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i8 Culpa in contrahendo

1

Fundamentacfio da teoria da culpa in contrahendo

A exposicio antecedente tentou mostrar, apoiando-se nas fontes,
08 momentos essenciais dos guais depende a nossa pretensio indemni-
zatGria, mas deste modo nio se obtém ainda. de modo algum, uma ideia
da sua natureza juridica. Um certo juizo sobre esta nfio €, porém, indis-
pensével apenas na perspectiva do interesse teorético, mas antes tam-
bém para o objeciivo de um tratamento dogmético pormenorizado da
relagiio, Como observdmos, as proprias fontes ndo nos dic resposta
directa sobre esta guestfio, mas em minha opinific os pontos de apoio
que elas conferem sdo claramente suficientes para tal resposta.

Tomemos desde logo a hipdtese — e na verdade esta existe real-
mente na actio in factum especial (p. 7) — de o direito positivo se ter
apenas limitado a reconhecer a obrigagfio de indemnizagio para alguns
casos especificos e importantes de aplicaciio do nosso principio, por
exemplo, os do lapso de escrita ou da revogacio da proposta entre
ausentes, sem acrescentar o que guer que fosse sobre a natureza juri-
dica da mesma. Como terfamos de a construir juridicamente?

O facto de, sob o ponto de vista juridico, o contrato nfio ter de todo
chegado a formar-se remeter-nos-ia, parece gue necessariamente, para o
campo da lesdo extracontratual, ¢ na medida em que nio quiséssemos
manter a ac¢do totalmente isolada e por explicar, como uma irregulari-
dade juridica®, terfamos apenas a escolha entre a Higacio & actio de dolo
ou & actio legis Aquiliae. Contra ambas as accdes levantam-se as mais
fortes objecgdes. Com efeito, apenas poderiam ser utilizadas para este
fim se abstraissemos, na actio doli, do momento do dolus, e na actio

¥ Ndo sei se sou mjusto com THOL ao aplicar esta qualificagio 3s acgdes que ele
{(Handelsrechs, 1, § 57, 37 ed., p. 242) guer conceder em caso de revogagio da pro-
posta a0 oblato (permita-se-me esta expressfc formada a partir do modelo de delato)
prejudicado por aquela. THOL ndio acrescenta qualquer nota para caracterizacio dessas
acges, pois a razfio que indica - “ele [destinatdrio] tem um direito segundo a bos &
a esse pressuposto (isto €, que o proponente se mantenha fiel & proposta)” — deixa
totalmente indeterminada a natureza desse direito, bem como a naturera da pretensiio
indemmizatéria resultante da sua lesio. Quererd referir-se A acr. de dolo?
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legis Aquilice da especifica forma de lesdo. Obter-se-ia, dessa forma,
uma acgio que se situaria a meio caminho entre ambas, tomando de
empréstimo da dltima a culpa e da primeira a indiferenga em relaglo a
especifica forma de lesfio, ou, por outras palavras, obler-se-ia a proposi-
¢ho juridica segundo a qual a culpa extracontratual fundamenta sem
mais uma obrigaciio de indemnizagio. J4 se mostrou {p. 10) onde con-
duziria uma tal proposicdo juridica. A limitaglio da eficdcia obrigatdria
da culpa 3 forma da culpa aquiliana, isto €, 4 lesdo visivel, material, de
objectos exteriores (coisas ou pessoas), nao &, na verdade, uma deter-
minagio positiva do direito romano, antes estando fundamentada na
natureza das coisas, e justamente por ¢ssa razdo € gue 08 juristas roma-
nos sempre respeitaram tal fronteira, apesar de toda a liberdade que se
permitiam na extensdc da acghio aquiliana. Que para além dela ainda
existemn casos de les@io danosa, é ¢ que thes foi quotidianamente recor-
dado pela actio doli, e se, nio obstante, limitaram o dever de indemni-
zar para casos deste tipo ao pressuposto do dolus, tal ensina, de forma
clara, que determinaram correctamente a necessiria relagiio de depen-
déncia que existe, por um lado, entre a culpa e a forma limitada de les8o,
e, por outro lado, entre a forma ilimitada de les@o ¢ 0 dolus. Bsta tausé-n—
cia de limitagdo consiste na actio doli em dois pontos: em primelro
tugar, substitui-se aqui ao objecto individual exterior, necessdrio no
damnum injuria datum, o conceito geral e abstracto de parrimdnio - este
tiltimo pode ser diminufdo sem que seja atingido um qualquer elemento
exterior integrante do mEsMo, COMO, POr eXempio, quando uma pessoa
é levada, por dolus de outra, & aceitacfio de uma fianca prejudicial;
depois, verifica-se, em vez de uma forma de intervenglo prejudicial
mecdnica, exterior, visivel, imediata, uma mediata, exteriormente ndo
reconhecivel como tal. Um conselho, uma informacao falsa, uma reco-
mendacio, etc., dados com intengdo dolosa ndo se revelam exterior-
mente, de modo algum, como imtervencdes numa esfera juridica alheia.
ndo sio em si um ilicito e também ndo tm em si como resultado um
dano, antes obtém este cardcter e esta consequéncia apenas pelo tipo da
sua relacio com a voniade de ambas as partes, guer a do demandado —
o caracter do ilicito pela censurabilidade da direcedo de vontade — quer
a do demandante — a influéncia prejudicial mediante a determinacdo e
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vontade por cles causada. Ora, sendo verdadeiramente impossivel,

segundo vimos, viabilizar a nossa pretensdo indemnizatéria pelas refe-
tidas duas hipSteses de lesfio extracontratual — ¢ outras nio se ofere-
cem —, nada mais resta a nfo ser abrir totalmente mio da ideia do cardc-
ter extracontratual da culpa que The estd subjacente, e seja reconhecer
que aquela pretensio € totalmente impossivel de construir, seja tentar
ver se, apesar da nulidade do contrato, £la se deixa reconduzir & pers-
pecth’fa da culpa contratual. Isto, desde logo, devido & sua pcasido exte-
rior. E a conclusfo, visada e conseguida exteriormente ou na aparéncia,
de um contraro que se repete em todos 0s casos de aplicagio dessa pre-
tensao, ¢ que logo a partida nos tem de conduzir a presumir que a natu-
reza especifica da nossa pretensfio indemnizatSria estd encerrada na
ligagdo que se dd aqui entre a culpa e a relagdo contratal. Chama
mto a atencio que, para além desse circulo claramente delimitado, se
revele uma impossibilidade a ideia de atribuir 2 culpa uma eficécia vin-
culante sem mais, do mesmo modo que, dentro dele, aparece como
necessidade imposta pelas exigéncias da justica {pp. 2-6).

. Aquela ligagdo entre a culpa e a relagiio contratual poderia hipote-
Licamente ser tao-s¢ exterior, isto €, a prépria culpa poderia ser extra-
contratual, apenas encontrando na conclusiio exterior do contrato a POs-
sibitidade fdcrica para sua realizagfio, sem, todavia, ser minimamente
influenciada na sua natureza juridica por esta ligacio com o contrato,
simplesmente, a ligacdo é realmente interna, a cilpa que aqui nos apa-
rece © bem daquele mesmo tipo que, afora estes casos, s6 conhecernos
em relagdes contratuais. Nio existiriam de todo dificuldades em indicar,
para os diversos tipos da nossa culpa (v. infra, III), decisBes andlogas
das nossas fontes, mas todas apenas concernentes a relages contratuais,
e nenfuma para relagdes extracontratuais. Assim, podem, por exemplo,
mobilizar-se: para a obrigagdo do mandante de indemnizar o mandats-
rio que executou o mandato nio aperfeigoado, devido 2 morte ou & revo-
gagdo do primeire, os passos que afirmam essa obrigagfo para o caso do
mandato perfeito mas que se extinguin devido Aguelas circunstincias®;

25 ; - :
‘ .E C26pr § 1 Mand. (17. 1) ... nam mandatum solvitur morte; st tamen per
ignorantiam Impletum est, competere actionem wtilitatis causa dicitur. {, 58 pr. ibid,

para a obrigacio no caso de comunicagdes telegraficas (p. 3),a/. 29 §1,
2 mand. 17. 1; para a obrigacio de ressarcir o dano em caso de revo-
gacdo da proposta ou da promessa ao piblico, a L. 5 p. de cond. caus.
d. (12. 4). Se, em especial, considerarmos o caso, acima referido, do
tapso de escrita, ninguém terd ddvidas, nem de que um tal lapso ndo
obriga nas relagdes extracontratuais — apesar de poder aqui causar 0s
maiores danos, tal como em relagdes contratuals —, nem de Gue numa
relaciio contratual formada ele obriga a indemnizar. Se esse lapso dever
ter o mesmo efeito numa relacéio contratual em formagdo, tal ndo €
diferente de o sujeitar aos principios sobre a responsabilidade contra-
rual. B do mesmo modo o erro, a escolha errada do ningcio, gic. em
relacdes extraconiratuais ndo tém qualquer significado, em relagBes
contratuais obrigam a indemnizar.

Um critéric seguro da culpa contratual é. segundo o direito
romano, a transmissio da obrigagio para os herdeiros; onde falta a
transmissiio, a culpa € extracontratual, onde existe, € contratual. Néao
serd de todo necessdrio observar que na nossa acgdo de indemnizacio
tem de admitir-se a transmissio. Desta forma ja se decidiy mediata-
mente, porém, que se trata aqui de uma pretensdo de tipo contratual®®,

Quande RicHeLmany, ob. cit,, p. 138, se serve deste passo para o fim de provar “que
nd0 parecen algo ancrmal aos romanes admitir wmna indemnaizacBo a patir de uma
acclio nuia segundo 0s seus efeitos principais, na medida em gue nfio fazia diferenca
que existisse a nulidade desde o infeio ou apenas a partir de certo momento”, néo
posso acompanhd-lo. Pois ¢ diferente atribuir uma acglo a partir de um mandato que
ndo ficon de todo perfeito e deixar continuar a existir a forga obrigatdria de uma rela-
ciio de mandato que jd existiu, depois de se ter verificado um evento que fez cessar a
gualidade de representante do mandatiric; o “mandeatum solvi” apenas se repotia ao
primeiro, mas ndo ao segundo aspecto. Pela mesma razdo, tive também de rejeitar o
apoio que um colega de oficio pensou poder dar & minha teoria com a 1. 5 pr. de cond.
o, (12.4), cit. no texto, Em todo o caso, oste passo trata do interesse contratual nega-
tivo, & atribui 2 uma das partes a obrigagfo de ressarcir os custos da outra parte. frus-
trados com a revogagdo; simplesmente, o contrato j s¢ tinha agui aperfeigondo. ¢ ape-
nas fol posteriormente dissolvido,

26 1 pranus destaca na L § § | de refig. {11, 7) esta refagio da transmissio da
accho com a sua natureza contratual in Aeredem competil, cim guasi ex esifo actio-
nen contineal,




Aquilo que, até agora, se tentou mostrar ser necessario por razdes
de construcdio juridica encontra inteira confirmacio por parte da iuris-
prudentia romana, ao conceder a acedo contratual (actio emti) para
fins de indemnizacio. Como se sabe, a designacéio da acgdo ndo €, na
boca do jurista romano, um mero nome, ou algo com significado mera-
mente processual, mas antes a eXpressao da natureza juridico-material
da relagio subjacente. Traduzida na linguagem do direito material, a
Actio emti no nosso caso tem, portanio, o seguinte significado: a pre-
tensio de indemnizagiio baseia-se numa vinceulacdo contratual,

Mas como € isto possivel, uma vez que o propric contrato & nulo?
Se esta “nulidade” ou “nuliam £sse emptionem” significasse o mesmo
que a roral falta de efeitos do contrato, uma actio emti a partir de um
tal contrato seria um absurdo. A concessac da actio emti é uma prova
segura de que o contrato produziu determinados efeitos. e a exXpressio
“nulidade” apenas pode, portanto, quando deva ser usada de modo
adequade, ter um sentido Himitado, nio predicando a auséncia de
todos, e antes apenas de determinados efeitos. O fim de qualquer con-
trato € o cumprimento, o efeito visado consiste, portanto, na criagfo de
uma vinculagdo o cumprimento. 8¢, porém, este efeito estiver

exclufdo por falta de uma Qualquer exigéneia indispensével. ¢ se o fim
verdadeiro do contrato estiver, portanto, frusirado, designamo-lo
£omo nulo, e determinamos, assim, 03 conceitos de validade e de nuli-
dade do contrato segundo o principal fim prdtico do contraio. Sim-
plesmente, € perfeitamente conciligvel £Om 1350 quUE O contrato possa
originar obrigacdes de outro tipo, na medida, tHo-s6, em que elas se
ndo dirljam ao cumprimento, mas antes. por exempio, & restituicdo da
coisa entregue ou do sinal ou 3 indemnizagio®”, A caracteristica de
UTNa COISA COMO €5 extira commercium exclui necessariamente a pos-
sibilidade do cumprimenio, mas nao 1 de uma outra vinculagio resul-
tante deste contrato. As partes consentiram, todos os restantes requisi-

