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Responsabilidade civil pés-contratual: para uma analise do instituto da culpa post pactum finitum nos

ditames da boa-fé

RESUMO

A presente dissertacdo de Mestrado tem como objeto de estudo a responsabilidade civil pos-
contratual, e surge-nos como o resultado das nossas reflexdes em torno de um tema bastante mais

abrangente: o contrato e 0s varios deveres conexos.

Porventura, a maior dificuldade sentida pelos profissionais do foro, no que ao instituto de que
nos ocupamos diz respeito, tem que ver com a comprovacao e delimitacdo da culpa post pactum
finitum. Nesse sentido, iniciaremos este estudo pela fundamentacdo e circunscricdo da
responsabilidade civil pds-contratual. O objetivo, naturalmente, sera o de perceber qual a base em que

assenta o instituto, afastando-o de quaisquer figuras vizinhas.

Em seguida, atentaremos no principio geral da boa-fé, na figura da relacao juridica complexa, e
desaguaremos nos varios deveres suscetiveis de serem observados no decorrer do vinculo contratual.
Aqui pretende-se, no essencial, conhecer dos deveres passiveis de sobreviverem a cessacdo do
contrato, e que, quando violados, originarao precisamente a responsabilidade civil pds-contratual.
Porque de suma importancia, procederemos igualmente, nesta sede, a determinacao e concretizacao

do dever pos-contratual.

Certamente um tema controverso, cuidaremos de ajuizar da natureza juridica da
responsabilidade civil pds-contratual. Nao poderiamos deixar de tratar esta questdo, porquanto o

regime aplicavel a culpa post pactum finitum dependera da solucao que se encontre para a contenda.

Ainda que de forma sumaria, ndo deixaremos de atender a disciplina inerente a fase posterior
ao contrato no seio de uma relacao contratual transnacional. Nao obstante, o trabalho culminara com a
analise ao regime juridico da responsabilidade civil pés-contratual. Dar-se-a, aqui, dado o amago do

instituto, primazia aos aspetos particulares do regime.

Concluindo, esta dissertacdo, de forma absolutamente despretensiosa, pretende despertar o

interesse dos membros da coletividade juridica para o instituto em analise.

Palavras-chave: Boa-f¢, Contratos, Direito Civil, Direito Privado, Responsabilidade Civil Pds-

Contratual.



Responsabilidad civil post-contractual: para un analisis del instituto de la culpa post pactum finitum en

los dictamenes de buena fe
RESUMEN

La presente disertacion de Master tiene como objeto de estudio la responsabilidad civil post-
contractual, y nos surge como el resultado de nuestras reflexiones en torno a un tema bastante mas

abarcador: el contrato y los varios deberes conexos.

Por ventura, la mayor dificultad sentida por los profesionales del juzgado, por lo que respecta al
instituto del que nos ocupamos, esta relacionada con la comprobacion y delimitacion de la culpa post
pactum finitum. En este sentido, empezaremos este estudio por la fundamentacién y circunscripcion de
la responsabilidad civil post-contractual. El objetivo, por supuesto, estara relacionado con la

comprensién de cual la base en la que asienta el instituto, alejandolo de cualquier figura vecina.

Enseguida, atentaremos al principio general de buena fe, en la figura de relacion juridica
compleja y desaguaremos en los varios deberes susceptibles de ser observados en el decurso del
vinculo contractual. Aqui se pretende, en lo esencial, conocer a los deberes pasibles de sobrevivir a la
cesacion del contrato y que, cuando violados, originaran precisamente la responsabilidad civil post-
contractual. De suma importancia procederemos, de igual forma, en esta sede, a la determinacion y

concretizacion del deber post-contractual.

Cuidaremos de juzgar de la naturaleza juridica de responsabilidad civil post-contractual, sin
duda un tema polémico. No podriamos dejar de tratar esta cuestion, puesto que el régimen aplicable a

la culpa post pactum finitum dependera de la solucion que se encuentre para la contienda.

Aungue de forma sumaria, no dejaremos de atender a la disciplina inherente a la fase posterior
al contrato, en el seno de una relacién contractual transnacional. Sin embargo, el trabajo culminara con
el andlisis al régimen juridico de la responsabilidad civil post-contractual. Se dara, aqui, dado el meollo

del instituto, primacia a los aspectos particulares del régimen.

Concluyendo, esta disertacion, de forma absolutamente modesta, pretende despertar el interés

de los miembros de la colectividad juridica para el instituto en analisis.

Palabras clave: Buena Fe, Contratos, Derecho Civil, Derecho Privado, Responsabilidad Civil Post-
Contractual.
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INTRODUGAO

A, Companhia de Seguros, celebrou com B um contrato de seguros do “ramo vida”. Nos
termos do contrato, B teria direito — decorridos que estivessem oito anos de vigéncia do contrato - a
receber de A o capital seguro. Findo, entdo, o prazo, B solicitou diretamente a A que efetuasse o
respetivo pagamento, o que veio a acontecer. No entanto, quatro meses antes, 5 ofereceu a penhora,
num processo executivo para pagamento de quantia certa movido pela Fazenda Nacional, um depoésito
bancario que detinha em C, entidade bancaria, constituido por depdsito a ordem, carteira de titulos e
fundo de investimento. C tinha autorizacao de A para proceder ao débito de pagamentos relacionados
com o resgate antecipado do produto financeiro inerente ao contrato de seguro em questao. Efetuada a
penhora pela Fazenda Nacional, e porquanto 5 nao liquidou a quantia exequenda, aqueloutra notificou
C para que lhe entregasse a quantia penhorada. Na senda, C creditou a conta de £ com a quantia
correspondente ao valor do resgate antecipado do produto financeiro, sendo certo que B néo deu disso
conhecimento a A quando, posteriormente, reclamou o pagamento do crédito. Com efeito, A procedeu
a liquidacéo do capital seguro por desconhecer que o mesmo ja havia sido resgatado nos termos
enunciados. Por conseguinte, A moveu contra B acdo declarativa de condenacdo, firmando a sua
pretensdo no facto de B ter violado os deveres contratuais a que se encontrava adstrito — dever de
lealdade - ao solicitar o pagamento do capital seguro quando este j& se encontrava satisfeito,

acionando, desta forma, a responsabilidade civil contratual de A.

A acado veio a ser julgada improcedente na 1.% instancia. Entendeu o tribunal a guo que o
contrato havia cessado com o resgate antecipado do capital seguro pelo que, quando £ solicitou o
pagamento do capital a A4, ja nao existia qualquer relacdo contratual entre ambos. Por conseguinte, a
atuacdo de B nao se consubstanciaria num ilicito contratual, faltando um pressuposto para efetivar a

responsabilidade civil contratual de £ a ilicitude.

Nao satisfeito com a decisdo, A recorreu da sentenca para o Tribunal da Relacdo do Porto, que
acabou por revogar a decisao do tribunal a guo. Pese embora o TRP tenha concordado que o contrato
havia cessado com o resgate antecipado, foi da opinido de que foi violado um dever de lealdade pds-

contratual por parte de B, quando solicitou a A o pagamento do capital seguro, bem sabendo que o

+ Caso julgado retirado do Ac. do TRP, de 08/07/2015, no proc. n.° 487/11.6TBMTS.P1 (relator: Rui Moreira), disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/Ob4fbe780120452880257e96003b28e2?0penDocument (consultado a
20/04/2019).



http://www.dgsi.pt/jtrp.nsf/56a6e7121657f91e80257cda00381fdf/0b4fbe780120452880257e96003b28e2?OpenDocument

capital ja havia sido satisfeito, aproveitando-se do desconhecimento de A sobre tal circunstancia. O

tribunal ad quem subsumiu, entdo, o caso dos autos ao instituto da cuipa post pactum finitum.

A responsabilidade civil pés-contratual, ou culpa post pactum finitun#, € um instituto que surgiu
na Alemanha na década de 20. Todavia, ao contrario da esmagadora maioria dos casos, a cppffoi o
produto de uma ponderacao jurisprudencial, e nao doutrinal, que visou solucionar casos concretos

merecedores de tutela juridica. Atentemos em alguns exemplos.

A autora adquire, por contrato de compra e venda, um terreno para construcao ao réu. O
terreno gozava de uma vista sobre um monte. No ambito das negociacoes, o réu havia confirmado a
autora que nenhuma construcao iria ser levada a cabo entre o seu terreno e 0 monte. Nao obstante, e
volvidos uns meses da celebracdo do contrato, o réu adquire o terreno confinante e procede a
edificacdes que prejudicaram as vistas da autora. Do contrato de compra e venda celebrado entre a
autora e o réu, nada resultava a respeito, configurando um contrato-tipo. No entanto, a autora alegou
prejuizos com a perda das vistas. A acao é julgada improcedente nas instancias, mas acaba por ter

provimento no Aeichsgeriche.

Num outro caso, a autora, sociedade que tinha por objeto a fabricacdo e comercializacdo de
casacos de senhora, solicita aos réus uma série de casacos, cujo modelo foi expressamente concebido
por estes para o efeito. Apos, os réus forneceram a terceiros — entidades concorrentes da autora — 0
mesmo modelo de casaco, sem prévio consentimento daquela, sendo certo que, do contrato celebrado
entre autora e réus nao resultava qualquer clausula de exclusividade ou de n&do concorréncia.
Evidentemente, a autora alegou ter tido prejuizos com a conduta dos réus. Pese esse facto, a autora
ganha na 1.% instancia, perde na 2.? instancia, mas vé o seu desiderato alcancado pela revista do

RGH-.

Ora, em ambos 0s casos enunciados, os contratos haviam sido pontualmente cumpridos. Por
esse facto, as lides se mostraram controversas. Afinal, as obrigacdes extinguiram-se pelo cumprimento,
0 que se constatou em ambas as hipoteses. No entanto, e perante o circunstancialismo, negar
provimento as acdes nao se afigurou, para os tribunais, uma hipétese de Direito e justica. Assim, e no

caso das vistas, Reichsgericht entendeu que nao foi violado nenhum dever de prestar; no entanto, do

2 Ha quem designe de culpa post pactum perfectum, culpa post pactum solutum, e ainda, culpa post contractum finitum. Apud. MENEZES CORDEIRO,
Estudos de Direifo Civil, vol. 1, Coimbra, Almedina, 1991, p. 146.

 Apud. MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direjto Civil, vol. IX, 3.7 ed., rev. e aum., Coimbra, Almedina, 2017, p. 168.

‘ Apuad. MAURICIO MoTA, A Pos-Eficacia aas Obrigacdes Revisitada, pp. 219 e 220, disponivel em
https://www.pge.rj.gov.br/comum/code/MostrarArquivo.php?C=MTI1NQ%2C%2C, (consultado a 29/07/2019).



https://www.pge.rj.gov.br/comum/code/MostrarArquivo.php?C=MTI1NQ%2C%2C

cumprimento pontual dos contratos, com o consequente termo, poderao resultar efeitos pos-eficazes,
como seja o0 dever de o ex-contraente adotar um determinado comportamento ou omitir uma
determinada condutas. Na hipotese dos casacos, o entendimento foi semelhante; entendeu a revista
que, por forca do dever de lealdade, os réus estavam vinculados a nao perigar ou diminuir o éxito

obtido com o contrato celebradoe.

Ora, conclusao parecida é possivel retirar do caso apreciado pelo TRP. O contrato efetivamente
ja se encontrava extinto, por forca do resgate antecipado do capital seguro. Nesse sentido, ja nao se
verificava, aquando do pedido de pagamento do capital seguro por parte do réu, uma relacédo
contratual entre ambos. Acontece, porém, que o réu aproveitou-se do desconhecimento da autora
acerca do resgate antecipado, para locupletar-se & sua custa. E evidente que, perante as
circunstancias, o réu nao deveria, em homenagem ao principio da boa-fé, concretizado no dever de
lealdade, ter-se aproveitado do desconhecimento da autora para tirar proveito de um contrato ja
cessado. O réu violou um dever de lealdade pos-contratual, lesando, com isso, a esfera patrimonial da

ex-contraente.

Nesse sentido, a culpa post pactum finitum consiste em responsabilizar as partes, apos a
extincdo de um contrato que as manteve vinculadas a determinados deveres de prestar, pelos danos
causados, em virtude da adocdo de comportamentos que, mediante as circunstancias, lhes estarao
interditos, por violarem determinados principios que a ordem juridica tem como essenciais ao trafego.
Nao podem as partes, apos a cessacao do vinculo contratual, reduzir as vantagens obtidas com o
contrato, criando vicissitudes no resultado obtido, nem aproveitar-se da relacdo de confianca
anteriormente existente para retirar uma vantagem ilegitima, criando, com isso, danos na esfera

patrimonial ou pessoal da contraparte.

A evolucdo doutrinaria que vem sendo feita a proposito do instituto da responsabilidade civil
pos-contratual & bastante diminuta’. Por esse motivo surge, assim, o nosso interesse, em jeito de
contributo. Pretende-se com este trabalho, no essencial, atentar no ambito, natureza e regime juridico

aplicavel a copf.

s MENEZES CORDEIRO, £Studos de Direito Civil, cit,, p. 146.

s MAURICIO MOTA, ibidem.

" Para uma detalhada analise acerca da evolugdo da doutrina vide MENEZES CORDEIRO, E£studos de Direito Civil, cit., pp. 147 a 155. Do mesmo autor,
Tratado de Direito Civil, cit., vol. IX, p. 169 e sgts.



Com efeito, ao longo do primeiro capitulo iremos aferir da fundamentacdo da cppf Ou seja,
pretendemos perceber em que se pode basear, no ordenamento juridico portugués, a responsabilidade
civil poés-contratual. Como sabemos, no nosso sistema surgem essencialmente dois tipos de
responsabilidade civil sobejamente disciplinados: a responsabilidade civil contratual e a
responsabilidade civil extracontratual. Ambas as categorias encontram-se previstas no nosso Cadigo
Civil. Acontece, porém, que a responsabilidade civil pds-contratual surge como uma zona cinzenta que
nao se encontra expressamente regulada pela lei. Urge, assim, saber em que se apoia a figura da copf.
Por outro lado, mostra-se essencial perceber os seus contornos, o seu ambito, pelo que se procedera

nesta sede a delimitacao do instituto.

Posteriormente, revisitaremos um tema que, como se vera, tem muito que ver com o objeto
deste estudo: o principio da boa-fé. Tomando como ponto de partida a relacao juridica complexa,
iremos abordar, ainda, no segundo capitulo, os varios tipos de deveres a que as partes se encontram
adstritas, com especial enfoque nos deveres laterais, acessorios ou de conduta. Propomo-nos, pois, a
proceder a uma determinacdo do dever pos-contratual, culminando com uma analise as relacdes
juridicas laborais, onde o tema suscita questdes particulares, atendendo a protecao constitucional de

que goza o trabalhador.

No terceiro capitulo, iremos atentar na natureza da responsabilidade civil pos-contratual. Ora,
quer na fase anterior ao contrato, quer na fase posterior, o direito apresenta-se-nos meio que
“adormecido”, porquanto nao disciplina tais relacbes da mesma forma, e com a mesma énfase, com
que as regula na vigéncia do contrato. Na senda, tém sobrevindo teses em defesa de uma nova
categoria de responsabilidade civil, que surgira em casos de concurso, ou em situacdes cujo
circunstancialismo ndo se reconduz a nenhuma das responsabilidades-tipo. Tem-se falado, a este
proposito, de uma “terceira via” na responsabilidade civil. Por conseguinte, importara conhecer da
natureza da responsabilidade civil pos-contratual, pois que a solucdo que se acolher tera naturais

influéncias no regime aplicavel.

Em seguida, ndo nos demitiremos de tecer, ainda que sumariamente, algumas consideracoes

em torno da violacao dos deveres pos-contratuais nas relacdes transnacionais.

Por fim, no ultimo capitulo, atentaremos no regime da responsabilidade civil pés-contratual,
procedendo ao tratamento de algumas questdes particulares suscetiveis de trazerem algumas

dificuldades na aplicabilidade do instituto ao caso em concreto.



Dessarte, com o presente trabalho, temos como ensejo dar um contributo ao instituto da
responsabilidade civil em geral, com especial enfoque na disciplina das relacdes entre as partes apds a

extincao do contrato.



Capitulo | — A responsabilidade civil pés-contratual

1. Afundamentacao da culpa post pactum finitum

Tracar uma linha suficientemente sélida atinente a cppfnao é lida simples.

Por um lado, poucos tém sido os juristas a debrucar-se de forma séria sobre o temas,
dedicando ao instituto pouco mais de uma pagina nos seus manuais de direito das obrigacbes. Por
outro, constata-se que os tribunais tém sido pouco solicitados a pronunciar-se acerca da violacao de

deveres na fase posterior ao contrato.

Pese esse facto, é possivel aferir que quer a doutrina, quer a jurisprudéncia, tém firmado a

responsabilidade civil pos-contratual na lei, no recurso a analogia, ou na boa-fé.

Por conseguinte, passaremos a analisar cada uma das possibilidades.

1.1 O recurso a lei

Resulta do art. 265.°, n.° 1, do CC® que a procuracdo se extingue quando o procurador a ela
renuncia, ou quando termina a relacdo que lhe serviu de base, a menos que seja outra, neste caso, a
vontade do representado. Ademais, a procuracdo podera ser revogada pelo representado, ainda que
haja convencao que estipule o contrario ou renuncie ao direito de revogacao (n.° 2 do art. 265.°),
exceto se a procuracao tiver sido conferida também no interesse do procurador ou de terceiro, caso em

que sera necessario acordo do interessado — do procurador, ou do terceiro —, a menos que ocorra justa

¢+ Sendo certo, porém, que se denota hoje no Brasil um certo nimero de trabalhos dedicados a pos-eficacia das obrigacdes. Vide, a titulo de exemplo,
MAURICIO MOTA, A Pds-Eficdcia das Obrigacoes Revisitada, cit, do mesmo autor, A Responsabilidade Civil Pds-Contratual, disponivel em
https://emporiododireito.com.br/leitura/a-responsabilidade-civil-pos-contratual-por-mauricio-mota, (consultado a 29/07,/2019); LISSANDRA DE AviLA LOPES, A
Responsabilidade Pos-Contratual no Direifo Civil, disponivel em https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/viewFile/6782/pdf (consultado a
2/07/2019); LEONARDO ERVATTI, A Pos-Eficacia das Obrigacdes, disponivel em https://lecervatti.jusbrasil.com.br/artigos/561686181/a-pos-eficacia-das-
obrigacoes (consultado a 2/07/2019); SAMANTHA FERREIRA MOREIRA/ CLAUDIA RABELO VIEGAS, A Pds-Eficdcia das Obrigagcdes, Sob a Perspectiva do Direffo
Civil  Constitucional, disponivel em http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/y0ii48h0/kvg8f907 /vZIb800iM5kS9jl7.pdf (consultado a 2/07/2019);
ALEXANDER ~ SEIXAS DA COSTA, A Incidéncia  da  Pos-Eficacia  das  Obrigacoes no  Direifto  Contratual,  disponivel — em
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=671f0311e2754fcd (consultado a 03/07/2019); SUSEN BEZERRA SOUZA, Responsabilidade Pos-Contratual,
disponivel em https://jus.com.br/artigos/ 56851 /responsabilidade-pos-contratual (consultado a 03/07,/2019); BRENDA DUTRA FRANCO/HUGO FERREIRA NETO,
A Responsabilidade Pds-contratual e 0 Principio aa Boa Fé Objetiva, disponivel em
http://www.google.com/url?sa=t&rct=j&g=&esrc=s&source=web&cd=13&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjam-
Xh5pTmAhWSohQKHYFFCMQAChAWMAJ6BAgFEAI&url=http%3A%2F%2Fviannasapiens.com.br%2Frevistak2Farticle’s2Fdownload%2F333%2F271%2F &usg
=A0wWawlo_kJZpKWg40IVIHUBJbY9 (consultado a 3/07/2019).

¢ Doravante, os artigos citados sem indicacéo da fonte pertencem ao Codigo Civil, aprovado pelo DL n.° 47344/66, de 25 de novembro.



https://emporiododireito.com.br/leitura/a-responsabilidade-civil-pos-contratual-por-mauricio-mota
https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/viewFile/6782/pdf
https://leoervatti.jusbrasil.com.br/artigos/561686181/a-pos-eficacia-das-obrigacoes
https://leoervatti.jusbrasil.com.br/artigos/561686181/a-pos-eficacia-das-obrigacoes
http://conpedi.danilolr.info/publicacoes/y0ii48h0/kvg8f9o7/vZJb800jM5kS9jI7.pdf
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=671f0311e2754fcd
https://jus.com.br/artigos/56851/responsabilidade-pos-contratual
http://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=13&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjam-Xh5pTmAhWSohQKHYFFCMQ4ChAWMAJ6BAgFEAI&url=http%3A%2F%2Fviannasapiens.com.br%2Frevista%2Farticle%2Fdownload%2F333%2F271%2F&usg=AOvVaw1o_kJZpKWg40IVIHUBJbY9
http://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=13&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjam-Xh5pTmAhWSohQKHYFFCMQ4ChAWMAJ6BAgFEAI&url=http%3A%2F%2Fviannasapiens.com.br%2Frevista%2Farticle%2Fdownload%2F333%2F271%2F&usg=AOvVaw1o_kJZpKWg40IVIHUBJbY9
http://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=13&cad=rja&uact=8&ved=2ahUKEwjam-Xh5pTmAhWSohQKHYFFCMQ4ChAWMAJ6BAgFEAI&url=http%3A%2F%2Fviannasapiens.com.br%2Frevista%2Farticle%2Fdownload%2F333%2F271%2F&usg=AOvVaw1o_kJZpKWg40IVIHUBJbY9

causa para o efeito (n.° 3 do art. 265.°). No entanto, a lei previne determinadas situacées em que
terceiros possam estar convictos de que o procurador mantém os poderes atribuidos pelo
representado. Dessarte, quer a modificacdo dos poderes atribuidos ao procurador, quer a revogacao,
devem ser levados ao conhecimento do terceiro, sob pena de tal modificacdo ou extincdo nao lhe ser
oponivel, exceto se delas tivesse conhecimento aquando da conclusdo do negécio (n.° 1 do art. 266.°).
Ja quanto a hipétese de caducidade ou renuncia (n.° 1 do art. 206.°), é ao terceiro a quem incumbe o
onus da verificacdo dos poderes (art. 260.°), a menos que desconheca sem culpa a falta destes (n.° 2,

art. 266°). Verificam-se, pois, ao nivel da consagracao legal, efeitos pds-obrigacionaiste.

Mais, quando haja a transmissdao de um direito de crédito, o cedente esta adstrito, em
principio, a entrega dos documentos atinentes ao crédito, assim como aos respetivos meios probatorios
(art. 586.°). Na hipdtese deste dever ndo ser satisfeito aquando da cessdo de créditos, o dever

mantém-se até que seja cumprido'. Constata-se, aqui, existir pos-eficacia.

Uma das possibilidades de caducidade do mandato verifica-se com a morte ou
acompanhamento decretado por sentenca do mandatario (als. a) e b) do art. 1174.°). Em tal
circunstancia, aos herdeiros daquele ou ao seu acompanhante, ora as pessoas com quem O
mandatario conviva, na hipotese de incapacidade natural, cabe avisar o mandante e de tomar todas as
providéncias, até que o mandante possa atuar (n.> 1 e 2 do art. 1176.°). Ha, entao, pds-eficacia das

obrigacoes®.

Dispde o art. 1788.° que “[o] divércio dissolve o casamento e tem juridicamente os mesmos
efeitos da dissolucdo por morte, salvas as excepcdes previstas na lei”. Uma das excecdes é a que
resulta do art. 1677.°-B, relativamente ao direito ao uso do nome por parte do ex-conjuge. Em caso de
divércio, mediante consentimento do ex-conjuge ou autorizacao do tribunal, pode o interessado manter
o apelido do ex-conjuge. Um outro exemplo de pds-eficacia das obrigacdes em caso de divorcio tem
que ver com a contribuicdo para os encargos da vida familiar. Ambos os cdnjuges devem contribuir,
dentro das possibilidades de cada um, para os encargos da vida familiar, podendo ser cumprido
mediante afetacdo dos seus recursos, assim como pelo trabalho despendido no lar, manutencao e
educacao dos filhos (n.° 1 do art. 1676.°). Todavia, e se por hipotese um dos membros do casal

contribuir de forma consideravelmente superior ao previsto na mencionada disposicao legal, porque

© ]gual conclus&o retira MENEZES CORDEIRO, £Studos de Direito Civi, cit.,, p. 156; também, 7ratado de Direito Civil, cit,, vol. IX, p. 176
» MENEZES CORDEIRO, E£Studos de Direito Civil, cit,, p. 157; outrossim, Tratado de Direito Civil, ibidem.

2 MENEZES CORDEIRO, £studos de Direito Civil, ibidem. Do mesmo autor, 7ratado de Direito Civil, ibidem.

» MENEZES CORDEIRO, £Studos de Direffo Civil, ibidem.



renunciou de forma excessiva aos seus interesses pessoais em detrimento da vida conjugal, tendo
prejuizos patrimoniais relevantes, esse membro tem o direito de exigir do outro uma compensacao, no
momento da partilha dos bens do casal, a menos que vigore entre os conjuges o regime da separacao
de bens (n.=2 e 3 do art. 1676.°). Ainda, apds o divorcio, e em regra, cada conjuge deve prover ao seu
sustento (n.° 1 do art. 2016.°). Nao obstante, qualquer dos cénjuges podera ter direito a alimentos (n.°

2 do referido artigo)x.

Outro exemplo tipico de eficacia pés-obrigacional tem que ver com a cessacao do contrato de
trabalho ®, independentemente da modalidade. Extinta a relacdo contratual, o empregador deve
proceder a entrega do certificado de trabalho, assim como outros documentos destinados a
determinados fins, como seja a Declaracao Modelo 5044 da Seguranca Social (art. 341.° do CT e art.
43.° do DL n.° 220/2006, de 3 de Novembro). Por sua vez, o trabalhador devera devolver ao
empregador todos os instrumentos de trabalho e quaisquer objetos afetos aquele em virtude da relacéo
laboral (art. 342.° do CT). E certo que a lei ordena que tal dever se verifique imediatamente aquando
da cessacao do contrato de trabalho. Ainda assim, dever-se-a entender que o dever se mantém até que

seja cumprido.

Por fim, embora possamos encontrar outros exemplos, chamemos a colacao o regime aplicavel
ao segredo profissional do advogado. Como é consabido, o dever de guardar segredo profissional
encontra-se inerente a funcao social e de interesse publico no exercicio da advocacia, no principio da
confianca, no dever de lealdade, que devera existir na relacao Advogado-Cliente, e na dignidade da
profissdo. Para assegurar este fim, a lei assegura aos advogados as imunidades necessarias a um
desempenho livre, independente e eficaz do mandato, nomeadamente o direito a protecao do segredo
profissional, assim como a especial protecao das comunicacdes com o cliente e preservacdo do sigilo
atinente a documentacao (art. 13.° da Lei n.° 62/2013, de 26 de agosto). Assim, encontra-se previsto
no EOAs, no seu art. 92.°, o regime aplicavel ao segredo profissional. Pergunta-se: apos a extincao da
relacdo advogado-cliente, aquele podera revelar factos abrangidos pelo sigilo profissional? A resposta é
obvia e encontra apoio na letra da lei. Como resulta do n.° 2 do art. 92.° do EOA “[a] obrigacédo do
segredo profissional existe quer o servico solicitado ou cometido ao advogado envolva ou nao
representacao judicial ou extrajudicial, quer deva ou nao ser remunerado, quer o advogado haja ou nao

chegado a aceitar e a desempenhar a representacao ou servico, 0 mesmo acontecendo para todos o0s

* MENEZES CORDEIRO, £Studos de Direffo Civil, ibidem.
s MENEZES CORDEIRO, £studos de Direifo Civii, cit., p. 158.
s Aprovado pela Lei n.° 145/2015, de 9 de setembro.



advogados que, direta ou indiretamente, tenham qualquer intervencdo no servico”. Por maioria de
razdo, ainda que a relacdo advogado-cliente cesse, o segredo profissional mantém-se. Ainda que
duvidas restassem, o Cédigo Deontoldgico dos Advogados Europeus? prevé no seu ponto 2.3.3 que

“[a] obrigacao de guardar segredo profissional ndo esta limitada no tempo”.

Como conclui Menezes Cordeiro, atentando na pds-eficacia no caso da procuracédo, no dever
do cedente em entregar determinados documentos ao cessionario, assim como nos efeitos pos-
divorcio, cada uma destas hipoteses coloca questées prdprias, sendo certo que umas derivam de

principios gerais®, e outras traduzem-se em normas excecionais'*2.

Na senda, fundamentar a cppf na lei seria manifestamente insuficiente, na medida em que,
assim sendo, apenas em determinadas situacdes seria possivel o seu recurso, deixando de lado tantos
outros estados merecedores de tutela juridica. Aqui, atentemos no facto de que o legislador, e por

conseguinte, a lei, nao dispde da capacidade de tudo prever.

Por outro lado, reconduzir-se-ia o instituto a uma situacdo de eficacia contemporanea, fruto da
nova situacao criada com a extincdo do vinculo, em detrimento de uma pos-eficacia: “[t]eria, pois de,
da c.p.p.f., defender-se um sentido meramente descritivo da conexdo existente entre a situacdo
posterior a extincao e os seus antecedentes”2. Como adianta Menezes Cordeiro, reconduzir a cppfa lei
retiraria 0 seu interesse doutrinal, porquanto o “regime da conexdo” seria o que surgisse da lei que

estivesse em causaz.

1.2 O recurso a analogia

Ora, ndo resultando da lei uma norma especifica que consagre a cppf e nao sendo possivel
encontrar um preceito legal analogo que possa dar resposta a uma concreta situacdo onde se verifique

a violacao de um dever pos-contratual, na medida em que, como se viu, as situacoes onde a lei prevé a

v Deliberagao n.° 2577/2007, publicada no Diario da Republica n.° 249/2007, Série II, de 2007-12-27, que aprovou a tradugéo para lingua portuguesa e
o respetivo memorando explicativo, originalmente adotado na sessao plenaria do Consiel des Barreaux européens (CCBE) de 28 de outubro de 1988 e
subsequentemente alterado nas sessdes plenarias do CCBE de 28 de novembro de 1998, de 6 de dezembro de 2002 e de 19 de maio de 2006; Revogou
0 Regulamento n.° 25/2001, de 22 de novembro.

= Como seja a hipotese da procuracdo, onde o autor considera tratar-se de um caso tipico de tutela da confianca, com base na aparéncia (MENEZES
CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, cit., vol. IX, p. 177).

= Caso paradigmatico € o mandato (MENEZES CORDEIRO, /bidem).

= MENEZES CORDEIRO, £studos de Direifo Civil, cit., p. 158

= MENEZES CORDEIRO, £studos de Direito Civil, ibidem.

= MENEZES CORDEIRO, Estudos de Direifo Civil, cit., p. 159.



pos-eficacia tém que ver ora com a protecdo da tutela da confianca, ora traduzem-se em situacdes
excecionais e especificas, a copfpodera ser tentada por via da analogia /uris. Naturalmente, atendendo
as relacdes especiais estabelecidas entre as partes, a integracdo da lacuna da lei devera fazer-se por
analogia /uris, ou seja, atentando no espirito do sistema. Por conseguinte, sera de afastar o preceito do
n.° 1 do art. 10.°, por ndo se considerar existir caso analogo, encontrando-se afastada a hipétese de

recurso a analogia /egis.

Com efeito, sob a epigrafe “[iintegracao de lacunas”, dispde o n.° 3 do art. 10.° que “[n]a falta
de caso analogo, a situacao é resolvida segundo a norma que o proprio intérprete criaria, se houvesse

de legislar dentro do espirito do sistema”.

A analogia /uris comporta uma operacdo mental donde, partindo duma pluralidade de normas
juridicas, o intérprete cria, através da ilacao, um principio geral de direito que depois, por deducao,
aplicara ao caso em concreto®. Existindo uma lacuna onde nao se afigure possivel o recurso a analogia
- Jegis —, 0 nosso Cadigo Civil determina que a integracdo se faca “segundo a norma que o proprio

intérprete criaria, se houvesse de legislar dentro do espirito do sistema”.

Ora, a norma comporta, a este proposito, duas questdes que importara, ainda que
sinteticamente, referir. Primeiramente importa saber como o intérprete, maxime o juiz, se deve
comportar no papel de legislador. A norma manda atentar no “espirito do sistema”. Como vem sendo
entendido, esta referéncia importa uma limitacao clara a liberdade do intérprete e impede a existéncia
de uma interpretacdo arbitraria=. O espirito do sistema tera que ver, pois, com os principios gerais do
direito que comandardo o intérprete na sua funcdo de preencher o caso lacunoso. Por outro lado, a

norma ad hoc esgota-se no caso em concreto, nao vinculando os demais ou outros intérpretes.

Poder-se-a, nesse sentido, fundamentar a cpopf com recurso a analogia? Ainda que defensavel,
parece-nos que tal hipotese seria redutora. Por um lado, e como se viu supra, a consagracao legal de
uma poés-eficacia das obrigacdes verifica-se em determinadas situacdes, concretas e justificaveis,
perante as relacdes juridicas ditas especiais entre as partes. Com efeito, ndo é possivel, a partir destas,

retirar um principio que dé a cpopfum sentido generalizador, requisito necessario da analogia /uriss. Por

= A, SANTOS JUSTO, /ntroducéo ao Estudo do Direito, 5.° ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 356

= QLIVEIRA ASCENSAO, O Direito - Introducéo e Teoria Geral, 7.% ed. rev., Coimbra, Almedina, 1993, p. 462 e sgts.; também, MARCELO REBELO DE SOUSA/SOFIA
GALVAO, Introducdo ao Estudo do Direito, 4.° ed. rev. e aum., Lisboa, Europa-América, 1998, p. 71-72.

