginas 58; nota 18.

345 MENEZES LEITAO refere que essa parece ser a opinido mais comum entre os operadores internacionais,
diferentemente do que defende por exemplo DRAETTA.

LEITAO; Luis Manuel Teles de Menezes; Negociag¢bes e Responsabilidade...; ob. cit.; pagina 61.

346 Em sentido semelhante DiAMVUTU, Lino; A Tutela da Confianga...; ob. cit.; pagina 534.

37 MATOs, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque; 4 Fase...; ob. cit.; pagina 351 e COSTA, Mariana Fontes Da;
Ruptura das Negociagdes...; ob. cit.; pagina 142.

348 MENEZES CORDEIRO indica 0s pressupostos de proteccdo das situacdes de confianca - v. Tratado de
Direito...; ob. cit.; pagina 971.
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meio a utilizar pelo intérprete para averiguar de uma possivel situagdo de responsabilidade
pré-contratual no caso concreto e da real e verdadeira vontade das partes.

Para além disto, existem ainda outros motivos para a celebracdo de uma minuta,
podendo sem divididos em motivos de ordem interna (pense-se na hipotese de elaborar
uma punctacdo por razdes de ordem estratégica, em que a formalizacdo da evolucéao
contratual permite uma maior relacdo de confianga entre as partes) e externa (imagine-se a
necessidade de terceiros [normalmente, instituicdes bancéarias], que possam indirectamente
intervir no negocio, exigirem certas formalidades e requisitos), de forma a permitir uma
maior transparéncia nas negociacdes®*°.

Por agora importa ainda dizer, que a expressdo “carta de intengdo” poderia levar a
gue se considerasse que estariamos aqui perante um comportamento unilateral e que, como
tal, poderia estar sujeita ao principio da tipicidade dos negocios unilaterais (art. 457°). No
entanto, ndo devera ser essa a nossa consideracao, na medida em que a celebracdo de uma

minuta surge, na maioria das vezes, como um comportamento acordado entre as partes>*°.

2.2. Os acordos alcan¢ados durante o periodo pré-contratual, relativos a certos pontos

do contrato

Num sentido mais alargado, e como ja fomos dando a entender, as cartas de
intencio podem também, desde logo, possuir os acordos®*! a que as partes chegaram no
decorrer das negociacdes®?. E que, como ja fomos referindo, a percepcdo da formacéo do
contrato como um processo, obriga muitas vezes a que 0s negociadores vao atingindo
certos acordos sobre pontos que consideram fundamentais e necessarios tendo em vista a
celebragédo do contrato.

Somos levados a considerar, de acordo com ALBUQUERQUE MAT0s®3 que na

origem destes acordos podem estar razdes de estratégia (na medida em que as partes tém

349 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque; 4 Fase...; ob. cit.; pagina 352; nota de rodapé (65).

Também MARIANA FONTES DA COSTA acaba por propor classificaces das cartas de inten¢do em funcdo do
fim e em func&o da natureza juridica.

V. CosTA, Mariana Fontes Da; Ruptura das Negociag®es...; ob. cit.; paginas 93 a 104.

350 JUNIOR, Eduardo Santos; Acordos Intermédios...; ob. cit.; paginas 588 e 589; nota de rodapé (55) e
CosTA, Mariana Fontes Da; Ruptura das Negociagoes...; ob. cit.; paginas 82 e 83.

%1 Veja-se o ja referido acordo de negociagéo.

%2 V. SILVA, Jodo Calvdo Da; Negdcio e...; ob. cit.; pagina 64 ou LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes;
Negociagdes e Responsabilidade...; ob. cit.; paginas 57 e 58.

358 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque; 4 Fase...; ob. cit.; paginas 353 e seguintes.
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na sua disponibilidade esta matéria e, até porque, podem considerar que se afigura como
essencial, para a continuagdo das negociacdes, a definicdo de certos pontos do contrato) e
de metodologia (face a complexidade de muitas matérias ou, até em razdo da divisdo do
préprio tramite pré-contratual, podem as partes necessitar de recorrer a acordos relativos a
certos pontos).

Um exemplo desses acordos é aquele em que as partes definem a orientacdo que as
negociacdes devem seguir. Tal como defende ALBUQUERQUE MATOS®*, os referidos
acordos surgem como meras indicacdes e directrizes — dai o facto de se assumirem, muitas
vezes, com uma linguagem imprecisa®® - para que as partes conduzam o periodo pré-
contratual nos termos definidos. Além do mais, sempre podem as partes afastar-se dos
caminhos pre-definidos, sem serem responsabilizados, desde que esse afastamento se funde
na boa fé%%. Daqui podemos dizer que, caso estes acordos sejam violados, havera lugar a
responsabilidade pré-contratual e nunca a responsabilidade contratual, pois aquele acordo
n&o é completo®’.

Outro exemplo desses acordos € o agreement with open terms que revelam a
aceitacdo das partes de algumas das futuras clausulas do contrato, apesar de aquelas
continuarem a negociagao com vista as restantes. No entanto, MARIANA FONTES DA COSTA
afirma que n&o existe uma singular nogéo e compreenséo destes acordos®®,

Vejamos: segundo SANTOS JUNIOR, desta espécie de acordos surgem as obrigacoes
de cumprir as clausulas ja definidas, independentemente de se vir a celebrar o0 negécio em
negociacdo e de continuar as negociacbes com o objectivo de se atingir o contrato

definitivo®?°,

B4MAaTOos, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque; 4 Fase...; ob. cit.; paginas 360 a 362.

35 CosTA, Mariana Fontes Da; Ruptura das Negociagdes...; ob. cit.; pagina 80.

356 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque; 4 Fase...; ob. cit.; paginas 360 a 362

%7 V. VICENTE, Dério Moura; Culpa na formagdo...; 0b. cit.; pagina 267.

3% A Autora refere-se a este tipo de acordo como parcial ou parcelar.

CosTA, Mariana Fontes Da; Ruptura das Negociagdes...; ob. cit.; paginas 149 e seguintes.

359 Alias, o mesmo Autor considera que, por vezes, tendo em conta a real vontade das partes e o tipo de
clausulas ja definidas, pode este acordo revelar jA& um verdadeiro contrato e, como tal, ser integrado nas
clausulas ainda ndo definidas nos termos do art. 239°.

De forma a evitar essa situagao, podem as partes colocar no acordo uma clausula subject to contract de forma
a referir que o seu acordo ndo assume uma vinculacgéo contratual

V. JUNIOR, Eduardo Santos; Acordos Intermédios...; ob. cit.; paginas 595 e 601 a 603 e MACHADO, J.
Baptista; 4 Cldusula...; ob. cit.; paginas 538 e 539.

MENEZES LEITAO define esta clausula subject to contract como “(...) a intengdo de adiar a vinculagdo das
partes para a redaccdo e assinatura formal de um documento futuro, o que implica a consideracdo como nulo
do acordo constante dos primeiros documentos”

LEITAO; Luis Manuel Teles de Menezes; Negociagdes e Responsabilidade...; ob. cit.; pagina 61.
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Outra perspectiva daqueles acordos prende-se com a ideia de que, apesar do
consenso que se atingiu relativamente a certa cldusula do futuro contrato, as partes

continuam a gozar de liberdade de ndo celebracio do contrato®®°

, apesar de os pontos ja
definidos serem insusceptiveis de serem de novo discutidos - estes acordos tém, nas
palavras de CALVAO DA SILVA, a sua eficacia suspensa®®!. Em suma, podemos dizer que
estes acordos tém como caracteristicas o facto de serem parciais e de 0 seu contetdo ser
imodificavel3®2,

Citando MARIANA FONTES DA COSTA “a grande diferenga entre as duas nogdes
avancadas prende-se com os efeitos juridicos das clausulas do contrato definitivo,
constantes do acordo parcial: para a primeira nogdo apresentada, estas sao vinculativas a
partir do momento em que sdo consagradas no acordo parcial; para a segunda noc¢édo
apresentada, estas clausulas apenas adquirem vinculatividade juridica aquando da sua
inser¢do no contrato final”®®3, Por outras palavras, para os primeiros, caso as partes acabem
por ndo celebrar todos os pontos do contrato, estes irdo ser preenchidos pelo legislador. Ja
para 0s segundos, caso o0 contrato ndo se venha a efectivar, entdo os pontos ja definidos
extinguem-se, exactamente pelo facto de o contrato ndo verificar.

Quanto a primeira definicdo cremos estar aqui perante um verdadeiro contrato
definitivo. E que as clausulas acordadas sdo susceptiveis de ter, desde logo, «tratamento
auténomo ou destacado em termos conclusivos»®*. Deste modo, apesar de se situar no
periodo pré-contratual, caso seja violado este tipo de acordo, entdo estaremos perante uma
verdadeira situacdo de responsabilidade contratual.

J& quanto a segunda definicdo avancada (a do acordo sobre certas clausulas que,
caso ndo se venha a celebrar o contrato, se extinguem, na medida em que sdo parciais) ndo

podemos dizer que estes acordos tém uma natureza contratual absoluta, mas sim uma

30 Nas palavras de MENEZES LEITAO “trata-se, portanto neste caso de um mero acordo de negociacdo
(agreement to negotiate) e ndo de um contrato-promessa”, exactamente por as partes manterem a referida
liberdade de celebragdo do negdcio.

LEITAO, Luis Manuel Teles de Menezes; Negociagdes e Responsabilidade...; ob. cit.; pagina 58.

361 Nas palavras do Autor, neste sentido a carta de intengdio “(...) constitui uma pro-memadria ou mnemanica,
memorandum a recordar as partes os pontos ja acordados, que ndo admitem mais discussdo (salvo por novo
acordo) se o contrato definitivo for celebrado em caso de éxito das negociagoes.”

SILVA, Jodo Calvdo da; Negdcio e...; ob. cit.; pagina 64.

362 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque; 4 Fase...; ob. cit.; pagina 351.

363 CosTA, Mariana Fontes Da; Ruptura das Negociagdes...; ob. cit.; pagina 152.

364 O Autor refere-se a estes acordos como os stop-gap agreeement e defende correctamente que ndo se
podem estes confundir com aquilo a que chama acordos parciais, que configura exactamente a segunda
definicdo avangada de agreement with open terms.

MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque; 4 Fase...; ob. cit.; pagina 364; nota 78.
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“relevancia contratual mitigada®® - estes acordos apenas originam responsabilidade
contratual, nas situacbes em que, apos a celebragdo do contrato definitivo, sejam violadas
aquelas clausulas. E mesmo nestas situacdes, 0 que sera violado é o contrato em si e ndo o
acordo relativo a clausula X ou Y, na medida em que aquele acaba por perder a sua
autonomia no contrato em si.

N&o restam davidas que, nesta modalidade, estamos perante um verdadeiro
instrumento pré-contratual, na medida em que o acordo sobre certas clausulas surge com
vista a celebracdo de um contrato final que, caso ndo se verifique, origina a perda de
autonomia daqueles acordos.

Em suma, tudo dependera, uma vez mais, da vontade das partes. Caso elas tenham
acordado sobre clausulas que pretendem fazer impor independentemente da celebragédo a
celebrar o contrato, entdo estaremos perante um verdadeiro contrato. Diferentemente, se
aqueles acordos tiverem apenas uma funcdo preparatéria do acordo final que continua em

discussdo, entdo estaremos na presenca de um mero acordo pré-contratual.

2.3. Os acordos alcangados durante o periodo pré-contratual, acessorios ao objecto do
contrato: deveres de informacao e de confidencialidade; a importéncia de proteccao
dos esclarecimentos prestados

Muitas das vezes, ainda mesmo antes de se formalizar uma carta de intencdo, as
partes acordam entre si certos acordos que se vém a revelar fundamentais para o
funcionamento das negociagfes, de onde importa destacar os pactos de informacéo e os
acordos de confidencialidade®®.

E que muitas das vezes, o padrdo da boa fé impde as partes a necessidade de trocar
informacdes relativas a matérias que possam ser respeitantes ao &mbito do contrato, de
forma a permitir uma melhor analise e percepc¢do do negocio em estudo.

Porém, néo existindo um dever absoluto de prestar informagéo - como ja referimos-
, as partes podem, através de certos acordos, regular a necessidade de serem prestadas

informagdes, em certas hipoteses e situacdes, de forma a salvaguardar a parte que procure

365 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque; 4 Fase...; ob. cit.; paginas 355 a 357; DIAMVUTU, Lino; A
Tutela da Confianga...; ob. cit.; pagina 535 e COSTA, Mariana Fontes Da; Ruptura das Negociagées...; ob.
cit.; pagina 153.

366MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque; 4 Fase...; ob. cit.; paginas 358 a 260 e Responsabilidade
Civi...; ob. cit.; pagina 251; nota 394.
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aquele esclarecimento. Deste modo, podemos dizer que estes acordos encontram 0 seu
fundamento no principio da boa, constituindo um fortalecimento dos deveres emergentes
daquele que procura que as partes estejam em negociagdes com conhecimento de causa.

Da mesma forma, também as partes podem acordar a abstencdo de prestacdo de
informacgdes — acordos de confidencialidade (confidentiality agrements) — com o intuito de
protegerem certas técnicas e informacGes demasiado delicadas®®’. Face a esta
especificidade e sensibilidade de informacdes, somos levados a concordar com MENEZES
LEITAO®® que realca a necessidade imperiosa de estes acordos serem bastante detalhados
em termos do &mbito e do prazo da obrigagéo de confidencialidade.

No entanto, discordamos ja deste Autor3®®, quando indica que a violagdo destes
acordos originaria uma situacdo de responsabilidade contratual, na medida em que
considera que estamos ja perante verdadeiros contratos. Em nosso entender, apenas
estaremos perante verdadeiros contratos na situacdo em que os deveres de informacéo ou
de confidencialidade, alcangados na fase das negocia¢des, continuam em vigor apos a
celebracdo do contrato — nesta situacdo especifica, facilmente percebemos que serd de
convocar o regime da responsabilidade contratual, em caso de violacdo daqueles deveres.

Assim, importa dizer que, quer nos pactos de informagéo, quer nos acordos de
confidencialidade, estamos perante instrumentos que tém uma mera natureza pré-
contratual®”®, na medida em que tais acordos tendem, em regra, a perder a sua autonomia
com a celebracdo do contrato e em nada influenciam as prestacdes contratuais.

Em suma, isto significa que estes acordos tendem normalmente a assegurar que as
partes ndo irdo usar as informacgdes que adquiriram com o desenrolar das negociacdes —

constituem como que uma salvaguarda da parte que as concede.

37 V. caso fornecido em MACHADO, J. Baptista; A4 Cldausula...; ob. cit.; paginas 547 e 548

368 |_eITA0; Luis Manuel Teles de Menezes; Negociagdes e Responsabilidade...; ob. cit.; paginas 64 e 65.

369 Vnra.

370 MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque; 4 Fase...; ob. cit.; paginas 359 e 360.

V. no mesmo sentido, concretamente relativo aos acordos de confidencialidade, VICENTE, Dario Moura; Da
Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 263 e Culpa na formagao...; ob. cit.; pagina 267.

O Autor considera que estamos num dominio em que a responsabilidade é amplamente definida pelas partes,
recusando a ideia de conjugar a violagdo destes acordos com o art. 227°.
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I11 - O alargamento do &mbito subjectivo do art. 227°

Chegados aqui importa recordar que 0s intervenientes na negociacdo de um
contrato devem actuar segundo as regras da boa fé de forma a ndo serem
responsabilizados, de acordo com o art. em causa. Aqueles assumem-se, na maioria das
vezes, como as partes do futuro contrato que, como vimos, se concretiza com a aceitagdo
da proposta.

Face a estas consideracGes que fomos tecendo importa questionar se também certos
terceiros que, directa ou indirectamente, intervém e influenciam a formagdo do contrato,
podem vir a ser responsabilizados, com fundamento em responsabilidade pré-contratual.

Tomemos o exemplo de JHERING que defendia que a sua teoria da culpa in
contrahendo apenas seria susceptivel de ser aplicavel aos proprios contraentes e nunca a
terceiros que cooperavam ou intervinham no negécio®’*.

No entanto, cremos que nos dias de hoje ndo pode vingar uma viséo tdo simplista
da questéo. E verdade que a letra do preceito em causa refere-se, em primeira instancia, aos
concretos negociadores. Sdo eles os concretos intervenientes que estabelecem aquela
ligacdo de bilateralidade que supra referimos e que a norma visa responsabilizar caso
algum deles ndo respeite as directrizes da boa fé.

Porém, sempre fomos dizendo que, por vezes, terceiros podem intervir
indirectamente no negdcio quando, por exemplo, se encomendam estudos, pareceres ou se
pedem certas informacdes. Alias, até directamente podem aqueles actuar (basta pensar, por
exemplo, na figura da representacdo — arts. 258° e seguintes). Mais se diga, quando
imaginamos aqueles negdcios altamente complexos e morosos®’?, que exigem, quase que
obrigatoriamente, a intervencgdo e coopera¢do de outras pessoas que ndo os negociadores,
muitas das vezes verdadeiros profissionais com funcgfes altamente técnicas e rigorosas®”,

Daqui fica exposto, de forma abstracta, a relevancia e influéncia que um terceiro

pode ter no desenrolar do contrato em negociagé&o.

371 JHERING, Rudolf Von; Culpa In...; ob. cit.; pagina 41.
372 FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal Carneiro da; Teoria da Confianca...; ob. cit.; pagina 116.
373 MACHADO, J. Baptista; 4 Cldusula...; ob. cit.; pagina 462.
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Ora, esta visdo das coisas esteve na origem da necessidade de se exigir que estes
mesmos terceiros pudessem ser responsabilizados com fundamento em responsabilidade
pré-contratual®’4.

Atentemos primeiramente a origem histérica desta ideia do alargamento subjectivo
da responsabilidade pré-contratual. Foi, como sempre, no seio do direito alemdo que
comecou a ser discutida esta possibilidade, através de um estudo de BALLERSTEDT sobre a
possibilidade de responsabilizagdo, no periodo pré-contratual do contrato, do
representante®’>. Mais se diga que, na sequéncia desta teoria, o ordenamento em causa
comecou a aceitar que o representante fosse responsabilizado, especialmente quando
utilizou uma confianca nele depositada ou quando teve um interesse préprio na conclusdo
do negocio®’®.

