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RESUMO

Muitos sdo o0s casos em que, com claro apelo a uma ideia de confianca, se celebram
acordos de cavalheiros ou se realizam promessas ou combinacdes inerentes a vida social
(negdcios de mera obsequiosidade). Nestes, muito embora se esteja fora do ambito da
vinculatividade negocial, existe uma ligagéo especial entre sujeitos, subjacente ao mundo do
relacionamento intersubjetivo. E essa especial ligagdo que gera expectativas que, uma vez
frustradas, podem causar prejuizos. Pareceria, todavia e prima facie, que a frustracdo a que
se alude ndo encontraria remédio no ordenamento juridico: seria esse 0 preco a pagar por
nos situarmos fora do negdcio juridico. Esta primeira impressao é infirmada quando olhamos
mais densamente para o sistema de direito privado com que lidamos. Para além de formas
positivas de tutela da confianca, € possivel mobilizar o instituto da responsabilidade civil
para tentar ressarcir os danos a que aludimos. Procurar determinar em que termos opera essa
responsabilidade, em face de que pressupostos ela se efetiva, € o principal objetivo desta

dissertacdo.

Para tanto, num primeiro momento, abordaremos a figura do negocio juridico,
fazendo uma destrinca entre este e 0s outros «negocios» mencionados. De seguida,
focar-nos-emos no direito da responsabilidade civil, centrando-nos especialmente na
responsabilidade contratual e fazendo-a dialogar com uma eventual terceira via, mobilizada
pela doutrina para fazer face a muitas das situacdes controvertidas que ousamos tratar. E
nesse ambito que nos confrontaremos com o problema da responsabilidade pela confianca,

ao qual dedicaremos grande parte do nosso estudo.

Palavras-chave: Responsabilidade civil, acordo de cavalheiros, negocio de mera

obsequiosidade, tutela da confianga, indemnizacao de investimento.
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ABSTRACT

There are many cases in which, with clear appeal to an idea of trust, gentlemen's
agreements are celebrated either promises or combinations that are inherent in social life
(business of mere obsequiousness). In these, although it is outside the scope of the
negotiating binding, there is a special bond between subjects, underlying the world of
intersubjective relationship. It is this special connection that generates expectations that,
once frustrated, can cause harm. It would seem, however, prima facie, that the frustration
referred to would not find remedy in the legal system: that would be the price to pay for
being outside the legal business. This first impression is flawed as we look more closely to
the private law system we deal with. In addition to positive ways of safeguarding trust, it is
possible to mobilize the civil liability institute to try to compensate for the damages we
alluded to. It is the main objective of this dissertation to determine in what terms this
responsibility operates, given the assumptions that it makes.

To do so, in the first instance, we will approach the figure of the legal business,
making a distinction between this and the other "businesses"” mentioned. Next, we will focus
on tort law, focusing particularly on contractual liability and making it dialogue with a
possible third way, mobilized by the doctrine to deal with many of the controversial
situations that we dare to deal with. It is in this context that we will confront the problem of

liability for breach of confidence, to which we will devote much of our study.

Keywords: tort law, gentlemen's agreement, business of mere obsequiousness, trust

protection, investment indemnification.
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INTRODUCAO

Na vida quotidiana, os comportamentos de uma pessoa, quer se trate de acdes ou
omissdes, podem causar prejuizos a outrem. O direito procura dar resposta a algumas dessas
situacdes, através da figura da responsabilidade civil, impondo ao autor desses
comportamentos a obrigagdo de reparar os danos causados - em virtude desses
comportamentos - a outrem. No entanto, ndo sera qualquer dano experimentado que legitima
a pretensao indemnizatoria. So6 ha responsabilidade civil quando a lei estabelece o dever de
indemnizar danos causados a terceiros, sendo que, este dever pode fundar-se na pratica de
uma acao ilicita, na pratica de uma agao licita ou num acontecimento em que se prescinde

de uma acdo’.

Neste quadro, os autores, na sua grande maioria, mantém-se fiéis a uma divisédo
tradicional da responsabilidade civil em contratual e extracontratual. Grosso modo, a
primeira tem origem na violagdo de um direito relativo; ja a segunda, também designada por
responsabilidade delitual ou aquiliana, resulta da violacdo de um dever geral de abstencédo

contraposto a um direito absoluto.

Porém, a «responsabilidade civil constitui um universo inesgotavel e em
expansdo»?. A sistematizac&o a que aludimos — como os proprios autores mostram — esconde
a complexidade dos problemas com que se lida a este nivel. Pensemos na responsabilidade
contratual. Se a ela se recorre diante do incumprimento contratual, ndo é menos certo que 0s
autores admitem a sua mobilizacdo — embora ndo sem divergéncias na doutrina — nas
hipo6teses de violagdo positiva do contrato ou de contratos com eficacia de protecdo para
terceiros, convocando a ideia de relagdo obrigacional complexa e de modificacdo objetiva
da relagéo juridica®. Torna-se, por isso, fundamental questionar se em face das situagdes em
que, alicercando-se numa confianga normativamente formada, se estabelece um acordo de
cavalheiros ou de mera obsequiosidade é ainda possivel recorrer a responsabilidade

contratual. O dado forgca-nos a mergulhar na responsabilidade contratual e conduz-nos, em

1 JOsE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil: Teoria Geral, Vol. 11, Ac¢des e Factos Juridicos, Coimbra
Editora, 1999, p. 21.

2 ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Tratado de Direito Civil — VIII — Direito das Obriga¢des, Almedina, 2014,
p. 385.

3 Cfr. MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Li¢ées de Responsabilidade Ccivil, 1.* Ed., Principia, 2017, pp. 405 e ss.



face de uma eventual resposta positiva a indagacdo, a questionar afinal qual é a grande
diferenga entre a vinculatividade negocial e a vinculatividade para-negocial. O mesmo
problema surge se concluirmos que é preferivel defendermos a existéncia de uma terceira
via de responsabilidade civil. Propomo-nos, assim, a encontrar respostas adequadas para a
questdo da aceitabilidade ou inaceitabilidade de um tertium genus na responsabilidade civil.
Maéaxime, sera pertinente um regime geral atinente a uma «responsabilidade pela
confianca»? Sendo a resposta a questdo anterior afirmativa, também pretendemos apurar
qual seria o seu regime, bem como a sua localizacdo relativamente a responsabilidade
extracontratual e a responsabilidade contratual, matéria que se mostra bastante atual e
polémica. Mas quer ela seja positiva, quer ela seja negativa, havera sempre que perceber o
que € gque marca efetivamente a vinculatividade negocial. A duvida impde-se: se quer
havendo intencdo de vinculacdo negocial, e portanto negdcio juridico, quer ndo havendo,
pode gerar-se responsabilidade civil pelo ndo cumprimento do acordado, qual é, afinal, a

marca de 4gua do negdcio juridico com que aprendemos a laborar?
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1. NEGOCIOS JURIDICOS E OUTROS ACORDOS

1.1.Do Negocio Juridico

Conforme ensina MOTA PINTO, «os negocios juridicos sdo atos juridicos
constituidos por uma ou mais declara¢des de vontade, dirigidas a realizagdo de certos efeitos
praticos, com a intencao de os alcangar sob tutela do direito, determinando o ordenamento
juridico a producdo dos efeitos juridicos conformes a intencdo manifestada pelo declarante

ou declarantesy»”.

Efetivamente, o negocio juridico consubstancia um facto juridico voluntario, uma
vez que tem como nucleo essencial uma ou varias declaragdes de vontade. Depois, € também
um facto licito, j4 que os efeitos juridicos que produz ndo traduzem qualquer ideia de
reprovagdo da ordem juridica para o facto praticado; antes pelo contrario, tais efeitos, de um
modo geral, sdo determinados em concordancia com a vontade do(s) declarante(s), o que

mostra que o facto praticado tem a aprovagdo da ordem juridica®.
Com efeito, muitos outros civilistas se pronunciam sobre este tema, vejamos:

Desde logo, GALVAO TELLES diz que o negodcio juridico ¢ «o acto produtor de
efeitos juridicos que representam uma aplica¢do do principio da autonomia da vontade,
traduzindo uma auto-regulamentacdo de interesses»®. No exercicio dessa autonomia os
interessados manifestam a sua vontade com vista a produzir efeitos juridicos, quer dizer,
com o objetivo de obterem resultados praticos para os quais pretendem a tutela do Direito,
«com a consciéncia de se vincularem a face deste, dando aos seus interesses uma nova

conformagcdo dentro da ordem juridica existente»’.

OLIVEIRA ASCENSAO logra em explicar que «uma acc¢do em que a finalidade do

agente de produzir efeitos juridicos ¢ relevante como tal perante a ordem juridica, ¢ um

4 CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* Ed. / por ANTONIO PINTO MONTEIRO €
PAULO MOTA PINTO, Coimbra Editora, 2005, p. 379.

5 MANUEL A. DOMINGUES DE ANDRADE, Teoria Geral da Relacdo Juridica, vol. 11 — Facto Juridico, em
especial Negocio Juridico, Almedina, Coimbra, 2003, pp. 25 e 26.

® INOCENCIO GALVAO TELLES, Direito das Obrigagédes, 7.* Ed., Coimbra Editora, 2010, p. 58.

" GALVAO TELLES, Direito das ..., pp. 58 € 59.
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negdcio juridico»®. Assim, este autor realga o facto de na aciio ser essencial a finalidade, j4
que na base do negdcio juridico hd sempre uma acao e essa acao tem por fim a producao de
efeitos juridicos®. Por este prisma, o negécio juridico ¢ um ato finalista. Porém, ndo se exige
que o fim juridicamente relevante seja o fim ultimo da acdo (p. ex., uma pessoa que compre
flores para as oferecer a outra quer-se tornar proprietdrio delas, embora o motivo
fundamental, que aquele absorve, seja oferecé-las depois), uma vez que, para o Direito basta
que o efeito juridico tenha sido pretendido — «o fim ultimo funciona apenas como motivo,

que como veremos ¢ em geral irrelevante»™®.

O negdcio juridico é, assim, um ato de autonomia privada, o que significa que a
ordem juridica global permite que os particulares participem na constru¢ao da sua propria
ordem juridica, muito embora que tal aconteca nos quadros da ordem juridica global'l. A
negacdo radical da autonomia privada apenas seria possivel num sistema de competéncia,
em que as pessoas se limitassem a seguir os ditames estabelecidos por 6rgaos do poder; num

sistema de liberdade o principio da autonomia privada tem de estar consagrado®?.

J& SILVA DONO define os negdcios juridicos como «factos juridico voluntarios, cujos
efeitos sdo concordantes com a vontade dos seus autores. Dito de outro modo, sdo
declaracdes de vontade cujos efeitos sio determinados pelas partes»'®. Nio deixando
também de reiterar, tal como o autor anterior, que esta figura € o principal instrumento da
autonomia privada, tratando-se, assim, de um instituto que os sujeitos do direito t€ém para
concretizar os seus objetivos**. Este principio da autonomia privada consiste na liberdade do
Homem se inter-relacionar com os demais sujeitos, estabelecendo relagdes nos termos e nos
modos mais convenientes, sendo que, o principal instrumento de concretizacdo desta

liberdade é o negocio juridico®.

Outro grande civilista que aqui ndo podemos deixar de mencionar ¢ PAIS DE
VASCONCELOS. Ora, comega este por aclarar que, numa perspetiva substantiva material, «os

negdcios juridicos sdo atos de autonomia privada que pdem em vigor uma regulacao juridica

8 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 61.

® OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 61.

10 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 61.

11 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 66.

12 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., pp. 63 € 64.
13 S1LvA DONO, Teoria..., p. 119.

14 S1LvA DONO, Teoria..., p. 119.

15 S1LvA DONO, Teoria..., p. 119.
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vinculante para os seus autores, com o contetido que estes lhe quiserem dar, dentro dos

limites juridicos da autonomia privada»'®.

Como evidencia G.B. FERRIY, 0 negdcio juridico tem por fundamento a constatagao
da insuprimivel liberdade que as pessoas t€ém de regular entre si os seus proprios assuntos e

interesses.

PAIS DE VASCONCELOS acrescenta também que os negocios juridicos sdo atos que
pdem em vigor as regulagdes queridas pelos seus autores'®. Neste sentido, de onde derivam
os efeitos do negodcio juridico, da autonomia ou da Lei? Respondendo a esta questdo,
LARENZY acentua que sdo os negocios juridicos e ndo a Lei, que ddo vigéncia as
regulamentacgdes estipuladas, i.€, ndo ¢ a Lei que determina unilateral e fixamente as
consequéncias juridicas, uma vez que, o regime juridico e as consequéncias juridicas dos
negocios juridicos sdo instituidas pelos proprios negocios. Este ¢ o problema da causa
eficiente. Posicionando-se sobre esta problematica podemos referir SAVIGNY, para o qual ha
um papel passivo da ordem juridica em relagdo a vontade, enquanto que para WINDSCHEID
o decisivo ndo ¢ o querer do homem, mas a lei que dota o negdcio de eficacia juridica.

Com efeito, esta segunda orientacdo é a que hoje prevalece?®’.

Ora, dada a coincidéncia aproximativa que nele se verifica entre os efeitos praticos
produzidos segundo a lei e os efeitos praticos visados pelas partes, o negocio juridico € um
meio de auto-ordenacgdo das relagdes juridicas de cada sujeito, 1.€, € o instrumento principal

de cumprimento do principio da autonomia da vontade ou autonomia privada®.

A regulamentacdo do negocio juridico no Codigo Civil € geral, abrangendo, assim,

quer os negocios juridicos unilaterais quer os negodcios juridicos bilaterais?®, também

16 PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral do Direito Civil, 8.* Ed., Almedina, 2015, p. 362.

7 G.B. FERR], 1l negozio giuridico tra liberta e norma, 3.* Ed., Maggioli, Rimini, 1990, p. 59, e Il negozio
iuridico, Cedam, Padova, 2001, p. 54, apud PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral..., p.362.

18 PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral..., p.362.

19 LARENZ, Allgemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, 7. Aufl., Beck, Miinchen, 1989, & 18, 1, p.
314, e LARENZ/WOLF, Allgemeiner Teil, cit., & 22, 1, p. 431 e 432, apud PAIS DE VASCONCELOS, Teoria
Geral..., p.362.

20 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 66.

2L OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 66.

22 MoTA PINTO, Teoria Geral..., p. 380.

23 Conforme neles intervém uma s6 parte ou uma pluralidade de partes; parte ndo é o mesmo que pessoa, ja
que uma parte pode ser constituida por varias pessoas. P. ex., «se ha um direito que pertence a trés pessoas e
estas comummente renunciam a ele, hd um negdcio juridico unilateral, a rentncia, praticado por varias pessoas»
— cft. OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 25.
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designados por contratos. Sendo que, estes ultimos «constituem a precipua fonte das relagdes
obrigacionais, nao s6 pela sua frequéncia, mas também porque os direitos e as obrigacdes

deles resultantes sdo, de um modo geral, os de maior relevo na vida de todos os dias»?.

Sem nos alongarmos, ¢ ainda a respeito do conceito de contrato, cumpre fazer-se
aqui um pequeno desvio. Em primeiro lugar, com o contrato pode visar-se a produgdo de
todo e qualquer efeito de direito, ndo estando este confinado a um ou alguns ramos do direito
privado, nem sequer ao direito privado®, ja que, «o contrato ndo se cinge ao direito
patrimonial (obrigacional ou real), estendendo-se as esferas das pessoas, da familia ou das
sucessdes, e mesmo ao direito publico»?®. Neste sentido, estamos perante um conceito largo
de contrato, visto como um «mecanismo abstracto, hoc sensu, susceptivel de ser utilizado
com vista a producao de qualquer efeito de direito, independentemente da sua fonte ou

localizagdo sistematica»?’

. Como ensina PEREIRA COELHO, tal conceito nao brota
espontaneamente do pensamento legislativo atual, mas sim de uma evolucdo gradual da ideia
de acentuagdo do elemento declarativo e a consequente generalizagdo do seu dominio de
intervencdo?®. Depois, ¢ ainda de relevar a ideia de que a [aludida] autonomia é um principio
basilar do regime do contrato e ndo um elemento da sua nogdo?®. Nestes termos, esta

autonomia ¢ incompativel com qualquer regra de tipicidade® ou de determinagdo heterénima

do seu conteudo®?.

Alcangada a importancia desta figura, vejamos agora de perto os seus elementos
pois que, para uma acdo produzir efeitos negociais deve satisfazer certos pressupostos

demarcados pela ordem juridica.

Desde logo, ¢ corrente a sua triparticdo em trés elementos, a saber: elementos

24 MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito Das Obrigagées, 9* Ed. — Rev. e Aum., Almedina, 2011, p. 181.
25 FRANCISCO MANUEL DE BRITO PEREIRA COELHO, «Contrato»: Evolugdo do Conceito no Direito Portugués,
BFD, 64, 1988, p. 236; neste artigo (pp. 233 a 296), PEREIRA COELHO faz uma importante andlise da evolucao
do conceito de contrato no direito portugués.

% Neste sentido, PEREIRA COELHO, « Contratoy..., pp. 242 e 243.

27 PEREIRA COELHO, «Contrato»..., p. 243.

28 PEREIRA COELHO, «Contratoy ..., pp. 243 e 244.

29 PEREIRA COELHO, «Contratox..., pp. 236 € 237.

% Esta atipicidade é privativa dos contratos, valendo para os negdcios unilaterais o principio inverso, i.€, o da
tipicidade, uma vez que, do ponto de vista daquele que se obriga, ndo ha interesse em que se considere
«obrigado» aquele que promete unilateralmente uma prestagdo antes da aceitagdo do beneficiario. Nao
obstante, a afirmacdo da atipicidade nos contratos ndo impede que certas zonas do contetido contratual ou dos
efeitos contratuais obedegam ao principio da tipicidade — cfr. PEREIRA COELHO, «Contrato»..., pp. 237.

31 PEREIRA COELHO, «Contratoy..., p. 237; porém, a autonomia na conformacgio do conteudo dos contratos
sofre os consabidos limites resultantes da interven¢ao da ordem juridica.
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essenciais (essentialia negotii), naturais (naturalia negotii) e acidentais (accideutalia

negotii)*.

Quanto aos primeiros, ha divergéncias doutrinais, distinguindo-se muitas vezes
entre elementos, pressupostos, requisitos, etc., dos negocios. Esta variedade de pontos de
vista envolve sobretudo diversidades de sistematiza¢do ao explanar-se a teoria do negdcio
juridico, ndo tendo, assim, repercussdes no plano pragmatico da solucio dos caos da vida®,
Todavia, em rigor, estes elementos deveriam ser as realidades sem as quais o negocio nao
chegaria sequer a constituir-se, a ter existéncia material, aqui se integrando a declaragdo®,
os sujeitos (quando se entenda que nao estio incluidos na declarag¢do) e o conteudo (objeto

possivel)®.

