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E hoje consabido que a relagdo obrigacional, maxime a relacdo contratual,
ndo se reconduz a uma estrutura formalista, tipicamente estatica, onde
predominariam unicamente prestagdes primdrias ou tipicas®. Este desenho
obrigacional, definitivamente ultrapassado nas concepg¢des hodiernas obrigou,

desde logo, a considerar uma relacdo obrigacional dindmica, complexa,

' Advogado. Mestre em Direito das Empresas e dos Negdcios pela UCP - Centro Regional do Porto
(2019).

2 Posicdo, alids, corrente na doutrina nacional do dealbar do século XX, de forte pendor romanistico.
Veja-se, neste sentido, GUILHERME MOREIRA quando caracteriza a obrigagdo como «(...) uma relagdo
juridica em que hd um sujeito activo, credor, a quem pertence o direito de exigir uma prestagdo de um
sujeito passivo, devedor”. In Institui¢ées de Direito Civil, Volume Segundo, 2.2 edi¢do, Coimbra
Editora Lda., Coimbra, 1925, cit. p. 10. Diferentemente, ensaiando uma versdo moderna, e referindo-
se ja a nogao de «sistema» ou «organismo» oriunda da doutrina alema, cfr. RUI DE ALARCAO, Direito
das Obrigagées, Texto elaborado pelos Drs. ]. de Sousa Ribeiro, J. Sinde Monteiro, Almeno de Sa e
J.C. Branddo Proenca, com base nas li¢des do Prof. Doutor Rui de Alarcdo ao 3.2 ano Juridico,
Coimbra, 1983, p. 65.
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compaginavel com a realidade da vida pratica onde, ao lado das prestagdes tipicas
que configuram o arquétipo obrigacional, emerge um feixe imenso de direitos e
deveres e, bem assim, de 6nus e expectativas, os quais se afiguram altamente
complexos e entrelagados, de tal sorte que é curial e pacifico falar-se em «relagdo
obrigacional complexa» ou «complexidade intra-obrigacional»3, dada a
multiplicidade de elementos juridicos que se podem desentranhar da relacdo
crediticia («Schuldverhdltnis im weiterem Sinn» )4.

Destarte, encontra-se hoje pacificamente sedimentada a distin¢do entre
prestagdes primadrias ou tipicas, deveres secundarios e deveres acessorios ou
laterais de conduta, como elementos juridicos que coexistem na estrutura
obrigacional5. A natureza auxiliar ou acessdria dos deveres laterais, oscilando entre
a sua previsdo tipica no programa contratual - ou a sua origem legal - e as
valora¢des heteronomas da ordem juridica, resultado de principios éticos e de uma
aproximacdo entre o universo juridico e considera¢des de indole ético-valorativa®
suscitam alguns questdes no que concerne ao regime de responsabilidade aplicavel
em caso de inadimplemento, problema que ndo se afigura isento de escolhos e com

diferentes respostas na doutrina e na jurisprudéncia.

3 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da boa-fé no Direito Civil, Volume I, Almedina, Coimbra, 1984, p.586.
No mesmo sentido, referindo-se a obrigacdo como «realidade compreensiva», cfr. DAVID RUAH
HALFIN, A recusa do dever de prestar antes do vencimento da obriga¢do: Comparagdo entre a ordem
juridica inglesa, a ordem juridica portuguesa e o draft common frame of reference, Revista da Ordem
dos Advogados, Ano 76, 2016, p.139.

4“Na sua configuragdo da vida real, a estrutura da relagdo juridica apresenta-se, contudo, mais
habitualmente como complexa. Como sugestivamente escreveu Cabral de Moncada, «de facto, na
vida, as coisas ndo se apresentam com esta simplicidade a que a inteligéncia as reduz. As relagGes
juridicas aparecem, as mais das vezes, formando verdadeiros complexos de situagées, as vezes
inextrincdveis, metidos umas dentro das outras, e infinitamente ramificadas. (...)". Cfr. LUIS A.
CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, Volume I, 5.2 edigdo, Universidade Catdlica
Editora, 2009, cit. p. 121.

5 A terminologia é abundante e, nem sempre, estabilizada entre os diversos autores. Assim,
encontra-se a designa¢do deveres laterais (ESSER), deveres acessorios de conduta (PEDRO PAIS DE
VASCONCELOS), obrigagGes laterais (MENEZES CORDEIRO), deveres de prestacdo lateral ou auxiliar
(THIELE) ou ainda, numa formula¢do que nos parece particularmente feliz, dada a natureza e origem
de tais deveres, a expressio deveres de considera¢io (MANUEL CARNEIRO DA FRADA). Para mais
desenvolvimentos, cfr. ANTUNES VARELA, Das Obrigagées em Geral, Volume I, 10.2 edi¢do, Almedina,
Coimbra, 2000, pp. 121 € ss.

6 Neste sentido, cfr. MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Os deveres (ditos) “acessérios” e o arrendamento,
Revista da Ordem dos Advogados, Ano 73, numero 1, 2013, pp. 267-290.
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Com efeito, a sua natureza instrumental, funcionalizada a prossecugdo da
prestagdo principal, a sua longevidade (nascendo antes ou independentemente da
existéncia de uma relagdo obrigacional, e prolongando-se apos o desfecho desta),
a sua feicdo fiduciaria, assumindo-se como garantes de uma conduta proba, leal e
expectavel das partes no desenrolar da relagdo, bem como a desnecessidade de tais
deveres estarem explicitamente inscritos no programa contratual suscita dificeis e
interessantes questoes, as quais ndo tém merecido resposta uniforme por parte da
doutrina e jurisprudéncia.

Assim, antecipamos, desde ja, algumas das questdes nodais da presente
investigacdo. Como imputar a uma das partes a violacdo de um dever quando o
mesmo ndo esta directamente inscrito no programa contratual, decorrendo
unicamente da cladusula geral da boa fé - ou, noutro prisma -, como saber se tal
dever se afigura verdadeiramente um dever acessorio, com fundamento juridico-
contratual? Qual o limite da autonomia privada na consideracdo dos deveres
acessorios? Nos casos em que o dever acessorio violado, designadamente um
«dever de protec¢do» ndao decorre da concreta estipulagio das partes, como
fundamentar uma pretensa responsabilidade ex contractu derivada do seu
incumprimento?

O problema ganha particular relevancia na consideracdo dos deveres de
protec¢do, sobre os quais se tem debatido a sua inscrigio no perimetro de
proteccdo contratual, ou seja, saber se, no decurso de um contrato entre as partes,
o direito absoluto de um dos contraentes (v.g. direito a vida, a integridade fisica) é
afectado em resultado da violacdo dos chamados «deveres laterais de protec¢do»,
qual o regime de responsabilidade aplicavel (responsabilidade contratual ou
delitual)?.

Delimitado o objecto do presente estudo, importard, desde ja, antecipar

alguns dados sobre os seus resultados. Assim, ndo obstante algumas soluc¢des

7 O tratamento de tal matéria encontra-se, inter alia, em RICARDO GASPAR DIAS, Deveres de Protecgdo
e a Fronteira entre a Responsabilidade Civil Contratual e Extracontratual: Um problema (também)
de Direito Internacional Privado? Universidade Catolica, 2012.
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titubeantes, tem surgido uma resposta interessante e inovadora — com contornos
distintos da resposta tradicionalmente obtida na andlise do tema. A resposta a tal
problema, designadamente no que tange a considera¢do dos deveres de protecgdo,
encontra-se na consideracdo do «dmbito de previsdo do contrato» ou do «perimetro
contratual»®,0 qual procuraremos, ap0os a analise da figura dos deveres acessdrios
e das respostas doutrinais a tal problema, desquiciar com o necessario detalhe.
Assim, o presente estudo comportara a seguinte sequéncia: far-se-3, em
primeiro lugar, uma abordagem a figura dos deveres acessorios de conduta.
Seguidamente, procurar-se-a revelar as varias teses em confronto quanto ao
problema de saber o regime aplicavel a respectiva violagdo e, por ultimo, far-se-a
referéncia ao «perimetro contratual» ou ao «dmbito de previsdo do contrato» como

uma das solugdes encontradas pela jurisprudéncia para o problema em analise.

I. Relagao obrigacional complexa e deveres acessdrios de conduta

A dogmatica contratual, repise-se, tem sido undnime ao considerar que a
relacdo obrigacional é hoje um complexo multiplo de elementos juridicos, uma
realidade heterogénea, composta por multiplos elementos orientados para a
realizacdo contratual almejada pelas partes. Assim, o paradigma tipico, ideal, em
que, nos contratos sinalagmaticos, a cada prestagdo se associa uma unica
contraprestacdo, ¢ um modelo abstracto, teorético e apartado da realidade dos
factos, uma vez que as relagdes juridicas (e as relacdes sociais) apresentam-se
sempre conexionadas com realidades dindmicas, complexas e amplas, e nunca com
vinculos isolados ou estanques.

E, por isso, indesmentivel que o contrato conleva uma auténtica «ordem
normativa»®, uma densa malha de posi¢des juridicas que dimanam da relagdo

contratual. A relagdo obrigacional ndo apresenta — s6 em casos muito raros pode

8 A expressdo «perimetro contratual» encontra-se no Acérddo do Supremo Tribunal de Justi¢a, de
29-05-2014, relatado pelo Conselheiro Lopes do Rego, processo n.2 600/11.3TVLSB.L1. S1, disponivel
para consulta, a semelhanca dos arestos doravante citados, em www.dgsi.pt.

9 MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianga e Responsabilidade Civil, Almedina, Coimbra,

2007, P.443-
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tal acontecer - uma feicdo tdo linear ou simples, antes assumindo uma feicdao
variavel, poliédrica e multiforme. O programa contratual acordado entre as partes
é, assim, matizado por uma multiplicidade de fontes, onde a autonomia privada
ndo prescinde de uma multiplicidade de deveres que dimanam do principio da boa
fé e da realidade social (e do contacto social) em que o contrato assenta.

Arelagdo juridica una ou simples, em que o direito subjectivo e o correlativo
dever juridico (ou estado de sujeicdo, no caso dos direitos potestativos) se
encontram umbilicalmente associados reconduz-se, hoje, a um mero esbogo,
mormente quando se trate de obriga¢des duradouras’-".

Assim, adquiriu foros de tradi¢do falar-se, com acuidade, na «estrutura e
processo» da obrigacdo, a qual compreende uma panoplia de actos derivados do
mesmo facto constitutivo, transmudando-se ao longo do tempo, orientados para a
satisfacdo do fim primacial pretendido pelas partes contraentes'.

Com efeito, descrevendo a multiplicidade da relagdo crediticia, sdo lapidares
as palavras de ALMEIDA COSTA, quando afirma: “(...) numa compreensdo globalizante
da situagdo juridica crediticia, apontam-se, ao lado dos deveres de prestagdo --- tanto
deveres principais de prestagdo, como deveres secunddrios ---, os deveres laterais (...),
além de direitos potestativos, sujei¢bes, onus juridicos, expectativas, etc. Todos os

referidos elementos se coligam em atengdo a uma identidade de fim e constituem o

* Note-se que a complexidade obrigacional é um conceito de tal forma sedimentado que ¢é curial
falar-se de complexidade, no sentido de se poder dilucidar um conjunto de deveres secunddrios e
acessorios mesmo no caso de uma obriga¢do una ou simples. Tal significa que a complexidade intra-
obrigacional constitui, hoje, o arquétipo tipico de qualquer vinculo obrigacional. Neste sentido, e
em termos sugestivos, a compreensdo da obrigagdo como totalidade ou sistema de processos
(Gestalt) com vérios componentes estruturais, dirigidas a um determinado fim, com origem nos
autores germanicos, tem ganho cada vez mais defensores. Neste sentido, cfr. CLOVIS V. DO COUTO E
SILVA, A obrigag¢do como processo, Editora FVG, Rio de Janeiro, 2006, pp.81-84.

" No mesmo sentido, escreve DAVID MAGALHAES: “A predisposi¢do da relagdo obrigacional duradoura
para uma permanéncia temporal dd azo a um mais prolongado e intenso contacto pessoal entre as
partes, que, assim, poderdo revelar uma acentuada dependéncia relativamente ao comportamento
negocial da outra em termos de preservagdo dos bens juridicos de que sdo titulares e prossecugdo dos
seus interesses. Este tipo de vinculagdo jd levou Autores a sublinhar o elemento pessoal que lhe estd
ligado, préximo de um fendmeno associativo”. In Nétula sobre a Justa Causa de Resolugdo do
Contrato de Arrendamento Urbano, Julgar, n. 25, 2008, cit. p. 30.

2 Explicando tais conceitos de forma minuciosa, cfr. ANTUNES VARELA, Das Obrigagées em Geral,
Volume I, Almedina, Coimbra, 10.2 edi¢do, 2000, pp. 64-65.
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conteudo de uma relagdo de cardcter unitdrio e funcional: a relagdo complexa em
sentido amplo ou, nos contratos, relagdo contratual.

A orientacdo de que a obrigacdo constitui um vinculo que une o sujeito
activo (credor) ao sujeito passivo (devedor), e da qual dimana uma tinica pretensio
é hoje uma antiguidade de museu, definitivamente ultrapassada. Como vimos, tal
constitui um esbog¢o apartado da realidade. A relacdo obrigacional é hoje tida como
comportando uma multiplicidade de pretensdes e de vinculos, movendo-se em
direc¢do ao fim pretendido pelas partes - uma verdadeira relagdo-quadro, na
terminologia de HERHOLZ, a qual conleva «deveres de prestagdo principais», os quais
correspondem as prestagles tipicas ou principais a cargo das partes e que
determinam o fim do contrato; «deveres de presta¢do secunddrios», 0s quais
correspondem a prestagdes autonomas que completam a prestagdo principal, sem
a qual a mesma ndo teria utilidade e «deveres acessorios de conduta», decorrentes
da boa fé e que visam assegurar o fim secundario ou mediato da presta¢dao™.

