CLAUSULAQ LIMITATIVAS
DO CONTEUDO CONTRATUAL®

Anténio Pinto Monteiro

1. Oportunidade

O Direito Contratual e o Projeto de Codigo Europeu
dos Contratos foi o tema do Congresso Internacional de Di-
reito Comparado em boa hora promovido pelo Instituto de
Direito Comparado Luso-Brasileiro. O evento decorreu no
Rio de Janeiro, de 23 a 25 de setembro de 1999.

Honrou-nos o Ilustre Presidente do Instituto € nosso
querido Amigo, Prof. Francisco Amaral, com um convite
para intervirmos na Sessdo do dia 23, a tarde, sobre O com-
tetido contratual. Fizemo-lo com uma exposi¢do dedicada
as Cldusulas limitativas do contetido contratual. A importan-
cia, a freqiiéncia e a atualidade do tema — como se compro-
vard pelos exemplos que vamos apresentar ji de seguida
— convenceram-nos de que seria oportuno e adequado o seu
tratamento. '

A nossa intervengido no Congresso apoiou-se em topi-
cos escritos que levamos conosco. O presente texto desenvol-
ve esses topicos, mas mantém o seu trago original, enquanto

*Este trabalho destina-se aos Estudos em Homenagem ao Prof. Dr. Mdrio Jillio de
Almeida Costa.
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discurso corrido sobre os problemas que tais clausulas susci-
tam e acerca das vias que propugnamos para a sua solugdo.

2. Exemplos praticos

Para termos uma percepgao mais clara do tema a tratar
e antes mesmo de avancarmos com qualquer nogdo, figure-
mos alguns exemplos praticos.

Uma oficina de reparagdo de automodveis, uma garagem
de recolha de automéveis (de um hotel, p. ex.) ou um qual-
quer parque de estacionamento (no interior da cidade, num
aeroporto, num centro comercial etc.) declara, através de um
aviso ou letreiro afixado no local de cumprimento do contrato
ou no “ticket” destinado ao utente do mesmo, que “ndo se
responsabiliza pelo desaparecimento de objetos deixados no
interior dos veiculos”; ou que “ndo responde pelo furto dos
veiculos’; ou, ainda, de um modo mais explicito, que “a em-
presa ndo assume a obrigagdo de vigildncia”, que “a empre-
sa limita-se a proporcionar um espago para estacionamento
da viatura”, que “ndo hd contrato de depdsito” etc.

Este tipo de declaragdes surge, igualmente, com fre-

_qiiéncia, em hotéis (e em clinicas de sadde), relativamen-
te aos objetos de valor que os clientes deixem no quarto; ou
até em parques de campismo, quanto ao material dos campis-
tas; € ndo deixam de aparecer, por vezes, em contratos de lo-
cacio de cofre-forte, desejando os bancos definir as suas
obrigacdes, ou em contratos de seguro, no tocante a0s riscos
assumidos.

3. Seqiiéncia

Sdo muitos os problemas suscitados por tais declara-
¢oes. Elas ndo deixam de ter, alids, implicagdes de vaério tipo.
No presente contexto iremos reter os aspectos que nos pare-
cem mais importantes, tendo fundamentalmente em conta o
seu alcance e condi¢des de validade.
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Comecaremos por identificar tais declaragdes, apresen-
tando a respectiva nogdo e procurando compreender o seu
alcance.

Procederemos, a0 mesmo tempo, a uma tentativa de
delimitacdo, distinguindo-as de figuras proximas, designa-
damente das cldusulas de exclusdo de responsabilidade, com
as quais s3o freqiientemente confundidas. Mas abordaremos
ainda outras figuras e situacdes, que convém, igualmente,
separar.

Por dltimo, analisaremos a sempre dificil e delicada
questdo do seu regime juridico. A tal propdsito, convird des-
de ja adiantar que, ndo sendo este um problema novo, a ver-
dade € que ele vem sendo reproposto € a merecer uma es-
pecial atengdo na atualidade, por razdes vérias, entre as quais
as que se prendem com a protegdo do consumidor. Dai que,
além de nos debrugarmos sobre o regime geral, também pon-
deremos certas situagdes que justificam um tratamento espe-
cial, designadamente no caso dos contratos de adesdo e nas
relacdes de consumo.

4. Nocao

Nos exemplos que figuramos, algumas das declara¢oes
afirmam ndo se ser responsdvel, enquanto outras afastam de-
terminada obrigagdo, seja de modo expresso, seja de modo
implicito. Mas mesmo em relagdo as primeiras, pese embora
a terminologia adotada, do que se trata, muitas vezes, ndo €
propriamente de uma cldusula de exclusdo de responsabili-
dade, antes de uma cldusula limitativa do contetido contra-
tual. Isto é, ambas as situagdes se reconduzem, com freqiién-
cia, a esta tltima cldusula, uma vez interpretada a declaragdo
negocial 2 luz dos critérios legais pertinentes (cf. art. 236 do
Coédigo Civil Portugués e art. 10 do Decreto-Lei n2 446/35,
de 25 de outubro, com as modificagdes introduzidas pelo De-
creto-Lei n2 220/95, de 31 de agosto).
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Ha que ter em conta, efetivamente, que muitas vezes as
partes acordam no afastamento de determinada obrigagcao,
ainda que, para o efeito, utilizem impropriamente o termo
“responsabilidade”. Ora, estamos perante uma cldusula limi-
tativa do conteudo contratual quando por acordo prévio das
partes se afasta do contrato uma obrigacdo que, sem esse
acordo prévio, dele faria parte, seja por forca da lei, seja em
atengdo ao principio da boa-fé ou ao fim contratual. E o que
poderd suceder em todos os exemplos que figuramos: afasta-
mento da obrigagdo de guarda, seja do veiculo, seja de obje-
tos deixados no interior do veiculo ou no quarto do hotel, no
parque de campismo etc.