= QLIVEIRA ASCENSAO, O Direjto: Introducdo e Teoria Geral, cit., p. 466; BAPTISTA MACHADO, /ntroducdo ao Direifo e ao Discurso Legitimador, Coimbra,
Almedina, 2011, p. 203 e 204.

= MENEZES CORDEIRO, £studos de Direito Civil, ibidem.
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outro lado, e esgotando-se a norma ad foc no caso em concreto, a sua fundamentacao ficaria cingida
a este ou aquele julgado, tendo meramente caracter residual, desvirtuando o instituto da cppf que se

quer, por relevante, generalizado.

Vem também sendo desenhada, por recurso a analogia, a consagracao da cppf derivada da
culpa in contrahendo. E porque nao? Se existem deveres pré-contratuais entre as partes antes da

celebracédo de um contrato, justifica-se que haja deveres depois de cessado o vinculo contratual.

Para Menezes Cordeiro, esta hipdtese, alias tal como o recurso a analogia /uris, € pouco
convincente. Entende o autor, e bem nos parece, que a “analogia directa a partir da c.i.c” tem peso
retorico tao-s6 ao nivel de linguagem, entendendo nao existir qualquer analogia, antes sim simetria?.
Para o autor, é desigual a posicdo das partes antes de contratar, tendo todas as possibilidades de se
prejudicarem mutuamente, e depois de extinto o contrato, onde os ex-contraentes prosseguem as suas

vidas no espaco juridico.

1.3 O recurso a boa-fé

O recurso a boa-fé como forma de justificar a existéncia de uma consagracao juridica da cppf

vem sendo a que mais colhe simpatia quer na doutrina, quer na jurisprudéncia.

A fundamentacdo da cppfcom recurso a boa-fé pode ser tentada por duas vias. Por um lado,
poder-se-a atentar tdo-somente na boa-fé e, desta sorte, fazer-lhe uma aplicabilidade direta ao instituto.
Por outro lado, pode partir-se da boa-fé e ensaiar uma concretizacdo especifica quanto a violacado de

certos deveres derivados da boa-fé.

No capitulo dedicado ao cumprimento e ndo cumprimento das obrigacdes, surge no nosso CC
uma disposicao donde resulta o principio geral da boa-fé. Com efeito, dispde o n.° 2 do art. 762.° que
“In]Jo cumprimento da obrigacao, assim como no exercicio do direito correspondente, devem as partes
proceder de boa-fé ”, Ora, perante esta clausula geral, poder-se-ia considerar que, e sem mais, apos a
extincao da obrigacao principal, as partes continuariam obrigadas a “por accdo ou omissao, velar pela

nao frustracao do escopo prosseguido pelo contrato, com a concomitante ndo provocacao de danos na

= MENEZES CORDEIRO, Estudos de Direifo Civil, cit., p. 159 e 160.
= MEENEZES CORDEIRO, /bidem. Todavia, ndo deixa o autor de realcar que é possivel ser feita uma aproximacéo entre a cuilpa in contrahendo e a culpa post
pactum finitum através do chamado “dever unitario de proteccdo”. Do mesmo autor, 7ratado de Direito Civii, cit., vol. IX, pp. 178 e 179.
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esfera do outro ex-contrante”=. Destarte, partir-se-ia diretamente da boa-fé para justificar o instituto da
culpa post pactum finitum. Mohnem considera insuficiente o facil recurso a boa-fé como forma de
justificar a cppf*. Por seu turno, Moos considera que a boa-fé, aplicada sem mais, constitui um
nevoeiro®. Como chega a conclusdo Menezes Cordeiro, a entender-se como sério 0 recurso a boa-fé,

sempre Sera necessaria a sua concretizacao, como forma de justificar a cop#e.

Na nossa doutrina, ha quem entenda que a responsabilidade pds-contratual encontra o seu
fundamento na integracdo do negdcio juridico, tal como o estabelecido no art. 239.°=, Aimeida Costa
também reconhece que a fundamentacao do instituto podera ser tentada pela via da vontade hipotética
ou conjetural das partes (art. 239.°), pese embora chegue a conclusdo que o principio da boa-fé,
previsto no art. 762.°, n.° 2, s6 por si, assegura um amplo suporte a cpp#*.Por outro lado, Antunes
Varela considera, embora sem fazer referéncia a qualquer disposicao legal®, que os deveres acessorios

e de conduta, derivados da boa-fé, podem perdurar para além da extincao da relacao contratual.

A cppf consistira, assim, na responsabilizacao das partes pelos danos causados, extinto o
vinculo contratual, na sequéncia de comportamentos que lhes estariam interditos por forca do principio
da boa-fé¥. O principio da boa-fé impde, naturalmente, que apds o cumprimento, o devedor nao retire
ou reduza os beneficios que o cumprimento proporcionou ao credor®. Pode dizer-se que a cppfassenta
nos deveres ditos acessorios, sendo que estes sobrevém da boa-fé e das suas concretizacoes, da

funcao social dos contratos e do equilibrio contratual®.

De entre os ditos deveres acessdrios, derivados da boa-fé, e que veem servindo de fundamento
a cppf tém emergindo essencialmente trés principios: o principio da confianca, o principio da lealdade

e o principio da protecao®.

= MENEZES CORDEIRO, £studos de Direito Civil, cit,, p. 167

» Apud. MENEZES CORDEIRO, £studos de Direito Civil, cit., p. 168

= Apud. MENEZES CORDEIRO, /bidem.

= MENEZES CORDEIRO, /bidem. Do mesmo autor, 7ratado de Direito Civil, cit,, vol. IX, p. 187.

= MOTA PINTO, Cesséo da Posicdo Contratual, Coimbra, Atlantida, 1970, p. 355; RUI DE ALARCAO, Direito das obrigacdes, Coimbra, Jodo Abrantes, 1983, p.
54.

“ ALMEIDA COSTA, Direifo das Obrigacdes, 12.7 ed. rev. e act., Coimbra, Almedina, 2009, p. 359. No mesmo sentido, vide MENEZES LEITAO, Direito das
Obrigacdes, vol. |, 8.7 ed., Coimbra, Almedina, 2009, p. 363.

= Parece-nos que, timidamente, tenta a analogia partindo da cic.

= ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, vol. |, 10.7 ed., ver. e act., Coimbra, Aimedina, 2000, p. 127 (Nota) e Das Obrigacoes em Geral, vol. ll, 7.°
ed., rev. e act., Coimbra, Aimedina, 1997, p. 278 (Nota).

# MENEZES LEITAO Direffo das Obrigagoes, cit., p. 362.

= MENEZES LEITAO, /bidem.

= MAURICIO MOTA, A Responsabilidade Civil Pos-Contratual, disponivel em https://emporiododireito.com.br/leitura/a-responsabilidade-civil-pos-contratual-
por-mauricio-mota, (consultado a 29/07/2019). Vide, ainda, do mesmo autor, A Pds-Eficdcia das Obrigacoes Revisitada, cit., p. 235. No mesmo sentido,
LISSANDRA DE AviLa LOPES, A Responsabilidade Pds-Contratual no Direito Civil, p. 74, disponivel em
https://periodicos.ufsm.br/revistadireito/article/viewFile/6782/pdf (consultado a 2/07/2019).

« MENEZES CORDEIRO, £studos de Direifo Civil, cit., p. 168.
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Com efeito, e por forma a perceber se é crivel fundamentar a copfno principio geral da boa-fé,
que adiantamos, desde ja, assim nos parece, torna-se desejavel, e /nclusive necessario, proceder a sua

materializacdo, o que se fara no capitulo seguinte.

2. As figuras afins

Aqui chegados, importa aferir o ambito da figura em analise, procedendo a sua delimitacao.

Nem todas as manifestacdes de pos-eficacia das obrigacdes, em sentido amplo, se
reconduzem ao instituto da culpa post pactum finitum. Nesse sentido, vislumbra-se util aludir aos
grupos em que se podem e devem reconduzir as varias manifestacdes da pos-eficacia. Sao elas: a pos-

eficacia aparente, a pos-eficacia virtual e a eficacia continuada.

2.1 A pos-eficacia aparente

No grupo tendente a esta figura, encontramos a pos-eficacia que deriva expressamente da lei.
Por conseguinte, o direito atribui ao desaparecimento de certas obrigacdes a constituicdo de deveres a
que as partes ficam adstritas«. Com efeito, ndo se trata propriamente de pos-eficacia, antes sim de

eficacia atual derivada do proprio facto extintivo, enquanto constitutivo de uma nova realidade juridica“.

Portanto, estamos perante pos-eficacia aparente quando a lei comina, na caducidade do
mandato por morte do mandatario, a obrigatoriedade dos herdeiros avisarem o mandante e de
tomarem as devidas providéncias até que este possa atuar (n.= 1 e 2 do art. 1176.°). Na mesma
medida, constata-se a pds-eficacia aparente na hipotese de alimentos entre os ex-conjuges (n.° 2 do

art. 2016.°).

“ MENEZES CORDEIRO, Estudos de Direifo Civil, cit. p. 177
« MENEZES CORDEIRO, /bidem;, Tratado de Direito Civil, cit., vol. IX, p. 194 e 195. Outrossim, MAURICIO MOTA, A Pds-Eficdcia das Obrigacbes Revisitada, cit,
p. 230.
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2.2 A pés-eficacia virtual

A poés-eficacia virtual surge quando, ao lado da obrigacdo principal, emergem deveres
secundarios cujo devedor devera observar aquando da extincio da obrigacdo. E o caso do trabalhador
que, aquando do fim da relacao laboral, devera devolver ao empregador todos os instrumentos de
trabalho e quaisquer objetos afetos aquele em virtude da relacédo laboral (art. 342.° do CT). Ora, o
devedor encontra-se adstrito a estes deveres logo no berco da relacado, sendo certo que apenas
cumprira, por natureza, aquando da cessacao do vinculo. Nestas hipoteses, “[a] extincdo em causa
nao € a extincdo integral da obrigacao mas, tdo-somente, a da prestacéo principal”’=. Temos, entre
outros, como pds-eficacia virtual, a obrigacao do locatario restituir a coisa locada findo o contrato (al. i)
do art. 1038.°). Diante disto, ainda que o propdsito do contrato tenha sido cumprido, sobrevivem
deveres a que as partes se encontram adstritas. Estes deveres nao tém como facto constitutivo a
extincdo da relacdo, como acontece na pos-eficacia aparente, antes a propria obrigacdo que preve,

desde e em virtude de, o cumprimento dos deveres secundarios.

2.3 Entre a eficacia continuada e a pés-eficacia das obrigacoes em sentido
estrito

Aqui chegados, importa atentar na distincdo que vem sendo levada a cabo na doutrina da copf

entre a eficacia continuada e a pds-eficacia das obrigacées em sentido estrito.

A eficacia continuada nao compreende a constituicdo de novos deveres ligados a extingao da
obrigacdo, nem de uma manifestacao de deveres ja previstos desde e em virtude do vinculo que, por
natureza, se verificam apos a extincao da obrigacdo. Tomando como reflexao a ideia de obrigacdo em
sentido amplo*, verificar-se-a eficacia continuada quando, apos a extingdo da obrigacao stricto sensure,

se mantém todos os demais elementos, obviamente ja vigentes durante a relacao juridica.

« MENEZES CORDEIRO, £studos de Direifo Civil, cit., p. 178; Tratado de Direifo Civil, cit,, vol. IX, p. 195.

“ MENEZES CORDEIRO, £studos de Direito Civil, ibidem.

= Por ora, e quanto ao conceito, tenhamos como presente, para estes efeitos, porquanto desenvolveremos um pouco o tema /nfra, a obrigacdo complexa
como a soma do dever principal, deveres secundarios e deveres acessorios e de conduta.

« Dever de prestar principal.
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A pos-eficacia das obrigacdes tem o seu amago nos deveres acessorios*/#/+, Estes, por sua
vez, descendem do principio geral da boa-fé. Uma vez extinta a prestacéo principal, poderao persistir,
em determinadas circunstancias, estes deveres. Destarte, a figura da cppfdistancia-se da pos-eficacia
aparente e da pos-eficacia virtual, porquanto ndo advém de qualquer disposicado legal expressa, nem
tao-pouco se reconduz a figura de prestacdo secundaria, totalmente dependente e intimamente ligada a

prestacao principal.

No ordenamento juridico portugués, por forca do art. 762.°, n.° 2, o devedor devera cumprir a
obrigacdo conforme comanda o principio geral da boa-fé e o credor, em homenagem ao mesmissimo
principio, nao devera agravar injustificadamente a posicao do devedor. Isto significa que as partes se
encontram adstritas aos principios da protecao, lealdade e confianca. Estes deveres ditos acessorios
nao se encontram plasmados em nenhuma norma legal especifica ® , resultando tdo-sd, e
suficientemente, do comando geral da norma juridica mencionada, nao sendo licito as partes deles
dispor. Os deveres acessorios, onde se retinem os principios da lealdade, protecao e confianca - que,
desde logo, podem consistir na observacao pelas partes de deveres de informacéo, sigilo, prudéncia e
lisura — ladeiam a prestacdo principal e prestacdes secundarias. Justifica-se que esses deveres se
mantenham apos a extingao do vinculo? Assim é. Como salienta Menezes Cordeiro, se, apds a extincao
do contrato, mas em virtude das circunstancias por ele criado, se mantiverem ou surgirem condicdes
que, na sua vigéncia, fundamentaram a constituicdo de deveres acessorios, eles mantém-se®. Na
vigéncia do contrato, estes deveres poderao, ou ndo, encontrar-se, mais ou menos, dependentes da
obrigacdo principal. Nao obstante, entende Menezes Cordeiro que, com a extincdo do vinculo, estes
deveres ganham a sua autossuficiéncia, tornando-se, nas suas palavras, verdadeiras obrigacdes legais
independentes®. Em suma, na autonomia, cuja emancipacao sera conseguida com a extincao do
contrato, e ndo no momento da sua manifestacado, encontrar-se-a a verdadeira distincdo dos deveres
pos-eficazes strito senstr. Dessarte, para Menezes Cordeiro*, a verdadeira pds-eficacia das obrigacoes
e, por conseguinte, o instituto da cuipa post pactum finitum, vé o seu reduto na pds-eficacia em sentido

restrito.

+ MENEZES CORDEIRO, £studos de Direito Civil, cit, p. 181; MAURICIO MOTA, A Pos-Eficécia das Obrigacdes Revisitada, cit, p. 235; LISSANDRA DE AviLA LOPES,
A Responsabilidade Pds-Contratual no Direito Civil, cit.,, p. 48.

« A expressao “deveres acessorios” é utilizada por nos de forma descomprometida, na medida em que, como veremos, a doutrina diverge quanto a sua
terminologia.

“ PINTO OLIVEIRA, Direffo das Obrigacdes, vol. |, Coimbra, Almedina, 2005, p. 69, explica que os deveres acessorios tém uma funcdo instrumental
relativamente aos deveres principais, “[c]ontribuindo para preparar e para realizar os actos de cumprimento ou execucao” daqueloutros.

» Ainda que, pontualmente, a lei a eles se refira.

* MENEZES CORDEIRO, £studos de Direito Civil, ibidem.

= MENEZES CORDEIRO, £studos de Direito Civil, cit., p. 182

» MENEZES CORDEIRO, £studos de Direito Civil, ibidem.

» Acompanha o mesmo entendimento MAURICIO MOTA, A Pds-Eficdcia das Obrigacoes Revisitada, cit.,, p. 235 e sgts.

15



Pelo supra exposto, uma conclusado pode ser retirada ab initio: a pos-eficacia aparente e a pos-
eficacia virtual ndo se enquadram, nem se confundem, com o instituto da copf No entanto, podera néo
ser retirada a mesma conclusao, de forma imediata, quanto ao facto da cppfnao consubstanciar uma
manifestacdo de eficacia continuada. Por forma a explicarmos o porqué, afigura-se-nos premente uma
analise ao principio da boa-f¢, a teoria da relacdo juridica e a doutrina dos deveres acessorios, o0 que se

levara a cabo no capitulo seguinte.

3. 0 negativismo atinente a cppf: breves referéncias

Como nos da nota Menezes Cordeiro, as decisdes judiciais onde inicialmente se suscitou a
questdo da pos-eficacia das obrigacdes, pese embora tenham sido aplaudidas, ndo o foram pelo

reconhecimento expresso de pds-eficacia, antes sim por traduzirem uma justa composicao do litigios.

Relativamente ao caso das vistas, em anotacéo, Larenz nao lhe reconhece a existéncia de uma
pos-eficacia propriamente dita. Segundo ele, o dever de protecdo em causa — na sua concretizacao, a
manutencao das vistas — deriva do contrato e nao cessa com a conclusao das prestacdes principais.

Nesse sentido, ndo haveria que se falar de “pds-eficacia”, mas sim de eficacia continuada.

Posteriormente, esta ideia veio a ser desenvolvida por Ramm. Para o autor, os efeitos
derivados do fim do contrato ndo derivam da boa-fé (§ 242 do BGB), mas sim do prdprio contrato.
Nestes termos, o autor é da opiniao de que o dever do cedente de omitir qualguer comportamento que,
apos a extincao do vinculo, pudesse colocar em causa a posicao do cessionario, consubstancia-se num

dever ex contractu, e ndo na boa-fé. Ha, por isso, eficacia continuada e ndo pos-eficacia®.

De outra sorte, Mohnen opera uma distincdo entre pos-eficacia e eficacia continuada. Estar-se-
ia perante eficacia continuada quando os deveres em causa tivessem uma relacdo estreita com o
contrato, ou seja, quando se fundassem no proprio contrato. Por seu turno, quando o dever derivasse

de uma qualquer previsao posterior ao contrato, estar-se-ia perante a figura de pos-eficacia/=.

» MENEZES CORDEIRO, £Studos de Direito Civil, cit,, p. 169. Do mesmo autor, 7ratado de Direifo Civi, cit., vol. IX, p. 187.

% Apud. MENEZES CORDEIRO, Estudos de Direito Civil, cit., p. 170; Tratado de Direito Civil, cit., vol. IX, pp. 187 e 188.

7 Apud. MENEZES CORDEIRO, Estudos de Direito Civil, ibidem, Tratado de Direito Civil, cit., vol. IX, pp. 188 e 189.

= Apud. MENEZES CORDEIRO, Estudos de Direito Civil, cit., p. 171.

= Para uma analise mais detalhada acerca das teses negativistas vide MENEZES CORDEIRO, Estudos de Direifo Civil, cit., pp. 169-174.
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Apesar de tudo o que se disse, as teses negativistas ndo se reconduzem, na verdade, a uma
negacdo da existéncia do fenomeno, como constata Menezes Cordeiro®. No entanto, o abismo
terminologico sobre o que seria “eficacia continuada” acabou por resultar em que toda e qualquer

manifestacdo de pos-eficacia fosse reconduzida ao fendémeno da eficacia continuada.

Nao obstante, e como se tentou demonstrar, a verdadeira cppf distancia-se da figura da pos-
eficacia aparente e da pos-eficacia virtual, sendo que, também estas, nao se confundem com a eficacia
continuada. No mais, é bastante dubio, como se vera, que a reconducado dos deveres de consideracao®
a escrito, que devam ser observados na fase posterior a extincao do vinculo - a titulo de exemplo, a
existéncia de um pacto de nao concorréncia — possam ser considerados como fendmeno de cpp’ Na
verdade, na reducao a escrito de deveres ditos de conduta, as partes elevam estes deveres a categoria
dos deveres de prestar, pelo que, nao ha verdadeiramente pds-eficacia. Ha, pois, uma nova relacao

juridica, com verdadeiros deveres de prestar, derivados de um anterior contrato que cessou.

« MENEZES CORDEIRO, £studos de Direifo Civil, cit., p. 169.
s A expressao “deveres de consideracdo” que, de quando em vez, adotamos, foi retirada de CARNEIRO DA FRADA, Os Deveres (dlitos) “Acessdrios” e o
Arrendamento, cit., p. 271.
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Capitulo Il - O principio da boa-fé

1. Generalidades

A boa-fé¢, no nosso ordenamento juridico - alids, como em tantos outros® -, assume-se como
bussola norteadora das relacbes juridico-privadas. Na verdade, este comando geral vislumbra-se
necessario a convivéncia regular da vida em sociedade®. No mais, a sua utilidade reside no

fundamento ultimo do Direito: a justicas.

Outrossim, o principio da boa-fé ndo se encontra previsto de forma generalizada, antes

encontrando-se positivado em normas dispersas, como /nf7a se aludirae.

Antes de prosseguirmos, torna-se imprescindivel fazer uma destrinca entre a boa-fé subjetiva e

a boa-fé objetiva.

Em termos genéricos, a boa-fé subjetiva tem que ver com o estado de consciéncia do agentes,
traduzido na ignorancia de lesar direitos de terceiross. Vejamos dois exemplos. Dispde o art. 243.°, n.°
1, sob a epigrafe “[ijnoponibilidade da simulacdo a terceiro de boa-fé”, que a nulidade derivada da
simulacdo ndo pode ser arguida pelo simulador contra terceiro de boa-fé, acrescentando o seu n.° 2
que a boa-fé consiste na ignorancia da simulacdo ao tempo em que foram constituidos os respetivos
direitos. Ora, o terceiro encontra-se, assim, num esfado ou situacdo de boa-fée [itdlico nosso]. Um
outro exemplo de escola é o que resulta do art. 1260.°, n.° 1, atinente a posse de boa-fé: “[a] posse

diz-se de boa-fé, quando o possuidor ignorava, ao adquiri-la, que lesava o direito de outrem”.

Na senda, ressalta a ideia uma funcéo bipartida do principio em sentido subjetivo: por um lado,

recompensa-se a boa-fé, dando-se “ao titular de boa-fé uma vantagem que pelos principios gerais nao

= Concretizando, nos paises de sistema romano-germanico, pese embora também se mostre presente nos sistemas de common law. Vide, a titulo de
exemplo, nos Estados Unidos da América, na seccdo 1-203 do Codigo Comercial Uniforme: “[c]lada contrato ou obrigacdo objeto da presente lei impde
uma obrigacao de boa-fé no adimplemento ou na execugdo do contrato”; alids, do préprio diploma resulta uma definicdo de boa-fé (seccdo 1-201 do
diploma): “[b]oa-fé significa honestidade, de facto, na conduta ou transacdo em causa”.

= JORDI GARCIA VINA, La Buena Fe en el Contrato de Trabajo, Madrid, Consejo Economico y Social, 2001, p. 27.

« PEDRO MACHETE, O Principio da Boa-Fé, disponivel em www.estig.ipbeja.pt/ ~ac_direito/PMachete10.pdf (consultado em 15/11/2018).

= OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral, vol. Ill Coimbra, Coimbra Editora, 2002, p. 77

« OLIVEIRA ASCENSAO, Direjto Civil - Teoria Geral, cit. p. 178

& MENEZES LEITAO, Direifo das Obrigagdes, cit., vol. |, p. 55

« ALMEIDA COSTA, Direffo das Obrigagdes, cit., p. 120
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teria”; por outro, penaliza-se a ma-fé, sendo o seu titular tratado de forma desfavoravel em face dos

principios gerais®.

Por seu turno, a boa-fé objetiva é entendida como “principio norteador da conduta das partes,

um padrao objectivo de comportamento””!, consubstanciado em regra de condutar.

Quanto a boa-fé objetiva, é possivel verificar no CC varias disposicoes que a consagram.
Destarte, “[gluem negoceia com outrem para a conclusao de um contrato deve, tanto nos preliminares
como na formacao dele, proceder segundo as regras da boa-fé, sob pena de responder pelos danos
que culposamente causar a outra parte” (art. 227°, n.° 1); “[n]a falta de disposicao especial, a
declaracdo negocial deve ser integrada em harmonia com a vontade que as partes teriam tido se
houvessem previsto o ponto omisso, ou de acordo com os ditames da boa-fé¢, quando outra seja a
solucéo por eles imposta” (art. 239.°); e ainda, “[n]Jo cumprimento da obrigacdo, assim como no
exercicio do direito correspondente, devem as partes proceder de boa-fé” (art. 762.°, n.° 2). Conclui-se,
pois, que neste grupo, a obrigacao, conforme a boa-fé, tem como objetivo a adocao de uma conduta

em beneficio de outrem? [italico nosso].

A boa-fé (objetiva) permite ao aplicador do direito, ou /inclusive as préprias partes, aferir do
critério de comportamento que a lei, dada a sua generalidade e impossibilidade de prever todas e

quaisquer situacoes, nao pdde concretizar”, traduzindo-se no “grande ventilador da ordem juridica”.

Por outro lado, a boa-fé consubstanciar-se-a em regras impostas do exterior, devendo as partes
observa-las na atividade inerente ao vinculo obrigacional, servindo de complemento ao regime legal das
obrigacdes, através de uma valoracdo a levar a cabo pelo julgador. O contraente agira de, e em boa-

fé, quando atua como “atmosfera” necessaria ao desenvolvimento regular da relacéo juridica”.

Por conseguinte, esta clausula geral ndo podera resultar num recetaculo vazio de conteudo.

Aqui, dever-se-a atender ao critério valorativo, concretizado, nas palavras de Larenz “nos principios

# OLIVEIRA ASCENSAO, Direjto Civil - Teoria Geral, cit.,, p.179

©»No que a boa-fé em sentido subjetivo diz respeito, ha entre nés quem utilize a terminologia de boa-fé em sentido ético e em sentido psicoldgico, como
seja CASTRO MENDES, Direito Civil - Teoria Geral, vol. Ill, 2.% ed., Lisboa, AAFDL, 1979, p. 410. Para uma analise critica desta terminologia vide CUNHA DE SA,
Abuso do Direito, Coimbra, Aimedina, 1997, p. 171

" RUI DE ALARCAO, ¢/, p. 108

= MENEZES LEITAO, Direffo das Obrigacdes, cit., vol. |, p. 56

» MENEZES LEITAO, /bidem.

» OLIVEIRA ASCENSAO, Direfto Civil — Teoria Geral, cit., p.181.

s OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral, cit.,, p.183.

s KARL LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, vol. |, (Allgemeiner Teil), 14.% ed., Minchen, C. H. Beck, 1987, p. 126.

7 ALFREDO MONTOYA MELGAR, La Buena Fe en el Derecho del Trabajo, Madrid, Tecnos, 2001, p. 46.
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gerais da ordem juridica, no sentimento juridico e nas opinides sobre a lealdade do povo ou dos grupos

interessados (...) e (concretizadas) na jurisprudéncia continua’z.

Dessarte, a boa-fé em sentido objetivo apresenta-se como uma clausula geral de evidente
relevancia, trazendo a ideia uma clara justica substancial, em detrimento do formalismo, permitindo
uma relacao equilibrada entre as partes envolvidas”. Nas palavras de Eva Sonia Moreira, “[t]rata-se de
um conceito elastico, a determinar, muitas vezes, em face do caso concreto, implicando, para tal, a
mediacao concretizadora da aplicacédo do direito, aplicacao onde a actuacao do juiz vai ganhando cada

vez mais valor, em detrimento de um direito rigido e inoperante=,

As condutas, segundo a boa-fé, pautar-se-ao pela adocao de comportamentos honestos, leais,
e probos entre as partes, assim como traduzir-se-do na abstencdo de comportamentos que, de alguma
forma, acarretem prejuizos na esfera juridica do credor do comportamento segundo a boa-fé. Como
ensina Almeida Costa, este conceito impde “um comportamento que envolve aspectos activos e
omissivos”®. Neste sentido, o dever de agir conforme a boa-fé implica ndo s6 a adocao de deveres de
atuacdo, mas também a omissao de comportamentos que colidam com os procederes que a boa-fé

tende a salvaguardar.

Como se antevé, quando chamamos a colacdo a responsabilidade civil pds-contratual, e na
medida em que a mesma resulta do n.° 2 do art. 762.°, referimo-nos a boa-fé em sentido objetivo,

enqguanto principio geral de direito.

Nao obstante, e antes de concretizarmos o instituto da culpa post pactum finitum nos ditames
da boa-fé, atentemos na disposicdo do principio, ainda que genericamente, ao nivel do direito

comparado.

A boa-fé ndo constitui um conceito novo, encontrando-se presente, de um modo geral, nos

diversos sistemas juridicos.

Pese embora a boa-fé remonte a época romana# - fides - foi no direito alemao que o conceito

veio a ser largamente desenvolvido.

= KARL LARENZ, /bidem.

= QLIVEIRA ASCENSAO, Direfto Civil — Teoria Geral, cit., p. 182.

© EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, Da Responsabilidade Pré-Contratual Por Violacdo Dos Deveres de Informagao, Coimbra, Almedina, 2003, p. 40.
= ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacoes, cit., p. 122.

= Ainda que o dever de agir com lealdade, probidade e honestidade sejam corolarios do direito natural.
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Publicado nos finais do século XIX, o BGB prevé, no seu § 242 que “[o] devedor encontra-se
adstrito a realizar a prestacdo conforme o exija a boa-fé, com consideracao pelos costumes do trafego ”.
Esta mesma orientacdo € imposta, outrossim, na interpretacdo dos contratos. Sob a epigrafe
“[ilnterpretacdo dos contratos”, o § 157 dispde que “[o]s contratos devem ser interpretados conforme

0 exija a boa-fé, em consideracdo pelos costumes do trafego”.

Como se sabe, o BGB apresenta-se como fonte de inspiracdo para os diversos sistemas
juridicos, com especial énfase nos sistemas juridicos romano-germanicos, como sao 0s casos do
portugués, espanhol e italiano. Dessarte, ndo é de estranhar a redacao quase literal dos artigos em

certas matérias.

Por conseguinte, no direito italiano, a boa-fé é utilizada como forma de valoracdo do
comportamento das partes, quer na formacdo, quer na sua execucdo dos contratos. Com efeito,
determina o art. 1337.° do Coddigo Civil ltaliano que “[a]s partes, quer na preparacao como na
formacédo do contrato, devem comportar-se segundo a boa-f¢”. Um pouco mais adiante, 18-se: “[0]
contrato deve ser interpretado segundo a boa-fé” (art. 1366.° do Cadigo Civil Italiano). Por outro lado,
resulta do art. 1375.° que “[o] contrato deve ser executado segundo a boa-fé”. Da execucao do
contrato é possivel aferir ainda uma disposicao — preliminar - donde resulta que “[o] devedor e o credor

devem comportar-se segundo as regras de correcao” (art. 1175.° do Cadigo Civil Italiano).

No ordenamento juridico espanhol, a referéncia a boa-fé surge logo no capitulo atinente a
eficacia geral das normas juridicas. Deste modo, dispde o art. 7.° do Codigo Civil Espanhol que “[o]s
direitos devem ser exercidos conforme as exigéncias da boa-fé”. No entanto, e como afloramento da
boa-fé, inclusive sendo chamado a colacdo como principio geral do direito, aplicavel analogicamente a
todos os setores da vida juridica®, determina o art. 1258.° do Caédigo Civil Espanhol que “[o]s contratos
formam-se por mero consentimento, obrigando, ndo apenas ao seu cumprimento, mas também a
todas as consequéncias que deles advenham que, de acordo com a sua natureza, sejam conformes a

boa-fé, os usos e a lei”.

No sistema juridico francés, a boa-fé teve o seu acolhimento no inicio do século XIX, no Codigo
de Napoledo. Lia-se no art. 1.134.°, al. 3.%, que “[a]s convencdes legalmente celebradas devem ser
executadas de boa-fé”. Nao obstante, a boa-fé ndo teve um impacto significativo em Franca. Por um

lado, a escola de exegese nao lhe deu expressividade, na medida em que, tratando-se de um conceito

=Apud. CUNHA DE SA, Abuso do Direito, p. 83
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indeterminado, necessitaria sempre da interpretacéo do intérprete para a sua aplicabilidade, colocando
o arbitrio em detrimento do formalismo legalista, 0 que, para aqueles, ndo seria aceitavel. Por outro

lado, este principio também nao logrou obter simpatia na Jurisprudéncias.

No direito brasileiro, o principio geral da boa-fé nao teve, inicialmente, tratamento na area do
direito civil em geral. Com efeito, o Codigo Civil de 1916 nao dispunha sobre a boa-fé enquanto
principio geral de direito, existindo apenas uma norma - art. 1443.° -, atinente aos contratos de seguro,
donde resultava que o segurador e o segurado estavam “obrigados a guardar no contrato a mais estrita
boa-f¢”. No entanto, o principio da boa-fé objetiva foi objeto de acolhimento no Cédigo de Protecao e
Defesa do Consumidor, mormente nos seus art. 4.°, Ill e 51.°, IV. Volvidos cerca de 12 anos desde a
entrada em vigor do Codigo de Defesa do Consumidor, o Codigo Civil Brasileiro de 2002 consagrou o
principio no seu art. 422.°: “[o]s contraentes sao obrigados a guardar, assim na conclusdo do contrato,
COMO na Sua execucao, os principios da probidade e boa-fé”. Porém, o diploma colhe o principio em
outros artigos, como seja o art. 113.°, atinente a interpretacdo dos negdcios juridicos e o art. 187.°

inerente a qualificacao do ato ilicito.

2. Arelacio juridica complexa

A relacéo juridica, /afo sensu, traduz toda a situacao ou relacdo da vida social que se mostre
juridicamente relevante®, existente entre sujeitos determinadose. Nao tém estas, pois, que coexistir de

forma auténoma e independente umas das outras, podendo dar origem a relacdes juridicas variadas®.