A relagdo obrigacional é, pois, uma estrutura (Gefiige) e um processo
(Prozef3), orientada para um determinado fim. O vinculo obrigacional representa
uma multiplicidade de direitos, de obrigacdes e de situacdes juridicas. E, pois, um
vinculo total, na terminologia de LARENZ, uma vez que ndo se afigura como uma
concepgdo atomistica, mas como um somatorio de elementos, funcionalizados
entre si, visando um objectivo comum. Tal binémio «obrigagcdo -fim» é hoje tido
como um elemento nodal a atender na configuracdo da relag¢do juridico-
obrigacional. Com efeito, a obrigacdo projecta-se em realizagdo a uma determinada
finalidade, cujo cumprimento pode determinar a assun¢do de determinados
deveres - que, por se revelarem indispensaveis ao concreto fim - terdo de ser
inevitavelmente atendidos, ndo obstante a sua concreta estipulagao (finaler Sinn).

Como refere RIBEIRO DE FARIA, “(...) a relagdo obrigacional tem um sentido final e que

3 MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagées, 12.2 edicdo, Almedina, Coimbra, 2009, cit.

p- 63.
4 Cfr. ANA PERESTRELO DE OLIVEIRA/ MADALENA PERESTRELO DE OLIVEIRA, Incumprimento Resolutdrio:
Uma introdugdo, Almedina, Coimbra, 2019, p. 97.
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ela s6 pode compreender-se quando se tiver sempre presente a sua ligacdo a um fim
(die Bezogenheit auf'ein Ziel) (...)".

Nesta sequéncia, é apropriado falar-se, na esteira de CARLOS MOTA PINTO, de
um «sistema de vinculos emergentes do contrato»'*®. Conforme exemplifica o Autor,
“(...) a relagdo formada entre comprador e vendedor ndo é s6 constituida pelo dever
de pagar o preco e pelo correlativo direito ao prego. O devedor do prego é
simultaneamente credor da entrega da mdquina e existem outros vinculos entre as
partes do contrato, v.g., eventuais direitos a uma indemnizagdo por for¢a de um ndo
cumprimento, deveres acessérios (p.ex., o do vendedor de guardar a mdquina,
embald-la, promover o seu transporte), deveres laterais (p.ex., o de informar sobre as
condig¢ées de funcionamento da mdquina, o de cuidado na sua instalagdo de modo a
ndo lesar a pessoa ou os bens da contraparte, etc.), sujei¢ées contrapostas a direitos
potestativos, dnus, expectativas, etc. Este quadro ou género de vinculos que é a
relagdo obrigacional complexa (espécie do género relagdo juridica complexa) é por
vezes imageticamente caracterizado como um organismo ou um «Gestalt», no
sentido da «Gestaltpsychologie», entre nés chamada «psicologia da forma», e,
pondo-se em relevo a sua adequagdo a um fim e a sua adaptagdo a evolugdo das
circunstdncias, como um processo’™.

Do mesmo modo, a prossecu¢do do fim visado pelas partes implicaria a
consideracdo de determinados deveres que, inegavelmente funcionalizados e
indispensadveis ao cumprimento da prestacdo principal, ndo decorriam
directamente do texto contratual ou das estipulacdes das partes. Assim, a
dogmatica da relacdo obrigacional complexa e da consideragdo dos deveres
acessorios de conduta remonta aos estudos de HERMANN STAUB sobre a violacdo
positiva do contrato e as respectivas consequéncias juridicas (Die positiven

Vertragsverletzungen un ihre Rechtsfegen). O Autor problematizou a questdo de

5 JORGE RIBEIRO DE FARIA, Direito das Obrigagées, Volume I, reimp. da edicdo de 1990, Coimbra,
Almedina, 2003, pp.119-120.

6 CARLOS MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, Coimbra, 4.2 edicdo, 2.2
reimpressao, 2012, p. 186.

7 CARLOS MOTA PINTO, ob.cit., p. 187.
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saber quais as consequéncias associadas as situacées em que o devedor realiza a
prestacdo, mas fa-lo defeituosamente ou causando danos ao credor. Para o referido
Autor, tais situacGes, equivalendo a uma «violagdo positiva do contrato»,
configuravam uma lacuna no ordenamento alemdo, dado que ndo se subsumiam
ao instituto da impossibilidade do cumprimento ou da mora. A tese inventiva de
STAUB, fortemente polémica, foi alvo da critica contundente de HEINRICH STOLL, 0
qual, num artigo publicado em 1932 (Abschied von der positiven
Vertragsverletzung) concluiu pela desnecessidade de recorrer a figura da violagao
positiva do contrato, uma vez que os casos identificados por STAUB configurariam,
a final, uma verdadeira situa¢do de impossibilidade ou mora, uma vez que a relacdao
obrigacional teria de ser encarada como compreendendo os «interesses da
prestagdo» e os «interesses de protecg¢do», isto €, o cumprimento da prestagdo e os
deveres de protec¢do. Neste conspecto, o ordenamento forneceria os mecanismos
necessarios para solucionar o problema, inexistindo uma verdadeira lacuna. A
prestacdo, embora realizada, ndo o foi em termos tais que se revelasse insusceptivel
de produzir danos, ja se a sua execugdo de revelou imperfeita ou defeituosa. Assim,
ao lado das formas tradicionais ou comuns de incumprimento do dever de prestar
- 0 atraso no cumprimento ou o incumprimento definitivo- a doutrina alema
introduz um tertium genus, o qual se define como a inexactiddo e a violagdo dos
deveres acessoérios de conduta que integram a relagdo obrigacional®®.

Destarte, a visdo classica, de inspiragdo romanistica, que perspectiva a
relagdo juridico-obrigacional como uma relagdo una ou simples so¢obrou perante
o contributo da doutrina alemd do século XX e de novos desenvolvimentos
doutrindrios que superam a dicotomia entre mora e incumprimento absoluto. A
configuracdo do vinculo obrigacional em torno do interesse principal do credor
deve ser hoje objecto de uma andlise mais lata, uma vez que “(...) o cumprimento
de um contrato pode ndo se bastar com o mero alcance do seu escopo fundamental.

Nomeadamente pode suceder que se verifigue um cumprimento defeituoso da

8 Cfr., para uma descrigdo completa do problema, GIULIANA BONANNO SCHUNK, Contratos de Longo
Prazo e Dever de Cooperagdo, Almedina, Coimbra, 2016, pp. 185 - 190.
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obrigacdo que seja causador de danos ao credor e como tal, gerador de
responsabilidade civil por violagdo de dever acessorio de conduta™.

Deste modo, ao lado da prestagdo primaria, ja descrita, a doutrina salienta
ainda a existéncia de deveres secundarios ou acidentais (Leistungspflichten), os
quais revestem duas modalidades: os deveres secundarios meramente acessorios e
os deveres secundarios com prestagdo autonoma. A diferenca entre ambos reside
em que, no segundo caso, o dever de prestar pode revelar-se sucedaneo ou
coexistente com o dever principal (Nebenleistungplichten). Por fim, teriamos os
deveres acessorios ou laterais (Nebenplifchten), os quais “(...) caracterizam-se por
uma fung¢do auxiliar de realizagdo positiva do fim contratual e de protecgdo a pessoa
e aos bens da outra parte contra os riscos de danos concomitantes”°.

Assim, a consideracdo destes deveres acessorios ou laterais — intimamente
conexionados com a conduta proba e deferente que se impde as partes na condu¢do
dos seus interesses® — apela para a intima ligacdo entre contrato, enquanto
mecanismo de cooperagdo, e a realidade social que o envolve. Com efeito, o
contrato é um instrumento de coopera¢do e ndo pode subsistir sem que o
comportamento dos agentes ndo se afigure igualmente cooperante, isento de
incongruéncias e leal*2. A cordura do comportamento dos agentes apresenta,
portanto, a vantagem de impedir que do contrato resultem litigios ou que este ndo

cumpre os fins a que se destina. O Direito das Obrigagdes é, por defini¢do, o

9 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 23-11-2017, relatado pelo Conselheiro Tévora Vitor,
processo n.2 2884/11.8TBBCL.Gu1.

20 CARLOS MOTA PINTO, Cessdo da Posi¢do Contratual, Almedina, Coimbra, 2003, cit.p. 335.

2 “A boa fé, como principio normativo de actuagdo — que € o conceito em que aqui releva (art.° 7629,
n.2 2, do Céd. Civil) -, encerra o entendimento de que as pessoas devem ter um comportamento
honesto, leal, diligente, zeloso, tudo em termos de ndo frustrar o fim prosseguido pelo contrato e
defraudar os legitimos interesses ou expectativa da outra parte.” In Acérddo do Supremo Tribunal
de Justica de 12-06-2012, relatado pelo Conselheiro Anténio Joaquim Picarra, processo n.?
1267/03.8TBBGC.P1. S1.

22 Alguma literatura, de expressdo norte-americana, identifica a boa fé como um conceito de
exclusdo (excluder). Nesse sentido, escreve ROBERT. J.SUMMERS: “It will be argued that good faith, as
used in case law, is best understood as an “excluder” - it is a phrase which has no general meaning or
meanings of its own, but which serves to exclude many heterogenous forms of bad faith.”. Vide
ROBERT j. SUMMERS, “Good faith” in General Contract Law and the Sales Provision of the Uniform
Commercial Code, Cornell Law Faculty Publications, Paper 1137, 1968, cit.p. 2.
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capitulo do Direito Privado onde mais sobressai a ideia de cooperagdo, a
necessidade de uma conduta activa e cooperante do devedor para a realizacdo de
uma determinada prestacdo, de tal sorte que EMILIO BETTI salientava, justamente,
que este era o campo, por exceléncia, onde pontificava uma «comunhdo de
esforcos», uma coopera¢do mutua entre as partes com vista ao cumprimento.
Assim, a configuracdo da relagdo contratual como um processo dindmico e
uma estrutura complexa, implicando a consideracdo de um feixe alargado de
direitos, entre os quais certos direitos que ndo dimanam directa ou literalmente do
conteudo fixado pelas partes, implica o reconhecimento de uma tendéncia
eticizante do negdcio juridico, o qual ndo se reconduz a uma categoria
axiologicamente neutra ou deslocada da realidade que o coenvolve. A tutela
contratual ndo pode, pois, obliterar a realidade social que envolve a dindmica
contratual, designadamente o contetido das vinculagées assumidas, ou alhear-se
da dimensdo ética que deve enformar a conduta de qualquer contraente. Uma
leitura meramente formalista, estatica ou absolutamente objectivista do contrato

redundaria numa solucdo iniqua®4.

3 EMILIO BETTI, Teoria Geral do Negdcio Juridico. Tradu¢do de Fernando de Miranda, Coimbra
Editora Coimbra, Tomo I, 1969, p. 121. A mesma ideia é partilhada por DIOGO LEITE DE CAMPOS: “Esta
nogdo de cooperagdo é transponivel, um pouco mais esbatida, para a sociedade em geral. Creio ser de
afastar, como principio, o poder do Estado como (tnico ou principal) instrumento de organizagdo
social e de cumprimento dos deveres. Ndo se pode desprezar a funcdo dos deveres sociais, da ética
individual, dos imperativos religiosos. E a estes que é devido o funcionamento ndo conflituante da
sociedade.” Cfr. DIOGO LEITE DE CAMPOS, O credor e o contrato (Divida e Responsabilidade), Revista
da Ordem dos Advogados, Ano 76, 2016, Lisboa, cit. p.39.

24“Many definitions of good faith contract behaviour have been given. In my view, no one definition
will suffice universally. Rather, the variety of contexts in which good faith can become relevant in law
requires a spectrum of definitions, ranging from exhortations to particularly moral and altruistic
behaviour, through prohibition of particularly unacceptable conduct. The good faith of which I treat
in this paper is far less idealistic than that at the other end. When I speak of good faith here, I refer to
standards of appropriate behaviour relevant in the community. I believe that within any social
grouping, there exists views and practices concerning standards of conduct in contract relations that
are both widely shared and generally adhered to. These views and practices express in a day-to-day
and practical sense the manner in which contracts are or are not to be negotiated and performed.
Quite apart from ‘the words on the paper’, understandings dictate that, for instance, advantage can
or cannot be taken of particular rights or situations. The good faith I consider is not necessarily the
relevant community’s view of what the most moral and other-regarding contractor would do, though
it is certainly a part of good faith more broadly defined. Rather, what interests me here is that
community’s view of what range of conduct is appropriate. The ‘appropriate’ range will include the
‘very best’ behaviour, but will also incorporate less virtuous conduct. It is a circumstance-bound
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Deste modo, o principio da boa fé e a consideracdes destes deveres, ao
colocarem em contacto o contrato com a realidade social, permitem grande
margem de flexibilidade e adaptabilidade®. O contrato ndo é visto como uma
espécie de museu, cristalizada, distante da realidade de uma particular
comunidade. Ao invés, a introdugdo destes deveres acessorios parece ter o condio
de, em muitos casos, transplantar para a realidade do contrato considera¢des
marcadamente sociais, contetdos éticos ou ético-juridicos que o complementam e
o perspectivam de um prisma mais abrangente e completo. No fundo, e com as
necessarias cautelas, tais deveres aportam para a realidade contratual outras
realidades, cuja intersecc¢do se revela proficua e indispensavel para a compreensdo
da primeira. Uma dessas realidades sera a atenc¢do devida ao comportamento dos
contraentes, cuja leitura tem, igualmente, de ser feita em termos marcadamente
axioldgicos. Com efeito, a leitura dos direitos e deveres das partes, em todas as fases
contratuais, deve atender aquilo que FRANZ WIECKER designa de «estrutura de
responsabilizagdo comum»®® nos termos da qual cada agente contratual deve
comportar-se de forma a que o seu comportamento nio lese os interesses da
contraparte, ou seja, deve comportar-se de acordo com os interesses de uma
consciéncia juridica s e integra, o que corresponde, no dmbito contratual, a
consagragao da principio neminem laedere ou alterum non laedere, isto é, a ideia de
que o contrato ndo deve afectar ou atingir os direitos e interesses legalmente
protegidos da contraparte, estendendo-se tanto aos preliminares, a execuc¢do e até

apos a cessagdo do contrato.

concept that will, in many cases, be reducible to notions of fairness and reasonableness in the
circumstances”. Vide B.J.REITER, Good Faith in Contract, Valparaiso University Law Review, Volume
14, . ¢ 4, 1983, cit. pp. 706-707.

