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INTRODUCAO

[. Imaginemos que Abel, enquanto almog¢a no restaurante de Bento, é
atingido pela queda de um aparelho de ar condicionado, em montagem, naquele
local, pelos trabalhadores da empresa de Carlos?.

A que meios de tutela pode recorrer Abel para imputar a Bento os danos por
si sofridos? Qual é o mais vantajoso? Pode Bento responder objetivamente pela
violacdo negligente de deveres imputada aos trabalhadores da empresa de Carlos?
Pode Abel demandar diretamente Carlos, sustentando a sua pretensao
indemnizatéoria no contrato de instalagio e manutencao de ar condicionado
celebrado entre Bento e Carlos? Desse contrato derivam deveres de cuidado para a
integridade fisica dos clientes do restaurante de Bento? Se Abel pretender ser

compensado pelos danos ndo patrimoniais sofridos, tera que recorrer a tutela

extracontratual?

[I. Noutra latitude, deparamo-nos com Duarte, administrador da sociedade
SQP, S.A., com sede em Braga, que celebra com Eduard, gerente da sociedade
Wunderbar, GmbH, com sede em Munique, um contrato de fornecimento de
matérias-primas téxteis. Um dos tecidos continha um microrganismo que infetou

alguns trabalhadores alemaes. Quid iuris?

[II. Com o presente trabalho, pretendemos contribuir para a resposta as
questdes colocadas, através do desenho de uma teoria dos deveres de protecdo da
integridade fisica e patrimonial. Serdo tocados os alicerces do arquétipo legal do
contrato e do delito, em busca do adequado enquadramento dogmatico daqueles
deveres. Procuraremos, ainda, extrair o regime da relacdo regida por esses
deveres, nas fases saudavel e patolégica do contrato. As solugdes aplicaveis a

relacdes privadas internacionais nao serao esquecidas.

1 Esta factualidade subjaz, mutatis mutandis, ao pleito definitivamente dirimido pelo ST] no seu Ac.
de 16/06/2011.



CAPITULO I

PARA UMA TEORIA DOS DEVERES DE PROTECAO

1. Relacao obrigacional complexa

[. HA muito que a doutrina configura a relacao obrigacional como um
organismo complexo, que integra ndo s6 os deveres principais de presta¢do, mas
também uma multiplicidade de vinculos, de natureza diversa, emergentes da fonte
da obrigacdo - maxime, contrato - e que se encontram identificados por uma
unidade de fim: o cumprimento do programa obrigacional2. Uma analise do
conteudo desta relagdo obrigacional complexa permite surpreender, de um lado, os
deveres de prestacdo - principais (ou primarios) e secundarios (Leistungspflichten)
- e, de outro lado, os deveres laterais (Nebenpflichten)3. Enquanto os primeiros
definem o plano contratual, derivando da vontade das partes, os segundos
determinam-se através da concretizacdo, durante a vigéncia daquele plano, do
principio da boa fé, plasmado no art. 762.2, 2, impondo as partes uma atuacao
honesta, correta e leal*. Considera-se que a criacdo e transmissdo de bens, operada
por via contratual, deve fazer-se de forma proba, de modo a ndo lesar interesses
gerais do credor ou a fazer perigar a vantagem que este pretende extrair do

comportamento debitorio.

II. Os varios deveres laterais podem ser decantados em trés grandes
grupos: deveres de informacdo, de lealdade e de protecdo>. As duas primeiras

posic¢des juridicas sdao impostas pela boa fé com vista a salvaguarda do interesse do

2 Cfr. ]. ANTUNES VARELA, Das Obrigagcées em Geral, vol. 1, pp. 121 ss., ]. RIBEIRO DE FARIA, Direito das
Obrigagées, vol. 1, pp. 118 ss., M. ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigagées, pp. 73 ss., M. CARNEIRO DA
FRADA, Contrato e Deveres de Protecgdo, pp. 36 ss., L. MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagées, vol. 1,
pp. 123 ss., A. MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, pp. 586 ss., N. PINTO OLIVEIRA, Direito das
Obrigagades, vol. 1, pp. 23 ss., IDEM, Principios de Direito dos Contratos, pp. 48 ss., C. MOTA PINTO,
Cessdo da Posigdo Contratual, pp. 387 ss., IDEM, Teoria Geral do Direito Civil, pp. 186 ss., A. PINTO
MONTEIRO, Erro e Vinculagdo Negocial, pp. 44 ss., e IDEM, “Anot. ao Ac. do ST] de 09/05/2006”, pp.
253s.

3 Integram-se ainda, no contetido da relagdo obrigacional complexa, direitos potestativos, estados
de sujeicdo, 6nus, excegdes e expectativas juridicas.

4 Cfr. N. PINTO OLIVEIRA, Direito..., cit.,, p. 58, e C. MOTA PINTO, Teoria..., cit., p. 125.

5 Sobre as varias classificacdes propostas pela doutrina além e aquém-Pirinéus, veja-se A. MENEZES
CORDEIRO, ob. cit., pp. 603 ss., e C. MOTA PINTO, Cessdo..., cit.,, p. 342, n. 2.



credor na prestacdo: visam impedir a deturpacdao do objetivo do contrato e a
desigualdade intelectiva das partes. Por seu turno, os deveres de protecao impoem
as partes a ado¢do de comportamentos com vista a salvaguarda da integridade
fisica e patrimonial do parceiro negocial. O interesse tutelado é, agora, o da
manutencao do status quo dos bens juridicos da contraparte na pendéncia da

relacdo.

2. Deveres de protecao: posicdoes em debate

[. A doutrina e a jurisprudéncia nacionais e estrangeiras discutem a inclusao
dos deveres de protec¢do no conteudo da relacdo obrigacional.

Entre nos, os adeptos do afastamento destas posi¢oes juridicas passivas do
universo contratual consideram que a prote¢do da integridade dos contraentes é
assegurada pela norma geral do art. 483.2, 1, pelo que os danos resultantes da
violacdo de bens pessoais ou patrimoniais, na vigéncia do contrato, podem ser
imputados ao responsavel por via da tutela delitual. Nao é, pois, necessario
ficcionar o surgimento, na relacdo obrigacional, de deveres especificos de
manutencdo da distribuicao e integridade dos bens juridicos®.

Acresce que o acolhimento dos deveres de protecao iria quebrar a harmonia
legislativa resultante da exata delimitacdo dos po6los do delito e do contrato,
introduzindo distor¢des no sistema de imputacao de danos que redundariam em
discriminac¢des injustificadas de tutela. Como justificar a diferente reparacdo do
mesmo dano sofrido por duas pessoas em virtude da existéncia de um contrato
que una uma delas ao lesante’?

Noutra latitude, diz-se que apenas uma acentuada diferenca de regime entre

as responsabilidades contratual e aquiliana® - em que aquela conferisse maior

6 Cfr. A. MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé... cit, pp. 636 ss., P. ROMANO MARTINEZ, Cumprimento
Defeituoso - Em Especial na Compra e Venda e na Empreitada, pp. 273 s., IDEM, Direito das
Obrigagdes - Programa 2010/2011 - Apontamentos, p. 103, D. MOURA VICENTE, Da Responsabilidade
Pré-contratual em Direito Internacional Privado, p. 172, M. TEIXEIRA DE SOUSA, O Concurso de Titulos
de Aquisi¢cdo da Prestagdo, p. 145, n. 21 (mas pp. 273 ss.), e ]. OLIVEIRA ASCENSA0, Direito Civil - Teoria
Geral, vol.Il, p. 445. Na jurisprudéncia, ressalta o Ac. do ST] de 13/02/2001.

7 Cfr. A. MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé..., cit., p. 639, e F. BENATTI, “Osservazioni in tema di «doveri di
protezione»”, pp. 1355 s.

8 Utilizamos as expressdes responsabilidade “extracontratual”, “aquiliana” e “delitual” de forma
descomprometida, como equivalentes, ndo ignorando, porém, que o didmetro do delito é menor do



tutela ao contraente lesado - poderia fundamentar a construc¢ao de uma teoria dos
deveres de protecdo, para que, sob o “guarda-chuva” do contrato, o lesado pudesse
ver ressarcidos, de forma mais vantajosa, os danos derivados de um cumprimento
defeituoso.

Esta diferenca de tutela dos bens pessoais e patrimoniais consoante a sua
lesdo decorra de um ilicito contratual ou extracontratual estaria, alias, na base da
constru¢do dogmatica, na Alemanha, da categoria dos deveres de protecdo.

Veritas, enquanto a responsabilidade delitual resulta de trés clausulas
gerais, constantes do § 823 do BGB, que ndo cobrem todo o campo possivel de
lesdo de bens juridicos (o lesante responde pela violagdo de um direito de
personalidade, real ou semelhante, pela violagdo de normas de protecao e pela
provocacao dolosa de danos, com atentado aos bons costumes), o § 276 do BGB
determina, com maior carater de generalidade, que o devedor responda pelo seu
incumprimento, doloso ou negligente. O regime alemdo da responsabilidade civil
possuiria, ainda, outra clivagem de tutela, no tocante a responsabilidade pelos atos
de outrem: o comitente responde pelos atos dos seus comissarios apenas se tiver
atuado com culpa in eligendo ou in vigilando [cfr. § 831 (1) do BGB], ao passo que o
devedor responde pelos atos dos seus auxiliares e representantes legais (cfr. § 278
do BGB). O acolhimento dos deveres de protecao destinar-se-ia a suprir estas
deficiéncias®.

Ora, no Direito Portugués, as diferencas existentes entre os dois eixos de
responsabilidade ndo bastariam para o acolhimento de uma teoria dos deveres de

protec¢dol0,

[I. Por sua vez, os paladinos da conce¢dao ampla da relagdo obrigacional

complexa realcam que o fim do plano contratual compreende, para além da

que o do facto ilicito extracontratual (o delito traduz um facto ilicito culposo, sendo que a
responsabilidade extracontratual pode prescindir de culpa - cfr. art. 483.2, 2).

9 Cfr. A. MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé..., cit.,, p. 637, IDEM, “Da pds-eficacia das obrigac¢des”, pp. 156 s,,
D. MOURA VICENTE, ob. cit., pp. 169 ss., e ]. MATTAMOUROS, “A liquidagdo do dano de terceiro no Direito
Civil Portugués”, p. 328, n. 120 (mas o A. ndo toma posicdo na querela discutida em texto). As
fraquezas do Direito delitual alemdo, quando cotejadas com a tutela contratual, sdo muito
enfatizadas pela doutrina: cfr. C. CANARIS, “Norme di protezione, obblighi del traffico, doveri di
protezione”, p. 802, H. K0Tz, “The doctrine of privity of contract in the context of contracts
protecting the interests of third parties”, pp. 196 s., e F. VENOSTA, “Profili della disciplina dei doveri
di protezione”, pp. 849 s.

10 Cfr. A. MENEZES CORDEIRO, ob. e loc. cits. na n. anterior.



realiza¢do positiva do concreto intento de cada parte, a ndo verificacdo de danos
laterais de carater pessoal ou patrimonial por for¢a da execuc¢ao do contrato -
interesse na conservacdo, manutencao ou protecdoll. A “ligacdo especial”
(Sonderverbindung) entre credor e devedorl?, com o acesso reciproco as esferas
pessoal e patrimonial da contraparte, possibilitaria a ocorréncia de danos cuja
provocacao nao tem paralelo no plano das relagdes sociais an6nimas, pautadas
pela regra genérica de abstencdao do neminem laedere?3.

Se é certo que nao se registam entre nods as diferencgas patentes no Direito
alemao entre as tutelas delitual e contratual - aquelas diferengas -, o arquétipo
legislativo dos dois universos de imputacdo de danos nao deixa, por isso, de se
apartar em relevantes pontos, atinentes aos bens juridicos tutelados e aos

fundamentos da imputagaol4.

11 Cfr. C. MOTA PINTO, Cessdo..., cit., pp. 408 s.

12 O principio da boa fé requer a existéncia de uma relacdo especial, particular, entre os sujeitos: cfr.
A. MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé..., cit., p. 648, M. CARNEIRO DA FRADA, Uma «Terceira Via» no Direito da
Responsabilidade Civil?, p. 53, IDEM, Teoria da Confiangca e Responsabilidade Civil, p. 432, e ]. SINDE
MONTEIRO, “Responsabilidade por informagdes face a terceiros”, p. 44, n. 26.

13 Esta consideracio é tributaria do pensamento de H. STOLL, condensado por F. BENATTI (ob. cit., pp.
1344 s.), C. CANARIS (ob. cit., p. 802), M. CARNEIRO DA FRADA (Contrato..., cit.,, pp. 41 e 80) e A. MENEZES
CORDEIRO (Da Boa Fé..., cit, p. 598, “Da poés-eficicia...”, cit,, p. 153, e Tratado de Direito Civil
Portugués, 11, tomo 1V, pp. 96 s.).