Vem sendo comum a doutrina distinguir entre relacao juridica simples e relacao juridica
complexa. Assim, sera simples a relacéo juridica composta meramente por um direito e um dever, e

complexa a relacéo juridica que tem por objeto um conjunto de direitos e deveres,

Ora, em virtude do instituto em analise, importa atentar precisamente na relacdo obrigacional

enquanto organismo de natureza complexa. No ambito deste corpo complexo, a doutrina vem

= MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, Coimbra, Aimedina, 1983, p. 267

= HEINRICH EWALD Hérster, A Parte Geral do Cddigo Civil Portugués, reimp., Coimbra, Almedina, 2000, p. 159.

= QLIVEIRA ASCENSAO, Direffo Civil — Teoria Geral, cit., p. 45.

@ CASTRO MENDES, Direito Civil — Teoria Geral, cit., p. 112.

= Assim nos diz, por exemplo, CARLOS MOTA PINTO, 7eoria Geral do Direito Civil, 3.7 ed. act., Coimbra, Coimbra Editora, 1988, p. 178.
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apontando a presenca de deveres de prestacao principal, deveres de prestacao secundarios e deveres

acessorios.

2.1 Os deveres principais, os deveres secundarios e os deveres laterais.

Uma destrinca da figura da obrigacdo complexa, que parece ser hoje esmagadoramente
maioritaria, permite concluir pela existéncia de deveres de prestacao primarios e secundarios

(Leistungspfiichten), e, de outra sorte, de deveres laterais (Nebenleistungspflichten)®.

Ora, 0 nosso ramo do direito das obrigacdes constrdi, no essencial, a relacao obrigacional com
base nos direitos principais que verdo o seu sinalagma nos correspondentes deveres principais®. Os
deveres principais ou primarios de prestacdo constituem, na formulacdo de Rui de Alarcdo, “o
elemento fundamental da obrigacdo em ordem a realizacdo do seu fim"”.. Estes deveres serdo aqueles
que, tratando-se de um contrato, definirdo o tipo de contrato em causa. Com efeito, no contrato de
compra e venda, surge como dever principal/ do vendedor a entrega da coisa, e para o comprador o

dever principal de pagar o respetivo preco.

Ao lado destes, ocorrem os deveres secunddrios que podem subdividir-se em deveres
acessorios de prestacao - como seja, o dever a cargo do vendedor de transportar a coisa vendida para
um certo local - e deveres secundarios substitutivos ou complementadores — como seja, 0 dever de
indemnizar na hipotese de incumprimento. Assim, os primeiros estardo numa relacdo de
acessoriedade com a prestacdo principal, e 0s segundos encontrar-se-d0 numa relacdo de

complementaridade ou de substituicdo em face do dever principale.

Dispde o art. 397.° que “[o]brigacdo ¢é o vinculo juridico por virtude do qual uma pessoa fica
adstrita para com outra a realizacdo de uma prestacdo”. Da definicdo de obrigacdo dada pela lei é

possivel aferir que a mesma se refere aos deveres principais e secundarios® da relacao obrigacional,

= A relacdo juridica complexa podera comportar, ademais, direitos potestativos, 6nus, estados de sujeicdo, excecdes e expectativas juridicas.

» RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigagdes, vol. 1, Coimbra, Almedina, 1990, p. 122. Na mesma senda, CARNEIRO DA FRADA, Contrafo e Deveres de
Proteccdo, Coimbra, FDUC, 1994, p. 38.

= RUI DE ALARCAO, Direito das Obrigacdes, cit., p. 65.

= Assim, CARNEIRO DA FRADA, /bidem. O autor designa de deveres secundarios apenas os que se encontram numa situacdo de complementaridade com a
prestacdo principal, na medida em que surgem, tdo-so, quando haja alguma perturbacdo com o dever principal. No mesmo sentido, KARL LARENZ,
Lehrbuch des Schuldrechts, cit,, p. 8. Em sentido contrario, designando de secundarios, também, os deveres acessorios de prestacdo, CARLOS MOTA PINTO,
Cessdo da Posicdo Contratual, reimp., Coimbra, Almedina, 1982, p. 336.

= A doutrina associa a definicao legal ao conceito de obrigacdo em sentido restrito.
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sendo certo que a maioria das disposicdes legais inerentes ao ramo de direito das obrigacdes dizem

respeito precisamente aqueles.

Nao obstante, certo é que o interesse do credor ndo se esgota necessariamente na verificacao
destes deveres. Com efeito, constata-se uma outra espécie que, pese embora nao se encontrem
voltados para o mero cumprimento dos deveres de prestar, sdo substanciais para o eficaz
funcionamento do vinculo obrigacional. Chamando a colacao a definicdo de Larenz, estes deveres
encerram a necessidade de levar em conta os interesses da contraparte e de adotar o comportamento
que se espera de um parceiro honesto e leal**. A estes, a doutrina vem designando de deveres
acessorios, laterais ou de conduta ou deveres de consideracao. No essencial, estes deveres

fundamentam-se na boa-fé.

Na medida em que o instituto da culpa post pactum finitum constitui uma relacdo entre
determinados sujeitos sem deveres primarios de prestar, importa atentar precisamente nesta terceira

espécie.

2.2 Os deveres laterais em especial: a sua funcao

Na feliz expressdo de Carneiro da Frada, os deveres laterais, acessorios ou de conduta “séo
por natureza rebeldes a qualquer enumeracao ou descricao definitiva”*. A doutrina ndo € unanime
quanto a sua terminologia. Assim, enquanto Larenz utiliza a expressao “demais deveres de conduta”s,
Esser/Schmidt preferem designa-los de “deveres laterais” . Entre nos, outrossim, a terminologia
diverge. Antunes Varela opta pela designacao de “deveres acessorios de conduta”s, Mota Pinto utiliza a

expressao “deveres laterais”» e Menezes Cordeiro “deveres acessorios” oo,

Tendencialmente, vém sendo apontados aos deveres laterais uma dupla funcédo. Por um lado,
poderao ter como objetivo preservar as posicoes e interesses juridicos de ambos 0s sujeitos de

quaisquer danos, pessoais ou patrimoniais, que possam advir de acdes ou pretericoes de algum deles,

= KARL LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, cit., p. 9.

= CARNEIRO DA FRADA, Contrato e Deveres de Protecgao, cit,, p. 40

= KARL LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, cit., p. 10

= ESSER/SCHMIDT, Schuldrecht, vol. |, (Allgemeiner Teilband), 2.° parte, 7.7 Ed., Heidelberg, C. F. Mller, 1993, p. 69 e sgts.

= ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, cit., vol. |, p. 118.

= CARLOS MOTA PINTO, Cessdo da Posicdo Contratual, cit.,, p. 348. No mesmo sentido, CARNEIRO DA FRADA, /bidem.

0 MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, cit., p. 604. A utilizar a mesma terminologia v/ide PEDRO PAIS DE VASCONCELOQS, Contratos atipicos, Coimbra,
Almedina, 1995, p. 403 e sgts.

o Jsaremos ambas as expressoes, ao longo do texto, sem qualquer tipo de comprometimento em face da terminologia.
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em virtude das suas posicdes favorecidas, mercé do vinculo obrigacional estabelecido. Por outro,
poderao salvaguardar o interesse do credor na prestacdo. Dessarte, os primeiros tém uma finalidade

negativa, ao passo que os segundos visam uma finalidade positivate.

A doutrina tem efetuado uma triparticao destes deveres. Nestes termos, os deveres laterais
consistiiam em deveres de protecao, informacéo e lealdade. No entanto, e como refere Carneiro da
Frada, esta triparticao pugna-se por meramente descritiva, bastando pensar que, nao raras vezes, 0s
deveres de informacao e lealdade tém como objetivo salvaguardar os deveres de protecdo. Com

efeito, esta triparticdo apresenta-se meramente como dogma, nao carreando grandes efeitos praticos.

Como se adiantou, estes deveres fundamentam-se na boa-fé (n.° 2 do art. 762.°). A
jurisprudéncia nao tem fugido a este entendimento. Assim, e a titulo de exemplo, o Ac. do STJ, de
08/09/2009, no proc. n.° 456/09.6YFLSB (relator: Urbano Dias), do qual se entendeu que a
sociedade comercial, ao montar os pneus, previamente vendidos por um fabricante, violou o dever
lateral de protecdo ao nao ter feito caso das caracteristicas daqueles'. Ainda, o Ac. do STJ, de
07/12/2010, no proc. n.° 984/07.8TVLSB.P1.S1 (relator: Silva Salazar), donde resultou que,
celebrado um contrato de prestacédo de servicos - ensino, educacao e instrucao — entre a Universidade
e um aluno, aquela violou os deveres laterais de vigilancia e controle das atividades de praxe dentro do
recinto da Universidade, ao ndo ter cuidado dos interesses do aluno, vindo este a falecer em virtude

das atividades praxistas agressivas'e.

O reconhecimento que vem sendo efetuado, quer pela doutrina, quer pela jurisprudéncia
destes deveres acarreta consigo uma estreita ligacao com o contrato. Discute-se, a este proposito, se
estes deveres tém natureza contratual ou delitual. Nao releva para este trabalho fazer uma exposicao

fastidiosa desta questao, pelo que procederemos a uma sintese!”’.

Relativamente a primeira hipétese, importara fazer uma afirmacao: nada obsta a que as partes
incluam, na celebracao do contrato, a cargo de uma parte, o dever de agir desta ou daquela maneira,
com o objetivo de salvaguardar determinadas conveniéncias ou vantagens. A ser assim, “assiste-

se entdo ao estabelecimento da obrigacdo de abstencdo de certos comportamentos considerados

2 CARNEIRO DA FRADA, Contrato e Deveres de Protecgéo, cit., p.41.

0 Assim, MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, cit., p. 604 e sgts.

1« CARNEIRO DA FRADA, Conltrato e Deveres de Protecgao, cit., p. 42.

o Disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/4530e1fc6f4d20bd8025762b004d20d0?0OpenDocument
(consultado a 5/08/2019).

s  Disponivel em  http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/5161ae84ee6b2a94802578100044bd9a?0OpenDocument
(consultado a 5/08/2019).

w Para uma analise precisa e elaborada desta questéo vide CARNEIRO DA FRADA, Contrato e Deveres de Proteccdo, cit., p. 55 e sgts.
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especialmente perigosos, ou de adocdo de certas providéncias ou cuidados com vista a minorar a
probabilidade dos prejuizos”¢. No entanto, a assim ser, parece-nos, na esteira de Larenz, que deixam
estes deveres de ser considerados laterais, para prosseguir o caminho e regime dos deveres de
prestar, Nao ha duvidas de que, em homenagem a autonomia privada, as partes podem inserir no
corpo contratual a previsdo de certos deveres, por forma a evitar lesdes na sua esfera pessoal ou
patrimonial. Tais deveres terdo “o estatuto de deveres de prestar, embora o mais das vezes
subordinados em relacdo aos deveres principais”c. Acontece, porém, que 0s deveres laterais néo
necessitam de incorporar o contrato, ja que resultam da “realidade de facto” ou do “contacto social”:"
que a propria relacao contratual implica. Por outro lado, verdade € que nao é pelos deveres laterais que
se atribui este ou aquele bem, antes sim pelos deveres de prestar. Igualmente, ndo nos parece que 0s
deveres laterais, na falta de estipulacdo pelas partes, devam ser integrados de harmonia com a
vontade hipotética das partes (art. 239.°)12, A integracdo do negdcio ndo tem em vista estabelecer
deveres laterais. Somente visa a concretizacdo, pela complementaridade, dos deveres de prestacéo
que se encontram enxertados no contrato, conforme “a vontade que as partes teriam tido se
houvessem previsto o ponto omisso”. Estara em causa, pois, averiguar do contetdo contratual e ja ndo

de estabelecer deveres de conduta entre as partes's.

Alias, na esmagadora maioria das vezes, os deveres laterais ndo sao suscetiveis de serem
determinados ex anfes. Dependem de um conjunto de circunstancias e, por via delas, ai sim, se
concretizam. Pelo contrario, os deveres de prestar, salvo raras excecdes — como seja, a alteracao das
circunstancias (art. 437.°) - encontram-se determinados ex antfe, e assim se mantém, inalterados:.
Conclui-se que a funcionalidade dos deveres laterais transcende o plano da autonomia privada ou,

melhor dizendo, da vontade das partes, pelo que ndo sao, propriamente, de natureza contratual.

Afastados que estdo, em rigor, dos compromissos/previsdes das partes's, poder-se-a indagar
da natureza delitual dos deveres laterais. Um pensamento imediato remeter-nos-da para uma

aproximacao relativamente clara entre os deveres laterais — maxime os deveres de protecao — e os

= CARNEIRO DA FRADA, Contrato e Deveres de Protecgéo, cit., p.57.

1 KARL LARENZ, Lehrbuch des Schuldrechts, cit,, p. 11 e segts. Igualmente, CARNEIRO DA FRADA, /bidem.

1o CARNEIRO DA FRADA, Contrato e Deveres de Protecgéo, cit., p. 61

1 CARNEIRO DA FRADA, Contrato e Deveres de Protecgéo, cit., p. 249 e sgts.

12 CARNEIRO DA FRADA, Os Deveres (difos) “Acessdrios” e o Arrendamento, p. 273, disponivel em https://portal.oa.pt/upl/%7Bd785b4f1-80eb-4b99-a33a-
b654a218724e%7D.pdf (consultado a 12/02/2019).

1 Também CARNEIRO DA FRADA, Contrato e Deveres de Proteccdo, cit., pp. 82 e 83.

4 Além de CARNEIRO DA FRADA, Contrato e Deveres de Proteccdo, cit., p. 81, também MOTA PINTO, Cesséo da Posicdo Contratual, cit., p. 346 e sgts.

s CARNEIRO DA FRADA, Os Deveres (ditos) “Acessdrios” e o Arrendamento, cit,, p. 274.

s Assim nos diz CARNEIRO DA FRADA, Os Deveres (ditos) “Acessorios” e o Arrendamento, cit., p. 273.
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deveres de trafego'. Alias, em determinados casos, poder-se-a constatar efetivos concursos!e. Ha uma
atendivel vizinhanca entre os deveres de conduta e os deveres delituais. Pese esse facto, verdade é que
os deveres laterais tém um distinto fundamento, e encontram-se em estreita relacdo ou conexao com o
contrato. Os deveres delituais visam, no essencial, a protecdo de direitos absolutos, como sejam o
direito da propriedade e os direitos de personalidade. Denotam-se, por isso, essenciais a ordem social.
Porém, “os deveres de proteccao distinguem-se das normas de conduta que conferem uma proteccao
delitual geral da propriedade e da pessoa por visarem uma defesa da integridade /ndividualizada no
ambito de uma relacao social limitada e particularizada como € o contrato”:». Atente-se ao facto de, em
certas circunstancias, os deveres laterais, mormente os de protecdo, ultrapassarem claramente os
deveres delituais: imagine-se que a marca A, com o objetivo de apresentar a B as caracteristicas de um
veiculo, Ihe proporciona uma experiéncia de conducao por um determinado periodo de tempo. Ora,
ha claramente uma aproximacdo das partes, que ndo o mero contacto social indiferenciado, que

justifica a autonomizacao de deveres de conduta.

Dessarte, os deveres laterais ndo se nos apresentam como deveres contratuais, nem como
deveres de natureza delitual. O seu plano é outro. Distingue-se uma independéncia relativa em face do
acordo das partes, mas ndo se justificam por uma qualquer necessidade de ordenacdo da convivéncia
humana — como acontece nos deveres delituais — antes sim da aproximacao das partes. Dai que se
reconheca a existéncia, por exemplo, destes deveres na fase anterior a celebracdo do contrato, que,
quando violados, originam a cuipa in contrahendo (art. 227.°), assim como apds a extincdo do vinculo
contratual, que, quando corrompidos, dardo origem a culpa post pactum finitum. Ademais, estes
deveres, dado a sua autonomia, ndo serdo influenciados por quaisquer vicios formais ou materiais do
contrato. A fundamentacao destes deveres assenta, como se deixou claro, na boa-fé e a sua natureza

sera quase-negocial ou quase-delitual.

Incumprido um dever acessorio, havera, pois, cumprimento defeituoso do contrato (art. 789.°),
discutindo-se, por exemplo, a possibilidade de recorrer a acéo judicial de cumprimento (art. 817.°)=,

Por outro lado, a violacado do dever lateral podera acarretar a obrigacao de indemnizar, sendo certo

w Qs deveres de trafego impdem que o sujeito afaste um possivel risco ou evite um determinado perigo. Assim nos ensina, entre outros, CARNEIRO DA
FRADA, Direito Civil - Responsabilidade Civil - O Método do Caso, Coimbra, Almedina, 2006, p. 74.

12 Sobre a tematica vide TEIXEIRA DE SOUSA, O Concurso de Titulos de Aquisicdo da Prestacdo — Estudo Sobre a Dogmatica da Pretensdo e do Conceito de
Pretensodes, Coimbra, Almedina, 1988, pp. 313 e sgts.

12 CARNEIRO DA FRADA, Contrato e Deveres de Protecgéo, cit., p. 168

= CARNEIRO DA FRADA, Os Deveres (ditos) “Acessdrios” e o Arrendamento, cit., p. 276.

= Relativamente a especial importancia no campo dos deveres de protecdo, MOTA PINTO, Cessdo da Posicdo Contratual, cit, p. 416 e sgts. Também
CARNEIRO DA FRADA, Contrato e Deveres de Proteccao, cit., p. 97. Do mesmo autor, 7eoria da Confianca e Responsabilidade Civil, Coimbra, Almedina, 2004,
p. 432 e sgts.

2 Para uma analise desta questéo vide PINTO OLIVEIRA, Direito das Obrigacoes, cit., vol. |, pp. 77 e sgts.

27



que, em determinados casos, podera dar azo a resolucao'®, por inexigibilidade ética e também juridica

da subsisténcia do contrato.

Da mesma sorte, podera ser invocada a excecao de nao cumprimento do contrato (art. 428.°),
em determinadas circunstancias. Assim, A, arrendatario, invoca a excecao de nao cumprimento do
contrato, recusando-se a proceder a liquidacao das rendas, porquanto 5, senhorio, ndo procede a
realizacdo de obras no locado. Ora, a excecdo de nao cumprimento implica correlatividade das
prestacoes. No caso ilustrado, a prestacdo do pagamento das rendas pelo A vé o seu sinalagma no
dever do B em assegurar o gozo do locado. A realizacao de obras por parte do senhorio constitui um
dever lateral do contrato de arrendamento'. Assim, A pretende paralisar a sua prestacdo - principal -
com fundamento na violacao de um dever - lateral — por parte de 5. Em principio, a paralisacao do
dever de A nao sera licita, por falta de correlatividade das prestacdes, a qual se somaria,
necessariamente, a desproporcionalidade. S6 assim nao sera se, por falta de obras, o A ndo puder
habitar o local. Nesta situacao, ai sim, justifica-se o recurso a excecédo de ndo cumprimento, na medida
em que, a violacdo do dever por parte de Btem reflexo nitido na sua prestacdo principal. Pela violacdo
clara de um dever lateral, Bviola, reflexamente, a obrigacdo — principal, insiste-se — a que se encontra
adstrito. Dessarte, o dever lateral em analise tem como objetivo assegurar a prestacao principal do 5. A
este proposito tem vindo a entender a Jurisprudéncias. Ja sera mais dificil, porém, sustentar a
paralisacao de um dever lateral, com fundamento na violacdo de um outro dever lateral, na medida em

gue os deveres laterais nao se encontram correlacionados com os demais.

Posto isto, parece-nos prudente voltar a questdo que deixamos suspensa supra. Assim, e
relativamente ao instituto em analise, importa saber se, efetivamente, a copf se reconduz a figura da
eficacia continuada ou se podera ser enquadrada na figura que vem sendo desenhada da pos-eficacia

em sentido proprio.

Para o efeito, chamemos a colacao a teoria do “dever de protecao unitario”.

Segundo Jhering e seus apdstolos, poderia resultar para as partes, antes de celebrado um

contrato, o dever de observacao de determinados deveres com o objetivo de evitar que aquelas

= ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, cit., Vol. |, p. 127.

2 CARNEIRO DA FRADA, Os Deveres (ditos) “Acessdrios” e o Arrendamento, cit,, p. 277.

= Assim se &, entre outros, no Ac. do TRE, de 29/01/2009, no proc. n.° 2890/08-3 (relator Fernando Bento), disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtre.nsf/134973db04f39bf2802579bf005f080b/9d5ebee7445b97b180257de 10057 4f3b?OpenDocument (consultado a
06/08/2019).

= ljde, a titulo de exemplo, o Ac. do TRG, de 03/03/2016, no proc. n.° 328/14.2T8VCT.G1 (relator: Jorge Seabra), disponivel em
http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/-/E8D3619B85F6EE9680257F8500506E9F (consultado a 06/08/2019).

28


http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/-/E8D3619B85F6EE9680257F8500506E9F

sofressem danos nas suas esferas pessoais e patrimoniais. Com efeito, o simples contacto
estabelecido entre as partes, com vista a celebracao de um contrato — independentemente de aquele
vir, ou ndo, a ser celebrado - levaria a criacao de determinados deveres a que as partes se
encontrariam adstritas. Nao existindo ainda contrato, é certo poder afirmar-se que no tém, pois,

fundamento contratual. Antes assentariam numa natura legal.

Por seu turno, e devemo-lo a H. Stoll, este autor constatou que, na vigéncia de um contrato,
além do interesse a prestacao, existiria, outrossim, um interesse de protecao, em vista a salvaguarda
da integridade pessoal e patrimonial das partes. No seguimento, estes deveres, relacionados com a
boa-fé, teriam natureza contratual, e quando violados, integrariam o conceito de violacao positiva do

contrato.

Ora, na hipdtese atinente a culpa na formacéo dos contratos, os deveres em causa teriam,
assim, natureza legal. Por outro lado, na violacdo positiva do contrato, estariam em causa deveres de

natureza contratual.

A natureza dos deveres em ambas as hipdteses acabou por acarretar as suas dificuldades na
Alemanha, mormente no que a responsabilidade civil do representante diz respeito. Com efeito, nos
termos gerais, o representado responde pelos atos praticados pelo representante. No entanto, aplicar
este principio geral a culpa na formacao dos contratos levaria a uma solucdo pouco equilibrada. Nestes
termos, a Jurisprudéncia admitiu a responsabilidade pessoal do representante, quando tivesse um
interesse direto no negdcio. Todavia, e na medida em que no ambito da violacao positiva do contrato
estar-se-ia perante deveres de natureza contratual, ficaria vedado o recurso ao regime da culpa na

formacao dos contratos, respondendo ta0-s6 o representado.

Com o objetivo de ultrapassar esta problematica, Canaris formulou a teoria do “dever de
protecdo unitario”: o dever de protecédo, fundamentado na boa-fé, vincula as partes desde o momento
das negociacdes preliminares e acompanha toda a vigéncia do contrato, sem que ocorra modificacédo
do fundamento e da sua natureza. Este dever de protecao unitario seria, também, evidenciado, ainda

que houvesse contrato nulo. Dessarte, os deveres de protecao nao necessitam de ter especial relacao

2 Apud. MENEZES CORDEIRO, Estudos de Direito Civil, cit., p. 189.

== MENEZES CORDEIRO, £Studos de Direito Civil, cit,, p. 190.

= |jde MENEZES CORDEIRO, £Studos de Direito Civil, cit., p.p. 190 e 191.
= MENEZES CORDEIRO, /bidem.
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com o contrato, falando-se, assim, nas hipdteses da cuilpa in contrahendo e da culpa post pactum

finitum numa relacao obrigacional sem deveres primarios de prestacao=.

Uma ponderacao da teoria do dever de protecédo, a ser defensavel, tem influéncia direta na
cppf, segundo Menezes Cordeiro2. Para este autor, nao se justificaria, ao nivel do direito portugués,
uma qualquer concecao unitaria dos deveres de protecao, porquanto o nosso art. 483.°, n.° 1, ja
atenta na violacao do direito de outrem (sem qualquer distincao) ou de qualquer disposicao destinada a
proteger interesses alheios', ao contrario do que se vislumbra na Alemanha, onde a responsabilidade
delitual resulta de somente trés clausulas gerais, presentes no § 823 e 826 do BGB, que nao déo
resposta a toda e qualquer lesédo de bens juridicos. Assim, o lesante responde por violacdo de um
direito de personalidade, real ou semelhante, pela violacdo de normas de protecao e pela provocacao
dolosa de danos atentando contra os bons costumes. Ora, qualquer outro bem tutelado que nao caiba
no ambito do § 823 do BGB, é reconduzido ao § 276 do mesmo diploma legal — o devedor responde
pelo incumprimento doloso ou negligente. Por outro lado, no regime juridico alemao, o comitente
responde pelos atos dos comissarios somente se tiver atuado com culpa in eligendo ou culpa in
vigilando (§ 831, |, do BGB), sendo certo que, por sua vez, o devedor responde pelos atos dos
auxiliares e representantes legais (§ 278 do mesmo diploma). Quanto a responsabilidade aquiliana, ja
se viu que o nosso sistema & mais abrangente. No que a responsabilidade por auxiliares diz respeito,
também se vislumbra dissemelhanca. O devedor responde pelos danos causados, tal como decorre do
n.° 1 do art. 800.° sendo que o agente também respondera (art. 500.°). Com efeito, para Menezes
Cordeiro, ndo se justificaria qualquer visdo unitaria dos deveres de protecdo, pelo que a cppf veria o
seu “reduto segurissimo” na pos-eficacia strifo sensur+. No mais, o autor sustentava que os deveres
laterais nao se esgotavam nos deveres de protecao, pelo que a teoria do dever de protecéo, a proceder,

nao englobaria os restantes:.

Pois bem. Como se explicitou, os deveres de que falamos vinculam as partes desde os
contactos preliminares, percorrem em linha horizontal a vigéncia do contrato e sobrevivem, quando
assim se justifique, a cessacdo daquele. Todavia, ndo ocorrem modificacdes ao nivel da sua

fundamentacdo - pois que resultam diretamente do principio da boa-fé — nem divergem na sua

= CARNEIRO DA FRADA, Contrato e Deveres de Proteccéo, cit, p. 101. O autor esclarece, ademais, que o termo “legal” exprime um confronto com a fonte
contratual e que o termo “obrigacional” advém do conceito de obrigacdo em sentido amplo (vide notas de rodapé n.° 196 e 197).

= MENEZES CORDEIRO, £Studos de Direito Civil, cit,, p. 192.

= MENEZES CORDEIRO, £Studos de Direito Civil, cit., p. 188 a 195.

= Acontece, porém, que o autor reviu a sua posicao, aderindo hoje a uma protecao unitaria dos deveres de protecao, no seu 7ratado de Direito Civil, cit.,
vol. IX, p. 209.

= MENEZES CORDEIRO, £Studos de direito Civi, cit.,, p. 192
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natureza - situam-se num plano quase-contratual ou quase-delitual. Com efeito, o seu contetdo pode
ser diverso, dependendo da fase em que se manifestam, mas a esséncia ¢ a mesma. Dai que seja
atendivel, e até mesmo preferivel, a visdo unitaria, ainda que alargada, em certa medida, a todos os

deveres laterais.

Nestes termos, os deveres laterais, a sobreviverem ao fim do vinculo obrigacional, e
defendendo-se, como nos o fazemos, uma visdo unitaria — onde definitivo releva o seu fundamento e a
Sua esséncia, € nao o conteldo — poderado traduzir uma ocorréncia de eficacia continuada e ja nao
uma pos-eficacia em sentido estrito. Ainda que a teoria unitaria do dever de protecéo faleca, o que se
admite aqui por mero dever de raciocinio, a independéncia e autonomia dos deveres de consideracao
relativamente a prestacéo principal poderdo permitir, por si so, ajuizar de uma ocorréncia continuada.
Ora, para Menezes Cordeiro, os deveres laterais, na vigéncia da obrigacao em sentido estrito, nao
possuem autonomia, circunscrevendo-se no conteudo da obrigacdo, adquirindo apenas a sua
independéncia com a extincao da obrigacao®. Dai que, para o autor, o traco distintivo dos deveres na

pos-eficacia em sentido préprio resida na autonomia que adquirem com o fim da prestacao principal®.

Contudo, defendendo nos que os deveres laterais ja possuem autonomia propria na vigéncia de
um contrato, em face ao dever de prestar, ndo se reconduzindo aqueloutros deveres especificos —
deveres de prestacao - que se encontram na disponibilidade das partes — ainda que, com eles, possam
ter uma relacao - e, ademais, vinculam as partes desde o momento das negociaces antecedentes a
celebracdo do contrato, acompanhando aquele durante a sua vigéncia e sobrevivendo-lhes quando
assim se justifique, nao se dando uma qualquer transformacao quanto ao seu fundamento e natureza,
podera nao se reconduzir a copfa uma pos-eficacia em sentido proprio, traduzindo-se, tdo-sd, numa

manifestacao de eficacia continuada.

Na verdade, os deveres de que falamos dispdem de uma eficdcia ambulatdria. Sdo deveres,
pois, variaveis, destinados a moverem-se e a moldarem-se na relacao juridica. No plano da
concretizacdo, estes deveres possuem um caracter inconstante. Na cppf o dever lateral ganha forma,

concretiza-se, torna-se exigivel na fase posterior ao contrato. No entanto, nao resulta de uma qualquer

s MENEZES CORDEIRO £studos de direito Civil, cit., p. 182. Do mesmo autor, 7ratado de Direito Civi, cit., vol. IX, p. 199.

= MENEZES CORDEIRO, £studos de Direito Civil, ibidem, também, Tratado de Direito Civil, cit., vol. IX, p. 200. No mesmo sentido, MAURiCIO MOTA, A Pds-
eficdcia das Obrigacoes Revisitada, cit, p. 235 e sgts. Este autor, no entanto, entende que, uma vez extinta a obrigacdo principal, ndo ha que falar em
deveres para com a contraparte, antes sim em lealdade para com o resultado que se obteve com o contrato (pp. 236 e 237). Acontece, porém, que a copf
nédo tem apenas como funcao garantir que as partes nao prejudiquem o fim do contrato, como se viu.
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constituicdo de novos deveres, nem de uma manifestacdo de deveres ja previstos na fase contratual

que, por natureza, se encontravam “suspensos”, tornando-se exigiveis com a cessacao do vinculo.

Aceitar a figura da poés-eficacia em sentido proprio podera ser pouco Util, e relevar, tdo-so, do
ponto de vista dogmatico, com o objetivo de distanciar a figura da cppfda pos-eficacia aparente e da
pos-eficacia virtual.

Porém, nao poderemos deixar de ser sensiveis a um argumento. Da-se a eficacia continuada
quando, apos a extincao dos deveres de prestar, se mantém todos os demais elementos, quer os
deveres secundarios, quer os laterais. Nao obstante, a cppf circunscreve-se, apenas, ao ambito dos
deveres laterais, acessorios ou de conduta. Na cpopf cessam os deveres de prestar — principais e

secundarios — mas, por forca das circunstancias, mantém-se os deveres de consideracao.

A adotar-se a definicdo de eficacia continuada tal qual é entendida por Menezes Cordeiro, néao
podemos deixar de nos mostrar sensiveis a figura da poés-eficacia em sentido restrito, e, por
conseguinte, a reconducao da cppf como uma manifestacao de pds-eficacia em sentido restrito, pese
embora mantenhamos o entendimento de que os deveres laterais ja possuem autonomia na vigéncia

do contrato.

3. Para uma determinacao do dever pds-contratual: apontamentos gerais

Como refere Menezes Cordeiro, findo o contrato, as antigas partes ndo ficam imediatamente,
entre si, numa situacdo de meros estranhos'. Nao obstante, uma vez extinto o contrato, inegavel é que
as partes voltam a encontrar-se numa situacao de liberdade de acdo e autonomia. Assim, torna-se
necessario estabelecer alguns critérios que permitam ao intérprete — maxime o julgador - saber se, no
caso em concreto, se mostra ou nao exigivel a verificacdo de um determinado comportamento pela

outra parte, apds a extingao do vinculo contratual.

Em definitivo, dir-se-a que os deveres pos-contratuais reclamam uma concretizacao. Alias, ja
disso necessitam na hipotese de haver violacdo de um dever lateral na vigéncia do contrato'®. Nao
obstante, ainda se torna mais imprescindivel a sua concretizacdo apos a extincao do vinculo, porquanto

as partes deixam de se encontrar vinculadas por deveres deferminados, queridos e que resultaram de

= MENEZES CORDEIRO, £studos de Direito Civil, cit., p. 169
== CARNEIRO DA FRADA, Os Deveres (ditos) “Acessdrios” e o Arrendamento, cit,, p. 274.
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um acordo de vontades. Tanto mais que, na vigéncia do contrato, a propria lei impde ex /ege, e em
situacdes especificas de particular relevo politico-social, determinados deveres de consideracado as

partes. Na fase pos-contratual, a malha tera de ser necessariamente mais fina.

