O PRINCIPIO DA BOA-FE E O PRINCIPIO DA AUTONOMIA
PRIVADA

Estudantes do 3.° ano do 1.° ciclo de Direito (curso diurno)

Nota preliminar

A presente compilacdo de textos corresponde ao conjunto das intervengdes preparadas
pelos estudantes do 3.° Ano diurno no ambito do Debate Universitario realizado no dia 18 de
Dezembro de 2013, sob a coordenacdo dos docentes da disciplina de Direito das Obrigacdes I.

Entende-se que a publicacdo destes textos na revista da Faculdade de Direito da
Universidade Lus6fona do Porto traduz a valorizacdo da producéo cientifica levada a cabo por

estudantes do 1.° Ciclo de Estudos em contexto académico.

A Direcgdo da Revista

Sintese do Debate Universitario

A abertura da primeira ronda, que expds toda a panodplia de aspectos historico-
culturais que impulsionaram a edificacdo do principios defendidos por cada uma das equipas,
coube a equipa A. Apds uma breve introducdo dos elementos do grupo A pela estudante Joana
Correia, 0 primeiro argumento propriamente dito iniciou-se pela Joana Guerra, que fez uma
introducgdo prévia a temética englobante do principio da boa-fé, abordou a importancia deste
principio fundamental do Direito Privado em geral e do Direito das Obrigacfes em particular,
pela sua preocupacdo com a ordem juridica e pelos valores ético-juridicos como forma de
correccdo de desequilibrios na sociedade, realizando assim um importante papel de Justica
Social, com especial relevancia nas relagfes contratuais e terminou mostrando a inegavel
importancia deste principio na sociedade moderna, ndo como uma valor novo, mas como um
valor que acompanhou e acompanharé a evolucdo da mesma.

Em seguida, coube ao elemento da equipa B, por seu nome Ricardo Malheiro, replicar

com a explicitacdo da correlacdo entre o principio da confianca, a responsabilidade na
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formacéo dos contratos e a autonomia privada nas suas vertentes da auto-responsabilidade e
auto-regulacao.

Para fechar este primeiro argumento, treplicou pela equipa A o elemento Michel
Alves, que nos mostrou, ndo descurando o principio da autonomia privada e a subsequente
faculdade de os individuos poderem formular livremente as suas propostas e aderir a
propostas alheias, a necessidade de encontrar limites que se sobreponham a liberdade de
fixacdo do contetido dos contratos e assim garantir uma justica mais comutativa, e proteger a
parte economicamente mais débil, recordando o estabelecido no artigo duzentos e setenta e
um do codigo civil.

Passando ao segundo argumento desta primeira ronda, desta feita pela equipa B, na
pessoa do elemento Francisco Pais, que abordou toda a raiz histérica e econémica que
fundamentam e alicercam o principio da autonomia e ndo descurou os direitos fundamentais
interligados com os valores antropoldgicos, servindo de mote para a justificacdo do debate
contemporaneo de tdo notoria pertinéncia.

O estudante Bruno Nadais, da equipa A, replicou este argumento defendendo que o
principio da boa-fé € um instrumento ao dispor da ordem juridica no sentido de ndo permitir
que o principio da autonomia privada tenha aplicacdo absolutamente imperativa, sendo assim
uma clausula sindicante, que se trata de um principio que é um standard ou um padréo ético-
juridico de comportamentos ideais, queridos no nosso ordenamento juridico, com isto nao
querendo dizer que o principio da boa-fé tenha surgido apenas para controlar e disciplinar as
accOes, e findou com um exemplo de que no ambito das clausulas contratuais gerais o
principio da autonomia da vontade poderd mostrar-se prejudicial, quando aplicado no ambito
dos contratos de trabalho.

Para terminar a ronda, o elemento Filipa Azevedo, exemplificou o qudo global é o
contexto de aplicacdo da autonomia privada, estando até difundida na resolucdo alternativa de
litigios, outro grande expoente da autodeterminacdo para a resolucao de litigios. Evidenciou
0S mecanismos da conciliagdo e da mediag&o.

Na segunda ronda focou-se essencialmente uma tematica especifica e muito actual: as
clausulas contratuais gerais.

A primeira intervencdo e argumento foi da autoria do elemento da equipa B Diana
Couto, que explorou todo o processo social e econdmico que levou a massificacdo dos
contratos pré-estipulados e do inflacionamento das relagdes comerciais internacionais.

A réplica da equipa A foi feita pelo estudante Nuno Pereira, que teceu alguns dos

principais argumentos, defendendo o principio da boa-fé como principio limitador da
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autonomia privada. Partiu da premissa de que o proprio conceito de clausulas contratuais
gerais pressupde uma relagcdo de superioridade e subjugacdo entre os contratantes no
momento da celebracdo do contrato, sendo que a Unica liberdade que o consumidor (aderente)
dispde sera a da aceitacdo ou ndo, em bloco, das clausulas propostas, uma vez que nao tem
qualquer poder para alterar (total ou parcialmente) o conteddo do contrato, como seria de
esperar pelo conceito de liberdade contratual previsto no artigo 405.° do Cddigo Civil. Desta
forma, resulta de facil compreensdo que o préprio instituto das clausulas contratuais gerais
constitui em si mesmo um limite a liberdade contratual no que concerne a uma das partes
contratantes (aderente). O principio da boa-fé vem entdo a assumir um papel essencial neste
ambito, resultado das situagdes inconvenientes e injustas que, por vezes se verificam, pela
utilizacdo de clausulas que se vém a verificar abusivas e, portanto, contrarias a boa-fé. Foi
também demonstrado que para além dos mecanismos de intervencdo contra as clausulas
abusivas previstas pelo legislador, podera o artigo 15.° do diploma das clausulas contratuais
gerais funcionar como ultima ratio intervindo sempre que exista um desequilibrio
significativo de direitos e deveres entre as partes. Posto isto, e em jeito de concluséo, fica
clara a ideia de que o principio da boa-fé constitui neste &mbito, uma importante garantia aos
aderentes neste tipo de contratos, a par de todas as demais garantias previstas pelo legislador,
que sentiu, como € bem perceptivel, uma excepcional necessidade de dotar este regime
contratual de garantias que salvaguardassem o aderente e 0S seus interesses como parte mais
fraca neste tipo de relacdo contratual. Necessidade essa, fundamentada na inércia resultante da
quase inexisténcia do principio da liberdade contratual em matéria de clausulas contratuais
gerais, 0 que possibilitaria que, com grande facilidade, se criassem condi¢cdes gravemente
prejudiciais a parte mais fraca.

A tréplica que se seguiu, a cargo da estudante Ana Patricia Miranda, teve em vista um
esclarecimento sobre as entidades auxiliares dos consumidores e das vantagens da formulacao
prévia dos contratos evidenciado no potencial negocial das entidades representativas dos
consumidores face ao poderio empresarial que enfrentam.

O segundo argumento desta segunda ronda coube a equipa A pela estudante Catia
Pinheiro, que nos disse que nos contratos, apos exercidos livremente os direitos de proposta e
aceitacdo e obtido, por conseguinte, o consenso contratual, ficam os contraentes vinculados
juridicamente a sua observancia, sendo negada a possibilidade de, por modo unilateral,
adoptar um comportamento desconforme a boa-fé. As clausulas contratuais gerais, surgiram
da necessidade acrescida de uniformizagdo de contratos em virtude da massificagdo do

comeércio juridico, apresentando-se como um instituto a sombra da liberdade contratual pois
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sdo pre-determinados por uma das partes, cabendo & outra aceitar ou recusar contratar. A boa-
fé é entdo um principio fundamental na concretizacdo destes contratos na medida que também
preenche lacunas, j& que nem sempre todas as circunstancias contratuais podem ser previstas.
Este principio, primordial da ordem juridica, impde a criacdo de deveres acessorios que nao
foram expressamente pactuados aquando da contratacdo e identifica quais os comportamentos
a serem seguidos. O principio da boa-fé é um principio elementar na questdo das clausulas
contratuais gerais, argumento apresentado pela equipa A, pois exige que a interpretacdo das
mesmas clausulas privilegie sempre o sentido mais conforme a lealdade e a honestidade entre
as partes. A boa-fé concretiza entdo um principio contemporaneo sempre actual uma vez que
com a cada vez maior amplitude das sociedades modernas e com a crescentada caréncia de
padronizacBes negociais, permite ao aplicador de direito apreciar o caso concreto & questdo
harmonizando o seu conteldo ao tempo e sociedade a que se destina.

A réplica pela equipa contraria coube a Catia Coelho, que teve por base a defesa dos
contratos macicos, demonstrando a falta de funcionalidade que seria a elaboracdo para cada
cliente tendo em consideragdo que o volume negocial das empresas é cada vez maior.

