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1. Introducao

Um dos problemas que, ao longo dos tempos, tem motivado forte dis-
cussao entre os autores prende-se com a admissibilidade ou nao de clausu-
las de exclusdo e de limitacao de responsabilidade. Nao obstante a riqueza
da tematica assim identificada, ndo ¢ nossa pretensao revisitar os quadros
de inteligibilidade da categoria. Uma razdo pesa na nossa opg¢ao discur-
siva. Na verdade, a profundidade do trabalho apresentado a esse proposito,
em 1984, por Anténio Pinto Monteiro(?) tornaria irrelevante qualquer
esforgo dialdgico da nossa parte a esse ensejo, ndo obstante termos ja pro-
curado oferecer um contributo minimo na matéria, ndo em geral, mas a

(1) Univ. Coimbra, Instituto Juridico da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra/
/University of Coimbra Institute for Legal Research, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.

(3)  Antonio Pinto Montero, Clausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil,
Almedina, 2003.
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propésito das clausulas de limitagdo e exclusdo da responsabilidade extra-
contratual(3). E também a Pinto Monteiro que devemos um aprofundado
estudo sobre a clausula penal, nas suas diversas modalidades, superando-
se com isso um entendimento tradicional e unitario acerca da figura(4).

A pratica negocial, sobretudo internacional, tem, porém, forjado
clausulas tipicas que, mantendo uma proximidade bastante com estas clau-
sulas acessorias, delas diferem em alguns aspetos. Falamos das clausulas
de sole remedy, das clausulas basket amount, das clausulas de no conse-
quential loss. O nosso proposito, nas paginas que se seguem, ¢ olhar para
cada uma destas estipulagdes negociais, para, a luz do nosso ordenamento
juridico, da sua intencionalidade, e dos ensinamentos da doutrina em sede
de clausulas de fixacao antecipada dos direitos do credor, podermos extrair
algumas conclusdes acerca da sua validade. Sobre elas pouco se tem
escrito entre nds, embora além-fronteiras, sobretudo no espaco anglo-
saxonico, seja consideravel a producgao cientifica na matéria.

Uma investigacao deste tipo afigura-se, aos nossos olhos, tdo mais
importante quanto a globalizagdo arrasta consigo a nitida influéncia da
pratica negocial estrangeira sobre o nosso ordenamento juridico. Assim, ha
que, em primeiro lugar, perceber o que ¢ cada uma destas clausulas; em
segundo lugar, indagar se acrescentam ou ndo algo ao que ja resultaria das
simples cldusulas de limitacdo ou exclusdo da responsabilidade e das
outras clausulas de fixacdo dos direitos do credor; para, in fine, tecermos
sobre a sua validade e regime um nosso juizo fundamentado.

2. As clausulas no consequential loss

As clausulas de no consequential damages (no consequential dama-
ges clauses), pela sua inclusdo frequente em contratos, sobretudo em con-
tratos internacionais, tém sido objeto de ateng@o por parte dos operadores
judiciarios. Em causa estdo, segundo a interpretacdo que delas se vem
fazendo, clausulas acessorias que excluem a responsabilidade por danos
reflexos, ou seja, por danos que surgem como consequéncias indiretas do

(®) MaraLpa Miranpa Barsosa, “As clausulas de limitagdo e exclusdo da responsabilidade extra-
contratual — limites de validade”, Scientia luridica, Tomo LXVI, N.° 354, Set-Dez. 2017, 421 s. Veja-
se, a este proposito, GLenny D. West/W. Benton Lewss Jr., “Contracting to avoid extra-contractual liability
— Can your contractual deal ever really be the entire deal?”, The Business Lawyer, 64, 2009, 999 s.

(*)  Anrtonio Pinto Montero, Clausula Penal e Indemnizag¢ao, Almedina, Coimbra, 1999.



O PROBLEMA DA FIXAGAO CONTRATUAL DOS DIREITOS DO CREDOR 121

incumprimento contratual(®). A simples referéncia aos danos reflexos nao
¢, porém, de molde a eliminar todas as dlividas acerca da sua operacionali-
dade(®). Na verdade, o conceito de dano consequencial ¢ um conceito
ambivalente, ndo univoco, que pode referir-se a diversas realidades no
quadro da dogmatica responsabilizatoria. A jurisprudéncia e doutrina
norte-americana consideraram ja que o termo consequential se refere a
danos especiais, reservando-se o termo general damages para os danos
diretos. Nao parece, contudo, que o critério possa servir como guia da dife-
renciacdo que se procura. Em muitos casos, a pratica mostra que o que se
procura afastar ¢ a indemnizagao de danos como lucros cessantes, perda de
oportunidade de negocios, os danos gerados pelo ndo cumprimento dos
standards de qualidade de um produto que havia sido garantida pelo ven-
dedor, os danos resultantes da suspensdo de uma unidade produtiva, pelo
defeito de um ou mais equipamentos fornecidos ao abrigo do contrato de
aquisicao(7). Perante hipdteses tdo diversas, os autores (ou alguns autores)
evidenciam a dificuldade em formular um critério que garanta a certeza da
cisdao(®). No caso Pharmaceutical Product Development Inc. v. TVM Life
Science Ventures VI L.P., o vendedor de uma sociedade garantiu a eficacia
de um determinado medicamento. Contudo, esta eficacia foi infirmada, o
que levou o comprador a gastar milhdes de dolares a tentar desenvolver o
produto no mercado. O vendedor veio, posteriormente, invocar uma clau-
sula de no consequential damages para obstar a compensagao devida por
estes danos. Victor Goldberg considera que, nestas hipoteses de quebra de
garantia, estamos diante de um dano direto(®). Foi também esse o veredito
da Court of Appeal de Nova lorque no caso Biotronik A. G. v. Conor Med-
systems Ireland Ltd, no qual se colocou uma questdo relativamente ao fim
de um contrato de distribuicdo, que causou ao distribuidor avultados

(°) Exemplo de uma no consequential damage clause, tal como conformada pela pratica:
“notwithstanding anything to the contrary elsewhere in this agreement or provided for under any appli-
cable law, no party shall, in any event, be liable to any other person, either in contract, tort or other-
wise, for any consequential, incidental, indirect, special or punitive damages or such other person,
including loss of future revenue, income or profits, diminution of value or loss of business reputation
or opportunity relating to the breach or alleged breach hereof, whether or not the possibility of such
damages has been disclosed to the other party in advance or could have been reasonably foreseen by
such other party” (cf. <https://www.lawinsider.com/clause/no-consequential-damages>).

(®) Evidenciando essas dificuldades, cf. Vicror GoLpsera, “Consequential damagens anda
exclusion clauses”, Columbia Law & Economics Working Paper Series no. 582, 2018.

(7) Para alguns destes exemplos, cf. Ana FiLira Morais ANtunes, As cldausulas de no consequen-
tial damages, 2017, 2.

(®)  Vicror GoLpeerg, “Consequential damagens anda exclusion clauses”, 4 s.

(%) Vicror Govpsera, “Consequential damagens anda exclusion clauses”, 27.
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danos. Relativamente a hipoteses como esta, Goldberg considera que esta
em causa a perda de lucros, ndo sendo o lesado pago pelos seus servigos, o
que configura igualmente um dano direto. Mas ja ndo nas situacoes de
danos resultantes de um atraso na prestagao('?). Para o autor, os conceitos
de previsibilidade, naturalidade e colateralidade negocial ndo sdo aptos a
concretizar o ambito de relevancia destas clausulas.

Importa, por isso, perceber o que sdo danos consequenciais € como
devem ser entendidos a este nivel. S6 assim estaremos aptos a perceber se
as clausulas que analisamos podem ou nao ser consideradas validas no
nosso ordenamento juridico.

2.1. Os danos consequenciais e o alcance da clausula de no conse-
quencial damages

a) A doutrina do dano direto e imediato e a adequagao

O conceito de danos consequenciais — afastados por for¢a da estipu-
lagdo negocial das partes — pode ser entendido, em primeira linha, com o
sentido de danos nao diretos e ndo imediatos. Esta é, porém, uma ace¢ao
que nao encontra acolhimento no quadro do modelo ressarcitorio portu-
gués. Contra o que sucede em alguns ordenamentos juridicos, ha muito
que, em Portugal, se afastou a nogao de dano direto e imediato como crité-
rio de delimitacdo dos danos indemnizaveis(!!).

A teoria do dano direto e imediato foi formulada, a par de outras,
como uma tentativa de limitagdo do excesso de responsabilidade a que o
jurista era conduzido pela doutrina da conditio sine qua non. Na verdade,
em face das inconcludéncias da condicionalidade sem a qual, alguns auto-
res propuseram entendimentos que, partindo do conceito de condigao,
visavam eleger, entre todas, aquela ou aquelas que pudessem ser relevan-
tes do ponto de vista da imputagdo. Surgiram, entdo, doutrinas como a da
consequéncia necessaria; a da causa eficiente; a da consequéncia direta; a

(') Vicror GoLpaerg, “Consequential damagens anda exclusion clauses”, 24 s.

(") No caso Polemis v.Furness, Withy and Co. definiu-se o critério do dano direto, conside-
rado como aquele que se pode reconduzir a culpa de uma maneira suficientemente direta e que ndo é
devido a causas independentes em relagdo aquela. Note-se que o critério haveria de, logo em 1933,
sofrer uma restrigdo no tocante ao seu ambito de aplicagdo — passava a aplicar-se apenas as conse-
quéncias fisicas imediatas de um ato ilicito, ou seja, o conceito de dano direto haveria de sofrer uma
limitagdo com a jurisprudéncia fixada no precedente Liesbosch Dredger v. Edison S.S.
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da consequéncia imediata; a da causa proxima. Simplesmente, as dificul-
dades patenteadas pelo critério tornaram-se desde cedo evidentes. Desde
logo, parece ndo ser claro o que deve compreender-se por dano direto, na
sua relagao com o dano imediato. Em segundo lugar, a aplicagdo estrita do
critério conduz a solugdes que nao s6 se mostram falhas de fundamento,
como nao correspondem a tradicao judicativa na matéria('?).

(2) Cf. A. M. Honorg, “Causation and remoteness of damage”, International Encyclopedia of
Comparative Law, Vol. X1, Torts (André Tunc, ed.), chapter 7, Tiibingen, Paris, New York, 1971, 41 e
toda a discussdo em torno do tema a que se assiste em Italia. Nao so se patenteiam dificuldades na dilu-
cidacdo do caracter indireto ou direto da consequéncia, como, no plano do direito positivo, se assiste as
mais das vezes a indemnizagao de danos indiretos. Donde ¢ possivel extrair duas conclusdes. Uma pri-
meira para mostrar que a doutrina acaba por, muitas vezes, ser conduzida a determinac¢do ou nio da
normalidade da consequéncia experimentada, pelo que redunda, afinal, num juizo probabilistico pro-
ximo da adequagdo [Saliente-se, contudo, que muitos sdo os autores que vém perentoriamente afirmar
a ndo coincidéncia entre um juizo de adequag@o e um juizo de normalidade. Assim, Kruc, “Erforder-
nisse des addquaten Kausalzusammenhangs. Verhiltnis von Verursachung und Schuldfrage”, Archiv
fiir die civilistische Praxis, 150, 452]. Nao ¢ em vao que em Italia, onde o ordenamento juridico posi-
tivo consagra o dito critério, muitos autores o interpretam no sentido aqui explicitado. Uma segunda
nota para vincar que o efeito util dela parece ser o de excluir do ambito do ressarcimento os danos
reflexos. Mas, se assim €, o que parece estar em causa ¢ verdadeiramente uma circunscri¢ao de danos
a partir da concecao de ilicitude. Com o que se percebe melhor, agora de uma perspetiva comparatis-
tica que perscruta mais fundo que a mera formulagdo divergente das categorias, 0 modo como o pro-
blema ¢ tratado no sempre presente ordenamento italiano. Na verdade, centra-se, ali, o debate em torno
da nogdo de dano injusto. Parece, entdo, fazer sentido o alerta de Honoré (cf. p. 42) de que em jogo
estariam verdadeiramente policy considerations. Entre nds, com grande importancia sobre o tema,
veja-se Vaz Serra, “Obrigacdo de indemnizacdo. Colocagdo. Fontes. Conceito e espécies de dano.
Nexo causal. Extensdo do dever de indemnizar. Espécies de indemnizagao. Direito de abstengdo e de
remog¢ao”, Boletim do Ministério da Justi¢a, n.° 84, Margo 1959, 5 a 301, 45 e s. Sdo dois os elementos
integradores daquela: a dificuldade de operar a disting@o entre danos diretos e indiretos e a injustiga de,
podendo ser estabelecida a cesura, ficarem aquém da reparagao certos danos. Concordando generica-
mente com a impostac@o das coisas apresentada pelo insigne civilista, a adesdo incondicional a dou-
trina da causalidade adequada implica que, na escalpelizagdo critica, se apresentem exemplos a nosso
ver de duvidoso acerto judicativo. Fala-se ali do caso tratado na jurisprudéncia alema do senhor que
tem de usar uma perna artificial em virtude de um acidente, caindo passado um tempo como conse-
quéncia da limitacdo fisica de que padece. Considera Vaz Serra ser este um exemplo de um dano indi-
reto que merece ser indemnizado, solu¢ao que nos concita as maiores dividas. Paradigmatico a este
ensejo ¢ a asser¢do fornecida pelo autor (cf. p. 45) — “o resultado pode ter outras condi¢des mais
importantes e proximas e, todavia, dever ser ligado a certo facto pelo lago da conexao causal”. Uma
vez mais estamos em sintonia com a ideia expressa. Contudo — e adiantando algumas considera¢des
subsequentes — custa-nos a perceber que a mesma ideia forga n2o seja atentamente tida em conta
quando nos debrugamos sobre a doutrina da causalidade adequada. Se nao vejamos. Um facto pode ser
adequado a produzir o dano e interpor-se outro que, ndo sendo anormal, ndo pode deixar de ser sope-
sado, sobretudo se for intencional. Antonio ¢ ferido por Bernardo e, no transporte para o hospital, ¢ fur-
tado nos seus haveres, sendo certo que aquela zona era conhecida por todos pelos elevados indices de
criminalidade que ali ocorriam. Deve Bernardo responder pela subtragdo da coisa? E qualquer que seja
a resposta, considerada que seja a probabilidade de tal ocorrer, ndo deveriamos perceber que se trata
aqui de um problema de imputagao do dano a alguém e ndo uma mera questao causal?