Agora, a concretizacdo do dever pos-contratual ndo pode ser levada a cabo de forma unilateral.
Nao pode, pois, uma parte, sem mais, vincular a outra a um determinado dever, por mero capricho,
sem ponderar o sacrificio que advira do seu cumprimento. Por outro lado, a implicacao do dever
também nao devera ser efetuada de modo arbitrario. Destarte, ha que recorrer a fatores de

ponderacao™,

Primeiramente, importara aferir da existéncia ou exigibilidade do dever pos-eficaz em concreto.
Nesta sede, importa chamar a colacdo o entendimento de Mohnen. O autor defende a aplicabilidade
das regras da base do negdcio, da seguinte forma: atendendo ao facto de que a base do negdcio deve
ser reconhecivel pelas partes, teria o credor do dever, em vista ao seu cumprimento, tornado esta
questdo imprescindivel para contratar se, aquando da conclusao, tivesse conhecimento de que o
devedor adotaria aquele determinado comportamento? O que fariam as partes aquando da contratacéo
se tivessem conhecimento do facto?# Atendendo a formulacao do autor, parece resultar a existéncia de

uma lacuna relativa ao dever — pos-eficaz - lateral.

Esta tese veio a ser criticada por Ramm. Este ultimo autor entende que na base do negocio ha
que atentar as ocorréncias incidentais posteriores que poderao alterar os deveres assumidos pelas
partes. Pelo contrario, na pos-eficacia — eficacia continuada para Ramm - ha que atentar a deveres

que nao foram claramente adotados pelas partes:«.

Ora, quanto a teoria de Monhen, voltemos a afirmar o que supra defendemos. A integracao do
negocio (art. 239.°) prende-se com um sentido de complementaridade direcionada aos deveres de
prestar. Aquele dispositivo ndo tem como objetivo estabelecer este ou aquele dever. Assim, ndo possuli
um caracter constitutivo de um comportamento ou conduta, antes sim de explicitacdo ou de
suplemento em face dos deveres de prestar com vista ao cumprimento eficaz. No mais, € como
também se defendeu, os deveres laterais ndo se encontram na disponibilidade das partes. Como

acertadamente realca Menezes Cordeiro, “[n]do ha que perguntar se as partes teriam constituido o

1“0 CARNEIRO DA FRADA, /bidem.
“ Apud. MENEZES CORDEIRO, Estudos de Direito Civil, cit., p. 184.
“ Apud. MENEZES CORDEIRO, Estudos de Direito Civil, cit., p. 185
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dever pds-eficaz, se houvessem previsto a situacao”, pois que, a assim ser, ter-se-ia de acrescentar “se

elas agissem honestamente”#,

Na senda, entende o ilustre tratadista que dever-se-a adotar o critério do bonus pater familias.
Pretende-se, desta forma, aferir se determinada conduta é ou nao exigivel em face das circunstancias
do caso. Nas suas proprias palavras, havera que “apurar se, a luz dos critérios de moralidade e
colaboracao, na consideracdao das partes, o dever se impde ou nao, depois da extincdo do dever

principal e tendo em conta o tipo de contrato em causa” .

Este entendimento parece ser, efetivamente, o mais ajuizado, pelo que seguramente o
subscrevemos®. Assim, na determinacdo da exigibilidade do dever, importa recorrer ao critério de
afericdo da culpa, consagrado no nosso ordenamento no n.° 2 do art. 487.°. Interessa, pois, cotejar se
determinado comportamento seria ou nao de esperar pela parte, de acordo com aquilo que se aguarda
de um bom pai de familia. Ou, pelo contrario, se determinado comportamento seria levado a cabo pelo

bom pai de familia. Quer-se, pois, atentar ao homem de normal diligéncia, ao homem-padrao.

Nao obstante, havera que atender as circunsténcias de cada caso. Esta ponderacdo requerera,
necessariamente, prudéncia. Nao nos esquecamos, pois, que o vinculo contratual cessou e que as
partes regressaram ao livre trafego negocial, adquirindo independéncia entre elas. Desta sorte, podem
surgir situacdes em que estejam em causa direitos conflituantes, ou direitos conflituantes com deveres.
Acontecera, por exemplo, se 0 senhorio se recusar, apos a cessacao do contrato de arrendamento com
um dentista, a fixar informacédo acerca da nova morada profissional (direito de propriedade versus

dever de protecdo/informacao).

As circunstancias do caso apontam para um contetdo de certo modo indeterminado. Nesse
sentido, afigura-se-nos indispensavel uma ponderacdo entre o beneficio do dever trazido a uma das
partes versus o sacrificio que o cumprimento do dever impde a outrai#. Neste juizo de prognose, faz-se
mister o principio da proporcionalidade. Ha que encontrar o equilibrio entre a exigéncia do dever e as
consequéncias do seu estabelecimento para o sujeito. Aqui, as ex-partes cabe um papel relevante. A

elas impde-se-lhes que afiram na situacao concreta do estabelecimento e do conteudo do dever. Em

 MENEZES CORDEIRO, /bidem.

“ Também assim, MAURICIO MOTA, A Pds-eficdcia das Obrigacdes Revisitada, cit.,, p. 239.

s MENEZES CORDEIRO, /bidem. Outrossim, MAURICIO MOTA, /bidem.

1 Uma ressalva. Entendemos que o tipo de contrato ndo encerra em si um critério de grande relevancia. Parece-nos que os deveres laterais sao suscetiveis
de se manterem apds a extincdo do vinculo obrigacional em qualquer tipo de contrato, muito embora admitamos que, nas relacdes duradouras, a
manifestacdo continuada dos deveres laterais, apds a extincdo do vinculo, possa ser mais intensa. Entraremos, pois, no campo das circunsténcias do caso.
“ CARNEIRO DA FRADA, Os Deveres (ditos) “Acessdrios” e o Arrendamento, ibidem.
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ultima instancia, tera o aplicador do direito, mormente o juiz, que chamar a colacdo um principio de
concordancia pratica, ponderando casuisticamente a situacao concreta, onde deverao intervir critérios

de proporcionalidade, adequacao, razoabilidade e integracdo pessoal das partes:.

4. A especificidade da relacao laboral: a determinacao do dever de lealdade apoés
a extincao do contrato de trabalho

A complexidade intrinseca de certas relacdes juridicas tem suscitado algum desenvolvimento
de interesse na doutrina portuguesa inerente a cppf Assim, e no essencial, discute-se da
sobrevivéncia, ou nao, do dever de lealdade do trabalhador para com o empregador apos a cessacao

do contrato de trabalho.

E praticamente indiscutivel, julgamos, que a relacdo de trabalho suscita uma enorme
proximidade entre as partes com implicacdes ao nivel dos deveres acessorios. Tendo o contrato de
trabalho um caracter /ntuitu personae, a constituicdo do vinculo laboral tende a basear-se na confianca
que o empregador tem, ou espera ter, no trabalhador. Esta relacdo de confianca acarreta consigo uma
necessaria intensidade no que aos deveres de consideracao diz respeito, mormente na vertente do
dever de lealdade. Durante a vigéncia do contrato de trabalho, este dever acessorio nao traduz

qualquer problematica. Todavia, 0 mesmo ja nao se constata com a extin¢ao do vinculo.

Apos a cessacao do contrato de trabalho, duvidas ndo restam de que o trabalhador se encontra
numa posicdo particular que podera ameacar, de forma exponencial, o interesse do empregador. Esta
ameaca prende-se, evidentemente, com a concorréncia que o ex-trabalhador podera mover contra o
antigo empregador. A este propdsito, e com o objetivo de proteger o interesse empresarial do
empregar, o CT prevé o mecanismo do pacto de nao concorréncia. Em regra, ndo é possivel ao
empregador “prejudicar o exercicio da liberdade de trabalho apés a cessacdo do contrato” (n.° 1 do
art. 136.° do CT). Estao em causa, pois, direitos fundamentais, como seja o principio da liberdade de
trabalho tutelado no art. 47.° da CRP. Nao obstante, e tal como resulta do n.° 2, do referido artigo, “[é]
licita a limitacao da atividade do trabalhador durante o periodo maximo de dois anos subsequente a
cessacao do contrato de trabalho, nas seguintes condicdes: a) [clonstar de acordo escrito,

nomeadamente de contrato de trabalho ou de revogacao deste; b) [tlratar-se de actividade cujo

1 CARNEIRO DA FRADA, /bidem.
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exercicio possa prejudicar ao empregador; c¢) [a]tribuir ao trabalhador, durante o periodo de limitacéo
da actividade, uma compensacao que pode ser reduzida equitativamente quando o empregador tiver
realizado despesas avultadas com a sua formacdo profissional”. Com efeito, verifica-se que o
legislador, através de uma ponderacao entre os varios direitos conflituantes, previu a possibilidade de,
mediante acordo das partes, e verificados os restantes requisitos do n.° 2 do art. 136.° do CT, ser
celebrado um pacto de nao concorréncia. Esta possibilidade de restricao da liberdade de trabalho, no
plano da constitucionalidade, nem sempre foi pacifica*, sendo certo que a solucado apresentada pelo

legislador passou no crivo do Tribunal Constitucional.

Em conformidade, a lei prevé requisitos de validade do pacto de ndo concorréncia.

Em primeira linha, o pacto de nao concorréncia, numa excecao a regra geral da liberdade de
forma dos contratos (art. 219.°), vé necessaria a sua reducao a escrito. Verifica-se, pois, que a forma
do pacto reveste uma formalidade ad substantiam, contrariamente a formalidade ad probationem. a
inobservancia de reducado a escrito nao pode ser suprida por outro meio de prova, acarretando
nulidade do pacto. Ora, percebe-se com facilidade esta exigéncia. O legislador quis, em suma, que
fosse possivel aferir, com relativa facilidade, no plano da prova, das regras injuntivas impostas as
partes com a celebracdo do pacto. Um outro requisito do pacto de nao concorréncia tem que ver com
0 interesse legitimo por parte do empregador. Exige-se que, em virtude daquela relacao laboral em
especifico, 0 ex-trabalhador tenha adquirido determinados conhecimentos potencialmente perigosos

para o empregador no plano da concorréncia®'.

1 RITA CANAS DA SILVA, «O Pacto de Nao Concorréncia», Revista de Direito e de Estudos Sociais, n.° 4 (2004), p. 287 a 289: “[d]esde logo, as duvidas
expressas quanto a constitucionalidade do pacto ndo nos parecem despicientes. A subordinacdo da liberdade de trabalhar & liberdade econémica do
empregador, postulada pela assuncdo de uma obrigacdo de inactividade pds-contratual — ainda que com contornos limitados — ndo deixa de merecer
reflexdo”.

w Ac. do TC n.° 256/2007/T, de 14/04/2004, no proc. n.° 674/02: “[a] ponderacéo de interesses a que o legislador procedeu ao admitir, em termos
condicionados, a celebracdo de pactos de ndo concorréncia também ¢ assinalada por Monteiro Fernandes (ob. cit. e loc. cit.): de um lado, estdo os
interesses do empregador de "evitar que um concorrente venha a utilizar informagdes, conhecimentos ou recursos (como a clientela) a que o trabalhador
teve acesso pela especial posicao que detinha na empresa de onde agora parte”’ e de “evitar o desperdicio de meios investidos na qualificagado profissional
do trabalhador " ; mas, por outro, os interesses do trabalhador séo tidos em consideracgéo: i) ao exigir-se que a celebragdo do «pacto» conste de documento
escrito, tendo em conta a gravidade do acto; ii) ao condicionar-se a licitude do pacto ao risco efectivo de prejuizos para o empregador, derivados do
exercicio da actividade do trabalhador para além do momento em que cesse o contrato de trabalho — condicdo que “tem que ser encarada com cautela”,
pois "o ‘prejuizo’ de que aqui se trata refere-se aos objectivos econdémicos do ex-empregador, a sua clientela e ao seu volume de negdcios ", ndo estando
"legitimada a existéncia de pacto de ndo concorréncia’ naquelas situacées em que "a saida do trabalhador e a sua passagem para outra empresa pode
ter um genérico efeito prejudicial nos interesses do ex-empregador " ; iii) ao impor-se que o trabalhador seja economicamente compensado pela limitacao
de actividade a que se obriga; e iv) ao limitar-se temporalmente esta restricdo ao exercicio da actividade profissional. Atenta nesta regulamentacéo legal, a
generalidade da doutrina conclui pela ndo inconstitucionalidade da figura em causa, concluindo Pedro Romano Martinez (ob. cit., p. 604, nota 3) que "o
pacto de ndo concorréncia, apesar de limitar a liberdade de trabalho, ndo se pode considerar inconstitucional, porque restringe justificadamente uma
liberdade e, além disso, a limitagdo nao ¢ absoluta, pois, atendendo ao disposto no artigo 81.° , n.° 2, do Cddigo Civil, o trabalhador pode, a todo o tempo,
desvincular-se desde que compense 0s inerentes prejuizos” . Disponivel em
https://dre.pt/web/guest/pesquisaavancada//asearch/ 2868886/ details/maximized?search=Pesquisar¥%2Fen&emissor=Tribunal+Constitucional&print pr
eview=print-preview&perPage=100&types=JURISPRUDENCIA (consultado a 15/08/2019).

= A admissibilidade do pacto ndo abrange toda e qualquer concorréncia. Apenas podera ser abrangida pelo pacto a concorréncia nao suscetivel de ser
movida por um qualquer outro sujeito, antes aquela que implica necessariamente a prévia relacao laboral.
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https://dre.pt/web/guest/pesquisaavancada/asearch/2868886/details/maximized?search=Pesquisar%2Fen&emissor=Tribunal+Constitucional&print_preview=print-preview&perPage=100&types=JURISPRUDENCIA

0 pacto esta sujeito a limites temporais. Como resulta do n.° 2 do art. 136.° do CT, a limitacao
da atividade do trabalhador apenas podera durar dois anos, sem prejuizo da duracao de trés anos,
tratando-se de atividade que implique especial relacdo de confianca entre as partes ou que, em virtude
da relacao, o trabalhador tenha tido acesso a informacéo sensivel (n.° 5, do mesmo artigo). Por outro
lado, e pese embora nao resulte expressamente da lei, tem sido entendido que a validade do pacto
implica limitacdes no plano geografico2, pelo que o pacto s6 sera licito se se limitar ao espaco
geografico necessario a evitar prejuizos ao empregador. Ademais, a admissibilidade do pacto implica o
pagamento, por parte do empregador, de uma compensacao ao trabalhador. Vem sendo discutida na
doutrina a natureza desta compensacao. A titulo de exemplo, Julio Vieira Gomes defende que “[n]ada
parece impedir que a compensacao seja composta por prestacoes em espécie” s, Por seu turno, Laura
Mota entende que “a natureza da prestacdo devera ser eminentemente pecuniaria, na medida em que
apenas essa permitira, em principio, a satisfacdo das necessidades economico-financeiras do ex-
trabalhador vinculado ao dever de nao concorréncia, bem como da sua familia”"**. O momento do
pagamento da compensacado também tem gerado alguma discussao. Assim, para Julio Vieira Gomes a
lei nao exige que a compensacao seja liquidada de uma s6 vez, admitindo a possibilidade de
pagamento fracionado . J& Laura Mota defende que “perante a finalidade protecionista que
consideramos estar na base da exigéncia legal de onerosidade deste pacto, sera de aceitar o aludido
pagamento integral do montante compensatorio no momento da cessacao do contrato de trabalho. [0]
mesmo ja ndo sera defensavel no que respeita ao pagamento integral da compensacao apenas a final,
pois priva o trabalhador de meios econdmicos essenciais quando este mais precisa deles e subordina o
nascimento da obrigacdo de compensacao a satisfacdo da prestacao (de non facere) colocada a cargo
do trabalhador”s. Ainda, e no que a compensacao diz respeito, discute-se acerca de um montante
minimo de compensacdo. Julio Vieira Gomes pronuncia-se no sentido de que cabe as partes
determinar o valor da compensacao, nao impondo a lei qualquer valor minimo, sendo que o montante
nao devera ser irrisorio, sob pena de se defraudar o escopo da lei ao determinar o caracter oneroso do
pacto®. Por fim, um problema que vem sendo levantado nesta sede tem que ver com a possibilidade,

ou ndo, da renuncia ao pacto pelo trabalhador, nos termos do n.° 2 do art. 81.° =, No entanto, Laura

= PEDRO ROMANO MARTINEZ, Cddigo de Trabalho Anotado, 11.% ed., Coimbra, Almedina, 2017, p. 375.

= JULIO VIEIRA GOMES, Direffo do trabalho, vol. |, Relacdes Individuais de Trabalho, Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 616.

= L AURA MOTA, O dever de Lealdade do Trabalhador Apds a Cessacéo do Contrato de Trabalho, Coimbra, Almedina, 2015, p. 118.

= JULIO VIEIRA GOMES, Direffo do trabalho, cit, pp. 616 e 617.

5 | AURA MOTA, O dever de Lealdade do Trabalhador Apds a Cessacado do Contrato de Trabalho, cit, p. 123

= JULIO VIEIRA GOMES, /bidem. Comungando do mesmo entendimento, vide LAURA MOTA, O dever de Lealdade do Trabalhador apds a Cessagéo do Contrato
de Trabalho, cit., p.120 e ainda RITA CANAS DA SILVA, «O Pacto de Nao Concorréncia», cit, p. 301.

= Assim entendeu o Tribunal Constitucional no acordao supra referido.
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Mota rejeita esta possibilidade, considerando que a ser admissivel a livre renuncia pelo trabalhador,

verificar-se-ia 0 esvaziamento do escopo do pacto de ndo concorréncia'®.

Atendendo aos requisitos de admissibilidade do pacto de nao concorréncia, sao patentes as
dificuldades que tém vindo a ser discutidas. Assim, € no que aqui importa, existe, ou nao, um dever de
lealdade do trabalhador, para com o empregador, apds a cessacao do contrato de trabalho, quando

nao tenha sido subscrito pacto de nao concorréncia? Se sim, com que contornos?

De antemao, importara afirmar que o regime juridico do pacto de nao concorréncia, julgamos,
¢ manifestamente insuficiente para dar resposta a toda e qualquer questao que possa vir a surgir no
pos-contrato de trabalho. Por um lado, da admissibilidade do pacto resultam diversas condicionantes,
desde logo 0 necessario consentimento do trabalhador. Por outro lado, o pacto ndo cobre todas as
concretizacdes do dever de lealdade, como seja o sigilo. Ressalta nitidamente que a tutela do
empregador, em face do circunstancialismo exposto, se encontra francamente enfraquecida e a mercé
do ex-trabalhador que, além de poder ndo consentir na celebracao do pacto, goza da liberdade de a ele

renunciar.

A este proposito, a doutrina e jurisprudéncia tém entendido, de uma forma acritica, que na
auséncia de pacto de ndo concorréncia, ao trabalhador € licito desenvolver atividade concorrencial

direta com o ex-empregador.

A este proposito, veja-se o decidido pelo Ac. do TRG, de 11/07/2017, no proc. n.°
2555/15.6T8VCT.G1 (relator: Alda Martins)«:: “I — [a] pds-eficacia do dever de lealdade e boa-fé para
com o empregador, isto é, para além da extincdo do contrato de trabalho, ndo pode ter fundamento
diverso do pacto regulado no art. 136.° do Cédigo do Trabalho, sob pena de contradicdo e incoeréncia
do sistema juridico, na medida em que ali se estabelecem as restricoes, a titulo excepcional e
mediante compensacdo ao trabalhador, ao principio da liberdade de trabalho tutelado no art. 47.° da
Constituicdo. Il — [a]ssim, cessado o contrato de trabalho, sem que tenha sido outorgado pacto de nao
concorréncia, o trabalhador readquire a plena liberdade de trabalho constitucionalmente garantida,
ficando apenas sujeito a restricoes comuns a qualquer outro cidadao, designadamente as inerentes a

proibicao de concorréncia desleal, tutelada criminal e civilmente e nao ja no plano do direito laboral. llI

= | AURA MOTA, O dever de Lealdade do Trabalhador Apds a Cessacéo do Contrato de Trabalho, cit,, p. 143 e sgts.

' Semelhante concluséo retira JOAO VICENTE CAMILO, Liberdade de Trabalho e Concorréncia Laboral — Dever de Lealdade Pos-Eficaz?, p. 69, disponivel em
https://repositorio.ul.pt/bitstream/10451/37155/1/ulfd135685_tese.pdf (consultado a 03/04/2019).

= Disponivel em http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/-/8B644738D416CF3F8025819B0032F31E (consultado a 15/08/2019).
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- [n]ao actua com abuso de direito o ex-trabalhador que exerce actividade profissional concorrente da
exercida pelo ex-empregador, se nao tiver sido outorgado pacto de nao concorréncia, pois abusivo seria
0 ex-empregador beneficiar de vinculacdo do ex-trabalhador a deveres que substancialmente se
reconduzem aos acautelados no art. 136.° do Codigo do Trabalho sem ocorrer idéntica vinculacao por

parte dele, ex-empregador, isto €, sem que o mesmo esteja obrigado a pagar a justa contrapartida”.

A doutrina maioritaria perfilha 0 mesmo entendimento. Nesse sentido, Menezes Leitao entende
que “o dever de ndo concorréncia nao reveste a caracteristica de pos-eficacia, pelo que apenas se
mantém enquanto vigora o contrato de trabalho. [a]pos a extincao deste, o trabalhador adquire plena
liberdade de fazer concorréncia ao empregador, sé podendo essa liberdade ser restringida através da
celebracdo de um pacto de ndo concorréncia, que a lei s6 admite em termos limitados (cfr. art.
136.°)"12, No mesmo sentido, Pedro Romano Martinez defende que “a proibicao de ndo concorréncia
s6 se mantém enquanto a atividade laboral perdurar; cessando a relacdo de trabalho ndo subsiste o
dever de ndo concorréncia, sendo frequente que o trabalhador, tendo feito cessar o contrato de
trabalho, se instale por conta propria com base nos conhecimentos, mormente de clientela, obtidos
durante a execucdo da relacado laboral”:, indo /nclusive mais longe ao afirmar que o trabalhador
apenas se encontra adstrito ao sigilo na vigéncia do contrato, a menos que, apos a sua cessacao, se
verifique a existéncia de uma clausula de sigilo pds-contratuals:. Partilhando do mesmo entendimento,
Julio Vieira Gomes é da opinido que, uma vez cessado o contrato de trabalho, cessa, outrossim, a
obrigacdo de ndo concorréncia, ficando o trabalhador adstrito, tdo0-s6, a obrigacdo de nao concorrer de

forma desleal com o ex-empregadors,

Daqui é possivel retirar, ab initio, uma conclusdo. Quer a doutrina, quer a jurisprudéncia tém
colocado o limite do dever de lealdade no instrumento do pacto de ndo concorréncia, ou reconduzem-
no a proibicdo de concorréncia desleal, prevista nos arts. 317.° e 318.° do CPI. Porém, quando se
atenta no pacto de nao concorréncia, o dever de lealdade distancia-se da esfera dos deveres laterais,
reconduzindo-se a verdadeiro dever de prestar. Nesse sentido, ndo se nos afigura uma eficacia
continuada do dever lateral de lealdade, nem uma pos-eficacia do dever de lealdade em sentido
restrito. Gera-se, antes sim, e em virtude da extincdo do contrato de trabalho, um facto novo,

constitutivo de uma nova realidade, que resulta do acordo dos contraentes, e cujas partes se

1«2 MENEZES LEITAO, Direffo do Trabalho, 3.% ed., Coimbra, Almedina, 2012, p. 239.

= PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direffo do Trabalho, 7.% ed., Coimbra, Almedina, 2015, pp. 511 e 512.
s PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direffo do Trabalho, cit., p. 515.

s JULIO VIEIRA GOMES, Direffo do trabalho, cit., p. 534.
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encontram adstritas por verdadeiros deveres de prestar. Por outro lado, o instituto da concorréncia
desleal afigura-se-nos estreito a dois niveis: concretizando, no que a tutela do empregador diz respeito,
deixa de fora uma série de possibilidades suscetiveis de potenciar, pela concorréncia do ex-trabalhador,
danos na esfera do ex-empregador; por um lado, atualmente ¢ liquido que os atos de concorréncia
desleal apenas serao de observar no ambito das atividades econdmicas, e nao em toda e qualquer
atividade - a titulo de exemplo, a atividade artistica -, pois que “s6 quando da actividade resulta um
valor autonomo é possivel verificar-se fendmeno de manifestacdo e despersonalizacdo de relacoes
economicas que exigem determinados remédios, nomeadamente a repressao da concorréncia
desleal”s, por outro, também n&o se aplica a concorréncia desleal as atividades que, embora de cariz
economico, detenham o monopolio legal — de direito ou de facto — daquele ato, porquanto um dos

pressupostos para a sua aplicabilidade é a existéncia de um ato de concorréncia:®.

Dai que sejamos da opiniao que a dita pds-eficacia do dever de lealdade mereca tutela e
tratamento diverso, que ndo o reconduzido ao pacto de nao concorréncia ou ao instituto da

concorréncia desleal.

Na senda, vem sendo reconhecido, ainda que minoritariamente, por alguma doutrina, que este
dever lateral nao se esgota na figura do pacto de nado concorréncia, nem se confunde com a
concorréncia desleal. Por conseguinte, Rosario Palma Ramalho é do entendimento de que “o dever de
lealdade ¢ também um dever forte, na medida em que se mantém omnipresente durante toda a
execucdo do contrato e persiste mesmo apds a respectiva cessacado (assim, ndo é admissivel que, apos
a cessacao do contrato de trabalho, o trabalhador revele os segredos de fabrico ou a carteira de
clientes do seu antigo empregador a uma empresa concorrente)”, concluindo, pois, que o dever de
lealdade configura um dever provido da caracteristica da pds-eficacia. No mesmo sentido, Laura Mota
entende que a cessacao do contrato de trabalho nao pode acarretar, sem mais, a desvinculacéo do
trabalhador de todos e quaisquer deveres decorrentes do vinculo contratual em prejuizo dos interesses

relevantes do empregador:e,

Dispée o0 n.° 1 do art. 47.° do CRP que “[t]Jodos tém o direito de escolher livremente a

profissdo ou o género de trabalho, salvas as restricdes legais impostas pelo interesse coletivo ou

s CARLOS OLAVO, Propriedade Industrial, vol. I, 2.7 ed., Coimbra, Aimedina, 2005, p. 252.

v Este Ultimo entendimento ndo é unanime, na medida em que Carlos Olavo insurge-se contra esta posicdo (CARLOS OLAVO, Propriedade Industrial, cit., p.
246).

s ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direifo do Trabalho, 2.7 parte, 5.7 ed., Coimbra, Aimedina, 2014, p. 437.

1w | AURA MOTA, O dever de Lealdade do Trabalhador Apds a Cessacéo do Contrato de Trabalho, cit,, p. 187.
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inerentes a sua propria capacidade”. O direito fundamental em questao tem varios objetivos. Por um
lado, impede que alguém seja forcado a exercer determinada profissdo e que seja impedido de
escolher a profissdo que lhe apraz, desde que tenha os necessarios requisitos. De outra sorte,
assegura o direito de cada sujeito obter os requisitos legalmente exigidos para o exercicio da profissao
que deseja em condicdes de igualdade com os demais™. Pois bem, a liberdade de trabalho apenas

podera ser restringida nos termos do n.° 2 do art. 18.° do mesmo diploma legal.

Um outro preceito constitucional que devera ser tomado em linha de conta, e que tem servido
de base para limitar o dever de lealdade dito pos-contratual a figura do pacto de nao concorréncia, é o
do art. 61.°, n.° 1, da CRP: “[a] iniciativa econdmica privada exerce-se livrvemente nos quadros

definidos pela Constituicao e pela lei e tendo em conta o interesse geral”.

Acontece, contudo, que este mesmo preceito constitucional também se aplica ao empregador,

ao qual se somara o previsto no art. 80.° da CRP.

Com efeito, existindo varios interesses em jogo, ha que sopesar as varias posicdes, ou melhor
dizendo, os varios direitos constitucionalmente consagrados, por forma a constatarmos da
compatibilidade, ou ndo, do dever de lealdade pos-eficaz com a Constituicdo. Dizendo de outro modo,
verificar se a continuidade do dever de lealdade pos-contratual se esgota, em virtude das barreiras

constitucionais, no pacto de nao concorréncia.

Como defendemos, o pacto de ndo concorréncia revela-se manifestamente insuficiente para
fazer face as diversas realidades que o dever de lealdade exige. No mais, é hoje pacifico que os
deveres laterais, de entre os quais o dever de lealdade, derivados da boa-fé, se circunscrevem no
ambito do nosso ordenamento juridico, vendo a sua consagracao legal, a nosso ver, no n.° 2 do art.
762.°. Outrossim, sabe-se que a liberdade de trabalho e a liberdade de iniciativa econdmica permitem
a sua restricao aquando da presenca de outros valores relevantes. Resta saber, entao, se a base legal
do art. 762° n.° 2, se afigura suficiente para restringir as liberdades em apreciacdo. Chamemos,
entdo, a colacdo o n.° 2 do art. 18.° da CRP: “[a] lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e
garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao
necessario para salvaguardar outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos”. Anotando,
ensina Jorge Novais que “[o]s direitos constitucionais, todos eles, quando sao constitucionalmente

consagrados sao, por natureza, imanentemente dotados de uma reserva geral de ponderacao que tem

o GOMES CANOTILHO/ VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, vol. |, 4.7 ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2007, p. 652 e sgts.
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precisamente aquele sentido: independentemente da indiscutivel forma e forca constitucional que lhes
¢ atribuida, eles podem ter de ceder perante a maior forca ou peso que apresentem, no caso concreto,
os direitos, bens, principios ou interesses de sentido contrario que sejam igualmente dignos de

proteccao juridica” .

Partindo desta ideia, e seguindo a linha de raciocinio do llustre constitucionalista, a restricdo do
direito fundamental sera efetuada em duas operacdes. Primeiro, ha que indagar da existéncia de
justificacao plausivel que faca ceder o direito fundamental. Em seguida, importara saber se a restricao

respeita 0s principios constitucionais?.

Quanto a primeira operacao, parece-nos ser evidente existir justificacdo bastante para limitar as
liberdades de trabalho e iniciativa privada: o facto de o pacto de ndo concorréncia e o instituto da
concorréncia desleal nao acautelarem suficientemente a posicao juridica do empregador, atendendo ao
risco de concorréncia diferencial existente. Subjaz, pois, uma razao séria para restringir a liberdade do

trabalhador.

Resultando plausivel a justificacdo quanto a restricdo do direito fundamental, resta partir para a
segunda operacao. Uma ressalva, a constatacdo de uma justificacdo para a existéncia do dever, s6 por
si, ndo se mostra suficiente. Alids, nesta sede, a mera verificacdo do dever de lealdade pés-eficaz, sem
mais, poderia atentar contra os proprios preceitos constitucionais+. Nao se pode fazer tabua-rasa da

Constituicdo, havendo que compatibilizar os varios interesses em jogo.

Partindo para a segunda operacdo, ha que confrontar a restricdo levada a cabo pela eficacia
pos-contratual do dever de lealdade e o principio da proibicao do excesso. Do pensamento de Jorge
Novais, que seguimos de perto, retira-se que o principio da proibicdo do excesso implica a verificacao
de trés outros principios, a saber: a idoneidade - exige-se que as medidas restritivas se mostrem aptas
a realizacdo do fim visado com a restricdo —; a indispensabilidade — exige-se que, de todos 0s meios

idoneos a fazer face ao fim visado com a restricdo, dever-se-d acolher os que impliqguem menor

 JORGE REIS NOVAIS, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito Democratico, Coimbra, Coimbra Editora, 2012, p. 71.

2 JORGE REIS NOVAIS, Direitos Fundamentais e Justica Constitucional em Estado de Direito Democratico, cit.,, p.84.

7 No mesmo sentido, LAURA MOTA, O dever de Lealdade do Trabalhador Apds a Cessacdo do Contrato de Trabalho, cit, p. 182 e sgts.: “[n]este contexto,
consideramos que as solugdes legalmente consagradas, apesar de equilibradas e justas, como vimos anteriormente, ndo salvaguardam convenientemente
os direitos e interesses da entidade empregadora, na medida em que esta, sendo forcada a confiar ao trabalhador informacdes sensiveis em virtude da
relacdo contratual com este estabelecida, fica totalmente a mercé da vontade e dos interesses daquele apos a cessacao do vinculo contratual, momento
em que recuperara, por regra, a sua total liberdade de trabalho. [é], assim, insuficiente, a nosso ver, a simples submisséo dos ex-trabalhadores as regras
da concorréncia desleal”. Igualmente, JOAO VICENTE CAMILO, Liberdade de Trabalho e Concorréncia Laboral — Dever de Lealdade Pos-Eficaz, cit,, pp. b4 e
69.

v+ JOAO VICENTE CAMILO, Liberdade de Trabalho e Concorréncia Laboral — Dever de Lealdade Pos-Eficaz, cit.,, p. 68.

s JORGE REIS NOVAIS, Os Principios Constitucionaris Estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra, Coimbra Editora, 2004, p. 161 a 186.
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restricdo —; e a proporcionalidade em sentido restrito — exige-se que se proceda a uma ponderacao
entre o fim visado com a restricdo e o sacrificio que aquela implica, devendo a medida restritiva ser

justa, adequada, razoavel e proporcionals.