¥ Assim se explica que, nos casos em que @ maioria dos juristas romanos fala
de uma nulidade, outros puderam falar da exisidneia de um contrato. V.o porex.a/, 4
0 de cont.emr. (18. 1) e outras cits. na n, 63. Agueles Bm em vista o efeito principal,
e5tes 0 acessOrio. Voltarei infra (1T is fontes.
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tos do contrato estdo presentes, com excepcio da 'ic%oneidade Fio
objecto, por que razio nio haverd entdo o mesmo de originar uma vin-
culagdo entre elas, na medida em que esta ndo tem como finalidade a
prestagdc do proprio objecto? ) L
Ao antigo direito romano. esta observacio pode ter parecido
demasiado sgbtil e artificial; pelo menos ndo conhego ne)nhum caso
em que tenha levado & aplicacio deste regi;)ﬂe, Mzis éx_lstem., pf:k)
menos, duas provas indubitdveis de que o direito Ia}rs‘h'o for conduzido
a eia, Em primeiro lugar, a concessio da actio w:;ndzzz com E?ase nu_;m
contrato de compra ¢ venda conciuido sob condicfio %Sglutma, a;aos
verificagio da condig@o. Juridicamente, a situagio € aqui, cqnsabada—
mente, éomo s¢ 0 contrato nunca tivesse sido conc’iuid&os s‘endou o Qaso
imte%;*a%nmt@ equiparado ac do contrato nulo desde o 1131’010, S/ampie;s«
mente, mesmo quando o efeito principal do contrato e;i:a exciuido, ga@
estdo por isso afastados os efeifos acessodrios; ele pode ter ;.Jroduz_,acléo
efeitos que apenas se deixam afastar adeqﬂadan%em@ por via Gbraga,.m
cicnal. e o direito posterior reconheceu agui por isso, com bons moti-
vOs, A acgio contratual®®. - o
O segundo caso ¢ 0 nosso’”, Nio serd desajustado introduzir a sua
exposiglo com um paralelo interessante, que aguele encontra no campo

LG Ude controemt, (18, 1), L 10 de in diem (1R, 2), l"4 pr. c{.e i()nf ({:{_m‘z..m(.
(18. 33,4, 6 de esr. vend, (18, 5)). Pode discutir-se se d{;x-’/c/ffmwerr.} 113%}&1}3:5&. a(%mm‘-a
wente concluldo como valide, mas o seu fun princi-
<f furddus
ho Tieia do contrato

caso de o condrato ter sido inicl o .
pal ter posteriormente decaldo, seja por Infludneia do acaso (1. 3

publicaius, tenaris ex exto, wf pretium restituos), sela por e
a(].. 118 6deacr. enn. 191,12 Cod. de pact. int. —l 549, A segie
agut alge diverse daguela que se divige ao sump:rlmcm(x

2 Nio faltam no direlto romano outros afl
caso da nulidade do contrato o € nermn me et mandats con-
fraria TN CASO em gque 8 directa § unpensdyvel y alia de :Té;(;lf:,éa&;i&; n;} p%s
i dividendo,

2

wpropriedade L6 § 1, L

miraiual £ tambeém

1A gL Comen. div. 10,
centes aos direttos tardics repross . ; - <o Jins secul
05, emn cireunstincias em gque & prdpria relacio, segundo o seu fim principal, nio

3% por outr

A paly

da
subsiste juridicamente.
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dos direitos reais. O mesmo fenémeno que ele representa quanto &
accdo contratual € representado pelo ditimo quanto & acgio real. Tal
COmO a actio emii exige em regra a validade do contrato, também a rei-
vindicatio requer a posse na pessoa do demandado. Fm dois casos ela
estd, como se sabe, desligada desta exigéneia: si dolo guis desiiz POssi-
dere © 5i liti se obtulir, e aqui ¢la assume bem a mesma natureza que a
actio emti lem no n0sso caso: a de uma acgdo de indemnizacdo™ . Tal
COMO 10 n0ss0 caso o demandante acusa o demandado Justamente com
base na inexisténcia dos requisitos do confrato, também agui 0 mesmo
s¢ verifica, apenas com a diferenca, fundada na distingfio entre a rela-
¢a0 contratual e extracontratal, de que ©ssa acusacio & condicionada
pelo dolus. A semethanca na funclio de ambas as accBes & muito clara,
designadamente, no caso si guis liti se obruliz, Aqui, como ali, o deman-
dante sofreu prejufzos por, devido a culpa do demandado, ter sido con-
duzido & convicgdo errada sobre a relaciio subjacente 2 acclo, e, desse
modo, a actos prejudiciais™t,

A andlise antecedente mostrou-nos que a actio emii, na sua fungio
como accdo de indemnizagio em caso de nulidade do contrato, nem &
um fendémeno isolado nem inexplicavel, antes, se despida das suas
invulgares vestimentas, ndo contém mais do que a simples proposigio:
a conclusfo do contrato nfo origina meramente uma vinculagdo ao
cumprimento, mas antes também, em certas circunstineias, guando este
efeito estd excluido por causa de um qualquer obstdculo juridico, uma
obrigagdo de indemnizacdo: a expressdo “nulidade™ do contrato
designa, segundo a terminologia romana e actual, apenas a auséneia
daguele efeito, mas nio 2 de todoy ¢ quaisquer efeifos.

Se com isto fica, é certo, provada a possibilidade juridica da
acgao de indemnizagio contratual, esta Gltima requer ainda, porém,

% No segundo dos dois casos, a acgio dirigia-se segundo o direite antigo (1. 45
de her. pei, 5.3, 139 de dolo 4. 3) simplesmente 2 uma indemnizagio, segundo o
direito posterior (1. 25-27 Prode reiv. 6. 1) também 3 pena; no primeiro caso ela ora
atribui aguels, ora esta — 1, 95 § 9 de solur, {46. 33,

** Urm dos passos citados na n. anterior, a l, 45 de her. pet., emprega para tanto
as mesmas palavras que MODESTINUS e as Institutas (. 6) para & nossa acglio: guanti
ejus interfuit non decipi,
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em varios aspectos, explicagdo e determinagic mais precisa. Sdo
sobretudo duas as questdes gue requerem resposia: a do fundamento e
a do alcance. Onde se fundamenta essa acgiio? Funda-se simplesmente
numa disposicio legal arbitrdria, ou pode-se retirar-se da gaturefza =
das necessidades internas da relac@io contratial? E além disso, € ela
Limitada aos dois casos das fontes, ou é de estender a outros g&sos
semelhantes, por exemplo, de nulidade do contrato por incapacidade
da pessoa, por erro, ec.”? - .
(Qual €, pois, o fundamento ou a razdo legislativa da nOssa acgho
Poder-se-1a pensar em relaciond-la com a protecgido gque o I?lfﬁi%() z_am—
bui ao bonae fidei possessor. Tal como o dltimo € proprietario p}atanﬂio,
assim também o comprador € na nossa relacdo contraente putative. Em
ambos o8 cascs, um impedimento existente na pessoa do seu autc?a:
opde-se a0 surgimento do dirgito, mas ambos égno’ra.m esse impedi-
mento, acreditam, portanto, na existéncia desse direito. Tal como, em
vérias relagdes™, o Direito ligou a esta existéncia putativa 0s ( ou pelo
menos certos} efeitos da relaglo objectivamenie existente, também se
poderia ver na nossa acgfo apenas um afloramento deste pel";se%memo
geral de protecciic de relagles putativas. Que o campo do dﬂn‘euo das
chrigactes ndo estd fechado a esse pensamento, € o que ensinam, por
um lado, a actio profutelae ou a acgio conira O WIor puiativo. e, por
cutre lado, o pagamento putativo, isto €, a forga liberatdria gue em cer-
tas circunstancias € atribufda a um pagamento efectuado ao c;reﬂdm’
putativo, em vez de ao real®?, Ainda assim, temos de rejeitar dgcadadj%~
mente aguela ideia. Pois a actio emii do nosso comprador putativo nag
segue ¢ modelo da accdo do real - segui-lo-ia se fossem COI"I“SC%’&S as
ideias, combatidas a p. 14, dos autores af mencionados - ame}s‘e wma
accdo de indemnizagdo totalmente diversa desta, e além disso, € impos-
sivel que o legisiador tomasse a simples boa € do comprador como
fundamento para impor a obrigacfo de indemnizar ao vendedor, que

* Propriedade, tinlo putative de usucapido, jurg in re aliena, u!sam“icn‘i{-} p,!i&
tivo, liher bona fides serviens, capacidade pltativa da 'lusicgulgm'm lif-\-'i.idz:i <1 presenciar
solenidades (1. 1 Cod. de test. 6. 23), do funciondrio (3 de off. Pragt, 1. 14), etc.

032034 83,151 de solur. (46, 3). ¢ outros.
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também pode estar de igual boa ££. A regra adequada apenas se deixa
justificar se simultaneamente se basear num momento na pessoa do
vendedor. A custas de terceiro, o bonge fidei possessor nunca & prote-
gido, e em caso de bonae fidei possessio de ambas as partes tem pre-
cedéncia o demandado.

A razdo legislativa da nossa accfio nio pode, portanto, ser procu-
r-zzda, como teria de ser segundo aguela ideia, na bong Jides do compra-
401, © a4 acg0 ndo pode de todo ser colocada em paralelo com a do ver-
dadeiro comprador. Temos, antes, de nos ater a0 facto de ela ser uma
acgdo de indemnizacdo, e tentar em conformidade apurar se este ponto
de vista nos pode abrir o seu entendimento. O pressupesto normal da
obrigagio de indemnizacio ¢, do lado do demandado, a culpa. Se con-
SEEUIrMos provar esta na nossa acedo, estd assim resolvida a questio do
seu fundamento.

Quando a lei vincula o vendedor i prestagao de uma indemnizaglio
em ambos 0s casos nossos conhecidos, faz-The desse modo a acusacio
seguinte: tu ndo devias ter de todo concluido o contrato, pois éevia‘s’ter
conhecido 0 seu impedimento, & pelo teu desconhecimento a contrapatte
sofreu danos. E, porém, impossivel ignorar que a realidade pode, em
cerlas circunstdneias, apresentar-se de tal modo que esse impedimento
podia permanecer desconhecido, por melhor que fosse a vontade do
vendedor — assim, por exemplo, quando a venda incidia sobre uma coisa
iegada, situada longe gue ele nunca conheceu. Que o vendedor tam-
bém tem de responder num tal caso, § conclusio que ndo sofre divida,
ndo $6 segundo o padrio das expressces contidas nas fontes, como por
corresponder também & equidade. Pois quando se chega a tratar de saber
se deve ser ele ou o comprador a sofrer sob as consequéncias do desco-
nhecimento do primeiro, a escotha ndo pode ser duvidosa. Simpies-
mente, pode falar-se aqui de uma cuipa da parte do primeiro?

Nio duvido de que, ao responder afirmativamente a esta questio,
me exponho a divergénelas, e nio sei se conseguirel elimind-ias, mas,
atnda assim, estou pessoal & firmemente convencido de que um jurista
YOMano n4do se teria recusado a designar o desconhecimento do vende-
4or, sem mais — sem considerar as circunstincias individuais -, COTTO
cuipa.
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A mesma questdo, de saber se o ndo conhecimento pode, sem
mais, ser posto a cargo do vendedor, pde-se igualmente para as acgdes
edificias, quanto aos vicios e defeitos ocultos. O edicto tormou, como se
sabe, o vendedor responsdvel sem mais por estes, sem considerar o seu
conhecimento ou desconhecimento. Ulpianus tenta justificar esta deter-
minacio, na {. 1 § 2 de aed. ed. (21. 1), dizendo que o vendedor devia
ter conhecido os defeitos, e que podia ser indiferente para o comprador
saber se sofreu prejuizos devido ao desconhecimento ou A astiicia do
vendedor™. Ulpianus considera, portanto, estar sem mais a cargo do
vendedor o desconhecimento do defeito, apesar de the nfo poder esca-
par que este desconhecimento, em certas circunstincias, pode ser tho
desculpdvel como no caso mencionado. A mesma argumentacic &
usada por ele para a actio emii, quando fol prometida a auséncia de
defeitos;

L13 § 3 De act. emti (19. 1) ... ef putem teneri, Atquin igno-
ravit, Sed non debuit facile, quae ignorabat, adseverare. Inter
hunc igitur et gui scit interest: gui scit, praemonere debuit furem
esse; hic non debuit faciiis esse ad temerariam iadicationem.

