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1. A jurisprudéncia portuguesa, com realce para a do Supremo Tribunal
de Justica, vem utilizando, com alguma frequéncia, o conceito de “economia
do contrato”, como topico argumentativo relevante para a solu¢do de ques-
tdes atinentes a disciplina contratual. A nossa doutrina também lhe d4 franco
acolhimento.

Proponho-me aqui “olhar para dentro” desta formula que, até ha bem pou-
co, ndo fazia parte do instrumentario usual de interpretacdo e de valoragio do
contrato. Em breve apontamento, estardo em analise os pressupostos concep-
cionais da expressdo, o seu alcance e o seu (eventual) préstimo como critério
fundamentador e operador de solu¢des. Cumpre indagar, muito em especial,
da sua valéncia preceptiva propria na determinagio dos efeitos do contrato e
da forma como se articula e “convive” com os standards normativos de mais
enraizada aplicagdo, nesta area.

2. Como meio sinteticamente expressivo de um conjunto de conotagdes
significantes, o conceito assenta, em dltimo termo, no reconhecimento de que
o contrato ¢ uma forma juridica com fun¢do instrumental de realiza¢ido de
interesses. Sdo esses interesses que, no “mundo da vida” (para empregar uma
féormula de HABERMAS), lhe ddo substincia propria, constituindo a seiva
que faz nascer e alimenta a relagio estabelecida entre os sujeitos que entre si
contratam.

Verdade elementar esta, mas de que nem sempre se retira as devidas ila-
¢Oes, no plano operativo da fixagdo do regime contratual. De facto, a tendén-
cia para o fechamento dos conceitos juridicos sobre si proprios também esta
relativamente difundida nesta area, levando, por vezes, a critérios de solugdo
dos concretos problemas da disciplina da relagdo alheados dos processos reais
de satisfacdo de interesses, na esfera econdmico-social.

Ora, a primeira ideia que a expressdo “economia do contrato” representa e
transmite &, justamente, em contracorrente aquela tendéncia, a de incorporar,
na valoragao juridica, como factor de determinag¢io do alcance vinculativo do
contrato, elementos de significagdo colhidos na estrutura e nos fins da opera-
¢do economica que ele instrumentaliza.

E esse, na verdade, o sentido fundamental da utilizagao daquela expres-
sdo. Por detras dela, esta a rejeigdo de uma concepgio puramente consen-
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sualista ou voluntarista do contrato, que reconduz todos os seus efeitos as
declaragdes das partes, emitidas no momento da celebrag@o, com integragado
pelas normas legais supletivas. Essa concepcdo retira todos os elementos
predicativos do contrato do seu acto formativo, com total abstracgdo fun-
cional. Ora, o contrato ndo tem apenas essa dimensdo. Numa perspectiva
englobante de todos os elementos relevantes, ao enfoque como contrato-
consenso ha a adicionar o do contrato-operagdo economica, conceito te-
orizado por ENZO ROPPO, em paginas iluminantes, numa monografia ja
classica'. S6 com uma conexdo estreita dos dois planos se pode muitas vezes
obter, sobretudo em contratos de execugdo continuada de estrutura mais
complexa, uma normagdo dos conflitos de interesses ajustada ao sentido e
ao fim da relacdo contratual.

Convocar a “economia do contrato”, em defesa ou em recusa de uma dada
solugo, representa, assim, a abertura cognitiva e valorativa a uma componente
do sistema do contrato que, ndo se confinando ao conteiido declarativo do acto
que o fez nascer, mas exprimindo, mais amplamente, a estrutura obrigacional,
de base volitiva, funcionalizada 4 mutua satisfacdo dos interesses envolvidos,
ndo pode ser indiferente & concreta modelacéo dos efeitos contratuais.

Esta visdo, em que ressoa, de forma evidente, a licdo de BETTI, aggior-
nata por mais recentes concepgdes sistémico-funcionais, acentua a dimensdo
preceptiva do contrato, encarado, ndo apenas sob o dngulo retrospectivo do
processo volitivo que lhe deu origem, mas, sobretudo, na perspectiva funcio-
nal de programagio de condutas futuras. Deste ponto de vista, e numa Optica
instrumental de garantia de efectivagdo das utilidades procuradas por ambas
as partes, aquilo que foi expressamente acordado ndo pode ser impermeével
as exigéncias decorrentes dos mutveis contextos situacionais que condicio-
nam a execug¢do do programa negocial — a que LLEWELLYN, o nome maior
da escola realista norte-americana, chamou o “sentido da situac¢do”.

E como mecanismo de estabilizacdo e de realizagio de expectativas que
o contrato se apresenta como uma imprescindivel forma juridica de relacio-
namento intersubjectivo. Ora, as expectativas legitimas ndo provéem s6 do
que foi acordado. A mais disso, e para além da relevancia autovinculativa das
condutas assumidas por cada um dos contraentes nas fases de preparagdo e
de execugdo da relagdo, hd que contar com padrdes de comportamento ndo
expressamente contratualizados, mas decorrentes, se assim se pode dizer, da
racionalidade intrinseca e do sentido da operagéo projectada pelas partes. Ha
padrdes de conduta contratual que se impdem aos contraentes, na medida em
que sdo adequados e necessarios a consecugio dos resultados intencionados.