124 MAFALDA MIRANDA BARBOSA

A este proposito, Forchielli esclarece que se deve excluir um con-
teudo percetivo temporal para o conceito de imediato, tal como se deve
excluir que aquele s6 queira indicar que o dano ressarcivel é o que ndo ¢
consequéncia de outros danos, mas se liga diretamente a conduta ilicita.
E que, neste sentido, seria imediata a destruicao de um automdvel e seria
mediato o lucro cessante dai derivado, e tais solu¢des pratico-normativas
mostram-se falhas de justifica¢@o. Forchielli evidencia, também, a perple-
xidade a que pode conduzir a contraposi¢do entre os danos diretos e os
danos indiretos. Mostra, designadamente, as diferentes interpretacdes a
que os conceitos estao sujeitos: dano indireto é aquele que nao consiste na
lesdo direta de um bem, sendo, neste caso, indireto o lucro cessante; dano
indireto ¢ aquele que ¢ consequéncia reflexa de um dano previamente pro-
duzido; dano indireto ¢ aquele sofrido por um sujeito que era garantido
pela pessoa que sofre o dano direto('3).

A nota dominante quando se lida com o conceito de dano direto e
imediato (ou, em contraposi¢dao, com o conceito de dano indireto ¢ ndo
imediato) €, entdo, a ambivaléncia conceptual. A evolucdo doutrinal na
matéria levou, inclusivamente, a que a doutrina viesse a ser interpretada no
sentido da causalidade adequada('4).

('3)  Paovro ForcuieLw, Il rapporto di causalita nell’illecito civile, CEDAM, Padova, 1960, 34 s.
Note-se que o autor acaba por rejeitar o critério como solugdo para o problema da inquirigdo causal. Na
verdade, numa interpretagéo de tipo historico, o insigne jurista procura ir além da letra do art. 1223.°
CC italiano para descobrir, apoiado nos canones hermenéuticos tradicionais, a ratio legis da norma.
Remontando ao direito romano e a distingdo entre id quod interest circa rem e id quod interest extra
rem, ao jusnaturalismo de Pothier (e a sua ideia de que o ressarcimento de todo o dano mesmo que
remoto fica dependente da existéncia de um nexo de causalidade necessaria), a Pandetistica alema (e a
solugdo de identificagdo do quod circa rem consistiti com o dano que é consequéncia certa e inevitavel
do facto ilicito), Forchielli conclui que o pensamento de Pothier representa o precedente historico mais
importante no sentido da interpreta¢do do art. 1223.° CC. Assim, o insigne jurista italiano abraga a
ideia de causalidade necessaria, a0 mesmo tempo que alerta para a excessiva importancia que doutrina
e jurisprudéncia atribuem ao preceito citado.

(%) Para maiores desenvolvimentos acerca da possivel interpretagdo da doutrina das conse-
quéncias diretas e imediatas, a que, no ordenamento juridico italiano, o jurista acaba por ser conduzido
por via do art. 1223.° Codigo Civil, cf. Carro RosseLro, Il danno evitabile. La misura della responsabi-
lita tra diligenza ed efficienza, Cedam, Padova, 1990, 18 s. Dois sdo os olhares possivelmente derra-
mados sobre a teoria: interpretacao segundo a ideia de nexo de regularidade causal (que o autor critica
pelas aporias a que conduz, designadamente a incerteza quanto ao critério de avaliagao daquela, a osci-
lar entre a normalidade da experiéncia ou a ancoragem em parametros de regularidade estatistica);
enquanto causalidade especifica, levando a afirmacdo dela quando o evento, segundo a experiéncia,
constitua a realizagao de um risco criado para um determinado antecedente, vindo a coincidir com o
escopo da norma violada (cf. p. 19). Salienta Rossello que “as consequéncias mediatas segundo um
angulo visual (metanormativo) da regularidade estatistica podem considerar-se imediatas e diretas (no
sentido normativo qualificado) quando se refiram e sejam reconduzidas ao evento danoso” (p. 21).
Cf., ainda, N. CovieLro, “Intorno alla risarcibilita dei danni indiretti e mediati”, Giurisprudenza ita-
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Simplesmente, ha que referir, em primeiro lugar, que nao se vislum-
bra confusdo possivel entre elas; e, em segundo lugar, que, aos nossos
olhos, também a doutrina da causalidade adequada ndo se mostra sufi-
ciente para permitir encontrar uma decisdo que se pretende normativa-
mente adequada e materialmente justa em matéria de causalidade. Dito de
outro modo, ndo s6 uma consequéncia adequada do comportamento ilicito
e culposo pode nao ser imediata e direta, na sua pureza, como a adequagao
ndo ¢ critério suficiente para garantir uma decisdo que se pretende justa.

Como tivemos oportunidade de sublinhar a outro ensejo, a causali-
dade adequada enreda-nos em inimeros problemas. Pensada para fazer
face as inconcludéncias da doutrina da condicionalidade sine qua non
(e, portanto, perspetivada para determinar se o comportamento do lesante,
em abstrato, € ou ndo idoneo a produzir um dano daquele tipo, com o que
se encontra, assim, o ponto de clivagem entre esta teoria e as doutrinas que
se integram naquilo que Honor¢ apelidou de necessity theories e de expla-
natory theories)('”), a teoria da causalidade adequada ndo pode ser enten-
dida como um magma uniforme. Pelo contrario, no seu seio, albergam-se
formulagdes absolutamente dispares que vao desde uma visao probabilis-
tica-estatistica, que quadra mal com a intencionalidade juridica, até um
conceito normativizado de causalidade. O certo, porém, é que mesmo
numa visdo normativa da adequagdo as inconcludéncias a que a doutrina
aporta o jurista ndo sao de pequena monta('°).

Assim, colocam-se desde logo problemas ao nivel da descri¢dao dos
relatas, isto é, dos termos a relacionar. Na verdade, se se perguntar “é nor-
mal e provavel que um pequeno golpe na face provoque a morte de uma
pessoa?”, a resposta sera, em principio, negativa. Mas se se perguntar “é

liana, 1897, 1, 23 s.; D. ManprioL, “Le conseguenze immediate e dirette dell’inadempimento doloso”,
Rivista di Diritto Commercial, 1, 1921, 56 s.; Curoni, La colpa nel diritto civile odierno, Turin, 1879, 486 s.

(%) A propésito da classifica¢@o das teorias causais, cf. CuristorHE QUEZEL-AMBRUNAZ, Essai
sur la causalité en droit de la responsabilité civile, Dalloz, 2010, 23 s. Para outros desenvolvimentos e
uma enunciag@o destas diversas doutrinas, cf. MaraLpa Miranba Barsosa, Do nexo de causalidade ao
nexo de imputag¢do. Contributo para a compreensdo da natureza bindria e personalistica do requisito
causal ao nivel da responsabilidade civil extracontratual, Principia, 2013, 86 s. A questdo que passa a
orientar o jurista ¢ — numa formulagdo positiva — a de saber se ¢ normal e adequado (provavel) que
aquele tipo de comportamento gere aquele tipo de dano; ou — numa formulagio negativa— a de saber
se ¢ de todo indiferente para a produg¢do de um dano daquele tipo um comportamento como o do
lesante.

('¢)  Para um acompanhamento mais pormenorizado das diversas criticas que langamos sobre
a causalidade adequada, cf. MaraLpa Miranba Barsosa, Do nexo de causalidade ao nexo de imputagao,
99 s., bem como a demais bibliografia ai citada; e MaraLpa Miranpa Barsosa, Responsabilidade civil
extracontratual: novas perspetivas em matéria de nexo de causalidade, Principia, 2014; MaraLpA
Miranpa Barsosa, Li¢oes de Responsabilidade Civil, Principia, 2017.
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normal e provavel que um pequeno golpe na face provoque a morte de um
hemofilico em ultimo grau?”, a resposta pode ja ser afirmativa. Quer isto
dizer que consoante a descricdo que se faca dos eventos, assim a resposta
ja vai contida na indagacdo. E ndo sera facil optar por uma descri¢ao dos
relata em abstrato — porque se perde a necessaria relevancia do caso con-
creto — ou em concreto, porque a pormenorizacao pode, de facto, condi-
cionar uma solucdo que, a priori, nao deveria estar estabelecida. Isto quer
dizer, no fundo, que — consoante afirmam certos autores — a adequacdo
¢ critério de coisa alguma, uma férmula vazia (Leeformel)(17).

Por outro lado, coloca-se o problema de saber qual o ponto de vista
que se deve adotar nesta indagacao: o ponto de vista do sujeito que atuou,
o ponto de vista do homem médio ou o ponto de vista do observador 6timo
e experiente? E devem ou ndo ter-se em conta os conhecimentos efetivos
do lesante que, em concreto, podem alterar o juizo de prognose a encetar?
Basta pensar, por exemplo, na hipdtese em que o sujeito sabia da hemofilia
da vitima e por isso desfere contra ela um golpe. Mas, ao considerarmos
esta probabilidade corrigida por indices de subjetividade, ndo estamos a
aproximar-nos da culpa e da previsibilidade, sendo certo que os autores a
rejeitam — e bem — para estabelecer o nexo de causalidade? O mesmo
ndo se podera perguntar se o0 nosso juizo for um juizo ex ante? Mas, por
outro lado, se o juizo for absolutamente objetivo e formulado ex post, ndo
estaremos a condenar-nos a uma resposta de tipo estatistico que quadra
mal com a intencionalidade predicativa da juridicidade e nos afasta de
solugdes justas, como no exemplo apresentado anteriormente? E, in fine,
qual o grau de probabilidade que deve ser requerido?

A causalidade adequada mostra-se ainda falha noutras situagdes. Em
primeiro lugar, ela ndo nos oferece uma resposta satisfatoria sempre que
esteja em causa a chamada causalidade psicologica, isto ¢, sempre que o
sujeito atua para levar o lesado ou um terceiro a agir. Do mesmo modo,
mostra-se insuficiente nas hipoteses de causalidade cumulativa necessaria.
Por ultimo, ao partir de uma ideia de condicionalidade, acaba por ficar
refém dos problemas patenteados por esta teoria.

