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“Como a fidelidade ou a coragem, a boa-fé tampouco é uma virtude suficiente ou
completa. Ela ndo substitui a justica, nem a generosidade, nem o amor. Mas que seria uma
Justica de ma-fé? Que seriam um amor ou uma generosidade de ma-fé? Ja ndao seriam
Jjustica, nem amor, nem generosidade, a ndo ser que corrompidos a for¢a de hipocrisia, de
cegueira, de mentira. Nenhuma virtude é verdadeira, ou ndo ¢ verdadeiramente virtuosa
sem essa virtude de verdade. Virtude sem boa-fé é ma-fé, nao é virtude.’

’

André Comte-Sponville, Pequeno Tratado das
Grandes Virtudes



AGRADECIMENTOS

A minha mae,

a quem tudo devo

Ao Rui,

por estar presente nesta e em todas as etapas da minha vida

A Shauany,

por ser aquela a quem tudo confio

A Andreia e a Beatriz,

de quem as saudades sdo infindas

A Lili, 4 Ju, a Tay, & Ana, 3 Marta

e a todas as que deram um especial encanto a esta cidade

A Professora Doutora Mafalda Miranda Barbosa,

a quem admiro pela exceléncia do ensino e pelo altruismo que sempre demonstra

A Coimbra,

por me ter dado aqueles que foram os melhores anos da minha vida



RESUMO

Em tom de epitome, o amago da presente dissertagdo assenta no tratamento de um
especifico grupo de situagdes que nao encontram solugdo juridica expressa — as de indugao
negligente em erro — e na busca de propostas aptas ao mesmo. Trata-se de um aglomerado
de casos em que, no periodo das negociagdes para a conclusdo de um contrato, atuando em
desconformidade com o imposto pelo principio da boa-fé, ocorre a preterigao de deveres pré-
contratuais de informagao, gerando, aparente e simultaneamente, o emprego do regime dos
vicios da vontade e do regime da responsabilidade pré-contratual — o que ndo causaria
problemas ndo fosse o acaso da pretensdo de argui¢do de invalidade do negdcio e a exigéncia
de indemnizagao nos termos da c.i.c ser requerida pelo mesmo individuo — conduzindo o
desfecho de tais situacdes a uma de duas possiveis opcdes que comportam questoes
controversas alvo de investiga¢do no trabalho: por um lado, a improcedéncia da pretensao
da invalidade do negocio através da mobilizagdo dos institutos que tradicionalmente a
determinam no seguimento da qual se cumpre saber se serd possivel a admissdo da
desvinculagao negocial por via da reconstituicdo natural prevista para o instituto da
responsabilidade civil e, por outro, a procedéncia da invalidacdo do negdécio (mediante uma
recolocacdo do problema no ambito do regime do erro ou do dolo) e a consequente questao
de saber se, expirado o prazo de caducidade para a invocagdo da anulabilidade seré possivel,
a semelhanga do ja equacionado na hipotese anterior, uma desvinculacao negocial por via
do instituto da responsabilidade pré-contratual ndo tendo expirado o prazo de prescricdo da
mesma. Face as incoeréncias e antinomias juridicas que comportaria uma desvinculacao
indemnizatdria ¢ preferivel a op¢do por um regime que sirva a unidade do ordenamento
juridico.

Apo6s a cuidada andlise a vexata quaestio, afigura-se, aos nossos olhos, como via
mais adequada a responder a estas questdes cujo nucleo acaba por ser constituido, numa
palavra, pela (problematica, mas necessaria) compatibiliza¢ao dos dois regimes, em concreto
e dos principios da liberdade e da autonomia privada inerentes ao negocio juridico com os
demais principios e valores estruturantes do nosso ordenamento juridico, em abstrato, a
mobilizagdo do regime do dolo em virtude de ser o que melhor cumpre com a harmonizacao

dos interesses em jogo.



Palavras-chave: Indugdo Negligente em Erro; Vicios da Vontade;

Responsabilidade Pré-contratual;  Dolo



ABSTRACT

In summary, our investigation focus on a specific group of cases that have no express
legal solution - those of negligent misleading. In the following pages, we aim to search for
a fair solution to them. These are cases in which, during the period of negotiations of a
transaction, against the principle of good faith, it occurs the breach of precontractual duties
of information. In such context, it is possible, in theory, to apply the regime of the defects of
the will and the regime of precontractual liability. This will lead us to different problems,
especially due to the fact that the void of the transaction and the claim for damages are
required by the same subject. The underlined note provokes a rich debate in the doctrine. A
group of authors defends that, in such hypothesis, we should solve the problem through the
discipline of the defects of the will that is reconfigured. Another group of authors proclaims
that this solution is not possible, although we could manage a similar outcome applying the
regime of culpa in contrahendo, which foresees the natural reconstitution as a better remedy
for liability. This leads us to a difficult question: to whether, after the end of limitation period
for invoking the voidability of transaction, could the subject obtain the untying by the regime
of culpa in contrahendo, if the prescription period has not ended yet.

After a careful analysis of the vexata quaestio, it appears that, in our point of view,
the most adequate way to address these affairs, by the (problematic, but necessary)
harmonization of the two regimes and of the principles of autonomy inherent to the
transaction with the other constituent principles and values of our juridical order, is the
mobilization of fraud, as this is the one that best meets the harmonization of the interests at

stake

Keywords:  Negligent Misleading ; Defects of the will;
Precontractual Liability; Fraud
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.  INTRODUCAO

1. Formulagao do problema

O nosso direito civil conta, na sua estrutura, com uma pléiade de principios
fundamentais que o suportam e sedimentam, contribuindo, significativa e indubitavelmente,
para a exequibilidade da sua aplicacdo pratica!. De entre os tio aclamados principios
basilares da lei civilistica portuguesa, encontramos o principio da autonomia privada que,
grosso modo, consiste no poder concedido a cada individuo de estabelecer os seus interesses
e, em conformidade com eles, determinar os vinculos que pretenda criar e encontra-se, com
maior ou menor amplitude, em todos os dominios do direito civil ao nivel das relacdes
juridicas?.

Nao podemos, todavia, agigantar a ideia de liberdade subjacente a mencionada
autonomia da vontade e advogar que a mesma vale por si s6, legitimando toda e qualquer
conduta tida pelas partes integrantes do negdcio juridico, no dmbito do seu exercicio. Antes
devemos reconhecer a imperiosa necessidade de compatibilizagdo da liberdade contratual de
que gozam os contraentes com o respeito (que aqueles e a todos concerne) pelos demais
principios e valores tidos como essenciais aos olhos da nossa ordem juridica, de entre os
quais podemos, a este momento, desvelar o principio da boa-fé e os deveres que dele
decorrem bem como a ideia de confianga em que o mesmo ¢ envolto™.

Exemplo do resultado de uma frutifera tentativa da pretendida harmonizag¢ao dos

'"Em CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, A4 Teoria Geral do Direito Civil, 4* Edi¢io, Coimbra
Editora, 2005, p. 96 o Autor avanga ndo s6 com o reconhecimento a estes principios de um (evidente)
“significado l6gico-didatico”, na medida em que explanam as normas juridicas civis, mas (sublinhe-se) com a
atribui¢do aos mesmos de um “valor de fundamentos impregnadores do sentido e da fungdo das normas que os
acolhem e desenvolvem”. (PINTO C. A., Teoria Geral do Direito Civil, 2005)

2 Com mais corregdo podera afirmar-se que a autonomia privada figura nos campos em que “o direito
civil visa uma fun¢do de modelagdo e disciplina positiva da vida social”’, CARLOS ALBERTO DA MOTA
PINTO, A4 Teoria Geral do...ob.cit., p. 104.

3 Neste sentido se pronuncia MAFALDA MIRANDA BARBOSA em Problema da Inducdo
Negligente em Erro — Breve Apontamento in O contrato na gestdo do risco e na garantia da equidade, Coimbra,
2015, p. 314, oferecendo exemplos praticos dessa compatibilizagdo. (BARBOSA, Problema da Inducao
Negligente em Erro - Breve Apontamento, 2015)

4 A opcdo pela mengdo ao principio da boa-fé ndo radica numa concessio, da nossa parte, de uma
maior relevancia e/ou importancia face aos restantes passiveis de serem enumerados, mas antes (e tdo-somente)
por se tratar daquele que, nos contornos que o presente estudo empossa, mais destaque assume.
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principios e valores em confronto consideramos a realidade de nas situagdes em que ocorre
uma malformacao da vontade, esta ndo se afigurar suficiente para que seja procedente a
anulabilidade do negocio juridico, com base naquela, originado. Do dito se extrai que, no
ambito dos vicios da vontade, a desvinculagdo negocial se encontra, como sabemos,
circunscrita aos diversos institutos que determinam a invalidade do negocio juridico ou, em
casos contados, a inexisténcia do mesmo. Exprime, o pronunciado, que, por via de regra,
unicamente quando se encontrem preenchidos os (mais ou menos) apertados requisitos a que
estdo subjugadas as figuras de invalidade e inexisténcia sera possivel a desvinculacao
negocial.

Constitui a situa¢ao que pretendemos tratar — a indugdo negligente em erro - um caso
em que estamos perante uma perturbagio no procedimento da formagdo’ da vontade onde,
apesar de ser manifesta a relacdo normal de concordancia® entre aquela que é a vontade real
do declarante e a conduta declarativa, i.e., a declaracio propriamente dita, que a exterioriza,
a primeira ¢ apoiada em motivos reconhecidos pelo Direito como ilegitimos e apresenta
desvios ao que se julga ser o processo normal e sdo’ da sua formagdo. Tal (o erro em que cai
o errans aquando da formagao da sua vontade) sucede em reflexo de um comportamento
alheio consubstanciado na pretericdo dos deveres pré-contratuais de informagdo que se
erguem durante a fase de negociagdes para a conclusdo de um contrato e na qual existe (ainda
que mera) culpa.

Brevemente exposta a problematica, urge, aqui chegados, ensaiar possiveis caminhos
a trilhar para alcancar uma solu¢do capaz de responder, com bondade e coeréncia, a
problematica em estudo. Imediata e instintivamente se nos avultam duas possibilidades de

institutos juridicos — a culpa in contrahendo® e os vicios da vontade — aparentemente aptos

5 Diferente serd, como teremos oportunidade de mencionar, um vicio no processo de formulacdo da
vontade, CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, 4 Teoria Geral do...ob.cit.p.458.

¢ Neste sentido, referindo a relagdo normal por contraposi¢do a relagdo patolégica denotada nas
situagdes em que em causa estd um vicio na formulagdo da vontade, CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO,
A Teoria Geral do...ob.cit., p.458.

7 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, 4 Teoria Geral do...ob.cit., p.459.

8 Nio existe, na doutrina, consenso no nomen iuris a utilizar quando desejamos referir-nos a este tipo
de modalidade. Equaciona-se, entdo, qual o termo que mais adequagao e rigor possui. As opinides divergem e
erguem-se vozes em varios sentidos. Sem delongas, veja-se, a este propdsito MARIO JULIO DE ALMEIDA
COSTA, Responsabilidade Civil pela Ruptura das Negociagoes Preparatorias de um Contrato, Coimbra
Editora, Coimbra, 1994, p. 32, onde observamos a crenga do autor no maior rigor da expressao
responsabilidade pré-negocial ao mesmo tempo que alerta para o facto de esta abranger ndo so6 a figura dos
contratos, mas também dos negocios juridicos unilaterais e dos quase negocios. Contudo, reconhece, o Autor,
a larga preferéncia pelo termo responsabilidade pré-contratual com a justificagdo (razoavel) de que ¢ mais
frequente que o instituto em causa incida sobre contratos. Menos tolerancia apresenta, o Autor, face ao termo
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a assumir o tratamento da mesma.

E de salientar que estamos perante uma factualidade que brota, como ficou
clarificado, de uma malformag¢ao da vontade pelo que comecaremos por equacionar a
auséncia de tratamento (pelo menos expresso), por parte do legislador, desta matéria em sede
do regime dos vicios da vontade. Do siléncio da lei neste sentido permitimo-nos extrair duas
colossais ilagdes (hipotéticas) que, oportunamente compreenderemos: considerar que
estamos perante uma lacuna e justificar-se, assim, a ndo previsdo, por parte do legislador,
dos casos de indugdo negligente em erro ou, contrariamente, assumir ser propositada a
omissao da disciplina desta figura e, destarte, decidir se entendemos estar a mesma designada
a irrelevancia juridico-legal’®, por forga do regime do erro ou assumir que esta situagio nio
foi expressamente redigida pelo legislador por integrar o regime do dolo.

Se viermos a optar pela possibilidade do tratamento da questdo se encontrar em sede
do regime do erro, reconhecemos encontrar, na origem do leque de situagdes de indugdo
negligente em erro, um mero erro sobre os motivos que, por ser votado a irrelevancia'?, ndo
viabiliza um fundamento a argui¢do da anulabilidade do negocio'!. Todavia, a considerar a
enunciada aplicacdo rigorosa deste regime como a melhor resolucdo para os casos em

apreco, ¢ inevitavel colocar a questao de saber se, apesar da impraticabilidade da invalidagao

culpa in contrahendo, apoiando-se nos casos de responsabilidade pré-negocial objetiva, independentes de
culpa, vocabulario que, neste contexto, defende nio ser apropriado. Vide, corroborando o dito, MARIO JULIO
DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagées, Almedina, Coimbra, 2009, nt. 4 da p.302. (COSTA, Direito
das Obrigagdes, 2009) (COSTA, Responsabilidade Civil pela Rutura das Negociagdes Preparétias de um
Contrato, 1994) Consultar, a este proposito, obras como ANA PRATA, Notas sobre a responsabilidade pré-
contratual, Almedina, Coimbra, 2005, pp. 24 ss. e CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, 4
Responsabilidade Pré-negocial pela ndo Conclusdo dos Contratos in BFUC, suplemento XIV, Coimbra,
1996, pp. 161 e 162. (PINTO C. A., A responsabilidade Pré-negocial pela ndo conclusdo dos Contratos, 1996)
(PRATA, 2005)

Contrapondo, auxiliados das mencionadas referéncias bibliograficas, os termos em questdo
encontramos vantagens e desvantagens inerentes ao uso de cada um deles. Optamos, no presente estudo, por
nos distanciarmos da corrente querela terminoldgica que, em nosso entender, ndo comporta substanciais
consequéncias ja que todas as possiveis denominagdes refletem e compreendem a mesma realidade juridica
decorrente do 227°CC. Do exposto, concluimos por empregar indiscriminadamente qualquer uma das
expressoes ensaiadas, atribuindo-lhes equivalente significado.

% Se assim for estamos perante o que LARENZ tendeu a denominar “um siléncio eloquente da lei”, tal
como cita EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, 4s Relagées entre a Responsabilidade Pré-contratual por
Informagées e os Vicios da Vontade (Erro e Dolo): O Caso da Indugdo Negligente em Erro, Almedina,
Coimbra, 2010, p. 41. (SILVA E. S., As Relagdes entre a Responsabilidade Pré-contratual por Informagdes e
os Vicios da Vontade (Erro e Dolo): O Caso da Indugdo Negligente em Erro, 2010)

10 Subsiste, entre nds, como veremos, o principio da irrelevancia dos motivos, com expressio legal no
252°n.° 1 CC.

11 S4 seria fundamento da anulabilidade se, sendo um mero erro sobre os motivos, tivesse sido
reconhecida, por acordo das partes, a essencialidade do mesmo. Sobre estas e outras questdes, olharemos, infra,
aquando da analise dos requisitos de relevancia do erro para fins anulatorios.
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do negdcio, por ser inquestionavel o direito a exigir uma indemnizacdo, nos termos da
responsabilidade pré-contratual conjeturada no 227° CC'2, havera a possibilidade de esta ser
traduzida na desvinculagao negocial, atentando a circunstancia de ser sabido que, ao nivel
da responsabilidade civil, o primeiro remédio ressarcitério consiste na reconstituicao
natural'3. Em vista a responder ao apresentado quesito, abordaremos os aspetos centrais e
periféricos do mesmo, expondo e contrapondo assercdes e criticas a este referentes, de modo
a pronunciarmo-nos, posteriormente, quanto ao acolhimento ou recusa da existéncia de uma
desvinculagao indemnizatoria aquando da impossibilidade de uma desvinculacao anulatoria
pelo regime do erro.

Nao podemos considerar a inicial hipdtese preconizada a partir da ideia de existéncia
de uma lacuna na lei sem mais, avulta-se a necessidade de compreender se realmente estamos
perante uma ou se existem institutos que (ainda que ndo expressamente) abranjam
diretamente as situagdes mencionadas, como o regime do dolo, e s6 caso ndo se acolha a
aplicacdo direta deste regime a estas situagdes devemos procurar meios idoneos a colmatar
a mesma e, deste modo, procurar atribuir a figura em aprego a relevancia juridica que
compreendemos que merega. Perseguindo o dito escopo, cumpre-nos equacionar, além da
c.i.c., dois institutos juridicos pelos quais passe a sua concretizacdo e prontamente se algam
dois potenciais regimes — o do dolo e o do erro — a conquistar para a inducao negligente em
erro uma posicao vincada no nosso ordenamento, seja mediante uma aplicagdo analdgica do
primeiro seja uma correcdo do regime do segundo.

Examinaremos a bondade de uma solugdo consolidada no regime do erro sem olvidar
que, nos moldes em que o mesmo estd delineado, nos conduz, aparentemente, para o
reconhecimento de um mero erro sobre os motivos condenado a irrelevancia, pelo que a
tentativa de sucesso desta proposta tera que, indiscutivelmente, pensar uma correcao da
disciplina do dito regime'®.

Caso seja de assumir que a assimilacdo da problematica em estudo tem alicer¢ada

resposta no seio do regime do dolo, problematizaremos (se descartada a hipdtese da sua

12 A pratica de uma conduta conducente a verificagio de tais acontecimentos constitui,
imperativamente, em termos praticos, uma violagao dos deveres decorrentes da boa-fé impregnes a este periodo
(nomeadamente, no tocante as situagdes que pretendemos abordar, o de informagdo e esclarecimento), o que
torna, por conseguinte, justificavel chamar aqui o instituto da Responsabilidade Pré-Contratual.

13 Tal é, por nds, amplamente, sabido e decorre inclusive da letra do 562° CC.

14 Isto porque cremos que este regime esta pensado para erros espontaneamente criados no psicoldgico
do declarante, sem ingeréncia de comportamentos alheios. Contudo equacionaremos se poderemos estar sobre
um caso atipico de erro.
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aplicacdo direta) a adaptacdo do mesmo, ou pelo menos a interpretacdo que dele € possivel
fazer, de modo a integrar as situagdes de negligéncia, i.e., isentas da intencionalidade
tradicionalmente exigida pela acecdo de dolo'>. Ainda que proceda esta visdo ndo podemos
desconsiderar as obje¢des que pode levantar o recurso ao regime da responsabilidade pré-
contratual pois pode, ao mesmo, haver lugar, ainda que seja procedente a pretensdo de
invalidacdo do negocio juridico. Referimo-nos, aqui, as situagdes em que o prazo de
caducidade para a invocag¢ao da anulabilidade do negdcio expirou nao tendo expirado o prazo
de prescri¢do da responsabilidade pré-contratual'S.

Repare-se, apds o dito, que das possiveis solugcdes avancadas todas sdo vazias de
simplicidade de aplicacdo pelo astrondmico aglomerado de controvérsias, de maior ou
menor extensao, que comportam e, em razao dessa mesma complexidade, sobre elas versam
dispares posi¢des doutrinais e jurisprudenciais ndo s6 entre nds, mas também no plano de
ordenamentos juridicos internacionais, como teremos ocasido de, a par com um
desenvolvimento relativamente congruente nos pontos nevralgicos do thema disputatum,

analisar.

2. Pressupostos de inteligibilidade do problema

Ocupamo-nos, no presente capitulo, a titulo de nota introdutoria ao nosso estudo, da
elucidacdo (ainda que brevissima, indubitavelmente, pertinente) dos pressupostos
estruturantes do problema mencionado. Passa, tal contextualizagdo, pela abordagem a duas
estruturadas concegdes recorrentes em toda a investigagdo, nomeadamente o dever pré-

contratual de informagdo e o principio de autonomia privada.

15 Afastados da tese da intencionalidade estdo os apologistas de um conceito alargado de dolo, como
apreciaremos, infra.
16 Analisadas infi-a, oportunamente.
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2.1 O Dever Pré-contratual de Informacao

a) O Principio da boa-fé e deveres dele resultantes

Hospedado no 227°CC!7, temos o principio segundo o qual “quem negoceia com
outrem para a conclusdo de um contrato deve, tanto nos preliminares como na formagdo
dele, proceder segundo as regras da boa-fé, sob pena de responder pelos danos que
culposamente causar a outra parte”'8. Da leitura deste preceito se observa um evidente
acolhimento do principio da boa-fé objetiva, basilar alicerce da responsabilidade pré-
contratual, que se consubstancia, conforme ja sabemos, no estabelecimento de determinados
padrdes de conduta no decorrer dos preliminares e da formagao dos contratos.

Constitui, a boa-fé, um principio ancestral'® da ordem juridica que “exprime a
preocupa¢do da ordem juridica pelos valores ético-juridicos da comunidade, pelas
particularidades da situagdo concreta a regular e por uma juridicidade social e
materialmente fundada’*. Depreendemos, do explanado, que se visa alcan¢ar uma maior
protecao das relagdes juridicas, salvaguardar a confianga, as legitimas expectativas e os
interesses dos contraentes e, concomitantemente, proporcionar uma regular efetivagao dos
negdcios juridicos.

Considerando toda a multiplicidade de exigéncias de ordem publica, juridica, ética,
social e econdmica a que procura obedecer, afigura-se-nos possivel qualificar a boa-fé¢ como
um principio imperativo, elementar e vivificador do ordenamento juridico, em geral e da
relacdo contratual, em particular.

No dominio contratual, a manifestagao deste principio reside no estabelecimento de

um critério que pauta um determinado padrao comportamental, conformado, nomeadamente,

17 Este artigo ndo esgota a expressio da figura no nosso ordenamento, mas antes se deixa
complementar por outros preceitos dispersos como sejam o 229° n°1, 0 245° n°2, 0 246° e 0 898° do nosso CC.

18 Deve enunciar-se que, mesmo antes da lei portuguesa consagrar a responsabilidade pré-contratual,
a doutrina portuguesa ja a recebia através das obras de GUILHERME MOREIRA e JOSE TAVARES. Sobre
estes apontamentos, cfr. MENEZES LEITAO, Direito das Obrigacées, vol.I Introducdo. Da constitui¢do das
obrigagoes., Almedina, 2010, p. 372. (LEITAO, 2010)

19 Apesar de ndo gozar de consagragdo expressa, trata-se de um principio, indubitavelmente, acolhido
entre nos.

20 Vide MOTA PINTO Teoria Geral do Direito... ob.cit., pp. 124ss.

15



por atuagdes honestas, corretas e leais, abarcadas pelo 227°CC. Neste preceito assistimos,
como tal, a uma manifestagio da boa-fé na sua vertente objetiva’!, na medida em que surge
como uma clausula geral, como um padrdo ou standard juridico®’, cujo objetivo se prende,
por um lado, com a tentativa de ndo frustrar a confianga e expetativas das partes e, por outro,
promover uma maior colaboragdo entre elas, garantindo uma justi¢ca mais comutativa.

Do ja mencionado, ¢ possivel extrair que da disposicdo normativa em questio
decorrem inumeros deveres, ainda que de forma abstrata, sendo um deles — o que nos releva
— 0 abordado infra.

Saliente-se, desde j4, que no teor do 227°CC nio surgem, atualmente®®, especificados
os deveres que incumbem as partes, no periodo de negociacdes. Esta opcdo legislativa
parece-nos de aplaudir, até porque seria inexequivel estabelecer e circunscrever, de antemao,
todos os deveres pré-contratuais e respetiva amplitude. Nao obstante, sao avangados, por
vozes doutrindrias, algumas hipdteses de categorias de deveres de conduta decorrentes da
boa-fé. Em nossa 6tica, podemos aglomerar em trés grandes grupos — deveres de protecao,
deveres de informagao/esclarecimento e deveres de lealdade — a imensidao de deveres pré-

contratuais que emergem do periodo de negociacdes, para as partes envolvidas.

b) O Dever Pré-contratual de Informagdo — Breves atinéncias

No seio de uma relacdo obrigacional complexa®* a obrigacdo que cabe ao devedor

cumprir perante o credor comportard, além do dever de realizar a prestagao principal, deveres

2l A boa-fé em sentido objetivo afirma-se como um conceito vago e indeterminado que, por isso,
constitui “um principio normativo e envolve uma clausula geral (...) em favor de linhas ou critérios gerais de
orientagdo, as quais permitirdo chegar a resolugcdo dos problemas juridicos concretos” ¢ “(...) reporta-se a
um principio normativo que exige a valoragdo da conduta das partes como honesta, correta e leal”, RUI DE
ALARCAO, Direito das Obrigagédes, 1983, pp. 90 ss. (ALARCAO, Direito das Obrigagdes, 1983)

22 Expressdo cunhada por PAIS VASCONCELOS: “4 boa-fé surge aqui como portadora de critérios
de atuagdo honesta e honrada, como padrdo ou «standardy juridico” in Teoria Geral do Direito Civil, 2010,
pp- 22 ss. (VASCONCELOS, 2010)

2 Diferente sucedia no anteprojeto de 1957, no qual eram descriminados os deveres especificos que
cabiam as partes. A este propésito, MOURA VICENTE, Culpa na formagdo dos contratos in Comemorag¢oes
dos 35 anos do Codigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977, Coimbra Editora, 2007, p. 268. (VICENTE,
Culpa na formagao dos contratos, 2007)

24 Reconhece-se, a luz desta expressdo que o nucleo do vinculo obrigacional é constituido nio s6 pelo
“binomio direito de crédito-dever de prestar”, mas também por “um conjunto de situagoes juridicas” relevantes
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de indole secundaria que assegurem a completa efetuagcdo da primeira bem como deveres
caracterizados como acessoOrios que miram, por um lado a “plena satisfa¢do do interesse do

credor’®

e por outro, evitar a ocorréncia de danos para ambos os contraentes em virtude da
realizagdo da prestacdo principal. Importa sublinhar que, ndo obstante prezarem pela boa
realizacdo da prestacdo principal, os deveres acessorios de conduta sdo dela independentes,
na medida em que podem verificar-se “antes ou apos a sua extingdo (deveres pré-contratuais
e pos-contratuais) e inclusivamente tutelar a situacdo de terceiros ao contrato”.

Neste sentido, ¢ legitimo falarmos em deveres pré-contratuais de informacao e, mais,
afirmarmos que a relagdo obrigacional que radica unicamente nestes, como sucede nos
vinculos criados durante o periodo pré-contratual (tal como o nosso caso de estudo) consiste
no “paradigma das relagoes obrigacionais em sentido amplo sem deveres primarios de

prestagdo™’.

¢) O Dever de Informacgdo e o Dever de Esclarecimento

Ambos os deveres (de informagao e de esclarecimento) t€m como propdsito permitir,
as partes, o conhecimento de determinadas informagdes de cariz nevralgico para a correta,
séria e firme formagdo do juizo e da vontade. Assume-se, deste modo, como finalidade
ultima dos deveres em apreco, numa palavra, a honesta conclusdo do contrato finalidade.
Em harmonizagdo com a importancia de adotar uma atuagao em conformidade com estes
deveres, podemos afirmar a exigéncia de respeito e obediéncia das partes face aqueles®®.

Nao obstante o comum objetivo, os deveres de informacao e esclarecimento nao sdo
confundiveis, mas antes sao deveres autonomos, constituidos por um contetido proprio e

distinto. Destaca-se, como principal dissemelhanga, o facto de, por um lado, o dever de

para a primorosa satisfacio do interesse do credor. MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagées...ob.cit., pp.
123 ss.

25 MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagées...ob.cit., p. 123.

26 MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagées...ob.cit. p. 125.

27 NUNO PINTO OLIVEIRA, O dogma da tipicidade dos vicios da vontade e o contributo do
Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de Mar¢o, para a sua supera¢do in Estudos dedicados ao Professor Doutor
Luis Alberto Carvalho Fernandes, vol. III, Universidade Catdlica Editora, Lisboa, 2011, p. 67. (OLIVEIRA, O
dogma da tipicidade dos vicios da vontade e o contributo do Decreto-Lei n.° 57/2008, de 26 de Margo, para a
sua superagdo, 2011)

28 Neste sentido, expondo introdutoriamente o dever pré-contratual de informagdo, v. EVA SONIA
MOREIRA DA SILVA, A4s Relagées entre a Responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., pp. 22 ss.
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esclarecimento surgir com a observancia espontanea e voluntaria do devedor da informagao
e, por outro, o dever de informacao principia-se com o levantamento de questdes por parte
do credor da informagcao perante o devedor?’. Todavia, no decurso da investigacdo sera usado
o termo indiscriminadamente, ora em sentido amplo (abrangendo os dois) ora restrito,
consoante a teia em que enrede, com a ressalva de que ao tratarmos a indu¢ao negligente em
erro, o conceito restringir-se-4, inevitavelmente, ao dever de informagdo em sentido mais

restrito, que analisaremos imediatamente a seguir.

d) O Dever de Informacgdo e os seus pressupostos

Direcionemos a nossa atencao para o dever de informagao, com maior expressao, na
presente tematica e podemos, desde logo, decompd-lo em duas vertentes: positiva e negativa.
Prende-se a primeira com a obrigagdo de fornecer as informacdes devidas e consideradas
essenciais para a elucidada formacdo da vontade e a ultima com a ndo prestagdo de
informagdes falsas, inexatas e erroneas, suscetiveis de induzir em erro a contraparte e,
consequentemente, prejudicando a sua clara formacio da vontade®°.