Daqui se retiram os dois principais argumentos para a responsabilizacdo destes
terceiros: por um lado, estes criam, na pessoa com quem negoceiam, uma confianca
determinante para a conclusdo do negdcio; por outro, o terceiro, pela sua posicdo de
especial proximidade com o contrato em estudo, poderia utilizar a sua influéncia para o
moldar, isto €, pode suceder que também aquele esteja economicamente interessado®’’ na

formacao do negocio®’®.

374 RITA AMARAL CABRAL afirma que ndo devemos confundir o instituto da responsabilidade contratual com
a designada responsabilidade por prospecto.

O prospecto sdo 0s “documentos em que sdo prestadas as indicagdes necessarias a avaliacdo dos
investimentos anunciados” e, na opinido da Autora, “(...) quer da perspectiva da defini¢do do circulo de
responsaveis, quer do ponto de vista do préprio regime da responsabilidade estatuida é impossivel, sem uma
ficgdo, radicar o instituto estruturado por esta disciplina na culpa na formagao dos contratos”.

Somos levados a afirmar que a responsabilidade pelo prospecto vai mais além do que aquela que emerge do
art. 227°, na medida em que esta Gltima supde “(...) a relagdo especifica entre os potenciais contraentes
individualizados ou individualizaveis”.

CABRAL, Rita Amaral; A Responsabilidade por Prospecto e a Responsabilidade Pré-contratual; paginas 200
e seguintes.

Vmd FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal Carneiro da; Teoria da Confiancga...; ob. cit.; paginas 180 e
seguintes € Uma Terceira...; ob. cit.,; paginas 45 e seguintes e MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde;
Responsabilidade por...; ob. cit.; paginas 97 e seguintes e 488.

375 VARELA, Jodo de Matos Antunes; Das Obrigacdes...; ob. cit.; pagina 268 e FRADA, Manuel Antdnio de
Castro Portugal Carneiro da; Teoria da Confianca...; 0b. cit.; paginas 117 e seguintes.

376 No mesmo sentido, também CANARIS afirma que nas situagdes de representacdo serd de admitir a
responsabilidade de terceiro quando este actua com a confianca nele depositada, dando também alguns
exemplos desta situacdo.

CANARIS, Claus-Wilhelm; Autoria e Participacdo na Culpa in Contrahendo; pagina 17.

877 «“Q critério do interesse econdmico proprio de terceiro no contrato a celebrar mais ndo é — convencemo-
nos — sendo um indicio da possibilidade da aludida determinagéo, que pode ir ou ndo de par com a existéncia
de especificas situacBes de confianca. Aquele proveito pessoal nem sempre existe de resto (...), sem que por
isso fique afectada a susceptibilidade de condicionar o iter da formagédo contratual.”
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No entanto, podemos e devemos ir mais além. E que o instituto da culpa in
contrahendo nédo permite apenas a responsabilizacdo autdnoma do representante.

Voltando ao paradigma do ordenamento juridico aleméo, é pacifico que possam ser
responsabilizados outros terceiros, isto ¢, ““(...) aquelas pessoas que, nao sendo
representantes de uma das partes nas negociagdes contratuais, sdo por elas introduzidas no
negdcio e exercem uma influéncia determinante na conclusdo do contrato™’® — traduzida
na expressdo Sachwalter, que SINDE MONTEIRO critica por ser pouco precisa e rigorosa
(significa “procurador”, mas ndo deve ser entendida em termos técnicos, na opinido do
Autor).

E neste enquadramento l6gico que, no ordenamento juridico alem&o, se comegou a
reconhecer “(...) a certos terceiros os beneficios e as vantagens de correntes da relagéo pré-
contratual, e igualmente se aproveita para conseguir a responsabiliza¢do de outros sujeitos
conexionados também com a negociacdo e formacdo do contrato perante as partes, mesmo
na auséncia de convencgao alguma a liga-los a estas™3¢,

Por outras palavras, com a reforma que o CAd. civil alemdo sofreu em 2003, a
responsabilidade pré-contratual foi consagrada no § 311 do mesmo diploma e viu ser
regulado, no numero trés do mesmo preceito, a possibilidade de se estabelecer uma relacao
obrigacional, semelhante a contratual, entre um dos negociadores e o terceiro.

Destarte, a lei alema consagra uma norma que Vvisa estabelecer as ligacfes que se
podem verificar entre um dos negociadores e 0s terceiros. Daqui podem-se, pois, retirar

dois tipos de situacbes passiveis de responsabilizacio®®: a de uma das partes perante

Nesse sentido CARNEIRO DA FRADA considera que sera de “(...) rejeitar uma responsabilidade de terceiro, ex
vi da culpa in contrahendo, por «interesses positivos de prestacdo», sob pena de se subverter a ratio do
principio da relatividade das convengdes [veja-se art. 406./2°]”

FRADA, Manuel Antdnio de Castro Portugal Carneiro da; Teoria da Confianga...; ob. cit; pagina 123 e 124;
nota de rodapé 103.

378 FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal Carneiro da; Teoria da Confianca...; 0b. cit.; paginas 118 e
seguintes e SILVA, Eva Sénia Moreira Da; As Relagdes entre a Responsabilidade...; ob. cit.; paginas 165 e
166.

379 MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Responsabilidade por...; ob. cit.; paginas 54 e seguintes.

Como nos indica MOREIRA DA SILVA, nestes casos, € mais comum convocar-se 0 regime da responsabilidade
contratual, na medida em que se invoca o contrato celebrado (expressa ou tacitamente) pelo terceiro e um dos
negociadores. Porém, facilmente se percebe que, por vezes, estes contratos nao existem ou sdo de prova
dificil o que obriga a que se convoque o regime da responsabilidade pré-contratual de forma a proteger os
negociadores.

SILVA, Eva S6nia Moreira Da; As Relagbes entre a Responsabilidade...; ob. cit.; pagina 168.

380 FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal Carneiro da; Teoria da Confianca...; ob. cit.; pagina 116.

381 SILVvA, Eva Sénia Moreira Da; As Relacdes entre a Responsabilidade...; 0b. cit.; paginas 163 a 165.
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terceiros (casos de eficacia de proteccio a favor de terceiros®?) e, ainda, a do representante
ou auxiliar nas negociacOes perante uma das partes (situacdes de responsabilidade pré-
contratual).

Mas pergunta-se: no OJP, fara sentido aceitar semelhante alargamento do ambito
subjectivo da responsabilidade pré-contratual?

E verdade que, como ja dissemos, a letra do art. 227° refere o sentido de que apenas
guem negoceia com outrem podera ser responsabilizado, caso ndo respeite as regras de boa
fé.

Daqui facilmente se percebe que ndo se afigura dificil admitir como estando no
ambito subjectivo deste preceito as situagdes de representagéo (arts. 258° e seguintes) pois
nestas, o terceiro actua em nome do representado, que se afigura, no caso concreto, como
um dos negociadores®®:. Assim sendo, e olhando simplesmente & letra do preceito em
causa, 0 representante pode responder directamente na medida em que negoceia com
outrem para a concluséo de um contrato.

J& relativamente a outros terceiros (auditores, peritos, advogados,...), tais
consideracBes ndo vingam, 0 que nos leva a questionar: como responsabilizar estes outros

terceiros que acabam por intervir de alguma forma nas negociagdes?

382 Os casos de eficacia de protecgdo a favor de terceiros assumem-se como aquelas situagdes “(...) em que
um terceiro, porque se encontra proximo da relacdo de negociagOes, se vé abrangido pelo ambito de
proteccéo de deveres que incumbem aos participantes”.

Para estarmos na presenca destas situa¢des, DIETER SCHWAB apontada como pressupostos: “que o terceiro se
encontrasse tipicamente na proximidade da prestacdo; que a parte contratual, do lado da qual se encontra,
tenha um interesse consideravel na sua inclusdo dos deveres de proteccdo da contraparte; que este facto seja
reconhecivel para a contraparte”.

SILVA, Eva So6nia Moreira Da; As Relagdes entre a Responsabilidade...; ob. cit.; paginas 169 e 170 e nota de
rodapé 412 e NASCIMENTO, Paulo Fernando Modesto Sobral Soares Do; A Responsabilidade Pré-
contratual...; ob. cit.; pagina 189.

Nas palavras de CARNEIRO DA FRADA no surgimento desta ideia de eficacia de protec¢do a favor de terceiros,
estd “(...) a necessidade de alcangar uma tutela satisfatoria da integridade fisica, da saide e da propriedade de
certos terceiros, proximos a uma das partes nas negociagdes, através da extensdo a esses terceiros dos deveres
de proteccdo que integram a relagdo pré-contratual. Tome-se por situacdo paradigmatica o conhecido caso,
decidido pela jurisprudéncia germénica, da crianca que, ao acompanhar a mée que fazia compras num
supermercado, sofreu danos por ter escorregado numa folha de hortaliga caida no solo (...)”

FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal Carneiro da; Teoria da Confianga...; ob. cit.; pagina 116; nota
de rodapé 96.

38 SLvA, Eva Sénia Moreira Da; As Relacdes entre a Responsabilidade...; 0b. cit.; pagina 292.
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Sem que nos queiram criticar por partirmos ja da conclusdo a que procuramos
chegar, uma coisa parece Obvia: ndo responsabilizar aqueles terceiros seria a maior
injustica®.

MENEZES CORDEIRO, por exemplo, parece defender a impossibilidade de
responsabilizagdo autdnoma por via do art. 227°, na medida em que considera que “a culpa
in contrahendo pode efectivar-se, nos termos dos arts. 483°1 e 490°, contra o terceiro que
colabore nas violagbes que a integram, embora, nesse caso, ja sem a presuncdo de culpa
contra eles”®, Ou seja, este Autor convoca o regime geral da responsabilidade
extracontratual e de responsabilidade dos autores, instigadores e auxiliares, com vista a
uma hipotética responsabilizacdo do terceiro na fase pré-contratual.

Mas sera esta a compreensdo correcta das coisas? Isto €, ndo fara sentido uma
possibilidade de convocacdo directa do art. 227° para uma possivel responsabilizacdo de
terceiros?

E inegavel que se fossemos a analisar restritivamente o art. 227°, teriamos de
concluir que seria impossivel permitir que o instituto da responsabilidade pré-contratual se
aplicasse a estes terceiros a que agora nos referimos, face a letra do preceito em causa. E
que, na maioria das situacdes, o terceiro, apesar de poder influenciar a formacdo do
contrato, acaba por ndo intervir directamente nas negociaces em si, isto €, ndo toma parte
nas negociagese®.

Como fundamentar entdo, neste leque de casos, a responsabilidade de terceiros que
ndo tomam parte no processo formativo do contrato?

CARNEIRO DA FRADA avanca varias possibilidades: desde a analogia da
responsabilidade dos mediadores a responsabilidade profissional, passando pela
possibilidade de o terceiro ter celebrado um contrato com a parte lesada (situagdes em que

a responsabilidade do terceiro teria uma «solucéo negocial») ou pela eficacia de proteccdo

384 «“Seja como for, a sujeigdo do terceiro a culpa in contrahendo auxilia a colmatar o deficit de protecgdo do
lesado susceptivel de ocorrer em virtude de os seus meios de tutela se dirigirem apenas, em principio, contra
quem ¢ parte formal no contrato”.

FRADA, Manuel Antonio de Castro Portugal Carneiro da; Teoria da Confianga...; ob. cit.; paginas 123 e 124.
385 CorDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha e Menezes; Da Boa Fé...; ob. cit.; pdgina 585. V. também PRATA,
Ana; Notas sobre...; ob. cit.; paginas 183 e seguintes.

386 S1LvA, Eva Sonia Moreira Da; As Relacdes entre a Responsabilidade...; 0b. cit.; pagina 292.
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para terceiros, ressalvando, no entanto, que as hipoOteses aqui avangadas afastam-se
claramente do &mbito concreto da responsabilidade pré-contratual®®’.,

Cremos que a interpretacdo da disposicdo normativa em causa ndo se pode bastar
ao elemento literal, devendo aquela ser interpretada teologicamente®®. E que como ja
fomos referindo, nos dias de hoje, com o desenvolvimento econémico que se tem assistido,
verificamos que muitas das vezes 0s contratos acabam por assumir proporgdes de larga
escala, na medida em que, varios terceiros tém actuacGes necessarias ou até mesmo
fundamentais, com vista a formacao definitiva do negécio.

Na opinido de CARNEIRO DA FRADA® a clausula geral do art. 227° permite a
doutrina e ao legislador um amplo espaco de desenvolvimento da responsabilidade pré-
contratual, como ja referimos anteriormente, de onde se podera reconhecer a aplicacao
desta a terceiros — ja referimos por algumas vezes neste trabalho que a norma em causa é
uma norma aberta, em constante evolucdo e preenchimento face a amplitude da clausula
geral e da utilizacdo de conceitos indeterminados.

Destarte, daquele preceito ndo se exclui a possibilidade de os intervenientes na
formagdo do contrato ndo serem 0s mesmos que os futuros contraentes, 0 que nos levara
obrigatoriamente a afirmar que também os terceiros que intervém com autonomia no
processo formativo do contrato deverdo ser responsabilizados, pois as exigéncias da boa fé
também a eles se aplicam®® - sdo, neste sentido, «sujeitos autonomos da relagdo de
negociacoes».

Obviamente, ndo faria sentido e seria até bastante injusto que certos terceiros como
auditores, conselheiros financeiros, contabilistas ou analistas, que actuam com influéncia

nos termos e na regulacao do préprio contrato, ndo respondessem pelas suas intervencdes.

387 FRADA, Manuel Antdnio de Castro Portugal Carneiro da; Teoria da Confianca...; 0b. cit.; paginas 126 a
154,

3% FRADA; Manuel A. Carneiro da; Uma Terceira...; ob. cit.; pagina 101.

389 FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal Carneiro da; Teoria da Confianca...; 0b. cit.; paginas 154 e
155.

3% «“De facto, a relagdo de negociagdes pode antes ser construida como aquela que se estabelece entre os que
intervém com autonomia no processo de formacdo do contrato, mesmo que ndo sejam portadores dos
interesses que esse contrato visa regular ou acautelar”.

FRADA; Manuel A. Carneiro da; Uma Terceira...; ob. cit.; pagina 100 e Teoria da Confianga...; ob. cit.;
pagina 155.

V. também ALMEIDA, Carlos Ferreira de; Contratos...; ob. cit.; paginas 221 e 222, SILVA, Jodo Calvao da;
Responsabilidade Civil do Produtor; pagina 338 e 339; nota de rodapé (3) e CRuUz, Paulo Sérgio Da Costa €;
A Concorréncia do Risco com a Culpa do Lesado; pagina 25.
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Porém, um terceiro ndo responderd sempre e em qualquer situacdo. Importa, por
isso, analisar 0s pressupostos para que se esteja perante uma situagdo susceptivel de
responsabilizacdo de terceiro por actuacGes na fase formativa do contrato - segundo
CARNEIRO DA FRADA ¢ necessario “(...) que entre ele [o terceiro] e o lesado exista uma
ligacdo especial, um vinculo especifico, uma relagdo particular”, isto €, necessita-se que 0
lesado tenha confiado na actuacgéo ou afirmacao do terceiro.

Para o Autor em causa 0s quatro pressupostos para a possivel responsabiliza¢do dos
terceiros sdo: “uma situagdo de confianca, pela qual alguém confia no comportamento ou
nas declaracdes de outrem; uma justificacdo dessa confianga, porquanto a imprudéncia ou
a incdria do confiante tornam injustificada a sua proteccdo; um investimento de confianca,
traduzido na necessidade de ter havido, por parte do confiante, o desenvolvimento de uma
actividade cujo resultado ficaria comprometido se a confianca ndo fosse respeitada; a
possibilidade de imputar a confianga aquele contra quem actua a proteccdo da
confianga™®?,

Nesta perspectiva somos levados a dizer que, para a responsabilizacdo de terceiro
no periodo pré-contratual, ndo é exigivel apenas a actuacdo ilicita daquele, ao violar as
directrizes provenientes da boa fé. Perspectivando a relacdo que se estabelece entre o
terceiro e o lesado como uma ligacéo de confianca impde-se, a par disso, uma: justificacéo
dessa confianca actuacdo do terceiro, isto €, um acreditar justificado e justificavel na
legitimidade de actuacdo deste e; um investimento da confianga, na medida em que o
lesado actua com base nas informacdes ou directrizes do terceiro.

N&o deixa de ser verdade que, muitas das vezes, a prova desta relacdo de confianca
se ira afigurar como muito dificil de provar, na medida em que a confianga se afigurar
como “(...) uma realidade do foro interno e psiquico™%. No entanto, referindo-se
especificamente aos auditores, CARNEIRO DA FRADA considera que essa confianga se
verifica, muitas das vezes, “(...) sobretudo face a posi¢do, ao prestigio e a autoridade que
certos auditores granjeiam™3%,

Diferentemente, SINDE MONTEIRO acaba por explanar a possibilidade de

responsabilizacdo dos terceiros de outro modo. Para o Autor®®, a responsabilizagdo dos

%1 FRADA; Manuel A. Carneiro da; Uma Terceira...; ob. cit.; paginas 103 e 104.

392 FRADA; Manuel A. Carneiro da; Uma Terceira...; ob. cit.; pagina 104.

3% FRADA; Manuel A. Carneiro da; Uma Terceira...; ob. cit.; pagina 104.

3% MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Responsabilidade por...; ob. cit.; paginas 514 e seguintes.
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terceiros dever-se-a buscar nos contratos com eficécia de proteccdo para terceiros — neste
sentido, o dever de indemnizar a cargo do perito, advogado ou terceiro interveniente das
negociacdes, prender-se-ia com a circunstancia de este ndo ter cumprido e respeitado as
obrigacBes que se lhe impunham com base no contrato estabelecido (com o outro
negociador), que vinham a originar danos ao negociador lesado, por ter sido influenciado
pelo conselho, recomendacdo ou informacdo daqueles.