A interpretacdo da clausula de no consequential damages no sentido
da exclusdo dos danos nao diretos e nao imediatos perde, portanto, sentido

(") Menezes CoroErro, Da responsabilidade civil dos administradores das sociedades comer-
ciais, Lex, Lisboa, 1999, 534, ao afirmar que ela ndo ¢ bitola de coisa nenhuma, mas “espago que iremos
preenchendo com base no senso comum e em juizos de tipo ético””; Menezes Leirao, 4 responsabilidade
do gestor perante o dono do negocio no direito civil portugués, Almedina, Coimbra, 2005, 325; GuNTHER
Bernerr, “Die Leeformel von der Addquanz”, Archiv fiir die civilistische Praxis, 169, 1969, 421-442.
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por duas ordens de razoes: porque a referéncia aos danos imediatos e dire-
tos ndo serve como critério de limitacdo da indemnizagdo, mesmo que
interpretada na remissao para a causalidade adequada, razdo pela qual con-
tinuamos sem saber, afinal, o que sdo os danos consequenciais; € porque,
ainda que fizesse sentido, a conclusdo seria a da nao indemnizabilidade
dos danos que ndo apresentassem aquelas caracteristicas, donde a clausula
perderia qualquer efeito util.

b) A mudanca de perspetiva em matéria de causalidade

A mutagao de perspetiva em matéria de causalidade ¢ possivel a par-
tir do momento em que olhamos para a responsabilidade do ponto de vista
ético-axiologico e ndo apenas dogmatico('®). A propria agdo, de onde se
parte, deve ser vista como uma categoria onto-axiologica, o que, no dia-
logo com a pressuposicao do risco, nos permite inverter alguns dos aspetos
tradicionais do problema. Assim, e desde logo, podemos afirmar que o
fildo fundamentador da imputacao objetiva ndo pode deixar de se encon-
trar numa esfera de risco que se assume. Nao basta, porém, contemplar a
esfera de risco assumida pelo agente de uma forma atomistica, desenrai-
zada da tessitura antropoldgico-social e mundanal em que ele esta inse-
rido. Dito de outro modo, porque o referencial de sentido de que partimos
¢ a pessoa humana, matizada pelo dialético encontro entre o eu, compo-
nente da sua individualidade, e o tu, potenciador do desenvolvimento inte-
gral da sua personalidade, ha que coteja-la, depois, com a esfera de risco
encabegada pelo lesado, pelos terceiros que compdem teluricamente o
horizonte de atuagdo daquele, ¢ ainda com a esfera de risco geral da vida.

A pessoa, ao agir, porque ¢ livre, assume uma role responsibility,
tendo de, no encontro com o seu semelhante, cumprir uma série de deveres
de cuidado. Duas hipoteses sdo, entdo, em teoria, vidveis: ou a pessoa atua
investida num especial papel/funcdo ou se integra numa comunidade de
perigo concretamente definida e, neste caso, a esfera de risco apta a alicer-
car o juizo imputacional fica a priori desenhada; ou a esfera de risco/res-
ponsabilidade que abraca ndo ¢é suficientemente definida para garantir o
acerto daquele juizo. Exige-se, por isso, que haja um aumento do risco,
que pode ser comprovado, exatamente, pela pretericdo daqueles deveres
no trafego. Estes cumprem uma dupla fun¢ao. Por um lado, permitem des-

(') Cf., para maiores desenvolvimentos, MaraLpa Miranpa Barsosa, Do nexo de causalidade
ao nexo de imputagdo, 890 s. e 1130 s., bem como a demais bibliografia ai citada e que aqui damos por
reproduzida. Repristinamos algumas das conclusdes a que, naquela investigagao, chegamos.
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velar a culpa (devendo, para tanto, haver previsibilidade da lesao e exigibi-
lidade do comportamento contrario tendo como referente o homem
médio); por outro lado, alicer¢am o juizo imputacional, ao definirem um
circulo de responsabilidade, a partir do qual se tem de determinar, poste-
riormente, se 0 dano pertence ou ndo ao seu nucleo.

Assim, para que haja imputagao objetiva, tem de verificar-se a assun-
¢do de uma esfera de risco, donde a primeira tarefa do julgador sera a de
procurar o gérmen da sua emergéncia. No quadro da responsabilidade con-
tratual ela ¢ desenhada pelo proprio esquema contratual firmado pelas par-
tes e conformado, simultaneamente, pela boa-fé. Sdo-lhe, entdo, em prin-
cipio, imputaveis todos os danos que tenham a sua raiz naquela esfera,
donde, a priori, podemos fixar dois polos de desvelacao da imputagdo: um
negativo, a excluir a responsabilidade nos casos em que o dano se mostra
impossivel (impossibilidade do dano), ou por falta de objeto, ou por inido-
neidade do meio; outro positivo, a afirma-la diante de situagdes de
aumento do risco. Exclui-se a imputagdo quando o risco ndo foi criado
(nao criagdo do risco), quando haja diminui¢do do risco e quando ocorra
um facto fortuito ou de for¢ca maior. Impde-se, ademais, a ponderagdo da
problematica atinente ao comportamento licito alternativo.

Abre-se, seguidamente, o segundo patamar da indagacao “causal” do
modelo que edificamos. Contemplando, prima facie, a esfera de risco
geral da vida, diremos que a imputagdo deveria ser recusada quando o
facto do lesante, criando embora uma esfera de risco, apenas determina a
presenga do bem ou direito ofendido no tempo e lugar da lesdo do mesmo.
O cotejo com a esfera de risco natural permite antever que esta absorve o
risco criado pelo agente, porquanto seja sempre presente € mais amplo que
aquele. A pergunta que nos orienta é: um evento danoso do tipo do ocor-
rido distribui-se de modo substancialmente uniforme nesse tempo e nesse
espaco, ou, de uma forma mais simplista, trata-se ou nao de um risco a que
todos — indiferenciadamente — estdo expostos?

O confronto com a esfera de risco titulada pelo lesado impde-se de
igual modo. Sdo a este nivel ponderadas as tradicionais hipoteses da exis-
téncia de uma predisposicdo constitucional do lesado para sofrer o dano.
Lidando-se com a questao das debilidades constitucionais do lesado, duas
hipoteses sdo cogitaveis. Se elas forem conhecidas do lesante, afirma-se,
em regra, a imputacdo, exceto se nao for razoavel considerar que ele fica,
por esse especial conhecimento, investido numa posicao de garante. Se
ndo forem conhecidas, entdo a ponderacdo ha de ser outra. Partindo da
contemplagdo da esfera de risco edificada pelo lesante, dir-se-a que, ao
agir em contravencao com os deveres do trafego que sobre ele impendem,
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assume a responsabilidade pelos danos que ali se inscrevam, pelo que
havera de suportar o risco de se cruzar com um lesado dotado de idiossin-
crasias que agravem a lesdo perpetrada. Excluir-se-4, contudo, a imputa-
¢do quando o lesado, em face de debilidades tao atipicas e tdo profundas,
devesse assumir especiais deveres para consigo mesmo. A mesma estru-
tura valorativa se mobiliza quando em causa ndo esteja uma dimensao
constitutiva do lesado, mas sim uma conduta dele que permita erigir uma
esfera de responsabilidade, pelo que, também nos casos de um comporta-
mento nao condicionado pelo seu biopsiquismo, a solucdo alcangada pelo
cotejo referido pode ser intuida, em termos sistematicos, a partir da ponde-
ragdo aqui posta a nu. Ha que determinar nestes casos em que medida
existe ou ndo uma atuagdo livre do lesado que convoque uma ideia de
autorresponsabilidade pela lesdo sofrida. Nao é outro o raciocinio ence-
tado a propdsito das debilidades constitucionais dele, tanto que a imputa-
¢do so ¢ negada quando se verifique a omissdo de determinados deveres
que nos oneram enquanto pessoas para salvaguarda de nds mesmos.

Nao se estranha, por isso, que o pensamento juridico — mormente o
pensamento juridico transfronteirigo — tenha gizado como critério guia do
decidente o critério da provocagdo. Tornam-se, também, operantes a este
nivel ideias como a autocolocagdo em risco ou a heterocolocagao em risco
consentido.

Havendo essa atuacgao livre do lesado, temos que ver até que ponto os
deveres que oneravam o lesante tinham ou ndo como objetivo obviar o
comportamento do lesado. Tido isto em mente, bem como a gravidade da
atuacao de cada um, poderemos saber que esfera de risco absorve a outra
ou, em alternativa, se se deve estabelecer um concurso entre ambas.

O juizo comparatistico encetado e justificado ndo dista sobremaneira
pelo facto de a titularidade da segunda esfera de risco, concorrente com
aquela, vir encabegada por um terceiro. A triangular assuncao problematica
a que nos referimos leva implicita uma prévia aloca¢do imputacional, posto
que ela envolve que, a jusante, se determine que o comportamento dele nao
¢ simples meio ou instrumento de atuagdo do primeiro lesante. Donde, afi-
nal, o que estd em causa ¢ a distingdo entre uma autoria mediata e um ver-
dadeiro concurso de esferas de risco e responsabilidade, a fazer rememorar
a licdo de Forst, embora nio a acolhamos plenamente. O segundo agente,
que causa efetivamente o dano sofrido pelo lesado, ndo tem o dominio
absoluto da sua vontade, ou porque houve indugdo a pratica do ato, ou por-
que nao lhe era exigivel outro tipo de comportamento, atenta a conduta do
primeiro agente (0 nosso lesante, a quem queremos imputar a lesdo). Neste
caso, ou este ultimo surge como um autor mediato e ¢ responsavel, ou a
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ulterior conduta lesiva se integra ainda na esfera de responsabilidade por
ele erigida e a imputacdo também ndo pode ser negada.

Maiores problemas se colocam, portanto, quando existe uma atuagao
livre por parte do terceiro que conduz ao dano. H4, ai, que ter em conta
alguns aspetos. Desde logo, temos de saber se os deveres do trafego que
coloram a esfera de risco/responsabilidade encabegada pelo lesante tinham
ou nao por finalidade imediata obviar o comportamento do terceiro, pois,
nesse caso, torna-se liquida a resposta afirmativa a indagacdo imputacio-
nal. Nao tendo tal finalidade, o juizo ha de ser outro. O confronto entre o
circulo de responsabilidade desenhado pelo lesante e o circulo titulado
pelo terceiro — independentemente de, em concreto, se verificarem,
quanto a ele, os restantes requisitos delituais — torna-se urgente e leva o
jurista decidente a ponderar se ha ou ndo consumpgio de um pelo outro.
Dito de outro modo, a gravidade do comportamento do terceiro pode ser
de molde a consumir a responsabilidade do primeiro lesante. Mas, ao
invés, a obliteragdo dos deveres de respeito — deveres de evitar o resul-
tado — pelo primeiro lesante, levando a atualizacdo da esfera de responsa-
bilidade a jusante, pode implicar que a lesdo perpetrada pelo terceiro seja
imputavel aquele. Como fatores relevantes de ponderacdo de uma e outra
hipotese encontramos a intencionalidade da intervencao dita interruptiva e
o nivel de risco que foi assumido ou incrementado pelo lesante. Entre
ambas, pode também estabelecer-se o devido concurso.

Do ponto de vista da responsabilidade contratual, a causalidade trans-
mutada em imputacdo ha de compreender-se por referéncia a esfera de
risco que cada um dos contraentes assumiu ao celebrar o contrato. Ade-
mais, importa considerar a finalidade e o fundamento da hipdtese ressarci-
téria em causa. Trata-se, na verdade, de um mecanismo que visa satisfazer
por outra via o interesse do credor. Ora, assim sendo, a indemniza¢ao ha de
ser determinada em funcdo desse mesmo interesse ¢ do ambito do dever
contratualmente assumido que foi preterido.

Significa isto que a diferenciacdo entre os danos diretos e indiretos
perde razdo de ser. Nao ¢ ela que determina os limites do ressarcimento.
Assim sendo, poderia fazer sentido estabelecer uma clausula nos termos
da qual os danos indiretos ndo seriam indemnizados. Contudo, o problema
que resta ¢ exatamente saber o que se deve entender por danos indiretos, ja
que o que predica a questao imputacional é a reconducdo (ou nao) do dano
ao nucleo de relevancia contratual.
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¢) A causalidade fundamentadora da responsabilidade e a causali-
dade preenchedora da responsabilidade

A no consequential damages clause ¢ denominada, como se sabe, por
referéncia aos danos consequenciais. Ora, quanto a estes, algo mais havera
a acrescentar. No quadro da responsabilidade extracontratual distingue-se
entre a chamada causalidade fundamentadora da responsabilidade e a cau-
salidade preenchedora da responsabilidade('?). A primeira liga o compor-