Ergue-se, no contexto da dimensao positiva do dever de informacao, reconhecendo a
elasticidade do conceito que temos em maos, a problematica de saber qual o alcance pratico
da aplicacdo deste dever, i.e., saber até onde existe o dever de prestar informagoes.

MOURA VICENTE avanca com trés possiveis respostas a controversa questao: “a
admissdo de um dever geral de informar ou esclarecer espontaneamente a contraparte nos
preliminares do contrato quanto a todos os aspetos relevantes para a sua decisdo de
contratar; a imposi¢do desse dever tdo-so quando ele resulte da lei, de estipulagdo negocial
ou das concegoes dominantes no trdfico juridico, ou a sua consagra¢do quanto aos factos
que sejam importantes para a decisdo da contraparte de contratar e de que esta por si sO

ndo pode obter conhecimento ou, independentemente deste ultimo requisito, sempre que se

2 Vide SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos, Recomendagées ou Informacoes,
1989, pp. 358 e 359. (MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos, Recomendagdes ou Informagdes, 1989)
30 V. ANA PRATA, Notas sobre...ob.cit., pp.65 e 66.
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verifique entre as partes uma desigualdade ou desnivel na informagdo que possuem ou na
possibilidade de acederem a mesma, que faca supor a existéncia de uma especial
necessidade de prote¢do de uma delas mediante a imposi¢cdo a outra de um dever de
informar™".

Analisando as opcdes fornecidas pelo Autor, concluimos que irrecusavel ¢ o
afastamento, desde logo, de um dever que comporte um caracter geral (obrigando a prestagdo
de informagdes tocantes a todo e qualquer aspeto do contrato bem como de esclarecimentos
que nem a parte teria pedido®?) por se demonstrar, de modo absurdo, “desrazodvel e
incompativel com as necessidades do trafego comercial”®®. Desta feita, em prol de
reconhecermos a legitimidade de cada parte possuir interesses divergentes (ndo fosse esta
natural oposi¢do, nao haveria contrato) que tentara proteger e prosseguir, parece-nos
compativel com a nossa asser¢ao que “a regra geral serd, entdo, a de que cada parte cuide
dos seus proprios interesses, procurando as informagoes precisas sobre o negocio que vai

2934

realizar”" — o 6nus de autoinformacao e s6 a titulo excecional nascera, da cldusula geral da

9935

boa-fé, o dever que implica “exigir que uma das partes informe a outra’> — o dever de

hétero-informacao.

1) O o6nus de autoinformagao

Deixamos dito que a cada um cabe cuidar e levar a cabo os seus proprios interesses
a fim de atingir aquela que serd, a seu ver, a melhor prossecucao dos mesmos traduzida na
boa formagdo da vontade negocial aqueles subjacente. Neste sentido, €, pela ordem juridica,
expectavel que numa fase de negociagdes, o declarante procure obter a informacao cujo

conhecimento possa ter relevancia no ambito do contrato a celebrar, agindo diligentemente,

31 MOURA VICENTE, Da Responsabilidade Pré-contratual em Direito Internacional Privado,
Almedina, Coimbra; 2001, p. 307. (VICENTE, Da Responsabilidade Pré-contratual em Direito Internacional
Privado, 2001)

32 Pronunciando-se sobre esta impraticabilidade, no seio do comércio juridico, de um dever geral de
informagao, no periodo contratual, SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos...ob.cit., pp. 355
ss.

3 EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, As Relagées entre a Responsabilidade Pré-
contratual...ob.cit., pp. 23 e 24.

3 EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, Da Responsabilidade Pré-contratual por Violagdo dos
Deveres de Informagdo, Almedina, Coimbra, 2003, p. 113. (SILVA E. S., Da Responsabilidade Pré-contratual
por Violagao dos Deveres de Informagao, 2003)

35 EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, Da Responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., p. 113.
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com uma conduta zelosa. Se ndo atuar em conformidade com esta diligéncia e cuidado e,
assim, ignorando “determinadas circunstancias uteis para a prossecu¢do dos seus
interesses” ou mesmo encontrando-se “culposamente em erro” acerca destas, resta-lhe
suportar os prejuizos e desvantagens consequentes do seu comportamento>¢3’,

Por esta linha de raciocinio s6 surgird, na esfera do declaratario, o dever de
informagdo para com o declarante quando, tendo o ultimo observado o oOnus de
autoinformagio que lhe cumpre (agindo com a diligéncia que lhe era exigivel*®) e ainda
assim desconhece ou se mantém em erro sobre as circunstancias relevantes a formagao de
uma esclarecida vontade negocial. Neste panorama, porque ¢ valorizado o esmero do
declarante, a sua ignorancia ¢ considerada legitima e bem assim ¢ quando o 6nus seja
afastado pela verificagdo de uma das circunstancias: “o credor encontra-se impossibilitado
de descobrir por si o facto escondido”; o credor pensa que “em razdo da relagdo de
confianga particular que o une a contraparte (...) esta terd a iniciativa de o informar”, no
que concerne a esta ultima particularidade de uma especial relagao de proximidade entre as
partes, lembre-se que a ignorancia em que o declarante se encontra pode advir ndo da
omissao de prestacao de informagdo, mas de prestacdo de uma informagao que se revela
insuficiente, inexata ou errada — o declarante que confia na veracidade e completude da
informacdo que lhe ¢ fornecida, porque em virtude do principio da boa-fé o deveria poder
fazer, vé, de igual modo o seu onus afastado® .

Das situagdes que enunciamos eleva-se, ainda que por motivos diversos, um ponto
de contato a todas: a legitimidade da ignorancia do declarante — que nos remete para o

proximo capitulo.

3% EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, 4s Relagées entre a Responsabilidade Pré-
contratual...ob.cit., pp. 25 e 26.

37 Das consequéncias que origina este comportamento orientado pela falta de brio em prosseguir os
seus interesses se depreende estarmos perante um dnus € ndo um dever juridico na medida em que ao ndo
cumprimento do 6nus ndo corresponde, para o declarante, qualquer tipo de san¢do, mas ta0-s6, in casu, a uma
desvantagem para o proprio.

38 Cremos que o pardmetro criterioso a invocar serd o do bonus paterfamilias (n.° 2 do 487°CC), que
leva em consideragdo as circunstancias abstratas em que se desvela a culpa e as circunstancias atinentes ao
caso concreto, ponderando-as. EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, As Relagées entre a Responsabilidade
Pré-contratual...ob.cit., p. 27.

39 Oferecendo exemplos de cada uma das hipoteses faladas, EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, 4s
Relagées entre a Responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., pp. 27 ss.
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i1) O dever de hetero-informagao

Constatamos que, em beneficio daquele que cumpre o seu 6nus de autoinformagao
ou ndo o faz em razdo de, nos termos a que olhamos, nao lhe ser possivel ou de confiar nao
ser necessario, surge, na esfera do declaratario “o dever de elucidar espontaneamente a outra
parte sobre as condicoes que, de outra forma, permaneceriam ocultas”*. O nascimento
deste exige, ndo cumulativamente*!, o preenchimento de trés requisitos — a essencialidade
da informacao, o desnivel informacional quando revelador de uma especial necessidade de
protecdo® de uma das partes e a exigibilidade da mesma, ndo esquecendo que o dever de
informar termina no ponto em que uma parte ndo tem que preocupar-se com os interesses da
outra®*,

Nao nos delonguemos sobre a extensao que pode ser dada a cada um dos requisitos,
mas, olhemos para o quadro geral em que cada um se movimenta. Sera essencial a
informacgao que, por dotada de extrema relevancia tenha pesado decisivamente na decisdo
de celebrar o contrato, “no sentido de que o defeito da informagdo deve ter determinado o
consentimento” do declarante — aqui cabem necessariamente (mas nao unicamente) as
informacdes concernentes aos elementos da pessoa do declaratario e do objeto negocial;
estaremos perante uma situagdo tipica de assimetria informacional quando uma das partes
que se contrapdem num contrato tem sobre um determinado ponto menor informagao ao seu
dispor do que a outra — do ultimo nosso italico podemos estabelecer uma ponte para aquela

que nos parece mais correta expressio: assimetria das capacidades de autoinformacdo® que

4 EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, 4s Relacées entre a Responsabilidade Pré-
contratual...ob.cit., p. 30.

41 E possivel que, ndo obstante a falta de um dos pressupostos, o valor extremamente significativo que
outro possa assumir no caso concreto despolete, por si sd, o surgimento do dever pré-contratual de informagao
ou, em sentido diverso, um deles pelo peso que assume impega a prestacdo de informagao, ainda que os outros
se verifiquem.

42 SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos...ob.cit., p. 360.

43 SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos...ob.cit., p. 363.

4 Elenco de pressupostos apresentado por EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, 4s Relagées entre
a Responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., pp. 30 a 40 e, da mesma Autora, Da Responsabilidade Pré-
contratual...ob.cit., pp. 130 a 143.

45 Gabamos, 4 Autora, a expressdo bem colocada, EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, 4s Relagées
entre a Responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., p. 34.
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logo deixa desvelar o requisito da necessidade de protegdo*®*” da parte menos informada —
sem culpa que lhe possa ser imputada, por ter cumprido o seu 6nus de autoinformagao (ou
confiado na dispensabilidade do seu cumprimento) e finalmente, o critério de exigibilidade
vem como que filtrar, considerando valoragdes concretas de cada situagdo, as informacgdes
sobre as quais, embora, detentoras dos requisitos impostos nao deve impender a
obrigatoriedade de prestacdo daquelas sobre as quais efetivamente deve — este filtro ¢
conseguido mediante uma tarefa de analise casuistica que chame a colagdo as circunstancias
especificas que aqui pesem™.

Da exigéncia de verificacdo dos requisitos explanados (e com destaque para o da
exigibilidade) ¢ notoéria a preocupagdo, por um lado, em harmonizar os interesses do
declarante e do declaratario sem onerar em demasia o ultimo, s6 lhe sendo imposto que
informe a contraparte sobre determinado elemento quando a mesma ndo o conseguia, por si,
descobrir e pesando as circunstancias que nesse quadro se joguem e, por outro, assegurar o
normal funcionamento das regras de mercado econdémico.

Importa, a titulo de nota final, articular o contetido do 485°CC com o 227°CC e
compreender do resultado da harmonizagao dos preceitos que o ultimo se exclui do primeiro,
na medida em que ¢ possivel exigir, por forca deste, o cumprimento do dever de informacao
mesmo em situacdes ndo elencadas no ambito daquele, sob pena de incorrer na prevista
responsabilidade civil pré-contratual®. Destarte, ndo reconhecemos ser exequivel
estabelecer, a priori, quais as situagdes que obrigam a verificacao do dever de informacao
nem, a obrigar, a amplitude do mesmo. Do exposto, s6 podemos concluir que ¢ necessario
realizar uma andlise casuistica, considerando as especificidades do caso concreto pois nao

cremos na aceitacdo de um dever geral de informacgao.

46 Esta necessidade de protegdo ha-de ser conhecida ou, pelo menos, cognoscivel pelo declaratario,
assim explanam EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, As Relagées entre a Responsabilidade Pré-
contratual...ob.cit., pp. 36 ¢ 37 ¢ SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos...ob.cit., pp. 360 e
361.

47 Neste sentido se adequa o brocardo romano emptor curiosus esse debet, segundo o qual “cabe ao
consumidor procurar as informagoes necessarias, antes de se fazer dele um mais fraco que necessita de ser
protegido”, HEINRICH HORSTER, A4 Diretiva 2000/43/CE e os principios do Direito Privado in
Comemoragdes dos 35 anos do Coédigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977 Coimbra Editora, Coimbra,
2006, p. 169. (A Diretiva 2000/43/CE e os principios do Direito Privado in , 2006)

48 Ha-de tornar a informagdo inexigivel o que consubstanciar, por exemplo, “deveres de segredo
relativos ao negocio, a empresa e a profissdo”, EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, 4s Relagées entre a
Responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., p. 38.

4 Cft., a este proposito, SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos...ob.cit., pp. 626 ss.
¢ MOURA VICENTE, Da Responsabilidade Pré-contratual...ob. cit., pp. 270 ¢ 271.
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2.2 O principio da autonomia privada

O direito privado, enquanto ramo do direito encarregue da regulacdo das relagdes
juridicas que se estabelecem entre particulares, tem, inevitavelmente, como pano de fundo,
dois astrondmicos valores que desempenham um nevralgico papel na sustentagdo dessas
reciprocas relagdes — a igualdade juridica e a liberdade juridica®. E indiscutivel que a todos
os cidaddos ¢ atribuida, por um lado, capacidade juridica, i.e., aptiddo para ser sujeito de
quaisquer relagdes juridicas e, por outro, competéncia para o estabelecimento das mesmas
(relagdes) entre si, pelo que na raiz da formagao destas tdo-somente radica (ou basta radicar)
a livre vontade, por parte do sujeito, de as firmar, podendo fazé-lo nos moldes que o seu
arbitrio o dite, sem prejuizo de agir em consonancia com os limites da lei. Maxima expressao
deste exercicio de autodeterminagao e prossecu¢do dos interesses proprios de cada individuo
constitui o negécio juridico, figura juridica cuja compreensdo nao € concebivel sem prévias
abordagens ao principio da autonomia privada do qual ¢, inelutavelmente, privilegiada
manifestagdo e, a par, ao principio da liberdade contratual, indiscutivel segmento da
autonomia da vontade dos sujeitos.

A tarefa legislativa ndo se ocupa, como ja, vagamente, compreendemos, da regulacao
de todos os contornos que podem assumir as relagdes estabelecidas entre os sujeitos de
direito privado, mas antes a reencaminha, pelo menos em parte, para o circulo composto pela
vontade e pelos interesses dos mesmos, permitindo a conformagdo dos vinculos juridicos

mediante os quais se conexiam sob a égide da autodeterminacio de cada um?>!.

30 Neste sentido, CANARIS, Fungées da Parte Geral de um Cédigo Civil e limites da sua
prestabilidade in Comemoragdes dos 35 anos do Cddigo Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977 Coimbra
Editora, Coimbra, 2006, pp. 39 ss. (CANARIS, Fungodes da Parte Geral de um Codigo Civil e limites da sua
prestabilidade, 2006)

51 A este proposito, MAFALDA MIRANDA BARBOSA, O problema da integragdo de lacunas
contratuais a luz de cardcter metodologico — algumas reflexoes in Comemoragdes dos 35 anos do Codigo
Civil e dos 25 anos da Reforma de 1977 Coimbra Editora, Coimbra, 2006, p. 369.
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2.3. O Principio da Autonomia Privada e o Dever Pré-contratual de
Informacao

Face ao que atrds expusemos relativamente aos principios da autonomia privada e da
liberdade contratual e dos seus coroldrios € a expressao que 0S mesmos assumem no cerne
desta tematica, ndo seria irrazoavel avangar com a constatacdo de que, num cenario ideal de
total liberdade para contratar, serd dispensavel (sendo inexistente) o dever de informagao
estabelecido entre as partes. Todavia, ndo descuremos que os principios mencionados
pressupdem a vinculagdo e articulagao de vontades livres e, por isso, esclarecidas e, em
prossecucao desse fim, torna-se nevralgica a existéncia de um dever de informagao apto a
expurgar quaisquer vicios ou representacdes erroneas da realidade.

Do dito se extrai, por um lado, uma das funcionalidades dos deveres pré-contratuais
de informac¢do decorrentes do principio da boa fé — permitir o alcance de uma vontade
esclarecida e, assim, livre, por forma a honrar o principio da autonomia da vontade e por
outro, a constata¢do de que desrespeito/violagdao dos deveres pré-contratuais de informagao
pde em causa a concretizagao do principio da autonomia da vontade e pode originar, por um
lado, a invalidade do negocio juridico, quando haja lugar a aplicagdo do regime dos vicios
da vontade ou, por outro, responsabilidade civil, decorrente do instituto da culpa in

contrahendo.

II. DO NEGOCIO JURIDICO

1. Conceito, elementos e principios fundamentantes

Ao debrucarmo-nos sobre a Parte Geral do nosso Cddigo (e a semelhanca do que
ocorre também na Allgemeiner Teil do BGB) aferimos que a(s) mesma(s) se sedimenta(m)
num aglomerado de pedras conceituais elementares composto pelas nogdes de sujeito de
direito, direito subjetivo, negocio juridico e de objeto juridico, sendo a integracdo desta

tiltima neste campo motivo de alguma controvérsia®?. A estruturada sistematizacdo da nossa

52 Tendo como pano de fundo uma diretriz assente nas caracteristicas de generalidade e abstragdo dos
conceitos que animam a Parte Geral do CC ¢ facilmente posta em causa a adequagdo da inclusdo da nogéo de
objeto de direito na mesma. Isto por ser dubio que possua a mencionada elevagdo de abstragdo necessaria em

24



lei civilistica permite a (justificada) localizagdo dos mencionados conceitos na sua Parte
Geral uma vez que, tendo presente que o referido espago se reserva ao acolhimento de
preceitos de indole abstrata e generalista, parece inegavel que os dogmas e atinéncias que
gravitam em torno destes termos conceituais assumem cunho de relevancia, por via de regra,
numa multiplicidade de contextos disciplinados pelo Direito Privado®.

Sabido ¢, como foi dito, que o nosso direito civil conta, na sua estrutura, com uma
pléiade de principios fundamentais que o suportam e consolidam, contribuindo, significativa
e indubitavelmente, para a exequibilidade da sua aplicagdo pratica®. Ora, acompanhando
esta logica, as nogdes em assunto subjazem, evidentemente, valores de ordem fundamental
dos quais ¢ legitimo destacar, como ja o fizemos, pela notoria orientagdo que oferecem ao
nosso ordenamento, os principios da liberdade e da igualdade juridicas da pessoa. Bebe do
teor dos mesmos o principio da autonomia privada sendo daqueles expressao e concretizagao
em virtude de consistir, grosso modo, no poder concedido a cada individuo de estabelecer
os seus interesses € de, em conformidade com os mesmos, determinar os vinculos que
pretenda criar € encontra-se, com maior ou menor amplitude, em todos os dominios do
direito civil ao nivel das relagdes juridicas™. Abre-se espago para, recolhida a esséncia dos
entendimentos até entdo formulados, orquestrar a asser¢do de que mediante a realizacao de
negocios juridicos se exerce a autodeterminacdo que a todos cabe e mais acrescentar,
intrepidamente, na esteira desta linha de pensamento, que o expoente maximo desta

autonomia se centra, inequivocamente, na dita celebragdo do negocio juridico.

virtude de, como ndo negamos, s6 no ambito de dreas parciais se alcanca a sua plena compreensao e sentido.
De todo o modo, ainda que sigamos neste raciocinio tal ndo nos impossibilita de afirmar que, ainda que de
forma indireta, o objeto de direito encontrard lugar nesta Parte na medida em que, estando intimamente
conexionado com o direito subjetivo e com o negocio juridico, sempre que sobre estes forem tecidas
consideragdes aquele revestira parte integrante da equagdo. V., a este proposito, CANARIS, Fung¢ées da Parte
Geral de...ob.cit., pp. 38 e 39.

33 Neste sentido, expde CANARIS que em causa estdo “regimes que, em principio, valem realmente
para todos os quatro livros da codificacdo, ou mesmo, para além disso, tanto quanto possivel, para todo o
Direito Privado, e que, portanto, (...) estdo situados na piramide de conceitos num nivel bastante alto”,
CANARIS, Fungoes da Parte Geral de...ob.cit., p. 38.

3 Em PINTO, CARLOS ALBERTO DA MOTA, 4 Teoria Geral do...ob.cit. p. 96 0 Autor avanga
ndo s6 com a concessdo a estes principios de um (evidente) “significado logico-didadtico”, na medida em que
explanam as normas juridicas civis, mas (sublinhe-se) com a atribuicdo aos mesmos de um “valor de
fundamentos impregnadores do sentido e da fungdo das normas que os acolhem e desenvolvem”.

55 Com mais corregdo poderd afirmar-se que a autonomia privada figura nos campos em que “o direito
civil visa uma fun¢do de modelagdo e disciplina positiva da vida social”’, CARLOS ALBERTO DA MOTA
PINTO, A4 Teoria Geral do...ob.cit., p. 104.
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2. Seus planos de projecao

Do, até entdo, exposto, afirmamos que aos individuos ¢ concedida, pela nossa ordem
juridica, a faculdade de, atuando sob a égide de limites aprioristicamente definidos pela
mesma, estabelecerem as relagdes juridicas que pretendam e estruturar o conteido das
mesmas em conformidade com a esclarecida e consciente vontade das partes>®.

Por traduzir uma figura que comporta a maior expressao de autodeterminacao e
liberdade individual ¢ imprescindivel e, a0 mesmo passo, inevitavel a regulamentagdo da
mesma no que toca aos respetivos planos de projecio, i.e., existéncia, validade e eficcia®’.
Destarte se justifica, igualmente, a exigéncia de verificacdo de determinados pressupostos e
de obediéncia aos limites extraidos da lei, sob pena de, aos negdcios juridicos, o sistema lhes

subtrair validade e eficacia’®.

3. Da invalidade do negocio juridico

3.1 Elenco e categorizagdo das hipdteses tipicas de invalidade

Atendendo as incomensuraveis propor¢oes da celeuma objeto de estudo nao serdao
(até porque tal, além de injustificadamente custoso, se desvelaria uma tarefa desprovida de
resultados, infrutifera) avancadas e estudadas individual e casuisticamente todas as
possibilidades oriundas do quotidiano juridico passiveis de admitir a invalidade do negocio
e consequente desvinculagio do mesmo, mas antes atentaremos a situagdes-tipo
categorizadas.

Para que um negocio juridico, rectius um contrato, goze de validade € necessario que,

5 Numa palavra se diga que o negécio juridico é o mecanismo possibilitador da constituigdo,
modificacdo ou extingdo de vinculos de natureza juridica.

57 Isto porque, sublinhe-se, o ordenamento ao conceder, nestes moldes, sem mais, a celebragdo de
negocios juridicos estaria a permitir, prévia e abstratamente, relacdes juridicas deixadas na totalidade ao livre
arbitrio das partes. Reconhecemos que tal poderia despoletar consequéncias catastroficas e mesmo em
confronto com os valores da ordem publica.

38 Por razdes atinentes a economia de espaco, a par de um necessario foco encaminhado para o tema-
nevralgico da presente dissertacdo, ndo procederemos a exposi¢do, autdbnoma e exaustiva, de cada um dos
planos de projegdo do negodcio juridico, mas antes equacionaremos com maior destaque a problematica da
(in)validade.
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em primeira linha, estejam preenchidos o que designamos por requisitos gerais de validade
— capacidade, legitimidade e idoneidade do objeto. Exige-se, paralelamente aos expostos,
determinados requisitos especificos de validade e eficacia respeitantes aos elementos do
contrato sendo que a reunidao destes elementos, sO por si, ndo assegura as mesmas — “eles
constituem o contrato em si, como realidade com existéncia propria, lancada na vida e
distinta das demais realidade”, mas “ndo bastam™.

Na sequéncia deste entendimento, no que toca ao primeiro e fundamental elemento
do contrato — a declaragdo negocial — o melhor entendimento ndo passa por advogar estar
em causa, aquando da auséncia da mesma, um problema respeitante ao plano da validade do
negocio juridico, isto porque compreendemos a declaracdo como uma parte ndo sO
integrante, mas constitutiva do proprio negocio pelo que a falta daquela conduzird a nao
existéncia deste®s!.

Contornos notoriamente distintos assume a situacdo em que a declaracdo negocial
existe, contudo comporta, em si, perturbagdes que, aqui sim, acabam por ter repercussdes ao
nivel da validade do negocio juridico. Por se tratar de uma tematica merecedora de um
desenvolvimento tenuemente mais congruente, em virtude de constituir um dos lugares de

partida para o punctum crucis da presente dissertagdo, abre-se espaco, no capitulo infra ao

estudo da mesma.

3.2 A declaracdo negocial
a) Conceito

Do anteriormente exposto é-nos possivel concluir que o elemento declarativo, i.e., a
declaragdo propriamente dita, consiste num pressuposto essencial a producao dos efeitos

juridicos visados pelas partes com a celebragao do negdcio juridico. Podemos mesmo ir mais

5 INOCENCIO GALVAO TELLES, Manual dos contratos em geral, Refundido e Atualizado,
Coimbra Editora, 2002, p. 72.

60 Significa isto dizer que na falta da mesma ndo €, sequer, possivel configurar o negdcio juridico, o
que resulta na inexisténcia material deste ultimo. V. CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, 4 Teoria
Geral...ob.cit., p. 413. Ainda sobre a inexisténcia material, v. INOCENCIO GALVAO TELLES, Manual dos
contratos...ob.cit., p. 77.

6! Recordemos que a inexisténcia juridica equivale coisa nenhuma, um nada juridico, isento de
quaisquer efeitos ao passo que a invalidade pode ainda caber a produg@o de certos efeitos como os decorrentes
do casamento putativo (artigos 1647° ¢ 1648° CC).
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longe e afirmar, na linha de MOTA PINTO, que consiste, o comportamento declarativo, no

elemento que verdadeiramente constitui o negocio juridico na medida em que, ndo raras as

vezes, ainda que na presenca de um “dissidio entre a vontade real e declaragdo prevalece,
.~ 9962

quase sem restrigoes, o elemento declarativo™”.

Entendemos, antes, a declaracdo negocial como um elemento verdadeiramente

integrante do negocio juridico. Consiste, a mesma, num comportamento externo mediante

1¢é iorizad de interior do decl 63 d id
o qual ¢ exteriorizada a vontade interior do declarante®, vontade esta que se espera ter sido
(e maioria das vezes €) fruto de um processo formativo conformado com a realidade, isento
de anomalias e que, nesse sentido, se encontre em consonancia com a producdo de
determinados efeitos juridicos decorrentes do objetivamente manifestado na declaracao (e,
assim a ser, interiormente pretendido pelo declarante)®.

Do exposto € possivel discernir os dois elementos que ocupam o nucleo da declaracao
negocial — a declaracdo propriamente dita e a vontade real — sendo o primeiro o elemento
externo que nada mais € sendo o comportamento declarativo que mencionamos e o segundo

. . . .. 65
que, por sua vez, envergando uma componente interna radica na realidade volitiva® e pode,

266

ainda que seja “em si um bloco unitario™®® assumir as vestes de vontade de a¢do, de vontade

da declaragdo ou de vontade negocial®’.

b) Perturbagoes

Num quadro pacifico os elementos referidos encontram-se alinhados e manifestam,
assim, uma concordancia que atesta a ‘“‘autodeterminagdo de efeitos juridicos” pelo

declarante®®, é observavel coincidéncia entre o conteudo volitivo manifestado mediante a

62 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, 4 Teoria Geral do...ob.cit., p. 379.

% Também denominada como vontade real, efetiva, psicolégica, conforme observamos na leitura
CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, 4 Teoria Geral do...ob.cit., p. 414.

% MOTA PINTO avanga um conceito estruturado e de indole objetivista segundo o qual considera a
declaragdo um “comportamento que, exteriormente observado, cria a aparéncia de exteriorizagdo de um certo
conteudo de vontade negocial, caracterizando, depois, a vontade negocial como a intengdo de realizar certos
efeitos praticos, com dnimo de que sejam juridicamente tutelados e vinculantes”, CARLOS ALBERTO DA
MOTA PINTO, 4 Teoria Geral do...ob.cit., p. 414.

% CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, A4 Teoria Geral do...ob.cit., p. 419.

% INOCENCIO GALVAO TELLES, Manual dos contratos...ob.cit., p. 75.

67 Para desenvolvimento deste topico, CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, A Teoria Geral
do...ob.cit., pp. 419 a 241.

% CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, 4 Teoria Geral do...ob.cit., p. 458.
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declaracdo e a vontade real — o que sucede na maioria das vezes — nenhum problema se ergue
e o negodcio juridico, cumprindo a sua fun¢do de realizacdo da autonomia privada dos
contraentes, produz os efeitos que, pelos mesmos, lhe foram atribuidos. Todavia, nem
sempre assim o €. Quando o conteudo expresso objetivamente na declaracao propriamente
dita ndo coincide com a vontade real do declarante e, por isso, ndo ¢ dela refletor, estamos
perante uma divergéncia entre o pretendido pelo autor da declaragdo e o que efetivamente
foi, por este, declarado, ou aquilo a que chamamos um vicio na formulacdo da vontade®
que pode ter ocorrido intencional ou nao intencionalmente.

E relevante elencar, ainda que em tom brevissimo, os casos em que esta patologia se
manifesta e em que termos, nos mesmos, podem ou nao decorrer espelhadas consequéncias
concernentes a invalidade do negocio que padece da exposta divergéncia.

Quando os elementos constitutivos da declaragdo negocial nao apresentam
coincidéncia entre si e isto sucede de modo intencional, o declarante tem consciéncia, no
momento em que emite a declaragdo, de que a mesma ndo expressa a sua vontade
psicologica. Neste panorama, encaixam trés hipdteses de situagdes em que assim € —
simulacdo, reserva mental e declara¢des ndo sérias’ — ainda que captadas em moldes
distintos. Por outro lado, trés outras situacdes existem em que se verifica uma divergéncia
entre o que ¢ querido e o declarado, mas ndo ocorre intencionalmente — erro-obstaculo ou

na declaragdo, falta de consciéncia da declaracdo e coagdo fisica’".

[II. DOS VICIOS DA VONTADE

1. Breves consideracoes

Ficou dito, anteriormente, que o elemento verdadeiramente constitutivo do negdcio
juridico pode apresentar perturbagdes ou anomalias.

Alertdmos ja para as situacdes em que a mesma carece da normal (e expectavel)

% CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, A4 Teoria Geral do...ob.cit., p. 457.
70 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, A Teoria Geral do...ob.cit., p. 460.
7l CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, A Teoria Geral do...ob.cit., p. 461.
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concordancia entre o contetido volitivo do declarante e aquilo que se encontra objetivamente
reproduzido na declaracao.

Importa, presentemente, abrir espaco a analise de um outro aglomerado de hipdteses
em que, nao obstante verificar-se (contrariamente ao, até agora, exposto) uma fiel
correspondéncia entre o elemento interno e externo da declaragdo emitida pelo declarante,
existe um vicio na formagdo do primeiro e, concomitantemente, uma patologia na
declaracdo. A perturbagao que aqui se trata localiza-se num momento anterior a formulagdo
da vontade — o da formag¢do da mesma, onde esta se constroi assente em “motivos anomalos
e valorados, pelo direito, como ilegitimos” e por isso afastada de um processo formativo

72 Falamos, neste panorama, em vicios da vontade, sendo

“julgado normal e sdo
autonomizados, a luz do nosso ordenamento, o erro-vicio, o dolo, a coacdo moral, a
incapacidade acidental e o estado de necessidade’, sendo o nosso estudo orientado num

confronto comparativo entre os regimes dos dois primeiros.

2. Erro

2.1. Conceito

Denominamos por erro “uma convic¢do falsa a respeito dos factos ou do direito

existente no momento da conclusdo do contrato”*

e, com ligeiro acréscimo de rigor, por
erro-vicio” a “representacdo inexata ou a ignordancia de uma qualquer circunstancia de

facto ou de direito’® que foi determinante na decisdo de efetuar o negécio”’ de modo que,

2 Vide CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, A Teoria Geral do...ob.cit., pp. 498 e 499.

73 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, A4 Teoria Geral do...ob.cit., p. 499.

7 Definigdo oferecida pelo artigo 3.4 dos PRINCIPIOS UNIDROIT.

75 Importa, desde ja, destringar a figura do erro enquanto vicio da que traduz um erro na declaragdo
na medida em que o primeiro reflete, como claramente evidencia a respetiva denominagao, um erro no processo
formativo da vontade ao passo que o segundo ocorre num momento temporalmente distinto (e posterior), o da
formulag@o da vontade. Quer isto dizer que o erro-vicio ou erro-motivo (como, em razao de residir nos motivos
determinantes da vontade, ¢ apelidado no seio doutrindrio alemao) constitui, ndo uma divergéncia entre o
desejado (vontade) e o declarado (declaracdo) mas antes numa divergéncia “entre a vontade real (coincidente
com a declaragdo) e uma certa vontade hipotética (a vontade que se teria tido, se ndo fosse a representacao
inexata)”. V. CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, 4 Teoria Geral do...ob.cit., p. 505.

76 No nosso ordenamento ndo releva a circunstincia de em causa estar um erro de facto ou um erro
de direito sendo, por isso, em ambas as situagdes aplicavel o regime geral do erro. V., a este propdsito PAULO
MOTA PINTO, Falta e vicios da vontade — O Codigo Civil e os regimes mais recentes in Comemoragoes dos
35 Anos do Cddigo Civil e dos 25 Anos da Reforma de 1977, 2006, pp. 473 ss. (PINTO P. M., Falta e vicios
da vontade — O Codigo Civil e os regimes mais recentes , 2006)

7 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, 4 Teoria Geral do...ob.cit., p. 504.
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na auséncia da mesma (i.e., conhecendo e compreendendo com clareza, o declaratario, os
contornos de tal circunstancia) ndo haveria lugar a celebracdo do negocio juridico ou,
havendo, esta ndo decorreria nos moldes em que decorreu — trata-se do que podemos
designar de “uma perturbag¢do endogena do processo de formagdo da vontade do

9978

declarante”’®, 1.e., a vontade que (com anomalia se formou) seria outra ou diversa (vontade

hipotética) se a pessoa “tivesse tido acesso aos elementos representativos da realidade, tal

como ela realmente &°7°.

2.2. Categorias do erro

Podemos autonomizar trés categorias do erro, nomeadamente, erro sobre a pessoa
do declaratario, erro sobre o objeto do negocio e erro sobre os motivos nao respeitantes a
nenhuma das duas ou, melhor se leia, sobre outros motivos®’. Repare-se, no entanto, que esta
triparticio tem vindo a ser, tanto pelos PECL como pelos Principios UNIDROIT®!,
desconsiderada no que concerne ao regime juridico que as disciplina e, neste sentido, vem
sido advogada uma equiparagdao do regime dos diversos tipos de erro independentemente
dos elementos e motivos sobre os quais recaiam em prol da relevancia de chamar a colagao
a essencialidade que, no caso concreto, assume o motivo em que incide o erro. Significa isto
que, em detrimento da atribui¢do de especial importancia de um determinado motivo pelo
simples facto de integrar uma das categorias tipificadas, se afigura de maior interesse
analisar de forma casuistica o impacto do mesmo na decisdo de celebrar o negdcio — ¢
desprezada “uma delimitagcdo em abstrato de certos motivos relevantes, para se bastarem
282

com a essencialidade concreta do motivo em causa

Contudo, entre nos®, estd bem viva esta tripartida distingdio e decorre do regime do

8 Expressao atribuida por NUNO PINTO OLIVEIRA em Dogma da tipicidade...ob.cit., p. 68.

7 EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, Da Responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., p. 94.

80 Neste sentido, veja-se, CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, 4 Teoria Geral do...ob.cit., pp.
505 e 506.

STPAULO MOTA PINTO, Requisitos de Relevincia do Erro nos Principios de Direito Europeu dos
Contratos e no Codigo Civil Portugués in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio Galvao Telles,
Almedina 2003, pp. 62 e 63. (PINTO P. M., Requisitos de Relevancia do Erro nos Principios de Direito
Europeu dos Contratos e no Codigo Civil Portugués, 2003)

82 Remate de PAULO MOTA PINTO, Requisitos de Relevincia do Erro...ob.cit., p. 63.

8 A visdo tripartida das categorias do erro tem raizes entre nos, relembre-se que vinha ja estipulada
nos 660°, 661° e 662° do Codigo de Seabra (apesar de ndo constar do Projeto que lhe antecedeu). Também,
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erro estipulado pelos 251°, 252° e 247° por remissdo do primeiro, do qual logo se retiram
duas modalidades de erro no que toca a “motivos determinantes da vontade” — erro sobre a
pessoa do declaratario e erro sobre objeto do negdcio, a contrario sensu uma terceira
modalidade se extrai - erro sobre os motivos ndo respeitantes a nenhuma delas, erro sobre

outros motivos e bem ainda uma quarta respeitante ao erro sobre a base do negdcio.

2.3.Requisitos para a relevancia do erro®

A categoriza¢do a que aludimos tem os olhos fitos no propodsito de a diferentes
situagdes, leia-se motivos erréneos®, fazer corresponder diferentes regimes juridicos.

Vigora, entre nds, o principio da irrelevancia dos motivos sobre os quais o declarante
cai em erro tal como se extrai da leitura, a contrario. Significa isto que, via de regra, ainda
que com peso significativo nas razdes determinativas da vontade de contratar, um erro sobre
qualquer um desses motivos nao gera, per si, o direito a arguir a anulabilidade do negocio
nele fundado®. Quanto a este rudimento ndo se levantam vozes discordantes, a celeuma
inicia-se com a determinacao dos critérios para aferir da relevancia dos motivos em erro para
fins anulatoérios.

Em tecido juridico nacional, a tendéncia ¢ a irrelevancia de qualquer erro que radique

em motivos nao integrantes da tipologia que avangamos.

a) Perante um erro sobre a pessoa do declaratario ou o objeto do negocio

Nos termos do 247° CC (para o qual remete o 251° CC), o requisito exigivel para que

lhe seja reconhecida relevancia prende-se com a circunstancia de o declaratario conhecer ou

entre ordenamentos como o italiano e o francés se adota esta perspetiva, sobre este ponto vide PAULO MOTA
PINTO, Requisitos de Relevancia do Erro...ob.cit., p. 62 nt. 54.

8 Para um desenvolvimento mais congruente e detalhado, enriquecido com os regimes de
ordenamentos estrangeiros, v., passim, PAULO MOTA PINTO, Falta e Vicios da Vontade ... pp. 476 ss.

85 Expressdo retirada de PAULO MOTA PINTO, Requisitos de Relevincia do Erro...ob.cit., p. 61.

8 Neste sentido citando FERRER CORREIRA, “atribuir influéncia a todo o vicio (...) é fazer pouco
caso dos legitimos interesses do destinatario da declara¢do”, em PAULO MOTA PINTO, Requisitos de
Relevancia do Erro...ob.cit., p. 68.
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ndo dever ignorar “a essencialidade para o declarante, do elemento sobre que incidiu o
erro”, deste excerto do artigo se compreende que o imposto pelo legislador ndo € o
conhecimento ou a cognoscibilidade, por parte do declaratario, do erro, mas antes de que
este € essencial aos olhos do declarante. Ora, disto, aparenta que, nestas hipoteses de motivos
erroneos, apenas € exigivel o reconhecimento da essencialidade do erro. Cabe-nos, aqui,
fazer um reparo que RUI DE ALARCAOY teve o cuidado de sublinhar, “ndo basta a
essencialidade do erro” sob pena de “desproteger inadmissivelmente” os demais interesses
em jogo pelo que se exija que o “o declaratdrio conhe¢a ou deva conhecer o valor de
pressuposto essencial atribuido pelo errante ao elemento ou circunstancia sobre que versou
o erro”. Ainda assim, a medida protecionista do jurista ndo satisfaz em pleno, aos olhos de
autores como CARLOS MOTA PINTO, as necessidades de seguranga e certeza nas trocas a
que hé lugar no comércio juridico e por isso um dos fundamentos subjacentes a existéncia
destes requisitos de relevancia do erro — a compatibilizag¢do dos interesses do declarante com
os do declaratario e terceiros/comércio juridico — falha redondamente por ndo atingir “o
ponto retamente exigivel”® deste equilibrio. Tal s6 seria possivel, para este Autor, exigindo
0 conhecimento ou a cognoscibilidade do erro, o que, para o Autor do Anteprojeto “seria ir
longe demais™.

Um outro requisito — o da descupabilidade do erro — ergueu, antes do Codigo de
1966, algumas vozes para sua discussdo. Hoje, do que dissecamos, ndo se coloca a questao
de saber se a nossa lei exige que o erro no qual se funda a celebracao do contrato seja
desculpavel para efeitos de anulacio do mesmo — ndo exige’®!.
As opinides dos doutrinadores a par das solugdes de ordenamentos estrangeiros’” vio

em sentidos distintos € com fundamentos, também assim, diversos. Certo €, ndo descurando

a pertinéncia do estudo das arquitetagdes argumentativas de cada um, a discussao deve

87 RUI DE ALARCAO, Breve motivagéio do Anteprojeto sobre o negécio juridico na parte relativa
ao erro, dolo, coacgdo, representacdo, condigdo e objeto negocial, in BMIN.° 138, 1964, p. 87. (ALARCAO,
Breve motivagao do Anteprojeto sobre o negocio juridico na parte relativa ao erro, dolo, coagao,
representacgdo, condi¢ao e objeto negocial, 1964)

8 A observagio é de MOTA PINTO e é-nos dada a conhecer por EVA SONIA MOREIRA DA
SILVA, Da responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., p. 97, nt. 234.

8 V. RUI DE ALARCAO, Breve motivacdo do Anteprojeto...ob.cit., p. 87.

% Ja ndo exigia no Anteprojeto, RUI DE ALARCAO, Breve motivagdo do Anteprojeto...ob.cit., pp.
88 ss.

91 Sobre o tema, PAULO MOTA PINTO, Requisitos de Relevincia do Erro...ob.cit., pp. 81 ss., onde
apresenta, o Autor, argumentos de varias ordens a fim de justificar a auséncia de exigibilidade de em causa
estar um erro desculpavel.

2 PAULO MOTA PINTO, Requisitos de Relevincia do Erro...ob.cit., passim.
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guardar-se no plano de iuri constituendo uma vez que de iuri constituto nao nos fornece, a
lei, diividas dos requisitos a validar para atribuir ao declarante a possibilidade de anular o

contrato fundado no erro.

b) Perante um erro sobre outros motivos

Para que, a luz do consagrado no nosso ordenamento, seja possivel o recurso a anulabilidade
do negocio com fundamento neste tipo de erro ¢ necessario que as partes tenham
“reconhecido, por acordo, a essencialidade do motivo” conforme decorre da letra do 252°,

n.° 1 CC sendo que “nada obsta ao eventual cardcter tacito”®* desse acordo.

c) Perante o erro sobre a base negocial **

Os requisitos exigiveis para este tipo de erro sdo definidos nos mesmos moldes que o sao
para o regime da resolu¢ao ou modificagdo do contrato por alteracdo das circunstancias que

se encontra plasmado no 437° (para o qual somos remetidos ex vi do 252° n.°2 CC).

3. Dolo

Reconhecemos, comummente, como dolo o erro causado por uma conduta assumida
pela contraparte que remeta a qualquer sugestdo ou artificio que seja utilizado com a
intengdo ou consciéncia de induzir ou manter em erro o declarante ou quando haja lugar a
dissimulagdo, pelo declaratario ou terceiro, do erro do declarante® .

Decorre da propria nocao a diferenciagdo entre duas das tradicionais modalidades do
dolo — dolo positivo ou comissivo (quando em causa estd a indu¢do ou manutengao em erro)

e o dolo negativo ou omissivo®® (nas situagdes em que, existindo, por parte do declaratario,

9 RUI DE ALARCAO, Breve motivagdo do Anteprojeto...ob.cit., p. 93.

% Acerca deste regime PAULO MOTA PINTO, Requisitos de Relevincia do Erro...ob.cit., pp. 120
ss.

% Esta ¢ a defini¢do apresentada pelo nosso Codigo Civil no n.° 1 do seu artigo 253°.

% Em tempos também intitulado, por um lado (pelos doutrinadores) de reticéncia e dolo de
consciéncia e por outro (pela lei) de md fé. V. CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, A4 Teoria Geral
do...ob.cit., p. 523.
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um dever de elucidacdo e esclarecimento para com o declarante este ndo é cumprido®”).

Importa destringar dolus bonus de dolus malus — o primeiro respeitara as, pelo legislador,
consideradas sugestdes ou artificios usuais®® e, em virtude de, as mesmas, nio ser atribuida
a nota de ilicitude, s6 os comportamentos que consubstanciem um dolus malus (as sugestoes
ou artificios dotados de intencionalidade e consciéncia) relevam enquanto motivo de
invocacao da anulabilidade do negocio juridico, por um lado e fundamento para ser exercido
o direito a responsabilidade civil que dai possa resultar, por outro.

Do conceito que nos fornece o 253° ¢ legitimo inferir que compreendemos o dolo
como um tipo qualificado de erro pois, embora detenha um regime juridico autonomizado
do erro nao podemos descurar que na sua base radica um erro do declarante. Contudo esta
autonomia de tratamento ¢ perfeitamente apercetivel na medida em que aquele erro ¢ fruto
de uma conduta (intencional ou consciente) do declaratario traduzida numa “verdadeira

interferéncia com o bem juridico da «autodeterminagdo juridico-negocialy™

4. Interesses tutelados pelo Regime Anulatorio previsto para os Vicios da
Vontade.

Quando procuramos conhecer e compreender a ratio atinente ao regime das
invalidades do negdcio juridico encontramos na mesma uma preocupagdo em proteger o
império da voluntas'®, salvaguardando, primordialmente, a liberdade de decisdo negocial.
Mas sera tao linear assim? Ora, num cendrio hodierno onde vigora ja ndo uma corrente de
pensamento balizada pelo marcado individualismo, mas antes uma compreensdo da
liberdade individual pautada pela inevitdvel presenca de um sentido de
autorresponsabilidade, € impraticavel que o principio da autonomia da vontade opere por si
sO e ultra modum.

Destarte, defender que os regimes anulatérios que preveem como consequéncia a

7 Abrigados no teor do n.° 2 do 253° consideramos que este dever decorre da lei, de estipulacdo
negocial ou de concegoes dominantes no comércio juridico. Importa, a prop6sito do nosso thema disputatum,
notificar que dos deveres decorrentes do principio da boa fé pode brotar a imposicdo de deveres de prestar
informagdes e esclarecer o declarante como teremos oportunidade de, infra, apreciar.

98 Prefere-se, na visdo da lei vigente, o recurso 2 caracteristica da usualidade e é desconsiderado o
critério da generalidade e vaguidade, RUI DE ALARCAO, Breve motivagdo do Anteprojeto...ob.cit., p. 95.

9% PAULO MOTA PINTO, Requisitos de Relevdncia do Erro...ob.cit., p. 46.

100 Expressdo cunhada por MAFALDA MIRANDA BARBOSA em Problema da Indugio Negligente
em Erro...ob.cit, p. 314.
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invalidade somente se apoiam em razdes concernentes a protecdo da liberdade negocial do
lesado ¢, atrevemo-nos a dizer, descabido. Se assim fosse significaria que ao lesado sempre
seria concedida, num cenario absurdamente voluntarista, a possibilidade de, verificada uma
divergéncia entre a vontade real e a vontade hipotética'®' — um vicio da vontade — anular,
sem mais, o contrato estabelecido. Ora assim ndo €, especialmente nas situagdes que
adotamos a titulo de exemplo, pois ¢ sabido que quando o declaratario celebra um contrato
com o declarante e o faz assente numa representagdo inexata da realidade tal nao basta, per
si, para acionar os regimes anulatorios, na nossa lei previstos, ¢ necessario, alids que se
encontrem preenchidos determinados requisitos impostos pelo legislador aos quais esta

subordinada a aplicagdo dos ditos regimes e consequentemente, a possibilidade de

invalidag¢ao do negocio.

4.1. Harmonizagdo com os interesses da contraparte e de terceiros

Perante o cendrio especialmente pensado ndo podemos negar o, cada vez maior,
esforco levado a cabo pelo nosso ordenamento para promover uma harmonizacao dos
interesses de ordens conflituantes que estdo em jogo na hipodtese de invalidagdo de um
determinado negdcio. Temos, de um lado, o interesse do declarante que formou a sua
vontade assente em motivos anormais € ndo concordantes com a realidade e que, por isso,
pretende a invalida¢ao do negocio celebrado a partir da mesma — chama-se, a colagdo, o
principio da autonomia privada e o respetivo segmento da liberdade contratual,
materializado pela celebracdo do negocio juridico, que parecem justificar a anulagdo do
negdcio juridico e no polo oposto temos o interesse da contraparte — leia-se o declaratario —
que, ndo obstante a vontade viciada que originou o contrato pretende a validade do mesmo,
nesse sentido, roga pela desconsideragdo da anomalia verificada no processo formativo da
vontade e apela a que sejam tuteladas as legitimas expetativas que depositou na validade da
declaracdo emitida pelo declarante.

Em grosso modo temos, como adversarios o interesse em salvaguardar a liberdade
de decisdo negocial do declarante que o principio da autonomia privada postula e o interesse

em proteger as expetativas criadas pelo declaratario que resulta do acolhimento, pela nossa

101 Formula batizada por CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, 4 Teoria Geral...ob.cit., p. 505.
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ordem juridica de valores como a confianga e a seguranga juridicas. Entram em contexto,
ainda que mediatamente, os interesses de terceiros conexionados com o vinculo negocial
bem como, em ultima instancia, os interesses inerentes ao bom funcionamento do comércio

juridico, como sejam “a seguranca, a fluéncia e a celeridade da contratacdo™'*?.

IV. REGIME JURIDICO DAS INVALIDADES

Neste momento, recordando a (por nds) ja assumida relevancia que o plano da
(in)validade empossa no seio conjetural da nossa investigacdo, elencadas que estdo as
hipoteses tipicas em que o mesmo se manifesta e os termos em que determina a
desvinculagdo negocial, procedemos a uma pertinente dilucida¢do do regime juridico das
invalidades.

Quando um negocio juridico se encontra ferido de invalidade significa que ao mesmo
¢, por conta de uma das malformagdes que analisimos, excluida ou reduzida eficacia e que

103

o0 mesmo ¢ votado a nulidade ou anulabilidade ™", respetivamente.

1. Consequéncias juridicas dos vicios da vontade

Entre nos ¢ desenhada, para as situagdes de invalidade fundadas nos institutos acima
descritos a consequéncia juridica da anulabilidade, conforme as disposi¢des legais 247° (por
remissao do 251°), 252° ¢ 254° CC. Falamos, infra, da necessidade de harmonizar os
interesses tutelados por via do regime das invalidades — que vimos, proteger, em primeira
linha, o declarante, leia-se a sua liberdade de decisdo negocial — com os interesses (também
eles merecedores de tutela) da contraparte, o declaratario, e de terceiros — uma confian¢a
normativizada na boa-fé e seguranca e fluéncia no comércio juridico, respetivamente.

Reconhecemos que o nosso ordenamento juridico preza por essa compatibilizagdo e varias

102 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, A4 Teoria Geral...ob.cit., p. 462.
13 Antigamente denominadas nulidade absoluta e nulidade relativa.
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expressoes disso temos e enunciamos, com destaque, a especial situagdo dos vicios da
vontade — olhos postos, a titulo de exemplo, no regime do erro e respetivos requisitos
exigiveis para invocar a anulabilidade, os ultimos sdao compreendidos a luz da tentativa de
encontro de um ponto de equilibrio entre os interesses em conflito!%,

Nao poderemos afirmar que também a opg¢ao pela atribuicdo aos vicios da vontade
mencionados da consequéncia de anulabilidade ao invés da nulidade pode, ainda, reportar-
se a esta preocupacdo de harmonizagdo dos interesses em jogo? Cremos que sim.

Parece-nos coerente com as necessidades de um plano juridico que ha muito superou
as puras concegoes voluntaristas, adequada a sancao de anulabilidade. Podera ser-nos tecida
a critica de que por, contrariamente a nulidade, ndo ser conhecida ex officio ou invocavel a
todo o tempo, prejudica os interesses do declarante em prol de uma limitagdo da
105

responsabilidade do declaratario mas assim nao lemos esta situacao

pensamento de MAFALDA MIRANDA BARBOSA que rapidamente supera estas

. Apoiamo-nos no

contestagoes (por si mesma disparadas), adiantando que em causa estd, quando perante um
vicio na formulagdo da vontade do declarante, uma anomalia que “ndo choca com principios
fundamentais do sistema ou com normas imperativas” € por isso faz todo o sentido que em
vez da possibilidade de ser conhecida oficiosamente se transfira para a esfera do livre arbitrio
daquele a quem o vicio afeta — o declarante — o direito a invocar a anulabilidade, ja que esta
foi orquestrada em fim da protecdo daquele. Por outro lado, ¢ compreensivel a determinagdo
de um prazo para a arguicao da anulabilidade “em nome das expetativas da contraparte” que
vai, com o decurso do tempo, conformando e sedimentando confian¢a na validade do
contrato.

Se referente ao erro, este entendimento ndo parece estar envolto em grandes
dificuldades de apreensao, tal ndo sucede no ambito da disciplina juridica do dolo. Por se

tratar de um tipo qualificado de erro comportard, em si, uma carga punitiva? Sera este

104 Ainda assim, procedendo a uma analise comparatistica, no tocante as condigdes de relevancia do
erro para fins anulatdrios, entre o postulado no nosso Coédigo e o estipulado nos PECL, ha quem considere que
os ultimos atingem uma “mais perfeita prote¢do do declaratario e do comércio juridico” isto porque, ao
contrario do que se passa em plano nacional em que o Unico requisito cuja exigibilidade parece revestir
communis opinio consiste na essencialidade, os PECL parecem ser mais exigentes quanto a atribuicdo de
relevancia do erro. Sobre isto, remetemos para o estudo comparativo elaborado por PAULO MOTA PINTO,
Requisitos de Relevancia do Erro...ob.cit., passim.

105 Até porque, em concordancia com o que expdes Mafalda Miranda Barbosa, ndo cremos tratar-se,
a anulabilidade, de uma via pela qual se atinge a responsabilizacdo do lesante, mas antes a consequéncia da
ndo verificagdo de pressupostos exigidos pelo ordenamento para um negocio ser considerado valido, eficaz,
“produtor de efeitos pratico-juridicos”, vide MAFALDA MIRANDA BARBOSA em Problema da Indugdo
Negligente em Erro...ob.cit., pp. 326 e 327.
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especial grau de censurabilidade que justifica o seu regime autonomo e que devesse justificar
a previsao da consequéncia de nulidade para estes casos?

Respondemos, liminarmente, que nao. Nao perspetivamos nenhuma razao que possa
justificar a aplicagao de diferentes consequéncias juridicas entre o erro € o dolo — assim ¢
por que ndo consideramos que a ratio deste instituto se encontre alicer¢ada a razdes de indole
punitiva, mas antes a auséncia de uma tutela merecedora de confianga!®. Mais
acrescentamos que, ainda que se reconhecesse uma necessidade punitiva a exercer contra o
declaratario, impondo a nulidade, at¢ que ponto essa medida poderia configurar uma
protecdo dos interesses do declarante? Certo € que o tltimo gozaria da inexisténcia de limite
de prazo para arguir a invalidagdo do contrato, mas em que medida consubstanciaria isso
uma vantagem no caso de preferir, este, optar pela manutencao do contrato? Parece-nos que

nenhuma.

2. Anulabilidade - Nulidade: Cotejo comparativo

Em virtude de ndo se assumir, no ensejo do nosso estudo, pertinente, por ndo ser a
consequéncia juridica prevista, pelo nosso legislador, para os vicios da vontade que
abordamos, ndo teceremos mais do que breves consideragdes, mais em cotejo comparativo
entre a nulidade e a anulabilidade!%7198199,

Aquando de uma confrontacao dos ditos regimes varias sdo as destringas existentes.
De uma forma genérica, almejando um melhor enquadramento sistematico, confronté-las-

emos. Primeiramente a nulidade opera, ipso iure, i.e., ndo torna necessaria a intentagao de

uma ac¢do, nem a emissao de uma declaragao para o efeito, chegando mesmo a atuar ex officio

196 £ ainda com sustento nessa auséncia de necessidade de tutela da confianga que é compreensivel
que para que o erro releve sejam exigidos, como vimos, determinados requisitos e quanto ao dolo a sua simples
verificag@o ¢ bastante. Sobre este ponto, vide MAFALDA MIRANDA BARBOSA em Problema da Indugdo
Negligente em Erro...ob.cit., p.332.

197 Para tal apoiados em CARLOS ALBERTO MOTA PINTO, Teoria Geral do...ob.cit., pp. 620 a
627.

108 Procede-se a uma andlise de Direito comparado no que toca a estes regimes, em PAULO MOTA
PINTO, Requisitos de Relevancia do Erro...ob.cit., pp. 136 ss.