Sem olvidar, o negdcio juridico ¢ um ato que s6 desempenha a sua fun¢do na medida
em que for valido pelo que, neste sentido, ndo ha razdo para afastar da sistematizacao
tradicional que considera essenciais de todo e qualquer negdcio juridico os requisitos ou
condigdes gerais de validade de qualquer negocio®®, designadamente, a capacidade das partes
(e a legitimlidade, quando a sua falta implique invalidade e ndo apenas ineficacia), a
declaragdo de vontade sem anomalias e a idoneidade do objeto (que tem de ser fisicamente
e legalmente possivel e ndo ofender os bons costumes). Neste sentido, podemos ainda referir-
nos aos elementos essenciais de cada negocio tipico ou nominado [venda, locagdo, doagao,
mutuo, entre outros], ou seja, as caracteristicas proprias de cada negocio juridico que os

caracterizam ou contradistinguem dos restantes®”.

Depois, podemos ainda distinguir entre elementos ou cldusulas essenciais e
elementos ou clausulas acidentais sob um outro ponto de vista, designadamente, o da
vontade das partes. Nesta acecao sao essenciais as clausulas que para as partes, ou para uma

delas, revestiram tanta importancia, no seu intento de celebrar o negdcio juridico, que sem

32 MOTAPINTO, Teoria Geral..., p. 383; no mesmo sentido v. OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 85; SILVA
DoNo, Teoria..., p. 117.

33 S1LVA DONO, Teoria..., p. 132.

3 A declaragdo negocial encontra-se regulada nos arts. 217.° e ss. do CC e pode-se definir como sendo o
comportamento que, exteriormente observado, cria a aparéncia de exteriorizagdo de um certo contetido de
vontade negocial. Por sua vez, a vontade negocial pode ser caracterizada como a intengdo de realizar certos
efeitos praticos, com o dnimo de que sejam juridicamente tutelados e vinculantes - v. MOTA PINTO, Teoria
Geral..., p. 414 ¢ ss.

3 MoTA PINTO, Teoria Geral..., p. 383.

36 Cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 85.

3" MoTA PINTO, Teoria Geral..., p. 384.
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elas o negdcio nao teria sido realizado; sendo todos os outros elementos acidentais. Assim
sendo, estes elementos, analisados sob o ponto de vista da vontade das partes, variam de

acordo com cada caso concreto®®.

Quanto aos elementos naturais — que sao os efeitos derivados de disposigoes legais
supletivas -, ndo ¢ necessario que as partes configurem qualquer clausula para a sua
produgdo, todavia, se os quiserem excluir t€ém de formular uma estipulagdo expressa a esse
respeito®®. O critério adotado para a determinacio destes elementos é o da relagdo que
intercede entre os efeitos do negocio juridico e o conteudo da declaragdo ou declaragdes de

vontade, que essencialmente o constituem*C.

Podemos ainda contrapor as disposigdes legais supletivas (jus dispositivum), que
sdo abundantes nos varios negdcios de tipo obrigacional, as normas imperativas (jus cogens)

que, por seu turno, abundam nos negdcios familiares pessoais*.

Por sua vez, os elementos acidentais sdo as clausulas acessorias dos negocios
juridicos. Trata-se de estipulagdes que ndo sdo indispensaveis para caracterizar o tipo
negocial em abstrato, mas que se tornam imprescindiveis para que o negocio concreto
produza os efeitos que a eles tendem (p. ex., a clausula de juros, a cldusula condicional, a
clausula modal e a estipulacdo de lugar e tempo para cumprimento da obriga¢do)*?. Portanto,
sdo os elementos que poderiam ndo existir, sem que o negdcio deixasse de estar identificado
em abstrato e em concreto, mas que, em todo o caso, revestem utilidade, pois s6 existindo
se podem produzir os efeitos juridicos a eles correspondentes, & sombra do principio da

liberdade negocial®.

3 MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral..., pp. 35.

39 MoTA PINTO, Teoria Geral..., p. 384; no mesmo sentido SILVA DONO, Teoria..., p. 132.
40 MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral..., p. 35.

41 MOTA PINTO, Teoria Geral..., p. 384.

42 MOTA PINTO, Teoria Geral..., p. 384; neste sentido v. SILVA DONO, Teoria..., p. 132.

4 MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral..., p. 36.
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1.2.Relaciio entre a vontade exteriorizada na declaragio negocial e os efeitos juridicos

do negocio

1.2.1. Teoria dos efeitos juridicos

Para esta doutrina tradicional - na sequéncia de SAVIGNY -, os efeitos juridicos
produzidos, tais como a lei os determina, sdo exata e completamente correspondentes ao
contetido da vontade das partes, ou seja, os efeitos juridicos sdo o objeto da vontade e, assim,
produzem-se porque sdo queridos**. Desta forma, haveria — ou teria de haver — uma vontade
das partes dirigida a producao de determinados efeitos juridicos. Veja-se que os proprios

efeitos derivados de normas supletivas resultariam da vontade tacita das partes®.

Ora, facilmente podemos constatar que este ponto de vista ndo oferece o correto
critério para a determinagdo da relagdo que intercede no negocio juridico entre a vontade
dos seus autores e os efeitos juridicos respetivos, sendo até, diga-se, inaceitavel.
Efetivamente, a ser esta doutrina correta, so os juristas completamente informados poderiam
celebrar negocios juridicos — se bem que, mesmo assim, nem estes o poderiam fazer com
inteira segurancga. Na pratica, o que sucede € que os sujeitos que celebram negdcios juridicos
nao tém uma representacdo completa e exata dos variados efeitos que a ordem juridica atribui
as suas declaragdes de vontade®®; nas palavras de OLIVEIRA ASCENSAO, «raramente as partes

tém capacidade para aquilatar os efeitos juridicos dos seus actos»*'.

Por outro lado, hd muitos efeitos que sdo emparelhados aos atos das partes,
independentemente do que estas teriam suposto*®. P. ex., muito embora algumas normas
supletivas consagrem clausulas usuais ou de estilo do comércio juridico, elas s6 deixam de
se aplicar quando forem expressamente excluidas, ndo bastando provar-se que as partes nao

pensaram nelas ou até provavelmente nio teriam querido aquele regime?®.

Por conseguinte, essas disposi¢des ndo se fundam na vontade tacita das partes, nem

4 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 71.
4 MOTA PINTO, Teoria Geral..., p. 380.
4 MOTA PINTO, Teoria Geral..., p. 380.
47 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 71.
4 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 71.
4 MOTA PINTO, Teoria Geral..., pp. 380 e 381.
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mesmo na sua vontade hipotética ou presumivel®

. O mais que podemos dizer ¢ que a lei as
estabeleceu por entender que normalmente as partes teriam querido os efeitos ai
determinados, se tivessem previsto e provido sobre a matéria a que eles dizem respeito.
Todavia, tal ndo serd sempre assim pois, pode até suceder que o legislador se tenha servido
dessas disposi¢des unicamente para fazer prevalecer, na falta de estipulagdo negocial em

contrario, a regulamentacdo que julgue mais ajustada aos interesses gerais da coletividade®?.

1.2.2. Teoria dos efeitos praticos

Com a objecdo de que so os contratantes juridicamente cultos podem ter uma clara

consciéncia dos efeitos juridicos do negdcio, surgiu uma outra doutrina.

Para esta doutrina, a teoria dos efeitos juridicos esta longe da realidade ja que, as
partes manifestam apenas uma vontade de efeitos praticos/empiricos, por regra econémicos
ou sociais, sem caracter ilicito. Com efeito, a estes efeitos empiricos manifestados, a lei faria
corresponder os efeitos respetivos®’. Ou seja, nesta teoria, para que as consequéncias
juridicas se produzissem bastava que as partes visassem o0s efeitos praticos com 0s seus
atos®3. A vontade negocial deveria ser, assim, dirigida aos efeitos praticos, as consequéncias
econdmicas do negdcio, sendo, por conseguinte, os efeitos juridicos considerados

simplesmente instrumentais>*.
Ora, como se pode observar, também esta teoria ndo pode proceder. Sendo vejamos:

Primeiro, o mesmo efeito pratico pode frequentemente ser obtido por mais de uma
via juridica e as partes tém de escolher a via que trilham®. Depois, ha declaragdes de vontade
privada que tém em vista determinados efeitos praticos nao ilicitos, e que, todavia, ndo sao
negocios juridicos, produtivos dos correspondentes efeitos de Direito, porque os declarantes

ndo quiseram que os efeitos visados fossem providos de tutela juridica, mas antes que

% Contrariamente, para a teoria dos efeitos juridicos, os efeitos juridicos decorrentes dos preceitos legais
supletivos pertencentes ao tipo legal, seriam imputaveis a uma sua estipulagdo tacita — crf. PAIS DE
VASCONCELOS, Teoria Geral..., p. 366.

1 MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral..., p. 29.

2 MoTA PINTO, Teoria Geral..., p. 381.

53 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 71.

54 PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral..., p. 366.

55 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 71.
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ficassem a margem das leis, sob o império de normas de outra ordem (cortesia, moral, praxes

sociais, etc. ).

1.2.3. Teoria dos efeitos pratico-juridicos

Em primeiro lugar, ¢ de revelar que esta doutrina ¢ a que tem a seu favor os mais
autorizados tratadistas da doutrina dos negdcios juridicos. Em segundo lugar, esta doutrina
segue uma linha intermédia entre as duas orientagdes precedentes e ja aqui mencionadas, dai

dar-se-lhe o nome de feoria dos efeitos pratico-juridicos.

Segundo esta concegdo, os autores dos negocios juridicos visam certos resultados

praticos ou materiais e querem realiza-los por via juridica®’.

Aqui, a vontade dirigida a efeitos praticos ndo é a unica nem é a decisiva — decisiva
para existir um negocio é a vontade de se gerarem efeitos juridicos, designadamente,

deveres juridicos, coincidentes com os efeitos praticos ou empiricos>®.

Destarte, ndo se trata de uma representagdo completa dos efeitos juridicos
correspondentes aquela vontade de efeitos praticos, na medida em que, esses efeitos juridicos
completos serdo determinados pela lei, bastando uma representacdo global pratica dos
efeitos imediatos e essenciais do negdcio™. P. ex., as partes podem celebrar um negocio
relativo a um automovel sem consciéncia de se fazem uma locacdo financeira ou um aluguer
de longa duracdo. O que € necessario, isso sim, ¢ que pretendam que o negdcio tenha valia
juridica®. Como ensina OLIVEIRA ASCENSAO, «tem de haver antes de mais a vontade do
agente de se vincular juridicamente, de maneira que a consciéncia da juridicidade ¢ apenas
o reflexo daquela auto-vinculagdo»®’. Mas também ndo se pode dirigir a menos, p. ex.,
CARVALHO FERNANDES acaba por se fixar em «ser essencial que as partes tenham

consciéncia de que o negdcio constitui um meio juridico»®?. Assim, tal como PAIS DE

% MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral..., p. 30.

5" MOTA PINTO, Teoria Geral..., p. 381.

%8 MoTA PINTO, Teoria Geral..., p. 382.

% MoTA PINTO, Teoria Geral..., p. 382.

80 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 72.

61 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 71.

62 Luis A. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, vol. II, Fontes, Conteudo e Garantia da
Relagdo Juridica, 5.* Ed. Rev. e Atual., Universidade Catélica Editora, 2010, p. 45.
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VASCONCELOS explana — e que aqui reproduzimos na integra -, ndo ¢ exigivel que os
declarantes tenham uma perce¢do dos efeitos juridicos do negocio propria de especialistas;

basta que delas tenham a consciéncia comum de leigos®.

1.2.4. Qutros acordos

Relacionada com esta matéria estd a da fixacdo do limiar minimo do negocio
juridico - «a partir de que fronteira temos um negécio juridico, e ndo uma pura relacdo
social?2»%,

Neste seguimento, por falta de intengdo de efeitos juridicos, podemos distinguir a

chamada vontade negocial — propria dos negdcios juridicos -, da vontade extranegocial®.

E indiscutivel que nem todas as declaracBes e acordos podem merecer a
qualificacdo de negociais e como tal vincularem juridicamente. N&o obstante, ha declaracdes
e promessas que vinculam no plano social e de honra e ndo no plano juridico-negocial, n&o
estando, assim, sujeitas & sancdo do direito para o seu cumprimento®. Com efeito, embora
seja uma tarefa dificil de realizar, é incontestavelmente necessario se estabelecerem algumas
fronteiras entre estes dois dominios. Ao questionar as fronteiras entre o contrato ou o negécio
juridico em geral e as prestacGes de cortesia e outros acordos ndo vinculantes no plano
juridico, estar-se-a a questionar a razdo da vinculacdo juridica do contrato e do papel da

vontade®’.

No nosso ordenamento juridico ndo existe um conceito juridico-positivo de
prestacao de cortesia e, nesse sentido, € muito frequente que os autores partam de um elenco
de situacGes mais ou menos frequentes na vida social. Na base deste tipo de relacOes
encontram-se frequentemente deveres sociais que se impde num determinado momento

historico-cultural e que aparecem associados a certas intencfes subjetivas, diversas entre si

83 PAIS DE VASCONCELOS, Teoria Geral..., p.367.

84 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil, p. 74.

85 MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral..., p. 31.

8 JULIO MANUEL VIEIRA GOMES € ANTONIO FRADA DE SOUSA, Acordos de honra, prestagbes de cortesia e
contratos, in Estudos dedicados ao Prof. Doutor Mario Julio de Almeida Costa, coord. Jilio Gomes,
Universidade Catolica Portuguesa, 2002, p. 862.

57 VIEIRA GOMES e FRADA DE SOUSA, Acordos de honra..., pp. 862 e 863.
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(p. ex., a amizade, mas também a mera sociabilidade ou convivéncia social de acordo com
regras de educacéo, tolerancia ou benevoléncia e a solidariedade)®®. Dai que se possa dizer
que as relacdes de cortesia ndo se reconduzem todas a um elemento comum caraterizador e,
deste modo, a sua apreensdo pelo Direito pode variar significativamente dada a sua

heterogeneidade®®.

Podemos, assim, distinguir os negocios juridicos de certas situacdes da vida real
que, apesar de satisfazerem outros requisitos desta figura juridica, ndo chegam a identificar-
se com ela; estamos a referir-nos aos chamados negocios juridicos de mera obsequiosidade
(Gefiilligkeitsgeschdifie)’®. Com efeito, estes sdo considerados promessas ou combinacdes da
vida social, as quais ¢ estranho o intuito de criar, modificar ou extinguir um vinculo juridico

(p. ex., o convite para um passeio, para um jantar, entre outros...)" .

Analisemos agora um exemplo dado por OLIVEIRA ASCENSAO: «Antonio combina
com Baptista dar-lhe boleia no dia seguinte. Mas esquece-se, ou prefere outro conviva, ou
tem outra coisa para fazer. Baptista chega atraso e softe prejuizo com isso»’2. Ora, estamos
aqui perante as ja aludidas relacdes de mera obsequiosidade. Perante elas, cumpre fazer duas
questdes, a saber: podem as partes constituir sobre elas verdadeiras vinculagdes juridicas?

Pode haver uma responsabilizacdo de quem se comprometeu [neste caso o A]?73

Quanto a primeira questao parece-nos que a resposta terd de ser negativa. Vejamos,
se estamos fora do dominio da juridicidade, ndo podem estas situagdes gerar vinculacdes de

Direito.

Mas o sentido da autonomia privada ¢ precisamente o de dar a possibilidade as

. . ~ 74 . .
partes de criarem as vinculagdes que entenderem'”. Pode, assim, a parte obrigar-se a receber
para o jantar, ensinar uma modalidade desportiva, ajudar em alguma situagdo... Ou seja,
«haja ou ndo mudanga de natureza, o que ndo parece possivel ¢ contestar a validade da

obrigagdo livremente assumida, desde que corresponda a um interesse “digno de protegdo

88 VIEIRA GOMES € FRADA DE SOUSA, Acordos de honra..., p. 864.

89 VIEIRA GOMES € FRADA DE SOUSA, Acordos de honra..., p. 864.

" MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral..., p. 31

"I MOTA PINTO, Teoria Geral..., p. 382; no mesmo sentido v. MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral..., pp. 31 a
33.

2 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 74.

8 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., pp. 74 e 75.

4 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 75.

xxii



legal” (art. 398°/2)»°.

Assim, quanto a segunda questdo cumpre dizer que muito embora ndo se esteja no
dominio da juridicidade, esta-se dentro da vinculatividade. Consequentemente, se do nao
cumprimento resultarem danos, parece-nos que, admitindo que outros requisitos estao
preenchidos, podera o declarante ver-se obrigado a indemnizar a pessoa que confiou.

Todavia, debrugar-nos-emos sobre esta problematica mais adiante.

Além dos negdcios juridicos de mera obsequiosidade, nao podemos deixar de
mencionar que, a falta de vontade de efeitos juridicos distingue, tal-qualmente, os negdcios
juridicos dos meros acordos ou agreements, ou ainda «gentlemen’s agreements», ja aqui
aludidos, 1.¢, os acordos de cavalheiros. Porém, estes sdo combinagdes sobre matéria que €
normalmente objeto de negdcios juridicos, mas que, excecionalmente, estdo desprovidas de
inten¢do de efeitos juridicos. A este respeito podemos referir, como exemplo, o caso de um
empréstimo de honra ou de uma disposi¢ao de bens para depois da morte, em que o
disponente confia pura e simplesmente na honorabilidade dos herdeiros a quem cumpre

executar a disposigao’®.

Quanto a estes, parece claro que as partes ndo podem proceder assim se houver
alguma regra juridica vinculativa em contrario’’; p. ex., «as regras de protecio do
arrendatario ndo sao afetadas pela circunstancia de haver sido estabelecido que toda a relacéo
seria extra-juridica»’®. Mas, fora deste circunstancialismo, as partes podem livremente
excluir as relacdes que estabelecem entre si do dominio juridico’™. Sem prescindir, é neste
contexto que a distincdo entre as relacdes ou prestacdes de cortesia e os acordos de honra é
também de relevar. Os acordos ou pactos de honra (acordo de cavalheiros) sdo, antes de
mais, acordos, pelo que, pressupde um acordo de vontades das partes, 0 que ndo é
necessariamente o caso em mdltiplas prestacdes de cortesia®®. Acresce que, quer uns, quer
outras, apresentariam de comum a falta da vontade de vinculagdo juridica, mas enquanto a
exclusdo de tal vinculacéo nas relacGes de cortesia ndo chega, por regra, a ser consciente e

raras vezes se coloca expressamente, nos acordos de honra a exclusao da vinculacdo juridica

> OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 75.

® MoTA PINTO, Teoria Geral..., p. 382. no mesmo sentido v. MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral..., pp. 31 a
33.

T OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 76.

8 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 76.

% OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 76.