5. Delimitacao

Para precisarmos melhor o alcance destas cldusulas va-
mos agora confrontd-las com outras, com as quais por vezes
se confundem, como temos dito.

5.1. Cldusulas de exclusdao de responsabilidade

As cldusulas de exclusdo de responsabilidade consti-
tuem um meio de o devedor se prevenir das conseqii€ncias
desfavoraveis que a situagdo de ndo cumprimento lhe acarre-
tard. Mais precisamente, o devedor pretende furtar-se anteci-
padamente a responsabilidade que sobre si poderd recair.

Mas para que o devedor se exonere, gracas a cldusula
de irresponsabilidade, é necessario que, sem ela, tivesse de
indenizar o credor. Desde logo, terd de tratar-se de um caso
de falta de cumprimento de uma obrigacdo assumida pelo de-
vedor, ou, de todo modo, compreendida no ambito do contra-
to, atento o fim contratual prosseguido, ou por for¢a de
norma legal nesse sentido.

Ora, o que pode acontecer, é as partes, ao contratar,
afastarem obrigagdes que, sem tal acordo, fariam parte do
contrato, nos termos referidos.
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Trata-se, neste caso, de cldusulas destinadas a definir o
objeto do contrato, precisando o seu conteido e extensao, ao
abrigo da liberdade contratual, na sua vertente de liberdade
de modelagdo (art. 405)".

Nio estamos, pois, perante uma cldusula de irrespon-
sabilidade (ainda que impropriamente se empregue, mui-
tas vezes, essa expressio, repete-se), quando o escopo das
partes for o de precisar o contetido da prestagdo ou ba-
lizar os limites da relacdo contratual, mediante o afasta-
mento expresso de certa obrigacdo. Nao se trata, numa pa-
lavra, de excluir a responsabilidade, mas de suprimir uma
obrigacdo — e ninguém poderd ser responsabilizado pelo
ndo cumprimento de uma obrigagdo que ndo faz parte do
contrato.

Esta distingdo (a que Paul Durand deu particular énfa-
se, j4 em 1931, na sua tese de doutoramento intitulada Des
conventions d’irresponsabilité) é em si mesmo carreta. Pois
uma coisa é assumir-se determinada obrigagdo, ainda que
afastando previamente a responsabilidade pelo seu nao cum-
primento, e outra, diferente, € nem sequer assumir o devedor
essa obrigacdo — neste ultimo caso ndo hd responsabilidade
porque ndo hd, sequer, incumprimento, visto que a obrigagdo
ndo faz parte do contrato.

Todavia, na pritica, acontece freqiientemente ser esta
uma forma de iludir proibigdes legais as cldusulas exonerato-
rias, convencionando-se o afastamento de certa obrigagdo em
vez de se excluir a responsabilidade! A situag@o, neste caso,
¢ ainda mais grave do que quando se estipula uma clausula
exoneratéria, pois enquanto esta ultima 56 exclui o direito de
indenizagdo, a primeira, pelo contrario, prejudica todos os di-
reitos do credor, uma vez que afasta do contrato a prépria
obrigagdo.

'Pertencem ao Cédigo Civil Portugués em vigor as disposicdes legais que se citem
sem indicagdo da sua proveniéncia.
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Efetivamente, como temos realgadoz, a clausula exone-
ratéria, se for vélida e eficaz, s6 prejudica o credor quanto a
indeniza¢do. Permanecem, para sua defesa, todos os outros
direitos que a lei lhe faculta para reagir contra o ndo cumpri-
mento do devedor. Assim, mesmo que a clausula exonerato-
ria seja vdlida e eficaz e, portanto, esteja impedido de exigir
uma indenizacdo, o credor pode, por exemplo, resolver o con-
trato (art. 801), exigir o cumprimento da obrigacdo (podendo
até requerer, se for o caso, que o tribunal decrete, nos termos
do art. 829-A, uma sangdo pecunidria compulsdria), recorrer
a execucdo especifica (art. 827, seg.), socorrer-se da “exceto
num adimplente contactos” (art. 428) ou do direito de reten-
¢do (art. 754) etc. E que o credor, ao aceitar uma cldusula e-
xoneratdria, ndo autoriza o devedor a deixar de cumprir, ndo
prescinde do direito de exigir o cumprimento nem renuncia a
protecdo juridica que a lei lhe concede. S6 o direito de inde-
nizacgdo € que fica condicionado.

J4 ndo assim, porém, relativamente as cldusulas limita-
tivas do conteido ou objeto contratual, uma vez que estas
afastam do contrato a prépria obrigagdo, o que impede o cre-
dor, como é 6bvio, de reagir contra o inadimplemento de uma
obrigacdo que o devedor ndo assumiu, que, numa palavra,
ndo faz parte do contrato. A situagdo do credor €, neste caso,
bem mais grave e, por outro lado, diferente da anterior.

Essa a raz@o por que, a nosso ver, se deve ser especial-
mente rigoroso na apreciagdo da validade de tais clausulas.
Mas o seu controlo, em principio, deve efetuar-se através de
medidas diferentes das que se aplicam as cldusulas de exclu-
sdo de responsabilidade propriamente ditas”.

2 . . ~ [

“Para maiores desenvolvimentos e fundamentagio das nossas posi¢des, ver a nos-
sa dissertagio sobre Cldusulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade
civil, Coimbra, 1985, pp. 116, seg., 186, seg. e passim.

3Estas sdo nulas em caso de dolo ou culpa grave, apesar de, em certos casos,

serem totalmente proibidas, por razdes especiais de ordem ptiblica e/ou de prote-
¢do do consumidor (v., p. ex., art. 504, n€ 4, do Cédigo Civil, e 10, do Decreto-
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5.2. “Avisos” e “‘cartazes” a declinar
a responsabilidade

Uma outra situagdo que convém abordar neste contexto
¢ a que se prende com o valor de certos avisos ou cartazes em
que se declina a responsabilidade extracontratual de alguém.
Tais “avisos” surgem com alguma freqiiéncia em estradas (ou
em edificios) em reparacdo, chamando-se a ateng@o para as
obras em curso e excluindo-se a responsabilidade por qual-
quer acidente que venha a ocorrer, do tipo: “Atengdo, obras,
responsabilidade excluida”.