109 Para uma anélise mais meticulosa de aspetos do regime da anulabilidade do dolo bilateral (com a
sua admissibilidade prevista no n.° 1 do 254° CC) e do dolo proveniente de terceiro (com as suas condigdes de
admissibilidade de relevancia estipuladas no n.° 2 do 254° CC) consultar os apontamentos tecidos por RUI DE
ALARCAO, Breve motivagdo do Anteprojeto...ob.cit., pp. 95 ss.
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pelo tribunal ao passo que no campo das anulabilidades, a mesma s6 pode ser invocada pela
pessoa dotada de legitimidade para tal, sendo-lhe exigida a propositura de uma agao especial
destinada a esse efeito — ressalvada a possibilidade da sua argui¢ao por via de excecao.
Relativamente ao critério da legitimidade para arguicdo, a nulidade pode ser invocada por
qualquer pessoa interessada, isto €, pelo sujeito de qualquer relagdo juridica afetada pelos
efeitos a que o negdcio se dirigia, assim ndo se passa com a anulabilidade, mais restritiva
neste aspeto, reduzindo a permissdo para invocacao da mesma a pessoas determinadas,
nomeadamente aos titulares do interesse cuja tutela a lei institui. No tocante aos prazos
estabelecidos, denota-se uma fulcral disparidade entre regimes, as nulidades sdo insanaveis,
sendo, concludentemente, invocaveis a todo tempo e as anulabilidades sdo sanaveis pelo
decurso do tempo pelo que o momento a partir do qual esse prazo ¢ contabilizado, ¢
expressamente estabelecido pela lei ou a partir do momento da cessacdo do vicio que lhe
serve de fundamento, tendo apenas como excecdo os casos em o negocio ndo esteja
cumprido, ndo sendo aqui estabelecido nenhum prazo. Note-se, ainda, que a nulidade ¢
insanavel mediante confirmagao, enquanto a anulabilidade ¢ sanavel — ndo nos esquegamos
que ¢ fundamental na confirma¢do uma intengdo confirmatoria, fundamentada num
conhecimento do vicio e do direito a anulagdo, todavia sem exigéncia de forma especial.
Do brevissimo comentado, ¢ razodvel concluirmos pela bondade de aos vicios da
vontade ser atribuida a consequéncia juridica da anulabilidade, tendo em consideragao os

seus fundamentos e regime.

V. A RESPONSABILIDADE PRE-CONTRATUAL

1. Breves consideracoes

Consagramos, entre nds, o instituto da culpa in contrahendo ou, também

denominada, responsabilidade pré-contratual!'’ como uma responsabilidade sui generis, nio

119 N30 existe, na Doutrina, consenso no nomen iuris a utilizar quando desejamos referir-nos a este
tipo de modalidade. Equaciona-se, entdo, qual o termo que mais adequagdo e rigor possui. As opinides
divergem e erguem-se vozes em varios sentidos. Sem delongas, veja-se, a este propésito MARIO JULIO DE
ALMEIDA COSTA, Responsabilidade Civil pela Ruptura...ob.cit., p.32, onde observamos a crenga do autor
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tipicamente contratual nem delitual, o que acaba por constituir, como adiante veremos, um
forte argumento a afirmagcdo de um fertium genus na responsabilidade civil.

Compreendemos, hoje, esta figura em moldes significativamente distintos daquele
que fundamentou o seu estudo e aceitamos, concomitantemente, ser, atualmente, de maior
amplitude o seu campo de atuagdo. Todavia, ndo descuramos as primeiras linhas da culpa in
contrahendo tragadas na esperanca de alertar a ciéncia juridica para um sector pouco
desenvolvido e insuficientemente explorado, o que, efetivamente, foi conseguido!!!. Neste
sentido, podemos afirmar que constitui a c.i.c uma das mais significativas descobertas
juridicas da época contemporanea e ¢ fruto de uma exaustiva e incessante procura de
respostas sensatas, adequadas e capazes de responder com justica as diversas situagdes para
as quais nao existia, no plano juridico e legal uma solucdo que, satisfatoriamente, as

tutelasse.

no maior rigor da expressao responsabilidade pré-negocial ao mesmo tempo que alerta para o facto de esta
abranger ndo so6 a figura dos contratos, mas também dos negdcios juridicos unilaterais e dos quase negocios.
Contudo, reconhece, o Autor, a larga preferéncia pelo termo responsabilidade pré-contratual com a
justificagdo (razoavel) de que é mais frequente que o instituto em causa incida sobre contratos. Menos
tolerancia apresenta, o Autor, face ao termo culpa in contrahendo, apoiando-se nos casos de responsabilidade
pré-negocial objetiva, independentes de culpa, vocabulédrio que, neste contexto, defende nao ser apropriado.

Consultar, a este proposito, obras como ANA PRATA, Notas sobre a responsabilidade...ob.cit., pp.24
ss. ¢ CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, 4 Responsabilidade Pré-negocial...ob.cit. pp. 161 e 162.

Contrapondo, auxiliados das mencionadas referéncias bibliograficas, os termos em questdo
encontramos vantagens e desvantagens inerentes ao uso de cada um deles. Optamos, no presente estudo, por
nos distanciarmos da corrente querela terminoldgica que, em nosso entender, ndo comporta substanciais
consequéncias ja que todas as possiveis denominagdes refletem ¢ compreendem a mesma realidade juridica
decorrente do 227°CC. Do exposto, concluimos por empregar indiscriminadamente qualquer uma das
expressdes ensaiadas, atribuindo-lhes equivalente significado.

1 Apesar das limitagdes e caréncias manifestadas, a tese da culpa in contrahendo conseguiu o
pretendido. Leia-se, a respeito, “ (...) Jhering procurou chamar a aten¢do da Ciéncia do Direito para uma
necessidade de complementagdo juspositiva, através da area, pouco explorada, da formagao dos contratos.
Fazendo-o, Jhering deu, do fendmeno, um pré-entendimento que ainda se mantém”, MENEZES CORDEIRO,
Da Boa-Fé...ob.cit., p. 532. O presente instituto ¢, hoje, largamente reconhecido e recebido por varios
ordenamentos juridicos, como, infra, veremos.
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2. A Teoria de Jhering

O primeiro contacto'!?

1861, por mio de RUDOLF VON JHERING'" e vem abrir portas a discussio,

com esta teoria da responsabilidade pré-contratual remonta a

principalmente na doutrina alema, acerca da responsabilidade das partes no periodo pré-
contratual. O Autor preocupou-se, a data, em tecer consideracdes relacionadas com a
problematica da nulidade dos contratos por divergéncia insanavel entre a vontade real e a
vontade declarada. Questionava-se acerca da possibilidade de, no caso descrito, sendo o
contrato nulo, poder a parte que com a declaragdo viciada viesse a sofrer prejuizos, ser
indemnizada.

Em suma, a luz deste meritorio ensaio, circunscrevia-se a responsabilidade das partes
a cobertura dos danos culposamente causados a contraparte pela invalidade do negbcio.
Afigura-se-nos, hoje, possivel, confrontando esta teoria com o entendimento atual do
instituto da responsabilidade pré-contratual, qualifica-la como insuficiente e/ou pouco
abrangente, menosprezando-a. Todavia, apesar das diversas criticas de que viria a ser alvo,
devemos, atentos ao contexto em que foi desenvolvida, valorizé-la e considerar que constitui
o despoletar de uma corrente de pensamento inovadora e preocupada com a prote¢do do
destinatario da declaragio viciada, face a desfavoravel e fragil posi¢do deste!'*.
Além desta preocupagdo, JHERING desenvolveu ainda uma interessante no¢ao do

interesse contratual negativo!'>, reconhecida por autores como MOTA PINTO e MENEZES

2“4 doutrina tradicionalmente chamada de culpa in contrahendo teve precedentes muito limitados
e fragmentdrios no direito romano” MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Responsabilidade Civil pela
Ruptura...ob.cit., p.33. Somos alertados para obras anteriores de autores como SCHWEPPE, RICHELMANN,
SAVIGNY, POTHIER e outros que teceram consideragdes acerca da problematica em debate mas sem rigor
alcance suficientes que as fundamentassem. Ver, a propodsito, MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA,
Responsabilidade Civil pela Ruptura...ob.cit., p.34 e ANA PRATA, Notas sobre...ob.cit., p.8.

13 Ao edificar aquela que seria a pioneira obra, com uma profundidade razoavel, no seio da
responsabilidade pré-contratual, a Culpa in contrahendo oder Scadensersatz bet nichtigen oder nicht zur
Perfektion gelangten Vertragen (que, traduzido, sera culpa in Contrahendo ou Indemnizacdo em Contratos
Nulos ou ndo Chegados a Perfei¢do).

114 Até a data, era inconcebivel que um contrato considerado nulo produzisse quaisquer efeitos. O
Autor introduziu uma nova concegao desta realidade, admitindo como que uma “validade parcial do contrato
nulo” em que seria possivel a produgdo de efeitos secundarios do mesmo, tomando como exemplo desses
efeitos a eventual indemnizagdo. A este proposito, cfr. ANA PRATA, Notas sobre...ob.cit.,p.10 onde a Autora
refere que “a conclusdo de um contrato ndo tem como unico efeito juridico a obrigagdo de o cumprir (...) pode
produzir aquele outro efeito da obrigagdo de indemnizar por um dos contraentes relativamente a contraparte”.

Em sentido contrario, CARLOS ALBERTO MOTA PINTO, A Responsabilidade Pré-
Negocial...ob.cit., pp 224 e 225, afirmando, o Autor, que um contrato nulo sera insuscetivel de produzir efeitos
juridicos, logo a tese de Jhering seria alicercada numa ficgao.

115 Este conceito de interesse contratual negativo integra tanto o lucro cessante como o dano
emergente, definidos pelo Autor, na sua obra, como “a perda de um lucro, seja por ter aberto mdo de uma
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CORDEIRO!® e, expressamente, explanou que sé neste (interesse contratual negativo) a
parte ndo culpada ter direito a indemnizagdo (até porque a indemnizag¢do pelo interesse
contratual positivo pressupde a validade do contrato e a presente teoria parte da invalidade
do mesmo).

Do exposto, podemos asseverar que foram estes os primeiros passos dados em
direcdo a compreensdo da responsabilidade pré-contratual nos termos em que atualmente se

encontra configurada''’.

3. A atual compreensao da Responsabilidade Pré-Contratual

A corrente de pensamento inaugurada pelo jurista alemao teve influéncia em
multiplos ordenamentos juridicos e contou, em alguns deles, com afloramentos em normas
expressamente dedicadas ao instituto e noutros, apesar da auséncia de regras concretas
relativas a responsabilidade pré-contratual, obteve clara aceitagao e reconhecimento.

Importa, todavia, salientar que nem todos os sistemas juridicos norteiam as condutas
tidas na fase pré-contratual pelo principio da boa-fé objetiva, mesmo aqueles que partilham

I8, Nos paises onde vigora a Common Law, apesar de

dos valores da civilizacdo ocidenta
algumas expressdes (principalmente no Direito Americano), ndo opera este instituto. Nao
pode, portanto, neste cendrio, afirmar-se que durante o periodo de negociagdes se encontram
as partes adstritas aos deveres decorrentes da boa-fé-objetiva. Rejeita-se, nestes sistemas,

11

particularmente no inglés, a c.i.c.!’®, inexistindo, deste modo, o aclamado dever geral de

atuacao conforme os ditames da boa-fé. Esta orientacdo encontra fundamento em principios

outra oportunidade de conclusdo do mesmo [contrato], seja por ter omitido cuidar oportunamente de uma tal
possibilidade” e “os custos inuteis que o demandante suportou em consequéncia da conclusdo do contrato”,
respetivamente.

116 pPAULO MOTA PINTO, Interesse Contratual Negativo e Interesse Contratual Positivo, Coimbra
Editora, 2008, p.14, “a «descoberta juridica» da culpa in contrahendo foi, simultaneamente, também a
«descobertay da nogdo de interesse contratual negativo” ligada “ao facto de o contrato ndo ser vilido,
contrapondo-a desta forma a de interesse contratual positivo.”.

7 Vide, a este propdsito, ANA PRATA, Notas sobre...ob.cit., p.10 onde a Autora refere que “O
problema que JHERING aborda e trata pode, hoje, ser considerado como uma fracg¢do apenas da realidade
que é recoberta pela chamada responsabilidade pré-contratual: trata-se do problema da responsabilidade
decorrente da celebragao de um contrato invalido, por culpa de uma das partes, isto é, da tutela da confianca
da contraparte na validade do contrato”.

"8 MOURA VICENTE, Culpa na formagdo...ob.cit, p. 280.

119 MOURA VICENTE alerta, na ob.cit, p.280, contudo, para a admissibilidade do instituto em sede
de responsabilidade extracontratual.
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subjacentes aos ordenamentos em causa — caveat emptor; all or nothing!?® — que, numa
palavra, traduzem a preponderancia do principio da autonomia privada.

A manifesta disparidade de regimes juridicos radica numa pléiade de motivos
(juridicos e metajuridicos) mas detém como ponto nevralgico a hierarquizacao dos valores
em questdo: “a liberdade individual na negociagcdo e conclusdo dos contratos” e “a
solidariedade traduzida na consideracdo pelos interesses legitimos da contraparte”'?'.

Reflete-se, tal divergéncia, em opostas perspetivas do equilibrio entre os citados
interesses. Numa palavra, dos dois principios fundamentais em colisdio no 227°CC
(autonomia privada vs. boa-fé) serd um sacrificado em prol do outro. Em conformidade com
0 supra exposto, os sistemas de common law privilegiam a liberdade contratual, segmento
do principio da autonomia privada e a consequente for¢a dos contratos, valorizando, em
maior medida, o bom funcionamento de mercado mediante uma inferior intromissao estatal
nas relacdes privadas. Por seu turno, os ordenamentos de civi/ law valoram, de modo mais
significativo, as exigéncias de ética social e sentem uma imperiosa necessidade de ampliar
a protecdo juridica dos contraentes. Sumariamente, os ultimos consentem um maior

sacrificio dos interesses individuais em beneficio do interesse coletivo.

4. Natureza juridica da Responsabilidade Pré-contratual

Analisadas que estdo as diversas situacdes que originam a responsabilidade pré-
contratual, importa, agora, debrugarmo-nos sobre o topico relativo a sua natureza juridica.
Arrogando, como pano de fundo, tanto o regime juridico deste tipo de responsabilidade bem
como a tradicional dicotomia responsabilidade contratual/ responsabilidade extracontratual,

reunimos, agora, condi¢des para matizar a circunscri¢ao do ponto fulcral da mesma e colocar

120 A primeira regra assenta na maxima de que “o risco é do comprador” e radica no dever de o
contraente se acautelar e informar, nao lhe sendo possivel transferir, para a contraparte, o 6nus de fornecimento
de informagdes. De acordo com esta, cada parte é responsavel pela obtengao dos conhecimentos atinentes ao
negocio a celebrar. A segunda prende-se com o pensamento de que, ou as partes estdo direta e reciprocamente
vinculadas por meio de um contrato ou ndo existira qualquer ligacao juridica durante o periodo das negociacdes
que fundamente a exigéncia de condutas conformes aos ditames da boa-fé. Para um maior desenvolvimento
deste topico, v. CALVAO DA SILVA, Negocio e Formagdo de Contratos, in Estudos de Direito Civil, 1999,
pp-65 ss. (SILVA C. D., 1999)

2 MOURA VICENTE, Culpa na formacdo... ob.cit., p. 281.
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a questdo de saber qual o enquadramento dogmatico da culpa in contrahendo.

Cumpre-nos saber se uma tipica situacdo de culpa in contrahendo deverd ser
reconduzida ao regime de uma das tradicionais modalidades ressarcitérias ou antes devera
integrar o que tem vindo a denominar-se de fertium genus da responsabilidade civil.

Estd em causa uma problemdtica com bastante expressdo no mundo juridico e
espelho disso, ¢ ser tratada por diversos ordenamentos juridicos'??, o que nos permitira,
adiante, conceber uma breve analise de direito comparado. Surgem, entdo, por entre as
multiplas ordens juridicas, teorias levantadas por alguns autores que procuram dar resposta
a vexata quaestio. Uns procuram encaixar este tipo de responsabilidade naquela que deriva
do incumprimento de uma obrigacdo — responsabilidade contratual; outros reconduzem o
instituto de c.i.c a responsabilidade extracontratual, outros atribuem-lhe uma natureza
mista/hibrida e uma fragdo de juristas avancga, ainda, com a ideia de uma responsabilidade
intermediaria, desvinculada das célebres modalidades classicas de responsabilidade civil —
uma terceira via de responsabilidade civil.

A fim de elegermos uma das teorias adiantadas, cumpre-nos examinar e refletir sobre
os fundamentos de cada uma e, cuidadosamente, decidir qual das mencionadas teses melhor
se harmoniza com os canones da culpa in contrahendo. E necesséario que se efetue uma
apreciacdo critica e responsavel, na medida em que, por um lado, o direito positivo se
encontra desprovido de qualquer norma que possa dar resolugdo a questao controversa e, por
outro, ¢ de indubitavel relevancia a opcao eleita, uma vez que se ird traduzir em matérias de

interesse pratico, como sdo o 6nus da prova e a extensio dos efeitos juridicos'?.

4.1. Teoria Contratualista

Entre nds, a teoria contratualista é a que reine mais ampla aceitacdo'?* por parte da

doutrina. Esta reconduz a responsabilidade pré-contratual ao regime da responsabilidade

122 eia-se ordenamentos juridicos de civil law, pois como tivemos, anteriormente, oportunidade de
concluir, paises de common law, como a Inglaterra, ndo aceitam o instituto de c.i.c, uma vez que ndo
reconhecem a vinculag¢do das partes ao cumprimento de deveres pré-contratuais. Neste sentido, esta questao
ndo tem, sequer, lugar.

123 Vide, a este propdsito, DANIELA FERREIRA CUNHA, Responsabilidade Pré-contratual por
Ruptura das Negociagoes, Almedina, 2006, p.40. (CUNHA, 2006)

124 Todavia, nem sempre assim sucedeu. Conforme observamos supra, na nossa nt. 54, durante a
vigéncia do Cédigo de Seabra, o instituto da responsabilidade pré-contratual era reconduzido a figura do abuso
de direito, a semelhanca do que ocorria no ordenamento juridico francés e, neste panorama, era aceitavel
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contratual, uma vez que compreende que aquela possui natureza obrigacional.

Este entendimento acaba por ser fruto da forte inspiracdo da doutrina alema que
considera que a relacdo de confianga inerente ao periodo pré-contratual se aproxima, em
larga medida, da relacdo contratual. No ordenamento germanico, parece-nos ser de aplaudir
esta solucdo, uma vez que perspetivar a culpa in contrahendo a luz da responsabilidade
contratual permite que seja concedida ao lesado uma tutela mais enérgica e eficaz, isto
porque, na Alemanha, o regime da responsabilidade extracontratual atribui aquele uma tutela
mais débil. Neste sentido, ¢ perfeitamente compreensivel que, nesta ordem juridica, em
situagdes cuja solugdo ndo se encontre legalmente prevista, se opte, via de regra'?, pela sua
reconducdo as regras da responsabilidade extracontratual. Contudo, esta ordem de
argumentos ndo nos parece suficientemente valida para importar para o nosso ordenamento
esta recondugdo, até porque estas lacunas nao se verificam entre n6s. Como tal, entre nds,
nio podemos dizer ser necessariamente contratual a natureza da c.i.c.'*®.

Ainda assim, em favor desta tese, sdo avancados inimeros argumentos como o facto
de o dever da boa-fé, na sua vertente objetiva, ter surgido no seio das relagdes de caracter
obrigacional bem como (e principalmente) pelo facto de as partes criarem, desde logo, no
periodo de negociagdes, uma significativa ligacdo muito idéntica a estabelecida aquando da
celebragdo do contrato. Outro muito afamado argumento para fundamentar esta concegao ¢
o enraizado num ensinamento de RUI DE ALARCAO que encara a obrigagdo como figura
que comporta um dever juridico, uma sujei¢cdo e um onus juridico, definindo o primeiro
como “a necessidade de observincia de um certo comportamento, a qual é imposta pelo
ordenamento juridico sob a cominacdo de uma san¢do™?’. Ora, orientados por esta visio,
assumem os autores defensores desta tese que, do 227°CC nasce uma obrigagdo de agir
segundo a boa-f¢é e, neste sentido, confinam a responsabilidade pré-contratual aos moldes da
responsabilidade contratual.

Tragada, entdo, a diretriz desta esteira de pensamento, resta-nos enunciar que sao

defender-se que estariamos perante um caso de responsabilidade extracontratual — tese maioritariamente
defendida, a época.

125 Ha hoje, contudo, paralelamente, na Alemanha, uma parcela de juristas que encaminham a
responsabilidade pré-contratual ao instituto da responsabilidade pré-contratual, como se refere em DANIELA
FERREIRA CUNHA, Responsabilidade pré-contratual...ob.cit., p. 53.

126 Ver, neste sentido, EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, Da responsabilidade Pré-
contratual...ob.cit., pp 63 ¢ 64.

127 RUI DE ALACAO, Direito...ob.cit, p.29.
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adeptos desta teoria autores como MOTA PINTO!%®, MENEZES CORDEIRO'?,
MAFALDA MIRANDA BARBOSA!*’, ANA PRATA"!, RUY DE ALBUQUERQUE"? ¢
GALVAO TELLES'*.

Os apoiantes desta tese, ancorados no conceito de relagao obrigacional complexa, de
RUI DE ALARCAO'*, compreendem que “avultam na relagio obrigacional os deveres de
prestacdo (os quais, alids, podem ser primarios ou secundarios), mas descortinam-se nela
outros deveres de conduta, além de direitos potestativos, sujeigdes e O6nus juridico, etc.”, e
que, por isso, a relagdo pré-contratual entre as partes esta tutelada pelas obrigagdes

secundarias!'®’.

122 O Autor comegou, durante a vigéncia do Codigo de Seabra, por assumir uma posi¢do que ANA
PRATA considerou eclética, pois o jurista criticava quer a teoria contratualista quer a teoria extracontratualista.
A primeira porque teria na sua base uma ideia ficcionada, ja que ndo existia qualquer contrato e a segunda
porque nao se podia admitir que as partes que estavam ja em periodo de negociagdes constituiam meros
desconhecidos. Com a expressdo consagracdo do instituto da responsabilidade pré-contratual no nosso
227°CC, o Autor dissipou qualquer duvida que pudesse persistir, manifestando o seu favoritismo pela teoria
contratualista, considerando que esta comportava o regime mais adequado. V. ANA PRATA, Notas sobre ...
ob.cit., p.210.

Entende o Autor que o mencionado preceito traduz a “ideia de existéncia de vinculos especiais de
caracter obrigacional entre os particulares nas negociagdes” mesmo que ainda nao tenham, a titulo definitivo,
assumido obrigagodes entre eles. CARLOS ALBERTO MOTA PINTO, Responsabilidade Pré-negocial...ob.
cit., pp.248 ss. e, do mesmo Autor, Cessdo...ob. cit., pp. 350 ss. (PINTO M. , 1982)

129 O autor afirma ser criada, no periodo de negocia¢des, uma relagdo obrigacional que comporta
deveres em muito idénticos aos que integram as obrigacdes em sentido técnico. Defendem, os mencionados
juristas alemaes que a esséncia do instituto da c.i.c. se prende com a prote¢ao da confianca, com a legitima
expetativa despertada nas partes durante o periodo pré-contratual e que pode, com a sua frustragdo, despoletar
uma situagdo de tipo obrigacional. Para o autor, numa palavra, a c.i.c. assume natureza contratual por emergir
da violagdo de deveres especificos de conduta, decorrentes da boa-fé. MENEZES CORDEIRO, Da Boa
fé...ob.cit., pp. 555ss e 585.

130 A Autora defende que “situagdes haverd que — ainda que ndo possam ser reconduzidas a um
contrato — coenvolvem ainda o exercicio da autonomia privada e convocam os principios norteadores da
atuagdo daqueles que, no trdfego, devem ser honestos, leais e corretos.” Deste modo, acaba, a Autora, por
contornar o problema “por via da reconduc¢do dos chamados deveres de prote¢do ao niucleo do acordo”,
MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Acerca da possibilidade de aplicagdo do artigo 800.°CC a ilicitos
extracontratuais — breve apontamento, in O Direito, III (2015), pp. 657 ss. (BARBOSA, Acerca da
possibilidade de aplicacao do artigo 800.°CC a ilicitos extracontratuais — breve apontamento, 2015)

131 ANA PRATA, Notas sobre...ob. cit., p.214.

132y, SOBRAL NASCIMENTO, 4 Responsabilidade Pré-contratual, pela Ruptura das Negociagdes
e a Recusa Injustificada de Formalizac¢do do Contrato in Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Inocéncio
Galviao Telles, Almedina, 2003, p. 230. (NASCIMENTO, 2003)

133 O Autor fundamenta a sua opinido partindo da consideragdo de que a c.i.c pressupde a violagio de
uma verdadeira obrigago (a semelhanga do pressuposto na responsabilidade contratual) que é a obrigacao de
bem contratar, de agir de um modo correto e honesto que permita a perfeita celebracdo do contrato.

134 Ver RUI DE ALARCAO, Direito das...ob.cit., p.51.

135 No mesmo sentido MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Acerca da possibilidade de aplicagdo
...ob.cit., pp. 659 ss. demonstra que “podemos assentar na ideia da obrigagcdo como uma relag¢do obrigacional
complexa, que se desdobra em multiplos vinculos e que abarca inumeros deveres e direitos que vdo além do
dever de prestacdo e do correspetivo direito a presta¢do”, e sistematiza a estrutura da mesma, explanando que
ao lado dos deveres principais figuram os deveres secundarios (dentro dos quais, os deveres acessorios) e ainda
outros deveres de conduta.
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Em sintese, o principal argumento invocado para a aceita¢do desta teoria consiste no
facto de se considerar que existe, entre as partes, “uma verdadeira rela¢do obrigacional,
integrada por diversas obrigagoes especificas, estruturalmente idénticas as que vinculam

9136

as partes apos a conclusdao do contrato e que €, portanto, possivel reconduzir as suas

condutas a esfera da autonomia privada, mesmo na inexisténcia de um contrato.

4.2  Teoria Extracontratual

Destaca-se da escassa parcela de juristas adeptos desta teoria, entre nos, ALMEIDA
COSTA. O Autor avanca inimeros argumentos para nos convencer da natureza
extracontratual do instituto da c.i.c.. De entre todos, destaque-se, a preferéncia, pelo jurista,
de mobilizar, quanto ao 6énus da prova da culpa, as regras do regime da responsabilidade
extracontratual (face as da responsabilidade contratual). Justifica tal op¢ao, reconhecendo
que, uma vez que o autor da lesdo ja v€ a sua autonomia privada significativamente
restringida pela propria natureza do regime da responsabilidade pré-contratual, “ndo serd
razoavel que ao contraente que sofre essa diminui¢do na sua esfera negocial ainda acres¢a

uma presuncdo de culpa, com o correspondente 6nus da prova™'®’.

4.3  Tertium Genus

Alguns autores'3® insatisfeitos com as solucdes propugnadas pelas teorias supra
desenvolvidas, pendem para uma “forma de responsabilidade intermédia, situada entre os

»139 uma terceira via, desvinculada das teses contratualista e

polos do contrato e do delito
extracontratualista, apta a suprir as fragilidades por estas apresentadas e, assim, arrogar-se

como resposta para o enquadramento juridico-dogmatico da c.i.c..

136 MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé...ob.cit, p.625.

137" A par deste argumento, o Autor avanga alguns outros, de diversas ordens, conforme expde
DANIELA FERREIRA CUNHA, Responsabilidade pré-contratual...ob.cit., pp. 56 ss. e nt. 60.

138 Nao s entre nds, mas também, por exemplo, no ordenamento italiano (RODOLFO SACCO),
alemio (CANARIS, por mao do qual nasceu esta ideia de terceira via) e brasileiro (REGIS FICHTNER
PEREIRA). DANIELA FERREIRA CUNHA, Responsabilidade pré-contratual...ob.cit, p.59.

139 CARNEIRO DA FRADA, Vinho novo em odres velhos? in Separata da ROA 59, 1999, p. 673.
(FRADA, Vinho novo em odres velhos?, 1999)
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Entre nés, uma das vozes mais apologistas ¢ CARNEIRO DA FRADA'* que, desde
logo, circunscreve a responsabilidade pré-contratual a “contextos particularizados (...) que
ndo a compatibilizam bem com o direito delitual, pois que este estabelece comportamentos
genéricos (...) mas (...) ndo é, de igual modo, obrigacional”'*'.

Contudo, saliente-se que o apoio desta teoria ndo se esgota em CARNEIRO DA
FRADA, muitos outros autores lusos se erguem em defesa desta, nomeadamente,
MENEZES LEITAO'*?, SOBRAL DO NASCIMENTO'* e FERREIRA DE ALMEIDA'#,
Surgem também SINDE MONTEIRO'** e MOURA VICENTE!#, na veste de apoiantes de
uma teoria hibrida, em nossa opinido harmonizavel com esta ideia de tertium genus,
apresentando o que nos parece ser uma posi¢cao mais compensada e equilibrada.