1 Referimo-nos a I/ contratto, Bologna, 1977, obra de que hé tradugdo portuguesa.
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Compreender-se-4, assim, a relativa abertura e adaptabilidade da estrutu-
ra normativa do contrato. E nem se diga que esta orientacdo acarreta perdas
de certeza e de seguranca, nefastas para o bom desempenho do papel certifi-
cativo do contrato. Esse é um sofisma facilmente desmentivel. Como acentua
HUGH COLLINS, a predicabilidade aumenta e a confianga refor¢a-se quando
esta assegurado que todas as expectativas razoaveis, engendradas na relacao,
e ndo apenas as que podem ser reconduzidas ao contetido das declaragOes ne-
gociais, sdo atendidas®. E com a vantagem de se evitar o acréscimo de custos
de transac¢do, de outro modo inescapavel, dada a necessidade de se predispor
uma tanto quanto possivel completa e auto-suficiente enunciagdo dos termos
contratuais.

N&o por acaso, numa area particularmente sensivel ao interesse da con-
fianga — referimo-nos aos contratos de comércio internacional — os Princi-
pios UNIDROIT, que se propdem regé-los, enxameiam de referéncias a ra-
zoabilidade e a boa fé, como padrdes normativos de tutela de expectativas
legitimas®.

3. Desvendada, ainda que sumariamente, a concep¢ao que subjaz ao recur-
$

so a formula “economia do contrato”, é tempo de analisar algumas das suas

implicagoes.

Facilmente se constata que o campo de operatividade, por exceléncia, des-
se elemento de valoracdo é o da interpretagdo e integragdo do contrato.

E claro que, nesse campo, a “economia do contrato” nfo é o unico pa-
rametro disponivel para uma adequada resolugdo do conflito de interesses.
Outros, mais tradicionais, ocupam também este terreno, podendo conduzir
a resultados equiparaveis, quando bem aplicados. Podera referir-se, como os
mais salientes, o critério hermenéutico da interpretagdo teleologica, o da von-
tade hipotética (entendida normativamente), ou a boa fé objectiva, em fungao
interpretativa e integrativa. Esta ultima fornece, mesmo, a matriz normativa
do atendimento da economia do contrato.

Mas, por confronto, o que este topico traz de novo é a consideracdo directa
da substincia e da teleologia intrinseca da relacdo, sem a mediacao discursiva
de qualquer constructum de outra ordem.

E grande, do meu ponto de vista, o significado, pelo menos simbolico, desta
opcdo. Ela rompe decididamente com representacGes idealistas associadas ao

2 Regulating Contracts, Oxford, 2002, 180.

3 Cfr.osarts. 1.7,1.8,n°2,2.20,n°1,3.10,n° 2,3.16,4.1,n°2,4.2,n°2,48,n° 2, als. ¢) e
d),52,als.c)ed),e7.3.1,n°2,al a)
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principio voluntarista, cuja dominancia forgou ao recurso a ficgdes (a vontade
hipotética ¢ apenas um exemplo), com o risco inerente de distor¢des valorativas.
Chamando a colacdo a “economia do contrato”, € a estrutura real de interesses
e a sua conformacdo de modo consentineo com a consecugio das finalidades
visadas pelas partes, sem mascaras, que ocupa o palco da disciplina contratual®.

Esclarecga-se que, no puro quadro hermenéutico-integrativo, esta via em
nada contraria a manifestag¢do de autonomia privada que o contrato corporiza.
Pelo contrario. E a correlagdo de interesses tal como acordada pelas partes,
em pleno exercicio da liberdade contratual, que serve de ponto de referéncia
e de partida para o apuramento, em definitivo, do alcance das declara¢des e
para a sua complementac¢ao, nos pontos omissos. A consideracdo da economia
do contrato como factor de definigdo do sentido e do preenchimento de lacu-
nas do acordado apenas impede que, na fase de execugdo, uma das partes tire
oportunisticamente partido da falta de clareza ou de completude dos termos
contratuais, para adoptar uma conduta que, a0 mesmo tempo que lhe propor-
ciona sobreganhos, frustra os interesses da contraparte.

Um caso real, retirado da jurisprudéncia italiana, ilustra bem este modo
de operar®.

Num contrato de concessdao do aproveitamento de nascentes de agua mi-
neral, foi convencionada uma renda indexada ao pre¢o de venda das garrafas
aos distribuidores, cabendo ao concessionario a determinagdo do montante
deste. Este sujeito manteve esse preco inalterado, mas canalizou a distribui-
¢do por sociedades controladas. Estas foram aumentando os pregos de venda
ao publico, assim conseguindo o concessionario indirectamente um aumento
de lucros, sem o correlativo incremento dos custos da concessio.

