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Resumo

O tema da validade das clausulas de sole remedy no ordenamento juridico portugués constitui
um verdadeiro desafio para a Doutrina e Jurisprudéncia nacionais. O facto de corresponder a
uma importacdo de figuras praticadas em paises da common law, sistema juridico com
especificidades relativamente aos ordenamentos juridicos da civi/ law, torna a tarefa ainda
mais dificil.

A andlise da admissibilidade deste tipo de cldusulas ¢ de vital importancia, considerando que,
na pratica contratual, tem proliferado a sua utilizacdo, tanto em contratos internacionais,
como em contratos puramente domésticos.

Partindo da compreensdo das cldusulas de sole remedy como expressdo de uma verdadeira
renuncia aos meios de reacdo ao incumprimento que a lei coloca a disposi¢ao do credor,
procuraremos analisar a sua validade no confronto com o artigo 809.° do Codigo Civil.

Esta coordenada normativa, ao proibir a rentincia antecipada a certos mecanismos de tutela
juridica, convoca para a discussdo quesitos sobre a validade das clausulas de sole remedy,
mas também, num plano mais basilar, traz para o debate o papel interventivo e limitativo do

legislador no Direito Privado e o fundamento e razao de ser do paternalismo estadual.

Palavras-chave: Clausulas de sole remedy — Autonomia Privada — Renuncia Antecipada—
Resolucdo — Commodum de representagdo — Exclusdo — Limitacdo — Responsabilidade —

Cumprimento — Incumprimento



Abstract

The issue of the validity of sole remedy clauses in the Portuguese legal system constitutes a
real challenge for Portuguese Doctrine and Jurisprudence. The fact that it corresponds to an
import of clauses practised in common law countries, a legal system with specific features in
relation to civil law countries, makes the task even harder.

The analysis of the admissibility of this type of clause is of vital importance considering that
in contractual practice its use has increased both in international contracts and in purely
domestic ones.

Departing from the understanding of sole remedy clauses as an expression of a true waiver
of the means of reaction to non-compliance that the law places at the creditor's disposal, we
shall seek to analyse their validity in confrontation with Article 809 of the Civil Code.

By forbidding the early waiver of certain legal remedies, this norm brings into discussion
questions regarding the validity of sole remedy clauses, but also, on a more fundamental
level, the intervening and limiting role of the legislator in private law and the grounds and

rationale of state intervention.

Keywords: Clausulas de sole remedy — Autonomia Privada — Renuncia — Resolucao
Antecipada — Commodum de representagdo — Exclusdo — Limitagdo — Responsabilidade —

Cumprimento — Incumprimento
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Introducao

A globalizagdo do mercado e a dinamizagdo e internacionalizacdo das relagdes
comerciais levaram a importagdo de um conjunto de praticas contratuais proprias dos
sistemas da familia da common law, os quais s3o, por exceléncia, os grandes centros do
mercado internacional.

No seio deste ambiente de intercambio, Portugal ndo foi exce¢do. Todavia, fazendo
parte da familia da civil law, os valores, as caracteristicas e os pilares do seu ordenamento
juridico sdo distintos e, como tal, o seu respeito deve ser acautelado.

Focando o nosso estudo na rececdo das clausulas de sole remedy pela pratica
contratual portuguesa, pretendemos analisar a validade destas disposi¢des, nas suas varias
manifestagdes, a luz de determinadas coordenadas normativas do nosso ordenamento.

Neste ambito, tomam lugar central os arts. 405.° e 809.° do CC, os quais,
respetivamente, consagram a autonomia privada no ambito contratual (através da diretriz da
liberdade contratual) e da proibicdo da renuncia antecipada a certos meios de reacdo ao
incumprimento.

A redacdo do art. 809.° parece, numa primeira leitura, apontar no sentido de se
encontrar vedado qualquer tipo de renlncia antecipada aos mecanismos de reagdo ao
incumprimento. Todavia, a interpretacdo e o alcance deste preceito legal estdo longe de ser
liquidos e univocos, tanto na Doutrina como na Jurisprudéncia portuguesas.

Como procuraremos demonstrar, a problematica da validade das clausulas de sole
remedy tem ancorado um conjunto de outras questdes que, mais do que circunscritas ao
ambito especifico de aplicacdo do artigo, trazem para o debate os pilares do ordenamento
juridico portugués, o papel do legislador e a razao de ser das normas por si criadas, mormente,
no ambito do Direito Privado e dos contratos.

Neste sentido, a resposta cabal e satisfatoria a questdo que nos propomos responder,
exige o esclarecimento dos seguintes pontos: (i) o significado e a origem das clausulas de
sole remedy, permitindo-nos entender a funcdo e os interesses que procuram acautelar e
servir; (ii) o alcance e fundamentos da autonomia privada, enquanto base do Direito dos
contratos; (iii) a razao de ser da existéncia de normas imperativas limitativas da autonomia

privada; (iv) a origem, os fundamentos e a intencdo do legislador na consagrag¢do do art.



809.% e (v) a interpretacdo e o alcance desta norma, individualizando, na nossa analise, cada

meio de reacdo por ela abrangido.

1. Clausulas de sole remedy

1.2. Conceito

Entende-se como clausulas de sole remedy ou de exclusive remedy, cuja tradugdo
literal € cldusulas de remédio unico ou exclusivo, aquelas que t€ém como fungdo, no dmago
do contrato, delimitar os meios de reagdo a que as partes contraentes podem recorrer, no caso
de uma determinada perturbacdo contratual, como a mora, o incumprimento definitivo, a
alteracdo das circunstancias ou, mesmo, a invalidade do contrato fundamentada na existéncia
de vicios da vontade ou da declara¢do negocial.!

A forma como estas estipulacdes contratuais desempenham, no caso concreto, o seu
papel permite distinguir, numa primeira abordagem, as clausulas de sole remedy amplas ou
absolutas e as clausulas de sole remedy restritas ou de alcance limitado.? Estamos perante as
primeiras quando, no respetivo contrato, apenas se prevé um unico meio de reagdo para
qualquer tipo de perturbagdo contratual, independentemente da natureza desta. Por outro
lado, a alocacdo do remédio contratualmente previsto a determinadas e circunscritas
vicissitudes, coloca-nos na segunda modalidade. Ainda no &mbito deste critério de distingao,
a via adotada para a demarcacdo dos mecanismos ao alcance das partes pode ser positiva ou
negativa.® Por outras palavras, pode operar através da defini¢do expressa dos meios aos quais
as partes podem recorrer, ou através da exclusdo de um ou mais meios de reacdo que a lei

coloca a disposicao das partes.

! Cfr. Mafalda Miranda Barbosa, “Ainda o problema da fixagdo contratual dos direitos do credor: As clausulas
sole remedy, basket amount ¢ no consequential loss”, in Revista da Ordem dos Advogados, ano. 80, Vol. 1, p.
141, José Ferreira Gomes, M&A — Aquisi¢do de empresas e de participagoes sociais, 2022, p. 314, José Dias
Gongalves, “A validade das clausulas de sole remedy nos contratos de distribui¢do comercial”, in Revista de
Direito da Responsabilidade, ano 1, 2019, p. 1232 e Catarina Monteiro Pires, “Clausulas de acordo integral e
clausulas de solugdo tinica ou de “remédio” nico”, in II Encontros de Direito Civil - A tutela dos credores,
2020, p. 74 e Aquisi¢do de empresas e de participagoes acionistas — Problemas e Litigios, 2018, p. 81.

2 Cfr. Mafalda Miranda Barbosa, “Ainda o problema ..., cit., p. 141, José Ferreira Gomes, M&4 ..., cit., p. 314,
José Dias Gongalves, “A validade ..., cit., pp. 1232 ¢ 1233 e Catarina Monteiro Pires, “Clausulas ..., cit., p. 74.
3 Cfr. Mafalda Miranda Barbosa, “Ainda o problema ..., cit., p. 141 e Catarina Monteiro Pires, “Clausulas ...,
cit., p. 74.



A diversidade que caracteriza estas cldusulas ¢ observavel também do ponto de vista
dos mecanismos de reacdo contratualmente consagrados ou excluidos.

No que concerne aos mecanismos de reagdo consagrados, a pratica demonstra que
estes podem ser de natureza pecuniaria, através da consagracdo de um determinado ou, pelo
menos, determinavel limite indemnizatorio, aproximando-se da figura da clausula penal; ou
ndo pecunidria, através da previsdo, por exemplo, da obrigacdo de renegociagdo do contrato
ou da possibilidade de resolugdo fora dos termos definidos pela lei.

Deste percurso introdutério pela figura das cldusulas de sole remedy, torna-se
evidente o seu carater metamorfico, ou seja, que o0 modo como se revelam e o conteido que
as enforma variara necessariamente consoante o contrato ¢ a vontade que as partes quiseram
expressar. Neste sentido, estas clausulas podem, nomeadamente, traduzir-se em clausulas de
exclusdo ou limitacdo da responsabilidade civil, clausulas de irresolubilidade, clausulas de
renuncia a invocacao da anulabilidade do negocio por erro, cldusulas penais ou clausulas de
indemnizagdes especificas (ou specific indemnities clauses) e de indemnizagdes relacionadas
com as clausulas de declaracdes e garantias (ou representations and warranties).

A constatacdo da maleabilidade enquanto caracteristica preponderante das clausulas
de sole remedy ¢ um dos primeiros passos para a sua analise através dos olhos do
ordenamento juridico portugués, uma vez que permite reconhecer que o juizo sobre a sua
validade ndo poderd ser universal, geral e abstrato, em detrimento de uma andlise
aprofundada do caso concreto. Por outras palavras, s6 analisando cada clausula no especifico
contexto que lhe deu origem e que, como consequéncia necessaria, condicionou o seu
desenho, ¢ que se pode chegar a uma conclusio informada sobre a visdo do Direito nacional

relativamente as mesmas.
1.2. Origem

A origem destas cldusulas remonta aos ordenamentos juridicos que compdem o0s
sistemas da common law.

Nos sistemas anglo-saxdnicos, maioritariamente em transagdes estabelecidas entre
agentes econdmicos caracterizados por uma maior sofisticacdo, observa-se a preponderancia
de contratos com um contetido complexo e extenso, através dos quais se procura regular

todos os aspetos relativos a relagdo contratual em causa. O regime contratual aspira, assim,



a ser autossuficiente e reduzir, ao minimo possivel, a necessidade de recorrer a disposigdes
legais, mormente, por razdes de certeza juridica.

No Reino Unido, o Court of Appeal, em 1997, numa decisao que op0s Strachan &
Henshaw Limited a Stein Industrie (UK) Limited ¢ Gec Alsthom Limited’, afirmou que se
cada parte tem a inten¢do de limitar a sua possivel responsabilidade perante a outra, ndo
existe qualquer razdo que justifique uma intervengdo da lei no sentido de as impedir de
seguirem este caminho.

Por sua vez, nos Estados Unidos da América, mantendo-se fiel a um precedente ha
muito definido, no ano de 2017, em Nomura Home Equity Loan, Inc., Series 2006-FM2
contra Nomura Credit & Capital, Inc.’, o Court of Appeals nova-iorquino declarou que os
tribunais devem honrar as provisdes contratuais que limitam a responsabilidade ou o valor
dos danos, uma vez que este contetido contratual representa a intencao das partes no sentido
de alocar o risco de perda econdmica. Assim, mesmo que as partes se venham a arrepender,
cabe aos tribunais “deixa-las deitarem-se na cama que fizeram™. O mesmo tribunal, em
2018, volta a reiterar esta posi¢do.” Seguindo este raciocinio, se uma determinada clausula é
suficientemente clara e precisa ao estabelecer que as partes ndo quiseram prever qualquer
outro meio de reagdo, tendo o contrato sido negociado por partes sofisticadas numa posi¢ao
de paridade, entdo nenhum tribunal se pode subtrair a aplicagao de tal provisao.

Mas se ¢ verdade que a preponderancia deste precedente leva a que seja incomum a
verificacdo de disputas em que algum dos contraentes pde em causa a validade da clausula
de sole remedy, também ¢ verdade que ¢ frequente a ocorréncia de divergéncias entre as
partes relativamente a questdo de saber se determinados pedidos e o recurso a determinados

meios estardo ou ndo excluidos pelo contrato.®

4 Cfr. Strachan & Henshaw Ltd v Stein Industrie (UK) Ltd and GEC Alsthom Ltd, 87 BLR 52, 1997, in
WWW.ISUrv.com.

5 Cfr. Nomura Home Equity Loan, Inc., Series 2006-FM2 v Nomura Credit & Capital, Inc., 2017, NY Slip Op
08622, n.° 39, in https://law.justia.com/cases/new-york/court-of-appeals/2017/39.html.

¢ Idem.

7 Cfr. Ambac Assurance v. Countrywide Home Loan, 2018, NY Lexis 1542, n° 79, in
https://casetext.com/case/ambac-assurance-corp-v-countrywide-home-loans-inc-59.

8 Cfr. Tom Coulson, Exclusive remedies regimes: how exclusive is “exclusive”? in
http://constructionblog.practicallaw.com/exclusive-remedies-regimes-how-exclusive-is-exclusive/, consultado
em | de maio de 2023.
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Em 2016, no caso Scottish Power UK plc contra BP Exploration Operating Company
Ltd’ o cerne da disputa assentava na questdo de saber se o incumprimento de uma clausula
que obrigava a Scottish Power a manter em funcionamento um conjunto de instalagdes
produtoras de combustiveis, se incluia ou ndo no ambito de outra clausula do contrato que
estabelecia as consequéncias aplicaveis em caso de incumprimento quanto a entrega das
quantidades de combustivel contratadas. Os tribunais escoceses ancoraram a sua
argumentacdo numa presuncao resultante de um precedente, a qual dispde que as partes, de
um modo geral, ndo tém a inten¢do de abdicar de direitos que a lei lhes atribui. Nesse sentido,
interpretaram a clusula de sole remedy de forma restritiva, colocando o incumprimento da
Scottish Power fora do seu ambito de aplicagao.

Todavia, o Court of Appeal discordou da argumentacdo seguida e da solugdo
alcancada, afirmando que na tarefa interpretativa de uma cldusula contratual ¢ necessario
langar mao de todos os instrumentos acessiveis ao intérprete, como os elementos literal,
sistematico, teleologico e até de senso comum. S6 assim, segundo este tribunal, se chegara
ao sentido ultimo da clausula. Se, depois de concluido este processo, a resposta for clara, o
tribunal deve dar total efic4cia a cldusula mesmo que esta restrinja os direitos atribuidos pela
lei a uma das partes.

Na deciséo sobre o caso Baese Pty Ltd contra RA Bracken Building Pty Ltd'® datada
de 1989, o Supremo Tribunal da Nova Gales do Sul, na Australia, demonstrando alguma
contengdo, declarou que para se concluir que uma clausula exclui todos os meios reacdo nao
previstos pelas partes ¢ necessaria a existéncia de uma evidéncia clara nesse sentido. Por
outras palavras, tal inten¢do tem que resultar de forma clara e inambigua do clausulado
contratual.

Em 1994, esta posicao foi suavizada no caso Turner Corporation Ltd (Receiver and
Manager Appointed) contra Austotel Pty Ltd'', no qual o tribunal decidiu que basta que a
intencdo das partes no sentido de excluir certos mecanismos de reagao resulte do contrato

como um todo para que a exigéncia de clareza anteriormente enunciada se tenha como

® Cfr. Scottish Power UK plc v. BP Exploration Operating Company Ltd, EWCA Civ 1043, 2016, in
www.casemine.com/judgement/uk/5b2897d92c94e06b9el9c42c.

10 Cfr. Baese Pty Ltd v. RA Bracken Building Pty Ltd, 52 BLR 130, 1989, in
www.isurv.com/directory_record/3814/baese pty Itd v r_a_bracken.

"' Cfr. Turner Corporation Ltd (Receiver and Manager Appointed) contra Austotel Pty Ltd, 13 BCL 378, 1994,
in www.isurv.com.
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cumprida. Seguindo este raciocinio, ndo seria necessaria a manifestagdo de forma expressa
dessa vontade.

Num sistema assente na primazia do precedente jurisprudencial, da analise desta
amostra de decisdes ¢ possivel retirar uma tendéncia generalizada nos ordenamentos da
common law, no sentido de colocar a liberdade negocial das partes numa posicdo cimeira.
Assim, seguindo esta logica anglo-saxonica, o papel do tribunal, no ambito negocial e
contratual, ¢ o de reconhecer e honrar a vontade das partes.

Contudo, em consequéncia da afirmacdo dos paises anglo-saxénicos como
verdadeiros pontos nevralgicos da economia e cultura mundiais, bem como da crescente
tendéncia de globalizagdo, a pratica contratual destes paises depressa permeou os demais
ordenamentos juridicos.!?