(") Sobre o ponto, cf. Traecer, Der Kausalbegriff im Straf und Zivilrecht, Elwert, Malburg,
1904, 219; Esser/Scumiot, Schuldrecht 1 Allgemeiner Teil, Teilband 1, 8 Aufl., 1995, 210 (cf. também
p- 521, afirmando que o nexo de causalidade cumpre uma fungao positiva de imputag@o e uma fungao
negativa de delimitagdo dos danos); Larenz, Lehrbuch, 1, 432; Exneccerus-Lenmann, Lehrbuch des biir-
gerlichen Rechts, Recht der Schuldverhdltnisse, 15 Aufl., Mohr, Tiibingen, 1958, 60; ULrich Macnus,
“Causation in german tort law”, Unification of Tort Law. causation, J. Seier (ed.), Principles of Euro-
pean Tort Law, Vol. 4, European Centre of Tort and Insurance Law, Kluwer Law International, Lon-
don, Boston, 2000, 63; Gerr Bruceemeier, Haftungsrecht, 545 s.; Fikentscuer, Schuldrecht, 9 Aufl., De
Gruyter, Berlin, New York, 1997, 290-292 (Cf., também, FikentscHer/HENEMANN, Schuldrecht, 10 Aufl.,
De Gruyter, Berlin, 2006, 299 s.); Erwin Deutscn, Allgemeines Haftungsrecht, 2. vollig neugestaltete
end erw. Aufl., Carl Heymanns Kdln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1996, 84 (considerando, ademais, que a
causalidade fundamentadora da responsabilidade ndo necessita de ser adequada, nao tendo de se veri-
ficar o requisito da adequagdo também ao nivel das disposi¢des de protecao de interesses alheios);
Hermann Lance, GorTreriep Scuiemann, Handbuch des Schuldrechts. Schadenersatz, 3 Aufl., Mohr,
Tiibingen, 2003, 77 s.; Hennig Lowe, Der Gedanke der Prévention im deutschen Schadensersatzrecht.
Die Flucht in den Geldersatz immaterieller Schéiden. Zugleich eine Besprechung der Caroleine —
Urteil des Bundesgerichtshofs und des Draehmpaehl — Urteil des Europdischen Gerichtshofs, Peter
Lang, Europdische Hochschuldschriften, Reihe II, Rechtsissenschaft, Frankfurt, Berlin, Bern, Bruxel-
les, New York, Oxford, Wien, 1999/2000, 106, 115 e 230 s.; Hans StoLr, Haftungsfolgen im biirgerli-
chen Recht. Eine Darstellung auf rechtsvergleichender Grundlage, C.F. Miiller, Heidelberg, 1993, 392
s.; Cees vaN Dawm, European Tort Law, 270 s.; B. Winiger/H. Kozior/B.A.Kocu/R. Zimmermann (eds.),
Digest of European Tort Law, Vol. 1, Essential Cases on Natural Causation, Springer, Wien, New
York, 2007, 7 e 593 s.; Kramer, “Schutzgesetze und adaquate Kausalitit™, Juristenzeitung, 31,
Heft 11/12, 1976, 338 s., onde, estabelecendo-se a mesma distingdo, o autor fala de Folgesschdden
como sinénimo de haftungsausfiillende Kausalitdit,; GorzLer, Rechtsmdssiges Alternativverhalten im
haftungsbegriindenden Zurechnungszusammenhang, Beck, Miinchen, 1977, 101 s.; Fritz LiNDENMAIER,
,Addquate Ursache und néchste Ursache. Zur Kausalitét im allgemeinen biirgerlichen Recht und in
den Allgemeinen Deutschen Seeverischerungsbedingungen®, Festschrift fiir Wiistendorfer, Zeitschrift
fiir das Gesamte Handelsrecht und Konkursrecht, Hundertdreuzehnter Band (113), 1950, 207 s., em
especial pag. 214 s. (distinguindo a dupla fung@o da causalidade: haftungsauslosender Kausalitit e
haftungsbegriindende Kausalitit); Urricn Huser, Normzwecktheorie und Addquanztheorie. Zugleich
eine Besprechung des Urteils des BGH v. 7.6.1968%, Juristenzeitung, 21, 1969, 678; Grecor CHri-
stanoL, BHG, 12 febbraio 2008, VI ZR 221/06 (OLG Saarbriicken) — Responsabilita medica: causalita
e onere della prova nel diritto tedesco®, Persona e Danno, <www.personaedanno.it/cms/data/arti-
c0li/010849.aspx>; Hew Korz, / Geruarp WaGNer, Deliktsrecht, 11. neu bearbeitete Auflage, Verlag
Franz Vahlen, Miinchen, 2010, 59; Stepuan PuiLier Forst, Grenzen deliktischer Haftung bei psychisch
Vermittelter haftungsbegriindender Kausalitdt, Rechtswissenschaftliche Forschung und Entwicklung,
Miinchen, 2000, 25-26. No quadro da doutrina portuguesa, veja-se, igualmente, CARNEIRO DA FraDA,
Contrato 337, Teoria da confianga, 304; e Direito Civil/Responsabilidade civil. O método do caso,
Almedina, Coimbra, 2006, 100; Brannpio Proenca, A conduta do lesado, 429-430; Cunna GONCALVES,
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tamento do agente a les@o do direito absoluto ou do interesse; a segunda
liga a les@o do direito ou interesse aos danos subsequentes advindos.
Tendo em conta este duplo nexo de imputagdo, pode falar-se de um pri-
meiro dano, ou dano evento, para rememorarmos a li¢ao italiana quanto ao
ponto, e de danos subsequentes ou danos consequéncia/consequenciais. Se
com a estipulacdo das partes se pretender excluir do ressarcimento todos
os danos consequenciais, assim entendidos, isso significa que a clausula
tende a excluir toda a indemnizagao, ja que € por referéncia aos danos sub-
sequentes (e ndo ao primeiro dano) que a indemnizagdo ¢ calculada.
Quanto muito, poder-se-ia aventar a possibilidade de se indemnizar o
lesado pelo valor do bem perdido.

Nessa medida, a no consequential damages clause seria uma clausula
de exclusdo da responsabilidade — cuja validade teria de ser aferida em
concreto, atentos os critérios predispostos pela doutrina nacional.

Tratado de Direito Civil em comentario ao Cédigo Civil Portugués, Coimbra, 1929, XII, 441; Riseiro
bk Faria, Direito das Obrigagdes, Vol. 1, reimpressao, Almedina, Coimbra, 2003, 507; Prra £ Cunna,
Omissdo e dever de agir em direito civil, 50; Gomes pa Siva, O dever de prestar, 65 s.; ANa PErResTRELO
Ovvera, Causalidade e imputagdo 67, n. 157 [ndo considerando a distingao, refere-se, contudo,
expressamente a ela]; Pebro pE ALBUQUERQUE, Responsabilidade processual por litigancia de ma fé,
abuso de direito e responsabilidade civil em virtude de actos praticados no processo, Almedina,
Coimbra, 2006, 143, n. 426 [em sentido critico]; e, com grande desenvolvimento (bem como com uma
extensa lista de referéncias bibliograficas), PauLo Mota Pinto, Interesse contratual negativo, 640 s.;
924 s., nota 1834. Considerando que a formulagdo rigorosa dela suscita problemas, a que ndo ¢ imune
a propria relevancia da cisao (v. pp. 924-925), vem afirmar que ha vantagens claras no seu estabeleci-
mento: permite separar o direito da responsabilidade do direito da indemnizagao, a0 mesmo tempo que
pode ser relevante para delimitar os poderes do Tribunal na decisdo sobre a existéncia de um dano e o
seu quantitativo, permitindo-se um aligeiramento da prova para a causalidade preenchedora da respon-
sabilidade. Para Paulo Mota Pinto, a quem devemos, alias, importantes referéncias bibliograficas na
matéria, a “distingdo ndo ¢ uma determina¢@o da natureza das coisas, mas deve ser adotada e como dis-
tingdo entre dois nexos de causalidade e nao apenas como um problema de causalidade e um outro de
avalia¢do e medida dos danos” (cf. p. 927). E deve sé-lo porque “a distingdo é necessaria nos casos em
que a conduta do responsavel ndo seja relevante sem mais mas apenas na medida em que preenche
uma previsao legal que concede relevancia a um resultado lesivo”. Ou seja, e acompanhando a funda-
mentagdo da dicotomia oferecida pelo autor, ela “compreende-se se considerarmos a necessidade deli-
mitadora da responsabilidade segundo certas hipoteses: dada a auséncia de uma responsabilidade por
danos patrimoniais (isto ¢, dada a responsabilidade civil estar delimitada por hipoteses de responsabi-
lidade que consideram relevantes determinadas ofensas e portanto a imediata relagdo entre um com-
portamento e certos prejuizos nao ser, so por si, relevante para a sua imputacdo juridicamente rele-
vante), a admissao do dever de indemnizar tem de exigir ndo s a relagao entre o comportamento ¢ um
determinado evento lesivo integrador da responsabilidade, como a relagao entre aquele e os danos a
reparar”, assentando positivamente na diferenca que separa a previsdo do art. 563.° — referente a cau-
salidade preenchedora da responsabilidade — da pressuposi¢do da causalidade fundamentadora da
responsabilidade contida no art. 483.° (cf. p. 928 s. e n. 2605). Cf., ainda, p. 640. Com amplo desenvol-
vimento, cf. MaraLpa Miranba Barsosa, Do nexo de causalidade ao nexo de imputagdo e Licoes de Res-
ponsabilidade civil.
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Simplesmente, a dicotomia entre a fundamentagao da responsabili-
dade e o seu preenchimento deve ser compreendida no ambito da responsa-
bilidade contratual. A cisdo torna-se particularmente relevante, ao nivel
delitual, no quadro de um ordenamento juridico como o nosso em que
somos confrontados — como requisito inultrapassavel para a procedéncia
de uma pretensao indemnizatéria — com a exigéncia de verificagao de ili-
citude assente no resultado (violagao de um direito absoluto ou de um inte-
resse legalmente protegido). Na auséncia de uma protegao geral do patri-
monio, o art. 483.° CC desenha como centro nevralgico da responsabilidade
a violagdo de direitos. Ademais, a ilicitude ¢ — para salvaguarda da sepa-
racdo entre o ilicito e a culpa — desvelada por via do resultado(?°). Isto faz
com que, do ponto de vista dogmatico, seja imperioso saber se a lesdo do
direito pode ou ndo ser reconduzida ao comportamento do pretenso
lesante. Em determinadas situagdes, sera, alids, esta a Ginica via para se
extrair uma conclusdo acerca da propria ilicitude. E que, como bem se
compreenderd, nao ¢ possivel dizer que ha ilicitude quando a morte,
podendo estar relacionada com o comportamento do sujeito x, ¢ o resul-
tado das forcas da natureza. Nao obstante, a eleigao destas for¢as como
“autoras” da lesdo nao deriva, exclusivamente ou sequer, do apego a um
pensamento naturalista, de tipo determinista ou ndo. So os critérios forja-
dos com base na intencionalidade predicativa da juridicidade sdo aptos a
encontrar uma resposta que se pretende normativamente justa e material-
mente adequada. Por outro lado, esta cisdo revela-se ainda determinante a
luz da finalidade reipersecutoria da propria responsabilidade. Gert Briig-
gemeier afirma que a dicotomia espelha a diferenga que se estabelece entre
a lesdo do interesse e o dano. Para que haja responsabilidade, é necessario
que haja uma lesdo de um bem juridico ou de um interesse protegido que
seja imputavel a um sujeito diverso daquele que o titula. Problematiza-se,
assim, o fundamento da responsabilidade, devendo-se posteriormente
saber que danos sdo indemnizaveis ou ndo, na medida em que devem ser
causados através da lesdo do interesse(?!). Se assim é, entdo, percebemos
que a maior ou menor relevancia da cisdo (e a maior ou menor dificuldade
de ela se operar) fica dependente da modalidade de ilicitude com base na
qual se fundamenta a responsabilidade. Hermann Lange e Gottffried
Schiemann chegam mesmo a afirmar que a disting@o entre estas duas for-

(29)  Dando conta disto mesmo, com amplo desenvolvimento entre nos, cf. Pauto Mora Pinto,
Interesse contratual negativo e interesse contratual positivo, Volumes I e II, Coimbra, Coimbra Edi-
tora, 2008, 640 s.; 924 s., n. 1834

(2")  Gerr Brucaemeier, Haftungsrecht, 545 s.
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mas de causalidade ndo se aplica se a lei se fixar no nexo de causalidade
entre um comportamento especifico — como, por exemplo, a condugdo
em excesso de velocidade, relevante nos termos do § 823 II BGB — ou um
determinado processo operativo — responsabilidade objectiva — e o pre-
juizo(??). A conclusdo dos autores ndo pode ser acolhida sem mais. Na ver-
dade, no quadro da segunda modalidade de ilicitude, porque ndo nos con-
frontamos apenas com um desvalor de conduta, mas também de resultado,
a distingdo continua a fazer sentido. Ela fica, contudo, dependente da
estrutura da prépria norma violada. J& no tocante ao abuso do direito, a
importancia da distingdo parece esbater-se.

Compreende-se, portanto, que ao nivel da responsabilidade contra-
tual — na qual somos confrontados com um modelo diverso assente na
faute (isto €, no ambito da qual se prescinde do duplo juizo ilicitude e
culpa, para se abragar um juizo unitario que nos remete para a violagao
culposa do dever objetivo) — se questione se a distingdo continua a ser
relevante. Num primeiro momento, poderemos pensar que a sua operacio-
nalidade ficara confinada as hipoteses de violagao positiva do contrato,
nas quais nos deparamos com a preteri¢ao de deveres de conduta que con-
duzem a lesdo de interesses patrimoniais e pessoais do credor ou de ter-
ceiro, ou naqueloutras hipoteses em que o interesse contratual passa pela
salvaguarda de um determinado bem juridico. Nao cremos, porém, que a
solugdo seja consentanea com os dados sistematicos com que temos de
operar: ¢ que, mesmo quando seja preterido um certo interesse patrimonial
puro, porque o dano ¢ aferido em concreto, teremos de pensar na concreta
repercussao que a sua lesdo tem na esfera do sujeito e, nessa medida, na
reconducdo de ulteriores interesses ao nucleo do interesse violado.