No entanto esta solucdo ndo vinga quando ndo existe um contrato entre o terceiro
que vem influenciar as negociac6es e um dos intervenientes nestas.

O Autor aponta, entdo, uma outra possibilidade para a responsabiliza¢éo pretendida
— a «relagdo corrente de negdcios» que sucede quando “(...) entre as partes se estabelece
um comeércio juridico permanente, caracterizado pela disponibilidade para a celebracédo de
novos negdcios, [em que] parece razodvel admitir que nasce ex lege uma «relacdo
obrigacional especial», ndo originando na verdade deveres de prestacdo, mas gerando
deveres de lealdade e de protecgéo, de onde resulta inter alia, que, se séo dados conselhos,
recomendacdes ou informacBes em relacdo com essa ligacdo negocial, deve ser observado
o cuidado exigivel no trafico”3%.

Daqui percebermos que aquela relacdo corrente de negdcios se assume como uma
relacdo obrigacional complexa sem deveres primarios de prestacdo, tal como dissemos ser
realidade semelhante a que se extrai do art. 227°.

No entanto, apenas serd de convocar a analogia com a relagdo corrente de negocios
guando exista, entre uma das partes e o terceiro, aquela ligacao especial que referimos, o
que podera ndo acontecer39®.

Em suma podemos dizer, como referimos ja em nota, que grande parte da doutrina
tende a admitir a possibilidade de responsabilizagdo do terceiro. No entanto, expusemos
brevemente as duas exposi¢cdes mais desenvolvidos encontradas com o propoésito de
analisar a fundamentacdo daquela obrigacdo do terceiro indemnizar o lesado com

fundamento em responsabilidade pré-contratual®®’.

3% MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Responsabilidade por...; ob. cit.; pagina 515.

3% A Autora em causa da o exemplo de uma das partes pedir a um seu amigo que avalie o valor de um
terreno. Ora, como vemos, aqui ndo existe aquela ligacao especial que foi referida.

SILVA, Eva So6nia Moreira Da; As Relagdes entre a Responsabilidade...; ob. cit.; pagina 294.

397 De acordo com SILVA, Eva Sénia Moreira Da; As Relacdes entre a Responsabilidade...;0b. cit.; paginas
295 e 296.
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IV — Pressupostos da responsabilidade pela ruptura ilegitima das negociagdes

Analisados os fundamentos e a origem da responsabilidade pela ruptura das
negociacdes, importa agora saber quando estaremos perante uma situacdo de
responsabilidade pré-contratual, isto é, quais 0s seus pressupostos.

Assim, tal como sucede nos outros tipos de responsabilidade (contratual e
extracontratual) teremos de estar na presenca de “um facto voluntario, positivo ou
omissivo, do agente, o caracter ilicito desse acto, a culpa do seu autor e a ocorréncia de um
dano causalmente ligado ao comportamento”3%,

E compreensivel que, sendo esta um tipo de responsabilidade civil, a ela estejam
ligados 0os mesmos pressupostos que se colocam a responsabilidade contratual ou
extracontratual.

Nestes termos, a parte culpada apenas respondera quando se verificarem todos os
pressupostos da responsabilidade civil, ou seja, ndo existira responsabilidade pré-contratual
se, por exemplo, o rompimento das negociacdes ndo produzir danos ou se ndo houver uma
ligacdo causal entre a ruptura e possiveis danos.

No entanto, como observa SINDE MONTEIRO, “o que verdadeiramente caracteriza e
diferencia estas trés espécies é a natureza do facto antijuridico (ilicito) que esta na origem
de cada uma delas®® - a ilicitude que esta na base da responsabilidade pré-contratual esta
precisamente na violacdo daqueles deveres emergentes da clausula geral de boa fé a que ja
nos fomos referindo anteriormente.

Centrando-nos nas situacdes de ruptura das negociacdes, e como ja fomos dizendo,
nenhum interveniente tem o direito de as romper a qualquer custo*®. Se é verdade que os
principios da autonomia privada e da liberdade contratual permitem a qualquer uma das
partes poderem gozar até ao momento da efectiva celebracéo do contrato a possibilidade de

0 recusar, também o é que as exigéncias da boa fé impdem aos intervenientes nas

3% PRATA, Ana; Responsabilidade Pré-contratual; pagina 36 e seguintes.

V. também, por exemplo, VICENTE, Déario Moura; Da Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina
300 e DIAMVUTU, Lino; 4 Tutela da Confianga...; ob. cit.; pdginas 538 e 539.

39¥MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Culpa in Contrahendo; pagina 9

400 Como ja referimos supra importa recordar que na doutrina italiana ha quem defenda que é impossivel
existir responsabilidade pré-contratual por ruptura das negociagdes, antes de existir uma verdadeira proposta
contratual.

TAVARES, José; Os Principios Fundamentais do Direito Civil; pagina 492.
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negociac0es o0 respeito pelas expectativas da outra parte e pela confianga que se
desenvolveu aquando do avancar das negociagdes.

Nestes termos, como ensina grande parte da doutrina®®?, ha que atentar, ao nivel da
ilicitude, a dois determinantes e relevantes pressupostos para que possamos estar perante
um caso de ruptura das negociagdes: 1) que existam negociacdes e que elas tenham
permitido ao contratante em relacdo ao qual se realiza a interrup¢do formar uma razoavel
base de confianca; 2) que a ruptura das negociagdes seja ilegitima*®?,

A este propdsito, como nos da a conhecer DARIO MOURA VICENTE*®, importa dizer
que j& a 6 de Fevereiro de 1969, o tr. Federal Alem&o considerada como pressupostos para
a responsabilidade pré-contratual por ruptura das negociac@es a: expectativa e convicgdo
da futura celebracdo do contrato na parte que ndo abandona as negociagdes e; uma ruptura
das negocia¢Ges sem um motivo valido e legitimo. A grande dificuldade prendia-se, na
altura, com o facto de existirem vérias divergéncias sobre aquilo que se considerava um
«motivo justificativo».

FERREIRA CUNHA trata ainda, no ambito dos pressupostos da ruptura das
negociacdes, da tematica do venire contra factum proprium?*®, para se referir as situacoes
em que as partes colocam todos os esfor¢os nas negociacfes de um contrato e estabelecem
uma relacdo de confianca na futura possibilidade de celebragdo daquele e, posteriormente,

401 v/, por exemplo, COSTA, Mario Jalio de Almeida; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; paginas 53 e 54;
ABREU, Jorge de e CUNHA, Tiago Pitta e; Responsabilidade Civil Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 45;
CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes; Da Boa Fé...; ob. cit.; paginas 551 e 552; SALVADOR,
Manuel Jdlio Gongalves; 4 Boa Fé...; ob. cit.; pagina 12 e SiLvA, Jodo Calvdo da; Negociagdes
Preparatérias de...; ob. cit.; pagina 90.

No entanto, nem todos 0s Autores aceitam esta divisdo que faremos no &mbito da ilicitude.

CARNEIRO DA FRADA é um dos Autores que critica este entendimento, aquando da sua analise a doutrina da
confianga. Alids, o mesmo acaba por admitir que “(...) as hipoteses de ruptura do processo negocial escapam
na realidade as malhas da previsdo do art. 227 do Cddigo Civil ao exigir-se ai a violagao culposa dos ditames
da boa fé”.

Para o Autor, a responsabilidade por ruptura das negocia¢fes nunca provira de um comportamento ilegal do
sujeito, pois tal s6 sucederia se houvesse a obrigacdo de o lesante celebrar o contrato.

V. FRADA, Manuel Anténio de Castro Portugal Carneiro da; Teoria da Confianca...; ob. cit.; paginas 515 e
seguintes.

De forma semelhante, CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO convoca a figura do abuso de direito.

PINTO, Carlos Alberto da Mota; A Responsabilidade Pré-negocial...; ob. cit.; paginas 198 e 199.

402/, também o Ac. do Tr. da Relagdo de Coimbra de 6-3-2012.

“Os pressupostos de facto da responsabilidade civil pré-contratual sdo: (1) a criacdo de uma razodvel
confianga na conclusdo do contrato; (2) o caracter injustificado da ruptura das conversacfes ou negociacdes;
(3) a producédo de um dano no patriménio de uma das partes; (4) a relagdo de causalidade entre este dano e a
confianga suscitada”.

403 \/ICENTE, Dario Moura; Da Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 302.

404 CUNHA, Daniela Moura Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; paginas 169 e 170.

Vmd sobre a proibicdo do venire contra factum proprium, MACHADO, J. Baptista; Tutela da Confianca...; ob.
cit.; paginas 384 e seguintes.
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uma delas vem romper as negociacGes sem qualquer motivo valido. Porém, a propria
Autora ressalva que nem todas as situacdes de ruptura das negociagdes se assumem como
hipdteses que se inserem na teoria do venire contra factum proprium, na medida em que
caso assim ndo fosse, existiria uma clara violagdo do principio da liberdade contratual.

Sem deixar de concordar com tal ideia, importa referir que, em nossa opiniéo, as
situacOes de ruptura das negociacOes terdo, maioritariamente, na base uma situacdo de
venire contra factum proprium. Em grande parte dos casos, a conduta do lesante vai
colocar em causa a confianca que se foi desenvolvendo a medida que as negociacdes foram
avangando®®, com vista a efectiva celebracio do negdcio.

Apesar destas consideragdes, por agora bastara dizer que sera de recusar, quer a
hipdtese de responsabilizar todos os casos de rupturas de negociacdes (0 que como ja
referimos supra constituiria um verdadeiro ataque aos principios basilares da autonomia
privada e da liberdade contratual), quer a irresponsabilidade em todas as situacdes de
abandono das negociagdes (como acontece em paises como a Inglaterra, onde existe uma
larga preponderancia do principio da liberdade contratual). E que, caso qualquer uma
destas situacOes fosse uma realidade, haveria um enorme receio no desenvolvimento do
comércio juridico.

E que, como ja referimos, o legislador procurou no instituto da responsabilidade
pré-contratual, ndo s6 proteger os interesses individuais de ambos 0s negociadores (de um
lado a ideia de que as partes gozam até a efectiva celebracdo do contrato a possibilidade de
0 recusarem e, do outro, o pressuposto que é imperial proteger as partes que acreditam e
confiam numa futura celebracdo do contrato), bem como uma eficaz circulacdo do trafico
juridico, de forma a ndo colocar entraves na actividade negocial*%.

Interessa, pois, chegados aqui, analisar com pormenor aqueles pressupostos que
dissemos exigir-se para estarmos, no OJP, perante uma verdadeira responsabilidade por
ruptura das negociacdes.

Comecemos entdo pela analise do pressuposto da ilicitude, relembrando que, em

regra, a ruptura das negociagdes ndo se assume como ilicita®®”. O que se vem a assumir

405 RIBEIRO, Joaquim De Sousa; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pginas 764 e 765.

406 \/, no mesmo sentido, ac. do tr. da Relagdo de Coimbra de 8-04-2008.

407 “Agssim, o facto gerador da responsabilidade (a ruptura das negociagdes) traduz-se no exercicio de um
direito que, em virtude das circunstancias do caso concreto — que o Autor entende deverem ser sempre
avaliadas pelo julgador -, aparece a ofender clamorosamente a consciéncia juridica”.
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como ilicito é sim a frustragdo das expectativas que a contraparte firmou aquando do
decorrer das negociagdes — a responsabilidade por ruptura das negociagdes tem um

«carécter excepcional»*°®,

A) A ilicitude®®

1.Existéncia de negociacdes que formaram nas partes uma razoavel base de

confianca*?

Fundamental serd, desde ja, remeter para o ja desenvolvido no capitulo Il, onde
perspectivamos e delimitdmos o periodo das negocia¢des de forma a se saber quando é que
as mesmas tém inicio*,

Né&o estaremos, obviamente, perante a existéncia de negociagdes quando exista por
si sO e apenas um mero convite a contratar de uma das partes e a outra a recuse,

independentemente de o proponente ter tido gastos*'2.

NASCIMENTO, Paulo Fernando Modesto Sobral Soares Do; A Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.;
pagina 229.

V. também no mesmo sentido o j& referido ac. do tr. da Relagdo de Coimbra de 10-07-2013.

408 MoONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Culpa in Contrahendo; péagina 11e MATOS, Filipe Miguel Cruz de
Albuquerque; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; pagina 242.

409 «A jlicitude da responsabilidade pré-contratual vai de méo dada com a culpa, ou mesmo que ambas estdo
enredadas de forma praticamente incindivel”.

ABREU, Jorge de/ CUNHA, Tiago Pitta e; Responsabilidade Civil Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 53.
Segundo o ja referido Ac. do STJ de 18-12-2012 “a ilicitude nessa fase resultara, assim, da violagdo das
regras da boa fé subjacentes aos deveres de proteccdo (que impdem as partes a obrigacdo de se absterem de
actuagdes susceptiveis de causar danos a outra parte) aos deveres de informagdo verdadeira (sobre todas as
circunstancias relevantes para a decisdo da outra parte) e aos deveres de lealdade (prevenindo
comportamentos desleais para a outra parte, de que é exemplo a ruptura unilateral e injustificada de
negociagdes quando a outra parte ja adquirira plena confianga na conclusdo do negocio) .

V. também, quanto a divisdo da ilicitude que iremos fazer, o Ac. do Tr. da Relag&o de Evora de 03-03-2010.
410 33 fomos dizendo que aquele periodo que antecede as negociagOes propriamente ditas, dos contactos
preliminares, estd também sujeito ao respeito pelas directrizes da boa fé. Nesta situagdo, somos levados a
admitir que se pode afastar, como pressuposto, a necessidade de existirem negociagdes, mas ja ndo o facto de
se ter formado uma base de confianca.

411 E de destacar o aparecimento de varias teorias, especialmente na Alemanha, com o objectivo de tentar
definir o inicio da fase negociat6ria, ou seja 0 momento a partir do qual os deveres impostos pela clausula da
boa-fé se deveriam efectivar.

Tomemaos, como exemplo, a ja referida teoria de HEINRICH STOLL que defendia que os deveres provenientes
da clausula de boa-fé contavam-se a “partir da emissdo da proposta ou do convite para contratar”.

No entanto, tais teorias sdo alvo de varias criticas face a circunstancia de que aquelas ndo teriam em
consideracdo a diversidade de situagOes possiveis. Sera sempre impossivel dizer-se, de forma abstracta,
qguando se iniciam (ou ndo) as negociacBes, apesar de como vimos se poder individualizar certas
caracteristicas especificas desta fase.

Em suma, concluimos que s6 caso a caso sera possivel perceber qual o real momento das negociacdes.

V. PRATA, Ana; Notas sobre...; ob. cit.; paginas 40 e seguintes.
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Para estarmos perante verdadeiras negociacfes serd pois necessario ir mais além, na
medida em que, deve existir uma verdadeira relacdo de intersubjectividade entre as partes,
ou seja, um esforco comum dos sujeitos, destinado a celebracdo do negocio, atraves da

discussdo e verificagio da troca de propostas e de contrapropostas**®

. As partes terdo como
que se comprometer a fazer os possiveis para a celebragdo do contrato, existindo em cada
um dos sujeitos a confianga mutua de que as negociagdes irdo ser conduzidas segundo o
principio da boa fé através de um comportamento justo, correcto e leal, ou seja, através de
um comportamento provido de «sentido ético-juridico».

Necessario serd, como salienta ALMEIDA CosTA*!, que a confianca estabelecida
entre as partes seja razoavel e objectivamente motivada, ndo se bastando “uma confianga
que se configure como um simples estado psicolégico ou convicgdo com puras raizes
subjectivistas™!®. Por outras palavras, tal como afirma BENATTI, a confianca ndo pode ser
uma mera esperanca na celebracio do negocio*®, isto é, a confianga tem de ser justificada.

Deste modo somos levados a dizer que apenas caso a caso sera possivel verificar se
estamos perante verdadeiras negociacdes, sendo que o intérprete poderd socorrer-se de
certos elementos que o ajudam a analisar a situag&o®!’.

Concluindo, o que o instituto da responsabilidade pré-contratual procura proteger
ndo é tanto os danos que uma parte lesada sofre com a ruptura (até porque como ja

referimos, os gastos realizados ndo sdo, em regra, indemnizaveis, aquando da negocia¢éo),

412 Aqui apenas houve um comportamento unilateral por parte do proponente e ndo existe qualquer ligacdo de
confianga necessaria para que se esteja perante negociacoes.

413 Acontece que, muitas das vezes, as partes vdo, a medida que concordam em certos pontos do contrato,
reduzir a escrito tais clausulas — este facto € uma clara hipétese para se provar que existem ja verdadeiras
negociacoes.

414 CosTA, Mario Jalio de Almeida; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; pagina 57.

415 Nestes termos a confianga estabelecida entre as partes durante as negociacGes ndo deve ser analisada de
uma perspectiva isolada, de apenas uma das partes. Deve antes ser analisada objectivamente, através de uma
ponderagdo das expectativas de cada uma das partes na celebracéao e validade do negdcio.

E neste sentido que BAPTISTA MACHADO fala em elementos objectivamente essenciais e elementos
objectivamente acessorios mas subjectivamente essenciais — v. 4 Cldusula...; ob. cit.; pagina 536.

V. também CUNHA, Daniela Moura Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 164 e
seguintes; ABREU, Jorge de/ CUNHA, Tiago Pitta e; Responsabilidade Civil Pré-Contratual...; ob. cit,;
paginas 76 e 77 e DIAMVUTU, Lino; 4 Tutela da Confianca...; ob. cit.; pagina 540.

Relembre-se, ainda, o que ja foi dito supra relativamente ao art. 232°.

416 CUNHA, Daniela Moura Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 164.

47 ALMEIDA COSTA indica alguns desses elementos como: “(..) a duragdo e o adiantamento das
negociacdes, a natureza e o objecto do negdcio, os valores nele envolvidos, a qualidade dos contratantes e a
sua conduta ”.

CosTA, Mério Julio De Almeida; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; pagina 57.