14 A admissibilidade dos deveres de protecdo é sustentada, entre nds, por ]. ANTUNES VARELA (ob. cit.,
pp. 123 ss.), ]. RIBEIRO DE FARIA (ob. cit., pp. 125 ss.), M. ALMEIDA COSTA (ob. cit., pp. 77 ss.), L. MENEZES
LEITAO (ob. cit., pp. 124 ss.), N. PINTO OLIVEIRA (Direito..., cit., pp. 46 ss. e 71 ss., Principios..., cit., pp.
50 s., e “Deveres de Protec¢do em Relagdes Obrigacionais”, pp. 510 ss.), C. MOTA PINTO (Cessdo..., cit.,
p. 409, e Teoria..., cit,, p. 187), M. CARNEIRO DA FRADA (Contrato..., cit.,, pp. 41, 55 ss. e passim, Uma
«Terceira Via»..., cit, pp. 38, n. 26, e 88 ss., Direito Civil - Responsabilidade Civil, pp. 87 ss., “A
responsabilidade objectiva por facto de outrem face a distingdo entre responsabilidade
obrigacional e aquiliana”, pp. 310 s., e Teoria..., cit, p. 151, n. 109), ]. BRANDAO PROENCA (Li¢cées de
Cumprimento e de Ndo Cumprimento das Obrigagdes, p. 220), A. PINTOo MONTEIRO (Cldusulas
Limitativas e de Exclusdo de Responsabilidade Civil, p. 87, n. 164, Cldusula Penal e Indemnizagdo, p.
33, n. 77, Erro..,, cit,, pp. 44 ss., e “Anot....”, cit,, pp. 253 s.: nestas duas ultimas obras, o A. parece
admitir todos os deveres laterais), A. VAZ SERRA (“Responsabilidade Contratual e Responsabilidade
Extracontratual”, p. 117, n. 1, e “Anot. ao Ac. do ST] de 02/04/1974”, pp. 144 s.), ]. BAPTISTA MACHADO
(“A clausula do razoavel”, pp. 539, 540 ss. e 571 e passim), ]. SINDE MONTEIRO (Responsabilidade por
Conselhos, Recomendagées ou Informagaes, pp. 396, n. 178, e 514 ss., e “Responsabilidade...”, cit., p.
45) e P. PAls DE VASCONCELOS (Contratos Atipicos, p. 405). MENEZES CORDEIRO, na sua obra Da
Responsabilidade Civil dos Administradores das Sociedades Comerciais, revé a posi¢cdo tomada na sua
dissertacdo de doutoramento (pp. 470 e 487), depois de conceber o sistema Portugués de
responsabilidade civil como um modelo hibrido: a responsabilidade delitual pressuporia a
autonomizag¢do dos dois momentos de desvalor - ilicitude e culpa -, enquanto a responsabilidade
contratual seguiria o modelo do CCFr, assente na faute, conceito unificador daqueles dois requisitos
(p. 469). Esta é a posicdo atual do A.: cfr. o seu Tratado..., II, tomo 1V, cit.,, p. 99. Na jurisprudéncia,
destacamos os Acs. do ST] de 14/01/1997, de 08/05/2003, de 22/09/2005, de 08/09/2009 e de
16/06/2011 e 0 Ac. do TRL de 26/10/2010.
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3. Raio de incidéncia dos deveres de protecido: um jogo de sombras com a

tutela delitual

ya

E necessario delimitar o raio de incidéncia dos deveres de protecdo na
conformacdo das relagdes entre credor ou devedor. Com efeito, nem todos os
danos ocasionados, durante a vigéncia de um contrato, nos bens juridicos pessoais
e patrimoniais dos contraentes se devem a violacdo daquelas posi¢des juridicas?®.
Se o arrendatario atropelar o senhorio, por negligentemente circular em excesso
de velocidade, ninguém sustentara o direito de este resolver o contrato de
arrendamento com base em tal ocorréncia (o “arrendatario” poderia atropelar o
senhorio como qualquer outra pessoa que se aprestasse a circular naquela via)?6.

A este respeito, a doutrina tem considerado que o dano em posi¢cdes
juridicas absolutamente protegidas de um contraente se deve a violagdo de
deveres de protecdo apenas quando ocorra no exercicio de uma atividade
intimamente conexa com a realizacao da prestacao devida e, portanto, abarcada
pelo “risco tipico da obrigacdo”. Caso contrdrio, tera ocorrido por ocasido do
cumprimento, resultando de um ilicito extracontratuall?.

BENATTI introduz uma rede mais fina: apenas impendem deveres de
protecdo sobre as partes naqueles contratos cuja prestacdo encerre um risco
particular de ingeréncia danosa na esfera do parceiro negocial, devido a uma maior

exposicao dos seus bens juridicos!s.

4. Longa manus dos deveres de protecao: relacao obrigacional sem deveres

primarios de prestacio

I. Da configuracdo da relagdo obrigacional como um organismo integrante

de varios vinculos, preordenados a satisfacdo do interesse global do credor, resulta

15 Cfr. F. BENATT], ob. cit., p. 1349.

16 Cfr. M. YZQUIERDO TOLSADA, Sistema de Responsabilidad Civil, Contractual y Extracontractual, p. 94.
17 Cfr. F. BENATTI, ob. cit,, pp. 1349 e 1361, C. MOTA PINTO, Cessdo..., cit.,, pp. 409 s. (o0 A. apela a um
critério de causalidade adequada para imputar um dano a uma violagdo dos deveres de protecao),
M. CARNEIRO DA FRADA, Contrato..., cit, pp. 169, n. 355, e 217, P. GALLO, “Buona fede oggettiva e
trasformazioni del contratto”, p. 261, e F. VENOSTA, ob. cit., pp. 858 s. (a este A. pertence a expressio
citada em texto).

18 Cfr. F. BENATTI, ob. cit., pp. 1362 s.
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a independéncia dos deveres laterais face aos deveres de prestacdo. Assim, aqueles
ndo seriam influenciados por quaisquer vicios formais ou materiais
contemporaneos a celebracdo do negdcio nem por qualquer ato das partes que
cesse a vigéncia da obrigacdo. Esta afirmacao colhe particular interesse no campo
dos deveres de protecaol®.

Por outro lado, admite-se que os deveres laterais podem surgir, também,
antes ou depois da extincao da relacdo obrigacional simples (deveres pré-
contratuais e pds-contratuais) e, inclusivamente, podem tutelar a integridade de
sujeitos alheios ao contrato (contrato com eficacia de protecao para terceiros). As
“relacdes obrigacionais sem deveres primarios de prestacdo” sdo, pois, relacdes
obrigacionais complexas cujo contetido se esgota em deveres laterais a cargo de

sujeitos determinados?20. Vejamos.

II. A relacao efetiva de proximidade entre as partes de um (possivel) futuro
contrato tem efeitos juridicos proprios e justifica a vinculacdo a reciprocos deveres
de informacao, lealdade e prote¢do. Na medida em que os sujeitos saem do circulo
de deveres proprio dos contactos sociais indiferenciados, sobre eles impendem
determinadas regras de conduta a observar no relacionamento negocial, para que
o contrato a celebrar ndo seja um instrumento de dominacdo de uma das partes em
relacdo a outra. O desrespeito dos mencionados deveres é suscetivel de gerar

responsabilidade por culpa in contrahendo, ao abrigo do art. 227.2, 1.

19 Cfr. C. MOTA PINTO, Cessdo..., cit., pp. 416 ss., M. CARNEIRO DA FRADA, Contrato..., cit.,, p. 97, IDEM,
Teoria..., cit., pp. 432 s., e F. VENOSTA, ob. cit., p. 856, n. 54. Contra, veja-se P. GALLO, ob. cit., p. 261.

20 Cfr. C. MOTA PINTO, Cessdo..., cit.,, pp. 349 e 419 ss., ]. ANTUNES VARELA, ob. cit,, pp. 126 s. e 267 ss., M.
CARNEIRO DA FRADA, Contrato..., cit., pp. 37, n. 59, 101 ss. e passim, IDEM, Uma «Terceira Viax..., cit., pp.
88 ss. e 95 ss., IDEM, Teoria..., cit., pp. 99 ss., 135 ss. e n. 108 e 109 e passim, ]. SINDE MONTEIRO,
Responsabilidade..., cit., pp. 514 ss., IDEM, “Responsabilidade...”, cit., pp. 46 s., L. MENEZES LEITA0, ob.
cit, pp. 125 e 370 ss., N. PINTO OLIVEIRA, Direito..., cit., pp. 85 ss., IDEM, Principios..., cit., pp. 165 ss. e
168 ss., A. MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé..., cit., pp. 582 ss., 616 ss. e 625 ss., IDEM, Tratado de Direito
Civil Portugués, 11, tomo 11, pp. 645 ss., e tomo 1V, cit,, pp. 61 ss., IDEM, “Da pos-eficacia...”, cit.,, pp. 112
ss., IDEM, “Dolo na conclusido do negécio - Culpa in contrahendo”, pp. 159 ss., J. RIBEIRO DE FARIA, ob.
cit, pp. 129 ss., M. ALMEIDA COSTA, “Intervencdes fulcrais da boa fé nos contratos”, pp. 299 ss., IDEM,
“Responsabilidade civil por ruptura das negocia¢gdes preparatoérias de um contrato”, pp. 101 ss., 146
ss., 172 ss. e 204 ss., D. MOURA VICENTE, ob. cit., pp. 262 ss., ]. CALVAO DA SILVA, Responsabilidade Civil
do Produtor, pp. 302 ss., ]. BAPTISTA MACHADO, ob. cit., pp. 571 ss., EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, Da
Responsabilidade Pré-contratual por Violagdo dos Deveres de Informagdo, pp. 59 s., e C. FERREIRA DE
ALMEIDA, Contratos, |, pp. 201 ss.
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A doutrina isola trés grupos de hipdteses concretizadoras do Tatbestand de
responsabilidade pré-contratual?!: a rotura ilegitima das negociag¢des; a celebracao
do contrato em termos tais que este venha a sofrer de invalidade ou ineficacia; e a
celebracao valida ou eficaz do contrato, mas em termos suscetiveis de gerar danos
para uma das partes.

O instituto da culpa post pactum finitum transplanta as consideragdes
precedentes para o periodo poés-contratual: depois de extinta a relacao
obrigacional, podem manter-se deveres laterais a cargo das partes, consoante as
circunstancias criadas pelo contrato e a necessidade de satisfacdo do interesse de
uma delas, radicado na relagdo extinta. O seu incumprimento leva ao surgimento

de um dever de indemnizacgao.

III. A nossa atengdo vai centrar-se no Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte.
Esta criacdo da jurisprudéncia alema assenta na ideia de que a érbita protetora de
um contrato pode transgredir o estrito plano das relacdes credor-devedor. Assim,
admite-se que determinados contratos tutelem a integridade pessoal e patrimonial
de terceiros, atribuindo-lhes uma pretensao indemnizatoria contra as partes do
negocio que infrinjam deveres de conduta que visem a sua protecao.

A doutrina extrai a admissibilidade do c.e.p.t. do principio da boa fé (art.
762.%, 2) e do regime do contrato a favor de terceiro. Aponta-se um argumento a
maiori ad minus: se a lei permite que as partes celebrem um contrato de onde
deriva um dever de prestacdo a terceiro, deve permitir que de um contrato nasca
(apenas) um dever de protecdo para um terceiro. O principio da relatividade dos
contratos (art. 406.2, 2) ndo é ferido, na medida em que ele se refere apenas a
relacdo de prestacdo?2.

Consagracdes expressas desta doutrina no nosso ordenamento juridico
manifestam-se nas normas dos arts. 1050.2, b), do CC e 29.2, 7, do DL n.2 61/2011,
de 6 de maio. O primeiro dispositivo confere ao locatario o direito de resolver o
contrato se na coisa locada existir ou sobrevier defeito que ponha em perigo a vida

ou a saude do locatario ou dos seus familiares. No segundo preceito, o legislador,

21 Cfr. L. MENEZES LEITAO, ob. cit, p. 375, D. MOURA VICENTE, ob. cit.,, p. 263, M. ALMEIDA COSTA,
“Responsabilidade...”, cit., p. 101, e N. PINTO OLIVEIRA, Direito..., cit,, pp. 89 s. Veja-se, no entanto, M.
CARNEIRO DA FRADA, Teoria..., cit.,, pp. 518 s.

22 Cfr. C. MoTA PINTO, Cessdo..., cit., p. 425, ]. SINDE MONTEIRO, “Responsabilidade...”, cit., p. 50, e N.
PINTO OLIVEIRA, Principios..., cit.,, p. 171.
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para efeitos de tutela indemnizatéria dos danos resultantes do incumprimento
contratual, considera clientes das agéncias de viagens todos os beneficiarios da
prestacao de servicos, ainda que ndo tenham sido partes no contrato.

Doutrina e jurisprudéncia tém aproveitado as virtualidades desta figura
para solucionar um conjunto heterogéneo de situa¢des. Inicialmente, pretendia-se
proteger pessoas proximas do credor contra danos pessoais (v.g., 0 senhorio
deveria assegurar a seguranca dos familiares do arrendatario, bem como da
doméstica que trabalha no locado). Deste modo, o critério determinante da
extensdo da eficacia protetora do contrato era o das relagdes pessoais ou
proximidade existencial entre o credor e estes terceiros23.

Porém, os ultimos desenvolvimentos da doutrina e da jurisprudéncia
perspetivam o instrumento contratual protetor de terceiros como um meio de
obter o ressarcimento dos danos patrimoniais puros24, ou seja, daqueles que nao
sdo precedidos de uma perda in natura (dano real), decorrente da violagdo de um
direito absoluto de que o lesado seja titular2>. Tem-se sobretudo em vista aqueles
casos em que, na sequéncia de uma vinculacdo contratual, uma entidade presta a
outra uma informacdo incorreta, que influencia as decisdes de um terceiro, com
lesdo dos seus interesses patrimoniais: v.g., uma empresa solicita um
financiamento a um banco, que o faz depender da apresentagdo de um relatorio
sobre a sua situacao patrimonial e financeira, a elaborar por uma empresa
especializada.

De outra banda, avultam aquelas situacdes em que a negligéncia de um
profissional origina uma perda patrimonial ndo ao seu cliente, mas a um terceiro
interessado na prestagdo: pensa-se no caso em que um advogado ndao cumpre a
obrigacao de elaborar um testamento, originando um prejuizo para o intencionado
herdeiro ou legatario.