Formalmente, o acordo foi respeitado, ndo se detectando, prima facie,
qualquer incumprimento contratual. Nao obstante, a Cassagdo, revogando a
sentenca do Tribunal de Apelagdo, considerou que o juiz de mérito deveria
ter ponderado se “o afastamento desproporcionado” entre precos e renda era
“contrario ao espirito do acordo alcangado sobre o ponto pelas partes”.

E a resposta ndo pode deixar de ser afirmativa. De facto, o ter sido confia-
do ao concessionario o poder de determinacdo dos pregos aos distribuidores
teve o sentido de lhe facultar liberdade para avaliagao das condigdes objec-

4  Parafraseando o nosso E¢a, pode dizer-se que a nudez forte da verdade da materialidade dos
interesses surge a luz do dia, sem o manto didfano de consideragdes de outra ordem.

5 Ficou conhecido como “caso Fiuggi”. Vem relatado e comentado em ANDREA D’ANGELO,
La buona fede, Torino, 2004, 98 s., 115 s. e 247 s., Autora que aqui seguimos de perto, na carac-
terizagdo da substancia economica da relagio.
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tivas do mercado para, em fungdo delas, tomar as decisdes economicamente
mais vantajosas. Cabia a esse contraente ponderar os reflexos de um aumento
de precos sobre o volume de vendas, para fixar, consoante a conjuntura, o
valor mais eficiente. Nessa medida, o interesse do concessionario era prote-
gido, pois punha-o ao abrigo de um aumento de rendas ndo absorviveis pelo
mercado. Mas o interesse do concedente também o era, ainda que reflexa e
subordinadamente, pois um incremento de pregos pelo concessionario, em
beneficio proprio, repercutia-se num acréscimo de rendas.

Elemento essencial da economia deste contrato era a correlacdo contratu-
almente estabelecida entre o montante das rendas e o dos pregos, (no pressu-
posto, evidentemente, de que estes se orientavam objectivamente pelas deter-
minantes do mercado). Ao romper essa correlagio, pelo processo descrito, o
concessionario deixou inteiramente desprotegido o interesse do concedente.
Tendo esse interesse fundado a concreta composi¢do negocial, o seu desres-
peito destruiu o equilibrio e a logica economica global da operagdo tal com
ela foi programada pelas partes, representando, nessa medida, uma grosseira
violag¢do contratual.

E claro que a idéntico resultado chegaremos, como ja se salientou, por uma
via discursiva de cunho mais eticizante, fazendo apelo ao principio da boa f.
E ndo poder4 por-se em davida que a boa fé tem aqui um papel regulador pri-
mordial, como o atesta a sua positiva¢do, nesta dimensio funcional, no nosso
(art. 239.° do Codigo Civil) e em muitos outros ordenamentos.

Mas o que importa salientar € que os dois pontos de vista, no s6 se com-
patibilizam entre si, como devem ser conjugados articuladamente. Na verda-
de, 0 que a boa fé aqui impde é, nem mais, nem menos, do que a concretizacio
e desenvolvimento da regulac@o contratual conforme ao sentido e fim da rela-
¢do, 0 que € outro modo de referir a economia do contrato®. Ela nio persegue,
nesta fungdo, valores contrastantes com as opgdes negociais dos contraentes’,
antes visa apurar e tornar exigivel aquilo que um contraente razoavel ha-de
admitir como objectivamente implicado pelo desenvolvimento adequado do
sentido contratual, como reza uma férmula consagrada.

6 Aboa fé como instrumento de “salvaguarda da economia do contrato” é um ponto de vista
claramente assumido por GIOVANNI MARIA UDO, “Integrazione del contratto, solidarieta
sociale e corrispettivita delle prestazioni”, Riv. dir. comm., 1, 1990, 301 s.

7 JOHN WIGHTMAN vinca impressivamente este modo de actuar da boa fé, nesta fun¢io
integrativa (que designa por contextual good faith) , a que contrapde o desempenho funcional
do principio como parametro de controlo, por cinones de justiga contratual — na sua termino-
logia, a normative good faith (“Good Faith and Pluralism in the Law of Contract”, in ROGER
BROWNSWORD/NORMA HIRD/GERANT HOWELLS, Good Faith in Contract, Dartmouth,
2002, 41 s.).
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Aponta-se como um dos dois principios mediantes do da boa fé o da pri-
mazia da materialidade subjacente as situagées juridicas®. E aqui cabe, sem
esforgo, a consideragdo da economia do contrato, funcionando a boa fé como
fonte normativa dos comportamentos devidos para o atingimento dos fins
contratuais.