Em sentido semelhante v. PRATA, Ana; Notas sobre...; ob. cit.; paginas 44 a 47 e GARCIA, Domingas
Alexandra; Responsabilidade...; ob. cit.; pagina 75.
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mas sim a confianca que foi depositada por esta no desenvolvimento do iter negotti,
criando nas partes expectativas que o contrato fosse valido e eficaz e que se viesse a

celebrar.

2. Ruptura ilegitima das negociages*®

Para além da confianca que se estabeleceu nas partes, fruto da existéncia das
negociacdes, sera requisito necessario para a existéncia de responsabilidade pré-contratual
a ruptura ilegitima e sem justa causa das mesmas. Como vimos, o conceito de boa-fé
impde as partes um comportamento honesto, leal e correcto na fase pré-contratual, sendo
que sdo atribuidos as mesmas alguns deveres (ja referidos supra aquando da anélise do
principio da boa fé na fase pré-contratual), de onde se destaca a obrigacdo de ndo romper
as negociaces sem um fundamento valido.

No entanto, € inegavel que durante a fase das negociacBes podem surgir
divergéncias entre as partes, que alterem a sua decisdo de contratar e 0s termos em que 0
fazem. Alias, é natural que assim suceda na medida em que cada um dos intervenientes
procurara a melhor oportunidade de negdcio. Obviamente, por exigéncias do principio da
autonomia privada e da liberdade contratual, as partes podem interromper 0 processo
negocial por motivos legitimos (na maioria das vezes, por razfes de ordem econémica),
ndo advindo dai qualquer obrigacdo de indemnizar, em regra.

Mas quais delas podem, efectivamente, consubstanciar uma ruptura legitima das
negociacdes? Estamos de acordo com JORGE DE ABREU e TIAGO PITTA E CUNHA quando
afirmam que apenas as divergéncias sérias e qualificadas - divergéncias que incidem sobre
pontos fundamentais para as partes - podem dar lugar a uma ruptura ndo arbitraria das
negociagdes*®®,

Mas pergunta-se: mais concretamente, em que consiste uma ruptura ilegitima das

negociacdes? Como aferimos a legitimidade ou a ilegitimidade?

418 Destaque para a existéncia de uma parte da doutrina que considera que apenas os actos dolosos seriam
susceptiveis de levarem a uma situacdo de responsabilidade pela ruptura das negociagdes, como defende
BENATTI.

PINTO, Carlos Alberto da Mota; A Responsabilidade Pré-negocial...; ob. cit.; pagina 198.

De fora ficariam, portanto, as actuagbes de mera culpa que ndo seriam fundamento deste tipo de
responsabilidade. No entanto, como analisaremos infra, aquando da analise do pressuposto da culpa, o art.
227° integra quer as atitudes dolosas, quer as situagdes de mera culpa, o que nos leva a concluir que esta
teoria ndo é defensavel.

419 ABREU, Jorge de/ CUNHA, Tiago Pitta e; Responsabilidade Civil Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 69.
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O termo em analise insere-se no quadro dos conceitos indeterminados que
penetraram pelo direito como consequéncia da superacao do periodo positivista legalista. O
legislador, apercebendo-se que as circunstancias da vida sdo muito mais imprevisiveis do
que a mens legislatoris, pretendeu, com a consagracdo daqueles conceitos, atribuir ao
intérprete a busca do seu sentido, na medida em que, apenas perante as circunstancias do
caso concreto se poderia afirmar ou desmentir a ilegitimidade da ruptura. Ou seja, tal como
sucede com o termo «negociacdes» ou «confianca», SO perante as circunstancias do caso
concreto se poderd julgar se estamos perante uma ruptura injustificada ou justificada das
negociacOes, através de uma ponderacdo concreta dos interesses das partes e dos interesses
gerais do comércio juridico.

No entanto, sempre poderemos dizer que existe uma verdadeira ilegitimidade da
ruptura quando, a parte que rompe as negociagdes, o faz sem um motivo valido, de forma
desleal, violando claramente os valores impostos pela boa-fé, a luz das circunstancias e das
especificidades do caso.

Nesse sentido, importa dizer, uma vez mais, que somos levados a considerar que
sera sempre necessario que o comportamento de ruptura das negociac@es seja analisado,
ndo de uma perspectiva individual da pessoa que rompe as negociagdes, mas sim da
perspectiva que esse rompimento teve para a contraparte e para a relacdo de confianca
estabelecida entre aquelas. O principio da boa-fé traduz, pois, uma verdadeira funcdo de
tutela e de proteccdo a parte que esta interessada na verificacdo e conclusdo do contrato e
V€ as negociacdes serem ilegitimamente interrompidas.

Uma ideia parece pacifica: em regra, a parte que rompe as negociacfes ndo tem de
se justificar perante a contraparte. No entanto, caso o faca, deve justificar-se com a
verdade??°. Por outras palavras, apesar do interveniente que rompe as negociagdes ndo ter
um dever de dizer a contraparte 0s motivos que estdo na base da ruptura, caso o faca,
devera proceder de acordo com a verdade dos factos e dos motivos para a sua actuacao.

ANA PRATA refere a este proposito que, a ideia que acabamos de referir, a juntar ao
facto de ser bastante complicado definir critérios objectivos relativos a legitimidade de
uma ruptura, leva a que exista uma corrente doutrinal que defenda que a ruptura das

negociacdes raramente originara responsabilidade civil*2L,

420 MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Responsabilidade por...; ob. cit.; pagina 359.
421 PRATA, Ana; Notas sobre...; 0b. cit.; paginas 70 e 71.
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Mas ndo podemos concordar com tal orientagdo. Vimos j& que cercear a aplicagdo
da responsabilidade pré-contratual as situagdes de ruptura das negociacbes seria
extremamente desvantajoso para o comércio juridico. Além do mais, se de forma abstracta
é impossivel definir um critério prévio, rigoroso e objectivo para que se possa dizer quando
estamos perante situacdes de ruptura ilegitima das negociagBes*??, ja perante um caso
concreto, sera possivel ao intérprete analisar as condutas das partes, face a singularidade de
cada situacéo.

Além do mais, sempre conseguiremos convocar algumas situacdes exemplificativas
de certos casos que se podem individualizar, enquanto exemplo de ruptura ilegitima das
negociagdes, como por exemplo:

- a situacdo que vulgarmente é designadas por recesso intencional, que nas palavras
de CARVALHO MARTINS, citando ALMEIDA COSTA, se afigura como a hipdtese em que
“(...) a ilegitimidade da ruptura de negociacdes [¢] iniciada com esse especial proposito,
ou que, embora iniciadas lealmente, a sua interrupgao teve apenas em vista causar danos a
contraparte”*?3, consubstancia-se numa verdadeira situacio de responsabilidade pré-
contratual - aqui o lesante actuou sem qualquer respeito pelo principio da boa fé (desde o
inicio ou desde 0 momento em que decidiu que j& ndo iria contratar e continuou a negociar
como se nada fosse) que, como vimos supra, exige um comportamento honesto e leal, por
parte dos envolvidos nas negociagdes — sendo inegavel que devera responder pelos danos
causados* ;

- 0 caso em que uma das partes faz “(...) malograr, negociacdes que conduziriam
normalmente a um resultado positivo*?° — aqui existe uma actuacio contraria a boa fé por
parte do negociador que se dispensa de actuar de forma leal no processo de formacao do
negocio ou;

- a situacdo em que, estando j& grande parte do clausulado do contrato se encontra
definido, uma das partes o decide alterar subitamente. Aqui, para averiguarmos se estamos
na presenca de uma verdadeira ruptura ilegitima das negociacdes, terdo de se buscar as

razbes e fundamentacBes para sUbita alteracdo, sendo que, ANA PRATA aponta duas

422 \/, o parecer de SILVA, Jodo Calvéo da; Negdcio...; ob. cit.; paginas 29 a 75.

423 MARTINS, Anténio Carvalho; Responsabilidade...; ob. cit.; pagina 80.

424 CosTA, Mario Julio De Almeida; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; paginas 62 e 63; PINTO, Carlos
Alberto da Mota; A Responsabilidade Pré-negocial...; ob. cit.; paginas 187 a 189; CuNHA, Daniela Moura
Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 160 e RIBEIRO, Joaquim De Sousg;
Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 762.

425 CosTA, Mario Jalio De Almeida; Responsabilidade Civil....; ob. cit.; paginas 64 e 65.
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situacdes que originaréo a indemnizagdo dos danos nos termos do 227°: quando a alteragao
tenha como objectivo que a contraparte desista do contrato ou, quando se deva a “(...)
imponderacdo ou incuria do negociador a explicar que sO nesse momento se tenha
apercebido da vantagem de reformular o clausulado contratual”42,

Relevante é também realcar, aqui, a diferenca de tratamento de que devem ser alvo
as negociacdes que se estabelecem entre simples particulares e as que decorrem entre
particulares e profissionais*?’, dependendo da situagio activa ou passiva destes no dmbito
da relacdo juridica, a que ja fomos fazendo referéncia supra, aquando da analise dos
deveres de boa fé. Nas situacGes em que € o profissional que da causa a ruptura temos de
ter em conta que aquele ““(...) cumpre observar particulares canones de competéncia e
probidade, nio exigiveis a um estranho ou leigo”*?®, ou seja, a confianca que surge do lado
do particular, quando contrata com um profissional, € muito mais forte e intensa do que o
normal, face a especial situacdo deste.

Diferentemente, nas situagdes em que ¢ o particular a dar causa a ruptura, “é bem
de ver que um profissional ndo pode razoavelmente esperar que todos os contactos
negociais iniciados com a sua clientela levem a resultados positivos, dado que a conducao
das negociacdes faz parte da actividade econémica a que se dedica, envolvendo um certo
risco, cujas incidéncias estdo previstas e cobertas por «gastos gerais» (...) Portanto, a
confianca criada aos profissionais pelas negociagfes mostra-se normalmente mais
reduzida; e a existéncia de um dano ressarcivel sera frequentes vezes muito dificil de
admitir”*?°,

Em suma, podemos aferir, na esteira de FERREIRA CUNHA, um dever de ndo romper
as negociacdes iniciadas sem um motivo forte e valido, na medida em que se foi criando na
contraparte uma previsibilidade e expectativa de celebragio do negocio em estudo*°,

DARIO MOURA VICENTE indica também um vasto leque de situagdes susceptiveis de
originar responsabilidade pré-contratual por ruptura ilegitima das negociacfes (algumas

das quais ja analisamos), sendo de destacar aquelas situacbes em que a retirada das

426 PRATA, Ana; Notas sobre...; Ob. cit.; pagina 74.

427 Estas ideias apenas fazem sentido quando tém em vista profissionais do respectivo ramo de actividade
econémica.

428 CosTA, Maério Jalio De; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; pagina 67.

429 CosTA, Mério Julio De; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; pagina 68.

430 CUNHA, Daniela Moura Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; paginas 152 e 153.
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negociagdes, por parte de uma das partes, constitui um verdadeiro abuso de direito**!. E
que, na maioria das vezes, a ruptura das negocia¢des assume-se como um verdadeiro abuso

de direito de ndo contratar*?

, Isto depois de se terem criado e estabelecido uma expectativa
e confianca reforcada na celebracdo do negocio.

Em suma, e apesar dos casos abstractamente apresentados, somos levados a
concluir que sé perante a situacdo concreta poderemos aferir se estamos perante uma

verdadeira ruptura das negociacgoes.

B) A culpa

O art. 227° indica expressamente a culpa como pressuposto da responsabilidade
pré-contratual — “(...) sob pena de responder pelos danos que culposamente causar a outra
parte” — 0 que nos leva a concluir que, em regra, a responsabilidade pré-contratual é
subjectiva®®. E dizemos «em regra» (e ndo «sempre») porque sio apontados alguns casos
excepcionais de responsabilidade pré-contratual objectiva (art. 483°2) como sucede com
0s arts. 899° e 9099434,

No entanto, MENEZES CORDEIRO*®® da conta de algumas decisdes dos tribunais, na
Alemanha, relativas a situacfes de ruptura das negociagdes, em que a culpa do lesante é
dispensada. Alids, o Autor vai ainda mais longe quando afirma que sempre se podera dizer
que “em casos escandalosos de reparticdo das perdas, causadas pela ndo conclusdo, sem

culpa, de um contrato, apenas por uma das partes, € possivel conseguir uma distribuicdo

431 VICENTE, Dério Moura; Da Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 309 e TELLES; Inocéncio
Galvdo; Direito das Obrigagdes; pagina 76.

No mesmo sentido ABREU, Jorge de/ CUNHA, Tiago Pitta e; Responsabilidade Civil Pré-Contratual...; ob.
cit.; paginas 39 e seguintes.

432 Ha quem defenda que o instituto do abuso de direito apenas seria susceptivel de aplicagdo as situacdes em
gue estejamos perante verdadeiros direitos subjectivos, face a letra do art. 334°.

No entanto, ndo cremos ser essa a melhor opcéo. Primeiro porque ndo consideramos que o argumento literal
seja decisivo de per si. Além do mais, este é um art. que deve ser analisado e interpretado em termos amplos,
com vista a salvaguarda ndo sé dos direitos subjectivos, mas também dos poderes, liberdades ou faculdades.
No entanto, observa ALBUQUERQUE MATOS que “(...) ndo estando em causa direitos subjectivos, 0 abuso de
direito ndo se afirmara por violagdo manifesta dos limites impostos pela boa fé (...) Configurar-se-4 entdo um
abuso do direito por violagdo dos bons costumes”.

MATOS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; pagina 37 E 38; NOTA 47;
CUNHA, Pedro Pitta e Cunha Nunes de; Omissdo e Dever de Agir em Direito Civil; pagina 217 a 224; COSTA,
Mario Jalio De Almeida; 4 Eficdcia Externad...; ob. cit.; pagina 527

433 SILVA, Jodo Calvéo da; Negociacdes Preparatdrias de...; ob. cit.; pagina 87.

434 ANA PRATA considera que sendo estas normas de caracter excepcional, elas ndo permitem uma aplicagdo
analdgica (art. 11°), sem que no entanto, se devam interpretar extensivamente, nos termos do art. 939°.
PRATA, Ana; Notas sobre...; ob. cit.; paginas 155 e 156.

435 CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e Menezes; Da Boa Fé...; ob. cit.; pagina 553; nota de rodapé 98.
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dos danos por ambas, com recurso a clausula geral do 334° - abuso de direito — que, no seu
funcionar, pode dispensar a culpa”.

Em nossa opinido, a ideia de que a responsabilidade pré-contratual pode dispensar,
em regra, a culpa ndo faz qualquer sentido no a@mbito do OJP, na medida em que a
responsabilidade objectiva apenas leva a obrigacdo de indemnizar nos casos tipificados na
lei e, como vimos, a disposi¢do normativa do 227° é clara na exigéncia de culpa.

Ja relativamente a questdo que o Autor levanta no que toca a matéria do abuso do
direito, ndo cremos também ser de aceitar. Tal como defende ANA PRATA*®, nas situacdes
concretas em que estejamos perante um claro e manifesto abuso de direito apenas temos
identificado um dos pressupostos da responsabilidade civil — a ilicitude. A obrigacdo de
indemnizar estard na dependéncia da verificacdo dos restantes pressupostos o que leva a
Autora a afirmar que “nos casos a que se refere Menezes Cordeiro, aqueles em que o
exercicio de um direito se apresente como abusivo, ndo havendo, porém, culpa do
respectivo titular, é evidentemente admissivel uma sancdo do ilicito pré-contratual
consubstanciada na preclusdo do direito ou na paralisacdo dos efeitos desse exercicio; o
qgue ndo pode é conceber-se uma sancdo indemnizatoria, por faltar um dos elementos
constitutivos do direito 4 indemnizagao”.

Ora, como ja referimos, a culpa*®’ poder consistir em dolo*® (art. 253°) ou em mera
culpa®® (negligéncia) — no entanto, a verdade é que existem algumas excepgdes previstas
nos arts. 956°/2, 957°/1 e 1134°, relativas a contratos gratuitos, em que se exige o dolo para
se proceder a responsabilizacdo. Afastada parece, pois, estar a ideia de que seria de exigir,
especialmente nas situacdes de ruptura das negociagdes, pelo menos, uma negligéncia
bastante grave**°, como defendiam BENATTI e ADRIANO DE CUPIS*L,

Além do mais, como nota ANA PRATA, nas situagdes de mera culpa seré relevante

apreciar a sua escala, na medida em que, nos casos em que estejamos perante danos néo

436 PRATA, Ana; Notas sobre...; 0b. cit.; paginas 156 a 158.

437 para uma anélise dos diferentes tipos de dolo e negligéncia v. ALARCAO, Rui de; Direito...; ob. cit.;
paginas 212 e seguintes.

438 «0 dolo aparece como modalidade mais grave da culpa, aquela em que a conduta do agente, pela mais
estreita identificacdo estabelecida entre a vontade deste e o facto, se torna mais fortemente censuravel”.
VARELA, Jodo de Matos Antunes; Das Obrigagées...; 0b. cit.; pagina 569.

4% “Diferente do dolo, em qualquer das suas variantes, é o conceito de mera culpa ou negligéncia, a qual
consiste na omissdo da diligéncia exigivel do agente”.

Vnra; pagina 573.

440 PINTO, Carlos Alberto da Mota; A Responsabilidade Pré-negocial...; ob. cit; pagina 198.

441 CUNHA, Daniela Moura Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; paginas 360 e 361.
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patrimoniais, o legislador fixa o montante da indemnizagdo**? equitativamente®*,
atendendo as circunstancias mencionadas no art. 494° (496°/1). Além disso a Autora (que
como ja referimos perspectiva a responsabilidade pré-contratual como um tipo da
responsabilidade contratual), refere a importancia daquele escalonamento do grau de culpa
no que toca a questdo da responsabilidade solidaria, na medida em que, “(...) e muito
embora ndo seja pertinente a aplicacdo do art. 497° pois que de responsabilidade
obrigacional se trata, sempre havera de determinar a quota da divida indemnizatoria
conjunta que a cada um dos condevedores cabe, ndo sendo de excluir que, para tal
determinacdo, haja de se recorrer (também) ao critério da gravidade da culpa de cada um
dos responsaveis e consequéncias danosas delas advindas, como determina o n° 2 do art.
497444,

Por outras palavras, a Autora, mesmo perspectivando a responsabilidade pré-
contratual como um tipo de responsabilidade contratual, aceita a aplicacdo das normas
referidas que se encontram no ambito da matéria extracontratual.