A resolucdo destas hipdteses revela a principal valia do recurso a figura do

c.e.p.t.: os interesses puramente patrimoniais apenas sao protegidos quando haja

23 Cfr. J. SINDE MONTEIRO, “Responsabilidade...”, cit., p. 50, n. 43, e C. MOTA PINTO, Cessdo..., cit., p. 423.
24 Veja-se, com exemplos, ]. SINDE MONTEIRO, “Responsabilidade...”, cit., pp. 42 ss., M. CARNEIRO DA
FRADA, Teoria..., cit.,, pp. 147 ss., n. 109, M. CARNEIRO DA FRADA/ MARIA JOAO PESTANA DE VASCONCELOS,
“Danos econémicos puros - Ilustracdo de uma problematica”, pp. 167 s. e 173 ss., H. KOTZ, ob. cit,,
pp. 199 ss., H. MUSIELAK, “A inserc¢do de terceiros no dominio de protec¢ido contratual”, pp. 290 ss., C.
CANARIS, ob. cit.,, pp. 816 ss., e M. MAGGIOLO, “Effeti contrattuali a protezione del terzo”, pp. 60 ss.

25 Cfr. D. MOURA VICENTE, ob. cit., p. 120.
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uma relacdo obrigacional entre lesante e lesado (art. 798.2), quando o lesante viole
uma norma de protecdo que tutele esses interesses (art. 483.2, 1) ou quando o
lesante atue com abuso de direito (art. 334.2)26-27, Veritas, uma vez que nao existe
um “direito ao patrimoénio”, estes interesses ndo sdo tutelados pela primeira
previsdo da clausula geral do art. 483.2, 1, que apenas abarca, para além dos
direitos de personalidade, os direitos sobre coisas (corpdéreas ou incorpoéreas),
como a propriedade e os direitos de propriedade intelectual ou industrial
(protege-se os bens ou interesses incorporados num direito absoluto). Como o
primar Vermégensschaden nao resulta da destruicao, subtracao ou deterioracao de
uma coisa, ndo é indemnizado em sede delitual: apenas o reflexo do dano real
sobre a situacdo patrimonial do lesado merece a tutela das normas aquilianas?s.
Em suma, a lei delitual apenas protege o patrimoénio “reificado”2°.

Com a abertura da doutrina do c.e.p.t. ao setor dos danos patrimoniais, o
barémetro da eficacia protetora do contrato passou a prescindir da existéncia de
relacbes pessoais entre credor e terceiro, focando, ao invés, a relacao entre a
prestacdo e o terceiro.

MUSIELAK refere dois pressupostos para a inser¢do de um terceiro no
dominio de protecao contratual: o terceiro deve, relativamente a prestacdo
contratual, assumir uma posicdo que, em regra (rectius, em contratos desse tipo),
cabe ao credor; e o devedor deve, no momento da conclusdao do contrato, poder

reconhecer que a sua prestacdo contratual é destinada, pelo menos também, a um

26 Cfr. N. PINTO OLIVEIRA, Principios..., cit., p. 598, IDEM, “Deveres...”, cit.,, pp. 506 s., D. MOURA VICENTE,
ob. cit., pp. 120 ss., ADELAIDE MENEZES LEITA0, Normas de Proteccdo e Danos Puramente Patrimoniais,
pp. 259 ss., 295 ss. e passim, J. SINDE MONTEIRO, Responsabilidade..., cit., pp. 191 e 535 ss., e IDEM,
“Rudimentos da responsabilidade civil’, pp. 364 e 366. Este A. sugere o aproveitamento do
“conteddo delitual que, inquestionavelmente, se retira do art. 334”, o que permitiria formular a
seguinte regra: “a conduta do agente sera ilicita quando, de uma forma ofensiva para os bons
costumes, se causam dolosamente danos a outrem”. Em areas nio cobertas pelas duas modalidades
de ilicitude previstas no art. 483.2, 1, s6 a via do abuso do direito permitiria ao lesado ressarcir-se.
Contra, afirmando que a figura do abuso do direito ndo pode fornecer, por si, a solucdo para a
indemnizac¢do de danos patrimoniais puros, por ndo estatuir uma obrigacdo de indemnizar, veja-se
P. FERREIRA MURIAS (“A responsabilidade por actos de auxiliares e o entendimento dualista da
responsabilidade civil”, p. 183, n. 66). De outra banda, ha quem considere que o abuso de direito
ndo constitui um fundamento geral para a ressarcibilidade dos danos puramente patrimoniais,
dada a existéncia de requisitos especiais e qualificados para que ele possa constituir uma fonte de
responsabilidade civil (cfr. M. CARNEIRO DA FRADA, Contrato..., cit, pp. 174 s. e n. 363, IDEM, Uma
«Terceira Via..., cit.,, pp. 55 ss. e 61 ss., IDEM, Teoria..., cit,, pp. 164 ss., n. 121, e M. CARNEIRO DA
FRADA/ MARIA JOAO PESTANA DE VASCONCELOS, ob. cit.,, pp. 156 ss.).

27 Uma consagracao desta ideia pode surpreender-se precisamente no regime do art. 485.2, 1: os
danos causados por informagdes sdo sobremaneira danos patrimoniais puros.

28 Cfr. J. ANTUNES VARELA, ob. cit., p. 598, e D. MOURA VICENTE, ob. cit., p. 121.

29 Cfr. M. CARNEIRO DA FRADA, Direito..., cit., p. 75.
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terceiro39. Com base nestes critérios, o Autor oferece protecdo contratual ao
terceiro em caso de celebracdo de contrato que vise a analise da situacdo
patrimonial e financeira do credor, mas afasta-a para as hipoteses em que um
terceiro apenas tem interesse no resultado da prestacdo, sem assumir uma posicao

similar ao credor (v.g., caso do testamento nao redigido).

5. Funcgoes e regimes da responsabilidade civil delitual e contratual

[. Para nos podermos pronunciar sobre a admissibilidade e pertinéncia do
acolhimento da teoria dos deveres de protecdo, torna-se necessario empreender
uma analise da distingdo entre as duas vias de responsabilidade civil previstas
expressamente na nossa lei: a extracontratual e a contratual.

Ora, a responsabilidade civil extracontratual resulta da infragdo de deveres
gerais de conduta, impostos a todas as pessoas para salvaguarda dos direitos
absolutos de outrem, ou de preceitos destinados a proteger interesses alheios
(normas de protecdo). Por sua vez, a responsabilidade contratual deriva do
desrespeito de um dever juridico especial - dever de prestar principal ou
secundario, emergente de um contrato.

A primeira via de imputacao de danos (arts. 483.2 ss.) estabelece em que
medida a liberdade individual deve ceder perante a necessidade de preservar os
bens juridicos pessoais e patrimoniais alheios. Pretende-se que o relacionamento
interpessoal e o desenvolvimento econdmico respeitem a legitima ordenacdo de
bens existente, sem coartar em demasia a possibilidade de atuacdo dos agentes. De
outra banda, a responsabilidade contratual visa compelir o devedor a cumprir uma
obrigacdo, quando o credor ainda conserve interesse nesse cumprimento e ele seja
possivel (arts. 804.2 e 806.2), ou dar ao credor uma satisfacdo equivalente ao
interesse que pretendia ver alcancado com a prestacdo definitivamente

incumprida ou mal cumprida (arts. 801.2,802.2, 1, e 808.9).

30 Cfr. H. MUSIELAK, ob. cit., pp. 295 s.
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II. Na regulacdo de ambas as formas de responsabilidade civil, avultam as
seguintes diferencas3!:

a) a culpa presume-se na responsabilidade contratual (art. 799.%, 1), mas
ndo na delitual (art. 487.9, 1)32. Esta diferenca €, porém, mitigada pela previsdo de
varias presuncoes de culpa, no campo aquiliano (arts. 491.2,492.2, 1, 493.2 e 503.2,
3);

b) o direito de indemnizagdo por facto ilicito extracontratual prescreve em
trés anos (art. 498.2), enquanto a responsabilidade contratual se encontra sujeita a
um prazo ordinario de prescricdo de vinte anos (art. 309.2) ou a varios prazos
especiais de cinco ou dois anos (arts. 310.2 e 317.2) ou de seis meses (art. 316.2)33;

c) a responsabilidade contratual por ato de outrem (art. 800.2) ndo depende
do requisito da comissao, ou seja, da existéncia de uma relacao de subordinacao

entre o devedor e o auxiliar (art. 500.2);

31 Veja-se, por todos, M. ALMEIDA COSTA, Direito..., cit., pp. 543 ss., IDEM, “Responsabilidade...”, cit., pp.
255 s, e IDEM, “O concurso da responsabilidade civil contratual e da extracontratual”, pp. 556 ss.

32 Defendendo um modelo hibrido de responsabilidade civil (cfr. n. 14), A. MENEZES CORDEIRO (Da
Responsabilidade..., cit., pp. 468 ss. e 486, “A boa fé nos finais do século XX”, pp. 898 s., e Tratado de
Direito Civil Portugués, 11, tomo III, p. 392) considera que o art. 799.2, 1, consagra uma presuncio de
ilicitude, culpa e nexo de causalidade entre facto e dano (neste preceito, a “culpa” refere-se a uma
faute reforcada). Contra, veja-se ]. ANTUNES VARELA (Das Obrigagcdes em Geral, vol. 11, p. 101), ].
ANTUNES VARELA/ F. PIRES DE LIMA (Cddigo Civil Anotado, vol. 11, pp. 53 s.), ]. RIBEIRO DE FARIA (Direito
das Obrigagdes, vol. 11, p. 405) e L. MENEZES LEITAO (ob. cit,, pp. 365 ss.): trata-se, apenas, de uma
presuncdo de culpa. N. PINTO OLIVEIRA (“Deveres...”, cit., p. 517) considera desnecessaria a invocagio
de uma presuncdo de ilicitude, dado o regime do art. 342.2, 2. Aderimos a posi¢cdo de M. CARNEIRO DA
FrRADA (Contrato..., cit., pp. 188 ss., Teoria..., cit, pp. 301 ss., n. 282, Direito..., cit,, pp. 79 ss., Uma
«Terceira Viax..., cit,, pp. 28 ss., e “Sobre a responsabilidade das concessionarias por acidentes
ocorridos em auto-estradas”, pp. 428 ss.): sobre o devedor impende uma presuncio de ilicitude, de
culpa e de causalidade (entendida esta dltima como presuncdo da existéncia de uma conexao causal
entre a conduta ilicita do devedor e o ndo cumprimento: trata-se de uma “causalidade fundante da
responsabilidade”, diferente da “causalidade que preenche a responsabilidade”, reportada a relagio
entre a falta de cumprimento e o dano concretamente sofrido pelo credor) apenas quando aquele se
encontre vinculado a uma obrigacdo de resultado (a presuncdo de culpa surge como uma presun¢ao
de responsabilidade). Diversamente, no campo das obrigacdes de meios, o significado da presung¢io
de culpa reduz-se a censurabilidade pessoal da conduta do agente, pelo que a falta de cumprimento
carece de ser positivamente demonstrada pelo credor lesado.

33 P. ALBUQUERQUE (“A aplicagdo do prazo prescricional do n.2 1 do artigo 498.2 do Cddigo Civil a
responsabilidade civil contratual”, pp. 795 ss.) considera aplicavel o prazo especial de prescri¢do
previsto no art. 498.2 as duas formas de responsabilidade. O A. distingue entre dever de prestar e
dever de indemnizar: apenas o cumprimento daquele poderia ser exigido pelo credor no prazo de
vinte anos apdés o vencimento da obrigacdo (art. 309.2). Contra, sustentando o entendimento
perfilhado em texto, veja-se J. ANTUNES VARELA, Das Obrigagées..., vol. |, cit,, pp. 628 s., M. ALMEIDA
CosTa, Direito..., p. 544, n. 2, IDEM, “O concurso...”, cit,, p. 557, n. 5, IDEM, “Responsabilidade...”, cit., p.
256, L. MENEZES LEITAO, ob. cit., p. 292, ]. BRANDAO PROENCA, ob. cit., p. 247, D. MOURA VICENTE, ob. cit.,
p. 145, e, na jurisprudéncia, o Ac. do ST] de 22/04/1986 e o Ac. do TRL de 25/06/1985.
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d) os danos patrimoniais puros apenas sao indemnizaveis em sede delitual
se o agente tiver agido com abuso de direito ou violado uma norma de protecao
(cfr. arts. 334.2 € 483.2, 1);

e) em caso de pluralidade de devedores, o regime é o da solidariedade na
responsabilidade delitual (art. 497.2), apenas aplicavel a responsabilidade
contratual se a obrigacdo incumprida tiver natureza solidaria (art. 513.92);

f) a possibilidade de reducao equitativa da indemnizacao, em caso de mera
culpa do lesante, apenas se encontra prevista para a responsabilidade aquiliana
(art. 494.92);

g) as regras da capacidade de exercicio de direitos (arts. 123.2, 127.2, 133.2,
139.2 e 153.9), aplicaveis a responsabilidade contratual, divergem das regras da
imputabilidade (art. 488.2), relativas a responsabilidade delitual;

h) quanto ao momento da constituicao do devedor em mora, a lei prevé um
regime exclusivo para a responsabilidade aquiliana (art. 805.2, 3, 2.2 parte);

i) o lesado pode peticionar uma indemniza¢do suplementar pela mora no
cumprimento de uma obrigagdo pecunidria, em caso de responsabilidade
extracontratual (art. 806.2, 3);

j) as partes podem limitar ou excluir a responsabilidade contratual, salvo
nos casos de dolo ou culpa grave do devedor (art. 809., interpretado restritiva e
sistematicamente, de acordo com o preceituado no art. 18.2, ¢) e d), do RJCCG). As
convengdes de limitacdo ou exclusdo da responsabilidade delitual sao igualmente
validas, desde que ndo se reportem ao ressarcimento de danos pessoais (caso
contrario, serdo desconformes a ordem publica) e o lesante atue com culpa leve
(cfr. arts. 81.2 e 340.2). Os arts. 10.2 do RJRP, 74.2 do CSC e 18.2, b), do RJCCG
contém excecdes a este regime geral34;

1) o foro competente para julgar litigios emergentes do ndo cumprimento

das obrigacdes é o do domicilio do réu ou o do lugar do cumprimento da obrigacao;

34 Cfr. A. PINTO MONTEIRO, Cldusulas..., cit., pp. 159 ss. e 405 ss., IDEM, Cldusula..., cit., pp. 235 ss., C.
MoTA PINTO, Teoria..., cit., pp. 601 ss., M. ALMEIDA COSTA, Direito..., cit., pp. 789 ss., N. PINTO OLIVEIRA,
“Clausulas Acessorias do Contrato: Clausulas de Exclusdo e de Limitacdo da Responsabilidade do
Devedor”, pp. 58 e 64 ss., e D. MOURA VICENTE, ob. cit., p. 135. Contra a validade das clausulas de
exclusdo de responsabilidade contratual fora da hipotese do art. 800.2, 2, pronunciam-se J. ANTUNES
VARELA (Das Obrigagées..., vol. 1], cit., pp. 135 ss.) e J. ANTUNES VARELA/ F. PIRES DE LIMA (ob. cit., pp. 72

s.).
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se a causa de pedir se consubstanciar num delito, o tribunal competente sera o do
lugar da ocorréncia do facto (art. 74.%, 1 e 2, do CPC);

m) a determinacdo da lei aplicavel a regulacdo das responsabilidades
contratual e delitual, em casos que apresentem contacto com mais do que um
ordenamento juridico, rege-se por diferentes regras de conflitos: para a primeira,
releva o disposto nos arts. 3.2 ss. do Regulamento (CE) n.2 593/2008 do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de junho de 2008 (“Roma I"), ou, quando
ndo aplicaveis, no art. 41.2 do CC; para a responsabilidade delitual, o regime extrai-
se dos arts. 4.2 ss. do Regulamento (CE) n.2 864/2007 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 11 de julho de 2007 (“Roma II”), ou, subsidiariamente, do art. 45.2 do
CC.