Tratar-se-a de cldusulas exoneratorias? Neste caso, a
responsabilidade que se estaria a excluir seria a responsabili-
dade extracontratual. Ou serd que estaremos, mesmo, perante
clausulas limitativas do contetido contratual, em que se afas-
taria do contrato a obrigacdo de cuidado? Comecemos pelo
primeiro ponto.

Em termos gerais, as cldusulas exoneratérias destinam-
se a excluir, através de acordo prévio das partes, a responsa-
bilidade em que, sem esse acordo prévio, incorreria o deve-
dor, pelo ndo cumprimento (ou pela mora ou cumprimento
defeituoso) da obrigacao.

Mas em vez de serem estipuladas a fim de afastar a res-
ponsabilidade contratual, as convengdes exoneratorias po-
dem ser celebradas entre pessoas que ndo estdo vinculadas
entre si por qualquer relagdo contratual prévia com o objetivo
de excluir antecipadamente a responsabilidade extracontra-
tual resultante de determinado ato ilicito.

As convengdes exoneratérias podem visar, por 18s0,
quer a responsabilidade contratual, quer a responsabilidade
extracontratual.

Lei n 383/89, de 6 de novembro, sobre a responsabilidade do produtor). Para
uma fundamentagio desenvolvida da nossa posigdo acerca do regime geral e do
regime especial das cldusulas exoneratérias, cf. a nossa dissertagdo jd citada Cldu-
sulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, pp. 159, seg., 258, seg.,
304, seg., 335, seg., 389, seg. e passim.
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Neste tltimo caso, a convengdo pode ter algum inter-
esse pratico como forma de regulamentac@o pacifica de pro-
blemas emergentes das relacdes de vizinhanga. Mas € rara.
Apontam-se, por vezes, outros casos, entre 0s quais, pre-
cisamente, o de exclusdes de responsabilidade através de
avisos ou de cartazes afixados em locais onde ha obras (cons-
trugdo ou reparagdo de estradas, de edificios etc., do gene-
ro que apontamos atrds: “aten¢do, obras, responsabilidade
excluida”).

Nio parece, todavia, que a simples declaragdo unilate-
ral de irresponsabilidade possa valer por si, independente-
mente da aceitacdo da outra parte, indispensavel para haver
acordo; e ndo parece, por outro lado, que o normal compor-
tamento do publico que passa por esses locais possa ser inter-
pretado como aceitagdo tdcita de tal declaragdo de irres-
ponsabilidade. Igualmente ndo colheria aqui o recurso a uma
pretensa aceitagdo técita ou implicita de riscos (uma espécie
de “Handeln auf eigene Gefahr”) para fundar o consentimen-
to prévio do lesado.

Mas isso ndo significa que tais declaragdes, sendo em-
bora irrelevantes do ponto de vista da exclusdo da responsabi-
lidade, sejam destituidas de toda a eficécia. Creio que sempre
poderdo valer como cumprimento de um dever de advertén-
cia ou de prevengdo de um perigo especial, que os trabalhos
em curso poderdo representar ou envolver (dever esse, de
prevengdo de um risco ou perigo especial, que poderemos
considerar incluido nos chamados “Verkehrssicherungspfli-
chten”, da doutrina e jurisprudéncia alemas).

Mas isso ndo liberta a empresa, evidentemente, de ou-
tras medidas de seguranga que deva tomar. Em todo o caso,
poderdio esses avisos ou cartazes isentar de responsabilida-
de o lesante se o dano ficar a dever-se apenas a falta de
precaugdes do lesado perante a situagdo de perigo para que
foi especialmente alertado. Assim como poderdo conduzir a
situagdes de concorréncia de culpas ou, em todo o caso,
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a uma limitagdo egiiitativa da indenizagdo (art. 570 e 494,
respectivamente).

Néo podendo o normal comportamento do publico que
utiliza tais estradas valer como aceitag@o técita dessa declara-
¢do unilateral de irresponsabilidade, também ndo podera ele
ser visto como aceita¢fo ticita de uma declara¢do unilateral
que afastaria do contrato uma obrigacdo de cuidado. Além de
tal convengdo, a existir, a ter sido objeto de acordo, dever
considerar-se invdlida — pois seria contrario a ordem piiblica,
como vamos ver, afastar a obrigacdo de cuidado relativamen-
te ao bem da incolumidade pessoal —, a verdade € que ndo ha,
sequer, um contrato, cujo conteiido se estivesse a limitar des-
se modo!

5.3. Em auto-estradas

O problema pode assumir contornos diferentes numa
auto-estrada. Imagine-se que uma declaracdo desse tipo cons-
ta do “ticket” que se recebe ao entrar na auto-estrada (ou esta
afixado em todas as entradas), onde se declara, por exemplo:
“ndo nos responsabilizamos pelos acidentes devidos a cdes
ou outros animais que atravessem a via nem por danos cau-
sados por pedras ou outros objetos que sejam arremessados
contra os automobilistas”. E dizemos que aqui o problema
pode assumir contornos diferentes porque estamos em crer
que tal declaragdo se integra no quadro contratual entre o
utente da auto-estrada e a entidade que a explora. Ponto é que
sejam cumpridos os deveres de comunicacio e de informagao
para que tais cldusulas se considerem incluidas no contrato
com cada utente, nos termos dos art. 52 e 62 da lei das clausu-
las contratuais gerais.