Esta importacdo de instrumentos e institutos juridicos que acontece de forma
crescente, mormente, na pratica transacional, tem lugar, muitas vezes, de forma automatica,
acritica e irrefletida. Por outras palavras, os agentes econdmicos socorrem-se de modelos,
mesmo em contratos celebrados num ambito puramente doméstico, sem ponderarem a forma
como 0s mesmos se encaixam no contexto de um sistema juridico marcadamente diverso
daquele que os viu nascer.

Coerentemente, no ordenamento juridico portugués, revela-se necessaria a analise das
normas e dos principios que o enformam, mormente do art. 809.° do CC, de modo a
compreender a posi¢ao que o sistema nacional toma perante o acolhimento das cldusulas de

sole remedy.
2. O artigo 809.° do Cadigo Civil e a proibiciao de renuncia antecipada

Conforme ja referimos, o art. 809.° do CC preceitua que “é nula a clausula pela qual
o credor renuncia antecipadamente a qualquer dos direitos que lhe sdo facultados nas divisdes
anteriores nos casos de ndo cumprimento ou mora do devedor, salvo o disposto no n.° 2 do
artigo 800.°”.

A primeira vista, a norma parece apontar no sentido de que toda e qualquer renéincia

antecipada, incluindo, mas ndo limitada aquela que ocorre por via da consagragao contratual

12 Cfr. Antdnio Barreto Menezes Cordeiro, Do Trust no Direito Civil, 2019, p. 53 ¢ José Dias Gongalves, “A
validade ..., cit., p. 1231.
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de clausulas de sole remedy, se encontra vedada. Contudo, consideramos que a resposta que
aqui procuramos ndo se basta com a analise literal da norma. Assim, torna-se necessario
compreender o regime € a razao que levou o legislador, num ambito marcado pela autonomia

privada, a consagrar esta norma limitadora da liberdade negocial.
2.1. As normas imperativas como limites a autonomia privada

O Direito Privado tem na autonomia privada o seu grande principio orientador.!® Tal
como defende Menezes Cordeiro, este conceito pode traduzir duas realidades: (i) um espago
de liberdade reconhecido a cada um, abrangendo tudo o que as pessoas podem fazer, de um
ponto de vista material ou juridico e (ii) um espaco de liberdade jurigena, ou seja, restringido
ao ambito das atividades juridicas que podem ser livremente desenvolvidas'. Menezes
Leitdo, por sua vez, coloca a ténica no espaco de liberdade que a autonomia privada
represental®, a qual permitirda a cada um estabelecer comandos e efeitos juridicos que se
repercutirdo de forma reflexiva na esfera juridica individual de quem os determina.!®

Cumpre ainda referir que existe alguma dissonancia na Doutrina relativamente a
amplitude do espaco de autonomia privada. Assim, enquanto alguns afirmam que estardo
compreendidos, quer a celebracdo de negocios juridicos, quer o exercicio de um direito
subjetivo!’, outros reconduzem a autonomia privada exclusivamente a liberdade negocial,
evitando que esta se confunda com a liberdade genérica e perca o seu caracter identitario
distintivo's.

Sem objetivo de exaustdo deste tema, consideramos que a autonomia privada

corresponderd a um espaco de liberdade de atuagdo, no qual o individuo se autorregula e age,

13 Cftr. Carlos da Mota Pinto (Antonio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto), Teoria Geral do Direito Civil, 5
Ed., 2020, p. 102 e Ana Filipa Morais Antunes, “Comentario ao artigo 405.° do Cédigo Civil”, in Comentario
ao Codigo Civil — Direito das Obrigagoes, Das obriga¢oes em geral (coord. de José Brandio Proenga), 2018,
p.- 53.

14 Cfr. Anténio Menezes Cordeiro, Tratado do Direito Civil — Parte Geral, Tomo 1, 4* Ed., 2012, p. 951.

15 Neste sentido, Pedro Romano Martinez, “Autonomia Privada no Contrato de Empreitada”, in Nos 20 Anos
do Codigo das Sociedades Comerciais Homenagem aos Profs. Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de
Carvalho e Vasco Lobo Xavier, Vol. 111, 2007, p. 981.

16 Cfr. Luis Menezes Leitdo, Direito das Obrigagées, Vol. I, 16* Ed., 2022, pp. 19 ¢ 20.

17 Neste sentido, Jorge Morais Carvalho, Os Limites a Liberdade Contratual, 2016, p. 12, Carlos da Mota Pinto
(Antonio Pinto Monteiro e Paulo Mota Pinto), Teoria..., cit., p. 103 e Jodo Calvao da Silva, Cumprimento e
Sangdo Pecuniaria Compulsoria, 4* Ed., 1987, p. 33.

18 Neste sentido, Joaquim de Sousa Ribeiro, O Problema do Contrato — As Clausulas Contratuais Gerais e o
Principio da Liberdade Contratual, 2003, p. 21 e Ana Prata, A Tutela Constitucional da Autonomia Privada,
1982, p. 13.
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dentro de certos limites, da forma que considera que melhor serve os seus interesses. Neste
sentido, como coloca de forma feliz Menezes Cordeiro, existe uma “permissdo genérica de
produgdo de efeitos juridicos!?, logo, ao contrario do que acontece no Direito Publico, em
que ¢ necessaria uma atribuigdo por parte da lei que legitime uma determinada acdo, no
Direito Privado rege a velha maxima que dispde que tudo ¢ permitido menos o que esta
proibido, ndo sendo necessaria uma norma fundamentadora de cada atuagdo do agente.

O expoente maximo de manifestagdo da autonomia privada reside na figura do
negocio juridico, o qual se caracteriza, em regra, pela existéncia dos dois corolarios da
autonomia privada: a liberdade de celebragdo e a liberdade de estipulagdo.?® A primeira,
presente também nos atos juridicos, permite a cada individuo praticar ou celebrar um
determinado ato ou negocio juridico, respetivamente. Por sua vez, a liberdade de estipulacao,
corresponde a possibilidade de as partes envolvidas definirem o conteudo e os efeitos que se
produzirdo com a celebragao do contrato.

Todavia, se o ordenamento juridico atribui esta liberdade a cada um, ndo o faz de
forma ilimitada. Tal como coloca Pais de Vasconcelos, o espago de autonomia situa-se dentro
de uma area de licitude.?! Por outras palavas, uma atuagdo ou um objeto contratual que
extravase os limites do permitido ja ndo podera ser reconduzido a liberdade da autonomia
privada, sendo censurados pelo Direito. Cingindo-nos ao ambito contratual, tais limites
podem ser encontrados, mormente, nas normas insitas dos arts. 280.°, 281.°,294.° ¢ 405.°, n.°
1, in fine, do CC e correspondem a possibilidade fisica e legal, a determinabilidade, a
conformidade a Ordem Publica, aos bons costumes e a lei (imperativa).

Centrando a nossa atengdo nas normas imperativas?’, resulta claro que a sua
introdugdo pelo legislador consubstancia uma restricdo a liberdade reconhecida a cada
sujeito, devendo, por isso, emergir de uma ponderacao da qual resulte a conclusdo de que o

interesse prevalecente tem um valor superior a autonomia privada sacrificada.?? Por outras

19 Cfr. Antonio Menezes Cordeiro, Tratado..., cit., p. 952. O que permite distinguir a autonomia privada do
direito subjetivo, na medida em que, no caso deste Ultimo ndo existe uma permissdo geral, mas sim uma
permissao especifica de aproveitamento de um determinado bem, cfr. Luis Menezes Leitdo, Direito..., Vol. 1,
cit., p. 20.

20 Ana Filipa Morais Antunes acrescenta um terceiro corolério: a liberdade de selegio do tipo negocial, cfr. Ana
Filipa Morais Antunes, “Comentario..., cit., p. 54.

2L Cft. Pedro Pais de Vasconcelos, Teoria Geral do Direito Civil, 9* Ed., 2019, p. 429.

22 Para uma analise mais aprofundada deste tema, v. José de Oliveira Ascensdo, Direito Civil. Teoria Geral,
Vol. 11, 2* Ed., 2003, pp. 314 ¢ 315.

23 Cft. Jorge Morais Carvalho, Os Limites..., cit., p. 168.
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palavras, a autonomia privada &, ela propria, uma exigéncia de conten¢do ao legislador no
recurso a normas imperativas.?* Logo, esta fuga ao principio da subsidiariedade da lei numa
area do Direito marcada pelo amplo espago de autorregulagao reconhecido aos privados deve
ser entendida como uma verdadeira exce¢ao.

Os interesses que legitimam a intervencao da lei neste ambito podem ser: (i) gerais,
quando ndo ¢é possivel identificar os destinatdrios da protecdo operada pela norma, o que
denota uma intengdo por parte do legislador de proteger todas as pessoas que possam vir a
ser potencialmente afetadas, de forma direta ou indireta, por um determinado ato;?® (ii) de
terceiros, sendo possivel, nesses casos, determinar os destinatarios da protecdo conferida,
nomeadamente pela pertenga a um determinado grupo de referéncia;?® (iii) de ambas as
partes, procurando a lei, numa verdadeira atitude de paternalismo, escudar as partes de si
proprias;*” e (iv) de apenas uma parte, a qual o legislador procura proteger das demais e de
si propria, partindo de uma légica de reconhecimento de uma tendencial fraqueza da mesma,
limitando a sua liberdade contratual.?®

Retomando a matéria que nos ocupa, ao atentarmos no art. 809.°, resulta evidente que
esta norma se reveste de natureza imperativa, ndo s6 porque a sua violagao ¢ sancionada com
a nulidade (tal como se determina nos arts. 280.°, 294.° e no proprio art. 809.°), como pelo
facto de, tal como referimos infra com maior grau de detalhe, ser possivel identificar um
conjunto de interesses protegidos, mormente, a salvaguarda da posi¢do do credor e, num
ambito mais geral, a manuten¢ao da for¢a vinculativa e coercitiva das obrigagdes de natureza
civil.

Todavia, como bem alerta Jorge Morais Carvalho®’, no juizo de conformidade de uma
determinada situacdo a uma norma imperativa, ndo nos podemos bastar com a identificacao
do interesse cuja protecdo se almeja, sendo também necessario identificar se a teleologia de
tal regra, no caso concreto, se justifica e se o resultado cuja aplicacdo conduz se revela o mais
adequado. Neste sentido, nos casos em que ndo existe mais nenhum interesse a considerar

que ndo o das partes e em que a relacdo contratual ndo denota a existéncia de uma parte mais

24 Cfr. Catarina Monteiro Pires, “Clausulas ..., cit., p. 68.
25 Cft. Jorge Morais Carvalho, Os Limites..., cit., p. 181.
26 Idem, p. 183.
27 Idem, p. 185.
28 Idem, p. 187.
2 Idem, p. 180.
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fraca ou, pelo menos, tdo mais fraca que fundamente uma intervencdo paternalista do
legislador, —i.e., se ambas as partes envolvidas forem capazes de compreender os interesses
que estdo em causa e que a norma visa acautelar —, ndo encontramos justifica¢do para a norma
se continuar a impor, podendo, alids, a sua aplicagdo prejudicar o interesse protegido e
revelar-se inadequada. Como coloca Ana Perestrelo de Oliveira®, a igualdade entre as partes
¢ requisito fundamental e condicdo basica da liberdade de contratar, devendo os
desequilibrios ser colmatados por uma intervenc¢ao do Direito. Todavia, “havendo paridade,
a tutela do sujeito contra si proprio encontra dificil fundamentacio no quadro de um sistema

”31 como é 0 nosso.

assente na liberdade do contrato

Deste modo, consideramos que o papel de quem estiver a interpretar um determinado
contrato ndo passa por, de forma imediata e quase automadtica, afirmar que uma norma
imperativa foi violada e que, portanto, ha lugar a nulidade, mas, antes, pela identifica¢do do
interesse em causa e por uma andlise aprofundada sobre se o mesmo foi devidamente

acautelado pelas partes de forma esclarecida, intencional e, acima de tudo, capaz de o

proteger, muitas vezes de forma mais eficaz.
2.2. Breve nota historica sobre os antecedentes do artigo 809.°

O art. 809.° do atual CC encontra o seu antecedente no art. 708.° do CC de 1867. Este
artigo dispunha que “a responsabilidade civil pode ser regulada por acordo das partes, salvo
nos casos em que a lei expressamente ordenar o contrario”. Além do mais, o art. 672.° do
referido Coédigo prescrevia que os contraentes podiam ‘“ajuntar aos seus contratos as
condic¢des ou clausulas que bem lhes parecerem”. Destas duas normas poder-se-ia, a partida,
retirar a convicgdo de que, pelo menos, as clausulas consagradoras da irresponsabilidade das
partes eram permitidas. Todavia, conforme demonstra Pinto Monteiro, a Doutrina da altura
ndo considerava estas normas elementos suficientemente fortes para sustentar de forma
inequivoca a validade destas cldusulas.’®> Assim, a opinido generalizada, assente na
harmonizagao entre o principio da autonomia privada e da responsabilidade civil, orientava-

se no sentido de permitir a existéncia de clausulas de exclusdo de responsabilidade, a par das

30 Cftr. Ana Perestrelo de Oliveira, Desvinculagdo programa do contrato, 2021, p. 64.

31 Idem.

32 Cfr. Antonio Pinto Monteiro, Cldusulas Limitativas e de Exclusdo de Responsabilidade Civil, 2003, pp. 159,
160 ¢ 161.
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clausulas de fixagdo do montante indemnizatério, apenas em caso de incumprimento por
culpa leve do devedor e nunca em caso de dolo ou culpa grave.*?

Vaz Serra, mantendo-se fiel a doutrina dominante, por ocasido dos Trabalhos
Preparatorios do Codigo Civil de 1966, propunha um artigo do qual constava que “1. As
convengdes que excluem ou limitam antecipadamente a responsabilidade do devedor por
dolo ou culpa grave sdo nulas, ainda que apenas estabelecam o maximo a que pode ir a
indemnizagdo a pagar pelo mesmo devedor ou a inversao do encargo da prova. 2. Sdo também
nulas as convengdes de exclusdo ou limitagdo de responsabilidade para os casos em que o
facto do devedor represente violacao de obrigacdes resultantes de normas de ordem publica.
3. O disposto nos paragrafos antecedentes ¢ aplicadvel também a responsabilidade
extracontratual (...)4,

Esta redacdo manteve-se no normativo relativo ao Direito das Obrigagdes, tendo
igualmente permanecido inalterada no ambito da 1.* Revisdo Ministerial, sob a epigrafe
“Cléusulas de irresponsabilidade”.

Todavia, a 2.* Revisdo Ministerial, ao introduzir o art. 809.°, representou uma
mudanga profunda e inesperada nesta matéria, na medida em que passou a consagrar de forma
genérica, como ja aludimos supra, a nulidade de qualquer clausula pela qual o credor
renuncia a qualquer dos direitos facultados nas divisdes precedentes do Codigo Civil. Cai,
assim, a distin¢do entre responsabilidade por culpa leve e por dolo ou culpa grave, operada

nas versdes anteriores do Codigo de 1966 e do Anteprojeto.
2.3. A renuncia antecipada

O art. 809.° do CC, como ja tivemos oportunidade de aflorar, proibe a clausula através
da qual o credor “renuncia antecipadamente”. Por esta razdo, revela-se cabal, em primeiro
lugar, densificar aquilo que, para efeitos desta norma, consubstancia uma rentincia e, num
passo subsequente, identificar quando ¢ que estamos perante uma renuncia antecipada.

Um olhar sobre o nosso ordenamento juridico demonstra que ndo existe um

tratamento unitario da figura, inexistindo um regime comum regulador da extingdo de

33 Neste sentido, entre outros, Manuel de Andrade, Teoria Geral das Obrigacoes, 3* Ed., 1966, p. 346 ¢
Inocéncio Galvao Telles, Direito das Obrigagées, Vol. 1, 7* Ed., 1997, pp. 422 e seguintes.

3% Cfr. Adriano Vaz Serra, “Clausulas modificadoras da responsabilidade civil. Obrigagdo de garantia contra
responsabilidade por danos de terceiros”, in BMJ, n.° 79, 1958, pp. 146 a 148.
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direitos. Como tal, o conceito de rentincia acaba por surgir em diversas normas do Direito
portugués, ndo existindo um regime de numerus clausus no que a esta figura diz respeito.

Francisco Pereira Coelho opera uma distingdo entre as figuras da renuncia atributiva
ou translativa e da renuncia abdicativa ou stricto sensu.>>® Para o Autor, o critério
fundamental que sustenta esta disting@o reside na vontade do renunciante.

Neste sentido, serd atributiva a renuncia que tiver como propdsito atribuir uma
vantagem ou transmitir o direito renunciado a uma determinada pessoa que se torna o seu
titular por forga do ato renunciativo.’’