Paralelamente, a lei estabelece, nos arts. 562.2 ss., uma disciplina comum as
duas modalidades de responsabilidade, que incide, entre outros aspetos, sobre a
determinacdo dos danos indemnizaveis (nexo causal), o calculo da indemnizagao e
as formas que esta pode revestir. O regime do art. 496.2 é igualmente comum as
duas modalidades de responsabilidade3>.

Verifica-se, grosso modo, que a tutela dispensada por lei aos direitos de
crédito € mais favoravel, para os credores-lesados, do que a proteg¢do conferida aos
direitos absolutos. Porém, o regime privativo da responsabilidade delitual,
acabado de descrever nas alineas e), g), h) e i), mostra-se mais benéfico para o

lesado.

6. Tomada de posicdo

. Razoes dogmaticas e praticas, extraidas da arquitetura legal dos dois
paradigmas de responsabilidade civil, depdem a favor da aceitagdo de uma teoria
dos deveres de protecdo. Esta perspetiva é confirmada por revelagdes pontuais do
legislador, que desvendam um principio geral de tutela da integridade pessoal e
patrimonial dos contraentes, conferida pelo contrato. Porém, essa tutela ndo se
confunde com a protecdo delitual dos direitos absolutos nem com a prote¢do dos

direitos de crédito. Vejamos.

35 Cfr. infra, pp. 25 s.
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[I. Partimos da ideia nuclear de que a base axioldgica dos dois titulos de
imputacdo de danos ndo se confunde: ha um circulo econémico-social do delito e
um circulo econdémico-social do contrato. Os deveres que se impdem aos
intervenientes em cada uma dessas esferas sdo diferentes e espelham bem o
diferente nivel de comprometimento existencial que os une, atendendo a funcao
perpetrada pela respetiva esfera de acao36. Quando as pessoas se movimentam no
plano do delito - rectius, dos contactos sociais indiferenciados -, o Direito impde as
bases de uma solidariedade minima, que, sem limitar excessivamente a hipétese de
intervencdo de cada um no trafego juridico, possibilite a defesa dos bens juridicos
mais valiosos. Sobre os sujeitos impdem-se deveres gerais de conduta, cujo
cumprimento nao requer particulares conhecimentos nem o dominio de quaisquer
técnicas ou recursos. Assim, qualquer pessoa com um dominio minimo da razao se
encontra vinculada ao acatamento de deveres delituais (cfr. art. 488.2).

Por sua vez, o circulo econ6mico-social do contrato é dindmico: encontra-se
preordenado a atribuicdo a um sujeito (credor) de um bem ou utilidade, através do
comportamento de outro sujeito (devedor), que livremente aceitou um modo
determinado de satisfacao do interesse do credor. Sobre o devedor recai um dever
especifico. Uma vez que a vinculacdo contratual depende da vontade dos sujeitos
(cfr. arts. 240.2 ss.) e de um dominio qualificado da razao, ou da auséncia de
deficiéncias da personalidade natural (cfr. arts. 122.2, 123.2, 138.9, 1, 139.2, 152.2 ¢
153.9), ndo se justificam as cautelas reveladas pela lei, em sede delitual, quanto a
amplitude dos danos indemnizaveis.

Com efeito, a limitagdo da responsabilidade aquiliana ao ressarcimento dos
danos patrimoniais resultantes do desrespeito de direitos absolutos e de normas
de protecao, excluindo-se os danos patrimoniais puros, reflete o equilibrio entre a
protecdo total dos bens e interesses do lesado e a preservacao de uma esfera de
acao livre do lesante. O legislador considerou que a livre formacao da
personalidade e o principio da concorréncia apontam para a existéncia de uma
esfera, no patrimoénio de cada um, onde os danos devem ser suportados pelo
lesado. Acresce que os interesses patrimoniais dos sujeitos, quando nao referentes

a nenhum bem, sdo dificilmente percetiveis pelas pessoas. Por outro lado, a

36 Cfr. N. PINTO OLIVEIRA, “Deveres...”, cit.,, pp. 510 s., e IDEM, Principios..., cit., pp. 46 s.
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ressarcibilidade dos primdre Vermégensschdden em sede delitual iria fazer
aumentar em grande escala o ambito dos potenciais lesados. Na esfera contratual,
a maior proximidade das partes - que acarreta uma maior possibilidade de
incidéncia danosa nos bens e interesses do parceiro -, a frequente contrapartida
pecuniaria que o devedor retira da relacdo e a clara delimitacdo dos potenciais
autores de um pedido indemnizatério jogam decisivamente a favor da
admissibilidade da indemnizacdo dos danos patrimoniais puros. O devedor
responde, pois, por todos os danos sofridos pelo credor em consequéncia da falta
de cumprimento3’.

Sendo distintos os regimes e valoracdes inerentes a cada um dos sistemas
de responsabilidade, ndo se verifica qualquer relacdo de especialidade ou de
consunc¢ao entre as normas dos arts. 483.2 ss. e 798.2 ss.: cada um destes setores
regulativos possui um campo de aplicagdo préprio, ndo sendo nenhum deles o
género ou a espécie do outro; assim, designadamente, os interesses tutelados pelo
segundo setor (expectativa do cumprimento de uma obrigacdo) nao absorvem os
interesses protegidos pelo primeiro (expectativa na manutenc¢do do status quo
pessoal e patrimonial)38.

A responsabilidade contratual ndo visa, pois, reparar os danos causados
pelo desrespeito do genérico dever de neminem laedere, que enforma todo o
regime delitual3®: aquele instituto visa acorrer apenas ao incumprimento dos
deveres de prestar acordados pelas partes (ou resultantes da lei).

Ora, a protecdo da integridade dos contraentes ndo integra, geralmente, o

fim do contrato??. Através deste instrumento da autonomia privada, o credor visa

37 Cfr. D. MOURA VICENTE, ob. cit,, pp. 122 e 711 s., N. PINTO OLIVEIRA, Principios..., cit., pp. 598 ss., IDEM,
“Deveres...”, cit.,, pp. 520 s., IDEM, Direito..., cit., pp. 51 s., ADELAIDE MENEZES LEITAO, ob. cit., pp. 259 ss.
e 490 s., ]. SINDE MONTEIRO, Responsabilidade..., cit., p. 177, M. CARNEIRO DA FRADA, Contrato..., cit., pp.
176 ss., IDEM, Uma «Terceira Via»..., cit,, pp. 39 s., IDEM, Teoria..., cit, pp. 241 ss., M. CARNEIRO DA
FRADA/ MARIA JOAO PESTANA DE VASCONCELOS, ob. cit, p. 157, C. CANARIS, ob. cit., pp. 574 ss., e M.
MAGGIOLO, ob. cit., p. 59.

38 Cfr. D. MOURA VICENTE, ob. cit.,, pp. 230 s.,, M. TEIXEIRA DE SOUSA, ob. cit, p. 315, e I. FEDERIC],
“Concorso di responsabilita e vizi della cosa venduta”, pp. 396 ss. Contra, considerando que as
normas da responsabilidade contratual consomem as disposi¢des da responsabilidade aquiliana,
sempre que um ilicito contratual represente, igualmente, um delito, veja-se M. ALMEIDA COSTA,
Direito..., cit.,, pp. 551 s., e IDEM, “O concurso...”, cit., p. 564. Cft., infra, n. 73.

39 Contra, veja-se C. MOTA PINTO (Cessdo..., cit, p. 341, n. 2), seguido por A. PINTO MONTEIRO
(Cldusulas..., cit., pp. 87, n. 164, e 428, e Cldusula..., cit., p. 33, n. 77).

40 Quando o dever contratual tipico compreende ou se esgota numa finalidade de protecio, este
assume o estatuto de dever de prestagio, por corresponder ao acordo (central) das partes e ao fim
econdémico-social do contrato: cfr. M. CARNEIRO DA FRADA, Contrato..., cit., pp. 61 e 160, n. 329.
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acorrer a uma determinada necessidade, introduzindo uma diferenciacao positiva
na ordem de distribui¢cdo dos bens. As declaracdes das partes visam determinar o
modo de satisfacdo do interesse do credor, estabelecendo (apenas) uma relagdo de
prestacao*l.

Porém, a realizacao da prestacdo pode acarretar a ocorréncia de danos em
bens juridicos pessoais e patrimoniais do credor, mesmo que o acordo de vontades
ndo implique uma intervencdo direta do devedor nesses bens. A proximidade
existencial entre as partes e a exigéncia de cooperag¢do do credor no cumprimento
da obrigacdo tornam o accipiens da prestagdo mais vulneravel a interferéncias
danosas na sua esfera juridica. Referimo-nos aqueles danos que ROMANO MARTINEZ
batiza de “danos extra rem”, ou seja, as lesdes em direitos absolutos do credor, nao
conexionados com o objeto da prestagdo*2.

Dado que o cumprimento das obrigacdes é enformado pelo principio da boa
fé (cfr. art. 762.2, 2), a causagdo de “danos extra rem” ndo pode deixar de espelhar
um cumprimento defeituoso (cfr. art. 799.2, 1), por representar o falseamento do
resultado que um credor pretende operar com a execuc¢do do contrato, no plano da

ordenacao dos bens#*3. Como a penetracdo danosa na esfera do credor € propiciada

41 Cfr. M. CARNEIRO DA FRADA, Contrato..., cit., pp. 69 ss., e IDEM, Teoria..., cit., p. 150 s., n. 109. Para o
A., os deveres de protecdo ndo pertencem ao plano contratual, por ndo se deixarem reconduzir a
vontade das partes, real ou presumida. Contra, defendendo a possibilidade de uma interpretagao
complementadora do contrato (cfr. art. 239.2) fazer derivar deste acordo deveres de protegao, veja-
se C. MOTA PINTO, Cessdo..., cit., pp. 339, 343 e 355, ], SINDE MONTEIRO, Responsabilidade..., cit., p. 521,
L. MENEZES LEITAO, Direito.., cit, p. 378, M. ALMEIDA COSTA, Direito.., cit, p. 359, IDEM,
“Intervencgdes...”, cit, pp. 299 e 303, e P. MOTA PINTO, Interesse Contratual Negativo e Interesse
Contratual Positivo, p. 1194, n. 3345 (com algumas hesitagdes).

42 Cfr. P. ROMANO MARTINEZ, Cumprimento..., cit., pp. 266 ss., IDEM, Direito..., cit,, pp. 99 ss., e IDEM,
Direito das Obrigagées (Parte Especial) - Contratos, pp. 474 s. Por sua vez, os “danos circa rem” sao
aqueles causados no objeto da prestacdo (consistem na efetiva diminuicdo de valor desta em
virtude da ma execucio). A. VAZ SERRA (“Anot...”, cit, p. 143, e “Empreitada”, pp. 61 s.), por sua vez,
alude a “danos de vicios”. Quanto aos “danos extra rem”, estes podem ou ndo resultar dos defeitos
(ou falta de conformidade) do objeto da prestacio, sendo, portanto, mais amplos que os danos
subsequentes ou “danos de efeitos dos vicios” (a que se refere A. VAZ SERRA: cfr. a sua “Anot....”, cit,,
pp. 141 ss.). Veja-se o exemplo dado na n. seguinte.

43 0 cumprimento defeituoso pode, pois, ser originado pela inobservancia de deveres de prestar
principais ou secundarios ou pelo desrespeito de deveres laterais (o defeito ou desconformidade
por situar-se no plano da comparagio entre o comportamento solutério do devedor e a atuagdo
devida contratualmente - desconformidade do objeto da prestacdo - ou no plano do confronto
entre o comportamento relacional do devedor e a conduta honesta, correta e leal imposta pela boa
fé, com vista a satisfacao do interesse global do credor - desconformidade do modo de realizagdo da
prestacdo): cfr. M. CARNEIRO DA FRADA, Contrato..., cit., pp. 28 ss., 43 s. e passim, IDEM, Direito..., cit., p.
88, IDEM, “Sobre a responsabilidade...”, cit,, p. 431, n. 20, IDEM, Teoria..., cit,, p. 854, n. 952, C. MOTA
PINTO, Cessdo..., cit., pp. 404 ss. e n. 1, ]. BRANDAO PROENGA, ob. cit., pp. 137 e 354 s., IDEM, A Resolugdo
do Contrato no Direito Civil, p. 137, A. VAZ SERRA, “Impossibilidade superveniente e cumprimento
imperfeito imputaveis ao devedor”, p. 68, n. 127, IDEM, “Anot....”, cit., pp. 141 ss., IDEM, “Empreitada”,
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pela “ligacdo especial” resultante do contrato, o legislador teve presente a
necessidade de dar uma resposta a estas ocorréncias no quadro contratual4.