Tendo isso em conta, podera dizer-se, numa avaliagdo realista, que
eticizacdo e economizacdo das relagdes contratuais sdo duas orientagdes
que, de forma talvez surpreendente para muitos, convergem, pelo menos
no ambito aqui em causa. Pois a verdade ¢ que, ao ditar comportamentos
ajustados a fim do contrato e ao impedir condutas oportunistas dele des-
viantes, a boa fé constitui-se como um instrumento normativo de maximi-
zacdo da utilidade contratual. Conceito carregado de ressonéncias morais,
a boa fé, nesta dimensdo funcional, contribui, ao fim e ao cabo, para que
o contrato cumpra o seu papel como mediador das trocas numa economia
de mercado. Os ditames que dela decorrem sdo um instrumento auxiliar
da eficiéncia da execugdo contratual, ou seja, da sua conformidade aos
objectivos negociais.

E, por outro lado — o que atesta a simbiose dos dois pontos de vista — s0
a analise dos beneficios legitimamente esperados e das contrapartidas con-
tratualizadas permite apurar o concreto alcance operativo da boa fé, em cada
relacdo contratual®. Numa palavra: se é a boa fé, como padrdo objectivo de
imposigio e aferigdo de deveres juridicos no relacionamento intersubjectivo,
que obriga, nesta veste, a “ver para 14” do acordado, ¢ a economia de cada
contrato, o sentido finalistico do arranjo de interesses a que as partes chega-
ram, que d4 contetido concreto a esses deveres, contribuindo, assim, para a
composi¢do Gltima dos efeitos contratuais.

Na medida em que impde uma valoragdo objectiva de elementos nego-
ciais, informada, fundamentalmente, por exigéncias decorrentes da boa fé,
o conceito de economia do contrato representa bem, deste ponto de vista, o
encontro do subjectivo e do objectivo no contrato.

8 MENEZES CORDEIRO, Da boa fé no direito civil, I1, Coimbra, 1984, 1252 s.

9 ANDREA D’ANGELO, no quadro de uma percuciente anélise da relevancia juridica da
operagdo econdmica (“Contratto e operazione econdémica”, in GUIDO ALPA/MARIO BESSO-
NE, I contratti in generale. Aggiornamento 1991-1998, 1, Torino, 1999, 255 s.), destaca insis-
tentemente a co-relagdo entre boa fé e economia do contrato, sublinhando que a interpretagéo
segundo a boa fé implica “a reconstrugdo do plano contratual de distribuicdo de riscos” (ob. cit.,
266). Em jeito conclusivo, afirma a Autora: «Portanto, a ndo querer atribuir-se a operagéo eco-
ndémica uma virtude normativa propria inerente a sua contratualidade, deve todavia reconhecer-
se que ela encontra na boa fé o veiculo através do qual os valores proprios se resolvem em regras
darelag@o.» (272).
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4. Mas este modo de convivéncia entre autonomia privada, economia do
contrato e boa fé pressupde a aptiddo funcional da primeira para a autotute-
la, por cada contraente, dos seus interesses proprios. Quando assim ndo é,
quando, por factores varios, ndo estdo preenchidas as condigdes de suficiente
autodeterminac@o de ambas as partes, requer-se uma tutela heterénoma dos
interesses que d&o corpo a economia do contrato, o que leva a uma diferente
projecgdo funcional do principio da boa fé.

Mas, ainda aqui, o conceito de “economia do contrato” tem virtualidades
operativas, posto que mude radicalmente a sua conexdo de sentido valorativo
com a autonomia privada.

Veja-se o caso paradigmatico das clausulas em contratos de adesdo.
Quando uma cldusula restringe ou suprime um efeito do contrato cuja pro-
ducdo o aderente pode legitimamente esperar, por corresponder & imagem
comum do tipo contratual em causa, exige-se, no minimo, que a contraparte
utilize processos comunicativos dessa cliusula idoneos a garantir que ela ndo
passe despercebida ao interessado. De outro modo, a estipulagio constituira,
para o aderente, uma cldusula surpreendente, com a consequéncia de ndo
ingressar no contetido vinculativo do contrato (como dispde a alinea ¢) do art.
8.°do DL n.° 446/85, de 25 de Outubro).

Retiro da nossa jurisprudéncia um caso exemplificativo.

Um comerciante residente na cidade da Guarda, celebrou um contrato de
seguro “multi-riscos”, incluindo o risco da ac¢éo danosa de tempestades, ten-
do por objecto um armazém de que era dono.

Acontece que, devido a grande precipitacdo e acumulacdo de neve na co-
bertura do referido armazém, aquela desabou, provocando danos avultados
no edificio e nas mercadorias. A companhia seguradora recusou-se a suportar
esse prejuizo, invocando uma clausula do contrato, nos termos da qual as tem-
pestades eram identificadas como “tufdes, ciclones, tornados e toda a ac¢do
directa de ventos fortes ou choque de objectos arremessados ou projectados
pelos mesmos (...)”, ndo estando incluido o que vulgarmente se chama uma
“tempestade de neve” — o fenomeno que, no caso, ocorrera.