80 VIEIRA GOMES e FRADA DE SOUSA, Acordos de honra..., p. 872.
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é frequentemente expressa, até porque, como se verd, existem dominios juridicos (p. ex. o

dominio comercial) em que parece partir-se de uma presuncao de juridicidade®!,

Todavia, o problema revela-se acentuadamente grave quando as partes nao
esclarecem — ou ndo € possivel provar — se quiseram o acordo como juridicamente
vinculativo, ou como meramente extra-juridico®?. Assim, ha que decidir pela juridicidade ou
ndo do acordo. Quanto a esta questdo, OLIVEIRA ASCENSAO explana que perante todas as
caracteristicas do caso concreto, a apreciagao a fazer aproxima-nos muito da nog¢do de
equidade, ndo ha, assim, motivo para limitar o circulo de circunstancias a examinar, nem
para fazer uma ponderacio individualizada das mesmas®. Da mesma forma, também «ndo
parece ter interesse a fixagdo de critérios distintivos abstratos, para além do que resulta da
analogia das situagdes juridicamente reguladas®y. Por sua vez, para VIEIRA GOMES e FRADA
DE SOUSA, convira perceber que as decisdes tomadas neste dominio problemdtico da
distingdo entre os compromissos assumidos no plano juridico e os planos normativos da
honra dependerao de critérios e interesses objetivos definidos pela ordem juridica que ndo

resultam diretamente da vontade das partes®.

Para tracar essa fronteira entre estes dois planos deparamo-nos, tradicionalmente,
com a ideia da inten¢do de vinculagao juridica; quando essa intencéo de vinculagdo juridica
estiver ausente, 0 compromisso vinculara as partes apenas no plano da normatividade
social.®® VIEIRA GOMES e FRADA DE SOUSA, sem deixarem de fazer o contraponto com a
visdo tradicional do contrato e com o papel atribuido a intencdo negocial positiva ou, em
alternativa, a intencdo negocial negativa, referem que, na pratica, a distingdo entre o que é
ou ndo um negocio juridico ndo se faz no essencial com referéncia a vontade das partes,
devendo-se antes partir de fatores de indole objetiva, como a causa, 0s interesses econémicos
subjacentes, a consideracdo ou existéncia de uma contrapartida pelo compromisso assumido

e 0 contexto social em que se integra a concreta relagdo entre as partes®”.

Assim, pode surgir a davida se numa dada hipdtese existe um negocio de mera

obsequiosidade ou um negodcio juridico — ou antes sobre se existe um mero gentlemen’s

81 VIEIRA GOMES € FRADA DE SOUSA, Acordos de honra..., p. 873.

82 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., pp. 76 € 77.

8 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 77.

8 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 77.

8 VIEIRA GOMES € FRADA DE SOUSA, Acordos de honra..., pp. 896.

8 VIEIRA GOMES e FRADA DE SOUSA, Acordos de honra..., p. 897.

87 VIEIRA GOMES e FRADA DE SOUSA, Acordos de honra..., pp. 900 e 901.
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agreement ou um negocio juridico. Destarte, se a duvida for do primeiro tipo, ¢ a parte
interessada em demonstrar a existéncia do negdcio juridico que tem o odnus de prova
respetivo. 4 contrario, se a divida for do segundo tipo, € a parte interessada em demonstrar

a inexisténcia da intengdo negocial que tem o énus probandi®®.

E ainda de ter em conta a perspetiva mais comparatistica e de analise jurisprudencial
que JULIO VIEIRA GOMES e ANTONIO FRADA DE SOUSA fazem a respeito dos acordos de
honra e das prestacfes de cortesia. Estes autores apresentam as hipoteses de depdsito,
comodato e protecdo de confianca pelo ndo cumprimento de uma doacdo que ndo tenha
revestido a forma; o transporte de cortesia; as hipdteses em que amigos ou conhecidos
participam em conjunto em jogos ou concursos; e as prestagcdes de cortesia em relagdes de

negocios®®.

Todavia, convird perceber que mesmo que se esteja fora do ambito da
vinculatividade juridica, frequentemente, confunde-se a exclusdo do carater negocial de um
acordo de honra ou de uma prestacao de cortesia, com a complexa exclusdo da sua relevancia
para o Direito, confusdo esta que se afigura extremamente perniciosa, atendendo,

designadamente, a confianca ou as legitimas expetativas da outra parte®°.

Posto isto, torna-se fundamental questionar se, alicercando-se numa confianca
normativamente formada, se estabelece um acordo de cavalheiros ou de mera
obsequiosidade - e 0 mesmo ndo é cumprido - é ainda possivel recorrer a responsabilidade
civil. Apesar de se estar fora da esfera da vinculatividade juridica, os danos que advenham
para o confiante tdo-s6 pelo facto de ter confiado serdo irrelevantes para o Direito? Parece-
nos que ndo. Sem olvidar, prima facie, o dado forga-nos a mergulhar na responsabilidade
contratual e conduz-nos, em face de uma eventual resposta positiva a indagacao, a questionar
afinal qual é a grande diferenca entre a vinculatividade negocial e a vinculatividade para-
negocial. O mesmo problema surge se concluirmos que é preferivel defendermos a existéncia
de uma terceira via de responsabilidade civil. Para uma melhor compreenséo, vejamos agora

de perto estes institutos juridicos.

8 MoTA PINTO, Teoria Geral..., p. 383.

8 JULIO MANUEL VIEIRA GOMES / ANTONIO FRADA DE SOUSA, Uma Andlise de Jurisprudéncia Comparada
Sobre Acordos de Honra e Prestagoes de Cortesia, in Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel
de Magalhdes Collaco, Vol. 11, Almedina, 2002, pp. 145 a 189.

% VIEIRA GOMES e FRADA DE SOUSA, Acordos de honra..., pp. 863 e 864.
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2. DA RESPONSABILIDADE CIVIL

2.1.Da tradicional visao dicotomica da responsabilidade civil

A figura da responsabilidade civil surge quando uma pessoa (devedor) tem o dever
de reparar um dano sofrido por outra (credor), tratando-se, assim, de uma obrigagdo que

nasce diretamente da lei e ndo da vontade das partes®.

Assim, ha responsabilidade civil quando a lei estabelece o dever de indemnizar
danos causados a terceiros, sendo que, este dever pode fundar-se na pratica de uma agdo
ilicita, na pratica de uma acdo licita ou num acontecimento em que se prescinde de uma
acdo®.

Os autores, na sua grande maioria, mantém-se fiéis a uma divisao tradicional da
responsabilidade civil em contratual e extracontratual. Neste grupo de autores podemos
incluir, a titulo de exemplo, GALVAO TELLES®™, Rul ALARCA0%, Carneiro da Frada®®,
MIRANDA BARBOSA®, MENEZES LEITA0OY, MENEZES CORDEIRO%, ALMEIDA COSTA%,

ANTUNES VARELA® ¢ MoTA PINTO0!,

Com efeito, apesar de ndo procurarmos ser exaustivos no tratamento desta

problematica, sempre se dird que €é pertinente implementar neste ponto algumas precisoes.

Neste seguimento, a responsabilidade contratual resulta da violacdo de um direito
de créedito ou obrigacdo em sentido técnico. Pelo que, como se pode reparar, o qualificativo

corrente ndo se mostra rigoroso, uma vez que, além dos contratos, existem outras fontes de

%1 ALMEIDA COSTA, Direito das..., pp. 517 a 519.

92 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 21.

9 GALVAO TELLES, Direito das..., pp. 211 a 213.

% RUI ALARCAO, Direito das Obrigagdes, Luanda, 1999, pp. 142 a 145.

% Quanto a este autor é de explicitar que o mesmo admite a existéncia da responsabilidade contratual e
extracontratual mas que, todavia, ndo nega a existéncia de outras vertentes no direito da responsabilidade civil
— cfr. MANUEL ANTONIO DE CASTRO PORTUGAL CARNEIRO DA FRADA, Contrato e Deveres de Protecgdo,
Coimbra, 1994, pp. 13 e ss.

% MIRANDA BARBOSA, Ligdes..., pp. 13 e ss.

%7 Luis MANUEL TELE DE MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagées, 13.* Ed., Almedina, 2016, pp. 256 € ss.
% MENEZES CORDEIRO, Tratado..., pp. 385 € ss.

% ALMEIDA COSTA, Direito das..., pp. 539 € ss.

100 ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes em Geral, Vol. I, 10.* Ed., Rev. e Atual., Almedina, Coimbra, 2000, pp.
518 e ss.

101 MOTA PINTO, Teoria Geral..., pp. 137 € ss.
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tais vinculos, cujo incumprimento acarreta essa espécie de responsabilidade civil. Assim,
esta responsabilidade pode surgir, p. ex., do ndo cumprimento de negocios juridicos
unilaterais e, inclusive, diretamente da lei'®. Posto isto, alguns autores, preferem chamar-

Ihe responsabilidade negocial ou responsabilidade obrigacional.

Por sua vez, na responsabilidade extracontratual abrangem-se os restantes casos de
ilicito civil. Esta deriva da violacao de deveres de conduta impostos a todas as pessoas e que
correspondem aos direitos absolutos (p. ex., um direito real, um direito de personalidade, um
direito sobre um bem imaterial), ou até da pratica de determinados atos que, embora licitos,
produzem dano a outrem. Dai que também se utilize, para a referenciar, as designagdes de
responsabilidade delitual ou aquilianal®. P. ex., se A agride ou ofende B danifica um objeto
que pertence a este ultimo e, consequentemente, nasce a figura da responsabilidade civil,
«mas que ndo € a do devedor que falta ao cumprimento e sim de alguém que a lei

responsabiliza por outros motivos»%,

Introduzido que esta o tema, focar-nos-emos agora na responsabilidade contratual,

por ser relevante para a presente dissertacéo.

2.2.Da Responsabilidade contratual

Em conformidade com o art. 798.° do CC, «o0 devedor que falta culposamente ao
cumprimento da obrigacao torna-se responsavel pelo prejuizo que causa ao credors», pelo
que, como ja mencionado, nesta modalidade da responsabilidade civil esta em causa o nédo-
cumprimento de obrigacGes em sentido técnico, independentemente da sua origem, o que
significa que ndo é privativa do mundo contratual'®. Podemos assim dizer que num
momento prévio, houve uma obrigagdo com o seu dever de prestar e que este, ndo tendo sido
cumprido — quer pelo ndo cumprimento propriamente dito, quer pelo cumprimento
defeituoso, quer pelo atraso no cumprimento -, abriu uma brecha para o dever de

indemnizar'®. Entdo, «se o devedor fica obrigado a indemnizar o credor, diz-se que é

102 ALMEIDA COSTA, Direito das..., p. 539.
103 ALMEIDA COSTA, Direito das..., p. 540.
104 GALVAO TELLES, Direito das..., p. 212.
195 GALVAO TELLES, Direito das..., p. 330.
106 MENEZES CORDEIRO, Tratado..., p. 387.
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responsavel»%’.

Todavia, ndo basta o0 mero facto da néo realizacdo da prestacdo para que o devedor
se torne responsavel, i.6, com este requisito tém de se cumular outros. Alguns autores
divergem na enumeracéo dos pressupostos desta responsabilidade, mas essa divergéncia tem
muito de formal, ja que em larga medida trata-se de «diferentes modos de arrumar ou
sistematizar a matéria, sobre cuja substancia ndo h&, bem vistas as coisas, grandes
discordancias de fundo»', Em resumo, e como € sabido, a responsabilidade obrigacional
tem como pressupostos a inexecucdo da obrigacdo (ato ilicito), a culpa, o prejuizo e a

causalidade!®®.

Quanto a indemnizagdo que passa a ser devida é de realcar que a mesma resulta da
«transformacdo de um dever primario de prestacio num dever secundario de
indemnizacdo»'*°. Sendo que, ambos os deveres visam o mesmo fim, designadamente, a

satisfacdo do interesse do credor.

Como ensina MoTA PINTOM!, «o direito do credor ser indemnizado [€] um
prolongamento ou continuacgdo do direito de crédito infringido, juridicamente idéntico a este,
apesar da modificacdo objetiva ocorrida». Pelo que, em causa estd, tdo-s6, uma modificacéo

objetiva da relagéo juridical!?.

Neste sentido, «a modificacdo do direito € uma modificacdo objetiva, se muda o
contetido ou o objeto do direito, permanecendo este idéntico»; aqui MOTA PINTO alude que
«muda o objecto, se, p. ex., ndo cumprindo o devedor culposamente a obrigacéo, o seu dever
de prestar é substituido por um dever de indemnizar»''3, Da mesma forma, MANUEL DE
ANDRADE!* aponta como exemplo de uma modificacdo objetiva a circunstancia de «a
prestacdo debitoria, nas obrigacdes, se tornar impossivel por culpa do devedor, passando o

direito do credor a ter por objecto a correspondente indemnizagdo, mas sem quebra da sua

197 GALVAO TELLES, Direito das..., p. 329.

1% GALVAO TELLES, Direito das..., p. 332.

199 GALVAO TELLES, Direito das..., p. 332.

110 (Neste sentido depdem autores como Guilherme Moreira, Manuel de Andrade, Antunes Varela, Mota Pinto,
Almeida Costa, Rui Alarcao, Sinde Monteiro, Pinto Monteiro Calvao da Silva. Em sentido oposto, manifesta-
se Gomes da Silva, Pessoa Jorge e Carneiro da Frada» - cfr. MIRANDA BARBOSA, Ligoes..., p. 405.

11 MOTA PINTO, Cessdo da posicdo contratual, p. 427, apud MIRANDA BARBOSA, Licées..., p. 407.

112 MIRANDA BARBOSA, Ligdes..., p. 407.

113 MOTA PINTO, Teoria Geral..., p. 372.

114 MANUEL ANDRADE, Teoria Geral...,p. 21.
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identidade».

O acatamento da identidade entre o dever de prestar e o dever de indemnizar remete-
nos para a compreensdo da relacdo obrigacional como uma relacdo obrigacional

complexa®®

, «uma entidade dogmatica diversa de uma simples soma ou aglomerado de
créditos e débitos, consistindo numa unitaria relagdo da vida que sucessivamente se pode

desentranhar em varios vinculos e faculdades»'1®.

A este respeito, ANTUNES VARELA refere que a dificuldade que alguns autores
sentem para reconduzir todos os elementos (designadamente, o poder de exigir a prestacao
e a accdo creditéria) a mesma unidade conceitual — a obrigacdo — decorre «da tendéncia
generalizada para se considerar esta como uma relagcdo una e simples, e ndo como uma
relacdo complexa que ela é na realidade, ou como um verdadeiro processo que se desenrola
no tempo»*'’. Desta forma, este autor considera que existe uma notdria e distinguivel
continuidade entre o dever de prestar e o dever de indemnizar, sendo que, «ndo é a
diversidade de objecto entre o direito inicial a prestacdo e a acc¢ao creditdria, mesmo quando
esta tenha por fim a indemnizacdo por equivalente, que constitui obstaculo légico

intransponivel & integracdo dos dois poderes na mesma relagdo obrigacional»*28,

N&o nos podemos esquecer que, do ponto de vista da I6gica estrita, «tdo correcto é
incluir na antiga obligatio dos romanos a reacgéo contra a liberdade ou a vida do devedor,
como integrar no moderno conceito de obrigacdo a sanc¢ao contra o patrimdnio do obrigado,
dada a relacdo de pertinéncia existente entre o inadimplente e os bens sujeitos a
responsabilidade. Ndo podendo reagir, por Obvias razdes, contra a pessoa (a vida ou a

liberdade) do devedor inadimplente, o direito investe contra o seu patrimonio»**®.

Também MOTA PINTO se debruca sobre esta matéria - relacdo obrigacional
complexa -, olhando-a como um «quadro unitario de direitos de crédito, deveres de
prestacdo, direitos potestativos, deveres laterais, 6nus», surgindo como um conceito

auténomo relativamente ao conceito de obrigacéo simples?°.

115 MIRANDA BARBOSA, Ligdes..., p. 408, que aqui acompanhamos de muito perto.

118 MoTA PINTO, Cessdo..., p. 224, apud MAFALDA MIRANDA BARBOSA, Ligdes..., p. 408.

117 ANTUNES VARELA, Das Obrigagées..., p. 156; sobre a relagdo obrigagdo simples/complexa cfr. GALVAO
TELLES, Direito das..., pp. 17 e 18.

118 ANTUNES VARELA, Das Obrigagées..., p. 157.

119 ANTUNES VARELA, Das Obrigagdes..., p. 157.

120 MOTA PINTO, Cessdo..., p. 224, apud MIRANDA BARBOSA, Li¢des..., p. 409.
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Destarte, dentro desta realidade complexa incluir-se-iam 0s deveres
principais/tipicos e, ao lado destes, os chamados deveres secundérios. Depois, dentro destes
ultimos integram-se 0s deveres acessorios da prestacdo principal (todos os deveres cujo
cumprimento se exige em nome da perfeita execucdo da prestacao principal) e os deveres
relativos as prestaces substitutas ou complementares da prestacdo principal (dever de
indemnizacdo, decorrente dos prejuizos sofridos por qualquer forma de inadimplemento do
dever de prestagdo principal)*?*. «A par destes, existem ainda, no complexo em que se traduz
a relagio obrigacional, certos direitos potestativos, 6nus e expectativas juridicas»*??. Tal-
qualmente, fazem ainda parte desta relagdo complexa certos deveres de conduta, a que
StoLL deu o0 nome de deveres de protecdo ou de tutela, porque se destinavam a proteger o

credor dos perigos que Ihe podiam advir da incorreta realizacdo da prestacio*?2.

A ponderacdo da relacdo obrigacional como uma relacdo obrigacional complexa
«tem consequéncias dogmaticas de ndo pequena monta em sede de responsabilidade
civil»'?4, Efetivamente, com base neste entendimento, poderemos integrar dentro da
responsabilidade civil contratual hipoteses em que «o dano surge no quadro de referéncia da

contratualidade, mas n&o resulta da pretericio do dever de prestar»'%,

A responsabilidade obrigacional atribuimos o papel de satisfazer por outra via o
interesse do credor, que, reitere-se, foi previamente preterido. Porém, o fim do contrato é
mais amplo que o interesse creditorio na prestacdo'?®, i.¢, o credor ndo fica satisfeito com a
mera realizacdo da prestacdo, mas sim com a sua realizacdo em determinadas condicdes,

nomeadamente aquelas que garantam a integridade da sua pessoa e do restante patrimonio®?’.

Pelo que, para esta concecdo poderdo integrar-se no quadro da responsabilidade
contratual as hipdteses de violagdo positiva do contrato!?®, Posto isto, no dmbito da
responsabilidade contratual incluiriamos ndo s6 o0s casos de incumprimento tout court e de

cumprimento defeituoso (estd em causa o dever de prestar e a prestacdo é efetuada, mas de

121 MIRANDA BARBOSA, Li¢des..., p. 409.

122 MIRANDA BARBOSA, Li¢des..., p. 409.

123y, Stoll, «Abschied von der positiven Vertragsverletzung», Archiv fiir die civilistische Praxis, 136, 1932,
257 s., apud MIRANDA BARBOSA, Ligdes..., p. 409.