Todavia, para o nosso estudo, tendo presente a formulagdo gramatical do art. 809.°,
toma lugar cimeiro a rentncia abdicativa®®, a qual tem lugar quando “o titular do direito
subjetivo em lugar de o conservar, ou de o exercer, ou de ndo o exercer (...) declara pretender
(...) a extingdo (a0 menos subjetiva) daquele direito, € a produgio apenas desse efeito™.
Numa palavra, a vontade reconduz-se ao efeito extintivo do direito e ndo a atribuicdo de
qualquer vantagem ou beneficio a outra pessoa. Este entendimento leva Pereira Coelho a
propor um critério em termos residuais, segundo o qual serd abdicativa a renincia que nao
visar uma atribui¢do de qualquer natureza ao consequente beneficiario.*’ Deste modo, ocorre,
por esta via, uma diminui¢ao da esfera patrimonial do renunciante, visto que, na sua esséncia,
a renuncia abdicativa ndo deve vir acompanhada do reconhecimento ou da estipulagdo de
qualquer vantagem patrimonial relevante e significativa para o renunciante.*!

No que concerne as vestes de que a vontade de renunciar se ira revestir, ndo existem

davidas de que essas serdo, por exceléncia, as de um negdcio ou ato unilateral.*?

35 Cfr. Francisco Pereira Coelho, “A renuncia abdicativa no Direito Civil (Algumas notas tendentes a defini¢do
do seu regime)”, in BFDUC/Studia Iuridica, 8, 1995, pp. 33 e seguintes.

36 O Autor opera ainda uma segunda categorizagdo entre rentincias causais e renlincias abstratas, cfr. Francisco
Pereira Coelho, “A rentincia..., cit., pp. 73 e seguintes.

37 Cft. Francisco Manuel de Brito Coelho, “A renfincia..., cit., p. 33.

38 Sobre a renfincia abdicativa, v. Acorddo do TRP de 26.02.2008 (Vieira da Cunha) ¢ Acodrddo do STJ de
19.10.2004 (Nuno Cameira), in em www.dgsi.pt

39 Cft. Francisco Pereira Coelho, “A renuncia..., cit., p. 13.

40 Jdem, p. 59.

4! Cft. Ana Filipa Morais Antunes, “Da rentncia antecipada aos meios de tutela patrimonial”, in /I Encontros
de Direito Civil — A tutela dos credores, Vol. 11, 2020, p. 13.

42 Neste sentido, Francisco Pereira Coelho, “A rentincia..., cit., p. 103; Ana Filipa Morais Antunes, “Da
renuncia..., cit., p. 13; Fernando Pires de Lima e Jodo Antunes Varela, Codigo Civil Anotado, Vol. 11, 4* Ed.,
1997, p. 135; Maério Julio de Almeida Costa, Direito das Obrigagoes, 12% Ed., 2009, p. 128; Guilherme Moreira,
Instituicoes do direito civil portugués — Das obrigagées, Vol. 11, 1925, pp. 286 a 288; Luis Carvalho Fernandes,
Ligoes de Direitos Reais, 6 Ed., 2009, p. 261.
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Concordando com Pereira Coelho, como a rentincia ¢ uma manifestacao do exercicio de um
direito, mais concretamente, a disposicdo do mesmo, este serd um ato marcadamente
unilateral, dispensando a intervencao de qualquer terceiro para a verificagdo do seu resultado
abdicativo, uma vez que, pelo menos de um ponto de vista direto, a inica esfera juridica
afetada sera a do proprio renunciante.** Além do mais, esta afirma¢do ndo ignora o principio
da taxatividade dos negdcios unilaterais, decorrente do art. 457.° do CC, uma vez que este
principio deve ser entendido como norteador dos negocios constitutivos de obrigagdes, o que
ndo acontece no caso da rentncia.**

Ana Prata considera, todavia, que, por for¢a do seu cardcter demasiado restritivo, este
entendimento afasta do seu ambito a renuncia cuja produgao de efeitos depende de um acordo
entre as partes.*> Ora, para a Autora, o art. 809.° ao fazer referéncia ao conceito de “clausula”
como meio de renuncia, tem em mente as convengdes que o credor e o devedor celebram
com o objetivo de subtrair da esfera juridica do primeiro o direito que a lei lhe atribui,
perdendo, consequentemente, o segundo, a sua posi¢ao de sujeito passivo no que toca aquela
situagdo juridica.*®

No nosso entendimento, € certo que o ato de rentincia abdicativa, na sua pureza, sera
sempre um ato unilateral, mesmo que incluido no clausulado de um contrato, uma vez que,
em termos rigorosos, ainda que o contrato, no seu todo, seja um acordo de vontades e,
portanto, exija uma proposta e uma aceita¢do, o ato de renuincia vale como um so, bastando
existir a declaracdo do credor nesse sentido para que seja plenamente eficaz. Assim, nao
consideramos, ao contrario do que propde Ana Prata, que o art. 809.° afirma a bilateralidade
da renuncia, visto que ndo existem, nesses casos, interesses concorrentes, pois, apesar de
poderem existir vantagens colaterais para o devedor, a Gnica vontade e o tnico propdsito da
renuncia sao a extingdo do direito do credor.

Contudo, se nos afastarmos dos canones puros desta figura, ¢ possivel conceber
situacdes em que a renuncia apresentard uma estrutura fundamentalmente bilateral. Tal
ocorre, a titulo de exemplo, quando da equagdo econdmica do contrato se retira que existe

uma contrapartida para o ato de renincia. Nessa situagdo, perante a existéncia de um

43 Cfr. Francisco Pereira Coelho, “A rentincia..., cit., pp. 103 ¢ 104.

4 Idem, p. 104.

45 Cfr. Ana Prata, Clausulas de exclusdo e limitacdo da responsabilidade contratual, 2005, pp. 517 e 518.
46 Idem, p. 517.
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sinalagma, podemos afirmar a bilateralidade da renuncia, pois existe a colaboragdo e a
atuacdo de ambas as partes no alcance do efeito renunciativo.

Cumpre ainda tecer algumas consideragdes sobre o caracter recipiendo ou nao
recipiendo da renuncia.

Como ja tivemos oportunidade de referir, a rentincia tem como efeito direto a extingao
do direito, ocorrendo, pois, primordialmente, no &mago da esfera juridica do renunciante.
Além do mais, na medida em que o entendemos como um contrato com eficacia real, apesar
de poderem existir beneficidrios indiretos, ndo existe, em regra, um especifico destinatario.
Assim, consideramos que ndo estamos perante um negocio recipiendo ou reciticio, ndo se
aplicando o raciocinio subjacente a primeira parte do n.° 1 do art. 224.° do CC.*’ Todavia,
podemos conceder que, no ambito contratual, na consagragdo de uma clausula de sole
remedy, o afastamento de um meio de reacdo ao incumprimento tem um beneficidrio bem
definido, nomeadamente por forca do caracter interpartes do contrato. Nesses casos, ja
conhece total aplicacdo a norma supra mencionada, visto que a rentincia esta inserida num
contrato.

Terminado este enquadramento, cabe referir que o ambito do art. 809.° ndo se tem
como preenchido perante qualquer tipo de renuncia.

Tal como se retira do texto normativo, a renuncia, para ser nula, tem de ser antecipada,
ou seja, tem que ter como objeto um direito ainda ndo formado ou consolidado na esfera
juridica daquele que pretende renunciar®®, o que teria como consequéncia a sua extingdo no
momento exatamente posterior a sua formacdo ou, no limite, impedir por completo o seu
surgimento.

Como coloca Pereira Coelho, hd, contudo, que questionar, na fixacdo do momento
temporal relevante, quando ¢ que um determinado direito deixa de ser considerado futuro e,

por essa razio, pode ser renunciado.*” A questdo torna-se ainda mais dibia relativamente ao

47 Neste sentido, Francisco Pereira Coelho, “A rentincia..., cit., pp. 124 ¢ 125. Em sentido contrario, Ana Filipa
Morais Antunes, “Da renuncia..., cit., p. 28.

48 Neste sentido, Francisco Pereira Coelho, “A rentincia..., cit., pp. 142 ¢ seguintes, Ana Filipa Morais Antunes,
“Da remuncia..., cit., pp. 29 e 30 e “Comentario ao artigo 809.° do Cddigo Civil”, in Comentario ao Codigo
Civil — Direito das Obrigagoes, Das obrigagoes em geral (coord. de José Branddo Proenga), 2019, p. 1148,
Anténio Menezes Cordeiro, Tratado do Direito Civil — Parte Geral, Tomo II, 5* Ed., 2021, p. 668; Fernando
Pires de Lima e Jodo Antunes Varela, Codigo..., cit., p. 72; Ana Prata, Clausulas..., cit., pp. 522 a 525; Fernando
Pessoa Jorge, “A limitagdo convencional da responsabilidade Civil”, in BMJ 281, 1978, pp. 6 a 9.

49 Cfr. Francisco Pereira Coelho, “A rentincia..., cit., p. 149.
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direito que ndo estando ainda consolidado na esfera juridica do renunciante, ja se manifestou
nesta, nomeadamente, através da existéncia de meios prévios de protecdo. Neste ponto,
concordamos com o Autor, o qual distingue entre direitos sujeitos a condi¢do ou termo e
direitos meramente eventuais.’® Nos primeiros, o direito ja existiria na sua normal expressio,
estando apenas limitado na sua eficacia, devendo, por isso, ser equiparado a um direito atual.
Ao passo que nos segundos estariam incluidos os direitos assentes numa mera expetativa e
os direitos que, apesar de terem a sua base numa relacdo contratual ja em execu¢do, apenas
surgirdo no futuro.’!

A doutrina ja indicou vérias razdes de ser para a consagragao da proibi¢ado da rentincia
antecipada. Menezes Cordeiro® e Pereira Coelho® estabelecem um paralelismo entre a
proibicao de doagdo de bens futuros, insita do art. 942.° do CC. Por sua vez, Pires de Lima e
Antunes Varela®* e Menezes Leitdo®, defendem que sem a proibigdo presente no art. 809.°,
facilmente uma obrigacdo se tornaria, por mera vontade das partes, numa obrigacao natural.
Calvdo da Silva®® chega até a escrever que esta € a solugdo “mais racional, mais normal e
mais defensavel”, uma vez que o contrario seria permitir “uma decisdo em branco, in futurum,
sem pleno conhecimento de causa™’.

Como ja referimos, entendemos que esta proibicdo visa salvaguardar a
vinculatividade das obrigagdes civis e tutelar aqueles que, por qualquer razdo, tenham a
intencdo de renunciar a uma situa¢do juridica que, por ainda ndo se ter formado
definitivamente na sua esfera de atuagdo, ndo lhes permite conhecer, de forma plena, o objeto
e os efeitos de tal ato.8

Contudo, a afirmacdo da preocupagdo do legislador com a cognoscibilidade do
renunciante relativamente as consequéncias e a amplitude do seu ato de renuncia também
deve ser acompanhada pelo reconhecimento da possibilidade de aquele conseguir prever e

antecipar a situacdo juridica e os seus contornos, mesmo antes de esta existir. Havendo e

30 Idem.

5! Idem, pp. 149 e 150.

52 Cfr. Antdnio Menezes Cordeiro, Tratado..., cit., Tomo II, pp. 668 ¢ seguintes.

33 Cft. Francisco Pereira Coelho, A rentincia..., cit., pp. 149 e 150.

54 Cft. Fernando Pires de Lima e Jodo Antunes Varela, Cédigo..., cit., pp. 72 e 73.
55 Cft. Luis Menezes Leitdo, Direito das obrigagées, Vol. 11, 13* Ed., 2021, p. 288.
56 Cft. Jodo Calvdo da Silva, Cumprimento..., cit., p. 179.

57 Idem, pp. 182 € 183.

8 Cft. Francisco Pereira Coelho, “A renuncia..., cit., p. 143.
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sendo demonstrado o efetivo conhecimento do conteudo do direito ainda ndao formado e,
consequentemente, existindo uma vontade informada e esclarecida®, tal circunstancia nio

pode ser ignorada e deve ser tida em conta aquando do juizo de admissibilidade sobre o ato.

2.4. A (in)existéncia de um principio geral de proibi¢io da renuncia

antecipada

Alguma Doutrina nacional conjuga o art. 809.° com outras normas do Codigo Civil,
retirando dai a conclusdo de que subjaz no ordenamento juridico portugués um principio
geral de inadmissibilidade da renuncia antecipada®®. Menezes Cordeiro faz, contudo, a
ressalva de que este principio pode ver-se afastado por outros mais fortes ou por normas®!.

Nao podemos, todavia, concordar com a afirmag¢ao da existéncia de tal principio geral.
Tal como tivemos ocasido de frisar, no Direito dos contratos estamos no amago do Direito
Civil e, como tal, no campo de maior expressdao do principio da autonomia privada, devendo
a existéncia de normas juridicas injuntivas ser devida e solidamente sustentada, na medida
em que constituem uma limitagdo a esse principio.®? Assim, a intervengdo limitativa do
legislador deve ser pontual, fundamentada e, acima de tudo, excecional.

Ora, um principio como o da inadmissibilidade da renuncia antecipada, por forca da
sua natureza, terd um amplo espago de aplicacdo, consubstanciando, por conseguinte, um
ainda mais forte e, segundo a nossa posi¢do, inaceitavel entrave ao livre exercicio da
autonomia privada. Além do mais, corresponderia a uma inversao do sentido global do nosso
ordenamento, uma vez que a excecdo — i.e. a proibicdo de renuncia antecipada e a

consequente limitagdo da liberdade contratual das partes — se tornaria a regra. Deste modo,

59 Sobre o critério da cognoscibilidade e da vontade esclarecida enquanto critério de admissibilidade do ato de
rentincia, v. Ana Filipa Morais Antunes, “Da rentincia..., cit., p. 29.

60 Ana Filipa Morais Antunes faz referéncia aos arts. 288.°, n.° 2, 302.°,n.° 1, 942.°, n.° 1, 977.°, 994.°, 1730.°,
1882.°,2008.%,2101.°, n.° 2, 2170.° ¢ 2311.°, cfr. Ana Filipa Morais Antunes, “Da rentncia..., cit., pp. 34 a 37.
Por sua vez, Menezes Cordeiro utiliza os arts. 448.°, n.° 1, 457.°,812.°,n.° 1, 863.°,n.°1,942.°, n.° 1, 947.°, n.°
2,669.°,n.° 1, 1129.°, 1142.°, 1144.°, 1185.° ¢ 994.°, para sustentar a existéncia de tal principio, cfr. Antonio
Menezes Cordeiro, Tratado do Direito Civil — Direito das Obrigagoes, Tomo IV, 3* Ed., 2019, p. 67.

1 Cfr. Antdnio Menezes Cordeiro, Tratado..., cit., Tomo IV, 2019, p. 68.

62 Tal como coloca Reis Novais, num Estado ndo paternalista como é essencialmente o Estado de Direito, a
autonomia e o desenvolvimento da personalidade individual sdo um valor fundamental, devendo o Estado so6
em situagdes excecionais arrogar-se o poder/dever de defender o individuo contra si proprio e intervir
ativamente no espaco de liberdade do cidaddo, cfr. Jorge Reis Novais, Renuncia a direitos fundamentais,
Separata do 1° Suplemento do Diciondrio Juridico da Administragdo Publica, p. 412.
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apesar de ndo se ignorar que este principio ndo tornaria desnecessaria uma analise do caso e
da situacdo juridica em causa, revela-se claro que o ato de renuncia antecipada, mesmo em
hipoteses em que a lei, por ndo reconhecer qualquer perigo, ndo a sanciona, mas também nao
a permite de forma expressa, estaria, a cabega, vedada pela aplicacdo deste principio.