25 Neste sentido, escreve ANTONIO MENEZES CORDEIRO: “A boa fé, embora na base de elementos
anteriores, de tipo social e religioso, correspondeu, jd no antigo Direito Romano, a uma criagdo dos
juristas: ela permitiu, nas mdos do pretor, alargar a tutela juridica a situagées inteiramente novas,
derivadas da expansdo romana, na bacia do Mediterrdneo. Os juizos de boa fé estdo na origem, por
exemplo, dos contratos de compra e venda, de locagdo, de mandato e de sociedade, tal como hoje os
conhecemos.” In A boa fé nos finais do século XX, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 56, Volume
I11, 1996, cit. p. 894.

26 FRANZ WIECKER, Histéria do Direito Privado Moderno, Fundac¢do Calouste Gulbenkian, 4.2 edicio,
2010, cit. p.710.
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Ndo deixa de ser interessante, neste conspecto, os principios gerais
apontados por ANTONIO MENEZES CORDEIRO ao cumprimento das obrigagdes,
designadamente aquilo que o Autor apoda de «principio da concretizagdo», nos
termos do qual a conduta do devedor deve realizar a prestacdo a que se vinculou
atendendo ao “terreno” - as concretas circunstancias que coenvolvem a execugao
contratual - os interesses do credor?’. Neste sentido - atendo ao sentido
largamente indeterminado e amplissimo da boa fé — a sua determinacao tera de ser
analisada perante as particularidades do caso em apreco (Einzelfallgerechtigkeit).
Com efeito, a andlise casuistica ndo se confunde com arbitrio ou com o alvedrio do
legislador. Antes, tera de encontrar acolhimento num percurso exegético objectivo
e racional, fundado na particular relagdo juridica em discussdo, aos interesses das
partes e a especifica configuragcdo do contrato. Trata-se, portanto, de um percurso
metodoldgico (Methodenlehren), procurando concretizar a clatsula geral
garantindo alguma certeza e fiabilidade na sua aplicagdo®.

Aintroducdo dos deveres acessorios de conduta configura, em muitos casos,
um mecanismo corrector, uma forma de ultrapassar o estrito positivismo das
solugdes, as quais podem conduzir a solu¢gdes materialmente iniquas®. Neste
sentido, o § 242 do BGB (Treu und Glauben) é entendido como tendo uma fun¢do
correctiva, de cuja aplicagdo pratica ja resultaram certas solugdes, hoje codificadas,
como a doutrina do base negocial (Wegfall der Geschaftsgrundlage) ou como
quando o Tribunal Imperial Alemao (Reichsgericht) determinou, em 1923, o fim do

principio do valor nominal, com consagracdo legal, com o fito de proteger os

27 MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil, Volume II, Almedina, Coimbra, 2010, cit. p 365.

28 MARTIJN W. HESSELINK, Good Faith, in Hatkamp et. al., Towards a European Civil Code, 3.2ed.,
Nijmegen and The Hague, London, Boston, 2014, pp.471-498.

29 “Good faith shows the perceived weak spots of a legal system which the courts felt they had to repair
by supplementation and correction on the basis of good faith. In this respect ‘the content of good faith’
is very similar to equity in old English law and ius honorarium in roman law. And it is striking to see
how much of what has been said on equity and on the ius honorarium is equally true for good faith in
may civil law systems today.” Cfr. MARTIJN W.HESSELINK, The New European Private Law - Essays on
the future of Private Law in Europe, Kluwer Law International, Netherlands: The Hague, 2002,
cit.p.217.
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credores cujos créditos viam-se reduzidos a valores irrisorios3°. No mesmo sentido,
com a recente reforma do Direito das Obriga¢des francés (2016), espera-se uma
maior clarificagdo na aplicagdo do actual artigo 1104.2 do Code Civil. A ideia do
legislador francés foi a de tornar o preceito mais transparente e acessivel e,
concomitantemente, generalizar a aplica¢do do principio da boa fé (bonne foi). A
aplicagdo por parte dos Tribunais francesas dira se o principio conseguiu ganhar
novos contornos e eventuais aplicaces até aqui desconhecidas ou inexploradas.

O ordenamento italiano contém uma série de disposi¢des, inspiradas no
direito germanico, em que se apela para o dever de agir de boa fé (buona fede). Este
dever projecta-se, sobretudo, na formacdo, interpretacdo e execugdo contratual
(artigos 1337, 1366 e 1375 do Codice Civile). Particularmente interessante é o artigo
175 do referido normativo, o qual obriga as partes a agirem de acordo com um
dever de cordialidade, lisura, a comportarem-se no processo negocial de acordo
com um dever de «corrrettezza».

Em sentido diametralmente oposto, determinados ordenamentos juridicos
ndo fazem qualquer referéncia a clausula geral da boa fé ou a um concreto dever
de actuagdo com razoabilidade, sem prejudicar a contraparte. Trata-se, com efeito,
de ordenamentos que assumem uma feigdo mais positivista, rejeitando aquilo que
consideram a incerteza ou inseguranca decorrente de uma clausula geral, cuja
modelagdo caberia as autoridades judiciais, o que poderia gerar decisdes-surpresa
ou efeitos imprevistos. O caso mais paradigmatico serd o ordenamento inglés, o
qual sempre rejeitou a doutrina do abuso do direito ou a consagracdo de um dever
geral de actuacdo segundo a boa fé. Todavia, como qualquer ordem juridica, o
ordenamento inglés ndo é insensivel a resultados iniquos decorrentes do estrito
legalismo das solugdes. Com efeito, a eventual rigidez do contetido contratual pode
ser modelada mediante a interpretacdo contratual - adicionado deveres que ndo
estavam taxativamente previstos — ou através da altera¢do das circunstancias em

casos gritantes de desequlibrio contratual (v.g., pressoes exercidas sobre o devedor,

30 Cfr. NILS JANSEN /REINHARD ZIMMERMAN, Commentaries on European Contract Law, 1.2 Ed, Oxford,
Oxford University Press, 2018, p.30-35.
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proteccao da confianga legitima de uma das partes). Alguns Autores referem,
atendendo a estes mecanismos de correc¢do, que o ordenamento inglés nao
repudia por completo um dever de actuagdo segundo a boa fé, aproximando-se
cada vez mais da maioria dos ordenamentos continentais3'.

No mesmo sentido de negacdo ou hostilidade, também o ordenamento
austriaco ndo consagra expressamente uma clatsula geral como aquela que vimos
referindo. O legislador austriaco rejeitou uma clausula semelhante a do § 242 do
BGB. Nao obstante esta diferenca, os Tribunais austriacos ndo deixam de recorrer
a determinados institutos para ultrapassarem solucées materialmente
inadmissiveis, como seja a doutrina do abuso do direito (Rechtmissbrauch), a qual
se vem generalizando desde a decada de 1990, assim como a cladusula dos bons
costumes (gute Sitten).

Alids, o lastro histdrico do instituto da bona fides, cuja origem remonta ao
Direito Romano, foi configurado como alternativa a decisdo de acordo com a lei
estrita (iudictia stricti iuris). A clausula exceptio doli, inserida a pedido do réu nas
formula, permitia ao julgador decidir de acordo com o que consideraria justo ou
razoavel. No Direito Romano, o principio, muitas vezes confundido com a
equidade, viria a tornar-se um marco de flexibilidade e informalidade nas relacGes

contratuais, ultrapassando o formalismo do direito estrito3>.

3 “(..) it is assumed that English contract law will embrace a general duty of good faith in the
performance of a contract but its recognition will lead to a change to the substantive content of some
of the rules of English contract law. For example, it may lead to greater obligations of disclosure
during the lifetime of a contract and greater controls being exercised over the exercise of contractual
rights that relate to the performance of the contract. On this view the function of the duty would not
be simply to reflect the current state of English Contract Law but to bring pressure to bear upon rules
which do not conform to the requirements of good faith.” In LARRY DI MATEO/MARTIN HOGG,
Comparative Contract Law: British and American Perspectives, Oxford, Oxford University Press,
2016, cit. p. 208.

32 Uma breve resenha do conceito de contrato no Direito Romano, e da sua repercussio no Direito
ocidental, é descrita por INOCENCIO GALVAO TELLES. Ensina o referido Autor: “Por um uso especial e
enfdtico, os jurisconsultos romanos, o mais tardar na era cldssica, restringiram o substantivo
contractus a teoria das obrigagées, talvez em virtude da posigdo eminente que o conceito assume
nesta matéria. Mas a ideia de vontade, e mais ainda a de acordo, continuaram postas de lado, como
atributos acidentais que ndo caracterizam a nog¢do. Todo o acto ou facto de que nascesse uma relacdo
de crédito, com exclusdo, quando muito, do acto ilicito, era contractus. Também PEROZZI é de opinido
que o contrato significava genericamente um affare, mesmo que na sua base ndo estivesse um acordo
de vontades. Observa ele que a jurisprudéncia romana uniformemente reconduzia as obrigagGes a
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A breve andlise comparada aqui efectuada ndo deixa de revelar um dado
sintomadtico: assim, mesmo nos ordenamentos que assumem uma posi¢do mais
hostil face a existéncia de um dever de actuagdo segundo a boa fé - os quais se
reconduzem, em rigor, a casos residuais — a esmagadora maioria dos ordenamentos
ndo deixa de consagrar um dever de comportamento marcadamente ético e que se
projecta em todas as fases do contrato. Ademais, mesmo os ordenamentos que
assumem uma posicdo mais céptica ndo deixam de modelar as suas solu¢ées com
consideragdes éticas, a fim de corrigir eventuais solug¢des irrazoadveis ou violadoras
da justica contratual.

Entre nos, é pacifico que o fim contratual pretendido pelas partes, e a
execugdo correcta do programa contratual acordado, dificilmente seriam possiveis
sem a considera¢do de um complexo de deveres que, pese embora ndo se dirijam
directamente ao fim ultimo pretendido pelos contraentes, coexistem com a
prestacdo principal, complementam-na, e ndo deixam de ser determinantes ou “(...)
essenciais ao correcto processamento da relagdo obrigacional em que a prestagdo se
integra’.

A mera consideragdo da prestacdo primaria, a qual constitui o nucleo da
relacdo obrigacional, poderia revelar-se demasiadamente incipiente e conduzir a
resultados irrazodveis. Tal decorre, como tem sublinhado a jurisprudéncia, do
principio da pontualidade no cumprimento dos contratos, previsto no artigo 405.°
do Cdédigo Civil, nos termos do qual, nas rela¢Ges intersubjectivas, vigora uma ideia
de colaboracdo estreita e leal entre os contraentes, em que a execu¢do contratual,

em homenagem a um conduta ética e proba, ndo se reconduz a prossecucdo do

duas tnicas fontes, o contrato e o delito, e dai infere que a biparti¢do bastava para abranger todas as
situagdes. Mas, para que bastasse, preciso era que os Romanos vissem no contrato, amplamente, um
affare, voluntdrio ou involuntdrio. S6 assim caem, de facto, na algada das obrigagées contratuais
tanto as derivadas da estipulagdo como de legado, tanto as de mandato como de negotiarum gestio,
e em geral todas as obrigagées ndo provenientes de delito. Além de apurarmos a suficiéncia da
bipartigcdo, conseguimos penetrar o seu verdadeiro sentido. Os Romanos notam que um particular
(originariamente uma gens) pode obrigar-se para com outro, ou porque realiza um affare, ou porque
o prejudica: o que vale dizer, ou entrando com ele numa relagdo de paz ou numa relagdo de guerra.
Cfr. INOCENCIO GALVAO TELLES, Manual dos Contratos em Geral (refundido e actualizado), Coimbra,
Coimbra Editora, 4.2 edi¢do, 2002, cit.p.37.

33 ANTONIO PINTO MONTEIRO, Erro e Vinculagdo Negocial, Almedina, Coimbra, 2010, cit.p.43.
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interesse de um dos contraentes, sendo orientada na prossecucdo de interesses
comuns3+,

Assumem-se tais deveres, em suma, como orientagoes éticas que circundam
a formagdo e cumprimento contratual, e que se prolongam para além da morte da
propria obrigagdo (pos-eficdcia obrigacional). Alids, o interesse do credor s6 em
casos muito contados é que se reconduz tdo-somente ao cumprimento da
prestacdo principal. Ao lado do interesse principal correspondente a prestagdo
debitéria, o credor tem um fundado interesse de proteccdo, de lealdade ou de
probidade na actuagdo do seu parceiro negocial. Com efeito, a consideracdo dos
deveres acessdrios de conduta, aportando consideragdes éticas para todo o
processo de formagdo e execugdo contratual, conduz a ideia de que o contrato,
enquanto instrumento de coopera¢do entre pessoas, ndo é imune a valoragdes
axioldgicas, designadamente a ideia de que as partes contraentes sdo parceiros
honrados e honestos, cujo comportamento contratual se quer sério e deferente. A
especial exigéncia que sobre o devedor impende de realizar a prestacdo em termos
pontuais afasta, assim, qualquer realizacdo meramente formalista3s.

A prestacdo deve, pois, ser realizado tendo em vista os interesses do credor,
servindo tais interesses, de tal sorte que deve ser realizada integralmente e sem
causar danos na pessoa ou no patriménio do accipiens. De tal forma que a violacao
destes deveres pode constituir fundamento de resolucdo por incumprimento

contratual, permitir a invocacdo da excep¢do de ndo cumprimento3® ou determinar

34 Posi¢do semelhante é secundada pela doutrina. Neste sentido, escreve ANA PRATA: “Da observéncia
da boa fé no cumprimento decorrem, para o devedor, deveres acessorios e secunddrios muito variados.
De um lado, ele tem de omitir todos os atos que possam pbr em causa um cumprimento pontual e, de
outro, tem de adotar todos os comportamentos que se mostrem necessdrios para que aquele tenha
lugar.” Cfr. ANA PRATA (coord.), Cédigo Civil Anotado, Volume I, Coimbra, Almedina, 2017, cit. p.
960.

35 Acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 05-04-2005, relatado pelo Desembargador Henrique
Araujo, processo n.2 0424421.