124 MIRANDA BARBOSA, Li¢des..., p. 409.

125 MIRANDA BARBOSA, Li¢des..., p. 409.

126 MOTA PINTO, Cessdo..., p. 404, apud MIRANDA BARBOSA, Li¢des..., p. 410.

127 MIRANDA BARBOSA, Ligdes...., p. 410, que aqui acompanhamos de perto.

128 Sobre a violagdo positiva do contrato ¥ MENEZES CORDEIRO, Violacdo Positiva do Contrato — Anotagio ao
Ac. do STJ de 31 de Janeiro de 1980, pp. 128 e ss.
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forma defeituosa), como também as hipdteses em que «o dever de prestar € cumprido, mas
em que os deveres de proteccdo sdo preteridos, gerando-se uma lesdo na pessoa ou no

restante patrimonio do credor»?°,

Todavia, esta solucdo ndo é pacifica, uma vez que muitos autores consideram que
os deveres impostos pela boa-fé tém natureza delitual, recusando a integragdo dos mesmos
no regime contratual®*®. De acordo com CARNEIRO DA FRADA — que aqui acompanhamos -,
as partes dispéem do poder de fixar 0 ambito do contratualmente devido, alargando-o ou
restringindo-o em funcio dos seus interesses'®. Por isso, estes deveres apenas revestem
natureza contratual em duas situacdes, designadamente, quando o dever contratual tipico
compreende ou se esgota mesmo numa finalidade de protecéo (p. ex., o contrato celebrado
entre 0 médico e 0 seu paciente) e, por outro lado, nas situacdes em que 0s contraentes, em
qualquer situacdo, e acautelando riscos que consideram provaveis, elevam estes deveres de
protecdo, por estipulacdo contratual, a categoria dos deveres de prestar, embora muitas vezes

subordinados aos deveres principais®.

In fine, ja vimos que se podera recorrer a esta modalidade de responsabilidade em
face de vérias situacdes em que o dano surge no quadro de referéncia da contratualidade,
mas nao resulta da pretericdo do dever de prestar. Porém, todas elas, de uma forma ou de
outra, encontram-se no ambito da vinculatividade juridica, sendo que, para as partes, a

consciéncia da juridicidade é apenas o reflexo daquela auto-vinculagao.

Pelo que, ndo nos parece que as situacdes em que, alicer¢cando-se numa confianca
normativamente formada, se estabelece um acordo de cavalheiros ou de mera
obsequiosidade, encontrem a sua tutela na responsabilidade contratual, ja que falta a vontade
de as partes se vincularem juridicamente; porém, continuam a vincular no plano social e de
honra. Destarte, se estas situacbes ndo encontram tutela na responsabilidade contratual,

parece-nos de perfilhar a existéncia de uma terceira via de responsabilidade civil.

129 MIRANDA BARBOSA, Ligdes..., p. 410.

130 MIRANDA BARBOSA, Ligdes..., p. 410.

131 MANUEL A. CARNEIRO DA FRADA, Contrato..., p. 61.
132 CARNEIRO DA FRADA, Contrato..., p. 61.
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2.3.«Terceira via» na responsabilidade civil?

Salientou-se o critério comummente utilizado para definir as duas modalidades
classicas de responsabilidade civil. Todavia, ndo falta quem considere a classificacdo

desajustada as realidades atuais.

Assim, como lograremos em demonstrar, h& autores, nacionais e estrangeiros, que
ndo cingem as situacdes de responsabilidade civil as modalidades tradicionais de
responsabilidade contratual ou obrigacional e de responsabilidade extracontratual ou extra-
obrigacional. Tais autores admitem, entre estas duas modalidades de responsabilidade civil,
uma terceira modalidade, i.€, uma terceira via (ou tertium genus) que, segundo 0s seus
defensores, permite uma melhor equacdo e analise de alguns casos, como,
paradigmaticamente, o da responsabilidade pré-contratual ou a responsabilidade pela culpa
in contrahendo, a responsabilidade pela violacdo de deveres de boa-fé (no seio de uma
relacdo contratual), a responsabilidade do gestor de negdcios, a responsabilidade nas
obrigacBes nascidas de quase-contratos, a responsabilidade no quadro dos contratos de

protecdo para terceiros e a responsabilidade pela confiancal®.

Esta ideia de uma terceira via na responsabilidade civil surge primeiramente na
dogmatica alemé por intermédio de CANARIS™*. A questdo pds-se com alguma pertinéncia,
no Direito Alem&o, antes da reforma do BGB de 2001/2002%%°, na medida em que, por um
lado, a responsabilidade obrigacional pressupunha uma obrigacao especifica entre as partes,
designadamente, de origem contratual, surgindo com o inadimplemento da obrigacao
principal, permitindo o ressarcimento de danos patrimoniais puros; por outro lado, a
responsabilidade aquiliana, compartimentada nas trés clausulas do BGB (8§ 823 1, 823 Il e
826), que se caracterizaria por, & semelhanga do Direito Penal, visar a protecdo de
determinados bens juridicos e admitir uma graduagdo com base na culpa do lesante. Assim,

como tratar as situacdes de responsabilidade por proximidade negocial ou similar nos

133 ALMEIDA COSTA, Direito das ..., p. 540; no mesmo sentido ¥, MIRANDA BARBOSA, Li¢des..., p. 22.
133CLAUS-WILHEM CANARIS, Schutzgesetze — Verkehrspflichten — Schutzpflichten, FS Larenz 80. (1983), pp.
34 e 84 e ss., apud MENEZES LEITAO, Direito das..., p. 318.

135 «A referéncia a uma terceira via, entre as responsabilidades aquiliana e obrigacional perdeu sentido, na
Alemanha, com a ja referida reforma do BGB de 2001/2002. Efectivamente, o novo § 311/I1, veio explicitar a
existéncia de uma relagdo obrigacional aquando de negociagdes iniciais e de contratos semelhantes aos
negociais» - cfr. Volker Emmerich, no Miinchener Kommentar 2, 5.* Ed. (2007), § 311, Nr. 50 ss. (1451 ss.),
apud MENEZES CORDEIRO, Tratado..., p. 401.
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institutos da culpa in contrahendo, da violagdo positiva do contrato, da subsisténcia da
obrigacdo sem dever de prestar principal e da culpa post pactum finitum [entre outras
figuras]?*® Para responder a esta questio, o Prof. CANARIS teve uma intuicdo, de acordo
com a qual haveria em todos estes casos uma vinculacao especial, admitindo, assim, «uma
responsabilidade baseada em vinculagbes especificas (Sonderverbindungen), que
representariam deveres dos participantes no trafego negocial superiores aos deveres
genéricos, cuja fundamento se basearia no dever de boa fé negocial e ndo no dever geral de
diligéncia. A ocorréncia desses deveres permitiria aplicar o regime da responsabilidade
obrigacional, designadamente quanto ao ressarcimento dos danos patrimoniais puros, a
responsabilidade dos auxiliares. Entre os institutos abrangidos situar-se-iam a culpa in
contrahendo, a violacdo positiva do crédito e o contrato com eficacia de proteccdo para
terceiros, onde se gerariam deveres de proteccdo, quer de direitos ou bens juridicos, quer de
interesses puramente patrimoniais. Todos esses deveres instituiriam uma relagéo unitéria de
proteccdo que vigoraria entre as partes desde antes da celebragdo do contrato até apds a sua

extingao»™’,

Por sua vez, na esteira de PICKER — que retomou e aprofundou a ideia de CANARIS
- é relevante saber se se justifica ou ndo manter o desenvolvimento praeter legem dos
institutos da culpa in contrahendo e da violagdo positiva do contrato no Direito alemao, ou
se estes institutos ndo deverdo antes ser remetidos para o campo delitual®*®. Quanto aos
deveres de protecdo da integridade, este autor considera que tais deveres ja existiam antes
da celebracdo de um qualquer contrato, pelo que ndo podem ser afetados pela ordenacédo de
bens a que este procede e, deste modo, a sua fundamentacéo no contrato para 0s sujeitar a
responsabilidade contratual € dificilmente sustentavel®®. A este respeito este autor
acrescenta que a autonomizacao destes deveres da responsabilidade delitual n&o se poderia
assim alicercar num fortalecimento da relagéo entre as partes, em virtude de uma vinculagéo
especifica — a celebracdo de um contrato — «mas antes na existéncia de uma lacuna na

responsabilidade delitual que ndo permite abranger a tutela dos danos puramente

138 CANARIS, FS Larenz, 1983, p. 34 e 84 ¢ ss., apud MENEZES CORDEIRO, Tratado..., p. 400.

187 CANARIS, Schutzgesetze — Verkehrspflichten — Schutzpflichten, FS Larenz 80 (1983), p. 34 € 84 e ss., apud
MENEZES LEITAO, Direito das ..., p. 318.

138 Cfr. EDUARD PICKER «Positive Vertragsverletzung und culpa in contrahendo. Zur Haftung zwischen Vertrag
und Delikt», em AcP 183 (1983), p. 386 ¢ ss. ¢ 391 e ss., apud MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagées, pp.
318 e 319, que aqui acompanhamos de muito perto.

139 Cft. PICKER, AcP 183 (1983), pp. 399 e ss., apud MENEZES LEITAO, Direito das..., p. 319.
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patrimoniais»'*°, De facto, o principio neminem laedere obriga a uma reparagio de todos os
danos causados, sendo, desta forma, a responsabilidade delitual uma excegéo a este
principio, por forca das restricdes a liberdade de atuacdo que criaria uma tutela dos - ja
aludidos — danos puramente patrimoniais neste dominio, «face a multiplicidade de
pretensdes de indemnizagdo assim geradas» Sem olvidar, na concegdo deste autor, esta
excecdo sb se justifica no caso de contactos andnimos entre pessoas, considerando, assim,
que no ambito das vinculagcGes especificas, onde a limitacdo de pretensbes indemnizatdrias
decorre da exclusividade e isolamento da relacéo, esta exce¢do ja ndo tera razdo de ser e, por
conseguinte, devera igualmente admitir-se o ressarcimento destes danos!*!. «Seria esta a
justificacdo para a diferenciacdo da responsabilidade surgida nas relagdes especificas em
relacdo a responsabilidade por actos dos auxiliares préprio da responsabilidade

contratual»'#2.

Como explana — e bem — MENEZES LEITAO, «as hipoOteses de vinculagdes
especificas distintas do dever de prestar suscitam problemas juridicos préprios, que ndo
podem ser cabalmente resolvidos pela aplicacdo em bloco do regime da responsabilidade
obrigacional ou da responsabilidade delitual. Na verdade, estas vinculagdes ndo permitem
uma tutela primaria, através da ac¢do de cumprimento, mas também sdo algo mais do que a

simples observancia do dever genérico de respeito»14,

Referenciando-se no mesmo sentido — quanto a uma «terceira via» na
responsabilidade civil -, podemos especificar, entre nds, autores como BAPTISTA
MACHADO*, SINDE MONTEIRO'*®, Menezes Leitd0', Paulo Mota Pinto'#’ e, com grande

relevancia nesta matéria, CARNEIRO DA FRADA*8,

140 Cfr. PICKER, AcP 183 (1983), pp. 437 € ss., apud MENEZES LEITAO, Direito das..., p. 319.

141 Cfr. PICKER, AcP 183 (1983), pp. 465 € 466, apud MENEZES LEITAO, Direito das..., p. 319.

142 Cfr. PICKER, AcP 183 (1983), pp. 485 € ss., apud MENEZES LEITAO, Direito das..., p. 319.

143 MENEZES LEITAO, Direito das..., p. 319; no mesmo sentido v. LUIS MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO,
Responsabilidade do gesto perante o dono do negocio no direito civil portugués, Centro de Estudos Fiscais,
Lisboa, 1991, pp. 340 ss.

144 JoAO BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, Vol. 1, Scienti Ivridica, Braga, 1991, pp. 345 a 423 (Tutela da
confian¢a e «venire contra factum propriumy) e pp. 457 a 621 (4 Clausula do Razoavel).

145 Este autor, apurando a insuficiéncia da repartigdo dogmatica entre responsabilidade obrigacional e
extraobrigacional para enquadrar certos fenomenos de responsabilidade por informagdes, admite a existéncia
de uma terceira via na responsabilidade civil — cfr. JORGE FERREIRA SINDE MONTEIRO, Responsabilidade por
Conselhos, Recomendagdes ou Informagdes, Almedina, 1989, pp. 478 ¢ ss.

148 MENEZES LEITAO, 4 responsabilidade civil do gestor..., pp. 340 e ss. € Direito das..., pp. 318 € ss.

147 PAULO MOTA PINTO, Sobre a proibi¢do do comportamento contraditorio (venire contra factum proprium)
no direito civil, in BFD, Volume Comemorativo dos 75 anos, 2003, p. 311 e 312.

148 MAANUEL ANTONIO DE CASTRO PORTUGAL CARNEIRO DA FRADA, Teoria da Confianca e Responsabilidade

XXX1V



Quanto a CARNEIRO DA FRADA € de sublinhar que o mesmo, dentro da terceira via,
faz uma distin¢do entre as hipéteses de violacdo de regras de boa-fé e as hipdteses de
responsabilidade pela confianga. Tal como este autor ensina, «a regra da conduta de boa fé
exprime para nds essencialmente preocupacdes de correccdo, lisura, razoabilidade ou
equilibrio no relacionamento entre sujeitos»’*®, pelo que, a confianga concretamente
depositada por um destes sujeitos no outro ndo é autonomamente protegida, ja que a sua
frustracdo ndo consubstancia per se uma situacao de responsabilidade por violacdo daquela

regral®

. Ora, se 0 que é determinante na construcdo do dever de conduta sdo as aludidas
ponderacBes de razoabilidade ou justica e se aquilo que se reclama dos sujeitos € um
comportamento correto, leal ou honesto — um «civiliter agere socialmente consensual» -, a
tutela conferida pela ordem juridica ao beneficiario do dever desencadeia-se com esse
fundamento, que é diferente da alegacdo e demonstracdo positiva do teor das suas
representacdes concretas, ndo interessando por si aquilo em que a vitima da violacéo da regra

da boa fé acreditou®®!.

P. ex., um contrato convoca no proprio espirito dos seus autores um leque de formas
de interacdo que ndo se esgota nos deveres negocialmente assumidos no momento da sua
celebracdo®™2. Neste sentido, existem expetativas que completam o quadro semantico da
conduta humana, mesmo que nao facam formalmente parte do contetdo do acordo; porém,
a responsabilidade relacionada com a violagdo dessas representacfes ndo radica na
frustracdo dessas expetativas, mas na infracao dos ditames de correcdo ou razoabilidade de
conduta interpretados a luz dessas expetativas>®. Assim, quando uma das partes da relacio
contratual gera na outra uma expetativa de um determinado comportamento futuro, apenas
na medida em que a frustracdo dessa expetativa se revelar contraria ao civiliter agere sera
possivel obter dele o ressarcimento dos danos causados por via da regra da boa fé, ndo se
tratando nestes casos de responsabilidade pela confianga®®*. De outra forma, principalmente
no dominio dos contratos, se se pudessem ultrapassar indiscriminadamente as declaragdes

negociais, aceitando que a confianca por alguma forma imputével ao sujeito desse origem a

Civil, Colecgao de Teses, Almedina, 2004 e Contrato e deveres... (op. cit).

149 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., pp. 452 e 453.

150 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 453.

151 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 454, que aqui acompanhamos de muito perto.
152 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., pp. 454 € 455.

153 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 456.

154 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 458.
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estes deveres de boa-fé, correr-se-ia o perigo de deterioragdo do principio da autonomia

privada®®.

Conclui-se, como o fez — e bem — CARNEIRO DA FRADA, que responsabilidade pela
confianca e regra da conduta de boa fé ndo se confundem, pelo contrério, até se excluem
mutuamente!>®. Com efeito, esta concecéo aflora na interpretacdo das relagdes obrigacionais
complexas sem deveres primarios de prestacdo, visto que, se o0 conteldo destas estd
preenchido pelas regras da boa-fé, é impossivel reconduzi-las (dogmaticamente) a tutela de
expetativas e, por conseguinte, ndo se pode estabelecer uma conexdo entre as hipoteses de
violacdo de regras impostas pela boa fé e as hipéteses de responsabilidade pela confianga®®’.
Por outro lado, é de notar que, contrariamente a regra da conduta de boa fé, que ndo pode
ser renunciada pelas partes, admitir-se-4 que a confianca possa, em certos casos, ser
dispensada pelas partes, aceitando cada uma delas correr por si o risco de que determinadas

expetativas que deposita na outra possam vir a ser frustradas®®8.

Neste sentido, este autor realiza uma destrinca de algumas figuras, como, p. ex., a
responsabilidade pre-contratual, da teoria da confianca. Com efeito, é sabido que o leque de
exigéncias que se colocam aos futuros contraentes na fase pré-contratual se apresenta
expressa na lei portuguesa através dos ditames da boa fé, sem qualquer referéncia a protecdo
da confianca alheia. Ora, um dos tipos de conduta mais frequente na responsabilidade pré-
contratual é o da producdo de assercdes sobre factos, naturais ou juridicos, que induzem em
erro a outra parte'®®. Logicamente, o dever de ndo produzir declaracdes indutoras em erro,
ndo desencadeia, quando violado, uma responsabilidade pela respetiva frustracdo, posto que
esse dever é necessariamente anterior ao surgimento da confianca do sujeito - que mais tarde
se vem a demonstrar frustrada -, ou seja, «ndo pode alicercar-se uma responsabilidade pela
confianca na infrac¢do a uma vinculagdo que se apresenta como prévia ao surgimento mesmo

dessa confianga»*®.

Deste modo, a responsabilidade pré-contratual pela emissao de assercdes funda-se

apenas e tdo-sO nas exigéncias de lealdade e correcdo de conduta e, por conseguinte, as

155 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., pp. 458 e 459.
1% CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 463.
157 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 464.
158 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., pp. 464 € 465.
159 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p.482.
160 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 484.
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expectativas concretas do destinatario da aludida assercdo, em respeito do que € reclamado

pelo civiliter agere sdo, nesse sentido, irrelevantes®t,

Por seu turno, como ndo aderente desta posicao, i.¢, como ndo aderente de uma
«terceira via» na responsabilidade civil, podemos referir, desde logo, ALMEIDA COSTA. Este
autor, apesar de admitir a coeréncia desta terceira via na responsabilidade civil, acredita que

ndo é necessaria, perante 0 nosso Codigo Civil*®2,

Também MENEZES CORDEIRO® contesta a necessidade desta formulagio,
considerando que estdo em causas obrigacGes (sem dever de prestar principal), cuja fonte
seria reconduzivel a paracontratualidade, e que integréa-las na area da responsabilidade, ainda
que a coberto de uma «terceira via», seria aceitar uma concecao patoldgica do Mundo e do
Direito, além de enfraquecer a responsabilidade obrigacional. Porém, este mesmo autor
acaba por aceitar que uma terceira via ja seria defensavel como uma dependéncia da

responsabilidade aquiliana, no quadro da violacéo de deveres de trafego.