Neste sentido, perante a existéncia de uma rentncia antecipada, o raciocinio ndo deve
partir de um imediato juizo de inadmissibilidade de tal ato, fundamentado numa coordenada
geral do nosso ordenamento. Deve, sim, partir da identificacdo dos interesses em causa na
situacdo concreta, seguida da andlise sobre se algum deles corresponde a um interesse
protegido por alguma norma, mormente, de natureza imperativa. Caso tal ndo se verifique,
deve-se reconhecer que se esta perante um exercicio valido da autonomia privada e,
consequentemente, admitir o ato renunciativo em causa. Por outro lado, se for possivel
identificar uma norma legal que proiba a rentincia antecipada, apesar de o juizo inicial ser o
da inadmissibilidade de tal ato, nos termos ja enunciados, deve-se procurar perceber se algum
dos interesses que levou a consagracdo de tal proibi¢do se encontra acautelado no caso
concreto, nomeadamente, tendo em conta as caracteristicas das partes e as relagdes de poder
negocial que se estabelecem entre elas. Assim, se tomarmos como exemplo uma situagdo em
que as partes se caracterizam por serem informadas, totalmente conscientes das
consequéncias juridicas das suas decisdes, existindo, portanto, uma posicao de equilibrio e
igualdade entre elas, ndo existird uma parte mais fraca digna de uma tutela diferenciada, ndo
fazendo sentido impor uma limita¢do exacerbada da sua autonomia privada.®® Poder-se-4 até
questionar a legitimidade constitucional de uma restricio da autonomia privada, nesses
casos.%

Conclui-se, pois, que a consagragdo de um principio geral de inadmissibilidade da

renuncia antecipada ¢ desadequada aos interesses que visa proteger, desligada da realidade

63 Neste sentido, Ana Perestrelo de Oliveira afirma que “dificilmente no ambito do primo contratto — em que
as partes estdo em posicao de igualdade de poder negocial e de acesso a informagao - é possivel encontrar razdes
plausiveis para a limitagdo da autonomia privada que ndo se reconduzam a um paternalismo vazio de significado
e, portanto, ilegitimo (...). Assim, (...) no dominio do primo contratto, assume-se uma genérica inaplicabilidade
de um principio de irrenunciabilidade antecipada a direitos, salvo quando excecionalmente o sistema juridico o
reclame.” cfr. Ana Perestrelo de Oliveira, Desvinculagdo..., cit., pp. 66 a 69.

6 Cftr. Ana Perestrelo de Oliveira, Desvinculagdo..., cit., p. 161.
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pratica® e, em certos casos, por falta de uma razio ou interesse que legitime uma amputagio

a autonomia privada, fonte de solugdes inconstitucionais °.
2.5. O ambito objetivo do artigo 809.°

A figura da renuncia pode debrugar-se sobre as mais variadas situagdes juridicas. No
Direito dos contratos ¢ possivel, por exemplo, encontrarmos situa¢des de rentincia a direitos
de crédito, direitos potestativos e outras situacdes juridicas que se poderdo integrar na tutela
patrimonial do crédito, como o direito de exigir o cumprimento coercivo da prestacdo ou o
direito de recorrer a impugnagio pauliana.’” Além do mais, a rentincia pode ainda ser dirigida
a direitos ndo relacionados com o incumprimento das partes, como acontece quando estas
dispensam a exigéncia do cumprimento de certas formalidades impostas por lei, vide art.
410.°,n.°3 do CC.

No caso do art. 809.°, a norma especifica o seu ambito objetivo de aplicagdo,
delimitando os direitos em relagdo aos quais, & primeira vista, a reniincia antecipada se
encontra vedada. Todavia, ndo € pacifica entre a Doutrina a amplitude deste &mbito, existindo
Autores que defendem uma interpretagdo restritiva do artigo®®, ao passo que outros sdo

partidarios do alargamento da proibicdo da renuncia antecipada a direitos que extravasam o

65 Pessoa Jorge, sobre a consagragdo do art. 809.° do CC, refere que “o legislador levou a proteg¢do do credor a
um exagero so explicavel por razdes puramente tedricas, com total inatengdo as necessidades reais da vida
pratica”, cfr. Fernando Pessoa Jorge, “A limita¢3o..., cit., p. 9.

6 A Jurisprudéncia ja afirmou, vérias vezes, a dignidade constitucional do principio da autonomia privada,
nomeadamente o TRC, numa decisdo datada de 03.12.2009 (Alberto Ruco). Sérvulo Correia, sobre este tema,
afirma que “o principio da autonomia privada tem dignidade constitucional, podendo ser inferido dos preceitos
da nossa lei fundamental que consagram os principios da igualdade (artigo 13.°), da liberdade (artigo 27.°, n.°
1), da propriedade (artigo 62.°, n.° 1), da liberdade de trabalho (artigo 53.°, n.° 3) e da liberdade de empresa
(artigo 85.° n.° 1). Cremos, alias, que se pode ler no artigo 26.° da Constitui¢do a sua afirmagdo expressa e ndo
meramente implicita: o direito fundamental a uma capacidade civil que s6 pode ser restringida nos casos ¢
termos previstos na lei significa que, salvo proibic¢ao legal, o sujeito pode produzir os efeitos juridico-privados
que considerar convenientes a prossecucao dos seus interesses”, cfr. José Manuel Sérvulo Correia, Legalidade
e Autonomia Contratual nos Contratos Administrativos, 1987, p. 438.

7 Cfr. Ana Filipa Morais Antunes, “Da irrenunciabilidade antecipada a direitos”, in Livro em homenagem ao
Professor Doutor Germano Marques da Silva, Vol. 1, 2020, p. 80

% Defendendo uma interpretagdo restritiva do preceito, cfr. Antonio Pinto Monteiro, Cldusulas Limitativas...,
cit., pp. 212 e ss.
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elemento literal da previsdo da norma.%® Os tribunais portugueses ja se tém debrugado sobre
a questdo de saber se certos direitos fazem ou ndo parte do Ambito objetivo do art. 809.°.7°
A norma, ao utilizar a expressdo “direitos que lhe sdo facultados nas divisdes
anteriores”, engloba primordialmente o direito & indemnizagdo por danos, decorrente,
nomeadamente, da aplicagdo do regime da responsabilidade contratual por incumprimento
ou mora (arts. 798.°, 801.° e 804.° do CC), o commodum de representacao (arts. 794.° e 803.°
do CC) ¢ o direito de resolugao do contrato (arts. 801.°, n.° 2, 802.° do CC). Cremos serem
ainda passiveis de ser incluidos, contudo, neste elenco, pelas razdes que subjazem ao art.
809.°, o direito de exigir o cumprimento (arts. 817.° e seguintes do CC) e o direito de recorrer
a execugdo especifica (arts. 827.° e seguintes do CC)”!, conforme se detalhara adiante.
Todavia, se reconhecemos que todos estes direitos estao sob a al¢ada da proibi¢do do
art. 809.°, ndo podemos conceder que a questdo da inadmissibilidade da sua rentincia
antecipada, possa ser decidida em abstrato, desligada do caso concreto e espelhando um
paternalismo que se pode vir a revelar prejudicial. Tal como coloca Catarina Monteiro Pires,
“as generalizagdes revestem sempre algum perigo, o qual pode ser tanto mais evidente quanto
0 contrato em apre¢o consista num contrato bilateralmente comercial, sem desniveis de

literacia e de capacidades de compreensio do negdcio por parte dos contraentes”’?

e em que,
portanto, ndo existe qualquer parte mais fraca merecedora de especial tutela ou a necessidade
de garantir o equilibrio da relagdo juridica, uma vez que o mesmo ja existe.

Consideramos, por isso, que a analise tem que ser segmentada relativamente a cada
meio de reacdo, nunca esquecendo o que cada um especificamente visa proteger, se na

situagdo concreta esses interesses se encontram ou nao acautelados ¢ o circunstancialismo

que envolve a relagdo contratual, nomeadamente a sofisticacdo das partes envolvidas.

6 Assim escreve Menezes Cordeiro que defende que o elenco do art. 809.°, ndo s6 ndo pode ser reduzido como
deve ser alargado, nomeadamente, a prescri¢ao e a exce¢do de ndo cumprimento (arts. 300.° ¢ 428.°, n.° 2 do
CC, respetivamente), cfr. Anténio Menezes Cordeiro, Tratado do Direito Civil — Direito das obrigagoes, Tomo
IX, 3* Ed., 2019, p. 439. Ana Prata faz um excurso sobre um conjunto de direitos cuja inclusdo no ambito de
aplicacdo do art. 809.° se manifesta como questionavel, cfr. Ana Prata, Clausulas..., cit., pp. 458 e ss.

70 Pronunciando-se no sentido da admissibilidade da rentincia antecipada ao direito de anular o contrato, v.
Acordao do STJ de 06.05.2004 (Aratjo Barros). O mesmo tribunal declarou nula uma clausula que plasmava a
rentincia ao direito a indemnizagdo de clientela num acordao datado de 12.05.2011 (Granja da Fonseca).

"I Neste sentido, Luis Menezes Leitdo, Direito..., Vol. 11, cit., p. 287.

2 Cft. Catarina Monteiro Pires, “Clausulas..., cit., p. 69.
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3. Confronto entre as clausulas de sole remedy e o artigo 809.°

Tal como ja tivemos oportunidade de aflorar supra, a consagragdo num contrato de
uma cléusula de sole remedy consubstancia uma rentincia em todos os sentidos, seja quando
formulada pela via positiva como pela via negativa.

Contudo, antes de confrontar o art. 809.° com estas clausulas, cumpre fazer duas
salvaguardas iniciais.

Em primeiro lugar, a renuncia a um determinado direito ou mecanismo
disponibilizado pela lei, operada através de um contrato, ndo implica necessariamente a
existéncia de uma clausula de sole remedy. Tal como demonstramos, o objeto do ato de
renuncia pode ter diversas e variadas configuragdes, ao passo que as clausulas de sole remedy
incidem apenas sobre os mecanismos de reagdo ao incumprimento das partes.

Em segundo lugar, estas cldusulas ndo tém o seu ambito de aplicagdo cingido aos
mecanismos que, no nosso entendimento, se encontram cobertos pela proibi¢do do art. 809.°
(v.g. afastamento do regime da anulagio por erro’® ou do recurso a uma sang¢do pecunidria
compulséria’®). Todavia, tendo em conta o objeto do nosso estudo, apenas analisaremos,
individualmente, a validade das cldusulas de sole remedy quando impliquem a rentincia aos

meios de defesa que consideramos incluidos no ambito de aplicagdo do art. 809.°.
3.1. Renuncia a resolucio

Prevista genericamente nos arts. 432.° a 436.° do CC, a resolugao ¢ o meio mediante
o qual uma das partes, perante uma determinada circunstancia devidamente fundamentada
na lei ou no contrato, pde termo ao vinculo contratual, de forma definitiva, mediante
declaragdo unilateral a contraparte.

A par do regime geral, ¢ ainda possivel encontrar a consagracdo da resolugdo como
reacdo a certas vicissitudes, tais como a alteragdo anormal das circunstancias (art. 437.° do
CC), a impossibilidade culposa (art. 801.° do CC) e a impossibilidade parcial (art. 802.° do

CC). Estranhamente, contudo, a lei ¢ silente no que toca a possibilidade de resolu¢do do

73 Para uma analise mais aprofundada da renlincia a este regime, Catarina Monteiro Pires, “Clausulas..., cit., pp.
76 a 78 ¢ José Ferreira Gomes, M&A4 ..., cit., p. 316.

4 Cfr. Mafalda Miranda Barbosa, “Ainda o problema ..., cit., p. 147, José Dias Gongalves, “A validade ..., cit.,
pp- 1232 e 1233 e Catarina Monteiro Pires, “Clausulas..., cit., p. 1254
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contrato em caso de incumprimento (art. 808.° do CC), ignorando por completo as
contribui¢des de Vaz Serra’> e de Antunes Varela’® em sede de preparag¢io inicial do Codigo
Civil e durante a 2.* Revisao Ministerial, respetivamente. Como coloca Menezes Cordeiro,
“tratar-se-a do maior lapso cometido, no dominio das obrigagdes™””.

A Doutrina tem, todavia, sido clara na forma como esta lacuna deve ser integrada.
Neste sentido, diversos Autores’® tém entendido que a referéncia ao incumprimento
definitivo vertido no art. 808.° do CC deve ser entendido como uma remissao para o regime
da impossibilidade culposa constante do art. 801.° do mesmo diploma. Deste modo, quer o
incumprimento definitivo por perda de interesse na prestagcdo, quer pela ultrapassagem do
prazo definido pelo credor em sede de interpelagdo admonitoria, permitiriam a resolugdo do
contrato, nos termos do art. 801.°, n.° 2 do CC. Menezes Cordeiro reforga esta conclusao
através de um argumento sistematico ao referir que, em diversas disposi¢des especificas, o
Cddigo prevé a possibilidade de resolugdo por incumprimento.”

Também a Jurisprudéncia tem sido perentoria no entendimento de que a lei faculta ao
credor a possibilidade de resolver o contrato como reagdo ao incumprimento definitivo.°

A par dos fundamentos legais, quer subjetivos quer objetivos, de resolucdo do
contrato, ¢ ainda comum que as partes, fazendo uso da sua liberdade contratual, regulem,
pela via convencional, o regime resolutivo aplicavel ao seu contrato em concreto. Mediante

acordo, os contraentes podem atribuir ao credor um direito de resolugdo em circunstancias

75 Vaz Serra prop0s que “ao direito de recusar a prestacio tardia e exigir indemnizagio por incumprimento sdo
extensivas, na parte aplicavel, as disposic¢des relativas ao direito de resoluc¢do”, cfr. Adriano Vaz Serra, “Mora
do devedor”, in BMJ, n.° 48, 1955, p. 311.

76 Antunes Varela prop0s a seguinte redagdo ao art. 808.°, n.° 1 do CC, “Se o credor, em consequéncia da mora,
perder o interesse que tinha na prestacao, ou esta ndo for realizada dentro do prazo que razoavelmente for fixado
pelo credor, considera-se para todos os efeitos impossivel o cumprimento.”, cfr. 2.“ Revisdo, p. 154

77 Cfr. Antdnio Menezes Cordeiro, “Da Resolugdo do Contrato”, in Revista da Ordem das Advogados, ano 80,
n.° 3 —4, 2020, p. 456.

8 Cfr. Antdnio Menezes Cordeiro, “Da Resolugdo..., cit., pp. 456 € 457, Fernando Pires de Lima e Jodo Antunes
Varela, Codigo..., cit., p. 71, Jodao Baptista Machado, ‘“Pressupostos da resolugdo por incumprimento”, in
Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim, 1979, p. 159; José Brandao Proenga, 4 resolucdo do
contrato no direito civil. Do enquadramento e do regime, 1996, pp. 114 e 115, Luis Menezes Leitdo, Direito...,
Vol. I, cit., p. 103 e Ana Perestrelo de Oliveira e Madalena Perestrelo de Oliveira, Incumprimento resolutorio:
uma introdugdo, 2019, pp. 41 e ss.

7 Tais disposi¢des constam dos arts. 891.° (compra e venda), 934.° € 936.°, n.° 2 (venda a prestagdes), 966.°
(doagdo), 1047.°a 1050.° (locagao), 1083.° a 1087.° (arrendamento urbano), 1140.° (comodato), 1150.° (mtituo),
1222.°, n.° 1 (empreitada), 1235.° (renda perpétua) e 1242.° (renda vitalicia) do CC, cfr. Antéonio Menezes
Cordeiro, “Da Resolugdo..., cit., p.457

80 Cfr. Acorddos do STJ de 4.11.1999 (Herculano Namora), de 09.05.2006 (Urbano Dias), de 04.06.2013
(Hélder Roque), de 24.01.2017 (Pinto de Almeida), do TRL de 11.11.1999 (Silva Pereira) e de 06.12.2007
(Fernanda Isabel Pereira), in em www.dgsi.pt.
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em que a lei ja o fazia, refor¢ando-o e dissipando quaisquer duvidas quanto a existéncia desse
direito; atribuir ao credor um direito de resolugdo perante factos que a lei ndo reconhece como
fundamentadores do recurso ao remédio resolutivo; ou limitar ou excluir o direito de
resolugdo atribuido pela lei.?!

E relativamente ao terceiro tipo de casos, ou seja, quando as clausulas de sole remedy,
afastam o regime legal da resolugdo, que se coloca a questdo da sua validade face ao art.
809.°.

A resposta a esta problematica ndo ¢ univoca na Doutrina portuguesa, tendo a
admissibilidade ¢ validade destas clausulas de rentincia a resolugao, tantos defensores como
opositores. Vejamos, em primeiro lugar, os argumentos que permitem sustentar a
inadmissibilidade da renuncia antecipada a resolugao.

Em primeiro lugar, o elemento literal do art. 809.° permite inferir, de forma clara, a
inclusdo do direito a resolug@o do contrato em caso de incumprimento ou impossibilidade no
ambito da proibi¢do da norma, tendo em conta a sua previsdo nas “divisdes anteriores”.3?
Consideramos, contudo, que este argumento ndo ¢ suficiente para, per se, sustentar a
inadmissibilidade deste tipo de clausulas, uma vez que representa apenas um dos passos da
complexa tarefa hermenéutica e, por for¢a do seu caracter estatico, ndo se revelar, muitas
vezes, sensivel a materialidade da situagdo concreta em causa.

Em segundo lugar, tal como referem alguns Autores®’, a resolugio corresponde a um

remédio fundamental e natural do credor perante o incumprimento do devedor. Como tal,

81 Cfr. Nuno Pinto Oliveira, Principios de Direito dos Contratos, 2011, p. 917 e Pedro Romano Martinez, Da
cessagdo do contrato, 3* Ed., 2017, pp. 80 e ss.