Seguiu-se a tréplica sustentada pelo estudante Micael Correia, da equipa A, que
respondeu a duas questdes “Sendo as clausulas contratuais gerais, uma massificagdo de
contratos, onde s6 e s6 uma parte pode criar clausulas, como podemos afirmar que ha
igualdade entre as partes? Ou entdo declarar que existem clausulas relativamente abusivas que
podem, de acordo com o quadro padronizado, ndo ser consideradas abusivas?!”, expondo que
as clausulas contratuais gerais ndo sdo um consentimento, mas sim uma obrigacdo, definida
pela parte mais forte no contrato, sendo pertinente afirmar-se que nestes tipos de contratos
inexiste a possibilidade de negociacdo substancial do conteudo (artigo 1.°, n.° 1, do Decreto-
Lei n.° 446/85 de 25 de Outubro, sobre as clausulas contratuais gerais), notando-se uma
evidente falta de igualdade; em segundo lugar, que, ndo obstante existirem quatro listas de
clausulas proibidas (absoluta e relativamente proibidas, divididas entre relacGes entre
empresarios ou entidades equiparadas e relagdes com os consumidores finais), mesmo assim
sdo insuficientes para conseguirmos ter uma harmonia, transparéncia e lealdade entre as
partes, suscitando mais uma vez a actuacdo da boa-fé como limite & autonomia privada; por
fim, na opinido dos elementos do grupo que sublinhou a sua importancia, a boa-fé contratual
serve para evitar um injustificado desequilibrio entre as partes, com os 6bvios perigos que dai
advém para a parte naturalmente mais fraca, para a pessoa singular consumidor e, por vezes,

para sujeitos equiparados.
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Francisco Pais
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12 Ronda - 1.° Argumento

Para dar inicio ao nosso debate, serd necessario efectuar uma abordagem suméria ao
principio da boa-fé, e a sua importancia ndo sé no nosso ordenamento juridico, mas também
nos ordenamentos juridicos em geral.

O sentido de boa-fé € muito amplo, e foi crescendo, sendo modificado e
acompanhando em geral, a evolucdo da sociedade, tendo sido uma vezes reprimido, outras
exaltado, ajudando, na concretizacdo do Direito em si, e na sua construcdo em sentido lato.

A boa-fé, consagrada como um principio fundamental do Direito Privado e do Direito
das Obrigagdes em particular, exprime a preocupacdo da nossa ordem juridica pelo respeito
dos valores ético-juridicos da comunidade, preocupando-se em corrigir desequilibrios, para
la de meras justificacdes formais.

Realiza um papel de Justica Social, assumindo especial relevancia nos contratos,
como veremos mais adiante.

O principio da boa-fé, como principio basilar da ordem juridica, assume uma
importante relevancia, ndo s6 ética, como pratica, no que compete a salvaguarda dos
interesses e direitos legitimos da sociedade e dos interesses da colectividade em geral,
ajudando ndo somente na resolucdo de controvérsias juridicas, como também na defesa da
ética e de toda uma tradicdo de uma determinada colectividade, permitindo uma flexibilidade
e uma modificacao equitativa do contrato.

Assim a imperatividade subjacente a este principio, € notéria em varios ramos do
direito, como no ambito do direito constitucional, através do seu papel vivificador dos
principios constitucionais em geral. D4, assim, sentido e existéncia a principios como a
igualdade material de ambas as partes, o principio da transparéncia, o principio da confianca,
a dignidade da pessoa humana, cuja realizacdo estaria limitada sem este principio.
Consubstancia, igualmente, um vasto leque de deveres, que conformam a relacdo juridica
complexa, vista como um organismo, e controlam a conduta das partes, como 0s deveres
acessorios de conduta, em que sdo disso exemplo os deveres de protecdo e cuidado, o dever
de informacéo, o dever de esclarecimento e o dever de tutela, fundamentais para o bom
funcionamento de uma relacdo juridica sinalagmatica, tendo em conta o conceito da relagdo
obrigacional complexa.

No que compete ao ambito contratual, principal area dinamizadora deste principio,
para a boa efetivacdo dos contratos, as partes deverdo assumir uma conduta honesta, leal,

correcta e digna de confianca, tal como prevé o artigo 227 do Codigo Civil. A denominada
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boa-fé contratual, (presente desde os preliminares dos negocios), funciona neste campo de
acgdo como instrumento limitador da livre conformacgio das relagbes obrigacionais. E
imperativo, ndo podendo ser afastado pela vontade das partes.

O principio da boa-fé estd assim presente antes do contrato nascer (artigo 227),
durante a vida do contrato (artigo 762.°, n.° 2) e apds a sua morte (artigo 239.°).

O contrato, desde sempre entendido como o vinculo, por exceléncia, definidor das
relagBes juridico-privadas, livremente estabelecidas entre as partes, tem conhecido uma
assinalavel evolucdo conceptual, por forca do diverso enquadramento que, no seu seio, tem
sido dispensado a autonomia privada.

O liberalismo, com os seus ideais liberais, e a efervescéncia cultural, artistica, social,
filosofica, politica etc., veio a alterar este esquema no que compete a este excesso de
formalidade, o que veio a dar o mote para a emergéncia deste principio, tal como é
conhecido hoje.

Inicialmente, o conceito de contrato baseava-se numa concep¢ao classica
individualista, baseada no dogma da autonomia da vontade: o excesso de liberalismo
sobrepondo-se a tudo e a todos.

No pensamento juridico liberal: presente na época posterior a revolucao francesa, que
entende 0 negdcio como lei privada, Esta a ceder as exigéncias de ordem publica, econémica
e social, que passaram a funcionar como factores limitadores da auto-regulagéo dos
interesses pelas partes contratantes, quando ndo é atendido, ou é prejudicado o interesse
geral da colectividade.

A evolucdo do direito privado dos contratos verifica-se através de 4 vectores: (i) a
relatividade da figura do contato; (ii) a funcdo social do contrato; (iii) a vinculacgéo ético-
social dos direitos subjectivos; (iv) exigéncias de ordem
publica, econdémica e social como factores limitadores da autoregulacao
dos interesses pelas partes contratantes sempre que seja beliscado o interesse geral da
colectividade.

A teoria contratual contemporanea surge marcada por novos instrumentos juridicos: o
principio da boa-fé objectiva; o dever de lealdade; o principio do equilibrio econémico das
prestacdes; o principio da funcéo social do contrato.

O objectivo desses novos instrumentos juridicos é de evitar abusos e excessos

frequentemente presentes nas relac6es contratuais.
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Assim sendo, a visdo tradicional dos contratos é alterada, pois com esta nova concepcao, € a
vontade dos individuos unida (através do contrato), que ira gerar o Estado, principalmente no
que competia a area laboral, permitindo que a liberdade de contratar, de modo que 0s
sujeitos das relacfes contratuais, regulassem da maneira que melhor os conviesse. Porém,
perante esta nova liberdade contratual, o acordo de vontades era mais aparente do que real,
significando que, com os novos contratos pré formulados, provenientes agora de um Estado
Capitalista e Intervencionista, tornam-se em regra, em contratos abusivos, havendo
claramente um desnivel entre estas posi¢fes contratuais, havendo uma posicdo de
superioridade por parte do contratante, ficando o contratado subordinado as injuncdes destas
clausulas. Porém, é de vital importancia esclarecer, que se houver uma ordem de
subordinacdo absoluta, estara afastada a ideia de contrato!.

Dai, o legislador no geral, sentiu uma profunda necessidade de travar este abuso de
poder que a autonomia privada poderia proporcionar, e, de assegurar 0 principio
constitucional da igualdade material entre as partes; pois tal como afirma Rosseau no seu
"Estado Natureza, " os homens exercem naturalmente os seus instintos, e, ao contrato, em
que o forte subjuga o fraco, é preciso substitui-lo por um novo contrato que assegure a cada
cidadao, a protecdo da comunidade e, Ihe permita, as vantagens da liberdade e da igualdade.

E, o principal pardmetro a ser usado na aplicagdo dessa visdo social dos contratos, € o
principio da boa-fé objetiva como limitador de direitos subjetivos nos contratos, como fonte
de deveres de conduta, em todas as fases contratuais, e, como fonte de interpretacdo dos
contratos.

Igualmente, utilizado pelos tribunais, o juiz devera langar méo deste, onde através do
seu exercicio de subsuncdo, determinara a mais sensata solucdo para dirimir a controvérsia,
sempre guiado pelos valores éticos e de equidade.

O principio da boa-fé, para além de favorecer a boa realizacdo das negocia¢cfes na

formacdo dos contratos, também assume um papel essencial quanto ao grau ou gravidade da

culpa: Pois, em certos casos, em que a parte atue em erro ou negligencia, a culpa imputada
sera menor que em situaces de dolo ou de ruptura abusiva das negociacOes, pois a parte,
achava-se atuando de boa-fé, em conformidade com o Direito, tendo uma san¢do mais
diminuta.

Outra vertente marcante do visado principio, € a protecdo conferida em relagdes
juridicas inter partes, ao sujeito em que tenha sido criada uma confian¢a fundada na
realizacdo do negocio, que, de acordo com o0s pardmetros normais, tenha contribuido para

criar legitimas expectativas na concretizacdo de negocio, tendo como corolario o principio

216



da protecdo da confianca, bem como, em situacfes possiveis apelar a ineficacia externa das
relagoes.

O principio da boa-fé, é assim um principio autbnomo, prevalece, mesmo sem estar
expressamente plasmado, pois como afirma Menezes Cordeiro, passo a citar: “a boa-fé
traduz um estagio juscultural, manifesta uma Ciéncia do Direito, e exprime um modo de
decidir proprio de certa ordem juridica”.

Assim, a boa-fé, ndo se trata de um valor novo, pois, nunca deixou de existir.

E inegavel a importancia do principio da boa-fé dentro das relagdes da sociedade
moderna, pois, apesar de ndo estar consagrado explicitamente nas actuais codificagdes, 0
principio da boa-fé € o futuro! A sociedade hodierna encontra-se em constante evolucgéo, ndo
pard, logo, daqui para o futuro, as actuais leis serdo revogadas dando lugar a outras que ainda
estdo por nascer.