36 Sobre o tema, preconizando tal possibilidade, sustenta ANA TAVEIRA DA FONSECA: “Em regra, este
vinculo existird entre os deveres principais de prestagdo emergentes de contratos bilaterais ou
sinalagmdticos, mas isso ndo exclui a possibilidade de o sinalagma abranger também deveres
secunddrios de prestagdo ou deveres acessdrios. O importante é que entre os deveres exista uma
relagdo de interdependéncia ou correspectividade. Uma vez que nos encontramos no dominio
conformativo do contetido do contrato, a existéncia desta relagdo de interdependéncia entre
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uma indemnizac¢do em virtude do inadimplemento3’. De igual modo, no caso de
ruptura pré-contratual, nada impede que se fixe uma indemnizac¢do pelo interesse
contratual negativo, pela frustracdo na confian¢a depositada na celebragdo do
negdcio3®. Ja no que concerne a uma eventual acgdo de cumprimento, pese embora
a existéncia de diversas posi¢des na doutrina - ora aceitando tal hipotese, ora
negando-a frontalmente - o Supremo Tribunal de Justica parece alinhar pela
segunda tese, rejeitando tal possibilidade°.

Neste conspecto, apontando para a ideia de que o cumprimento
obrigacional ndo se pode reconduzir a uma férmula vazia, genérica, escreve
MENEZES CORDEIRO: “A ideia da sobrevivéncia dos deveres acessorios é a de que ao

Direito repugna que o sentido das obrigagdes seja desvirtuado por cumprimentos

prestagées serd essencialmente consequéncia do acordo de vontade das partes”. In A Excepg¢do de ndo
cumprimento: balango e perspetivas de futuro, Coloquio de Direito Civil de Santo Tirso - O Cddigo
Civil 50 anos depois: balanco e perspetivas, Almedina, Coimbra, 2017, cit. p. 121.

3’Neste sentido, vide Acorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 15-12-2013, relatado pelo
Desembargador Fonseca Ramos. processo n.2 0355987. Sustentado a ideia de que o seu
incumprimento pode originar a resolugdo do contrato, cfr. JOAO ANTUNES VARELA, ob.cit., p.127.
Concretizando a mesma tese, defendem MADALENA PERESTRELO DE OLIVEIRA / ANA PERESTRELO DE
OLIVEIRA (ob.cit., p. 98): “(...) tanto o incumprimento de presta¢des secunddrios como acessorios pode
permitir a resolugdo: em todos os casos, é o proprio fim contratual que é suscetivel de ser afetado de
modo a eventualmente atingir o grau de gravidade suficiente para justificar a cessagdo unilateral do
vinculo independentemente da posi¢do da obrigagdo incumprida na relagdo contratual”. No mesmo
sentido, cfr. JOSE CARLOS BRANDAO PROENCA, A Resolu¢do do Contrato no Direito Civil: Do
enquadramento e do regime, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 129. Na jurisprudéncia, e no mesmo
sentido, cfr. Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 09-05-2006, relatado pelo Conselheiro
Urbano Lopes Dias, processo n.2 37/06. Em sentido oposto, sustentando que apenas o
incumprimento da prestagdo primaria seria fundamento de resolucdo contratual, cfr. LUIZ DA CUNHA
GONCALVES, Tratado de Direito Civil em Comentdrio ao Cédigo Civil Portugués, Coimbra Editora,
Coimbra, Volume 1V, 1932, p. 548.

38 Vide Acérddo do Tribunal da Relagio do Porto de 15-12-2003, relatado pelo Desembargador
Fonseca Ramos, processo n.2 0355987.

39 Na doutrina, em sentido favordvel a ac¢do de cumprimento, cfr. CARNEIRO DA FRADA, Os deveres
(ditos) “acessdrios” e o arrendamento, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 73, namero 1, 2013,
p.272. Ainda na doutrina, e em sentido desfavoravel, escreve LUIS MENEZES LEITAO: “O ndo
acatamento desses deveres acessdrios, embora ndo legitime o recurso d acg¢do de cumprimento, nos
termos do art. 817.2 pode implicar uma situagdo de responsabilidade civil, e fundamentar o direito a
uma indemnizagdo, no caso de a infrac¢do aos deveres da boa fé implicar danos para quaisquer uma
das partes”. Cfr. LUIS MENEZES LEITAO, Direito das Obrigag¢ées, Volume II, 9.2 edigdo, Almedina,
Coimbra, 2014, cit. p. 313.

Na jurisprudéncia, rejeitando a hipotese da ac¢do de cumprimento, cfr. Acérddo do Supremo
Tribunal de Justica de 13-10-2016, relatado pela Conselheira Maria da Graga Trigo, processo n.¢
967/141TBACB.C1. S1.
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vazios ou outras formulas chicaneiras ou a que, a coberto das obrigagdes, sejam
infligidos danos as partes (...)"4°.

Deste modo, a consideracdo de tais deveres acessorios correspondem a
concretizacdo do principio da boa fé, previsto no nimero 2 do artigo 762.2 do
Cddigo Civil, nos termos do qual os contraentes devem pautar a sua conduta com
lisura e deferéncia, de tal forma que tal conduta seja tida como proba, leal e
honesta, respeitando a integridade moral e patrimonial do outro contraente, e
evitando comportamentos susceptiveis de a lesar#.

A cldusula geral da boa fé configura aquilo que tem sido apodado de
«parametro de conduta carente de concretizacdo» (konkretisierungsbediirftigen
MafSstab). Tal clatsula geral é descrita como uma «revolugdo coperniciana» no
ambito do Direito das Obrigacdes, tradicionalmente assente no dogma da
autonomia da vontade e da configuracdo da vontade das partes como limite e
critério hermenéutico determinante. Todavia, uma formula¢do heuristica impos-
se, revelando que a ideia de obrigacdo ndo poderia prescindir da modelacdo de
determinados conteudos que, ainda que ndo subscritos pelas partes, se revelam
indispensaveis a concretizagdo dos seus intentos+2.

Com efeito, quando celebram um determinado contrato, ou quando o
pretendem celebrar, as partes movem-se de acordo com determinadas

expectativas, um investimento de confian¢a, o qual, devidamente cumprido,

4° ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da pés-eficdcia das obrigagées, Estudos de Direito Civil, Volume I,
Almedina, Coimbra, 1991, cit.p.181.

4 Conforme escreve CARLOS MOTA PINTO: “A boa fé é hoje um principio fundamental da ordem juridica,
particularmente relevante no campo das relagées civis e, mesmo, de todo o direito privado. Exprime a
preocupagdo da ordem juridica pelos valores ético-juridicos da comunidade, pelas particularidades da
situagdo concreta a regular e por uma juridicidade social e materialmente fundadas. A consagragdo
da boa fé corresponde, pois, a superagdo de uma perspectiva positivista do direito, pela abertura a
principios e valores extra- legais e pela dimensdo concreto-social e material do juridico que perfilha.
Significa o que acabamos de dizer que o principio da boa fé se ajusta a - e contribui para - uma visdo
do direito em conformidade com a que subjaz ao Estado de Direito Social dos nossos dias,
intervencionista e preocupado por corrigir desequilibrios e injusticas, para ld das meras justificagées
formais”. In Teoria Geral do Direito Civil, Coimbra Editora, Coimbra, 4.2 edi¢do, 2.2 reimpressdo,
2012, cit. p. 124.

4> RAPHAEL MANHAES MARTINS, Andlise Paradigmdtica do Direito das Obrigag¢ées: Boa-fé, Deveres
Laterais e Violagdes Positivas do Contrato, Revista da UER], Volume 11, Numero 44, 2008, p.10.
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conduz ao resultado contratual almejado. O desenvolvimento negocial, fundado
na reciproca confianca entre as partes, exige mecanismos tuteladores da garantia
dessa confianca. A existéncia de um contrato imprime, entre as partes, a
expectativa de que a contraparte se conduza de forma honesta e leal, como um
parceiro negocial probo e deferente®3. O «contacto social» entre os contraentes e
os danos que desse contacto podem advir exigem a lisura e a considera¢do pelos
interesses da contraparte negocial44.

Os deveres acessorios de conduta garantem, em larga medida, a existéncia
de tal comportamento negocial. Tais deveres “(...) exprimem, na formulag¢do de
Larenz, a necessidade de tomar em consideragdo os interesses justificados da
contraparte e de adoptar o comportamento que se espera de um parceiro negocial
honesto e leal, e costumam fundamentar-se no principio da boa fé”.

Afiguram-se, pois, como um meio verdadeiramente indispensavel para a
prossecucdo dos objectivos pretendidos pelas partes, sem o qual o contrato nio
logra o fim desejado - ou logra-o de forma imperfeita ou inidonea. Neste sentido,
é apodictico o entendimento do Supremo Tribunal de Justica quando decidiu: “(...)

a boa-fé no cumprimento dos contratos traduz-se no dever de agir sequndo um

4 O que implica, no entendimento de KARINA PENNA NEVES, uma verdadeira metamorfose na
concep¢do da obrigacdo, porquanto: “Tudo isso leva a conclusdo de que a andlise moderna do
conceito de obrigagdo a luz da solidariedade afasta-se cada vez mais da nogdo origindria da
subordinagdo, antes fisica e depois patrimonial, do devedor em relagcdo ao credor. Agora, deverd existir
uma relagdo de cooperagdo mutua em pleno respeito pelo valor da dignidade da pessoa humana, que
a seu turno possui clara correspondéncia com o principio neminem laedere, derivado da justica, do
respeito e da consideragdo pelas pessoas, guardando relagdo com a proibigdo de violar a vida, o corpo
ou a dignidade de outrem”. In Deveres de Consideragdo nas Fases Externas do Contrato:
Responsabilidade Pés e Pré-Contratual, Edigdes Almedina S.A., Sdo Paulo, 2015, pp.36-37.

4Como sugestivamente escreve STEVEN BURTON, a proposito da confianca gerada por uma
determinada promessa contratual, e que se pode alargar para o dominio da execugdo contratual: “a
promise is an act by which a person imagines a possible world and signals a commitment to bring
that world into being by future action. The imagined world may be like the extant world at the time of
the promise in all respects save at least one. A promise must be made to another person in a social
context. Robinson Crusoe, shipwrecked and alone on a remote island, cannot make a promise because
there is no promise and no practise of promising which he can join. He can utter the sounds that we
make when we promise, but, on the island, they do not have the significance of a promise. That
significance depends on two things - the existence of another person to whom Crusoe can be bound,
and a social practice in which the sounds fit and signal an obligation:” Cfr. STEVEN BURTON, Principles
of contract law. Minessota: West Group, 2001, cit. p. 2.

45 MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Contrato e Deveres de Protec¢do, Coimbra, Almedina, 1994, cit.p. 36.
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comportamento de lealdade e corregdo, que visa contribuir para a realizagdo dos
interesses legitimos que as partes pretendem obter com a celebragdo do contrato. A
boa-fé ndo contemporiza com cumprimentos formais; exige uma atitude
metodoldgica particular perante a realidade juridica, a concretizagdo material dos
escopos visados. Este aspecto releva no dominio dos deveres acessorios, em boa parte
destinados a promover a realizagdo material das condutas devidas, sem frustrar o
fim do credor e sem agravar a vinculagdo do devedor™#.

Tais deveres, embora conexionados com o dever principal, apresentam
conteidos muito dispares, de tal sorte que alguma doutrina opera a distin¢do, no
ambito da relacdo obrigacional complexa, entre «relagdo de prestagcdo», a qual
englobaria os deveres primarios de prestacdo, deveres secundarios e, bem assim,
os deveres laterais de conduta e uma «relagdo de protec¢do», da qual fariam parte
os deveres acessorios de proteccdo#’. Embora unificados em torno do objectivo
contratual pretendido pelas partes, tais deveres, no dmbito de uma unica relagdo,
visam fins tdo distintos como a ideia de protec¢do, esclarecimento ou lealdade, ndo
sendo univoco, na doutrina, uma catalogacdo exaustiva dos deveres acessdrios de
conduta, em resultado, alids, da diversidade do seu contetdo e da sua aplicagdo em
variadissimos ramos do ordenamento juridico43-49,

A considerac¢do do principio da boa fé neste ambito, ou a transposicdo para
o dominio contratual do principio neminem laedere, impoe que ambas as partes se
conduzam, no trafego negocial, norteadas por uma ideia de colaboragdo leal e

honesta, atendendo aos interesses da contraparte, respeitando o valor da palavra

46 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Guimardes de 19-03-2015, relatado pelo Desembargador Filipe
Carocgo, processo n.2 2148/10.4TBBRG.G1.

47 Neste sentido, cfr. NUNO PINTO DE OLIVEIRA, Deveres de Protec¢do em relagées obrigacionais,
Scientia Iuridica, Tomo LII, n.2 297, 2003, pp. 495 e ss.

48 MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Contrato e Deveres de Protecgdo, Coimbra, Almedina, 1994, p.40.

49 Em matéria juslaboral, entendendo que a pretericdo dos deveres acessorios de conduta por parte
do trabalhador pode constituir fundamento de despedimento por justa causa, cfr. SONIA DE
CARVALHO, As condutas extra-laborais nas redes sociais e a justa causa de despedimento, in Coleccién
Monografias Derecho Social y empresa, Nuevas tecnologias y nuevas maneras de trabajar: estidios
desde el derecho espanhol y comparado, namero 1, Entidad Editora, 2016, p 202.
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dada e do acordo a que se vincularam5°. Tal implica, pois, que a concretizagdo do
programa contratual atenda a comportamentos omissivos (non facere) como a
condutas activas, ainda que as mesmas nao se encontrem directamente estipuladas
no clausulado contratual ou integram os comportamentos tipicos daquele concreto
tipo contratual. Daqui resulta, desde logo, a afirmacado de que os deveres acessorios
de conduta vinculam ambas as partes, atingindo tanto o devedor como o credor>'.

Decorrendo de uma consideragdo ético-normativas? onde se verifica, como
se disse, uma intersecg¢do entre Direito e Moral, os deveres acessorios de conduta
apresentam certas especificidades. Assim, ao contrdrio de outros deveres
obrigacionais, os deveres acessorios ndo carecem de decorrer directamente do
conteudo contratual, antes emergindo da lei ou dimanando da cldusula geral da
boa fé, prevista no artigo 762.2 do Cddigo Civil. De igual modo, ndo podem ser
afastados pelas partes, sob pena de se frustrar o fim contratual estipulado.
Concomitantemente, os deveres acessorios podem surgir independentemente de
existir uma relagdo contratual, e prolongam-se para além dela (culpa post pactum
finitum ou Nachwirkung), mantendo-se uniformes ao longo da execugdo
contratual.