Assim sendo, ja podera defender-se ser esta uma
cldusula limitativa do contetido contratual: ficaria afasta-
da do contrato a obrigagdo de guarda, de vigildncia ou de
seguranga.
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Adiantando um pouco do que vamos dizer ja de segui-
da, parece-nos que sera de considerar nula tal declaragao, tra-
te-se de uma convencdo exoneratéria ou de uma cldusula
limitativa do conteido contratual. Isto, por razdes de ordem
piiblica, seja em ateng@o a indole dos bens envolvidos (a pes-
soa humana), seja em atengdo a essencialidade desses deve-
res ao fim contratual — pois uma auto-estrada, como via
rapida, e pela qual o utente paga, deve possibilitar uma circu-
lagdo em seguranga, que ndo se compagina com o afastamen-
to dos referidos deveres, cujo cumprimento € indispensavel
ao fim contratual —, seja, por ultimo, em ateng¢@o a natureza
imperativa destes deveres de protegdo ou de seguranga.

O juizo que acabamos de emitir, sobre a invalidade de
tal declaragdo, significa que a entidade que explora a auto-
estrada ndo poderd socorrer-se dela para se furtar ao pa-
gamento da indeniza¢do devida. E isto quer se trate de uma
cldusula limitativa do conteido contratual — que pressupoe
a aceitacdo de que haverd uma relagcdo contratual com o
utente (construgdo, esta, que nos parece preferivel) —, quer
se entenda ser ela uma convengdo exoneratoria de respon-
sabilidade, seja contratual, seja extracontratual (para quem
defenda, neste ultimo caso, ndo ser contratual a relacdo com
o utente), seja, ainda, de uma responsabilidade constitutiva
de uma “terceira via” (Canaris), para quem entenda ser este
o enquadramento adequado ao desrespeito dos deveres de
protecao.

Mas € claro que o fato de se perfilhar a tese contratua-
lista — quanto a relagdo com o utente — ndo implica, necessa-
riamente, que a qualifiquemos como cldusula limitativa do
contetido contratual. Pois podera tratar-se de uma exclusdo da
responsabilidade contratual — depende do que se apurar por
via hermenéutica —, por violagdo de deveres de protecdo, de
deveres acessérios ou laterais, de cuidado, acarretando tal
violagdo um cumprimento defeituoso do contrato €, portanto,
uma responsabilidade contratual.
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Assim como a aceitagdo da via contratualista na relagao
com o utente ndo impede que se veja a clausula — apesar de
continuar a ser nula — como de exclusido da responsabilidade
extracontratual, para quem aceita, como nds, a tese do con-
curso e cumulo de responsabilidades, tendo em conta que se
trata da lesdo de direitos absolutos, ainda que compreendidos
no ambito do contrato, o que permite ao lesado a opgdo pela
via que mais lhe convier.

Este € j4 um problema que nos levaria a fazer, contudo,
um longo desvio, pelo que voltamos ao percurso que decidi-
mos seguir’. Ndo sem antes sublinhar, porém, que a nulidade
de tal cldusula ou convencao, pelas razdes que adiantamos,
ndo conduz de modo necessdrio a responsabilizar a entida-
de que explora a auto-estrada; tudo estd em saber se ela € ou
ndo responsdvel, para o que importa ter em conta 0s requisi-
tos de que a mesma depende. Numa palavra, sendo nula a
cldusula de exclusdo, a responsabilidade apurar-se-a nos ter-
mos gerais.

6. Regime juridico geral

Posto isto, analisemos agora o regime juridico das clau-
sulas limitativas do conteiido contratual. Falamos, aqui, de
regime geral ou comum, a fim de o separarmos do regime
especial para os contratos de adesdo e, eventualmente, para as
relagcdes de consumo.

6.1. Principio da liberdade contratual

Nido pode duvidar-se da validade de principio de tais
clausulas: a liberdade contratual, na sua vertente de liberdade
de modelagao do contetido contratual (Gestaltungsfreiheit),
permite que cada parte decida livremente acerca dos deveres

*Pode ver-se o nosso Clausulas limitativas e de exclusio de responsabilidade
civil, cit., pp. 413, seg., esp. 425-437, onde tratamos o problema do ciimulo e
se esclarece a nossa posi¢ao.
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que assume, das obrigacdes que contrai, desde que obtenha o
acordo do outro contraente.

No direito portugués, esse principio fundamental do di-
reito dos contratos — ele préprio, afinal, expressdo e, ao mes-
mo tempo, meio de realizagdo da autonomia privada — tem
assento legal no art. 405 do Cédigo Civil.

Mas repare-se que este preceito legal, antes mesmo de
estabelecer que “as partes tém a faculdade de fixar livremente
o conteddo dos contratos”, adverte que tal liberdade se deve
exercer “dentro dos limites da lei”. Desde logo, podera tal
acordo ser anulado por erro, dolo, cagdo moral ou outro
qualquer vicio da vontade relevante. Deixando de lado estes
limites gerais — aplicaveis aqui, como em qualquer outra ma-
nifestacdo da autonomia negocial —, vejamos quais os limites
que, de modo especial, nos parece dever assinalar.

6.2. Normas imperativas

E de referir, antes de mais, os deveres impostos por
normas imperativas, efetivamente, onde isso suceda, onde
haja deveres impostos por normas imperativas, ndo podem as
partes, por defini¢do, afastar tais deveres. A maior dificulda-
de poderd residir, neste caso, por vezes, em determinar se a
norma € ou ndo imperativa.

6.3. Ordem puiblica

E de mencionar também a ordem publica. Ndo vamos
entrar aqui, como é 6bvio, na discussdo sobre o sentido e a
evolugdo deste principio. Damos por adquirido o que a cién-
cia juridica vem destacando a tal respeito’.