Apesar disso, como ja referimos supra, defendemos que especialmente nas
situacOes de ruptura das negociacGes, cremos estar perante um tipo de responsabilidade
extracontratual e, como tal, serdo aplicaveis as normas em questdo, 0 que permitira que a
indemnizacdo possa ser inferior ao montante dos danos causados, nos termos dos arts. em
causa.

Mas pergunta-se: qual o critério para medir a culpa do lesante?

Esta dever-se-4 apreciar nos termos do art. 487/2°, ou seja, na auséncia de outro
critério previsto na lei, dever-se-a convocar a figura da diligéncia exigida a um bom pai de
familia (bonus pater familias), em face as circunstancias do caso. Obviamente importa
salientar que esta diligéncia dependera sempre das especificidades de cada caso, ainda para
mais quando sabemos que, como vimos, os deveres provenientes da boa fé podem assumir,

na fase formativa do contrato, diferentes graus.

42 «A indemnizacdo, tendo especialmente em conta a situagdo econémica do agente e do lesado, é assim

mais uma reparagdo do que uma compensagao, (...)”.

VARELA, Jodo de Matos Antunes; Das Obrigagées...; 0b. cit.; pagina 606.

Diferentemente, por exemplo, CRuz, Paulo Sérgio Da Costa e; 4 Concorréncia do Risco...; ob. cit.; pagina 7.
43 \VARELA, Jodo de Matos Antunes e LIMA, Pires de; Cddigo Civil Anotado; pagina 497.

44PRATA, Ana; Notas sobre...; ob. cit.; pagina 159.

V. também o que ja foi dito aquando da andlise das diferencas entre a responsabilidade contratual e
extracontratual e HORSTER, Heinrich Ewald; 4 Parte Geral...; ob. cit.; pagina 476.
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Alids, como ja referimos, situacdo muitas vezes referida € a que respeita a
qualidade dos negociadores: a violagdo dos deveres provenientes da clusula de boa fé serd
mais censuravel quando o lesante era um profissional (como ja referimos anteriormente, ao
profissional é atribuida uma forca suplementar em funcdo da sua competéncia), do que nas
situacdes em que, por exemplo, os negociadores eram dois profissionais ou dois «cidadaos
comuns»*4°,

Neste sentido, concordamos com ANA PRATA quando afirma que, para além da
qualidade de profissional do autor da lesdo, serdo ainda critérios de determinacdo da
medida da culpa “(...) independentemente da natureza profissional, a sua experiéncia e
conhecimento do tipo de negocios a realizar”*4,

Questdo que ja analisdamos supra, aquando da analise da natureza juridica da
responsabilidade pré-contratual, foi a respeitante a prova da culpa. E que, como vimos, se
na responsabilidade contratual a culpa do devedor se presume, nos termos do art. 799°, ja
na responsabilidade extracontratual cabe ao lesado provar a culpa do autor da lesdo (art.
487°/1), salvo existindo presuncao legal de culpa.

Numa perspectiva simplista tudo dependeria, pois, da natureza juridica que
atribuissemos a responsabilidade pré-contratual. Mas n&o nos podemos ficar por ai. E
perfeitamente possivel perspectivar a responsabilidade pré-contratual como um tipo de
responsabilidade contratual e aplicar-se-lhe normas delituais, a titulo excepcional, ou vice-
versa — tudo dependera da situacéo concreta**’.

A verdade é que a maioria da doutrina, que perspectiva a responsabilidade pré-
contratual como um tipo de responsabilidade contratual, defende que se devera aplicar o
art. 799° (e ndo o art. 487°) ja referido. No entanto, ja tivemos ocasido para recusar, em
regra, esta ideia, pois ndo nos parece que, perante uma situacdo de ruptura das negociagoes,

se deva aplicar o regime contratual, mas sim, o extracontratual®®,

ém, u iligéncia exigiv i 5 aqu u i i
445 <« orém, certo que a diligéncia exigivel ao contraente profissional € aquela que teria o bom pai de

familia com idénticas qualificacfes, o que significa forcosamente um grau de atencdo, conhecimento, zelo e
ponderacdo diverso daquele que teria um sujeito inexperiente naquele tipo de negécios e privado das
qualificagdes de que um profissional dispoe”.

PRATA, Ana; Notas sobre...; ob. cit.; pagina 161.

No mesmo sentido, VICENTE, Dario Moura; Culpa na formagdo...; ob. cit.; pagina 272.

46 Vnra.

447 J4 em cima dissemos que, da amplitude do art. 227°, somos levados a retirar uma variedade de situagGes
gue cabem naquele preceito e nem todas elas serdo semelhantes.

448 \Vejam-se as consideracBes adoptadas no primeiro capitulo, aquando da anélise da natureza juridica da
responsabilidade pré-contratual.
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N&o vamos problematizar de novo o assunto, na medida que tal ja foi feito no
primeiro capitulo deste trabalho, aquando da analise da natureza juridica.

No entanto, importa relembrar os ensinamentos de ALMEIDA COSTA que defende
que, presumir a responsabilidade do autor da lesdo seria demasiado oneroso para este**°. E
que o Autor da ruptura exerce um direito que Ihe é conferido pelos principios da autonomia
privada e da liberdade contratual. A questdo € que, por vezes, esse exercicio do direito vem
a chocar com as expectativas da contraparte, que o art.227° vem a considerar como ilegal,
por violacéo das directrizes da boa fé.

Cremos, em nossa opinido que, em regra, nas situacdes de ruptura das negociacoes
fard muito mais sentido que seja o lesado a provar a culpa do autor da lesdo, nos termos do
art.487°.

Por fim, relativamente a matéria da culpa, importa ainda referir que, com a culpa do
lesante, podera concorrer a culpa do lesado® (art. 570°). Tal sucedera quando houver, por
parte do lesado, uma omissdo “(...) de diligéncias ao seu alcance e necessarias a fim de
bem se esclarecer quanto ao conteldo do negdcio projectado ou na realizacdo imponderada
de certas despesas com vista a conclusio do contrato”*®!. Nestas situacdes caberd, ao tr.,
nos termos da disposicdo normativa em causa, determinar se a indemnizacdo devera ser

totalmente concedida, reduzida ou até mesmo excluida®?.

C) Os danos

449 CosTA, Mario Jalio De Almeida; Direito das ObrigacGes; paginas 543 e seguintes.

450 Importa dizer que também poderdo concorrer a culpa do lesado com o risco do lesante.

A responsabilidade pelo risco (arts. 483/2 e 500° a 510°) emerge da ideia de que “(...) quem retira partido de
certa coisa ou de determinada actividade que constitui fontes de potenciais perigos para outrem, deve
suportar os devidos encargos”.

Ora a susceptibilidade de a culpa concorrer com o risco nem sempre foi aceite. Basta perspectivar a posi¢do
de ANTUNES VARELA e PIRES DE LIMA (v. Cédigo Civil...; ob. cit.; pdginas 517 e seguintes).

No entanto, nos dias de hoje, aquela teoria tem vindo a perder forca ndo sé a nivel doutrinal (Autores como,
por exemplo, Sinde Monteiro, Calvdo da Silva e Branddo Proenca recusam aquela teoria tradicional), bem
como a nivel jurisprudencial (atente-se no ac. do STJ de 4 de Outubro de 2007, que se considera ter marcado
a alteracdo da compreensdo relativa a esta questdo).

Vmd, MIRANDA, Rui Tiago Oliveira; Concurso do Risco do Lesante com a Culpa do Lesado; paginas 46 a 49
e CRuz, Paulo Sérgio Da Costa e; A Concorréncia do Risco...; ob. cit.; paginas 62 a 64.

41 VICENTE, Déario Moura; Da Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 315 e Culpa na
formagdo...; ob. cit.; paginas 267 e 268.

V. ainda CosTA, Mariana Fontes Da; Ruptura das Negociagoes...; ob. cit.; pagina 58 e GERALDES, Sara; A
Culpa...; ob. cit.; pagina 368.

42 para a hipotese de exclusdo da indemnizacdo basta pensar nos casos em que o dano se deveu
exclusivamente
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O art. 227° indica que aquele que ndo actua segundo as regras da boa fé, na fase
formativa dos contratos, deve responder pelos danos que causa — o lesante tem, pois, a
obrigacdo de tornar indemne o lesado. Daqui se pode retirar, como ja fomos referindo
anteriormente, que o legislador procurou afastar a possibilidade de aplicacdo de uma accao
de cumprimento ou de uma execucao especifica, isto é, da restituicdo in natura®:,

Pergunta-se entdo: qual a raz&o desta directiva do legislador?

E que como vimos, na fase em causa, 0s intervenientes gozam até ao derradeiro
momento da assinatura do contrato, a possibilidade de o recusarem, isto ¢, aquela liberdade
negativa de celebracdo, de que falamos anteriormente, imp&e que apenas se possa exigir a
indemnizacdo pelos danos causados.

E nesse sentido que se afirma que, por muito mais injusta que se afigure a ruptura
das negociacdes, nunca podera ser de exigir a celebracdo do contrato, na medida em que,
como ja dissemos, o intérprete ndo se podera fazer substituir ao lesante, obrigando aquele a
celebrar o contrato em discusséo.

Isto significa, como ja referimos, que numa situacdo de ruptura das negociacdes é
impossivel a restauragdo in natura ou a execucédo especifica**, pois estaremos sempre
perante “ (...) uma indemnizagdo por equivalente, dirigida ao dano de calculo ou abstracto,
que implica uma avaliagio pecuniaria”®. Destarte, a pessoa obrigada a reparar o dano
deve reconstituir a situacdo que existiria, se ndo se tivesse verificado o evento que 0
originou (art. 562°). Em suma, e citando OLIVEIRA ASCENSAO*® “(...) a consequéncia é
sempre e s6 a indemnizagdo dos danos”.

No entanto, MENEZES CORDEIRO defende a possibilidade de indemnizagdo em
espécie, nas situacdes que as se celebra um contrato nulo por vicio de forma*’, onde o tr.
emitiria um acordo com semelhante contetdo.

Ndo vemos razdo para admitir tal possibilidade, na medida em que, como ja

referimos, a parte que rompe ilegitimamente as negocia¢des encontra-se no seu pleno

453 Reveja-se por exemplo, VASCONCELOS, Pedro Pais; Teoria...; ob. cit.; pagina 494.

No entanto, veremos infra que existem alguns Autores que defendem uma possibilidade contréria.

44 Diferentemente sucede, como vimos, por exemplo, quando estamos perante um verdadeiro contrato-
promessa, onde sera ja possivel recorrer-se ao instituto da execugdo especifica, previsto no art. 830°.

455 CosTA, Mério Jilio De Almeida; Responsabilidade Civil....; ob. cit.; pagina 73.

V. também SILVA, Jodo Calvéo da; Negociagbes Preparatorias de...; ob. cit.; pagina 88.

46 ASCENSAOQ, José De Oliveira; Direito Civil...; ob. cit.; pagina 449.

457 CORDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha e Menezes; Da Boa Fé...; ob. cit.; pagina 795
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direito de ndo contratar e, em caso algum, poderd o tr. substituir a palavra das partes,
aquando de uma ruptura das negociagfes, por muito mais injusta que seja.

Também ANA PRATA defende que poderad ndo haver lugar a indemnizacdo quando
“(...) a ela obstar impossibilidade material ou juridica ou se a sua prestagdo representar
para o devedor uma onerosidade de tal forma agravada que deva ser considerada
excessiva”*®,

No entanto, como veremos adiante, a indemnizacdo serd na maioria das vezes
definida equitativamente pelo tr., o que cremos indicar que nunca estaremos perante as
possibilidades indicadas.

Chegados aqui cumpre distinguir entre o interesse contratual negativo, que como
indica MOURA VICENTE*® ¢ “(...) também designado, alias, impropriamente, por interesse
ou dano da confianca (Vertrauensinteresse)” e o interesse contratual positivo ou de
cumprimento*°,

Segundo os ensinamentos de ANTUNES VARELA*! podemos definir o primeiro
como “(...) a perda patrimonial que ndo teria tido se ndo fosse a expectativa na conclusao
do contrato frustrado ou a vantagem que ndo alcangou por causa da mesma expectativa
gorada” e o segundo como “(...) o beneficio que a conclusdo do contrato traria a parte
prejudicada nas suas expectativas’4%2,

Cumpre dizer que estes conceitos surgiram, logo, na obra de JHERING*®, onde este
defendia ser apenas aplicavel as situacdes de culpa in contrahendo o ressarcimento dos

danos pelo interesse contratual negativo que, como sabemos, engloba o lucro cessante e 0

458 PRATA, Ana; Notas sobre...; 0b. cit.; pagina 190.

459 V/ICENTE, Déario Moura; Da Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 318.

460 “Trimarchi ensina de forma bastante elucidativa e muito simples a distin¢do entre o interesse negativo e o
interesse positivo que vale a pena aqui mencionar a titulo ilustrativo: em havendo que ressarcir 0s danos
oriundos do abortamento de uma negociacdo relativa a um objecto de valor de 500.000 € (quinhentos mil
euros), em que em virtude da negociagdo o lesado gastou 50.000 € (cinquenta mil euros) em viagens e perdeu
a ocasido de vender a outro interessado o mesmo objecto por 600.00 € (seiscentos mil euros), tem-se que a
tutela pelo interesse negativo abrange o preco das viagens e a diferenca que o lesado perdeu porque deixou de
vender o bem para o outro interessado, isto é, 100.000 € (cem mil euros), totalizando 150.000 € (cento e
cinquenta mil euros). Ao contrario, 0 interesse positivo abarcaria 0 montante de 500.000 (quinhentos mil
euros), justamente porque relativo aos termos do contrato malogrado”

Apud CUNHA, Daniela Moura Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; paginas 182 e 183.

461 VARELA, Jodo de Matos Antunes; Das Obrigagdes...; 0b. cit.; pagina 271.

42 <«(_..) abrange todos os danos que o lesado sofreu pelo ndo cumprimento do contrato, ou pelo seu
cumprimento tardio ou defeituoso”.

CosTA, Mariana Fontes Da; Ruptura das Negociagdes...; ob. cit.; pagina 59.

463 JHERING, Rudolf VVon; Culpa In...; ob. cit.; paginas 15, 16 e 17.
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dano emergente e que poderia, ainda, em certas hipoteses, igualar o interesse contratual
positivo.

No entanto, o que aqui importa referir € que o art. 564° fornece-nos a definicao de
dano emergente (prejuizo causado), ou mais detalhadamente, os danos “(...) que resultam
de uma actuacdo voluntéria do lesado, aplicando recursos (financeiros ou de outro tipo,
incluindo a sai forca de trabalho) por ter confiado na celebracdo de um negécio valido ou
eficaz, ou no seu cumprimento”®* e de lucro cessante (beneficios que o lesado deixou de
obter em consequéncia da lesdo).

Como ressalva ALMEIDA COSTA, diferentemente do que sucede com 0s danos
emergentes, a quantificacdo relativa aos lucros cessantes pode levantar alguns
problemas*®®. Diferentemente, os danos emergentes sdo muito mais faceis de quantificar e
individualizar, na medida em que se assumem como quantificacdes concretas.

Mas pergunta-se: numa situacdo de ruptura das negociacdes, qual serd o quantum
da indemnizacdo a que o lesado tera direito? E que, no art. 227°, nada foi dito
relativamente a isso, 0 que originou a que surgissem varias opinides ao nivel da doutrina e

da propria jurisprudéncia. Veremos adiante, no capitulo seguinte, a resposta a esta questao.

D) O nexo de causalidade®®®

Tal como em qualquer outro tipo de responsabilidade, nas situacdes de ruptura das
negociacdes é necessario que exista um nexo de causalidade adequada entre o facto e o
dano, na medida em que, “quem estiver obrigado a reparar um dano deve reconstituir a
situacdo que existiria, se ndo se tivesse verificado o evento que obriga a reparagdo” (art.
562°).

464 PINTO, Paulo Mota; Interesse Contratual...; ob. cit.; Volume II; pagina 1071

465 “Hstes [lucros cessantes] envolvem a consideragio das possiveis hipdteses negociais que o sujeito em face
de quem se operou a ruptura ilegitima teria aproveitado se ndo estivesse envolvido naquelas que foram
interrompidas, assim como das vantagens que dai lhe adviriam. Tona-se necessario, porém, que se demonstre
a existéncia de outras efectivas possibilidades negociais, ndo bastando a alegagdo de abstractas e genéricas
ocasifes perdidas ou de danos sofridos puramente conjecturais, sem um minimo concludente de apoio
concreto.”

CosTA, Mério Jalio De Almeida; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; pagina 80.

466 “O requisito do nexo de causalidade preenche uma funcdo dupla: limitar (sendo pressuposto) e fundar
positivamente (sendo também medida) a indemnizag¢do”.

ALARCAO, Rui de; Direito...; ob. cit.; pagina 235.
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J& nos termos do art. 563° exige-se algo mais ao referido nexo de causalidade —
impde-se que o facto humano seja conditio sine qua non do dano, isto é, torna-se
necessario gque este venha no seguimento do comportamento. No entanto, a verdade é que
esta visdo das coisas levaria a que situacbes claramente injustas e chocantes, pois
consideraria apto a produzir aquele dano, todo e qualquer comportamento humano que se
Ihe tenha precedido. E nesse sentido que se fala num «quid» adicional a esta condigéo, de
forma a «conter a responsabilidade dentro de limites razoaveis».*®’

Pergunta-se entdo: que quid é esse? Como o podemos aferir?