Porém, o principio da boa-fé ja como pratica reiterada, por mais mudancas que
ocorram, ficara sempre presente na sociedade, pois tal como Jean Cruet afirma, passo a citar:
"vé-se todos os dias a sociedade reformar a lei; nunca se viu a lei reformar a sociedade".
Prevalecera, sempre como principio harmonizador, conciliando o rigorismo I8gico-dedutivo
do século passado, com a vida e as exigéncias éticas atuais, abrindo portas para uma
sociedade mais justa e leal, aproximando-se mais dos ideais do Direito

Por outro lado e ndo menos relevante, saliente-se o papel da Intervencdo do Estado,
leia-se, a intervencdo do legislador nas relagbes privadas, visando varios instrumentos
juridicos sdo disso exemplo:

o Clausulas contratuais gerais: como veremos na 22 ronda;

o A excepcdo do ndo cumprimento do contrato (artigo 428.°);

. Limite a resolucéo voluntéria do contrato: artigo 334.°;

o Alteracéo das circunstancias (artigo 437.9);

o Boa-fé na interpretacdo do contrato e como critério de afericdo do comportamento das
partes (exemplo artigo 227.9).

o Equilibrio das prestacGes e critérios da sua determinacdo: imposicdo ética que
prevalece sobre o teor do contrato, ou seja, impondo a observancia da boa-fe.

o O excesso da clausula penal (artigo 812.%): equidade e os critérios de reducéo.
Concretizacao do principio da boa-fe.

o O abuso de direito: a sua concretizagdo pela via judicial.
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o A interpretacdo e integragdo dos contratos: alteracdo de clausulas. Traduz-se numa
actuacao que representa uma limitagcdo correctiva da autonomia privada no que se refere a
determinacdo do contetdo do contrato.

o Dos limites a interpretacdo do contrato. Terd de estar dentro das malhas do artigo
437.° e verificar-se um desequilibrio das prestagdes.

o Assim e em jeito de conclusdo sempre se dira que a revisdo do contrato devera existir
nos casos de desequilibrio entre as prestacbes e a consequente onerosidade excessiva,

provocando desajustes significativos no interesse das partes.

Joana Guerra
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12 Ronda - 1.° Argumento - Réplica

Responsabilidade na formagéo dos contratos

A culpa in contrahendo foi pensada pela primeira vez por Jhering em 1861, o qual
encontrou fundamentacdo para a responsabilidade nos seguintes termos, e passo a citar
“Aquele que contrata passa com isso do circulo de deveres puramente negativos do trafego
extracontratual ao circulo dos deveres positivos da esfera contratual” fim de citagdo. Tais
termos significam que a parte que manteve negociagcdes contratuais com outrem aceita desde
logo, por essa via, dois tipos de deveres: o0 negativo relativo a omissdo de actos lesivos e o
positivo referente a um agir positivo, sempre que a outra parte possa, segundo os factos,
esperar tal resultado.

Esta era uma ideia juridica que encontrou maior concretizacdo através de Heinrich
Stoll, com a associagdo ao principio da confianca em 1923. Esta doutrina sofreu
desenvolvimentos com a conexdo dos “deveres de protec¢do” procedentes da “boa-fé” com o
principio da confianc¢a. Este principio tinha como pressupostos a confianca digna de proteccéao
e a ndo obscuridade ou confusdo do Direito vigente. Estava assim formada a doutrina.

Em clara oposicdo, Canaris, reportando-se minuciosamente as hipdteses legais de
responsabilidade pela confianca, contrapde, em primeiro lugar, os casos de responsabilidade
pela confianca e a responsabilidade por negdcios juridicos. O primeiro tipo de
responsabilidade funda-se no dever de cumprimento ou indemnizacdo por danos, com base
numa hipétese legal de confianca.

Pelo contrério, a responsabilidade por negécios juridicos baseia-se nos principios
juridicos norteadores do Direito Privado, da autodeterminacdo e da autorresponsabilidade.
Através destes, os privados ficam juridicamente habilitados a regular per se/por si as relacdes
intersubjectivas, no modo em que, pelas suas declaracdes de vontade, Ihes confiram validade
e consequéncias juridicas (principio do consensualismo).

Larenz explica que, sendo certo que deve ser protegida a confianca justificada, era
impossivel que todo o ordenamento juridico se baseasse apenas no principio da confianca.
Nas suas palavras e passo a citar “no Direito Civil o principio de uma responsabilidade pela
confianca aparece apenas ao lado do principio da autonomia privada da autoconfiguracao e

autovinculagdo do individuo no negocio juridico”.

Ricardo Malheiro
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12 Ronda - 1.° Argumento - Tréplica

O principio da confianca

O estudo da responsabilidade pré-contratual iniciou-se com J. Hering, pela
consideracdo da boa-fé dos contraentes a respeito da celebragdo de um negdcio nulo ou
anulavel. Entretanto os horizontes da responsabilidade pré-negocial alargaram-se cada vez
mais, até englobarem no seu conceito, quer as hipdteses de negocio invalido e ineficaz, quer
ainda as situagGes em que ndo se tenha celebrado negdcio algum, por virtude de ruptura da
fase negociadora ou decisoria.

N&o descurando o principio da autonomia privada, e a subsequente faculdade dos
individuos poderem formular livremente as suas propostas e aderirem a propostas alheias, ndo
sera necessario encontrar limites que se sobreponham a esta liberdade de fixagdo do conteido
dos contratos, e assim garantir uma justica mais comutativa, e proteger a parte
economicamente mais débil?

Analisemos os ciclos fundamentais em que se desdobra o vinculo do contrato:

— A sua formacéo (artigo 227.° do Cddigo Civil)

— A consequente integracdo (artigo 239.° do Cdédigo Civil)

— E arespectiva execucdo (artigo 762.%/2 do Cddigo Civil)

Centremos a nossa atengdo, por conseguinte, no primeiro aspecto, relacionado com a
fase preparatoria do contrato.

Em que consistira, afinal, este iter negoti?

Trata-se, resumidamente, de um processo genético ou embrionario do proprio
contrato, que se inicia com meros contactos entre as partes para a realizacdo de um negocio e
se prolonga até a sua efectivacdo, englobando um sem numeros de tramites tendentes a
obtencdo de uma vontade univoca que convirja no acordo final.

Ora, merecerd esta fase pré-contratual salvaguardar os legitimos interesses e
espectativas dos intervenientes? E evidente que sim. Recordemos 0 que estabelece o art 271.°
do Cddigo Civil: “entende-se que a conduta dos contraentes terd que obedecer, nesta fase, ao
principio da boa-fé, com as necessarias consequéncias que dai advém no que respeita a
deveres de parte a parte”.

Quiais os interesses que estardo aqui em causa?
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Desde logo, a liberdade que as partes ttm e devem conservar até a definitiva
celebracdo do negdcio, mas também, por outro lado, a tutela da confianga das partes e das
suas expectativas legitimas. Tal equivale a dizer que, para haver negdcio, terd que se formar
uma confianca, que para poder ser considerada legitima, implica que se alicerce em dados
concretos e objectivos. No fundo, a confianca que ora se tutela € nada mais, nada menos, que
a confianca reciproca de cada uma das partes em que a outra proceda de forma legal e séria,
no sentido de gerar uma legitima expectativa de conclusdo do negdcio. Esta confianga que
temos vindo a fazer referéncia pode estar relacionada com o incumprimento pela contraparte
dos mais diversos deveres derivados da boa-fé, nomeadamente:

a) A violagdo do dever de se exprimir com clareza e de evitar uma falsa
interpretacdo do seu comportamento pela outra parte;

b) N&o serem iniciados ou prosseguidas negociacfes de antemdo destinadas ao
malogro, criando, dessa forma, expectativas a contraparte susceptiveis de causar prejuizo;

C) Violacdo da obrigacdo de informacédo, quando se impde que uma das partes
deva saber de um facto que possa conduzir ao abortamento das negociagoes.

Sinde Monteiro refere, a este propoésito, que na fase pré-negocial se deve impor
deveres de esclarecimento, notificacdo, revelacdo, comunicacéo e até de conselho.

Assim, a liberdade de fixacdo do conteudo dos contratos ndo se devera sobrepor ao
principio da boa-fé, isto é, o dever de agir segundo um comportamento de lealdade e
correccdo, criando obstaculos as partes caso assim seja necessario, sem frustrar o fim do

credor e sem agravar a vinculacdo do devedor.

Michel Alves
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12 Ronda - 2.° Argumento

Este debate debruca-se sobre o Direito Privado e, essencialmente, sobre o ramo
civilista. Este ramo do Direito tem no seu ADN os principios do reconhecimento da pessoa
humana e os direitos de personalidade, a autonomia privada, a responsabilidade civil, a boa-
fé, a concessdo de personalidade juridica as pessoas colectivas, a propriedade privada, a
relevancia juridica da familia e, por ultimo, o fendmeno sucessorio.

O Homem é pessoa, nas palavras de Kant, “porque ¢ fim em si mesmo”, dotado de
personalidade juridica, ou seja, sujeito de direitos e deveres e com capacidade de exercicio, a
qual se traduz no poder de dispor da sua esfera juridica, e tem, na autonomia privada, 0 meio
de se vincular, atraves das suas manifestacdes de vontade, de forma a disciplinar os seus
interesses.

A autonomia, em Direito, significa autodeterminacdo e designa um poder e uma
regulamentacdo de interesses pelos préprios titulares, alias consagrado constitucionalmente,
no artigo vigésimo sexto nimero um da Lei Fundamental, onde se estabelece o direito ao
desenvolvimento da personalidade.

Esta autodeterminacdo ndo pode ser mais significativa do que no ramo do Direito das
Obrigagdes que, tal como afirma Baptista Machado, e passo a citar “regula o trafico de bens e
servicos e a reparacao dos danos e tem por instituicdo fundamental o contrato como forma de
exceléncia de expressdo da autonomia privada”.