Mas se assim €, porque a responsabilidade apenas avulta na presenca
de danos, a clausula de no consequential damages significaria, entdo, uma
clausula de exclusdo da responsabilidade.

d) O problema dos danos reflexos

Como ultima alternativa discursiva, aventamos a hipotese de, com a
referéncia aos danos consequenciais, se pretender postergar o ressarci-
mento dos danos reflexos. Sendo esta, talvez, a interpretagdo mais corrente
da estipulacao de no consequential damages, nem por isso o grau de pro-
blematicidade se atenua. As dificuldades resultam, agora, do proprio con-

(?2) Hermann Lance/ Gorreriep ScHiemMann, Handbuch des Schuldrechts, Schadensersatz, 3.
Aufl., Mohr, Tiibingen, 2003, 327 s.
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ceito de dano consequencial. Na verdade, no ambito do ordenamento juri-
dico portugués e de todos aqueles que se estruturam com base na duali-
dade tornada célebre por Ihering entre a ilicitude e a culpa, os danos refle-
X0s a priori nao passam no filtro objetivo de selecdo das pretensdes
indemnizatorias procedentes, no quadro da responsabilidade extracontra-
tual, exatamente porque os danos reflexos seriam, nesse contexto, aqueles
que seriam sofridos por um terceiro que ndo o titular do direito subjetivo
absoluto. No fundo, estar-se-ia diante de uma hipdtese de danos puramente
patrimoniais, a determinar a sua nao ressarcibilidade de principio.

Ja ndo seria assim no quadro da responsabilidade contratual, onde a
imputacao se alicerca na faute. Nesses casos, 0 que determina o ressarci-
mento dos danos € a possivel recondugdo deles ao nucleo da contratuali-
dade, ao ponto de se poder afirmar que, se forem reconduziveis, entdo nao
se trata de danos reflexos. Assim sendo, podemos concluir que os danos
reflexos nado sdo, a partida, indemnizados no ordenamento juridico portu-
gués. A clausula que previsse o seu ndo ressarcimento estaria, desta feita,
privada de conteudo util.

e) O problema como um problema de interpretacdo das declaragdes
negociais

Mobilizados a tragos largos alguns conceitos basicos em matéria de
responsabilidade civil, podemos extrair algumas conclusdes. Em primeiro
lugar, ndo sendo, numa determinada perspetiva e por referéncia a certas
hipoteses ressarcitorias, indemnizados os danos consequenciais (vistos
como danos reflexos), perde sentido a clausula que os pretende excluir da
compensacao. Em segundo lugar, quando os danos consequenciais ndo
tenham o significado de danos reflexos, do que se trata é de excluir todo o
ressarcimento, ja que € por referéncia aos danos subsequentes (e ndo ao
primeiro dano) que a indemniza¢do ¢ calculada, falando-se a esse propo-
sito do preenchimento da responsabilidade. Em terceiro lugar, naquelas
hipoteses em que nao existe um dano-evento e, portanto, em que a funda-
mentacao e o preenchimento da responsabilidade tendem a confluir, fica-
mos sem critério de determinag¢do do que ¢ um dano consequencial.
Naquela primeira hipdtese com que nos confrontamos, a clausula ¢ desne-
cessaria, nao tendo contetdo 1til(%); na segunda hipdtese, do que se trataria

(3) Ou porque o dano sofrido, porque reflexo, ¢ um dano de um terceiro que nao o credor, ou
porque ¢ um dano experimentado por um sujeito que ndo ¢ titular de um direito absoluto violado.
Esclarega-se que, nesta segunda alternativa, porque adentramos no dominio delitual, a clausula so faria
sentido naquelas situagdes de concurso de fundamentos de uma mesma pretensao indemnizatoria. Ou
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seria de uma verdadeira clausula de exclusdo da responsabilidade; na ter-
ceira hipétese, entraria em jogo uma clausula de limitacdo da responsabili-
dade, sendo necessario determinar quais os danos que, de acordo com o sen-
tido da impressao do destinatario, deveriam ficar de fora da indemnizacao.

Assim sendo, a primeira tarefa que o jurista ha de enfrentar quando
confrontado com uma clausula de exclusdo do ressarcimento dos danos
consequenciais ¢ determinar a sua amplitude. A tarefa sera, portanto, emi-
nentemente interpretativa. Nessa interpretacdo, para além de procurarmos
determinar o sentido que um declaratario normal, colocado na posicao do
real declaratario dela extrairia, haveremos que remeter as declaracdes das
partes e o negdcio como um todo para o ordenamento juridico com o qual
ele dialoga (e no qual se insere)(2*). Simplesmente, como percebemos, este
ndo nos oferece uma nogao clara do que sdo os danos consequenciais,
donde a tarefa interpretativa, agigantando-se em importancia e dificul-
dade, hé de assumir uma fei¢do casuistica, oferecendo-nos o conteudo per-
cetivo do conceito, em concreto.

f) O problema da validade

Do que ficou dito até aqui podemos, assim, concluir que, quando
possa ter algum efeito util, a clausula de no consequential damages assume
a feicdo de uma clausula de exclusdo ou limitagdo de responsabilidade.
Importa, por isso, indagar da sua validade, matéria onde o nome de Pinto
Monteiro se assume como incontornavel na civilistica portuguesa.

As clausulas de limitagdo e exclusdo da responsabilidade, operando
ao nivel da indemnizagao, sdo estipulacdes acessorias tipicas, nos termos
das quais os contraentes acordam em limitar ou excluir, consoante os
casos, a responsabilidade do devedor pelo ndo cumprimento (entendido
em sentido amplo) de uma obriga¢ao assumida(??).

entdo estaria em causa um contrato que visava disciplinar a responsabilidade delitual que pudesse
emergir numa concreta situagdo. Nao ¢, porém, este o dominio por exceléncia onde, na pratica nego-
cial internacional, estas estipula¢des avultam. Quanto a esta subtileza, embora por referéncia a uma
realidade negocial que, sendo proxima (como veremos), com esta ndo se confunde, cf. A. Pinto Mon-
teRo, Clausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, Almedina, 2003, Coimbra.

(*)  Cf. MaraLpa Miranpa Barsosa, “O problema da integrag@o das lacunas contratuais a luz de
consideragdes de caracter metodologico — algumas reflexdes”, Comemoragoes dos 35 anos do
Codigo Civil e dos 25 anos da reforma de 1977, Volume 11, A parte geral do Codigo e a Teoria Geral
do Direito Civil, Coimbra Editora, Coimbra, 2006, 367-392

(2%)  Sobre o ponto, cf. C. A. Moma Pinro, Teoria Geral do Direito Civil, 4.* ed. por A. Pinto
MontEro € PauLo Mota Pinto, Coimbra Editora, 2005, Coimbra, 599; Antonio Pinto Montero, Cldusu-
las limitativas e de exclusao de responsabilidade civil, Almedina, 2003, Coimbra, 100.



O PROBLEMA DA FIXAQAO CONTRATUAL DOS DIREITOS DO CREDOR 137

Compreendidas desta forma em termos amplos, o certo é que as mes-
mas podem assumir diversas modalidades, a saber: clausulas de limitacao
e exclusdo da responsabilidade por atos proprios, clausulas de limitacdo e
exclusdo da responsabilidade por atos de auxiliares do devedor, clausulas
de limitacdo do montante da indemnizacdo, clausulas de limitacdo dos
fundamentos da responsabilidade, clausulas de equiparagdo de certas
situacdes a casos de forga maior, clausulas de inversdo do 6nus da prova,
clausulas de reducdo dos prazos de prescri¢ao e de caducidade, clausulas
de limitacdo da garantia patrimonial(2¢). Como bem se entendera, os pro-
blemas patenteados por cada uma delas nao serdo os mesmos. No mais,
importa reconhecer que algumas das clausulas que foram enunciadas —
v.g., as clausulas de inversao do 6nus da prova, clausulas de redugdo dos
prazos de prescricdo e de caducidade, cldusulas de limitagdo da garantia
patrimonial — apenas indiretamente (e em termos praticos, pelas dificul-
dades a que conduzem o lesado) terdo como efeito a limitagdo da respon-
sabilidade propriamente dita(?7). As clausulas de no consequential dama-
ges, numa dada interpretacao delas, configurariam, assim, mais uma
modalidade de clausula de limitagdo da indemnizacao.

Apesar da recorréncia destas clausulas na pratica negocial, nem sem-
pre ¢é pacifica a sua validade. O problema foi, como referido, amplamente
tratado por Pinto Monteiro, que acabou por oferecer argumentos suficien-
temente seguros para sustentar, no plano do direito constituido, a legitimi-
dade das estipulagcdes em questdo. Mais do que isso, o civilista parece ter
operado uma inflexao na propria doutrina que, a época, se mostrava maio-
ritariamente — mesmo quando critica da solucdo legal — defensora da
invalidade das referidas clausulas, em face do art. 809.° CC e da génese do
preceito.

Na verdade, se os autores anteriores ao Codigo de 1966 eram inequi-
vocos na afirmacao da validade de clausulas desse jaez, quando circunscri-
tas a culpa leve, e se essa parece ter sido a doutrina acolhida no anteprojeto

(26)  Antonio Pinto Montero, Clausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil,
103-114. Sobre as clausulas de limitagdo da garantia patrimonial, cf., porém, as nossas consideragdes
em “Do sentido da Responsabilidade aos sentidos da responsabilidade: da role responsibility a liabi-
lity; a responsabilidade contratual e a responsabilidade patrimonial”, Revista de Direito da Responsa-
bilidade, ano 11, 2020, 15-55.

(?7)  Reconhecendo isso mesmo, cf. Antonio Pinto Montero, Clausulas limitativas e de exclu-
sdo de responsabilidade civil, 114. Sobre as clausulas de limitacao de garantia e, mais concretamente,
sobre as clausulas de subordinagdo, cf., novamente, MaraLpa Miranba Barsosa, “Do sentido da Res-
ponsabilidade aos sentidos da responsabilidade: da role responsibility a liability; a responsabilidade
contratual e a responsabilidade patrimonial”, 15 s.
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de Vaz Serra(?®), a segunda revisdo ministerial determinaria que art. 809.°
CC passasse a ter a formulagdo que hoje lhe conhecemos: “é nula a clau-
sula pela qual o credor renuncia antecipadamente a qualquer dos direitos
que lhe sdo facultados nas divisdes anteriores nos casos de ndo cumpri-
mento ou mora do devedor, salvo o disposto no n.° 2 do art. 800.°”.

Ora, porque um dos direitos do credor em face do incumprimento ou
mora do devedor € o direito a indemnizagdo, os autores rapidamente interpre-
taram o preceito no sentido da inclusdo no seu ambito de relevancia das clau-
sulas de limitacdo ou exclusdo da responsabilidade e, concomitantemente,
afirmaram a sua nulidade. Antunes Varela, por exemplo, passou a sustentar
que o texto do art. 809.° CC ¢ inequivoco, ndo deixando margem para outra
interpretagdo que nao a nulidade das estipulagdes em causa, até porque enten-
der de outra forma configuraria uma forma de excluir a propria ilicitude do
incumprimento(?°). Outros, mesmo podendo ndo concordar com a solug@o que
era ditada pelo diploma mae em matéria de direito civil, aderiram ao entendi-
mento(3%). Curiosamente, no tocante as clausulas de exclusdo e limitagao da
responsabilidade por atos de auxiliares, em face do art. 800.%/2 CC e do ele-
mento histérico da interpretagdo, tida como um problema hermenéutico, os
autores mostravam-se favoraveis a validade das estipulagdes em causa.