Como afirma SINDE MONTEIRO “(...) ndo basta que, em concreto, uma certa causa
tenha sido condicdo de determinado efeito; para que se possa considerar causa adequada €
também necessario que, em abstracto (pela sua natureza geral), se revele apropriada para o
produzir (...) [sendo que] a condigdo (sine qua non) ndo sera imputavel ao ambito da
responsabilidade do agente quando «segundo a sua natureza geral, era de todo indiferente
para o surgir de um tal dano, e s6 se tornou uma condi¢do dele em resultado de outras
circunstancias extraordinarias (...)”*%® Por outras palavras, na teoria da causalidade
adequada “ja ndo se indaga qual a causa do dano, mas olha-se para 0 comportamento do
lesante para ver se, em abstracto, ele é ou nio idoneo a produzir um dano daquele tipo”*®°.

Nestes termos, 0 nexo causal sera perspectivado nos termos da teoria da
causalidade adequada*’®, na medida em que apenas “(...) sdo indemnizaveis os danos
adequadamente ligados por um nexo causal ao facto gerador da responsabilidade™?.
Doutra perspectiva, e citando ANA PRATA, apenas serdo indemnizaveis os danos que se
liguem com o comportamento pré-contratual “(...) ndo sendo admissivel a reparagdo de
prejuizos que o lesado haja sofrido, em relacdo aos quais se prove que aquele ilicito ndo
constituia, em abstracto, causa potencialmente idénea, e, em concreto, ndo tenha

representado condico necessaria da respectiva ocorréncia”*’2,

47 ALARCAO, Rui de; Direito...; ob. cit.; paginas 235 e seguintes e MONTEIRO, Sinde; Rudimentos...; ob. cit.;
pagina 379.

Vmd, BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda; Do Nexo de Causalidade ao Nexo de
Imputacéo: Contributo para a Compreensdo da Natureza Binaria e Personalistica do Requisito Causal ao
nivel da Responsabilidade Civil Extracontratual; pagina 77 e seguintes.

468 MONTEIRO, Sinde; Rudimentos...; ob. cit.; pagina 380.

469 BARBOSA, Ana Mafalda Castanheira Neves de Miranda; Do Nexo...; ob. cit.; pagina 94.

470 \/ICeENTE, Dério Moura; Culpa na formagdo...; ob. cit.; paginas 275 e 332; PINTO, Carlos Alberto da
Mota; A Responsabilidade Pré-negocial...; ob. cit.; pagina 171 e CORDEIRO, Anténio Manuel da Rocha e
Menezes; Da Boa Fé...; ob. cit.; pagina 585.

471 SILVA, Jodo Calvdo da; Negdcio e...; 0b. cit.; paginas 73 e 74.

472 PRATA, Ana; Notas sobre...; ob. cit.; pagina 181.
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V - Efeitos da ruptura das negociacoes
A. Consideragdes gerais

Referimos j& anteriormente, aquando da analise do pressuposto do dano na ruptura
das negociagOes, que caberd ao lesado apenas a indemnizacdo dos danos sofridos, na
medida em que o legislador afastou a possibilidade de aplicacdo de accéo especifica ou de
cumprimento nos casos de responsabilidade pré-contratual.

E isto porque nestas situacBes, ndo existe ainda qualquer tipo de vinculacdo
semelhante aquela que existe aquando de um contrato. O que sucede é que o inicio de
verdadeiras negociacOes leva a que a autonomia privada dos envolvidos seja condicionada
pelas exigéncias de boa fe.

Importa agora relembrar que a responsabilidade pré-contratual prescreve nos
termos do art. 498°, de acordo com o numero 2 do art. 227°. Como ja atréas foi dito, esta foi
a Unica norma em que o legislador adoptou claramente preferéncia — aqui mandou aplicar
aquela uma norma do regime extracontratual. Daqui, como vimos, ndo se podera retirar
qualquer argumento para tomar uma decisao sobre qual a real natureza da responsabilidade
pré-contratual.

Deste modo, ndo se aplicara ao direito de indemnizacdo decorrente de
responsabilidade pré-contratual por ruptura das negociagdes o prazo ordinario da
prescricdo de vinte anos (art. 309°), mas sim, em regra, o prazo estipulado no art. 498° de
trés anos a contar da data em que o lesado teve conhecimento do direito que lhe
compete*”3,

Para além do mais, e perspectivando as situacfes de ruptura das negociacdes como
um tipo de responsabilidade extracontratual, como atras deixamos claro*’*, cremos ser de
aplicar também, de acordo com EwALD HORSTER*'®, os arts. 489°4% e 494°4" do (deste

ultimo ja tecemos as devidas consideracdes, aquando da anélise do pressuposto da culpa).

473 ANA PRATA indica que a grande dificuldade estd em saber se 0 prazo de prescrigdo se comeca a contar
desde o acto ilicito ou do momento em que comegam a surgir danos.

Cremos, tal como a Autora, dever 0 prazo comegar a contar apenas no momento em que surgem danos, na
medida em que o direito de indemnizagdo serve exactamente para «recuperar» os danos sofridos em face do
comportamento ilicito. Além do mais, como ja dissemos neste trabalho, caso ndo existissem danos, ndo
estariamos perante um tipo de responsabilidade civil.

PRATA, Ana; Notas sobre...; 0b. cit.; paginas 196 e 197

474 Aquando da andlise da natureza juridica da responsabilidade pré-contratual, no primeiro capitulo.

475 HORSTER, Heinrich Ewald; 4 Parte Geral...; ob. cit.; pagina 476.
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No entanto, como veremos infra, hd Autores que acabam por defender que poderé
existir uma efectiva celebracdo do contrato, nas situagdes em que, estando j& todas as
clausulas daquele definido, um dos envolvidos se recusa a contratar (pense-se, por
exemplo, num contrato formal). Cremos ndo fazer sentido defender aqui tal teoria, na
medida em que, como ja referimos, as partes gozam até ao derradeiro momento da

celebragéo do contrato a possibilidade de o recusarem?’®,

B. A indemnizacdo devida
1. Breves consideragdes historicas relativas a indemnizagdo nos casos de

responsabilidade pré-contratual

Primeiramente importa dizer que, a responsabilidade pré-contratual esta
historicamente ligada ao interesse contratual negativo, como ja tinhamos referido aquando
da explanacéo da teoria de JHERING. Alias, isso & comprovavel pela facto de grande parte
da doutrina «tradicional» portuguesa analisar estas duas realidades em conjunto*’® - ainda
na vigéncia do Cod. de Seabra, MOTA PINTO defendia que a indemnizacdo devia abranger
apenas o interesse contratual negativo*°.

No entanto, como ja referimos, aquela perspectiva de JHERING mereceu critica por
parte da doutrina, na medida em que, se criticava a ideia de que a indemnizacdo no
interesse contratual negativo exigia como pressuposto a invalidade do contrato e a
indemnizacéo do interesse contratual positivo impunha a validade do contrato*®!.

A parte desta querela, foi com VAz SERRA*®? que comecou a defender-se a
possibilidade de aplicacdo a uma situacdo de responsabilidade pré-contratual da

indemnizacdo pelo interesse contratual positivo, mas apenas nas situagfes em que 0

476 “por outro lado, a responsabilidade dos proprios incapazes, quando baseada no art. 227°, ndo pode dar
origem a uma responsabilidade superior aquela com que arcariam na sua condi¢do de incapazes de participar
no trafico juridico negocial”.

Vnra.

477 Também no sentido de aplicacdo desta norma as situacdes de responsabilidade pré-contratual v.
MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Culpa in Contrahendo; pagina 10, com a ressalva de que a utilizagdo da
disposi¢do normativa deve ser sempre fundamentada.

478 DIAMVUTU, Lino; 4 Tutela da Confianga...; ob. cit.; paginas 558 e 559.

478 PINTO, Paulo Mota; Interesse Contratual...; ob. cit.; Volume 11; pagina 1126.

480 NASCIMENTO, Paulo Fernando Modesto Sobral Soares Do; A Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.;
paginas 229 e 230.

481 CUNHA, Daniela Moura Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 182.

482 SERRA, Adriano Paes Da Silva Vaz; Culpa do...; ob. cit.; paginas 125 e seguintes.
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contrato estivesse perfeito. Diferentemente, para as situagdes de ruptura das negociagoes
considerava que a indemnizacdo deveria cingir-se ao interesse contratual negativo, sendo
que a medida dela nunca poderia ser superior ao interesse contratual positivo.

Comecava a abrir-se, a época, a porta a possibilidade de a indemnizacdo abranger
também o interesse contratual positivo.

A verdade é que grande parte da doutrina continuou a defender (e defende ainda) a
ideia que, em regra, aos casos de culpa na formacdo dos contratos sera de aplicar a
indemnizacdo pelo interesse contratual negativo, como veremos adiante. No entanto,
parece ser de observar que, hoje em dia, as opinides ja ndo sdo tdo «pacificas» como foram

outrora®®,

2. A indemnizacéo dos danos ndo patrimoniais

O Cad. Civil Portugués consagrou expressamente no art. 496° o regime respeitante
aos danos ndo patrimoniais*®*. No entanto, apenas aqueles que forem suficientemente
graves (isto numa perspectiva objectiva*®) e que merecam a tutela do direito devem ser
indemnizados (v. 0 niamero 1 daquele preceito).

No entanto sobre a redac¢do do art. em causa, sempre poderiamos questionar, como
ensina MARIA MANUEL VELOSO, se se pretende referir dois requisitos que se devem
cumular ou se, por outro lado, se refere ao dano ndo patrimonial que se visa ressarcir,
sendo que, na opinido da Autora, todo e qualquer dano grave devera merecer a tutela do
direito. Por outras palavras, a Autora retira daquele art. apenas um requisito — a
gravidade®®,

483 FERNANDES, Luis A. Carvalho; Teoria Geral...; ob. cit.; paginas 104 e 105.

De referir apenas que o Autor em causa ndo toma partido por qualquer uma das teorias, pelo menos
expressamente.

484 Como afirma o Ac. do STJ, de 1-7-2010, “a indemnizagio por danos ndo patrimoniais, visa compensar
realmente o lesado pelo mal causado, donde resulta que o valor da indemnizacdo deve ter um alcance
significativo e ndo ser meramente simbolico, para assim se intentar compensar a lesdo sofrida,
proporcionando ao ofendido os meios economicos capazes de fazer esquecer, ou pelos menos mitigar, o
abalo moral suportado.”

Vmd, MATOoS, Filipe Miguel Cruz de Albuquerque; Reparacdo por Danos ndo Patrimoniais:
Inconstitucionalidade da relevancia da situagdo economica do lesado (arts.496; n°3 e 94° do Codigo Civil);
paginas 194 e seguintes.

485 \VARELA, Jodo de Matos Antunes; Das Obrigagdes...; 0b. cit.; pagina 606.

486 \/ELOSO, Maria Manuel; A Compensagao...; ob. cit.; pagina 100.
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Podemos dizer que os danos morais ndo sdo aqueles que afectam directamente o
patriménio da pessoa, mas sim o0s que afectam a sua moralidade, isto €, o seu bom nome ou
reputacao, a dor sofrida, o esforco, entre outras, isto €, realidades insusceptiveis de serem
avaliadas pecuniariamente.

A grande discusséo relativamente a estes danos prende-se com a possibilidade de
este art., que se encontra na secc¢do da responsabilidade extracontratual, se poder (ou néo)
aplicar as situacOes de responsabilidade contratual®®’. Nesse sentido, podemos apontar trés
teorias: uma que afirma a aplicacdo exclusiva deste art. as situacdes extracontratuais*e®;
outra que apoia uma posicdo intermédia®® e; por fim, uma que aceita a aplicagio desta
norma a toda e qualquer situagdo de responsabilidade civil*®°.

Cremos ser de concordar com a ideia de PINTO MONTEIRO**? que alega que o art.
496° se deverd aplicar por analogia as situacdes de responsabilidade contratual. Se se

considerar que nas situacdes em causa ndo existe uma analogia que se justifique para

487 A situacdo no ordenamento brasileiro é semelhante e 14 é pacifico que a indemnizacédo dos danos néo
patrimoniais se aplique a ambos os tipos de responsabilidade, apesar de a norma respeitante a indemnizacéo
daqueles se encontrar no dmbito da responsabilidade extracontratual.

CUNHA, Daniela Moura Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 177.

488 Apoiante desta ideia s30 ANTUNES VARELA e PIRES DE LIMA que comegam por invocar um argumento
sistematica — 0 art. em causa encontra-se expressamente consagrado na matéria da responsabilidade
extracontratual. A par disso, alegam que se a norma em causa se aplicasse também as situacdes de
responsabilidade contratual entdo existira um infindavel aumento de pretenses, ja para nao falar na perigosa
susceptibilidade de se “comercializarem os valores morais”.

VARELA, Jodo de Matos Antunes e LIMA, Pires de; Cddigo Civil...; ob. cit.; paginas 501 e 502.

Também TEIXEIRA DE SOUSA recusa a aplicacdo daquele art. as situagdes de responsabilidade contratual. No
entanto, acaba por vir a admitir que aqueles danos podem ser indemnizados em situa¢des «de concurso de
imptacdes».

V. VELOSO, Maria Manuel; A Compensagdo...; ob. cit.; paginas 101 e 102; PEREIRA, Rui Soares; A
Responsabilidade por Danos ndo Patrimoniais no Incumprimento das Obriga¢es no Direito Civil
Portugués; paginas 250 e 251 e MONTEIRO, Antdnio Pinto; Clausula Penal e Indemnizacdo; paginas 31 a 34;
nota (77).

489 Defensor desta ideia é, por exemplo, Rul DE ALARCAO, na medida em que afirma claramente que “(...) a
pretensdo a uma compensagdo por danos morais s6 pode, em principio, ser feita no terreno delitual”.
ALARCAOQ, Rui de; Direito...; ob. cit.; pagina 177.

Outros Autores como RIBEIRO DE FARIA e SINDE MONTEIRO acabam por seguir semelhante posicao.

V. VELOSO, Maria Manuel; 4 Compensacgdo...; ob. cit.; paginas 102 e 103 e PEREIRA, Rui Soares; A
Responsabilidade por Danos n&o Patrimoniais no Incumprimento das ObrigacBes no Direito Civil
Portugués; paginas 252 e 253.

4%0 SERRA, Adriano Vaz; Anotacdo ao Acdrddo de 23 de Outubro de 1979, do Supremo Tribunal de Justica;
paginas 95 e 96.

O Autor considera que estamos na presenca de uma norma de caracter geral e, como tal, serd susceptivel de
se aplicar a qualquer tipo de responsabilidade civil.

Também PESSOA JORGE, GALVAO TELLES E PINTO MONTEIRO sdo a favor da extensdo deste art. as situagdes
de responsabilidade delitual.

V. VELOSO, Maria Manuel; A Compensagdo...; ob. cit.; paginas 104 a 107 e PEREIRA, Rui Soares; A
Responsabilidade por Danos ndo Patrimoniais no Incumprimento das Obriga¢des no Direito Civil
Portugués; paginas 253 a 257.

41 MONTEIRO, Anténio Pinto; Clausula...; ob. cit.; paginas 31 a 34; nota (77).
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proceder aquela extensdo, como vimos defender ANTUNES VARELA, aquele Autor indica
que sempre se podera retirar da norma em causa um principio geral do direito.

No entanto, relativamente ao argumento avancado por parte de quem recusa
estender a norma ao universo contratual (aumento do nuimero de pretensdes), PINTO
MONTEIRO distingue entre duas situa¢des: uma quando estamos perante a «violagdo ou
ofensa a bens de natureza ndo patrimonial inseridos no quadro contratual», onde néo
parecem existir dividas da susceptibilidade de aquele dano ser indemnizado, ainda que
ocorra na vigéncia de um contrato e; outra que se refere aos restantes casos em que o Autor
acaba por afirmar que “(...) ndo é de excluir, in limine, a indemnizacgéo por danos morais,
quando a natureza da prestacdo — que ndo necessita de ter valor patrimonial (art.398/2°) —
contende essencialmente com valores de ordem patrimonial”#®?. O Autor defende que o
«travdo» mais eficaz para impedir aquele aumento de casos estd exactamente na
necessidade de tutela direitos ndo patrimoniais que sejam gravemente lesado e que
originem danos graves.

Em nossa opinido, ndo restam ddvidas de que nas situacbes de responsabilidade
pré-contratual também os danos ndo patrimoniais devem ser indemnizados*®® e isto
independentemente de se considerar aquela responsabilidade como contratual,
extracontratual ou uma terceira via.

Alias, actualmente, a maioria da doutrina*** considera, como ja referimos, que a
indemnizacdo dos danos ndo patrimoniais se aplica indiscriminadamente a ambos o0s tipos

de responsabilidade civil.

3. Quantum indemnizatdrio

Tal como sucede com a questdo da natureza juridica do instituto da

495

responsabilidade pré-contratual, ha na doutrina e jurisprudéncia®® portuguesa divergéncias

relativamente ao valor da indemnizacéo.

42 ypra.

498 MARTINS, Antdnio Carvalho; Responsabilidade...; ob. cit.; pagina 98 e 99; CUNHA, Daniela Moura
Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 173; CosTA, Mario Jilio De Almeida;
Responsabilidade Civil...; ob. cit.; pagina 82 e PRATA, Ana; Notas sobre...; ob. Cit.; pagina 174.

49 PRATA, Ana; Notas sobre...; ob. cit.; pagina 201.

4%V, 0 Ac. do STJ de 20-03-2012 em que se refere que “os danos indemnizaveis, em sede responsabilidade
pré-contratual, por violacdo dos deveres de informacdo e esclarecimento, conducentes a outorga de um
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Alias, cremos poder afirmar que, nem ao nivel do estudo desta matéria, existem
semelhancas, isto porque, ha Autores que analisam a questdo da indemnizagdo de uma
perspectiva da responsabilidade pre-contratual a um nivel geral e outros que, face a ampla
variedade de situacdes que se verificar no @mbito do art. 227°, perspectivam cada um dos
casos susceptiveis de originar responsabilidade pré-contratual, de forma auténoma e
especifica.