A autonomia privada, enquanto principio aberto, beneficia, no direito obrigacional, de
uma concretizacdo adicional, designadamente através do principio da liberdade contratual.
Assim, a figura do contrato tem um papel central no dinamismo do trafego juridico entre os
privados. Estes vém a sua autonomia prevista em trés liberdades: de celebracdo, de fixacao do

contetdo dos contratos e da selec¢do do tipo contratual (tipificado ou ndo).

Francisco Pais

A ideia de liberdade subjacente ao principio da autonomia privada encontra
consagracdo para la do direito civil. Como afere Mota Pinto, e passo a citar “a regra da
liberdade contratual € o instrumento juridico necessario & actuagdo do principio econémico da
livre empresa, ao sistema da econdmica de mercado e ao exercicio da propriedade privada.

Dai que 0 grau méaximo de liberdade contratual corresponda ao liberalismo economico como
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forma de organizacdo da producao e circulacdo dos bens e servicos e ao individualismo como
filosofia social. Quando uma exigéncia de ordem social se vem ligar aos principios do
liberalismo, acentuam-se na fundamentacdo da liberdade contratual, ao lado do valor da
autonomia pessoal, o resultado de justica que os mecanismos de liberdade de negociar e
contratar, desde que correctamente enquadrados, assegurariam”.

As caracteristicas basicas do sistema econdmico e social transparecem na Constitui¢éo
da Republica Portuguesa, em concreto, na designada “Constitui¢do econdémica”, onde se
reconhece, no artigo sexagésimo primeiro, a iniciativa privada, a qual se articula com os
preceitos constitucionais da propriedade privada (artigos sexagésimo segundo e octogesimo
nono). Assim, pode inferir-se que a liberdade contratual estd tutelada, ainda que
indirectamente, nestes preceitos. O mesmo se podendo depreender com os exemplos da
consagracdo do direito da livre escolha de profissdio ou género de trabalho (artigo
guadragésimo sétimo). Estes preceitos estdo ao servico da optimizacdo da liberdade
individual.

A propria consagracao do Estado de Direito Democratico presente no artigo2.° da CRP
expressa-se por uma pandplia de principios como o principio da legalidade, da igualdade, da
dignidade humana, da liberdade, do acesso ao Direito, da proporcionalidade, da separacéo de
poderes, do sufragio universal, entre outros que se destinam a assegurar a integridade
intelectual, politica, social e econdmica do cidadao.

A ideia de Estado de Direito Democratico encontra-se, assim, intrinsecamente ligada
ao liberalismo, ja que Estado de Direito, democracia e direitos humanos sdo inseparaveis da
tradicdo liberal. Pense-se que os principios liberais foram consagrados enquanto principios
juridicos no final do século dezassete em Inglaterra, aquando da Glorious Revolution (1688).
E uma doutrina de boa consciéncia ja que todos s&o livres, e por isso a autonomia individual
torna-se tdo importante, sendo inegavel a sua ligacdo com o principio constitucional do
desenvolvimento da personalidade.

Daqui se retira que a autonomia privada encontra a sua fundamentacgéo no liberalismo.

Para Stuart Mill o valor de um Estado reside nos individuos que o compdem, o
desenvolvimento do humano encontra-se intrinseco ao reforco da individualidade,
reivindicando que a originalidade € uma qualidade vital, em que o fim do homem é o
desenvolvimento harmonioso de todas a suas faculdades.

Dito isto, melhor se compreende a contemporaneidade da ligac&o entre liberalismo e
autonomia privada, ou seja, qudo importante é a autodeterminacdo contratual para o

desenvolvimento pessoal.
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Rosseau, associando a ideia de Democracia e de realizagéo social, cria a concepg¢éo do
Estado enquanto contrato social, em que o individuo se predispde a submeter a sua vontade a
vontade comum. A ideia democrética encontrou ainda aprofundamento na ideia de autonomia
de Kant, nos termos da qual a formacdo da vontade politica se deveria guiar pela razdo de
cada cidadao. Alias, o poder legislativo deveria competir exclusivamente a vontade reunida
do povo. A grande diferenga entre Rosseau e Kant é que este Gltimo ndo promove a vontade
do povo a interesse comum, mas sim ao principio da razdo que funda a coexisténcia da
liberdade individual segundo uma lei universal. A funcionalizacdo do Direito subjaz ao
designio da pessoa enquanto regime orientador da sua realizacéo, enquanto luz de farol, tendo
como fim a manutencdo da paz e de todas as condicGes favoraveis para o desenvolvimento
pessoal.

E certo que a liberdade contratual se vé limitada em diversos aspectos. No entanto, ndo
se lhe pode retirar importancia com base nas suas limitacdes legais.

Assim, reflita-se em geral sobre o principio da liberdade sabendo que este inclui a
liberdade contratual. A verdade é que, aceitando a ideia de que somente existe liberdade se a
mesma for regulada e se todos a respeitarem, percebe-se que esta tem de encontrar limitagoes.
Tal como Hobbes, que concretiza a ideia de que a sociedade ¢, e passo a citar “uma guerra de
todos contra todos™, tem de se ter como certo que sem organizacdo nao héa liberdade, pelo que
a sociedade se submete a lei para poder exercer a sua liberdade.

Como Locke acrescenta, e passo a citar “uma lei, na sua verdadeira acep¢do, mais do
que limitar, orienta um agente livre e inteligente a agir no seu proprio interesse: ele nao
prescreve mais do que o bem geral daqueles que a ela estdo submetidos...seja como for, o
objectivo de uma lei ndo é abolir ou diminuir a liberdade, mas conserva-la e aumenta-
la...Onde ndo ha qualquer lei, ndo ha qualquer liberdade”.

Acrescenta ainda o mesmo autor: “embora o estado de natureza seja um estado de
liberdade, ndo é de modo nenhum um estado de libertinagem”.

Assim existindo leis que regulam a liberdade sem a perturbar, existem também
condicionantes a liberdade contratual que servem apenas como regras para nortear o seu
funcionamento normal e salutar. O que se pretende demonstrar neste paralelismo é a ideia de
que ndo sdo as regras da sua aplicacdo que predominam sobre o principio da autonomia
privada. Esta é independente, ndo é passivel de afectacdo, apenas existem condicionantes ao

modus operandi, ou seja, ao seu exercicio.

Tiago Alexandre Gongalves Abreu
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12 Ronda - 2.° Argumento - Réplica

O principio da boa-fé , assim como o principio da autonomia da vontade, ndo sendo os
unicos, constituem de forma clara alicerces fundamentais do Direito das Obrigacdes.

Porém, poder-se-a dizer que o principio da boa-fé prevalece, tratando-se no caso
concreto de uma limitacdo ao principio da autonomia da vontade, ou seja, trata-se de um
instrumento ao dispor da ordem juridica no sentido de ndo permitir que o principio da
autonomia privada tenha aplicacdo absolutamente imperativa, sendo assim uma clausula
sindicante.

Serd que a finalidade deste principio se restringe a limitacdo de outros principios
fundamentais?

Obviamente que ndo, no nosso ordenamento juridico, é também frequentemente
utilizado como: causa de excluséo da culpa num acto ilicito, como fonte de deveres especiais
de conduta exigiveis no caso concreto e de acordo com a natureza da relacdo juridica, ou
ainda como causa de limitagcdo do exercicio de um direito subjectivo ou de qualquer outro
poder juridico.

Séo exemplos da ampla aplicacdo deste principio o artigo 227.° do Codigo Civil que
estabelece que o negdcio juridico, tanto nos seus preliminares, como na sua formacéo, deve
respeitar as regras impostas pela boa-fé, e ainda o artigo 762.° do Caodigo Civil no que respeita
a aplicacdo do principio da boa-fé pelas partes contratuais, no cumprimento das obrigacGes e
no exercicio do direito correspondente.

Este principio é um standard ou um padréo ético-juridico de comportamentos ideais,
queridos no nosso ordenamento juridico, e com isto ndo digo que o principio da boa-fé seja
criado apenas para controlar e disciplinar as acc@es. Pois este surge com o duplo sentido, quer
sob angulo positivo de se agir com lealdade, quer sob o angulo negativo de ndo se agir com
deslealdade, ou seja, envolvendo assim aspectos activos e omissivos, retratando exigéncias da
ética juridica, que tém como base a palavra e a confianca de cada uma das partes para agir de
forma honesta e leal, segundo uma consciéncia razoavel, para com a outra parte, tal como
agiria um bom pai de familia.

Poder-se-a, por exemplo, dizer que no ambito das clausulas contratuais gerais o
principio da autonomia da vontade podera mostrar-se prejudicial quando aplicado, no &mbito
dos contratos de trabalho, devido ao seu caracter de liberdade contratual e de
autodeterminacgéo das partes, que ao lhes conferir essa liberdade, abre méo a abusos de poder

por parte do empregador, que podera impor as clausulas que lhe aprouver, ficando o
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trabalhador numa posicéo desfavorecida. Essa liberdade vem, assim, a traduzir-se em perigos
para o trabalhador, pois, mesmo que exista uma reconvencao do contrato, o empregador estara
sempre, mas sempre, numa posi¢do superior, cabendo ao trabalhador apenas aceitar as
imposicdes estipuladas pelo mesmo.

Como podemos verificar, ndo existe uma verdadeira liberdade para o trabalhador que
se submete a esta subordinacéo juridica, constituindo isto falhas a apontar a este principio.

Uma vez mais aparece o principio da boa-fé para suprir essa falha.

Outro aspecto importante a salientar, e 0 mais importante de todos a meu ver, é que, se
efectivamente a subordinacéo juridica subsistir, a contraparte fica limitada no uso dos seus
direitos.