A concepc¢do puramente individualista do contrato - em que a autonomia
privada desempenhava um papel absoluto e incontestado na definigdo do
conteudo contratual - tende a ser matizada por modelos mais ou menos
impositivos destinados assegurar a justica contratual, a evitar situagdes
assimétricas e a garantir o equilibrio prestacional. Trata-se, como tem afirmado

alguma doutrina, de um fenomeno caracterizador das sociedades modernas,

5° Fazendo referéncia ao valor da palavra dada como fundamento da confianga, ¢fr. LINO DIAMVUTU,
A tutela da confianga nas relagbes pré-contratuais, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 71,
namero 2, 2011, pp. 517-568.

5t Neste sentido, vide Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 12-06-2003, relatado pelo
Conselheiro Santos Bernardino, processo n.2 03B573.

52“De entre eles, podem destacar-se os deveres de cuidado, de previdéncia, de seqgurang¢a e, como
paradigma da eticidade que deve estar presente em qualquer negécio, o principio da boa-fé, ao qual se
associam o dos bons costumes ou o do fim social e econémico do direito. (cf. v.g. os artigos 227° n4,
2399, 762° n°2 e 3342 do Cédigo Civil).” In Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 12-09-2006,
relatado pelo Conselheiro Sebastido Pévoas, processo n.2 06A2211.
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marcadamente técnicas e onde pontificam relagbes contratuais marcadamente
assimétricas, as quais carecem de ser devidamente pontualizadas por ideias de
justica e equilibrio contratual. Neste sentido, escreve GUILHERME MACHADO DRAY:
“Actualmente, é relativamente pacifico o afastamento do dogma da autonomia da
vontade enquanto fenémeno de produgbes contratuais necessariamente justas e
equilibradas, atento o desequilibrio negocial patenteado - por vezes - pelas partes
contratantes. A célebre férmula de Fouilée (1838-1912) “quem diz contratual, diz
justo”, encontra-se hoje manifestamente desajustada da realidade. A desigualdade
das partes contratantes, por vezes, é inequivoca”3.

E hoje, portanto, um dado incontestado que o triunfalismo da autonomia
da vontade - a qual caracterizou épocas juridicas distantes - deve ser hoje
devidamente pontualizada com outras considera¢des que, ndo a desvirtuando,
tenham o conddo de garantir o equilibrio e a justica das solugbes contratuais.
Assim, neste particular conspecto, a referéncia a clausula geral da boa fé, enquanto
horizonte ético-juridico, afirma-se como elemento a considerar como limite e
critério interpretativo em todas as fases contratuais>+.

Destarte, os deveres acessorios, cujo conteddo €é, como vimos,
marcadamente axiolégico-valorativo, transpondo para a realidade contratual
valora¢des marcadamente éticas, destinam-se a garantir a ideia de justica
contratual e a assegurar certos conteudos éticos cuja ordem juridica ndo pode
prescindir. Como refere JOANA FARRAJOTA: “Os deveres acessorios inscrevem-se neste

circulo de elementos impostos as partes, que prosseguem interesses trans-

53 GUILHERME MACHADO DRAY, Breves Notas sobre o Ideal de Justica Contratual e a tutela do
contraente mais débil, Estudos em Homenagem ao Professor Doutor Inocéncio Galvdo Telles,
Volume I, Almedina, Coimbra, 2002, cit. p.8o.

54 “As partes perdem um pouco da sua liberdade na medida em que ficam vinculadas nos termos
definidos no contrato, mantendo, no entanto, liberdade em relagdo a muito do que diz respeito quer
ao cumprimento quer a aceitag¢do ou facilitagdo do cumprimento. E neste campo que surge a boa fé
no contexto do cumprimento das obrigagées, como limite a essa liberdade, em desrespeito pelas regras
de conduta por ela impostas. Trata-se, assim, de mais uma limitag¢do a autonomia privada das partes
por intervengdo da boa fé.” In JORGE MORAIS DE CARVALHO, Os Contratos de Consumo: ReflexGes sobre
a autonomia privada no Direito do Consumo, Dissertacdo para doutoramento em Direito Privado na
Faculdade de Direito da Universidade Nova de Lisboa, Mar¢o de 2011, disponivel para consulta em
run.unl.pt, cit. p.700.
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contratuais, funcionando como elo de ligagdo do contrato ao sistema juridico na sua
globalidade, como meio de integragdo na relagdo contratual de valores e interesses
do Direito. Estes deveres prossequem um conjunto de finalidades diversas, desde a
protecgdo da condig¢do social das partes, a vontade de proteger a vida, a preocupagdo
de assegurar determinadas fungées economicas e de tutelar determinados valores
essenciais do sistema juridico, tal como o concebemos, designadamente a boa fé, a
confianga, a lealdade, entre outros™>.

E aqui reside, desde logo, uma distincdo que se revelara importante na
determinac¢do do regime de responsabilidade. Com efeito, os deveres primarios ou
tipicos apresentam um conteido previamente fixado pelas partes, ja os deveres
acessorios, quando ndo previamente determinados no programa negocial ou
decorrentes da lei, suscitam algumas dificuldades. Disso da conta CARNEIRO DA
FRADA quando adverte: “Decorre do exposto uma diferenca importante entre os
deveres de prestar e os deveres de consideragdo (todos eles integrantes de uma
relagdo obrigacional que é, na realidade, complexa, ora numa perspectiva sincrénica,
ora de um ponto de vista diacronico, o que é dizer no plano da estrutura e do
processo). Na verdade, se o julgador tem a partida de respeitar os deveres de prestar
(como todo o contetdo do exercicio da autonomia privada, que, apurado que seja,
ndo varia e que lhe ndo cabe, em principio, sindicar), compete-lhe uma palavra
decisiva em caso de dissidio sobre as exigéncias dos deveres de consideragdo, que ndo
se apresentam incluidos no que as partes estabeleceram. (...)">°. Nesse plano residira,
igualmente, um dos pontos decisivos da presente questdo, reconduzido a
necessaria harmonizacao entre dos principios fundamentantes, designadamente a
autonomia privada e a boa fé, cuja solu¢do, conforme escreve RAUL GUICHARD ALVES,
tera de ser encarada do seguinte modo: “Em particular, perpassa a boa fé todo o
ambito obrigacional ou negocial (ndo se vé porque excluir de antemdo os negécios

unilaterais). E dita “alma dos contratos”. Sendo até encarada, pelo menos neste

55 JOANA FARRAJOTA, A Resolugdo do Contrato sem Fundamento, Almedina, Coimbra, 2015, cit. p. 234.
56 MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Os deveres (ditos) “acessérios” e o arrendamento, Revista da Ordem
dos Advogados, Ano 73, ndmero 1, 2013, cit. p. 272.
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dominio, como critério supremo, superior aos demais; ideia, porém, a entender cum
grano salis, indicando-se a necessidade da sua contemporizagdo com o principio da
autonomia privada, com o qual estard em “permanente didlogo e contraponto”. Com
efeito, antecipando o que melhor se assinalard adiante, a aplicagdo do principio da
boa fé, sobretudo na sua “fungdo correctiva” (representando um “Uberdruck ventil”,
uma “vdlvula de escape”), conhece certos limites, seja decorrente do principio da
autonomia privada, seja principalmente em dreas do direito estrito onde a
observincia rigorosa e sequranga dos pressupostos e das cominagées legais se
imponha, sobretudo por razées de certeza, como sucede em matéria de prazos ou de
injungées de forma(....)"".

Assim, os deveres acessdrios de conduta sdo, em regra, «avoluntaristicos»%®,
no sentido em que a boa fé em sentido objectivo actuara nestes casos
independentemente do programa contratual estabelecido entre as partes,
assumindo uma fun¢do integrativa ou ordenadora do comportamento dos
contraentes’®. Como ja se referiu entre nos: “Este conceito de boa fé, de cariz
indeterminado e cujo preenchimento se deve efectuar casuisticamente, mas com
subordinag¢do a critérios objectivos, tem uma vertente marcadamente ética, que,
todavia, transcende largamente o sentido psicolégico que normalmente lhe é
associado. No contexto, cada vez mais amplo e complexo, do universo negocial é
consensualmente aceite que deve ser exigivel aos agentes envolvidos num processo
contratual que respeitem uma série de deveres relevantes para a decisdo de concluir
ou ndo esse mesmo processo, devendo, desde o seu inicio e até ao seu termo, actuar

com lealdade, honestidade, lisura, transparéncia, agindo, no fundo, com correcgdo,

57 RAUL GUICHARD ALVES, A volta do principio da boa fé, Review of Business and Legal Sciences /
Revista de Ciéncias Empresariais e Juridicas, 2015, numero 26, cit. pp. 28-29.

58 GIOVANNI MARIA UDA, Integrazione del Contratto, solidarieta sociale e corrispettivita delle
prestazione, Rivista di Diritto Commerciale, Volume 4, 1990, p. 309.

59 A este proposito, alcandorando a boa fé a um patamar de fonte obrigacional, escreve ANA PAULA
PARREIRA LEITE: “Esta concepg¢do [considera¢do dos deveres acessdrios] implica um declinio do dogma
da vontade, elevando a boa-fé a fonte de obrigagdo”. Cfr. ANA PAULA PARREIRA LEITE, Equilibrio
Contratual, Tese de Doutoramento, Faculdade de Direito do Largo de Sio Francisco, Universidade
de Sdo Paulo, 2003, cit.p. 24.
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sem subterfilgios, prestando as informagées necessdrias para que a contraparte
forme uma vontade esclarecida™®.

A doutrina tem sistematizado os deveres acessorios em varios tipos, nem
sempre coincidentes. Tal sistematizacdo ndo implica uma enumeragdo taxativa ou
um numerus clausus de deveres acessorios de conduta. Alids, a realidade da vida
importard, ndo raras vezes, a consideracdo de determinados deveres que ndo se
integram nas categorias tipicas definidas pela dogmatica. Ainda assim, a doutrina
tem distinguido, na esteira da doutrina alem3, entre deveres internos e externos.
Os primeiros relacionam-se com a prossecugdo da prestagdo principal,
complementando-o ou permitindo a sua realizagdo. Ja os segundos distinguem-se
pela sua independéncia face a prestacdo principal. Correspondem, em suma, aos
deveres de protec¢ao (Schutzplifchten)®.

Destarte, tradicionalmente os deveres acessorios de conduta desdobram-se
em dever de proteccdo, informacdo e lealdade®. Trata-se, com efeito, de uma
categorizagdo que ndo deixard de conhecer cambiantes, atendendo a relacdo
obrigacional sub judice, da qual poderdo ser dissecados diferentes deveres, com
multiplos conteudos, sendo igualmente relevante mencionar que o seu conteido
ndo é necessariamente igual nos diversos ramos juridicos®3.

Em determinadas situacGes, deflui da propria lei a consideragdo destes
deveres acessorios de conduta, ainda que, na esmagadora maioria das situagdes,
eles decorram da cldusula geral do nimero 2 do artigo 762.2 do Codigo Civil. A
titulo meramente ilustrativo, o artigo 1208.2 do Coddigo Civil (contrato de

empreitada), o artigo 1038.2 (loca¢do), alinea c¢) do artigo 187.2 (depdsito) sdo, entre

60 Acérdio do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 18-01-2011, relatado pela Desembargadora Judite
Pires, processo n.21548/08.4TBGRD.C1.

6 Analisando a doutrina nacional, e referindo-se a circulo interno e circulo externo dos deveres
acessorios, vide JOANA FARRAJOTA, ob cit, p.235.

62 Neste sentido cfr., inter alia, ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da boa-fé no Direito Civil, Volume I,
Almedina, Coimbra, 1984, p. 583. Na jurisprudéncia nacional, é possivel encontrar uma variedade
de terminologias, nem sempre coincidentes com as constantes da dogmadtica. Cfr. Acérddo do
Supremo Tribunal de Justica de 25-02-2014, relatado pela Conselheira Maria Clara Sottomayor,
processo n.2 287/10.0TBMIR.S1.

% No mesmo sentido, cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Os deveres fundamentais dos administradores
das sociedades, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 66, nimero 2, 2006, pp.443-488.

HU LGAR Online, janeiro de 2020 | 25



Boa fé e responsabilidade civil decorrente da violagdo de deveres acessorios de conduta...

Gil Valente Maia

outros, ressonancias de deveres acessorios de conduta consagrados na lei. Tais
deveres revestem, outrossim, particular importdncia no estudo de outras figuras
obrigacionais, como seja a matéria do cumprimento e do ndo cumprimento, onde
a medida de esfor¢o, a diligéncia, o cuidado e o brio com que efectua as presta¢des
assumirdo um papel nodal na determinacdo do regime juridico aplicavel. Com
efeito, o padrdo do bonus pater familias de que parte o nosso legislador, nos termos
do numero 2 do artigo 487.2 do Cédigo Civil é, ndo raras vezes, determinado em
fungdo da pericia e cuidado com o devedor cumpriu os deveres acessorios (e os
deveres secundarios) da prestacdo principal. Conforme denota CATARINA MONTEIRO
PIRES: “A remissdo para as «circunstdncias de cada caso» implica ainda que os
condicionalismos da execu¢do do programa obrigacional sejam também
considerados: o homem médio é colocado no cendrio de (in)cumprimento
concretamente verificado, face a perturbagdo e a elevagdo do esforgo, no contexto do
contrato por si celebrado”%.

Terdo, por isso, um papel importante na determinagdo do cumprimento
defeituoso da prestagdo, em matéria de responsabilidade civil e pretericao da leges
artis ou na concreta definicio do leque de direitos e deveres de cada tipo
contratual. Os deveres acessorios de conduta sdo, por isso, uma nervura de
particular interesse, a qual suscita algumas indaga¢des, nomeadamente o problema
de saber, desde logo e face as caracteristicas supra evidenciadas, qual o regime de

responsabilidade civil aplicavel ao seu inadimplemento.