O desconhecunento do vendedor pode, pois, ser apesar de tudo
totalmente desculpdvel (pense-se, por exemplo, no caso de o vendedor
ser ¢cego): ainda assim, hé uma culpa no facto de vender; quem nio estd
inteiramente certo das suas coisas, ndo deve vender: non debet esse
facilis ad temerariam indicationem (venditionem). B de todo dispensé-
vel observar que nio faz qualquer diferenca que as cualidades tenham
sido expressamente prometidas, ou, como por exemplo a idoneidade
juridica do objecto, que tenham side racitamente asseguradas mediante
a conclusiio do contrato,

Simplesmente. nos referidos passos ndo € de todo utilizada a
expressao culpa. Com certezal Mas se o jurista faz uma acusacho ao

% etjamsi ignoravit.. . tamen tencri debere;: nec et hoo priggun, POLSIL e oo
nota habere venditor, neque enim interest emtoris, cur fallutur, lgnoraniia venditoris
an calliditate. SCAULTING, Nog. [ ad Dig ad b remete pars Clcoro. de offic., 11,17
gui enim scire debult de sanirare, de fuga, de furtis, praesiat edicro Aedilinm.
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vendedor por causa do seu desconhecimento, se ele lhe censura que
teria podido e devido conhecer os vicios, e justifica assim a sua res-
ponsabilidade, o que ¢ isto senfo uma censura de culpa?

Objectar-se-4 ainda: uma tal culpa, que ¢ determinada abstracta-
mente sem consideragiio das circunstincias individuais, ndo ¢ mais do
que uma culpa ficcionada, uma praesumptio Juris e de jure da mesma,
Ora. eu concedo de boa vontade gue a existéncia da culpa €, 40 menos
em regra, determinada individualmente pelos romanos, de tal modo,
portanto, que uma acglio nfo vale sem mais como culposa, ou que,
quando vale presuntivamente como tal (como, por exemplo, a presun-
¢ao de que se abandonou a coisa), se admite, porém, a contraprova da
austncia de culpa. Simplesmente, por outro lado, ndo faliam de todo
exemplos em que os juristas romanos, Como no nosso caso, reconduzi-
ram a culpa uma responsabilidade derivada da natureza da relacio,
totalmente independente da conduta individual do responsivel,

Que o mandante, independentemente de uma culpa da sua parte,
tenha de ressarcir ao mandatdrio os prejuizos que este sofreu devido ao
negdeio para o qual fora mandatado (e nio meramente por ocaside da
8UA £Xecugio), € uma exigéneia da equidade que o direito romano reco-
nhece expressamente, tanio em decisdes concretas como em forma abs-
tracta®. Ainda assim, Africanus, na /. 61 § 5 de furtis (cit. na notal, em
gue exprime ele mesmo este principio, recorre ancilarmente 3 culpa do
mandante. O mandato referia-se & compra de um determinado escravo
e este tinha furtado o mandatério. Africanus decide que o mandante tem
de ressarcir o mandatirio dos danos, mesmo que ndo tenha conhecido
a natureza propensa a furtos do escravo, e justifica esta decisio em
parie com o facto de que o mandatdrio nfio teria sofrido ¢ dano sem o
mandalo, em parte com a sentenca referida na nota {nemini officium. ..,
elc.}, e em parte, finalmente, com o seguinie:

¥ Quanto 2 esta dltima, na /, 61 § 5 de furt, (47. 2% nemini officium suwm dam-
nosum esse debet, quando hs primeiras, além da decisio referida no passo cit., por ex.
em {15 pr. de in rem vers. (15, 3), segundo o qual o mandante tem de indemmnizar
pelo dinheiro tomado de empréstimo pelo mandatdrio e perdido sem culpa dests,
[.B§8,1.2982 Mand {}7.1). De modo semelhantc no caso do socius 1,52 8 4,1, 61
pro sec. (17.2), e nowtros locais, por ex. [ 2 § 7 de her. vend. {18. 4).

Rudolf von Jhering 25

culpam eorwm, quorum causa contrahatur, ipsis potius damnosam
esse debere; nam certe mandantis culpam esse, gui talem servum
emi sibi mandaverit.

F-me aqui indiferente saber se Africanus fez ou ii‘ﬁﬂ aqui bem ao
invocar o ponto de vista da cualpa; para o meu objeci-wo bast.a clara-
mente que ele tenha sem mais imputado o descorzhea.:'ameﬁte? dcﬂ; @an-
dante a culpa. sem conceder 0 mesmo espago a investigagio individual
da mesma’®. Se jd ha, porém, uma culpa em nio se conhecer as carac-
teristicas de uma coisa alheia, tanto mais se poderd qualificar o mesmo
desconhecimento como tal no caso de venda de uma coisa prépria.

Aquele gue sem o conhecimento dos seus sdcios recebe uma ter-
ceira pessoa na comunidade responde sermn mais para com es‘aeslpela‘s
suas acgdes’’, suporta o periculum da sua escolha. Uma adpa in eli-
gendo da sua parte ndo €, portanto, necessiria para e$se ﬁm;. gmda
assim, Ulpianus justifica na [. 23 pr. pro socio esta responsabiiidade
mediante o ponto de vista da culpa: Quin difficile est negare a::ul;ja
ipsius admissum, 0 gue ndo se pode entender CoOmo se }ggo 2 c(jnclusaﬁ
de uma nova sociedade contivesse, enquanto tal, uma violacfio de dever
- 0 socius nada faz que the ndo fosse licito fazer —, mas antes apenas
no sentido de que tem de responder pelo resultado desfavordvel. i

Como é sabido, também se levantou para a morg a questdo de

saber se contém um caso de aplicagio da culpa, e eu adiro 2 po‘sigﬁo
daqueles que respondem afirmativamente™. Na mora, a factualidade

3 Com alguma imparcialidade ndo deveria. porém, desconhecer-se, como ;fazen}
Hasse, Culpa, p. 402 (27 ed.) e MommseN, ob. cit, 11, p. 369, quie 2 culpa‘ ‘c ‘aqu?
medida segundo wm outro padrio, diverso do habitual, e que se c-s}e- t%ltlmo fosse fa.q:?
aplicado a decis@o poderia ser bem diversa, consoante as carcunsm.ﬁc}as, Orlde resuiff.‘
com efeite, a culpa individual, se o mandante considerou todas as informacies g}lenﬁd——
veis sobre o escravo, mas apesar disso se enganon? Segundo o nam cerfe de ATRICA-
NUs, ele responde apesar de tudo,

S119-23 pro soc. (17,2, N

3 yoN VANGEROW, Lehrbuch der Pandekren 111§ 388, anot. . A posigio con-
tréria baseia-se, tanto guanto vejo, apenas na palavra culpa. Pode-se a:u.nc:.uis:f—%{a‘c ag;ic
0% romanos nic empregaram aqul a expressio culpa, pois tnham a mals especifien de
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pode, porém, aparecer exactamente da mesma forma que 1o nosso
caso. Alguém promete prestar numa certa data uma coisa cuja obtencio
néo podia, segondo era previsivel, levantar as menores dificuldades
como, por exemplo, um artigo que qualguer comerciante do lugar nor:
malmente possui, mas que, contra as expectativas, se vem a csa;mr em
todos os lados. A culpa do promitente niio reside aqui no fam; de nio
ter obtido o artigo — ele foz tudo o que estava ao alcance das suas for-
¢as —, mas antes no facto de ter concluido um contrato sewm estar se SUFO
da sua coisa. E também € justamente esta acusacio aquela que faz,a;mos
40 vendedor de uma res exira commercium, e gue ele ndo pode contra-
rzarNC{)m a objeccdo de que as circunstincias lhe ndo davam qualguer
razo para suspeitar da idoneidade juridica do objecto.

Disto resulia, concomitantemente, que a diferenca entre a descul-
g::atbééidade ¢ a indesculpabilidade do erro nfio é aqui a;baiicé‘vei, cada um
desses erros € indesculpdvel’™; quem promete alge nio deve errar, e
e17Ta & sua propria custa, nio a custa da contraparte,

Se. conforme o exposto, € dificilmente questiondvel qQUE POSSAMes
re.conduzér a responsabilidade do vendedor no nosso caso ao ponto de
vista da culpa. pode, porém, fazer-se-me ainda a seguinte objeccio: por
aue éserzi~ 1880 necessdrio, por que nfo ficar simplesmente pora aquela
concepgao segundo a qual o vendedor responde pela idoneidade do
objecto, pelo que, faltando esta, tem de ressarcir o dano? Essa culpa
poderia parecer, € apenas outra designacdo para o dever legal do ven:
deé.(ir de responder: uma vez que ela deve ser aceita sempre gue esie e
jvermca, a sua aceltagdo ou nflo aceitacio ndo se reveste de qualquer
interesse, ou pelo menos de gqualquer interesse pratico.

mora. Mas nfo consigo ver como se pode negar que & mora coniém, substancialments
uim 5:;1:‘(:7 de ap%icagﬁo da culpa, ainda gue 50b ama conformagio eépecfﬁca. 1

L9 § 1 Loc. (19, 2) ... nec ignorantia ejus erir excusata, O passo trata do
caso de alguém ter focade pipas de vinho danificadas ¢ obriga o locador, sem mais, a
responder por isso. Nio &, porém, necessdrio mostrar gue o seu dcsu‘onh{scime\n’ie
écssa‘daﬂosjda{ie pode ser lotalmente desculpdvel, come por ex. quando na {abricacfio
das pipas se verificou por parte do fabricanie um descuido que o comprador nﬁé poZih
de todo reconhecer exteriormente. Assim também no caso da £, 13 § 6, ibid uuand;
as pecas de vestudric sdo entregues a uma pessoa que se confundiz; COm o ;L)}tador_

LON]
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Simplesmente, tal € mera aparéncia. Assim, desde logo, liga-se a
este ponto de vista da culpa o interesse na justificacdo e explicacao
juridica da obrigagio de indemnizagio do vendedor. Sem tal ponto de
vista, esta aparece como uma determinacdo positiva que, mesmo sendo
ditada pelas exigéncias da eguidade, estd completamente isolada; com
esse ponto de vista, ela enguadra-se numa lel geral da teoria do con-
trato, a de que qualquer parte tem de responder perante a outra pelo
dano que lhe causou por sua culpa. Sem €ss¢ ponto de vista, € uma
accio de indemnizagio que nfo exige gualquer culpabilidade da outra
parte; com esse ponto de vista, evita esta singularidade e obtém o carde-
ter normal de uma gualguer acgfo de indemnizagdo.

O segundo interesse que se liga & ideia da culpa conduz-nos
simultancamente A nossa segunda questdo, acima (p. 25) levantada, ou
seia, a da possibilidade de uma extensio da nossa acgio a casos apa-
rentados. ou, mais correctamente, a da sua generalizagdo como princi-
pio. Um principio geral para a nossa ac¢io s6 pode ser obtido mediante
a culpa. Se nio recorrermos & ajuda desta, teremos de ficar por ambos
os casos das fontes, tal como, na verdade, aconteceu até hoje. Falta aqul
a ponte, para chegar dos dois casos das fontes ans Muitos OUITOS 81N GUe
4 necessidade de uma acglio de indemnizacio nc existe em menor
rredida. Ou onde estaria a justificagiio juridica (nio me refito a poli-
tico-legislativa) para permitir que se conclua, por gxemplo, no caso de
erro, aquilo que as fontes determinam naqueles dois casos?

Ird empreender-se segiidamente a tentativa de fundamentar ¢ de
verificar na generalidade que The cabe o conceito de culpa in contra-
hendo, que até agora apenas fol desenvolvico em aplicacio dos dois
casos resultantes das fontes.