A este respeito, GALVAO TELLES'® explana que quanto a responsabilidade pré-
contratual ha trés orientacGes possiveis. Assim, uns autores entendem que o regime aplicavel
é o da responsabilidade obrigacional, outros entendem que o regime a aplicar é o da
responsabilidade extraobrigacional e, finalmente, outros autores entendem que ndo é
nenhum destes dois, mas sim um regime misto, formado por solugdes extraidas ora do
primeiro ora do segundo, consoante 0 que for mais razoavel para os aspetos em jogo®®®.
Todavia, no mesmo instante, GALVAO TELLES alude que esta Ultima orientacéo €, desde logo,
de rejeitar. Para tal comeca por explanar que a lei, ao criar dois tipos de responsabilidade, a
responsabilidade extraobrigacional para os casos de violacdo de deveres gerais, p. ex., 0
dever de respeitar a vida ou o dever de respeitar a propriedade alheia, e a responsabilidade
obrigacional para os casos de violacdo de obrigagdes, como relagdes concretas entre pessoas,
que provenham de contratos ou outras fontes, adota para cada uma dessas responsabilidades

0 regime que considera mais adequado e, esse regime, tem de ser aplicado em bloco'®. Este

161 «Outra solugdo implicaria a retroacgdo da confianga, enquanto fundamento de responsabilidade, a um

momento anterior ao da sua propria verificagdo» - cfr. FROTZ, Die rechtsdogmatische Einordnung, pags 169 e
170, apud CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 484.

182 Cfr. ALMEIDA COSTA, Direito das..., pp. 540 e 541.

183 MENEZES CORDEIRO, Tratado..., pp. 402 e 403.

184 GALVAO TELLES, Direito das..., pp. 74 a 76.

165 GALVAO TELLES, Direito das..., p. 74.

166 GALVAO TELLES, Direito das..., p. 75.
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autor acrescenta ainda que, aqui chegados, tudo depende do «diagndstico que se faca da
relacdo pré-contratual», referindo que na origem desta «obrigacdo» ndo estd um contrato,
mas que nem todas as obrigacdes nascem de um contrato, sendo que esta nasce por imposi¢ao
da lei*®’. De qualquer forma, para este autor a responsabilidade pré-contratual situa-se no
ambito da responsabilidade obrigacional, como decorréncia que é da infracdo de uma
obrigagdo («trata-se, como vimos, da obrigagdo de — no caso de se chegar a contratar — fazé-
lo corretamente...»)'%. Porém, a nosso ver, este entendimento nio pode prevalecer, ja que
qguando uma das partes da relacdo contratual gera na outra uma expetativa de um determinado
comportamento futuro, apenas na medida em que a frustracdo dessa expetativa se revelar
contraria ao civiliter agere serd possivel obter dele o ressarcimento dos danos, ndo se
tratando aqui da violacdo de uma obrigacdo, mas sim da violacdo das exigéncias de lealdade

e correcdo de conduta.

Isto posto, e como ja& referimos, hd que atribuir a esta zona cinzenta — a estas
situagBes de «terra de ninguém, entre o delito e o contrato»'%® - uma qualificacéo intermédia,
sujeita a um regime préprio, a descobrir caso a caso através das regras da integracdo de
lacunas’® (art. 10.° do CC), «admitindo-se assim o que tem sido designado como a «terceira

via» (Dritte Spur) da responsabilidade civil»!'L,

Sem prescindir, dentro desta zona intermédia somos forcados a integrar os casos
em que, com claro apelo a uma ideia de confianga, se celebram acordos de cavalheiros ou
negécios de mera obsequiosidade. E essa especial ligacdo, baseada na confianca, que gera
expectativas que, uma vez frustradas, podem causar prejuizos. Vejamos agora a relacéo entre

esta confianga e o Direito. M&xime, ser& de admitir uma responsabilidade pela confianca?

187 GALVAO TELLES, Direito das..., p. 75.

188 GALVAO TELLES, Direito das..., p. 75.

189 Expressdo de GILMORE, Death of Contract, Columbus (Ohio), 1974, p. 88, apud SINDE MONTEIRO,
Responsabilidade por conselhos..., p. 478.

170 Sobre a integracdio de lacunas é de acrescentar que «verdadeiramente nio existe uma diferenca entre
interpretacdo e integragdo, mas um continuum entre elas, dado que quando tradicionalmente se falava em
integracao o que se estava a fazer era a desenvolver os parametros estabelecidos pelo contrato, ou seja, a ir até
onde a intencionalidade pratica comunicada pelas partes nos permitia ir» (cfr. CASTANHEIRA NEVES, O atual
problema, p. 334, apud MIRANDA BARBOSA, Ligdes..., p. 33). Ora, vistas as coisas numa perspetiva mais
pratica, teremos de continuar a concluir pelas dificuldades da distingdo entre as duas realidades, porquanto: a
integrag@o pressupora sempre a interpretagdo, porque a propria lacuna resultada consideragao do clausulado e
do sistema normativo geral em que se insere esse mesmo contrato; por sua vez, quando interpretamos, i.é,
quando procuramos uma vontade que objetivamente se manifeste através das declaragdes negociais, estamos
ja a considerar o contrato a luz dos ditames da boa-fé, pelo que também a interpretagdo implica a integragao»
(MIRANDA BARBOSA, Ligdes..., p. 33).

11 MENEZES LEITAO, Direito das..., pp. 319 e 320.
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3. DA FRUSTRACAO DA CONFIANCA E DA LEGITIMA EXPECTATIVA
COMO FONTE DE RESPONSABILIDADE CIVIL

3.1.A confianca e o Direito

Nas sociedades altamente complexas, como sdo as da atualidade, impde-se uma
discriminacdo entre o Direito e a confianca. Todavia, ndo existe nenhuma defini¢ao legal de
confianga — alis, a palavra confianga constitui um conceito indeterminado -, pelo que, ndo

¢ um tema facil de abordar no Direito.

O Direito intervém para assegurar niveis de interagdo social onde o processo de
coordenagao interindividual das condutas humanas através da confianga se torna, por

diversas dificuldades, impraticavel’?

. Alids, quanto maior for a despersonalizacdo € o
anonimato entre as pessoas, na vida social, maior se torna necessidade da substitui¢do do
processo informal de coordenacdo dos comportamentos através da confianca pela

institucionalizacdo de regras juridicas «formais»!’.

Mas, como ensina CARNEIRO DA FRADA, «a crescente evolu¢ao da sociedade no
sentido desta juridificagdo ndio elimina a confianga»'’*. Pelo contrario, ela continua a exercer
uma presenca basica e imprescindivel na vida social, ja que de outra maneira ndo se iniciaria

relacionamento humano algum?’.

Por outro lado, «cabe a qualquer ordem juridica a missao indeclinavel de garantir a
confianca dos sujeitos, porque ela constitui um pressuposto fundamental de qualquer

coexisténcia ou cooperagdo pacificas, isto é, da paz juridica»*’®.

Assim, tanto podemos afirmar que o Direito «segue» a confianga — protegendo-a
ou institucionalizando, de acordo com a sua fisionomia especifica -, como que ¢ esta

[confianca] que segue e se alicerca no Direito!’’. Evidenciando-se aqui, facilmente, a

172 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 18.

173 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 18.

174 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 19.

175 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 19.

176 KARL LARENZ, Richtiges Recht/ Grundziige einer Rechtsethik, Miinchen 1979, 80, apud CARNEIRO DA
FRADA, Teoria..., p. 19.

177 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 21 € 22.
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necessidade de construcdo de uma autonoma dogmética da confianca®’®.

Com efeito, a experiéncia juridica contemporanea ¢ extraordinariamente rica no que
respeita a manifestagdes suscetiveis de serem consideradas como afloramentos de uma
responsabilidade pela confianga, pelo que esta investigagdo em torno da dogmatica da

protecdo indemnizatéria da confianca pode surgir em diversos pontos de partida'’®.

Neste sentido, BAPTISTA MACHADO comeca por ensinar que «assegurar as
expectativas e direccionar condutas sio indubitavelmente fungdes primarias do direito».
Ora, ha imperativos com origem na convivéncia humana, subentendidos em toda a conduta
comunicativa dirigida ao entendimento e a cooperagdo, que o direito ndo pode

81

desconhecer'®. Desta forma, compete em primeiro lugar ao direito tutelar a confianca

gerada nas relagdes comunicativas de interagdo pessoal — as expectativas legitimas -, ndo

podendo, assim, ao direito ser indiferente o principio do servare fides'®?

, enquanto
pressuposto do proprio funcionar da ordem de convivéncial®. No fundo, dentro da
comunidade das pessoas responsaveis, a toda a conduta ¢ inerente uma «responsabilidadey,
«no sentido de um responder pelas pretensoes de verdade, de rectitude ou de autenticidade

inerentes 2 mensagem que essa conduta transmite»8*,

Do que foi dito podemos concluir que o simples dictum — que ndo chegue a ser um
promissum — pode vincular, quer porque envolve a ja aludida pretensdo de verdade, quer

pelos efeitos que pode ter sobre a conduta dos outros que acreditam nesse simples dictum*,

Além disso, podemos ainda concluir, como o fez — e bem — BAPTISTA MACHADO,
que o principio da confianca é um principio ético-juridico basilar e, por conseguinte, a ordem
juridica ndo pode deixar de tutelar a confianca legitima baseada na conduta de outrem?e®.

Sem olvidar, se o direito ndo pode deixar de tutelar certas expectativas que emergem das

8 Aqui chegados urge ainda explanar que a elaboragio da dogmatica da confianga teve na Alemanha um
desenvolvimento singular e inico, atingindo o seu topo com a pena de Canaris. Nao deve também esquecer-se
que a confianga estad longe de ser ignorada em outras culturas juridicas como, p. ex., no universo anglo-saxénico
(v. LON FULLER e WILLIAM PERDUE, The reliance interest in contract damages, Yale L.J. 46 (1936), pp. 52 e
ss. € 373 e ss., apud CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 37).

179 CARNEIRO DA FRADA, Teoria ..., p. 31.

180 BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, p. 346.

181 BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, p. 349.

182 Também designado por principio da boa-fé nas relagdes entre os homens.

183 BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, p. 349.

184 BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, p. 351.

185 BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, pp. 351 e 352.

186 BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, p. 352.
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relacfes interpessoais, ndo pode também deixar de fixar, por outro lado, os liminares
(objetivaveis) da responsabilidade nessa interacdo social, competindo-lhe ainda reconhecer

e criar normas que consolidem de modo particular as expectativas das partes®’.

Ainda no seguimento de BAPTISTA MACHADO, no que diz respeito a relacéo entre
estas expectativas e o direito € relevante ter presente uma linha diviséria entre o
juridicamente relevante e o juridicamente valido!®. Exemplificando, «a autovinculagéo
geradora das expectativas de facto que o direito tutela (tutela da confianca) tem para o direito
uma mera relevancia de facto; ao passo eu a vinculacao assumida por negdécio juridico valido
é recebida, incorporada pelo direito com o valor de uma vinculagdo ou norma»*8®. Assim,
embora esta Ultima vinculacgao seja reconhecida e tutelada pelo direito, «néo € rigoroso dizer-
se que, ao fazé-lo, o direito esta a tutelar a confianga que o promissario tem na promessa que

Ihe foi feita — mas antes que o direito tutela o que é de direito»*®.

3.2.Sobre as teorias da confianca

Sdo muitos 0s autores que se pronunciam a respeito desta responsabilidade pela
confianca. Todavia, uns alicercam-na no ambito da responsabilidade civil extracontratual;
outros integram-na na responsabilidade civil contratual; e outros erguem-na como uma

vertente autbnoma entre as duas modalidades classicas da responsabilidade civil.

Ja aqui dissemos que a ideia de uma terceira via na responsabilidade civil surge
primeiramente na dogmatica alema por intermédio de CANARIS. Com efeito, em relacdo a
responsabilidade pela confianca, ap6s uma analise exaustiva dos diversos Tatbestdnde
suscetiveis de a integrar, este autor procura ordena-los no seio do sistema juridico vigente®®L,
Para tal, sublinhando embora a autonomia desta responsabilidade em face da doutrina do
negocio juridico, acaba por a desenvolver em estreita ligagdo com ela'®2. Evidéncia da sua

concecgdo torna-se evidente quando afirma que «a Vertrauenshaftung é um correlato da

187 BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, pp. 357 € 358.

188 BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, p. 358.

189 BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, p. 358.

190 BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, p. 358.

191 CANARIS, Vertrauenshafiung cit., parte especial pp. 9 a 411, apud CARNEIRO DA FRADA, Contrato..., pp.
249 e 250.

192 CARNEIRO DA FRADA, Contrato..., p. 250.
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autonomia privada, assumindo uma fung&o complementar da vinculagdo negocial»'%,

Assim, essa seria a funcao da responsabilidade pela confianca (completar a doutrina
do negdcio juridico onde esta patenteie lacunas de protecdo) e seria ai onde ela adquiria uma
funcao auténoma e identificativa'®. E sob esta perspetiva que aqui se poderia agrupar desde
a responsabilidade do produtor até & responsabilidade por informagdes e dos deveres de
protecdo da integridade até a protecdo da aparéncia juridica nos termos do direito
comercial'®. Porém, mais tarde, CANARIS chega a uma quadriparticdo funcional dos
Tabstande da responsabilidade pela confianga, aqui distinguindo a responsabilidade pela
aparéncia, por imperativo ético-juridico, por declaragdes e uma Anvertrauenshaftung®.
Quanto a esta Ultima responsabilidade, que abrange os deveres de protecdo anteriores ou
posteriores a conclusdo do contrato e que vigoram entre as partes ou entre alguma delas e
terceiros, CANARIS refere convictamente que ela é autobnoma em relacdo a responsabilidade

delitual e constitui uma terceira via (dritte Spur) ao lado daquela e da contratual®®’.

Por sua vez, a concecdo de PICKER — j& aludida na presente investigacédo, pelo que
ndo nos vamos aqui alongar — caracteriza-se por, além de efetuar uma «desconstrucdo» do
pensamento da confiangca enquanto fonte de consequéncias indemnizatérias, assumir a
homogeneiza¢do de toda a responsabilidade civil em torno da violagdo de deveres de
comportamento e da sua completa independéncia daquele pensamento*®,

Uma outra perspetiva que, tal como PICKER, compartilha a opinido de que nas
situacbes de tutela indemnizatéria das expetativas se avista essencialmente uma
responsabilidade pela violacdo de deveres de comportamento — i.é, aquela que dilui a

responsabilidade pela confianca na tutela aquiliana geral -, € a tese de VON BAR®,

Perspetivas que, embora compartilhem a mesma opinido, alcancam grandes

diferencas. Enquanto a tese de PICKER assenta na ideia de uma homogeneizagéo de toda a

198 CANARIS, Vertrauenshaftung..., p. 440, apud CARNEIRO DA FRADA, Contrato..., p. 250.

194 CARNEIRO DA FRADA, Contrato..., p. 250.

195 CARNEIRO DA FRADA, Contrato..., p. 250.

1% CARNEIRO DA FRADA, Contrato..., p. 250.

197 CANARIS, Schutzgesetze..., capitulo 1V, apud CARNEIRO DA FRADA, Contrato..., p. 251; neste sentido,
CANARIS sublinha a autonomia da responsabilidade pela confianga, mas direciona-a para a doutrina do negécio
juridico.

198 EDUARD PICKER «Positive Forderungsverletzung und culpa in contrahendo / Zur Problemik der Haftung
zwischen Vertrag und Delikty, AcP 183 (1983), p. 386 e ss. e 391 e ss. e Vertragliche und deliktische
Schadenshaftung/Uberlegungen zu einer Neustrukturierung der Haftungssysteme, JZ 1987, pp. 1041 e ss.,
apud CARNEIRO DA FRADA, Teoria ..., pp. 221 e 222.

199 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 233.
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responsabilidade civil, esta move-se dentro da tradicional visdo dicotomica da
responsabilidade civil, reconhecendo a especificidade da responsabilidade delitual e da
obrigacional®®.  Por outro lado, ao «delitualizar» a confianca evita a complexa
complementacdo das tradicionais modalidades da responsabilidade através da admisséo de
uma terceira via na responsabilidade e, além disso, logra em evitar a necessidade — presente
na perspetiva de PICKER - de uma diferenciacdo de uma responsabilidade segundo o plano

anonimato entre as pessoas, na vida social, e outro proprio das ligacdes especiais?®:,

Assim, VON BAR propds, no @mbito dos trabalhos de reforma do sistema germanico
das obrigacGes iniciados na década de oitenta, um aditamento ao direito delitual, tendo como
objetivo a responsabilizacdo daqueles sujeitos que, através de informagfes incorretas ou
conselhos inadequados que prestaram, provocaram danos patrimoniais aos respetivos
destinatarios por possuirem uma posicédo de especial confianca em virtude da sua atividade
profissional, sendo tal confianga, perante as circunstancias, tomada legitimamente em conta
por esses destinatarios, ora lesados?®2. Como antecedente proximo dessa sugestéo situa-se
um amplo estudo, também da autoria de VON BAR, sobre os «deveres delituais no trafico»
(deliktische Verkehrpflichen), aos quais este autor tende a «reconduzir uma multiplicidade
de exigéncias de comportamento, amiude consideradas manifestacdes de uma (especifica)
responsabilidade pela confianca. Com o argumento de que, ndo se tratando de deveres
imediatamente orientados para uma prestacdo (leistungsbezogene Pflichten), importaria
proceder de modo «honesto» do ponto de vista sistematico e remeté-lo para o direito delitual
enquanto complexo regulativo da responsabilidade desligada do ndo cumprimento de

obrigacdes»?%,

Apesar desta preservacgdo da tradicional dualidade do direito da responsabilidade
civil, VON BAR assinala ao pensamento da confianga o papel de critério conformador basico
dos deveres no trafico delitual, uma vez que o originar de um Tatbestand de confianca
conduziria a responsabilidade daguele que controlasse a fonte de perigo «propriamente dita»
ou instigasse a displicéncia dos demais quanto as cautelas que de outro modo teriam com

vista a evitarem danos; assim, os deveres no trafico — i.é, os deveres de prevengéo do perigo

200 CARNEIRO DA FRADA, Teoria ..., p. 233.

201 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 233.

202 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 234.

28 Cfr. VON CHRISTIAN BAR, Verkehrspflichten/Richterliche Gefahrsteuerungsgebote im deutschen
Deliktsrecht, Koln, Berlim, Bonn, Miinchen, 1980, apud CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., pp. 234 ¢ 235.
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— «surgiriam af onde o trafico confia ou deva confiar na auséncia de um perigo especial»?%.
Esta concecdo, cujo nucleo essencial é constituido pelos deveres (de seguranga) no
trafico?®, é compartilhada, embora com acentos diversos, por outros autores que tendem a
dissolver a problematica da tutela indemnizatéria da confianga na responsabilidade

delitual?®.