Assim, ao lado da relacdao de prestagdo, existe uma relagdo auténoma,
ponteada por deveres de prote¢do*®, visando impedir que as partes se inflijam
mutuamente danos pessoais e patrimoniais, mesmo que tal possibilidade tenha
escapado a sua previsibilidade e ao ambito do acordo negocial4t. Acolhemos, a este
proposito, a doutrina de CANARIS: o dever de protecao, fundado positivamente na
boa fé, vincula as partes desde o momento das negociacdes preliminares e
acompanha toda a execucdo do contrato, sem que ocorra uma modificacdo do seu
fundamento e natureza. Assim, as consequéncias da sua violacdo sao idénticas em
hipéteses de culpa in contrahendo, violagdo positiva do contrato ou culpa post
pactum finitum*7,

Na relagdo de prestagdo vazam, como vimos, as declaragdes de vontade dos

contraentes e o seu intento ordenador. Por sua vez, a relacido de protecdo é

pp. 60 s., J. ANTUNES VARELA, Das Obrigagées..., vol. 11, cit., pp. 11 e 130, L. MENEZES LEITAO, Direito das
Obrigagées, vol. 11, p. 286, M. ALMEIDA COSTA, Direito..., cit,, p. 1060, A. PINTO MONTEIRO, Cldusulas...,
cit, pp. 426 s. e n. 978, A. MENEZES CORDEIRO, “Violagdo positiva do contrato”, pp. 143 ss., IDEM, Da
Boa Fé..., cit,, p. 602, F. GRAVATO MORAIS, Unido de Contratos de Crédito e de Venda para Consumo, p.
225, e ]. ABRANTES, A Excepgdo de Ndo Cumprimento do Contrato, pp. 94 s. Figuremos varias
hipéteses: se, durante a montagem e instalagdo de um roupeiro em casa do cliente, o funcionario da
empresa de méveis parte, com negligéncia, o valioso lustre do quarto, hd cumprimento defeituoso
por violacdo de deveres de protecdo; se ndo se lesar qualquer bem absolutamente tutelado do
credor mas o roupeiro entregue tiver sido fabricado em mogno, e ndo em cerejeira, como ficara
acordado, ha cumprimento defeituoso por inobservancia de um dever de prestar principal; se o
roupeiro nio vier devidamente acondicionado, de tal modo que, durante o transporte, sofrera
alguns riscos, o dever (de prestar) violado é secundario. Cfr. infra, n. 62. Ao cumprimento
defeituoso por violagdo de deveres de prestar referem-se as normas especiais dos arts. 913.2 ss,,
957.2,1031.2 ss.e 1218.2 ss., bem como o regime do DL n.2 67/2003, de 8 de abril.

44 Diferentemente, P. ROMANO MARTINEZ (ob. e loc. cits. na n. 42) considera ser aplicavel aos “danos
extra rem” o regime da responsabilidade delitual. Para o A., aqueles prejuizos tanto podiam ser
causados ao credor como a qualquer terceiro.

45 Cfr. N. PINTO OLIVEIRA, “Inexigibilidade Judicial do Cumprimento de Deveres Acessérios de
Conduta?”, pp. 295 s., IDEM, “Deveres...”, cit.,, pp. 495 s., e IDEM, Direito..., cit., pp. 28 s. Incidindo
sobre a relacdo de prestacdo, o cumprimento defeituoso pode resultar do desrespeito, pelo
devedor, do principio da pontualidade, da integralidade ou da boa fé no cumprimento (arts. 406.2,
1, 763.%, 1, e 762.2, 2); manifestando-se na relacdo de protecdo, o cumprimento defeituoso resulta
da inobservancia da regra de conduta da boa fé (art. 762.2, 2). A boa fé reflete-se, pois, em ambas as
relacdes mencionadas, integrantes da relagdo obrigacional (complexa).

46 A relacdo de protegdo nio nasce se as partes se pretenderem mover apenas no campo da pura
obsequiosidade.

47 Cfr. C. CANARIS, ob. cit, pp. 807 e 822. A. MENEZES CORDEIRO adere, hoje, a posicdo deste Autor
alemao (cfr. bibliografia do A. citada na n. 14). Teoria oposta a desta “relacdo unitdria” é a da
“transformacdo”, perfilhada por STOLL e LARENZ, segundo a qual os deveres de protecdo, primeiro de
origem legal, se transformariam em deveres contratuais apds a conclusido do contrato: cfr. P. MOTA
PINTO, ob. cit., p. 1193, n. 3345, ]. CALVAO DA SILVA, ob. cit., p. 342, n. 5, e A. MENEZES CORDEIRO, “Da p0s-
eficacia...”, cit., p. 153.
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norteada por uma finalidade de conservacdo da integridade no plano de uma
relacdo especial entre pessoas determinadas (ou determinaveis - cfr. art. 511.92)48,
Deste modo, os deveres de protecao ndo traduzem imposicdes derivadas da
tutela delitual sem qualquer mediacdao conformadora especifica. Pelo contrario: o
filtro funcional do contrato, que arrasta a protecdo dos bens pessoais e
patrimoniais para uma esfera econdmico-social distinta daquela das relacdes
sociais indistintas, ndo admite as restricdes indemnizatorias aquilianas - maxime
quanto a amplitude dos bens e interesses tutelados - e aponta para um regime
auténomo dos deveres de prote¢do. Estes vém cobrir dreas de outro modo “vazias”

da responsabilidade, em caso de ofensa aqueles bens e interesses*°.

[II. Independentemente da procedéncia do argumentario expendido, a
aceitacdo dos deveres de protecdo resulta, ainda, de dados legislativos explicitos.

Com efeito, ponteiam no nosso ordenamento juridico, de fonte interna e
internacional, reflexos de um principio geral de tutela da integridade dos
contraentes, conferida pelo contrato, o qual releva em duas frentes: o legislador
esclarece, a um tempo, que sobre as partes impendem deveres de protec¢do; depois,
comina o ressarcimento, no seio da relacdo contratual, de todos os danos
(incluindo os ndo patrimoniais) resultantes do desrespeito dos direitos absolutos
da contraparte. Veritas, uma vez que a responsabilidade contratual ndo consome a
extracontratual, como vimos, ndo se compreenderia que a indemnizacao de “danos
extra rem”, derivados da execucdo prestacional, se pudesse processar através do
contrato - seguindo o regime proprio dos deveres de protecao - se os contraentes
ndo estivessem vinculados a protecdo da integridade pessoal e patrimonial da
contraparte>0,

A associacdo entre relacdo obrigacional e defesa da integridade é feita, v.g.,

pelas normas dos arts. 504.2, 2 e 4 (o transportador nao pode excluir ou limitar a

48 Os deveres laterais de informacdo e de lealdade enquadram-se numa relagio paralela, a meio
caminho entre a relacdo de prestacdo e a relagio de protecdo, mas funcional e estruturalmente
situada no circulo econémico-social do contrato. A inser¢io numa relagdo prépria deve-se a sua
autonomia - caracteristica de todos os deveres laterais - face ao dever de prestar. O art. 799.2, 1,
refere-se ao incumprimento dos deveres derivados de todas estas relagdes, dado que o nosso
legislador acolheu a concecdo de relacdo obrigacional complexa (cfr. art. 762.2, 2).

49 Cfr. M. CARNEIRO DA FRADA, Contrato..., cit., pp. 109 e 143 ss. (168 e 184).

50 Cfr. S. PAGLIANTINI, “Per un’interpretazione comunitariamente orientata dei danni non
patrimoniali da contratto”, p. 741, e S. MONACHE, “Interesse non patrimoniale e danno da
inadempimento”, p. 724.
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sua responsabilidade pelos danos pessoais da pessoa transportada), e 1050.2, b),
do CC (ja citada), 30.%, 1, do RJOPA (quando ao locado tenha sido atribuido nivel de
conservacao mau ou péssimo, o arrendatario pode intimar o senhorio a realizacao
de obras), 18.2, a) e b), do RJCCG (proibe-se as clausulas contratuais gerais que
excluam ou limitem, de modo direto ou indireto, a responsabilidade por danos
causados a vida, a integridade moral ou fisica ou a saude das pessoas ou a
responsabilidade por danos patrimoniais extracontratuais, causados na esfera da
contraparte ou de terceiros) e 8.2 do RJRP (a responsabilidade do produtor
abrange os danos resultantes de morte ou lesdo pessoal e os danos em coisa
diversa do produto defeituoso). Complementarmente ao dltimo dispositivo legal
citado, o art. 12.2, 1, da LDC refere que o consumidor tem direito a indemnizacao
dos danos patrimoniais e ndo patrimoniais resultantes do fornecimento de bens ou
prestacoes de servicos defeituosos. Esta regra é repetida, em areas mais restritas
de regulacdo, nos arts. 8.2, 2, e 19.%, 2, do DL n.2 143/2001, de 26 de abril
(contratos celebrados a distancia, contratos ao domicilio e outros equiparados), e
35.2,1,do DL n.261/2011 (atividade das agéncias de viagens).

Porém, a admissibilidade, em sede geral, da compensacdo dos danos nao
patrimoniais resultantes do cumprimento defeituoso da obrigacdo dimana das
normas dos arts. 798.2 e 804.2, 1: ao preverem a ressarcibilidade dos danos
causados pela falta de cumprimento, ndo restringem a natureza da lesdo a ofensa
ao patrimonio. Por outro lado, do incumprimento de uma prestacdo que vise
satisfazer um interesse ndo patrimonial do credor (art. 398.2, 2) podem derivar
danos de idéntica natureza. Ora, ndo faria sentido que o legislador excluisse a
tutela destes danos do campo contratual, admitindo-se o principio da nao
patrimonialidade da prestacao®l. Deve, pois, ter-se por definitivamente

ultrapassado o entendimento, preso a grilhetas formalistas e sistematicas, segundo

51 Cfr. A. PINTO MONTEIRO, Cldusulas..., cit., pp. 164 ss., n. 164, IDEM, Cldusula..., cit,, pp. 31 ss., n. 77, J.
RIBEIRO DE FARIA, Direito..., vol. I, cit., pp. 102 s. (com algumas hesitag¢des), IDEM, Direito..., vol. 1], cit.,
pp. 423 s, P. ROMANO MARTINEZ, Cumprimento...,, cit, p. 100, IDEM, Direito das Obrigagées -
Apontamentos, cit., p. 112, L. MENEZES LEITAO, Direito..., vol. I, cit., p. 350, M. ALMEIDA COSTA, Direito...,
cit, p. 552, IDEM, “O concurso...”, cit., p. 565, IDEM, “Responsabilidade...”, cit.,, p. 210, P. MOTA PINTO,
ob. cit., p. 1556, n. 4436, M. CARNEIRO DA FRADA, Direito..., cit., p. 92, ]. BRANDAO PROENCA, Li¢ées..., cit.,
pp. 237 ss., e R. SOARES PEREIRA, A Responsabilidade por Danos Ndo Patrimoniais do Incumprimento
das Obrigagdes no Direito Civil Portugués, pp. 312 s. e 329 ss. J. SINDE MONTEIRO (“Rudimentos...”, cit.,
pp. 352 s.) e D. MOURA VICENTE (ob. cit,, pp. 125 s.) sustentam, com algumas cautelas, a aplicacao
analdgica da norma do art. 496.2 ao campo contratual. Na jurisprudéncia, veja-se os Acs. do STJ de
08/05/2003, de 22/09/2005 e de 16/06/2011, o Ac. do TRC de 29/11/2011 e os Acs. do TRP de
06/03/2006 e de 05/02/2011.
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o qual a insercao do art. 496.2 em seccao atinente a disciplina da responsabilidade
delitual representaria a restricao da ressarcibilidade dos danos ndo patrimoniais
aquele setor da imputacao de danos>2.

Devemos fazer duas adverténcias: em primeiro lugar, para ressalvar a
autonomia entre a natureza do dano e a natureza do bem ou do interesse
primariamente atingido pelo ato ou omissdo ilicitos. Com efeito, embora o dano
ndo patrimonial consista na consequéncia negativa (maxime, sofrimento)
resultante da lesdo de um bem imaterial (pessoal), a falta de cumprimento de uma
prestacdo que incida sobre bens ou interesses patrimoniais pode gerar (também)
danos ndo patrimoniais>3.

Seguidamente, refira-se que a ocorréncia de danos ndo patrimoniais no
ambito de uma relagdo contratual pode resultar de duas hipoteses: da violacdo, no
quadro da execucdo prestacional, de deveres de protecdo (serdo, entdo, “danos
extra rem”) ou do desrespeito de deveres de prestar principais ou secundarios>4-5,
Na primeira situa¢do, ha cumprimento defeituoso; na segunda, pode haver mora,
incumprimento definitivo ou cumprimento defeituoso%6. Defendemos a
compensacdo, em sede contratual, dos danos ndo patrimoniais produzidos em
todos os casos descritos. Porém, como se vé, apenas o primeiro Tatbestand releva

para o nosso trabalho.

52 Esta posicdo foi perfilhada por ]. ANTUNES VARELA (Das Obrigagées..., vol. |, cit, p. 605, n. 3, Das
Obrigagées..., vol. 1], cit,, p. 106, e “Anot. ao Ac. do ST] de 17/06/1982”, p. 127 e n. 1), por ]. ANTUNES
VARELA/ F. PIRES DE LIMA (ob. cit., p. 53) e por M. TEIXEIRA DE SOUSA (ob. cit., pp. 272 s.). O primeiro A.
citado avanga, ainda, com um argumento pragmatico: a admissibilidade do ressarcimento dos
danos ndo patrimoniais fora do campo delitual redundaria num aumento da litigiosidade.