Se, por um lado, fundarmos a obrigagdo do vendedor de indemni-
sar nesses dois casos numa sua culpa, segue-se inevitavelmente a
necessidade de admitiv efeito idéntico em todos 0S casos em que s
verifica uma culpa idéntica. Nio se v& por que 1azio a cuipa havia de
estar vincutada justamente & forma concreta em que ail aparece. O que

ale para a heranga inexistente ndo tem de valer também para o crédito
ou eolsa inexistentes, ete.? O gue vale para a res exira COMMerCiun i
tern de valer também para uma colsa em r1eiago 2 gual existia uma

wt
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g;f;zm :;aahenagao'? O gue vale para o‘ vendedor ndo tem de valer
~p o comprador? O que vale para o contrato de compra ¢
vend_a a0 tem de valer também para a locagio, o mandato, etc.? Se
despim?.{.;s naqueies dois casos & culpa da sua fcr.ma COBCTE{&sﬁ czs's.'aal
ela c.{}?mste N0 casc em o vendedor contratar sem poder prestar mj
requisitos da validade do contrato na sug pessoq, ¢ induziy g ouﬁ-";z
parie em erro pela falsa aparéncia do contrato, Quem contrata, saj
deste modo do circulo de deveres puramente negativo do trafico eétm;
contratual e entra no positivo da esfera corai_ra;uai, sai do .campo (;a
meijal culpa in faciendo para o da culpa in non faciends, da difigentia
p@s{i}va, € a primeira ¢ mais geral obrigagdo que assim assume é g
Sﬁfgﬁmte: aplicar a necessdria diligentia logo no préprio contratar. Nio
Sa@~ apenas as relacdes contratuais Jormadas, mas antes logo as ‘que
etE o e Ay
e i e g i e e
uipa : : utratual seja naste aspecto obs-
*zac%ihzado de forma significativa, que cada contraente seja EXpOSio ao
p?ng:a de se tornar vitima da negligéneia alheia. Mas para ¢ p;'z;teger
naoﬂe Inecesséri{) exigir-lhe que obtenha eApressamente garantias da
ausencia da culpa ou, em especial, da verificagio dos requis:i?;os do con-
trato. A lei pode e deve aligeird-lo desse esforco, na medédar €m que
reconhece ne préprio contratar a assun¢io ticita de tal garantia I%a%
relagdes extracontratuais ninguém pode exigir de outrezz a gaf.ami;
péia'ﬁabﬂidade e verdade das suas mamifesf;gées e com&niea@ée@ ;
Direito apenas protege contra dofus, ndo contra culpa, ¢ cada ‘pesl%joa
tem de atribuir a si préprio o facto de sofrer prejuizos pela C{mﬁa;z !
cega ey afirmacdes de terceiros, pois devia conhecer a falta de for;
"vmcuiame das mesmas. Diversamente, no tréfico contratual, em qu;
Justamente essas afirmagdes devem adquirir forga vinculante, c;ada pes-
s0a pode esperar da contraparte a cgmprovag:ﬁo. de que elas s’e ba%eia;n
na boa &, pois cada um nio estd normalmente de todo em posicxélo de

40 Uma decarréne . St .
. ma decorréncia deste PHOCIPIG vejo-a na conhecida frase: guotiens per eum
Cujus interest conditi i1 i, i j 1 4 ;
Ciij [ zmaeaf. c.()rzdzrmfzem non Impleri, fit quominus impleatur, perinde habetur ae si
» r P 1E 3 .
impleta qmdmoﬁa&sei -Anies da verificagio da condicio o contrato € visto como a
nas em formeacdo. i \ e
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poder realizar essa comprovacgdo. Na medida em que 0 outro conclui ©
contrato consigo, garanie-lhe desse modo o resultado favordvel dessa
sua comprovagio, ¢ tal como por esta razdo tem de responder quando
o contrato chegou a perfeicio, mediante prestagio do interesse contra-
tual positivo, por dicta promissa, evicglo, efc., em sintese, pelas suas
garantias, também fem de responder, mediante prestacio do inferesse
contratual negativo, quando o vicio existenie na sua pessoa, que a ouira
parte ndo conheceu, causa a nulidade do contrato e, mediatamente, pro-
voca danos a esta. Que se tenha garantido com palavras ou por actos
que se estd em situacdo de concluir este determinado contrato € algo
que ndo pode fazer qualquer diferenga, antes esta garantia estd no pro-
pric contratar.
O primeiro passo para o contrato € a proposta. A vinculago a dili-
gentia in contrahendo comeca logo com ela? Por certo. Simplesmente,
enguantc a proposta ndo estd aceifa. ndo pode causar qualguer lesiio; se,
portanto, ela for revogada antes da aceitaciio, ndo se fundamenta uma
indemnizacio, ainda que a oufra parle tenha sofrido danos por tal razio.
Estes danos foram causados por esta mesma contraparte a s1 propria.
Cruem € suficientemente imprudente para, com base numa proposta, em
vez de a aceitar, actuar desde logo, tomar disposicGes para execugio do
conirato, seguidamente contratar com ferceiros, efc., estd por si proprio
in culpa, pois tinha de contar com a possibilidade de revogacio da pro-
posta até ac momento da sua aceitacdo. Apenas com esfe momento & que
estd legitimado a actuar com base no contrato, seja real scia aparente-
mente concluido, apenas com ele € gue, se as disposi¢des que tomou com
gsse fim sAo frustradas por uma revogac@o da proposta, tempestiva (¢
certo) mas que nao foi recebida a tempo, podera transierir para a contra-
parte que o levou a realizar 08 seus actos os respectivos resultados des-
vantajosos. Quanto ao mais, apenas poderd ser exposto adiante (111, 3, 2).
Disse anteriormenie gue o trafico ndo pode dispensar o principio da
citlpa in contrahendoe, e espero reforgar, de modo nao irrelevanie, o peso
das minhas considerac@es teoréticas ao mostrar como aguele principio
foi aplicado — embora de modo inconsciente, mas, do mesmo passo,
tanio mais claramente para 0s meus objectivos — numa série de casos,
tanto na doutrina de direito comum como nas novas legislacdes. £ certo
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que, na primeira, a necessidade da acgio de indemnizaciio apenas foi
reconhecida nos dois casos acima mencionados (notas 3 e 6)* NT: dag
novas legislagdes, apenas o Cédigo geral prussiano [Aligemeines Lan-
drechi — AL.R] e o Cédigo Civil Geral anstriaco [Allgemeines Biirger-
liches Geserzbuch — AB.G.B], em especial o primeiro, revelaram uma
confirmago inteiramente surpreendente das minhas ideias, enquanto no
diretto francés niio consegui encontrar nada — no que, porém, & de pre-
sumir que a culpa seja apenas da minha propria ignore“m;tia deskse direito,
Depols de obter conclusées do direito romano, dificiimente esperava
fe&;huitados a partir de ambos os Caodigos mencionados, mas a minha ten-
tatva revelou-se muito mais valiosa do que tinha esperado. O leitor
poderd ver no proximo capituio que recondurzo a trés pbmos 08 TRquUisi-
tos do contrato cujos vicios fundarnentam, segundo a minha teoria, a
culpa in contrahendo: a capacidade do sujeito, a idoneidade do obje(;m
e aﬁ'a.bé';’z'dade da vonsade . (Juero agrupar segundo estes trés aspectos o
material que agueles Cédigos™ me oferecem: i

1. Capacidade do sujeito

ALRVIE 833

Agqueie que, porém, apds se ter devidamente informado, ainda
assum fol induzido por um incapaz a concluir um contrato. pode
exigh indemnizacio a satisfazer a partir do patrimdnio daguele,

CUFERRT de decistes de e e ; 5 '
" LUFFERT de decisBes de tribunais superiores ndo se encontra
aada, para além do caso de revogacio da proposta entre ausentes

NT B Yoy i ;mal ol . : .

. n,\\) ekt orniginal de JHERING, publicado nos Jahrbiicher. ., cit., p. 44, falta a
referfncia para esta nota de rodapé n.° 41, Tal come F, PROCCHI, ob. oit 7@ 29, miga-
oS dever colocdla no sitic indicado 1o texio {assim th. em BEIKe ScumMiny Q;
Culpa in contrahendo, ., cit, p. 39). i

AL Gobre o diveite mucirfacm i : %
) Sobre o direito austriaco live ao meu dispor, além do dsrerr, Privatrecht de
TNOUET OriesTian peoe At A e (A TP — . ’
UNGER, apenas ¢ comenidrio de ZEILLER — uin comentirio que, como alguns, fals onde

L

devig ralar s pnin - 1 wnrs Eoloe 3 P
wevia calar, e cala onde devia falar. Gs colegas dos paises a que pertencern os irég
direitos referidos far-me-iarm grands obséanio com o envi inty este res.
‘; OF rf,ffj! dos far-me-iam &s.d'.ﬂds. sbséguic com o envio de informacdes a este res-
PeHo a parti da teoris e da pritica das suas prdens Juridicas, € eu publicd-las-¢i pog-
serlormente num. aditamento proprio 4 este artivg, . .
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§ 36 Aquele que, consciente da sua incapacidade, induziu ou-
trem & conclusio de um contrato serd punido como burlio.

O ditimo § fala do dolus, pelo que poderia parecer que também o
primeiro apenas tinha em vista este caso (ou seja. a actio deli}. Sim-
plesmente, que a expressdo “induzir”, no § 33, nio & de referir sim-
plesmente ao dolus, antes tem o mesmo significado de “causar”™, € o
que resulta do facto de o § 36, ao sublinhar expressamente a conscién-
cia da incapacidade, reconhecer como possivel também a hipoOtese de
uma “inducio” sem uma tal consciéncia. E certo que, na hip6tese prin-
cipal gue a lei tem em vista, a de incapacidade de pessoas sob tutela,
existird em regra a consciéncia da incapacidade®. Mas também se
podem conceber hipdteses em que no € assim™, de tal modo, portanto,
que, segundo o direito prussiano, a pretensfio indemnizatdria também €
fundada na hipStese de culpa™.

O Cédigo contém ainda uma decisio especial para o caso de um
fiiho de familia se fazer passar por homo sui juris:

43 Segundo o § 34 bid., no caso de pessoas com menos de 18 anos ndo &, de
todo, admitida 4 contraparte a demonstracio do desconhecimento da idade menor,

* Assim, por ex., pos lermas do direito romano, guando o Menor erTava sobre a
sua idade verdadeira, {. 4 Cod. sf minor (4. 43} nos termos do direlto prossiano,
segundo o gual a cura furiosi ndo cessa ipso fure (§ 815-820), quando o demante total-
mente curado conclui wm conirato pensando que com a capacidade natural recuperara
tarnbém a capacidade juridica de exercicio; e mesmo no caso do menor com mals de
12 anos ndo consegue escapar-se &, poryue aguele devio conhecer & sua incapacidade,
ter de supor a consciéncia da mesma. Nos teomos do direiie francds, nem seguer ¢
declaracio do menor de que atinglu a malovidade exclul a restitudio in integrum, antes
LACHA-

580 necessdrios para tanto “especiais fingimentos ou meios de engano”™ K. 5.
ri&, Handb, des fromz., Civilr, 11, p. 319 (3. ed).

¥ BorRNEMARN, Svatem. Darstellung des preuss, Civilr, 1§13 (2.7 ed., eoll 33,
defende o contririo, mas por uma razfo (Muma vez que nunca existe ama relagfo con-
tratual quandeo se negoceia com um incapaz, a indemnizaco apenas pode ser exigida
ex delicio™ que espero ter conseguido contrariar neste artigo.
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ALR,IL2,8 135
Mas o credor, que foi iludido™T por um tal credor sem pré-
prio descuido significativo, pode exigir do patnménio daquele
uma indemnizagio | “Schadloshaltung”] segundo as disposicdes
gerais da led,
A ef{presséo “iludide” mostra, porém, que se pensa aqui no dolus,
. G direito austriaco limita expressamente a pretensdo indemnizatd-
ra ao requisitc do dolus.

ABGB, § 866

Aquele que intencionalmente afirma que € capaz de concluir
contrato ¢, por essa via. ilude outra pessoa que ndo pode facil-
mente obter informagao sobre isso, fica obrigado a uma satisfacfio
[ “Genugthuung "], J

§ 248

O miegO;' que, cumprido o vigésimo ano de vida, se apresenta
num negocio como maior, € responsavel por todos os danos se a
outra parte ndo podia, antes do negdcio, obter facilmente informa-
¢80 sobre a verdade da afirmacio™,

2. Idoneidade do ohjecto

ALR,LS §53

Se a impossibilidade da condiciio apenas era conhecida por
aquele que se obrigou ao acto ou 3 prestagio impossivel, ele tem
de ressarcir completamente a outra parte.

N‘l" N . 3 ] :
A expressiio alema & ‘hintergegangen werden”
Segundo & terminologia do Codigo (81323 — indemmizacio [ “Schadloshal-

rung | & “satisfagio™ | “Genugrhuung "), refere-se no primeiro § o interesse no cum-
primento ¢ no segundo o negative.
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O mesmo que este § dispde para actos impossiveis deve valer,
segundo o § 67, para coisas que estdo subtraidas a0 comércio.

Pode discutir-se se aqui, com o “ressarcimentc completo”, se
designa o interesse positivo ou o interesse negativo®’; no primeiro caso,
a acgio ndo teria de todo cabimento neste lugar; na segunda, porém,
uma vez que a lei apenas a reconhece em caso de conhecimento por
parte do demandado, seria muito mais limitada do que no direito
romano®.

Diversamente, o dirgito austriaco reconhece uma acgio também
no caso de desconhecimento culposo.

ABGB., §878

O gue nilo pode ser prestado, o que € francamente impossivel
ou proibido, ndo pode ser objecto de um contrato valido. Aquele
que engana outrem® mediante semelhantes garantias, quem o pre-
judica por ignordncia culposa ou retira um lucre do seu dano €
responsdvel por tanto.

3. Figbilidade da comunicacac da vontade

Das muitas hipGteses agui pertinentes, apenas encontrei referidas
duas, isto €, a de revogacdo da proposia.

AT Koo, Preuss. Privarrecht, I, pp. 228,229, defende & primeira posigdo; Bor-
NEMANN, IE, pp. 234, 235, a segunda,

B Borwemany, 11, p. 234, defende, porém, que, apesar de a lei ndo gonceder
expressamente nma pretensiio de indemnizagio no caso de n impossibilidade da con-
dicao ser desconhecida de ambas as paztes, “resulla das regras gerais sobre a respon-
sabilidade na conclusio dos contratos que também neste caso aguele gue estd exciu-
siva ou predominaniemente in culpa tern de ressarcit o outre”.