A verificacao do dever de lealdade na fase posterior ao contrato, enquanto limite a liberdade de
trabalho e liberdade de iniciativa privada, parece apta a realizacao do fim visado. Com efeito, atenta-se
na necessidade de salvaguarda do empregador e no contributo que a verificacao do dever podera dar a
protecdo da sua esfera patrimonial. O segundo principio exige que, de todos os meios idoneos a
responder ao fim visado, o escolhido seja 0 que menos restringe o direito fundamental. Ora, o pacto de
nao concorréncia nao se mostra apto a proteger a esfera patrimonial do empregador, seja porque
necessita do consentimento do trabalhador, seja porque ao trabalhador € licito a ele renunciar. Nao ha,
pois, nenhuma outra medida que permita atingir o mesmo fim. Ademais, e atenta na necessidade de
ponderacao dos varios interesses em jogo, assim como na necessidade de verificacdo do principio da
concordancia pratica, ndo cremos que a existéncia do dever de lealdade dito pos-eficaz seja menos
restritivo que o pacto de nao concorréncia'”, inclusive porque o pacto de nao concorréncia, mais ou
menos abrangente, acaba por prevenir situacbes genéricas, determinaveis, cuja violacao até podera
ndo se colocar, o que nao acontece com o dever de lealdade pos-eficaz, que dependera sempre de
uma avaliacdo casuistica que se afigure adequada, justa e razoavel, em face dos varios interesses. Ora,
esta Ultima parte remete-nos para o terceiro principio. O principio da proporcionalidade em sentido
restrito atenta na razoabilidade da restricdo. Ha que fazer um balanco entre o direito que se restringe -
in casu, a liberdade de trabalho e a liberdade de iniciativa privada —, e o bem constitucional que
justificara a restricdo — a tutela do empregador. Dito de outro modo, ha que ponderar as vantagens e
desvantagens da restricao. No que a esta parte diz respeito, ndo se diz que o ex-trabalhador esta
impedido de, cessado o vinculo laboral com o ex-empregador, laborar com um concorrente direto
daquele. Igualmente, nao se diz que o ex-trabalhador, ao abrigo do dever de lealdade, esta impedido de
colocar em pratica a formacao e os conhecimentos obtidos no antigo emprego. Ambas as hipoteses
trazem desproporcionais desvantagens ao trabalhador e afetam o nucleo essencial do direito a
liberdade de trabalho. Como forma de superacdo, foi apresentado por Laura Mota um modelo que tem
como objetivo compatibilizar ambos os interesses. Assim, e no ambito da concorréncia diferencial,
entende a autora que ha que fazer distincao entre conhecimentos que vém integrando a designada

“bagagem profissional” - como sejam aqueles que resultem de formacao ministrada pelo ex-

e JORGE REIS NOVAIS, /bidem.
v JOAO VICENTE CAMILO, Liberdade de Trabalho e Concorréncia Laboral — Dever de Lealdade Pos-Eficaz, cit., pp. 69 e 70.

43



empregador durante a vigéncia da relacao laboral, relativamente aos quais sera licito, em principio, e
atenta a sua natureza puramente técnica, serem utilizados pelo ex-trabalhador a favor de terceiro -, e
0s conhecimentos que nao caberao neste conceito — como sejam aqueles que resultem do exercicio
concreto de determinada atividade naquela especifica organizacdo empresarial, cuja natureza nao
reveste caracter técnico (listas de fornecedores, listas de clientes, Anow how especifico, entre outros)=.
Relativamente a estes Gltimos, ao trabalhador ndo seria licito deles usufruir, quer em beneficio de
terceiro, quer em beneficio proprio, se: i) do uso advier prejuizo para o empregador diverso daquele
que resultaria da simples prestacao de trabalho por parte do ex-trabalhador em beneficio de terceiro; ii)
a informacao nao for passivel de ser obtida legitimamente em qualquer organizacdo daquela area de
atividade”. Ora, esta proposta parece-nos perfeitamente defensavel, e certamente que respeita os
limites do nucleo essencial dos direitos fundamentais em jogo. Por outro lado, a restricdo dos direitos
fundamentais obedeceria ao critério da proporcionalidade em sentido restrito. Ndo obstante, tem a

desvantagem de se limitar, na esmagadora maioria dos casos, ao dever de sigilo.

No que a esta visao diz respeito, a Jurisprudéncia, ainda que timidamente, vem demostrando
alguma sensibilidade quanto a necessidade de proteger a tutela do ex-empregador, muito embora o
faca de forma exageradamente limitadora. Assim, foi decidido pelo Ac. do TRP, de 16/12/2015, no
proc. n.° 1347/15.7T8PNF.P1 (relator: Antonio José Ramos) que “[o] trabalhador estd obrigado a
manter secretos os segredos relativos a exploracao do negdcio do seu empresario, durante e depois da
extincdo do contrato de trabalho. [s]6 em Ultimo caso e perante uma justificada exigéncia da sua
profissdo habitual, podera utiliza-los em beneficio proprio”:. No mesmo sentido, vide o decidido pelo
Tribunal da Relacdo de Guimaraes, do seu Acérdao de 30/05/2013, no proc. n.° 4/05.7TBMNC.G1
(relator: Helena Melo): “[n]Jo ambito da eficacia pos contrato a proteccdo tem que ter limites diferentes
e menores dos que até entdo existiam. [flinda a relacdo contratual, as partes recuperam a liberdade
gue se encontrava limitada pelo contrato a que estavam vinculadas e pelos deveres acessorios de
conduta dele decorrentes. [c]essado um contrato de trabalho ou de prestacdo de um determinado
servico, a pos-eficacia do dever de lealdade nao impede que o trabalhador/prestador de servicos possa
ir trabalhar para uma empresa que exerca a mesma actividade, ou de se estabelecer na mesma area

de actividade, sob pena de limitacdo indevida de direitos individuais como o direito ao trabalho, com a

s LAURA MOTA, O dever de Lealdade do Trabalhador Apds a Cessacéo do Contrato de Trabalho, cit,, p. 180 e sgts.
v LAURA MOTA, O dever de Lealdade do Trabalhador Apds a Cessacao do Contrato de Trabalho, cit.,, p. 190.

= JOAO VICENTE CAMILO, Liberdade de Trabalho e Concorréncia Laboral — Dever de Lealdade Pos-Eficaz, cit,, p. 77.
= Disponivel em https://blook.pt/caselaw/PT/TRP/494426/ (consultado a 16/08/2019).
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liberdade de escolha e de exercicio de profissao e de género de trabalho, e a livre iniciativa privada,

direitos com consagracao constitucional”,

Aceitando-se a restricao da liberdade de trabalho e da liberdade de iniciativa privada nos
moldes referidos, ressaltando a ideia de que se trata de uma restricao que nao é exequivel de forma
automatica, necessaria se torna a realizacao de uma intervencao restritiva, atendendo ao caso em
concreto e que sera levada a cabo pelo juiz. Também na intervencao restritiva, e na falta de uma
norma constitucional que a consagre, entende a doutrina que o juiz devera observar os principios da
proporcionalidade, a proibicao da retroatividade e, no mais, a salvaguarda do conteudo essencial do

direito objeto da intervencaots.

Pelo exposto, resulta-nos favoravel o que havemos dito acerca da determinacao dos deveres
laterais ditos pos-contratuais. Na medida em que o contrato cessa, e as partes regressam a sua
liberdade de atuacdo, ha que atentar, em qualquer caso, numa ideia de custo/beneficio: ponderacao
entre a exigéncia do dever, e o sacrificio para o sujeito do seu cumprimento. E, se em determinados
casos a constatacao do dever, e, por conseguinte, a sua violacao, sdo evidentes, nao acarretando
grandes problematicas ao nivel da sua determinacao e concretizacdo, em outros havera que ponderar
e conciliar os varios interesses em jogo, mormente quando se verifica uma situacao em que os direitos

de ambos os sujeitos concorrem entre si.

Constatada a existéncia do dever, necessario se torna saber qual o regime que se lhe aplica.
No nosso ordenamento juridico, resultam expressamente da lei duas vias de responsabilidade civil: a
contratual e a extracontratual. Contudo, vem sendo desenhada por alguma doutrina a defesa de uma
outra via que se situa entre a responsabilidade civil contratual e a aquiliana. Falamos, pois, da
designada “terceira via” da responsabilidade civil. Em conformidade, veremos em seguida qual o

regime que melhor se adapta a coppf.

= Disponivel em  http://www.dgsi.pt/jtrg.nsf/86c25a698e4e7cb7802579ec004d3832/4a95b05838d04cf080257b90003bcabb(consultado  a
16/08/2019). Este ultimo acordao, pelo menos relativamente a fundamentacéo, néo é isento de criticas. A responsabilidade civil pos-contratual, ou cppf,
foi tida em linha de conta de forma acritica. Foi dado como exemplo de cppf o comportamento do empregador que nao fornece ao ex-trabalhador o
documento necessario para que este requeira as prestacdes de desemprego. Ora, como ja realgado no capitulo Il, esta questdo ndo se reconduz a cppf,
consubstanciando meramente uma pos-eficacia virtual.

= JORGE GOMES CANOTILHO, Direifo Constitucional e Teoria da Constituicdo, 7.7 ed., 6. reimpr., Coimbra, Almedina, 2009, pp. 1265 e 1266.
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Capitulo lIl - A natureza juridica da responsabilidade civil pés-contratual

Parece-nos agora pacifico afirmar que quem violar um dever pos-contratual sera obrigado a
ressarcir 0 lesado pelo dano causado. Ora, importara saber qual o regime aplicavel a este tipo de

responsabilidade. Assim é dizer que se torna premente conhecer das normas que serao de aplicar a

cppf.

Como deixamos entrever, a natureza da responsabilidade civil pos-contratual, ou dizendo da
cppf, pode ser aplicada de trés formas. Ou se aplica em bloco o regime da responsabilidade civil
contratual, previsto nos arts. 789.° e seguintes, ou pugna-se pela aplicabilidade (também em bloco) do
regime previsto para a responsabilidade civil aquiliana, prevista no art. 483.°. Abre-se, ainda, a
possibilidade de, atendendo a natureza dos deveres em causa, se reconduzir a cppf a uma
responsabilidade mista, situada entre ambas as responsabilidades expressamente previstas na lei.

Atentemos, pois, ao que vem sendo discutido na doutrina®.

1. A teoria contratualista

A responsabilidade contratual acarreta a verificacdo de um incumprimento, ou cumprimento
defeituoso, por parte do dever, de uma obrigacao. Aplicar-se-a, assim, quando se constate da violacao
de um direito de crédito ou de uma obrigacdo stricto sensu'=. A expressao “responsabilidade
contratual” nao ¢ isenta de criticas. Assim, para Vaz Serra, “a expressao responsabilidade contratual,
entendida nos termos do texto, nao é rigorosa”, porquanto a responsabilidade pode surgir fora do
ambito do contrato, como seja, no ambito de um negdcio juridico unilateral, pugnando pela
terminologia de “responsabilidade negocial” ou “responsabilidade obrigacional”:. Ora, Almeida Costa
mostra-se sensivel a terminologia “responsabilidade obrigacional”, por ser a mais completa, muito

embora reconheca que peca por demasiado abrangente'”. Nao obstante, acha preferivel, em todo o

= () tratamento que se levara a cabo tera em linha de conta o que vem sendo escrito acerca da cic, na medida em que, como se demonstrou, os autores
nédo tém dedicado particular interesse na cppf. Nao obstante, tal ndo acarreta problemas, na medida em que ha clara simetria entre a cic e a cppf, por um
lado, e no fundo, o regime aclamado, va ele para que lado for, implica atentar na natureza dos deveres em causa.

= ALMEIDA COSTA, Direifo das Obrigacdes, cit,, p. 484.

= \/AZ SERRA, «Responsabilidade Contratual e Responsabilidade Extracontratual», BM.J, n.® 85 (1959); p. 115.

= ALMEIDA COSTA, Direifo das Obrigacdes, cit,, p. 484.
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caso, a designacao de responsabilidade contratual, por ser a terminologia classica e corrente. Por seu
turno, Antunes Varela rejeita ambas as terminologias propostas por Vaz Serra, na medida em que “a
expressao responsabilidade obrigacional é equivoca, por ndo fazer destrinca entre o dever de prestar,
tendente ao cumprimento da obrigacao, e o dever de indemnizar, correspondente ao seu nao
cumprimento, além de nado ser inteiramente liquida a aplicabilidade de todo o regime da
responsabilidade proveniente do ndo cumprimento das obrigacdes negociais a violacao das obrigacdes
provenientes de outra fonte”, acrescentando que, quanto a expressao “responsabilidade negocial”, a

mesma nao encerra em si qualquer tradicao'.

Ora, esta discussao nao é desprovida de sentido e tem a sua relevancia para o objeto deste
estudo. No geral, importa reter que a responsabilidade contratual ndo é chamada a colacdo apenas
quando a fonte da obrigacao seja um contrato. Na senda, “entende-se por fonte de obrigacédo o facto
gerador do vinculo obrigacional, aquele facto donde procede a obrigacdo, que lhe da causa, que faz

nascer o vinculo obrigatorio” =,

0O comando do art. 762.°, n.° 2, implica, ja o dissemos, que o sujeito cumpra a obrigacao a
que se encontra adstrito observando, para o efeito, o principio da boa-fé. Fundando-se a cppf neste
normativo, apds a cessacao do contrato, as partes mantém-se adstritas, ainda que de forma ponderada
e sempre que assim se justifique, aos deveres laterais. Deveres juridicos, esses, que se enquadram no
conceito de obrigacao /afu sensu. O mesmo se diga quanto a cic. O art. 227.° encerra em si uma
obrigacdo de agir segundo a boa-fé durante as negociacoes tendentes a um contrato, assim como na

sua formacéo.

E precisamente no conceito de obrigacdo em sentido amplo que as teses contratualistas

reconduzem, em geral, quer a cic, quer a copfa responsabilidade civil contratual.

Antunes Varela, através de uma ponderacao entre os dois regimes previstos, entende que,
muito embora nao haja um vinculo contratual®:, a relacao entre os sujeitos encontra-se mais proxima

de uma relacao contratual2 do que a relacao extracontratual+,

1= ALMEIDA COSTA, /bidem.

= ANTUNES VARELA, Direito das Obrigacdes, cit., vol. |, p. 519.

= RUI DE ALARCAO, Direifo das Obrigacodes, cit., p. 105. No mesmo sentido, GALVAO TELLES, Direito das obrigacdes, 7.% ed., Coimbra, Coimbra Editora, 1997,
p. 211 e sgts.

= Quer na hipdtese de cic, quer na hipdtese da cppf:

= Seja porque 0s sujeitos se encontram em vias de facto quanto a celebragcdo de um contrato, seja porque existiu efetivamente um contrato que findou.

= Onde estariam em causa os direitos absolutos.

= ANTUNES VARELA, Direito das Obrigacdes, cit., vol. |, pp. 271 e 272.
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Na medida em que, no ambito da cppf, estar-se-a perante imposicoes legais, Galvao Telles
entende que, nestes casos, dever-se-a aplicar a responsabilidade civil contratual, atendendo ao facto de
que esta se aplica no dominio das obrigacdes, ndo sendo necessario que a fonte seja um contrato,

podendo, na senda, advir da lei*.

Perfilha do mesmo entendimento Vaz Serra. Adotando a designacédo da responsabilidade em
analise de “responsabilidade obrigacional”, o autor defende a aplicabilidade do regime dos arts. 789.°
e seguintes, pelo facto de este ndo emergir, tao-s6, do nao cumprimento de contratos, antes também

da violacao de qualquer obrigacao legal entre as partes®s.

A comungar dos entendimentos expostos, surge-nos, também, Mota Pinto. Para o autor, “[a]
qualificacao da responsabilidade pré-contratual como responsabilidade obrigacional {(...) visa exprimir a
Sua sujeicdo as mesmas regras que disciplinam a responsabilidade por violacdo duma obrigacdo ex
contracty’. Pugna o autor pelo entendimento de que a responsabilidade contratual ndo se verifica
apenas quando se trate de ndao cumprimento de obrigacdes contratuais, mas também “por forca do
inadimplemento de obrigacbes nado contratuais” = . O autor, particularmente, reconduz a

responsabilidade pds-contratual, outrossim, a responsabilidade civil contratualse,

Aqui chegados, atentemos no que vem sendo defendido particularmente no ambito da

responsabilidade civil poés-contratual.

Para Menezes Cordeiro, o regime aplicavel a cppfsera o previsto nos arts. 789.° e seguintes.
Concretamente, violado um dever pos-contratual, ao credor cabera o énus de demonstrar a existéncia
desse dever (art. 342.°, n.° 1). Posteriormente, cabera ao devedor a prova da extincdo do dever pelo
cumprimento (art. 342.°, n.° 2) ou, em alternativa, havendo violacdo do direito, que tal nao tera

sucedido com culpa (art. 797.°, n.° 1)1,

» GALVAO TELLES, Direito das Obrigacdes, cit.,, pp. 74 e 75.

= \/AZ SERRA, «Culpa do Devedor ou do Agente», BMJ, n.° 68 (1957), pp. 130 e 131.

= MOTA PINTO, Cesséo da Posicdo Contratual, cit., p. 351.

= MOTA PINTO, Cesséo da Posicdo Contratual, cit., p. 353.

= MOTA PINTO, Cesséo da Posicdo Contratual, cit., pp. 354 e 355.

= No mesmo sentido, e a reconduzir a violagdo dos deveres laterais para o campo obrigacional vide CALVAO DA SILVA, Responsabilidade Civil do Produtor,
Coimbra, Almedina, 1990, pp. 305 e 340 e sgts; GRAVATO MORAIS, Unido de Contratos de Crédiito e de Venda para o Consumo — Efeitos para o financiador
ao incumprimento pelo vendedor, Coimbra, Almedina, 2004, p. 226; BRANDAO PROENCA, Licdes de Cumprimento e Ndo Cumprimento das Obrigacdes,
Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 219.

=1 MIENEZES CORDEIRO, £studos de Direifo Civil, cit., p. 186. Do mesmo autor, 7ratado de Direito Civi, cit., vol. IX, p. 202.
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Da mesma sorte, Mauricio Mota reconduz a cppfa responsabilidade contratual. Para o efeito, o
autor atenta a causa final ou sinalagmatica do contrato=z. Assim, e segundo o autor, a vantagem ou
satisfacdo obtida pelo contrato deve ser protegida desde a satisfacdo da prestacao principal até que se
verifique o prazo de prescricao da obrigacdo®:. Em suma, o autor entende que “os deveres laterais de
conduta no periodo pos-contratual mantém suas qualidades de contactos negociais especialmente

qualificados, (...) [dirigidos, entre outros,] a realizacdo do fim contratual”*,

Na Alemanha, como seria de esperar, na violacao de uma obrigacao sem deveres primarios de
prestacao — como é o caso da cic e da cppf- a responsabilidade que devera ser chamada a colacao é
a da responsabilidade civil contratual. A explicacao ja foi tida em linha de conta neste trabalho: em
suma, a aplicabilidade da responsabilidade civil extracontratual é restrita. Com efeito, a
responsabilidade aquiliana circunscreve-se aos § 823 e 826 do BGB. Nesse sentido, no § 823 as
fontes de responsabilidade encontram-se caracterizadas, ndo havendo qualquer mencao a violacao de
deveres laterais. Em ultima instancia, poder-se-ia reconduzir a copf ao § 826, donde se prevé a
provocacao dolosa de danos advindos de atentados contra os bons costumes. No entanto, neste
concreto §, as violacdes apenas sdo sancionadas a titulo de dolo. Ha, pois, reconducdo da copfao §

276 do BGB.

A tendéncia maioritaria da teoria contratualista em Franca, quer na doutrina, quer na
jurisprudéncia é a mesma. Disso da-nos conta Genevieve Viney»:. Para o efeito, relata a autora uma
decisdo da Cour de Cassation. O locador cessou unilateralmente o contrato de arrendamento,
conferindo um prazo para o locatario entregar o locado. Porém, o locatario permaneceu no locado para
além do prazo concedido, nao tendo procedido a entrega do imovel. Acontece que, apos o fim do prazo
concedido, um incéndio na habitacao destruiu o imovel. Entendeu a Cour de Cassation que o dever de
entrega do imovel por parte do locatario — dever, esse, pos-contratual, no entendimento da Cour de
Cassation — se reconduz a responsabilidade civil contratual, conforme o previsto no art. 1773.° do

Cadigo Civil francés.

=2 MIAURICIO MOTA, A Pds-Eficdcia das Obrigacdes Revisitada, cit.,, p. 242.
=2 MIAURICIO MOTA, A Pds-Eficdcia das Obrigacdes Revisitada, cit.,, pp. 242 e 243.
=« MAURICIO MOTA, A Pds-Eficdcia das Obrigacdes Revisitada, cit., p. 244.
=5 GENEVIEVE VINEY, /ntroduction a la Responsabilité, Paris, L.G.D.J, 2008, p. 546.
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2. A teoria extracontratualista

No ordenamento juridico portugués, a doutrina tende a reconduzir as relacoes juridicas sem
deveres primarios de prestacao a responsabilidade civil contratual. Ainda assim, ha quem pugne pela

aplicabilidade da responsabilidade civil aquiliana.

Temos, assim, Almeida Costa. Numa reflexdo em torno da cic, o autor entende que a opcao
entre ambas as responsabilidades devera advir da sua aplicabilidade na pratica e ndo de consideracdes
dogmaticas estéreis. Segundo o autor, o regime de ambas as responsabilidades néo diverge de forma
substancial, sendo certo, porém, que o regime da responsabilidade contratual é mais vantajoso para o
credor. Pese esse facto, o llustre tratadista é da opinido que esse nao é o regime mais adequado.
Dever-se-a, assim, subsumir a cic a responsabilidade civil aquiliana, principalmente quando esta
advenha da rutura ilegitima das negociagdes, porquanto a presuncao de culpa do devedor — elemento
caracterizador da responsabilidade civil contratual — seria demasiado onerosa. No mais, entende o
autor que a responsabilidade do comitente, prevista no art. 500.°, se mostra suficiente, sendo
excessivo o regime da responsabilidade dos representantes legais e auxiliares que resulta do n.° 1 do
art. 800.°. Finalmente, o legislador subsume a responsabilidade pré-contratual, no que a prescricao diz
respeito, ao regime da responsabilidade aquiliana (art. 498.°, aplicavel ex v/ pelo n.° 2 do art. 227.°),

pelo que parece ter querido que esse fosse o regime aplicavelze27,

Interessante, porém, é o facto de que a Jurisprudéncia, contrariamente ao entendimento da
maioria da doutrina, pugna pela aplicabilidade, na cic, da responsabilidade civil extracontratual. Assim,
vide o Ac. do STJ, de 13/03/2007, no proc. n.° 072402 (relator: Sebastido Pévoas), donde resulta o
seguinte: “B) [a] responsabilidade pré contratual situa-se no ambito da responsabilidade aquiliana (ou
extra contratual)”z¢, e ainda o Ac. do STJ, de 06/12/2018, no proc. n.° 3407/15.5T8BRG.G1.S2
(relator: llidio Sacarrdo Martins), onde se 1&: “[gJual o regime que melhor se adapta a responsabilidade
pré contratual pela ruptura das negociacdes preparatdrias de um contrato? [a] resposta é dada por
Mario Julio Almeida Costa nos seguintes termos: ‘[tlambém se afigura justo que, havendo varios
responsaveis pela ruptura ilegitima, estes respondam solidariamente. [a]ssim dispde, como

observamos, o0 artigo 497° para a responsabilidade extracontratual. [é] muito oportuno que o tribunal,

= ALMEIDA COSTA, Responsabilidade Civil pela Ruptura das Negociagcdes Preparatdrias de um Contrato, reimpr., Coimbra, Coimbra Editora, 1994, p. 93

= A defender, outrossim, a aplicabilidade da responsabilidade civil extracontratual a cic vide HEINRICH HORSTER, A Parte Geral do Codigo Civil Portugués,
cit, pp. 475 e 476.

= Disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/269f32e32aa048ce8025729d004d95b6?0penDocument
(consultado a 16/08/2019).
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se ocorre ruptura apenas culposa, possa graduar equitativamente a indemnizacdo, fixando-a em
montante inferior aos danos causados, de acordo com o grau de culpabilidade do responsavel, a sua
situacado economica e a do lesado e as demais circunstancias atendiveis. [e]ste preceito do artigo 494°,
privativo da responsabilidade extracontratual, encaminha para o critério maleavel que, em tese geral,
entendemos dever presidir a apreciacao da responsabilidade pela ruptura dos preliminares. [a]
mencionada norma reflecte a funcdo sancionatéria ou punitiva que a responsabilidade civil pode
exercer acessoriamente. [a]lias, de novo se pondera a certa contemplacdo que merece o autor da

ruptura, em virtude da restricdo que suporta na sua liberdade de contratar ™ "2,

Contrariamente ao ordenamento juridico alemao e francés, a doutrina e jurisprudéncia italianas
tém entendido, segundo Francesco Benatti, que a violacdo do principio da boa-fé na fase das
negociacdes, previsto no art. 1337.° do Codice Civile ltaliano, é aplicavel a responsabilidade civil
extracontratual?®. Explicita o autor que do artigo em questdo resulta o principio neminem laedere,
intimamente ligado ao designado facto ilicito. Por outro lado, a norma do art. 1337.° encontra-se
desprovida de sancdo, devendo ser integrada no art. 2043.° do Codice Civile**. Ainda, na fase
preliminar ndo se verifica a existéncia de um contrato, pelo que a cic apresentar-se-a como uma
manifestacdo da responsabilidade aquiliana. Ao contrario da relacdo contratual, na relacdo pré-
contratual ndo se constata a existéncia de um vinculo obrigatoério. Por fim, a nocao de “culpa” presente
no art. 1337.° equivale a “ma-fé”; na medida em que a ma-fé ndo se presume (art. 1147.° do Codice

Civife), nao seréa de aplicar a responsabilidade civil contratualzz.

Procedendo a um estudo de direito comparado, ja ha uns anos Ana Prata nos dava conta de
que, em Espanha, na falta de norma que reconduzisse a cic a alguma das responsabilidades, a
doutrina inclinava-se maioritariamente para aceitar a aplicabilidade da responsabilidade civil

extracontratual®s:.

= Disponivel em  http://www.dgsi.pt/JSTJ.NSF/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/95deb475940e22e88025835c003603a7?0penDocument
(consultado a 16/08/2019).

20 FRANCESCO BENATTI, A Responsabilidade Civil Pré-Contratual (trad. de ADRIANO VERA JARDIM e MIGUEL CAEIR0), Coimbra, Almedina, 1970, pp. 137-140.

= Prevé a responsabilidade por factos ilicitos.

= Diferentemente da posicdo maioritaria, Francesco Benatti reconduz a cic a responsabilidade civil contratual. Vide FRANCESCO BENATTI, A Responsabilidade
Civil Pré-Contratual, cit, pp. 153-157.

=2 ANA PRATA, Notas Sobre Responsabilidade Civil Pré-Contratual, Lisboa, 1991, p. 208. Aparentemente, a tendéncia mantém-se - David Felipe Benitez
Rojas, Configuracion de la Responsabilidade Precontractual, disponivel em https://www.asuntoslegales.com.co/consultorio/configuracion-de-la-
responsabilidad-precontractual-2938079 (consultado a 14/05/2020).
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3. Para um tertium genus: “terceira via” na responsabilidade civil

Como se retira das paginas antecedentes, a reconducao, quer da cic, quer da cpopfa uma das

vias de responsabilidade legalmente consagradas nao tem sido tarefa facil.

Esgrimem-se argumentos de ambos os lados, sendo certo, porém, que esta questdo esta longe

de ser unanime, /nclusive nos diversos ordenamentos juridicos romano-germanicos.

Como forma de superacdo da problematica, e de maneira a atender a concreta natureza dos
deveres laterais, tem vindo a ser construida uma nova via de responsabilidade civil, “situada entre os

polos do contrato e do delito”2=, E ela, pois, a “terceira via” na responsabilidade civil.

A figura veio a ser introduzida, em primeira linha, por Canaris. Considerava o autor que, entre a
responsabilidade civil extracontratual, cujo objetivo seria a tutela de determinados bens juridicos e
admitiria uma gradacao com base na culpa do lesante, e a responsabilidade contratual, pensada para
o incumprimento de obrigacdes e permitiria 0 ressarcimento de danos patrimoniais puros, seria de
considerar uma responsabilidade civil intermédia que, ndo se reconduzindo na integra a
responsabilidade obrigacional e a aquiliana, faria face a determinadas vinculacdes especificas
(Sonderverbindungen)*s. A visdo do autor, como ja aludido, tinha na base a sua teoria unitaria de

protecao.

Ora, a defesa de uma “terceira via” na responsabilidade civil vem sendo, aqui e ali, defendida
na nossa doutrina, sendo certo, contudo, que a tematica tem sido abordada, essencialmente, na area

da cic e na violacao positiva do contrato.

Destarte, logo a cabeca, Carneiro da Frada tem sido um fervoroso defensor desta nova
categoria de responsabilidade civil. Salientando a fragilidade da reconducao da cic as responsabilidades

contratual e extracontratual, o autor subsume a cuipa in contrahendo ao tertium genus »s.

Convém frisar que, em tempos, Mota Pinto pugnou, ainda na vigéncia do anterior CC, por um

sistema hibrido, no que a cic diz respeito, onde ao intérprete incumbiria a procura da solucao mais

2= CARNEIRO DA FRADA, «Vinho Novo em Odres Velhos — A Responsabilidade Civil das Operadoras de Internet e a Doutrina Comum da Imputagdo de Danos »,
ROA, ano 59.°, n.° 2 (1999), p. 673.

= Apud. MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacoes, cit., p. 353.

2« CARNEIRO DA FRADA, Uma “Terceira Via” no Direito da Responsabilidade Civil? — O Problema da Imputacdo dos Danos Causados a Terceiros por Auditores
de Socjedades, Coimbra, Aimedina, 1997, p. 95.
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adequada ao caso em concreto, pois que, de contrario, estar-se-ia a adotar uma “atitude do mais puro

conceitualismo, cega perante os interesses presentes nas situacdes”2”

Na mesma linha de pensamento, o Professor Sinde Monteiro considera que o legislador nao
estabeleceu qualquer natureza atinente as relacdes obrigacionais sem deveres primarios de prestacao,
como a cics, pelo facto de esta se situar numa fronteira entre o delito e o contrato, justificando-se, na
senda, a aplicacdo das normas da responsabilidade civil aquiliana e contratual, apresentando-se, esta,

como a solucao mais adequada=.

Sufragando 0 mesmo entendimento, Baptista Machado defende a aplicabilidade de uma
“terceira via” na responsabilidade civil, nas situacoes que tenham que ver com relacdes obrigacionais
sem deveres primarios de prestacdo. Ponderando acerca da cic, o autor considera que os contactos
entre os futuros contraentes ndo originam uma obrigacao. Os sujeitos encontram-se numa espécie de
“estatuto relacional”, donde resulta a observacao de determinados deveres de conduta que, quando
violados, originam, agora sim, uma obrigacdo de indemnizar. Nao ha, nesta sede, qualquer
constituicao, modificacdo ou extincdo de uma relacéo juridica, como se verifica na existéncia de um
contrato, assim como na pratica de factos ilicitos. A verdadeira obrigacao - ressarcimento do dano -

surge, tao-sd, na hipotese de um dos sujeitos violar os deveres de conduta a que se encontra adstrito.

Outrossim, Eva Soénia Moreira propende para a aplicabilidade da “terceira via” na

responsabilidade civil nas hipoteses de cuilpa in contrahendc?.

Refletindo nos varios institutos donde resultam relacdes obrigacionais sem deveres primarios
de prestacdo, como a cppf Menezes Leitdo entende que estas “hipoteses de vinculacdes especificas
distintas do dever de prestar suscitam problemas juridicos proprios, que ndo podem ser cabalmente
resolvidos pela aplicacdo em bloco do regime da responsabilidade civil obrigacional ou da
responsabilidade civil delitual”zz. O autor entende que nas hipdteses de cic, de copfe de contrato com

eficacia a favor de terceiros, encontramo-nos numa “zona cinzenta”, a qual se devera atribuir uma

27 CARLOS MOTA PINTO, «A Responsabilidade Pré-Negocial pela Nao Concluséo dos Contratos», BFDUC, suplemento XIV, Coimbra, 1966, pp. 249 e 250.
Nao obstante, e como se referiu supra, o autor acabou por rever a sua posicdo, submetendo, quer a cic, quer a copfao regime da responsabilidade civil
contratual.

= Aqui poder-se-ao englobar a cppfe o contrato com eficacia a favor de terceiro.

22 SINDE MONTEIRO, Responsabilidade Por Conselhos, Recomendacdes ou Informagdes, Coimbra, Almedina, 1989, pp. 509 e 510.

20 BAPTISTA MACHADO, «A Clausula do Razoavel», in Baptista Machado, Obra Dispersa, vol. |, Braga, Scientia Ivridica, 1991, p. 567 e 571. Também,
MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacdes, cit, p. 354. Outrossim, EVA SONIA MOREIRA, Da Responsabilidade Pré-Contratual por Violacdo dos Deveres de
Informagéo, cit., pp. 63 e 64, propende para a aplicabilidade da “terceira” via na culpa /n contrahendo.

21 EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, Da Responsabilidade Pré-Contratual por Violagdo dos Deveres de Informagéo, cit., pp. 63 e 64.

= MENEZES LEITAO, /bidem.
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qualificacdo “intermédia”, sujeitando-as a um regime especifico, “a descobrir caso a caso através das

regras de integracdo de lacunas (art. 10.°)".

Por outro lado, alguma jurisprudéncia tem-se mostrado sensivel a adocao de uma “terceira via”
na responsabilidade civil. Assim, e a titulo de exemplo, pode-se ler no sumario do Ac. STJ, de
25/10/2012, no proc. n.° 2625/09.0TVLSB.L1.S1 (relator: Bettencourt de Faria) o seguinte: “I - [a]
responsabilidade civil pré-contratual ndo se confunde com a responsabilidade civil contratual, nem com

a responsabilidade civil extracontratual, constituindo um Zerfium genus de responsabilidade civil”.