Torna-se, por isso, inestimavel o contributo de Pinto Monteiro na maté-
ria. Para o autor, o art. 809.° CC ndo abrangeria, desde logo, no seu ambito de
relevancia as clausulas de limitagdo da responsabilidade. Nao sé estas nao
envolvem uma rentuncia do devedor ao direito a indemnizacao, mas ta0-so
uma sua limitagdo, como o art. 810.° CC admite a estipulagdo de uma clau-
sula penal que, na sua modalidade de fixagdo antecipada do montante indem-
nizatorio, pode funcionar, na pratica, como uma limitagdo a indemniza-
¢ao(31). No tocante as clausulas de exclusdo da responsabilidade, o autor

(2%)  Cf. Apriano Vaz Serra, “Clausulas modificadoras da responsabilidade. Obrigacdo de
garantia contra responsabilidade por danos a terceiros”, Boletim do Ministério da Justi¢a, n.° 79, 1958,
105 s. Na proposta do autor, podia ler-se “as convengdes que excluem ou limitam antecipadamente a
responsabilidade do devedor por dolo ou culpa grave sdo nulas, ainda que apenas estabelegam o
maximo a que pode ir a indemnizagao a pagar pelo mesmo devedor ou a inversao do encargo da prova.
Sdo também nulas as convengdes de exclusdo ou limitagao de responsabilidade para os casos em que o
facto do devedor represente violagdo de obrigagdes resultantes de normas de ordem publica”. O autor
estendia a solugdo a responsabilidade extracontratual, dominio que, alids, motiva o nosso excurso.
Sobre o ponto, teceremos a seu tempo as devidas consideragdes.

() J. Antunes Varera, Das obrigagoes em geral, Vol. 11, 6. ed., Almedina, 2000, Coimbra,
136s.¢ 197.

(39)  Cf. Pessoa Jorae, “Limita¢@o convencional da responsabilidade”, Boletim do Ministério
da Justi¢a, n.° 281, 1979, 11 s.

(31 Anronio Pinto Monterro, Clausulas limitativas e de exclusao de responsabilidade civil, 171 s.
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opera uma reducao teleoldgica do citado art. 809.° CC. Se a preocupagdo do
legislador foi a de “evitar que fosse desfigurado o sentido juridico da obriga-
¢do, transformando-a, em certos casos, numa simples obrigacdo natural,
como se o credor perdesse o direito de exigir o cumprimento da obrigagao ou
a indemnizagao pelo prejuizo”(3?), entdo, a teleologia da norma so vale para
afastar a validade das clausulas de exclusao por dolo ou culpa grave, pois “s6
nesses casos ela implicaria, de certa forma, deixar-se a mercé das partes uma
regra cujo valor moral e social impora que lhes seja subtraida”(®?). De acordo
com a explicitacdo do autor, “a clausula de exclusdo nao concede ao devedor
(...) a faculdade de ndo cumprir, destinando-se apenas a afastar a sua respon-
sabilidade. O credor mantém, por isso — e apesar da referida clausula —(...)
o direito de exigir o cumprimento do contrato”(3*), bem como todos os outros
direitos que a vinculagdo negocial lhe confere. No entanto, isto s6 sera assim
quando a clausula se contenha nos estritos limites da culpa leve, pois, no
tocante ao dolo e a culpa grave, poder-se-ia, de facto, aventar a possibilidade
de a clausula afetar a natureza juridica da obrigacdo(*). E que, nos casos de
dolo, “afirmar-se (...) que o credor mantém o direito de exigir o cumprimento
da obrigacao traduzir-se-ia em ameagar o devedor com um direito vazio, por-
que ineficaz ou quase, do ponto de vista pratico-sancionatorio”(3¢). Esta solu-
¢o é refor¢ada por um outro argumento, de indole sistematica. Na verdade, o
DL n°446/85 vem considerar como cldusulas absolutamente proibidas, e por-
tanto nulas, nos termos do art. 12.°, as clausulas que excluam ou limitem, de
modo direto ou indireto, a responsabilidade por ndo cumprimento definitivo,
mora ou cumprimento defeituoso, em caso de dolo ou culpa grave, quer por
ato proprio, quer por ato de representante ou auxiliar(*?). Ora, se num domi-
nio onde existem fortes restrigdes a autonomia privada tais clausulas sdo
admitidas, por maioria de razdo, elas devem ser permitidas no quadro de con-
tratos negociados(3¥).

(32)  Cf. Antonio Pinto Monteiro, Clausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil,
182 e Pires pE Lima/Antunes Varera, Codigo Civil anotado, 11, art. 809.°, 4.* ed., Coimbra Editora, 1986,
Coimbra, 73. Esta ideia era suficiente para que Pires de Lima e Antunes Varela defendessem a invali-
dade das clausulas em apreco, mesmo quando confinadas & culpa leve. E essa também a orientagdo
seguida por Menezes Leitao, Direito das obrigagées, 11, Almedina, 2002, Coimbra, 321. Também Ana
Prata, Clausulas de exclusdo e de limitagdo da responsabilidade contratual, Almedina, 2005, Coim-
bra, 750, defende a nulidade das estipulagdes.

(33)  Anronio Pinto Montero, Clausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, 185.

(**)  Anrtonio Pinto Montero, Cldausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, 187.

(3%)  Anrtonio Pinto Montero, Clausulas limitativas e de exclusao de responsabilidade civil, 214.

(3%)  Anronio Pinto Montero, Clausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, 214.

(37) Cf. art. 18.% ¢) e d).

(3%)  Antonio Pinto Montero, Clausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil,
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A posigdo do civilista que temos vindo a acompanhar de muito perto
ndo é, contra o que se poderia pensar, impar. Mas, nao sé ela foi ampla-
mente acolhida pela jurisprudéncia, como acaba por ser partilhada por
outros autores. Assim, Galvao Telles, considerando que a exclusdo da res-
ponsabilidade por culpa leve ndo corresponde a uma rentincia total do
direito do credor(3?), Almeida Costa, distinguindo entre a renlincia ao
direito e o condicionamento a um determinado grau de culpa(*?), Nuno
Pinto de Oliveira(*!), entre outros.

Haverd, contudo, de considerar regimes especiais, sustentando-se a
invalidade das referidas clausulas quando razdes de ordem publica ou de
protecdo do consumidor o determinem.

Também no tocante as clausulas de exclusdo da responsabilidade por
atos de auxiliares, Pinto Monteiro, contra o teor literal do art. 800.°/2 CC,
vem sustentar que elas s6 s3o validas nas mesmas condi¢des que as clausu-
las de exclusdo da responsabilidade por ato proprio. J4 ndo serd assim no
que respeita as clausulas de exclusdo da responsabilidade por atos de auxi-
liares independentes, relativamente as quais se poderia admitir a validade
mesmo nos casos de dolo(#?). Trata-se de uma posi¢ao nao unanime, que
convive paredes-meias com o entendimento de autores que defendem a
validade das clausulas, independentemente de se tratar de um ato de um
auxiliar dependente ou independente e independentemente do grau de
culpa(®), e com o entendimento que defende a sua invalidade(*4), mas que,
nao obstante, nos parece de aplaudir. Na verdade, a moderna estrutura pro-
dutiva leva-nos a perceber que muitas das obrigagdes contraidas por um
sujeito sdo cumpridas por recurso a terceiros (auxiliares) que se integram
nessa mesma estrutura produtiva. Ora, admitir a validade das referidas
cladusulas, mesmo em caso de dolo ou culpa grave, equivaleria a encontrar
um expediente para contornar a restricdo imposta pelo art. 809.° CC, razao
pela qual se deve considerar que a mencionada validade fica limitada aos

386-g. No mesmo sentido, cf. M. J. ALmeina Costa, Direito das obrigagdoes, Almedina, 2001, Coim-
bra, 725; Antonio Menezes Corpeiro, Tratado de Direito Civil Portugués, 1/1, Almedina, 1999,
Coimbra, 582; Inocéncio Gawvao TeLLes, Direito das obrigagédes, 7. ed., Coimbra Editora, 1997,
Coimbra, 432.

(3%)  Inocincio Gawvao TeLLes, Direito das obrigagées, 431 s.

(49) M. J. Auvema Costa, Direito das obrigagoes, 734 s.

(*1)  Nuno Pivro e Ouvera, Clausulas acessorias ao contrato — clausulas de exclusdo e de
limitagao do dever de indemnizar e clausulas penais, 3.* ed., Almedina, 2008, Coimbra, 36 s.

() Anronio Pinto Montero, Clausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil, 258 s.

(*)  J. Antunes VareLa, Das obrigagées em geral, Vol. 11, 138.

(**)  Ana Prama, Clausulas de exclusdo e de limitagdo da responsabilidade contratual, 757 s.
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casos de culpa leve, exceto nas hipoteses em que a atuagao seja de um
auxiliar independente.

As mesmas solugdes devem ser defendias por referéncia as clausulas
de limitag¢ao da responsabilidade.

Assim, as clausulas de no consequential damages, quando possam ter
algum efeito util — o que passara pela compreensao do que podem ser os
danos consequenciais —, devem obedecer aos requisitos de validade em
geral tragados para qualquer clausula de limitacdo da responsabilidade.

3. As clausulas sole remedy

Além das clausulas de no consequential damages, a pratica negocial
internacional oferece-nos outras estipulagdes negociais, sobre as quais
importa refletir(#°).

A doutrina tem definido as sole remedy clauses, também designadas
por exclusive remedy ou single remedy, como as estipulagdes negociais
nos termos das quais as partes num contrato determinam quais os meios de
reacdo (remedies/remédios) que o credor terd ao seu dispor em caso nao
cumprimento, cumprimento defeituoso ou mora. De uma forma mais
ampla, tem-se considerado que as sole remedy clauses podem estender o
seu impacto a outras perturbacdes do contrato como “a perda de interesse,
a perda de confianga, a alterag@o das circunstancias e também a invalidade
do negdcio por vicios da vontade (v.g. erro ou dolo)”(#°).

Em termos de modalidades, a doutrina tem procurado arruma-las
segundo a classificagdo de amplas (absolutas) ou restritas (de alcance limi-
tado). No que diz respeito as clausulas sole remedy absolutas ou amplas,
estaria em causa a previsao de um unico meio de reagdo para qualquer per-
turbacao do contrato; no que as segundas concerne, a previsdo do meio de
reacdo ou remédio ficaria circunscrita para determinadas perturbagdes(47).
Por outro lado, a pratica mostra que a restrigdo dos meios de reagao pode

(#)  Cf. Roy Rypex Anperson, “Contractual limitations on remedies”, Nebraska Law Review,
6773, 1988, 549 s.

(*)  Entre nos, Jost Luis Dias Goneawves, “A validade das clausulas de sole remedy nos contra-
tos de distribuicdo comercial”, Revista de Direito da Responsabilidade, 1, 2019, 1232 ¢ Cararina Mon-
teRO PirES, Aquisicao de Empresas e de Participagées acionistas, Almedina, Coimbra, 2019, 81.

(47)  Jost Luis Dias Gonegarves, “A validade das clausulas de sole remedy nos contratos de distri-
buigdo comercial”, 1233; Cararina MonteRO Pires, Aquisi¢do de Empresas e de Participagdes acionis-
tas, 81.
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operar por via positiva ou negativa, ou seja, as clausulas em questdo
podem prever expressamente um ou mais mecanismos de reacdo ou
podem excluir um ou mais especificos remédios.

Significa isto que, dependendo da sua conformagao concreta, as clau-
sulas a que agora nos referimos podem assumir figurinos muito diversos,
aproximando-se das clausulas de limitacdo ou exclusdo da responsabili-
dade, da clausula penal ou assumindo uma modelagao especifica.

A compreensdo do impacto que as mesmas podem ter na economia
contratual fica dependente, como se percebera, do concreto desenho que
assumam. De facto, consoante a clausula eleja um remédio como exclu-
sivo para o incumprimento do negdcio ou circunscreva um leque de remé-
dios a afastar; consoante preveja a solugdo para o incumprimento ou para
outras patologias associadas ao contrato, assim sera diferente a intenciona-
lidade da estipulacdo e, consequentemente, o juizo acerca da sua validade.

Em qualquer dos casos, a clausula sole remedy surgira a afastar um ou
mais remédios que o credor tem a sua disposi¢do em face de uma situagao
de nao cumprimento (em sentido lato) ou em face de outra perturbagao no
contrato. O que se haverd, portanto, de indagar ¢ em que medida estamos,
por referéncia a cada um desses direitos, perante faculdades disponiveis.

Para tanto, ha que ter em conta o art. 809.° CC, nos termos do qual “é
nula a cladusula pela qual o credor renuncia antecipadamente a qualquer
dos direitos que lhe sdo facultados nas divisdes anteriores nos casos de ndo
cumprimento ou mora do devedor, salvo o disposto no n.° 2 do art. 800.°”.
Tendo isto em mente e considerando os possiveis remédios/direitos do cre-
dor e caso de ndo cumprimento — direito a exigir o cumprimento, direito
de resolver o contrato, direito a uma indemnizagdo pelos danos sofridos,
commodum de representacdo e sang¢do pecunidria compulsoria —, José
Luis Dias Gongalves conclui que “no que respeita ao direito a exigir o
cumprimento (judicial ou extrajudicialmente) — esclarecendo-se que tal
direito apenas existe nos casos em que o incumprimento do devedor nao
tenha, obviamente, redundado na perda de interesse da contraparte na
manutengdo do vinculo —, ndo parece admissivel, a luz do direito nacio-
nal, o afastamento convencional de tal direito. Com efeito, no direito a —
perante um qualquer incumprimento do devedor — exigir o cumprimento
do contrato reside a propria natureza da obrigagdo, sendo este um dos
remédios que qualificariamos como primdrios do credor”(*8).