4 Que 1 Il 56 tem agui em vista a hipdtese de conclusdo do contralo apenas exfe-
riormente verificada, ndo necessitard de ser sequer observado, E caracteristico do
momento alto joridico que é a obra de ZEILLER, quande o auior observa sobre este §
“Quem engana ouirem mediante falsas indicacdes (por ex., que o negdeio que the & ofe-
recido pode ser vendido (1)), seja pactuante ou terceiro (mediador), deve prestar satisfa-
cio!” A lei fala de “garantias”, o comentador, para pelo menos empregar wn oulro
terma, fala de “indicagBes”, sem notar como dessa forma se afasta do contendo da led.




38 Culpa in contrahendo

ALR,LS §105

Se ele o omitir {a notificacio tempestiva da revogagio, quan-
do esta € legalmente admitida — §§ 90 e seg., 103 e 104), e se veri-
ficar depois que a outra parte declarara realmente a sua aceitagio
tempestivamente, tem de a ressarcir pelo dano que resultou das
disposicbes entretanto realizadas para cumprimento do contrato .

E a hip6tese do erro”

ALR. 14,879
Se, porém, 0 mesmo {o declarante) tiver caido em erro por
culpa prépria. leve ou ligeira, e se o outro no tiver sabido que o

declarante errava, o declarante é obrigado a ressarcir o dano cau-
sado pela sua culpa.

Entre as hipdteses que cabem aqui irei ainda referir mais & frente
a de falta de clareza da express@o. Sobre esta hipétese o direifo aus-
triaco contém, € certo, uma disposico expressa:

ABGB, § 869

Aquele que, para se favorecer & custa de outrem, utilizar
expressOes pouco claras ou praticar um acto aparente, deve pres-
tar uma satisfaglo [ "Genugthuung”]

3 Sobre isto KocH, 11, p. 168, e designadamente BORNEManN, II, p. 247,
O direito austriaco, gue também exclui a revogacio da promessa antes do decurso
do prazo fixado no § 862, ndo se exprime sobre este ponto, mas ZEILLER nota sobre
este §: “Raros acontecimenios ¢ atrasos, medianie os quais uma oy a outra patte
podem sofrer danos apesar da protecciio da lei, tém de ser avaliados segundo os pre-

ceitos sobie a culpa ¢ o acaso, previsios na secglo principal relativa a0 regime da

indemnizagio”.

SLKocH. I, p. 220, BornsMany, T, p. 144, designadamente a observacio af refe-
rida, na n. 2, de SUAREZ: “mas dagui resulta que um tal errante deve indemnizar a outra
parie que ndo conheceu o erro e se baseou na sus declaragfo de vontade e orientou
segundo ela as suas disposigdes” — uma prova interessante do sauddvel senso e da
independéncia espiritnal do mesmo em relaciio ao direito romano.
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Simplesmente, como a lei exige intengio, visa-se aqui a actio doli
e nio a nessa accio.

Pelo contrério, o direito prussiano conhece, ndo no Coédigo, mas
na doutrina, ainda um outro caso de aplicaciio do nosso principio. As
promessas ao piiblico (“prémios”) sdo, segundo 0 ALR., L, 11, § 985,
acciondveis na medida em que digam respeito a “trabalhos do espirito
fiteis ou capacidades corporais ou empreendimentos de utilidade
comum’”, ¢ o promitente nio pode revogar o prémio antes do decurso
do prazo determinado. Certamente ndo ¢ compativel com isto gue, com
Koch2, se obrigue o promitente, para o caso de revogagio da pro-
messa, 2 “indemnizar todos agueles que jd haviam efectuado a solugao,
pelo esforgo e custos empregues” — pois, segundo a lei, a revogagho €
totalmente inadmissivel. Mas pode, com Bornemann™, aplicar-se a
nossa accho num ¢aso que a lei ndo toca de todo, ao qual parecen ina-
dequado estender a proibigio de revogagio, isto €, guando se anunciou
uma recompensa pelo esclarecimento de um crime, pelo achamento de
uma coisa, etc. Aguele autor acrescenta zinda um caso relative 2
mesma relagdo, ou seja, o caso de o promitente, depois de a promessa
priblica j4 ter atingido o seu fim, omitir o andncio puiblico desse facto.

Se agora, depois destas hipbteses individuais de aplicagio da
nossa acgio, o Codigo prussiano contém a proposicao:

ALR.ILS5. 8284

() que vale juridicamente quanto ao grau de culpa por que se
responde no cumprimento do contrato vale também para 0 caso de
am dos contraentes deixar culposamente de observar na conclit-
séio do contrato os deveres gque lhe cabem

dificilmente se poderia pensar num reconhecimento mais claro da
minha culpa in contrahendo, do que ele € aqui expresso. Tanto guanto

$2 Ob, cit., 11, p. 460, Esta posigio era, como BORNEMANN, TI, p. 193, refere.
realmente consagrada ne segundo projecte, e, em minha opizido, cla merece a profe-
réncia; mas no A LR, retornou-se a disposigio do primeiro projecio.

S, $206 (2.0 ed., p. 194).
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consigo avatiar™, os juristas prussianos deixaram-se passar verdadeira-
mente a0 lado deste pardgrafo, de t3o grande importancia gue inclui em
si toda a nossa doutrina e que, se estivesse nas fontes jur{dicas roma-
nas, teria poupado todas as minhas dedugdes. Deixo de bom grado em
aberto a questdo de saber se os autores do Landrecht estavam cons-
cientes do seu alcance, mas uma vez que nfo sfo aqui decisivas pre-
sungdes, e antes o contetdo, ndo pode contestar-se a possibilidade de
entender a formulacio no seu pleno alcance,

Se uma comprovagiio do valor pritico de uma teoria residir no
facto de ela, indo totalmente pelos seus préprios caminhos, coincidir
no resultado com a legislagiio, e se aquela conseguir reconduzir a um
principio mais elevado e justificar teoreticamente as disposicdes espo-
radicas que esta tomou, ndc apenas com independéncia, mas em apa-
rente contradiclo com a doutring dominante e apenas guiada pela
necessidade prética — entéo, penso eu, a minha teoria passou a prova,
e a sua legitimacdo prdtica ndo deverd ja ser posta em divida. Saber
se a sua legifimacdo teorética pode ser posta em causa do ponto de
vista do direito romano, € o que o futuro tem de ensinar; por mim, que
a trouxe comigo ¢ cuidei desde hd anos, ¢ gue me habituei totalmente
a ¢la, estou o mais completamente convencido da sua correcgdo, e
tenho, quando muito, dividas sobre se na aplicaciic dessa minha teo-
ria aos casos individuais (1) ndo ful, aqui ou ali, demasiado longe.
{Quem, porém, niio veja a missdo da iurisprudeniia a nfo ser em expli-
car com a ajuda da ldmpada hermenéutica passos obscuros da lei, que
rejeite, ainda assim, toda a minha teoria mediante a simples objecciio
de que a expressfio culpa in conirahendo niio aparece em todo o
COFPUS JUTIS.

Continuando a trabathar com base no fundamente obtido atrds,
quero agora operar com o conceito de culpa in contrahendo como um
dado e desenvolver as suas consequéncias. Resumo, para este fim, a
minha teoria com a seguinte frase:

9 Além das duas obras até agora utilizadas apenas tive & disposiciio o comentd-
rio de BieLiz,
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O imperativo da diligentia contratual vale, tal como para
relagdes contratuais formadas, também para relagdes contratuais
em formagdo, uma sua violagdo fundamenta agui, como ali, a
accdo contramal de indemnizacdo.

A culpa in contrahendo nio € mais do que a culpa contratual
numa direcgdo especifica. Daqui resultam as seguintes consequéncias:

1) quanto 4 sua posigdo sistemdtica. Ela encontra o seu lugar ade-
quado na teoria da culpa em relagbes contratuais, na teoria da conclu-
sfo do contrato héd, quando muito, que remeter para ela.

2) quanto ao grau de culpa a prestar. O mesmo grau que € de pres-
tar durante a relacdo contratual é-o igualmente na criagde, pois exis-
tem também aqui as mesmas razdes extraidas da natureza do contrato
determinado, que ali decidem scbre ela.

3) quanto as pessoas gue térn de prestar a culpa. Trata-se simples-
mente dos proprios contraentes, ndo de terceiras pessoas, gue COOPLIam na
conclusio do contrato, €, mesmo para as primeiras, apenas 1o pressuposto
de que Thes pode ser imputada uma culpa deste tipo especifico (p. 47).

Retiro, assim, a posigdo por mim expressa anteriormente nestes
anudrios (vol. I, pp. 280-282), segundo a qual o nincio responde por
culpa propria na realizacio do encargo. Enquanto entfio ndo consegul
deduzir a responsabitidade daquele que utiliza um mincio, e, sentindo
que necessariamente nma das duas pessoas tinha de responder, me decidi
pelo nincio aparentemente tnico culpado, encontro-me agora na posi-
¢Ao contriria: consigo deduzir a responsabilidade do emitente (v. 111, 3),
mas nde a do niincio™, Este ditimo nfo entra em qualquer relag@o obri-
gacional com o receptor da declaragdio, pelo que seria necessério, para
lhe conceder uma acgéio de indemnizacio contra este, que se deixasse
valer a culpa no trifico extracontratual simplesmente como fonte de
obrigagdes, contra o que ja observel supra (p. 10) 0 necessério. E com
certeza desnecessdrio notar que o niincio responde perante o remetente.

A aplicacdo do que se disse no representante € determinada pein
medida em que, segundo o direito actual, se guiser ainda vé-lo como

33 Sobre a tentativa de TnOL j4 se disse supra, p. 5. 0 indispensdvel,
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contraente. Na medida em que o seja, responde, tal como com base no
contrato, por culpa in contrahendo — € o caso, em particular, do substi-
tuto, isto €, aquele que contrata parg cuira pessoa, Mas em nome pro-
prio. Uma vez que o mandato concedido a este apenas tem o signifi-
cado de um motive para contratar, o seu ero sobre o contetdo do
mandato enquadra-se o erro nos motives, e o contrato €, portanto, vin-
culante para ele, apesar de ter sido realizado de modo bem diverso
daquele para que estava mandatado. Néo € diferente de alguém ter con-
cluido um contrato para st mesmo, a que {oi conduzido por pressupos-
tos errados. O substituto que, em vez de % de caixas de charutos, gue
ihe tinha sido solicitado pelo mandante, compra 4 caixas, porque pensa
ter entendido este Bitimo neste sentido, guer realmente obter do vende-
dor 4 caixas. Nio existe qualquer divergéneia entre o conteddo € a
express@o da vontade, o contrato nfo €, portanto, nulo por erro essen-
cial, e 0 outro contraente pode, assim, exigir o cumprimento, ¢ néo ape-
nas indemmizaciio. Se, diversamente, o substituto disser algoe diferente
do que queria dizer, se por exemplo cometer um erro de escrita no
nimero ou no enderego, responde como gualquer contraente, mas ape-
nas por uma indemmizagio com base em culpa in contrahendo.

Nio tem agui cabimento determinar a posigdo juridica do repre-
sentante em sentido préprio, isto €, do intermedidrio que (sem, como ©
nlncio, ser mero instrumento de uma comunicaciio de vontade alheia)
contrata autonomamente em nome alheio, por exemplo, procurando ele
mesmo o apartamento que pretende arrendar e acordando o prego. Se
se for de opinido que ele mesmo contraia, valem para ele os principios
sobre a culpa contratual; se se entender que ele apenas comunica a von-
tade do mandante (a qual apenas ¢ individualmente determinada por
cle), entdo € o Gltimo o contraente, ¢ o representante assume a posicio
juridica do mincio, ndo respondendo portanto perante o terceiro pela

ultrapassagem culposa do mandato™.

¥ (3 projecto de lei comercial de Nuremberga, no art. 54.°, awibui  contraparte,
contra o “procurador comercial” gue na conclusio do contrato ultrapassa os seus pode-
res, wna acgdo de indemnizagdo ou de cumprimento, & sua escolha.
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devolugdo responde sem mais se esta Gltima a deixar cair, se apropriar
dela, etc.; diversamente, o comerciante estrangeiro que ndo tem ele
mesmo de entregar as mercadorias que lhe foram encomendadas, mas
apenas de as enviar, isto &, que tem de escolher outra pessoa para a
entrega. ndo € responsivel se nada se puder dizer contra a escolha que
efectuou do expedidor ou do transportador. Em aplicacfio desta dife-
renga & nossa questdo, poderemos dizer: cada contraente tem ele
mesmo de expressar a sua vontade; quem para este fim se serve de
outras pessoas f4-10 a seu proprio risco, ou, para empregar as palavras
de um texto citado na dltima nota, fuctum eorum praestare debet, cum
ipse eos suo periculo adhibuerit.

Como serd, porém, se 0 aceitante utilizar também o nincio para
transmissio da sua resposta e este Gltimo incorrer numa culpa na exe-
cucio desta?