N6s préprios ja nos pronunciamos sobre o sentido, a importancia e as dimensdes
da ordem publica: cf. MONTEIRO, Antonio Pinto. Cldusulas limitativas e de
exclusio de responsabilidade civil, cit., pp. 44, seg., esp. 49, seg..
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Assim, comegamos por salientar que seria contraria a
ordem publica uma cldusula que afastasse o dever de vigilan-
cia de criangas de tenra idade, entregues ao cuidado de uma
creche ou infantdrio; o mesmo se diria relativamente a doen-
tes do foro psiquidtrico, internados em estabelecimentos hos-
pitalares adequados. Em situa¢des desta indole, a obrigacdo
de vigilancia ndo deve poder ser afastada do contrato, tendo
em conta a idade ou a doenga de que padecem as pessoas em
causa. A solucdo deverd ser a mesma, parece-nos, quando se
trate de deveres de cuidado relativos ao bem da incolumidade
pessoal, indispensdveis a seguranca da pessoa humana, bem
que deve considerar-se indisponivel.

Acresce, como vamos ver, que esta solugdo € igualmen-
te ditada por outra ordem de razdes, tendo em conta a essen-
cialidade desses deveres para a obtengdo do proprio fim
contratual.

6.4. Obrigacoes essenciais
ao tipo contratual

Antes, porém, vejamos em que medida o fipo contratual
limita a liberdade das partes.

Efetivamente, parece-nos que ndo poderdo excluir-se
do contrato obrigagdes que constituam elementos essenciais
do negdcio tipico ou nominado escolhido pelas partes, sob
pena de total descaracterizagdo do mesmo. Isto €, ndo pode-
rdo afastar-se obrigacdes que constituam precisamente o ele-
mento de identificacdo do contrato celebrado, a sua causa, ou
seja, a funcdo econdmico-social propria desse contrato. As-
sim, por ex., num contrato de compra e venda, o comprador
ndo pode excluir a obrigagdo de pagar o prego (art. 874); o
mesmo se diga da hipotética supressdo, pelo locador, do de-
ver de proporcionar a outra parte, num contrato de locagdo, o
gozo da coisa (art. 1022); ou do afastamento da obrigac¢do de
guarda, num contrato de depdsito (art. 1185).
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Tais obrigagdes integram o dever principal de presta-
¢do, definem o tipo contratual, pelo que seria contraditorio
permitir o seu afastamento®.

6.5. Obrigacdes essenciais ao fim contratual

Maiores dificuldades poderdo surgir quando as obriga-
¢oes que se pretende afastar do contrato, ndo fazendo par-
te dos elementos essenciais definidores do tipo negocial, se
apresentam, em todo o caso, como obriga¢des essenciais na
economia do contrato, tendo em conta o escopo prosseguido
pelas partes.

Por outras palavras, pode acontecer que as obrigacoes
excluidas, embora ndo aditem a causa negotii, obstem, con-
tudo, de forma radical, 2 obtengdo do resultado pretendido,
por se tratar de obrigagdes essenciais ao fim contratual. Pare-
ce, também neste caso, impor-se a proibicdo de afastamento
destas obrigagdes, por razdes de ordem piiblica contratual,
mdxime em contratos de adesao.

Assim, voltando aos exemplos de ha pouco, uma clini-
ca psiquidtrica ndo poderd afastar a obrigagdo de guardar e
vigiar os doentes, pois esse dever é essencial a realizagdo do
fim do contrato, que passa necessariamente pela seguranga e

0 Supremo Tribunal de Justi¢a, no seu Acérddo de 17 de margo de 1983 (BMJ
nQ 325, pp. 564, seg.), considerou o furto, “por si mesmo [!], uma causa ndo impu-
tavel ao depositdrio”, pelo que afastou a responsabilidade do hotel pelo furto do
veiculo guardado na garagem, apesar de ter qualificado o contrato como de dep6-
sito. Esta solugdo — de que discordamos vivamente, pois poderd, sim, dizer-se, €
que o furto do veiculo &, & partida, sinal de que o dever de guarda ndo foi cumpri-
do, competindo ao depositdrio entdo provar que ndo teve culpa, € ndo o inverso,
como pretende o STJ — fez com que o Supremo ndo tivesse de analisar a validade
de uma cldusula afixada na garagem, nos seguintes termos: “N&o nos responsabi-
lizamos por danos causados por roubo ou incéndio.” Esta cldusula ndo poderia va-
ler como cldusula de afastamento da obrigagio de guarda, uma vez qualificado tal
contrato como depdsito, pois essa obrigagdo € essencial a este tipo de contrato; e
como cldusula de exclusio de responsabilidade sé poderia valer, em principio,
mediante prova a produzir pelo hotel, em caso de culpa leve — mas haveria que
ponderar outros fatores para apurar se ela nao deveria ser totalmente nula.
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prote¢do do doente; o mesmo se diga a respeito de uma cre-
che ou infantdrio, que ndo poderd excluir a obrigagdo de
guarda e prote¢do das criangas que o freqiientam.

Seré interessante referir, a este propdsito, uma curiosa
situagdo, colhida na jurisprudéncia francesa. Uma empresa de
transportes por “wagons” frigorificos havia inserido nos seus
contratos uma cldusula mediante a qual a empresa ndo garan-
tia o congelamento dos “wagons”. A Cour de Paris invalidou
esta cldusula num caso em que o destinatdrio de uma enco-
menda de frangos os recebera em péssimo estado, em virtude
de a temperatura no interior do “wagon” rondar os 42, com a
justificagd@o de que se excluir aquela obriga¢do (de congela-
mento) — obrigacdo essencial — implicaria suprimir-se o pro-
prio objeto do contrato.

Esta decisdo viria a ser anulada, no entanto, pela Cassa-
tion, afirmando que ““s6 o dolo ou a culpa grave da parte que
invoca, para se subtrair a sua obrigac¢do, uma cldusula de ir-
responsabilidade (...), podem afastar a aplica¢do dessa cldu-
sula”. Decisdo lamentdvel, porém, assentando, além do mais,
num equivoco, pois ndo se invoca uma cldusula de irrespon-
sabilidade para fugir ao cumprimento da obrigagdo, mas para
se exonerar da responsabilidade.