II. A violacdao dos deveres acessorios de conduta: teses em confronto
e referéncia ao perimetro contratual como critério delimitador do regime
de responsabilidade civil

A integrac¢do da violagdo dos deveres acessorios de conduta nos mecanismos
de imputagdo da responsabilidade existentes no ordenamento juridico ndo tem

sido uma questdo liquida. A qualificagdo como contratual ou delitual, ou como

64 CATARINA MONTEIRO PIRES, Limites dos esforcos e dispéndios exigiveis ao devedor para cumprir,
Revista da Ordem dos Advogados, Ano 76, 2016, cit. p. 112.
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uma possivel terceira modalidade de responsabilidade, apresenta refrac¢Ges varias.
Assim, desde logo, no que concerne aos prazos prescricionais aplicaveis (artigo
309.2 do Codigo Civil e artigo 498.2 do Codigo Civil), a presunc¢do de culpa aplicavel
ao devedor no caso da responsabilidade contratual, nos termos do artigo 798.° do
Cddigo Civil ou o regime da responsabilidade do devedor por actos dos seus
auxiliares (artigo 800.2 do Codigo Civil).

Sumariamente colocado, o problema suscita, desde logo, algumas
interrogagdes. Com efeito, o contrato é, sem duvida, a fonte obrigacional em que a
autonomia da vontade - a possibilidade de configuracdo ou modelacdo do
conteddo contratual - assenta na livre disponibilidade das partes, dentro de
determinados limites impostos por lei ou por valoracées transjuridicas como
aquelas a que vimos fazendo apelo. O mesmo é dizer que o regulamento contratual
¢, ainda que obedecendo a determinados imperativos legais ou heteronomos, uma
construgdo tipicamente atribuida as partes, cuja defini¢do radica na sua auto-
disponibilidade, ao abrigo do principio da autonomia contratual (artigo 405.2 do
Cddigo Civil). Assim, fazer impender sobre as partes — ou sobre uma das partes - a
violacdo de um dever que ndo conste do programa contratual acordado afigura-se,
em teoria, uma violacdo do principio do principio da relatividade contratual e da
autonomia da vontade. E que, como vimos, os deveres acessérios de conduta —
decorrentes da clatsula-geral da boa fé — ndo carecem de se fundar na regulacao
contratual acordada entre as partes contraentes, podendo transcendé-la e sendo
autonomos face ao concreto conteiudo negocial®>. Uma andlise incipiente e

desajustada poderia levar a crer que, existindo um contrato entre as partes, poder-

% Neste sentido - embora assuma uma posi¢dao com a qual ndo se concorde em termos tio liquidos
- ndo deixa de se afigurar interessante a tese de MAURICIO MOTA quando escreve: “Sé por pura ficgdo
pode-se admitir que as partes reconheciam, no momento do acordo, declarem instituidos tais deveres
com vistas a preservacdo de bens pessoais ou patrimoniais jd subsistentes em sua esfera juridica; as
declaragées que conscientemente emitem visam antes o estabelecimento de uma relagdo de prestagdo.
Apoiando-se apenas em estatutos abstratos como o apelo ao contrato ou, mais explicitamente, ao seu
sentido, sem apoio correspondente nas declaragbes correspondentes se pode falar numa
fundamentagdo contratual dos deveres acessérios de conduta.” In Questbes de Direito Civil
Contempordneo, Sdo Paulo, Elsevier Editora, 2008, cit. p. 236.
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se-ia imediatamente efabular toda a sorte de deveres acessorios pretensamente
imputaveis as partes.

Cré-se, todavia, que a resposta ao problema parte, desde logo, da
conformag¢do do contetido contratual subscrito entre as partes, assim como da
interpretacdo daqueles que sdo os fins e a natureza do contrato®. De outro modo,
a relevancia dos deveres acessorios reconduzir-se-ia a uma mera panaceia, a uma
figura nebulosa com o condido de evitar um regime de responsabilidade mais
gravoso para aquele que o pretende afastar, ora lancando mdo de pretensos deveres
incluidos na esfera contratual, ora torneando a existéncia de tais deveres na
previsdo contratual a fim de se esquivar de tal regime. Daqui decorre a necessidade
de estabelecer critérios seguros para delimitar o regime de responsabilidade
imputavel a violagdo de tais deveres, o que concita, desde logo, a clara delimitacdao
entre a autonomia da vontade - fundamento ultimo do programa contratual — e a
heteronomia imposta por vincula¢des juridicas, em homenagem a principios
metajuridicos, dos quais o contrato se ndo pode demitir.

A propésito da culpa in contrahendo, mas ndao deixando de ter particular
interesse para o objecto do presente trabalho, as dificuldades do problema sdo
analisadas por CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA nos seguintes termos: “O
enquadramento sistemdtico da responsabilidade pré-contratual é controverso,
variando as principais teses em torno de trés polos: natureza obrigacional (ou
mesmo contratual), natureza extraobrigacional e natureza hibrida (uma terceira via
de responsabilidade civil). As teses obrigacionais ndo resistem a observagdo de que
as regras da boa fé na formagdo do contrato ndo sdo geradoras de obrigagées em

sentido préprio, porque ndo envolvem prestagées. As teses extraobrigacionais ndo se

66 Cré-se que a chave para o problema residird na equidistincia ou equilibrio entre a autonomia da
vontade - enquanto elemento conformador do contetido negocial - e a necessdria considerac¢do da
justica contratual e das imposi¢des ditadas pela cldusula geral da boa fé. Com efeito, o dualismo
heteronomia - autonomia assume, nesta matéria, particular significado. Com efeito, adverte
INOCENCIO GALVAO TELLES: “O negécio juridico supbe a intengdo de produzir efeitos prdticos
vinculativos, sujeitos a tutela do Direito. Ndo existe negécio juridico, e, portanto, algo de
juridicamente exigivel, se ndo hd o intuito de vinculagdo no plano do Direito.” In Manual dos
Contratos em Geral, Coimbra, Coimbra Editora, 2002, cit.p. 24.
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adaptam ao ambiente relacional gerado pelo contacto entre potenciais contraente
que mutuamente se escolheram para negociar, em acentuado contraste com os
deveres de comportamento erga omnes cuja violagdo justifica a responsabilidade
delitual (...)™.

Sistematizando a questdo que temos vindo a analisar, adverte JOANA
FARRAJOTA: “A questdo da natureza dos deveres acessorios e, consequentemente, do
regime a que se encontra sujeito o seu incumprimento, ndo é pacifica entre a
doutrina e, em especial, se tivermos em mente os deveres de seguran¢a que compéem
o circulo externo, na classificagdo proposta por MENEZES CORDEIRO. Prosseguindo
estes um fim relativamente independente da execu¢do da prestagdo objecto da
relagdo obrigacional, poder-se-ia concluir que a respectiva violagdo ndo é
reconduzivel ao objecto tipico do incumprimento contratual. De facto, tratando-se
frequentemente de deveres que as partes ndo previram, nem tdo pouco quiseram,
poder-se-d, ndo obstante, reconhecer-lhes uma natureza contratual? A questdo
consiste, pois, em determinar se a violagdo destes deveres consubstancia um
incumprimento, gerador de responsabilidade contratual, ou se, pelo contrdrio, se
trata apenas de um ilicito fonte de responsabilidade delitual ou ainda de um tipo de
responsabilidade intermédia™®.

As respostas ao problema de saber qual o regime de imputagdo a violagdo
dos deveres acessorios de conduta tém sido dispares, tanto na doutrina como na
jurisprudéncia. O problema coloca-se sobretudo nas situagées em que, mercé da
execu¢do do contrato, sdo violados direitos absolutos, assumindo particular
importdncia os designados «deveres de proteccdo», ndo obstante a analise se poder
estender aos demais deveres acessorios sistematizados pela doutrina. Assim, desde
as teses que negam a possibilidade de integrar a sua violacdo no ambito da
responsabilidade contratual ou aquiliana - designadamente no caso de violagdo de

um direito absoluto, preferindo um regime «especial» ou «intermédio»®® (CARNEIRO

67 CARLOS FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos, Volume I, 6.2 ed., Almedina, Coimbra, 2017, cit.p.226.

%8 JOANA FARRAJOTA, ob.cit., p. 237.

% Nao cabendo no ambito do presente trabalho escalpelizar a vasta argumentac¢do do Autor, refira-
se apenas que o Autor considera que os «deveres de protec¢dao» sdo susceptiveis de se manterem
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DA FRADA) -, outras solu¢bes sdo igualmente equaciondveis e sustentadas na
doutrina nacional.

Assim, por exemplo, para PEDRO ROMANO MARTINEZ, a violagdo de deveres
acessorios de conduta configura um dano extra rem, situando-se fora da drbita
contratual e, por isso, gerador de responsabilidade delitual ou aquiliana.
Diferentemente é a posi¢do sustentada por outros autores como JOAO CURA
MARIANO7', CARLOS MOTA PINTO 72 ou ALVARO RODRIGUES?3, 0s quais propendem para
a recondugdo do problema aos quadros da responsabilidade contratual - posicdo

que encontra ressonancia em arestos das instancias mais autorizadas?4-75.

mesmo em virtude de uma eventual invalidade do contrato, o que justificaria a autonomia da sua
tutela e, outrossim, entendendo que a razdo de ser das normas de qualquer uma das modalidades
ndo consegue absorver integralmente as particularidades destes deveres. Nesse sentido, conclui
propondo uma ponderac¢do casuistica a partir da qual, e por analogia, se aplicardo os preceitos de
uma ou outra modalidade de responsabilidade. Cfr. Contrato e Deveres de Protec¢do, Separata do
Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Coimbra, 1994, p. 142.

7° PEDRO ROMANO MARTINEZ, Cumprimento Defeituoso. Em especial na compra e venda e na
empreitada, Colec¢do Teses, Almedina, Coimbra, 2001, p. 346.

7 JOAO CURA MARIANO, Responsabilidade Contratual do Empreiteiro pelos Defeitos da Obra,
Almedina, Coimbra, 2015, pp. 91-94.

72 CARLOS MOTA PINTO, Cessdo da Posi¢do Contratual, Almedina, Coimbra, 2003, p.342.

73 ALVARO RODRIGUES, Reflexées em torno da responsabilidade civil dos médicos, Direito e Justica,
Revista da Faculdade de Direito da Universidade Catolica Portuguesa, XIV, Tomo 3, 2000, p. 197.
74 Vide, neste sentido, o Acorddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 07-09-2010, relatado pela
Desembargadora Teresa Pardal, processo n.? 61/05.6TBSPS.C1. No mesmo sentido, vide Acorddo do
Supremo Tribunal de Justi¢a de 29-04-2010, relatado pelo Conselheiro Sebastido Pévoas, processo
n.. 2622/07.0TBPNF.P1.51, Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de o7-12-2010, relatado pelo
Conselheiro Silva Salazar, processo n.2984/07.8TVLSB.P1.S1 e, ainda, Acérddo do Tribunal da
Relacdo de Lisboa de 17-12-20009, relatado pela Desembargadora Catarina Arélo Manso, processo n.2
4738/05.8TBAMD.L1-8, no qual se pode ler: “E, como se sabe, a violagdo dos deveres laterais ou
deveres acessérios de conduta - integrantes da chamada relagdo obrigacional complexa ou relagdo
contratual e essenciais ao correcto processamento da obrigagdo principal, atento o principio geral da
boa fé estabelecido no artigo 762 do Cddigo Civil - também acarreta, pela sua gravidade, as mesmas
consequéncias que o incumprimento das obrigagées principais.”.

75 Propendendo para a mesma solu¢do - integrando a situagdo no ambito da responsabilidade
contratual - veja-se o Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica de 08-09-2009, relatado pelo
Conselheiro Urbano Dias, processo n.2 456/09.6YFSLB, quando nele se escreve: “A obrigagcdo da Ré
emergente do contrato ndo se esgotou na venda e montagem dos pneus na viatura. Sofre ela impendia
também a obrigagdo de esclarecer a Autora sobre o tipo de pneus que deveriam ser colocar no veiculo,
pois ndo podia ignorar ser importante para a sequrancga do veiculo que este circulasse com os pneus
adequados, e também ndo deveria colocar no veiculo um pneu inadequado. Estes sdo deveres
acessorios de conduta que ndo observou. Com efeito: O pneu ndo estava de acordo com recomendagdo
do fabricante, um aspecto que a Ré tinha a obrigagdo de verificar. Além disso, montou no eixo
dianteiro um pneu que sabia que ndo era recomendado para rodar nos eixos direccionais da frente.
Ao agir da forma descrita, a Ré cumpriu defeituosamente o contrato de prestacdo de servigos que
celebrou com a Autora. Este comportamento ndo pode deixar de merecer um juizo de censura, e
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Particularmente interessante é a posicdao de CARLOS MOTA PINTO, o qual apela
para uma ideia de «intima conexdo» entre dano e contrato, isto &, saber se “(...) o
comportamento danoso teve lugar na actuagdo ou execugdo do contrato, isto é, em
intima conexdo com ela e ndo por ocasido dela’.

A mesma posicdo €é caucionada por MAFALDA MIRANDA BARBOSA -
reconduzindo igualmente o problema aos quadros da responsabilidade contratual
- conquanto oferega uma argumentagdo diversa. Assim, para a Autora, a questao
estaria em integrar o dano no ambito da «economia contratual», o que - ao
contrario das posi¢des anteriores — prescindiria em absoluto de qualquer ideia de
«intima conexdo» ou da doutrina da causalidade adequada. Para a Autora, a
integracdo no ambito contratual seria encontrada através da boa fé, ou seja,
atendendo as “(...) circunstdncias de surgimento do dever de protecg¢do. Os danos
que se podem reconduzir ao d@mbito contratual sdo aqueles que deveriam ser
obliterados com o cumprimento do referido dever. Por outro lado, a fonte do dever
tem de ser a boa-fé e ndo um dever genérico de respeito pelo outro, o que quer dizer
que o surgimento do dever se deve justificar em nome da relagdo especial que existe
entre as partes e estar ao servigo do interesse contratual’’.