Ora, a invocacdo dos deveres no trafico para tentar resolver a problemaética da
responsabilidade pela confianca prende-se com o facto de se poder afirmar que uma conduta
geradora de confianca apenas mediatamente produz o dano, no sentido de que as eventuais
lesbes sofridas pelo confiante implicam atuacGes por ele préprio levadas a cabo com base
nessa mesma confianga?®’. Neste sentido, a atitude causadora de expetativas t0-sé seria
suscetivel de representar uma fonte de perigo, e essa sim conduziria a obrigacdo de
indemnizar. Assim, sO saird prejudicado quem confie na hora das suas decisdes, uma vez
que «aquela atitude nédo representa per se nenhum ataque directo a um bem patrimonial
alheio objecto de proteccéo delitual»?%,

Outra orientacdo que ndo podemos deixar de analisar € a desenvolvida por

209

KONDGEN-", que nega a pertinéncia de uma prote¢do da confianca qua tale, erigindo a

autovinculagdo sem contrato em fundamento de responsabilidade substitutivo daquela?®®,

KONDGEN foi perspicaz e percebeu que meras modificagcdes pontuais no regime da
responsabilidade delitual ndo logram suprimir a questdo sistematica da construcdo da
imputacdo de danos que a experiéncia juridica contemporanea desafia; tal-qualmente, néo é
viavel comprimir todas as situacdes de zona cinzenta nos quadros da eficacia negocial a fim
de, por essa via, aceder a indemnizagdo?'!. Amparado numa atenta investigacdo do direito
anglo-americano, este autor ergue um sistema baseado na ideia de autovinculacdo dos

sujeitos. Neste sentido, «autovinculagdo é o conceito-esséncia (Inbegriff) de toda a ac¢éo

204 Cfr. VON BAR, Verkehrspflichten..., p. 117, apud CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 235.

205 Estes deveres implicam para o sujeito a necessidade de evitar uma situagio de perigo ou de atuar sobre a
fonte de risco de forma a impedir a lesdo de posigdes juridicas alheias (cfr. CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p.
235 € 236).

206 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 235.

207 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 238.

208 CARNEIRO DA FRADA, Teoria ..., p. 238.

209 Reportamo-nos a Selbstbindung ohne Vertrag/Zur Haftung aus geschifsbezogenem Handeln, Tiibingen,
1981.

210 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 768.

211 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., pp. 769 e 770.
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comunicativa pela qual um actor desperta em outros sujeitos expectativas (variavelmente
estaveis) quanto ao seu comportamento futuro: um “continuum” de padrdes de conduta que,
em segundo lugar, encerra as assun¢des de papéis mediante as quais o actor concita sobre si
um feixe de expectativas de comportamento [...]; que, por fim, tem como cume a promessa
regular, na qual o actor se compromete em relagdo a um dever de prestar com objecto e
tempo rigorosamente determinados. A autovinculagdo desvenda-se assim como extenséo do

velho conceito de promessa»?!?,

Esta proposta baseia-se, assim, na verificacdo de que a auto-apresentacao do sujeito
suscita, no ambito da interacdo social, expetativas de continuidade e consisténcia que,
posteriormente, se frutificam em termos juridicos?'®. Embora a autovinculagéo, assente na
auto-apresentacdo do sujeito, ndo perfaca as carateristicas definidoras do negdcio juridico,
poderia abranger uma pléiade diversificada de situacdes, desde as hipoteses de promessas
“incompletas” e as mensagens publicitarias que tém indicagdes concretas a respeito da
qualidade dos produtos até aos casos de simples comunicacdo a outrem de um facto; nestes
ultimos o elemento de autovinculacdo é menos percetivel, embora se continue a fazer
sentir?**. «Assim considerada, a autovinculacio estender-se-ia por uma escala continua de
manifestacOes da autonomia privada de que, na realidade, a promessa negocial e o contrato

constituiriam apenas um dos extremos»?%°,

Nesta orientagdo, sendo a autovinculacdo o conceito-chave, torna-se vital uma
«desconstrucdo» da importancia que a declaragdo negocial e o0 consenso revestem
tradicionalmente na doutrina para o surgimento de vinculacbes?*®. Por conseguinte,
KONDGEN procura inspiracao nos direitos anglo-saxonicos, uma vez que, ao contrério do que
sucede no ordenamento juridico além-Reno, que se apresenta delineado sobre categorias
rigidas da declaragdo negocial, do negdcio juridico e do consenso contratual, nas ordens da
common law pode notar-se um sistema aberto de atos de que podem surgir vinculagdes, de

intensidade variavel?!’; facilmente se percebe que tal permitiria uma «adequada tematizag&o

212 K ONDGEN, Selbstbindung...., p. 280, apud CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 771.

213 KONDGEN, Selbstbindung..., pp. 165 e ss., apud CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 771.

214 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., pp. 771 e 772.

215 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 772.

218 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 773.

217 Demonstra-lo-ia conceitos como o de promissory estoppel. Tenha-se como exemplo o caso Cohen v. Cowles
Media Co. - cfr. Cohen v. Cowles Media Co. 4577 NW. 2d. 199 (Supreme Court of Minn. 1990), apud VIEIRA
GOMES e FRADA DE SOUSA, Acordos de honra..., pp. 917 a 920). Sobre os pressupostos de aplicacdo do
promissory estoppel v. E. A. FARNSWORTH, Farnsworth on Contracts, cit., & 2.19, pp. 158 a 165, apud VIEIRA
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das vérias formas de autovinculacdo confirmaveis numa analise sociol6gica da auto-

apresentacdo?!8»,

Todavia, este autor procura ainda aprofundar a razéo da «atendibilidade juridica»
da autovinculacdo, convocando em seu auxilio o principio da reciprocidade®®. Como é
sabido, a reciprocidade exprime a ideia do do ut des, quid pro quo, ou seja, de que as
prestacOes recebidas sdo para retribuir, contribuindo, assim, para a estabilizacdo das
expetativas. A generalizada acdo do aludido principio nas relagdes sociais acaba por conferir
a auto-apresentacdo uma apreciavel extensdo como forma valida de surgimento de

autovinculagBes «consistentes»?20,

Isto posto, a autovinculagao e a reciprocidade constituem as duas bases principais
da teoria de KONDGEN; a seu lado, enquanto critérios ou principios de diferenciacéo,
encontram-se 0s papeéis sociais e 0 mercado, que constituem elementos de interpretacao das

diversas vinculagdes e sistemas de referéncia mais alargados da intervencéo dos sujeitos??.

Esta teoria também ndo logra em vencer. Ressalta desde logo que ela desloca o
epicentro da discussdo dogmatica relativa a tutela das expectativas da posi¢cdo do confiante
para o comportamento do declarante — o responsavel. Obviamente que a tutela da confianca
requer a imputabilidade da situacdo a outrem, mas o propdsito da mesma ndo se limita a um
preenchimento desse requisito e a um esforgo da sua racionalizagdo??2. Nesta orientagéo
também ressalta «o0 pensamento de que a responsabilidade pela frustracdo de expetativas
representa um correlato da autonomia privada, imposta pelo principio da auto-
responsabilidade»??3. Todavia, a formula da «autovinculagdo sem contrato» dificilmente se
pode reproduzir e concretizar num critério dogmaticamente operativo sem a mediacao de
outros elementos, dada a sua generalidade??*. Além disso, fica a sensagdo de que esta teoria
convive mal com a ideia de risco; esta ideia de risco remete-nos para um juizo objetivo que

ndo tem em consideracdo a posicdo subjetiva do agente, dando relevo a critérios como o da

GOMES e FRADA DE SOUSA, Acordos de honra..., p. 919; a respeito desta figura v. ainda EDWIN PEEL, The law
of contract, 12th Ed., Sweet & Maxwell, London, 2007, 116 a 135.

218 CARNEIRO DA FRADA, Teoria... ..., pp. 773 € 774.

219 KONDGEN, Selbstbindung..., pp. 233 e ss., apud CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 771.

220 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., pp. 775.

221 K ONDGEN, Selbstbindung..., pp. 280 e ss., apud CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 775.

222 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., pp. 775 € 776.

223 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 776.

224 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 776.
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«criacdo do perigo, sua controlabilidade ou possibilidade de absor¢do, bem como o da
identidade de quem retira desse perigo o principal proveito»?%, Ora, todos estes elementos
ndo convivem bem com a autodeterminacdo do sujeito a que apela a autovinculagcdo. Nao
obstante, como indica — e bem — CARNEIRO DA FRADA, a principal fraqueza que afeta a
construcdo de KONDGEN é constituida pela sua matriz sociologica, bem presente, p. ex., na
relevancia que é conferida a auto-apresentacdo, a reciprocidade ou aos papéis sociais para
fundar a autovinculacio??®. Esta é a sua principal fraqueza pois, a normatividade juridica,
por muito que tenha ou deva ter em conta a realidade empirica que Ihe é pré-dada, ndo fica
nela aprisionada; pelo contrario, transcende-a, integrando-a hum conjunto de argumentos
que visam a resolucdo justa de litigios a medida que socialmente se declaram, dai que, as
explicacBes sociologicas, ainda que aceitaveis, ndo podem ser transplantadas qua tale para
o discurso juridico?”’. Logo, toda esta investigacdo socioldgica sobre a autovinculagio s6
pode desaguar num conjunto de «assercdes relativas a factos sociais que sirvam depois de
base & imprescindivel formulagio do dever-ser juridico»??®, Porém, KONDGEN falhou ao

subestimar este transito da vinculatividade social para o dever-ser juridico.

Sem prescindir, parece-nos gque a tutela da confianca ndo se deve incorporar em
nenhuma das tradicionais modalidades de responsabilidade civil, também ndo podendo ser
substituida pela teoria da «autovinculagdo sem contrato». Lato sensu, a responsabilidade
pela frustracdo de expetativas ndo é seguramente contratual, j& que ndo decorre do
inadimplemento de um contrato; da mesma forma, como nao deriva da violacdo de deveres
de conduta também ndo se podera considerar integrada na responsabilidade extracontratual.
Assim, e uma vez que as suas particularidades impdem uma modalidade auténoma,
defendemos uma responsabilidade pela confianca como uma vertente independente na

responsabilidade civil.

Pareceria, todavia, prima facie, que a frustracdo a que se alude ndo encontraria
remédio no ordenamento juridico: seria esse 0 pre¢o a pagar por nos situarmos fora do
negocio juridico. Esta primeira impressdo é infirmada quando olhamos mais densamente

para o sistema de direito privado com que lidamos, onde podemos contemplar varias formas

225 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 776.
226 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 776.
227 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 778.
228 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., pp. 778 € 779.
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positivas de tutela da confianga.

3.3.Afloramentos de uma responsabilidade pela confianca na lei civil

«A obrigacdo de indemnizar por frustracdo de expectativas alheias, com o0s
contornos e obrigacfes que Ihe reconhecemos, ndo se encontra entre nds abertamente
consagrada com caracter geral»??°, Assim, interessa agora averiguar até que ponto a

responsabilidade pela confianca encontra acolhimento na ordem normativa vigente.

Ora, na lei civil patria, o termo confianca e seus derivados apenas sao
esporadicamente utilizados e, na sua grande maioria, sdo utilizados numa extensao que nao
tem normalmente a ver com a defesa das expectativas dos sujeitos?*’. No campo das
clausulas contratuais gerais € reconhecido que as expectativas razodveis dos sujeitos sao um
critério a ter em consideragiio na determinagdo do conteiido contratual justo®®. Porém,
embora daqui sejam de retirar consequéncias de responsabilidade, o seu dambito permanece
ainda limitado, de modo primordial, a justica do contrato?®, Posto isto, a responsabilidade
pela confianca carece de um especial esfor¢o de fundamentagdo, j4 que, mesmo que o
legislador pareca nalguns casos considera-la — e realmente considera — tal ndo gera uma
ilagdo no sentido de uma pressuposi¢cdo global da responsabilidade pela confianga como

parte do direito positivo vigente?®

. O que aqui efetivamente releva ¢, independentemente do
nomen iurism, descortinar, nos varios regimes que a lei conhece, a dogmatica da
responsabilidade pela confianga e, portanto, «ancorar a proteccdo indemnizatoria da
confianga no direito positivo convola-se assim num teste de interpretagdo-reconstrugao desse

mesmo direito-positivo»n?>,

Segundo CARNEIRO DA FRADA, apesar das perspetivas que esta via promete, nao se

229 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 829.

230 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 830. Neste sentido, a titulo de exemplo, atente-se ao art. 1970° do CC,
que veda a administracao de bens aos autores e cimplices do crime de abuso de confianga; por sua vez, nos
arts. 985.°,n.° 3 e 1197.°, ambos do CC, a palavra confiar ¢ empregue no sentido de atribuir.

2L ) artigo 16.°, alinea a) do DL n.° 446/85, de 25 de Outubro, segundo o qual, «na aplicagdo da norma
anterior devem ponderar-se os valores fundamentais do direito, relevantes em face da situagdo considerada,
e, especialmente: a) A confianga suscitada, nas partes(...)».

232 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 830.

233 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 830, que aqui acompanhamos de muito perto.

234 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 830.
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aplana o caminho. Mais esclarecendo que as proprias razdes que mostraram ser o arsenal
dogmatico-construtivo de uma responsabilidade pela confianca independente da violagdo de
deveres tornam, desde logo, inadmissivel a invocagao dos afloramentos da regra de conduta
segundo a boa-f¢, designadamente, na fase da negocia¢do e formacao do contrato ou na

respetiva execucio?®,

Todavia, quem nao distinga responsabilidade por violacdo de deveres e por
frustragao das expectativas ndo encontra a supramencionada dificuldade, sendo que, entre

nds, nesta perspetiva, ¢ de destacar MENEZES CORDEIROZ®.

Quanto a nos, porque seguimos a primeira hipétese, vamos ter de nos cingir ao
universo, mais restrito, das disposigdes de responsabilidade que ndo sejam inerentes a
viola¢do de um dever, procurando-se, assim, a demonstragdo da consagracdo da teoria da

confianca.

Comecemos entdo pelo art. 245.°, n.° 2, do CC que dita que se uma declaragdo for
feita em circunstancias que induzam o declaratério a aceitar justificadamente a sua seriedade,
tem ele o direito de ser indemnizado pelo prejuizo que sofrer. Assim, esta indemnizagao que
a lei impde ao emitente cobre os prejuizos da frustracdo da convicgao de ter sido produzida
uma declaragdo negocial. Contudo, para CARNEIRO DA FRADA fica por esclarecer se essa
responsabilidade se encontra ou ndo de maos dadas com a violagdo de um dever de cuidado,

nomeadamente, de ndo emitir declaracdes suscetiveis de enganar o seu destinatario®®’.

Ora, «sdo declaragdes ndo sérias as jocosas (causa ludendi), cénicas ou
didacticas»?*® e, desta forma, é duvidoso que a responsabilidade que delas advém se encontre
acoplada a violagdo de um qualquer dever de cuidado, uma vez que nelas «hd mesmo a
expectativa do declarante de que ndo sejam tomadas a sério»?. Com efeito, quando, ndo
obstante a expectativa do declarante, o declaratdrio acreditou na declaracdo e essa crenca ¢

justificavel, dadas as circunstancias em que tudo ocorreu, parece-nos que, salvo melhor

235 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 831.

23 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 831.

237 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 834. Porém, para OLIVEIRA ASCENSAO, a indemnizagdo prevista neste
preceito legal deriva de um comportamento ilicito do declarante ao induzir o declaratario a acreditar na
seriedade da declaragdo — cfr. OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 106, apud CARNEIRO DA FRADA,
Teoria..., p. 834.

238 FERNANDO ANDRADE PIRES DE LIMA / JOAO DE MATOS ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, Vol. 1,
artigos 1.°a 761.°, 3.2 Ed. Rev. e Atual., Coimbra Editora, 1982, p. 230.

239 PIRES DE LIMA / ANTUNES VARELA, Cédigo Civil Anotado, p. 230.
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opinido, mais facilmente a finalidade dessa indemnizag@o serd compativel com a teoria da
confianga, ressarcindo-se, assim, o lesado pela frustracdo das suas expectativas, i.¢, pela
frustragdo da confianga que depositou na veracidade da declaracdo, do que essa
responsabilidade surja pela violagao de um dever de cuidado. De qualquer modo, tal solugao
«ndo transparece objetivamente do teor do preceito, que, assim, consente textualmente uma
interpretagdo diversa, ndo dispensando nessa medida uma fundamentagdo da
responsabilidade pela confianga com recurso a argumentos situados para além do contetdo

que imediatamente dele se desprende»?4°.

Enquanto disposi¢des suscetiveis de cimentar uma responsabilidade pela confianca
podemos também considerar os arts. 899.° ¢ 909.° in fine, ambos do CC. Nestes casos, a
responsabilidade pela confianga recai, respetivamente, sobre o vendedor da coisa alheia ou
onerada, porém, a obrigacdo de indemnizar encontra-se aqui desligada de quaisquer

241 Neste sentido, a invalidade/ineficacia

comportamentos censuraveis por parte do obrigado
negocial impede uma responsabilidade ex contract e aponta como fundamento da obrigacao
de indemnizar a frustracdo da confianca num negécio eficaz?*?. «Apesar disso, o seu alcance
continua limitado, porque apenas se cobrem hipoteses de responsabilidade por declaragdes

negociais (sujeitas a invalidade ou ineficacia)»?*.

Em destaque para o fortalecimento da responsabilidade pela confianga por
frustragdo de expectativas € ainda de referir o art. 1594.°, n.° 1 do CC. Este preceito dita que
se algum dos contraentes romper a promessa sem justo motivo ou, por culpa sua, der lugar
a que o outro se retrate, deve indemnizar o esposado inocente, bem como os pais deste ou
terceiros que tenham agido em nome dos pais, quer das despesas feitas, quer das obrigagdes
contraidas na previsao do casamento, 1.¢, deve indemnizar pelos danos de confianca. Note-
se que, ainda que decidida sem razdo objetiva, a retratagdo desta promessa €, em si mesma
licita, ja que essa promessa deixa intocada a liberdade de celebragdo ou de nao celebragdo

244

do casamento~™*. Neste sentido, a obrigacdo de ressarcimento prevista neste preceito legal

ndo se encontra na realidade aliada a violagdo de uma adstricdo de comportamento, nao

240 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 834.

241 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 835.

242 Além disso, tem uma importincia acrescida na medida em que «se estende em principio a todos os outros
contratos pelos quais se transferem ou se estabelecem encargos sobre bens a titulo oneroso» (cfr. CARNEIRO
DAFRADA, Teoria..., p. 835).

243 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 835.

244 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., pp. 835 € 836.



245 «E inviavel por conseguinte

gerando, assim, um verdadeiro dever de contrair o casamento
considerar-se que a promessa de casamento cria um vinculo de natureza contratual ou
negocial; ndo faz sentido admitir-se um vinculo que (afinal!) ndo vincula»?®. Portanto, a
indemnizagao pelos danos de confianga que despontaram do inadimplemento da promessa

de casamento deriva da consideragdo do compromisso como facto gerador de confianca.

Destarte, «tudo conflui para interpretar a responsabilidade por frustracdo de uma
promessa de casamento como afloramento da teoria da confianca»®*’, existindo aqui uma
base essencial para o tratamento analdgico de outros compromissos do mundo das relagdes
sociais e familiares que meregam a tutela do Direito?®.

Para CANARIS?*

a promessa de casamento estabelece uma relagdo de deveres de
origem legal baseada na confianca. Todavia, na concecdo que perfilhamos, a
responsabilidade pela confianga ¢ autdbnoma em relagdo a violagdo de deveres de conduta.
Assim, distinguimo-Ia, tal como o fez CARNEIRO DA FRADA, da «responsabilidade decorrente
de negligéncia no ndo esclarecimento da falta de disponibilidade para a sua celebracdo ou
de causacao dolosa da respetiva convicgdo: ambos os comportamentos contrariam sem
duvido exigéncias de correccao e probidade de conduta que impendem sobre os nubentes e
se intensificam naturalmente com a promessa de casamento. Nao € este no entanto o modelo

de responsabilidade que subjaz apertis verbis ao n.° 1 do artigo 1594»°.

