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1. Introducéo’

O presente artigo versa sobre a comparacao do regime juridico aplicavel
aos contratos feridos e fundados em erro que tenha sido provocado por pra-
ticas decetivas, da contraparte ou de terceiro, com o propdsito de induzir a
emissao de uma declaracao negocial.

E um exercicio de microcomparacao, em que os institutos juridicos objeto
de anélise comparativa séo o regime do dolo ilicito como vicio da vontade da
declaracao negocial no ordenamento juridico portugués, o regime da fraudulent
misrepresentation no direito inglés e o regime da fraud nos contratos do Draft
Common Frame of Reference, doravante DCFR2.

2. Direito portugués
2.1. Nota histérica

No sistema juridico roméanico, a relevancia desta conduta remonta a figura
do dolus malus, criada e desenvolvida no direito romano®. E juridicamente re-
levante, desde o antigo ius civile, nos ditos de Labeo?, toda a malicia, falacia,
maquinac¢ao utilizada para se valer da ignorancia de outro, engana-lo ou defrau-
da-lo. O dolus malus compreendia dois momentos: o conhecimento da ativi-
dade fraudulenta (scientia arque prudentia) e a decisao ou propdsito de realizar
essa atividade (propositum atque consilium).

A viciacao dos negdcios juridicos por dolo n&o tinha como efeito a sua in-
validade, mas conferiam, por via da honoréria, a exceptio doli, que possibilitava
por via de excecao deter o negdcio juridico inquinado, e a actio doli, que dava
origem a um ressarcimento, caso o contrato tivesse ja sido executado®.

1 Lista de abreviaturas:
CC - Codigo Civil
DCFR - Draft Common Frame of Reference
PECL - Principles of European Contract Law
TR - Tribunal da Relagéao
STJ - Supremo Tribunal de Justica
2 Sobre a correspondéncia do dol ou dolo nos sistemas romanisticos e a fraudulent misrepresentation
no direito inglés, v. ZWeIGERT & Kotz (1998), p. 424.
3  Menezes CoroeRro (2014), pp. 871-872.
4 LaBEO apud SanTos JusTo (2000), pp. 213-214.

5  Menezes Corpero (2014), p. 872.
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2.2. Direito aplicavel

O regime do dolo encontra-se no capitulo do CC dedicado ao negdcio ju-
ridico, na secgéo da declaracao negocial, subseccéao relativa a falta e vicios da
vontade, mantendo-se inalterado desde a redagao original do CC, pelo Decre-
to-Lei n.° 47344/66, de 25 de novembro.

Inspirado no direito alemao, o CC portugués organiza as relagcdes juridicas
privadas centradas na figura do negdcio juridico, como categoria generalizadora
e unificadora dos institutos do contrato e do negdcio juridico unilateral. Em con-
sequéncia, o regime dos contratos encontra-se, por um lado, intrincado com o
regime do negdcio juridico unilateral, mas por outro encontra-se disperso. No
que toca a sua forma, formacéo, interpretacéo e vicios, as normas aplicaveis
aos contratos encontram-se na teoria do negdécio juridico, mas relativamente ao
cumprimento, incumprimento, cesséo da posicao contratual, contratos a favor
de terceiro e para pessoa a nomear, encontram-se na teoria das obrigacoes®.

Assim, embora no direito portugués o regime do dolo seja aplicavel aos
negaocios juridicos em geral, por motivos de correspondéncia comparativa deli-
mita-se o presente estudo ao dolo nos contratos.

A declaracao de vontade” consubstancia a conduta do sujeito que, através
dela, pretende a producao de certos efeitos juridicos, tal como Ihe é garantido
pela sua autonomia contratual e dentro dos limites da lei. O conteldo da de-
claragéo de vontade, tal como é exteriormente observada, corresponde nor-
malmente a vontade do declarante. Quando tal correspondéncia nao ocorre,
surgem a falta ou vicios da vontade, a subsec¢ao onde o regime do dolo esta
integrado.

Mota PiNTO define os vicios da vontade como «perturbacdes do processo
formativo da vontade, operando de tal modo que esta, embora concorde com
a declaracao, é determinada por motivos anémalos e valorados pelo direito
como ilegitimos. A vontade ndo se formou de modo julgado normal e sdo»8. No
caso concreto do dolo, a declaragao de vontade emanada pelo declarante foi
influenciada por sugestdes, artificios ou omissdes ilicitas de informacdes, pelo
declaratario ou por terceiro. Consubstancia, assim, uma «espécie agravada de
erro»° que Nao € espontaneo, mas sim provocado'.

6  FErrERA DE ALMEIDA (2005), pp. 15-26.

7 Sobre a desconstrugao da ideia de vontade e em critica as teses voluntaristas sobre a formacgéo do
negocio juridico, v. FERREIRA DE ALMEIDA (2017), pp. 85 e ss.

8  Morta Pinto (1999), pp. 500-501.
9 Menezes Corpelro (2014), p. 872.
10 VasconceLos (2010), p. 674.
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O regime geral dos efeitos dos vicios da vontade é o da anulabilidade. Este
regime tem a sua razao de ser no «cariz interprivado da questao do vicio da von-
tade», podendo a parte cuja vontade negocial esteja viciada manter o negécio
juridico.

2.3. Nocao e delimitacao da figura

A nogéo de dolo consta do nimero 1 do artigo 253.° do CC, referindo-
-se a qualquer «sugestdo ou artificio que alguém empregue com a inten¢cdo ou
consciéncia de induzir ou manter em erro o autor da declaragéo, bem como a
dissimulacédo, pelo declaratario ou terceiro, do erro do declarante».

Com esta nocao, pertencente ao dominio da formacao dos contratos e de
outros negocios juridicos, o termo «dolo» surge na veste de aspeto «objetivo e
exterior da conduta», uma sugestéo ou artificio que visa como resultado ilicito
especifico induzir ou manter outrem em erro'2. Distingue-se do sentido em que
¢ utilizado no artigo 483.°, onde corresponde a modalidade mais grave da culpa.

O ndmero 2 do artigo 253.° delimita negativamente o dolo ilicito, esclare-
cendo que nd@o se encontram abrangidas por tal conceito as «sugestdes ou
artificios usuais, considerados legitimos segundo as concepcdes dominantes
no comércio juridico, nem a dissimulagéo do erro, quando nenhum dever de
elucidar o declarante resulte da lei, de estipulagdo negocial ou daquelas con-
cepcdes» (artigo 253.°, n.° 2).

A definigao constante do numero 1 refere-se ao dolo ilicito — o dolus malus —,
e a do numero 2 ao dolus bonus. Ao recorrer a um regime diferenciado para o
dolus bonus, o legislador decidiu tolerar a astlcia que seja usual e considerada
legitima em certo sector negocial. De acordo com a jurisprudéncia portugue-
sa, estao abrangidos por este conceito o0s «elogios ou enaltecimentos que faci-
litem, para o vendedor, a realizacao do negdcio juridico, sem falsidade relevante
sobre a qualidade do seu produto e sem a ganancia propria de habilidoso»'.
Nas relacdes entre comerciantes, considera-se que o deceptus nao esta dis-
pensado do espirito critico, do estudo do mercado e da recolha de informacao
e de elementos, mesmo fora da relagao comercial, quando esta em causa uma
relag&o negocial duradoura que implica, da sua parte, um avultado investimento
tendo em vista a obtencao de lucros.

11 VasconceLos (2010), pp. 658-659.

12 Gawao TeLLEs (2010), p. 108.

18  Mota PinTo (1999), p. 520.

14 Acérdédo do TR de Guimarées, de 23.04.2015 (Filipe Carogo), in www.dgsi.pt.
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2.4. Requisitos

A relevancia juridica do dolo ¢ limitada ao dolo ilicito, ou seja, ao dolus ma-
lus. Os respetivos requisitos legais podem encontrar-se no nimero 1 do artigo
253.° e no artigo 254.° do CC.

O artigo 253.°, n.° 1, determina que ¢é dolo «qualquer sugestao ou artificio
que alguém empregue com a intencao ou consciéncia de induzir ou manter
em erro o autor da declaracéo, bem como a dissimulacao, pelo declaratario ou
terceiro, do erro do declarante». Em comentario a este artigo, PIRes DE LiMA E AN-
TUNES VARELA'® apontam como requisitos para a existéncia do dolo juridicamente
relevante:

a) Que o declarante esteja em erro;

b) Que o erro tenha sido provocado ou dissimulado pelo declaratario ou por

terceiro;

c) Que o declaratéario ou terceiro (deceptor) haja recorrido, para o efeito, a

qualquer artificio, sugestao ou embuste.

O conceito de dolus malus no ordenamento portugués exige que, em ter-
mos subjetivos, o declaratario tenha tido a intencao ou a consciéncia de enga-
nar, 0 que se confirma pela exigéncia do emprego de certos meios decetivos
e contrarios a boa fé: sugestao ou artificio, em caso de dolo positivo, ou dis-
simulagéo do erro do declarante, em caso de dolo negativo. Por conseguinte,
o erro do declarante provocado por negligéncia do declaratario — ou seja, sem
a intengéo ou consciéncia de enganar — ndo tem correspondéncia no conceito
de dolo, ndo lhe sendo aplicavel este regime®.

Prossegue o n.° 1 do artigo 254.° com a previsao de que «o0 declarante cuja
vontade tenha sido determinada por dolo pode anular a declaracéo», interpre-
tando-se que o efeito da anulabilidade depende de que a vontade expressa ha
declaracao negocial se tenha formado em consequéncia do erro provocado
pelo declaratario e de que a existéncia da declaragao negocial tenha decorrido
da adulteracao da vontade do declaratério.

Pode considerar-se pacifica entre a doutrina e a jurisprudéncia portuguesa
a indispensabilidade destes dois requisitos, sendo a sua cumulagao comum-
mente apelidada de «dupla causalidade». Nas palavras dos juizes da Relacao
de Lisboa, «para que o dolo constitua fundamento de anulabilidade do negdcio

15 PiRes be Liva & ANTUNES VARELA (1987), p. 237.

16 Neste sentido, v. FERrReIRA DE ALMEIDA (2017), pp. 139-140, defendendo que ao erro provocado por
negligéncia do declaratario € aplicavel o regime do erro simples, previsto nos artigos 251.° e 252.°; e Mota
PinTo (1999), pp. 518-519. Defendendo a relevancia da indugao negligente em erro e aplicando-lhe o
regime do dolo analogicamente, v. Siva (2010).
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juridico (...) & preciso que o dolo seja determinante do erro, € o erro determi-
nante do negdcio juridico»'”. Ou seja, aquele que comete dolo sabe e quer que
0 deceptus emita uma declaragédo negocial que, de outra forma, sem a sua
intervencgao, ndo emitiria.

Nao é, contudo, pacifico, o entendimento sobre o alcance preciso do se-
gundo requisito, a saber, que o erro é «determinante do negdcio juridico». Parte
da doutrina entende-o como uma exigéncia legal da essencialidade do erro:
o erro so é fundamento de anulagéo se tiver sido motivo essencial para a ce-
lebracao do contrato'®, independentemente do elemento sobre o qual recaia’,
a0 passo que o outro segmento da doutrina apenas exige que o erro seja de-
terminante da vontade®.

Ao dolo principal, ou seja, 0 que foi causa da celebracao do contrato, a dou-
trina costuma contrapor o dolo incidental, i.e., aquele que ndo fundou a deciséo
de contratar, tendo apenas influenciado certos termos do contrato, pelo que
o declarante sempre contrataria, embora noutros termos que lhe fossem mais
favoraveis. O dolo incidental nao € cominado (necessariamente) com a anulacao
do contrato?’. Como refere VASCONCELOS, «Se se concluir que o declarante nao
deixaria de celebrar 0 negdcio ainda que soubesse do erro, ndo havera entao
raz&o para proceder a sua anulacao, porgue o processo decisorio e volitivo nao
foi verdadeiramente perturbado»?2. Desta forma, ao dolo incidental é aplicavel
o regime do erro incidental — o contrato é valido, mas nos termos em que te-
ria sido concluido sem o erro. Se tiver influenciado certos termos do contrato,

17 Acdérdéao do TR de Lisboa, de 22.11.2012 (Tomé Ramiao), in www.dgsi.pt.

18 V. Pita em Prata (2017), p. 307, que em comentario ao artigo 254.° refere que o erro «deve ter sido a
causa do negocio»; HorsTER (2012), p. 584), a0 mencionar que «so é relevante, para efeitos de anulagéo,
o dolo (:) que realmente a tivesse determinado [a vontade], ou seja, desde que tivesse sido o elemento
causal»; GawvAo TeLLES (2010), pp. 110-112, defendendo que «o erro derivado de dolo tem de ser um erro
essencial () so sera relevante se viciar a vontade, e so a viciara se induzir o sujeito a fazer um negdécio que
doutro modo nao faria, ou nao faria nos mesmos termos»; «exige-se que a falsa representacéao da realida-
de se apresente como essencial, absoluta ou relativamente»; Mota PinTo (1999), p. 520, nao distingue dolo
essencial de determinante, mas esclarece que o deceptus foi induzido pelo dolo a concluir o negécio em
si mesmo e ndo apenas nos termos em que foi concluido — sem dolo, n&o se teria celebrado o contrato.