Posicdo distinta das anteriores é sustentada por LUIS MENEZES LEITAO, para
quem o aporema em discussdo ndo tem uma solu¢do univoca, devendo apenas
merecer uma solugdo casuistica. Assim, segundo o Autor: “No entanto, uma vez que
a violagdo dos deveres acessorios pode corresponder a tutela de situagées juridicas
variadas, enquadrdveis na denominada «terceira via de responsabilidade civil», e
uma vez que entre nos o art. 500.% ao contrdrio do que sucede no direito alemdo,

permite igualmente estabelecer uma responsabilidade objectiva por facto de terceiro,

infringe indiscutivelmente os deveres de diligéncia, lealdade e boa fé a que estava obrigada”. Movemo-
nos aqui, como é evidente, no dmbito da responsabilidade contratual, onde a culpa no cumprimento
se presume do devedor: é a este que, nos termos do preceituado no artigo 799% n® 1, do Cddigo Civil,
incumbe a prova de que “a falta de cumprimento ou o cumprimento defeituoso da obrigagdo ndo
procede de culpa sua”.

76 CARLOS MOTA PINTO, Cessdo da Posi¢cdo Contratual, Almedina, Coimbra, 2003, cit p. 409.

77 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Arrendamento, Responsabilidade Civil e Terceiros, Estudos de Direito
do Consumidor, Numero 12, Centro de Direito do Consumo da Faculdade de Direito da
Universidade de Coimbra, 2017, cit.p. 168-169.
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parece preferivel considerar estar-se perante uma lacuna a integrar caso a caso,
consoante o que pare¢a mais adequado a situagdo em questdo’”s.

A solugdo face ao problema, mormente quando em causa esteja a violagao
de um dever absoluto decorrente da pretericdo de um dever lateral de conduta (um
«dever de protec¢do») afigura-se-nos mais complexa, ndo obstante deva partir das
estipulagdes contratuais e do fim almejado pelas partes, do «perimetro» ou da
«economia» do contrato.

Com efeito, se nos casos em que o dever acessorio estd directa ou
expressamente inscrito no programa contratual ou decorre da Lei ndo se afiguram
duvidas - assim como nos casos em que se lesem terceiros em relagdo ao contrato
- a situacgdo ja se afigura menos pacifica quando esse dever ndo foi estipulado ex
ante — ndo constando do acordo contratual — ou nem sequer foi previsto pelas
partes. Sera nestes casos que a tarefa do julgador serd mais delicada, e tera de ser
cotejada com os principios fundamentais em matéria contratual, designadamente
a autonomia da vontade, a relatividade contratual e as vinculagdes heteronomas
impostas pela ordem juridica. Nestes casos, competira ao julgador ponderar e
avaliar o contetido contratual acordado e os fins do contrato celebrado. Impée-se,
pois, divisar um percurso metodolégico que assegure ao Tribunal uma tarefa
exegética cuidada e meticulosa, que ndo redunde em arbitrarismos ou puro
casuismo. Neste sentido, adverte CARNEIRO DA FRADA: “Insistindo: o contetudo do
contrato pode ter de apurar-se, mas apurado, mantém-se fixo, inflexivel (salvo
excepgdes). Jd o teor dos deveres de consideragdo requer, na auséncia de lei que os
especifique, uma concretizagdo/ponderagdo que reclama processos argumentativos
complexos e estruturas de fundamentagdo “situacionadas”. Um pensamento tépico
poderd irromper aqui com intensidade. Mas ndo deixa de reclamar-se entdo

(concomitantemente) uma ponderagdo orientada para uma concorddncia prdtica

7 In Direito das Obrigagdes, Volume II - Transmissio e Extincdo das Obrigagdes, Ndo
Cumprimento e Garantias do Crédito, 8.2 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2011, cit. p. 239.
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dos interesses dos sujeitos e que ndo dispensa, antes exige, um esfor¢o de orientagdo
e ordenagdo sistemdtica acrescido”.

Apesar da tendéncia maioritaria da doutrina - seguida de perto por alguma
jurisprudéncia - propender para a inclusdo da violagdo dos deveres acessorios no
ambito da responsabilidade contratual, cremos que tal orientacdo carece de ser
burilada com outros contributos, os quais tém vindo a emergir em recentes arestos
do Supremo Tribunal de Justica, e seguidos de perto pelas instancias inferiores.

Nesta conformidade, se em determinados casos, mormente quando em
causa estejam deveres acessérios definidos no programa contratual ou emirjam
lesGes para terceiros, a questdo afigura-se mais simples, parece-nos que a
dificuldade reside, pois, naquele nucleo de situagdes em que da relacdo contratual
emerge um concreto dever acessorio de conduta, o qual ndo consta directamente
do conteudo contratual acordado, e ha-que determinar o regime de
responsabilidade aplicavel. Como saber, entdo, se tal dever se inclui ou reporta ao
ambito de previsdo do contrato, quando as partes sobre ele nada estipularam?
Como saber, nesses casos, se a solu¢do passa pela aplicacdo dos preceitos relativos
a responsabilidade delitual ou a responsabilidade contratual? Em suma, como
determinar quais os concretos limites do «perimetro contratual»?

Vejamos um exemplo colhido da jurisprudéncia, que aqui simplificamos
para ulterior andlise: A e B intentam uma ac¢do declarativa de condenac¢do contra
a Faculdade C, com o objectivo de efectivar a responsabilidade civil extracontratual
de C alegando, em suma, que o filho dos Autores havia falecido no decurso de
lesbes sofridas aquando da realizagdo de actividades académicas de praxe dentro
das instalagdes da Ré. Colocava-se, por isso, a questdo de saber se no ambito do
contrato de presta¢do de servigos de ensino, educacdo e instrugdo entre os Autores
e a Ré (ou entre a Ré e a vitima) figuraria um dever de garantir a seguranca fisica e
psiquica dos estudantes e de evitar os referidos danos. Importava, ainda, saber -

uma vez que nos autos se discutia igualmente a eventual prescricdo do direito de

79 MANUEL CARNEIRO DA FRADA, Os deveres (ditos) “acessérios” e o arrendamento, Revista da Ordem
dos Advogados, Ano 73, ndmero 1, 2013, cit. p. 275.
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indemnizagdo - qual o regime de responsabilidade de responsabilidade aplicavel a
tal factualidade. Depois de escoroar a realidade, o Tribunal decidiu pela existéncia
de um dever acessoério de conduta - um dever de protec¢do - a cargo da Ré, o qual
“(...) face a ligagdo existente entre a realizagdo da prestagdo principal devida pela ré
e a necessidade de esta garantir, dentro das suas instalagées, a sequranga dos seus
estudantes a fim de realizar aquela prestagdo (...) considera-se que do contrato
celebrado resultava uma especial obrigagdo da ré para com a contraparte respectiva
de garantir, nas suas instalagées, tal seqguranca,, pelo que a violagdo do dever de a
garantir, que a autora lhe imputa, tem de ser encarada a luz das normas relativas a
responsabilidade contratual; ao contrdrio do que sucederia se o lesado por for¢a da
inobservdncia de regras de seguranga fosse um terceiro, caso em que apenas poderia
haver responsabilidade aquiliana™®.

Destarte, o problema parece vir a sedimentar-se na praxis jurisprudencial
num sentido interessante e original: com efeito, alguma jurisprudéncia tem
encontrado resposta para o problema mediante a andlise do concreto conteudo do
programa contratual acordado entre as partes. Neste sentido, tendo o dano
resultado da violagdo de um dever que, analisado o contetido do contrato, pode
subsumir-se ou inscrever-se no seu programa, aplicar-se-iam os preceitos
reguladores da responsabilidade contratual. Diferentemente, se de tal conteudo
ndo se possa inferir a existéncia de tal dever, ou se de tal dever tiver resultado uma
lesdo para um terceiro, aplicar-se-do os preceitos reguladores da responsabilidade

aquiliana®.

80 Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 07-12-2010, relatado pelo Conselheiro Silva Salazar,
processo n.2 984/07.8TVLSB.P1. S1.

8 Vide, neste sentido, o Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 26-09-2013, relatado pelo
Conselheiro Tavora Victor, processo n.2 7798/09.9T2SNT.L1.S1, quando nele se escreve: “Intentada
acgdo de indemnizagdo contra a CP por um passageiro que se apurou ter caido da carruagem e ficado
com uma perna esmagada entre o trilho do comboio e o cais de embargue, ndo é a responsabilidade
extracontratual o tnico prisma por que a questdo pode ser encarada, podendo sé-lo através da
responsabilidade contratual em virtude do contrato.”
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A mesma posigdo tem vindo a ser sustentada por alguma doutrina, da qual
destacamos o estudo de CLAUDIA MADALENO. Com efeito, a Autora, depois de
esmiucgar os varios contributos doutrinais sobre o tema, acaba por concluir, de
forma semelhante aquela que vem sendo a tese do Supremo: “Dir-se-d que esta ndo
é uma resposta definitiva. Ndo obstante, parece-nos que uma solugdo que ndo
atenda, por um lado, ds especificidades da obrigagdo, e, por outro, ao dmbito,
obrigacional ou delitual, do interesse lesado, seria uma resposta incorreta e
precipitada. Ponderados ambos os riscos, preferimos ainda assim a primeira solugdo,
assente em vetores que tomamos como certos, como é o caso de se integrar ainda no
esquema obrigacional a violagdo de deveres acessdrios, quer por parte do devedor,
quer pelos seus auxiliares de cumprimento. Ou seja, assente estard que o devedor
responde pela inobservdncia de tais deveres: o problema poderd ser, ao invés, o da
qualificagdo do devedor como estando ainda no campo de protegdo obrigacional, ou
jd dele extravasando’™>.

Daqui decorre que terd o Tribunal, casuisticamente, de determinar se as
partes ou a lei previram aquele concreto dever ou se tal dever assume, com alguma
intensidade, liga¢cdo ou relagdo com o contrato (rectius, ao objecto e aos fins do
contrato). Essencial serd, pois, aferir a concreta ligacdo com o objecto contratual:
se tais deveres se situarem na esfera ou na orbita do objecto contratual, seguir-se-
a a aplicagdo das regras da responsabilidade contratual. Caso contrario, aplicar-se-
do os preceitos da responsabilidade aquiliana ou delitual.

A questdo estd, portanto, em reconduzir a violagdo do dever acessorio de
conduta é ou ndo indispensavel em relacdo ao objecto principal, ou seja, se se pode
divisar uma essencialidade entre o dever violado e os fins do contrato e, em
simultdneo, se o dever violado se encontra intimamente relacionado com o
conteudo contratual. Parecendo apontar para tal delimitacdo conceptual, sustenta

MARIA DE LURDES VARGAS: “Porque também os deveres acessorios de protegcdo da

82 CLAUDIA MADALENO, A Responsabilidade obrigacional objetiva por fato de outrem, Dissertagdo de
Doutoramento em Direito, Ciéncias Juridico-Civis, Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,

2014, cit.p.943, disponivel para consulta em: http://repositorio.ul.pt.
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pessoa e do patriménio do credor, construidos a partir do préprio sistema, assentes
no principio da boa-fé, so terdo razdo de ser onde a prépria disciplina do contrato
ndo fornece prote¢do”®.

Nos casos em que tal se afigure possivel - o que exigira um juizo casuistico
por parte do Tribunal - aquele concreto dever, ndo tendo sido directamente
estipulado pelas partes ou resultado da Lei - podera ser transplantado para o
perimetro contratual. Tem sido esta a tendéncia encontrada pela jurisprudéncia -
ainda que, como vimos, com arestos a deporem em sentido diverso - relativamente
a questio em andlise®4. Alguma doutrina parece depor no mesmo sentido,
nomeadamente quando introduz o conceito de «risco tipico da prestagdo»,
sustentando a existéncia de uma ligacdo entre a actividade danosa realizada e o
objecto da prestagdo®.

Entre nds, a distin¢do operada por PEDRO ROMANO MARTINEZ - pese embora
o Autor conclua, no ambito do contrato de empreitada, pela subsungao ao instituto
da responsabilidade delitual - afigura-se, ainda assim, interessante. Com efeito, o
referido Autor distingue entre danos circa rem - causados no objecto da prestacao
- e danos extra rem, causados noutros bens do credor. A constru¢do do Autor
apresenta o mérito de distinguir o regime aplicavel consoante a ligagdo ao objecto
da construgdo. Ndo obstante a solugdo a que conduz, ligando os danos extra rem
ao regime da responsabilidade delitual e os danos circa rem ao regime da

responsabilidade obrigacional, o ponto de partida afigura-se-nos proficuo®.

8 MARIA DE LURDES COENTRO VARGAS, Escdndalos no Desporto e Perturbagdo do Contrato de
Patrocinio: a desconformidade contextual da prestagdo, Dissertagdo com vista a obtencdo do grau
de Doutora em Direito na especialidade de Direito Privado, Universidade Nova de Lisboa, Fevereiro
de 2016, cit. p. 237, disponivel para consulta em: run.unl.pt.

84 Veja-se, a titulo ilustrativo, o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 25-06-2009, relatado
pelo Conselheiro Mério Pereira, processo n.2 4117/08, quando nele se escreve: “A responsabilidade
civil contratual resulta do ndo cumprimento, lato sensu, dos deveres relativos proprios das obrigagées
contratuais, incluindo os deveres acessérios de conduta, ainda que impostos por lei, no seio da
complexa relagdo obrigacional. Por sua vez, a responsabilidade civil extracontratual assenta na
violagdo de deveres gerais de absten¢do, omissdo ou ndo ingeréncia, correspondentes aos direitos
absolutos”.

85 FRANCESCO BENATI, Osservazioni in tema di «dovere di protezioni», RTDPC, 1960, pp. 1342-1363.

8 PEDRO ROMANO MARTINEZ, Cumprimento Defeituoso: em especial na compra e venda e na
empreitada, Coimbra, Almedina, pp. 259 e ss.
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Em idéntico sentido, decidiu 0 mesmo Tribunal noutro aresto: “Em suma:
ndo pode ter-se por incluido no perimetro de um contrato de empreitada para
producdo de obra audiovisual um dever irrestrito de protec¢do da integridade pessoal
e patrimonial, ndo apenas da sociedade/ contraente, mas também da pessoa fisica
que detém a qualidade de sécio daquela, de modo a que quaisquer danos decorrentes
da lesdo dos direitos absolutos de qualquer desses sujeitos - traduzidos, no caso, na
frustragdo de outras futuras relagées contratuais, totalmente auténomas
relativamente a controvertida, - envolva responsabilidade contratual do lesante’™’.