Repare-se também que, de acordo com o n.° 3 do preceito indicado, como critério
de fixacdo da indemnizacdo deve atender-se a razoabilidade das despesas e obrigagdes
contraidas, saltando a vista o requisito da justificacdo da confianga — prolongado na
justificacdo do investimento -, 0 que seria incompativel em termos estritos com um modelo

de responsabilidade baseado na infracdo de deveres®®.

Depois, o art. 1591.° comega por referir-se a uma promessa de casamento como um
contrato, porém, até o argumento de natureza literal se esvai perante a propria epigrafe do

preceito que («misteriosamente do ponto de vista do contrato, mas muito

245 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 836.

248 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 836.

247 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 836.

248 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., pp. 837 € 838..

289 CANARIS, Das Verlobnis als “gesetzliches” Rechtsverhdiltnis, AcP 165 (1965), p. 1 e ss apud, CARNEIRO DA
FRADA, Teoria..., p. 836.

250 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 836.

251 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 837.
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compreensivelmente da perspetiva da confianga»®?) fala da ineficdcia da promessa.

E ainda de aludir que o n.° 1 do artigo 1594.°, ao pressupor a indemnizagio do dano
de confianga sofrido por terceiros (pais ou terceiros que tenham agido em nome dos pais)
que basearam a sua atividade na promessa embora nao fossem destinatarios dela, ilumina a
construcao da responsabilidade por declaragdes perante terceiros que nelas basearam a sua
atividade e as suas decisdes?®3. Podendo-se concluir que, de um modo geral, este preceito

legal representa um importante afloramento da teoria da confianca.

o

Um outro afloramento da teoria da confianga na lei civil encontra-se no art. 81.°, n.
2 do CC. Este artigo prevé que a limitagdo voluntaria dos direitos de personalidade, quando
legal, ¢ sempre revogavel, ainda que com obrigac¢ao de indemnizar os prejuizos causados as
legitimas expectativas da outra parte. E, deste modo, ao reconduzir a indemnizagdo as
legitimas expetativas da outra parte, a titulo compensatorio, confina este ressarcimento ao

investimento de confianga?“.

,

E impossivel ndo atentarmos ainda no ambito da revogacdo do mandato,
nomeadamente, no art. 1172.°, alineas c) e d), € notoria a presenca de uma indemnizacao do
investimento de confianca do contraente que ¢ surpreendido com a referida revogagao.
Assim, apesar de esta forma de cessagao ser licita, ndo exime o seu autor de responsabilidade

pela frustracio da confianga de outrem?®.

Por fim, no contrato de agéncia, especificamente no n.° 1 do seu art. 23.° («o negocio
celebrado por um agente sem poderes de representagao ¢ eficaz perante o principal se tiverem
existido razdes ponderosas, objectivamente apreciadas, tendo em conta as circunstancias do
caso que justifiquem a confianga do terceiro de boa fé na legitimidade do agente, desde que
o principal tenha igualmente contribuido para fundar a confianga do terceiro»). O problema
que o este artigo procura resolver consiste em saber que atitude tomar quando o agente, sem
poderes de representagdo ou de cobranca de créditos, atua, porém, como se os tivesse,
criando no cliente a aparéncia de estar a contratar ou a pagar a um agente munido dos

respetivos poderes?®. A questdo pode ser resolvida nos termos gerais dos arts. 268.°,n.° 1, e

252 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 837.
253 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 837.
254 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 837.
255 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 838.
256 ANTONIO PINTO MONTEIRO, Contrato de Agéncia, Anotagdo, 5.* Ed. Atual., Almedina, 2004, p. 107.
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770.° do CC, por forca do disposto nos arts. 22.°, n.° 1, e 3.°, n.° 3, do Contrato de Agéncia.
«Mas a necessidade de tutelar a legitima confianga de terceiros podera exigir, em certos, que

se va mais longe»?’

, sendo essa a finalidade deste art. 23.°. Nestes termos o legislador
estabeleceu uma clausula geral que, de forma prudente, visa tutelar a boa fé de terceiros,
desde que, a confianga do cliente na representatividade do agente, ou na legitimidade deste
para efectuar cobranga de créditos, se funde em razdes objetivas e ponderosas, associadas ao
proprio comportamento — por agao ou omissao - do principal?*®. Segundo PINTO MONTEIRO,
a solucdo consagrada por esta norma sera de alargar a todos os contratos de cooperagdo ou
de colaboracao®®. Depois, favoravel ao alargamento da solu¢do consagrada pelo art. 23.°,
ainda que apenas no ambito do direito comercial, podemos referir OLIVEIRA ASCENSAO e
CARNEIRO DA FRADA?®. Destarte, neste preceito legal tutela-se a legitima confianca de

outrém — que se viu preterida -, pelo que nos parece que esta norma ¢ um importante

afloramento da teoria da confianga no Direito Civil.

Como acabamos de analisar e demonstrar, embora em preceitos desarticulados entre
si, a responsabilidade pela confianga encontra acolhimento na ordem normativa vigente. Nao
existindo duvidas de que o legislador, embora ndo tenha dado uma resposta global as
questdes juridicas neles envolvidas, demonstra que a tutela indemnizatoria das
representacdes de confianca — independente da violacdo de adstri¢gdes de conduta — € uma
solucdao bem conhecida do nosso direito. «O que se pode discutir € se se pode decantar delas
uma conclusdo no sentido do acolhimento de certo principio geral pelo direito positivo,
apesar de insuficientemente explicitado; muito embora uma resposta negativa aqui nao
prejudique a susceptibilidade de uma fundamentagdo, se se quiser suprapositiva, desse

principio».?%

257 PINTO MONTEIRO, Contrato de Agéncia, p. 108.

28 PINTO MONTEIRO, Contrato de Agéncia, p. 108.

259 Tal como ja se decidiu no Ac. da Relagdo do Porto, de 6 de Outubro de 1992, in CJ, ano XVIL, T. IV, p. 250,
apud PINTO MONTEIRO, Contrato de Agéncia, p. 109.

20 OLIVEIRA ASCENSAO e CARNEIRO DA FRADA, Contrato Celebrado por agente de pessoa colectiva.
Representagdo, responsabilidade e enriquecimento sem causa, separata da «Revista de Direito e Economiay
16 a 19, Coimbra, 1990 a 1993, pp. 43 e ss., apud PINTO MONTEIRO, Contrato de Agéncia, p. 109.

261 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., pp. 838 € 839.

liii



3.4.Por uma modalidade auténoma da responsabilidade pela confianca

3.4.1. Os «requisitos» da responsabilidade pela confian¢a

Acabamos de reproduzir situagdes que, muito embora estejam fora do ambito da
vinculatividade, encontram-se integradas no espago inerente a juridicidade. Estamos perante
situagdes em que as partes nao celebram qualquer contrato e que, mesmo assim, o
responsavel pela violagao de determinada promessa e consequente frustragao de expetativas
de outrem tem de indemnizar pelos danos causados por esse investimento de confianga. Da
mesma forma, ndo deveria existir uma tutela especifica de outros negocios, nomeadamente,

acordos de cavalheiros e negdcios de mera obsequiosidade?

Nao antecipemos conclusdes. O nosso ponto de partida ¢ o facto de a
responsabilidade pela confianga exigir, antes de mais, uma atitude de confianca alicer¢ada
num facto apto a produzi-la; depois, deve existir uma justificagdo objetiva para essa
confianga, sendo que, em certos casos, a simples passividade pode criar uma situacdo de
confiancga; deve também estar-se perante um investimento de confianca, traduzido numa
atitude ou atuagdo que o confiante tenha desenvolvido com base na sua convicgao, 1.€, tao-
sO por confiar; por fim, esta situacdo deve puder ser imputada a outrem, em termos que
justifiquem no plano ético-juridico a sua responsabilidade.?®®> Aqui ndo devemos esquecer
que ndo se exige que o responsavel pela conduta tenha agido culpa ao adotar a conduta que

originou a confianga, ja que esta conduta nada tera de ilicito (estamos no ambito da licitude).

Também BAPTISTA MACHADO assumiu este sistema de basico de requisitos a

respeito do venire contra factum proprium®®. Este autor comega por referir que se deve

262 CARNEIRO DA FRADA, Teoria ..., pp. 585 e 586.

23 A respeito destes pressupostos veja-se também v. PAULO MOTA PINTO, Sobre a proibicdo ..., pp. 302 a 306;
este autor «distingue as situacdes de venire contra factum proprium de outras figuras préximas, que apontam
para a vinculagdo negocial, para a responsabilidade pré-contratual, para a exceptio doli, e preconiza a
possibilidade de estarmos diante de uma verdadeira responsabilidade pela confianga, «traduzida, ndo apenas
numa obrigacdo de indemnizagdo pelo interesse contratual negativo — o que se chamou ja protecdo negativa da
confianga -, mas numa verdadeira vinculagdo do agente que pretende venire contra factum proprium — € a
protecao positiva da confianga»» - cfr. PAULO MOTA PINTO, Sobre a proibi¢do..., pp. 269 a 322, apud ANTONIO
PINTO MONTEIRO, PAULO MOTA PINTO ¢ MAFALDA MIRANDA BARBOSA, A teoria geral do direito civil nos cem
anos do Boletim da Faculdade de Direito de Coimbra, in BFD, volume comemorativo, (Vol. XCI), Coimbra,
2015, p. 391.
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verificar uma situagdo objetiva de confianga, assim, a confianca tem de radicar numa conduta
de alguém que de facto possa ser entendida como uma tomada de posi¢do vinculante em

relacdo a uma dada situacdo futura?®*

. No caso de alguém manifestar uma certa intengao,
mas fizer depender a realizacdo da mesma da verificagdo de determinados pressupostos ja
ndo se poderd considerar o declarante vinculado, sob pena de violagdo do principio da
autonomia privada®®®. Entdo, o ponto de partida é uma anterior conduta de um sujeito
juridico que, objetivamente considerada, desperta noutro sujeito a convicgdo de que ele no
futuro se comportara de certa e determinada maneira, podendo aqui tratar-se quer de uma

mera conduta de facto, quer de uma declaragdo juridico-negocial que, por uma qualquer

razdo, seja ineficaz e, consequentemente, nio vincule no plano do negocio juridico®®.

Em segundo lugar, BAPTISTA MACHADO alude que o conflito de interesses ¢ a
necessidade de tutela juridica apenas surgem quando o confiante, com base na situacdo de
confianga criada, toma disposi¢des ou organiza planos de vida de que lhe despontardo danos,
no caso de a sua legitima confianga vir a ser frustrada. E importante salientar que, para que
se verifique uma situacdo de causalidade entre o facto gerador de confianga e o investimento
dessa contraparte, ¢ imprescindivel que esse investimento haja sido feito apenas com base
na aludida confianca e, deste modo, se esta nao influenciou as decisdes do «confiantey,
porque este, por outros motivos, as teria igualmente tomado, ndo se verifica a necessidade
de chamar a colagio esta responsabilidade pela confianga?’. Por outro lado, este
investimento deve ser «irreversively», no sentido de que ndo deve poder ser ressarcivel por

outro meio juridico?®.

Falta ainda referir que, o «confiante» deve estar, obviamente, de boa-fé. Ora, nos
casos em que a base da confianga ¢ uma aparéncia, i.€, nos casos em que a intengdao do
responsavel pela confianca diverge da sua intencdo real, «a confianga de terceiro, ou da
contraparte s6 merecera protec¢do juridica quando esteja de boa-fé (por desconhecer aquela

divergéncia) e tenha agido com cuidado e precaucdes usuais no trafico juridico?y.

Sem olvidar, estes referidos pressupostos articulam-se entre si sob a forma de um

264 BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, p. 416.
285 BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, p. 416.
266 BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, p. 416.
267 BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, p. 417.
268 BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, p. 417.
269 BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, p. 418.
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sistema movel, o que indica que a falta de forca, ou mesmo, nalgum caso especifico, a
auséncia de um deles - embora aqui a ponderagdo tenha de ser mais exaustiva -, ¢ suscetivel

de ser compensada com o caracter particularmente intenso do outro?’°.

Este aspeto merece ser sublinhado ja que esta mobilidade ¢ relativa, ndo podendo
ser afirmada indiscriminadamente. Esta tende a operar apenas na gradagdo da intensidade e
ndo permite, por regra, colmatar a auséncia de pressupostos®’t. P. ex., nio imaginamos de
que forma poderiamos prescindir do Tatbestant de confianga; também a confianca e a sua
imputacdo a outrem ndo podem ser dispensados. A primeira por motivos obvios, ja que €
impensavel a existéncia de uma tutela da confianga sem o fator confianga, a segunda porque
se eliminaria qualquer nexo ético-juridico entre o dano e o sujeito responsavel; depois,
também nao ¢ praticavel prescindir-se do investimento de confianga, visto que € ele que

212 Restaria, assim, a possibilidade de suprir a falta

justifica a intervencdo da ordem juridica
de justificacdo da confianca pela intensidade que os outros requisitos apresentam?’3. Isto
posto, o que importa perceber ¢ que a mobilidade do sistema ndo deve em nenhum momento
confundir-se com a falta de sistema e que ha elementos estruturantes de que nao pode privar-

53274.

Aqui chegados, podemos, desde ja, contrariar a tese de que a criagdo de uma terceira
via na responsabilidade civil e, em concreto, a criagdo de uma responsabilidade pela
confianga, seria «adoptar uma concep¢do patolégica do Mundo e do Direito»*™. E isto
porque, como se pode constatar, ndo sera toda e qualquer confianga que se inserira nesta
responsabilidade, mas apenas aquela que reuna em si, € no circunstancialismo envolvente,

0s requisitos aqui ja explanados.

Por outro lado, podemos constatar que o modelo da responsabilidade pela confianca
implicado por estes requisitos se distingue do modelo da responsabilidade por violagdo de
deveres de comportamento. Porquanto, neste ultimo, a obrigacdo de indemnizar coliga-se a

infragdo (censuravel) de deveres geradora de prejuizos?’®. Da mesma forma, nio se afigura

270 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 586; no mesmo sentido v. PAULO MOTA PINTO, Sobre a proibigdo..., p.
302.

211 CARNEIRO DA FRADA, Teoria ..., p. 586.

212 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., pp. 586 e 587.

213 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 587.

274 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 587.

275 MENEZES CORDEIRO, Tratado..., p. 402.

276 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 588.
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congruente com a estrutura do juizo de responsabilidade por violagdo de deveres «a
exigéncia de um investimento de confianca e, ainda, de que a confianga se apresente, do

ponto de vista do sujeito, justificada®’’.

3.4.2. Efeitos de uma Responsabilidade pela Confianca

Aqui chegados, coloca-se uma questdo, a saber: «ao tutelar a confianca, mediante
uma «responsabilidade pela confianca», tem-se em vista a autovinculacdo referida — seja,
fazer valer o vinculo surgido dessa autovinculacdo —, ou antes, o dano que para outrem possa

surgir por ter confiado, legitimamente, nessa autovinculagao?»2'8,

BAPTISTA MACHADO responde a esta questdo no sentido de que, no ponto de vista
estrito do direito, a tutela da confianca s6 tem razdo de ser quando a conduta contréria a fides
causar ou for suscetivel de causar danos a outrem, pelo que o dano — quer seja um dano atual,
quer seja um dano eventual -, € um elemento indispensavel para que se verifique uma
hipétese de «responsabilidade pela confianca»?’®. Destarte, na «responsabilidade pela
confianca», tratar-se-ia, essencialmente, de ressarcir ou evitar danos. Porém, isto nédo
significa que o fundamento da imputagdo desta responsabilidade ndo seja a anterior
«autovinculagdo» do responsavel.? Dai que, pelo lado do fim pretendido, a
responsabilidade pela confianca se aproxima da responsabilidade aquiliana; ao invés, pelo
lado do fundamento da imputacdo, a responsabilidade pela confianca tem um ténue

parentesco com a responsabilidade contratual?®®.

Podemos adiantar que sdo duas as possiveis modalidades fundamentais de
«sancionamento» daquela autovinculacdo geradora de confianga legitima. Por um lado, os
efeitos da responsabilidade pela confianga podem consistir em considerar relevante (ainda
que como mero facto) e juridicamente exigivel o conteudo significativo da «autovinculagao»
extranegocial que engendrou a confianca — procurando-se aqui prevenir/evitar a produgéo

de um dano - e, por outro lado, tais efeitos podem consistir em obrigar o responsavel a

21T CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 589.

218 BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, p. 365.
219 BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, p. 365.
280 BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, p. 365.
281 BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, p. 366.
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indemnizar os danos causados, admitindo-se aqui a constituicdo da obrigagéo de indemnizar
a cargo daquele que frustrou a confianga de outrem?®2, Assim, quanto ao ressarcimento de
danos no quadro geral da tutela das expectativas devemos efetuar uma distingdo entre a

protecdo negativa e a protecdo positiva da confianca.

CARNEIRO DA FRADAZ® também se pronuncia sobre esta matéria expondo que a
intervencdo da ordem juridica pode visar ressarcir determinado sujeito do dano ocasionado
pela frustracdo das expectativas que acalentou, concedendo-lhe portanto tdo-s6 uma
pretensdo dirigida a reparacao do prejuizo que ndo teria sofrido se ndo tivesse confiado como
confiou. Este autor ndo deixa, porém, de explanar, tal como o anterior, que podemos
distinguir a protecdo positiva e a protecdo negativa da confianca?®*. Sendo que, tal como
podemos vislumbrar da propria designacédo, a primeira preocupa-se em assegurar ao sujeito
«positivamente» a sua expectativa enquanto que a segunda «nega» ao sujeito que confiou o
direito a ser colocado nessa situacdo, reconhecendo-lhe, ao invés, um direito indemnizatério
contra outrem. Pelo que, no ambito da protecdo negativa das expectativas, a expressao
responsabilidade pela confianca néo significa apenas que alguém é chamado a suportar as
consequéncias juridicas da frustracdo da confianca alheia, assinalando-se aqui também o
surgimento de um dever juridico preciso — o0 de ressarcir um prejuizo. Por outro lado, a
intervencdo da ordem juridica em defesa da confianca, no ambito da protecdo positiva da
confianca, pode consistir na adstricao de alguém a corresponder a situacdo de confianca de
outrem, conformando a sua conduta de forma a realizar/a ndo defraudar as expetativas

alheias.28®

Repare-se que a destringa entre esta responsabilidade positiva e negativa da
confianca ndo se reproduz com exatiddo sobre a conhecida distingdo da responsabilidade
civil entre interesse contratual positivo e interesse contratual negativo. No primeiro, a
indemnizagdo visa situar o sujeito na posi¢do que lhe assistiria se a obrigacao tivesse sido
cumprida; no segundo, esta em causa a reparacao do dano que néo teria sofrido se néo tivesse
contratado. Ora, 0 escopo da protecdo positiva da confianca — colocar o sujeito na situagdo

correspondente a confianga que teve — pode ser alcancado, p. ex., atraves da cominacgdo de

282 BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, pp. 367 € 368.

283 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 42.