Assim, em contratos em que existe uma subordinacdo juridica, que conduzam a abusos
de poder, violando o principio da boa efectivacdo dos contratos, este é susceptivel de ser
anulado.

Apresentando-se assim um paradigma, pois o principio da autonomia, como principio
caracterizador dos contratos, de nada serve nestas situagoes.

Por este motivo, o legislador decidiu, através do principio da boa-fé, evitar estas
situacOes de prejuizo, tornando-se verdadeiramente plausivel afirmar que o principio da boa-
fé é o principio vivificador da relacéo contratual.

Este conduz a uma boa efectivacdo do contrato, garantindo os direitos e deveres das
partes e determinando regras de conduta, a que ambas as partes se devem submeter sob pena

de nulidade do negdcio juridico.

Bruno Nadais
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12 Ronda - 2.° Argumento - Tréplica

Representando o grupo que defende a prevaléncia da autonomia privada sobre a boa-
fé, terei como base de argumentacdo todo o regime que envolve o mecanismo de resolucéo
alternativa de litigios. Tal como a prépria designacgéo ja evidencia, esta na disponibilidade de
cada particular, em grande nimero de casos, a escolha do meio que mais vantagens e
garantias lhe assegura, quer seja 0 da justica tradicional, por um lado ou, por outro, o da
justica privada oferecida por estes mecanismos alternativos.

Apesar da justica exercida pelos tribunais estaduais oferecer um grau proporcional de
liberdade de escolha ao particular, em especial no ambito civil, como é exemplo, o facto de
caber as partes o inicio, a subsisténcia e o termo da accdo (cabendo-lhes até a possibilidade de
suspensdo da mesma), isto por conta de principios estruturantes como o principio do pedido e
da instancia, € num sistema de resolucdo alternativa que a autonomia privada encontra um
maior significado.

Tal decorre inicialmente, a excepgdo do que tem lugar na arbitragem, da ideia de que
todos o0s envolvidos se encontram numa plena situacdo de igualdade, afastando-se a
tradicional ideia de autoridade e prevaléncia da interpretacdo e aplicacdo do direito por parte
de um individuo estranho a dindmica conflitual, ainda que imparcial sobre a vontade das
partes. Aqui a solucdo provém dos proprios litigantes, ndo existindo imposicdo de qualquer
decisdo aos mesmos, contando-se apenas com uma simples ajuda de um terceiro com vista a
uma finalizacdo bem-sucedida do litigio, saindo todos a ganhar.

E mesmo quando, consoante a posi¢ao adoptada, na mediacdo e conciliacdo, a solugéo
provenha ndo das partes, mas do mediador ou conciliador, respectivamente, esta devera ser
uniforme e ter em vista os interesses de ambas as partes.

O principio da autonomia tem em si subjacente ndo s6 uma ideia de liberdade mas
também abarca um pressuposto de privacidade. E este mesmo pressuposto encontra
equivalente expressdo numa das caracteristicas chave dos meios de resolucdo alternativa: a
confidencialidade. Desta forma, as partes como que optam por um ambiente em que todo o
conflito se envolvera num clima de certa intimidade por se restringir apenas aos presentes,
evitando-se os efeitos que uma eventual publicidade do teor do mesmo teria caso fosse tratado
segundo os moldes de uma justica estadual. No fundo evita-se uma especie de censura publica
do comportamento anteriormente adoptado pelos visados.

Relativamente ao mecanismo da arbitragem, em especial da voluntaria, é certo que em

diversos pontos se aproxima de uma aplicagéo rigida do direito por parte da organica estadual,
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no entanto, em alguns outros permite que as partes dominem quase que por completo.
Comece-se por salientar que a arbitragem tem como base uma convengdo criada
exclusivamente pelos visados através da qual atribuem o poder a um terceiro que lhe permite
julgar o conflito. E de notar que aqui o dominio da vontade é t&o forte que o réu e o autor, se
assim o desejarem, poderao retirar da alcada dos tribunais judiciais o seu caso e submeté-lo a
arbitragem. Além do mais cabe a estes dois intervenientes escolherem os juizes arbitros a
intervir no caso, podendo optar pelos que possuem maior especializacdo, a escolha das regras
pelas quais 0 processo se deve reger e ainda estipular a hipotese de existir ou ndo um eventual
recurso da sentenca para um tribunal estadual. A ideia chave que deve ficar aqui assente é a
de que em meios de resolucdo alternativa a vontade das partes prevalece na grande maioria

das vezes e que por isso o principio da boa-fé ndo tem aqui lugar.

Daniela Filipa dos Santos Azevedo
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22 Ronda - 1.° Argumento - Argumento Geral

Vamos expor como tema préatico as clausulas contratuais gerais.

As clausulas contratuais gerais divergem da imagem tradicional em que o contrato
traduz um acordo de vontades que advém de uma discussao entre as partes igualmente livres e
informadas, negociando uma a uma todas as clausulas que determinarem pertinentes.

A verdade é que o regime das clausulas contratuais gerais contempla uma experiéncia
contemporanea diferente. E pertinente contextualizar a necessidade da criagdo deste
clausurado.

Se toda norma juridica tem subjacente uma fungdo social, o regime das clausulas
contratuais gerais ndo é excepcdo. Recordemos que atualmente o mercado se rege pelo
modelo capitalista.

O Capitalismo € o sistema econdmico em que 0s meios de producao e distribuicdo sao
de propriedade privada com distribuicdo de lucros e fins lucrativos. Este € dominante no
mundo ocidental, em que, simultaneamente, o valor da dignidade da pessoa humana e a sua
livre realizacdo sdo fundamentais, para os quais os direitos, liberdades e garantias constituem
os alicerces fundamentais.

O Capitalismo é o maior instrumento de desenvolvimento econémico soberano de
todos os regimes aplicaveis aos Estados. Esta é a maior arma para o desenvolvimento pessoal
pelo qual todos nés lutamos. Sem uma verdadeira autonomia, sem uma verdadeira liberdade,
o0 desenvolvimento econdmico far-se-ia apenas na dependéncia do Estado.

Se é verdade que a luta para a instauracdo deste modelo econémico tenha sido dura, é
também verdade que as suas vantagens trajem outras consequéncias menos vantajosas, Como
a massificacdo de empresas sobre as quais ndo reconhecemos o real proprietario, havendo
aglomerados sectoriais, que proporcionam um verdadeiro predominio sobre certos e
determinados sectores econdmicos. No entanto, hd que reconhecer que o capitalismo é o
regime econdmico que mais permite o desenvolvimento pessoal.

Assim, cada individuo vé-se munido de uma série de instrumentos capazes de o
instruir e de o fazer progredir na vida com recurso apenas ao seu mérito. E a maravilha que
constitui os mercados livres. Este sistema econdmico & um expoente do liberalismo que tem
como anseios a realizagdo pessoal, a progressividade através do mérito e das conviccoes
pessoais, a apologia da propriedade privada e da ascensdo econdmica, assenta no principio da
autonomia privada, em que o estado apenas intervém nos pressupostos necessarios, limitando-

se a fornecer aos cidaddos meios para se autorrealizar.
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Mas se as bases ideoldgicas ha muito foram estabelecidas a verdade é que a realidade
social, econdmica e politica obriga a uma constante modelacdo dos tramites legais. Neste
aspecto, as economias tiveram necessidade de alargar horizontes e esbater fronteiras. As
crises das dividas soberanas impulsionaram as empresas a estabelecer relacdes e a criar
relacBes transfronteiricas. Assim, a globalizacdo é uma das formas de superacdo das graves
crises econémicas. Porquanto falarmos actualmente de capitalismo é falarmos de globalizagéo
de mercados, é pronunciarmo-nos acerca do fendémeno da expansdo das empresas e da
aglomeracéo de pequenas empresas que se tornam gigantes dos diversos sectores econémicos.
A chamada massificacdo de servicos para um grande nimero de consumidores €, mais do que
nunca, uma consequéncia deste modo de funcionamento do mercado. Este mesmo comércio
internacional que pretende estabelecer parcerias com os consumidores, tem de o fazer num
plano geral, pois ndo faria sentido que existisse para cada consumidor-cliente um contrato
individual. A verdade € que as diferencas de poderio entre empresas e consumidores sdo mais
que muitas. O recurso as clausulas contratuais gerais para mais facilmente agilizar o trafego
juridico, se por um lado permite as empresas o estabelecimento unilateral das condigdes
contratuais pode, por outro lado, construir uma mais valia para 0s consumidores.

Com efeito, associacfes como a Deco, defensoras dos consumidores, podem ter uma
maior capacidade negocial para negociarem um clausurado mais favoravel, e quanto mais
consumidores representados, maior € o seu poder de negociacdo. Como exemplo claro de
funcionamento destas associacdes temos o caso da ndo existéncia de fidelizacdo para 0s
clientes que ndo a pretendam em certos contratos de prestacdo de servicos, seja de que sector
for, conquista feita por via do elevado nimero de consumidores representados.

Desta perspectiva, as clausulas contratuais gerais, enquanto instrumentos de
negociacdo colectiva, podem plenamente servir de meio para uma uniformizacdo de
condicdes, para uma luta mais eficiente dos consumidores face ao poderio empresarial.

Referindo-nos mais aprofundadamente as clausulas contratuais gerais, e como em
todos 0s outros contratos, estas sdo reguladas pela liberdade contratual, sendo este um
principio fundamental do direito privado. A plena acepc¢do da liberdade contratual postula as
negociagles preliminares, integras, no fim das quais as partes ao terem ponderado 0s
respectivos interesses e 0s diversos meios de 0s prosseguir assumem, com liberdade e
discernimento, determinadas estipulacfes. As partes com o0 exercicio legitimo da sua
autonomia privada, podem perfeitamente regular os seus interesses e aplicar as clausulas que

melhor que lhes convierem.
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A esta luz, as normas legais somente se aplicam nos contratos com natureza supletiva.
Temos aludido a liberdade contratual no Cédigo Civil prevista no artigo 405.°, n.°1, no qual se
reconhece as partes a faculdade de fixar livremente o contetdo dos contratos que as irdo
regular, celebrando diferentes contratos daqueles previstos na lei e incluindo nestes as
clausulas que lhes aprouver.