19 Neste sentido, v. FERrEIRA DE ALMEIDA (2005), p. 201, e (2017), p. 140, defendendo que esté geralmente
em causa um erro sobre os motivos mas pode ser erro na declaragao, se consistir em induzir em erro sobre
o significado desta.

20 V. Menezes Coroeiro (2014), p. 874, defendendo que o erro deve ter sido determinante da vontade,
mas «nao tem de ser essencial pois bastara que, por qualquer razdo (mesmo periférica) tenha dado lugar
a vontade».

21 V. Mota Pinto (1999), pp. 520-521, posicdo seguida pela jurisprudéncia — V. Acérdao do STJ, de
19.06.2019 (llidio Sacarrao Martins), e Acérdao do TR do Porto, de 04.05.1982 (Joaquim Gongalves), in
www.dgsi.pt.

22 VasconceLos (2010), p. 475.
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a invalidade afeta apenas a parte viciada, operando a sua reducao nos termos
do artigo 292.° Podera, contudo, levar a anulacéo do contrato, se o interessado
na anulagéo provar que nao os teria acolhido ou que o negdécio nao teria sido
concluido sem a parte viciada?.

2.5. Modalidades

A conduta ilicita pode consubstanciar uma acao — a utilizacao de uma su-
gestao ou artificio — ou uma omissao — a dissimulacao do erro do declarante. O
erro do declarante pode ser consequéncia do comportamento do declaratario,
ou ter surgido espontanea ou externamente ao contexto negocial e pré-contra-
tual. Nao tendo surgido como consequéncia do comportamento do declaratario,
a sua conduta dolosa pode consubstanciar uma conduta positiva de manu-
tengéo em erro, nomeadamente através de palavras ou atos, ou uma conduta
negativa, escolhendo ndo desfazer o erro®*. Se o comportamento for omissivo,
sO existe dolo ilicito se a outra parte tinha o dever de elucidar por forga da lei,
estipulacéo negocial ou das concecdes dominantes no comércio juridico, con-
forme previsto na segunda parte do numero 2 do artigo 253.°

O dolo pode ser unilateral ou bilateral. E bilateral quando ambas as partes
promovem praticas decetivas com o intuito de se enganarem mutuamente, sen-
do simultaneamente declarantes e declaratarios. O dolo bilateral ndo exclui a
invalidade da declaracao negocial, visto que o fundamento da anulabilidade por
dolo é a viciacdo da vontade®®. Ficam assim ambas as partes sujeitas as conse-
quéncias juridicas deste regime, nos termos da 2.2 parte do n.° 1 do artigo 254.°

O dolo pode provir do declaratario, ou seja, da contraparte no negdcio ju-
ridico, ou de terceiro. Existe dolo de terceiro quando as praticas decetivas sao
promovidas por um sujeito externo a relagéo contratual, e 0 seu regime encon-
tra-se previsto no numero 2 do artigo 254.° A relevancia juridica desta modalida-
de de dolo carece de um requisito suplementar face a do dolo do declaratéario®:
o conhecimento efetivo ou cognoscibilidade do dolo pelo declaratario (artigo
254.°,n.° 2, 1.2 parte). Assim, so se verifica o dolo de terceiro quando o declara-
tario tiver sido cumplice e conhecesse ou devesse conhecer a conduta dolosa

23 V. Acérdéo do TR de Coimbra, de 15.10.2010 (Gongalves Ferreira), in www.dgsi.pt.

24 Considerando que o dolo omissivo € um comportamento particularmente desleal, v. HorsTER (2012),
p. 583.

25  Mota PiNTo (1999), p. 522.
26  Morta PinTo (1999), p. 520.
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do terceiro?’. Se o declaratario néo tiver conhecimento do dolo de terceiro, as
praticas decetivas de sujeito estranho a relacao juridica contratual nao a afetam,
sendo esta modalidade de dolo irrelevante.

2.6. Efeitos do dolo

O dolo, enquanto vicio da formacéo do contrato, tem por efeito a anulabi-
lidade do contrato ao abrigo do artigo 253.° e fundamenta, enquanto conduta
ilicita, responsabilidade civil pré-contratual nos termos do artigo 227.°

Estes efeitos podem ser reclamados alternativa ou cumulativamente.
O direito de anulacao deve ser considerado um direito potestativo e 0 seu nao
exercicio ndo preclude o direito a indemnizacao, sendo direitos independentes.

Os efeitos do dolo ilicito parecem nao poder ser afastados por estipulagao
contratual, por nao se encontrarem na livre disponibilidade das partes.

O regime das clausulas de exclusao da responsabilidade contratual consta
do artigo 809.° do CC, que determina a nulidade da clausula pela qual o credor
renuncia antecipadamente aos direitos que a lei confere em caso de ndo cum-
primento ou mora do devedor. Ficam excecionados da sancéo de nulidade as
clausulas que convencionem a exclusao ou limitacao da responsabilidade, por
acordo prévio dos interessados, «desde que a exclusao ou limitagéo nao com-
preenda actos que representem a violagéo de deveres impostos por normas de
ordem publica» (art. 800.°, n.° 2).

Apesar de este regime apenas contemplar em termos literais a responsa-
bilidade contratual, o direito portugués parece nao poder admitir a exclusao
da responsabilidade pré-contratual, por dolo, através de clausulas contratuais.
Para esta conclus&o, dois fundamentos se impdem.

Em primeiro lugar, a indisponibilidade privada da sancéo do dolo: o dolo
€ considerado impeditivo da validade de clausulas de irresponsabilidade, em
consequéncia da gravidade da infracdo que a conduta dolosa consubstancia?®.
Nao podendo certa clausula de exclusao da responsabilidade cobrir situacdes
de ndo cumprimento doloso, a parte interessada na excluséo da responsabili-
dade tera sempre de provar que os danos sofridos nio ultrapassam os limites
da negligéncia®. Se o dolo, enquanto vicio da formagédo do contrato, apenas

27 Considera a jurisprudéncia que este dolo de terceiro se reconduz, na pratica, ao dolo do préprio
declaratario: cf. Acérdao do TR de Coimbra, de 15.06.2010 (Gongalves Ferreira), in www.dgsi.pt.

28 Prata (1985), p. 287, embora como argumento para a inadmissibilidade das clausulas de exclusédo da
responsabilidade contratual.

29 P10 MonTERO (2003), p. 440.
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abrange condutas intencionais, ndo poderia ser a respetiva responsabilidade
civil (pré-contratual) excluida por via de contrato. Como refere Prata, ndao é pos-
sivel «reservar-se o direito de atuar dolosamente», sendo reconhecido que esta
reserva de dolo futuro (por incumprimento contratual) consubstancia em si pro-
pria dolo objetivo, no sentido do artigo 253.°%° O dolo, como «viciador origina-
rio», convoca o principio fraus omnia corrumpit®', sendo inadmissivel a clausula
que o torne inconsequente.

Por outro lado, havera sempre tal clausula de se encontrar limitada pelo ar-
tigo 280.°, que comina com a nulidade as clausulas que violem disposicbes de
ordem publica®?. Embora o conceito de ordem publica seja «sensivel ao sistema
juridico», «mutavel tendo em conta o contexto», e deva ser «feita em concreto,
tendo em conta todos os elementos do contrato em questao», através de uma
«andlise de compatibilizacao de um contrato ou clausula contratual com um
principio fundamental do ordenamento juridico»%3. Em referéncia ao Acérdao do
STJ, de 06.05.2010%, e citado por Morais CARVALHO, «a condi¢do aposta num
contrato a inibir os cedentes de moverem qualquer processo judicial contra a
adquirente, desde que alheio ao cumprimento ou incumprimento das obriga-
¢des assumidas no contrato, e assim defenderem judicialmente os seus direitos
ou interesses legitimos (...) limita incontestavel e incondicionalmente o principio
constitucional da garantia de acesso ao direito e a tutela jurisdicional efetiva,
plasmado no artigo 20.° da Constituicao da Republica»®.

Nesta senda, conclui-se que é nula a clausula que exclua a responsabili-
dade por dolo na formacao do contrato. Consequentemente, opera a redugéao
do contrato nos termos do artigo 292.° do CC, salvo se for demonstrado que o
contrato nao teria sido concluido sem a parte viciada®.

2.6.1. Anulabilidade

O contrato inquinado de dolo é anulavel, nos termos do artigo 254.°, n.° 1,
do CC.

A anulabilidade € uma das modalidades de invalidade do negdécio previs-
tas no direito portugués. O seu regime, a par do da nulidade, esta previsto na

30 Prata (1985), p. 288.
31  Prata (1985), p. 288.

32 Defendendo que os motivos de ordem publica séo dos poucos fundamentos de inadmissibilidade
das clausulas exoneratérias, v. Mota PinTo (1999), p. 595.

33  Morais CArvALHO (2016), pp. 93-95.

34 Cf. Acérdao do STJ, de 06.05.2010 (Alberto Sobrinho), in www.dgsi.pt.
35 Morais CArvaLHO (2016), p. 90.

36 Pinto MonTEIRO (2003), pp. 442-443.
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seccao I do capitulo referente ao negdcio juridico, designadamente nos artigos
285.° e seguintes do CC. O regime previsto nesta seccao é supletivo, podendo
ser afastado por regime especial nos termos das regras gerais do direito e ex-
pressamente previsto no artigo 285.°

O negdcio anulavel € um negdcio valido, enquanto n&o for anulado judicial-
mente, produzindo efeitos juridicos durante tal periodo®’.

A legitimidade para arguicao da anulabilidade & conferida as pessoas em
cujo interesse a lei a estabelece, nos termos da primeira parte do artigo 287.°,
n.° 1, do CC. Distingue-se assim do regime da nulidade, que pode ser invocada
por qualquer pessoa que tenha interesse na anulacdo. No que respeita ao regi-
me do dolo, a anulabilidade pode ser invocada pelo deceptus, que é a pessoa
em cujo interesse a lei estabelece esta consequéncia, tal como expressamente
determinado pelo artigo 254.° do CC: «O declarante cuja vontade tenha sido
determinada por dolo pode anular a declaracdo», e sem prejuizo de aquele que
seja simultaneamente deceptus e deceptor poder fazé-lo igualmente.

O artigo 287.° determina que a anulabilidade pode ser arguida no prazo de
um ano a partir da cessacao do vicio que lhe serve de fundamento ou, caso o
negdcio ainda ndo esteja cumprido, sem dependéncia de prazo, tanto por via
de acao como por via de excecao. A anulacao do negdcio sera sempre declara-
da pelo tribunal, ndo se afigurando possivel a anulagao extrajudicial do contrato,
através de mera declaragéao a contraparte.

Este regime ndo obsta a que haja confirmacao da declaracao negocial, sa-
nando-se desta forma o vicio da anulabilidade ao abrigo do artigo 288.° do CC.
A confirmacao pode ser feita pela pessoa que tenha legitimidade para arguir a
anulabilidade, mas s6 ¢ eficaz apds a cessacéo do vicio que Ihe serve de funda-
mento e se o autor tiver conhecimento tanto do vicio como do direito a anulacao
(cf. artigo 288.°, n.° 2, 2.2 parte). Neste sentido, apenas quando cessa o dolo e 0
deceptus dele tenha consciéncia, bem como do direito de anular o negdcio que
lhe assiste, pode a sua declaragéo negocial ser confirmada (ou a confirmacao
produzir efeitos). A confirmacao pode ser expressa ou tacita, ndo dependendo
de forma especial (art. 288.°, n.° 3), e tem eficacia retroativa, tanto em relagéo
as partes como em relacéo a terceiros (art. 288.°, n.° 4).