53 Cfr. M. CARNEIRO DA FRADA, Direito..., cit., pp. 91 s., ]. BRANDAO PROENCA, Ligées..., cit., pp. 238 ss.,
ANTONIA NIETO ALONSO, “Dafios morales derivados del incumplimiento o defectuoso cumplimiento de
una obligacién contractual (A propdsito de alguna jurisprudencia reciente)”, p. 1116, e G. CONTE,
“Considerazioni critiche aull’applicazione del paradigma risarcitorio dall’art. 2059 c.c. anche al
danno non patrimoniale contrattuale”, p. 713, n. 32. Pense-se na hipo6tese da destruicio de um
relégio pelo qual o lesado nutria grande estima, por ter acompanhado as varias geracdes da sua
familia.

54 Estes danos, referentes a falta de cumprimento de uma prestagio, sio mais amplos do que os
“danos circa rem”, na medida em que estes resultam apenas do cumprimento defeituoso dos
deveres de prestar. Os exemplos sdo classicos: o fotégrafo, contratado para registar uma boda,
deixa queimar todas as fotografias tiradas; o costureiro ndo entrega o vestido a tempo do
casamento; um cantor famoso ndo comparece numa festa privada, redundando esta num vexame
para o organizador (retrata-se, alids, casos de incumprimento definitivo por perda do interesse na
prestacdo - cfr. art. 808.2, 1, 1.2 parte, e 2).

55 Cfr. A. PINTO MONTEIRO, ob. e loc. cits. na n. 51.

56 Cfr. n. 43.
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CAPITULO II

RESPONSABILIDADE CIVIL POR INOBSERVANCIA DE DEVERES DE
PROTECAO

1. “Terceira via” da responsabilidade civil?

[. Concluimos no Capitulo anterior que, quando ocorra, por forgca da
execucdo do contrato, a ofensa aos bens e interesses pessoais e patrimoniais das
partes, os danos sdo ressarcidos no ambito do contrato, com apelo a teoria dos
deveres de protecdo, sem que o dominio da responsabilidade contratual consuma o
da responsabilidade delitual. Resta, entdo, determinar o regime aplicavel ao
desrespeito dos deveres de protegao.

O afastamento da relacao (legal) de protecdo da area da contratualidade,
regida pelo paradigma da autonomia privada, e da area do delito, marcada por
contactos sociais indiferenciados, justifica a sua sujeicdo a uma disciplina privativa,
paralela a da responsabilidade contratual (tecida para a violacdo de deveres de
prestar) e delitual (prevista para o desrespeito de deveres gerais de conduta).
Encontrando-se a responsabilidade contratual ancorada no pressuposto da
validade do contrato®?, ndo pode oferecer resposta para o desrespeito de deveres
surgidos independentemente da firmacdo de um acordo de vontades ou da
validade desse acordo. Por outro lado, o trago da preservacao da liberdade de agir
do lesante, com o consequente recorte restrito dos bens e interesses tutelados, é
indefetivel da responsabilidade aquiliana.

Defendemos, pois, a existéncia de uma “terceira via” (dritte Spur) no Direito

da Responsabilidade Civil®8, destinada a sancionar a violagdo dos deveres laterais,

57 Cfr. A. VAZ SERRA, “Responsabilidade...”, cit,, p. 117, n. 1.

58 Seguimos, nesta posicdo, C. CANARIS, ob. cit,, pp. 821 ss., L. MENEZES LEITAO, Direito..., vol. ], cit., pp.
294 s. e 367 ss., N. PINTO OLIVEIRA, “Deveres...”, cit,, pp. 512 ss., IDEM, Direito..., cit., pp. 48 ss., ]. SINDE
MONTEIRO, Responsabilidade..., cit., pp. 508 ss., IDEM, “Responsabilidade...”, cit.,, pp. 54 ss., IDEM,
“Rudimentos...”, cit., p. 352, M. CARNEIRO DA FRADA, Contrato..., cit.,, pp. 92 ss. e 258 ss., IDEM, “Sobre a
responsabilidade...”, cit.,, pp. 425 ss., IDEM, Direito..., cit., pp. 62 s., IDEM, Uma «Terceira Via»..., cit., pp.
85 ss., M. CARNEIRO DA FRADA/ MARIA JOAO PESTANA DE VASCONCELOS, ob. cit., pp. 154 e 158, J. BAPTISTA
MACHADO, ob. cit., pp. 579 ss., C. FERREIRA DE ALMEIDA, ob. cit.,, pp. 206 s., D. MOURA VICENTE, ob. cit., pp.

272 ss., EVA SONIA MOREIRA DA SILVA, “O 6nus da prova na responsabilidade pré-contratual por
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durante todo o periodo de vigéncia da relagdo obrigacional complexa°.
Manifestacbes deste eixo de imputacao de danos podem ver-se, pois, na
responsabilidade pré-contratual (art. 227.2), no cumprimento defeituoso por
violacdo de deveres laterais (art. 799.2, 1) e na responsabilidade pés-contratual

(art. 762.2, 2)60,

II. A nossa lei apenas regula dois pontos da disciplina aplicavel a este
modelo hibrido de responsabilidade: prazo de prescricao (art. 227.2, 2) e prova da
culpa do devedor-lesante (art. 799.2, 1). Defendendo nds que a responsabilidade
por inobservancia dos deveres de protecio mantém a mesma natureza e regime
durante a constancia da relacdo contratual (a relacdo de protecao deriva da lei e
ndo ¢ influenciada pela relacdo de prestacdo), consideramos que a norma do art.
498.2 ¢, ex vi art. 227.2, 2, aplicavel, igualmente, as hipoteses de violagdo contratual
positiva e de culpa post pactum finitum®l. Por outro lado, sustentando-se que a

violacdo destes deveres traduz uma situacdo de cumprimento defeituoso®?, a

violagdo de deveres de informacao”, p. 292, e IDEM, Da Responsabilidade..., cit., pp. 60 ss. (estes trés
ultimos AA. escrevem a propdsito da responsabilidade pré-contratual).

59 Referir-nos-emos em texto a inobservancia dos deveres de protecdo, atento o objeto do presente
trabalho.

60 C. MOTA PINTO (Cessdo..., cit., p. 415), ]. ANTUNES VARELA (Das Obrigagées..., vol. |, cit.,, pp. 521 ss.), A.
VAZ SERRA (“Anot....", cit,, pp. 141 s., e “Empreitada”, p. 65, n. 332), A. MENEZES CORDEIRO (Tratado...,
I, tomo 1I, cit, pp. 646, 657 e 659, e tomo III, cit, pp. 400 ss. e “Introducdo ao Direito dos
transportes”, cit,, p. 163), J. RIBEIRO DE FARIA (Direito..., vol. ], cit., pp. 130 s.), ]. BRANDAO PROENCA
(Ligdes..., cit,, p. 219), A. PINTO MONTEIRO (Cldusulas..., cit., pp. 422 e 427), P. MoTA PINTO (ob. cit., p.
1196, n. 3348), F. GRAVATO MORAIS (ob. cit., p. 226) e J. CALVAO DA SILVA (ob. cit., pp. 305 e 340 s., n. 3),
pelo contrario, deslocam o desrespeito dos deveres de protegido para o campo da responsabilidade
contratual. M. ALMEIDA COSTA (Direito..., cit, pp. 359 e 546 s, “O concurso..”, cit, p. 560, e
“Responsabilidade...”, cit,, p. 277) submete a violagdo de deveres de protecdo ao regime da
responsabilidade contratual ou extracontratual, consoante aquela ocorra, respetivamente, na fase
contratual (ou pés-contratual), por um lado, ou pré-contratual, por outro.

61 N3o encontram aplicagdo os prazos especiais de exercicio do direito indemnizatoério
especialmente previstos nos arts. 917.2, 1220.2, 1224.2 e 1225.2: as indemnizag¢des a que se referem
os arts. 917.2 e 1223.2 visam reparar “danos circa rem”. Cfr. A. VAZ SERRA (“Anot....”, cit, pp. 141 s. e
150 s., e “Empreitada”, pp. 63 s. e n. 332) e P. ROMANO MARTINEZ [Cumprimento..., cit., pp. 283 e 288,
Direito das Obrigagées - Apontamentos, cit, pp. 106 e 108, e Direito das Obrigacdes (Parte
Especial)..., cit,, pp. 475 s.], apesar de o primeiro A. atribuir natureza contratual a responsabilidade
por violacdo de deveres de protecdo e de o segundo situar tal responsabilidade no plano delitual.

62 Cfr. p. 22. Quando resulte da violacdo de deveres de prestar, o cumprimento defeituoso
desencadeia responsabilidade contratual; quando derive do desrespeito de deveres laterais, gera a
responsabilidade “hibrida” de que ora nos ocupamos.
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norma do art. 799.9, 1, ndo pode deixar de reger, em todas as fases da relacao, a
responsabilidade derivada dessa violacao®3.

Deste modo, o restante regime aplicavel a essa responsabilidade deve
determinar-se com base na aplicacdo analdgica das normas da responsabilidade
contratual e extracontratual cuja ratio justifique a sua extensdo as hipéteses de
desrespeito, no seio de uma relacao particular, de bens e interesses pessoais e
patrimoniais. Nessa tarefa, o intérprete deve identificar, no quadro delitual, as
disposicoes que se abstraem da ideia de tutela da integridade no plano de relagdes
sociais indiscriminadas e, portanto, com propensao de aplicacao a todos os casos
de violacdo de direitos absolutos®*. No ambito da disciplina da responsabilidade
contratual, devem ser localizados os preceitos que, pressupondo uma proximidade
existencial entre credor e devedor, visam tutelar mais eficazmente a posicdo da
parte perante a possibilidade de lesdao dos seus direitos e interesses pelo seu

parceiro®s.

63 O foro competente para a propositura de uma a¢do destinada a exigir a indemnizag¢ao pelo
cumprimento defeituoso é o do domicilio do réu ou o do lugar do cumprimento da obrigacdo (art.
74.2,1,do CPC).

64 Este critério levaria, mesmo sem previsdo legal expressa, a aplicacdo do regime de prescricdo
delitual a responsabilidade por violacdo de deveres de prote¢ido, como propdem C. CANARIS (ob. cit.,
pp. 828 s.), M. CARNEIRO DA FRADA (Contrato..., cit., p. 218) e N. PINTO OLIVEIRA (“Deveres...”, cit., pp.
522 s, e Direito..., cit,, pp. 54 s.). Na verdade, a regra do art. 498.2 funda-se na dificuldade da prova
dos elementos constitutivos da responsabilidade por desrespeito de bens pessoais e patrimoniais,
sentida a partir de um certo lapso temporal sobre a acdo ou omissdo danosas. Porém, defendendo a
aplicacdo do prazo prescricional do art. 309.2 ao direito indemnizatério por danos causados pela
explosdo de uma botija de gas, fornecida em condi¢ées deficientes de seguranca, veja-se o Ac. do STJ
de 22/04/1986 e 0 Ac. do TRL de 25/06/1985.

65 0 legislador fez esta ponderacdo, ao estender a presungdo de culpa do art. 799.2, 1, a hipdtese de
violagdo de deveres de protecdo: o contacto negocial acarreta riscos especificos de lesdo dos
direitos e interesses da contraparte; as consequéncias danosas s6 excecionalmente ndo serdo
suportadas pelo lesante. Acresce que o devedor adstrito ao cumprimento de um dever especifico
domina o seu modo de atuacdo, pelo que pode evitar o incumprimento ou demonstrar que ele se
ficou a dever a causa que ndo lhe pode ser imputada. Cfr. M. CARNEIRO DA FRADA, Contrato..., cit.,, pp.
188 ss. e 217, L. MENEZES LEITAO, Direito..., vol. ], cit,, p. 377 (o A. refere-se a responsabilidade pré-
contratual), N. PINTO OLIVEIRA, “Deveres...”, cit,, pp. 513 ss., IDEM, Direito..., cit,, p. 50, e, sobre a ratio
do art. 799.9, 1, P. ROMANO MARTINEZ, Direito das Obrigagées - Apontamentos, cit., p. 308. ]. SINDE
MONTEIRO (Responsabilidade..., cit., p. 531, e “Responsabilidade...”, cit, p. 56) considera que a
inversdo do 6nus da prova, em favor do terceiro abrangido pelo efeito protetor do contrato,
representa, porventura, um passo “longe demais”. Porém, conforme salienta M. CARNEIRO DA FRADA
(“Sobre a responsabilidade...”, cit,, pp. 430 s., e Direito..., cit.,, pp. 81 s.), a presun¢io de culpa do
devedor nio arrasta os deveres de prote¢do para o campo dos deveres de resultado: a verificagdo
de danos pessoais ou patrimoniais extra rem nio justifica a presun¢do de que a causa do dano tem
origem num comportamento ilicito do devedor. Na verdade, deve destrincar-se a finalidade do
contetido dos deveres: apesar de todos visarem determinado resultado, nem todos compreendem,
no seu conteido, um resultado (in casu, auséncia de “danos extra rem” na fase contratual e nos
respetivos periodos antecedente e subsequente). Ora, ndo se verificando este resultado, sobre o
credor recai o 6nus de provar que o devedor ndo observou a diligéncia exigivel para evitar o dano.
Veja-se, supra, n. 32. Em hipdteses pontuais, os deveres de protecdo afiguram-se como deveres de
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Assim, sdo de aplicar a responsabilidade por desrespeito de deveres de
protec¢do as normas dos arts. 488.2, 494.2, 496.2, 497.2, 805.2, 3, 2.2 parte, e 806.2, 3,
bem como o regime do art. 800.2. Os danos puramente patrimoniais sdo
ressarciveis®®.