As clausulas contratuais gerais nem sequer limitam o principio da liberdade contratual,
apenas actuando, quando necessario, repondo o equilibrio necessario. Em relacdo as clausulas
contratuais gerais ndo € de esquecer gue todo o controlo as suas clausulas é feito em relacdo a
um clausulado concreto, 0 que ndo pde em causa o principio da liberdade contratual enquanto
tal. Na verdade, ninguém é obrigado a aderir & oferta dos grandes grupos, fazendo-se exercer
uma autonomia que o direito reconhece e tutela.

O Prof. Doutor Antunes Varela reconhece que as clausulas contratuais gerais, como
mecanismo de negociacdo, vieram a ser cada vez mais utilizadas devido ao forte
desenvolvimento dos grandes grupos econémicos, mas também afirma que a outra parte tem a
total liberdade, embora que mais reduzida, de celebrar o contrato ou ndo. E a medida que o
poder econémico dos grupos se foi fortalecendo com o desenvolvimento do capitalismo, as
actividades das empresas foram-se diversificando e a oferta dos produtos em massa foi-se
alargando, comegando a surgir e a multiplicar-se no comércio juridico casos em que a lex
contratus é praticamente elaborada por um s6 dos contraentes, mas que a outra parte tem o
onus de aceitar ou ndo a mesma. Mas, note-se, o fundamento do principio da autonomia nao é,
de forma alguma, desconsiderado, porque as clausulas contratuais gerais sdo nada mais do
que a concretizacdo, por um lado, dos interesses do grupo econémico, € por outro, do
interesse de o individuo querer usufruir do bem ou servi¢o que lhe é proporcionado. Sendo
impossivel contratualizar com cada individuo que quer possuir 0 bem ou servico que é
oferecido, quando uma das partes € um monopélio/oligopdlio, existe a necessidade de recorrer

a um mecanismo que se possa aplicar na generalidade.

Diana Sofia Ferreira Couto
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22 Ronda - 1.° Argumento — Réplica

O principio da boa-fé, como ja aqui foi referido, trata-se de um principio limitador da
autonomia privada.

Como ¢ sabido, a actuacdo de boa-fé, postulada nos contratos em geral, quer na sua
fase preliminar — quer durante a sua execugdo, € um principio normativo, uma regra de
conduta que deve ser escrupulosamente observada pelos contraentes.

Ora, esta prevaléncia do principio da boa-fé sobre o principio da autonomia privada,
aplica-se, especialmente, no caso concreto das clausulas contratuais gerais por forma a
corrigir os inevitaveis desequilibrios significativos fruto da clara posicdo de imparidade em
que se encontram as partes que contratam com recurso a este clausulado.

O proprio conceito de clausulas contratuais gerais pressupfe uma relacdo de
superioridade e subjugacdo entre os contratantes no momento da celebracdo do contrato,
sendo que a Unica liberdade que o consumidor (aderente) dispBe sera a da aceitacdo ou nao,
em bloco, das clausulas propostas, uma vez que ndo tem qualquer poder para alterar (total ou
parcialmente) o conteddo do contrato, como seria de esperar pelo conceito de Liberdade
Contratual previsto no artigo 405.° do Codigo Civil.

E também de realcar que, em regra, existe uma assimetria de informacgio entre as
partes contratantes.

Deste modo, ndo é possivel ignorar o efeito devastador, para a concep¢ao classica do
contrato, que foi provocado pela adopcdo sistematica, a partir de determinado momento
historico, de clausulas gerais predispostas por uma das partes contratantes, em que a outra se
limita a aceitar em bloco, sob pena de ndo contratar. Esta situacdo, por sua vez, determinou
intervencdes acentuadas do legislador, acautelando os interesses das partes mais frageis, com
especial relevo no ambito do designado direito dos consumidores.

Posto isto, resulta de féacil compreensdo que o préprio instituto das clausulas
contratuais gerais constitui em si mesmo um limite a Liberdade Contratual no que concerne a
uma das partes contratantes (aderente).

O principio da boa-fé vem, entdo, a assumir um papel essencial neste ambito, resultado
das situacdes inconvenientes e injustas que por vezes se verificam, pela utilizacdo de
clausulas que se vém a verificar abusivas e contrarias a boa-fé. Serdo assim consideradas
contrarias a boa-fé todas as clausulas que sejam consideradas relativa ou absolutamente

proibidas. Todavia, o elenco dessas clausulas é meramente exemplificativo, o que significa
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que poderdo existir outras situacdes que estejam igualmente feridas de nulidade por se
verificarem contrérias a boa-fé.

Este vasto elenco de clausulas interditas, tanto em termos absolutos, como em termos
relativos, ndo impede, portanto, que outras clausulas possam vir a ser proibidas, por deciséo
judicial, ainda que néo estejam incluidas em qualquer das referidas normas.

E que a lei dispde de uma clausula geral, assente no principio da boa-fé, perante o
qual, tendo em conta as circunstancias, toda e qualquer clausula se tera de justificar (artigos
15.° e 16.° do Decreto-Lei que regula o regime das clausulas contratuais gerais).

O artigo 15.° deste diploma actua, portanto, como uma garantia acrescida as demais
todas elas. visando a proteccdo do aderente, tido em conta como a parte mais fraca da relagéo
contratual.

Este artigo funciona como a ultima ratio do regime juridico das clausulas contratuais
gerais, ou seja, intervém sempre que exista um desequilibrio significativo de direitos e
deveres entre as partes.

Tendo em vista esse desiderato, o legislador consagrou dois caminhos ou dois niveis
de intervencao diferenciados, com vista a tutela dos valores juridicos prosseguidos e contra as
clausulas contratuais gerais iniquas:

— Um deles para as clausulas ja integradas em contratos singulares, onde a sua nulidade é
entdo encarada sob o angulo do processo (regime consagrado pelos artigos 12.° e 24.° do
diploma das clausulas contratuais gerais) e invocavel, nos termos gerais (artigo285.° e ss. do
Cadigo Civil).

— O segundo caminho consagrado neste diploma é o da Accdo Inibitéria (instituto que se
encontra previsto no artigo 25.° do diploma em questdo), que consiste na verificacdo judicial,
a titulo preventivo, da legalidade das clausulas contratuais gerais ainda nao integradas em
contratos singulares ou mesmo independentemente dessa integracdo. Este controlo abstracto
exerce-se mediante uma accao declarativa dirigida a conseguir a condenagdo no ndo uso ou
recomendacdo das clausulas que o tribunal considere ilicitas.

Ou seja, nas palavras do Prof. Doutor Antonio Pinto Monteiro, e cito: “A sua
finalidade é impedir a utilizacdo futura de clausulas proibidas por lei, procurando assim o
legislador superar os inconvenientes de um controlo apenas a posteriori, com efeitos
circunscritos ao caso concreto, sub judice, e dependente apenas da iniciativa processual do
lesado, o qual é vitima, frequentemente, da sua propria inércia e da falta de meios para

enfrentar, sozinho, um contraente poderoso”.
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Sendo que, 0 mesmo artigo 25.° considera, no seu texto, passiveis de serem proibidas
por decisdo judicial, as clausulas que contrariem o disposto nos artigos 15.° e 16.°, artigos
esses que confirmam o principio da boa-fé como limite as clusulas contratuais gerais

Posto isto, e em jeito de conclusdo, fica clara a ideia de que o principio da boa-fé
constitui neste &mbito, uma importante garantia aos aderentes neste tipo de contratos, a par de
todas as demais garantias previstas pelo legislador, que sentiu, como é bem perceptivel, uma
excepcional necessidade de dotar este regime contratual de garantias que salvaguardassem o
aderente e 0s seus interesses como parte mais fraca neste tipo de relagdo contratual.
Necessidade essa, fundamentada na inércia resultante da quase inexisténcia do principio da
liberdade contratual em matéria de clausulas contratuais gerais, o que possibilitaria que, com
grande facilidade, se criassem condic¢Bes gravemente prejudiciais a parte mais fraca.

Demonstra-se assim, de forma clara, a impoténcia do principio da liberdade contratual
neste ambito exaltando-se, naturalmente, o principio da boa-fé como garantia essencial para

defender os interesses da parte mais fraca num ambiente claramente desfavoravel a mesma.