Prevé o artigo 289.° que a anulacao do negdcio tem efeito retroativo, deven-
do ser restituido tudo o que tiver sido prestado ou, se a restituicdo em espécie
nao for possivel, o valor correspondente.

37 PRes be Liva & ANTUNES VARELA (1987), p. 2683.
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A lei prevé um regime especial quando o terceiro adquira beneficios em
consequéncia da sua conduta dolosa. Caso o declaratario nao tenha conheci-
mento nem devesse ter conhecimento do dolo do terceiro, 0 negdcio so6 € afe-
tado se a este adveio diretamente algum direito. A obtencao de beneficios em
resultado do dolo de terceiro tem como consequéncia juridica a anulabilidade
do negdcio em relacao ao beneficiario (artigo 254.°, n.° 2, 2.2 parte), ainda que
nao o seja face ao declaratario. Entende a jurisprudéncia que procede, assim,
uma anulabilidade parcial®®, apenas atingindo a parte do negécio em relagao ao
beneficiario do direito adquirido como consequéncia do dolo. Desta forma, se
no contrato existir alguma clausula a favor de terceiro, a anulabilidade é limitada
a essa clausula.

2.6.2. Responsabilidade civil pré-contratual

A anulagao do contrato por dolo é cumulavel com a indemnizagéo pelos
danos causados, por responsabilidade pré-contratual do autor do dolo, nos
termos do artigo 227.° do CC. Esta € a posicao da doutrina maioritaria e da
jurisprudéncia®.

A responsabilidade civil pré-contratual tem por objetivo «tutelar a confian-
ca do sujeito na correcao, na honestidade, na lisura € na lealdade do com-
portamento da outra parte, quando tal confianga se reporte a uma conduta
juridicamente relevante e capaz de provocar-lhe danos»*°. Tem aqui pleno ca-
bimento o ressarcimento dos danos causados em virtude do dolo na formacao
do contrato.

Os requisitos da responsabilidade pré-contratual séo comuns aos da res-
ponsabilidade civil, ou seja, a ilicitude — reportada especificamente a violacao
das regras da boa fé —, a culpa, o dano e o nexo de causalidade.

Para que o dolo releve para os efeitos do artigo 254.° do CC, a lei nao exige
qualquer requisito de intencionalidade de provocar prejuizos ao declarante*,
mas a ocorréncia de dano em consequéncia do dolo &€ um dos pressupostos da

38 Cf. Acérdao do TR de Guimarées, de 24.01.2008 (Espinheira Baltar), in www.dgsi.pt.

39 Cf. Coroero (2014), p. 873, PiRes DE LiMA & ANTUNES VARELA (1987), pp. 215-216, Mota PiNTo (2008),
p. 1391.

40 Prata (2005), p. 25.

41 Neste sentido, FERREIRA DE ALMEIDA (2017), p. 139, e HoRrsTER (2012), p. 584. Mota PinTo (1999), p. 520,
distingue o dolo inocente do dolo fraudulento, tendo como critério o intuito de prejudicar, sendo os efeitos
de qualquer uma destas modalidades idénticos.
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responsabilidade civil pré-contratual. E ainda pressuposto do dever de indem-
nizar o nexo de causalidade entre o dano e o facto, i.e., a indugcéo a conclusao
do contrato contraria as regras da boa fé.

A reparacdo dos danos causados consiste na reconstituicao da situagao
que existira se nao se tivesse verificado o evento que obriga a reparacao (art.
576.9), computando-se 0 dano na medida da diferenca entre a situacéo patri-
monial atual do lesado e a situagéo que existiria se 0 dano n&o tivesse ocorrido.

Referem os juizes do STJ que «a anulabilidade do negdcio juridico, acresce
a responsabilidade pré-negocial do autor do dolo (artigo 227.° do C. Civil). Tra-
ta-se de uma responsabilidade pelo interesse contratual negativo, correspon-
dente ao dano de confianga. O enganado tem direito a ser indemnizado pelos
danos que n&o teria sofrido se ndo tivesse confiado. Tem assim o direito de
repristinacao da situacao anterior ao negoécio e a cobertura dos danos que so-
freu por ter confiado no negdcio e que n&o teria sofrido sem essa confianga»*.
A indemnizacao por danos correspondentes ao interesse contratual negativo é
a que corresponde tipicamente a solu¢cao da cumulacao da anulacao do con-
trato com a indemnizacao, visto que «0 préprio lesado excluiu a subsisténcia do
contrato, preferindo reconstituir a situacao tal como estaria se nenhum contrato
tivesse sido celebrado»*®.

O ressarcimento do dano contratual negativo abrange tanto os danos emer-
gentes como os lucros cessantes, incluindo de outras possibilidades negociais
que em concreto existam, em particular as que tenham sido rejeitadas**. Al-
guma doutrina entende que esta indemnizagéo, destinada a cobrir o interesse
negocial negativo, ndo pode exceder o limite do interesse contratual positivo,
ou seja, «0 beneficio que a conclusao do contrato traria a parte prejudicada»*.

O deceptus tem ainda a possibilidade de manter a validade e vigéncia do
contrato e exigir igualmente indemnizagao pelos danos causados. Contudo, em
vez do caracter complementar a anulacédo — em que o dano é reduzido pelas
obrigacoes de restituicéo —, o direito a indemnizacao teria, neste caso, caracter
Substitutivo, devendo ressarcir a totalidade do dano.

Para além do dolo ilicito previsto, também outras modalidades podem gerar
responsabilidade civil pré-contratual. Prata defende que tanto o dolo incidental
que da origem a uma invalidade parcial*, como o dolus bonus que nao afeta a

42 Acordao do STJ, de 26.06.2001 (Pinto Monteiro), in www.dgsi.pt.
43 FERREIRA DE ALMEIDA (2005), p. 215.
44 FEerRERA DE ALMEIDA (2005); MoTa PinTo (2008).

45 VareLa (2003), p. 271. Em sentido contrario, considerando que nédo ha lugar a qualquer limitagéo por
evento lesivo, v. Mota PinTo (2008), p. 1057.

46 Prata (2005), p. 114.
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validade do contrato*”, podem ser considerados ilicitos pré-contratuais e serem
fundamento de responsabilidade civil pré-contratual nos termos do artigo 227.°
Escreve a autora que a «completa independéncia entre o direito de indemniza-
¢céo e o direito de anulagéo do negdcio, e a diversidade de ratio e valores impli-
cados por cada um dos regimes»*® fundamentam a dissociagéo dos referidos
regimes, que podem ter um ambito de aplicacao diferente.

Como nota final, importa ainda referir que, apesar de o dolo ser tipicamen-
te subsumivel a um comportamento contrario as regras da boa fé durante os
preliminares e a formacao do contrato, e por isso, gerador de responsabilidade
civil pré-contratual, pode haver lugar a responsabilidade extracontratual nos ter-
mos do artigo 483.° por «violagéo da liberdade de decisao juridico-negocial»,
ou seja, um «direito de outrem». Esta via de ressarcimento pode ser particu-
larmente Util em caso de dolo de terceiro que de outra forma nao poderia ser
responsabilizado®.

2.7. Regimes complementares

Faltando algum requisito para que o contrato seja anulavel por dolo, pode o
mesmo ser anulavel por erro.

Contudo, nem sempre sera possivel, pois a lei reclama condi¢cdes de rele-
vancia do erro mais exigentes do que as do regime do dolo pela necessidade
de ponderacéo dos interesses do declaratario. Esta necessidade nao existe no
dolo por o declaratério ter sido autor do comportamento ilicito que causou o vi-
cio da vontade do declarante — foi um erro provocado —, ao passo que o regime
do erro abrange 0s erros espontaneos.

Se o regime do dolo exige que este tenha sido determinante ou essencial
para a celebracao do contrato, 0s regimes do erro na declaragao (artigo 247.9)
e do erro sobre a pessoa ou sobre 0 objeto (artigo 247.°, por remissao do artigo
251.°) impdem que o erro recaia sobre um elemento essencial do contrato e
que o declaratario conheca ou devesse conhecer a essencialidade do elemento
sobre o qual incidiu o erro. Por sua vez, o regime do erro sobre os motivos que
nao se refira a pessoa do declaratario nem ao objeto do negdcio requer a for-
malidade do reconhecimento, por acordo, da essencialidade do motivo para a
celebracao por contrato (cf. artigo 252.°).

Por outro lado, os efeitos do regime do erro ndo sao tao vantajosos para o
declarante com legitimidade para a anulagéo do contrato. Conforme foi referido,

47  Prata (2005), p. 118.
48  Prata (2005), p. 119.
49 V. Mota PinTo (2008), pp. 1368-1369, e Gawvao TeLLEs (2010), pp. 107 e ss.
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o dolo gera responsabilidade pré-contratual cumulavel com a anulabilidade do
negdcio, ao passo que o erro simples nao permitira, em principio, tal via de res-
sarcimento por nao existir qualquer comportamento ilicito.

3. Direito inglés
3.1. Nota historica

No direito inglés, as primeiras manifestagdes da relevancia de uma conduta
fraudulenta na formacéo de um contrato surgem na época medieval, com 0s
tresspass writs. Estes mecanismos de reagéo tinham como objetivo o ressarci-
mento de danos sofridos em consequéncia de uma conduta ilicita (wrongdoing).
Na circunstancia particular do engano ou embuste (deceit) nos contratos, o pri-
meiro writ surge em 1382 contra 0 vendedor de um cavalo cego que descreveu
o cavalo como «sound in eye and limb»*°.

As acdes com fundamento em deceit tinham como pressuposto que uma
garantia (warranty), nomeadamente acerca das caracteristicas do objeto, havia
sido feita, caso contrario a regra era caveat emptor®'. A partir do século xvi,
as garantias (warranties) comegaram a ser tuteladas no ambito contratual e a
responsabilidade pelo ilicito do engano (fort of deceit) passou a tutelar exclusi-
vamente as falsas representacoes da realidade (misrepresentations) de caracter
fraudulento.

3.2. Direito aplicavel

As principais fontes de direito no ordenamento juridico inglés sao a lei e
a jurisprudéncia. Embora as fontes legislativas tenham prevaléncia hierarquica
sobre as fontes nao legislativas, a jurisprudéncia continua a ser a principal fonte
de direito, assentando em séculos de desenvolvimento e consolidacdo de um
extenso acervo de decisdes judiciais que, com base na regra do preceden-
te, criam e manifestam o direito aplicavel’?. Assim, sem prejuizo do papel da
jurisprudéncia na interpretacao e aplicacdo da lei, 0 seu espaco para criacao
de direito encontra-se limitado quanto ao que nao estiver regulado por atos
legislativos.

50 Baker (2019), p. 352.
51  Baker (2019), p. 3583.
52 FERREIRA DE ALMEIDA & Morais CARVALHO (2016), pp. 87-96, CARTWRIGHT (2007), pp. 1-17.
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O regime das misrepresentations encontra-se tanto no common law como
na lei (statute), nomeadamente no Misrepresentation Act 1967, doravante de-
signado por Misrepresentation Act®, embora este Ultimo vise ressarcir a misre-
presentation independentemente de fraude, i.e., inocente (innocent) e negligente
(negligent).

A misrepresentation € um dos vicios que o direito inglés admite como fun-
damento da invalidade do contrato, a par do erro (mistake), omissao de infor-
magao (non-disclosure), coagao (duress), influéncia indevida (undue influence),
negocios irracionais (unconscionable bargains), incapacidade (incapacity) e ile-
galidade (illegality and public policy)®.

3.3. Nocao e delimitacao da figura

As representations ocorrem tipicamente na fase pré-contratual e corres-
pondem a declaracdes de facto ou de direito que sao relevantes (material) e
determinantes (reliable) para a formacao e manifestacdo da deciséo do declara-
tario para celebrar um contrato, embora dele nao tenham de fazer parte®. Tais
declaracdes devem ser entendidas pelo declaratario como verdadeiras, antes
da celebragao do contrato € no momento da sua celebragao. Correspondem a
declaracdes que, caso ndo existissem ou caso o declaratario da misrepresen-
tation tivesse conhecimento de que a situacao real era distinta da declarada, o
contrato nao teria sido celebrado.