Merecem especial atengao (e, por isso, sobre elas, nos debrucaremos) as doutrinas
avangadas por CARNEIRO DA FRADA, SINDE MONTEIRO E MOURA VICENTE.

O primeiro, pioneiro na defesa desta terceira via de responsabilidade civil, estabelece,
presentemente, uma mais laboriosa e agu¢ada concecdo da mesma, apostando na formacao
de um elo infrangivel entre a c.i.c. € a confianga. Chega mesmo a preconizar uma feoria pura

da confiangca'"’

, abrindo espaco ao que podemos denominar uma quarta via da
responsabilidade civil.

SINDE MONTEIRO, por sua vez, ndo concorda com a nocdo de terceira via
propugnada por CARNEIRO DA FRADA, mas antes avanca, uma exclusiva interpretagdo

deste tertium genus, a luz de uma teoria mista/hibrida, da qual perfilha MOURA VICENTE.

140 O Autor manifesta expressamente a sua posi¢ao nos seus estudos, CARNEIRO DA FRADA, Uma
«Terceira Viay no Direito da Responsabilidade Civil?, 1997, pp. 95 ss. e Teoria da Confianca e
Responsabilidade Civil, 2007, pp. 99 e 100. (FRADA, Uma «Terceira Via» no Direito da Responsabilidade
Civil?, 1997) (FRADA, Teoria da Confianga ¢ Responsabilidade Civil, 2007)

14 CARNEIRO DA FRADA, Uma «terceira viay...ob.cit., p.95.

142 Defende o Autor que o regime inerente a responsabilidade pré-contratual “situa-se num meio termo
entre a responsabilidade contratual e a responsabilidade delitual, uma vez que ndo resulta do incumprimento
de uma obrigacdo previamente assumida, nem da violagdo de um dever genérico de respeito dos direitos
absolutos, mas antes a deveres surgidos no ambito de uma relagdo especifica entre as partes, que impdem a
tutela da confianca no Ambito do trafego negocial”. MENEZES LEITAO, Direito das...ob.cit., p.361.

14 SOBRAL DO NASCIMENTO, A4 responsabilidade...ob.cit., pp.248 a 250.

14 FERREIRA DE ALMEIDA, Contratos I — Conceito, Fontes, Formagdo, 2008, pp. 206 ss.
(ALMEIDA, 2008)

145 SINDE MONTEIRO, Culpa in Contrahendo, in Cadernos de Justica Administrativa, n.° 42, 2003,
pp. 13 e 14. (MONTEIRO, Culpa in Contrahendo, 2003)

146 MOURA, Culpa na formagdo...ob. cit., pp.275 € 276.

147 CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianga...ob.cit., passim.
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a) Teoria Hibrida

Principia, SINDE MONTEIRO, por afiancar ndo ser exequivel adotar, previamente,
um rigido posicionamento relativamente a questao do enquadramento normativo do instituto
da responsabilidade pré-contratual. Desaconselha, inclusive, que tal suceda, reprovando a
criacdo de solugdes gerais e abstratas que ndo tomam em consideragdo as disparidades que
comporta a multiplicidade de casos abarcados pela c.i.c.'*®. Defende, ao invés disso, que
sejam tragadas respostas razoaveis e adaptadas as especificidades de cada caso concreto,
acrescentando, ainda que “o intérprete ndo esta assim obrigado, tirante isso, a aplicar as
regras de um ou de outro sector; ou sequer a aplicar sempre as mesmas regras, podendo ter
em conta a especificidade dos casos™®.

Na mesma linha de pensamento caminha MOURA VICENTE que, desde logo, alerta
para a necessidade de apreciar e ponderar cada caso concreto e sopesar os interesses,
conveniéncias e valores em presenca. Na oOtica do Autor o importante consiste na
“adequacdo das solugoes as necessidades da vida e aos valores imperantes em cada sector
do ordenamento juridico (...) ”'°. Finaliza, o citado Autor, argumentando que o regime da
c.i.c. tem uma natureza hibrida, o que, curiosamente, condiz com a “indole — ela propria
hibrida — das situacoes de culpa na formagdo dos contratos, localizadas numa «zona

cinzentay»”.

b) Posi¢do Adotada

Com base nas linhas argumentativas exibidas, consideramos mais apropriado
desviarmo-nos, em parte, da construcao dogmatica enunciada por CARNEIRO DA FRADA.
O que a isto nos leva ¢, essencialmente, tal doutrina ter, como inevitavel consequéncia, a
nosso ver, de uma autonomizagdo entre a proposta responsabilidade pela confianca e a
clausula geral da boa-fé; fundar-se direta e inteiramente na prote¢do da confianga e das
expetativas dos contratantes na conclusdao do negdcio e, com isso, negligenciar-se, ao que

nos parece, a exigéncia da verificacdo de um facto ilicito (o que abala completamente toda

148 SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos...ob.cit., pp.506ss.
149 SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por conselhos...ob.cit., p.510.
130 MOURA VICENTE, Da responsabilidade...ob.cit., p.273.
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a estrutura e todo o sentido da ordem juridica como a compreendemos).

Nao queremos, com isto, descurar o valor (em nosso entender, incomensuravel) e o
papel que assume, a figura da confianga, nas estudadas situacdes que despontam a
responsabilidade pré-contratual, porém nao nos parece a melhor solugdo proceder a
autonomizacao de uma pura teoria da confianga.

Posto isto, elegemos, antes, como mais apropriada e bem conseguida a interpretacao
realizada por SINDE MONTEIRO e MOURA VICENTE e, neste sentido, defendemos que
a natureza juridica do instituto da responsabilidade pré-contratual nao pode, nem deve, ser
apurada aprioristicamente, mas, inversamente, deve ser a que, na hipotese pratica concreta,
melhor se adapte e coadune com as necessidades, exigéncias e individualidades da mesma,

de modo a alcancar a maxima harmonizagao possivel dos interesses envolvidos.

5. Pressupostos da Responsabilidade Pré-Contratual

Desde logo, mediante a leitura do 483°CC, nos sao apresentados varios pressupostos.
Sem mais demora, enunciemos, entdo, os pressupostos, tendo sempre presente que,
sendo requisitos cumulativos, a responsabilidade civil funciona somente quanto todos
ocorrem: ¢, primeiramente, inevitavel que se trate de um facto voluntdrio do agente, um

comportamento humano voluntario, controlavel pela vontade, que consubstancie uma agdo

151 152

ou uma omissdo>'; exige-se, também, verificada a ilicitude'>~ que, grosso modo, ¢

151 Nao pode, como tal, constituir um ‘mero facto natural causador de danos’’, uma causa de forga
maior ou circunstincias fortuitas. Ao invés, terd que consistir, por via de regra, numa a¢do domindvel ou
controlavel pela vontade que viole um dever geral de abstengdo correspondente a um direito absoluto ou, nem
tdo raras as vezes, numa omissdo, sempre que haveria o dever juridico especial de praticar um ato e tal ndo
ocorreu. (ANTUNES VARELA, Das obrigagdes em geral, vol. L.., 525 ss.). (VARELA, Das Obriga¢des em
Geral, vol. I, 2013)

152 Importa, a respeito deste requisito, elucidar que ndo foi, ao longo dos tempos, homogénea e
uniformemente reconhecido. Neste sentido, surge, pioneiramente, no art. 2361° CC de 1867, (“‘Todo aquele,
que viola ou ofende os direitos de outrem, constitui-se na obrigagdo de indemnizar o lesado’”) como *“ a
violagdo do direito (subjetivo, leia-se) de outrem’. Posteriormente, brota um novo entendimento, instigado
pelo Dec. N° 32171, de 29 de Julho de 1942, que acrescenta a exigibilidade de ter sido causado um dano injusto.
Esta novidade, apesar de traduzir uma certa razoabilidade e coeréncia, é considerada muito vaga, imprecisa,
dando azo a largas divergéncias doutrinais. Além disso, peca por colocar no nicleo central da ilicitude o dano
produzido e ndo tanto o facto que o produziu, o que vai, preocupantemente, contra o conceito que defendemos
de ilicitude, na medida em que este se reporta ao facto, ao comportamento do agente e ndo ao seu efeito danoso.
Cfr. ANTUNES VARELA, Das obrigagdes...ob.cit. pp. 530 a 533.
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considerada como uma contrariedade com o Direito, como a prossecu¢do de um fim que nao
¢ permitido pelo Direito. O presente requisito desdobra-se, em esséncia, em trés variantes: a
violagdo de um direito (absoluto) de outrem; a violagdo de uma disposi¢do legal que protege
interesses alheios e o abuso de direito'; é imprescindivel a constatacio do nexo de
imputagdo do facto ao lesante (culpa). A luz do art.483°CC, ¢ exigivel que o lesante tenha
agido com ‘‘dolo ou mera culpa’’. Para aferir da culpa do agente que praticou o facto &,
desde logo, necessario determinar, num cendrio abstrato se a conduta exercida ¢ suscetivel
de reprovagdo e censura pelo Direito, sendo assim passivel do juizo de culpa. Posto isto,
importa averiguar, em termos concretos, se essa censura ¢, efetivamente, merecida. Seguindo
esta linha de pensamento, primeiramente se verificard a imputabilidade do agente e, numa
fase subsequente, a culpa, enquanto ‘juizo de censurabilidade relativo a conduta do agente,
segundo o qual este poderia e deveria ter agido de forma diferente.”’'>*; ¢ basilar a existéncia
de um dano, sem o qual ndo ha lugar a responsabilidade civil'>. Por dano entende-se, em
tragos gerais, o prejuizo que alguém sofre na sua pessoa e/ou no seu patrimonio.; por ultimo,
¢ necessario que haja um nexo de causalidade entre o facto e o dano. Daqui se retira que,
nem por todos os danos que promanem do facto ird o agente responder, isto porque, para que
tal suceda ha-que entre o facto e o dano ser estabelecida uma liga¢do causal. Para aferir
deste nexo causal socorremo-nos, hoje, entre nds, do critério da Teoria da Causalidade
Adequada, segundo a qual, de modo sucinto, um determinado facto € causa de um certo dano
se o primeiro, em abstrato, € nas condi¢des normais de vida, tiver capacidade e apeténcia

para provocar o segundo e, em concreto, aquele tenha constituido uma condigdo necessaria

(sine qua non) deste.

153 Para maior minudéncia, relativamente as formas de ilicitude apresentadas, consultar ANTUNES
VARELA, Das obrigagoes...ob.cit., pp. 530-562.

154 Vide ANTUNES VARELA, Das obrigagdes...ob.cit., pp. 562 a 597.

155 A ter em atengdo que existem situagdes de caracter excecional em que ndo é forgoso existir dano,
nomeadamente, no que respeita ao regime indemnizatorio do sinal, ja que este funciona independentemente da
ocorréncia de dano, na clausula penal também o montante indemnizatério prévia e convencionalmente
estabelecido pelas partes ¢ o devido, autonomamente da verificagdo do dano ou da sua extensao e ainda no
caso de mora no cumprimento de uma obrigacao pecuniaria, uma vez que o devedor que se constitui em mora
fica obrigado a uma indemnizagao moratdria, ndo sendo o dano pressuposto para que a cumpra.

52



5.1.  Em especial o dano

A responsabilidade civil radica no principio do ressarcimento dos danos pelo que ¢é
legitimo dizermos, agora, que o dano € pressuposto essencial da responsabilidade. Por dano
deve entender-se “a lesdo ou prejuizo real, sob a forma de destrui¢do, subtrac¢do ou

deterioragdo de um certo bem juridicamente protegido do lesado, patrimonial ou ndo, ou

simplesmente uma desvantagem de uma pessoa que é juridicamente relevante, por ser
tutelada pelo Direito”"*°. Sio viérias as classificacdes de dano, mas nio releva escrutina-las
a todas, no ambito do roteiro da presente investigagcdo pelo que apenas dispensaremos breves
instantes a distingdo que habitualmente se realiza entre danos patrimoniais € danos ndo
patrimoniais que, grosso modo, assenta na circunstancia de serem ou ndo suscetiveis de
avaliagdo pecuniaria'’.

Colocar-se-a, infra, a questao de saber se a indole patrimonial do dano releva para
efeitos de convocagdo do instituto da responsabilidade pré-contratual. Se em tempos esta
interrogacdo fazia sentir-se, hoje ja ndo se coloca a questdo da ressarcibilidade dos danos
ndo patrimoniais. O 496° CC prevé esta possibilidade e, ainda que sistematicamente, se dirija
a responsabilidade extracontratual, cremos que seja aplicavel, genericamente, a
responsabilidade civil no seu todo e assim a responsabilidade pré-contratual, pelo que
“independentemente do dano que se verifique em concreto, possa ou ndo ser o mesmo
qualificado como patrimonial, o comportamento culposo que, na fase da negociagdo
contratual, viole deveres de informacgdo, conduzindo a contraparte no negocio a um erro, é

suscetivel de gerar responsabilidade pré-contratual”>®,.

5.2.  Em especial a ilicitude

Abrimos, agora, espago a analise do requisito da ilicitude, que, embora constitua um
pressuposto comum de ambas as tradicionais modalidades ressarcitorias, merece especial

reparo por revestir, no ambito da responsabilidade pré-contratual, um dispar sentido.

136 PAULO MOTA PINTO, Interesse contratual negativo...ob.cit., p. 540.
157 MENEZES LEITAO, Direito das...ob.cit., p. 338.
158 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, O Problema da Indugdo...ob.cit., p. 325.
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Parafraseando SINDE MONTEIRO, “o que verdadeiramente caracteriza e
diferencia estas trés espécies é a natureza do facto antijuridico (ilicito) que esta na origem
de cada uma delas”'>°. No seguimento deste raciocinio, podemos destringar, com brevidade,
a concecao de ilicitude nas diferentes vertentes da responsabilidade civil. Com efeito, € indo
de encontro aos elementos que ja patentedmos, asseveramos que consiste o facto ilicito, por
um lado, na violagdo de direitos relativos/ de crédito ou violagdo de direitos subjetivos
absolutos, conforme estejamos perante a modalidade contratual ou extracontratual da
responsabilidade, respetivamente e, por outro, quando nos encontremos no seio da
responsabilidade pré-contratual, consiste na violagdo dos mencionados deveres emergentes
do principio da boa-fé.

Para MENEZES LEITAO a ilicitude apresenta duas variantes — violagdo de direitos
subjetivos e a violagcdo de normas de protecao. J& quanto ao abuso de direito considera-o no
ambito daquilo que designa de “tipos delituais especificos para além das categorias gerais
de ilicitude”'®. De entre as situagdes que classifica, o Autor, como tipos delituais
especificos, encontramos a prestacdo de conselhos, recomendagdes e informagdes, prevista
no 485° e sobre a qual € pertinente que nos debrucemos.

A hipotese de responsabilidade por conselhos, recomendagdes e informagdes esta
estipulada no 485° e conforme o teor do mesmo s6 a ela ha lugar nas situagdes descritas no
seun.® 2 — quando se haja assumido a responsabilidade por danos; quando exista um dever
juridico de dar o conselho, recomendagdo ou informagdo e se tenha procedido com
negligéncia ou intengdo de prejudicar € quando o procedimento do agente constitua facto
punivel.

Interessa-nos para a problematica-objeto do nosso estudo atender a segunda das
hipoéteses enumeradas pelo que assim concluimos que, para aferir da ilicitude em sede de
responsabilidade pré-contratual, torna-se necessario apurar se existe um dever juridico
(imposto pela boa-f¢) de atuacdo pelo agente e se, existindo, ocorreu a sua injustificada

violagao.

159 Ver SINDE MONTEIRO, Culpa in...ob.cit., p. 9.
190 MENEZES LEITAO, Direito das...ob.cit., p. 338.
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6. Hipoteses tipicas de Culpa in Contrahendo

Tempo volvido desde o pioneiro contato com a tese de Jhering, constata-se, hoje,
uma ampliagdo dos horizontes da mesma e um consequente alargamento do ambito de
aplicacdo do instituto da culpa in contrahendo, outrora bastante restrito. Enquanto, a altura
da sua génese, a c.i.c, se preocupava apenas com 0s casos em que, existindo divergéncia
entre a vontade e a declaracdo, a declaragdo de invalidade ou ineficdacia do contrato viria a
produzir danos a parte ndo culpada, hodiernamente (com a expressdo consagragdo do
227°CC'! e com o exponencial énfase dado ao critério valorativo da boa-fé), reconhece-se
que pode (a c.i.c) ter origem em duas outras situacdes para além da consignada — na rutura
injustificada e ilegitima das negociagoes pré-contratuais e, mais recentemente, na conclusdo
de um contrato valido e eficaz em que, no entanto, nasceram, durante o percurso negocial,
danos a ser indemnizados, por violagdo de deveres de conduta emergentes da boa-f&!%2,

Interessa-nos a constatacao desta ultima hipotese para aferir se a situagao que temos
em maos — a inducdo negligente em erro - origina responsabilidade pré-contratual. No
quadro daquela, o que se verifica ¢ precisamente o desrespeito por deveres decorrentes da
boa-fé¢ na medida em que € prestada uma informagao incorreta, erronea ou inexata que induz
o declarante em erro, com culpa (ainda que mera) por parte do declaratario.

Mais acrescentamos que, de olhos fitos nos pressupostos cumulativos a preencher
para a verificagdo de responsabilidade pré-contratual ndo nos parece que seja edificavel
qualquer duvida quanto ao surgimento da obrigacdo de indemnizar fundada na c.i.c. em
consequéncia da violacao de tais deveres no ambito da situagao descrita. Até porque fazé-lo
(questionar da fidelidade desta assercdo) constituiria uma antinomia, a nossa Ver,
incomportavel — “implicaria tratar de forma desigual situagcoes que sdo materialmente

»163 _ pois ndo poderiamos justificar a discrepancia de tratamento entre vitimas

andlogas
lesadas pela violagdo de deveres pré-contratuais de informagdo e vitimas lesadas pela

violacdo de quaisquer outros deveres surgidos no periodo de formacdo do contrato,

161 ANA PRATA, Notas sobre...ob. cit., pp. 22 e 23.

122 MARIO JULIO ALMEIDA DA COSTA, Responsabilidade Civil...ob. cit.,p.36.

163 Em MAFALDA MIRANDA BARBOSA, O problema da indugdo...ob.cit., p. 324, a autora afirma
mesmo que aceitar esta desigualdade de regime seria retirar aos deveres que surgem no periodo pré-contratual
a sua “forca de juridicidade”, desprovendo-os de “cardcter sancionatorio”.
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beneficiando aqueles e prejudicando estes, possibilitando e impedindo (respetivamente) a

exigibilidade de uma indemnizagao ao abrigo do 227°CC.

7. O interesse contratual negativo

Atualmente ¢ reconhecida e acolhida, pela fatia maioritaria da doutrina nos diversos
ordenamentos juridicos, a dicotomia interesse contratual negativo - interesse contratual
positivo'®. Igualmente aceite é, entre nos, ao nivel doutrindrio e jurisprudencial, a
mencionada distingdo que, por desvelar uma especial relevancia pratica no ambito de
aplicacdo de indemnizagdo por responsabilidade pré-contratual, justifica, desde logo, o
chamamento que dela fazemos para o estudo da problematica em causa.

Para que, embora em largas linhas, compreendamos o que alimenta cada uma das
nog¢des enunciadas importa constatar, a luz do pensamento de PAULO MOTA PINTO, que
o0 interesse a que fazemos referéncia equivale a “situagdo correspondente a nao verificagdo
do evento que, segundo a previsdo de responsabilidade em causa, obriga a indemnizar”'®,
querendo isto dizer que ndo ¢ concebivel, aprioristicamente, determinar em que consiste o
interesse negativo e o interesse positivo, mas antes ¢ preferivel adotar como ponto de partida
a férmula hipotética que nos € sugerida e, face a situacao concreta, identificar qual o evento
lesivo gerador de responsabilidade bem como a situacdo que existiria se ndo se tivesse
verificado a ocorréncia do mesmo e, com efeito, analisando a realidade concreta'®®,
caracterizemos o interesse em causa como positivo ou negativo.

Do que ficou dito, ¢ possivel alinhar alguns pensamentos e demarcar,

cautelosamente, mas pecando por falta de rigor técnico, os conceitos de interesse contratual

164 De salientar que as designagdes que usamos, outrora apresentadas por Jhering, ndo sdo imunes a

criticas e, por isso, outras se avultam, como ¢, naturalmente, compreensivel em virtude da extensdo e
multiplicidade de sistemas juridicos em que esta destrin¢a se equaciona ainda que, assim, sob terminologias
distintas. A este proposito, elencando as varias denominagdes que vao sendo edificadas e posicionando-se
acerca da (in)conveniéncia do emprego de parte delas, PINTO, PAULO MOTA, Interesse contratual
negativo...ob.cit., pp.735 ss.

165 PINTO, PAULO MOTA, Interesse contratual negativo...ob.cit. p. 744.

166 S30 vérias as possibilidades abarcadas pela premissa em causa, dai se depreende a necessidade de
optar por uma construgao de cariz geral e hipotético que ndo prejudique a inser¢@o de nenhuma daquelas nesta.
V., a este proposito, com maior detalhe PINTO, PAULO MOTA, Interesse contratual negativo p. 747.
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positivo e de interesse contratual negativo considerando, por um lado, o interesse
correspondente ao dano sofrido pelo credor de uma determinada obrigagdo que ndo a viu
cumprida (ou adequadamente cumprida) pelo que constituirad a base da avaliagao do prejuizo
do mesmo esse interesse que representara tudo aquilo que o credor teria tido em fruto de um
curial cumprimento da obrigacao por parte do devedor e, por outro, o interesse que traduz a
confianca que foi depositada na validade e eficacia do contrato celebrado (ou a celebrar).

Coadunando o dito com o que expusemos ja sobre o requisito do dano para a afericao
da responsabilidade pré-contratual importa, para a nevralgica questdo que move esta
dissertacdo, tentar adequar a compreensdo que até agora elabordmos acerca do interesse
contratual negativo de modo a ser possivel a extensdo as situagdes em que nao estd em causa
a confianca depositada na celebragdo de um contrato nem no facto de o mesmo ser valido e

eficaz, mas antes se equaciona a celebracdo de um contrato indesejado’®’

, isto €, um contrato
cuja celebracdo foi unicamente animada pela circunstiancia decursiva da violagdo de um
dever pré-contratual decorrente da boa-f¢, rectius de um dever pré-contratual de informacao,
e, neste sentido, acaba por revelar-se como inttil (ainda que parcialmente).

Nestas hipoteses — maxime a de indugdo negligente em erro — as solugdes sao
diversas. Nao releva, a este momento, anunciar quais as respostas propostas nem debater a
sua bondade, bastemo-nos em sublinhar que nas situacdes em aprego tende a considerar-se
a celebracdo do contrato (ou os termos em que operou) como sendo o proprio dano a

ressarcir, i.e., visualizar “o contrato como dano”'®®

e, neste sentido, reconduzimos o
fundamento da responsabilidade que aqui tem lugar (independentemente da modalidade que
revista) a um dano indemnizavel em razao do interesse contratual negativo, visando colocar
o lesado na situa¢do em que estaria caso o contrato ndo tivesse sido celebrado ou o tivesse

sido noutros termos.

167 PINTO, PAULO MOTA, Interesse contratual negativo...ob.cit. p. 755.
168 PINTO, PAULO MOTA, Interesse contratual negativo...ob.cit. p. 756.
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8. Interesses na Responsabilidade Pré-contratual vs Interesses na

Invalidade

Em vista de nos cumprir, a este ponto, enveredar por caminhos que nos coloquem em
posicdo de optar, de entre as solugdes até agora lancadas, pela que melhor cuidard do
tratamento da nossa vexata quaestio e assim, averiguar da bondade ou nao da admissao da
desvinculagao negocial em consequéncia da responsabilidade pré-contratual nas hipdteses
de inducdo negligente em erro, importa elaborar aquilo que podemos designar de uma breve
analise comparatistica dos fundamentos e interesses atinentes e subjacentes por um lado, a
invalidade e por outro, a responsabilidade pré-contratual. O que nos move nesta investigacao
por entre os cordéis do substrato teleologico de cada um dos citados institutos e, por isso,
consume o0 nosso foco (em ordem de nao nos dispersarmos no cosmos imenso que representa
esta tematica) ¢ a afericdo da (in)existéncia de uma harmonizagdo ou confluéncia de
interesses por um e outro tutelados a par da ratio que lhes cabe e a (im)possibilidade de, a
partir dessa, decidir pela (im)possibilidade de harmonizagao dos regimes juridicos que lhes
competem e consequente (in)admissibilidade de desvinculagdo negocial por via da
indemnizagdo resultante da c.i.c. quando a mesma nao seja alcancada acionando o regime
anulatorio.

Parece-nos, relativamente aceitavel dizer que, face ao que ficou exposto, o interesse
primordial que constitui a tutela de prote¢do conferida ao lesado por via da invalidagdo do
negocio (alcancada mediante os regimes anulatérios de anulabilidade e nulidade) consiste
na salvaguarda da liberdade da decisdo negocial ao passo que ao instituto da
responsabilidade pré-contratual cumpre proteger o patrimonio, na medida em que visa a
prevencdo e a reparagdo das consequéncias provocadas pelo dano na esfera juridica do

lesado.

8.1. Estanquicidade na tutela de interesses?

Esta concegao simplista do escopo que a cada regime cabe ndo ¢ errada, mas ¢ aquilo

mesmo — simplista e pode, por isso, pecar por falta de dedicacdo e atenc¢do a fundamentos
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que, ainda que ndo ocupem o primeiro plano na mesma, podem integrar ainda o espirito
destes institutos. Por reconhecermos imprudente a desconsideracao de outros interesses que
possam valorar a atuagdo destes mecanismos (ainda que nao sejam dela direto fundamento),
¢ importante problematizar a estanquicidade que parece teimar.

Na situagdo que se encontra em estudo — a indugdo negligente em erro — a
responsabilidade (pré-contratual) acionada tem na sua origem a violagdo de um dever pré-
contratual de informag¢dao sobre o qual ja tivemos oportunidade de, com algum
desenvolvimento, debater. A questdo que concretamente se coloca ¢ a de saber se a
responsabilidade por violagdo desta categoria de deveres partilha dos fundamentos
teleoldgicos inerentes aos regimes anulatorios previstos para os vicios da vontade, com
destaque para o erro e o dolo. Explorados que estao os ultimos, analisaremos os primeiros.

Nao parece novidade que intrinsecas a ratio da responsabilidade civil, em geral e pré-
contratual, em particular estdo exigé€ncias relacionadas com a protecdo do patriménio, até
porque a fun¢do que, automaticamente, a esta se atribui consiste no ressarcimento dos danos
que afetem a esfera juridica do lesado, contudo urge questionar se tal fungao esgota a indole
desta responsabilidade.

Se atentarmos aos fundamentos da responsabilidade civil dotados de maior grau de
acessibilidade e exposi¢do nao parece complexo depreender, para a situacao em estudo, o
modus operandi deste instituto no que toca a protecdo do patrimoénio — aquando da violagao
do dever pré-contratual de informacao, manifesta sob auséncia de informagdes que deveriam
ser prestadas ou sob a prestacdo das mesmas de modo incorreto e/ou inexato, sdo gerados
danos de cardcter (meramente) patrimonial que ndo surgiriam caso o mesmo fosse
diligentemente cumprido e que, sendo dignos de tutela, conferem, na esfera juridica do
lesado, o direito a ser, pela verificagdao daqueles, ressarcido.

A par desta verdade, ha quem outra agigante, ainda que extraida do substrato (menos
imediatista) deste dever, e que encontra alicerces, em certa por¢ao, a nosso ver, nos proprios
elementos que o definem. Ora, deixamos exposto que o dever pré-contratual de informagao
reveste uma de duas vertentes — positiva ou negativa — pelo que uma conduta subordinada
ao mesmo deve pautar-se por um lado, em obediéncia a primeira, pela prestagao de toda e
qualquer informagao sobre a qual recaia a caracteristica da essencialidade para a esclarecida
formag¢dao da vontade e por outro, em respeito da segunda, pelo ndo fornecimento de

informacdes falsas, erroneas e inexatas e, assim, perturbadoras do processo formativo da
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vontade'®?

. Mas sera daqui viavel defender que atinente a ratio da norma que determina
como um dos campos de atuacdo da responsabilidade pré-contratual as hipoteses em que se
verifique violagcdo do dever de informacao, nos moldes apresentados, se encontra uma
preocupacao em salvaguardar a liberdade de decisdo negocial do declarante na medida em
que o cumprimento daquele dever pretende o acesso a informagdes fundamentais a garantia
da formacdo de uma vontade elucidada e, assim, verdadeiramente livre!’? Parece-nos
precipitado.