Nuno Pereira
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22 Ronda - 1.° Argumento - Tréplica

Encarando a realidade econémica da globalizacdo e da massificacdo das relacdes
negociais, o Prof. Doutor Antunes Varela, reconhece nas clausulas contratuais gerais um
potencial instrumento de negociacdo. O forte incremento dos grandes grupos econdmicos
impulsionado pelo Capitalismo permitiu a diversificagdo dos produtos e a massificagdo dos
seus servicos, a propria proliferacdo dos meios de comunicacao facilitaram o estabelecimento
de relacGes comerciais transfronteiricas. As mudancas no trafego juridico, posto estes termos,
sdo variadas e substanciais. Por tal facto a Lex Contratus sofreu um desvio na formacdo do
clausulado contratual, e hoje, aceita-se a sua estipulagcdo apenas por uma das partes. Este
estabelecimento unilateral de todas as clausulas encontra fundamento na impossibilidade
fisica de se negociar, clausula a clausula, com todos os contraentes. Repare-se que 0 nimero
de consumidores € gigantesco e ndo se pode conceber que haja uma estipulacdo do conteido
contratual com cada um deles. Porquanto o nimero de contraentes tornou-se factor de
impossibilitacdo para negociagdo de todas as clausulas. Existe assim necessidade de recorrer a
um mecanismo capaz de contemplar a generalidade. O consumidor ndo se vé afectado na sua
autonomia, este continua onerado de total liberdade para contratar ou ndo. Pense-se nas
vantagens. A massificacdo de consumidores adstritos as mesmas condic¢des faculta-lhes maior
poder negocial das condi¢des que melhor prouver perante 0s gigantes grupos econémicos que,
através da formacdo contratual tradicional, ndo obteriam. Mais se considera a este respeito,
por um lado, as clausulas contratuais gerais permitem uma uniformizacao/standardizacdo de
todas as condicdes representando uma maior igualdade entre os consumidores. Por outro,
possibilita uma maior agilizacdo das relages entre 0s grupos econémicos e 0s consumidores,
auxiliando num salutar trafego juridico.

Esta nova formacdo negocial ndo retira liberdade as partes, tal como considera o Prof.
Doutor Almeida Costa, passo a citar “numa perspectiva juridica ninguém € obrigado a aderir a
prestacdo de servicos oferecida, fazendo exercer uma autonomia que o direito reconhece e
tutela”. A autonomia privada, vigora, assim, sem qualquer divida. E neste contexto que
Antunes Varela advoga, passo a citar “que a limitagdo a liberdade contratual existe apenas no
dominio dos factos. No plano da lei, nada ha que impeca os particulares e as empresas, de
fixarem livremente as clausulas do contrato ou de se afastarem dos modelos de negociagédo
usualmente seguidos”. Depreende-se que a igualdade formal ndo é derrogada por qualquer
outro mecanismo juridico. A liberdade contratual ndo se vé limitada no seu verdadeiro

postulado.
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E a autonomia da vontade que leva o consumidor a celebrar o contrato e ndo poderia
ser de outra forma. A liberdade de escolha do consumidor estd assegurada pela livre
concorréncia dos mercados, existindo ainda entidades reguladoras capazes de fiscalizar o
salutar funcionamento do mercado livre. A proliferacdo de grandes empresas habilita o
consumidor a ter acesso a um grande niimero de potenciais parceiros contratuais. E vantagem
dos mercados livres. Os consumidores vém-se cada vez mais protegidos por entidades, tais
como a ANACOM reguladora das tarifas das comunicagdes ou a ERSE reguladora das tarifas
da electricidade e do gas natural, que lhes facultam os melhores estudos de mercado e
auxiliam o consumidor na altura de escolher a empresa a contratar. Acredita-se que o
consumidor contemporaneo tem, ao seu dispor, todos 0s mecanismos necessarios para a sua
autorrealizacdo e autorresponsabilidade. Os pressupostos liberais em que se baseia a actual
concepcao do Homem, sempre enquanto fim e nunca enquanto meio, fazem com que as
conquistas em relacdo a principios dignificadores da pessoa humana encontrem finalidade no
desenvolvimento intelectual, social e econémico do ser.

A autonomia da vontade é o expoente maximo da realizacdo pessoal, sendo certo a
existéncia de regras de correccdo de vicissitudes advindas do seu mau exercicio. Mas a
liberdade pressupde isso mesmo, regras, para que se passe do estado de desordem social para
0 estado de verdadeira liberdade. N&o podemos no entanto que essas regras condicionem 0s
verdadeiros axiomas. Victor Hugo afirmou “tudo o que aumenta a liberdade, aumenta a

responsabilidade”.

Ana Patricia Pinto Miranda
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22 Ronda - 2.° Argumento

A liberdade contratual € um principio basilar do direito privado, constituindo assim a
base do direito contratual. Segundo a liberdade contratual cabe as partes, de forma livre,
racional e ponderada, a escolha dos meios e das estipulacdes a contratar. Recordemos o artigo
405.° do Codigo Civil:” as partes tém a faculdade de fixar livremente o conteudo dos
contratos diferentes dos previstos neste codigo ou incluir nestes as clausulas que Ihes
aprouver”. Entdo, o contrato, necessariamente, produz-se da declaracdo da vontade das partes
e tém forca vinculativa obrigatoria. E primordial que nasca da vontade livre, ou seja, ausente
de qualquer tipo de vicio, tais como: o erro, o dolo, a falta de consciéncia da declaragéo, da
coaccdo, da incapacidade acidental, da simulacdo, da reserva mental ou da ndo seriedade da
declaracdo. N&o é aceitdvel que haja qualquer ingeréncia externa que a manipule. E
importante, na liberdade contratual, que as partes sejam auténomas e portanto, ndo se
configurem a partir de pressdes, sendo esse, elemento fundamental para sustentar de forma
valida e eficaz o contrato. Em suma, tomada a decisdo de contratar, a liberdade contratual é
reconhecida na plena faculdade das partes formularem propostas contratuais que lhes sejam
dirigidas, podendo estas ser aceites ou rejeitadas, caso essa liberdade lhes seja suprimida.

Uma vez exercidos livremente os direitos de proposta e aceitacdo, e obtido, por
conseguinte, o consenso contratual, ficam os contratantes vinculados juridicamente & sua
observancia, sendo negada a cada um a possibilidade de, por modo unilateral, adoptar um
comportamento desconforme ao acordado, a boa-fé e aos bons costumes. Todavia, com a
evolugdo da sociedade, em termos técnicos e industrializados, foi quase necessaria uma
alteracdo naquilo que é tido como parametros da liberdade contratual. E verificavel, na vida
guotidiana, que a negociacdo privada ndo é correspondente, na maioria das vezes, ao
postulado da igualdade formal das partes. O comércio juridico massificou-se e a préatica
juridica-econdmica racionalizou-se e especializou-se, uma vez que as grandes empresas
sentiram a necessidade de uniformizar os seus contratos de forma a celebrar as operacoes
necessarias a colocacdo dos produtos e planificar as vantagens e adstricdes que lhes advém do
trafico juridico. As clausulas contratuais gerais surgem como um instituto a sombra da
liberdade contratual. Contudo, tudo isto foi lento, penoso e insuficiente. Tiveram a sua grande
génese nos contratos de adesdo, que sdo caracterizados por serem impostos em bloco sem a
remota possibilidade de discussdo pelos destinatarios. No entanto, a questao era mais vasta e
diferente, visto que ndo se tratava de um tipo de contrato mas antes de uma categoria de

clausulas que seriam unilateralmente impostas. O avanco neste campo € notavel no que
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respeita a configuracdo do tema, pois seria impensavel que nos contratos de massa como 0s
servicos de agua, electricidade e gas, servigos imprescindiveis, existisse uma negociacdo
individualizada de clausulas. Imaginemos o que seria, por exemplo, se empresas como a EDP,
ou outras fornecedoras de servigos como a dgua ou 0 gas, tivessem de celebrar um contrato
diferente, com clausulas individuais, com cada cliente. Parece-vos razoavel? Nao, nem seria
pratico. Atrasava o processo de adesdo por parte dos clientes e tornava-se mais dificil e
angustiante a colocacdo destes servicos no mercado. As clausulas compdem os contratos
desde que ao destinatario seja dada a possibilidade de tomar conhecimento delas. Temos
assim consolidada a categoria das designadas “condi¢des gerais dos contratos”, COMO
clausulas predispostas unilateralmente para uma generalidade de pessoas. Esta matéria foi
regulada por vérias ordens juridicas, tanto nacionais, como a nivel comunitario. Na lei
portuguesa, com a entrada em vigor do Decreto-Lei n.°446/85, de 25 de Outubro, passou a
designar por clausulas contratuais gerais em detrimento das, até entdo, chamadas condicdes
gerais dos contratos. Este diploma vem regular os contratos que recorrem & utilizacdo de
clausulas contratuais gerais e disciplinar as relacfes entre empresarios ou entidades
equiparadas, plasmado nos artigos 17.° e 19.° do mesmo, e ainda entre produtores e
consumidores finais nos artigos 20.° a 22.° do mesmo decreto. O recurso a utilizacdo de
clausulas contratuais gerais traduz-se, por assim dizer, num verdadeiro poder conferido ao
predisponente, pelo que a liberdade do aderente fica, por sua vez, limitada a aceitar ou rejeitar
0 contrato proposto. No ambito da contratacédo, por via de clausulas contratuais gerais, fala-se
em predisponente para designar aquele que dita inevitavelmente as clausulas do negdcio e do
outro lado estd o aderente, na qual a sua posicdo esta sempre associada ao facto de aceitar ou
rejeitar e ndo de negociar.