Em Italia, a defesa por um fertium genus foi defendida por Rodolfo Sacco, pese embora nao

tenha tido grande acolhimento. No Brasil, esta ideia veio a ser introduzida por Regis Fichtner Pereiraz:.

As criticas levadas a cabo relativamente a defesa de uma “terceira via" (Dritte Spur) na
responsabilidade civil, embora nao totalmente justas, deixam antever algumas dificuldades. Com efeito,
insurge-se contra esta recente via de responsabilidade civil, Galvdo Telles. Entende o autor que,
procedendo-se a uma analise do instituto em causa e, por conseguinte, dependendo do resultado a que
se chegue, se deve aplicar em bloco o regime da responsabilidade civil contratual ou, em alternativa, o
regime da responsabilidade civil aquiliana. Considera o autor que ndo pode o aplicador do direito
escolher, sem que a lei o permita, as normas de entre ambos os regimes que se lhe aprouver, sob
pena de se praticar direito livres. Aimeida Costa, embora nao rejeite inteiramente esta possibilidade,

considera que estas posicoes dualistas ndo conseguiram um sustentado acolhimento2s/227,

4. Posicao adotada

Julgamos que, por forma a tomar posicdo quanto ao regime aplicavel a copf necessario se
torna tecer algumas consideracdes, no que toca as suas diferencas, em torno das funcdes e dos
regimes das categorias de responsabilidade civil que se encontram expressamente previstas no nosso

ordenamento juridico.

= Apud. DANIELA FERREIRA CUNHA, Responsabilidade Pré-Contratual por Ruptura das Negociagdes, Coimbra, Almedina, 2006, p. 59.

2 Apud., DANIELA FERREIRA CUNHA, Responsabilidade Pré-Contratual por Ruptura das Negociacdes, cit., p. 60.

2 GALVAO TELLES, ibidem.

= ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacoes, cit., p. 253.

= | 4 fora, o panorama néo € propriamente diferente. A titulo de exemplo, vide FRANCESCO BENATTI, A Responsabilidade Civil Pré-Contratual, cit., pp. 134 a
136.
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Com efeito, de forma sucinta se diga que a responsabilidade contratual tem como funcao dar
resposta a um incumprimento ou cumprimento defeituoso emergente de um contrato. Pode consistir,
naturalmente, na violacdo de um direito de créditoz, ou de uma obrigacdo em sentido estrito (art.
397.° do C.C.). Esta assim, esta responsabilidade, talhada para fazer face ao incumprimento ou mau
cumprimento de deveres de prestar. Por seu turno, a responsabilidade aquiliana ¢ chamada quando
estejam em causa direitos subjetivos que nao os crediticios ou quando estejam em causa interesses
legalmente protegidos. Na primeira via de responsabilidade, denota-se a existéncia de um vinculo
especifico, particular, entre lesante e lesado, ao passo que a segunda via de responsabilidade resulta
da necessidade de salvaguarda de direitos absolutos ou de normas destinadas a proteger interesses

alheios, e as quais toda a pessoa juridica se encontra adstrita.

Por outro lado, no regime previsto no art. 483.° e seguintes, o legislador promove um exercicio
que contrapde a liberdade individual — enquanto atuacdo do agente — com a preservacdo de bens
juridicos patrimoniais e pessoais comuns. Quanto a via prevista no art. 798.° e seguintes, esta tem
como objetivo duas funcdes, no essencial: impelir o devedor ao cumprimento da obrigacéo, desde que
se verifiquem determinados pressupostos, como seja a manutencdo do interesse do credor no
cumprimento e ele se mostre ainda possivel, ou, havendo incumprimento definitivo ou cumprimento

defeituoso, satisfazer o credor da obrigacao.

Atentemos, agora, nas especificidades de ambos os regimes. No que a culpa diz respeito, em
principio, cabera ao lesado provar a culpa do lesante na responsabilidade extracontratual (n.° 1 do art.
487.%)=., Pelo contrario, na responsabilidade civil contratual a culpa presume-se (n.° 1 do art. 799.°).
Quanto ao reconhecimento da repercussao do tempo nas relacdes juridicas, tutelando-se, assim, o
interesse do lesante/devedor, o direito a indemnizacao por via da responsabilidade civil aquiliana
prescreve no prazo de trés anos a contar da data em que o lesado teve conhecimento do direito que
lhe assiste (n.° 1 do art. 498.°)»°, ao passo que na responsabilidade obrigacional sera de aplicar o
prazo de vinte anos (art. 309.°), de cinco ou dois (arts. 310.° e 317.°, respetivamente) ou de seis
meses (art. 316.°). Mais, na responsabilidade civil contratual, o ato de outrem nao depende da
existéncia de uma relacdo de subordinacao entre o devedor e auxiliar (art. 800.°), o que ja nao se

constata na responsabilidade civil aquiliana (art. 500.°). Em sede contratual, havera indemnizacao

= Direito de um sujeito exigir a outrem uma determinada prestacdo. Essa prestacdo ndo necessita de ter valor pecuniario (n.° 2 do art.398.°), pelo que do
crédito ndo necessita de resultar uma caracteristica essencial de patrimonialidade.

2 Nao obstante, verifica-se nesta responsabilidade algumas disposi¢cdes onde a culpa se presume, como seja na responsabilidade das pessoas obrigadas a
vigilancia de outrem (art. 491°). Verificam-se, ainda, exce¢des no ambito da responsabilidade do n.° 1 do art. 492.°, 493.° e 503.°, n.* 3.

= |sto, sem prejuizo do disposto no n.° 3 do art. 498.°.
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pelos danos patrimoniais puros, sendo que na responsabilidade civil extracontratual o lesante apenas
ressarcira os danos patrimoniais puros, nos termos do n.° 1 do art. 483.°, “[q]uando tiver sido violada
uma disposicdo de proteccdo cujo objecto seja a tutela de interesses puramente patrimoniais” !,
Existindo pluralidade de devedores, a responsabilidade sera solidaria em sede delitual (art. 497.°),
sendo que, na responsabilidade contratual, sera conjunta, a menos que a obrigacao tenha natureza
solidaria (art. 513.°). Por outro lado, a reducédo equitativa da indemnizacédo, na hipotese de mera culpa,
apenas encontra acolhimento na responsabilidade civil aquiliana (art. 494.°). Quanto ao momento da
constituicdo do devedor em mora, 0 mesmo encontra-se previsto no art. 805.°, sendo que do n.° 3,
segunda parte, se retira um regime exclusivo tendente a responsabilidade extracontratual. Sdo estas,

de grosso modo, as diferencas existentes entre ambas as responsabilidades.

Subscreve-se inteiramente o pensamento de Pinto Oliveira: os deveres aos quais 0s sujeitos se
encontram adstritos — diferenciados —, ora na base do contrato, ora na base do delito, justificam e
espelham bem as diferencas do regime aplicavel a cada uma delaszz. Na responsabilidade aquiliana
estamos perante regras gerais de conduta, aplicaveis a todos os sujeitos, onde dancam lado-a-lado a
liberdade individual e o interesse coletivo. Ja no contrato, os deveres resultam do acordo estabelecido,
querido, donde o devedor devera observar um dever especifico, por forma a atender a satisfacdo do
credor. Ha no campo do contrato uma proximidade das partes que justifica uma maior tutela do lesado
- presuncao de culpa e ressarcimento de todos os danos — /nclusive porque se denota uma maior

possibilidade de causar danos, que nao se vislumbra no campo delitual.

Ora, a funcdo e diferenciacdo de ambos os regimes depde a favor de uma natureza
diferenciada no que aos deveres laterais diz respeito. Ja o dissemos. Nestes termos, ndo tendo os
deveres de consideracdo uma natureza contratual - na medida em que vao aquém e além do contrato,
por nao se encontrarem na livre disponibilidade das partes — nem uma natureza delitual - ndo derivam
de contactos indiferenciados, e justificam-se em funcdo de sujeitos determinados - parece-nos ser
defensavel a sua sujeicdo a um regime especifico, a qual se reconduzira a uma “terceira via” na

responsabilidade civil.

E ndo se diga que, com Galvao Telles, estar-se-a a praticar direito livre por subsumir-se

determinadas situacdes a uma responsabilidade hibrida que bebe de ambos os regimes legalmente

= CARNEIRO DA FRADA, Forjar o Direifo, Coimbra, Almedina, 2015, p. 164 e 165. No entanto, e a titulo de exemplo, MENEZES CORDEIRO, Da Responsabilidade
Civil dos Administradores das Sociedades Comerciais, Lisboa, Lex, 1997, p. 468, entende nao ser de restringir a indemnizacdo por danos patrimoniais
puros em sede delitual.

= PINTO OLIVEIRA, Principios de Direito dos Contratos, Coimbra, Coimbra Editora, 2011, p. 46 e sgts.
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tipificados. Esta afirmacdo parece-nos pouco persuasiva, principalmente porque o préprio autor admite
que se faca uma analise da relacdo juridica em causa e, apos, se aplique — em bloco, é certo - o
regime que seja mais aparentado com aquela. Ora, havera sempre margem, quanto mais ndo seja na
analise da relacao, para o arbitrio, e, por conseguinte, para a incerteza e inseguranca juridicas. Por
outro lado, e como constata Eva Sénia Moreira, “[d]izer que nem todas as obrigacdes nascem de um
contrato, que esta [a c.i.c.] € uma delas (pois nasce por imposicdo legal) mas ndo deixa de ser uma
obrigacdo, pelo que devemos considerar que se trata de responsabilidade contratual (rectuis -
obrigacional, nos termos deste autor), ndo é suficiente”2:. Acrescenta-se aqui o fundamento donde
reside, outrossim, a justificacdo para um fertium genus. o facto de o legislador ndo ter reconduzido a

violacao dos deveres laterais a qualquer uma das vias de responsabilidade-tipo.

Ora, contextualizando a questao no instituto de que nos ocupamos, a cppf levanta questoes
particulares que, no caso em concreto, nao se nos afiguram suscetiveis de serem resolvidas pela opcao
em massa de entre as vias tradicionais®¢, sob pena de traduzirem hipdteses irrealistas e injustas. Isto é
dizer, de entre as normas que denotam uma diferenciacdo dos regimes-tipo, ha que escolher -
atendendo a sua ratio — as que melhor se compatibilizam com a violacdo destes deveres especificos.
Posteriormente, e agora sim, elas deverdo ser aplicadas em bloco ao caso em concreto®s. Ha, entéo,
que atentar nas normas de ambos os regimes e determinar, de entre elas, as que melhor se

compatibilizam com os fundamentos do instituto.

Em suma, depéem a favor de uma “terceira via” a prdépria natureza dos deveres laterais, a
funcdo intermédia que estes deveres desempenham - situados entre o contrato e o delito — assim

€COmo 0s interesses em jogo.

As teses contratualistas e extracontratualistas pecam, parece-nos, por um excessivo
formalismo, ou melhor dizendo, concetualismo pois, no fundo, ndo atendem as especificidades das
relacbes em causa e ndo se mostram, de forma suficientemente segura, capazes de dar resposta as
situacdes em concreto. Prova disso € a visivel divisdo doutrinal e jurisprudencial. O Direito visa regular

a vida das pessoas, as relacdes entre elas. Com efeito, ndo se compadece com exigéncias de

= EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, Da Responsabilidade Pré-Contratual por Violacdo dos Deveres de Informacéo, cit., p.61
= Sendo certo que, no @mbito da copf, a esmagadora maioria da doutrina defende a aplicabilidade da responsabilidade civil contratual.
= [nfra, salientaremos as normas que, aplicaveis a cppf, nos parecem que deverdo ser chamadas a intervir.
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interpretacao totalmente restritivas, nem com férmulas esdruxulas. Como realca Almeida Costa, h3,

pois, que aferir das consequéncias praticasz.

Por outro lado, rejeitar a “terceira via” e nao reconduzir os deveres laterais ao campo do
contrato, ou ao campo do delito, implicaria acrescentar a equacao mais um raciocinio: o de saber se 0
dever violado, no caso em concreto, se aproximaria mais de uma natureza contratual ou de uma
natureza extracontratual. Tememos que este raciocinio levaria as mesmas consequéncias e

incompletudes que as teses contratualistas e extracontratualistas.

= ALMEIDA COSTA, Responsabilidade Civil pela Ruptura das Negociagcdes Preparatdrias de um Contrato, ibidem.
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Capitulo IV — Da culpa post pactum finitum e o direito internacional privado: breves

referéncias.

1. Ainobservancia dos deveres pos-contratuais no direito da Uniao Europeia

Existindo uma relacdo contratual transnacional, poder-se-a verificar, apds a cessacao do vinculo
contratual, a violacao de deveres de consideracao que, justificadamente, se tenham mantido aquém do

contrato findo.

Com efeito, a violacdo de um dever pds-contratual gerara responsabilidade civil poés-contratual.
Nesse sentido, encontrando-se fixada a competéncia internacional dos tribunais portugueses para
dirimir o litigio, nos termos dos arts. 59.° e seguintes do CPC, torna-se necessario saber qual a lei que

sera aplicavel ao decidendo.

Aqui, abre-se inicialmente a questdo de saber se é de aplicar o Regulamento (CE) n.°
593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de Junho de 2008, sobre a lei aplicavel as
obrigacdes contratuais (Roma 1)#, ou se, de outra sorte, ¢ de aplicar o Regulamento (CE) n.°
864/2007 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de Julho de 2007, relativo a lei aplicavel as
obrigacdes extracontratuais (Roma Il)=:. Como se defendeu, os deveres que se mantém apds a
cessacao do contrato nao revestem natureza contratual, nem delitual. Nesse sentido, apresentam-se
com uma natureza quase-contratual ou quase-delitual. Pese esse facto, a Unido Europeia, & imagem
dos ordenamentos juridicos que a integram, nao prevé qual a lei aplicavel a violacao destes deveres

especificos.

Ora, do ambito de aplicacdo material de Roma |, resulta que aquele é aplicavel as obrigacdes
contratuais (art. 1.°). Acontece que, na cppf, ja nao existe, de facto, uma relacao contratual, sendo
certo que os deveres que se mantém também nao revestem essa natureza. No entanto, e de forma a
salvaguardar alguns conceitos, resulta do predmbulo do Regulamento Roma Il que “[o] conceito de
obrigacdo extracontratual varia entre Estados-Membros. [p]or conseguinte, para efeitos do presente
regulamento, a obrigacdo extracontratual devera ser entendida como um conceito auténomo”. Ora, a

este proposito, o que seja “obrigacao extracontratual”, devera ser procurada, ndo por recurso a

= Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32008R0593&from=pt (consultado a 6/11/2019).
= Disponivel em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/PDF/?uri=CELEX:32007R0864&from=PT (consultado a 6/11/2019).
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doutrina nacional, mas sim na jurisprudéncia do TJUEz., O TJUE tem acabado por proceder a uma
interpretacao do conceito de “obrigacdo extracontratual” por exclusao, ou seja, como aquela que

abrange um ato gerador de responsabilidade civil que néo esteja relacionada com matéria contratual?».

Dessarte, parece-nos que, de entre os dois regulamentos, dever-se-a chamar a colacdo o
Regulamento Roma Il, em detrimento de Roma I, pois que aquele deixa suficiente margem para incluir
no conceito de obrigacdo extracontratual estes deveres especificos de que tratamos. Ademais, e como
faz notar Carlos Manuel Marinho, Roma Il acabou por ser concebido para completar Roma |, por forma
a garantir o tratamento, pelo Direito da Unido, da vasta area do direito das obrigacdes. Com efeito,
tendo Roma Il uma vocacao abrangente e alargada relativamente aos atos geradores de
responsabilidade civil%, verifica-se uma clara tendéncia de incluséo tematica, em caso de duvida, que
apenas cedera mediante exclusao expressa:. No mais, também é o regulamento que da resposta a lei

aplicavel na hipdtese de cic, 0 que tem, nestes termos, algum peso sistematico-.

A este proposito, do n.° 1 do art. 12.° de Roma I, resulta que a lei aplicavel a uma obrigacao
extracontratual decorrente de negociacOes realizadas antes da celebracao de um contrato, é a lei
aplicavel ao negocio. No mais, mesmo que o contrato ndo venha a ser celebrado, a lei aplicavel é a que
lhe seria, caso o negdcio tivesse sido celebrado. Do n.° 2 deste artigo surgem trés conexdes
subsidiarias, para quando nao seja possivel determinar a lei aplicavel ao negdcio. Sucede, porém, que
este artigo apenas sera aplicado a culpa in contrahendo quando esta derive da violacdo de deveres de
informacao ou pela rutura injustificada das negociacdes. Com efeito, se o futuro contraente sofrer os
chamados “danos extra rem”, a lei aplicavel ja sera a que resulta do art. 4.° do Roma I, ou de “outras

disposicoes relevantes’z=,

Ora, como dissemos, o regulamento nao regula o caso particular da responsabilidade civil pds-
contratual. Nesse sentido, dever-se-a aplicar o principio /ex /loci damni, previsto no art. 4.° do

Regulamento, inclusive porque “estabelece um justo equilibrio entre os interesses da pessoa

3 Carlos Manuel Goncalves de Melo Marinho, “A Responsabilidade Civil nas Relacdes Transfronteiricas na Unido Europeia — o Regulamento "Roma Il "7,
p. 8, disponivel em http://www.trl.mj.pt/PDF/reg roma_ll_palestra_coimbra_carlos_mgm_marinho.pdf (consultado a 2/5/2020).

* Vide, a este respeito, e a titulo de exemplo, o conhecido caso Kalfelis, decidido no Ac. do TJUE, de 27/9/1988, no proc. n. 189/87, disponivel em
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar: 5ebba34e-daf8-4cf7-b163-12dbb9c107d3.0009.06/DOC_2&format=PDF (consultado a 2/5/2020).
1 Carlos Manuel Goncalves de Melo Marinho, op. cit, p. 3.

Carlos Manuel Gongalves de Melo Marinho, op. cit, p. 2.

Carlos Manuel Gongalves de Melo Marinho, op. cit, p. 3.

= Semelhante conclus&o retira RICARDO GASPAR DIAS, Deveres de Protecdo e a Fronteira entre Responsabilidade Civil Contratual e Extracontratual - Um
Problema (também) de Direito Internacional Privado, p. 34, disponivel em
https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/16606/1/DEVERES%20DE%20PROTE%C3%87%C 3%830%20E%20A%20FRONTEIRA%20ENTRE%20RESPO
NSABILIDADE%20CIV.pdf (consultado a 22/02/2019).

= Ponto 30 do predmbulo.
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alegadamente responsavel e do lesado e reflete a concepcdo moderna da responsabilidade civil”#s.
Alias, como chama a atencdo Anabela Goncalves, “[a] valorizacdo do lugar do dano em DIP é uma
consequéncia da primazia da funcdo compensatéria em detrimento da funcdo preventiva da
responsabilidade civil, para o qual contribuiu o desenvolvimento das situacoes de responsabilidade sem

culpa”,

Com efeito, a responsabilidade civil pds-contratual devera reger-se pela lei do Pais onde
ocorreu o dano, nao relevando, assim, o Pais onde ocorreu o facto que deu origem ao dano*¢ ou onde
ocorreram quaisquer consequéncias indiretas desse facto (n.° 1 do art.4° de Roma Il). Nao obstante,
se, porventura, lesante e lesado residirem habitualmente no mesmo Pais no momento em que o dano

ocorreu, entao devera ser a lei desse Pais a intervir (n.° 2, do mesmo artigo).

A primeira vista, e pela redacdo do art. 4.° de Roma I, poder-se-ia pensar que o julgador
aplicaria, sem mais, a conexdo atinente ao lugar do dano, prevista no n.° 1. Porém, a questdo nao é
liguida. Anabela Goncalves assim nos diz. Na verdade, o lugar do dano surge numa posicao
subsidiariaz¢. Primeiramente, importara saber se as partes acordaram na aplicabilidade de uma lei (art.
14.° de Roma ll); em seguida, havera que atentar ao lugar da residéncia habitual de ambas as partes
(n.° 2 do art. 4.° de Roma ll); posteriormente, e agora sim, relevara o elemento de conexao relacionado

com o lugar do danoz.

Roma Il abre, ainda, uma excecdo que resulta do n.° 3 do art. 4.°: “[s]e resultar claramente do
conjunto das circunstancias que a responsabilidade (...) tem uma conexdo manifestamente mais
estreita com um pais diferente do indicado nos n.=1 ou 2, é aplicavel a lei desse outro pais”. A este
proposito, o Regulamento indica um critério, a titulo exemplificativo, que permite identificar a existéncia
de uma conexao mais estreita: uma relacao preexistente entre as partes, tal como um contrato. Como
explica Elsa Oliveira, trata-se de chamar a colacdo o ordenamento que efetivamente tenha mais
proximidade com a hipotese em concreto, em detrimento da lei aplicada pela regra de conflitos?:. Nas
palavras de Anabela Goncalves, “[a] clausula de excecao é outra forma de obter a aplicacao da lei que

apresente um vinculo mais estreito com o caso em concreto e, mais uma vez, € uma expressao do

= Ponto 16 do predmbulo.

= ANABELA SUSANA DE SOUSA GONCALVES, Da Responsabilidade Extracontratual em Direito Internacional Privado, Coimbra, Almedina, 2013, p. 365.

= ANABELA SUSANA DE SOUSA GONCALVES, Da Responsabilidade Extracontratual em Direito Internacional Privado, cit, p. 369: “[rloma Il, no art. 4°, n.° 1,
adota como elemento de conexao o lugar do dano, em detrimento do lugar da pratica do facto”.

= ANABELA SUSANA DE SOUSA GONCALVES, Da Responsabilidade Extracontratual em Direito Internacional Privado, cit., p. 370.

=0 ANABELA SUSANA DE SOUSA GONCALVES, /bidem.

= ELSA DIAS OLIVEIRA, Da responsabilidade Civil Extracontratual por Violagdo de Direitos de Personalidade em Direito Internacional Privado, Coimbra,
Almedina, 2012, pp. 510, 514 e 524.
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principio de proximidade”, tendo como objetivo a flexibilizacao da norma de conflitos2. Nesta senda,
Marques dos Santos refere que aqui estd em causa a reducdo teleologica de uma regra geral que,
atendendo as particularidades do decidendo, se tornara inaplicavel, investindo o aplicador de Roma I

no poder de “criar uma regra na veste do legislador”zs,

Ademais, Roma Il manda o julgador ponderar, na consideracao da matéria factual e sempre
que se julgue adequado, as “regras de seguranca e de conduta em vigor no lugar e no momento em
que ocorre o facto que da origem a responsabilidade” (art. 17.° de Roma ll). A justificacao para esta
norma € encontrada no considerando 34 de Roma ll: pretende-se encontrar um equilibrio entre lesante

e lesado.

Em suma, Roma |l faculta ao intérprete a possibilidade de chegar a uma solucéo que se revele

justa e equilibrada e que se encontre conforme os principios do direito internacional privado*.

2. Areserva de ordem publica internacional do Estado portugués

O conceito de ordem publica internacional, a imagem de tantos outros, constitui um conceito

indeterminadozs.

Na senda, e como os demais, necessita de ser concretizado pelo intérprete, nomeadamente o
juiz, tendo em conta as circunstancias do caso. Nesse sentido, inutil se torna, a priori, estabelecer uma

definicdo concreta, redutivel a todos os casos.

Nao obstante, este instituto vem sendo definido como “um mecanismo proprio da ordem
juridica do foro, através do qual sdo definidos os principios e valores nucleares e inspiradores daquela
ordem juridica estando a sua intervencdo dependente das referidas consideracdes materiais daquele
Estado”=s, Em suma, e nas palavras de Ferrer Correia, “a ordem publica internacional ou externa limita

a aplicabilidade das leis estrangeiras”z’.

=2 ANABELA SUSANA DE SOUSA GONCALVES, Da Responsabilidade Extracontratual em Direito Internacional Privado, cit., p. 444.

= IARQUES DOS SANTOS, As Normas de Aplicacéo Imediata no Direito Internacional Privado — Esboco de uma Teoria Geral, vol. |, Coimbra, Almedina, 1991,
p. 487.

= DARIO MOURA VICENTE, Da Responsabilidade Pré-Contratual em Direffo Internacional Privado, Coimbra, Almedina, 2011, pp. 535 e sgts. Igualmente,
ANABELA SUSANA DE SOUSA GONCALVES, Da Responsabilidade Extracontratual em Direito Internacional Privado, cit., p. 445.

= MIARQUES DOS SANTOS, Direito Internacional Privado, reimp., Lisboa, AAFDL, 1987, p. 183.

= ANABELA SUSANA DE SOUSA GONCALVES, Da Responsabilidade Extracontratual em Direito Internacional Privado, cit., p. 518.

= FERRER CORREIA, Licoes de Direito Internacional Privado, vol. |, Coimbra, Almedina, 2013, p. 405.
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Perante isto, é aconselhavel que se estabelecam critérios capazes de auxiliar o intérprete no

momento do afastamento da lei estrangeira com base da o.p.i.

Antes de atentarmos nos critérios que vém sendo apontados, aqui e ali, pela doutrina e
acolhidos pela jurisprudéncia, demos conta do que a Associacdo de Direito Internacional aclama
quanto a o.p.i. Com o objetivo de “facilitar a consisténcia e a previsibilidade na interpretacao e
aplicacao da ordem publica”, a I.L.A. aponta algumas recomendacdes, a saber: a 0.p.i. configura um
conjunto de principios e regras cognosciveis por um Estado que, atendendo a sua natureza, podera
impedir o reconhecimento e execucao, por exemplo, de uma sentenca estrangeira, quando o seu
reconhecimento, ou execucao, afrontem largamente esse conjunto de regras ou principios que o foro
visa acautelar; a 0.p.i. de qualquer Estado inclui, entre outros, principios fundamentais, como sejam os
relativos & justica; quando o juiz se encontre na posicao de avaliar se este ou aquele principio integra,
de forma essencial, o seu sistema juridico, ao ponto de afastar o reconhecimento, por exemplo, de
uma sentenca estrangeira, devera ter em conta o caracter internacional do caso e a sua conexdo com o
foro, assim como aferir da existéncia, ou ndo, de um consenso internacional em torno desse mesmo

principio”ze,

Pode-se concluir, com Maria Jodo Mimoso e Sandra C. Sousa, que a 0.p.i. € constituida por
regras e principios que constituem um “reduto inviolavel” para o ordenamento juridico do foro que
justifica, assim, o afastamento dos demais®®. Referem as autoras, como exemplo desses principios, 0s

direitos fundamentaisz.

Pereira Barrocas aponta, a titulo exemplificativo, quanto aos grandes principios gerais de direito
aceites pela comunidade internacional e suscetiveis de trazer a colacéo a 0.p.i., 0 principio pacta sunt

servanda, a proibicao e sancionamento do abuso do direito e o principio da boa-fé objetivaz:.

Com efeito, a o.p.i. tanto constitui um limite a aplicacdo do direito estrangeiro considerado
competente para regular um determinado caso concreto, como constitui um entrave ao
reconhecimento ou execucao de uma sentenca estrangeira. Dessarte, quando o tribunal competente

para conhecer da questao seja o portugués, sendo que das normas de conflito resulte a aplicabilidade

= Apud. Acorddo do STJ, de 26/09/2017, no proc. n.° 1008/14.4YRLSB.L1.S1 (relator:  Alexandre Reis), disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsti.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/894fdedall1f211d802581a70050acch (consultado a 14/09/2019).

= IARIA JOAO MIMOSO/ SANDRA C. SOUSA, Ndtulas de Direito Internacional Privado, Lisboa, Almedina, 2014, p. 166.

= MARIA JOAO MIMOSO/SANDRA C. SOUSA, /bidem. O exemplo tipico dos direitos fundamentais ¢ também dado por Rul MOURA RAMOS, Direito Internacional
Privado e Constituicdo, 3.7 reimpr., Coimbra, Coimbra Editora, 1994, pp. 251 e 252.

= MIANUEL PEREIRA BARROCAS, Manual de Arbitragem, Coimbra, Almedina, 2010, pp. 682 a 687.

63


http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/894fdeda111f211d802581a70050acc6

do direito estrangeiro, o juiz podera afastar a aplicacdo da lei estrangeira com base na 0.p.i., quando a

lei estrangeira afronte aquele “reduto inviolavel”.

Como é evidente, a ordem publica de um Estado ndo é igual ao outro, pese embora haja
matérias largamente consensuais, sendo certo que o que seja ordem publica num Estado hoje, é
diferente do que foi no passado, e sera diferente no futuro. A o.p.i. ndo podera ser, nem o €, indiferente

ao sentimento generalizado das comunidades a época2.

Nao obstante, & possivel retirar caracteristicas que deverdo ser tidas em linha de conta na

aplicacao da o.p.i.: excecionalidade, atualidade e relatividade:.

A o.p.i. constitui a u/tima ratio de atuacao. Nesse sentido, a aplicacao do direito estrangeiro so
podera ser afastada se afrontar manifestamente os principios fundamentais da /ex fori. Nao se basta
com a mera incompatibilidade. Exige-se que a /ex causae seja manifestamente atentatdria para com o

Estado do foro. Temos, pois, a caracteristica da excecionalidade*.

Por outro lado, a o.p.i. tera de ser aferida no preciso momento em que o juiz tera de decidir do
afastamento ou ndo da /ex causae. Assim, nado relevardo concecdes passadas, nem se aferira da
natural projecao da concecao no futuro, ainda que préximo. Pois bem, o juiz tera de aferir da concecao

atual da o.p.i. no momento da decisdo. Constata-se a caracteristica da atualidadez.

Por fim, o juiz tera de ter em conta as concretas circunstancias do caso, mormente a ligacao
existente entre a relacédo juridica e a /ex fori. Alias, como aponta Baptista Machado, “[d]a func&o
assinalada a o.p. podemos ja concluir que ela se flecte a curvatura concreta da situacdo, que leva em
si uma medida que varia conforme as circunstancias do caso”#¢. Reconhece-se, entao, a caracteristica

da relatividade.

No nosso direito, o art. 22.° toma em consideracdo as hipoteses em que a lei estrangeira
aplicavel é absolutamente incompativel com a ordem publica internacional do Estado portugués.

Dispde o n.° 1 do mencionado artigo que “[n]ao sdo aplicaveis os preceitos da lei estrangeira indicados

= Nas palavras de Anabela Goncalves, “[m]esmo dentro de cada ordem juridica, estamos perante uma realidade evolutiva, que vai adquirindo novas
concretizacdes em fungao do progresso da ordem juridica em que se integra, que ndo deixa de ser um fendémeno cultural, reflexo da sociedade a que se
destina”. Cfr. ANABELA SUSANA DE SOUSA GONCALVES, Da Responsabilidade Extracontratual em Direito Internacional Privado, cit, p. 522. Igualmente, MARIA
JOA0 MiM0Os0/SANDRA C. SousA, Ndtulas de Direito Internacional Privado, cit., p. 167.

= IARIA JOAO MIMOSO/ SANDRA C. SOUSA, Ndtulas de Direito Internacional Privado, cit., p. 169 e 170.

= Ferrer Correia, Licoes de Direifo Internacional Privado, cit, pp. 406 e sgts.; MARIA JOAO MIMOSO/SANDRA C. SOUSA, Ndtulas de Direito Internacional
Privado, cit., p. 169.

= Ferrer Correia, Licoes de Direito Internacional Privado, cit, p. 411. Também, MARIA JOAO MIMOSO/SANDRA C. SoUsA, Ndtulas de Direito Internacional
Privado, cit, p. 170.

= BAPTISTA MACHADO, Li¢des de Direito Internacional Privado, 3.7 ed., reimpr., Coimbra, Aimedina, 1992, p. 262.
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pela norma de conflitos, quando essa aplicacdo envolva ofensa dos principios fundamentais da ordem
publica internacional do Estado portugués”. Nesta senda, quando a /ex causae afronte de forma
manifesta a ordem publica internacional do Estado portugués, o juiz devera aplicar os preceitos da lei
estrangeira mais adequados ou, subsidiariamente, as regras do direito interno portugués (n.° 2 do

art.20.°).

Atentando no objeto do nosso estudo, e porquanto a cppftraduz um respaldo do principio geral
da boa-fé objetiva, a /ex causae nao sera de aplicar quando dela ndo resulte a exigéncia de os ex-
contraentes adotarem comportamentos probos, corretos e leais que, em face das circunstancias do
caso, deveriam por aqueles ser observados, sob pena de causarem prejuizos a contraparte?’. Parece
ser esmagadoramente maioritaria a ideia de que o principio da boa-fé se engloba na nossa reserva de
0.p.i. A titulo de exemplo, e tal como se 16 no Ac. do STJ, de 26/09/2017, no proc. n.°
1008/14.4YRLSB.L1.S1 (relator: Alexandre Reis)z:, “[m]esmo que nao seja possivel determinar, a
priori, o conteudo da clausula geral da ordem publica internacional, é latamente consensual a ideia de
gue o mesmo é enformado pelos principios estruturantes da ordem juridica, como séo, desde logo, os
que, pela sua relevancia, integram a Constituicdo em sentido material, pois sdo as normas e principios
constitucionais, sobretudo os que tutelam direitos fundamentais, que nao s6 enformam como também
conformam a ordem publica internacional do Estado, o mesmo sucedendo com os principios
fundamentais do Direito da Unido Europeia e ainda com os principios fundamentais nos quais se
incluem os da boa-fé, dos bons costumes, da proibicdo do abuso de direito, da proporcionalidade, da
proibicao de medidas discriminatorias ou espoliadoras, da proibicao de indemnizacdes punitivas em
matéria civel e os principios e regras basilares do direito da concorréncia, tanto de fonte comunitaria,
quanto de fonte nacional”z. Tal resulta do disposto no art. 20.°, em conjugacdo com o art. 26.° do
Regulamento Roma II: “[a] aplicacdo de uma disposicao da lei de qualquer pais designada pelo
presente regulamento so6 pode ser afastada se for manifestamente incompativel com a ordem publica

do foro”.