N&o séo consideradas representations as declaracdes sobre questdes fu-
turas, incluindo promessas®®, nem tao-pouco as meras opinides ou exageros
tipicos do comércio (mere «puffs»)°” que ndo possam razoavelmente ser toma-
dos por sérios®.

De acordo com o entendimento tradicional, as declaracdes sobre o direito
aplicavel também nao podiam consubstanciar uma representation. Contudo,
em Pankhania v. London Borough of Hackney (2004), o tribunal considerou que

53 Ato do Parlamento do Reino Unido que regula o regime aplicavel em situacdes de falsas declaragdes
no ambito dos contratos, disponivel em https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1967/7/2015-10-01. Este
normativo veio alterar o regime da innocent misrepresentation e da lei que regula o contrato de compra e
venda de bens (Sale of Goods Act 1893) — cf. secgéo 1 do Misrepresentation Act.

54 CARTWRIGHT (2007), pp. 144-145.
55  Anprews (2016); DALHUISEN (2000).

56 As promessas nao correspondem a uma misrepresentation, mas podem fazer parte dos termos do
contrato, dando origem a responsabilidade contratual (breach of contract). Cf. O’Sutuivan & HiLuiarp (2012),
p. 227, e CARTWRIGHT (2007), p. 160.

57 Dimmock v. Hallett (1866).
58  AmvaH (1982); ZweiGerT & Kotz (1998).
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tinha deixado de haver esta limitacéo, pois a Camara dos Lordes havia decidi-
do em Kileinwort Benson Ltd v. Lincoln City Council (1998), pela primeira vez,
que poderia haver lugar ao reembolso de montantes pagos em virtude de um
erro espontaneo de direito. Pela correspondéncia que tradicionalmente lhes é
reconhecida, deixaram de existir obstaculos a que uma declaragao de direito
pudesse ser qualificada como misrepresentation®.

Por sua vez, a misrepresentation — que essencialmente consubstancia uma
falsa representation — &€ uma declaracao de facto ou de direito que nao corres-
ponde a verdade e que € produzida perante a contraparte durante a fase nego-
cial. Embora n&o seja, em principio, parte integrante do contrato, o declaratario
da misrepresentation apoia-se e confia nela para contratar®®. A misrepresen-
tation é normalmente produzida através de palavras, mas outras condutas ou
sinais corporais podem igualmente qualificar-se como tal®' — nas amplamente
citadas palavras de Lord Campbell em Walters v. Morgan (1861), basta «a nod
or a wink, or a shake of a head or a smile». Como uma misrepresentation é uma
falsa representation, o que nao puder ser juridicamente qualificado como uma
representation, de acordo com 0s critérios acima enunciados, também nao po-
dera ser uma misrepresentation.

O direito inglés distingue trés tipos de misrepresentation: a fraudulenta, a
negligente e a inocente®,

A misrepresentation fraudulenta ocorre quando uma das partes profere fal-
sas declara¢des, com a intengéo de enganar a contraparte.

A misrepresentation inocente ocorre quando uma das partes emana uma
declaracao incorreta, mas convencida, com fundamentos razoaveis, da sua
veracidade.

Por fim, a misrepresentation negligente ocorre quando uma das partes de-
clara algo sem estar certo da sua veracidade, verificando-se depois incorregao
da declaragéo. Embora aquele que a profere nao esteja conscientemente a en-
ganar o seu declaratario, ndo logrou aplicar um grau de diligéncia adequado e
exigivel numa negociagao contratual. A modalidade da misrepresentation ne-
gligente passou a relevar na sequéncia da reforma que levou a aprovacao do
Misrepresentation Act 1967.

A modalidade de misrepresentation que abrange a fattispecie delimitada
no ambito deste trabalho corresponde a misrepresentation fraudulenta, parti-
lhando o &mbito de aplicacao com o instituto juridico do dolo positivo no direito
portugués.

59 O’Sutuvan & Hituaro (2012), p. 227.
60 MarsH (1994), p. 116.

61 O’SuLuvan & Hituaro (2012), p. 224.
62 Swits (2014), p. 174.
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Sera igualmente necessario recorrer a figura da omissao de informagéao
(non-disclosure) para permitir abranger as situagdes de dolo negativo do direito
portugués.

3.4. Requisitos e modalidades

Para produzir todos os efeitos juridicos, a misrepresentation fraudulenta
deve cumprir diversos requisitos, alguns deles comuns a todas as formas de
misrepresentation e outros exclusivos desta modalidade.

3.4.1. Requisitos gerais

Quanto aos requisitos gerais, temos como ponto de partida que a decla-
racao que induziu o declarante em erro deve cumprir 0s requisitos positivos e
negativos acima referidos para ser considerado uma representation, i.e., uma
declaracao, pré-contratual, relevante (material). Deve, para além disso, ser falsa
ou, pelo menos, decetiva®,

A auséncia de declaracéo, ou a omissao de informacao, sé excecionalmen-
te pode ser fundamento de anulagao do contrato no direito inglés. Este traco do
regime € contrabalangado por um estrito dever de usar apenas a verdade nas
declaracdes proferidas, que ndo sejam meras opinides. A lei pretende garantir
desta forma que aquilo que € dito é verdadeiro, e que nao induzira a contraparte
em erro®. O mesmo raciocinio sera aplicavel a casos em que uma das partes,
questionada acerca das caracteristicas do objeto, responde (falsamente) nao ter
informacgdes sobre o assunto®®.

Ademais, é necessario que exista uma relacao causal entre a misrepresen-
tation e a celebracao do contrato, ou seja, o deceptus deve ter sido influenciado
e induzido a contratar em consequéncia de tal misrepresentation (reliance)®®,
nao sendo este regime aplicavel se tal influéncia ndo foi exercida. Se o deceptus
tivesse anterior conhecimento de que a declaracao era falsa ou se, independen-
temente da intervencao do deceptor, tiver decidido contratar com base no seu
proprio discernimento, ndo havera lugar a anulacdo (avoidance) do contrato.
O requisito respeitante ao efeito causal da declaracao de facto na celebragéo

63  Amvad (1982), p. 259.

64  AmvaH (1982), p. 253.

65 BeALE (2012), p. 25.

66 O’SuLuvan & Hituarp (2012), p. 228.
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do contrato n&o exige que a misrepresentation tenha sido o Unico motivo para
a celebracao do contrato, podendo apenas ter sido um fator, desde que tenha
desempenhado um papel substancial na decisao de contratar®’.

3.4.2. Requisitos especiais

No que respeita a requisitos especiais da misrepresentation fraudulenta, foi
fixado em Derry v. Peek (1889) que uma declaracdo apenas se pode considerar
fraudulenta se for feita com a consciéncia da sua falsidade, sem convicgao da
sua veracidade, ou, pelo menos, levianamente, sem preocupagao sobre a sua
veracidade. Nao se trata aqui de mera negligéncia, pois 0s casos em que o de-
clarante cré que as suas afirmagdes tém correspondéncia com a verdade nao
se encontram abrangidos por esta modalidade®.

Para além da consciéncia de que a declaragéo era falsa, deve ainda estar
presente a intencao de enganar o declaratéario, por forma a induzi-lo a contratar®.

No que respeita ao critério da reliance, ou seja, a relacao causal entre a
celebracao do contrato e a misrepresentation, pode pressupor-se que (@n in-
ference of fact arises) o deceptus foi influenciado por tal declaragcado quando
exista uma declaracéo falsa e fraudulenta, que possa ter como efeito provavel
a celebracdo de um contrato pela contraparte, e o contrato tenha sido efetiva-
mente celebrado.

3.4.3. Misrepresentation por terceiro

O direito inglés nao admite, em principio, a relevancia para efeitos de anu-
lagdo (avoidance) do contrato, do engano provocado conscientemente por
terceiro. Se o declaratéario nao esteve envolvido no comportamento decetivo,
o contrato deve ser considerado valido, privilegiando-se desta forma a validade
das declaragdes negociais e do contrato™. E possivel invocar o erro (mistake),
se 0s respetivos requisitos estiverem cumpridos, mas ndo misrepresentation.
A solucéao de direito para salvaguardar os interesses do deceptus sera a possi-
bilidade de exigir compensacao ao proprio terceiro.

Existem, no entanto, duas situagdes em que o comportamento decetivo do
terceiro permite a anulagcéo (avoidance) do contrato pelo deceptus. Em primeiro
lugar, quando o terceiro é representante ou agente do declaratéario, a parte no

67 Cf. JEB Fasteners v. Marks Bloom & Co,1983, Ativad (1982); O’Sutuivan & HiLuarp (2012), Bradford
Third Equitable Benefit Building Society v. Borders (1941).

68 AmivaH (1982), p. 261.
69  DALHUISEN (2000); ZweIGERT & Kotz (1998).
70  ZweiGerT & Kotz (1998), p. 427.
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contrato intermediado, deve ser responsabilizado pelas acdes dos seus repre-
sentantes, independentemente de se coadunarem ou n&do com as suas instru-
¢Oes’". Em segundo lugar, quando o declaratério tivesse conhecimento ou Ihe
fosse cognoscivel o comportamento decetivo do terceiro™.

3.5. Efeitos

Em resultado da misrepresentation fraudulenta, o deceptus pode pedir
a cessacao’ (rescission) do contrato ou uma indemnizagao por facto ilicito
(damages in tort)™.

O objetivo de ambas ¢ idéntico: colocar os contraentes na situagéo juridica
em gue se encontravam antes da celebracéo do contrato. Sao, por isso, com-
pativeis e, se o interessado assim o entender, cumulaveis, embora o desenca-
deamento de ambos os mecanismos de reacdo tenha como consequéncia a
diminuicdo do montante da indemnizacao, pois o valor da prestagao restituida
nao podera ser tido em conta no célculo da indemnizacao sob pena de ser
duplamente considerado™.

Nao é comum, no direito inglés, a anulabilidade parcial, i.e., de apenas cer-
tos termos do contrato que tenham sido afetados por misrepresentation. Nao
obstante, se houve uma misrepresentation quanto aos efeitos de certa clausula,
esta pode deixar de ser valida e o restante contrato ser executado’.

A responsabilidade por misrepresentation fraudulenta nao pode ser afas-
tada ou limitada através do contrato”, sob pena de nulidade da clausula que
preveja a exclusao ou limitacao, quer da responsabilidade do deceptor pelos
atos que foram praticados antes da celebracéo do contrato, quer dos direitos
que Ihe possam assistir em consequéncia de tal misrepresentation.

71 Cf. Weir v. Bell (1878).
72 Cf. Barclays Bank Plc v. O’Brien (1994), ZweicerT & KTz (1998), pp. 427-428.
73 Para evitar correspondéncias equivocas, traduziu-se «rescission» por «cessagao» (do contrato).

74 A doutrina menciona ainda a hipétese de incorporagao no contrato dos factos que foram misrepre-
sented, passando a ser termos vigentes do contrato. E, desta forma, aberta a possibilidade de cessacao
do contrato e de indemnizagédo por incumprimento contratual. Sobre esta possibilidade, v. TrRemeL (1995),
p. 326, e CARTWRIGHT (2007), p. 165.

75 BeatsoN et alii (2010), p. 308.

76 No caso Curtis v. Chemical Cleaning & Dyeing Co (1951), uma clausula de excluséo da responsa-
bilidade no contrato de prestacdo de servigos foi invalidada por os seus efeitos terem sido deturpados
perante a contraparte, mantendo-se o restante contrato.

77  Cf. Pearson v. Dublin Corp (1907) e Government of Zanzibar v. British Aerospace (Lencaster House)
Ltd (2000).
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3.5.1. Anulabilidade do contrato (avoidance)

O contrato que esteja viciado por misrepresentation é anulavel (voidable) e
a rescission ¢ o mecanismo juridico através do qual se promove a cessagao e
a anulagéo do contrato’®,

O exercicio do direito de anulagdo do contrato € inteiramente discricionario,
produzindo-se os efeitos do negdcio juridico plenamente até que — e salvo se —
o destinatario da misrepresentation opte pela sua cessacao (rescind).

Em Mothew v. Bristol v. West Building Society (1998), o tribunal explica que
a parte defraudada tem o direito a escolher se faz cessar ou se confirma o con-
trato (rescind or affirm). Pelo que, até que o contrato seja invalidado, continuam
a produzir-se 0s seus efeitos juridicos e as partes mantém as suas obrigacoes
contratuais.