O Supremo Tribunal de Justica, por acérddo de 26.11.2002 (PONCE DE
LEAO, proc. n.° 02A3560, www. dgsi.pt), pronunciou-se, todavia, em favor do
segurado, condenando a seguradora a pagar o montante dos prejuizos. Foi
decisiva a consideragdo de que, estando no “horizonte de representagdo” dos
habitantes daquela regido que o termo “tempestade” engloba os nevdes inten-
sos, a seguradora, querendo exclui-los dos riscos cobertos, deveria ter cha-
mado para isso a ateng@o do segurado, ndo bastando a mera incluséo daquela
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clausula definitéria na apdlice, sem particular destaque e sem que ela tenha
sido objecto da especial informacio que, atento o seu teor, requeria.

Ainda que o conceito ndo tenha sido utilizado na fundamentagio do acordao,
consideragdes atinentes a “economia do contrato” abonam o sentido da decis3o.

Na verdade, tufdes, ciclones e tornados sdo fendmenos naturais de que,
segundo creio, ndo ha praticamente registo naquela regido. Tempestades de
neves, pelo contrario, ndo sio raras, no Inverno. A clausula que definia “tem-
pestades” tinha, pois, o significado de excluir um risco de concretizagdo pro-
vavel, para so6 incluir os de concretizagao altissimamente improvavel.

Isto €, o montante do prémio a pagar pelo segurado tinha como componen-
te certa uma cobertura de risco de que o segurado, com toda a probabilidade,
nunca beneficiaria. Por outro lado, ao excluir o Unico risco concretizavel, o
contrato deixava parcialmente a descoberto o interesse de garantia contra ris-
cos que levara a contratacdo do seguro. Nessa medida, parte da prestacdo do
segurado ficava sem contrapartida adequada. Introduziu-se assim, uma clara
entorse no equilibrio econémico do contrato, ndo justificada objectivamente
pelo caracter aleatorio do contrato de seguro. Tal s6 seria admissivel com a
certeza de que esse efeito fora consciencializado pelo aderente, ndo contra-
riando a sua representacdo das utilidades contratuais. E essa garantia so a
poderiam dar medidas informativas refor¢adas, no caso ndo adoptadas.

Mas néo se fica por exigéncias de comunicacio adequada a tutela dos in-
teresses nucleares integrados na economia do contrato, em situagdes de défice
funcional da autonomia privada. Indo mais longe, a ordem juridica rodeia, por
vezes, esses interesses, neste ambito, de garantias de efectivacdo, proibindo,
pura e simplesmente, todas as clausulas (ndo negociadas) que a possam por
em causa. Estas ndo podem, em circunstédncia alguma, produzir efeitos nego-
ciais, estando feridas de nulidade. Chamada a colagdo como base normativa
dessa solucido, a boa fé assume ento, neste contexto, uma fungdo limitativa e
correctora da liberdade contratual.

A generalidade dos ordenamentos com regulagdo especifica dos contratos
de adesdo contém normas deste teor. Citem-se apenas o art. 16.°, n.° 2, do
nosso DL n.° 446/85, que, na concretizagdo da clausula geral que proibe as
clausulas contrarias a boa fé, manda ter em conta “o objectivo que as partes
visam atingir negocialmente, procurando-se a sua efectivacdo a luz do con-
trato utilizado”, o art. 424.° do Caédigo Civil brasileiro, que declara nulas “as
clausulas que estipulem a reniincia antecipada do aderente a direito resultante
da natureza do negodcio”, e o § 307, n.° 2, do BGB que, complementando a
proibicdao de clausulas que prejudiquem de forma desmesurada o aderente,
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prescreve que, na duvida, ¢ de admitir esse prejuizo, quando uma clausula
“limita direitos e deveres, que resultam da natureza do contrato, de tal modo
que a consecugdo do fim contratual é posto em perigo”.

Na variedade das suas formulagdes, todas estas normas se irmanam no
proposito de obstar 4 eficicia de clausulas que, em contratos de adesdo, im-
portem o néo reconhecimento de posi¢des contratuais essenciais a efectivagio
do escopo negocial. Contrarias a boa fé, essas clausulas so, de igual modo,
gravemente distorsivas da economia do contrato, no que ela tem de mais nu-
clear, pelo que ndo podem ser validadas.

5. Dentro, ainda, do quadro do relacionamento entre a economia do con-
trato ¢ a autonomia privada, merece uma curta palavra a conceptualizagio
do tratamento das situagdes de “onerosidade excessiva”, como as designa o
Codice Civile, ou de “altera¢do anormal das circunstincias”, como as prefere
rotular o Codigo Civil portugués, no seu art. 437.° (mas as expressdes comple-
tam-se, apontando esta a causa e aquela o efeito do problema a regular).

As solugdes de resolugdo ou de modificagdo do contrato sdo tradicional-
mente vistas como decorrendo de um principio antitético ao da autonomia
privada, informado por um valor de justica contratual.

Mas a perspectivagdo do acordo como traduzindo o equilibrio de interes-
ses a que as partes, na sua representagdo subjectiva de utilidades chegaram
(0 que mais ndo ¢ do que a “economia do contrato”) permite uma diferente
construcdo destes dados normativos.