Repare-se que nao se trata de criar um juizo de desvalor relativamente a /ex causae. Como se
viu, a 0.p.i. nao pode ser aplicada sem mais. Ela constituira a w/tima ratio de atuacéo, e apenas sera

chamada a intervir caso se verifique, no caso decidendo, um flagrante e manifesto atentado ao

= A entender que a boa-fé constitui um principio que cabe na nossa o.p.i vide, por exemplo, Pereira Barrocas (nota de rodapé n.° 256).

= Disponivel ~em  http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/894fdedall1f211d802581a70050acc6  (consultado a
15/11/2019).

= Pode-se ler semelhante conclusdo no Ac. do STJ, de 14/03/2017, no proc. n.° 103/13.1YRLSB.S1 (relator: Alexandre Reis), disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsti.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/0f37a90ad754df8a802580e50051fabd?OpenDocument (consultado a 15/11/2019).
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principio da boa-fé. No mais, tera de ser possivel assacar, a hipdtese sub judice, uma estreita ligacao
entre as circunstancias do caso, e o Estado portugués. Por outro lado, e uma vez afastada a /ex
causae, 0 juiz terad de perscrutar se no ordenamento estrangeiro em questdo nao se verifica uma
solucao compativel com o caso em concreto, estando-lhe vedado o imediato recurso a aplicabilidade do
direito portugués. Tal acontecera, somente, se na legislacdo estrangeira ndo for possivel encontrar

norma apropriada e compativel com a o.p.i. do Estado portugués.
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Capitulo V — Aspetos particulares atinentes ao regime da responsabilidade civil pos-

contratual por violacao do principio da boa-fé

Como amplamente consabido, a ilicitude traduz, na responsabilidade civil pés-contratual, uma
desconformidade entre a conduta que deveria ter sido adotada e a conduta observada. Com efeito, o
ex-contraente deveria ter observado um dever, e ndo o fez. Ou, em alternativa, o antigo contraente
deveria ter-se abstido de um determinado comportamento, sendo que o realizou. Ha, pois,
desconformidade entre o dever que deveria ter sido observado pela parte e 0 comportamento que se

constatou.

A violacdo de um dever lateral na fase pos-contratual tera como efeito fundamental a obrigacéo

de indemnizar os prejuizos causados ao credor do dever.

No entanto, a mera violacdo do dever nao acarreta, sem mais, a obrigacdo do devedor
indemnizar o credor pelo prejuizo. Alias, tal como acontece na responsabilidade civil contratual e
extracontratual, torna-se necessario estarem reunidos varios pressupostos. Na medida em que, como
vimos, defendemos que a responsabilidade civil pos-contratual se reconduz a um modelo hibrido,
importa proceder a uma analise dos aspetos centrais, ou melhor dizendo, dos aspetos particulares

atinentes a responsabilidade civil por violacdo de deveres pos-contratual, o que se fara em seguida.

1. O 6nus da prova

Decorre do art. 342.° que “[aJquele que invocar um direito cabe fazer prova dos factos
constitutivos do direito alegado”. Por seu turno, os factos tendentes a impedir, modificar ou extinguir o

direito invocado deverao ser provados pelo interessado (n.° 2 do art. 342.°).

Com efeito, ao autor cabera alegar e provar os factos que sustentam a sua pretensdo. Ja o
réuo, sujeito interessado em ver o direito invocado pelo autor impedido, modificado ou extinto — onus
de excecdo — devera alegar e provar os factos que dardo procedéncia a sua excecdo. Como ensina Pais
do Amaral, “[o]s factos que servem de fundamento a acéo sao os factos constitutivos. [o] autor propde

a acao para fazer valer certo direito de que se arroga contra o réu”. Nesse sentido, cabe ao autor

20 Qu ao autor reconvindo.
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“demonstrar que ¢é titular desse direito, invocando determinada norma legal que reconhece o direito e
provando os factos de que a norma faz depender a sua existéncia”#!. De outro modo, a alegacéo dos

factos que podem impedir, extinguir ou modificar o direito do autor cabe ao réu.

Se, porventura, 0 réu conseguir, mediante contraprova, criar duvida no juiz quanto aos factos
constitutivos do direito do autor, a decisao sera, em principio, desfavoravel a este, porquanto o juiz
decide contra a parte a quem cabia o énus de provar o facto (art. 346.°). De outra sorte, se o autor
conseguir criar duvida, mediante contraprova, dos factos impeditivos, extintivos ou modificativos

invocados pelo réu, a decisdo sera resolvida a favor do autor.

Nao obstante, e como realca Lebre de Freitas, ter o 6nus da prova nao implica que apenas a
parte seja legitimo produzir prova acerca deste ou daquele facto. Assim, nada impede que o réu
produza prova acerca de um facto constitutivo do autor. O juiz, oficiosamente, também podera produzir
prova. Agora, énus da prova significa que € desejavel a parte a quem incumbe o énus ter a iniciativa de

a carrear para 0 processo®.

De outra sorte, podera suceder que o juiz tenha duvida acerca da realidade de um determinado
facto, insuscetivel de superacdo. Nesse caso, 0 problema sera resolvido a luz do art. 414.° do CPC:
“[a] duvida sobre a realidade de um facto e sobre a reparticdo do o6nus da prova resolve-se contra a

parte a quem o facto aproveita”.

Contudo, outras vicissitudes poderdo surgir como excecdes a regra geral do art. 342.° (art.

344.°).

Temos, primeiramente, as designadas presuncoes legais (art. 349.° e 350.°). A presuncéo
legal constitui uma ilacéo que a lei retira de um facto conhecido para sustentar um facto desconhecido.
Este facto desconhecido, pese embora seja presumido, pode ser ilidido pela parte cujo facto a

desfavorece, a menos que resulte da lei o contrario (n.° 2 do art. 350.°).

Por outro lado, a lei prevé, outrossim, a dispensa ou liberacao legal ou convencional do 6nus
da prova (n.° 1 do art. 344.° e art. 345.°). A dispensa ou liberacdo legal do dnus da prova permite a

obtencao de um resultado probatério sem necessidade de qualquer atividade probatéria que confirme o

21 PAIS DE AMARAL, Direffo Processual Civil, 11.7 ed., Coimbra, Almedina, 2013, p. 303.
=2 PAIS DE AMARAL, /bidem.
== LEBRE DE FREITAS, A Acdo Declarativa Comum a Luz do Codigo de Processo Civil de 2013, 3.% ed., Coimbra, Coimbra Editora, 2013, pp. 210 e 211.
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resultado?+. Tal acontecera, por exemplo, perante a confissdo (art. 352.°). Podem as partes, mediante
acordo, inverter o 6nus da prova relativamente a direitos disponiveis, a menos que a inversao
convencionada torne excessivamente dificii a parte exercer o seu direito. No ambito da
responsabilidade civil pos-contratual, a dispensa ou liberacao convencional nao sera de colher,
atendendo a que as partes ndo reduzem a escrito os deveres que lhes acompanharao na fase posterior
ao contato. Alids, a assim ser, a violacdo desse dever nao originaria responsabilidade civil pos-
contratual, mas sim responsabilidade civil contratual, na medida em que as partes reconduziriam o

dever lateral a um verdadeiro dever de prestar.

Por fim, podera suceder inversao do 6nus da prova quando a parte tiver culposamente tornado

impossivel a prova do sujeito que se encontra onerado (n.° 2 do art. 344.°).

Levadas a cabo estas notas introdutdrias, vejamos entao algumas questoes inerentes ao 6nus

da prova na responsabilidade civil pés-contratual.

1.1 A existéncia do dever

Para que seja possivel efetivar a responsabilidade civil pos-contratual, em causa estara a

violacdo de um dever derivado da boa-fé.

Acontece, porém, que a parte lesada, antes de demostrar a violacdo de um qualquer dever,
tera de alegar e provar que, em face das circunstancias, o dever de comportamento pés-contratual era

exigivel.

Nestes termos, cabera a credora do dever o onus da alegacao e da prova da existéncia do
dever, na medida em que a exigibilidade do dever de comportamento constitui um facto constitutivo do

direito a indemnizacado (n.° 1 do art. 342.°)2,

=+ |EBRE DE FREITAS, A Acdo Declarativa Comum a Luz do Codigo de Processo Civil de 2013, cit., p. 208.

=5 Acerca do onus da prova quanto a existéncia do dever lateral, vide CARNEIRO DA FRADA, Os Deveres (ditos) “Acessdrios” e o Arrendamento, cit., p. 257. No
que diz respeito, por exemplo, ao 6nus da prova da existéncia do dever pré-contratual de informacéo, vide EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, Da Responsabilidade
Pré-Contratual por Violacdo dos Deveres de Informacéo, cit.,, p. 200 e sgts.
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1.2 0 seu cumprimento

Sendo o dever exigivel, importara saber, entdo, se o dever foi cumprido ou nao, ou se o foi

cumprido defeituosamente.

Ora, é sabido que o cumprimento da obrigacdo é uma causa de extincdo das obrigacdesz:. E
certo que o dever lateral, ja o dissemos, nao configura uma obrigacdo em sentido estrito. No entanto,
também ja realcamos supra que a sua natureza nao é assim tao distante. Por outro lado, o interessado
na prova do cumprimento do dever — o devedor — é precisamente aquele que se encontra em
condicoes de provar a extincdo do dever pelo cumprimento, e a quem a prova do cumprimento

aproveita?’.

Nesse sentido, e sendo o cumprimento um facto extintivo do dever de consideracdo, sera de
aplicar a regra geral prevista no n.° 2 do art. 342.°: cabera ao devedor alegar e provar, porque se trata

de um facto extintivo, o cumprimento do dever.

Ainda nesta sede, podera acontecer que o devedor cumpra o dever, mas o faca de forma
defeituosa. Existe, pois, um cumprimento defeituoso do dever de conduta. A quem caberd o énus de
prova do cumprimento defeituoso? Ora, neste caso, o facto que trouxe prejuizo ao credor ja ndo foi a
falta de cumprimento, antes sim o cumprimento defeituoso do dever. Nesse sentido, o cumprimento
defeituoso serd um facto constitutivo do direito a indemnizacdo, e, como tal, devera ser alegado e
provado pelo autor (n.° 1 do art. 342.°). Assim, a este cabera alegar e provar a exigibilidade do dever,

por um lado, como devera alegar e provar que houve, por parte do réu, um cumprimento defeituosos.

1.3 A culpa

Como sabemos, a culpa constitui um pressuposto da responsabilidade civil em geral.

Como ensina Antunes Varela, agir com culpa significa que o sujeito adotou uma conduta

“pessoalmente censuravel ou reprovavel”?¢. Essa conduta censuravel ou reprovavel pode ter sido

=+ Tal como consta do titulo do Capitulo VIII do Livro Il Cédigo Civil o seguinte: “Causas de extingdo das obrigacées além do cumprimento”.
2 EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, Da Responsabilidade Pré-Contratual por Violacdo dos Deveres de Informacdo, cit., p. 205.

=& EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, Da Responsabilidade Pré-Contratual por Violagdo dos Deveres de Informacéo, cit., p. 206.

22 ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, cit., vol. Il, p. 97
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levada a cabo por negligéncia ou por dolo. Na primeira hipotese, a conduta do sujeito € censuravel ou
reprovavel porque este ndo agiu com a devida diligéncia ou com o zelo que lhe eram exigiveis, por
forma a evitar o resultado. No dolo, o sujeito sabe que a conduta adotada ¢ ilicita, conhece o efeito da

sua conduta, mas, no entanto, aceita ou pretende o resultado obtidoz.

Por outro lado, nos termos do n.° 2 do art. 799.° a culpa do devedor é apreciada nos termos
aplicaveis a responsabilidade civil. Ou seja, a culpa € apreciada pela diligéncia de um bom pai de

familia perante as circunstancias do caso, tal como resulta do n.° 2 do art. 487.°.

Nesse sentido, a culpa e os factos que a integram constituem factos constitutivos do direito a
indemnizacao. Assim o é na responsabilidade civil aquiliana, onde incumbe ao lesado provar que o
lesante agiu com culpa. No entanto, na responsabilidade civil contratual, a lei presume a culpa do
lesante (art. 799.°, n.° 1). Ou seja, constata-se, pois, uma excecao a regra geral do art. 342.°, n.° 1,

tendo o lesado a seu favor uma presuncao legal (n.° 1 do art. 350.°).

Defendendo nds que a responsabilidade civil pds-contratual ndo se reconduz a nenhuma das
responsabilidades-tipo, configurando um modelo hibrido que bebe de ambas as responsabilidades,

importa saber se sera de aplicar a cppfa presuncao, ou nao, de culpa do lesante.

Como escreve Antunes Varela, a presuncdo de culpa na responsabilidade civil contratual
justifica-se pelo facto de o dever infringido se encontrar concretizado, individualizado ou
personalizado#!. Pelo contrario, na responsabilidade civil extracontratual estamos perante contactos

sociais indiferenciados, onde nao se justifica que o lesante parta para a acdo com este 6nus.

Ora, no que a cppf diz respeito, a exigibilidade do dever ndo resulta de contactos sociais
indiferenciados como ja havemos dito, mas sim de uma proximidade entre as ex-partes onde o dever
de conduta se encontra, no momento da sua concretizacao e, por conseguinte, da sua violacao,
individualizado ou personalizado. Assim, entendemos que na responsabilidade civil pos-contratual

devera ser aplicado o n.’ 1 do art. 799.°.

Depois, porque associada a ideia de presuncado de culpa, se encontra também uma ideia de
resultado: o credor espera, através da prestacao do devedor, um determinado efeito. Naturalmente, a

ordem juridica impbe os deveres pos-contratuais para olvidar a que as partes, em virtude do que se

= ANTUNES VARELA, /bidem.
= ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, cit., vol. I, p. 101.
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possa designar por “cumprimentos vazios”, criem vicissitudes no resultado obtido com o contrato.
Nesse sentido, a ideia de manutencdo de um stafus guo atinente ao resultado obtido pelo contrato,

depde a favor da aplicabilidade da presuncéo de culpa.

Com efeito, o credor do dever — entenda-se, 0 autor - esta liberto, esta dispensado, de provar a
culpa do devedor - réu —, cabendo a este alegar e provar as causas justificativas do nao cumprimento
do dever. No mais, o devedor estara em melhores condicbes de afastar a sua culpa, pois ele conhecera

melhor das causas justificativas para 0 ndo cumprimento do deverzz,

2. Responsabilidade por atos de outrem

O regime da responsabilidade civil contratual por atos de outrem encontra-se plasmado no art.
800.°: “[o] devedor ¢é responsavel perante o credor pelos actos dos seus representantes legais ou
pessoas que utilize para o cumprimento da obrigacdo, como se tais actos fossem praticados pelo

proprio devedor”.

Este agravamento da responsabilidade do devedor, relativamente ao que vigora no regime da
responsabilidade civil aquiliana, justifica-se, também, pela ligacdo existente entre os sujeitos. Ja que o
devedor colhe dos resultados positivos dos seus auxiliares, devera também assumir os riscos das suas

atuacoes?:.

Assim, dever-se-a aplicar a responsabilidade civil objetiva do devedor aos casos de copf Néo se
exige, assim, a existéncia de subordinacdo entre o devedor e auxiliar, como acontece na
responsabilidade civil extracontratual (prevista no art. 500.°), pois que o devedor responde como se
tals atos fossem praticados por ele. Nao tendo os auxiliares agido com culpa, em principio o devedor
ndo responderd, por falta de um pressuposto da responsabilidade civil. Neste caso, o énus da prova de
falta de culpa do terceiro/auxiliar cabera, naturalmente, ao devedor. No entanto, o devedor respondera
igualmente caso tenha agido com culpa na escolha do auxiliar, nas instrucdes dadas ou na forma como

cuidou da atividadez*. Importa sublinhar que nao ha direito de regresso entre o devedor e o terceiro,

= CARNEIRO DA FRADA, Contrato e Deveres de Proteccdo, p. 193. Semelhante conclusdo, no ambito da responsabilidade civil pré-contratual por violacdo dos
deveres de informacéo, retira EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, Da Responsabilidade Pré-Contratual por Violagdo dos Deveres de Informagéo, cit., pp. 207 e 208.
= CARNEIRO DA FRADA, Contrato e Deveres de Protecgdo, cit,, pp. 213 e sgts.

= ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, cit., vol. Il, p. 104.
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podendo existir, tdo-s6, uma eventual responsabilidade civil contratual, se entre o devedor e o

terceiro/auxiliar existir uma obrigacédo em sentido técnico de cumprir a obrigacao.

3. 0 dano indemnizavel

Um requisito geral de toda a responsabilidade civil & o dano.

Alias, &, pois, o prejuizo causado ao lesado apos a extingcdo do vinculo contratual, por violacao
de deveres emanados da boa-fé, que se pretende ressarcir pelo reconhecimento da copf Com efeito,
no ambito da responsabilidade civil pos-contratual, o lesado tera de ter prejuizo com a conduta do ex-

contraente, para que possa ser possivel efetivar a responsabilidade civil do lesante.

Assim, importa conhecer da natureza e da extensdao dos danos indemnizaveis ao abrigo da

cppf:

3.1 O interesse contratual negativo e o interesse contratual positivo

No ambito da responsabilidade civil contratual, discute-se e distingue-se na doutrina e na
jurisprudéncia acerca dos objetivos do ressarcimento. Por um lado, pode entender-se que o
ressarcimento visa colocar o lesado na situacdo em que se encontraria caso nao tivesse subscrito o
contrato. De outra sorte, o objetivo podera passar por ser o de colocar a parte lesada em
circunstancias analogas as que se encontraria se o contrato houvesse sido cumprido. Na primeira
hipotese, estamos perante aquilo que vem sendo designado por /nferesse contratual negativo, ao passo

que na segunda a indemnizacao visaria o /nferesse contratual positivor.

A esse proposito, 0 n.° 2 do art. 801.° dispde: “[tlendo a obrigacdo por fonte um contrato
bilateral, o credor, independentemente do direito a indemnizacao, pode resolver o contrato e, se ja tiver
realizado a sua prestacao, exigir a restituicdo dela por inteiro”. Significa isto que a resolucdo nao

impede o direito a indemnizacéao.

= ANA PRATA, Cddigo Civil Anotado, vol. |, Coimbra, Almedina, 2017, p. 1001.
= IENEZES CORDEIRO, 7ratado de Direito Civil, cit.,, vol. IX, p. 940.
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Com efeito, perante o incumprimento, abrem-se duas hipéteses ao lesado: mantém o interesse
na prestacao, e exige uma indemnizacao por incumprimento, nao recorrendo, por isso, a resolucao, ou
resolve o contrato, liberta-se da sua prestacdo - ja que a resolucdo tem efeitos que se aproximam dos
da nulidade e da anulabilidade - e peticiona uma indemnizacao por danos pela ndo conclusao do

contrato.

A questao que se coloca, nesta sede, é saber se é possivel, em caso de resolucao, o lesado ser
ressarcido pelo interesse contratual positivo. Tradicionalmente, a possibilidade de cumulacao da
resolucdo com a indemnizacdo pelo interesse contratual positivo era esmagadoramente rejeitada.
Assim, e a titulo de exemplo, Galvao Telles entendia que, em caso de resolucdo, o lesado apenas
poderia ver ressarcido o interesse contratual negativo*”. Do mesmo lado da barricada surge-nos,
outrossim, Antunes Varela. Entende o autor que, perante a resolucdo do contrato, o contraente fiel
apenas poderia aspirar a uma indemnizacao pelo interesse contratual negativo ou de confiancaz:. Nao
obstante, esta posicao veio a ser contestada por Baptista Machada, que entendia que o direito de

resolucao nao precludia o direito a indemnizacéo pelo cumprimento.

Modernamente, alguma doutrina sufraga do mesmo entendimento #°, assim como a
Jurisprudéncia dos nossos tribunais superiores='. Alias, a este propésito, Menezes Cordeiro tem sido
um critico fervoroso quanto a limitacdo das indemnizacoes. Entende o ilustre tratadista que “[o] direito
a indemnizacao é ressalvado sem limitacdes, com énfase, sendo mesmo anteposto a resolucao”=,
chegando mesmo a afirmar que nao vé vantagem alguma em conceitualizar esta questdo, nem
engendrar esquemas que reduzam as ja simbolicas indemnizacdes arbitradas pelos nossos
tribunais” . Por outro lado, Mota Pinto da-nos conta que a doutrina tradicional portuguesa que
sustenta a inadmissibilidade da cumulacao da resolucao com a indemnizacao pelo interesse contratual

positivo “constitui uma excecado, ao arrepio dos desenvolvimentos internacionais e superada ha mais

= GALVAO TELLES, Direito das Obrigacées, cit., pp. 462 e 464.

= ANTUNES VARELA, Das Obrigagcdoes em Geral cit., vol. II, p. 109.

= BAPTISTA MACHADO, «A Resolucdo por Incumprimento e a indemnizacéo», in J. Baptista Machado, Obra dispersa, vol. |, Braga, Scientia Ivridica, 1991, pp.
195 e sgts.

= A titulo de exemplo vide ANA PRATA, Cldusulas de Excluséo e Limitacdo da Responsabilidade Contratual, Coimbra, Almedina, 2005, pp. 479 a 495; PEDRO
ROMANO MARTINEZ, Da Cessagao do Contrato, 3.7 ed., Coimbra, Almedina, 2015, p. 197 e sgts.

= Assim, no acordao do STJ, de 12/02/2018, no proc. 7461/11.0TBCSC.L1.S1 (Relator: Tomé Gomes), pode-se ler:” [n]o quadro dos desenvolvimentos
mais recentes da doutrina e da jurisprudéncia, é de considerar, em tese, admissivel a cumulacéo da resolugédo do contrato com a indemnizacao dos danos
por violacdo do interesse contratual positivo, ndo alcancados pelo valor economico das prestacdes retroativamente aniquiladas por via resolutiva, sem
prejuizo da ponderagdo casuistica a fazer, a luz do principio da boa fé, no concreto contexto dos interesses em jogo, mormente em funcao do tipo de
contrato em causa, de modo a evitar situacées de grave desequilibrio na relacdo de liquidagcdo ou de beneficio injustificado por parte do credor lesado”,
disponivel em http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/1b2cab66d6c1d5b3280258236005d8d14?0penDocument (consultado
a 17/09/2019).

= IENEZES CORDEIRO, 7ratado de Direito Civil, cit, vol. IX, p. 939.

= MIENEZES CORDEIRO, 7ratado de Direito Civil, cit, vol. IX, p. 943.
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ou menos tempo na maioria dos direitos que nos sd@o mais proximos”+. Considera o autor que a
orientacdo tradicional ndo ¢ justificada no plano do direito positivo, atendendo a que a letra do art.
801.% n.° 1, refere a expressao “independentemente do direito a resolucdo”, acrescentando que “[0]
cerne da argumentacao dessa posicao tem, efetivamente, estado nos efeitos ex furnc da resolucao, que
nao so tornariam objectivamente contraditoria a emergéncia de uma pretensao indemnizatoria pelo
interesse no cumprimento com base num contrato que foi destruido, como fundamentam a objeccao
dirigida subjectivamente ao credor de que ele optou por destruir o contrato, nao podendo
coerentemente querer fazé-lo valer por via indemnizatériaz:”. Conclui o autor, apés um contraditorio
extenso dos argumentos em que se apoia a doutrina tradicional, que “partindo do direito comparado,
sem quaisquer Obices (e, antes, com alguns apoios) no plano do nosso direito positivo, e,
decisivamente, considerando o sentido e alcance da retroactividade da resolucdo e a funcdo e
finalidade, como reaccdo sinalagmatica a uma situacdo de ndo cumprimento, que nada obsta entre
nos (e ja de jure constituto) a que o credor que resolve o contrato reclame igualmente uma
indemnizacao pelo interesse positivo, no cumprimento, numa posicao que constitui também um
incentivo a proteccao do credor e a circulacao, permitindo aquele libertar-se do contrato sem ter para

tal que renunciar aos lucros frustrados pelo ndo cumprimento’zs,

Por banda da c/c, a questdao também nao tem passado incolume. Inicialmente, e na senda do
conhecidissimo trabalho de Jhering, com grande clareza se entendeu que “o dano a ressarcir coincide
nao com o interesse a execucao, isto €, com o interesse positivo, mas sim com o interesse a nao
conclusdo do contrato, ou seja, com o interesse negativo”=’. Oliveira Ascensdo €, também, perentorio
ao afirmar que a indemnizacao se fara pelo interesse contratual negativozs. Ainda, Antunes Varela, pese
embora se refira a responsabilidade pré-contratual por rutura das negociacdes, defende que “[o]
interesse que o faltoso tem de ressarcir & sempre, porém, quando tenha havido ruptura injustificada do

contrato, o chamado interesse contratual negativo”>:.

Atentando na responsabilidade civil pré-contratual, e a titulo de exemplo, Menezes Cordeiro
rejeita a existéncia de uma limitacdo, que reputa por meramente conceitual*®. Para o autor, se alguém

viola, /n contrahendo, um dever pré-contratual, deve indemnizar nos termos gerais, ou seja, deve

= PAULO MOTA PINTO, /nteresse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, vol. Il, Coimbra, Coimbra editora, 2009, p. 1639.

= PAULO MOTA PINTO, /nteresse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, cit, p. 1644.

= PAULO MOTA PINTO, /nteresse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, cit, p. 1654.

= FRANCESCO BENATTI, A Responsabilidade Civil Pré-Contratual, cit., p. 166.

= QLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil - Teoria Geral, cit., p. 374. De igual modo, Galvéo Telles defende que o lesado tera direito a ser ressarcido apenas pelo
interesse contratual negativo (GALVAO TELLES, Direito das Obrigacoes, cit, pp. 77 e 78).

= ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, cit., vol. |, p. 271.

= MIENEZES CORDEIRO, 7ratado de Direito Civil, cit., vol. IX, p. 942.
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indemnizar todos os danos que tenha causado, sem que se verifique, a partida, qualquer limitacdo que,
a existir, devera surgir pela analise do caso em concreto, e ndo de antemao®:. Também Rita Amaral
Cabral, referindo-se as hipoteses em que, muito embora o lesante tenha incorrido em responsabilidade
pré-contratual, o contrato nao padece de qualquer vicio que comine numa invalidade, apenas
configurando um contrato desvantajoso para o lesado, entende que nao faz sentido o ressarcimento

pelo interesse contratual negativo®2,

A questdo do quantum indemnizatério na fase pré-contratual foi bastante desenvolvida,
também, por Mota Pinto. Assim, e a titulo de exemplo, entende o autor, referindo-se a hipotese de
celebracdo de um contrato nulo, que o lesado deveria ser colocado na posicao em que estaria se o
contrato nado tivesse sido celebrado. Por conseguinte, o lesado seria ressarcido pelo interesse
contratual negativo*:, a menos que a nulidade do negocio tivesse sido provocada por uma das partes,
com o objetivo de se prevalecer desse facto posteriormente. Nesta hipotese, e segundo o autor, o
lesado estaria protegido pelo instituto do abuso do direito (art. 334.°). Ou seja, o contrato seria de
manter, pelo que, verdadeiramente, ndo haveria dano**. Semelhante conclusdo é retirada pelo autor
quando se esta perante um contrato ineficaz. Assim, “[tjambém quando ndo esta em causa
propriamente uma nulidade resultante da ilicitude do objecto negocial, mas antes uma ineficacia por
falta de uma autorizacdo (ou de outra formalidade) legalmente exigida de forma imperativa, a
indemnizacao devera corresponder, em regra, ao interesse contratual negativo” . No entanto, e
pensando nas hipoteses em que o lesante rompe as negociacdes quando ja se constate a existéncia de
um verdadeiro dever de contratar, Mota Pinto & do entendimento de que o lesado devera ser ressarcido
pelo interesse contratual positivo, podendo inclusive exigir a celebracdo do contrato (art. 566.°),
quando tal se afigure possivel*s. Pode, todavia, suceder que o contrato que venha a ser celebrado seja
valido, sendo certo, porém, que uma das partes violou deveres de informacdo pré-contratuais,

colocando o lesado numa posicao de desvantagem contratual. Nestas hipoteses, entende o autor que

= MENEZES CORDEIRO, /bidem.

= RITA AMARAL CABRAL, «A Responsabilidade por Prospecto e a Responsabilidade Pré-Contratual — anotacdo ao Acérdao do Tribunal Arbitral, de 31 de Marco
de 1993», in MENEZES CORDEIRO/ RITA AMARAL CABRAL, Aquisicdo de Empresas - Vicios na Empresa Privatizada — Responsabilidade pelo Prospecto - Culpa
“Iin contrahendo” - Indemnizacdo (Anotacao ao Acdrddo do Tribunal Arbitral de 31 de Marco de 1993), Lisboa, Ordem dos Advogados, p. 134.

= PAULO MOTA PINTO, /nteresse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, cit, p. 1208. O autor, apoiando-se nos arts. 898.°, 899.°, 908.° e
909.°, considera que a lesao tem que ver com propria celebracdo do contrato: “[g]uanto, depois, as ilagdes que se pode extrair do regime destas normas
para as consequéncias juridicas da responsabilidade pré-contratual, dir-se-a, em sintese, que o legislador mostrou nelas ter tirado consequéncias da
invalidade — melhor, da nulidade e da anulacdo - do negdcio,(...), ndo o impedindo da eficacia do negdcio, ou a causacédo da invalidade, mas logo na sua
propria celebragéo, justamente por isso prevendo que o lesado deve ser colocado na situacdo em que estaria se o contrato ndo tivesse sido celebrado, e
n&do naquela em que estaria se o contrato fosse valido e eficaz”. (PAULO MOTA PINTO, /bidem).

=« PAULO MOTA PINTO, /nteresse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, cit., pp. 1260 e 1261.

= PAULO MOTA PINTO, /nteresse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, cit.,, p. 1230 e sgts.

= PAULO MOTA PINTO, /nteresse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, cit., p. 1347.
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se devera indemnizar o dano negativo*’. Contudo, se da violacdo pré-contratual por deveres de
informacéao resultou um contrato mais vantajoso para o lesado, Mota Pinto refere que o ressarcimento
¢ qualificado, nas mais das vezes, como correspondente ao interesse contratual positivo. O autor
afasta-se desse entendimento, embora mencione tratar-se de um problema terminolégico: “o que
importa agora notar é que, a querer falar-se de um interesse contratual positivo, sempre haveria que
notar que se nao ha aqui qualquer “correspondéncia a confianca™ do lesado, e que se trataria de um
interesse positivo relativo a conclusao de um outro negécio — isto €, de um negdcio com um conteudo

diverso daquele que foi efetivamente celebrado”z,

Eva Sénia Moreira acaba por seguir o mesmo raciocinio. Por exemplo, partindo da regra geral
do art. 562.°, defende que no caso de rutura das negociacOes, 0 que obriga a reparacao do dano é a
criacdo das expetativas que deram azo a determinadas despesas com as negociacdes e a eventuais
perdas de oportunidade de negbcio. Nesse sentido, e sendo perfeitamente licita a ndo celebracao do
contrato pelo lesante, corolario do principio da liberdade contratual, o lesado apenas podera desejar
uma indemnizacao pelo interesse contratual negativo®. Ndo obstante, e quando ja se verifique um
verdadeiro dever de celebrar o negocio, o lesante devera ressarcir o lesado pelo interesse contratual
positivoe, Vejamos uma outra hipotese apontada pela autora. Quando o lesado se depare com um
negadcio nulo ou ineficaz, apenas sera ressarcido pelo dano negativo::. Nao obstante, se a nulidade for
motivada pela parte prevaricadora, com o objetivo de a invocar mais tarde, “a invocacao da nulidade
podera ser afastada com recurso ao instituto do abuso do direito, em algo que se assemelha a uma
indemnizacao pelo interesse contratual positivo:2. No essencial, Eva Sénia Moreira entende que séo de
aplicar a responsabilidade civil pré-contratual as regras gerais que, porventura, até levardao a
indemnizacao pelo dano negativo em grande parte das situacdes. Todavia, postula a ideia de que nao
se pode partir do fim, pois que “[a]s normas gerais é que hao-de ditar o resultado”, devendo-se atentar

no caso em concretoss,

Como sabemos, nao resulta da lei qualquer disposicao que afira do regime a aplicar em sede
de culpa post pactum finitum. Por conseguinte, entendemos que nada obsta a aplicabilidade do regime

geral, previsto no art. 562.°, que, alias, € comum a responsabilidade civil contratual e a aquiliana.

= PAULO MOTA PINTO, /nteresse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, cit., pp. 1382 e 1383.

= PAULO MOTA PINTO, /nteresse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, cit., p. 1413.

= EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, «De Novo os Danos Indemnizéveis em Sede de Responsabilidade Pré-Contratual», Cadernos de Direito Privado, nimero
especial sobre o Il Seminario dos Cadernos de Direito Privado, n.° 2, Dezembro de 2012, pp. 100 e 101.

=0 EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, «De Novo os Danos Indemnizaveis em Sede de Responsabilidade Pré-Contratual», ¢/, p. 101.

=1 EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, «De Novo os Danos Indemnizaveis em Sede de Responsabilidade Pré-Contratual», c/t., p. 102.

=z EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, «De Novo os Danos Indemnizaveis em Sede de Responsabilidade Pré-Contratual», cit., ibidem.

= EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, «De Novo os Danos Indemnizaveis em Sede de Responsabilidade Pré-Contratual», c/t., p. 106.
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No ambito da responsabilidade civil pds-contratual ndo se colocam as questdes que criam
“ruido” em sede de responsabilidade civil pré-contratual. Afinal, o contrato é valido, é eficaz, ja

produziu os seus efeitos, tanto mais que ja cessou.

Efetivamente, dispde o art. 562.° que “[gluem estiver obrigado a reparar um dano deve
reconstituir a situacao que existiria, se nao se tivesse verificado o evento que obriga a reparacao”.
Perante a leitura deste artigo, assim como perante o n.° 2 do art. 801.°, ndao se vislumbra que o
legislador tenha limitado a indemnizacdo. Nesse sentido, nao parece razoavel que o interprete o faca,
pelo menos ab initio. Tudo dependera, julgamos, de uma avaliacao centrada no caso em concreto.

Peguemos em alguns exemplos.

No caso das vistas, a autora adquiriu um terreno para construcao; foi-lhe assegurado pelo
vendedor que nao haveria construcdes na vizinhanca; o objetivo da autora, naturalmente, era assegurar
a vista sobre o monte; o vendedor, apds a cessacao do contrato, adquiriu o terreno confinante e
procede a edificacdes que lesaram as vistas da autora. No caso dos casacos, a autora encomendou
aos réus um modelo de casaco; apos, 0s mesmos réus forneceram, sem consentimento da autora, o
mesmo modelo a entidade concorrente, inundando o mercado com o modelo do casaco. Imaginemos,
ainda uma outra hipdtese. A, senhorio, arrenda a B, arrendatario, um espaco; £ dedica-se, naquele
espaco, ao exercicio da atividade laboratorial de analises clinicas; o contrato tem a duracdo de 10
anos; apos, A recusa que seja afixada na montra a informacdo acerca da nova morada de 5 em

virtude, B acaba por perder alguns dos seus clientes habituais. Quid juris?

No primeiro e segundo casos, a violacao do dever pos-contratual periclitou o objeto do contrato.
No terceiro caso, a violacao do dever pos-contratual — dever de lealdade — pese embora nao tenha
reduzido as vantagens trazidas pelo contrato de arrendamento para fins ndo habitacionais, causou
danos na esfera patrimonial do ex-arrendatario. Todos os contratos sao validos, eficazes, pontualmente
cumpridos e ja cessados. Destarte, pergunta-se: em que posicao estariam os lesados caso tivessem
sido cumpridos os deveres pos-contratuais? No primeiro caso, a autora teria mantido as vistas sob o
monte, nao originando, por hipotese, a desvalorizacao do seu imoével. No segundo caso, a autora nao
teria sofrido prejuizos com a concorréncia. Na terceira hipdtese, £ nao teria perdido os seus clientes

habituais.

Ora, em todos 0s casos, a indemnizacdo devera abranger o dano positivo. Ou seja, pretende-se

colocar o lesado na situacado em que estaria se o dever pos-contratual tivesse sido cumprido. Alias,
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perante uma hipotese de cppf, ndo parece fazer qualquer sentido — porquanto o contrato foi pontual
cumprido e ja findou - colocar o lesado na situacdo em que se encontraria se o contrato nunca tivesse
sido celebrado. Afinal, e volte-se a frisar, o contrato foi celebrado, era valido, produziu todos os seus

efeitos, e ja cessou.

Nestes casos, a indemnizacdo nao visara, em sede de responsabilidade civil pos-contratual,
reconstituir o statu quo ante*. Pelo contrario. A indemnizacao visara a recuperacao, por parte do
lesado, do que perdeu, pela acao ou omissao pos-contratual do lesante, que correspondera ao dano

positivo.

3.2 Reparacio de danos patrimoniais e ndo patrimoniais

A questdo da reparacao de danos patrimoniais e de danos nao patrimoniais, no ambito da

cppf nao acarreta grandes controvérsias.

O dano patrimonial consubstancia-se numa lesao dos interesses patrimoniais do lesado. Ha3,
pois, um revés no patriménio do lesado que pode consubstanciar-se numa diminuicao do seu
patrimonio e/ou num ndo aumento daquele. Por seu turno, os danos nao patrimoniais tém que ver
com aquelas espécies de danos insuscetiveis de avaliacao pecuniaria, como sejam as dores fisicas, 0s

sofrimentos psiquicos advindos da lesao, entre outros®s=.

Em sede de cppf sdo ressarcidos, quer os danos patrimoniais, como os danos nao
patrimoniais. Poder-se-ia suscitar, eventualmente, alguma questdo quanto aos danos nao patrimoniais.
Alias, como refere Antunes Varela, tradicionalmente havia quem entendesse que os danos morais
apenas seriam atendiveis em sede de responsabilidade civil aquiliana®¢. Nao obstante, hoje esse
entendimento ¢é de rejeitar, na medida em que, da interpretacdo dos arts. 798.° e 804.°, n.° 1, nao se
retira qualquer distincdo entre ambas as categorias de danos:’. Obviamente que, mesmo no ambito da
cppf so serao atendiveis os danos que, pela gravidade, merecam a tutela do direito (n.° 1 do art.

496.°).

= Expressao retirada de MENEZES CORDEIRO, 7ratado de Direifo Civil, cit., vol. IX, p. 937.

=5 ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, cit., vol. |, pp. 598 e sgts.

= ANTUNES VARELA, Das Obrigagcdes em Geral, cit., vol. |, p. 605.

= Vide, a titulo de exemplo, na Jurisprudéncia, o Ac. do STJ, de 24/01/2012, no proc.540/2001.P1.SI (relator: Martins de Sousa), disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsti.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/32b619fcf6 1df70b802579920042768¢ (consultado a 17/09/2019). Na doutrina,
por todos, GALVAO TELLES, op. cit,, 339 e sgts.
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3.3 Danos emergentes e lucros cessantes

De entre os danos patrimoniais, pode acontecer que o lesado, em virtude da violacao do dever
pos-contratual, venha a ter uma perda no seu patrimonio. Esta perda designa-se de dano emergente.
Concretizando, verifica-se, pois, um “prejuizo imediato sofrido pelo lesado”#¢. No entanto, o dano
patrimonial pode consubstanciar-se numa privacao de lucro. A este dano designa-se de lucro cessante.
Materializando, este tipo de dano “abrange os beneficios que o lesado deixou de obter por causa do

facto ilicito"ss.

Ora, na medida em que a indemnizacao se da nos termos gerais previstos no art. 562.°, sendo
de colocar o lesado na situacao em que se encontraria, ndo fosse a lesdao, nada obsta a possibilidade

do ex-contraente se ver ressarcido, quer pelos danos emergentes, quer pelos lucros cessantes.

3.4 0s danos puramente patrimoniais

Danos puramente econémicos ou danos economicamente puros sao aqueles que se traduzem
numa perda econdmica sem que tenha existido a afetacdo de uma posicao juridica absolutamente

protegida.

A questao vem sendo estudada na doutrina por suscitar algumas questdes quanto a
possibilidade de este tipo de danos serem ressarcidos no ambito da responsabilidade civil

extracontratual.

Nos ensinamentos de Carneiro da Frada e Maria Jodao Vasconcelos, “em sede de
responsabilidade civil obrigacional, prevista nos arts. 798.° e seguintes do Cddigo Civil, a
indemnizabilidade de danos patrimoniais puros nao suscita dividas segundo a natureza do interesse
afectado”*. Pese esse facto, na responsabilidade civil extracontratual a questdo ja nao sera téo
evidente, na medida em que a “violacao de direitos subjectivos de outrem, enquanto previsao basica

de responsabilidade civil delitual, tem essencialmente em vista a lesdo de posicoes juridicas

== CARLOS MOTA PINTO, 7eoria Geral do Direito Civil, cit., pp. 114 e 115.

=2 ANTUNES VARELA, Das Obrigagcdes em Geral, cit.,, vol. |, p.599.

= CARNEIRO DA FRADA/MARIA JOAO VASCONCELOS, «Danos economicamente puros — llustracdo de uma problematica», em AAVWV, Estudos em homenagem ao
Professor Doutor Marcello Caetano no Centenario do seu Nascimento, vol. I, Coimbra, Coimbra Editora (2006), pp.161 e 162.

= CARNEIRO DA FRADA/MARIA JOAO VASCONCELOS, «Danos economicamente puros - llustracdo de uma problematica», cit, p.162.
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absolutamente protegidas”*2, pelo que, apenas € de admitir o ressarcimento de danos puramente
economicos quando tiver sido violada uma norma de protecao ou disposicdo destinada a proteger
interesses alheios, quando exista previsao especifica que contemple este tipo de danos — como seja a
norma do art. 8.° do DL n.° 147/2008, de 29 de Julho —, ou quando se verifique abuso do direito
(evidentemente, quando do abuso resulte responsabilidade civil). Diga-se que, quanto a questdo do
abuso do direito, ha quem entenda que se devera incluir a hipdtese de gozo da liberdade geral de
agir®. Em todo o caso, resulta que na responsabilidade civil aquiliana, a possibilidade de ressarcimento

deste tipo de danos apenas se afigura possivel em situacdes restritas:,

In casu, e sendo de aplicar a responsabilidade de que nos ocupamos o regime geral dos arts.
562.° e seguintes, nao se constata qualquer justificacao para afastar a possibilidade do ressarcimento

de danos puramente economicos em sede de cppF=.

3.5 A reducao equitativa da indemnizacao

Dispde o art. 494.° que “[gJuando a responsabilidade se fundar na mera culpa, podera a
indemnizacdo ser fixada, equitativamente, em montante inferior ao que corresponderia aos danos
causados, desde que o grau de culpabilidade do agente, a situacdo econémica deste e do lesado e as

demais circunstancias o justifiquem”.

Ora, esta norma permite a reducédo da indemnizacao, a requerimento do lesante, em hipoteses
de mera culpa. No entanto, este normativo legal apenas é aplicavel quando seja chamada a colacéo a

responsabilidade civil extracontratual.

Com efeito, havera reducdo equitativa da indemnizacdo no ambito da responsabilidade civil

pos-contratual?

Julgamos que a resposta devera ser negativa. A norma do art. 494.° pressupde, parece-nos,

uma relacdo entre os agentes totalmente indiferenciada, que contrasta com o grau de proximidade

= CARNEIRO DA FRADA/MARIA JOAO VASCONCELOS, «Danos economicamente puros - llustracdo de uma problematica», cit, p. 163.

= SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos, Recomendagcdes ou Informacades, cit, p. 547. Rejeitando esta possibilidade, CARNEIRO DA FRADA/ MARIA
JOAO VASCONCELOS, «Danos economicamente puros - llustracdo de uma problematica», cit. p.165.

= Assim, PAULO MOTA PINTO, /nteresse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, cit, vol. |, pp. 550 e 551.

= A titulo de exemplo, CARNEIRO DA FRADA, Forjar o Direifo, cit,, p. 165.

= ANA PRATA, Cddigo Civil Anotado, cit., p. 642.
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existente entre as partes. Este grau de proximidade entre as partes, ainda que seja posterior a extincdo

do contrato, depde contra a aplicabilidade da norma aos casos de cppf.

4. A prescricao

A prescricdo (praescriptio) tem como fundamento essencial o reconhecimento pela ordem

juridica da repercussao do tempo nas relacdes juridicas®.

Como sabemos, e alias ja o referimos supra, na responsabilidade civil extracontratual, o direito
a indemnizacao prescreve no prazo de trés anos (art. 498.°), enquanto que na responsabilidade civil
contratual é de verificar o prazo ordinario de vinte anos (art. 309.°), ou 0s prazos especiais previstos

nos arts. 310.°, 316.° e 317.°.

Qual sera o prazo aplicavel a culpa post pactum finitum?

A ratio do prazo prescricional na responsabilidade civil aquiliana tem que ver com o
reconhecimento, por parte do legislador, de que o tempo aumenta o risco inerente a prova, tornando-a

incerta e dificil*#, justificando-se, entao, a previsdo de um prazo de prescricdo mais curto.
Ora, para solucionar esta questao, julgamos que teremos de atentar num critério pragmatico.

Vém sendo esgrimidos alguns argumentos em torno dos fundamentos da prescricao. Parte da
doutrina coloca a tdnica na pessoa do credor - inércia no exercicio de um direito® —, na pessoa do
devedor - salvaguarda relativamente a cobranca de uma divida antiga® —, e no trafico juridico em

geral, cujo alcance é a certeza e a seguranca juridicas®:.

Poder-se-a dizer, logo a cabeca, que qualquer um dos argumentos, e todos no seu conjunto,
sustentam a existéncia da prescricdo. Todavia, um deles consome, parece-nos, os restantes. Com
efeito, o trafego juridico, postulando ideias de certeza e de seguranca juridicas que, por sua vez, se

consubstanciam em axiomas de justica, repugna a ideia de que a um devedor possa ser assacada uma

= Assim nos diz, por exemplo, o Ac. STJ, de 22/09/2016, no proc. n.° 125/06.9TBMMV-C.C1.S1 (relator: Antdnio Joaquim Picarra, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jsti.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/dde0ab645ceb994680258036005725b7?0penDocument (consultado a
26/11/2019).

= ANA PRATA, Cddigo Civil Anotado, cit., pp. 651 e 652. No mesmo sentido, entre outros, ANTUNES VARELA, Das Obrigacdes em Geral, cit.,, vol. |, p. 625.

= CARVALHO FERNANDES, 7eoria Geral do Direito Civil, vol. Il, 5.% ed. rev. e act., Lisboa, Universidade Catolica, 2009, p. 692.

= MIENEZES CORDEIRO, 7ratado de Direito Civil, vol. V, 2.7 ed., Lisboa, Aimedina, 2015, p. 197.

=1 CARVALHO FERNANDES, 7eoria Geral do Direito Civi, cit., p. 693.
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divida quando o credor, por inércia, nao exerceu o direito que lhe competia, criando naquele a
expectativa legitima de renuncia ao crédito. Por outro lado, sendo o dano um elemento central na
responsabilidade civil, a repercussao do tempo certamente que inquina a prova a ser carreada e
produzida em sede de audiéncia de discussao e julgamento, que em nada contribui positivamente para
a seguranca e certeza juridicas. Nesse sentido, depde a favor a existéncia de um prazo de prescricao
relativamente curto de trés anos, quando comparado com o prazo ordinario de 20 anos, extremamente

excessivo.

De outra sorte, embora entre as ex-partes exista uma relacéo de proximidade, ambas ja nao se
encontram especialmente ligadas por um vinculo contratual, adquirindo a sua liberdade, que sé é
enviesada se e quando, dependendo das circunstancias e dos interesses em jogo, se justificar a
concretizacdo dos deveres de consideracdo pela adocdo ou omissao de um determinado
comportamento. Com efeito, havendo um ilicito na fase posterior a cessacao do contrato, parece ser
exagerada a possibilidade de o ex-contraente acionar a responsabilidade civil pds-contratual do devedor
num espaco temporal de 20 anos. Alids, esta situacdo ¢ absolutamente injustificada. Que se entenda
que, no plano contratual, se justifica a submissdo do regime a um prazo prescricional de 20 anos -
afinal, as partes contrataram porque assim o entenderam, e no final das contas moldaram as
prestacdes conforme as suas conveniéncias e, por isso, a elas se devem manter absolutamente fiéis,
cumprindo pontualmente o acordado - é uma coisa. No entanto, como ja tivemos oportunidade de
demonstrar, esse ndo é de todo o caso na copf Ndo estamos perante deveres que se encontrem na
disponibilidade das partes, sendo de proteger, nesta sede, o devedor — que nao se devera encontrar no
limbo durante 20 anos -, censurando-se o credor que nao exerceu o direito que lhe assistia quando o
seu exercicio, ponderados os varios interesses, era aceitavel e legitimo. A qualidade do ilicito
contratual, cujo especial desvalor juridico é claramente mais relevante, podera justificar a existéncia de
um prazo prescricional mais longo. No entanto, pelas razdes ja referidas, ndo se constata, no ambito
da cppf, um especial desvalor do ilicito em causa. Dessarte, e também neste circulo, ¢ de aceitar a

aplicacao do prazo de prescricao previsto no art. 498.°.

Por outro lado, ha que atentar no facto de que a responsabilidade civil pds-contratual traduz
uma situacao cuja complexidade e dubiedade justificam uma rapida definicdo, em nome da certeza e

seguranca juridicas, da situacéo juridica, sendo de preterir o prazo prescricional de 20 anos.

Por fim, e do ponto de vista argumentativo-sistematico, poder-se-a chamar a colacéo a cic. O

legislador prevé expressamente que na responsabilidade civil pré-contratual o direito a indemnizacao
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prescreve nos termos do art. 498.° (n.° 2 do art. 227.°). Concretizando, o legislador foi sensivel a
posicdo dos sujeitos na fase pré-contratual, assim como ao desvalor do ilicito, estabelecendo que se
justifica a aplicabilidade de um prazo prescricional curto. Os mesmos argumentos colhem no ambito

da cppf.

Razdes de ordem pragmatica apontam, entao, no sentido de ser aplicado o prazo prescricional

do art. 498.° as hipoteses de cppf.

5. O tribunal competente

Dispde o n.° 1 do art. 71.° do CPC que “[a] acdo destinada a exigir o cumprimento de
obrigacdes, a indemnizacao pelo ndo cumprimento ou pelo cumprimento defeituoso e a resolucdo do
contrato por falta de cumprimento é proposta no tribunal do domicilio do réu, podendo o credor optar
pelo tribunal do lugar em que a obrigacao deveria ser cumprida, quando o réu seja pessoa coletiva ou
quando, situando-se o domicilio do credor na area metropolitana de Lisboa ou do Porto, o réu tenha
domicilio na mesma area metropolitana”. Por seu turno, o n.° 2 do artigo referido menciona: “[s]e a
acdo se destinar a efetivar a responsabilidade civil baseada em facto ilicito ou fundada no risco, o

tribunal competente é o correspondente ao lugar onde o facto ocorreu”.

Do normativo referido pode-se concluir, em jeito de sintese, que, no éambito da
responsabilidade civil contratual, a acdo deve ser intentada no domicilio do réu, podendo ser proposta,
caso 0 réu seja pessoa coletiva, no lugar onde a obrigacdo deveria ter sido cumprida. Por outro lado,
caso ambas as partes tenham domicilio na area metropolitana de Lisboa ou Porto, a acdo podera ser
ali intentada. Na responsabilidade civil aquiliana ou fundada no risco, a acao devera ser intentada no

lugar onde ocorreu o facto.

Na redacao anterior a introduzida pelo art. 1.° da Lei n.° 14/2006, o n.° 1 do art. 74.° do CPC
- atual art. 71.° - dispunha que “[a] acdo destinada a exigir o cumprimento de obrigacdes, a
indemnizacdo pelo ndo cumprimento ou pelo cumprimento defeituoso e a resolucdo do contrato por
falta de cumprimento sera proposta, a escolha do credor, no tribunal do lugar em que a obrigacao

devia ser cumprida ou no tribunal do domicilio do réu”. Acontece, porém, que esta redacao levou a um
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enorme congestionamento nos tribunais civeis do grande Porto e da grande Lisboa, na medida em que
|4 se situavam os grandes litigantes®2. Ora, com a redacao atribuida pelo art. 1.° da Lei n.° 14/2006, o
art. 74.° do anterior codigo de processo civil passou a ter uma redacao diferente que coincidiu com a
atual redacao do art. 71.°. Tal como resulta da Resolucdo do Conselho de Ministros n.° 100/2005, o
objetivo fundamental da alteracdo foi racionalizar os meios judiciais disponiveis e conferir aos

consumidores — enquanto parte mais fraca do prisma contratual - uma tutela mais préxima e eficaz.

A competéncia aferida no ambito do n.° 2 do artigo em analise tem que ver com o facto de se
considerar que o tribunal onde ocorreu o facto “pode dispor dos elementos sem necessidade de os
solicitar a outro tribunal”, encontrando-se, nessa medida, “em melhor posicdo para a boa

administracado da justica”==.

Ora, o0 elemento de conexao previsto no art. 71.°, n.° 1, do CPC é o foro obrigacional,
correspondente ao forum contractus dos romanos*=*. Por seu turno, no n.° 2, estamos perante o

elemento de conexao inerente ao foro delitual.

Nao se reconduzindo a copfa nenhum dos elementos de conexdo supra, poder-se-ia fazer o
juizo que temos vindo a proceder no plano do direito substantivo: veriamos, pois, se a cppfestaria mais

ligada ao elemento de conexdo do foro obrigacional, ou se teria maior proximidade com o foro delitual.

Todavia, no plano do direito adjetivo, ha uma norma geral que se aplica aos casos que nao se
encontram especialmente previstos. Na senda, ndo se reconduzindo a cppfa nenhuma das situacoes
que resultam do art. 71.°, dever-se-a entender que o tribunal competente para conhecer das questdes

suscitadas & o tribunal do domicilio do réu (art. 80.° do CPC).

= ABILIO NETO, Movo Cddljgo do Processo Civil Anotado, Lisboa, Ediforum, 2015, p. 143.
= PAIS DE AMARAL, Direffo Processual Civil, cit., p. 155.
= PAIS DE AMARAL, Direffo Processual Civil, cit,, p. 154.
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CONCLUSAO

| — O instituto da culpa post pactum finifum nasceu na Alemanha na década de 20. Ao contrario da
culpa in contrahendo, a responsabilidade civil pds-contratual adveio de consideracdes jurisprudenciais
que visaram solucionar casos especificos onde o Direito se apresentava “meio que adormecido”.
Embora a doutrina tenha aplaudido os resultados obtidos com as decisdes, o instituto nao logrou obter
grande interesse académico. Verdadeiramente, o tema veio a ser relativamente desenvolvido na area

do direito laboral, e em breves referéncias no ramo do direito das obrigacoes==.

Il — Nao obstante, é possivel aferir que a culpa post pactum finitum tem sido firmada por recurso a lei,
a analogia /uris e a analogia direta com a responsabilidade pré-contratual, ou por recurso a boa-fé
objetiva. Pese embora ambas as possibilidades ndo sejam desprovidas de sentido, a culpa post pactum

finitum vé o seu reduto na boa-fé objetiva, plasmado no n.° 2 do art. 762.°.

Il - Uma decomposicdo da tdo aceite figura da relacdo juridica complexa permite constatar da
existéncia de deveres de prestacdo — primarios e secundarios — e de deveres laterais. Estes ultimos,
embora nao voltados propriamente para o cumprimento do contrato, sdo essenciais ao funcionamento
da relacdo juridica obrigacional. Visam, no essencial, tutelar os varios interesses das partes no
desenrolar do vinculo obrigacional. Impéem aquelas a adocao de comportamentos retos, honestos,

probos e leais no exercicio de cada uma das suas posicoes.

IV — Estes deveres nao tém, no seu amago, uma verdadeira esséncia contratual. Em principio, estes
deveres ndo sdo suscetiveis de serem determinados ex anfe. Por outro lado, configuram deveres que
ndo se encontram na livre disponibilidade das partes. Isto ndo significa, evidentemente, que as partes
ndo possam fazer constar do contrato a observancia deste ou daquele dever. No entanto, a assim ser,
o dever lateral abandona o plano da lateralidade para se transformar num verdadeiro dever de prestar.
Destarte, os deveres acessorios encontram-se afastados dos compromissos das partes, transcendendo
0 plano da autonomia privada. Porém, também nao possuem uma natureza delitual. Pese embora seja
possivel observar uma certa proximidade entre os deveres laterais € os deveres de trafego, estes
ultimos visam a protecao de direitos absolutos essenciais a ordem social. Pelo contrario, os deveres

laterais visam a tutela dos interesses dos contraentes, nao se justificando por quaisquer contactos

= Alids, como menciona MENEZES CORDEIRO, £studos de Direifo Civil, p. 195, as monografias que se dedicaram ao tema nao sdo conhecidas e tiveram
diminuta repercussao no geral.
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sociais indiferenciados. Com efeito, os deveres laterais apresentam-se com uma natureza quase-

contratual ou quase-delitual.

V - Ora, pode acontecer que, em determinadas circunstancias, estes deveres, derivados da boa-fé
objetiva, se mantenham apos a extincao do vinculo contratual. Nesse caso, o principio da boa-fé impde
que, apos a extincao do contrato, as partes nao afrouxem os beneficios conseguidos pelo acordo, nem

se aproveitem da relacao estabelecida entre ambas para atingir objetivos ilegitimos.

VI - As manifestacoes de uma dita pos-eficacia obrigacional ndo sédo recentes. Em certas situacoes, a
propria lei atribui as partes a observacdo de determinados deveres em consequéncia da extincao do
vinculo contratual. Temos, assim, quando a lei confere aos ex-conjuges o direito a alimentos (n.° 2, art.
2016.°). Nesta hipotese, nao se estd perante uma verdadeira pos-eficacia, antes sim perante a
constituicdo de uma nova realidade juridica derivada da extincdo de um contrato. Neste tipo de
situacdes, a pos-eficacia € meramente gparente. Também pode acontecer que, ao lado da obrigacéo
principal, surjam deveres secundarios que, por natureza, deverao ser observados com a extincao do
vinculo obrigacional: o locatario esta obrigado a restituir a coisa locada findo o contrato (art. 1038.°, al.
i)). Com efeito, a contraparte encontra-se adstrita a esta concreta obrigacdo ja no nascimento da
relacdo obrigacional. No entanto, a observancia do dever impde-se com a extincdo do contrato. Nesta
sede, a pos-eficacia é somente wirfual. Nenhuma destas situacdes se reconduz ao instituto da cuipa

post pactum finitum.

VII - Pois bem. Os deveres de que falamos, e que sao suscetiveis de se manterem apds a extincdo do
contrato, vinculam as partes desde os contatos preliminares e encontram-se presentes durante a
vigéncia do contrato. O seu conteldo pode ser diverso consoante a fase da relacdo obrigacional. Alias,
trata-se de deveres variaveis, destinados a percorrer as varias fases da relacdo obrigacional e a
moldarem-se consoante o caso em concreto. Todavia, nao se verifica uma qualquer mudanca no plano
da fundamentacao - resultam diretamente do principio da boa-fé — nem divergem na sua natureza.
Ora, estes deveres sao dotados de pos-eficacia. Nao obstante, fica a duvida se a cppf traduz uma
manifestacdo de eficacia continuada ou se, ao invés, devera ser reconduzida a figura da pos-eficacia

em sentido préprio.

VIl - A exigibilidade do dever na fase pos-contratual devera ser objeto de varias reflexdes. As partes,
apos a cessacao do contrato, tornam-se novamente autonomas e voltam a adquirir a liberdade que se

encontrava condicionada por forca do contrato. Dessarte, afigura-se necessaria uma concretizacao do
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dever pds-contratual, devendo o intérprete socorrer-se de varios fatores de ponderacao. Primeiramente,
importa saber se, perante aquela concreta circunstancia, o dever era, ou nao, exigivel. Aqui, dever-se-a
chamar a colacdo o critério do bonus pater familias. Por outro lado, ter-se-da de atentar as
circunstancias do caso em concreto. Isto implica que o intérprete proceda a um juizo de valor entre o
beneficio da observacdo do dever e o sacrificio da sua imposicao. Ha, pois, que encontrar um equilibrio
entre a exigibilidade do dever pos-contratual e as consequéncias que a sua observancia possa acarretar

para o devedor.

IX — Esta ponderacédo ganha contornos quando se atenta em determinadas relacdes especificas, como
seja a relacao laboral. A este propésito, discute-se se o dever de lealdade do trabalhador para com o
empregador &, ou nao, dotado da dita pds-eficacia. O trabalhador encontra-se protegido pela CRP, ao
abrigo do art. 47.° daquele diploma legal. Ndo obstante, com a cessacdo do contrato de trabalho, o
trabalhador encontra-se numa posicao em que podera ameacar os interesses do ex-empregador. Bem
disso tendo conhecimento, o legislador consagrou a figura do pacto de ndo concorréncia. Acontece,
porém, que este instituto ndo acautela de forma suficientemente séria a posicdo do empregador, desde
logo porque necessita do consentimento do trabalhador. Com efeito, o dever de lealdade é dotado de
eficacia continuada, ou da dita pds-eficacia, e ndo se reconduz, tao-sé, a figura do pacto de ndo
concorréncia. Porém, o dever de lealdade nado pode afrontar os comandos constitucionais. Surge, a
este proposito, o conceito de “concorréncia diferencial”, que levara a distincdo entre os conhecimentos
que integram a chamada “bagagem profissional” do trabalhador — a titulo de exemplo, a formacéo
ministrada pelo empregador — e 0s conhecimentos adquiridos em funcao do desenvolvimento daquela
concreta atividade e cuja natureza nado reveste um caracter técnico — lista de fornecedores, lista de
clientes, entre outros. Relativamente a estes ultimos, em homenagem ao principio da boa-fé, o

trabalhador ndo podera deles dispor, nem em beneficio préprio, nem em beneficio de terceiro.

X - A violacao de um dever pos-contratual acarreta a responsabilidade civil do lesante. A cppf nao é
suscetivel de se reconduzir a aplicabilidade em bloco do regime da responsabilidade civil contratual,
nem da responsabilidade civil extracontratual. Com efeito, a nao observancia de um dever pds-
contratual originara uma responsabilidade hibrida, cujo regime aplicavel bebera de ambas as
categorias legalmente previstas. Ha que perceber, de entre as normas que denotam uma diferenciacao
dos regimes-tipo, as que melhor se compatibilizam com a violacao destes concretos deveres na fase

ulterior ao contrato.
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Xl — Numa relacao internacional privada, tratando-se de uma hipotese reconduzivel a responsabilidade
civil pos-contratual, importara saber, primeiramente, se as partes acordaram, posteriormente a violacao
do dever lateral, na aplicabilidade de uma lei (art. 14.° de Roma Il). Nao sendo o caso, e na hipotese
de as partes residirem habitualmente no mesmo lugar, entdo devera ser essa lei a aplicavel (n.° 2 do
art. 4.° de Roma Il). Nao se vislumbrando também esta possibilidade, dever-se-a aplicar o principio /ex
loci damni, que resulta diretamente do n.° 1 do art. 4.° do Regulamento Roma IlI: sera de aplicar a lei
do pais onde ocorreu o dano. Ndo obstante, quer o n.° 1 do art. 4.°, quer o n.° 2 poderdo ser
afastados, caso resulte do conjunto das circunstancias que a responsabilidade tem uma conexao mais
estreita com um pais diferente (n.° 3 do art. 4.° de Roma Il). Por outro lado, pode suceder que a lei
estrangeira seja manifestamente incompativel com a ordem publica internacional do Estado Portugués.
Acontecera, por exemplo, se a /ex causae nao reconhecer a exigéncia de os ex-contraetes adotarem
condutas honestas, leais, diligentes e probas, resultando, com isso, danos na contraparte. Nestas
hipoteses, o nosso direito manda que o juiz perscrute no ordenamento juridico estrangeiro uma
disposicao adequada ao caso; nao se vislumbrando possivel, ai sim, o0 juiz devera afastar os preceitos

da lei estrangeira, e aplicar ao caso decidendo a disciplina do direito interno portugués (art. 22.°).

Xl — A responsabilidade civil pos-contratual, porquanto configura uma “terceira via” na
responsabilidade civil, acarreta consigo problemas proprios. Um deles € o 6nus da prova. Ao lesado
cabera alegar e provar a exigibilidade do dever, por se tratar de um facto constitutivo do direito a
indemnizacdo (n.° 1 do art. 342.°). Por seu turno, ao lesante cabera alegar e provar a observancia do
dever (n.° 2 do art. 342.°). Pode acontecer, ainda, que o devedor tenha cumprido o dever pos-
contratual, mas de forma defeituosa. Neste caso, o cumprimento defeituoso traduz-se num facto
constitutivo do direito do lesado a indemnizacéo, pelo que devera ser este a alegar e provar o
cumprimento defeituoso do dever pos contratual (n.° 1 do art. 342.°). Por outro lado, a culpa constitui
um pressuposto da responsabilidade civil pos-contratual. Em sede de cppf cabera ao lesante
demonstrar que a inobservancia do dever ndo se ficou a dever por culpa sua. Fica, pois, o lesado
desobrigado de alegar e provar a culpa do lesante por forca da presuncao prevista no art. 799.°, n.° 1.
No ambito da responsabilidade por atos de outrem, sera de aplicar, igualmente, o regime que vigora na
responsabilidade civil contratual, prevista no art. 800.°, nao se exigindo a subordinacao entre devedor e
auxiliar, como sucede na responsabilidade civil aquiliana. Quanto ao dano, um outro pressuposto da
responsabilidade civil pos-contratual, sera de aplicar o regime geral previsto no art. 562.°. Ou seja,
constatando-se da violacdo de um dever pos-contratual, o lesante devera reconduzir o lesado a situacéo

em que este se encontraria caso a violacao do dever nao tivesse ocorrido. Por conseguinte, deverao ser
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reparados todos os danos patrimoniais — danos emergentes, lucros cessantes e danos economicos
puros — assim como danos nao patrimoniais, muito embora, as mais das vezes, o lesado sera
ressarcido pelo interesse contratual positivo. Acresce que nao havera lugar a reducédo equitativa da
indemnizacao, prevista no art. 494.°. Ainda, o direito a indemnizacédo prescrevera no prazo previsto no
art. 498.°, sendo de aplicar a cppfo regime da responsabilidade civil aquiliana, tal como sucede na cic.
Por fim, o tribunal competente para dirimir o litigio atinente a responsabilidade civil pés-contratual sera

o tribunal do domicilio do réu, por forca da regra geral prevista no art. 80.° do C.P.C.
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