O direito a cessacao do contrato (rescission) deve ser exercido durante um
prazo razoavel apds o conhecimento do vicio. Nao existe forma ou procedimen-
to especial para tal exercicio, podendo ser efetivada por meio de comunicacao
a contraparte, através de uma conduta inequivoca neste sentido™, ou por via
de uma acao judicial®®. Pode ainda ser acionada por via de excecao (as a de-
fense) em sede de contraditério numa acéao de execucao especifica do contrato
(action to enforce)®".

Ao contrario da cessacao do contrato por incumprimento contratual (ter-
mination for breach of contract), que apenas produz efeitos para o futuro,
o objetivo da rescission® ¢ a restauracao do statu quo ante, ou seja, da situa-
¢é&o juridica do deceptus antes do contrato que foi celebrado com base no erro
provocado, sendo a sua eficécia retroativa®. Desta forma, deve ser restituido
0 que foi mutuamente prestado. A impossibilidade de restituir as prestacdes
efetuadas, nomeadamente por terem por objeto bens que, entretanto, foram
consumidos ou que foram transferidos para um terceiro, pode precludir o direito
a cessacao do contrato (rescission).

Com efeito, existem varios factos que podem obstar ao exercicio do direito a
cessacao do contrato (rescission) em consequéncia de uma misrepresentation:

78 Beatson et alii (2010), p. 307.

79  Car and Universal Finance Co Ltd v. Caldwell, 1961.
80 O’SuLuvan & Hituarp (2012), p. 2383.

81  TremeL (1995), p. 344.

82 No direito inglés, a «rescission ab initio» ocorre quando um contrato foi celebrado com base em erro,
dolo ou falta de consentimento (mistake, fraud, or lack of consent) e tem efeitos retroativos, repondo-se si-
tuacéo juridica das partes a data da celebragéo do contrato, tal como se o contrato nunca tivesse existido.
Cf. O’SuLLivan & HiLLiarp (2012), p. 233, com referéncia a Johnson v. Agnew (1980).

83 O’SuLuvaN & Hituarp (2012), p. 234.
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— A confirmacgéo do contrato (affirmation), apds o conhecimento da mis-
representation, através de uma conduta inequivoca, seja ela declaragdes ou
acdes que sejam inconsistentes com a intencao de fazer cessar (rescind) o
contrato®,

— O decurso de um prazo superior ao razoavel, por consideracoes de se-
guranca juridica®®. Todavia, confome foi dito, o decurso do tempo nao preclude
o direito a cessacdo do contrato (rescission) enquanto o deceptus ignorar o
comportamento fraudulento, pelo que o lapso temporal durante o qual podera
haver lugar a cessacao do contrato (rescission) apenas se iniciara apds o co-
nhecimento (ou a cognoscibilidade) da conduta que deu origem a misrepresen-
tation fraudulenta®’,

— A impossibilidade de reestabelecer a situacao anterior, nomeadamente
por impossibilidade da restitutio in integrum®. Os tribunais ingleses ndo aceitam
a restituicao do valor correspondente (restitution «by equivalent»), devendo ser
revertida a prestagéo que realmente foi efetuada®®.

— Aquisicao de direitos sobre o objeto do contrato por terceiros de boa fé,
prevalecendo os direitos destes quando confrontados com o direito a cessacao
do contrato (rescind) por parte do deceptus, desde que a aquisicao do direito
pelo terceiro tenha sido anterior ao exercicio da rescission®.

Note-se, por fim, que a preclusédo do direito de cessagéo do contrato (res-
cind) ndo impede que seja exigida indemnizacao por facto ilicito (damages in
tort), nos termos que se seguem?®’.

3.5.2. Indemnizacao por facto ilicito (damages in tort)

O deceptus pode nao querer ou N&o reunir as condicdes para fazer cessar
(rescind) o contrato, mas ainda assim reunir condi¢des para exigir uma indem-
nizacéo. Pois, quem faz uma representacao intencionalmente equivoca da reali-
dade durante a fase pré-contratual gera responsabilidade pelo ilicito do engano
(tort of deceit)®.

84  Cf. Streets v. Coombes (2005), O’SuLLivaN & HiLLARD (2012), p. 234.
85 Cf. Leaf v. International Galleries (1950).

86 Rolfe v. Gregory (1865), Armstrong v. Jackson (1917).

87 BeatsoN et alii (2010), p. 315.

88 Cf. Thomas Witter Ltd v. TBP Industries Ltd (1996).

89  CarTwriGHT (2007), p. 162.

90 Beartson et alii (2010), p. 316.

91  BeatsoN et alii (2010), p. 314.

92 No direito inglés, ndo existem regras ou principios gerais de responsabilidade perante um ilicito civil.
Os regimes dos diferentes torts séo autbnomos entre si e a sua definicéo tanto pode ter por referéncia
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O ressarcimento dos danos por via do tort of deceit tem por base os seguin-
tes pressupostos: (1) que tenha havido uma misrepresentation, (2) que a falsa
representacao da realidade seja feita fraudulentamente e (3) com a intencéo de
induzir o deceptus a agir com base na misrepresentation, (4) que o deceptus
tenha agido (contratado) por causa da misrepresentation, (5) tendo consequen-
temente sofrido danos®.

A responsabilidade em consequéncia da misrepresentation, por ser referen-
te a declaracdes emitidas numa fase pré-contratual que apesar de terem fun-
dado o contrato ndo foram, em principio, nele vertidas®, nao se confunde com
a responsabilidade contratual (damages for breach of contract). Ao passo que
esta teria como objetivo colocar o titular do direito a indemnizacao na situagéo
em que estaria se 0 contrato tivesse sido devidamente executado e cumprido,
a responsabilidade por misrepresentation constitui uma indemnizagéo em con-
sequéncia de um facto ilicito (damages in tort) e o seu objetivo é colocar o
lesado na situacdo em que estaria caso o ilicito n&o tivesse sido praticado, ou
seja, se ndo tivesse sido enganado por outrem®. Nada impede, contudo, que
ambos os tipos de responsabilidade sejam cumulados, caso haja fundamento
autébnomo para cada um deles®.

Através da responsabilidade pelo ilicito do engano (tort of deceit), o autor
da misrepresentation fraudulenta é responsavel por todos os danos causados
em consequéncia das suas declaragdes. A medida do dano serda o montante
do prejuizo patrimonial sofrido em resultado de ter confiado nas declaracoes
fraudulentas e de ter celebrado o contrato, incluindo o lucro cessante. Nao séo,
contudo, ressarciveis 0s valores assentes numa mera expectativa de lucro de-
corrente do proprio contrato celebrado — embora o possam ser em sede de
incumprimento contratual, quando a ele haja lugar®. E explicativo o caso East v,
Mauer (1991), em que o lesado foi induzido a adquirir um salao de cabeleireiro
por o0 seu vendedor ter declarado que iria viver para o estrangeiro e nao iria
continuar a trabalhar no seu segundo estabelecimento — 0 que ndo aconteceu.
Consequentemente, os compradores nao sé perderam a clientela como tiveram
de vender o estabelecimento por um valor consideravelmente inferior aquele
pelo qual compraram. Em sede de recurso, o tribunal considerou que o calculo

0 bem juridico que se pretende proteger como as consequéncias do comportamento danoso. O tort of
deceit, em particular, define-se pela sua consequéncia: a perda causada pela confianca depositada numa
declaragéo fraudulenta. Cf. CARTwRIGHT (2007), p. 35.

93  Cf. Bradford Third Equitable Benefit Building Society v. Borders (1941), Beatson et alii (2010), p. 320.
94 DALHUISEN (2000), p. 173.

95  AmvaH (1982), p. 442.

96  ATivaH (1982), pp. 442-443.

97  CarTWRIGHT (2007), p. 164.
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da indemnizacao deveria ter como referéncia o valor do lucro que teria sido ob-
tido se os lesados tivessem investido em outro negécio, e n&o o lucro que seria
obtido se as declaragbes fossem verdadeiras, ou seja, a diferenca patrimonial
para a situagdo em que estariam se o0 contrato ndo tivesse sido celebrado.

O ressarcimento por via do ilicito do engano (tort of deceit) esta disponivel,
nNao apenas perante o0 deceptor que seja igualmente parte no contrato, mas
também quando o autor da declaracéo seja um terceiro ao contrato®,

Por fim, note-se que o 6nus da prova sobre o caracter fraudulento das de-
claracdes pertence a quem as invoca, apesar de a fraude, em si, nao ser facil
de provar®,

3.6. Regimes afins
3.6.1. Omisséao de informacéao (non-disclosure)

O direito inglés ndo reconhece um principio geral de boa fé nem tao-pouco
existe uma obrigacao genérica de informar durante a fase pré-contratual (MarsH
1994, p. 129). Considera-se que durante as negociacoes as partes tém interes-
ses antagonicos e seria contra natura impor as partes a partilha das informa-
coes que as possa colocar em situagdo de vantagem'®. E da responsabilidade
de cada um obter, pelos seus proprios meios, as informagdes relevantes para
a celebracao do contrato, ndo podendo haver a expectativa de que tais infor-
macdes sejam providenciadas pela contraparte, ainda que esta se aperceba
do seu desconhecimento (cf. a decisao Smith v. Hughes (1871), em que o tri-
bunal reitera, a este propodsito, a tradicao inglesa da separacédo do direito e da
moral)'°",

Por outro lado, cada parte é livre de utilizar a informagéo de que dispde
por forma a obter os melhores resultados possiveis para a sua esfera juridica,
e nenhuma das partes tem a obrigacéo de prestar assisténcia a sua contra-
parte, nomeadamente desfazendo equivocos. No caso Banque Financiere v.
Westgate Ins. Co. (1989), o tribunal menciona um principio geral fundamental
do direito dos contratos inglés, o de que n&o existe obrigacao de falar no ambi-
to das negociagdes de um contrato comercial comum. O siléncio ndo é, neste
sentido, considerado como misrepresentation. Mas, caso certa informagao seja

98  CaRTWRIGHT (2007), p. 163.

99  CarmwricHT (2007), p. 163.
100 CARTWRIGHT (2007), p. 70.

101 ZweicerT & Kotz (1998), p. 426.
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prestada parcialmente, omitindo-se factos relevantes (suppression of material
facts), pode tal conduta consubstanciar uma misrepresentation'®.

Por outro lado, certos tipos contratuais ou certas relacdes juridicas acar-
retam um dever de informar (duty of disclosure)'®®, nomeadamente aquela que
vigora entre 0 segurador € 0 segurado € em outros contratos uberrimae fidei,
entre o tutor e o tutelado, entre o principal e 0 agente ou em relagées fiducia-
rias'®*. Estas relagdes juridicas exigem um elevado padréo de boa fé devido
a relacado de confianca existente entre as partes, havendo uma obrigagao de
divulgacao integral dos factos relevantes'®.

Existe ainda o dever de informar se certa declaracéo que foi prestada no
curso das negociacoes cessa de ser verdadeira, posteriormente a sua emissao,
mas previamente a celebracéo do contrato'®,

Nestes casos, os efeitos da omisséo de informacao (non-disclosure) acom-
panham os da misrepresentation fraudulenta: o direito a cessagao do contrato
(rescission), que é o efeito mais comum da omissao do dever de informagéao
nos contratos uberrimae fidei'’"; e a responsabilidade por facto ilicito (lability in
tort)'®®. Tradicionalmente, a responsabilidade pelo ilicito do engano (tort of
deceit), ao abrigo do qual a misrepresentation é ressarcida, nao abrangia os
casos de omissao de informacgéo. Contudo, foi recentemente decidido que a
violacao do dever de informar (non-disclosure) pode dar origem a compensa-
gao por via da responsabilidade pelo ilicito do engano (tort of deceit)'®, com o
fundamento de que uma ocultagcéo fraudulenta de informacao equivale a uma
representacao implicita de que nao existe nada de relevante a informar, po-
dendo consubstanciar uma misrepresentation fraudulenta (cf. Conlon v. Simms
(2006), para. 202).

Nao sendo possivel obter compensacao através da responsabilidade pelo
ilicito do engano (tort of deceit), pode ser aplicavel a responsabilidade por ne-
gligéncia (fort of negligence), que n&o exige uma misrepresentation mas unica-
mente a violagao dos deveres de cuidado (breach of a duty of care)'°.