Na verdade, a recomposigéo dos termos contratuais, quando possivel, visa
replicar a incidéncia de factores externos na originaria conformacéo de in-
teresses, procurando impedir a desvirtuagdo da correlagdo prestacional por
ela estabelecida. Em face das novas e imprevistas circunstincias, o conte-
do acordado tornou-se, contrariamente ao plano estipulado, excessivamente
oneroso para uma das partes. Ha que internalizar na disciplina do contrato
essas vicissitudes que afectam os termos da relagdo, de modo a preservar, na
medida do possivel, a economia do contrato.

Mas, nessa tarefa, o referente ¢ o sentido e a propor¢do comutativa que
as partes deram a sua relagdo. Nao se trata de reescrever o contrato segundo
um padrdo ideal de uma justa conformacio de interesses, mas de actualizar
aquilo que foi querido, dando-lhe express3o no novo e imprevisto contexto
de execugdo®. A funcio da boa f&, a que o art. 437.° do Cédigo portugués faz
apelo, ¢ aqui adaptativa, e ndo propriamente correctiva.

10 Para mais desenvolvimentos, cfr. o meu “A boa fé como norma de validade”, Direito dos
Contratos, Coimbra, 2007, 207 s., 211-213, 218-219.
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S6 uma visdo estatica do contrato, concebendo-o como rigidamente crista-
lizado no passado, no momento do conclusio, da pratica do acto que deu ori-
gem arelagdo, implica que a solugéo seja encarada como estando em oposi¢do
axial 4 autonomia privada. Ja nfo é forgosa essa conclusio se concebermos a
estrutura reguladora do contrato como algo de projectado num futuro incerto,
e, portanto, inevitavelmente aberto & ponderagdo da dinadmica evolutiva das
circunstincias que rodeiam a execugdo contratual. Nesta concepgdo, a mo-
dificagdo dos termos do contrato, se representa uma solugdo ndo necessaria-
mente reconduzivel a vontade de ambas as partes (e até, na maioria dos casos,
decididamente contraria a vontade de uma delas), respeita ainda o sentido do
programa contratual acordado. Nessa medida, ¢ ainda compativel com a auto-
nomia privada. Até porque, como alguém disse, a verdadeira fidelidade ndo €
a palavra dada, mas a proporgao dos termos da relagdo de troca.

6. Ocupei-me, até aqui, da relagdo entre a economia do contrato e a vonta-
de das partes. E chegada a hora, para concluir, de analisar a relagdo entre esse
conceito e a vontade da lei.

O tema tem a ver, fundamentalmente, com o papel do direito dispositivo
como elemento de integracdo das lacunas contratuais.

No nosso ordenamento, dados os termos em que estd enunciada a norma
do art. 239°, parece caber-lhe primazia absoluta, s6 podendo recorrer-se aos
outros critérios inexistindo norma supletiva aplicavel.

Mas ha que ver que as normas supletivas dispdem em geral e em abs-
tracto, tendo em conta o sentido e o fim tipicos de um determinado contrato.
Correspondendo ao que ¢ justo e adequado, em geral, para a massa dos
contratos de certo tipo, essa regulagdo pode revelar-se desajustada quando
a concreta espécie contratual em causa, ainda que apresentando as carac-
teristicas definitorias desse tipo, dele se afasta, pela especifica situagdo de
interesses e pelo critério da sua valoragdo que estdo por detras do acordo.
Nesses casos, em que a “espécie da vida” ndo corresponde inteiramente
ao “tipo legal”, o objectivo e sentido da operagdo econdmica tida em vista
pelas partes, na sua realidade vital e na sua individualidade singular, e o
programa negocial que serve & sua realizagdo ndo se amoldam ao conteudo
regulativo da lei supletiva.

Quando assim for, para preservar a “economia do contrato”, com res-
peito pela alocagdo de custos e beneficios e pela repartigdo de riscos nego-
cialmente estabelecidas, deve prevalecer a chamada interpretagdo comple-
mentadora ou integrativa. Trata-se de, partindo da modelacdo de interesses
que decorre das declaragdes contratuais, preencher a lacuna com a regra de
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conduta objectivamente conforme com o sentido e o fim da relagdo. O que
traduz, como ¢ bom de ver, uma exigéncia da boa fé, em fungio integrativa:
vale aquilo que as partes, tendo em conta o critério por elas adoptado na
valoragdo da sua especifica situacdo de interesses, teriam razoavelmente
disposto, se tivessem previsto o caso omisso. Em vez de aplicar a norma
legal supletiva, o intérprete da vigéncia a uma norma por ele construida,
dentro do “espirito do contrato™".

E o atendimento desse referencial de sentido que permite desentranhar das
declaracdes critérios de regulagdo nelas ndo previstos (e eventualmente ndo
coincidentes com os enunciados, em forma geral e abstracta, pelas normas
supletivas). E como que “um pensar até ao fim” aquilo que foi acordado, como
diz LARENZ da interpretagdo complementadora?.