Tomamos uma posicdo que claramente rejeita a estanquicidade de interesses
tutelados por um e outro instituo — defendemos que, em certa medida, como temos pensado,

em diversos momentos parecem confluir — contudo ndo cremos que s6 por isso se possa

propugnar que a ratio € o fundamento de ambos ¢ idéntico (como veremos infra).

VI. TRATAMENTO DO PROBLEMA

Face ao problema constantemente patenteado no corpo da presente dissertacao,
fomos ja avangando, no plano hipotético, formulas para proceder a sua resolucdo. E agora

momento de explorar cada um desses caminhos.

1. Siléncio da nossa lei

Estredmos esta investigacdo com a afirmacdo de que a mesma versa sobre questoes
destituidas de tratamento juridico e, reiteramos, agora, essa caréncia de pronincia expressa
por parte do legislador portugués a respeito da matéria'’!.

Partindo deste siléncio e com destino a resposta da questdo que aqui nos reune,

169V, ANA PRATA, Notas sobre...ob.cit., pp. 65 e 66.

170 Neste sentido, remata EVA MOREIRA DA SILVA afirmando que “4 informagdo verdadeira,
adequada e completa permite as partes negociar de acordo com os seus interesses, poupando-as dos danos
provenientes da celebragdo de um negocio desfavoravel”, em O Dever Pré-contratual...ob.cit., p. 87.

171 A dissemelhanca deste siléncio que, entre nds, ¢ observavel, existem diplomas legislativos
internacionais que atribuem solucdo legal expressa a problematica suscitada pela figura da inducao negligente
em erro. Neste sentido e resolvendo a situagdo em assunto ao abrigo de uma convocagdo do regime do erro,
adotando a tese de KRAMER da distribuicdo inicial do risco, os PRINCIPIOS UNIDROIT, os PECL e
orientado na mesma direcdo, o DCFR. Para analise mais atenta da regulamentagdo, EVA SONIA MOREIRA
DA SILVA, A4s Relagébes entre a Responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., pp. 215 a 245.
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NUNO PINTO OLIVEIRA afirma poder considerar-se como rumo a tomar um de quatro
caminhos, segundo tomemos uma de duas posigdes, atentemos: atribuir-lhe o sentido daquilo
que ja designamos de siléncio eloquente da lei e dai depreender que, por ndo estarmos
perante uma lacuna, deve ser negada a relevancia a indugao negligente em erro e rejeitar,
lapidarmente, a desvinculagdo negocial ou, de modo diverso, entender este siléncio do
legislador como uma lacuna a preencher por uma de trés vias, nomeadamente, pelo remédio
ressarcitorio da restauracao natural em sede de c.i.c, pela aplicagao (direta ou por analogia)
do regime do dolo ou corrigindo o regime do erro de modo a abarcar qualquer erro que tenha

sido causado (também) pela contraparte!’?.

1.1. Irrelevancia da indugdo negligente em erro

a) Dogma do dolo?

Relembremos, apenas, por desnecessidade de iteracdo de tudo o que até agora
cogitamos sobre o dolo e o seu regime, que 0 mesmo vem previsto no 253° CC e da sua letra
pode resultar, a quem possua uma visao tradicional (remota j& ao direito romano), que aqui
cabe apenas a indugdo em erro carregada de intencionalidade ou consciéncia de induzir ou
manter em erro o declarante ou dissimular aquele — o dolo positivo, a consciéncia de induzir
serd ainda (e s6) reconduzida, pelos apologistas da perspetiva mais conservadora do
conceito, a esta categoria de dolo, sob a modalidade de dolo eventual e o dolo omissivo,
respetivamente. Admitir esta compreensdo da norma querera dizer, assim, que ndo comporta
os casos de inducao negligente em erro? Parece-nos que sim. O teor do 253° se interpretado
a luz desta teoria!’®, sem mais, determina a exigibilidade dos elementos de intencionalidade
ou consciéncia (e por consciéncia tdo-s6 entende dolo eventual) para a possibilidade de
anulac@o por dolo e a contrario atribui irrelevancia as condutas indutoras em erro exercidas

com negligéncia. E neste sentido que segue a tese maioritdria que vota as indugdes

172 V. NUNO PINTO OLIVEIRA, Direito das obrigacdes, vol. I, Conceito, estrutura e fungdo das
relacbes obrigacionais — Elementos das relagées obrigacionais — Direitos de crédito e direitos reais,
Almedina, Coimbra, 2005, pp. 94 ss. (OLIVEIRA, Direito das obrigagdes, vol. I, Conceito, estrutura e funcao
das relagdes obrigacionais — Elementos das relagdes obrigacionais — Direitos de crédito e direitos reais, 2005)

173 Sobre a qual teremos oportunidade de manifestar discordancia, infia.
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negligentes (quando ndo possam, recorrendo ao regime do erro, dirigir a anulacdo do negécio
juridico) a irrelevancia por ndo encaixarem neste conceito de dolo.

Esta ilagdo coloca-nos a bragos com uma incalavel questao: s6 os comportamentos
dolosos despoletam consequéncias juridicas, no nosso ordenamento juridico? Abragamos
um dogma do dolo informacional? Nao reconhecemos consequéncias aos comportamentos
informacionais meramente negligentes?'’* A resposta afirmativa a estas questdes impde a
iniquidade desta soluc¢ao que passa por atribuir irrelevancia aos casos em que o declaratario
tenha, por meio de prestacdo de informagdes incorretas, erroneas ou inexatas, induzido em
erro, de modo negligente, o declarante.

Contudo, ndo cremos falhar se afirmarmos que ndo vigora entre nods, em
dissemelhanga do que sucede no panorama alemao, o dogma do dolo, isto porque, ainda que
ndo negassemos que da interpretacdo restritiva dos artigos que tecem a disciplina juridica do
dolo (253° e 254° CC) brota uma omissdo de consequéncias juridicas para os
comportamentos negligentes, outras normas se avultariam em sentido oposto (atribuindo
relevancia a condutas meramente negligentes) e ndo podemos nao levar as mesmas em
consideracdo, a respeito desta questdo!”. A este ensejo, podemos rematar, com alguma
seguranga, pela falta de bondade da solu¢do que passa pela irrelevancia, rematando com a
justificacdo que a mesma € prevista, pelo nosso legislador, no contexto ensaiado, mas assim
ndo o faz por nos inserirmos num “sistema juridico onde esta figura é juridicamente

irrelevante”'’® (ainda que possa aparentar ser).

1.2. Existéncia de uma lacuna? Como preenche-la?

Nao ficamos, apos as consideragdes costuradas, convencidos de que o siléncio do
legislador no que toca a inducdo negligente em erro signifique, obrigatoriamente, que a
mesma seja prometida a irrelevancia. Cabe-nos assim, equacionar a existéncia de uma lacuna

€ 0s possiveis mecanismos a mobilizar para o seu preenchimento.

174 Questdes oportunamente levantadas por EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, 4s Relagdes entre
a Responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., p. 68.

175 A este respeito, considerar os diversos exemplos oferecidos pela Autora EVA SONIA MOREIRA
DA SILVA, 4s Relagdes entre a Responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., pp. 68 a 79.

76 EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, As Relagées entre a Responsabilidade Pré-
contratual...ob.cit., p. 80.
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Virios sdo os argumentos que podem erguer-se para entender estarmos na presenca
de uma lacuna pela constatagdo do ndo tratamento, no plano juridico-legal, de uma questao
merecedora do mesmo. A nosso entender, esta dignidade de tutela legitima-se, em tragos
simplorios, mas certeiros, pelo facto de vivermos, hoje, num mundo em que a massificagao
das trocas comerciais ¢ uma (cada vez mais) permanente realidade e, a par do inegével
crescimento e complexificacdo do cosmos dos contratos surgem (e devem surgir) cada vez
mais deveres pré-contratuais de informagao direcionados a assegurar em primeira linha os
interesses do consumidor e, mediatamente, a fluéncia, seguranca e estabilidade no comércio
juridico e cremos que este propodsito s6 ¢ cabalmente atingido se a pretericdo daqueles

deveres corresponderem consequéncias juridicas.

a) Normas de validade vs Normas de comportamento

Até aqui o unico campo em que a figura de inducao negligente em erro manifestou
ser dotada de relevancia foi no da responsabilidade civil, nomeadamente, a nivel pré-
contratual. Apesar de (nos) parecer que esta figura possa merecer lugar no mesmo barco
onde navegam as figuras juridicas materializadas em sede dos vicios da vontade, sera que
podemos impor a presenga daquela juntos destas? Ou, noutro cenario, admitir a
desvinculagdo em consequéncia da c.i.c.? Ora, importa, deste modo, questionarmo-nos
acerca de dois principios que andam de maos dadas — o principio da tipicidade das normas
de validade e o principio da ndo interferéncia das normas de comportamento nas normas
de validade — e, caso concluamos pela vigéncia destes, as situacdes em apreco nao terdo
outro destino sendo a condenagao a irrelevancia.

Relembremos que a relagdo obrigacional no ambito da qual surge a hipotese de
inducdo negligente em erro por ser em sentido amplo sem deveres primarios de prestacao ¢
concretizada “em normas sobre a validade ou a invalidade do contrato e em normas sobre
a responsabilidade dos contraentes”. Mais se acrescenta que, por um lado, a afericdo das

hipoteses passiveis de responsabilidade dos contraentes ¢ feita com recurso a clausula geral
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que as estipula, mediante “o que se retira das formas sociais padronizadas™’” — 0 227° CC
e, por outro, as hipoteses capazes de gerar a invalidade do negocio estdo tipificadas na lei.
Dos ultimos importam-nos os vicios da vontade e esses “sdo trés — e so trés — o erro, o dolo
e a coagdo™’8.

Podera influir-se que, face as diferencas acentuadas entre as concec¢des de um e outro
tipo de normas, estamos perante regras autonomas cuja disparidade de fungdes veta o
exercicio de influéncia de uma sobre a outra?'”® Poder4, em virtude da enumeracio rigorosa
dos vicios da vontade, pregar-se pela tipicidade das normas de validade? Cremos que,
entre nos, esta questdo ndo assume relevantes contornos e a resposta em sentido negativo ¢
justificavel em varios aspetos'®C.

Principiemos por constatar que ¢ a propria lei que, ao prever figuras como o dolo
omissivo e o dever pré-contratual de informacdo admite que regras de comportamento
tenham interferéncia nas regras de invalidade e acabemos, também, por nos afastar da ideia
de que as normas de validade se encontram muradas a qualquer abertura até porque a propria
lei, rectius o 253° n.° 2, faz uso de conceitos vagos e abertos, “concecoes dominantes no
comeércio juridico”, s6 determinaveis em fun¢do do contexto econdmico-social que, como
sabemos, ndo apresenta estabilidade. O mesmo preceito ao referir que a origem de um dever
pré-contratual de informagdo pode residir na lei e tendo em conta que o 227° nada mais ¢
sendo lei, esta “aplicacdo da norma de boa fé para se determinar o ambito do dolo omissivo
implica, necessariamente, uma enorme abertura e ﬂexibilidade”lgl.

Com efeito, temos portas abertas para ir em descoberta daquela que sera a mais

adequada solucdo ao nosso caso e, pelo menos em razao da rela¢do sistematica entre normas

de validade e normas de comportamento, nada obsta a que a mesma se atinja “de forma

77 EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, As Relacées entre a Responsabilidade Pré-
contratual...ob.cit., p. 82.

178 V. NUNO PINTO OLIVEIRA, O dogma da tipicidade dos vicios da vontade...ob.cit., p. 68.

179 Sobre todos os contornos que esta problematica assume no ordenamento juridico italiano,
integrando analises as teses edificadas por GIOVANNI D’AMICO, MANTOVANI, VISINTINI, SACCO,
CARUSO e TRABUCCHI, v. EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, 4s Relagoes entre a Responsabilidade
Pré-contratual...ob.cit., pp. 80 ss.

180 Os mesmos expostos com mintcia em EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, 4s Relagdes entre a
Responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., pp. 102 ss.

181 Vide EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, As Relagées entre a Responsabilidade Pré-
contratual...ob.cit., p. 103.
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direta e imediata, o regime da culpa in contrahendo, de forma mediata, eventualmente por

via de uma aplicacdo analégica, o regime dos vicios da vontade.”'$*'%3,

b) Através do regime do erro

Principiemos por reiterar que se langcarmos sobre a nossa ordem juridica um olhar
menos problematizante e critico, da letra da lei resulta o que pode, nesta perspetiva,
corresponder a solugdo pretendida pelo legislador para as situagdes de indugdo negligente
em erro. Sobre este ponto atendemos ja a algumas auscultagdes e nos permitimos, ao
encaixar as situagoes sub judice no regime-padrdo do erro, aferir que daqui duas hipdteses
de tratamento as mesmas desabrocham — relevancia se o erro em que o declarante ¢ induzido
diz respeito a pessoa do declaratario ou ao objeto do negocio e o declaratario tinha
conhecimento ou cognoscibilidade da essencialidade (para o declarante) do elemento sobre
que incidiu o erro ou ndo o sendo ¢, no entanto, relativo a um motivo cuja essencialidade
foi, por acordo das partes, reconhecida ou irrelevancia se o erro recai sobre motivos que nao
0s expostos e, assim, considerado mero erro sobre os motivos. A relevancia ou irrelevancia
do erro traduz-se na possibilidade ou impossibilidade de, com fundamento nele, arguir a
anulabilidade do negdcio!®*.

Subsiste, entre nds, o principio da irrelevancia do erro — o que ndo nos choca se
levarmos em razoavel consideracdo valores dominantes no mundo juridico com sejam a
tutela da legitima confianga ou a seguranca e certeza juridicas — pelo que perante uma das
situacdes tipificadas no nosso Codigo relevara o motivo sobre o qual incidiu o erro do
declarante.

Existe quem, ainda que falemos de olhos fitos no ordenamento juridico alemao,
pareca fornecer critérios com um maior angulo de ponderagdo face a situacao do errans e

nos quais poderiamos alicer¢ar-nos a fim de combater a aparente injustica e desadequagao

182 EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, As Relacbes entre a Responsabilidade Pré-
contratual...ob.cit., p. 105.

183 Discordamos da Autora quando refere que a aplicagdo do regime do dolo como eventual solugdo
para a problematica so serd exequivel mediante aplicagdo analdgica ou, como chega a referir, na melhor das
hipoteses, por interpretagdo extensiva (hipotese que, no seu estudo acaba por reconhecer ndo ser aplicavel).

184 Este entendimento salta-nos da conjugacio dos 251° (e sua remissdo para o 247°) e 252° do CC.
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resultante da aplicacdo dos requisitos que a nossa lei estabelece. Falamos de KRAMER que
formula uma coesa teoria em torno da distribui¢dio do risco do contrato!®® da qual gabamos
0 espirito protecionista que nos faz indagar sobre a justica de uma solu¢ao que passa por
ditar ao declarante que suporte, sozinho, o erro em que foi induzido, “é justo que o erro do
errans recaia so sobre ele — ndo podendo este anular o contrato — mesmo que este erro
também tenha sido compartilhado pela contraparte?” e de impulso retorquir, munidos do
sentido de justica comungado por todos, que “se a contraparte também é responsavel pelo
erro, também deve arcar com o risco de uma eventual anulacdo do contrato”'s°.
Reiteramos a bondade da indole dogmadtica subjacente a este pensamento, todavia
despimos o0 mesmo de relevancia no seio do nosso ordenamento, fundados na clareza com
que compreendemos o principio da irrelevancia bem como os requisitos em pratica, entre
nos, para o superar. De igual modo, ndo nos parece preferivel descaracterizar o regime do
erro como o conhecemos a procurar solugdes que possam coadunar-se, em maior e melhor
medida, com a inducdo negligente em erro até porque, a nossa Otica, parece falhar um ponto
capital - a assimilagdo da intencionalidade problematica da indugao negligente em erro pela
intencionalidade problematica da norma que determina o regime juridico do erro, isto porque
nos parece que subjacente a ratio da Gltima ndo estdo critérios que possam ser aplicados a
indugdo em erro. Antevimos, aquando da primeira abordagem que realizamos ao regime do
erro, que este configura um vicio endogeno da vontade que, por ser formado no intimo
psicologico do declarante nao deve onerar, para além do razoavel, o declaratario na medida
em que o ultimo, ndo tenho exercido qualquer influéncia para que se gerasse o erro, nao
merecesse que seja desconsiderada a confianga que depositou na validade do negocio.
Adiantamos ja indicios do que acabaremos por concluir infra — que a auséncia, na esfera do
declaratario, de uma confianca digna de tutela (por este ter agido com, ainda que mera, culpa)

justifica a mobiliza¢do de um regime que nio seja orientado com vista a tutela daquela'®’!%8,

185 No mesmo sentido os PRINCIPIOS UNIDROIT, no seu artigo 3.5 ¢ os PECL, no seu artigo 4:103.

186 passagens de EVA MOREIRA, a Autora explora este critério € discute a possibilidade da sua
aplicagdo a nossa legislagdo, v. EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, 4s Rela¢des entre a Responsabilidade
Pré-contratual...ob.cit., pp. 273 ss.

137 Em consonancia com o que acabamos de elucidar e no sentido do afastamento do regime do erro
para a resolugdo da controversa questio, consultar EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, 4s Relagdes entre a
Responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., pp. 12 ss.

188 A proposito de outros motivos argumentaveis para o afastamento deste regime, EVA SONIA
MOREIRA DA SILVA, A4s Rela¢ées entre a Responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., pp. 114 e 115.
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¢) Através da culpa in contrahendo

Admitindo que para a situacdo em estudo ndo € possibilitada ao induzido em erro a
libertagdo do contrato indesejado (ou mesmo inutil) a que se encontra vinculado, com
fundamento nos regimes do erro ou do dolo, ensaiaremos outra hipdtese que decorre da
aplicacdo da responsabilidade pré-contratual e consiste na possibilidade de desvinculagao
negocial com fundamento na restituigdo natural prevista como primeiro remédio
ressarcitorio daquela.

E verdadeiro e, por isso, pacifico na doutrina que a violagio dos deveres pré-
contratuais de informagdo concernentes a hipotese em aprego resulta na obrigacao de
indemnizar alicercada no 227° CC. A questdo que se levanta consiste, como ja tivemos
oportunidade de desvelar, em saber por que via a mesma serd operavel, i.e., saber se
poderemos lancar mao do principio da restitui¢do natural e atingir, pelos bragos deste, a

desvinculagao negocial.

1) Posigodes contra a desvinculagao indemnizatdria

Uma das solugdes passa por rejeitar tal possibilidade com apoio no argumento de que
ndo deverd permitir-se, mediante o instituto da responsabilidade pré-contratual, aquilo que
o legislador ndo previu — possibilidade de invalidar o negocio juridico enraizado numa
indugdo negligente em erro — naquele que aparenta ser o campo de constatacao desta
problematica — o dos vicios da vontade. Este argumento ganha validade se for apologizada
a “ideia de que as fungoes de cada um destes institutos sdo diferentes e autonomas e de que

nenhum deve imiscuir-se nas funcoes do outro”'®

, pelo que para os defensores do
preenchimento desta lacuna com recurso ao regime da c.i.c ¢ imperativo que, além de
conseguirem proceder a integracdo da intencionalidade problemdtica da questao em estudo

na intencionalidade problemdtica da responsabilidade pré-contratual'®™ — o que, em

139V, Eva S6nia Moreira da Silva, Da Responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., pp. 228 e 229.

1% Em MAFALDA MIRANDA BARBOSA, O Problema da indugdo...ob.cit, p. 324, seguindo o
pensamento da Autora ndo se conhece qualquer circunstancia que obste a assimilagdo descrita pois, segundo a
Autora (e no sentido do que ja tinhamos exposto) “ndo se duvida que a violagdo de deveres de informagdo na
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consonancia com o exposto supra, ¢ facilmente conseguivel consigam também estabelecer
uma relagdo de complementaridade funcional entre os institutos dos vicios da vontade e da
c.i.c. pois sO a luz da mesma nao seria ildgico reconhecermos ser admissivel, porque o €, a
mobilizagdo do instituto da responsabilidade pré-contratual em simultaneo a aplicacao do
regime anulatdrio fundado no erro ou no dolo e ndo assim pensarmos quando 0s pressupostos

deste ultimo nao se verifiquem!!.

ii) Rejei¢do de uma relagdo de complementaridade entre os Vicios da Vontade e a
RPC?

Ja ndo se configura uma operagdo tdo simples fundamentar esta conexdo funcional
entre as figuras juridicas em apreco pois ndo se mostra suficiente o simples facto dos valores
tutelados por um e outro confluirem — como, ja4 admitimos, suceder'®?. Isto porque, nio
obstante reconhecermos, por um lado, que o regime dos vicios da vontade “ndo esgota a

9193

protegdo juridica da liberdade de decisdo™ "> pelo que havera espago a que outros institutos,

aqui a c.i.c., se ocupem ainda da mesma e por outro, que também assim os “interesses

»19% subjacentes ao principio do ressarcimento de danos que orienta a

patrimoniais
responsabilidade civil entrem em jogo no ambito dos vicios da vontade, ¢ necessario daqui
extrair uma ponte que nos permita tomar os fundamentos de um e outro por idénticos.

Seria prudente avangar com a afirmac¢do de que os fundamentos na ratio de cada
instituto sdo equivalentes, pela simples circunstancia de tutelarem os mesmos valores?
Tendemos a responder negativamente. E atrevemo-nos a afirmar que aqui nos parece habitar

a colossal faldcia desta posi¢io!®.

fase pré-contratual, quando sejam impostos pela boa-fé e haja culpa da parte de quem os oblitera, possa gerar
responsabilidade pré-contratual”.

191 Acerca desta perspetiva de raciocinio orquestrada por MAFALDA MIRANDA BARBOSA, O
Problema da indugdo...ob.cit, p. 325.

192 Nao negamos, antes concordamos, que no intimo da aplicagdo da responsabilidade pré-contratual
estdo preocupagdes de foro semelhante as da aplicagdo do regime dos vicios da vontade, nomeadamente, no
que toca a salvaguarda da decisao negocial, mas que, por si s6, ndo moveriam o instituto.

193 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, O Problema da indugéo...ob.cit, p. 321.

194 Idem.

195 Posigdo edificada por EVA SONIA MOREIRA DA SILVA em Da Responsabilidade Pré-
contratual...ob.cit., pp..230 ss. que conclui pela existéncia desta conexdo funcional entre os regimes e, assim,
propugna a admissibilidade da “destratagcdo do negocio” mediante a restituicao natural. Vem, depois, a Autora
retificar a sua posicdo em As Relagbes entre a Responsabilidade...ob.cit., p. 386, onde encerra o estudo
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Cremos que os interesses tutelados e os fundamentos que mobilizam a atuag¢do dos
institutos em assunto ndo sdo confundiveis, sendo vejamos: em sede dos vicios da vontade,

independentemente do que deixamos dito!”®

, a possibilidade de anulacao do negdcio juridico
ferido de invalidade encontra o seu fundamento na salvaguarda da liberdade de decisao
negocial, tendo como motivo primario o “remédio para as situa¢oes em que o negocio sofre
de uma patologia que afeta, ab initio, a sua validade”, ndo se reportando a ideais ligados
com “a responsabiliza¢do de um pretenso lesante” nem com a existéncia de um dano até
porque a mesma “ndo releva ao nivel do regime dos vicios da vontade”, tao assim ¢ que a
fim de prosseguir a tutela plena e eficaz que lhe cumpre — da vontade, rectius da liberdade

1 97— &, neste plano, admissivel que se mobilize o regime da c.i.c.

da vontade contratua
visando, com a indemnizagao pelo mesmo atribuida, assegurar a protecao daquela na sua
totalidade (quando assim ndo seja possivel somente pela invalidagdo do negdcio); em sede
de responsabilidade pré-contratual, ¢ facilmente desconstruida a ideia que assenta na
consideracao da salvaguarda da liberdade da decisdo negocial como mobil da intervengdo
da mesma pois reconhegamos que, ainda que seja tida em conta — que o € — ndo € o
fundamento da sua convocagao, este consiste naquilo que podemos designar, na linha de
MAFALDA MIRANDA BARBOSA e relembrando a dogmatica de CARNEIRO DA
FRADA sustentada no elo infrangivel entre a c.i.c. e a confianca!®®, de “confianca
normativizada por uma ideia de boa f&'°.

Assim, fundar a relacdo de complementaridade dos institutos no argumento de que
as razoes motivadoras de cada um sdo idénticas cai por terra pois, reiteramos, os interesses
que gravitam em torno de ambos podem assemelhar-se, mas ndo os respetivos fundamentos.
O que fica provado, face ao mencionado, tanto pela — no seio dos vicios da vontade —
mobilizagdo do instituto da responsabilidade pré-contratual ndo a titulo complementar, mas

antes (e t30-s6 nessa medida) como mecanismo para “compensar o dano remanescente’2%

reconhecendo o regime do dolo como a via mais adequada a solucionar as questdes em discussao (ainda que o
faga sob a mobilizagdo da figura da analogia).

196 Relativamente ao instituto da c.i.c. ter em considera¢do interesses patrimoniais, 0s mesmos nao
relevam para a determinagdo da anulabilidade do negdcio.

9TMAFALDA MIRANDA BARBOSA, O Problema da indugéo...ob.cit, p. 327.

198 Elo a partir do qual o Autor orquestra a “teoria pura da confianca” a proposito da defesa de uma
terceira via de responsabilidade civil e, mesmo, da hipdtese de uma quarta via. Sobre este ponto, CARNEIRO
DA FRADA, Uma «Terceira Viay ...ob.cit.. e Teoria da Confianga...ob.cit., passim.

199 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, O Problema da indugdo...ob.cit, p. 327.

200 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, O Problema da inducdo...ob.cit, p. 328.
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apos a invalidagdo do negocio®! como pela — no seio da responsabilidade pré-contratual —
existéncia de situacdes em que, evidentemente, se denota que € esta concecao de confianga
que justifica a c.i.c., vejamos>%? duas categorias de hipoteses, primeiro aquelas em que aquele
a quem cabe o direito de arguir a anulabilidade do negocio juridico ndo € quem detém a
legitimidade para acionar a responsabilidade pré-contratual — sirva de exemplo a situagdo
em que o declarante incorre, com culpa, em erro acerca do objeto negocial possui o direito
de invalidar o contrato, por via do regime anulatorio previsto para o erro, disto pode,
contudo, resultar para o declarante a obrigagao de indemnizar o declaratario (imagine-se, em
caso concreto, que o declaratario-vendedor vendeu ao declarante-comprador um
determinado objeto e, em virtude de o ter feito, deixou de vender esse mesmo objeto a um
outro pretenso comprador). Do exemplo apresentado se extrai, com relativa clareza, que nao
¢ a liberdade de decisdao negocial que fundamenta a responsabilidade pré-contratual pois se
assim fosse teria legitimidade para invocar a mesma quem visse a sua liberdade de vontade
afetada, o que nao sucede. Antes € reservado o direito a ser indemnizado aquele que viu
frustrada a sua confianga na validade do negdcio — dai que falemos numa indemnizagao do

dano da confianga®®

. O segundo grupo de situagdes que atestam o que acabamos de postular
prendem-se com os casos de rutura injustificada de negociagdes pois como poderia admitir-
se ser a salvaguarda da liberdade de decisdo negocial o interesse primordial subjacente a
atuacdo do instituto da c.i.c. quando, vingando o principio da liberdade contratual, ainda
assim ha lugar a indemnizagao?

Podemos, a esta hora, posicionar-nos acerca desta complementaridade entre os
institutos, negando-a.

O até aqui tecido permite que optemos por considerar possivel a aplicagdo do regime
da responsabilidade pré-contratual independentemente da verificagdo dos pressupostos
exigidos para a argui¢do da anulabilidade do negocio juridico em sede de vicios da vontade.

Se assim ¢, debatemo-nos agora com a bondade do remédio ressarcitorio da restituicdo

natural, segundo o qual € possivel, nos termos expostos, que a c.i.c., opere.

201 Corrobora a nossa posi¢do o facto de nio ser prevista, para a cobertura do dano remanescente,
unicamente a convocagdo do instituto da responsabilidade pré-contratual, mas também, por exemplo, a
responsabilidade extracontratual, MAFALDA MIRANDA BARBOSA, O Problema da indugdo...ob.cit, p.
327, nt. 28.

202 Ambos os exemplos que se seguem sdo patrocinados por MAFALDA MIRANDA BARBOSA, O
Problema da indugdo...ob.cit, p. 327.