E certo que ndo serd ficil determinar quais sejam as
obrigagdes essenciais de um contrato, sendo inelimindvel,
porventura, uma certa margem de liberdade de apreciacdo em
cada caso concreto e, por isso, uma certa dose de inseguranga
em decidir quais as obrigagdes que podem, ou ndo, excluir-se
do contrato.

Pensamos, a este respeito, que serdo essenciais as obri-
gacdes que se mostrem imprescindiveis, quer para que seja
realizada, como vimos atrds, a funcdo econémica objetiva
correspondente ao tipo contratual, quer para que seja alcan-
cada, acrescentamos agora, a inten¢do prdtica prosseguida
pelas partes.

260



O critério de decisdo deverd assentar, a nosso ver, nu-
ma perspectiva do contrato como unidade, em que importa
tomar em conta ndo sé o tipo escolhido pelas partes, mas
também o fim contratual concretamente pretendido.

Sabe-se que € o escopo ou fim contratual visado pelas
partes que conforma o conteiido da relagdo contratual. Deste
modo, cremos que, uma vez determinado o fim concretamen-
te visado pelas partes com a operagdo negocial a que deram
vida — a apurar segundo as regras da hermenéutica negocial
(art. 236) e/ou de acordo com os critérios de integragdo, de-
signadamente a boa-fé (art. 239) —, ficar-se-4 em condi¢des
de poder julgar da essencialidade de certa obrigagdo para se
alcancar o escopo prosseguido.

Por outras palavras, o fim do contrato — elemento con-
formador da relagio contratual, fato determinante do conteti-
do interno desta relagdo — orientar-nos-a na decisdo do que €
(ou ndo é) essencial para a sua cabal realizagéo.

Obrigagdes essenciais serdo aquelas cujo afastamento
comprometerd decisivamente o fim contratual, frustrando-se,
a partida, o escopo pretendido. Haverd, em suma, uma con-
tradi¢do entre o fim que se visa alcangar, com o contrato, € 0s
meios predispostos para o efeito, cuja evidente insuficiéncia
ou impropriedade devera ressaltar do préprio fato de serem
eliminados aqueles que eram indispensdveis para tal.

Cremos que o principio da boa-fé, e especialmente os
art. 239 e 762, n2 2, fornecem o suporte legal adequado a es-
tas solucgoes.

A este propésito — e para além do fundamento legal nos
contratos de adesdo/clausulas contratuais gerais, que vamos
analisar de seguida, e do relevo que ele pode ter para o regi-
me geral da figura —, serd oportuno referir o art. 51, § 19,
inciso II, do (chamado) Cédigo Brasileiro de Defesa do Con-
sumidor (Lei n2 8.078, de 11 de setembro de 1990), bem co-
mo o art. 32, ne 1, al. b) e d), do Anteprojeto do Codi-
go Europeu dos Contratos, elaborado pela Academia de Jus-

261



privatistas Europeus, sob a coordenagdao do Prof. Giuseppe
Gandolfi.

A referida norma brasileira preceitua que se presume
exagerada a vantagem que ‘“restringe direitos ou obrigacdes
fundamentais inerentes a natureza do contrato, de tal modo a
ameagar seu objeto ou o equilibrio contratual”’. E a regra
proposta no Cédigo Europeu dos Contratos considera que
formam o conteido dos contratos, para além das cldusulas
expressas, entre outras, as cldusulas que “decorrem do dever
de boa-fé” (al. b)) e as que “devem reputar-se necessdrias pa-
ra que o contrato possa produzir os efeitos queridos pelas
partes” (al. d)).

Parece-nos que ndo serd ousado concluir que estes pre-
ceitos comungam da preocupacio de que demos conta e evi-
denciam a importancia que revestem o fim contratual e o
principio da boa-fé para a solugdo do problema.

7. Em contratos de adesao/clausulas
contratuais gerais

Justifica-se um esclarecimento prévio relativo a epigra-
fe deste nimero. Falamos de contratos de adesdo/cldusulas
contratuais gerais porque entendemos, para este efeito, que o
regime serd o mesmo. Por outras palavras, o regime institui-
do, em Portugal, pelo Decreto-Lei n® 446/85, sobre cldusulas
contratuais gerais, entretanto modificado pelo Decreto-Lei n2
220/95, aplica-se, neste caso, a todos os contratos de adesao,
isto é, mesmo aqueles que ndo sejam formados através de
cldusulas contratuais gerais.

Também ndo vamos, mais uma vez, meter-nos por este
caminho, que nos desviaria do tema a tratar’. Mas sempre di-
remos, telegraficamente, o seguinte.

"Caminho esse, no entanto, que em outras ocasides temos percorrido: cf. MON-
TEIRO, Antdnio Pinto. Contratos de adesdo: o regime juridico das clausulas
contratuais gerais instituido pelo Decreto-Lei n® 446/85./n Revista da Ordem
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Via de regra, o contrato de adesdo € formado através de
cldusulas contratuais gerais; mas pode ndo o ser, devendo
aplicar-se, todavia, no essencial — salvo medidas de indole
preventiva, como a a¢do inibitoria —, os mecanismos de con-
trolo legalmente consagrados para as cldusulas contratuais
gerais. E a solugio da Defectiva 93/13/CEE, do Conselho, de
5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusivas nos contratos
com os consumidores, ¢ é também a solu¢do que, para os
Verbrauchervertriige, foi consagrada, por ex., na Alemanha,
gragas 2 modificagdo introduzida na AGB — Geserz pela lei de
19 de julho de 1996, bem como, ainda que em termos pouco
felizes, em Portugal, para todos os contratos de adesdo, pelo
Decreto-Lei ne 249/99, de 7 de julho, diploma que modificou
o Decreto-Lei ne 446/85.

Em suma, ¢ numa palavra, o regime juridico que aqui
vamos expor valerd para todos os contratos de adesdo — e nao
s6 para os que tenham sido formados através de clausulas
contratuais gerais.