284 Expressdes originadas por CANARIS (CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 42).
285 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 42.
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um dever de conduta dirigido a satisfacio «em espécie» das expectativas alheias.?%® Destarte,
esta finalidade pode ser alcangcada por outros meios que ndo a imposi¢do de um sucedaneo

indemnizatorio dessa situacao.

Em contrapartida, a responsabilidade negativa pela confian¢ca molda-se sobre o
interesse contratual negativo, na medida em que, o que se pretende é precisamente reparar 0
prejuizo que ndo ocorreria se o lesado néo tivesse adotado determinada conduta (se ndo

tivesse confiado; se nio tivesse contratado).?®’

3.4.2.1.Protecio positiva e protecao negativa da confianca: como se relacionam?

Aqui chegados - e pelo desenvolvimento realizado sobre esta teoria da tutela
confianga -, teremos de privilegiar uma tutela de cariz indemnizatério do investimento
realizado pela parte que viu as suas expetativas serem frustradas, tendo em conta ponderosas

razdes de adequacdo e de proporcionalidade. Sendo vejamos.

Em primeiro lugar, a via do ressarcimento dos prejuizos — entenda-se, a protecao
negativa da confianca -, permite uma imaculavel adaptabilidade da prote¢ao juridica as

exigéncias concretas da posi¢do do confiante.

A contrario sensu, uma prote¢do positiva mediante o reconhecimento ao confiante
da posi¢do correspondente ao que foi por si representado iria tutelar as expetativas em si
mesmas, independentemente do investimento realizado, podendo, inclusivamente,
ultrapassa-lo, i.€, esta tutela seria uniforme e invaridvel, uma vez que o investimento, quer
fosse maior ou menor, ndo se ia repercutir minimamente na prote¢do a conceder?®®. Esta
mesma insensibilidade ao investimento também se constata na circunstancia de se
reconhecer que uma prote¢ao positiva das representagdes por equivalente tem por objetivo
reconstruir a posi¢do que assistiria ao confiante se essas representagdes se tivessem

verificado?°.

Contrapondo o ora exposto com a tutela negativa facilmente se percebe que so esta

286 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 43
287 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 43
288 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., pp. 692 a 696.
289 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., pp. 696 € 697.
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via ressarcitoria permite atender aos prejuizos concretamente sofridos pelo confiante, ja que
a indemnizagdo do investimento flexibiliza a prote¢do juridica em fungdo das
particularidades de cada situagdo especifica do mesmo?®°. Estamos assim perante uma justica
de cariz fortemente individualizador, que ¢ impossivel de ser atingida quando se protegem
em espécie as representacdes dos sujeitos?™. Acresce que, a indemnizacgdo do investimento
permite conter a tutela da confianga dentro dos limites da proporcionalidade da prote¢ao
juridica, pois nao permite que esta vd mais além do que o reclamado por uma efetiva

necessidade de tutela®®2.

De qualquer maneira, o reconhecimento, como principio geral subsidiariamente
aplicavel, de uma mera tutela indemnizatéria do investimento evita uma rutura aberta com
o sistema de fontes das pretensdes juridicas obrigacionais € com 0s pressupostos a que a
ordem juridica associa as demais consequéncias juridicas que estabelece?®®. Alias,
assentando esta responsabilidade num principio de imputagcdo subsidiario/subalterno — e
sendo a responsabilidade pela confianga uma responsabilidade inteiramente independente da
vontade de a assumir -, em regra deverdo aplicar-se san¢des mais leves do que aquelas que
resultariam de uma responsabilidade contratual®®®. E, como ensina BAPTISTA MACHADO, sO

em casos muito excecionais e de extrema gravidade se podera admitir o full enforcement®®>.

Por outro lado, a tutela negativa da confian¢a conduz a uma maior salvaguarda do
espaco de liberdade dos sujeitos, ja que este tipo de protecdo atinge menos essa liberdade,
sem, simultaneamente, deixar de atender a posicao do confiante, admitido ao ressarcimento

da frustracdo do seu investimento?®.

E ainda, se o comportamento que origina a frustracdo da confianga representasse

um ilicito, o primado da tutela negativa ndo poderia prevalecer pois o sistema juridico

290 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 697.

291 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 697.

292 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 697; neste sentido v. também BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, p.
417.

298 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., pp. 698 a 700, que aqui acompanhamos de perto; neste sentido este autor
esclarece que «uma tutela positiva das expetativas, tanto «em espécie» como por equivalente, equipara-se
substancialmente a admissdo de um dever de prestar negocialmente fundado ou a verificagdo de outros
pressupostos de consequéncias juridicas, na realidade nao ocorridos» (CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 700).
2% BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, p. 369.

2% BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, p. 369; a expressdo «full enforcement» encontra-se ligada a
jurisprudéncia alema, em que em casos excecionais se impunha ao responsavel pela frustracdo da confianga a
obrigacdo de indemnizar o interesse positivo ou de cumprimento — neste sentido cfr. KONDGEN,
Selbstbindung..., p. 79, apud BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, p. 369.

2% CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 700.
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tenderia sempre a privilegiar a colocacdo do confiante na situacdo em que estaria se essa
confianga nao tivesse sido frustrada; assim sendo, esta coloca¢do do confiante na situacao
em que estaria se essa confianca nao tivesse sido frustrada apenas seria coerente com a
emancipagao da confianga relativamente a violagao de regras de agir - ja que, tendo em conta
que a frustracdo da confianga propriamente dita ndo ¢ valorada como ilicita -, fora desta

concegio ndo se compreende’.

Por ultimo, «a indole compensatéria da indemnizagao permite facilmente fugir ao
tantas vezes rigido dilema do «tudo ou nada» da responsabilidade positiva da confianga»?,
A sua natureza permite que o quantum respondeatur ndo tenha de constituir um sucedaneo
exato dos danos sofridos em consequéncia da frustracdo da confianca, abrindo-se, desta
forma, a possibilidade de fixacdo do montante indemnizatorio abaixo do valor global do
investimento inutilizado, moldando-se de forma flexivel as exigéncias de compensagdo que

299

a justica concreta implica“””. Destarte, a tutela negativa da confianga permite responder de

forma diferenciada aos diversos graus de convic¢do do sujeito, de razoabilidade da sua
confianca, de intensidade da imputacdo da situagdo de confianga e da sua frustragio>®.
Portanto, o proprio intérprete-aplicador terd um valoroso instrumento de realizacdo da justica

em cada caso.

Posto isto, ha que implementar aqui um pequeno desvio, pois pode a tutela
indemnizatoria do investimento revelar-se, in casu, inadequada por deixar sem acatamento

suficiente importantes interesses do confiante*!

. Nas palavras de CARNEIRO DA FRADA, «¢é
entdo legitimo pugnar-se por uma responsabilidade positiva pela confianga como meio de
correc¢do da forma ordinéria de protec¢do da confianca; ai, portanto, onde esta claudica
perante exigéncias indeclindveis de justica. Do ponto de vista metodologico, ela representa
pois um modo de preenchimento das lacunas de protec¢do evidenciadas pela via comum por
302 . ~ . . .
que opera a tutela da confianca» . Acresce que, nestas situagdes, o investimento feito deve
ser irreversivel, 1.€, importa aqui que o dano provocado pela conduta violadora da confianga

ndo seja removivel através de outro meio juridico capaz de conduzir a uma situacao

297 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 700.
29 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 701.
299 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 701.
300 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 701.
301 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., pp. 702 € 703.
302 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 703.
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satisfatoria3e,

3.5.Sobre a insercdo desta responsabilidade no direito da responsabilidade civil:

Posicao adotada

O perfil da responsabilidade pela confianca ora tragcado pde em causa a tradicional
visdo dicotémica da responsabilidade civil. Porquanto, esta responsabilidade ndo representa
um sucedaneo proporcionado ao credor de uma obrigacdo inadimplida, ja que, ndo visa
realizar uma atribui¢do patrimonial - como substituicdo da obrigagdo inadimplida -, nem

coloca-lo na posicdo em que estaria se essa obrigacao tivesse sido pontualmente cumprida®*,

A responsabilidade pela confianca encontra-se adstrita a defesa do investimento,
assumindo-se principalmente, assim, enquanto mera linha de defesa de um status quo,
daquela posicdo em que o sujeito estaria se ndo tivesse confiado. Por conseguinte, ndo
promove a realizacdo de expetativas, nem repara qualquer prejuizo proveniente da sua
frustracdo — tal como acontece no direito delitual®®. Contudo, ao invés deste ultimo, a
responsabilidade pela confianca também ndo representa «uma ordem de protecdo contra
ataques e ingeréncias que, provindas do exterior, se abatem sobre a esfera do sujeito, sua
pessoa e seus bens: o requisito do investimento, a fisionomia particular do dano de confianga,
ai estdo logo para o demonstrar»®®®. Nas palavras de CARNEIRO DA FRADA, «a
responsabilidade pela confianca resulta de uma frustracdo da coordenacéo da actividade do
sujeito por uma conduta alheia que suscitou uma convicgao sua»®?’. Portanto, diferentemente
da responsabilidade extracontratual, que é orientada a defesa da ordenacéo estatica de bens,
a protecdo da confianca intervém ao servico da dindmica da participagdo dos sujeitos no

mundo do relacionamento intersubjetivo®®.

As situacBes de responsabilidades hibridas ou constituintes de um auténomo

tertium genus na responsabilidade civil, ainda ndo séo, de forma geral, aceites por varios

303 BAPTISTA MACHADO, Obra Dispersa, p. 417.

304 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 757.

305 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 757.

308 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 757.

307 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 758.

308 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 758, que aqui acompanhamos de muito perto.
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civilistas, que se mantém fiéis a diviséo tradicional da responsabilidade civil*®®. Sem olvidar,
a tentativa de unificacdo na responsabilidade pela confianca de caracteristicas do direito
delitual e contratual, também esta condenada ao fracasso pois, também esta obedece a regras

especificas e prossegue um escopo proprio®t°,

Ora, contrato e delito permanecerdo como os dois fundamentais paradigmas da
responsabilidade, com os seus regimes tipicos, todavia, acreditamos que a dindmica do
pensamento juridico é no sentido da progressiva diferenciacdo e concretizacao das maltiplas

situacOes de responsabilidade.

Quanto a responsabilidade pela confianca, independente da contratual e da delitual,
urge efetuar aqui um pequeno desvio. Se ela se apresenta afinal autbnoma da que é
desencadeada pela infracdo a adstri¢des do agir, ainda que com esta possa coexistir, fica
prejudicada a possibilidade de uma fusdo entre ambas®l. Consideremos, p. ex., a
responsabilidade pela infragcdo daqueles deveres de conduta que, como os decorrentes da boa
fé, se afirmam no ambito das negociacGes e da execugdo do contrato, ou de outras relagdes
entre sujeitos; estes deveres ndo consubstanciam obrigacdes em sentido técnico, mostrando-
se, igualmente, distintos dos deveres de recorte genérico do direito delitual, ao disciplinarem
relagBes entre sujeitos que emergem acima do nivel geral da coexisténcia social regulado

tipicamente pelo direito delitual®*,

Posto isto, 0 reconhecimento destes deveres, assim como a sua destrinca da
responsabilidade pela confianca — ja demonstrada na presente investigacdo -, leva em
coeréncia a admitir que, afinal, a zona cinzenta do direito da responsabilidade intercalada
entre o contrato e o delito ndo deve ser encarada como homogénea e de uma Unica e
monolitica natureza®®. Pois que, nestas «situacdes especiais» encontram-se igualmente
hipoteses que, mais do que propriamente com a frustracdo das expetativas, se prendem com
a violacdo de deveres de comportamento. Logo, a «relacdo obrigacional primaria sem

deveres primarios de prestacdo» estrutura também o espaco de responsabilidade que néo é

309 Neste sentido, veja-se o explanado no ponto 2.3. da presente investigagdo, a respeito dos aderentes/ndo
aderentes de uma terceira via no direito da responsabilidade civil.

310 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 760.

311 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 761.

312 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 761.

313 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 765.

Ixiii



delitual nem é contratual®**.

Cumpre salientar que nesta dissertacdo acolhemos, mutatis mutandis, a posigéo de
Carneiro da Frada. Porém, neste ponto em concreto ndo o acompanhamos, ja que este autor
pretende incluir a responsabilidade pela confianga como um quarto sulco; ao invés, esta deve
ser incluida de forma autonoma num tertium genus da responsabilidade civil, i.é, dentro do

espaco heterogéneo entre o delito e o contrato.

314 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 765.
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CONCLUSAO

Comecamos nesta dissertacdo por explanar que muitos sdo 0s casos em que, com
claro apelo a uma ideia de confianca, se celebram acordos de cavalheiros ou se realizam
promessas ou combinagdes inerentes a vida social (negocios de mera obsequiosidade).
Nestes, muito embora se esteja fora do ambito da vinculatividade negocial, existe uma
ligacdo especial entre sujeitos, subjacente ao mundo do relacionamento intersubjetivo. E
essa especial ligacdo que gera expectativas que, uma vez frustradas, podem causar prejuizos.
Pareceria, todavia, prima facie, que a frustracdo a que se alude nao encontraria remédio no
ordenamento juridico: seria esse 0 preco a pagar por nos situarmos fora do negécio juridico.
Porém, esta primeira impressao é infirmada quando olhamos mais densamente para o sistema
de direito privado com que lidamos, na medida em que, desde logo, encontramos situacfes
de tutela da confianga nas quais, muito embora se esteja fora da vinculatividade juridica,
esta-se dentro do plano da juridicidade para-contratual.

Assim, se quer havendo intencdo de vinculacdo negocial, e portanto negdcio
juridico, quer ndo havendo, pode gerar-se responsabilidade civil pelo ndo cumprimento do
acordado, qual é, afinal, a marca de 4gua do negécio juridico com que aprendemos a laborar?
Parece-nos que a principal caracteristica de fronteira encontra-se relacionada com a vontade
do agente de se vincular juridicamente, de maneira que a consciéncia da juridicidade seja
apenas o reflexo daquela auto-vinculacdo. O negdcio juridico € um ato de autonomia privada,
0 que significa que a ordem juridica global permite que os particulares participem na
construcdo da sua prépria ordem juridica, muito embora que tal aconteca nos quadros da
ordem juridica global®®. Neste seguimento, o sentido da autonomia privada € precisamente
o0 de dar a possibilidade as partes de criarem as vincula¢fes que entenderem, ou seja, consiste
na liberdade de o Homem se inter-relacionar com os demais sujeitos, estabelecendo relacGes
nos termos e nos modos mais convenientes, sendo que, embora o principal instrumento de

concretizacdo desta liberdade seja o0 negdcio juridico, ndo é o dnico.

Depois, apesar de termos visto que se poderd recorrer a uma modalidade de
responsabilidade contratual em face de vérias situacfes em que o dano surge no quadro de

referéncia da contratualidade, mas néo resulta diretamente da preteri¢cdo do dever de prestar,

315 OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Civil..., p. 66.
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todas elas, de uma forma ou de outra, encontram-se no plano da vinculatividade juridica. Por
conseguinte, ndo nos parece que as situacfes em que, alicercando-se numa confianca
normativamente formada, se estabelece um acordo de cavalheiros ou de mera
obsequiosidade encontrem a sua tutela na responsabilidade contratual, ja que nelas falta a

vontade de as partes se vincularem juridicamente.

Todavia, reitere-se que, estas situa¢fes, embora ndo vinculem no plano juridico-
negocial, vinculam no plano social e de honra. Com efeito, se do seu inadimplemento
resultarem danos - se houver um investimento (inutilizado) avultado -, tal ndo pode deixar
de ser relevante para o Direito, tal como o sdo outras situacdes de tutela da confianca
positivadas no nosso ordenamento juridico e as quais também € estranha a intencdo de
vinculatividade juridica. Ora, se estas situacdes nao encontram tutela na responsabilidade

contratual, parece-nos de perfilhar a existéncia de uma terceira via de responsabilidade civil.

Sem prescindir, ndo podemos admitir com caracter de generalidade a existéncia de
um dever de corresponder a confianca alheia, sendo aqui ainda de insistir que, como ja o
fizemos ao longo da nossa exposicdo, a responsabilidade pela confianca e a que emerge da
violacdo de deveres de agir - muito embora surjam ambas numa vertente de responsabilidade
intermédia entre as tradicionais - sdo impreterivelmente distintas, ja que a esta Gltima é

estranho o investimento de confianca.

Assim, ndo sera toda e qualquer confianca que se inserira nesta responsabilidade,
mas apenas aquela em que se verifique uma atitude de confianca, objetivamente justificavel,
alicercada num facto apto a produzi-la, que leva a materializacdo de um investimento de
confianca e, por fim, esta situacdo deve puder ser imputada a outrem, em termos que

justifiguem no plano ético-juridico a sua responsabilidade.

A intervencdo da ordem juridica pode, assim, visar ressarcir determinado sujeito do
dano ocasionado pela frustracdo das expectativas que acalentou, concedendo-lhe, portanto,
tdo-s6 uma pretensdo dirigida a reparacdo do prejuizo que néo teria sofrido se ndo tivesse

confiado como confiou, como forma de restabelecer o seu status quo ante.

Destarte, damos aqui primazia a tutela negativa da confianca, j& que esta, pela
indemnizagdo do investimento, permite adaptabilidade e proporcionalidade da protecéo
juridica as exigéncias concretas da posi¢do do confiante. Por outro lado, a tutela negativa da

confianca conduz a uma maior salvaguarda do espaco de liberdade dos sujeitos, ja que este
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tipo de protecdo atinge menos essa liberdade, sem, simultaneamente, deixar de atender a

posicdo do confiante, admitido ao ressarcimento da frustragio do seu investimento®L®,

Pelo trilho tragado, ha que admitir esta terceira via no direito da responsabilidade
civil como um dominio ndo homogéneo onde, a par da responsabilidade pela confianca, se
poderao integrar outras situagdes. Pois que, o direito da responsabilidade civil, muito embora

tenha de ser rigoroso, sob pena de se perder na arbitrariedade, pretende-se flexivel.

Uma nota pode, ainda, acrescentar-se: em termos praticos, a indemnizacdo que a
responsabilidade pela confiangca nos permite arbitrar ndo se confunde com aquela a que
somos conduzidos no quadro da responsabilidade contratual — o interesse que se vai
ressarcir, num caso e noutro, sera diverso. Por outro lado, ainda que — como alguns autores
o fazem — pudéssemos, com recurso a um pensamento de pendor analdgico, fazer assimilar
as hipoteses sobre as quais nos debrucamos pelo ambito de relevancia da responsabilidade
contratual, sempre haveriamos de considerar que, porque esta nao esgota o leque de remédios
que o ordenamento juridico disponibiliza para lidar com as situa¢des de incumprimento, ndo
haveria confusdo possivel entre a vinculatividade negocial/contratual e a juridicidade
paranegocial/paracontratual. Fora do vinculo negocial, ndo € possivel exigir o cumprimento
do acordado; ndo é possivel invocar a excecdo de ndo cumprimento do contrato; ndo €
possivel exercer o direito de retencdo; ou forcar o sujeito pela condenacdo numa sancao

pecuniaria compulsdria.

316 CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., p. 700.
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