102 Beatson et alii (2010), p. 301, e McKenprick (2013), p. 592.
1038 BeaLE (2012), p. 20.

104 ZweicerT & Kotz (1998), p. 426.

105 ATmivaH (1982), p. 254.

106 ATmivaH (1982), p. 253, e McKenbrick (2013), pp. 592-593.
107 Beatson et alii (2010), p. 334.

108 Beartson et alif (2010), p. 342.

109 Beatson et alif (2010), p. 342.

110 Beatson et alii (2010), p. 343.
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3.6.2. Misrepresentations nao-fraudulentas

Conforme ja referido, o direito inglés distingue trés tipos de misrepresen-
tation: a fraudulenta, a negligente e a inocente. O conceito e o regime de mis-
representation fraudulenta foi desenvolvido pelo common law. No entanto,
apenas com o Misrepresentation Act 1967 ficou assegurado o direito a fazer
cessar (rescind) o contrato, a pedir uma indemnizacao pelos danos causados,
ou ambas, quando nao houve uma conduta fraudulenta na origem da misre-
presentation. Este diploma confere mecanismos de reparacao a parte que foi
enganada, ainda que sem intuito, consciéncia ou leviandade por parte daquele
que induziu em erro.

Nos termos das seccbes 1 e 2(1) do Misrepresentation Act, aquele que
tenha sido enganado através de uma misrepresentation tem o direito a fazer
cessar o0 contrato (rescind) e a ser indemnizado pelos danos causados (claim
damages), ainda que a misrepresentation nao tenha sido emitida fraudulenta-
mente, e salvo se se provar que havia sido emitida inocentemente. Embora nao
lhe seja feita referéncia expressa, a seccao 2(1) do Misrepresentation Act visa
aplicar-se a misrepresentation negligente.

Se a misrepresentation for inocente, dispde a seccao 2(2), em conjugacao
com a seccao 1 do Misrepresentation Act, que a parte enganada tem direito a
fazer cessar o contrato, salvo se o tribunal considerar com base em critérios de
equidade, tendo em conta a natureza da misrepresentation e as perdas que a
eventual manutencao ou anulagdo do contrato causariam, podendo ser substi-
tuida por indemnizacao por danos causados (damages in lieu).

Apontam-se as seguintes como notas distintivas dos regimes das misrepre-
sentations nao fraudulentas face a fraudulenta:

— Em 1994, no caso Alliance/Leicester Building Society v. Edgestop Ltd, o
tribunal decidiu que, em caso de fraude, ndo é possivel haver lugar a reducao da
indemnizagéo por negligéncia (apportionment of damages), ficando esta possi-
bilidade reservada as modalidades nao fraudulentas de misrepresentation. Este
entendimento ndo tem sido isento a criticas da doutrina'".

— Se a misrepresentation for negligente ou inocente, é possivel excluir ou
limitar a responsabilidade por via contratual, desde que a clausula seja anali-
sada a luz de um critério legal de razoabilidade («reasonableness» test) previs-
to na seccdo 11 do Unfair Contract Terms Act 197712113, Este regime nao é&,

111 Sobre esta questéo, v. Ativar (1982), p. 260.
112 Disponivel em http://www.legislation.gov.uk/ukpga/1977/50.

113 Em South Western Property Co Ltd. v. Marton (1982), o tribunal considerou que clausulas como «:
any incorrect statement or error or omission : shall not annul the sale :» ou «: all statements are made wi-
thout responsibility on the part of the auctioneers or the vendor : and any intending purchaser must satisfy
himself by inspection or otherwise as to the correctness of each statement contained in the particulars :»
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contudo, aplicavel aos contratos de consumo, no alcance definido pela seccao
61 do Consumer Rights Act 20154,

4. Draft Common Frame of Reference - DCFR
4.1. Direito aplicavel

O Draft Common Frame of Reference, doravante DCFR, foi o culminar de
um projeto de investigacao financiado pela Comissao Europeia, que teve por
objetivo identificar os principios, as definicbes e as regras-modelo comuns no
direito dos contratos a nivel europeu. Foi elaborado pelo Study Group on a Eu-
ropean Civil Code e pelo Research Group on Existing EC Private Law, a partir
dos Principios do Direito Europeu dos Contratos, doravante PECL',

Este instrumento de soft law tem por objetivo servir como modelo ou como
ponto de partida para um eventual Quadro Comum de Referéncia, como um
instrumento de apoio na revisdo da legislacao existente e na preparacao de
nova legislacdo na area do direito privado, e ajudar as instituicbes europeias a
garantir uma maior coeréncia no direito contratual europeu, nomeadamente de-
senvolvendo a terminologia e estabelecendo padroes regulatérios de referéncia.
O DCFR é um valioso texto académico que veio demonstrar a grande conver-
géncia, a nivel europeu, das solu¢des juridicas em concreto, mesmo quando 0s
ordenamentos juridicos pouco se assemelham entre si.

O DCFR também tem por objetivo ser uma fonte de inspiracao para os
tribunais encontrarem e desenvolverem solucdes modernas para os problemas
juridicos com que se defrontam, promovendo uma «europeizacdo do direito
privado» de caracter informal'®,

Todavia, escassas tém sido as referéncias ao DCFR na jurisprudéncia por-
tuguesa, encontrando-se apenas breves mengdes ao conceito de boa fé''" e
na interpretacéo da alteracéo das circunstancias como excecao ao principio do
cumprimento pontual dos contratos'8,

eram clausulas injustas e irrazoaveis, nao podendo consubstanciar uma excluséo legitima da responsabi-
lidade por misrepresentation.

114 Disponivel em http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2015/15/contents/enacted.
115 Bar & Cuve (2009), p. 1.
116 Bar & Cuve (2009), p. 4.

117 Acérdaos do TR do Porto, de 27.06.2018, de 07.02.2019 e de 21.02.2019 (Joaquim Correia Go-
mes), in www.dgsi.pt.

118 Acoérdao do STJ, de 27.01.2015 (Fonseca Ramos), citando Henrique Antunes em «A alteragao das
Circunstancias no Direito Europeu dos Contratos», e Acérdao do TR de Lisboa, de 14.06.2017 (José Fe-
teira), in www.dgsi.pt.
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Nas decisdes de tribunais ingleses, o DCFR tem sido utilizado como ele-
mento para interpretacao do direito europeu ou para evidenciar as diferencas
entre o direito inglés e o «direito continental», nao exercendo qualquer influéncia
na interpretacdo do direito interno'®.

No ambito dos processos no TJUE, s&o os advogados-gerais que tém, nas
suas conclusdes, aludido ao DCFR para a interpretacao de certos conceitos de
direito europeu, nomeadamente em matéria do direito do consumo'?® ou como
mencao de direito comparado.

Em geral, as referéncias ao DCFR assumem o caracter de argumento de
autoridade.

O DCFR, que esta organizado em sete livros, inicia com disposicoes gerais
(general provisions) no Livro |, seguindo-se, no Livro ll, a regulamentacéo de
contratos e de outros atos juridicos (contracts and other juridical acts).

O Livro II, que alberga a maior parte das disposicdes relevantes para este
trabalho, esta organizado em nove capitulos. O Capitulo 7, com a epigrafe
«motivos de invalidade» (grounds of invalidity), regula o regime dos efeitos dos
contratos ou de outros negdcios juridicos inquinados de vicios na sua forma-
¢céao ou que infrinjam principios fundamentais ou normas imperativas [cf. artigo
[.=7:101, (1) e (8)], ndo lidando, todavia, com a falta de capacidade dos sujeitos
[cf. artigo II. 7:101, (2)].

E a seccdo 2 que se ocupa, em particular, dos vicios na formacéo do con-
trato (vitiated consent or intention), nomeadamente o erro (mistake), dolo (fraud),
coacao (threats) e exploracao indevida (unfair exploitation).

A fraud, na senda da tradicao dos sistemas romano-germanicos, surge no
DCFR inserida no «conceito unitario»'?? de vicio de consentimento na formacao
do contrato (vices of consent).

4.2. Nocao e delimitagao da figura
O DCFR néo oferece uma definicao de fraud. O artigo I1.-7:205, com esta

epigrafe, estabelece o regime aplicavel a falsas representacdes da realidade
(misrepresentations) e a omissoes de informacao (non-disclosure) que tenham

119 Mak (2013), p. 181.
120 V. por exemplo, as Conclusdes da advogada-geral Trstenjak, de 18.02.2009 (Processo C-489/07).

121 V. por exemplo, as Conclusdes do advogado-geral Bobek, de 05.07.2017 (Processo C-224/16), ou
as Conclusdes da advogada-geral Trstenjak, de 11.09.2008 (Processo C-180/06), ou a 8.09.2009 (Pro-
cesso C-215/08).

122 Bar & Cuive (2009), pp. 451-453.
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sido levadas a cabo com o intuito de enganar a contraparte, conduzindo-a a
celebracao de um contrato.

A fraud pode ser entendida como o vicio da formacao do contrato corres-
pondente ao erro provocado por uma conduta objetiva — falsas declaracdes
(misrepresentations) ou omissao de informagao (non-disclosure) devida por
outrem —, que tenha sido promovida consciente e intencionalmente (fraudu-
lently) pela contraparte, e que tenha como resultado especifico a celebragao do
contrato.

Este regime foi amplamente inspirado na norma correspondente dos PECL -
o artigo 4:107. As diferencas que se podem anotar sdo o alargamento do
ambito de aplicagdo da omissao de informacao fraudulenta (fraudulent non-
-disclosure), passando a incluir, para além dos ja previstos deveres genéricos
de informar ao abrigo da boa fé e das praticas comerciais leais, qualquer dever
pré-contratual de informar.

Para além deste alargamento, foram igualmente feitas algumas precisbes
ao artigo, nomeadamente no numero 2 e na alinea ¢) do numero 3, mas sem
consubstanciar modificacdes relevantes.

4.3. Requisitos e modalidades

Nos termos do artigo 11.-7:205, a fraud pode ser levada a cabo através de
condutas positivas ou negativas.

A conduta positiva, ou a falsa representacao da realidade (misrepresenta-
tion), adota normalmente a forma de palavras, mas pode consubstanciar um
comportamento. Com efeito, exige-se apenas que a forma adotada possa con-
figurar uma representacéo, que na circunstancia em concreto seja falsa.

A representacao, neste sentido, € uma manifestacéo precisa (definite sta-
tement) de que algo é conforme declarado. Pode ser referente tanto a matéria
de direito como a matéria de facto, desde que se refira a algo contemporaneo
ao contrato'?,

A semelhanca do direito inglés, uma promessa que deixa de ser cumprida
por haver uma alteragéo das intencoes do declarante ndo é abrangida pelo
conceito de «misrepresentation», mas uma promessa efetuada sem qualquer
intencao de a realizar ja estara abrangida por tal conceito. A mera opiniao,
identificada como tal, também nao se encontra compreendida no conceito de
representacao.

123 Bar & Cuive (2009), pp. 492-493.

70 VOLUME VI\ n.2 2\ maio 2022\ 43-82



CATOLICA

0 dolo nos contratos: um estudo comparativo entre o direito portugués, o direito LAW
inglés e o DCFR \ Carla Valério REVIEW

A falsa representacéo da realidade (misrepresentation) considera-se fraudu-
lenta quando, cumulativamente, para além do conhecimento ou convic¢ao da
sua falsidade, é feita com a intenc&o de induzir em erro a contraparte (v. para-
grafo 2 do artigo 11.-7:205)"%4.

Para haver fraud, o deceptus deve ter fundado a decisao de contratar na
declaracao que consubstanciou a falsa representacao da realidade (misrepre-
sentation), havendo uma relagdo de causalidade entre a representacao e a ce-
lebragéo do contrato'®. Este critério é identificado, tal como no direito inglés,
como «reliance», refletindo que o deceptus agiu em funcao do erro que Ihe foi
provocado.

Na modalidade de conduta negativa, a fraud consubstancia uma omisséo
de informacao (non-disclosure) de caracter fraudulento. A omisséo de informa-
céo, tal como a falsa representacao da realidade (misrepresentation), é fraudu-
lenta quando tenha sido feita com a intengéo de induzir em erro a contraparte
(cf. segunda parte do paragrafo 2 do artigo I1.-7:205).

A omissdo de informacao abrange a nao divulgacdo de informacao que
devesse ser prestada ao abrigo da boa fé, das praticas comerciais leais, e do
dever de prestar informacdes em fase pré-contratual (cf. segunda parte do pa-
ragrafo 1).