Delimitada em termos gerais, a questdo nao se afigura isenta de escolhos.
Ha, pois, que encontrar critérios operativos que permitam ao intérprete-aplicador
integrar a violagdo de tal dever no ambito ou fora do «perimetro contratual»®8.

Cré-se, pois, que a resposta ao problema terd de ser cotejada com os
seguintes elementos essenciais: a especial ligagdo entre o dever acessorio violado e
o objecto principal do contrato e ligagdo causal entre o dano e a violacdao do dever
acessorio de conduta. Verificados que estejam estes dois pressupostos, integrar-se-
a a violagdo do dever acessorio de conduta na orbita da responsabilidade
contratual, aplicando-se-lhe o regime da responsabilidade contratual. Caso
contrario, aplicar-se-do os preceitos correspondentes a responsabilidade
extracontratual. Tal parece ser a solu¢do perfilhada em alguns arestos do Supremo
Tribunal de Justi¢a, quando se escreve: “(...) entende-se que, numa situagdo como a
dos autos, na qual, mais do que uma conexdo, hd uma ligag¢do necessdria entre a

execugdo da empreitada — demoli¢do do telhado e construgdo de outro novo - e a

87 Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 29-05-2014, relatado pelo Conselheiro Lopes do Rego,
processo n.2 600/11.3TVLSB.L1. Si.

88 Ndo pode criar-se para a entidade vendedora de determinadas fracgées de edificio sujeito ao regime
da propriedade horizontal, no plano estritamente contratual e por via do principio da boa fé, um dever
lateral de, ao longo dos anos, providenciar (nessa veste de vendedora) pela adequada conservagdo do
prédio, respondendo perante os condéminos/compradores pelos danos decorrentes de deficiéncias do
imével, causadas pela negligente omissdo de actos conservatdrios: na verdade, consumada ou
exaurida a venda, o tema da conservagdo futura do imével e das omissées culposas que nesta sede
possam ocorrer jd ndo se situa no perimetro contratual (ainda que no plano da pés eficdcia das
obrigagées emergentes de contrato de compra e venda, hd muito exaurido e findo), mas antes no
dmbito institucional da propriedade horizontal e das competéncias e actuagées dos orgdos que
juridicamente a integram”. In Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 28-05-2015, relatado pelo
Conselheiro Lopes do Rego, processo n.? 1340/08.6TBFIG.C1. Si.
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exposi¢do da casa ao risco de inundagdo pela chuva, o referido dever tem fundamento
contratual’®d.

Parece ter sido este o iter igualmente percorrido pelo Tribunal da Relacao
de Coimbra%, o qual, depois de destrincar o ambito contratual, procurou
compreender se o dever acessorio tem autonomia face ao fim contratual
pretendido pelas partes. Neste sentido, também o referido aresto parece inclinar-
se para um critério idéntico ao da indispensabilidade entre o objecto do contrato e
o dever acessorio incumprido. Teria de haver, pois, um «entrosamento» entre o
dever acessorio violado e o objecto contratual. Apenas nestes casos poder-se-ia
afirmar a existéncia de um ilicito contratual, designadamente lancando méao da
referida figura da violacdo contratual positiva ou cumprimento defeituoso da
prestacao?'-92.

Do mesmo modo, a preteri¢do do dever acessorio tem de ser causa adequada
da produgdo do(s) concreto(s) danos invocados. Com efeito, o recurso a formulas
vazias ou genéricas, mais ou menos gongoricas, ndo bastard para fundamentar o
dano alegado. Da factualidade tera de resultar, portanto, que o(s) dano(s)
invocado(s) resultaram directamente da violagio de um determinado dever
acessorio. O dever acessorio tem de encontrar, expressa ou tacitamente, algum
acolhimento dentro do &mbito de previsdo contratual. Utilizando uma formula¢do

negativa, a ligacdo ente o dever violado e o dmbito do contrato tém de se revestir

89 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de o1-07-2010, relatado pela Conselheira Maria dos
Prazeres Pizarro Beleza, processo n.2623/09.2YFLSB.

90 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 09-11-2004, relatado pela Desembargadora
Alexandrina Ferreira, processo n.2 2278/04.

9 Em sentido algo diferente do proposto, veja-se o acorddao do Supremo Tribunal de Justica de o7-
02-2017, relatado pelo Conselheiro Hélder Roque, processo n.? 4444/03.8TBVIS.C1. S1, o qual
propende para um concurso de responsabilidades, colocando na disponibilidade do lesado optar
pela solu¢do que vislumbre mais benéfica no que a sua tutela concerne.

9> Em sentido diferente, decidiu-se no Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de 19-02-2009,
relatado pelo Conselheiro Serra Baptista, processo n.2 O8B3821, onde se conclui: “Tendo o Banco réu
violado, com errada informagdo ao cliente, os deveres acessérios de conduta a que por via do contrato
de depdsito e respectiva convengdo de cheque com o autor celebrados estd vinculado, torna-se
responsdvel pelo prejuizo que ao mesmo causa. Devendo considerar-se como integrando hipétese de
violagdo positiva do contrato, alem do mais, os casos de violagdo dos deveres acessérios, com o
inerente direito a indemnizagdo pelos danos”.
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de particular intensidade, uma vez que “A tutela refor¢ada dos direitos absolutos de
cada um dos contraentes ndo pode, assim, fundar-se na criagdo irrestrita pelo
intérprete e aplicador do direito de deveres laterais de protec¢do da integridade
pessoal e patrimonial de um dos contraentes, aplicdveis a generalidade dos
contratos, de modo a abranger o ressarcimento de todos os danos decorrentes da
lesdo do direito absoluto, quando a ligagdo ao contrato e aos seus fins se configure
como meramente ocasional ou circunstancial - implicando antes uma
cuidada indagagdo e ponderagdo acerca da natureza, teleologia e funcionalidade
de cada relagdo contratual , sé se justificando inserir no perimetro de certa relagdo
contratual complexa - sujeitando-a, consequentemente, a disciplina da
responsabilidade contratual - a tutela dos direitos absolutos de uma das partes
quando tal for imposto pelo préprio fim do contrato e pela natureza especifica das
prestagées acordadas ou quando a relagdo contratual tenha originado um risco
particular e acrescido para uma das partes™3.

Repise-se que a solugdo para o problema que aqui pugndmos - mediante a
utilizacdo daqueles critérios interpretativos - encontra acolhimento na
jurisprudéncia do Tribunal da Relagdo de Coimbra, o qual estribou tal
entendimento no seguinte percurso decisorio: “Deste modo, afigura-se-nos
necessdrio seguir um percurso de andlise que garanta, de alguma forma, que os
deveres laterais cuja violagdo é invocada, se encontram dentro dos limites da relagdo
contratada. Em primeiro lugar observando se, para o negdcio juridico celebrado, as
partes definiram ou o legislador enunciou os deveres que vinculam os contratantes;
em sequndo lugar, importa analisar se o (s) dever (es) alegadamente violados se
inscreve (m) dentro da relagdo obrigacional estabelecida, ainda que acessoriamente,

ou existe (m) fora dela™*.

93 Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 29-05-2014, relatado pelo Conselheiro Lopes do Rego,
processo n.2 600/11.3TVLSB.L1. Si.

94 A mesma atitude metodoldgica pode ser encontrada no Acérddo do Supremo Tribunal de Justica
de o01-10-2015, relatado pela Conselheira Maria dos Prazeres Pizarro Beleza, processo n.c
n.22104/05.4TBPVZ.P. S1.
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Aqui chegados - compulsada a doutrina e a jurisprudéncia mais qualificadas
— parece que a solucdo seguida pelos Tribunais, a fim de determinar a violagdo do
dever acessério de conduta (mormente um dever de proteccdo) no ambito da
responsabilidade contratual ou extracontratual - terd de ser encontrada mediante
um percurso exegético nos termos do qual, partindo-se da «economia contratual»
e da andlise do concreto programa acordado: 1) o Tribunal determine se existe
«fundamento juridico-contratual», ou seja, se o concreto dever violado pode,
mediante a andlise do conteudo contratual acordado ou da Lei e atendendo a
finalidade socioecondmica do contrato celebrado, ser imputado a parte que
pretensamente o violou; 2) saber se o concreto dever acessorio violado é ou ndo
essencial, isto é, se o dever violado se encontra numa relagio de especial
pertinéncia ou indispensabilidade em relagdo ao fim contratual; 3) saber se existe
adequagdo entre a violagdo dos deveres e os danos que sdo imputados ao lesante,
nos termos gerais da doutrina da causalidade adequada®.

Tais pressupostos destinam-se, pois, a garantir que a tutela mais intensa
(designadamente quando em causa esteja um direito absoluto) seja rodeada das
necessarias cautelas, evitando uma protecgdo irrestrita ou ilimitada. Com efeito,
tal integracdo no perimetro contratual permitira ao lesado beneficiar de uma tutela
juridica particularmente mais benéfica, mormente no que concerne aos prazos de
prescricdo - amplamente dilatados face a responsabilidade delitual - ou ao regime

relativo a presuncdo de culpa®.

95 Tal como, alids, consta da motivacdo do Acérddo do Tribunal da Rela¢do do Porto de 27-11-2017,
relatado pelo Desembargador Jorge Seabra, processo n.2 255/12.8TBSTS.P1, onde se escreve: “Dito
de outra forma, e como se mostra jd salientado na sentenga recorrida, em tal circunstancialismo,
falece a prova de que o cumprimento de tais deveres acessdrios (a afirmarem-se) pelo lesado seria
idéneo ou apto, segundo as regras da experiéncia e do curso normal das coisas, para evitar a ndo
detecg¢do do assalto e, portanto, para a sua consumagdo”.

9 Um percurso decisorio semelhante pode ser encontrado, inter alia, no Acérdao do Tribunal da
Relagdo de Lisboa de 22-03-2018, relatado pelo Desembargador Jorge Leal, processo n.°
14202/16.4T8LSB.L1-2, no qual se escreve: “Ainda que se aceite ser questiondvel que da relagdo
bancdria geral resulte para os bancos um dever genérico de prestagdo de informagGes (obrigagdo de
prestagdo de informagées fora de especifica contratagdo ou de imposi¢do legal), que arrede a regra
geral de desresponsabilizagcdo prevista no n.2 1 do art.® 485.2 do CC, entende-se que se o banco,
interpelado pelo cliente para prestar uma informagdo ndo diretamente conexionada com a relagdo
bancdria em concreto vigente, aceitar prestd-la, ou se o banco tomar a iniciativa, a latere de concreta
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Cumprido tal percurso, o Tribunal estard em condi¢gbes de integrar a
violacdo de tal dever no ambito da responsabilidade obrigacional, uma vez que tal
dever se inclui no «perimetro contratual». Nao obstante as cambiantes que as
diferentes situa¢des certamente aportardo, cré-se que este caminho metodoldgico
- o0 qual encontra respaldo em varios arestos - afigura-se o mais interessante, uma
vez que permite o equilibrio desejavel entre alguns axiomas do Direito Civil, como
sejam a autonomia da vontade - a qual, pese embora ndo seja decisiva na
configuracdo dos deveres acessorios, ndo se julga que possa ter inteiramente
arredada -, ou o principio do contrato ou a relatividade contratual. Sera sempre no
ambito destes principios ordenadores que a actividade exegética do Tribunal tera
de se mover, sob pena de ingressar no «perimetro contratual» quem nao pretendeu
os seus efeitos, quem ndo teve oportunidade de os modelar e que ficaria, dessarte,
altamente prejudicado em virtude da aplicacdo dos seus preceitos.

Cré-se, pois, que a solucdo para o problema passara pela indagagdao daquele
que se julgue ser, mediante as particularidades do pleito submetido a juizo, o
«perimetro contratual»: a inclusdo ou exclusdo em torno desse conceito ditara, nos
termos propostos, o regime de responsabilidade aplicavel - responsabilidade
obrigacional no caso de se pugnar pela inclusdo no «perimetro contratual»;
responsabilidade delitual caso se julgue verificada a exclusdo ou alargamento em

relacdo a tal conceito.

Sintese conclusiva

Se é um dado inconcusso que a relagdo obrigacional é hoje complexa, nao
prescindindo da consideragdo de uma multiplicidade de deveres laterais ou
acessorios, a questdo de saber qual o regime aplicavel ao incumprimento de tais
deveres encontra-se, ainda, longe de obter uma resposta uniforme ou estavel.

Nessa medida, e ndo obstante as varias teses em confronto, a jurisprudéncia tem

relagdo negocial existente com o cliente, de o abordar para, por exemplo, o informar acerca de uma
possibilidade de negdcio, deverd fazé-lo em consondncia com os deveres de rigor e diligéncia supra
enunciados, incorrendo em responsabilidade obrigacional, se falhar”.
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vindo a aduzir o critério ou ideia de «perimetro contratual», procurando aquilatar
se o dever acessorio existe e se a sua violagdo pode, de alguma forma, ser
enquadrada no ambito contratual, aplicando-se-lhe as normas relativas a
responsabilidade contratual. Partindo dessa construgdo - a qual é aceite por alguns
sectores da doutrina e tem ganho ressondncia em varios arestos do Supremo
Tribunal de Justica — concluiu-se que tal referente ndo pode prescindir da ideia de
«essencialidade» quanto ao objecto e aos fins do contrato e, ainda, de ser cotejada
com a dogmatica geral da causalidade adequada entre dano e dever acessorio
violado, visando-se, no fundo, a tutela da autonomia privada e o necessario
equilibrio entre valora¢cées heteronomas do ordenamento juridico (emergentes do
principio da boa fé) e o programa contratual concretamente pretendido pelas
partes. Tais critérios permitirdo, mediante a andlise de cada caso concreto, saber
se o dever acessorio se encontra no interior do «perimetro contratual» - aplicando-
se as normas relativas a responsabilidade contratual — ou se 0 mesmo se encontra
fora da cintura contratual, caso em que os preceitos relativos a responsabilidade
delitual ou um eventual concurso de responsabilidades serdo a solucdo mais

adequada.
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