203 SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por Conselhos...ob.cit., p. 369.
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Deixemos em aberto, pendente de conclusdo, o raciocinio que até aqui estruturamos
no sentido, primeiro da impossibilidade e finalmente da possibilidade de desvinculagdo
negocial como consequéncia da responsabilidade pré-contratual para abrir espago a futuras
observagoes, nomeadamente a uma interpretacdo que, partindo de fundamentos contrarios,
desde logo aceita esta desvinculacao pela c.i.c. € a um confronto posterior baseado nas
consequéncias e objegdes que a admitir-se, esta, comportaria quando aplicada com o regime
dos vicios. Estes parénteses decerto nos auxiliardo no ensaio de consideracdes dotadas de

maior riqueza e, acreditamos, correcao.

i) Posigdes a favor da Desvinculagdo indemnizatéria

A proposta de solucao que habita na admissibilidade de, ao abrigo da convocagao do
instituto da responsabilidade pré-contratual, ser conseguida a libertagdo de um contrato
indesejado levanta-se em consequéncia da suposicdo (da qual ndo comungamos) de que a
questao da indugao negligente em erro nao pode ser resolvida mobilizando os institutos em
sede de vicios da vontade. Desde logo, em sentido afirmativo a questao de saber se € possivel
obter-se a desvinculagdo negocial por via do regime da c.i.c. vem a resposta dada pela

disciplina juridica alema.

iv) Tratamento da questdo a luz do ordenamento juridico alemao

A questao que hoje nos coloca em debate foi, outrora, problematizada na Alemanha
e aqui foi, pela primeira vez, cogitada uma resposta pelo pensamento deste mesmo
ordenamento juridico. A 31 de Janeiro de 1962 foi conhecida aquela que seria a pioneira
decisdo pensada para os casos de inducdo negligente em erro, em geral e para o caso
Kreissdge-Entscheidung. O mediatico caso conta a celebragdo de um contrato de compra e
venda de uma serra-circular na qual o comprador evidencia ao vendedor que lhe era essencial

que a nova serra pudesse funcionar num determinado perimetro pelo que, questionando o
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funciondrio sobre se tal seria possivel o mesmo, apos medir o local, respondeu em sentido
afirmativo, contudo o que veio a verificar-se aquando da entrega da serra ¢ que a mesma,
por ser maior que o espago que lhe era destinado nao poderia ali ser colocada e ali funcionar.
Aqui foi decidido ndo estarmos perante um erro sobre o objeto do negocio pois as medidas
em causa ndo tinham sido alvo de negociacdo, mas antes perante, sob a forma de prestagdo
de uma informagao incorreta, uma violagdo de um dos deveres de prote¢do estipulados no
periodo pré-contratual — o dever de informagao (sobre o qual ndo adiciona repisarmos o que
j& dissemos) — assim, foi chamada solucionar este episddio a responsabilidade pré-contratual
que assim o fez mediante a via da restituicdo natural, procurando tornar o comprador
indemne ao permitir-lhe que se desvinculasse do contrato celebrado??42%,

Esta solugao foi alvo, em diferentes niveis, de pesadas criticas sobre as quais nao
acrescenta a natureza do nosso trabalho escrutinar?®. Contudo, destaquemos duas das que
mais impacto causaram a data, nomeadamente a diivida acerca da patrimonialidade do dano
que estava a ser ressarcido e a aparente injustica (¢ mesmo ilogismo) presente na
circunstancia de ser atribuido ao lesado com as situagdes menos gravosas um prazo para

invalidar o negocio maior do que o concedido ao lesado com as situagdes mais graves.

Relativamente a exigéncia do dano e da sua patrimonialidade:

A decisdo jurisprudencial do BGH foi logo apontada como falha & aplica¢do do
instituto da responsabilidade pré-contratual a situagdo decidenda a inexisténcia de um dano
aressarcir — o que vimos ser pressuposto essencial a atuacao daquela — bem como, ainda que
defendessem a existéncia daquele ndo lhe seria reconhecida patrimonialidade. O BGH revé

a sua posicao e esclarece que existe sim um dano — o contrato em si. Quanto a questdo da

204 A luz do entendimento talhado pelo BGH, conceder ao comprador o direito de se desvincular
manifestou-se na via adequada para o colocar na situagdo em que estaria se ndo tivesse acontecido o evento
que despoletou a responsabilidade.

205 Para uma mais detalhada exposic¢io do caso, EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, 4s Rela¢ées
entre a Responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., pp. 116 ss. ¢ MAFALDA MIRANDA BARBOSA, O
Problema da indugdo...ob.cit, pp.317 ss.

206 Num estudo mais intensivo, EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, As Relacbes entre a
Responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., pp. 116 ss. observa criticamente as decisdes jurisprudenciais para
este caso paradigmatico e os problemas face a elas levantados.
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patrimonialidade do dano, o BGH vem reconhecer a tltima, ainda que com uma conduta
desviada da teoria da diferencga, protegendo o raciocinio segundo o qual a vinculagdo a um

contrato indesejado consubstancia um dano relevante para efeitos de patrimonialidade®®’.

Relativamente a questdo dos prazos injustos:

Aqui a critica reside numa objec¢do que ainda hoje reconhecemos como uma inegavel
contradi¢do valorativa da ordem juridica. Veja-se: a admitir a desvinculagdo indemnizatéria
em sequéncia de uma inducdo negligente em erro, o prazo para fazer valer a mesma seria
mais extenso do que aquele de que gozaria o induzido dolosamente em erro para exercer o
seu direito de arguir a anulabilidade. Contra tal apreciacao, os assertores da decisao proferida
pelo BGH seguem firmes e, para corre¢do da antinomia, sugerem que as situagdes de

negligéncia seja aplicado o prazo previsto no §124 BGB, para os casos de indugdo dolosa®®,

V) Situacao atual no ordenamento alemao

Independentemente das criticas que foram avancgadas e da superagcdo de algumas
delas, das quais, infra, ajuizamos, certo ¢ que o BGB consagra, atualmente, uma posi¢ao
orientada no sentido da decisdo jurisprudencial que agitou, em tempos, a doutrina e, deste
modo, reconhece ao lesado um “direito indemnizatorio de desvinculacdo do contrato
concluido através da violagdo negligente da liberdade de decisdo” na medida em que a

assume como um dos “interesses juridicamente protegidos” do § 241, n.° 2 BGB?.

207 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, O Problema da indugdo...ob.cit, pp. 318 e 319.

208 MAFALDA MIRANDA BARBOSA, O Problema da indugdo...ob.cit, pp. 322 e 323.

209 Para uma exposi¢io mais congruente, EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, As Relagées entre a
Responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., p. 172
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Vi) A luz do nosso ordenamento

Entre nos, apologistas arrogados desta solucdo, ainda que com nuances entre as
visdes que ostentam, sio PAULO MOTA PINTO, PINTO MONTEIRO e SINDE
MONTEIRO?".

Trés vozes de peso que na defesa da mesma se levantam apoiados naquilo que,
anteriormente, colocamos em debate — a identidade do substrato teleologico dos institutos
dos vicios da vontade e a responsabilidade pré-contratual — e que vém, contrariamente ao
nosso pensamento, pronunciar-se pela afirmagdo da mesma. Ora, se a figura sobre a qual se
discute teve lugar primeiramente na Alemanha e se 14 ja tinha sido alvo de criticas, a estes
Autores ¢-lhes exigivel que cumpram com argumentos capazes de descredibilizar as criticas
que, pelo menos no contexto do caso Kreissdge-Entscheidung foram erguidas — e
cumpriram.

Destaquemos, novamente?!!

, as questoes relacionadas com a existéncia de um dano
ressarcivel e a incoeréncia de prazos. Rapidamente sdo avancadas, por SINDE MONTEIRO,
duas hipdteses aptas a calar as criticas apontadas: a assercao da celebracao de um contrato
indesejado como um dano que, ndo obstante se encontrar a sombra da teoria da diferenca,
releva “quando a contraprestagdo ndo é utilizavel pelo lesado para os seus fins
individuais”?'??'3; a proposta de, considerando estarmos perante uma lacuna no que toca ao
estabelecimento do prazo para estas situacdes, aplicar-se corretivamente o prazo de um ano
estipulado para a anulabilidade no 287°?'*?!15, Divergindo do entendimento quando ao ultimo

ponto, PAULO MOTA PINTO cré que nao deva ser aplicado, em tom de corre¢do, o prazo

210 S30-nos as visdes dos trés Autores apresentadas por MAFALDA MIRANDA BARBOSA, em O
Problema da indugdo...ob.cit, p. 323.

211 Porque das outras tantas objecdes teremos, ainda, oportunidade de falar em discurso argumentativo
da nossa tomada de posi¢do quanto & problematica em estudo.

212 Assim expde, na esteira do Autor, EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, Da responsabilidade pré-
contratual...ob.cit., pp. 236 ¢ 237.

213 Nao colocamos, entre nds, como pressuposto essencial a ressarcibilidade do dano a
patrimonialidade deste e, assim, permitimo-nos a esvanecer a teoria da diferenca (bem neste sentido ¢é hoje, de
forma unanime, o ressarcimento de danos nio patrimoniais) pelo que ndo nos choca que a configuragdo do
contrato como dano em si proprio constitua fundamento a responsabilidade pré-contratual.

214 Ainda sobre a questdo dos prazos, EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, em Da responsabilidade
pré-contratual...ob.cit., pp. 238 e 239 formula uma alternativa de interpretagdo dos prazos que se revela
improficua por, como a propria Autora alerta, assenta em “consideracoes de ordem especulativa”.

215 A proposito desta corregdo dos prazos, ndo nos faz muito sentido que seja aplicavel o regime da
responsabilidade pré-contratual e depois se chame a colag@o aspetos do regime do dolo para tentar dissimular
as contradigdes que a primeira escolha reportam. Nao seria mais coerente optar, por via direta, pela aplicag@o
do regime do dolo? Disto cuidaremos, ainda.
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estipulado para as situacdes de dolo pois entende que fazé-lo seria de uma injustica

1216

injustificave que “a vitima de violagdo de deveres pré-contratuais de informagao fique

numa situacdo pior do que a vitima da lesdo de outros deveres pré-contratuais™"’.
Sao cada vez mais as reticéncias quanto a bondade desta solugao e as certezas quanto

a sua inadequagao. ..

d) Através do regime do dolo

Retomemos, aqui, a posicdo que deixamos suspensa — rejeicao da possibilidade de
desvinculagdo negocial como consequéncia da responsabilidade pré-contratual — por
considerarmos que, ap6s nos debrugarmos sobre as razdes subjacentes a admissibilidade de
tal desvinculagdo e, nesse panorama, nos depararmos com alegadas antinomias juridicas e
objecdes a varios planos, nos encontramos, a este momento, melhor munidos de uma
globalizada perspetiva da problematica e aptos a, por forma a solidificar argumentos para a
escolha da mais adequada solucao a mesma, proceder a uma andlise entre os regimes da c.i.c.
e dos vicios da vontade e compreender se e em que medida a possibilidade de aplicagdo

simultanea dos regimes pode gerar contradi¢des sistematicas e valorativas.

1) Os Vicios da Vontade e a Responsabilidade Pré-contratual

Acolher a possibilidade de desvinculagao negocial em consequéncia da mobiliza¢ao
do instituto da responsabilidade pré-contratual nas hipoteses de indugao negligente em erro

pode desvirtuar o regime juridico do dolo? E de questionar a utilidade desta figura

216 Um argumento que volta a ndo nos convencer. Compreendemos a benevoléncia subjacente ao
raciocinio do Autor, mas nao poderemos falar de uma injustica injustificavel quando as vitimas de indugdo
dolosa (e assim mais gravosa) ¢ dado um prazo mais curto do que as vitimas de inducdo negligente (e assim
menos gravosa) para fazer valerem os seus direitos?

217 Passagem de MAFALDA MIRANDA BARBOSA, em O Problema da indugdo...ob.cit, p. 323
aquando da explicagdo da posigdo do Autor.
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juridica??!®

Ora, esquematizemos, em instantes, o que até aqui foi alinhavado para que, com essas
linhas tecamos raciocinios: nao verificamos existir entre os institutos em jogo — a
responsabilidade pré-contratual e os vicios da vontade — nenhuma relacdo de
complementaridade ou dependéncia que justificasse a aplicacdao (somente) simultanea dos
mesmos. Mais nos permitimos, agora aditar, que também ndo se manifesta uma relacdo de
especialidade ou uma relag¢do de consungdo entre os ja que, por um lado, sao distintos “o
fundamento e a finalidade dos institutos” e, por outro, “a assimilagdo do dmbito de
relevancia de uma hipotese em que se preveja a anulabilidade do negocio com fundamento
num vicio da vontade ndo esgota o ambito de relevancia da responsabilidade preé-
contratual”*?.

Atentos a exposta independéncia funcional dos institutos, ainda que defendamos,
como defendemos, que compartilham a preocupagdo da tutela e salvaguarda de interesses
idénticos??°, poderiamos concluir que nada obsta a atuacdo dos dois regimes em simultaneo.
Contudo parece-nos precipitada esta assercao.

E comum e até frequente que, no seio do comércio juridico, uma factualidade origine
a aplicagdo sincronica de ambos os institutos. Isto ¢ pacificamente aceite e, de grande parte
das vezes, ndo resultam quaisquer objecdes a que assim seja, mas nem sempre assim ¢&.
Tomemos, como exemplo do que acabamos de dizer, duas situagdes distintas??!.
Primeiramente sirva de exemplo ao tipo de situagdes em que nenhuma questdo se ergue
aquela em que o declarante incorre, com culpa, em erro acerca do objeto negocial e possui o
direito de invalidar o contrato, por via do regime anulatdrio previsto para o erro, disto pode,
contudo, resultar para o declarante a obrigacdo de indemnizar o declaratario. Em causa esta
uma factualidade que origina a aplicagdao dos dois regimes mas cujas pretensoes por estes

atribuidas tém titulares distintos pelo que cada um pode fazer valer o seu direito sem

problemas de maior. Pensemos, agora num episodio (que retrata a situacdo tipica de que

218 Sobre isto, EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, em 4s Relagées entre a Responsabilidade Pré-
contratual....ob.cit., p. 303 chega mesmo a indagar “Para que serviria este instituto, se tudo pudesse ser tratado
com recurso a culpa in contrahendo?”

219 Conforme sintetiza MAFALDA MIRANDA BARBOSA, em O Problema da inducdo ...ob.cit, p.
328.

220 Deixamos, supra, evidente que, ndo obstante os pontos de convergéncia assinalados, as ratios e os
fundamentos atinentes a cada regime denotam uma insofismavel destringa.

221 S30-nos fornecidas por MAFALDA MIRANDA BARBOSA, em momentos distintos do seu Breve
Apontamento, mas parecem-nos perfeitas representagdes da perspetiva que aqui se pretende clarificar.
MAFALDA MIRANDA BARBOSA, em O Problema da indugdo...ob.cit, pp. 327 e 352.
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temos vindo a tratar) em que A, induzido negligentemente a isso, por B, incorre em erro no
que respeita ao objeto negocial — ora, aqui se justifica, de um lado, a aplicagdo do regime
dos vicios da vontade, nomeadamente em sede de erro, assumindo que o mesmo releva nos
termos do 251° e 247° CC??? e de outro, a mobilizagio da c.i.c. que atribui a A o direito a
exigir uma indemniza¢do a B em virtude deste preterir dos deveres pré-contratuais de
informacio®?® — A vé-se possibilitado a arguir a invalidade do negdcio, com fundamento no
regime anulatorio do erro, em sede dos vicios da vontade e arroga-se no direito de exigir
uma indemnizagao, por via da c.i.c. Perante tal situagdo A tem uma pretensao de invalidar o
negocio que, cumpridos os requisitos de relevancia do erro, serd procedente. Mas poderia
num caso paralelo o mesmo erro sobre o objeto negocial ndo preencher o requisito da
cognoscibilidade da essencialidade que lhe ¢ exigivel e, deste modo, a pretensdao de
invalidagao ser improcedente.

E no 4mago de situagdes como a ltima avangada (em que a pretensio de anulagio
se verifica improcedente) que surge a polémica da (in)admissibilidade da desvinculagdo
negocial em consequéncia do regime da culpa in contrahendo. Ora, se em sede dos vicios
da vontade (que nos parece, pela génese da figura em apreco, o0 campo mais apropriado para
a colocacdo da problemadtica) a anulagdo do negdcio ndo ¢, por ndo se encontrarem
preenchidos os requisitos que lhe sdo impostos, procedente, como podemos justificar que o
seja em sede de responsabilidade pré-contratual? Nao seria, aceitar tal antagonismo
valorativo, desprezar o esforco levado a cabo, por parte do nosso legislador, ao tentar
estabelecer (com a exigéncia de certos requisitos para a relevancia do erro) um ponto de
equilibrio no jogo de interesses declarante-declaratario? Nao seria injusto, para nao dizermos
contra direito, propugnar aquilo que seria, nestes moldes, um principio geral de relevancia
de quaisquer erros — o que vai, inexoravelmente, contra o defendido no nosso ordenamento?

Defendemos a bondade do pensamento®?*

segundo o qual o legislador ao estabelecer
requisitos para a anulabilidade do negbcio perspetivou (aprioristicamente) como

excessivamente onerosa a desvinculagdo que ndo os cumprisse. Disto nos resta concertar

222 Relembremos que as situagdes de indugdo negligente em erro apenas sdo, em sede do regime do
erro, votadas a irrelevancia quando do mesmo isto resulte, do que significa que quando o erro assenta em
motivos que, a luz da previsdo normativa, relevam, a inducdo negligente em erro encontra, por meio dessa, a
sua resolucao.

223 Quanto a circunstincia de a violagdo deste tipo de deveres despoletar responsabilidade pré-
contratual j& nos pronuncidmos (pela positiva).

224 Entre nos orquestrado por MAFALDA MIRANDA BARBOSA, O Problema da indugdo...ob.cit,
p- 355.
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que, a luz do 566° CC, “a indemnizagao é fixada em dinheiro, sempre que a reconstitui¢do
natural (...) seja excessivamente onerosa para o devedor” e concluir pela inadequagdo da
solucao que passa por esta via.

Relembremos a primeira hipotese que menciondmos no contexto do segundo
exemplo (quando o declarante ¢ quem se arroga no direito de anular o negbcio e, em
simultaneo, deduzir uma pretensdo indemnizatdria e a pretensdo de anulagdo se mostra
procedente) que comporta, também ela, incoeréncias com o espirito da lei. A questdo que
aqui se coloca ¢ a de saber se decorrido o prazo de um ano estipulado para o exercicio do
direito a arguir a anulabilidade do negocio, em consonancia com o 287°CC pode o
declarante??>. Parece-nos pecar por atingir, igualmente, ainda que com contornos diversos,
a compatibilizac¢do de interesses que a nossa ordem juridica tenta levar a cabo.

Verdadeiro € que, na situagdo descrita, o legislador considera a desvinculacao
negocial como o meio adequado para o lesado ver tutelados os seus interesses, mas ainda
assim estabelece um prazo para que a mesma seja invocada. Esta opcdo legislativa ndo ¢&,
ainda, e na medida que o deva ser, expressao de zelo e protecao para com os interesses do
declaratario? Parece-nos que sim.

Neste sentido, MAFALDA MIRANDA BARBOSA, expde que, ¢ ndo podiamos
manifestar mais acordo, a ratio atinente a estipulagdo do prazo de um ano para exercer o
direito potestativo de anular o negocio se justifica pelo facto de “a medida que o tempo vai
decorrendo, as expetativas da contraparte vao-se sedimentando e estabilizando, passando
o0 sujeito a confiar que ja ndo podera ver afetada a validade do negocio que foi celebrado”
pelo que tendemos a responder em sentido negativo a questdo de saber se expirado o prazo
de caducidade para invocagdo da anulagdo do negécio pode o induzido em erro valer-se do
prazo estabelecido em sede de responsabilidade pré-contratual quando o mesmo nao tenha
ainda prescrito®26.

Rejeitando, de igual modo, a desvinculagdo negocial por restituicdo natural, se

225 Professando por uma solugio corretora no que respeita ao prazo para invocar a desvinculagdo
indemnizatoria, FLEISCHER, MEDICUS e GRIGOLEIT, apoiados em varios argumentos, o prazo previsto
no §124 faz, nas suas dticas, sentido, tal como demonstrado, com algum detalhe, por EVA SONIA MOREIRA
DA SILVA, em A4s Relagoes entre a Responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., pp. 176 ss.

226 Ainda relativamente a justificagdo desta opgdo, consultar o argumento enérgico de MAFALDA
MIRANDA BARBOSA que chama a colagéo o principio da boa-fé e o dever de mitigagdo do dano que dele
decorre, em O Problema da indugdo...ob.cit, p. 355.
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pronuncia GRIGOLEIT?%’, ainda que com fundamentos dos quais duvidamos seriamente.
Para o autor esta ¢ impraticavel seguindo a logica que postula o regime do dolo consagrado
no §123 BGB consubstancia um caso especial de responsabilidade pré-contratual e, destarte,
aceitar aquela solugdo passaria por permitir, numa palavra, que o regime geral da c.i.c
derrogasse o regime especial do dolo subtraindo-lhe utilidade ja que toda a induc¢ao (dolosa
e negligente) seria resolvida a luz do primeiro, o que comportaria uma titanesca antinomia
juridica e sistémica. Comungamos do destino a que chegou o seu pensamento, mas ja nao
dos passos dados até este na medida em que nao acreditamos que a conexao estabelecida
entre o regime dos vicios da vontade e da responsabilidade pré-contratual assenta numa

relacdo de especialidade.

i1) Um renovado olhar sobre o dolo. Que conceito de dolo adotamos?

Cada vez mais cremos que a solugdo para a problematica em causa reside em sede
dos vicios da vontade e, bem assim, no plano do regime do dolo.

Mergulhemos um pouco mais fundo nas 4guas em que se move o regime do dolo
para aferirmos da adequacao deste as situacdes de inducao negligente em erro e, em caso
afirmativo, determinarmos como deve operar-se, como deve o regime do dolo ser aplicado
em vista a servir a solu¢do mais apropriada aquelas.

Exibimos ab initio, com coeréncia com o legalmente exposto, que ao dolo enquanto
vicio da vontade ndo poderia faltar a nota de intencionalidade, pelo menos??®,

Fala-se, em Italia, desta tese da intencionalidade do dolo que, apesar de fundada nas
raizes historicas do instituto e embora pesando tal tradicdo, ndo deve, aos olhos de
RODOLFO SACCO (e no que tange ao ordenamento italiano) continuar a ser defendida,
alertando o Autor para, além das notaveis incongruéncias resultantes do “contraste entre a

relevancia da intencionalidade para efeitos do regime do dolo e a irrelevancia para efeitos

227 A ética do autor é-nos fornecida na monografia de EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, 4s
Relagoes entre a Responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., pp. 174 ss.

228 Diz-nos SACCO que ja assim era no direito romano e no direito comum — era esta historicidade
que sustentava a tese da intencionalidade do dolo, conforme enunciado por NUNO MANUEL PINTO
OLIVEIRA em Sobre o conceito de dolo dos artigos 892° e 908° do Codigo Civil in Nos 20 anos do Codigo
das Sociedades Comerciais, Homenagem aos Profs. Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vasco
Lobo Xavier, vol. III., Coimbra Editora, 2007, p. 725. (OLIVEIRA, Sobre o conceito do dolo dos artigos 892°
¢ 908° do Codigo Civil, 2007)
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2%, a necessidade que, face a evolugdo social, se faz sentir a

de responsabilidade civi
respeito da toma de medidas de cariz mais protecionista para o induzido em erro e que
poderia passar pela atribuicdo de relevancia, naqueles termos, a condutas meramente
negligentes e que, por parte da disciplina da c.i.c. tem merecido atencao. SACCO estranha e
rejeita a tese concordante com uma atitude que parece desconsiderar as indugdes em erro
fruto de mera culpa.

Entre n6s ndo parece colocar-se, nestes contornos tao rigidos, este problema — isto
porque da letra (da nossa) lei resulta que o dolo pode revestir (em alternativa a nota da
intengdo) a consciéncia de induzir, manter ou dissimular o erro em que incorre o declarante,
mas ainda assim se coloca — € necessario decidir pela amplitude que queiramos dar a esta
consciéncia, se dilatada o suficiente para abarcar as situacdes de inducdo negligente (ainda
que nos fiquemos, neste ponto, pelas condutas reveladoras de negligéncia consciente) se
mais restrita, pensada para uma categoria do dolo — o dolo eventual .

Comecemos por expor e contrapor os conceitos de dolo a que fizemos alusdo,
compreender em que sentido definitério do mesmo segue a doutrina e, a partir deste globo
de ideias e pensamentos, construir o nosso € afirmar ou infirmar a orientagao doutrinaria.

Na diretriz do entendimento tradicional, acolhido, entre ndés, por MANUEL DE
ANDRADE?? que afirma que esta consciéncia é “o chamado dolo eventual, em que o
deceptor apenas encarou a possibilidade do engano”, CARLOS ALBERTO MOTA
PINTO?! que expressamente diz ndo existir lugar a dolo quando em causa esteja um “erro
provocado (...) sem inten¢do ou consciéncia (...) embora com negligéncia™**?, GALVAO
TELLES?*®, PAULO MOTA PINTO** ¢ EVA MOREIRA®, tende a considerar-se 0
conceito mais restrito de dolo, o que significa que, colados a uma interpretagao mais literal
do epigrafado “dolo” no 253° CC, defendem que o excerto “consciéncia de induzir ou manter

em erro...” € reconduzivel, ainda, a uma modalidade de dolo — o dolo eventual.

229 Conforme reproduzido em NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA em Sobre o conceito de
dolo...ob.cit.,, p. 725 ¢ bem assim na compreensdo de SACCO.

20V, MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo...ob.cit., p. 262 nt. 3 apud EVA SONIA
MOREIRA DA SILVA, A4s Rela¢ées entre a Responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., pp. 338 a 340.

21 Em CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, 4 Teoria Geral...ob.cit., p. 522.

232 Desta frase é possivel, com tamanha clareza, constatar que, na visdo do Autor, inteng¢do e
consciéncia sdo reportadas a situacdes de dolo e, em hipotese alguma, a situagdes negligentes.

233 V. INOCENCIO GALVAO TELLES, Manual dos contratos em geral...ob.cit., p. 108 apud EVA
SONIA MOREIRA DA SILVA, As Rela¢ées entre a Responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., pp. 338 a 340.

234 Neste sentido, PAULO MOTA PINTO, Falta e Vicios da Vontade ...ob.cit. p. 482.

25 Vide EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, 4s Relagbes entre a Responsabilidade Pré-
contratual...ob.cit., pp. 337 ss.
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Em sentido contrério, perfilhando de uma interpretagdo da norma, a nosso ver, mais
modernizada e coadunante com os valores juridicos hoje praticados, temos nomes como
MAFALDA MIRANDA BARBOSA?, MENEZES CORDEIRO*’, MENEZES
LEITAO?® E NUNO OLIVEIRA?*. Defendem, os Autores, aquilo que tendencialmente se
denomina por conceito alargado de dolo e, sustentados no mesmo, constroem raciocinios
fundamentantes de uma atribuicdo de relevancia as situagdes de inducdo negligente em erro
no ambito do regime do dolo. NUNO PINTO OLIVEIRA comega por esmiucar este
entendimento de conceito alargado de dolo e, desta feita, expoe liminarmente que o 253° CC
¢ concernente a condutas intencionais € ndo intencionais e segue explicando esta perspetiva.
Assevera que, no tocante ao dolo positivo, a estipulacdo legal “abrange condutas
intencionais e ndo intencionais: nas primeiras (...) dolo direto ou (...) dolo necessario (...)
nas segundas (...) dolo eventual ou (...) negligéncia consciente”**’ (sublinhado nosso).

No mesmo sentido segue MAFALDA MIRANDA BARBOSA acrescentando que
ndo obstante “o grau de censurabilidade” da conduta fundada no dolo eventual ser de maior
dimensao que da conduta que radique em negligéncia consciente ndo vé razao para, apos um
“confronto analdgico entre a intencionalidade problematica da norma e a intencionalidade
problematica do caso”, “ndo admitir a assimilag¢do adaptativa” daquela por esta. Por outras
palavras, e retomando as asser¢des que ja elabordmos atinentes a ratio de aplicagdo do
instituto do dolo pela simples verificacdo deste (sem mais requisitos a preencher) — reitere-
se, a auséncia de uma confian¢a normativizada na boa-fé e, assim, merecedora de tutela —
justifica-se que a consciente (ainda que confiando o declaratario que nao estava a induzir em
erro o declarante) violagdo dos deveres pré-contratuais de informagdo cumpra o mesmo
destino que o previsto para as situagdes em que o declaratario ndo confia na ndo produgdo
do resultado, i.e., em que existe dolo eventual - o que aqui sucede ¢ que havendo esta
consciéncia da violagdo por parte do declaratario “decai, tal como no caso do dolo, a

necessidade de proteger a sua confianca” **'.

236 MAFALDA MIRANDA BARBOSA em Problema da Indugdo Negligente em Erro...ob.cit., pp.
334 a 337.

23T MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé...ob.cit., pp. 499 ss.