82 Cfr. Fernando Pires de Lima e Jodo Antunes Varela, Cédigo..., cit., p. 72, Jodo Baptista Machado,
“Pressupostos..., cit., p. 65, Antonio Pinto Monteiro, Clausulas Limitativas..., cit., pp. 211 e 212, José Brandio
Proenca, A resolugdo..., cit., p. 85, Pedro Romano Martinez, Da cessag¢do..., cit., p. 81 e Cumprimento
defeituoso - em especial, na compra e venda e na empreitada, 2015, pp. 500 ¢ 502, Nuno Pinto Oliveira,
Principios..., cit., pp. 919 e 920, Ana Filipa Morais Antunes, “Comentario..., cit., p. 1147, Anténio Menezes
Cordeiro, Tratado..., cit., Tomo IX, p. 439. Estes ultimos autores sdo perentdrios na afirmacdo de que o art.
809.° ndo pode ser reduzido no seu ambito de aplicagdo, devendo, pelo contrario, ser aplicado na sua plena
amplitude.

8 Cfr. José Dias Gongalves, “A validade ..., cit., pp. 1252 e 1253 e¢ Mafalda Miranda Barbosa, “Ainda o
problema ..., cit., p. 146. Estes Autores, apesar de concordarem na proibigdo da rentincia antecipada a resolucao
fundada no incumprimento, discordam quanto a solu¢do a adotar em caso de alteracdo anormal das
circunstancias. Enquanto para Dias Gongalves tal clausula continua a estar vedada, para Mafalda Barbosa néo
existe, nesses casos, 0 mesmo risco de tornar a obrigagdo civil numa obrigag@o natural, na medida em que,
como resulta das clausulas de hardship, cuja validade ¢ amplamente aceite, as partes apenas se procuram
precaver de uma possivel alteragdo da base do negodcio. Logo, o juizo assentaria em aferir se a alteragdo ocorrida
foi considerada pelas partes aquando da celebragdo do contrato.
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estariamos perante uma defesa identitaria do direito de crédito e, portanto, absolutamente
irrenuncidvel. Por outras palavras, ao afastarem a possibilidade de o credor recorrer ao meio
resolutivo, as partes estariam a enfraquecer de forma inaceitavel a forca vinculativa da
obrigagdo, contribuindo para a sua transformagdo numa obrigagdo natural.®* Consideramos,
todavia, que este argumento também nao procede, uma vez que, segundo o art. 402.° do CC,
uma obrigacao “diz-se natural, quando se funda num mero dever de ordem moral ou social,
cujo cumprimento ndo ¢ judicialmente exigivel, mas corresponde a um dever de justiga”.
Ora, a renuincia a resolu¢do ndo implica o afastamento dos demais mecanismos de reagdo que
a lei atribui ao credor, deixando intocavel, nomeadamente, a acdo de cumprimento. Logo,
ndo s6 o direito de crédito continua a estar devidamente tutelado e protegido, como a
prestacdo que consubstancia o objeto do contrato continua a ser passivel de ser exigida
judicialmente, revelando-se falacioso o risco de transformagdo da obrigacdo civil numa
obrigacdo natural. Além do mais, como coloca acertadamente Ana Perestrelo de Oliveira, a
renuncia ao direito a resolugdo corresponde apenas a antecipacao de uma escolha que a lei ja
coloca a disposic¢do do credor, uma vez que, em caso de inadimplemento, encontra-se vedado
o recurso simultineo a resolugdo e a agdo de cumprimento.®® Por fim, acresce ainda o facto
de as clausulas de sole remedy corresponderem a clausulas complexas que, na mesma medida
em que afastam certos remédios, elegem e atribuem aos contraentes outros mais adequados
aos seus interesses. Em termos praticos, as partes podem optar por, perante a verificagdo de
uma determinada situacdo de inadimplemento, ao invés de consagrar a possibilidade de
resolver o contrato, aplicar um determinado regime indemnizatério especifico, cujas regras
sdo criadas a medida para o contrato em causa. Fica assim demonstrado que a utilizagdo de
clausulas de sole remedy nao conduz a um vazio na protecdo da obrigacdo, mas a uma
substitui¢dao do regime de tutela da posi¢cdo do credor em termos mais adequados a situacao
concreta.

Um terceiro argumento de ordem sistematica que poderia também ser invocado em
favor desta posicao relaciona-se com a al. f) do art. 18.° do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de
Outubro. Segundo esta norma, sdo absolutamente proibidas e, consequentemente, nulas as

clausulas que “excluam a excecdo de ndo cumprimento do contrato ou a resolugdo por

8 Cfr. Fernando Pires de Lima e Jodo Antunes Varela, Cédigo..., cit., p. 72.
85 Cfr. Ana Perestrelo de Oliveira, Desvinculagdo..., cit., p. 158.
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incumprimento”. Desta redagdo poder-se-ia retirar uma confirmacdo da inten¢do do
legislador em proibir de forma inequivoca a rentincia antecipada a resolugdo do contrato.
Nao consideramos, todavia, que assim se possa entender e que tal solugdo normativa possa
ser estendida aos casos fora do ambito de aplicacdo da LCCG. Este regime legal tem uma
funcdo e um ambito de aplicagdo especificos, visando situacdes em que existe uma
disparidade e um desequilibrio entre as partes contratantes. Neste sentido, nas clausulas
abrangidas por este diploma, ndo existe qualquer negociacdo relevante do seu conteudo.
Existe apenas uma parte mais forte que impde a totalidade ou a maioria do clausulado do
contrato a contraparte, a qual verd a sua liberdade limitada & aceitagdo e celebracdo do
contrato nas exatas condi¢des em que ele lhe ¢ apresentado, ou, em alternativa, ndo celebrar
qualquer acordo. Deste modo, torna-se evidente que as normas da LCCG devem ser
entendidas dentro dos limites do seu ambito de aplicacdo. Isto significa que, existindo uma
possibilidade real de negociagdo do contetido do contrato, acompanhada de uma total
paridade entre as partes, do ponto de vista do seu poder negocial, da sua sofisticacdo e
compreensdo do mercado, da lei e dos direitos que esta lhes atribui, as razdes e fundamentos
que motivaram a intervencao do legislador e a cristalizagdo de normas mais protetoras neste
regime legal, ndo se verificam. Como tal, ndo se poderd aceitar que o raciocinio que enformou
a criacdo desta regulamentagdo e, por conseguinte, as suas solugdes normativas, possa ser
extrapolado com vista a permitir a sua aplicagdo fora do seu ambito.

Por sua vez, cumpre, agora, analisar os argumentos que fundamentam a
admissibilidade deste tipo de clausulas.

Primeiramente, considerando que o incumprimento definitivo tem lugar quando se
ultrapassa o prazo fixado na interpelagdo admonitoria ou quando o credor perde interesse na
realizacdo da prestagdo, a rentincia a resolugdo traduzir-se-ia apenas numa admissdo, por
parte do credor, de que o incumprimento de determinadas regras do contrato, ndo poria em
causa o seu interesse no recebimento da prestacao devida, subsistindo, em todo o caso, entre
outras, a via indemnizatéria.’” Quanto a este ponto, consideramos que o argumento nio
permite, de forma sdlida, sustentar uma posi¢ao de admissibilidade deste tipo de rentincia. A

razao pela qual assim o entendemos prende-se com o facto de, como resulta do n.° 2 do art.

8 Neste sentido parece apontar Nuno Pinto Oliveira, Principios..., cit., pp. 919 e 920.
87 Cfr. Catarina Monteiro Pires, “Clausulas..., cit., pp. 83 € 84 ¢ José Ferreira Gomes, M&A..., cit, pp. 317 e
318.
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808.° do CC, ja densificado pela Doutrina®® e Jurisprudéncia®, o interesse relevante para a
convolagdo da mora em incumprimento definitivo dever ser analisado segundo um critério
objetivo, de razoabilidade e de acordo com a bitola do homem médio. Como o STJ ja teve
oportunidade de referir, este critério de apreciagdo “significa que o valor da prestacao deve
ser aferido pelo tribunal em funcdo das utilidades que a prestacgdo teria para o credor, tendo
em conta a justifica-lo um critério de razoabilidade préprio do comum das pessoas € a sua
correspondéncia a realidade das coisas™. Assim, resulta claro que a analise da perda do
interesse na realizagdo da prestacdo ndo depende, exclusivamente, da vontade do credor, ndo
sendo, deste modo, suficiente para a sua ndo verificacdo, a mera afirmagao nesse sentido.

Por outro lado, mesmo que assim nao se entendesse, tendo em conta os critérios
supramencionados que pautam o juizo sobre a perda do interesse, nomeadamente se, no plano
material, ainda existe justificacdo e necessidade de realizacdo da prestagdo, consideramos
impossivel que tal juizo possa ser feito ex ante. Caso contrario, poderia acabar por se verificar
uma solu¢do contraditéria. Tomemos, por exemplo, uma situagdo em que duas partes
celebram um contrato de transporte de determinados materiais, mas em que o devedor ndo
cumpre, obrigando o credor a recorrer a outros meios para realizar o respetivo transporte.
Neste exemplo, mesmo ja ndo fazendo sentido a realizagdo da prestacdo pelo devedor
originario, por ja ter sido satisfeita a pretensdo do credor, se seguissemos o argumento
referido, continuava a existir interesse na sua realiza¢ao, em fung¢ao de uma escolha do credor
aquando da celebragdo do contrato, expressa na renuncia a resolugdo. Ora, tal solu¢do nao
parece fazer sentido.

Por fim, se levado ao extremo, este argumento traduzir-se-ia, ainda, numa relagdo
contratual em que so existiria incumprimento definitivo depois de decorrido o prazo da
interpelacdo admonitdria e nunca pela perda do respetivo interesse.

Um segundo argumento a favor da admissibilidade da rentincia antecipada ao direito

a resolucdo prende-se com a desadequagdo deste meio de reacdo e dos seus efeitos

88 Cfr. Maria da Graga Trigo e Mariana Nunes Martins, “Comentario ao artigo 808.° do Codigo Civil”, in
Comentario ao Codigo Civil — Direito das Obrigagées, Das obrigagoes em geral (coord. de José Brandao
Proenga), 2019, pp. 1142 e 1143, Mario Julio de Almeida Costa, Direito..., cit., p. 1054, Jodo Baptista Machado,
“Pressupostos..., cit., p. 136 e 137, Anténio Menezes Cordeiro, Tratado..., cit., Tomo IX, pp. 267 ¢ 268.

8 Cfr. Acordios do STJ de 25.06.2009 (Maria dos Prazeres Pizarro Beleza), de 20.10.2009 (Sebastido Povoas),
de 14.04.2011 (Pereira da Silva), de 07.02.2008 (Salvador da Costa) de 24.05.2022 (Manuel Capelo), in
www.dgsi.pt.

90 Cfr. Acorddo do STJ de 27.05.2010 (Cardoso de Albuquerque), in www.dgsi.pt.
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relativamente a determinados contratos.”! Ora, se tomarmos como exemplo um contrato de
compra ¢ venda de uma sociedade comercial, (i) em que as partes, como a realidade do
mercado permite evidenciar, se caracterizam pela sofisticagdo e pela paridade, (ii) em que
todo o processo envolve um grande investimento, monetario e de tempo, mormente, com a
negociacdo e preparagao do contrato e (iii) em que o sucesso da operacdo tem consequéncias
profundas na posic¢do das partes no mercado, a possibilidade e o efetivo recurso a um meio
que implica a destruicao da relacdo contratual, revelar-se-ia desastrosa. Como tal, coaduna-
se mais com os interesses que se procuram proteger, o afastamento da resolugdo e a eleicao

de “remédios positivos™?

, como o poderd ser a renegociacao do pre¢o de aquisi¢do.

Por sua vez, a possibilidade de renunciar a resolu¢ao, na medida em que expressa uma
vontade de, perante alguma perturbacdo contratual, manter o respetivo vinculo, revela-se
coerente com o nosso ordenamento juridico, o qual assenta em principios como o favor
contractus € o cumprimento natural®>,

Também a teleologia do art. 809.° parece apontar no sentido da admissibilidade deste
tipo de clausulas, uma vez que, considerando que um dos interesses protegidos pela norma ¢
a salvaguarda da posicdo do credor, se, no caso concreto, esta se encontrar plenamente
realizada e tutelada, deixa de haver fundamento para a aplicagdo desta proibicao.

Assim, tal como avanga corretamente Ana Perestrelo de Oliveira®, deve-se ter em
consideracdo que o papel do Estado ndo ¢ o de ser um guardido extremamente zeloso dos
cidaddos e que a Constituicdo promove e potencializa a liberdade e consequentemente a
autorresponsabilidade do individuo. Partindo desta premissa, releva-se claro que se ha
circunstancias em que o legislador deve intervir mais ativamente, tal ndo se revela necessario
ou fundamentado quando a rentncia a resolugdo ocorre no amago de uma relagdo contratual
entre partes informadas, que se encontram numa posi¢ao paritaria € em que nao existe um
exercicio desfigurador da autonomia privada, nem, como ja referimos, uma perda da forga

vinculativa do contrato e das obrigagdes que o compdem®> ou da tutela do direito.

ol Cfr. Ana Perestrelo de Oliveira, Desvinculagdo..., cit., p. 158.

92 Idem.

% Idem, p. 157.

% Idem, p. 170.

95 Cfr. Manuel Carneiro da Frada, “A ordem publica no dominio dos contratos”, in Ars ludicandi - Estudos em
Homenagem ao Prof Doutor Antonio Castanheira Neves, Vol. 11, 2008, pp. 255 a 268.
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No plano transnacional, os PECL e o DCFR, ao consagrarem uma valoriza¢do da
autonomia e da vontade das partes, reconhecem de forma expressa a possibilidade de se
afastarem alguns meios de reagcdo ao cumprimento, nos quais se inclui a resolug@o, conforme
0 8:109 dos PECL e o II1 - 3:105 do DCFR. Como limite, figura a necessidade de se respeitar
o principio de fair dealing e a impossibilidade de se abdicar deste remédio quando esteja em
causa um incumprimento doloso ou com negligéncia grosseira.

Por todas estas razdes, consideramos que se deve interpretar restritivamente o art.
809.° do CC e aceitar a validade das cldusulas de sole remedy que impliquem uma rentncia
antecipada a resolucdo em determinadas condi¢des. Todavia, afastadas estariam as situagdes
de incumprimento doloso ou grave, cuja rentncia apenas pode ocorrer ex post’’, uma vez
que, nesses casos, se atinge, muitas vezes de maneira irremedidvel, a confianga, a lealdade e
a colaborag¢do®” que devem existir entre as partes. Por outras palavras, a boa-fé que deve reger
o contrato pode ficar de tal forma afetada que s6 perante a situagdo concreta, muitas vezes
imprevisivel, poderé o credor tomar uma decisdo esclarecida sobre a manutengdo do vinculo,

ndo podendo, portanto, ficar, logo a partida sem a possibilidade de abandonar o contrato.
3.2. Renuncia ao commodum de representacio

Consagrado no art. 794.° do CC, o commodum de representacao traduz o mecanismo
através do qual o credor, perante a impossibilidade do cumprimento da prestagao por facto
imputado ao devedor, tem o direito de exigir aquilo que este recebeu ou a sub-rogar-se no
direito que este adquiriu contra um terceiro como consequéncia do facto que levou a
impossibilitagdo.”® Isto significa que o credor, se recorrer a este meio de reagdo, beneficiara
daquilo que, apos a efetivagdo da impossibilidade de cumprimento, passou a ocupar o lugar
de objeto da presta¢do na esfera juridica do devedor.”

100

Todavia, tal como sublinham Pires de Lima ¢ Antunes Varela'?”, esta substituicao do

objeto da prestagdo ndo ocorre de forma automatica e imediata por mero efeito da lei,

% Neste sentido, Ana Perestrelo de Oliveira, Desvinculagdo..., cit., p. 168.

97 Cfr. Antdnio Pinto Monteiro, Cldusulas Limitativas..., cit., p. 233.

%8 Cftr. Ana Prata, Cldusulas..., cit., p. 992.

9 Cfr. Catarina Monteiro Pires, Novo coronavirus e crise contratual — Anotagdo ao Cédigo Civil, 2020, p. 107.
100 Cfr. Fernando Pires de Lima e Jodo Antunes Varela, Cédigo..., cit., p. 47.
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considerando que, mais uma vez, o recurso a este mecanismo corporiza um direito potestativo
do credor.

Cumpre ainda referir que, nas palavras de Vaz Serra, “o direito ao commodum
representativo substitui o direito a prestacdo originaria e deve, portanto, sujeitar-se, em

25101

principio, as mesmas regras” °', nomeadamente no que concerne a subsisténcia da obrigacao

de cumprir com a contraprestagao.