Sendo o Homem livre para contratar enquanto dotado da capacidade de fazer escolhas,
inevitavelmente, outro ponto fundamental se destaca. Os contratos que se gerem por clausulas
contratuais gerais levantam alguns problemas e sédo fundamentalmente de trés ordens. Quanto
a formacéo do contrato aumentam consideravelmente o risco de a parte aderente desconhecer
clausulas que fazem parte integral do contrato. Quanto ao contetdo, favorecem a insercédo de
clausulas abusivas e, ja no plano processual, mostram uma insuficiéncia do normal controlo
judiciario. Face a isto, um controlo eficaz tera de actuar nas trés direcgdes. Isto €, no plano da
formagéo dos contratos, devem ser consagradas medidas destinadas a obter em cada contrato
um efectivo e real acordo sobre todos os aspectos de regulamentacdo contratual, atribuindo a
legitimidade processual activa ao Ministério Publico e a associagcbes como a Defesa do

Consumidor para desencadearem um controlo preventivo, ou seja, um controlo sobre as
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condicdes gerais antes e aquando da celebracdo de qualquer contrato. Assim, a par das
clausulas contratuais gerais, sdo também mencionadas pela doutrina e pela jurisprudéncia as
clausulas abusivas por influéncia dominante do movimento da proteccéo do consumidor.
Entéo, clausulas abusivas sdo aquelas que colocam o consumidor em desvantagem nos
contratos de consumo. Adianta ainda que sdo também alvo de referéncia as clausulas
proibidas que podem ser em sentido relativo ou absoluto. Isto é, relativa quando s6 é
declarada ap6s valoracgdo judicial e sdo-no no imediato desde que constem do vasto elenco de
clausulas absolutamente proibidas, previstas no artigo 18.° quanto aos empresarios e entidades
equiparadas e no artigo 21.° em relacdo ao consumidor. S&o sempre proibidas as clausulas que
sejam contrarias a boa-fé, como dispdem o artigo 15.° do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de
Outubro. A boa-fé surge como um critério geral e regulador dos contratos com verificacdo de
clausulas contratuais gerais. No que toca a estes contratos, a boa-fé é valorizada, pois
manifesta-se em regras de conduta que fixam o correcto comportamento inter-relacional.
Recorreu-se a este principio constitucional para controlar estas clausulas. Segundo o acérddo
n.° 403/09 do STJ de 11/04/2013, a boa-fé funciona como a bussola central de todo o regime
legal, uma vez que impBe a observancia de determinados requisitos, formais e materiais,
concordantes e, essencialmente, com os principios da boa-fé da proibicdo do abuso de direito
e da proteccdo da parte mais fraca. E intencionalmente pretendido pelo legislador fazer proibir
para o futuro o uso de clausulas contratuais gerais contrarias a boa-fé. Este principio resultou
da necessidade da intervencdo do Estado no dominio das relacdes privadas, dadas as
disparidades sociais favorecidas pelo modelo social, vindo assim limitar a outrora alargada
autonomia privada dos contratantes. A boa-fé é um principio fundamental na concretizacdo
destes contratos, na medida que também preenche lacunas, ja que nem sempre todas as
circunstancias contratuais podem ser previstas. 1sso acontece em virtude da boa-fé impor a
criacdo de deveres acessorios que ndo foram expressamente pactuados e, na funcdo da
interpretacdo, ela identifica quais sdo esses comportamentos que devem ser seguidos. Assim,
a boa-fé exige que a interpretacdo de clausulas contratuais gerais privilegie sempre o sentido
mais conforme a lealdade e a honestidade entre as partes. A boa-fé leva em consideracédo os
interesses dos parceiros contratuais resguardando as suas espectativas e aplicando a sua
importancia na dignidade da pessoa humana e nem tanto no facto de esta possuir liberdades.
A boa-fé ¢ um principio sempre actual, valendo dizer, que com a cada vez maior amplitude
das sociedades modernas e com a necessidade crescente de padroniza¢des negociais, permite
ao aplicador de direito apreciar o caso concreto a questdo, adaptando o seu conteldo ao tempo

e a sociedade a que se destina. A boa-fé €, entdo, um principio elementar do direito privado e
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segundo o Prof. Doutor Antunes Varela, e passo a citar, “a lei portuguesa, além de obrigar a
agir de acordo com 0s canones da boa-fé quem quer que negoceie com outro para a conclusdo
de um contrato (artigo 227.° do Codigo Civil), vincula em seguida ao mesmao principio, quer 0
devedor, quer o credor, ndo apenas no que toca a realizacdo da prestacdo debitoria, mas em
tudo quanto respeita, seja a0 cumprimento da obrigacdo (lato sensu), seja ao exercicio do
proprio direito”.

Em suma, as partes tém plena faculdade de celebrar contratos como lhes aprouver,
desde que sempre harmonizados com o principio fundamental da boa-fé, para salientar a

confianga entre as partes contratantes.

Cétia Pinheiro
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22 Ronda - 2.° Argumento — Replica

As clausulas contratuais gerais, enquanto desvio a normal formacdo do processo
negocial, encontram-se condicionadas pela realidade econdémica e pela globalizacdo do
trafego juridico, visto que a multiplicidade de contraentes ndo permite a negociacdo de
clausula a clausula com todas as partes envolvidas. Tal percepgdo encontra-se difundida no
predmbulo do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro, das clausulas contratuais gerais, que
passo a citar “Apresentam-se as clausulas contratuais gerais como algo de necessario, que
resulta das caracteristicas e amplitude das sociedades modernas. Em ultima analise, as
padronizacBes negociais favorecem o dinamismo do trafico juridico, conduzindo a uma
racionaliza¢do ou normalizagdo e uma eficcia benéficas aos proprios consumidores”.

A normalizacdo que as clausulas contratuais gerais implicam permite calcular riscos e
planificar actividades, desse modo favorecendo a autonomia privada.

Se a sua vantagem econdmica € irrefutavel pense-se no teor do seu corpo legal.
Denote-se que a autonomia privada ndo se vé preterida, pois mesmo as situacfes de formacéo
unilateral do clausulado vém consagradas no artigo 1.° do Decreto-Lei ja citado. Porquanto
aceita-se e estipula-se um regime para todos os contratos pré-estabelecidos. Acrescenta-se
ainda que a autorresponsabilidade e a autorrealizagdo continuam sendo pressupostos basilares
do Direito Privado. Forte sinal de tal facto é a criacdo de instrumentos regulativos, como por
exemplo as clausulas contratuais gerais, para que nos casos de desvios da formacdo da
vontade contratual, continue salvaguardada a normal realizacdo da liberdade contratual.

Concretizando, perante casos concretos de anormal formacao de contratos estipula-se
um critério geral - a boa-fé - que intervém como regulador, como limite para que a
anormalidade seja repelida. De salientar que a liberdade contratual ndo é afectada, apenas se
afastam todas as clausulas que deturpem o seu normal funcionamento. Mais, o0 principio da
liberdade contratual, como forma de vinculagdo, surge como vigéncia normativa, ao invés da
boa-fé, que surge como sancdo a casos concretos de clausulas abusivas, ou seja, como
vigéncia de facto. O desequilibrio real de poder negocial entre as partes ndo é suficiente para
excluir ou limitar o principio da liberdade de celebracdo ou conclusdo dos contratos. Apenas a
autonomia privada pode conceber a capacidade de realizagdo de negdcios juridicos, em
concreto, de contratos. E este o principio norteador de todo o desenvolvimento do contrato, ja
que tutela a capacidade juridica de cada um para a sua celebracédo, intervém no seu modo de

formacdo, no seu estabelecimento de contelido, na sua interpretagdo e integracao de lacunas.
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22 Ronda - 2.° Argumento - Tréplica

Como jé foi aqui referido o principio da boa-fé é um limite ao principio da autonomia
privada, por inUmeras causas ja citadas.

Sendo as clausulas contratuais gerais uma massificacdo de contratos, onde s6 uma
parte pode criar clausulas, como podemos afirmar que ha igualdade entre as partes? Ou entéo
declarar que existem clausulas relativamente abusivas que podem, de acordo com o quadro
padronizado, ndo serem consideradas abusivas?

Se nas clausulas contratuais gerais sO uma das partes se obriga a aceitar as clausulas
estabelecidas pela outra parte, onde se insere a igualdade? As clausulas contratuais gerais ndo
s&0 um consentimento, mas sim uma obrigacdo, definida pela parte mais forte no contrato. E
pertinente afirmar-se que nestes tipos de contratos dura uma inexistente possibilidade de
negociacdo substancial do contetdo (artigo 1.°, n.°1 do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de
Outubro sobre as clausulas contratuais gerais), mais uma vez se nota a evidente falta de
igualdade. No contexto de uma sociedade onde vigora o capitalismo, irdo existir as maiores
desigualdades em relacdo a parte mais fraca, geralmente o consumidor final.

Perante estas situacdes, até houve a necessidade de criar uma lei prépria para a
proteccao do consumidor, designadamente a Lei n.° 24/96, de 31 de Julho.

Com esta lei, em defesa dos aderentes (os consumidores, normalmente a parte mais
fragil na relacdo) pretende-se dos predisponentes uma actuacdo pautada pela boa-fé e
transparéncia. O que importa, e antes de mais, € que prestem um completo e efectivo
esclarecimento das clausulas a que a elas vao a aderir. Tais obrigacfes estdo plasmadas no
artigo 5.° e no artigo 6.° do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de Outubro, com o que se pretende a
actuacdo da boa-fé em pleno.

Como realca a lei das clausulas contratuais gerais, existem clausulas proibidas e
relativamente proibidas, divididas entre relagcdes entre empresarios ou entidades equiparadas e
relagbes com os consumidores finais.

Apesar da haver estes quatro tipos de clausulas proibidas, mesmo assim sédo
insuficientes para conseguirmos ter uma harmonia, transparéncia e lealdade entre as partes,
levando mais uma vez a actuagdo da boa-fé no sentido de limitar a autonomia privada, desta
vez com a criacdo de uma tendéncia da proteccdo da parte mais fraca, tendéncia e nédo
principio, pois as vezes o consumidor final ndo se pode considerar como parte mais fraca

devido ao seu poderio econémico.
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Se sdo as clausulas abusivas ou relativamente abusivas que caracterizam leséo ou violacéo ao
principio da boa-fé, nas alineas a), b), ¢) e d) do artigo 18.° do regime das clausulas
contratuais gerais sdo vedadas determinadas clausulas de exclusdo ou de limitacdo de

responsabilidade.

Micael Correia
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