233 MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes, vol. IIl — Contratos em especial, Almedina,
Coimbra; 2008 p. 103 apud EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, As Rela¢ées entre a Responsabilidade Pré-
contratual...ob.cit., p. 338.

239 NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA em Sobre o conceito de dolo...ob.cit., pp. 727 e 728.

240 NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA em Sobre o conceito de dolo...ob.cit., p. 727.

241 De encontro com o que expusemos MAFALDA MIRANDA BARBOSA em Problema da Inducéo
Negligente em Erro...ob.cit., p. 335.
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Daqui a reconhecer lugar nesta norma também a negligéncia inconsciente vai um
curto passo. Ora, ndo nos parece que assim ndo possa ser pois o registo de uma e outra
assemelham-se bastante — se no caso de negligéncia consciente o declaratario esta consciente
da indugdo em erro (apesar de confiar que nao se realize) no caso de negligéncia inconsciente
ndo esta consciente disso mas era-lhe exigivel que estivesse — em nenhum dos casos ha, na
esfera do declaratario uma confian¢a normativizada digna de tutela, ainda que na ultima
hipétese se admita uma “confianca factica” por ser simplesmente isso — factica — ndo
releva’®.

Tao bondosa parece esta conclusdao que mesmo EVA MOREIRA que refuta o ponto
de onde partimos — a absor¢do, pelo regime do dolo, das situagdes de negligéncia consciente
— gaba a sua coeréncia’®.

Por outro lado, este parece ser o Uinico elogio que a Autora tece a esta interpretacao
j& que a critica duramente. Inicia, desde logo, a sua contestacdo acusando a nogdo de
negligéncia consciente apresentada por NUNO PINTO OLIVEIRA — “o agente apercebe-se
do erro do declarante” — de pouca precisao e por ai suscetivel de beber os casos de dolo
eventual e ndo de negligéncia inconsciente. Ainda que reconhecamos, quica, a
inconclusividade da definicdo avangada pelo Autor ndo podemos concordar com EVA
MOREIRA até porque a ser inconclusiva para aferir estarmos perante uma situacdo de
negligéncia consciente também o ¢ para deduzirmos tratar os casos de dolo e ndo nos parece
a melhor hipotese apoiarmo-nos em argumentos especulativos. A par € no seguimento deste
argumento segue-se uma teia deles de indole sistematica e teleologica, convocando vérias
figuras e disciplinas juridicas a fim de cotejar as diferentes assungdes dadas pela lei ao

dolo®*,

242 Assim pensa MAFALDA MIRANDA BARBOSA em Problema da Indugdo Negligente em
Erro...ob.cit., pp. 336.

243 Diz a Autora que “a entender-se que o regime do dolo é de se aplicar aos casos de negligéncia
consciente, também deverd ser este o regime para os casos de negligéncia inconsciente”, EVA SONIA
MOREIRA DA SILVA, 4s Relagoes entre a Responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., p. 342.

244 Para uma andlise destes argumentos de duas perspetivas diversas, comparar EVA SONIA
MOREIRA DA SILVA, 4s Relagoes entre a Responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., pp. 342 ss. com NUNO
MANUEL PINTO OLIVEIRA em Sobre o conceito de dolo...ob.cit., pp. 728 ss. e MAFALDA MIRANDA
BARBOSA em Problema da Indugdo Negligente em Erro...ob.cit., pp. 342 ss.
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VIL. POSICAO ADOTADA

1. Adocao ao conceito alargado de dolo

Face ao que, num contexto global, fomos ensaiando e contrapesando com teses,
pensamentos ¢ ideias de distintos juristas e, num contexto mais particular, ao que mais
recentemente nos encontramos debrucados sobre, acreditamos que deva ler-se no 253° CC
um conceito alargado de dolo na medida em que, como tivemos ja oportunidade de dispor,
comporta um regime que atribui consequéncias juridicas, rectius a anulabilidade, a
comportamentos intencionais € nao intencionais.

O critério de relevancia, aos nossos olhos, para ativar a aplica¢dao do regime do dolo
é a pratica de uma conduta culposa?*®, independentemente da modalidade (dolo**® ou mera

culpa) que revista na medida em que a atuagdo fundada em qualquer uma delas desvirtua a

tutela da confianca que tende a conferir-se ao declaratario.

2. Dolo vs Responsabilidade Pré-contratual

Apos o recorte da aparente possibilidade (com mais ou menos complexidades e
objecdes) de chamar a resolucao das situagdes de indugao negligente em erro, por um lado,
o regime da responsabilidade pré-contratual e, por outro, o regime do dolo, procederemos
ao que mais sentido faz, a este momento proceder — um cotejo comparativo dos institutos

almejados®*’, no contexto das consequéncias na vida pratica que tera a aplicacdo de um e a

245 Até porque se ndo houver culpa no comportamento assumido pelo declaratdrio nio estdo
preenchidos os pressupostos a verificagdo da violagdo de deveres pré-contratuais de informagdo e a questdo
das consequéncias advindas de uma possivel indugdo nem € colocada pois ndo sdo atribuidas nenhumas

246 Ndo se confunda, aqui, dolo enquanto modalidade de culpa com o ali dolo enquanto vicio da
vontade.

247 O confronto que se segue sera realizado ao abrigo das consideragdes que foram, por nos, até aqui,
tecidas bem como do recurso a nogdes gerais da teoria geral do direito civil e da sistematizagdo dos argumentos
avangados por EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, As Relagdes entre a Responsabilidade Pré-
contratual...ob.cit., pp. 300 ss.. Juntando todos os ingredientes, cremos cozer um bolo de fidedignas
conclusdes.
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aplicacdo de outro. Segue-se, com efeito, num cendrio esquematico e de facil leitura, o
levantamento de algumas pertinentes questdes sobre determinados aspetos bem como a
analise das respostas fornecidas pela aplicagdo dos dois regimes, em confronto. Serve a
observagdo seguinte para procurar fundamentos quer de cariz sistematico quer teleologico
que permitam resolver o concurso de responsabilidade, fruto de, sob a nossa visdo**, as
situacdes de indugdo negligente em erro integrarem, em simultaneo, o corpo de situacdes

abrigadas pelo regime do dolo e também as previstas no 227°.

2.1. Quanto a eficacia em relagao a terceiros

Recorrendo ao instituto da responsabilidade pré-contratual para atingir a libertacao
do negdcio esta gozara de eficacia inter-partes pelo que so6 o declarante e declaratario serao
afetados pela mesma. Disto ¢ afirmar que a desvincula¢do indemnizatoria ¢ inoponivel a
terceiros que possam, eventualmente, ter vindo a adquirir algum direito face ao contrato que
pretender o declarante, agora, anular. Logo a este ponto, se manifesta, a opcao de
desvinculagao negocial pela via da c.i.c., impraticavel: pensemos na hipdtese de existir uma
alienacdo a um terceiro apos a celebracdo do contrato entre o induzido em erro e o
declaratario, o primeiro vem invocar a responsabilidade pré-contratual segundo a qual
deveria, em nome do seu primeiro remédio ressarcitorio, recuperar para a sua esfera juridica
o que foi alienado, contudo, em virtude da eficacia meramente obrigacional que dota este
direito a desvinculagdo, assim ndo sucede — na pratica o seu direito a desvinculagdo ndo pode
ser levado a cabo.

Quando, por sua vez, intentamos uma acao de anulacdo com fundamento no dolo, a
situacdo que atentdmos atrds muda os seus contornos pois de uma desvinculagdo anulatéria
resultam efeitos que, além de retroativos sdo, em virtude da eficicia real que lhes € inerente,
oponiveis a terceiros — a solug@o aqui ndo presenciaria grandes dificuldades, a coisa alienada
voltaria, mesmo ex vi do principio nemo plus iuris in alium transfere potest quam ipso habet,
a esfera juridica do declarante — com a exce¢do que sempre estes casos comportam: a

inoponibilidade a terceiros de boa-fé.

248 Relembremos, alicercados num conceito alargado de dolo, apto a consumir esta figura da inducfo
negligente em erro.
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No que toca ao primeiro ponto, é-nos razoavel arbitrar pelo maior sentido de justica
(em prol do induzido em erro) da solucdo atribuida mediante a convocagdo do regime do
dolo — alids ¢ a tUnica que atinge, sempre, aquilo a que as duas se propunham — a

desvinculagao negocial.

2.2. Quanto aos prazos

Daqui ja conhecemos a critica que foi, a época, langcada a jurisprudéncia alema
aquando da decisdo do caso Kreissdge-Entscheidung e que segue no sentido de, em amplos
tracos, as situagdes menos gravosas (de inducdo negligente em erro) ser concedido um prazo
mais dilatado para invocar a sua pretensao do que aquele que € estabelecido para as situacdes
mais gravosas (as de indu¢ao dolosa em erro). Parece-nos que no que respeita a disparidade
do regime destes institutos no que toca a prazos devemos ir mais longe e averiguar ndo so
da duracdo dos prazos em causa, mas também do tipo de prazo que para cada um se

estabelece.

a) Quanto a dura¢do do prazo

Se optarmos por nos desvincularmos de um contrato fazendo uso das regras do
regime da c.i.c. temos, para o fazer, o lapso temporal de trés anos a contar do conhecimento
do direito que, nos termos daquela lhe cabe, conforme estipulado no 498° que disciplina a
prescricdo ao passo que se a nossa pretensao consubstanciar uma desvinculacao anulatoria,
o prazo estipulado para a arguir ¢ de um ano a contar do momento em que cessa o dolo, i.e.,
em que o declarante conhece do erro (o momento a partir do qual comega a contar o prazo
parece-nos o mesmo — aquele em que descobre que foi induzido em erro). Esta injustica
parece Obvia e disfarc¢a-la recorrendo a aplicacdo, por corregdo, do prazo previsto para o dolo

ndo nos parece, como ja dissemos, a op¢ao mais acertada quando pode usar-se “este regime
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simplesmente, em bloco, em vez de recorrermos a expedientes de corre¢do para a solugdo

indemnizatéria”**.

b) Quanto ao tipo de prazo

Se nos custa a compreender a injustica que a solugdo propugnada pela
admissibilidade de uma desvinculagdo indemnizatoria gera ndo se torna mais facil de o ser
se atentarmos ao tipo de prazo que para cada uma fornece. Aliado a ser atribuido as situagdes
de negligéncia um prazo mais extenso do que as que comportam condutas dolosas, o
primeiro é incomparavelmente mais flexivel que o segundo, sendo vejamos duas simples
diferengas, sem prejuizo de todas as outras, que o atestam: quando findo o prazo de
prescricdo previsto para a responsabilidade pré-contratual o direito de crédito a
desvinculagao indemnizatdria, ainda que se perpetue sob a forma de obrigacao natural, ndo
desaparece da esfera juridica do declarante (assim decorre do 304° CC) enquanto que
atingido o final do prazo da caducidade do direito potestativo este simplesmente desaparece
por completo da esfera juridica do declarante ..o ultimo consiste num prazo que, via de regra,
nao admite suspensao nem interrupcao (328°CC), por seu turno, o primeiro admite (318° ss.
e 323° ss. CC). Compreende-se que a caducidade estdo exigéncias do foro da seguranga e
estabilidade das relagdes e trafego juridicos, o que nao se compreende ¢ o porqué de ndo se
determinar (como preferivel) que as situagdes de indugdao negligente em erro cumpra o
mesma duragdo e tipo de prazo, pois cremos nao estar errados ao afirmar que os interesses

cuja salvaguarda se pretende sdo idénticos nos dois tipos de situacdes.

E, de facto, verificavel, a optar pela desvinculagdo indemnizatoria, no que concerne

a questao dos prazos, uma intoleravel incoeréncia e injusti¢a que podera mesmo traduzir-se

numa “subversdo da lei’”**°.

49 EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, As Relagcées entre a Responsabilidade Pré-
contratual...ob.cit., p. 317.

2% EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, As Relagcées entre a Responsabilidade Pré-
contratual...ob.cit., p. 319.
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2.3. Quanto a inducdo em erro de terceiro

Se os terceiros que causaram a inducdo em erro foram peritos que “influenciaram o
processo negocial com os seus pareceres ou informagoes” nao € simples o enquadramento,
numa desvinculacao indemnizatéria, da responsabilizagao destes peritos enquanto “sujeitos
autonomos de relagdo de negociagoes” pois prossegue uma responsabiliza¢ao radicalmente
assente numa teoria pura da confianca, que se desvela muito complexa de ser conseguida.

Estas questdes nao parecem erguer-se aquando da aplicagdo do regime do dolo que
estabelece expressamente na primeira parte do n.° 2 do 254° CC que o negodcio acordado com
base em dolo de terceiro ¢ igualmente anulavel. S6 assim ja se revelaria a solugdo mais
apetecivel mas acresce-lhe que nesse mesmo preceito estabelece como requisitos a
relevancia do dolo de terceiro para fins anulatorios o conhecimento ou cognoscibilidade do
dolo por parte do declaratario — esta preocupacao em harmonizar os interesses de ambas as
partes bem como a, sempre presente, dicotomia presenga-auséncia de confianga
normativizada na boa fé a qual sdo atribuidas consequéncias distintas sdo a confirmagao de
que, no que respeita a este aspeto da ingeréncia de terceiros, nestes termos, ¢ efetivamente a

solucdo que melhor se coaduna com o que até aqui temos defendido®!.

2.4. Quanto a adapta¢do®? do contrato

Temos, até¢ aqui, falado dos problemas suscitados aquando da pretensdo de
invalidacao de um negocio, seja por via indemnizatdria ou anulatoria, pois ora coloquemos
sobre a mesa a hipotese de ser pretendida a manuten¢do do negdcio e ao invés da invalidagdo
se pretenda uma adaptacao indemnizatéria ou uma anulagdo parcial, na medida em que em

causa esta “um contrato que teria diferentes termos caso tivesse sido celebrado sem este

231 Em confirmagdo do que avangamos acerca da bondade da solu¢io, veja-se a situagio de o terceiro
ser o representante, EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, As Rela¢ées entre a Responsabilidade Pré-
contratual...ob.cit., pp. 325 ss.

232 E ja ndo no contexto de uma pretensa invalidagdo do negocio juridico celebrado ao abrigo da
indugdo negligente em erro.
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comportamento censuravel in contrahendo™?. Ambas asseguram a manuteng¢io do contrato

nos termos que hipoteticamente se teriam acordado. A questdo prende-se,

a) Quanto a prova

No seio do regime estabelecido pela responsabilidade pré-contratual a prova o 6nus
da prova cabe ao declarante e consiste na prova de que o conteudo hipotético que com a
adaptacao indemnizatdria se pretende se celebraria ndo fosse a inducao negligente em erro.
Nao precisamos de refletir muito sobre esta ilacdo para entender que estamos perante a
exigéncia de uma prova extremamente dificil de ser feita.

Jano ambito do regime do dolo o 6nus da prova cabe, igualmente, ao declarante, mas
o conteudo que assume ¢ bem mais conseguivel de ser provado: a prova da existéncia de
uma inducdo negligente em erro e a relacdo de causa-efeito entre esta e a celebragdao do
contrato que se pretende, agora, reduzir e como ¢ aplicavel o 292° estamos perante uma
redugdo automatica que inverte o 6nus da prova.

Também neste aspeto o regime do dolo se afigura mais favoravel aos interesses que

perseguimos.

b) Quanto ao prazo

A situacdo repete-se. Por se afigurar injusto que, in casu, a adaptacao indemnizatoria
corresponda um pravo mais dilatado que a anulagdo parcial, ¢ sugerida, a correcao que as
duas aplique o prazo estabelecido para a segunda — o que, como ja dissemos, parece tarefa

~

va.

2% EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, As Relagcées entre a Responsabilidade Pré-
contratual...ob.cit., pp. 381.
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2.5. Quanto a economia processual

Finalmente, fechemos este ensaio comparativo, com um aspeto no qual o regime do
dolo se desvelara, igualmente, mais adequado a servir o tratamento das questdoes que temos
enunciado.

Em sede da responsabilidade pré-contratual, a desvinculagdo indemnizatoria
consiste, como vimos, num direito de crédito que, judicialmente, obrigara a intentar uma
acdo que condene o declaratario a desvinculagdo — mas € s6 isso — uma a¢do condenatoria,
sem efeitos constitutivos ao contrario do que se passa em sede do regime do dolo onde a
acdo anulatdria intentada a fim de fazer valer o direito potestativo a anulabilidade tem, por

si s0, efeito constitutivo, desvinculando o declarante do negocio.

3. A opgao pelo regime do dolo

Posterior ao sucinto confronto que construimos, ¢ possivel avancar, seguramente, na
direcdo de encaminhar o tratamento das situagdes de inducdo negligente em erro para o
regime do dolo.

Posto isto, a problematica que até aqui fomos expondo assume agora diferentes
contornos. A questao deixou de residir no plano da relevancia da figura em anélise a par das
possiveis tentativas de a estabelecer e transforma-se, a este momento, vingada que estd a
mesma em sede do regime do dolo — instituto que deu provas da sua adequagao e bondade
na resolucdo destas situagdes, dando constantes sinais da sua preocupac¢dao em tutelar,
harmoniosamente, os interesses em balango — na necessidade de, a fim de culminarmos no
ponto de equilibrio que tanto almejamos, descobrir de que modo deve ser mobilizado o
presente regime.

As controvérsias que, a este nivel, possam agora despontar assumirdo configuragdes
diferentes consoante a posi¢ao que tivermos, a priori, tomado sobre aspetos que constituem

agora a nevralgia da recente problematica, leia-se o conceito de dolo que acolhemos.
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Pronuncidmo-nos, ja, pelo acolhimento de um conceito alargado de dolo e, nesse
sentido, propugnamos, com pilar nos fundamentos que explordmos a esse ensejo, que na
propria letra da lei, rectius do 253° CC, haverd espago a integrar os casos de indugdo
negligente (consciente e inconsciente). A ser assim, cumpre-nos agora contornar a situagao
que se avulta do concurso de responsabilidades que ja vimos, sob pena de incorrermos em
inaceitaveis contradi¢cdes e incoeréncias, em verdadeiras antinomias juridicas que colocam
em risco valores basilares inerentes ao nosso ordenamento, com sublinhado para o principio
da unidade juridica, ndo ser praticavel.

Pensamos que a solucdo passa por, uma vez que admitimos a resolu¢do da questao
por aplicagdo direta do regime do dolo, invocar a desvinculagdo anulatdria nos termos em
que a mesma esta assim prevista: sendo a mesma procedente nao ser possibilitado o recurso
a regras da responsabilidade pré-contratual (como vimos, o prazo) sob pena de desvirtuar a
ratio atinente ao estabelecimento dos mesmos; sendo a mesma improcedente permitir o
recurso a responsabilidade pré-contratual ndo para obter uma desvinculagdo indemnizatéria
mas somente na medida de atribuicdo de uma indemnizacdo em dinheiro®>*. Parece-nos, com
apoio no que tivemos oportunidade de abordar, que s6 assim nos € possivel afastar todas as
contradi¢cdes valorativas, técnico-juridicas e sistematicas que adviriam de uma
desvinculagao indemnizatoria.

Para os apologistas de um conceito tradicional de dolo que ndo retiram da previsao
normativa que o disciplina indicagdes aqui seja incorporada a situagao de inducao negligente
em erro revela-se necessario, face a inadequacao da mobilizagdo do instituto da
responsabilidade pré-contratual em confronto com o regime do dolo, optar pela aplicagdo do
ultimo mediante uma interpretacdo extensiva que permita incluir as situagdes de que
tratamos ou, nao a conseguindo, recorrer a aplicagao analdgica.

No confronto que mediou entre o conceito de dolo previsto no 253°CC e outras
normas que o estabelecem, EVA SONIA MOREIRA DA SILVA afasta a hipotese de uma
interpretacdo extensiva’> e prossegue para a aplica¢do do regime do dolo, por analogia.

Contudo, tal s6 ¢ possivel (a aplicacdo analogica de um instituto) se estivermos perante uma

234 Equacionando o afastamento da restituigdo natural pela sua excessiva onerosidade, como ja vimos,
MAFALDA MIRANDA BARBOSA, O Problema da indugdo...ob.cit, p. 355.

255 Acerca deste ponto, comparar EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, As Relagées entre a
Responsabilidade Pré-contratual...ob.cit., pp. 342 ss. com NUNO MANUEL PINTO OLIVEIRA em Sobre o
conceito de dolo...ob.cit., pp. 728 ss. e MAFALDA MIRANDA BARBOSA em Problema da Indugdo
Negligente em Erro...ob.cit., pp. 342 ss.
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lacuna no nosso ordenamento, i.e., se nao existir nenhum instituto juridico disponivel para a
resolugdo da questdo. A fim de contornar esta questdo, a Autora, avanca com a ideia de que
deve submeter-se 0 227° a uma redugdo teleologica, permitindo afastar a convocagao deste
regime a resolucdo dos casos de indugdo negligente em erro “por ndo ser o mais adequado,
por ndo ter sido pensado para semelhantes casos, casos estes que dogmaticamente se

99256

encontram em sede de vicios da vontade”*° e aplicar analogicamente o regime do dolo.

2% EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, As Relagcées entre a Responsabilidade Pré-
contratual...ob.cit., p. 382.
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CONCLUSAO

Reconhecemos o negbcio juridico como o expoente maximo de expressao do
principio da autonomia da vontade na medida em que, mediante tal ato composto por
declaracdes de vontade situadas em polos opostos, mas convergentes, os sujeitos
estabelecem e conformam relagdes juridicas visando a obtencdo de determinados efeitos
juridicos merecedores, em consonancia com a vontade das partes, de tutela por parte do
Direito.

Verdade ¢ que a vontade dos individuos tem um enorme peso mas nao menos verdade
¢ que ndo adotamos, no moderno universo juridico, um ideal governado pela maxima de que
a voluntas tudo legitima e fundamenta, pelo que ¢ amplamente reconhecido que “a liberdade

ndo é pensavel sem vinculagio”’

€ nem por iSso cremos que esteja em causa o pleno
exercicio do principio da autonomia privada, na medida em que, como referimos,
especialmente em relagdo ao regime dos vicios da vontade, aquela autonomia ¢ assegurada
precisamente por este que visa garantir uma vontade formada de um modo sdo, isento de
quaisquer anormalidades, e assim a conformacao de relagdes juridicas verdadeiramente
livres.

Se nos apoiarmos cega e irrefletidamente nos coroléarios propugnados pela autonomia
privada, sem dificuldade, atingimos pensamentos/conclusdes facilmente refutdveis em
ordem de ndo se coadunarem, de todo, com os valores que pautam a consciéncia juridica que
pauta a hodierna sociedade. Se ao negdcio juridico que manifeste algum sintoma andémalo
ao nivel do processo de formagdo ou de formulagdo da vontade emitida pelo declarante
corresponder, sem mais, a invalidade do mesmo, pecamos por, em prol da intransigente
obediéncia ao principio da autonomia privada, postular uma desconsideracao dos demais
valores que orbitam em volta do tecido juridico, como sejam, por um lado a confianga que
tenha sido legitimamente gerada na esfera juridica da contraparte e por outro a seguranca
juridica que € exigivel no trafego juridico de modo a assegurar, assim, também a prote¢ao
da confianca de terceiros. Serve o dito para explicar que estabelecemos como meridiano
deste trabalho a procura da compatibilizacdo entre os interesses do declarante e do

declaratario bem como dos interesses subjacentes a estabilidade, seguranca e certezas

2T CANARIS, Fungées da Parte Geral...ob.cit., p. 40
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juridicas.

A questdo que colocamos em estudo — a indugdo negligente em erro - traduz-se num
comportamento alheio culposo, consubstanciado na prestacdo de informagdes inexatas,
incorretas ou erroneas, que induz o declarante em erro. Daqui logo concluimos ser uma
factualidade da qual brota a convocagao de dois institutos juridicos — dos vicios da vontade
pois observamos uma perturbagdo na formacdo da mesma por apresentar desvios ao que se
julga ser o processo normal e sdo da sua formacao e da responsabilidade pré-contratual na
medida em que o erro em que cai o declarante sucede em reflexo da conduta do declaratério,
a pretericao dos deveres pré-contratuais de informacao.

Assim, investigamos o tratamento passivel de dar a esta problematica olhando os dois
regimes. A primeira conclusdo que retirdmos foi a de que parecia nao haver, no direito
positivo, nenhuma norma expressamente encarregue do tratamento juridico a dar as
situacdes que nos propusemos a analisar.

Em vista a interpretar o dito siléncio, averiguamos da possibilidade de este
representar a subtracao de relevancia a questao, ao abrigo do principio geral de irrelevancia
atribuido aos meros erros sobre os motivos. A aceitar esta solugdo cairiamos, como vimos,
numa controvérsia insuportavel, na medida em que, sendo possivel chamar o instituto de
responsabilidade pré-contratual o declarante que viu o erro em que foi induzido
desconsiderado ao nivel do regime do erro, vé-o agora como fundamento a arguir uma
desvinculagdao indemnizatdria a luz do primeiro remédio ressarcitorio da c.i.c. Apesar do
principio que vigora entre nds ser bem claro no que respeita a atribuir relevancia apenas aos
erros sobre os elementos tipificados, equacionamos ainda uma corre¢do do regime do erro
de modo a que integrasse qualquer erro que causado também pela contraparte, apoiados na
tese de KRAMER de distribui¢do do risco, contudo esta remodelacao do regime do erro por
forma a abarcar as situagdes pretendidas nao nos pareceu a mais simples via de solucionar a
questdo e continuamos a defender que o regime do erro nos parecer estar pensado para erros
endogenos e ndo provocados. Pelo que, tendo ainda outros mecanismos aptos a responder a
problematica exploramos a sua bondade nesse aspeto.

Questionamos a possibilidade de recorrer ao instituto da responsabilidade pré-
contratual para alcancar a desvinculagdo negocial e encontramos diversas objegdes e
complexidades quanto ao preenchimento dos requisitos a verificar para o nascimento da

obrigacao de indemnizar nos termos do 227°, nomeadamente no tocante a prazos € mesmo a
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concecdo do dano. Apesar de, com argumentos mais ou menos convincentes, estas criticas
terem sido ultrapassadas, uma contradi¢ao que brota da aplicacdo deste regime quando nao
¢ possivel a desvinculacao em sede de vicios de vontade teima em permanecer: permitir por
esta via aquilo que o legislador ndo permitiu em sede daqueles. Nao nos pareceu, apos as
consideragdes que sobre este regime fizemos, precisamente por ndo prezar pela unidade e
coeréncia do ordenamento que fosse a melhor escolha até porque mesmo os apologistas da
admissibilidade da desvincula¢do indemnizatoria acabam por propor corregdes a atuagao da
mesma, por exemplo quanto ao prazo.

A este ensejo tornou-se oportuno averiguarmos da bondade do regime do dolo, pela
qual concluimos. Principiamos por defender um conceito alargado de dolo pelo que, desde
ai, postulamos que, aos nossos lhos, cabem diretamente na letra do 253°CC as situagdes que
trazemos a estudo. Justificdmos a nossa compreensdo assentes a titulo principal na
circunstancia de atribuirmos a ratio da aplicacdo do regime do dolo a auséncia de uma
confianga normativizada na boa fe, pelo que qualquer indugdo em erro culposa, consciente
ou inconsciente caberia no elemento literal “consciéncia’ utilizado no artigo. A partir deste
momento ja estdvamos pendentes para a aplicacao deste regime as situagdes estudadas, mas
a titulo de teste a bondade do mesmo, procedemos a um cotejo comparativo consubstanciado
em pensar sobre questdes concretas em que tém expressdo determinados aspetos do regime
do dolo e da c.i.c. e, de olhos postos nas solugdes, por cada um, oferecidas, foi-nos possivel
rematar pela adocao do regime do dolo como a melhor via para o tratamento das questdes
em causa.

Concluimos (quanto a indugdo negligente em erro) pela ndo admissibilidade da
desvinculagdo negocial por via da restituicdo natural oferecida pelo instituto da
responsabilidade pré-contratual e no fundamento da nossa orientagcdo subjaz a necessidade
de prezar pela integridade da ordem juridica, a preocupacao em obedecer aos critérios da sua
unidade e coeréncia. Nao assim optadmos por crer num dogma da tipicidade das causas que
determinam a invalidade do negdcio juridico, i.e., o simples facto da pretericao negligente
de deveres pré-contratuais de informagao nao constar da tipologia pelo legislador oferecida
ndo ¢ suficiente para lhe negarmos relevancia e vedar a possibilidade de essa violagao
resultar na invalidacdo do negdcio. Alias a nossa consideragdo final vai em sentido oposto.

O que ndo postulamos € que, quando a indugdo negligente em erro nao seja possivel

de ser considerada no ambito dos institutos que determinam a invalidade do negdcio nao
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deve, a mesma, servir de fundamento para a mobiliza¢cdo de outro instituto que a determine

(a responsabilidade pré-contratual).
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