Com efeito, o surgimento da relacgdo de protecio nao depende dos
pressupostos de forma e de vontade exigidos para a constituicao valida da relacao
de prestacdo, pelo que qualquer sujeito com capacidade de entender ou querer
pode ser responsabilizado pelo desrespeito dos direitos absolutos da contraparte
com quem firmou um contrato (nulo)®7.

Por outro lado, os preceitos dos arts. 494.2 e 497.2 regulam hipoéteses de
violacdo do status quo pessoal e patrimonial sem atender ao grau de estreiteza
relacional que intercede entre lesante e lesado®. Porém, a concreta natureza da
relacdo contratual - v.g., a sua durabilidade ou carater intuitus personae - pode
depor contra a aplicagdo da norma do art. 494.2 ao campo da responsabilidade que
nos ocupa.

Quanto a disciplina do art. 496.2, ja sustentamos no Capitulo precedente a
sua transplantacdao para todas as modalidades de responsabilidade®®. Por seu
turno, os arts. 805.2, 3, 2.2 parte, e 806.2, 3, refletem a especificidade do dano a
posi¢des absolutamente protegidas: tém assento na “terceira via”.

A aplicacdo, ao desrespeito de deveres de protecdo, do regime da
responsabilidade objetiva por facto de outrem, plasmado no art. 800.2, traduz o
agravamento da responsabilidade do devedor por lesdo dos direitos e interesses

do credor em consequéncia da “ligacdao especial” que une os sujeitos: uma vez que

resultado: v.g., no contrato de transporte. Com efeito, para o passageiro ou carregador releva
apenas o resultado, ou seja, a colocacdo da pessoa ou bem, integros, no local de destino: cfr. J.
ENGRACIA ANTUNES, “O contrato de transporte”, pp. 559 s., e A. MENEZES CORDEIRO, “Introdugio...”, cit.,
p. 168.

66 Aplica-se também a esta via de responsabilidade a disciplina comum dos arts. 562.2 ss. Refira-se,
ainda, que as partes podem convencionar a limitacdo ou exclusdo da responsabilidade do devedor
pela causacdo, com culpa leve, de danos patrimoniais extra rem: cfr. supra, p. 18, e A. PINTO
MONTEIRO, Cldusulas..., cit., pp. 423 e 435 s. (porém, como vimos, este A. qualifica como contratual a
responsabilidade por violagdo de deveres de protegdo). Com algumas duvidas, veja-se M. TEIXEIRA
DE SOUSA, ob. cit.,, pp. 146 s.

67 Cfr. L. MENEZES LEITAO (Direito.., vol. I, cit, p. 377), referindo-se a responsabilidade pré-
contratual. Contra, veja-se C. CANARIS (ob. cit., pp. 824 s.), para quem os incapazes ndo respondem
por desrespeito de deveres de prote¢do, apesar de poderem demandar a contraparte por ter
violado a sua integridade.

68 Cfr. N. PINTO OLIVEIRA, Direito..., cit., p. 54, e M. CARNEIRO DA FRADA, Contrato..., cit., pp. 218 s. (0 A.
pondera apenas a aplicagio do art. 494.9).

69 Cfr. pp. 25 s.
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o devedor colhe os beneficios da atuacao dos seus auxiliares ou representantes
legais, deve arcar com o risco que tal comportamento acarrete para os bens e
interesses do credor”9.

Por fim, a indemnizacdo dos danos patrimoniais puros é uma exigéncia da
maior proximidade das partes, como julgamos ja ter demonstrado?1.

Consideramos, pois, que a defesa de um tertium genus de responsabilidade
civil representa um contributo importante para a nao discriminacao de lesantes e
lesados, na medida em que tal pressupde a aplicacio de regimes diferentes a
Tatbestidnde de responsabilidade igualmente distintos?2: a aplicacdo in toto da
disciplina aquiliana a hipétese de atentado contra bens pessoais e patrimoniais da
contraparte negocial apoucaria o maior comprometimento existencial observado
entre credor e devedor, que nao justifica, v.g.,, uma tutela diferenciada de bens
juridicos; a aplicacdo do regime contratual esqueceria que este se encontra talhado
apenas para o incumprimento de deveres de prestar, pelo que o favor creditoris
consubstanciado em normas como a do art. 309.2 ndo colhe para a violacdo de
direitos absolutos.

Havendo uma disciplina especifica para a violacdo de bens e interesses
pessoais e patrimoniais, perpetrada no seio de uma relagdo contratual, ela sera
aplicavel a essas hipoteses, sem se curar de resolver qualquer hipotético concurso

entre as responsabilidades contratual e extracontratual’3. Em rigor, verifica-se um

70 Cfr. N. PINTO OLIVEIRA, “Deveres...”, cit, p. 513, IDEM, Direito..., cit., p. 50, L. MENEZES LEITAOQ,
Direito..., vol. |, cit,, p. 377 (o A. refere-se a responsabilidade pré-contratual), M. CARNEIRO DA FRADA,
Contrato..., cit., pp. 213 ss. (217), e C. CANARIS, ob. cit.,, p. 830. Os beneficios do regime do art. 800.2,
quando cotejado com o do art. 500.2, sdo recenseados por M. CARNEIRO DA FRADA (“A
responsabilidade...”, cit.,, pp. 300 ss.).

71 Cfr. supra, pp. 20 s. Assim, o Tatbestand gerador da “terceira via de responsabilidade” consiste na
violagdo, por for¢a da execucdo do contrato, de direitos absolutos ou de interesses puramente
patrimoniais de uma das partes.

72 Cfr. L. MENEZES LEITAO, Direito..., vol. |, cit., p. 370, n. 788.

73 Sobre este concurso, veja-se M. ALMEIDA COST4, “O concurso...”, cit., pp. 555 ss., IDEM, Direito..., cit.,
pp. 546 ss., . ANTUNES VARELA, Das Obrigagées..., vol. ], cit., pp. 636 s., C. MOTA PINTO, Cessdo..., cit., p.
411, A. VAZ SERRA, “Responsabilidade...”, cit,, pp. 230 ss., A. PINTO MONTEIRO, Cldusulas..., cit., pp. 429
ss., ]. BRANDAO PROENCA, Direito das Obrigagdes, p. 177, D. MOURA VICENTE, ob. cit., pp. 208 ss. e 712, M.
TEIXEIRA DE SOUSA, ob. cit., pp. 141 ss., 251 ss. e 313 ss., A. MENEZES CORDEIRO, Tratado..., II, tomo III,
cit,, pp. 398 s., P. ROMANO MARTINEZ, Cumprimento..., cit., pp. 284 ss., IDEM, Direito das Obrigagées -
Apontamentos, cit., pp. 107 ss., IDEM, Direito das Obrigagées (Parte Especial)..., cit, pp. 474 ss., e R.
SOARES PEREIRA, ob. cit., pp. 289 ss. ALMEIDA COSTA defende o sistema do ndo cimulo entre os regimes
das responsabilidades contratual e extracontratual (o primeiro consumiria o segundo), enquanto os
restantes AA. se pronunciam a favor do cimulo entre os dois titulos de imputacdo de danos,
acolhendo a teoria da op¢do (ANTUNES VARELA e MOTA PINTO) e/ou da ac¢do hibrida (VAZ SERRA, PINTO
MONTEIRO, BRANDAO PROENGA € MOURA VICENTE). TEIXEIRA DE SOUSA (seguido por MENEZES CORDEIRO €
ROMANO MARTINEZ) considera existir, nio um concurso de normas, mas um concurso de titulos de
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concurso aparente entre a disciplina delitual e o substrato normativo préprio da
relacao de protecdo, superavel através do reconhecimento da especialidade deste

ultimo plano regulativo’4.

III. Por vezes, o legislador estabelece o regime aplicavel a responsabilidade
por desrespeito de deveres de protecdo: é o que sucede no delineamento do
contrato de transporte. Regula-se o dnus da prova da culpa [arts. 14.2, 2, e 15.2, 2,
do DL n.2349/86 e 3.2,1a5 e 8, da CA, aplicavel ao transporte nacional por mar ex
vi arts. 2.2 e 3.2 do Regulamento (CE) n.2 392/2009 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 23 de abril de 20097>], a (i)licitude de cldusulas de exclusdo ou
limitacdo de responsabilidade (arts. 16.2, 1, e 18.2, 1, do DL n.2 349/86 e 18.2 da
CA), o prazo prescricional do direito indemnizatério (arts. 9.2 do DL n.2 321/89,
16.2, 2, do DL n.2 349/86, 16.2 da CA e 24.2 do DL n.2 239/20037¢), a
responsabilidade objetiva por ato de outrem (arts. 19.2, 1, a), do DL n.2 321/89,
14.9, 2, e 15.%, 2, do DL n.2 349/86, 4.2 da CA e 17.2, 2, do DL n.2 239/2003), a
necessidade de acautelar o pagamento da indemnizagdo através, v.g., de um seguro
(arts. 17.2 ss. do DL n.2 321/89 e 4.2-A da CA), a limitacdo ou exclusdo da
responsabilidade por concorréncia de culpa do lesado (arts. 25.2, 2, e 29.2, 1, do DL
n.2 58/2008, 6.2 da CA e 182, 1, do DL n.2 239/2003), a limitacdo do quantum
respondeatur (arts. 4.2 e 5.2 do DL n.2 321/89,28.2,1a3,5e6,e30.2,1a3e5,do
DL n.258/2008, 7.2a 13.2da CA e 20.%, 1, do DL n.2 239/2003) e a sub-rogacao nos
direitos do lesado - ou, em certos casos, o direito de regresso do devedor - contra
o responsavel (arts. 20.2, 2, do DL n.2 321/89, 25.2, 1, do DL n.2 58/2008 e 3.2, 7, e
4.2,5,da CA).

A especificidade da “terceira via” de responsabilidade ressalta do disposto
no art. 25.2, 2, do DL n.2 58/2008: se o passageiro ndo tiver adquirido o titulo de

transporte, ndo se aplicara o regime indemnizatério regulado nesse diploma. Da

aquisicdo de uma tUnica pretensdo, que determina uma andlise casuistica da possibilidade de
extensdo das normas da responsabilidade contratual ao campo aquiliano. Assim, o concurso podera
ter um efeito constitutivo ou extintivo do titulo contratual. Na jurisprudéncia, veja-se o Ac. do TRC
de 29/11/2011, onde se adota a teoria da consungdo, e os Acs. do ST] de 05/07/2001 e de
22/09/2005 e o Ac. do TRC de 10/01/2006, que perfilham a teoria do cimulo.

74 Cfr. M. CARNEIRO DA FRADA, Contrato..., cit., p. 113, n. 223.

75 Estes diplomas adotam critérios distintos consoante a hipétese responsabilizadora: v.g.,
ocorréncia ou nao de incidente de navegacao.

76 Estes instrumentos preveem prazos de um, dois ou trés anos.
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mesma forma, o art. 19.2 do DL n.2 349/86 ressalva a sua ndo aplica¢do subjetiva
aos passageiros clandestinos. Assim, em caso de nao celebracdo de contrato de
transporte (mesmo que invalido), a responsabilidade do transportador seguira as

regras delituais?’.

2. Deveres de protecao e Direito Internacional Privado; a reserva de ordem

publica internacional do Estado Portugués

. A inobservancia de deveres de protecdo pode verificar-se aquando do
cumprimento de um dever de prestar derivado de uma relagdo contratual
transnacional. Uma vez fixada a competéncia internacional dos tribunais
Portugueses para conhecerem e julgarem o pleito [cfr. arts. 2.2 ss. do Regulamento
(CE) n.244/2001 do Conselho, de 22 de dezembro de 2000 (“Bruxelas "), ou arts.
65.2 e 65.2-A do CPC], torna-se necessario determinar o regime conflitual aplicavel

pelo juiz nacional.

II. A este respeito, o art. 12.2, 1, do Regulamento “Roma II” determina que a
lei aplicavel a uma obrigacdo extracontratual decorrente de negociacdes realizadas
antes da celebracao de um contrato, independentemente de este ser efetivamente
celebrado, é a lei aplicavel ao negécio ou que lhe seria aplicavel se tivesse sido
celebrado?8. O n.2 2 do mesmo preceito estabelece trés conexdes subsididrias.
Porém, o instituto da culpa in contrahendo apenas abrange, neste Regulamento, a
responsabilidade gerada pela violagdo do dever de informacdo e pela rotura
injustificada de negociacbes. Assim, se um sujeito sofrer “danos extra rem” no

periodo pré-contratual, serdo aplicaveis as regras gerais do art. 4.2 ou outras

77 Julgamos que o art. 25.2, 2, do DL n.2 59/2008 deve ser objeto de interpretacio restritiva: quando
se exclui a responsabilidade do operador sempre que “o passageiro ndo tenha observado os
deveres e obrigacoes a que esta obrigado, designadamente a aquisicdo do titulo de transporte (...)",
pretende-se afastar tdo-s6 a disciplina indemnizatdria contida nesse instrumento legal.

78 Em caso de inaplicabilidade do regime conflitual plasmado neste Regulamento comunitario, por a
relacdo privada internacional apresentar conexdo com um Estado ndo integrante da UE - ou que,
sendo membro desta organizacdo, ndo tenha aderido aquele instrumento (é o caso da Dinamarca) -,
consideramos que a responsabilidade por ofensa da integridade do outro contraente, no ambito da
execucdo prestacional, se enquadra, no nosso sistema de Direito Internacional Privado de fonte
interna, no conceito-quadro do art. 45.2: cfr. C. CANARIS, ob. cit.,, p. 829, M. CARNEIRO DA FRADA,
Contrato..., cit,, p. 218 e n. 459, e D. MOURA VICENTE, ob. cit., pp. 449 s.e 717 s.
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disposicdes pertinentes do diploma comunitario (cfr. ponto 30 do Preambulo)7°-80,
Esta solu¢do deve ser estendida para a causacdo de danos nos bens e interesses
pessoais e patrimoniais dos contraentes nas fases contratual e pos-contratual.