No que a renlincia a este remédio diz respeito, Pires de Lima e Antunes Varela'®?,
Menezes Cordeiro'® e Pessoa Jorge!'* defendem que o commodum de representagio, ao estar
abrangido pelo ambito de aplicagdo objetivo do art 809.°, faz parte da “armadura irredutivel

do direito de crédito”19°

, ndao podendo ser reduzido. Nao cremos, todavia, que, mais uma vez,
o argumento literal seja suficiente para se defender a proibi¢ao da rentincia antecipada.

Da nossa parte, entendemos que a argumentacao que despendemos para defender a
admissibilidade da renuncia a resolu¢ao pode ser estendida ao commodum, visto que, uma
vez mais, estamos no ambito de um direito cuja escolha a lei sempre colocou na
disponibilidade do credor e perante um mecanismo cujo afastamento ndo enfraquece a
vinculatividade do direito, mormente, por se manterem outros mecanismos de reagcdo ao
incumprimento, de natureza legal ou contratual. Fortalecendo, ainda, este juizo de
admissibilidade destas clausulas, destaca-se o facto de a realidade pratica demonstrar o papel
diminuto e marginal que este meio tem na relacdo contratual, visto que as partes pouco ou
nada a ele recorrem em situagdes de incumprimento.!

Conclui-se, deste modo, pela admissibilidade da renuncia ao commodum de

representacdo, em certas circunstancias.
3.3. Exclusio e limitacao do direito a indemnizac¢ao

Consideramos que a analise da validade das cldusulas de sole remedy que tenham

como objeto o direito a indemnizagdo do credor pelos prejuizos resultantes da mora, do

101 Cfr. Adriano Vaz Serra, “Impossibilidade superveniente por causa ndo imputdvel ao devedor e
desaparecimento do interesse do credor”, in BMJ 46, 1955, p. 57.

102 Cfr. Fernando Pires de Lima e Jodo Antunes Varela, Cédigo..., cit., p. 56.

103 Cfr. Antonio Menezes Cordeiro, Tratado..., cit., Tomo IX, p. 439.

104 Cfr. Fernando Pessoa Jorge, “A limitagdo..., cit., pp. 5 € ss.

105 Cfr. Jodo Antunes Varela, Das obrigagdes em geral, Vol. 11, 7* Ed., 2001, p. 137.

106 No mesmo sentido, Dias Gongalves, “A validade ..., cit., p. 1254.
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cumprimento defeituoso e do incumprimento definitivo, deve ser iniciada com a distin¢ao
entre limitagdo e exclusdo da possibilidade de recurso ao regime geral da responsabilidade
civil contratual, previsto nos arts. 798.° € seguintes do CC.'%7 S6 assim se podera entender a
verdadeira extensdo da proibicdo do art. 809.° relativamente as clausulas que operem este
afastamento.

As clausulas que excluem a responsabilidade sdo aquelas que retiram por completo
do contrato a obrigagdo de indemnizagcdo que recai sobre o devedor em caso de
incumprimento ou mora, nos termos do supramencionado regime geral, revelando-se
irrelevante a factualidade que envolve o inadimplemento.

Por sua vez, tal como a designacdo j& permite transparecer, as clausulas limitativas
sdo clausulas que regulam o proprio regime legal, procedendo a uma restri¢ao, ou, por outras

108

palavras, a um afastamento meramente parcial da responsabilidade.'” Por for¢a do seu

caracter abrangente, este tipo de clausulas pode manifestar-se de formas variadas,
nomeadamente, na defini¢do de um montante maximo indemnizatério (“indemnity cap”)'®®
ou no condicionamento da responsabilidade a situa¢des de dolo ou culpa grave, afastando a
pretensdo indemnizatoria quando a culpa seja meramente leve ou levissima.

No que concerne a validade da exclusdo pura e simples do direito do credor a

indemnizagdo, a Doutrina'!? é univoca na defesa da sua inadmissibilidade face ao art. 809.°.

107 Cfr. Ana Filipa Morais Antunes, “Comentario..., cit., p. 1150, Anténio Pinto Monteiro, Cldusulas
Limitativas..., cit., pp. 103 a 114, Inocéncio Galvao Telles, Direito..., cit., pp. 423 e ss., Fernando Pessoa Jorge,
“A limita¢do..., cit., p. 7, Carlos da Mota Pinto, Teoria..., cit., pp. 601 e 602, Mafalda Miranda Barbosa, “Ainda
o problema ..., cit., pp. 136 e ss.

108 Cfr. Ana Filipa Morais Antunes, “Comentdrio..., cit. p. 1150, Antonio Pinto Monteiro, “Clausulas de
exclusio e de limitagao da responsabilidade contratual. Clausulas penais”, in Coloquio de Direito Civil de Santo
Tirso — O Codigo Civil 50 anos depois: balanco e perspectivas, 2017, p. 261 e Inocéncio Galvao Telles,
Direito..., cit., p. 425.

109 A clausula limitativa do montante da indemnizagdo nio se deve confundir com a cldusula penal, permitida
pelo art. 810.° do CC, na medida em que, enquanto a segunda estipula um valor exato e imutavel para a
indemnizagdo, podendo este vir a revelar-se superior ou inferior aos danos reais; as primeiras apenas definem
um limite maximo inultrapassavel ao valor a indemnizar. Deste modo, caso o dano real a ser indemnizado tiver
um valor inferior ao limite contratualmente fixado, ¢ de acordo com o valor do dano efetivo que o montante da
indemnizagdo se ira fixar, cfr. Carlos da Mota Pinto, Teoria..., cit., p. 600, Ana Filipa Morais Antunes,
“Comentario..., cit., p. 1150, Antonio Pinto Monteiro, Clausulas Limitativas..., cit., pp. 557 e ss., Ana Prata,
Clausulas..., cit., p. 87 e Inocéncio Galvao Telles, Direito..., cit., p. 430.

110 Cfr. Anténio Pinto Monteiro, Cldusulas Limitativas..., cit., pp. 182 e ss., Anténio Menezes Cordeiro,
Tratado..., cit., p. 435, Ana Filipa Morais Antunes, “Comentario..., cit., p. 1147, Luis Menezes Leitdo, Direito...,
Vol. 11, cit., p. 287, Jodo Antunes Varela, Das obrigagées..., cit., p. 137, Inocéncio Galvao Telles, Direito...,
cit., pp. 426 e 427, José Ferreira Gomes, M&A4 ..., cit,, p. 305, Nuno Pinto Oliveira, Clausulas acessorias ao
contrato — Clausulas de exclusdo e de limitacdo do dever de indemnizar, clausulas penais, 2005, pp. 11 e ss.,
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A razdo de ser deste entendimento reside fundamentalmente no facto de, ao se permitir uma
renuncia total e absoluta a este direito, se estar a por em causa o sentido juridico da obrigacgao,
esvaziando-a.

Conforme ensina, quanto a nos corretamente, Pinto Oliveira!!!, considerar valida a
exclusdo ou eliminagdo do direito a reparagdo dos prejuizos enfraqueceria, de forma
profunda, a forca coercitiva do vinculo obrigacional, uma vez que “o devedor estaria
simultaneamente obrigado a cumprir e desobrigado da responsabilidade pelo nao
cumprimento”. Por outras palavras, a obriga¢@o tornar-se-ia numa mera ilusdo!'2, visto que
apesar de vinculado ao cumprimento da obrigacdo, o devedor poderia incumpri-la sem que
daf adviesse qualquer consequéncia do ponto de vista da responsabilidade, subvertendo o seu
efeito preventivo.

Além do mais, por esta via ocorreria, de certa forma, a atribuicdo ao devedor de um
direito a proceder com dolo ou negligéncia grosseira, absolvendo-o de qualquer dever de
diligéncia no cumprimento da obrigacdo a que esta adstrito, o que se revelaria inaceitavel
perante o nosso ordenamento juridico. Por outro lado, esta rentincia poria ainda em causa a
funcdo da responsabilidade civil contratual, ndo s6 do ponto de vista indemnizatdrio, como
sancionatdrio, deixando “a mercé das partes, uma regra cujo valor moral e social impora que
lhes seja subtraida™!!3.

Todavia, esta aparente concordancia doutrinaria ja ndo existe relativamente as
suprarreferidas clausulas limitativas da responsabilidade.

Atentemos, em primeiro lugar, nas cldusulas que consagram um limite maximo ao
montante indemnizatorio. Através destas cldusulas, as partes procuram acautelar que
independentemente do valor concreto e efetivo a que os danos, resultantes do incumprimento
ou da mora, possam ascender, o devedor apenas responderd, a titulo de indemnizacao, até um
determinado montante por elas acordado. Os contraentes pretendem, assim, reduzir os custos

114

econdémicos do contrato''“, afastando a possibilidade de terem de vir a desembolsar valores

demasiados avultados resultantes da aplicacdo pura e simples do regime legal da

Manuel de Andrade, Teoria..., cit., p. 347, Fernando Pessoa Jorge, “A limitagdo..., cit., p. 12, José¢ Dias
Gongalves, “A validade ..., cit., p. 1253 ¢ Ana Prata, Clausulas..., cit., pp. 516 e ss.

11 Cfr. Nuno Pinto Oliveira, Cldusulas..., cit., pp. 11 € 12.

12 Cfr. Antonio Pinto Monteiro, Cldusulas Limitativas..., cit., p. 214

113 Idem, p. 185.

114 Cfr. Ana Filipa Morais Antunes, “Comentario..., cit., p. 1151.
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responsabilidade  contratual. Numa palavra, operam uma ‘“suavizagdo da
responsabilidade™!!>.

Em favor da validade destas clausulas, podem ser apresentados varios argumentos.

Em primeiro lugar, o art. 809.°, como ja tivemos oportunidade de referir, proibe a
renuncia tout court aos meios de reacdo ao incumprimento. Ora, no caso das cldusulas de
limitacdo do montante indemnizatorio ndo existe uma verdadeira rentincia, ndo conhecendo
esta norma qualquer aplica¢do.!'® A este argumento sdo, contudo, apontadas varias criticas,
a saber: (1) assim como ndo € possivel concluir com total certeza que as clausulas limitativas
estdo abrangidas pela proibicao do art. 809.°, também ndo ¢ possivel fazé-lo no sentido de
estarem totalmente fora do seu ambito de aplicagdo!!’; (ii) a inica forma de atribuir efeito
util a excecdo da ultima parte do art. 809.°, em conjugacdo com o 800.°, n.° 2, seria a
existéncia de uma regra de invalidade geral das clausulas de limita¢do e exclusdo!!8; e (iii)
as clausulas limitativas e de exclusdo ou exoneratdrias sao, muitas vezes de dificil distingao,
nomeadamente quando se convencionam limites indemnizatdrios muito reduzidos!".

Quanto a nos, consideramos que as criticas apontadas ndo devem ser acolhidas,
mantendo-se a procedéncia do argumento supra avancado. Em primeiro lugar, ndo esta em
causa uma verdadeira renuncia ao direito de indemnizacdo, uma vez que este continua a
subsistir apesar de balizado. Logo, a partida, as razdes da proibi¢do ndo se aplicam. Alias,
mesmo que duvidas houvesse sobre se estariamos ou ndo perante uma renuncia antecipada
para efeitos do art. 809.°, tal como demonstra Pinto Monteiro!?, a dissipagdo dessas duvidas,
perante o caracter excecional da norma, enquanto limitacdo da autonomia privada, deve
passar pela interpretacdo restritiva do artigo e, consequentemente, pela admissibilidade
destas clausulas. Em segundo lugar, relativamente ao art. 800.°, n.° 2, ndo consideramos que
a admissibilidade das cldusulas limitativas da indemnizagdo ponha em causa o efeito util da

norma, visto que estdo em causa realidades diferentes, dirigindo-se o art. 800.° apenas a

115 Cfr. José Brandao Proenga, Li¢oes de cumprimento e ndo cumprimento das obrigagoes, 2* Ed., 2017, p. 475.
116 Cft. Carlos da Mota Pinto, Teoria..., cit., pp. 601, Antonio Pinto Monteiro, Clausulas Limitativas..., cit., p.
171, Luis Menezes Leitdo, Direito..., Vol. II, cit., p. 289. Na Jurisprudéncia, o STJ, num Acdrdido datado de
02.07.1981, pela pena de Solano Viana decidiu que “o artigo 809.° do Coédigo Civil (...) ndo se opde a uma
clausula onde ndo se estabelece qualquer renuncia a indemnizagdo, apenas se convencionando o momento
maximo desta.”.

17 Cfr. Ana Prata, Cldusulas..., cit., p. 619.

118 Tdem, pp. 620 € 621.

119 Idem, pp. 664 ¢ ss.

120 Cfr. Antonio Pinto Monteiro, Cldusulas Limitativas..., cit., p. 172.
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responsabilidade por atos praticados por representantes legais e ndo pelo proprio. Logo, ndo
devera ser feita qualquer extrapolagdo. Por fim, também nao procede a critica final pois, tal
como refere Ana Filipa Morais Antunes'?!, o critério de distingdo entre clausulas limitativas
e de exclusdo deve ser um critério material. Desta forma, uma cldusula que defina como
limite maximo um valor totalmente irrisorio, deve ser considerada uma clausula de exclusao
total do dever de indemnizar, inadmissivel nos termos ja por nés expostos.

Outro argumento fundamentador da tese da admissibilidade, resulta de um
paralelismo com a cldusula penal, permitida pelo art. 810.°. Neste sentido, apesar de ambas
as clausulas serem conceptualmente distintas, a forma como o art. 810.° esta redigido permite
“que a fixacdo do montante exigivel possa consistir na estipulacdo de um limite maximo ao
quantum respondeatur”'??, nomeadamente, se atentarmos no art. 811.°, n.° 2, o qual proibe a
exigéncia pelo credor do dano excedente.!?* Tem ainda sido invocado o art. 602.°, o qual, ao
permitir as partes limitar validamente a responsabilidade dos devedores a alguns bens, nao
s0 abre espago a restrigdo do montante indemnizatério, como manifesta um voto favoravel
do legislador a existéncia de desequilibrios entre os contraentes.!*

Todavia, também estas premissas tém sido alvo de criticas fundamentadas,
nomeadamente, na impossibilidade de se estabelecer qualquer paralelismo entre as clausulas,
tendo em conta as profundas diferencas funcionais, substanciais e teleoldgicas que as
caracterizam.!?>

Consideramos, contudo, que, apesar das criticas, ndo se pode ignorar a semelhanca,
do ponto de vista dos efeitos praticos que existe entre este tipo de cldusulas limitativas e a
clausula penal ou de limitagcdo do patriménio que ira responder a titulo de indemnizacdo. A
impossibilidade de o credor exigir o valor dos danos excedentes, no caso da clausula penal,
e a possibilidade de as partes poderem limitar a responsabilidade patrimonial a um conjunto
determinado de bens, os quais tém necessariamente um definido valor monetario associado,

traduz-se, em termos praticos, numa verdadeira limitagdo da indemnizagdo. Deste modo,

121 Cfr. Ana Filipa Morais Antunes, “Comentario..., cit., p. 1151.

122 Cfr. Carlos da Mota Pinto, Teoria..., cit., p. 594.

123 Cft. Carlos da Mota Pinto, Teoria..., cit., p. 601 e Anténio Pinto Monteiro, Clausulas Limitativas..., cit., p.
172.

124 Cfr. Inocéncio Galvio Telles, Direito..., cit., p. 427 e Antonio Pinto Monteiro, Cldusulas Limitativas..., cit.,
p. 172.

125 Ana Prata chega a afirmar que utilizar a limitagdo do patrimoénio como forma de limitar a indemnizagdo
corresponderia a um caso de fraude a lei, cfr. Ana Prata, Clausulas..., cit., p. 662.
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consideramos que o legislador, ao consagrar estas solu¢cdes normativas, mostrou abertura ao
recurso a mecanismos de limitacdo do montante da indemnizagao. Refira-se ainda que, nestes
casos, o devedor sai mais beneficiado do que no caso da consagra¢ao de uma clausula penal,
uma vez que, se os danos forem inferiores ao limite acordado, serd esse o valor a ter em
consideracdo para o célculo da indemnizagdo, ao passo que a clausula penal tem um valor
imutavel e independente do valor dos danos efetivos, apenas podendo ser reduzida se se
revelar manifestamente excessiva.

Por fim, mais uma vez, cumpre, ainda, referir que estas cldusulas permitem criar
contratos que melhor se ajustam a vontade das partes € as circunstancias do caso. 126

Tendo tudo isto em conta, consideramos que as clausulas que definem um limite
maximo a indemnizag¢do devem ser consideradas vélidas a luz do ordenamento juridico
portugués.