Podemos, no entanto, dizer que a doutrina maioritaria ainda tende a considerar que,
nas situacoes de responsabilidade pré-contratual ha lugar, em regra, a indemnizacéo pelo
interesse contratual negativo. Neste sentido, depois de termos analisado supra a teoria de
VAZ SERRA, vejamos entdo algumas opinides de outros Autores.

PESSOA JORGE, apesar de reconhecer que a questdo dos danos indemnizaveis nao é
pacifica, defende que, em regra, aqueles deverdo corresponder aos danos negativos*.

GALVAO TELLES*’ defende que apenas serdo indemnizaveis os danos negativos,
isto é, os danos que a parte inocente ndo teria sofrido se o contrato houvesse sido
celebrado vélida e eficazmente, na medida em que ndo podem ser indemnizaveis os danos
positivos como acontece na responsabilidade contratual, em regra. No entanto, o Autor
aponta um caso excepcional de existéncia de danos positivos numa situacdo de culpa na

formagdo dos contratos: a situacdo em que “(...) uma das partes convence a outra de que o

contrato desvantajoso, abrangem quer o dano da confianca (interesse contratual negativo), quer o dano do
cumprimento (interesse contratual positivo).

Jano Ac. do Tr. da Relacdo de Lishoa de 15-03-2012, este acabou por ndo dar razdo as pretensdes da autora
da accdo que alegava ter direito & indemnizagdo do interesse contratual positivo. O tr., perante uma situacao
de ruptura das negociac¢des, acabou por referir que a autora apenas teria direito ao dano da confianga: “(...)
os danos a indemnizar sdo os resultantes da respectiva ruptura, e ndo os do hipotético contrato definitivo. VI -
E, ainda assim, em funcdo apenas do interesse contratual negativo e tendo sempre com limite maximo a
sancédo derivada do incumprimento do contrato promessa em génese.”

Por sua vez, no Ac. do STJ de 09-11-2004 afirma-se que “nos casos de responsabilidade pré-contratual ou
por culpa in contrahendo, é ressarcivel o dano negativo ou de confianca, resultante de lesdo do interesse
contratual negativo, ou seja, o dano que ndo teria sido sofrido se ndo se tivesse entrado em negociac¢Bes ou se
ndo tivesse sido celebrado o contrato nulo ou anulavel (em contraposicdo ao interesse de cumprimento, aos
danos positivos, provenientes da violagdo de um contrato validamente formado).”

Acabdmos por seleccionar trés acérddos que analisam esta tematica de diferente maneira: um deles aceita a
indemnizacdo do interesse contratual positivo, o outro salienta que a indemnizacdo abrange apenas o
interesse contratual negativo e, 0 que sobra, vai um pouco «mais longe» ao referir que a indemnizacéo,
apesar de ser a respeitante ao dano da confianca, tera como limite o interesse contratual positivo.

De referir ainda o Parecer da Procuradoria-Geral da Republica de 20 de Dezembro de 1979 que indica que
“(...) excepcionalmente pode, por forga da responsabilidade in contrahendo, ser indemnizado o dano positivo
e que o dano negativo pode coincidir com o positivo ou até excedé-lo”.

PRATA, Ana; Notas sobre...; 0b. cit.; pagina 176.

49% JORGE, Fernando Pessoa; 4 Formagdo...; ob. cit.; pagina 58 e Direito das Obrigagdes; pagina 167.

497 TELLES; Inocéncio Galvdo; Manual Dos Contratos em Geral; pagina 207 e Direito das Obrigagdes;
paginas 77 e 78.
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contrato de compra e venda a celebrar precisa de constar de escritura publica, quando
bastaria documento particular, e a outra parte, absolutamente desconhecedora das coisas de
direito, suporta, como comprador, as maiorias despesas dai resultantes”. Ao lado desta
situacdo o Autor coloca outra proveniente da doutrina de ANTUNES VARELA e PIRES DE
LIMA*%®, que consideram que, face as circunstancias do caso concreto e do valor da
equidade*®®, podera a responsabilidade pré-contratual originar a indemnizaco dos danos
positivos.

ANTUNES VARELA considera que € de exigir a salvaguarda do interesse contratual
negativo da parte lesada e que este nunca podera ultrapassar o limite do interesse contratual
positivo®®,

J& ALMEIDA CosTA>® defende também, referindo-se as situages de ruptura das
negociaces, a indemnizacdo do interesse contratual negativo. Para isso argumenta o Autor
que, se nas situacdes de invalidade do contrato (arts. 898° e 908°) o legislador aponta a
indemnizacdo do dano da confianga, por maioria de razdo o tera de fazer para as situagdes
de ruptura das negociacdes. Sobre a teoria de ANTUNES VARELA e PIRES DE LIMA que
consideram, como vimos, que a indemnizacdo pode abranger o interesse contratual
positivo quando havia um verdadeiro dever de concluir o contrato, ALMEIDA COSTA afirma
que ndo estaremos, nesta situacdo, perante um verdadeiro caso de responsabilidade pré-
contratual, mas sim perante a violagdo do dever de contratar — deste modo, segundo o
Autor, apenas o dano da confiancga sera indemnizavel nas situacdes do art. 227°.

ALMEIDA COSTA aborda ainda a questdo (controversa também®%?) de saber se
aquela indemnizagdo terd como limite o dano correspondente ao interesse contratual
positivo. Para 0 Autor, sdo razoes de equidade e de justica que impdem aquela limitacao,
sendo esta uma solugéo que se compreende quer da perspectiva do lesado, quer da do
lesante. No entanto, o Autor acaba por afirmar que, na maioria das vezes, sera o tr. a fixar

equitativamente a indemnizacgéo, nos termos do art. 566°/3.

4% \VARELA, Jodo de Matos Antunes e LIMA, Pires de; Cédigo Civil...; ob. cit.; pagina 134.

4%9 v/md sobre a equidade, ASCENSAO, José De Oliveira; O Direito...; ob. cit.; pAginas 245 e seguintes.
S00\/ARELA, Jodo de Matos Antunes; Das Obrigagdes...; ob. cit.; pagina 271 e Cédigo Civil...; ob. cit.; pagina
216.

No entanto, na segunda obra referida o Autor considera que, a titulo excepcional, caso a parte se omita no
dever de conclusdo do contrato, o lesado pode ver coberto o interesse contratual positivo.

%01 CosTA, Maério Jalio De Almeida; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; paginas 75 e seguintes.

02 Esta matéria ndo se coloca apenas no OJP — ALMEIDA COSTA realca que, na Alemanha, a doutrina
maioritaria tende a recusar aquela limitagdo, ao passo que, na lItalia, hd uma aceitacdo entre a maior parte da
doutrina daquela ideia.

Vnra; pagina 83.
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EwWALD HORSTER®® comeca por defender que todos os danos sofridos devem ser
indemnizados. Posteriormente acaba por distinguir entre duas situagdes, caso exista (ou
ndo) contrato — referindo-nos a situacdo que aqui procuramos estudar, o Autor considera
que, caso nao se chegue a concluir o contrato, a indemnizacdo tera como limite maximo o
interesse contratual positivo.

PAIS DE VASCONCELOS*, referindo-se concretamente as situagdes de ruptura das
negociacdes, e depois de ter afirmado que estas hipoOteses de responsabilidade pré-
contratual jamais irdo dar lugar a execucdo especifica (reparacdo in natura), defende que o
lesado tera direito a indemnizacao pelo interesse contratual negativo.

FERREIRA DE ALMEIDA®® considera que a maioria da doutrina acaba por tomar
opcao relativamente a esta questdo sem se inteirar das circunstancias concretas de cada um
dos tipos de situacBGes que podem estar na origem da responsabilidade pré-contratual. Isto
é, 0 Autor considera que a questdo da indemnizagdo deve ter em conta a concreta situacao
de responsabilidade pré-contratual, o que estd na origem da andlise autbnoma de cada
situacao.

Assim, o jurista salienta que: no caso dos contratos convalidados (anulaveis, mas
que efectivamente ndo foram anulados), que se mantém em vigor, devera a indemnizacao
abranger o interesse contratual positivo; nos casos de contratos anulados, nulos ou
ineficazes, “(...) em que se oculta o factor determinante da nulidade ou de ineficacia”
dever-se-a ressarcir o dano da confianca.

Mas centremo-nos no caso que procuramos estudar - a situagdo de ruptura das
negociagdes, em que nenhum contrato se conclui. Nestas situaces o Autor alega que o que
aqui sucede ¢ “(...) a violagdo do dever de lealdade no sentido de iniciar ou prosseguir
negociagOes para a formacgdo de um contrato cujos contornos definitivos ndo estdo ainda
materialmente acordados”%% e, como tal, apenas sera exigivel o ressarcimento do interesse
contratual negativo. O Autor nédo se fica por aqui, na medida em que parece criticar quem,
numa situacdo de ruptura das negociacgdes, afirme poder a indemnizagdo «ir além» do

interesse contratual negativo®”,

%03 HORSTER, Heinrich Ewald; 4 Parte Geral...; ob. cit.; pagina 474.

504 \V/ASCONCELOS, Pedro Pais; Teoria...; ob. cit.; pagina 494.

%5 ALMEIDA, Carlos Ferreira de; Contratos...; ob. cit.; paginas 223 e seguintes.
06\/nra; pagina 227.

S07V/nra; pagina 231.
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MoTA PINTO, por sua vez, afirma que em caso de ruptura das negociagdes, a
indemnizacdo deverd corresponder ao dano correspondente a lesdo da confianca
depositada no desenvolvimento das negociagdes, sem, no entanto, deixar de afirmar que
aquela estara limitada ao interesse no cumprimento do contrato®®,

CALVAO DA SILVA, apesar de afirmar ja em 1990, na sua obra A Responsabilidade
Civil do Produtor, que se comecava ja a atribuir certa relevancia ao interesse contratual

positivo°®°

, continua o Autor a defender que a indemnizagéo seria confinada ao dano da
confianga ou interesse contratual negativo®°.

BAPTISTA MACHADO referindo-se a responsabilidade pela confianca, considera que
devera ser indemnizado apenas o interesse contratual negativo. No entanto, aceita que em
casos excepcionais, poder-se-a exigir a indemnizacio do interesse positivo®?,

CARNEIRO DA FRADA®? alega que, em caso de ruptura das negociagdes, os danos a
indemnizar serdo apenas 0s negativos, isto é, os prejuizos sofridos em funcdo da confianca
na celebracdo do contrato. No entanto, salienta também que o lesado ndo podera ser
colocado numa situacdo mais vantajosa do que aquela que surgiria se o contrato tivesse
sido efectivamente celebrado — dai que se deduza que o Autor defende que a indemnizacgéo
devida tera como limite méaximo o interesse contratual positivo.

No mesmo sentido vai OLIVEIRA ASCENSA0®'® e DOMINGAS ALEXANDRA GARCIA®!
que considera que a indemnizag&o prevista no art. 227° visa exclusivamente a reparacdo do
interesse contratual negativo sem, no entanto, deixar de afirmar que podera suceder que o

ressarcimento devido seja superior aquele que adviria da indemnizacdo do interesse

508 PINTO, Carlos Alberto da Mota; A Responsabilidade Pré-negocial...; ob. cit.; paginas 179 e 180 e, ainda,
216 e 217 e Teoria Geral...; ob. cit.; pagina 127.

O mesmo Autor, relativamente as situagdes de invalidade dos contratos, considera que o legislador procurou
atribuir aquelas situagdes a indemnizagdo do interesse contratual negativo, na medida em que essa parece ser
a solucdo mais harmonica com a invalidade dos negécios e, pelo facto de o art. 898° dar a entender essa
solucéo.

PINTO, Carlos Alberto da Mota; Nulidade do Contrato-promessa de Compra e Venda e Responsabilidade por
Culpa na Formacéo dos Contratos; paginas 90 e 91.

509 S1LvA, Jodo Calvéo da; Responsabilidade...; ob. cit.; paginas 338 e 339; nota de rodapé 3

510 SiLvA, Jodo Calvdo da; Negécio e...; ob. cit.; pagina 73 e Negociacbes Preparatérias de...; ob. Cit.;
pagina 93.

11 MACHADO, J. Baptista; Tutela da Confianga...; ob. cit.; pdgina 368.

512 FRADA, Manuel Antdnio de Castro Portugal Carneiro da; Teoria da Confianga...; 0b. cit.; paginas 519 a
521.

513 Considera o Autor que “s6 se reparam os danos de ter havido negociagdo inttil; ndo os danos derivados de
ndo ter havido contrato”.

ASCENSAO, José De Oliveira; Direito Civil...; ob. cit.; paginas 449 e 450.

514 GARCIA, Domingas Alexandra; Responsabilidade...; ob. cit.; paginas 83 a 88,
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contratual positivo. Ora, nessas situagOes, por razdes de justica e de proibicdo do
enriquecimento, o lesado terd apenas direito ao interesse contratual positivo.

Também SousA RIBEIRO considera que nos casos de ruptura das negociacfes sera
indemnizado apenas o interesse contratual negativo, com excepcao das situacdes em que 0
contrato esteja jé& totalmente definido, mas em que hd uma recusa de uma das partes em
celebrar o mesmo®®®,

Por sua vez, MENEZES LEITA0®® e SOBRAL DO NASCIMENTO®' defendem que,
apesar de a indemnizacdo por ruptura das negociacdes ter por base o interesse contratual
negativo, aquela nunca podera ter como limite o interesse contratual positivo. Tomando em
consideracdo a perspectiva do segundo Autor, a limitagdo da indemnizagdo ao interesse
contratual negativo surge por questdes meramente pragmaticas, na medida em que, apenas
conhecendo todo o conteddo do contrato em negociacdo se poderia convocar o interesse
contratual positivo. Por outras palavras é dizer que, na perspectiva do Autor, numa situacdo
de ruptura das negociacdes apenas haverd lugar a indemnizacdo do interesse contratual
negativo, na medida em que é insusceptivel de aferir os termos finais do contrato que se
encontrava em negociacoes.

Para além do mais, diferentemente do que sucedeu no ordenamento juridico
alem&o, o Autor considera que o legislador nacional ndo limitou o dano negativo nas
normas respeitantes a obrigacdo de indemnizar (arts. 562° e seguintes) e no art. 801°/2.

Assim, em suma, segundo os ensinamentos de DARIO MOURA VICENTE®*®, podemos
distinguir duas teorias dentro do quadro de autores que defendem a indemnizacdo do
interesse contratual negativo: uma que o limita a indemnizacdo, por razfes de equidade,
pelo dano ao interesse contratual positivo face a necessidade de ndo colocar o lesado numa
posi¢cdo mais vantajosa do que aquela que ocuparia se o contrato em discussao tivesse

sido celebrado e cumprido; e outra, que defende a possibilidade de, em situagOes

515 Na opinido do Autor, no caso referido a indemnizacdo devera corresponder ao interesse contratual
positivo.

RIBEIRO, Joaquim De Sousa; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; paginas 766 e 767.

516 LEITAO; Luis Manuel Teles de Menezes; Negociagcdes e Responsabilidade...; ob. cit.; pagina 69 e,
especialmente, Direito das Obrigacdes; paginas 360 e 361.

517 O Autor considera, no entanto, dois casos (“a celebragdo de um negdcio nulo por vicio de forma, quando
uma das partes conhecia a causa da invalidade e a recusa extremada em formalizar o negdcio ja celebrado™)
em que, na sua opinido podera haver lugar a indemnizagdo pelo interesse contratual positivo. No entanto,
esses dois casos ndo se afiguram como verdadeiras situaces de ruptura das negociagoes.

NASCIMENTO, Paulo Fernando Modesto Sobral Soares Do; A Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.;
paginas 251 e seguintes.

518 \/ICENTE, Dario Moura; Da Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; pagina 323.
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excepcionais, a indemnizacdo, apesar de ter como base o interesse contratual negativo,
podera superar até o interesse contratual positivo, “(...) quando a culpa causar danos
diferentes da perda da prestacdo contratual (v.g. nos casos em que o lesado teria concluido
outro contrato mais favoravel), pois que de outro modo néo seria reparado um dano que,
por culpa da outra parte, foi causado ao lesado’>*°.

No entanto, por sua vez, SINDE MONTEIRO®? indica que a ideia de que apenas o
interesse contratual negativo seria susceptivel de ser indemnizado nas situacbes de
responsabilidade pré-contratual tem vindo a ser abandonada. Nesse sentido, ndo ha razéo
para recusar a possibilidade de numa situacdo de responsabilidade pré-contratual ser
indemnizado o interesse contratual positivo. A questdo a que o Autor ndo responde € a que
se prende com a possibilidade de, como vimos em alguns dos Autores referidos, haver uma
limitacdo da indemnizacdo ao interesse contratual positivo, isto é, se a indemnizacéo pelo
dano negativo pode, ou n&o, superar o interesse contratual positivo.

Diferentemente, outros Autores consideram que néo faz sentido continuar a ligar-se
a indemnizacdo devida em caso de responsabilidade pré-contratual ao interesse contratual
negativo, defendendo que aquela devera incidir sobre todos os danos sofridos. Vejamos,
entdo, alguns exemplos.

Para JOsE ALBERTO VIEIRA®? ndo faz também qualquer sentido continuar a limitar
a responsabilidade pré-contratual aos danos negativos, na medida em que tal orientagdo
ndo encontra guarida, quer no art. 227°, quer em todo o ordenamento portugués — deste
modo, devera o lesado ser indemnizado de todos os danos sofridos, nos termos gerais do
direito.

De forma semelhante, MENEZES CORDEIRO??, na esteira de Ruy DE ALBUQUERQUE
(que j& na vigéncia do anterior Cod. civil defendia a indemnizacdo de todos os danos
sofridos nas situacOes de responsabilidade pré-contratual), defende que o art. 227° ndo faz
qualquer tipo de limitagdo a indemnizacéo dos danos, 0 que originara que, numa situacao
de ruptura das negociacOes, devam ser ressarcidos todos os danos que o lesado sofreu. Para
tal orientacdo, o Autor alega que o preceito em causa ndo faz qualquer tipo de limitacéo e,

como tal, deverdo todos os danos ser indemnizados, nos termos gerais. Além do mais

1% Vnra

520 MONTEIRO, Jorge Ferreira Sinde; Culpa in Contrahendo; pagina 9.

2L VIEIRA, José Alberto; Negdcio...; ob. cit.; pagina 34.