Contrariamente ao que sucede no direito inglés, esclarecem os comentarios
ao artigo 11.-7:205"?% que o siléncio com o intuito de induzir em erro a contrapar-
te, por forma a influencia-la na deciséo de celebrar ou ndo certo negécio, nao
se coaduna com os ditames da boa fé, o que pode fundamentar a anulacéo do
negocio. Pois, embora n&o exista um dever genérico de evidenciar as desvanta-
gens de certo negdcio, deve sempre ser avaliada a eventual existéncia de uma
obrigacao de informar no caso concreto.

Por forma a ser possivel concretizar se certa informacao deveria ou nao ser
prestada, ao abrigo das regras da boa fé e das boas praticas comerciais, po-
dem ser utilizados os critérios constantes do paragrafo 3. Estes critérios ajudam
o intérprete a averiguar se era razoavel exigir a parte que omitiu certa informagao
que a tivesse transmitido. Como sdo enumerados a titulo meramente exem-
plificativo, podem também ser utilizados outros critérios para aferir do dever
de informar. Os critérios das alineas a) € b) sao respeitantes a parte que omi-
te a informagéao, nomeadamente se tinha conhecimento especializado e qual

124 O artigo VI.-3:101 prevé um conceito de intencionalidade (intention), respeitante a produgdo do dano
€ que nao parece corresponder ao que se dispde no artigo I1.-7:205. A intengao, na fraud, € consubstan-
ciada na indugao em erro para celebragao de um contrato, nao fazendo parte da fattispecie o objetivo de
provocar danos (embora seja uma consequéncia comum).

125 BaRr & Cuive (2009), p. 3374.
126 Bar & Cuive (2009), p. 494.
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0 custo da aquisicao da informacéo; e os critérios em ¢) e d) sao relativos a parte
a quem a informagéo € omitida, ou seja, se poderia adquirir a informagao atra-
vés de outros meios e se a informacgao era para si manifestamente importante.

Por outro lado, o artigo 11.-3:101 (1) prevé uma obrigacao pré-contratual de
informar a contraparte de certas caracteristicas do objeto, independentemen-
te de esta ser ou ndo um profissional, afigurando-se como uma manifestacéo
do principio da boa fé comum aos paises de civil law. Os artigos 11.-3.107 e
[.-3.108 estabelecem regras acerca da informacao a fornecer sobre pregos
e outros encargos, bem como acerca do endereco e identidade da empresa,
respetivamente. Ja nos artigos 11.-3:102 a 1.-3:104 estao previstos deveres es-
peciais relativos a relacdes de consumo.

O requisito da reliance, em caso da omisséo de informacao, decorre da
circunstancia de que o contrato ndo haveria sido celebrado se a parte tives-
se conhecimento das informacgdes que, por direito, deveria ter recebido da
contraparte.

O DCFR prevé, igualmente, no artigo 11.-7:208, a hipdtese de a fraud duran-
te a formacéao do contrato ser imputavel a um terceiro. Distingue, neste ambito,
duas situacdes: quando uma das partes é responsavel pelos atos ou consen-
tiu o envolvimento do terceiro (paragrafo 1), e quando nenhuma das partes é
responsavel pelos atos ou consentiu no envolvimento do terceiro (paragrafo 2).

A primeira hipétese abrange os atos dos agentes, trabalhadores e outros
sujeitos que estejam envolvidos, por conta de uma das partes, na fase pré-con-
tratual, mas também o mero consentimento da intervencao do terceiro nas ne-
gociacoes'’. Aqui, a parte em relacédo com o terceiro é responsavel pelos seus
atos, tal como se fossem seus (as if the behaviour had been that of the party).

Na segunda hipétese, o terceiro envolvido na formagao do contrato néo o faz
em representacdo ou com o consentimento de nenhuma das partes. A solugéo
proposta &, por isso, diferente: os efeitos juridicos da fraud apenas podem ser
acionados se a contraparte conhecia ou devia conhecer os factos relevantes ou
ainda se, até ao momento da anulagéo (avoidance) do contrato, a contraparte
ainda ndo agiu em funcéo do contrato (has not acted in reliance on the contract).

4.4. Efeitos

A fraud é fundamento de anulabilidade do contrato, nos termos do artigo
[.=7:205 (1), bem como do direito ao ressarcimento dos danos, nos termos do
artigo Il.-7:214.

127 Bar & Cuive (2009), p. 515.
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A possibilidade de obter ressarcimento, independentemente de o contrato
ser ou ndo anulado, esta explicitamente determinado no artigo I1.-7:214 (1), o
que revela o caracter cumulativo ou alternativo dos meios de reacao.

Na sua veste de misrepresentation, a fraud é igualmente fundamento de
responsabilidade extracontratual nos termos do artigo VI.-2:210.

Nao € admissivel a exclusdo ou limitacdo contratual da anulabilidade do
contrato ou a indemnizagéao por fraud. O comportamento fraudulento, enquanto
conduta concretizadora de ma-fé, nao é justificavel, ndo podendo ser afasta-
dos ou restringidos os seus efeitos juridicos por vontade das partes (cf. artigo
[1.=7:215).

4.4.1. Anulabilidade do contrato (avoidance)

O contrato que tenha sido celebrado em virtude de uma falsa representacéao
da realidade (misrepresentation) ou da omissao de informacao (non-disclosure)
fraudulenta é anulavel (may be avoided), nos termos do artigo I1.-7:205 (1).

A legitimidade para anular o contrato pertence a quem foi induzido a con-
tratar, em resultado da ac&o ou omiss@o da sua contraparte, nos termos do
mesmo artigo I1.-7:205 (1).

A anulacao do contrato com base em vicio da formacao do contrato opera
por mera notificagcdo a contraparte, conforme o disposto no artigo 11.-7.209,
nao sendo necessario recorrer a um tribunal para o efeito. E, todavia, admissivel
que certa conduta seja considerada equivalente a uma notificacdo, desde que
manifeste inequivocamente perante a contraparte que a parte com legitimidade
para anular o contrato j& ndo se considera por ele vinculada'?. E ainda possivel
invocar em tribunal a anulabilidade do contrato como defesa de uma acao para
cumprimento do contrato, desde que dentro dos limites temporais para a sua
arguicao'?,

Nao existe um prazo determinado para o exercicio do direito de anulacao
do contrato por fraud. De acordo com o regime previsto no artigo 11.-7:210, a
comunicacéo de anulacao do contrato apenas produz efeitos se for feita num
prazo razoavel, tendo em conta as circunstancias em concreto. O DCFR dispoe,
desta forma, de um regime flexivel e que promove a seguranca juridica, na me-
dida em que evita 0 decurso de longos prazos apds a celebracdo do contrato,
sempre salvaguardando os interesses do deceptus, pois apenas a partir do
conhecimento dos «factos relevantes» se iniciara o decurso do periodo para
anulacao do contrato.

128 Bar & CLIvE (2009), p. 518.
129 Bar & Cuive (2009), p. 519.
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Tendo em conta que o contrato é anulavel por iniciativa da parte que foi
defraudada, é igualmente seu direito manter o contrato, confirmando-o nos ter-
mos do artigo I1.-7:211. A confirmacao apenas pode ser exercida por quem tem
direito a anular o contrato, depois do inicio do decurso do prazo para anulagéo
do contrato, ou seja, apds 0 conhecimento ou a cognoscibilidade dos factos re-
levantes para a anulacéo (cf. artigo I.-7:210). A confirmacao pode ser expressa
ou tacita — por exemplo, através do uso continuado dos bens adquiridos pelo
contrato —, e, assim que seja exercida a confirmacao, o direito de anular (avoid)
¢ excluido.

Os efeitos da anulagéo do contrato (avoidance) estéo previstos no artigo
I1.-7:212 (effects of avoidance). O contrato anulavel que nao tenha sido anula-
do mantém a sua validade até, eventualmente, o ser. Mas, uma vez anulado,
a invalidade tem eficacia retroativa e opera desde o inicio do contrato, tal como
se nao tivesse sido celebrado'®. A retroatividade implica que sejam restituidas
as prestacoes ja efetuadas ou, se a restituicéo ja néo for possivel, 0 montante
pecuniario equivalente. O regime aplicavel ao direito a restituicdo € o previsto
para o enriquecimento injustificado, constante do Livro VII, nomeadamente o
Capitulo 5, que determina as regras para a restituicao do enriquecimento.

Por sua vez, o paragrafo 3 do artigo I1.-7:212 remete a determinacao dos
efeitos quanto ao direito de propriedade (ownership) para as regras sobre a
transmissé&o do direito de propriedade, que s&o designadamente reguladas pelo
Livro VIIl do DCFR (Acquisition and loss of ownership of goods), se de bens mo-
veis se tratar. Aponta-se, por ter especial relevo, para o artigo VIIl.-2.202, e em
particular o paragrafo 2 que estabelece, nomeadamente, o regime dos efeitos
em caso de anulacéo subsequente do contrato. Dispde a norma que, em caso
de anulacao do contrato ao abrigo do Capitulo VIl do Livro Il apds a transmisséao
do direito propriedade, o direito de propriedade é considerado como se nunca
tivesse sido transmitido (efeito retroativo).

Nos termos do artigo Il.-7:213, se a conduta fraudulenta afetar apenas uma
parte do contrato, o direito a anulagéo é parcial, limitando-se aos termos que se
encontram inquinados pela falsa representacéo da realidade, salvo se nao for
razoavel a manutencéo da vigéncia do contrato.

Aquele que pretender a anulacao integral do contrato cabera provar por que
motivo ndo é razoavel a manutengao do restante contrato, mas considera-se
que a presenca de um comportamento fraudulento para incitar a contratacao
pode ser motivo bastante para a anulacéo integral do contrato.

130 Bar & Cuive (2009), p. 524.

131 Bar & Cuive (2009), p. 527. V. ainda AntonioLLl & VENEzIANO (2005), que defendem, em comentario
a norma equivalente dos PECL, i.e., o artigo 4:107, que a fraud incidental, ou seja, a situagéo em que
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4.2.4. Indemnizacao (damages)

O titular do direito a anulacdo do contrato tem o direito ao ressarcimento
dos danos que tenha sofrido em consequéncia da conduta fraudulenta da con-
traparte, seja cumulativa ou alternativamente a anulagao do contrato, e mesmo
que o direito a anulacao ja tenha caducado em virtude do decurso do tempo ou
da confirmagao do negécio [cf. artigo I1.-7:214(1)].

O direito ao ressarcimento de danos em consequéncia da fraud tem como
requisito que a contraparte conhecesse ou devesse ter conhecido o vicio que
fundamenta a anulabilidade, ou seja, da falsa representacao da realidade ou da
omissao de informagéo de indole fraudulenta.

O valor da indemnizacéo €, neste caso, calculado com referéncia a colo-
cacéo do lesado na situacdo em que estaria se 0 contrato ndo tivesse sido
celebrado, correspondendo ao conceito de interesse contratual negativo (v. pa-
ragrafo 2 do artigo Il.-7:214, primeira parte). Mas se a indemnizacao nao for
cumulada com a anulacdo do contrato, seja porque n&o o pretende ou porque
(j&) ndo reune os pressupostos para a anulacao, o montante da indemnizagao
nao podera exceder o valor do dano que foi causado pela conduta fraudulenta
(v. paragrafo 2 do artigo 1l.-7:214, segunda parte). Esta limitacao impede que o
deceptus transfira para a outra parte perdas nao resultantes do fundamento da
anulagao, como por exemplo das que resultem da perda de valor de um bem'?2,

Séo considerados para efeitos de calculo da indemnizacao tanto os da-
nos patrimoniais como 0s n&o-patrimoniais, bem como os danos de perda de
oportunidade’3,

A indemnizacao por danos decorrentes da fraud, sdo subsidiariamente apli-
caveis as normas relativas ao regime da indemnizacéo por responsabilidade
contratual, que podem ser encontradas no Capitulo 3 (Remedies for non-per-
formance), seccéo 7 (Damages and interest), do Livro Il (Obligations and cor-
responding rights) do DCFR.

Merece ainda referéncia, como via de ressarcimento de danos, o artigo
VI.-2:210, com a epigrafe «Loss upon fraudulent misrepresentation». Esta
norma pertence ao liviro que regula a responsabilidade extracontratual (Non-
-contractual liability arising out of damage caused to another).