Tal como referimos supra, as clausulas limitativas podem também debrucar-se sobre
os pressupostos da responsabilidade, mais concretamente o pressuposto da culpa. Também
nesta matéria ndo existe concordancia sobre a admissibilidade das clausulas com estes
contornos.

Direcionemos, em primeiro lugar, a nossa atencdo para os argumentos
fundamentadores da tese da oposi¢ao as cldusulas de limitacdo da responsabilidade com base
no grau de culpa.

Um dos primeiros argumentos que pode ser invocado, prende-se com o elemento
histérico do art. 809.°. Como ja referimos supra, o legislador ao criar esta norma, introduziu
uma solugdo drasticamente oposta aquela que tinha vigorado até ai e que permitia a limitagao
da responsabilidade com base no grau de culpa. Desta constatacdo resultaria, nessa medida,
o reconhecimento de uma intenc¢ao inequivoca de ndo abrir qualquer excecdo a proibigdo da
rentincia antecipada.'?’

Apesar de preponderante, esta premissa nao €, todavia, livre de criticas. Se ¢ certo

que existiu por parte do legislador uma intengdo restritiva da autonomia privada, tal

126 Cfr. José Ferreira Gomes, M&A ..., cit., pp. 304 ¢ 305.

127 Cfr. Fernando Pires de Lima e Jodo Antunes Varela, Cédigo..., cit., Vol. I, pp. 58 € 59 ¢ Vol. II, pp. 72 ¢ 73
e Jodo Antunes Varela, Das obrigagoes..., cit., p. 137. Apesar de discordar da tomada de posicao do legislador,
Pessoa Jorge concorda que, face ao regime atual, estd proibido este tipo de clausulas, cfr. Fernando Pessoa
Jorge, “A limitagdo..., cit., p. 18.
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reconhecimento do elemento histérico ndo ¢, por si sd, suscetivel de ditar a interpretacao
atual do quadro normativo. O Direito e, consequentemente as solucdes legais, ndo podem
permanecer presos ao tempo historico em que surgiram, nem ao pensamento legislativo que
motivou a sua consagra¢do. Como tal, concordamos, neste ponto, com Pinto Oliveira'?®, no
sentido da necessidade de fazer uma interpretacdo atualista da norma do art. 809.°
adequando-a a realidade atual, que em tanto difere da presente no momento em que, pela
primeira vez, ficou consagrada a referida norma. Isto ndo significa, todavia, afirmar que o
Direito se deve vergar a realidade pratica, mas sim, no que concerne aos casos em estudo,
reconhecer que os intervenientes do mercado sdo cada vez mais sofisticados e que, portanto,
o paternalismo e as preocupagdes do legislador histérico ndo s6 ndo sdo necessarios, em
determinadas circunstancias, como podem ser prejudiciais.

Por outro lado, poderia também referir-se que ao permitir-se a restrigdo da
responsabilidade aos casos de dolo ou culpa grave, ndo sd, mais uma vez, se estaria a
enfraquecer profundamente o caricter coercitivo da obrigagcdo, como a “retirar o caracter
ilicito a conduta que a lei considera como tal” '?°,

Contudo, este argumento ndo procede, visto que a admissibilidade de tal clausula ndo
se traduz no levantamento da ilicitude do incumprimento ou num convite a0 mesmo'*’, ja
que continuam a subsistir intocados outros meios sancionatérios do inadimplemento e
coercitivos do cumprimento, como a san¢do pecuniaria compulsoria, a acdo de cumprimento
e a execugdo especifica. Afastada fica, assim também, a premissa do risco de transformacao
da obrigagdo numa obrigagdo natural. Além do mais, como refere Pinto Monteiro!3!, o
legislador, na tentativa de salvaguardar o sentido juridico da obrigacado, foi demasiado longe
na forma como o fez, uma vez que, ficaram abrangidos pelo preceito casos a que a ratio da
norma ndo se aplica, sendo, por conseguinte, necessaria uma interpretacdo restritiva do art.

809.°.

128 O autor refere que por forga de uma “mudanga da situagio normativa ou dos principios juridicos outrora
determinantes, a interpretacdo originariamente legitimada ha-de ceder a uma outra que se oriente pelas pautas
atuais”, cfr. Nuno Pinto Oliveira, Clausulas..., cit., p. 27.

129 Cfr. Jodo Antunes Varela, Das obrigagdes..., cit., p. 137, nota 1.

130 Cfr. Anténio Pinto Monteiro, Cldusulas Limitativas..., cit., 189.

131 Cftr. Anténio Pinto Monteiro, Cldusulas Limitativas..., cit., p. 181 e “As clausulas limitativas e de exclusio
de responsabilidade sob o olhar da jurisprudéncia portuguesa recente”, in Estudos dedicados ao Professor
Doutor Luis Alberto Carvalho Fernandes, Vol. 1, p. 300.
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Alguns Autores'? t¢ém também referido que permitir tais clausulas subverteria o 6nus
da prova, na medida em que, apesar de nesses casos o dolo e a culpa grave se continuarem a
presumir, o devedor limitar-se-ia a invocar a mera negligéncia, tornando-se profundamente
dificil ao credor fazer contraprova, demonstrando o dolo.

133 " as clausulas de

Cumpre, sobre este ponto, dizer que, seguindo Paulo Mota Pinto
limitagdo de responsabilidade ndo implicam, necessariamente e sem acordo expresso das
partes nesse sentido, qualquer efeito em matéria de 6nus da prova.!** Deste modo, a culpa
continua a presumir-se e cabe ao devedor a prova de que, aplicando-se a clausula, agiu sem
dolo ou culpa grave. Esta solugdo nio s6 coloca devedor numa posi¢do mais favoravel, visto
que, segundo o regime geral, para se exonerar da responsabilidade teria que demonstrar que
agiu sem qualquer culpa, como se coaduna mais com a vontade das partes que, sabendo do
regime da presuncao de culpa e da possibilidade de convencionarem a inversdo do 6nus da
prova, escolhem nada fazer em relacdo a ele.

Outros argumentos tém também sido apresentados como favoraveis a tese da
inadmissibilidade, desde logo: (i) o facto de o Direito civil lus6fono, a exce¢ao do caso do
art. 494.°, ndo distinguir o dolo da negligéncia em matéria contratual;!'*® (ii) a impossibilidade
de interpretar restritivamente o art. 809.°, por este corresponder a um mecanismo de defesa
do direito de crédito; estar em consonancia com o principio da nulidade das situagdes
interminaveis; e corporizar uma manifestagdo da irrenunciabilidade antecipada;'3® e (iii) a
necessidade de, mesmo nos casos de incumprimento por culpa leve, ser necessario tutelar o

credor, tendo em conta a fragilizacdo da sua posicdo e a permissao que se estaria a dar ao

devedor para que este pudesse atuar com incuria no cumprimento das suas obrigagdes. '3’

132 Cfr. Anténio Menezes Cordeiro, Tratado..., cit., Tomo IX, p. 440 e¢ Ana Filipa Morais Antunes,
“Comentario..., cit., p. 1154.

133 Cfr. Paulo Mota Pinto, “Onus da prova da culpa do devedor que beneficia da clausula de exclusdo ou de
limitac@o de responsabilidade”, in Revista de Legislag¢do e Jurisprudéncia, Ano 148.°, n.° 4012, 2018, p. 43.
134 Neste sentido, Antonio Pinto Monteiro, Cldusulas Limitativas..., cit., p. 42, Ana Prata, Cldusulas..., cit., p.
99. Com uma posigdo diferente, Nuno Pinto Oliveira, Clausulas..., cit., nota 119 e Inocéncio Galvao Telles,
Direito..., cit., 433.

135 Cfr. Anténio Menezes Cordeiro, Tratado..., cit., Tomo IX, p. 440 e Ana Filipa Morais Antunes,
“Comentario..., cit., p. 1154

136 Cfr. Antonio Menezes Cordeiro, Tratado..., cit., Tomo IX, p. 439.

137 Cft. Ana Filipa Morais Antunes, “Comentario..., cit., pp. 1153 € 1154, Luis Menezes Leitdo, Direito..., Vol.
II, cit., pp. 288 e 289, Ana Prata, Cldusulas..., cit., pp. 564 ¢ ss., Jodo Calvao da Silva, Compra e venda de
coisas defeituosas (Conformidade e Seguranga), 2008, p. 137, Jorge Ribeiro de Faria, Direito das Obrigagdes,
Vol. II, 1990, p. 404 ¢ nota 2.
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Consideramos, mais uma vez, que nenhum destes argumentos merece acolhimento, uma vez
que, (i) o legislador distingue entre dolo e negligéncia, nomeadamente no art. 18.°, al. ¢) das
LCCG a proposito da limitagdo da responsabilidade; (ii) tal como ja foi por nos referido, ndo
parece existir no ordenamento juridico portugués um principio geral de inadmissibilidade da
renlincia antecipada; ndo ¢ pelo afastamento de um determinado meio de reagdo ao
incumprimento que o direito de crédito do credor deixa de estar protegido, na medida em que
subsistem os demais mecanismos de tutela; e ainda, estando as partes conscientes dos
contornos e efeitos do seu ato renunciativo e os seus interesse acautelados ndo existe qualquer
perigo que fundamente uma protecdo especial; e (iii) quanto ao argumento final, como ja
explicado, ndo s6 as caracteristicas das partes podem demonstrar que ndo existe qualquer
fragilidade ou desequilibrio entre elas, como o incumprimento ndo se torna, por via da
aplicagdo destas clausulas, permitido.

A favor da admissibilidade das clausulas limitativas, a par das criticas ja feitas aos
argumentos supramencionados, pode ainda ser convocada uma premissa relacionada com a
necessidade de coeréncia sistematica'®®, decorrente da existéncia da al. ¢) do art. 18.° da
LCCG. Esta norma permite as partes restringir a responsabilidade aos casos de dolo ou culpa
grave em sede de relagdes contratuais que caibam no ambito de aplicacdo deste diploma.
Apesar de ser um argumento que ja mereceu varias criticas fundadas na impossibilidade de
estabelecer qualquer paralelismo entre as normas, considerando que os fins que subjazem ao
art. 18.° e os mecanismos presentes na LCCG sdo especificos, ndo podendo ser alargados a
casos fora do seu Ambito de aplicagdo!*®, consideramos que o argumento sistematico deve ter
vencimento. Ora, em primeiro lugar, o facto de o legislador ter consagrado a possibilidade
de limitar a responsabilidade ao dolo no dmbito desta lei, demonstra uma atualizagdo do
pensamento legislativo pos 2.* Revisdo Ministerial. Seguidamente, ndo parece fazer sentido
que, em relagdes de paridade entre as partes, as limitagdes a autonomia privada sejam mais
severas, proibindo-se de forma radical a limitacdo da responsabilidade, do que as previstas
para relagdes contratuais marcadamente desequilibradas, em que a necessidade de tutela ¢

mais intensa.

138 Cfr. Nuno Pinto Oliveira, Cldusulas..., cit., pp. 28 a 31 e Mario Julio de Almeida Costa, Direito..., cit., pp.
734 ¢ 735.
139 Cfr. Antonio Menezes Cordeiro, Tratado..., cit., Tomo IX, pp. 438 ¢ 439.
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Esta posicdo tem sido vastamente aceite na Doutrina, nomeadamente por, a par dos
Autores ja referidos, Galvao Telles'*’, Ferreira Gomes'#!, Carlos Mota Pinto'4?, Almeida
Costa'¥’, Romano Martinez'#*, Carneiro da Frada'*®, Maria da Graga Trigo'4, Brandio
Proenc¢a'*’ | Sousa Ribeiro!*®, Mafalda Miranda'#’ e Dias Gongalves'°.

Também na Jurisprudéncia, que comecou por defender a tese tradicional da

inadmissibilidade!’!

, se tem notado uma crescente defesa da validade destas clausulas.
Seguindo de perto a posi¢do defendida por Pinto Monteiro, o Acérdao do STJ de 19

de Marco de 2002, com o relator Garcia Marques, prescreve que ao aceitar-se a validade de

clausulas que afastam a responsabilidade em caso de culpa leve, “ndo se estard perante uma

rentincia ao direito de indemnizagdo (cuja proibi¢do resulta do art. 809.°)”!1%2

, assim como
que “de tais cldusulas ndo resultard qualquer ofensa da ordem publica, limite expressamente
referido pelo n.° 2 do art. 800.°, in fine ”!3. Sufragando o mesmo entendimento, destacamos
0 Acérdao do TRL de 15 de novembro de 2007, cujo relator € Jorge Real.

Cumpre ainda acrescentar que, no ambito das relacdes de consumo, o TC pronunciou-
se, nos Acordaos n.° 153/90, de 3 de maio e n.° 650/2004, de 16 de novembro!'3*, no sentido

de ndo serem inconstitucionais as clausulas que limitem a responsabilidade aos casos de dolo

140 O Autor defende que a rentncia do art. 809.° diz respeito a rentncia total ao direito a indemnizagao, a qual
existiria nos casos de exclusdo de dolo ou culpa grave, mas ja ndo nos casos de culpa leve, cfr. Inocéncio Galvao
Telles, Direito..., cit., p. 428.

141 Cfr. José Ferreira Gomes, M&A ..., cit., pp. 304 e 305.

142 Mota Pinto refere que, entre outros argumentos, a admissibilidade deste tipo de cldusulas ndo pde em causa
o art. 809.°, visto que ndo existe uma renuncia, mas sim um condicionamento da responsabilidade a uma culpa
qualificada, cfr. Carlos da Mota Pinto, Teoria..., cit., p. 595.

143 A par da do argumento sistematico ja referido, Almeida Costa também relembra que ndo existe uma
verdadeira rentincia, mas sim uma limitagdo do alcance da responsabilidade, ndo perdendo, o credor, os demais
meios de reacdo ao incumprimento.

144 Cfr. Pedro Romano Martinez, Cumprimento..., cit., pp. 728 € ss.

145 Cfr. Manuel Carneiro da Frada, Teoria da confianga, 2019, pp. 322 a 325.

146 Cfr. Maria da Graga Trigo, Responsabilidade civil delitual por facto de terceiro, 2009, pp. 240 ¢ ss., € nota
556.

147 Cfr. José Branddo Proenca, Ligdes..., cit., pp. 471 € ss.

148 Cfr. Joaquim Sousa Ribeiro, Responsabilidade e garantia em clausulas contratuais gerais, 1992, p. 23, nota
33.

149 Cfr. Mafalda Miranda Barbosa, “Ainda o problema ..., cit., pp. 136 € ss. € “As clausulas de limitagdo e
exclusdo da responsabilidade — limites de validade”, in Scientia Juridica, n.° 345, Vol. 1, 2016, pp. 421 a 441.
130 Cft. José Dias Gongalves, “A validade ..., pp. 1253 € 1254.

151 Cfr. Acorddos do STJ de 09.07.1991 (Miguel Montenegro) e de 21.05.1998 (Lucio Teixeira). Sem prejuizo,
ainda existem decisdes recentes neste sentido, mormente do TRC de 13.11.2018 (Alberto Ruco), in
www.dgsi.pt.

152 Acorddo do STJ de 19.03.2002 (Garcia Marques), in www.dgsi pt.

153 Tdem.

154 Cfr. Acorddo do TC de 16.11.2004 (Bravo Serra), in www.tribunalconstitucional.pt.
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ou culpa grave, uma vez que estas ndo retiram qualquer prote¢do ao consumidor, nao
permitem o incumprimento, nem despem o direito da sua coercibilidade.

Por fim, também os ja referidos arts. 8:109 dos PECL e III.-3: 105 do DCFR, bem
como o art. 7.1.6. dos Principios UNIDROIT, dispdem no sentido pelo qual pugnamos.

Por tudo o que foi dito, consideramos que devem ser consideradas validas as cldusulas

que permitem a limitacao da responsabilidade nos casos de dolo ou culpa grave.
3.4. Renuncia ao direito de exigir o cumprimento

Antes de nos debrucarmos sobre a rentncia ao direito a exigir o cumprimento, cumpre
esclarecer o seu conteudo. Este direito traduz-se fundamentalmente (i) na possibilidade de o
credor recorrer aos tribunais com vista a condenacdo do devedor na realizagdo da prestacao
devida e (i1) no recurso a execugdo especifica, nos termos dos arts. 817.° ¢ 827.° e seguintes
do CC, respetivamente.

A discussdo em torno da renuncia a este direito, em ambas as suas manifestacoes,
deve ser colocada em dois parametros: a sua inclusdo no ambito de aplicac@o do art. 809.° e
a sua admissibilidade.