Deste modo, a responsabilidade por desrespeito de deveres de protecao
rege-se pela lei do pais onde ocorreu o dano, independentemente do pais onde
tenham ocorrido o facto ou as consequéncias indiretas desse facto. Todavia,
sempre que lesante e lesado tenham a sua residéncia habitual no mesmo pais no
momento da ocorréncia do dano, sera aplicavel a lei deste pais (art. 4.2, 1 e 2, do
Regulamento “Roma II"”). O n.2 3 desta disposicdo geral consagra uma clausula de
excecdo: se resultar claramente do conjunto de circunstancias que a
responsabilidade delitual tem uma conexao manifestamente mais estreita com um
pais diferente do indicado nos n.°s 1 e 2, sera aplicavel a lei daquele pais. Indica-se,
exemplificativamente, um critério que permite presumir a existéncia dessa
“conexdo manifestamente mais estreita”: a unido das partes através de uma relacao
prévia (v.g., um contrato). Esta cldusula de excecdo concretiza-se, pois, na
relevancia dada a uma conexdo acessdria, assim refletindo o principio da
proximidade subjacente a op¢do comunitaria: deve ser mobilizado o ordenamento
juridico que mais se aproxima da situacdo sub iudice, em detrimento da lei
mandada aplicar pela regra de conflitos®1.

Ora, a violacao de direitos absolutos e interesses puramente patrimoniais
da contraparte ocorre, precisamente, no quadro executivo de uma prestacio
contratual. Admite-se, assim, a aplicacdo, a responsabilidade por desrespeito de
deveres de protecdo, da lei reguladora da relacdo fundamental (relagcdo de
prestacdo), uma vez que o facto ilicito ocorreu no desenvolvimento desta relacao e

em intima ligacdo com ela: ele consubstancia a inobservancia de um dever de

79 Cfr. R. ARENAS GARCIA, “La regulacion de la responsabilidad precontractual en el Reglamento Roma
II”, pp. 6 € 12 s. Aparte dos critérios gerais plasmados no art. 4.2 do Regulamento “Roma II”, poder-
se-30 aplicar a hipo6tese de inobservancia de deveres de prote¢do as regras conflituais dos arts. 5.2
(“responsabilidade por produtos defeituosos”), 6.2 (“concorréncia desleal e actos que restrinjam a
livre concorréncia”) ou 8.2 (“violagdo de direitos de propriedade intelectual”) daquele instrumento
comunitario.

80 O conceito-quadro “culpa in contrahendo”, contido no art. 12.2 do Regulamento “Roma II” - tal
como os restantes conceitos empregues nas regras de conflitos deste diploma -, € auténomo face a
normacao, de fonte interna, dos Estados-membros da UE. Assim, a sua interpretacdo deve escorar-
se nos objetivos e sistema proprios daquele ato comunitario, sem fazer referéncia as solugdes
exclusivas dos varios ordenamentos nacionais. Cfr. L. LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado,
vol. I, p. 515.

81 Cfr. ELSA DiAs OLIVEIRA, Da Responsabilidade Civil Extracontratual por Violagdo de Direitos de
Personalidade em Direito Internacional Privado, pp. 510, 514 e 524 s.
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conduta imposto aos sujeitos que se pretendem reger por um plano intersubjetivo
livremente acordado. Mesmo que o contrato seja nulo, a relevancia da conexao
acessoria ndo é afastada: continua a existir uma relacdo de proximidade entre as
partes, da qual emergem deveres de prote¢do da integridade.

No entanto, a aplicacdo do estatuto contratual nao dispensa uma avaliacao,
em concreto, da maior proximidade do caso a lei que rege a relagdo preexistente
entre os sujeitos: do art. 4.2, 3, do Regulamento “Roma II” resulta claramente que a
existéncia de tal relagdo nao é suficiente para convocar o seu estatuto conflitual.

Por outro lado, sempre que a regra de conflitos estabelece um elemento de
conexdo que é, por natureza, o mais proximo do caso decidendo, deve excluir-se o
funcionamento da clausula de excecdo. E o que sucederd quando as partes

escolherem a lei aplicavel a tutela da sua integridade, nos termos do art. 14.2, 1, do

Regulamento “Roma 11782,

[1I. Se as disposicdes da lei aplicavel a responsabilidade por desrespeito de
deveres de protecdo forem manifestamente incompativeis com a ordem publica
internacional do Estado Portugués (sendo este o pais do foro), a convocacgdo
daquelas normas sera afastada (art. 26.2 do Regulamento “Roma II” ou art. 22.2, 1,
do CC), devendo o juiz aplicar os preceitos mais apropriados da lex causae ou,
subsidiariamente, as regras do Direito interno Portugués (art. 22.2, 2)83. Dado que
o principio da boa fé integra o catalogo dos principios da nossa ordem publica
internacional®4, as normas da lei estrangeira competente nao serdo aplicaveis se
delas ndo resultar a exigéncia de os parceiros negociais adotarem uma conduta

honesta, correta e leal, bem como o estabelecimento de meios adequados para a

82 Cfr. ELSA DIAS OLIVEIRA, ob. cit., p. 516.

83 Na falta de indicagdo, no Regulamento “Roma II”, da lei que devera reger o caso, intervém, pois,
esta norma do nosso Direito conflitual de fonte interna.

84 Cfr. D. MOURA VICENTE, ob. cit., pp. 687 s. e 723 ss. Os circulos representativos dos principios de
ordem publica interna e de ordem publica internacional sdo concéntricos, mas este tem menor
didmetro: de entre todas as normas e principios imperativos de Direito interno material, apenas
acolhe aqueles que o Estado Portugués entende ndo dever abdicar nas situagdes internacionais, por
acolherem valoragdes fundamentais da sua Ordem Juridica. Com efeito, a boa fé concretiza-se em
institutos que marcam todo o Direito dos contratos, revelando a orientacdo ética que o enforma:
para além da culpa in contrahendo e da complexidade das obrigacdes, analisados neste trabalho,
manifesta-se na integracdo dos negocios (art. 239.2), no abuso do direito (art. 334.2) e na
modificacdo dos contratos por alteragido das circunstancias (art. 437.2, 1): cfr. A. MENEZES CORDEIRO,
Tratado de Direito Civil, 1, pp. 966 ss.
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tutela da integridade e dos interesses das partes na vigéncia do contrato, na sua
antecamara e na fase p6s-contratual®>.

Na verdade, a reserva de ordem publica internacional ndo fundamenta um
juizo de desvalor intrinseco da lei estrangeira: ela intervém apenas quando o
resultado concreto da aplicacdo do ordenamento designado pela regra de conflitos
é intoleravel face aos principios e normas da lex fori8¢. Tal sucedera - quanto ao
Tatbestand de desrespeito de deveres de protecdo - se a lei estrangeira excluir ou
limitar injustificadamente a indemnizagcdo por ofensa dos bens pessoais e
patrimoniais dos sujeitos (v.g., restringindo a amplitude dos danos indemnizaveis e
o ambito dos credores e dos devedores da indemnizacdo), nomeadamente por
entre eles vigorar um contrato. Serd também o caso de a lex causae estabelecer
uma san¢do desproporcionada ou excessiva para a violacdo de direitos absolutos
da contraparte (cfr. ponto 32 do Preambulo do Regulamento “Roma II”) ou uma
duplicacdo de indemnizagdes (v.g., em sede contratual e delitual ou civil e penal)®”.

Sdo assacados os seguintes tracos caracteristicos a ordem publica
internacional: excecionalidade (ela atua apenas em caso de insanavel oposicao
entre os comandos materiais estrangeiros e os principios e normas fundamentais
da lex fori), intervencao a posteriori (depois de se conhecer a solu¢cdo do Direito
estrangeiro, atentas as circunstancias do caso), referéncia nacional (abarca
principios de Direito privado do foro, ndo obstante a sua eventual comunhao
transnacional - podem, alias, ter fonte internacional e comunitaria) e carater

evolutivo (os seus principios podem sofrer mutagdes). Exige-se, ainda, para a

85 O principio da boa fé na execugdo das obrigac¢des constitui uma aquisi¢do cultural do Direito dos
Estados da Europa Continental: ele encontra-se positivado no § 242 do BGB, nos arts. 1175 e 1375
do CCIt, no art. 1134, 3, do CCFr, nos arts. 7, 1, e 1258 do CCEsp, no art. 6:2 do CCHo e no art. 288 do
CCGr. No Direito inglés, a boa fé ndo assume foros de principio geral, manifestando-se apenas
pontualmente em institutos como o promissory estoppel e a misrepresentation (fase pré-contratual)
e em disposi¢des que visam obviar a algumas situa¢des de injustica contratual, impedindo certas
clausulas de exclusio e limitagdo de responsabilidade, maxime em contratos com consumidores.
Cfr. 0. LANDO, “Is Good Faith an Over-Arching General Clause in the Principles of European Contract
Law?”, p. 846, F. MARTINEZ SANZ, “Buena fe”, pp. 482 s., MARIA PAZ GARCIA RUBIO, “La responsabilidad
precontratual en la propuesta de modificacién del derecho de obligaciones y contratos”, pp. 1626, n.
4,e1629,n.9, e D. MOURA VICENTE, ob. cit., pp. 274 ss.

86 Apesar de o texto do art. 26.2 do Regulamento “Roma II” ndo ser tdo explicito, neste ponto, como
o texto paralelo do art. 22.2, 1, do CC, as normas respetivas acolhem o critério da aprecia¢ido
concreta da ofensa a ordem publica internacional.

87 Cfr. D. MOURA VICENTE, ob. cit., pp. 705 ss. (0 A. refere-se a violacdo de deveres pré-contratuais).
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relevancia da ordem publica internacional, a existéncia de uma ligacao

suficientemente estreita entre o caso sub iudice e a lex fori®8.

88 Cfr. L. LIMA PINHEIRO, ob. cit, pp. 585 ss. e 593 ss., ]. BAPTISTA MACHADO, Ligées de Direito
Internacional Privado, pp. 259 ss. e 265 ss., e D. MOURA VICENTE, ob. cit., pp. 688 ss.
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CONCLUSOES

§ 1 Credor e devedor encontram-se adstritos ao respeito dos bens e interesses
pessoais e patrimoniais da contraparte. Na verdade, no ambito da relacdo
obrigacional (complexa), surpreende-se, a par da relacio de prestacdo, uma
relacdo de protecdo, fundada positivamente na boa fé e, em certos casos,
heteronomamente imposta por um comando especifico: naquela confluem as
declaracdes de vontade das partes, modeladoras de uma pretendida alteracdo da
ordem juridica; a esta acorrem valorag¢des aquilianas filtradas pela especificidade

do contacto negocial.

§ 2 Com a imposicao de deveres de protecdo, a lei pretende evitar o falseamento do
resultado contratual: apesar de o contrato nao incidir, na larga maioria dos casos,
sobre a preservacao da integridade, a ordena¢dao de bens razoavelmente querida
pelo credor (por qualquer credor) seria frustrada se o cumprimento do dever de
prestar acarretasse a causacdo de danos em bens juridicos absolutamente
protegidos daquele, ndo conexionados com o objeto da presta¢do. Tais danos

podem ser apelidados de “danos extra rem”.

§ 3 Os deveres de protecdo ndo radicam na autonomia privada, podendo surgir
independentemente da constituicdo valida ou da manuten¢do de um vinculo
prestacional. Podem, ainda, em determinados casos, tutelar a integridade de
sujeitos alheios ao contrato. O seu fundamento e natureza nao se modificam

durante a vigéncia da relagdo obrigacional.

§ 4 Alei refere-se expressamente a relagdo de protecdo ou as consequéncias da sua
violacdo. E o que sucede, v.g., no Direito do consumo, do trabalho ou dos
transportes e, em geral, quando comina o ressarcimento dos danos (incluindo os

ndo patrimoniais) extra rem.

§ 5 O desrespeito de deveres de prote¢do constitui uma hipdtese de cumprimento

defeituoso da relacdo obrigacional, sujeita a um regime especifico: entre os confins
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do delito e do contrato existe um espaco de responsabilidade civil aplicavel a
violacdo, no seio de uma relacdo particular, de bens e interesses pessoais e

patrimoniais.

§ 6 Enquanto a inobservancia de um dever de prestar gera responsabilidade
contratual, o ndo acatamento de um dever de protecdo desencadeia uma
responsabilidade hibrida (uma “terceira via” de responsabilidade civil), cujo
regime é integrado por subsidios contratuais e delituais: sdo-lhe aplicaveis os
preceitos dos arts. 227.2, 2, 488.2, 494.2, 496.9, 497.2, 562.2 ss., 799.9, 1, 800.2,

805.9, 3, 2.2 parte, e 806.2, 3. Os danos patrimoniais puros sdo ressarciveis.

§ 7 No ambito de uma relagdo privada internacional, a lex materialis definidora do
regime da responsabilidade por desrespeito de deveres de protecdo é a do pais
onde ocorreu o dano (art. 4.2, 1, do Regulamento “Roma II”). No entanto, a
existéncia de uma relacdo (contratual) prévia entre lesante e lesado pode levar a
convocacao do ordenamento juridico que rege essa relagcdo, quando seja aquele
que mais se aproxime da situagdo sub iudice e cuja aplicagdo corresponda a

expectativa das partes (cfr. arts. 4.2, 3, do Regulamento “Roma I1”).

§ 8 O principio da boa fé (art. 762.2, 2) integra o acervo dos principios da ordem
publica internacional do Estado Portugués. Assim, as disposi¢des da lex causae nao
sdo aplicaveis as hipdteses de violacdo da integridade, proporcionada pela
execucdo prestacional, quando nao tutelem adequadamente os bens e interesses
pessoais e patrimoniais das partes na vigéncia do contrato (e nas fases pré-
contratual ou poés-contratual), excluindo ou limitando injustificadamente a

indemnizacdo ou fixando uma sanc¢ao excessiva.
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