(*8)  Jost Luis Dias Gonearves, “A validade das clausulas de sole remedy nos contratos de dis-
tribuigdo comercial”, 1252.
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Nao cremos, contudo, que a conclusdo se possa aceitar sem mais.
Para explicitarmos o nosso ponto de vista, haveremos de ter presente o
carater caleidoscopico das clausulas que estamos a considerar. De facto,
ndo ¢ o mesmo lidarmos com uma clausula que exclui todos os mecanis-
mos de reacao do credor, entre os quais o direito a exigir o cumprimento,
limitando-os, v.g., ao direito a resolugdo, ou com uma clausula que aponta
como remédio tnico o direito a uma indemnizacio. E que, neste Giltimo
caso, se ela for fixada previamente estamos muito proximos de uma clau-
sula penal ou de uma multa penitencial.

Ora, quanto a esta dispde o art. 810.°/1 CC que “as partes podem,
porém, fixar por acordo o montante da indemnizagao exigivel: é o que se
chama clausula penal”. E Pinto Monteiro ensina — em superagao da teoria
tradicional acerca da figura — que devemos reconhecer ndo uma, mas
varias modalidades de clausula penal. A saber: a clausula de fixacdo anteci-
pada da indemnizacao, a clausula penal em sentido estrito e a clausula penal
estritamente compulséria(*). As trés distinguem-se nao so pela finalidade
que cumprem, como também em termos de operacionalidade dogmatica.

Estando em causa uma clausula penal de fixagdo antecipada da
indemnizacdo, a pena substitui a indemnizagao, por ser a propria indemni-
zagdo, fixada de forma antecipada e invariavel pelos contraentes. Ela esta,
portanto, ao servigo quer do interesse do credor — que garante o direito a
uma compensacao, sem ter de fazer prova dos danos —, quer do interesse
do devedor, que se desonera com o pagamento da pena, ainda que os danos
verificados em concreto superem o montante daquela. E, nessa medida, o
credor — verificado o evento que determina a possibilidade de exercer o
direito a pena — ndo pode optar por exigir a indemnizagdo em vez
daquela(®?). Repare-se, ademais, que, por estarmos diante de uma pena que
substitui a propria indemnizacdo, ela s6 ¢ devida se houver culpa. Do
mesmo modo, ainda que prescinda da prova dos danos, caso estes ndo se
verifiquem em absoluto — porque eles sdo um pressuposto da responsabi-
lidade contratual — ndo podera exigir-se a pena(°!).

Ja ndo sera assim nas hipoteses de clausula penal em sentido estrito e
de clausula penal puramente compulsoéria. Neste ultimo caso, a pena

(*)  A. Pivto Montero, Clausula penal e indemnizagdo, Almedina, Coimbra, 1999.

(°%) Nos termos do art. 811.°/2, pode ser estipulada pelas partes uma convengao pelo dano
excedente. Ou seja, as partes podem prever que, caso os danos sejam superiores a pena, o devedor tera
de pagar ao credor uma indemnizagao pelo excedente. Nesse caso, contudo, o valor da pena somado ao
valor convencionado para o dano excedente nao pode superar o valor do prejuizo verificado. O mon-
tante do dano funcionara aqui como limite.

(5") Cf., por todos, A. Pinto Montero, Clausula penal e indemnizagdo, 632.
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acresce a indemnizagdo ou a execucao especifica, funcionando como um
plus que visa compelir o devedor ao cumprimento; na primeira hipdtese, a
pena substitui também a indemnizacdo, ndo por ser a propria indemniza-
¢do, mas por satisfazer por outra via o interesse do credor, que pode,
assim, optar ou por exigir a pena, ou por exigir a indemnizagao(*2).

Sendo todas estas clausulas consideradas validas a luz da autonomia
da vontade que se reconhece, nem todas encontram assento no Codigo
Civil. Tal como explicitado por Pinto Monteiro(*?), os arts. 810.° e seguin-
tes CC apenas preveem a clausula de fixagao antecipada da indemnizagao,
embora o art. 812.° CC possa ser aplicado as demais modalidades, inter-
pretando-se o preceito no sentido de conter um principio geral de redugdo
equitativa da pena.

Ao prever expressamente a possibilidade de estipulagdo de uma clau-
sula de fixagdo antecipada da indemnizagdo, o legislador prevé também a
possibilidade de limitagdo da indemnizacdo — por ser esse um possivel
efeito pratico da fixagao da pena(5*) —, bem como a possibilidade de o
credor prescindir do cumprimento coercivo da prestagao principal. Em
bom rigor, como a pena representa a propria indemnizagao e esta s tem
lugar em face de uma situacdo de incumprimento, o credor ndo podera exi-
gir simultaneamente a pena e o cumprimento coercivo, exceto se a clau-
sula penal for moratéria(®). Haveremos, contudo, de ser cautelosos nesta
exclusdo — € que, como adverte Pinto Monteiro, serd necessario ter em
conta os interesses envolvidos, s6 havendo cumulo, que se afasta pelo fun-
cionamento da clausula, quando haja identidade de interesses. Pense-se,
por exemplo, na hipétese, também considerada pelo autor, em que a pena é
acordada para compensar o custo que representa para o credor ter de recor-
rer a execugdo especifica, caso em que tera direito a pena, mesmo que
recorra ao cumprimento coercivo(*). Por outro lado, importa notar que o
direito a pena s6 surge diante do ndo cumprimento e que este pressupde a

(52)  A. Pivto Montero, Clausula penal e indemnizagdo, 697 s.

(*3  A. Pinto Montero, Clausula penal e indemnizagdo, 698.

(%) Pito Monrteiro, alids, encontra aqui um importante argumento para sustentar a validade
— dentro de alguns limites — das clausulas de limitag¢@o e exclusdo da indemnizagado. Cf., supra, o
que se disse a esse respeito.

(%3)  A. Pivto Montero, Cldusula penal e indemnizagdo, 631

(°%)  A. Pinto Montero, Clausula penal e indemnizagdo, 695. No exemplo do autor, A tres-
passa um estabelecimento comercial a B, prevendo-se uma clausula nos termos da qual B nio pode
abrir nenhum estabelecimento comercial concorrente e se o fizer tem de pagar x por cada més em que
estiver aberto. Neste caso, havendo incumprimento, A pode exigir a pena e o encerramento do estabe-
lecimento, uma vez que a pena se reporta aos danos ja produzidos e o encerramento pretende evitar
novos danos.
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conversao da mora em incumprimento definitivo, o que implica que o cre-
dor haja perdido o interesse na prestagdo, donde a opgao pelo cumpri-
mento coercivo ¢ uma (falsa) questdo, que so se podera colocar quando
essa identidade de interesses de que fala Pinto Monteiro exista(57). Signi-
fica isto, em rigor, que ndo estamos — pela estipulacdo de uma pena — a
prescindir do direito ao cumprimento coercivo da obrigacdo, mas que € o
funcionamento da clausula penal que, em determinadas circunstancias,
implica o afastamento daquele. Nisso se distingue, alias, a clausula penal
da multa penitencial(°®). Nesta, as partes estipulam a faculdade de se des-
vincularem do contrato, mediante o pagamento de uma determinada quan-
tia em dinheiro.

Parece, pois, que o ordenamento juridico admite, por um lado, que
se convencione a possibilidade de retratacdo ou livre arrependimento,
mediante o pagamento de uma quantia pecuniaria, e, por outro lado, que a
previsao de uma pena convencional pode, na pratica, redundar — sem que
isso implique a rentncia antecipada ao direito — na ndo possibilidade de
recorrer aos meios coercivos para obter o cumprimento. Assim sendo, ndo
parece haver um obstaculo de principio a admissibilidade de uma clausula
sole remedy que afaste o direito ao cumprimento coercivo. Dependendo da
interpretagdo que se faca da clausula, podemos, na verdade, chegar a conclu-
s30 que estamos diante de uma multa penitencial ou, ao invés, diante de uma
clausula penal que, s6 podendo ser acionada em caso de ndo cumprimento,
conduz necessariamente ao afastamento de recurso aos meios coercivos.

Nenhum obstaculo de principio parece, entdo, haver a validade de
tais clausulas. Alids, o proprio ordenamento juridico admite a exclusdo do
recurso a execugdo especifica, em caso de constituigdo de sinal, nas hipo-
teses de contrato promessa. Ademais, a intencionalidade do art. 809.° CC ¢
clara: “evitar que fosse desfigurado o sentido juridico da obrigacao, trans-
formando-a, em certos casos, numa simples obriga¢ao natural, como se o
credor perdesse o direito de exigir o cumprimento da obrigacdo ou a
indemnizacao pelo prejuizo”(3%). Ora, essa desfiguragdo nao existe quando
se afasta o direito ao cumprimento coercivo, estabelecendo para tanto uma
obrigac¢do de indemnizacao.

(°7)  A. Pinto Montero, Clausula penal e indemnizagdo, 698.

(*8)  A. Pinto Montero, Clausula penal e indemnizagdo, 185; Vaz Serra, “Pena convencional”,
Boletim do Ministério da Justi¢a, 67, 38 s.; Cawvao pa Siva, Sinal e contrato promessa (Do Decreto-lei
n.°236/80 ao Decreto-Lei n.° 379/86), Almedina, Coimbra, 1987, 20 s.

(*%)  Cf. Antonio Pinto Monteiro, Clausulas limitativas e de exclusdo de responsabilidade civil,
182 e Pires pe Lima/Antunes Varera, Codigo Civil anotado, 11, art. 809.°, 73.
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O mesmo ndo se pode dizer da exclusdo de outros direitos do credor.
No que ao direito a indemnizacdo diz respeito, haveremos de ter em conta
0s mesmos critérios que se aplicam as clausulas de limitacdo ou exclusdao
da responsabilidade em geral, referidos supra; no que ao direito a resolu-
¢do concerne, temos de considerar estar diante de um verdadeiro direito do
credor, ao qual ndo se pode renunciar nos termos do art. 809.° CC(0).
Acresce que, tratando-se de um contrato celebrado com recurso a clausu-
las contratuais gerais, o art. 18.%/f) DL n°446/85, de 25 de outubro, veda
expressamente a possibilidade de se estipular uma clausula que exclua a
excegao de ndo cumprimento do contrato ou a resolugdo por incumpri-
mento. Trata-se, na verdade, de uma cldusula absolutamente proibida,
tanto nas relagdes entre empresarios ou entidades equiparadas, como nas
relagdes com consumidores, e, como tal, nula, de acordo com o art. 12.° do
mesmo diploma.

Nao cremos, porém, que a solugdo possa ser transposta sem mais para
as hipoteses de resolucdo por alteragdo anormal das circunstancias.
Quanto a esta alternativa, José Luis Dias Gongalves considera que “tam-
bém nao poderdo os contraentes afastar, através de uma clausula de sole
remedy, a possibilidade de, (...) perante uma alteragdo anormal das cir-
cunstancias em que as partes fundaram a sua decisdo de contratar, (...)
resolver o contrato”(®!). Na verdade, ndo sé a doutrina tem vindo a consi-
derar admissiveis as chamadas clausulas de hardship(®?), como, em rigor,
nao se trata aqui de prescindir ou ndo de um direito do credor, com o ine-
rente perigo de transformacdo de uma obrigacdo civil numa obrigagao
natural, mas de, prevendo a possibilidade de altera¢do da base do negocio
no futuro, as partes se precaverem, estabelecendo regras para essa situa-
¢do. Tais regras podem passar, aos nossos olhos, pela estipulacdo de uma
compensagdo que nao envolva a resolucao do contrato. Fundamental, em
todo este processo aferidor da validade da clausula, sera a interpretacao
que dela se faga: haveremos, na verdade, de determinar se a alteragao ocor-
rida foi ou ndo tida em conta pelas partes no momento em que formularam
a sua vontade futura. Dito de outro modo, haveremos de perscrutar qual o
ambito da alterac¢do que foi pressuposta e solucionada pelas partes, para se

(9)  No mesmo sentido, Jost Luis Dias GongaLves, “A validade das clausulas de sole remedy
nos contratos de distribui¢do comercial”, 1253.