Aqui a culpa in contrahendo parece tender para o seu lado, mas
terd de admitir-se pelo menos uma compensacio da culpa de ambas as
partes. Ou dever-se-ia poder alegar, por exemplo, gue quem acede 2
exigéncia de enviar logo a resposta pelo niincio se serve aqui apenas do
meio de comunicacio querido pelo adversdrio, e pode, assim, deixar a
este dltimo a responsabilidade por aguele?

Tenho de reconhecer que ndio estou inteiramente seguro da minha
posi¢io quanto a este ponto. Mas ainda assim seguiria a primeira posi-
¢io, pelo menos, se a natureza complicada da resposta ou a personali-
dade do ntincio — por exemplo, uma crianga — devessem recomendar ao
aceitante especiais cuidados, ou seja, uma resposta escrita.

B. FALTA DE FIABILIDADE DA PROPRIA VONTADE

1. Revogaciio da proposta em caso de conclusiio do contrato
entre ausentes

A contratagio entre pessoas ausentes traz perigos especificos para
o oblato. No momento em que ele aceita a proposta pode A estar a
caminho a carta que o deve colocar a par da revogagido desta, apenas
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chegando, porém, aquele depois de jd ter comecado a executar o con-
trato. Segundo o direito romano, o contrato nio chegon aquai sequer a
formar-se. ja que faltou no momento decisivo o acordo simwlidneo de
ambas as partes (v., sobre isto, a decisio andloga na nota 94), ¢ a finali-
dade das disposi¢des tomadas pelo destinatrio estd, assim, frustrada.
Para o proteger contra esse perigo, ambos 03 Novos Cédigos acima
(pp. 37 e s.) referidos retiraram pura e simplesmente ao proponente o
direito & revogagdo, o que terd sido ir longe demais, enguanto ¢ projecto
de Cédigo Geral do Coméreio alemio {(ap6s a segunda leitura) declara
no artigo 298.° que a revogagho € eficaz, por ter considerado esta dis-
posigio como a mais adequada sob o ponto de vista legislativo, pelo
menos, para o trafico comercial. Poder-se-ia defender que o momento
até ao qual a revogagio hd-de ser recebida podia ter sido adiado até ao
momento da aceitagio, sem riscos para o destinatdrio. Mas a proposta
pode jd anieriormente ter exercido uma certa influéncia. Por exemplo, o
destinatdrio recusou, logo que recebeu a proposta, € por causa dela, uma
outra a que devia responder imediatamente; e mesmo que, do ponto de
vista do direfio vigente, se lhe possa fazer a acusagio de se ter ele
mesmo precipitado (p. 33), o certo ¢ que, do ponto de vista politico-
-legislativo, a disciplina adoptada para o trifico comercial merece deci-
didamente preferéncia. Com a recepgio da proposta o seu receptor estd
inteiramente seguro, segundo os seus termos, e pode fazer dela desde
logo a base para as suas operag@es e disposicdes, sendo justamente esta
seguranca que possui um valor incalculdvel para o coméreio.

Essa disciplina é, como referimos, estranha ao direito romano —
ele admite a volubilidade®. Mas a0 mesmo tempo que esta, por um

89 I4 se notou a p. 20 gue ele obriga a indemnizar em relagGes contratuais jd for-
madas, & que ndo ¢ vilida uma inferncia, a partir daqui, para relagOes contratuais em
formagdo. Na aplicagio & estas dltimas &, porém, digna de nota a afirmagio {embora, &
certo, apenas relativa A relagfo de institor) da {, 11 § 5 de inst. act. {14. 3y sed 7 alias
cum qlio contrahi vetuit continua variatione, dando est omnibus adversus eum acetio:
neque enim decipi debent contrabentes. E poder-se-ia, quando muito, remeter também
para a exc. rei venditae, de que £ titalar o receptor da coisa negociada por mandato do
proprietrio, quando este estava revogado j4 antes da entrega, embora posteriormente &
venda (“si non auctor meus ex voluniate tug vendidit”, I, 14 de Publ. act. 6. 2).
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lado, exclui a formacdo do contrato, torna-se, por outro lado, na causa
de sofrimento de prejuizos pelo destinatério, e a ela liga-se, portanto,
como consequéncia natural, uma obrigacio de indemnizacio™. A real
verificagdo, neste caso, dos requisitos da nossa acgio pode ser posta em
duvida, quando muito, no que toca & culpa do proponente, pois no mais
todos eles estdo presentes: bona fides do destinatério, nulidade do con-
trato ¢, mesmo, ndo conclusdo deste por uma circunstincia na pessoa
do propenente. Poder-se-4, porém, designar como culpa uma forma de
actuagio deste Ultimo & qual tem direito segundo a lei, isto €, a revoga-
¢80 da proposta? Nao tenho qualguer dbice em responder afirmativa-
mente a esta questdo. Também o mandante cu o sécio 8m a todo o
tempg o direito de se retirar, mas, em 51 mesmo, 1850 plo exclul de
moedo algum uma culpa no exercicio desse direito. Na medida em que
O proponente revoga, tem de pensar que ¢ destinatdrio, no momento em
que recebe a carta, possivelmente comegou j4 com a execugio do con-
trato: se nfdo quiser sofrer qualquer acusago, dever-se-d previamente
certificar de que tal ainda ndo aconteceu, ou ligar a sua revogacio a
essa condigio; se 0 omitir, aqui a culpa reside em que ele se decidiu a
tomar na incerteza um passo que tanto pode ndo lesar de todo a contra-
parte como causar-lhe danos, consoante a informacio a seu respeito
ainda lhe chegue tempestivamente ou jd chegue tarde. Portanto, para se
desonerar o proponente abandona, se necessdrio, o adversdrio, exige-
Ihe tornar-se vitima da sua volubilidade; para empregar com vma
pequena modificaciio o texto da nota 89, neque vero variatione volun-
falis contrahentes decipi debent,

Como em todas as restantes hipSteses em que é aplicdvel, a nossa
acgdo pressupde também nesta a conclusdo exteriormente verificada
do contrato, isto €, aceitagio por parte do destinatdrio; este niio pode
exigir qualquer indemnizago por causa das suas acgdes anteriormente
empreendidas (p. 33). A prépria aceitagio nfo tem, porém, de ocorrer
sempre por carta. No caso de encomendas, ordens, etc., que segundo a
intencdo do seu autor devem ser logo executadas, sem que este espere
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uma resposta, a aceitagéio estd logo no infcio da execuciio®'. O comis-
sdrio que recebe uma ordem para um leildio, o sapateiro ou o comer-
ciante a quem € encomendado um par de botas ou uma mercadoria, nio
necessitam de responder primeiro no sentido de que aceitam a enco-
menda; respondem apenas se a ndo quiserem, ou se a ndo quiserem nos
termos desejados. Ao comegarem com a execugio da encomenda, eles
aceitam, e quero mesmo suscitar a guestio (que, porém, agqui nos nio
interessa.mais amplamente) de saber se nestes casos, em que o préprio
siléncio deve valer como resposta, ndo pode ver-se logo nele a aceita-
¢80, Ou dever-se-4 poder cancelar, por exemple, o pedido do cocheiro
que se mandou chamar para uma viagem no dia seguinte, porqgue
enquanto ele ndo enviou uma resposta nem comecou com a execucio?

Onde quer que, de todo o modo, possa residir a aceitagiio — no
siiéncio, na resposta ou na execucdo -, ela ocorre, em sintese, num
momento em que ¢ proponente jd enviou a carta de revogacio. E certo,
pois, que o contrato se ndo formou, por falta de um acordo simultineo,
mas o aceitante tinha perfeitamente o direito de supor o contrato exis-
tente e de actuar em conformidade. Que, deste modo, ele tenha sido
induzido a actos positivos ou a uma omissfio €, como jd se notou a
p. 17, totalmente indiferente, podendo a influéncia prejudicial do pre-
tenso contrato consistir também em se ter deixado passar outras opor-
tunidades para conclusfio do mesmo, tendo entretanto decorrido o
tempo adequado para voltar atrds, recuperando-as,

2. Modificacio da vontade na conclusfo de contratos
por intermedidarios

Quando a cooperaciio de um intermedidrio — seja este ntncio,
representante ou substituto — pode, segundo o direito romano, produzir
efeitos para o mandante, ela pressupde, consabidamente, como regra, a
inteira congruéncia entre 0 mandato ¢ a sua execugdo — e ndo apenas

1 VON SCHEURL, Beitrdge zur Bearbeilung des romischen Rechts, p. 311.
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quanto ao conferdo mas também ne que concerne 4 existéncia da von-
tade do mandante no momento da execucdo. Se o mandato for ultra-
passado ou revogado, mesmo que sem 0 intermedidrio ter recebido a
correspondente informacdo, estd excluida a eficdcia que, de outro
modo, se teria produzido. Na medida, porém. em que na dltima hipé-
tese o terceiro nfo possa exigir ressarcimento ao mandatdrio (p. 41), ele
encontra-se exactamente na mesma siteagio que no caso que se acabou
de discutir, e surge quanto a ele exactamente a mesma necessidade de
protecgdo. Nao serd necessdria qualquer justificacio suplementar para
que, como ali, tenha também neste caso de ser auxiliado da mesma
forma, consistindo a lnica diferenca realmente em que é aqui uma pes-
soa que se encontra em lugar da carta® .

3. Morte do proponente antes da aceitacio, na conclusiio
do contrato enire ausentes

Se no momento em que a carta ou ¢ intermedidrio trazem ao des-
tinatario a proposta o seu autor ja tiver falecido, a formaciio do contrato
estd exclufda segundo a concepedo do direito romano, o gual exige o
encontro das vontades de ambos 08 contraentes No mesmo momento
temporal. Pode discutir-se sobre a adequacio legislativa e a necessi-
dade juridica deste regime — e eu préprio ponhe ambas em causa® —,

2.0 projecto de lei comercial de Nuremberga, art. 457, auxilia de outro modo,
certamente mais adeguade para o tréfico comercial, ao apenas atribuir efeitos & extin-
¢ao da procuragdo comercial {“Procura™] desde que o terceiro a tenha ou deva ter
conhecido.

%3 Considero um preconceito romanistico que se declare essa disciplina como a
linica justificdvel juridicamente. Por que razdio ndo pode aceitar-se, em vez do princi-
pio de que o acordo de ambas as partes tem de coincidir mum 56 ¢ mesmo momento, O
outro, contririo, segundo o qual ambos 0s actos de vontade podem estar separados em
diversos momentos, de tal modo que a posterior inexisténcia de vontade, ou a impos-
sibilidade de vontade (morte), do proponente nfio é mais relevante, seja simples sejn
limitadamente (quando o adversédrio nfo tinha informacéio sobre aguela)? A funda-
mentagic deste ponio reguereria um aprofundamento que ndo seria aceitdvel neste
lzgar. O projecto de lei comercial de Nuremberga adoptou o dltimo pringipio em todas
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mas estd fora de divida gue esta era realmente a posiciio do direito
romano”,

Se o destinatdrio aceitar sem conhecer a morte do proponente, €,
na crenca de que o contrato foi conclaido, o executar, também aqui a
maior equidade depde no sentido do ressarcimento do dano assim cau-
sado. Mas como justificar a pretensfc? Por um lado € certo gue estio
presentes os seus pressupostos, mas como pode concluir-se pela culpa
da outra parte? E certamente impossivel qualificar a morte como culpa!
Tenho de conceder que a minha teoria depara aqui com um obstéculo
gue nio posso transpor sem o mais violento artificio. O meu sentimento
juridico opde-se da forma mais decidida a recusar a acgdo de indemni-
zacHo numa tal situagio, e prefiro antes acreditar que incorri na cons-
trugdo da minha teoria num qualguer erro em que ndo reparei do que
excluir agui a acglo. Para, porém, a poder conceder, nada mais resta do
que inferir a culpa do modo seguinte. Caso se tivesse contratado entre

as hipdteses, isto €, quanto & revogaedo 1) da proposta escrita (art, 298 e 5., supra,
p. 68, 2) da procurag@o (nota 92); guanto & irrelevincia da morie 1) numa proposia,
mandato ou procuragio que foram emitidos por um comerciante no seu exercicio
comercial {art. 280.7); 2) na procurag@o para agir € na procuragdo comerciat [ “Pro-
kura™] (art, 32.9). Quando, além disso, o art. 286" admite a revogacio por morte no
caso de nesse sentido a “posicio da vontade resultar da sua declaraclo oun das cir-
cunstiincias”, o adversdrio tem de ser ressarcido pelas suas actuagles até ao momento
da recepgdo da informagiio sobre a morte, ¢ terfamos de recorrer agui 2 nossa acgio.