522 CoRDEIRO, Antdnio Manuel da Rocha e Menezes; Dolo na Conclusdo...; ob. cit.; paginas 165 e 166 e
nota de rodapé (12) e Da Boa Fé...; ob. cit.; pagina 585.
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critica a orientacdo que retira dos arts. 898° e 908° um argumento a favor da tese de que,
nas situagdes de responsabilidade pré-contratual, apenas deverdo ser indemnizéveis 0s

danos negativos®?3,

De forma semelhante, e remetendo para a teoria agora exposta,
encontra-se LINO DIAMVUTU®?,

Em igual direccdo vai MARIANA FONTES DA COSTA®® que invoca, para além do
argumento literal do art. 227° (que, como ja referimos, ndo faz referéncia a qualquer
limitacdo da indemnizacdo), um argumento histérico — o projecto de VAZ SERRA. Além
disso, na opinido da Autora, razGes de ordem sistematica (o facto de o legislador nao ter
consagrado expressamente um regime especial para as situagcbes de ruptura das
negociacOes, leva a que se aplique o regime geral) e teleoldgica (o regime geral previsto
ndo se assume como inadequado para a proteccdo daquelas situacdes) vao no mesmo
sentido de aplicar a ruptura das negociacdes, o regime geral que leva a que todos os danos
sejam indemnizados.

Também FERREIRA CUNHA®? considera que a indemnizacdo devida em caso de
responsabilidade pré-contratual devera cobrir todos os danos sofridos pelo lesado, nos
termos gerais, ainda para mais, quando o art. 227° nao faz qualquer restricdo. A Autora
parece concordar com a opinido de RITA AMARAL CABRAL®?’ que considera que o quantum
indemnizatorio tera sempre de ser aferido em funcéo do ilicito e do direito violado, e sem
qualquer ideia de limitagdo do interesse contratual negativo.

ANA PRATAS? afirma que a responsabilidade pré-contratual ndo esté restringida a
indemnizacdo do interesse contratual negativo. E isto porque, o art. 227° ndo apresenta

qualquer restricdo relativamente aos danos. Além disso, a Autora procura afastar os

523 “Em apoio de uma pretensa limitagdo da indemnizagio ao denominado interesse negativo citam-Se, por
vezes, 0s arts. 898° e 908° do Cod. Civil. Tais preceitos ndo conduzem, no entanto, a uma interpretagdo
limitativa. De facto, ao mandarem indemnizar determinados lesados dos danos que eles ndo teriam sofrido se
o0 contrato nulo ou anulado néo tivesse sido celebrado, esses preceitos deixam em aberto a possibilidade de se
mostrar que, na falta do contrato invélido, teria havido outro valido. Todos os danos concretos devem, nos
termos gerais, ser indemnizados.

Acresce ainda que os preceitos normativos referidos ndo podem ser transpostos para a «culpa in
contrahendo»: eles contemplam apenas a invalidade da compra e venda, enquanto a responsabilidade pré-
negocial vai bem mais além”.

CORDEIRO, Antdnio Menezes; Dolo na Conclusdo...; ob. cit.; pagina 166; nota de rodapé (12) e Da Boa
Fé...; ob. cit.; pagina 585; nota de rodapé 192.

524 DIAMVUTU, Lino; 4 Tutela da Confianga...; ob. cit.; pdgina 538.

525 CosTA, Mariana Fontes Da; Ruptura das Negociagdes...; ob. cit.; paginas 61 a 63.

56 CuNHA, Daniela Moura Ferreira; Responsabilidade Pré-contratual...; ob. cit.; paginas 193 a 199
(destaque para 197 e seguintes).

527 CABRAL, Rita Amaral; A Responsabilidade por Prospecto...; ob. cit.; pagina 223.

528 PRATA, Ana; Notas sobre...; ob. cit.; paginas 176 e seguintes.
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argumentos apresentados por alguns juristas, que apontam aos arts. 898° e 908°°%°, Para
ANA PRATA, se fosse objectivo do legislador condicionar os danos a reparar nas situagdes
de ruptura das negociacOes, té-lo ia consagrado expressamente na letra do preceito, como
fez para as disposi¢fes normativas referidas.

Desta forma, a Autora considera que deverdo ser indemnizaveis todo e qualquer
dano sofrido pelo lesado, pondo mesmo em causa a distingdo entre o interesse contratual
negativo e o interesse contratual positivo>%,

EVA SONIA MOREIRA®! defende também que todos os danos devem ser
indemnizados, de forma a colocar o lesado na situacdo hipotética em que se encontraria
caso ndo fosse o comportamento ilicito. A Autor, numa obra que procura estudar os
deveres de informacdo respeitantes a fase pré-contratual, considera que “evidentemente,
estes danos serdo diferentes conforme a violacdo do dever de informacéo tenha conduzido
a celebragdo de um contrato invalido, a celebracdo de um contrato valido mas desvantajoso
ou em caso de ruptura”

De tudo o que foi dito, em nossa opinido, ndo vemos razdo para recusar, nas
situacOes de responsabilidade pré-contratual, a indemnizacdo de todos os danos sofridos,
em regra. Alias, ndo vemos razao para que assim ndo seja. Primeiramente cumpre referir
que o art. 227° ndo faz qualquer limitacdo da indemnizacdo dos danos e, logo por ai
seriamos levados ao regime geral previsto na norma do 562°. Nesse sentido, 0 lesante €
obrigado a reconstituir a situacdo do lesado que existiria, caso ndo tivesse sido o
comportamento ilicito.

Para além disso, cremos que 0s argumentos utilizados pelos autores que defendem
que a indemnizacdo dever-se-a cingir exclusivamente ao dano negativo ndo parecem
vingar.

Vejamos: quanto a convocagdo dos arts. 898° e 908° ndo cremos poder estes servir
de argumento — € que aqui estamos perante situacdes de venda de bens alheios e onerados,

diferentemente do que sucede no caso da responsabilidade pré-contratual que vai muito

529 V/eja-se supra a teoria de ALMEIDA COSTA.

530 “Nao se vé, pois, vantagem ou, sequer, fundamento para operar tal distingdo [entre danos negativos e
danos positivos], pois nem pode por ela, contra legem, caracterizar-se 0 ambito dos danos indemnizaveis,
nem, dado o critério em funcdo do qual foi elaborada, se adequa em todos 0s casos a explicacdo ou, sequer, a
descrigdo dos prejuizos que no quadro da responsabilidade in contrahendo podem ocorrer e ser reparaveis”.
PRATA, Ana; Notas sobre...; 0b. cit.; pagina 178.

531 SILVA, Eva Sdnia Moreira Da; Da Responsabilidade Pré-contratual por Violagdo...; ob. cit.; pagina 216 e
217.
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«mais além» do que aquelas realidades. Além disso, caso fosse proposito do legislador
restringir a indemnizacgéo devida nas situagdes do art. 227° té-lo-ia expressamente definido,
como fez nos preceitos referidos.

Também a ideia de que o lesado ndo pode ser colocado em posicdo mais vantajosa,
poderd, pelo menos em primeira instancia, fazer algum sentido, pelo menos da perspectiva
do lesante. No entanto, e ndo esquecendo a existéncia do instituto geral do enriquecimento
sem causa (art. 473°), perguntamo-nos como podera o lesado deixar de ser indemnizado de
danos numa situacdo de que ndo teve culpa alguma. Além disso, na maioria das vezes, a
indemnizacdo serd, fixada equitativamente pelo tr. (art. 566°3).

Perspectivando a situacdo de ruptura das negociagbes cremos que, em regra, a
indemnizacdo ird abranger apenas o interesse contratual negativo®®?, sem no entanto
deixarmos de afirmar que, aquela podera atingir o interesse contratual positivo®®,

Mas todas estas consideracOes sdo estabelecidas de uma forma abstracta pois é
inegavel que a indemnizacdo tera de ter sempre em causa a situagcdo concreta, isto €, o
ilicito e o direito violado®**. Desta forma, ndo devemos aqui procurar dar uma resposta
definitiva a esta questdo, mas sim indicar as diferentes opiniées e argumentos relativos a

questdo da indemnizagéo.

532 Reveja-se 0 ja referido Ac. do STJ de 18-12-2012.

533 «“8. A responsabilidade pré-contratual por ruptura de negociagdes preparatorias actua, em principio, nos
limites do interesse negativo, podendo, porém, se tal culpa in contrahendo estiver na violagdo do dever de
conclusdo de um contrato a responsabilidade em causa tender para a cobertura do interesse positivo” - de
acordo com o ac. do STJ de 14-07-2010.

“No entanto, nada impede que o julgador arbitre uma indemnizagdo pelo interesse positivo ou de
cumprimento, se o estado avancado das negociagdes fizer acreditar que, ndo fosse o seu rompimento ilicito, o
resultado teria sido a celebragdo do contrato”.

CosTA, Mariana Fontes Da; Ruptura das Negociacdes...; ob. cit.; pagina 63.

534 PRATA, Ana; Notas sobre...; ob. cit.; paginas 176 e seguintes.
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Concluséao

Primeiramente importa salientar que, ao longo deste trabalho parece-nos ter ficado
demonstrado que a base do instituto da responsabilidade pré-contratual é o principio da
boa-fé - é na elasticidade e amplitude deste conceito (indeterminado na sua génese) que
vamos buscar os fundamentos para aferir da hipotética responsabilidade pré-contratual.
Somos até levados a admitir que o desenvolvimento que a tematica da responsabilidade
pré-contratual tem sofrido ao longo dos Gltimos anos, se deve em grande parte a um maior
relevo atribuido a valores como o da boa fé que, como sabemos, ndo assumia semelhante
papel de destaque na legislacéo anterior.

E nesta l6gica que referimos que as hipoteses de responsabilidade pré-contratual
por ruptura das negociacGes nem sempre foram largamente aceites (veja-se o periodo do
Caod. de Seabra, onde se aceitava ja a ideia teoria da culpa in contrahendo, como vimos
supra), muito gracas ao predominio e a forca juridica de que gozavam os principios da
autonomia privada e da liberdade contratual até entdo. Porém, o direito foi-se apercebendo
da necessidade de proteger a parte ndo culpada de actuacGes da contraparte, susceptiveis de
lesarem as suas reais expectativas, através da imposicdo de exigéncias de lealdade e
seriedade.

Assim, chegamos a situacdo estipulada no art. 227°. Nos casos de responsabilidade
pré-contratual por ruptura das negociagdes encontram-se em confronto dois dos principios
fundamentais do direito civil: autonomia privada e liberdade contratual versus boa fé em
sentido objectivo - se, “por um lado, sera inconveniente comprometer, além de uma
razodvel medida, a liberdade que as partes devem conservar até a definitiva celebracdo do
negocio (...); por outro lado, ndo serd justo deixar sem proteccdo adequada aquele que,
baseado numa conduta concludente da contraparte, confiou na sua probidade e seriedade
de intengdes”*®. Esta dialéctica permanente, leva-nos afirmar que aquilo que se proibe ndo
é o simples abandonar das negociagcfes, mas antes o abandono das mesmas sem um motivo
legitimo, depois de se ter criado na contraparte uma base de confianca e expectativa na
celebragéo de contrato.

Em suma, importa reafirmar que as partes guardam, até ao decisivo momento da

celebragéo do contrato, a possibilidade de recuar nos seus intentos. No entanto, como estdo

535 CosTA, Mario Jllio de Almeida; Responsabilidade Civil...; ob. cit.; pagina 70.
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ja condicionados pelas exigéncias juridicas de boa fé, que impdem um comportamento
honesto, correcto e leal durante este periodo, ndo podem abandonar as negociagdes apenas
por mera opc¢do individual, sem qualquer motivo ou causa legitima. Se uma das partes o
fizer, entdo estara a abusar da sua autonomia privada, incorrendo como tal em
responsabilidade pré-contratual, com base nos arts. 227° e 334°. Encontramos, pois, por
tras da logica deste instituto a necessidade de se proteger a expectativa da “parte” que ndo
abandona as negociacdes e a confianca que esta colocou no previsivel desfecho das
negociacoes.

Além do mais, importa recordar que o estudo da ruptura das negociacgdes exigiu que
se analisasse com rigor e pormenor o periodo pré-contratual (especialmente o das
negociacdes), momento em que as partes vém, como ja dissemos, a sua autonomia privada
cerceada por consideracfes de boa fé. Ainda para mais quando existe, nesta fase, um
namero infindavel de instrumentos ao dispor das partes de forma a regular certos pontos do
futuro negdcio — mecanismos que podem ter uma natureza contratual (pense-se nas figuras
ja analisadas do contrato-promessa e do pacto de preferéncia) ou meramente pré-
contratual, como as cartes de intencdo ou certos acordos estabelecidos no decorrer da fase
em anélise.

Cremos que as cartas de intencdo (que muitas das vezes contém o0s acordos
salientados) assumem uma enorme relevancia em dois sentidos: primeiro, numa
perspectiva «interna», permitem as partes um fortalecimento da confianca e uma maior
expectativa no que toca ao cumprimento dos deveres de boa fé; jA& numa perspectiva
«externa», podem aqueles instrumentos vir a assumir relevancia em termos de prova, em
caso de litigio judicial.

Mas, apesar de aquelas negociagdes decorrerem, em regra, pela actuacdo de dois
sujeitos individualizados — 0s negociadores -, ndo deixdmos de salientar que a
responsabilidade pré-contratual abre porta a possibilidade de alargamento subjectivo
daquela figura, de forma a ver certos terceiros responsabilizados, quando a sua conduta
viola os valores de boa fé. Deixdmos claro que a interpretagdo teleoldgica do art.227° tem
de ser uma realidade para a ciéncia juridica face a necessidade de se proteger o negociador
lesado, que vé as suas expectativas lesadas pela actuagdo de um mero terceiro. Nestas
situacOes, a confianca que o lesado coloca nos esclarecimentos e informacGes de técnicos

ou outros terceiros especializados merece ser tutelada pelo direito.
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Mas, do que foi dito também cremos ter ficado provado que nem toda a ruptura das
negociacOes serd considerada ilicita. Nestes termos, fundamental é saber quando estamos
perante verdadeiras situacdes de ruptura das negociacdes, onde importa recordar a tematica
dos pressupostos desta responsabilidade civil. Nestes casos importa destacar a
singularidade da ilicitude se «dividir» em dois pressupostos, como vimos - a existéncia de
negociacdes que formaram nas partes uma razodvel base de confianca e uma ruptura
ilegitima das negociacdes.

E que quando a ruptura se deve a um motivo valido e justificavel, ndo havera razdes
para se convocar 0 instituto da responsabilidade pré-contratual. Caso contrario, seria
diminuir, em demasia, a influéncia da autonomia privada e da liberdade contratual.

No entanto, concluimos ser impossivel definir a priori as situacdes de ilegitimidade
das rupturas das negociacoes, isto apesar de termos fornecido algumas hipoteses teoricas,
em que somos levados a admitir que existe uma ruptura sem justa causa.

Por outras palavras: sabemos que a diversidade das situacfes praticas € enorme,
sendo impossivel fornecer um critério absoluto para sabermos quando estamos (ou nao)
perante aquele tipo de situacdes. No entanto, pensando, por exemplo, em casos onde um
dos negociadores entra com o Unico proposito de prejudicar ou causar danos a contraparte
ou acaba por originar danos a contraparte, num negdcio que estava, a partida, direccionado
a ser bem-sucedido, sempre poderemos ser levados a afirmar estarmos perante situacoes
susceptiveis de darem origem a responsabilidade pré-contratual por ruptura ilegitima das
negociacgoes.

Nestes casos, 0 lesante € obrigado a indemnizar o dano que a contraparte sofreu
face a sua actuacdo contréria ao principio da boa fé. J& ndo sera possivel a este exigir a
execucdo especifica ou a accdo de cumprimento, como vimos que alguns Autores
defendem.

No entanto, 0 quantum desta indemnizagéo é que tem estado na origem de muitas
duvidas. Assim, como ja foi dito, as opinides divergem entre aquelas que consideram que a
indemnizacdo devera abranger todos os danos; aquelas que defendem que a indemnizagéo
devera abranger apenas o interesse contratual negativo, tendo como limite o interesse do
cumprimento e; aquelas que alegam que a indemnizacdo devera abranger o interesse

contratual negativo podendo, no entanto, exceder o interesse contratual positivo.
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Em nossa opinido, cremos ndo haver razfes para limitar os danos, pois o art. 227°
ndo prevé qualquer regime especial, sendo que, como tal, consideramos que se devera
aplicar o regime geral. Mas, nas situacdes de ruptura das negociagdes, em regra, cremos
que apenas sera indemnizado o interesse contratual negativo, que compreende os lucros
cessantes e 0s danos emergentes. No entanto, ndo é impossivel que em certas situacdes, a
ruptura das negociagdes acabe por atingir o interesse contratual positivo.

Nas inquietantes matérias relativas a natureza juridica e a indemnizacéo devida em
caso de ruptura ilegitima das negociacBes cremos ndo poder definir uma resposta
definitiva, de cariz absoluto. A verdade € que os casos de responsabilidade pré-contratual,
em geral, e os de ruptura sem justa causa das negociagdes, em particular, podem assumir
uma enorme variedade de situagoes.

Afirmamos, nesse sentido, que s6 perante a singularidade do caso poderiamos
definir as respostas que procuramos. No entanto, relembramos que tendemos a considerar
que, em regra, a ruptura das negociacbes se aproximara mais de um caso de
responsabilidade extracontratual e tera como indemnizacao o interesse contratual negativo.

Do que ja foi exposto, ndo se devera retirar a conclusdo de que aquelas situacdes
sera impossivel aplicar-se-lhes normas de responsabilidade contratual (vimos que ha
autores que defendem a responsabilidade pré-contratual como um caso de responsabilidade
contratual a aplicar normas delituais e vice-versa) ou uma indemnizacdo pelo interesse

contratual positivo.
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