Posto isto, importa convocar os art. 15 e 16 deste
diploma. Estatui-se, no primeiro, que “sdo proibidas as clau-
sulas contratuais gerais contrdrios a boa-fé”. E esclarece-
se, no segundo, alinea b), que na aplicagdo da norma ante-
rior (o-art. 15) devem ponderar-se os valores fundamentais
do direito, relevantes em face da situagdo considerada, e, es-
pecialmente, “o objetivo que as partes visam atingir negoci-
almente, procurando-se a sua efetivagdo a luz do tipo de
contrato utilizado”.

N3o serd arriscado acrescentar, como € 6bvio, que te-
mos assim um preceito legal a fundamentar claramente a po-

dos Advogados, ano 46. Lisboa, 1986, pp. 733, seg.; Idem. The Impact of the Di-
rective on Unfair Terms in Consumer Contracts on Portuguese Law In Europe-
an Review of Private Law. ERPL, 1995, pp. 235, seg.; Idem. El problema de las
condiciones generales de los contratos y la directiva sobre cldusulas abusivas en
los contratos de consumidores. In Revista de Derecho Mercantil. Madrid, 1996,
pp. 79, seg.; Idem. La transposition de la directive européenne sur les clauses
abusives au Portugal. /In ERPL, 1997, pp. 197, seg.
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sicdo que expusemos atrds a respeito das obrigacdes es-
senciais, quer a luz do tipo contratual, que a luz do objetivo
que as partes visam alcangar. O afastamento de tais obriga-
¢des serd contrdrio a boa-fé, considerando, para o efeito, o
disposto nos art. 15 e 16, al. b) — e até, pode acrescentar-se, o
disposto, igualmente, na al. ¢) do art. 16, onde se mencionam
“a confianga suscitada, nas partes, pelo sentido global das
cldusulas contratuais em causa” —, pelo que tais cldusulas sdo
proibidas e, conseqlientemente, nulas (art. 12).

Em conclusdo, para que sejam vdlidas, as clausulas li-
mitativas do contetido contratual devem respeitar as obriga-
¢oes essenciais ao tipo ou ao fim contratual, cujo afastamento
serd contrdrio a boa-fé.

Resta acrescentar, a este respeito, mormente a respeito
do fundamento encontrado, que a densificacdo do principio
da boa-fé, feita pelo art. 16, ndo é exclusiva dos contratos de
adesdo, antes acolhendo esta norma os contributos e os avan-
cos da melhor doutrina, pelo que, adicionalmente, esta densi-
ficacdo pode servir de critério auxiliar de integragdo do
principio da boa-fé que, com alcance geral, elegemos atras
como matriz das obrigagdes essenciais ao fim contratual.

Voltando aos contratos de adesdo e ao diploma legal
em vigor, haverd que mencionar, ainda, o recurso que sempre
poderd fazer-se ao art. 18, al. @) a d), onde se proibem, em
determinados termos, cldusulas que excluam ou limitem, “de
modo direto ou indireto”, a responsabilidade. Ora, a sempre
poderd dizer-se, ainda que porventura impropriamente, que as
cldusulas limitativas do contetido contratual acabam por tra-
duzir-se num modo indireto de excluir a responsabilidade,
sendo, por isso, abrangidas por estas proibigdes.

E convém lembrar que o controlo de fundo que aga-
bamos de mencionar, relativo a nulidade da clausula nos ca-
sos em que ela € proibida — in casu, nos termos dos art. 15
e 16 —, deve articular-se com os outros tipos de controlo ins-
tituidos pelo Decreto-Lei n2 446/85 e, desde logo, com o que
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este diploma consagra no ambito da formagdo do acordo, so-
bre o consentimento.

Assim, consideram-se excluidas do contrato, entre ou-
tras (art. 82), as clausulas que ndo tenham sido comunicadas
nos termos do art. 52 ou relativamente as quais ndo hajam si-
do cumpridos os deveres de esclarecimento e informagdo
previstos no art. 62. O que significa que, em tais casos, a
cldusula limitativa do contetdido contratual ndo fard sequer
parte do contrato.

Parece-nos ser este um aspecto muito importante e
que convém ndo perder de vista, até porque na maioria
dos casos tais cldusulas surgem no ambito de um contrato
de adesdo.

8. Protecao do consumidor

Antes de concluir, convém fazer uma breve referéncia
ao postulado da defesa do consumidor e a sua influéncia nes-
te dominio.

Como se sabe, a defesa do consumidor € hoje uma rare-
fa fundamental da sociedade. Em Portugal, a Constituicao de
1976 coloca-a entre as “incumbéncias prioritdrias do Esta-
do”; e com as revisdes constitucionais de 1982 e de 1989 os
direitos dos consumidores alcancaram a dignidade de direitos
fundamentais. Entretanto, imensa legislagdo tem sido publi-
cada com o objetivo dltimo de defesa do consumidor.

Mais uma vez ndo vamos fazer uma incursdo por um
outro dominio, o que nos desviaria do nosso percurso®. Mas é

$Apesar de ser este um dominio em que temos especiais responsabilidades, pois
decorrem entre nds os trabalhos de preparacdo de um Cédigo do Consumidor, a
cargo de uma Comissdo a que temos a honra de presidir (ver, a propésito, 0 nosso
discurso na cerimdnia da tomada de posse, publicado no Boletim da Faculdade
de Direito (Coimbra, 1996, pp. 403, seg.). Entre as vdrias intervencdes nossas
neste dominio, v., p. ex., de cardter geral, O direito do consumidor em Portugal,
in Revista Brasileira de Direito Comparado, n2 17 (Rio de Janeiro, 1999, pp.
128, seg.), e Do direito do consumo ao Cédigo do Consumidor, in Estudos de
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imperioso salientar que o ambiente favoravel a defesa do
consumidor, nos planos politico, social, econdmico e juridico
— €, neste caso, tanto nas leis como na doutrina e na jurispru-
déncia —, também vai deixando marcas na problematica que
temos em analise.