% Ambas estas hipdteses Toram alids equiparadas também numa situagBo que
tem a maior semelhanga com a nossa {na medida em gue também nela os actos de von-
tade de vérias pessoas. que em rigor teriam de ocorrer no mesmo momento lemporal,
se espatham por um perfodo de tempo), isto €, & da constituigdo sucessiva de uma ser-
viddo por parte de varios comproprietdrios - L 18 Com. praed. (8. 4% ... perindeque
sit atque si eodem tempore onnes cessissent, et ideo siis gui primus cessit vel defunc-
tus 8it vel... partem suam alienaverii (tevogagio), post deinde socius cesserit, nihil
agetur. Se fosse precisa ume demonstraciio, com base nas fontes, da necessidade, refe-
rida no texto, de um consenso simulidnec nos contratos entre ansentes, dificilmente se
poderia encontrar wm texte mais adequado do que este fragmento. O que © texio
afirma para o seu caso - tantwm tempus els remissun est, quo dare fucere possunt, ut
vel diversis temporibus possint, e perinde habetur, atque si postremus cedat, omnes
cessissent; igitur. .. actus pendebil, donec novus secius cedat — serve também literal-
mente, com modificacio do cedere por consentire, para a conclusio de contrato entre
ausentes.
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pessoas presentes, a morte ndo teria de todo podido exercer aguela con-
sequéncia prejudicial. Ora se uma pessoa ausente quer contratar, teria,
para garantir a outra parte conira essa consequéncia, gque fazer o esforgo
de se deslocar até junto dela; nio o fazendo, ¢ escolhendo antes o cami-
nho mais ficil da comunicagio por uma carta ou por um intermediario,
substitui, no interesse da sua comodidade, a essa forma de actuar uma
outra, que expde o adversdrio ao risco mencionado. A culpa reside
aqui, portanto, no facto de, em vez do meio mais seguro da comunica-
ciio oral pelo préprio, se recorrer a um oltro mais inseguro, expondo ©
adversario ao perigo.

4. Revogacio de wna promessa ao pliblico

Se bem que as promessas ao piblico também nfo fossem desco-
nhecidas da vida romana”, é certo que o direito romano, tanto guanto
sabemos. nunca chegou ao seu reconhecimento juridico. Teria, para
tanto, de afastar, para a propriedade e o direito das sucessdes™ como
também para o direito das obrigages, a aplicagfio do principio, resul-
tante de tempos antigos, segundo o qual os negdeios juridicos 86 $30
possiveis in personam certam®’. Nao Ihe teriam faltado ocasifes para
tanto, e, designadamente, existia uma situagio em que se impunha
indiscutivelmente a fundamentacfio de pretensOes obrigacionais para
pessoas cuja determinaciio individual ainda dependia do futuro — isto €,
a arrogatio de um impubere. O autor da arrogatio tem de se vincular a
entregar o patriménio do impubere, se este morrer durante a menori-
dade, Aguelas pessoas as quais teria cabido sem a intervengao da arro-
gatio. Alnda ndo &, porém, possivel determinar actualmente quem sao

¥ ApULEIUS, Metam.,, [ib. 6, (ed. Bipont., p. 123}, PETRON., Satiricon. . 97,

% Para a primelra mediante o Jacrus missiffum (= traditio in personam iticer-
rapty, pata este mediante a admissdo de disposigbes de dltima vontade a personae
incertae.

97 Do pura ponto de vista do direito romane €, portanto, inteir
quente quando Savieny, Obi-R. 11, pp. 90 e 5., limita & act, dolf a eficdcia da pro-
messa ao plblico.

TIETE COnse-
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essas pessoas, sdo personae incertae, ¢ com elas nfio pode, portanto,
concluir-se & stipulatio. Nesta impossibilidade, o direito romano recor-
rel 2 Uma sua representagdc por uma persona certd: o servis publicus;
a caugdo € entregue a este (ltimo®® e a accio € posteriormente cedida
por ele ao legitimado.

A utilizagdo deste desvio (pelo qual, alids, também se teria podido
obter a necessdria certeza para a promessa ao publico”) mostra que o
direito romano ainda ndo conseguia chegar a libertar-se, na fundamen-
tagio de obrigacGes, da exigéncia de uma persona certa. A configura-
¢io do tréfico moderno ajudou-nos, porém, forcando a superagio desta
limitacdo: a procedéncia da criacio de obrigacdes in personam incer-
tam & uma realidade da vida actual, contra a qual ja so ¢ legitima a
manutengdo do ponto de vista romanistico para as puras formas roma-
nas da obrigacio.

Uma hipdtese desta forma moderna de contrataciio in personam
incertam verifica-se na promessa ao piblico, e, seguindo a posicio de
muitos Cédigos mais modernos (p. 39), também a doutrina do direito
comum se declarou em tempos mais recentes cada vez mais no sentido
da sua accionabilidade. Para além disso, porém, a teoria do instituto
ndo atingiu de modo algum a necessdria sclidez, o que pude sentir,
designadamente, por ocasifio do problema que tenho aqui de tratar, €
me impds a necessidade de formar ideias claras a seu respeito!™0,

A finalidade de qualguer promessa ao piblico € obter uma presia-
gdo de gma ou de vdrias pessoas, sendo o meio para tanto a recompensa
perspectivada, a qual, sem prévia aceitacio, a propria prestacio deve
dar direito. Resulta daqui que se ndo enquadram naquele conceito 0s
antncios piblicos que apenas contém um convite para a conclusdo do

98 1. 18 de siar. hom. {1.77).

? Como acontece realmente hoje em dia, mediante o depésito da soma de
dinheiro prometida junto de uma awtovidade piblica — v, por ex. 0 caso pritico em
SEURFERT, Archiv fiir Entscheldungen, etc., vol. 9, n" 275,

90 Além de von BULow, Abk., vol. 1, p. 271, que primeiro tratou mais ampla-
mente do tema, o methor sobre este encontra-se em SINTENIS, Das prakt. gem. Civil-
rechf, vol. 2, § 96, nota 58, com a exposicio que mais acompanho (exceptuando as
conseguéneias da revogacdo).
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contrato pela forma habitual — como, por exemplo, a oferta de subs-
crigio de acgdes!®! de um caminho-de-ferro a construir, de assinatura
de publicagdes a editar, ou o anfincio de mercadorias, livros, eic., aum
determinado preco. O contrato surge aqui apenas mediante a subscri-
¢fio, encomenda, etc., ¢ depende do autor do anéincio ndo apenas saber
se retira este todo o tempo, mas também o poder de rejeitar quaiquer
pessoa que com base nele queira contratar consigo. Pols se assim nao
fosse onde estaria o limite da sua responsabilidade? Ou haverd ¢le de
estar obrigado, por exemplo quando lhe so solicitadas mais mercado-
rias do que aquelas gue tinha em armazém, a entregd-las tal como se
tivesse ja contratado com qualquer um que aparecesse? Em todo o
caso, para o piblico a inobservincia do andncio pode, em muitas situa-
¢Bes, trazer os malores inconvenientes, designadamente em amincios
tais que digam respeito & ordenagiio de meios de transporte publicos,
aos planos hordrios dos comboios, de navios, ete. Pode fazer-se a auto-
ridade piiblica a exigéncia de que na atribuicfio da concessdo a tais
empresas garanta, no interesse do publico, a estrita observincia dos
planos publicados, mediante a ameaga de penas; todavia, do ponto de
vista do direito privado nfio se consegue oferecer protecgao contra
aquele perigo. Tal como um livreiro junto do qual se pretende enco-
mendar um livro com base no seu andncio apenas fica vinculado
quando recebe a encomenda, também a companhia ferrovidria apenas
o fica quando o bilhete é adquirido. Até 14 ninguém pode fazer valer
uma pretensiio contra ela, por maior e mais evidente que seja o prejuizo
sofrido pela realizacio das viagens em violago do plano anunciado'™.
Se nfo fosse assim, chegar-se-ia 4 posigio de que logo a mera intengdo
de contratar com uma tal instituicdo — e € certo gue pouco mais existe
antes da entrega do bilhete — concederia uma pretensao, € Sm €aso de
falhango de uma viagem poderiam aparecer centenas ou milhares de
pessoas que pretensamente teriam tido a intengao de a realizar.

164 gryFrERT, Archiv, X1, nt 217.

102 Por ex., uma pessoa veio de longe num determinado dia até a um porto para
tomar o navio a vapor para a América apunciado para esse dia, ¢ tem agora de esperar
14 dias aié & proxima viagem. Como pessoa previdente, dever-se-ia ter j4 antes asse-
gurado do bilhete,
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Bem diversamente se passam as coisas, porém, na promessa ao
ptblico. Pois enquanto na sittagio acabada de descrever nfio existe de
maodo algum uma proposta, mas antes tho-s6 o convite ao piblico para
que efectue da sua parte uma proposta com base no andncio'™?, a situa-
¢do comporta-se na promessa ao pblico de modo inverso, Segundo a
intengio do proponente, este néo quer jé reservar-se a decisio sobre se,
e com guem, hd-de contratar, antes qualguer pessoa que realize inte-
gralmente a prestacfo haverd de ser seu credor, valendo, portanto, a
propria prestacio como aceitagéo.

Se compararmos a situagio com as formas habituais de contratar,
poderia dar a impresséio de se estar perante um contrato bilateral em que
ambas as partes prestam, ¢ em que a especificidade apenas estaria na
indeterminac@io da direcgfio pessoal da proposta. Tal €, porém, incor-
recto, pois num contraio bilateral ambas as partes ficam desde logo, antes
de prestarem, obrigadas a realizar a prestacio, e aqui, pelo contririo,
nunca surge uma obrigacdo na pessoa do concorrente, nem antes nem
depois da prestagio. Somos, portanto, remetidos necessariamente para a
perspectiva da promessa unilateral. A aparente bilateralidade da presta-
¢do ndo € aqui diversa do que ocorre na promessa condicionada, em que
a prestacdo de uma parte cal no enquadramento do preenchimento da
condicdo; saber se se promete a uma determinada pessoa 10 florins caso
ela traga de volta o cfio que se perdeu, ou s¢ se promete a pessoa inde-
terminada, € algo que, para além desta diferenca, niio ¢ diverso. Daqui
resulta que também para esta promessa condicionada valem os principios
do diretto romano sobre as condigdes, e designadamente, portanto, tam-
bém a regra sobre a frustracdo do seu preenchimento: guotiens per eum,
cujus interest, conditionem non impleri, fit, quominus impleatur, perinde
haberi deber, ac si impleta conditio fuisset'™. Enguanto, porém, na

WS E, portanto, no essencial o mesmo fendmeno que no leildo, apenas com a

diferenca de gue ali estd 4 anteriormente determinado o prego pelo qual o vendedor
aliena a ¢oisa. Em ambos os casos o convite a contratar & divigido in incertam perso-
nam, quemn corresponde a ele oferece, fuz propostas, e o vendedor aceita. enquanto na
promessa ao piiblico este propée e guem realiza a prestagiio aceita.

L. 161 de R.J.(50. 17). Assim, por ex., no caso em que o promitente nio pre-
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comum promessa condicionada a aceitagdo e o preenchimento da con-
diclo estdo separados, eles coincidem aqui: a prestagio determina o
credor, contém a aceitacdo e o preenchimento da condicdo.

Numa promessa condicionada comum, a condicdo tanto pode
consistir num acontecimento como numa actuagio do credor: serd isto
também aqui possivel? Seria, em si, pensdvel que se oferecesse, com
forca vinculante, uma ajuda financeira aquele que nesta cidade atin-
gisse o centésimo ano de vida. ou aos primeiros trigémeos que nela
nascessem. Simplesmente, o trdfico ndo exige esta extensio do insti-
tuto, antes observou sempre, e em todas as aplicagdes que recebeu, 0s
limites da condiclo potestativa. Pela promessa ao piiblico ha-de visar-
-se uma actuagio, uma prestagfio; de que tipo, € algo que € inteira-
mente indiferente, podendo, portanto, consistir num dare ou num

facere, por exemplo também na mera comparéncia num cortejo flne-

bre, na primeira comunicagio de uma noticia, etc.'% £ igualmente
indiferente saber que interesse o promitente tem no preenchimento da
condig¢io, se ele a fixou no seu interesse ou no interesse publico. Por
iss0, também nio posso concordar com que se queira negar a eficdcia
4 promessa num Caso em que o promitente tem interesse no ndo preen-
chimento da condicfo, como, por exemplo, quando um fabricante
anuncia um prémio para a prova de que o seu produto sado possul as
caracterfsticas publicitadas. Mesmo abstraindo do facto de o publico
nem sempre poder saber qual € aquele interesse — e se, por exemplo, ©
locatdrio de uma fonte a0 qual a administracio garantiu a auséncia de
certa substincia lesiva na dgua mineral ndo tem agora, depois de se ter
difundido no piblico o rumor da existéncia daquela e de se terem
assim reduzido significativamente as suas vendas, maior interesse em
verificar esta existéncia, para poder denunciar o seu contrato —,
mesmo abstraindo disto, tal ndo é de modo algum compativel com 6s
principios sobre as condigdes, que 580 os Unicos aqui decisivos, ¢ sem

tende comunicar as cotagdes de pregos recebidas ao jdri sobre os pregos, previamente
nomeado.