Falar em “espirito do contrato” traz a4 mente, de forma imediata, o critério
legal para o preenchimento de lacunas legislativas, em que, em ultimo termo,
¢ aplicavel “a norma que o proprio intérprete criaria, se houvesse de legislar
dentro do espirito do sistema”, como manda o n.° 3 do art. 10.° do Cédigo Ci-
vil. Curiosamente, e ndo por acaso, a jurisprudéncia recorre aquela formula,
em matéria de integra¢do negocial.

Fé-lo um acérdao da Relagdo de Coimbra, de 23 de Abril de 1996 (SILVA
GRACA, CJ, t. 11, ano XXI, 39 s.). Estava em causa um contrato de exploragdo
de um rebanho, que no foi qualificado como de parceria pecuaria, pelo tini-
co facto de uma das suas clausulas se afastar do disposto na norma, tida por
imperativa, do art. 1126.°"%, quanto a distribui¢do do rico do perecimento ou
diminui¢do de valor dos animais. Mas o ponto era irrelevante para a questio

11 Eestaasolugio consagrada nos Principios UNIDROIT, ao mandar recorrer a uma “clausula
apropriada”, em caso de omissdo (n.° 1 do art. 4.8), acrescentando-se (n.° 2 do mesmo artigo)
que, para determinar o teor da clausula apropriada, se deve atender designadamente a vontade
das partes, a natureza e finalidade do contrato, a boa fé e a razoabilidade. E, no comentério
oficial (n.° 2), pode ler-se, em esclarecimento sobre o ambito de aplicagdo deste modo de inte-
gragdo, por confronto com o recurso as normas legais: «Contudo, mesmo quando existem essas
regras supletivas ou de integragdo de lacunas, de caracter geral, podem nao ser aplicdveis num
determinado caso porque nio favorecem uma solugdo adequada naquelas circunstancias, tendo
em conta as expectativas das partes ou a natureza especial do contrato. Nestes casos, aplica-se
o disposto no presente artigo.»

12 Cfr. LARENZ/WOLF, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, 92 ed., Miinchen, 2004,
544,

13 Discordo da atribuigdo de caracter imperativo a esta norma. Nao ha qualquer razéo para
excluir o critério de reparti¢do de riscos, essencial para a efectiva¢do de um concreto programa
relacional, da autonomia conformadora dos contraentes. E este entendimento, alids, que leva ao
reconhecimento undnime da natureza dispositiva da norma do art. 796.— cfr., por todos, PIRES
DE LIMA/ANTUNES VARELA, Cédigo civil anotado, 11, Coimbra, 1997, 51.
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em litigio, pelo que a solugdo teria sido a mesma se o contrato fosse integrado
naquele tipo contratual.

Tratava-se de saber a quem cabia os prémios atribuidos pelo INGA, ao
abrigo de regulamentos comunitarios de produco de ovinos e caprinos, se
ao proprietario, se ao parceiro pensador. A portaria regulamentadora atribuia
supletivamente a titularidade desses prémios ao titular da exploragdo, como
tal se entendendo o proprietario dos animais. Ndo obstante, o tribunal decidiu
que essa importancia devia ser dividida pelos dois sujeitos, tendo em conta
que, em tudo o que fora (detalhadamente) previsto, o contrato estabelecia que
os lucros fossem auferidos e as perdas suportadas em partes iguais, por ambos
os contraentes. “Assim sendo [conclui a decisdo], o espirito que presidiu a este
acordo foi o da divisdo igualitaria de tudo o que respeitasse a exploragdo do
rebanho”.

Como se vé, existia uma disposicdo legal reguladora do ponto omisso, mas
ela foi posta de lado, para ser aplicado antes um critério de solugdo inferido da
“economia do contrato”.

Em que medida se justifica este método de integragdo, com afastamen-
to do direito dispositivo, & algo que s6 em concreto, em face de um deter-
minado contrato e das suas circunstincias, se podera responder, tendo em
conta a variabilidade de fins e de programas negociais que servem a sua
realizagao.

A prevaléncia da interpretagdo complementadora deve, todavia, ser
praticada com cautela, tendo em conta o principio de igual tratamento
de questdes iguais e as vantagens de certeza e seguranga juridicas asso-
ciadas a aplicacdo de uma regra geral predeterminada. Afigura-se-me
recomendavel, aqui, um padrdo de evidéncia: o direito dispositivo s6 deve
ser suplantado por um critério de solugdo desentranhado da economia do
contrato quando se revelar manifestamente desarménico com o médulo