Na verdade, ndo sendo embora um problema novo, 0
certo € que a perspectiva juridica das cldusulas limitativas do
conteudo contratual ndo podia fica imune ao movimento fa-
vordvel ao consumidor. Independentemente das solucdes le-
gislativamente consagrados a favor do consumidor, o espirito
de simpatia que esta causa despertou acaba por se fazer sentir
no plano da interpretacdo e, conseqiientemente, nas solugdes
judiciais que vai inspirando, mesmo quando ndo exista um
preceito diretamente aplicavel ao problema sub judice.

Haja em vista, a este propdsito, a decisdo do Tribunal
Supremo espanhol, de 22 de outubro de 1996, que qualificou
o chamado “contrato de aparcamento” de veiculos automo-
veis como contrato misto de arrendamento e de depdsito,
com a inerente obrigacdo de custodia do veiculo, pelo que
julgou responsdvel pelo desaparecimento do mesmo a em- .
presa que explora o aparcamento destinado ao publico, em
determinado aeroporto espanhol. Entre as razdes que apresen-
tou em abono desta decisdo, o Tribunal Supremo ndo deixou
de mencionar expressamente a defesa do consumidor.

Entre nds, em Portugal, no dominio das cldusulas de
exclusdo de responsabilidade, deve recordar-se o Acérddo
n2 153/90 do Tribunal Constitucional. Em termos breves,
a situagdo era a seguinte:

Por se terem extraviado alguns vales postais, o destina-
tario s6 veio a recebé-los cerca de seis meses depois de eles

Direito do Consumidor, n2 1, Centro de Direito do Consumo/Faculdade de
Direito (Coimbra, 1999, pp. 201, seg.), bem como, além deste volume do CDC
que acabamos de citar, o volume do 1JC sobre Comunicagdo e defesa do consu-
midor, Instituto Juridico da Comunicacdo/Faculdade de Direito (Coimbra, 1996,
passim).
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lhe terem sido enviados. Isto lhe causou prejuizo, em virtude
do atraso com que recebeu as importancias dos vales. Preten-
deu, por isso, ser indenizado pelos Correios (CTT), entidade
responsdvel pelo extravio dos vales. Perante a recusa dos
CTT, promoveu o lesado agdo judicial contra essa empresa.
O tribunal absolveu os CTT com fundamento numa norma ju-
ridica do estatuto desta empresa (n2 3 do art. 53 do anexo I ao
Decreto-Lei n2 49 638, de 10 de novembro de 1969), segun-
do a qual “em relagdo aos utentes, a responsabilidade dos
CTT nido poderd abranger, em caso algum, lucros cessan-
tes (...)".

Desta sentenga recorreu o Autor para o Tribunal Cons-
titucional, pedindo que fosse julgado inconstitucional o re-
ferido art. 53, n2 3. O Tribunal Constitucional, pelo Acérddo
n2 153/90, de 3 de maio de 1990, deu razdo ao Autor, julgan-
do inconstitucional essa norma. E isto porque ela violava o
imperativo constitucional de protegdo do consumidor, que
faz parte da ordem piiblica, contrariando o art. 110, n2 1 da
Constitui¢do (hoje, apds as revisdes constitucionais, o art. 60,
ne 1), onde se consagra o direito dos consumidores a repara-
cdo dos danos. Se, em principio, nas palavras do Tribunal,
sdo de admitir cldusulas de exclusdo quando ndo estejam em
causa casos de dolo ou de culpa grave do devedor, a solugdo
deve ser outra, porém, quando especiais razdes de prote¢do
social justifiquem uma proibi¢do absoluta dessas cldusulas.
Era o que se passava, no caso concreto, por razdes de prote-
¢do do consumidor, com a norma que isentava de responsabi-
lidade os CTT e que o Tribunal julgou inconstitucional.

9. Conclusao

Parece-nos que sd3o de sublinhar duas ou trés breves
notas, em jeito de conclusdo.

O problema que discutimos neste trabalho é complexo
e delicado. Afinal, como todos os que tém a ver com os limi-
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tes da autonomia privada e, mais precisamente, da liberdade
contratual.

E ao abrigo deste principio que as partes escolhem o
tipo contratual — locagdo ou depésito, por exemplo — e deci-
dem que obrigacdes assume cada uma delas perante a outra.
Dai, justamente, a validade das cldusulas limitativas do con-
tetido contratual, que mais ndo constituem do que uma forma
de, por acordo prévio, as partes definirem o ambito do contra-
to (diferentemente do que sucede com as clausulas de exclu-
sdo de responsabilidade, caso em que a obrigagdo € assumida,
mas se afasta a responsabilidade, isto €, o dever de indenizar
pelo ndo cumprimento).

Ora, parece-nos que a validade de principio daquelas
clausulas tem como limites as normas imperativas, a ordem
ptblica e as obrigagdes essenciais, essenciais quer ao tipo,
quer ao conteddo contratual. Na verdade, ndo poderia afir-
mar-se, tranqiiilamente, que tais cldusulas seriam validas por
terem que ver apenas com a qualificagdo do tipo contratual
ou com a delimitagdo do seu contetido, uma vez que elas po-
dem ser radicalmente contraditdrias com o tipo escolhido ou,
de todo modo, afastarem obrigagdes essenciais ao fim contra-
tual, ao escopo determinante do negécio, tendo designada-
mente em conta o principio da boa-fé.

Em suma, perguntar-se-d, quando e até que ponto have-
r4 obrigagdes impostas as partes, para além dos casos em que
a lei expressamente o afirme? Essa, afinal, a pergunta e o
desafio que suscitam as cldusulas limitativas do contetido
contratual. Ficam algumas sugestdes... algumas pistas... ou
tdo-s6 alguns problemas que tivemos em ponderagdo.
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