O argumento fundamental da tese da admissibilidade destas cldusulas de renuncia
reside no elemento literal da norma. Se atentarmos na redag@o desta, numa primeira andlise,
os direitos de exigir o cumprimento e de recorrer a execugdo especifica, por ndo estarem
previstos nas divisdes que antecedem o art. 809.°, ndo estariam abrangidos pelo dmbito de
aplicagdo desta norma. '

Todavia, consideramos que a sua teleologia permite fundamentar uma tese diferente.
Recordando aquilo que ja foi por nds escrito, a razdo de ser que subjaz a esta solucdo legal é
a protecao da posicdo do credor e a manutencdo da forga vinculativa das obrigacdes. Estas
preocupacdes também se aplicam as situacdoes de renuncia ao direito de exigir o
cumprimento. Em primeiro lugar, a posi¢do do credor pode vir a ficar severamente afetada,
uma vez que, ndo existindo a possibilidade de recorrer a acdes que promovam o

cumprimento, aumenta exponencialmente o risco de o devedor se subtrair aos deveres de

155 Cfr. Paulo Mota Pinto, Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo, Vol. 1, 2009, p. 378,
nota 1139, Jos¢ Ferreira Gomes, M&4 ..., cit., pp. 316 e 317, Catarina Monteiro Pires, “Clausulas..., cit., p. 79
e ja anteriormente, Impossibilidade da Prestagdo, 2017, p. 79.
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diligéncia e de empenho no cumprimento da prestacao principal a que estd adstrito, podendo
optar por simplesmente proceder ao pagamento da indemnizacio. E certo que o devedor
também tem interesse no cumprimento natural, mas esse € um mero interesse subordinado e
sucedaneo ao do credor de obter a prestacdo acordada. Em segundo lugar, atendendo ao art.
402.°, consideramos que retirar, a cabeca, a possibilidade de exigir o cumprimento, se traduz
na constitui¢do de uma obrigagao natural, tendo em conta que o objeto da obriga¢do deixa de
ser passivel de ser judicialmente exigido.

A favor da inclusdo da renuncia antecipada ao cumprimento no ambito da proibi¢ao
do art. 809.°, tem sido avangado que este direito estaria implicitamente abrangido pela norma.
Segundo este argumento, o art. 809.° ao proibir a renuncia antecipada ao direito a
indemnizagdo, também proibiria a rentincia antecipada ao direito de exigir o cumprimento,
visto que “se o credor estivesse privado desta possibilidade de fazer condenar judicialmente
o devedor no cumprimento, também nado poderia, em rigor, fazé-lo condenar na indemnizacao
pelo ndo cumprimento”3. O direito a indemnizag¢do seria, neste sentido, “um direito
sucedaneo do direito a prestacdo e o poder de judicialmente o exercer funda-se no poder de
judicialmente exercer este”!”’. Nao consideramos, contudo, que este argumento permita
sustentar de forma incontornavel a inclusdo da proibicdo da renincia ao direito de exigir o
cumprimento no elenco do art. 809.°, uma vez que, no nosso entendimento, o direito a
indemnizagdo nao resulta da existéncia de um direito a exigir o cumprimento, mas sim da
propria obrigacdo e do respetivo inadimplemento. Deste modo, apesar de, como
procuraremos explicar infra, considerarmos que o direito ao cumprimento se encontra
afastado da disponibilidade das partes, ndo consideramos que a impossibilidade de recurso a
execugdo especifica ou a uma acdo de condena¢do no cumprimento da prestacdo, prejudique
a possibilidade de recorrer ao instituto da responsabilidade contratual, como este argumento
parece apontar.

Cumpre ainda referir que também tem sido invocado que o art. 802.°,n.° 1, ao investir
o credor no direito de exigir o cumprimento parcial, implicitamente, também estaria a incluir
nesta previsao o direito ao cumprimento total. Neste sentido, seria um mecanismo de reacao

resultante de uma norma integrante das sec¢Oes anteriores ao art. 809.°, incluindo-se

156 Cfr. Ana Prata, Cldusulas..., cit., pp. 600 e 601.
157 Idem.
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indubitavelmente no seu espaco de aplica¢do.'® Consideramos, contudo, tal como Ana
Prata'>®, que esta referéncia no art. 802.°, n.° 1 serve apenas um propdsito de esclarecimento
sobre que meios o credor dispde perante a especifica situagdo de mero incumprimento
parcial. Logo, ndo deve proceder.

Por tudo o que foi dito, consideramos que, o que justifica de forma incontornavel a
ampliacdo do ambito de aplicagdo do art. 809.°, reside no elemento teleologico da norma, na
medida em que estdo em causa, como se disse, 0s mesmos riscos que o legislador procurou
acautelar.

Aliado ao argumento literal, tem ainda sido referido pelos defensores da
admissibilidade deste tipo de rentincia que “o contrato na sua funcdo econdmica de
instrumento de afetacdo e fixag¢ao de riscos — uma das suas mais importantes funcdes — basta-
se normalmente com a consequéncia indemnizatéria, sem necessidade de exigéncia de
cumprimento”!®. Para além disso, ¢ ainda afirmado que o sentido da obrigacdo deve ser
aquele que as partes lhe quiserem conferir, devendo a sua liberdade traduzir-se, ndo s6 numa
liberdade de conformacao da prestagdo, como na liberdade de defini¢cdo dos meios de reacao
ao incumprimento.'®! Estas premissas, ndo devem, contudo, proceder. Primeiramente, nio
cremos que a realizacdo da funcdo e da razdo de ser do contrato se baste com a indemnizacao,
na medida em que, aquando da sua celebracdo, o seu objeto é a realizacdo de uma
determinada prestagdo, na qual o credor tem interesse. Logo, estando em causa uma
obrigacdo com apenas um unico objeto, e tendo as partes optado por nido configurar a
obrigacdo como uma obrigacao alternativa ou de facto alternativo, renunciar ao cumprimento
€ esvazia-la e tirar-lhe qualquer efeito util. Nao ignoramos que o contrato tem uma importante
funcdo de distribuicdo de riscos e que cabe as partes fazer essa alocacdo da forma como
entendem. Contudo, um contrato, antes de tudo o resto, €, voltamos a frisar, celebrado para
a realizacdo de uma certa prestacdo e para a satisfacdo de um determinado interesse. Neste

sentido, como demonstra, Calvao da Silva, o direito a exigir o cumprimento € o “traco capital,

158 Cfr. Nuno Pinto Oliveira, Principios..., cit., pp. 900 e 901.

159 Cfr. Ana Prata, Cldusulas..., cit., pp. 508 e 509.

160 Cfr. Paulo Mota Pinto, Interesse..., cit., p. 378, nota 1139.

161 Cfr. Paulo Mota Pinto, Interesse..., cit., p. 378, nota 1139, José Ferreira Gomes, M&4 ..., cit., pp. 316 € 317,
Catarina Monteiro Pires, “Clausulas..., cit., p. 81 e Impossibilidade..., cit., p. 79. Catarina Monteiro Pires
escreve ainda que, resultando a renuncia de uma disposi¢ao contratual, ndo estd em causa a discussdao do modelo
legal, o qual ¢é favoravel ao cumprimento natural.
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marcante e distintivo”!2 das obrigacdes civis face as naturais. Logo, celebrar um contrato no
qual se renuncia a este direito equivaleria a celebrar um contrato “vazio e oco (...), a um
fantasma para ignaros”!%. Por outro lado, como bem ressalva Paulo Mota Pinto, existindo
normas imperativas que condicionam a liberdade de conformacdo das partes, o sentido
juridico da obrigacdo ndo € apenas ditado segundo a vontade das mesmas.'** Ora, como,
segundo o nosso entendimento, o art. 809.°, enquanto norma imperativa, se aplica a rentncia
ao direito a exigir cumprimento, ndo se pode, pura e simplesmente, justificar o afastamento
de tal meio de reacdo no exercicio da autonomia privada das partes, ja que esta se encontra
amputada.

Por fim, a admissibilidade da renuncia ao direito ao cumprimento tem ainda sido
justificada por referéncia a expressa admissibilidade legal de convencdo em contrério a
execugdo especifica, prevista no art. 830.°, assim como como da derrogacio dos direitos a
expurgacdo dos onus e a reparacdo ou substituicdo da coisa defeituosa (arts. 907.°,912.° e
914.° do CC).'> Mais uma vez, um argumento que procura tomar o todo pela parte ndo deve
merecer acolhimento. O legislador permitiu, de forma cirturgica, o afastamento destes
remédios relativamente a situacOes especificas. A convencdo em contrario ao recurso a
execucdo especifica permitida pelo 830.°, por exemplo, estd pensada para o caso concreto do
contrato-promessa. Como tal, ndo pode sustentar um entendimento de admissibilidade geral
deste tipo de exclusdo. O mesmo podera ser dito quanto aos arts. 907.°,912.°e 914.°, os quais
se dirigem a situacOes muito concretas.

Também no sentido da aplicag@o do art. 809.° e da proibi¢ao de renuncia ao direito
de exigir o cumprimento, figuram Pinto Monteiro'®®, Almeida Costa'®’, Antunes Varela e

Pires de Lima'®®, Ana Filipa Morais Antunes'®, Menezes Cordeiro!” e Menezes Leitdo!"!.

162 Cfr. Jodo Calvéo da Silva, Cumprimento..., cit., p.180.

163 Idem, p. 181.

164 Cfr. Paulo Mota Pinto, Interesse..., cit., p. 378, nota 1139.

165 Cfr. Paulo Mota Pinto, Interesse..., cit., p. 378, nota 1139, José Ferreira Gomes, M&A ..., cit., pp. 316 € 317
e Catarina Monteiro Pires, “Clausulas..., cit., pp. 78 e ss.

166 Cfr. Antonio Pinto Monteiro, Cldusulas Limitativas..., cit., pp. 180 e 181.
167 Cfr. Mario Julio de Almeida Costa, Direito..., cit., pp. 540 e 760.

168 Cfr. Fernando Pires de Lima e Jodo Antunes Varela, Cédigo..., cit., p. 72.
169 Cfr. Ana Filipa Morais Antunes, “Comentario..., cit., p. 1147.

170 Cfr. Antonio Menezes Cordeiro, Tratado..., cit., Tomo IX, p. 435.

170 Cfr. Luis Menezes Leitdo, Direito..., Vol. 11, cit., p. 287.
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Concluindo, apesar de reconhecermos que a ideia de protecao do credor de si proprio
nao se adequa a presente discussdo, tendo em conta o perfil de contratante que, em condi¢des
normais, participa em contratos suficientemente sofisticados para a introdugdo de cldusulas
de sole remedy, consideramos que, estando em causa a propria integridade da obrigacdo, deve
o direito a exigir o cumprimento estar subtraido da vontade das partes. Tal solugdo estd
também em harmonia com o ordenamento juridico portugués, o qual dd primazia ao

cumprimento natural sobre a via indemnizatdria (art. 566.° do CC).
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Conclusao

As clausulas de sole remedy visam definir os meios de reacdo do credor ao
incumprimento contratual através da eleicdo dos mecanismos aos quais as partes podem
recorrer ou através do seu afastamento.

O art. 809.° do CC, ao proibir a rentncia antecipada do credor a determinados meios
de reagdo ao incumprimento, parece retirar da disponibilidade das partes a possibilidade de
estipularem cldusulas de sole remedy. Além do mais, na medida em que visa proteger, nao
s0 os interesses individuais do credor, incluindo de si proprio, mas também um interesse geral
de defesa da forca vinculativa das obrigagdes, esta norma tem um caracter imperativo.

Todavia, ndo se podera retirar desta coordenada normativa qualquer orientacdo no
sentido de existir no ordenamento juridico portugués um principio geral de proibicdo da
rendncia antecipada. O reconhecimento de um principio nesses termos e com tal conteudo,
revela-se desadequado a protecdo dos interesses que visa acautelar, corresponde a uma
intervenc¢do injustificada do legislador e traduz-se numa limitacido profunda e infundada da
autonomia privada das partes.

Por outro lado, o ambito objetivo de aplicacdo do art. 809.°, uma vez que abrange um
leque muito distinto de mecanismos de reacdo ao incumprimento, cada um com as suas
especificidades, ndo permite uma andlise unitdria sobre a validade das clausulas de sole
remedy. Deste modo, a questdo deve ser abordada de forma individual face ao direito a
resolugdo, ao commodum de representacdo, ao direito a indemnizag@o por incumprimento e
ao direito a exigir o cumprimento.

Relativamente a rentncia a resolucdo, o art. 809.° deve ser interpretado
restritivamente, visto que (i) a rendncia a resolucdo, per si, ndo enfraquece a obrigacdo ao
ponto de a converter numa obrigacao natural, subsistindo outros mecanismos de reagdo mais
consentaneos com o principio do favor contractus; (ii) estando as partes contratantes numa
situacdo de paridade e tendo ambas sofisticagcdo suficiente que lhes permita compreender o
significado e os efeitos do seu ato de renuncia, a necessidade de protecdo do credor de si
proprio, ndo se verifica. Deste modo, nesses casos, ndo existe justifica¢do para uma limitacao
da autonomia privada das partes. Todavia, a rentncia ex ante ndo pode ter lugar em caso de

incumprimento doloso ou grave.
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A renuncia ao commodum de representacio, em certas circunstancias e atendendo as
caracteristicas das partes, deve também ser admitida, ja que este meio de reagdo tem, como
demonstra a pratica, um papel de reduzida importancia, e a sua rendncia, a semelhanga da
resolucdo, ndo fere de forma inaceitdvel a vinculatividade da obrigacao.

Quanto as clausulas que operam uma limitacdo ou uma exclusdo do regime legal da
responsabilidade contratual, é necessdrio distinguir claramente cada uma delas.

As cldusulas que afastam, na sua totalidade e independentemente de qualquer
circunstancia, a possibilidade de recurso ao regime da responsabilidade estdo vedadas.
Permitir tal exclusdo traduzir-se-ia num enfraquecimento completo da obrigacdo, uma vez
que, desde a sua génese, estaria subtraida do devedor qualquer responsabilidade em caso de
incumprimento, originando uma situacao juridica sem qualquer forca vinculativa. Por outras
palavras, qualquer efeito preventivo do incumprimento estaria perdido.

Por sua vez, as cldusulas de limitacdo da responsabilidade, quer do valor
indemnizatdrio quer quanto aos pressupostos, devem ser admitidas.

As clausulas que limitam o quantum indemnizatdrio a um determinado valor maximo
nao devem estar vedadas a autonomia das partes, visto que, (i) ndo existe uma verdadeira
renuncia, ja que o direito de exigir uma indemnizagdo continua a existir, ndo merecendo o
art. 809.° aplicagao; (ii) apesar das diferengas conceptuais € possivel, de um ponto de vista
pratico, estabelecer um paralelismo entre esta clausula, a cldusula penal e a clausula de
limitacdo dos bens indemnizaveis, mostrando o legislador abertura a possibilidade de
limitacdo do valor da indemnizag@o ao permitir de forma expressa as duas ultimas.

No que concerne as clausulas que limitam a responsabilidade através dos seus
pressupostos, mais concretamente do grau de culpa, devem estas ser consideradas validas em
caso de incumprimento com culpa leve. A favor desta posi¢ao dispde, fundamentalmente, (1)
o facto de a sua admissibilidade ndo fazer com que a obrigacdo perca o seu cardcter civil,
visto que, entre outros aspetos a prestacdo continua a poder ser exigida judicialmente; e (ii)
a existéncia do art. 18.°, al. ¢) das LCCG que, no dmbito de um regime marcada e
justificadamente protecionista, autoriza a limitagdo da responsabilidade ao incumprimento
com dolo ou culpa grave, o que implica, mormente, em nome da coeréncia sistemdtica, uma

interpretacdo conforme do art. 809.°.
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Por fim, no que toca ao direito a exigir o cumprimento, apesar de ndo ser ébvia a sua
inclusdo no ambito de aplicacdo do art. 809.°, esta encontra-se justificada, tendo em conta as
finalidades de protecdo do credor e da vinculatividade da obriga¢do visadas pela norma. Feita
esta inclusdo, ndo pode ser considerado vélido o afastamento deste direito, por mera vontade
das partes, visto que (i) a obrigacdo se converteria numa verdadeira obrigacdo natural, ja que
deixaria de ser passivel de ser exigida judicialmente; (ii) seria dar um cheque em branco ao
devedor, uma vez que os deveres de diligéncia que sobre ele recaem e que visam acautelar o
cumprimento pontual do contrato perderiam toda a sua forca, podendo o devedor
simplesmente optar pelo pagamento da indemnizagdo; e (iii) estariamos a esvaziar o contrato
do seu objeto, ja que, apesar de se debrucar sobre uma prestagcao especifica, esta facilmente
seria afastada sem qualquer fundamento atendivel.

Pelo exposto, nos casos em que, no nosso entendimento, podera existir uma rentincia
antecipada aos respetivos meios de reagdo, poderdo ser celebradas validamente clausulas de

sole remedy.
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