195 Pertencem também agui os pregos anunciados em concursos piblicos des-
portivos, passatempos populares, exposigdes de gado, competighes, etc.
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cair no puro arbitrio nio nos devemos afastar desse importante ponto
de apoio fornecido pelo préprio direito positive. Quem ndo pretender
negar a accio resultante de uma tal promessa dirigida a uma pessoa
determinada, também nio o pode aqui fazer, pois as razdes pelas quais
se tentou contestar a forca vinculante num dos casos servem integral-
mente também para o outro. A existéncia de um interesse do promi-
tente na ndo verificagiio da condicdo pode tio pouco conduzir aqui a
negar a eficacia vinculativa da promessa como no caso da aposta;
guem aposta, promete igualmente algo sob uma condigdo, e deseia a
sua ndo verificacdo. Em que difere, porém, de uma aposta unilateral,
ou meia aposta (isto €, na gual apenas uma parte promete algo para a
verdade da sua afirmac8o), a hipétese de uma pessoa garantir a outra
uma recompensa parg o case de esta lhe comprovar a presenga num
determinado artigo de urna substincia pretensamente ali inexistente?
I, dado que entre nds as apostas sdio — infelizmente! — acciondveis,
quem objectard a reconhecer ao vendedor também numa tal aposta
unilateral uma pretensio, dentro dos limites que a discricionariedade
judicial aqui tem quanto & soma devida? Se, porém, se reconhece,
por um lado, a admissibilidade da promessa condicionada in incerfam
personam, e, por outro lado, a accionabilidade da aposta, nfo vejo
entdio por que raz30 a combinacido de ambas in personam incertam — a
aposta popular — nio hi-de ser acciondvel. Numa das suas hipoOteses
dificilmente se poderd duvidar de todo disso, sendo-me pelo menos
conhecidas decisdes confirmatdrias neste sentido; trata-se da hipotese
do prémio anunciado por desportistas que actuam publicamente, para
quem consiga derrotd-los. O que, porém, se admite para este caso ndo
pode ser excluido para ¢ outro sem falta de congruéncia.

Se a promessa publica for uma promessa condicionada, resulta
dagui que as promessas incondicionadas dirigidas a pessoas indetermi-
nadas ndo criam qualguer obrigaciico, como, por exemplo, distribuicGes
anunciadas publicamente de madeira combustivel a favor dos pobres.
O autor do antincio pode agui, como no caso referido {p. 73), ndo s6
retirar ele mesmo a promessa a todo o tempo, como também recusar
conforme lhe aprouver cada beneficidrio individual.
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Ora, tal como tudo que pode ser objecto de uma condiglo potes-
tativa se adequa para a prestacdo de uma parte, também tudo que pode
ser objecto de uma promessa se adequa para contraprestacdo da outra,
ou seja, nfo apenas um dare, mas também um facere de qualquer tipo
{por exemplo, a promessa de educacgdo ou de habitagdo gratuita),

Da finalidade da promessa ptiblica como um convite dirigido ao
piiblico resulta a comunicagdo piiblica da mesma. A forma € indife-
rente, ela pode. portanto, consistir na prépria comunicaciio oral ac
publico (assim, por exemplo, no caso do desafio a desportistas para
ama competi¢io pdblica), no antncie por divulgadores pliblicos ou
pela imprensa.

Segundo o que se disse anteriormente, podemos designar a pro-
messa piblica como uma promessa unilateral baseada puma condigio
potestativa e dirigida in personam incerteun, ou, exprimindo o dltimo
momento com uma palavea, como promessa popular, a qual deve ser
aceita mediante o preenchimento da condicio. Dado que antes da acei-
tacio ainda ninguém adquiriu uma pretensdo com base nela, nio pode
por-se em divida, & partida, a legitimidade do promitente para revogar
a sua promessa. Por outro lado, todavia, esta possibilidade contém um
risco tal para todas as pessoas que j4 se sujeitaram 2 execugfio da mis-
siio solicitada, gue para com essa inseguranga se ndo retirar integral-
mente ao instituto o valor pritico é necessdrio proteger o pablico con-
tra ela, Esta garantia fol tentada de modos diversos, designadamente:

V)Y mediante proibicdo rotal da revogagdo, Assim, no Codigo pros-
siano [Allgemeines Landrecht]. Nio pode negar-se que esta disciplina

em a seu favor a vantagem da maior simplicidade, e também se deixa
justificar pela analogia com as fundaces. Uma instituiglo de uma fun-
dacic também ndo €, realmente, diversa de uma alienagio de dinheiro
e bens n incertam personam. Uma condigfo potestativa também nio
estd nela excluida, ¢ toda a diferenga se reduziria, portanto, ao facto de
a promessa publica se consumir de wma sO vez, enquanto a fundagio
repete. Um concurso pecunidrio sobre uma questiio anunciado uma vez
¢ uma promessa ao piblice, um fundo para concurscs pecuniarios
pericdicos sobre guestdes € uma fundagdo. Se, porém, o Estado como
tutor das personae incertae considera necessdrio nestas ditimas retird-
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-ias ao arbiirio do fundador, tambgm se ndo pode dizer que seja inade-
quado que faga o mesmo na promessa ac publico.

Por outre lado, porém, foram levantadas contra este regime fortes
objecedes!%®. Podem alterar-se as circunstineias que tornavam desejd-
vel para o promiiente a prestagfio visada com a promessa, por exemplo,
0 cB3o para cujo achamento anunciou uma recompensa ficou raivose, o
arrendamento da fonte no exemplo referido foi denunciado (p. 77).
Enquanto ainda se estd perante uma res infegra, isto €, enguanto nin-
guém se dedicou a realizar a prestagio, ndo € vicolado qualquer nte-
resse real pela revogacio da promessa publica.

Peta via da deduciio tedrica, a que se dedica a doutrina do direito
comum, ndo consegue obter-se esta irrevogabilidade da promessa
piiblica, antes se chega, por esse caminho, & previsdo da revogagdo
arbitrdria ai¢ a0 momento do preenchimentio da condicdo. Mas, por
outre lado, a doutrina do direito comum nfo pdde certamente esconder
que € necessdria protecgfo para 05 interesses de terceiras pessoas assim
postos em risco'?’, Isto conduz-nos & segunda das formas de tratamento
juridico agui concebiveis:

2y a ineficdcia da revogagdo perante agueles que jd realizaram
os preparativos para a prestacdo. Os defensores desta posicao!®®
baseiam-se no facto de nesses preparativos jd estar contida uma acei-
tacfio, desse modo se fundamentando a vinculacdo do adversdrio
a esperar pelo resultado, o qual entdo decide definitivamente sobre a
pretensdo.

Nio posso aprovar esta posicdo. Ela parece ter resultado da supo-
sicdo de que o concorrente a uma recompensa estaria, a néo Ser assim,

106 BoRNEMANN, System. Darstellung des preuss. Civilrechis, 111, § 206, (2 ed.,
p. 194},

W7 sonweeps, Das rdm. Privafrecht, vol. 3, § 304 (47 ed.) admite, € certo, a
revogabilidade sem mais da promessa a0 piblico até A prestacio do servico, "porque
¢ contrato ndo tem lugar até entfio”; assim também WENING-INGELHEIM, Lefirbich des
gem, Civilr., vol. 2, § 238 (4. ed.).

O UNTERHOLZNER, Lehre von den Schulverhdlnis, vol. 1, p. 53, Puckra, Pan-
dekten, § 259, SINTENIS, ob. e loc. cits., ARNDTS, Pandekren, § 241.
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inteiramente desprovido de protecgAo™ — uma suposicio cuja falta de
fundamento espero demonstrar ja de seguida —, e sustenta-se e cal com
a questéio de saber se naqueles passos preparatdrios se pode logo divi-
sar uma aceitagio. Nio consigo convencer-me disso. A aceitagio ape-
nas se verifica com o preenchimento real da condigfio, todas as dispo-
siches preparatérias podem, pois, quando muito valer como passos
para g aceilagdo, nfo como a propria aceitacdo, nem sequer mesmo
como inicio desta. Pols quem garante o resultado destes passos, ou,
sequer, apenas a posterior continuagio da actividade? Sendo a aceita-
¢iio, porém, apenas visada ou preparada, ndo pode ainda atribuir-se-lhe
o efeito de vincular o proponente. Aquela posigo reconduz-se, por-
tanto, na realidade. a, em lugar de inferir, postular a proposigio juri-
dica que enuncia.

Bste postuiado é necessdrio? A resposta a esta questlio pode ser
dada pela posigio seguinte!!C.

3) admissibilidade da revogagdo du promessa ao piblico, mas
com obrigacdo de indemnizagdo por culpa in contrahendo.

A sitnaciio do concorrente que a melo da sua actividade € sur-
preendido pela revogaciio da promessa nio € diversa da do aceitante
num contrato entre ausentes, que da mesma forma € atingido pela revo-
gacio da proposta. Ambos realizaram aqguilo que o oferente desejava
por confiarern na sua palavra, ¢ t&m agora de concluir que o resultado
que pensavam estar-lhes prometido se frustrou mediante declaragio de
vontade da outra parte. Tal como num caso, também no outro o oferente
tinha de, no momento da revogacdo, ter presente a possibilidade de um
tal efeito desvantajoso. Se, apesar disso, ainda decide dar ¢sse passo,
fecha com isso os olhos 2 consideragiio que na contratagfio deve ter
para com a outra parte, isto €, incorre em culpa in contrahendo. Em
ambos 05 casos, a revogagiio intervém numa relagiio contratual consi-
derada ainda em formagio, frustra pelo impedimento dessa formagiao a

109 SivrENIS, OB, cit., “porque a ndo ser assim sle sofreria prejuizos com o seu
esforgo”.

U0 von Saviany, Obligarionenrechr, 11, p. 90, chega também a0 mesmo resul-
tado a partir do ponto de partida da act, doli.
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actividade da outra parte que ele préprio desejou e causou. Nio nos
devemos deixar enganar por uma diferenca na configuragéio fictica de
ambos o0s casos. Nos contratos entre pessoas ausentes a actuaglo com
fundamento numa proposta ainda nfo aceita nio origina gualguer pre-
tensdo de indemnizacio (p. 33); por que haveria de a originar aqui?
A razfo para esta diferenca é evidente. Se ali o destinatdrio guisesse
fazer valer uma tal pretensio, o proponente poderia responder-The: por
que razido, antes de teres comegado a actuar, nfo aceitaste a proposta?
Tinhas nas tuas mios a forma de te assegurar e ndo a utilizaste, as con-
sequéncias prejudiciais da tua actuacic prematura tens de as atribuir
ndo & mim, mas antes a ti proprio. O autor da promessa ao publico, pelo
contrdrio, ndo pode fazer esta acusacio a0 concorrente, pois este dltimo
ndo pode nem deve de todo aceitar apenas por palavras. mas antes
comegar loge com a acgdo. Nos contratos como nas promessas ao
publico, o revogante que induziu 0 outro a uma acgdo contratual tes-
ponde, mas nos primeiros apenas pode falar-se de uma inducfio quando
o destinatirio aceifou sem conhecer a oferta, enquanto nestas estd
excluida uma aceitacio prévia pela vontade do antor da promessa ¢
pelo fim do negécio.

Resulia do anteriormente dito que o concorrente ndo tem de de-
monstrar que as suas acgdes também teriam tido realmente o resultado
esperado. Isto ndo se consegue de todo provar em muitos casos em que
deveria ter tido lugar, para esse fim, uma concorréncia de participantes,
mas esta ¢ desde logo impedida pela revogaciio da promessa ao ptiblico.

Diversamente, a culpa prépria exclui agui, como em todos os
casos de culpa in contrahendo, a pretensio de indemnizacéo. Quando,
portanto, alguém, por exemplo, iria participar com um cavalo total-
mente madequado numa corrida de apostas para a gual foi anunciado
um prémio, nio pode, quando depois fica a saber que ela foi adiada,
exigir o ressarcimento dos seus custos de viagem. Da mesma forma,
recusaria a pretensdo indemnizatSria quande o autor da proposta se
declara pronto a provar que as acgGes do demandante também nio
teriam de todo atingido qualquer resultado, mesmo sem a revogagio da
proposta; neste caso o demandante oo sofreu de todo danos por causa
da revogagio, e este ¢ justamente ¢ pressuposto da nossa acgio.

Rudolf von Jhering a3

Uma outra hip6tese de aplicagfio desta accfio, a que a promessa ao
piiblico pode dar ocasido, jd fol anteriormente referida (p. 39), e nada
tenho aqui mais a acrescentar.

Fecho este artigo com a esperanca de que, apesar do cuidado que
pus na recolha dos casos agui pertinentes, ainda me possam ter esca-
pado alguns, e dirijo a quem quer que esteja em situacio de me enviar
um contributo o pedido de mo fazer chegar, de modo a que o possa uti-
lizar para uma eventual futura revisio desta teoria.