14 O argumento é avangado por LARENZ (0b. cit., 540), para rejeitar a atribui¢do de primazia
geral, em todos os casos, a interpretagdo complementadora, defendendo antes uma “solugido
diferenciadora”, com aplicag@o deste critério apenas “quando exista uma especial situagdo de
interesses que justifique uma valoracdo divergente da da lei”. Em todo o caso, sera sempre
necessario fundamentar porque é que a regra legal se ndo adequa aos interesses das partes.
PEDRO PAIS DE VASCONCELOS, Contratos atipicos, Coimbra, 1995, 385, apoia-se nesse
argumento para defender que o direito dispositivo ndo podera ser afastado pela interpretagdo
complementadora “nos contratos tipicos em que se verifiquem todos os indices de qualificagao,
que tenham um sentido interno em nada divergente do tipo”. Esse afastamento s6 podera dar-
se, em certas condigdes, nos “contratos tipicos menos correspondentes ao tipo”e nos “contratos
atipicos construidos por referéncia a tipos™. Nos contratos atipicos puros, em que nio existe
referéncia a qualquer tipo, “nfo € aplicavel o direito dispositivo legislado por referéncia a tipos”.
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regulativo engendrado pelas partes, em termos de contrariar abertamente
o equilibrio subjectivo da composigéo de interesses € a prossecugdo do fim
contratual®.

Sera esse o caso quando a especificidade singularizadora do contrato con-
creto se situa na area de regulagio do preceito em causa, representando um
desvio frontal a base de valoragdo que lhe dava fundamento.

Mas um dado & seguro: ha que ponderar sempre a compatibilidade da dis-
ciplina legal com as caracteristicas singulares da individualidade propria do
contrato em causa'®, pelo que ela ndo pode ser aplicada de forma automatica e
“3s cegas”, com indiferenca pela sua congruéncia com a concreta juridicidade
criada pelas partes.

7. Sem prejuizo do cabimento e utilidade da invocagio e manejo argu-
mentativo do conceito de “economia do contrato” noutros campos operativos,
em diversificadas projecgdes funcionais’, sdo estas, segundo creio, as suas
dimensdes aplicativas mais relevantes.

Pelo quadro tragado, é minha convicgdo que fica suficientemente eviden-
ciado que a conexdo do contetdo das declaragdes negociais com as utilidades

15 CARLOS MOTA PINTO segue uma via de solugdo ainda mais cautelosa, pois s6 considera
justificavel o afastamento, em casos excepcionais, do direito dispositivo quando a sua aplicagdo
contrariar o comando da boa fé. A prioridade do direito supletivo s6 cedera quando «o contraste
entre o preceito legal supletivo e a vontade hipotética das partes atinja os extremos que justifi-
cam a aplicagio do artigo 334.° (abuso do direito que se quer exercer, mediante a invocagao da
norma supletiva contraria & vontade hipotética das partes.» (Teoria geral do direito civil, 4. ed.
por ANTONIO PINTO MONTEIRO ¢ PAULO MOTA PINTO, Coimbra, 2005, 456-457).

16 Cfr., neste sentido, ANDREA D’ANGELO, ob. ult. cit., 267.

17 E o caso, muito em particular, do seu relevo para efeitos de qualificagdo do contrato. A
nossa jurisprudéncia recorre aqui ao conceito, mas néo, amiude, para convocar 0 programa
individualizado de conformagdo e equilibrio de interesses (ou seja, a economia do contrato
concretamente celebrado), sendo antes para exprimir a estrutura vinculativa e a fung@o do tipo
contratual de referéncia, para efeitos de determinagdo do regime aplicavel. Nesta utilizagdo,
o conceito identifica-se praticamente com o de causa (objectiva) do contrato, denotando a sua
fungio econdmico-social.

Veja-se, entre outros, o caso decidido por acorddo da Relagdo de Lisboa, de 4.3.2008 (ISA-
BEL SALGADO, processo n.° 10556/2007-7, www.dgsi.pt). Estava em litigio um contrato de
parqueamento de uma embarcagdo de recreio na doca de Alcantara. A entidade gestora assumira
a obrigacio acessoéria de vigilancia global do cais e o dever de aviso da ocorréncia de qualquer
anomalia respeitante 2 embarcagdo. Mas ao proprietario desta foi concedido um cartdo/certifi-
cagdo de livre circulagdo no local, permitindo-lhe sair para o mar, sem qualquer comunicagdo
prévia a contraparte. Este elemento foi decisivo para o tribunal concluir que a estrutura do
contrato celebrado “nio se coaduna com a economia do contrato de deposito”, assim afastando
o dever contratual de restitui¢do da coisa (furtada). O contrato foi qualificado como contrato de
prestagdo de servigo atipico (em meu entender, tratava-se, mais rigorosamente, de um contrato
misto de arrendamento ¢ de prestagio de servigos, com predominancia do primeiro elemento).
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procuradas por meio da operagdo econdémica que deu azo ao contrato, numa
visdo unitéaria e complexiva, é produtiva de sentido, e de sentido com valéncia
codeterminativa da disciplina da relagio (em conjugagio com o principio da
boa fé).

E a “economia do contrato” mais nio é, ao fim e ao cabo, do que um in-
volucro conceptual e um modo de dizer, com precisdo, os critérios de solugio
dos conflitos de interesses contratuais que, por essa via, se ganham.