Dispde este artigo que os danos decorrentes de uma falsa representa-
¢éo da realidade que seja fraudulenta, sejam eles causados por palavras ou
condutas, sao juridicamente relevantes, para os efeitos de responsabilidade

o contrato teria sido concluido em termos diferentes se a conduta ilicita ndo tivesse ocorrido, pode dar lu-
gar a cessacéo do contrato, visto que o deceptor ndo tem direito a uma protegao da sua situagao juridica.

132 Embora respeitante ao correspondente artigo 4:117 dos PECL, v. Mota Pinto (2008), p. 1181.
133 Bar & Cuive (2009), p. 530.
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extracontratual. Entende-se que esta responsabilidade é cumulavel com a pre-
vista no artigo I1.-7:214, na medida em que o artigo VI.—1:103 prevé que a
responsabilidade extracontratual, regulada por aquele Livro VII, n&o afeta outros
mecanismos de tutela dos direitos (remedies) previstos na lei.

Note-se que este artigo convoca e transcreve, no paragrafo 2, o conceito
de falsa representacao da realidade (misrepresentation) do artigo Il.-7:205, mas
nao o da omissao de informacao (non-disclosure), deixando transparecer que
a modalidade negativa da fraud ndao consubstancia um ilicito extracontratual.

B. Conclusoes

Os institutos juridicos objeto de anélise comparativa foram o regime do dolo
ilicito como vicio da vontade da declaragao negocial no ordenamento juridico
portugués, o regime da fraudulent misrepresentation no direito inglés e o regime
da fraud nos contratos no DCFR.

SmiTs aponta que os regimes destes institutos, no direito dos paises de civil
law e no direito inglés, tém pontos de partida diferentes™4. Se nos primeiros
o regime do dolo se desenvolve pela perspetiva da parte que se encontra em
situacao de erro, devido a intencéo de a parte se vincular ser um elemento es-
sencial do contrato que deve ser formada de modo s&o, o direito inglés constréi
0 seu regime da perspetiva da parte que causa o erro. Decorre desta diferente
abordagem que 0s paises da civil law tradicionalmente dao relevancia a trés ti-
pos de vicios que afetam a vontade — o erro, 0 dolo e a coagcao —, ao passo que
o direito inglés exige uma falsa representacao da realidade (misrepresentation),
Seja por acao ou, em casos excecionais, por omissdo, para que o contrato
possa ser invalidado.

O conceito de dolo ilicito do sistema portugués comporta, em si mesmo,
diferentes modalidades que partilham o mesmo regime juridico. Porém, tal nao
sucede nos sistemas em confronto. Se, no direito inglés, a figura que incor-
pora o vicio da vontade correspondente ao erro promovido por outrem para a
celebracao de um contrato é a fraudulent misrepresentation, este instituto fica
aqguém, quanto ao seu ambito de aplicacado, do instituto do dolo e da fraud,
designadamente no que respeita as suas modalidades negativas. Por forma a
abarcar o vicio na sua veste omissiva, € necessario invocar o regime da non-dis-
closure, um instituto autbnomo, com um limitado ambito de aplicacéao a certos
contratos, onde a relacao de confianca entre as partes impde especiais deveres

134 Swmits (2014), p. 160.
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de informacéo, mas que nao é genericamente aplicavel as relagdes juridicas
contratuais'®,

Por outro lado, a intervencgéo de terceiros na formagao do contrato, enquan-
to sujeitos promotores do vicio da vontade, encontra-se regulada no direito por-
tugués no artigo 254.°, n.° 2, e no DCFR, no artigo 11.-7:208. Ambos os regimes
preveem a possibilidade de um contraente invalidar o contrato se a contraparte
estiver envolvida na viciacao do contrato (ou dela devesse ter conhecimento),
ou ainda, no caso do DCFR, se a parte ainda nao atuou em funcao do contrato.
O regime inglés acaba por, também neste aspeto do regime, se mostrar mais
conservador, sendo a intervencao de terceiro apenas excecionalmente motivo
de cessacao do contrato.

A prevaléncia da protecéo da confianca da contraparte na existéncia (e vin-
culatividade) do contrato, caracteristica do direito inglés, acarreta certas res-
tricdes aos fundamentos da cessacao do contrato, o que se verifica nestas
disparidades de regime.

Marca-se ainda a auséncia do dolus bonus no DCFR, o que se compreende
pela escassa relevancia juridica a que os sistemas portugués e inglés o acometem.

Quanto aos efeitos, em todos os sistemas sao facultados dois tipos de
mecanismos tipicos de reacao: por um lado, a cessacéo do contrato por livre
iniciativa do deceptus, por outro, o direito ao ressarcimento dos danos sofridos
em resultado da viciag&o do contrato.

No que respeita ao regime da invalidade do contrato, o direito de anular €
exclusivo e discricionario do deceptus e a eficacia €, em todos os casos, re-
troativa, havendo obrigacao de restituicédo do prestado. Todavia, o direito inglés
apenas admite a restituicéo in integrum, ficando a invalidade do contrato veda-
da se deixar de existir esta possibilidade.

As diferencas no regime da invalidade surgem ainda quanto ao prazo (de-
terminado, no direito portugués, sujeito a um critério de razoabilidade, nos ou-
tros sistemas) e a forma de promover a anulagéo do contrato (judicialmente, no
direito portugués; através de notificacao, conduta, ou judicialmente nos outros
sistemas).

O ressarcimento dos danos tem por fundamento principal a responsabili-
dade pré-contratual no direito portugués (artigo 227.°, do CC), e uma forma de
responsabilidade por vicios do contrato no DCFR (artigo Il.-7:214, do DCFR).
Ambos os sistemas possibilitam igualmente que a indemnizacao seja fundada
em responsabilidade civil extracontratual, respetivamente nos termos do artigo
483.°, do CC e do artigo VI.-2:210, do DCFR.

135 No DCFR o conceito de non-disclosure (assim como o de misrepresentation) nao é utilizado para
designar um instituto auténomo ao da fraud, mas sim no sentido comum e descritivo de omissao de infor-
magao.
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Ja no direito inglés, o fundamento principal da responsabilidade & delitual,
através do tort of deceit, sem prejuizo de eventual responsabilidade contratual
(termination for breach of contract), se a ela puder haver lugar.

Ainda que se conclua que os efeitos juridicos do vicio em analise séo se-
melhantes, conferindo tanto o direito a fazer cessar o contrato como a obter
indemnizagcao, nao se pode ignorar que apenas Muito recentemente passou a
ser possivel obter ressarcimento pelos danos sofridos por via da responsabilida-
de pelo ilicito do engano (tort of deceit) com base em omissao de informagao.

Importa ainda notar que em nenhum dos trés sistemas se afigura admis-
sivel a exclusdo ou limitacdo da responsabilidade por condutas dolosas ou
fraudulentas.

Por fim, refere-se o principio da boa fé como enformador do direito dos con-
tratos portugués, e que foi também adotado no direito dos contratos europeu,
mas que nao &, em geral, reconhecido no direito inglés, em especial no regime
do siléncio ou da omissao de informagcao.

Mas nao se pode deixar de constatar que se existe um instituto no direito
inglés que se aproxima em larga medida das exigéncias performativas da boa fé
¢ o instituto da misrepresentation, justificando-se, desta forma, as semelhantes
solugdes que em larga medida aproximam os trés sistemas: um de raiz roma-
no-germanica, um de common law, e um terceiro de convergéncia a nivel euro-
peu. Recordem-se as palavras de Lord Ackner em Walford v. Miles (1992): «the
concept of a duty to carry on negotiations in good faith is inherently repugnant to
the adversarial position of the parties when involved in negotiations. Each party
to the negotiations is entitled to pursue his (or her) own interest, so long as he
avoids making misrepresentations.» O regime da misrepresentation fraudulenta
parece consubstanciar, até nas perspetivas mais conservadoras, um limite a
tradicional relutancia do direito inglés na relevancia da boa fé.
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Modalidades Requisitos Invalidade Indemnizacao
relevantes de relevancia
Direito — Dolo positivo — O declarante esta Regime geral: anulabili- | Responsabilidade
portugués | — Dolo negativo (se em erro dade (art. 254.9) civil pré-contratual:
houver obrigagao — O declaratario re- — Eficacia retroativa — Artigo 227.°
de informar) correu a sugestao (289.9 — Cumulativamente
— Dolo bilateral ou artificio com — Invocéavel em sede ou independente-
— Dolo de terceiro intengdo ou cons- judicial pelo deceptus mente da anulagdo
— Dolo incidental ciéncia de induzir (287.°e254.°,n° 1) do contrato
— Com beneficio para ou manter em erro | — 1 ano apds conheci- — Ressarcimento
terceiro — O dolo é determi- mento ou sem prazo correspondente ao
nante do erro se nao estiver cumpri- interesse contratual
— O erro é determi- do (287.9) negativo
nante do contrato — Pode ser confirmado — Danos emergentes,
(288.9 lucro cessan-
te e perda de
Regime especial do oportunidade
dolo incidental ou com
beneficio para terceiro:
anulabilidade parcial,
com reducéo do contra-
t0 (292.9)
Direito — Fraudulent — Representagao Avoidance Indemnizagéo pelo
inglés misrepresentation falsa da realidade, (anulabilidade): ilicito do engano
— Non disclosure de facto ou de — Eficacia retroativa, (damages in tort; tort
(excecionalmente, direito (Pankhania v. obrigatoriamente of deceit):
contratos uberrima London Borough of através de restitutio in | — Cumulativamente
fidei e quando Hackney, 2004) integrum ou independente-

informagao pres-
tada deixar de ser
verdadeira)

— De terceiro
(excecionalmente,
se terceiro for re-
presentante ou se
declaratério tinha
conhecimento:
Weir v. Bell, 1878, e
Barclays Bank Plc
v. O'Brien, 1994)

— Em certos termos
do contrato (Curtis
v. Chemical Clea-
ning & Dyeing Co,
1951)

— Negligent
misrepresentation

— Palavras, acoes,
sinais corporais
(Walters v. Morgan,
1861)

— Relevantes (mate-
rial) e determinan-
tes da decisao de
contratar (reliance)
(JEB Fasteners v.
Marks Bloom & Co,
1983)

— Consciéncia da
falsidade (Derry v.
Peak, 1889) com
objetivo de fazer
contratar

— Opera por notificagao
a contraparte ou con-
duta inequivoca (Car
and Universal Finance
Co Ltd v. Caldwell,
1961)

— Invocavel em prazo
razoavel apds conhe-
cimento do vicio (Rolfe
v. Gregory, 1865)

— Pode ser confirmado
(Mothew v. Bristol v.
West Building Society,
1998)

Excecionalmente, ape-
nas em certos termos
do contrato (Curtis v.
Chemical Cleaning &
Dyeing Co, 1951)

mente da anulagéo
do contrato

— Ressarcimento
correspondente ao
interesse contratual
negativo

— Danos patrimoniais,
lucro cessante,
mas nao a expec-
tativa de lucro (East
v. Mauer, 1991)
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DCFR — Fraud por repre- — Representagao Avoidance Damages for loss:
sentagao falsa da falsa da realidade, (anulabilidade): —artigo I1.-7:214
realidade de facto ou de — Opera por notificagao | — Cumulativamente
— Fraud por omisséo direito a contraparte (artigo ou independente-
de informacéo [se — Consciéncia 11.-7:209), conduta mente da anulagcdo
houver obrigagao da falsidade da inequivoca, ou como do contrato
de informar: artigo declaragcdo defesa em sede — Ressarcimento
11.-7:205 (3)] — Intencéo de induzir judicial correspondente ao
— De terceiro (artigo em erro [artigo — Eficacia retroativa interesse contratual
11.-7:208) 11.-7:205 (2)] (artigo 11.-7:212) negativo
— Fraud em certos — Celebracéo pelo — Invocével em — Danos patrimoniais,
termos do contrato deceptus foi con- prazo razoavel apos nao patrimo-
(artigo 11.-7:213) sequéncia da falsa conhecimento ou cog- niais e perda de
representacéo da noscibilidade (artigo oportunidade
realidade (reliance) 11.-7:209)
— Pode ser confirmado
(artigo I1.=7:211)
Se afetar certos termos
do contrato, a anulabili-
dade é parcial, salvo se
nao for razoavel manté-
-lo (artigo 11.-7:213)
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