(°1)  Jost Luis Dias Gonegatves, “A validade das clausulas de sole remedy nos contratos de distri-
buigdo comercial”, 1253

(62)  Sobre elas, cf. A. Pinto Monteiro/JuLio Gomes, “A hardship clause e o problema da altera-
¢do das circunstancias (breve apontamento)”, Juris et de Jure: nos vinte anos da Faculdade de Direito
da Universidade Catélica Portuguesa, Porto, 1998.
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concluir, a partir dai, se a alteracdo verificada se integra no problema
resolvido pela autonomia da vontade ou se lhe deve ser dispensada uma
solucdo de acordo com as regras gerais do art. 473.° CC. O busilis da ques-
tao, no que respeita as sole remedy clauses, esta, entdo, em saber qual a sua
amplitude: que remédio estipulam para a alteracao superveniente das cir-
cunstancias, em alternativa a resolu¢do do contrato? Preveem-no para toda
e qualquer alteragdo superveniente ou apenas para um tipo de alteragdes
que tenha sido pressuposta? Dependendo da amplitude, a autonomia da
vontade pode chocar com o principio da boa-fé, hipotese em que as exi-
géncias de sentido por ela comunicadas ndo podem deixar de ser tidas em
conta.

Dada a abrangéncia das sole remedy, elas podem, ainda, excluir a
possibilidade de recurso a san¢do pecuniaria compulsoéria. Quanto a ela,
José Luis Dias Gongalves aduz que “a mesma ndo se encontra abrangida
pela proibi¢ao contida no art. 809.°, sendo, por conseguinte, possivel aos
contraentes, designadamente num contrato de distribuicdo, excluir a sua
aplicabilidade através de clausula de sole remedy que estabeleca, por
exemplo, que, em caso de mora, a parte ndo faltosa apenas tem direito a
uma indemnizacao até determinado montante. Com efeito, e desde logo
literalmente, a san¢do pecuniaria compulsoria ndo esta legalmente prevista
em nenhuma disposi¢do constante das divisdes precedentes aquela em que
esta inscrito o mencionado art. 809.°”(3). O autor considera que nao esta-
mos aqui diante de um remédio primario, razao pela qual seria disponivel.

Nao cremos que o argumento sistematico seja inultrapassavel. Ainda
que seja certo que a norma que prevé a possibilidade de condenagao numa
sangdo pecuniaria compulsdria ndo esta integrada nas divisdes a que o
art. 809.° CC se refere, ¢ sempre possivel operar extensdes teleologicas
dos preceitos, para garantir a assimilagcdo da intencionalidade problema-
tica do caso pela intencionalidade problematica da norma. Mais seguro
parece ser, portanto, a consideragdo da teleologia do artigo, por nds refe-
rida diversas vezes. Ora, estando-se diante de um mecanismo que visa
compelir o devedor ao cumprimento, cuja natureza difere das penas priva-
das, por ser diferente o destino a dar ao montante a que o devedor fica
obrigado, por ndo ser a san¢ao pecuniaria compulsoria prevista pelas par-
tes e por nao poder ser reduzido o seu montante nos termos do art. §12.°
CC, o seu afastamento ndo condena a obrigacdo a desqualificac@o de civil
para natural. Em rigor, alids, a san¢do pecuniaria compulsoria vé limitada

(%3)  Jost Luis Dias Gongatves, “A validade das clausulas de sole remedy nos contratos de dis-
tribuigdo comercial”, 1254.
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a sua eficacia as obrigacdes de prestacdo de facto infungivel, quando nao
sejam requeridas especiais qualidades cientificas ou artisticas do obrigado.

Parece, portanto, que, por outra via, chegamos ao mesmo resultado
que José Luis Dias Gongalves. Mas, estando em causa um contrato cele-
brado com recurso a cldusulas contratuais gerais, ha que ter em conta o
disposto no art. 21.°/h) DL n.° 446/85, de 25 de outubro, nos termos do
qual s2o absolutamente proibidas as clausulas que excluam ou limitem de
antemao a possibilidade de requerer tutela judicial para situacdes litigiosas
que surjam entre os contraentes. De facto, a san¢do pecuniaria compulso-
ria, afastando-se de uma pena prevista pelas partes, vem a traduzir-se num
mecanismo coercitivo que o ordenamento disponibiliza, por via da atuagao
jurisdicional, para tornar efetivo o cumprimento de uma obrigagao. Trata-
-se, pois, de uma forma de tutela judicial compulsodria, havendo de ponde-
rar se, por via da exclusdo, nao se podera excluir também a efetividade da
garantia que subjaz a relagdo crediticia. Importa notar, contudo, que a proi-
bigdo apenas se aplica as relagdes com consumidores finais.

Podendo a sole remedy clause fazer incidir a sua eficacia numa situa-
cdo patologica atinente a propria validade do negdcio juridico, importa
indagar — neste breve excurso acerca da possibilidade de aposicao valida
de uma estipulacao deste jaez num contrato — se ¢ ou ndo possivel afastar
o direito a arguir a nulidade ou anulabilidade do negocio por meio dela.
Em qualquer dos casos, estamos diante de direitos potestativos. Mas,
embora a sua natureza seja a mesma, e os seus efeitos confluam, havere-
mos de atender as diferengas de regime que entre ambas as formas de inva-
lidade se denotam. Assim, no tocante a nulidade, uma estipulagao negocial
que procurasse afastar a sua invocagao teria um reduzido efeito pratico, ja
que aquela ¢ de conhecimento oficioso e pode ser arguida por qualquer
interessado, nos termos do art. 286.° CC. Por outro lado, estando em causa
em muitas das situagdes geradoras dessa mesma nulidade interesses publi-
cos — o que, segundo alguns autores pode justificar as diferencas de
regime — sempre se poderia argumentar que o afastamento da san¢ao
(ou da possibilidade de ela ser invocada) nao poderia dar-se por valida.

Ja ndo seria assim no tocante a anulabilidade, tanto mais que os atos
anulaveis sdo passiveis de confirmagao. No entanto, tem-se entendido que
ndo ¢ possivel prescindir do direito potestativo antes do seu surgimento.
Por outro lado, dependendo do vicio que fundasse a invalidade, poderia-
mos correr o risco de propor uma solug¢do contraria ao sentido do proprio
direito. Acresce que as perturbagdes na formulagao e na formagao da von-
tade implicam que o negdcio ndo corresponde efetivamente ao exercicio
da liberdade do contraente que incorreu no vicio ou a quem faltou a von-
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tade, donde nao fara sentido que ele — desconhecedor da realidade em que
assenta a vontade de contratar, coagido ou receoso de um mal — seja
levado, validamente, a prescindir do poder de, por um ato de livre vontade,
por fim ao negocio celebrado.

Nesse sentido, Christian lannaccone e Giorgia Grande(®*) sustentam,
no quadro do ordenamento juridico italiano, que uma sole remedy
clause ndo pode deixar de considerar a aplicacdo das normas relativas a
invalidade dos negdcios. Segundo as suas palavras, “the provisions regu-
lating the validity of an agreement are set forth in the general interest
(i.e. the provisions regulating the nullity) or in the non-disposable interest
of one of the parties (as it is for those provisions regulating the void ability
(“annullabilita”) or rescission (“rescissione”) of the agreement as well).
The first kind of provisions (i.e. the ones on the nullity) cannot be dero-
gated by definition; the second kind of provisions (i.e. the other ones on
the void ability (“annullabilitd”) or rescission (“rescissione”) gives a pro-
tection which cannot be derogated a priori, but only a posteriori, when the
protected party becomes aware of the defects affecting the agreement in
which such party entered into”.

Na analise que os autores citados encetam, torna-se claro que a ope-
racionalidade da clausula sole remedy fica dependente da suscetibilidade
de serem ou ndo afastados os mecanismos de reagdo ao dispor do credor.
A exclusdo de algumas dessas formas de reagao ndo podera contender com
as normas imperativas do ordenamento em que o contrato ¢ firmado, o
que, em ultima instancia, podera determinar uma redugo da referida esti-
pulacdo. Em muitos casos, elas redundario em clausulas de limita¢ao da
indemnizagdo, sendo-lhes aplicaveis os mesmos critérios. Noutras situa-
¢oes, poderemos estar diante de multas penitenciais ou, consoante o dese-
nho concreto que assumam, de clausulas penais.

4. As clausulas basket amount

Relevantes neste contexto sdo também as basket amount clauses.
Estas sdo estipulagdes negociais, por meio das quais as partes num con-
trato estabelecem um limite a obriga¢do de indemnizar. Contudo, contra-
riamente ao que € habitual, ndo definem um plafond maximo acima do

(%) Christian Iannaccone/Giorgia Granpe, “The sole remedy clause and its compatibility with
the Italian law”, IPSOA, Wolters Kluwer, (7 de setembro) 2019, 1 s.
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qual o devedor nao tera de compensar o credor, mas determinam que o
obrigado a indemnizar ndo tera de o fazer até que os danos excedam um
certo montante acordado. De acordo com a pratica negocial, sobretudo
internacional, uma vez perfeito o montante dos danos estabelecido como
limiar de acesso ao ressarcimento, o devedor pode ser responsavel pelo
pagamento de uma indemnizacao equivalente a totalidade dos danos(°®)
ou, ao invés, pelo pagamento do valor equivalente aos danos que superem
o montante acordado. No primeiro caso, as clausulas s3o conhecidas por
tipping basket; no segundo caso por excess liability basket(°°).

Em causa estao, em rigor, clausulas de exclusdao ou de limitacdo da
indemnizagdo, pelo que a sua validade ficara, uma vez mais, dependente
dos critérios que foram sendo sedimentados para resolver o problema da
validade daquelas em geral.

A previsdo de um montante abaixo do qual ndo havera direito a indem-
nizagdo pode redundar, na pratica, ou na exclusdo da indemnizagao ou na
sua limitagdo. Nao se trata, porém, de uma rentncia ao direito, que tornaria
a estipulacao invalida nos termos do art. 809.° CC, mas de um seu condicio-
namento. Na verdade, ficando o dano sempre dependente do impacto que o
comportamento do lesante tem na esfera do lesado e sendo, por isso, muito
variavel na sua configuragdo concreta, a estipulagdo em causa ndo constitui
um desincentivo ao cumprimento por parte do devedor. Nao se desconfi-
gura, assim, a natureza coerciva da obrigacao, que alias continua a poder ser
exigida pelo credor. Parece, porém, dever excluir-se a validade de tais clau-
sulas quando esteja em causa um comportamento doloso ou gravemente cul-
poso. Tratando-se de um contrato celebrado com recurso a clausulas contra-
tuais gerais, a solugdo decorre do art. 18.°/c) DL n.° 446/85, de 25 de
outubro, estendendo-se, nos termos da alinea d) do mesmo preceito, as hipd-
teses de responsabilidade por atos de representantes ou auxiliares. Ja no caso
de contratos negociados, o regime ¢ diverso: devendo defender-se, ainda, a
nulidade da estipulacdo em caso de dolo ou culpa grave, a invalidade desa-
parece tratando-se de responsabilidade por atos de auxiliares.

(%) Por exemplo, “Notwithstanding anything in subsections 5.3 and 5.4 to the contrary, Pur-
chaser shall not be entitled to any indemnification under such subsections if the aggregate amount of
all claims thereunder is less than $10,000 (the “Exception Amount”), but if the aggregate amount of all
claims equals or exceeds the Exception Amount, then Purchaser shall be entitled to full indemnifica-
tion of all claims and there shall be no Exception Amount” (<https://www.lawinsider.com/clause/bas-
ket-amount>).

(%)  Cf. “Basket”, Thomson Reuters Practical Law, <https://uk.practicallaw.thomsonreuters.
com/1-382-3264?transition Type=Default&contextData=(sc. Default)&firstPage=true&bhcp=1>.
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Repare-se que esta solug@o é consentdnea com o ordenamento juri-
dico globalmente considerado. O proprio legislador prevé a possibilidade
de a indemnizag¢ao dos danos ficar dependente da verificagdo de um mon-
tante minimo. De acordo com o art. 9.° DL n.° 383/89, de 6 de novembro,
no quadro da responsabilidade do produtor, os danos causados em coisas
diversas do produto defeituoso e destinadas ao uso ou consumo privado,
quando o lesado lhes tenha dado principalmente esse destino, s6 sao
indemnizaveis na medida em que excedam o valor de 500 euros.

5. Breve conclusao

A transposicdo de estipulagdes acessorias tipicas da pratica negocial
anglo-saxonica para o nosso ordenamento juridico suscita dificuldades
obvias, no que respeita a determinagdo do seu contetido, dos seus limites de
validade e a sua operatividade e eficacia. Em face destas dificuldades, e se
a tarefa preliminar do jurista, quando confrontado com tais clausulas-tipo, é
a da determinacdo do sentido correspondente a impressdo do destinatario, a
luz do art. 236.° CC, ndo podem deixar de se remeter as referidas estipula-
¢oes para o ordenamento juridico globalmente considerado — onde aquela
normatividade particular gizada pelas partes, ao abrigo da sua liberdade
contratual, ird operar. Com esse exercicio, conseguimos recortar um con-
teudo util para as ditas clausulas, encontrando o seu sentido e utilidade.



