A ACCAO DE DECLARACAO DA NULIDADE DOS CON-
TRATOS POR FALTA DE FORMA E A DOUTRINA DO NAO
LOCUPLETAMENTO A CUSTA ALHEIA

Conferéncia feita pelo Dr. Alberto ce Costro Pito, no Tribunal da Relagdo
de Coimbro, em 11 de Joneiro de 1943

1. — Convidado a usar da palavra nesta sessdo solene de aber-
tura do Ano Judicial, tive a preocupagio de escolher um tema
qgue, estando dentro das minhas possibilidades de simples jurista
prético, como ainda recentemente me lembraram na nota preli-
minar da traducio de um livro de CARNELLUTTI dois colegas ilus-
tres, pudesse ser de alguma utilidade para os que se iniciam na
vida do fdro.

Apbs trinta anos de intensa actividade profissional, ndo es-
queci ainda as dividas, as ansiedades, 1a a escrever as angustias,
que atormentaram o meu espirito nos primeiros contactos com a
vida prética.

Eis porque, acima de tudo, desejava ser ttil aos que prin-
cipiam.

E foi até uma recordagio dos meus primeiros tempos de advo-
gado que me levou a preferir éste tema: A acgdo de declaragdo
de nulidade dos contratos por falta de forma e o ndo locuple-
tamento.

Eu vou contar.

Quando, apés um breve estdgio em Lisboa, abri escritério em
Penacova, corria os seus térmos naquela comarca uma acgao que,
a-pesar-de nio ser de grande valor, trazia vivamente apaixonado
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(o estreito circulo de pessoas que estavam mais’em contacto com
a vida do tribunal.

A., depois de mourejar largos anos no Brasil, de visita a terra
e a familia, hospedara-se em casa de uma irmd e cunhado, com
copiosas economias e umas poucas de malas.

Durante o tempo em que ali permaneceu o dinheiro corria-lhe
das algibeiras as mios largas para que nada faltasse aos que o
' rodeavam, e o cunhado, que nunca sonhara a opuléncia em que
se vira de um momento para o outro, todo se derretia em amabi-
lidades e cortesias para com o seu generoso héspede.

A resolveu por fim voltar para o Brasil.

Pensava demorar-se pouco tempo e deixou em casa da irma
¢ cunhado parte das suas malas de luxo, mais atestadas ainda
do que as trouxera do Brasil.

Que fdsse descansado, que ficavam ali tdio bem guardadas
como na casa forte de um banco — ter-lhe-ia murmurado o
cunhado, no abrago de despedida.

A. pensava voltar breve e voltou.

Entretanto, porém, tinham surgido quaisquer zangas entre
A. ¢ o cunhado.

Chegado & aldeia, A. ndo procurou a casa do cunhado para
se hospedar e entdo éste resolveu tirar uma vinganca singular :

— J4 nio lhe serve a minha casa? Pois néo lhe dou as malas. ..

E nio deu.

A teima acabou no tribunal, numa acgio de processo ordiné-
1o proposta por A. contra a irmi e cunhado pedindo a restituicao
das malas.

A questio eternizou-se em longas e espagadas inquirigdes
s0bre factos que nada interessavam para a sua resolucio,

De resto, o que se discutia era cristalino : as malas pertenciam
a A., que as deixara a guardar em casa de sua irm3 e cunhado
durante uma viagem ao Brasil.

Nem os R. R. contestavam &sse facto, ;

Téda a esperanga de éxito do seu advogado se apoiava nas
seguintes palavras que se liam na petigio :

«P. — era isto no tempo dos P.P. —que 0 A,, indo para o

Brasil, deixou depositadas em casa de sua irma e cunhado trés
malas, etc.».
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Veio afinal a sentenca e a acgio foi julgada improcedente.

Tratava-se — argumentava o Juiz — de um contrato de de-
pésito, como se classificara na petigdo, contrato que, sendo de
valor superior a 100.000 réis, s6 por escritura piblica podia pro-
var-se, como preceitua o art. 1.534.° do Cédigo Civil.

Teérmos em que — conclufa a sentenca — julgo a acgo im-
procedente e condeno o A. nas custas e sélos e em X a titulo de
procuradoria a favor dos R. R.

Era uma monstruosidade, mas era assim mesmo.

As malas sdo tuas, ingénuo brasileiro, mas, sendo o seu valor
superior a 100.000 réis, confiaste-as sem escritura publica a tua
irma e cunhado, e perdeste-lhe o direito — e pagaras ainda por
cima as custas do processo !

Confesso que a minha consciéncia de jovem jurista sofreu um
violento abalo com esta decisio.

Pois qué?! Entdo a Justica, que tem por objectivo dar a cada
um aquilo que lhe pertence, dar a cada um aquilo que é direita-
mente seu, como se dizia no limiar das Ordenagdes Afonsinas,
podia sancionar uma extorsio tio desaforada?

E a minha profissio que, enlevado nas palavras de VOLTAIRE,
eu amava como a mais bela do mundo, pareceu-me nesses mo-
mentos bem triste, e a Justica, que, com GUILHERME SAUER, eu
venerava como a mais alta finalidade da vida social, pareceu-me
nesses momentos uma farsa triste.

Onde estava, afinal, o respeito pelo principio do nio locuple-
tamento & custa alheia, principio que o meu grande mestre,
D:. GuiHERME ALVES MOREIRA, me ensinara que, nio estando
embora formulado no Cédigo Civil, é aplicado em muitas das suas
disposi¢des e se amplia por analogia, podendo considerar-se como
sancionado pela lei que um patriménio niao pode locupletar-se a
expensas de outro, sempre que €sse locupletamento se dé contra a
vontade do titular désse patriménio e seja qual for a causa désse
locupletamento? (Instituigées de Direito Civil Portugués, vol. II,

pag. 717).

2. — Eu ignorava entdo tudo ou quisi tudo.
Decorrido algum tempo, folheando um volume atrazado da
Revista de Legislagdo e Jurisprudéndia (ano 25.°, pig. 487), en-
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contrei, casualmente, na resposta a uma consulta, a solucédo juri-
dica que evitava verdadeiros locupletamentos, como aquele de
Gue lhes falei, que tanto alarmara a minha consciéncia de advo-
do aprendiz.
& Ant?mio — expunha a consulta — emprestara a Pedro 800.000
réis (uma fortuna nesse longinquo ano de 1893), sem escritura
‘piblica. Agora Pedro declara que néio paga porque nao quere —
assim textualmente.
Havera forma — preguntava o consulente — de Anténio com-
pelir Pedro a restituir-lhe o dinheiro que indevidamente retém?

A velha e autorizada revista, dentro da louvavel orientagio
que jJa entdo seguia de, aproveitando o caso concreto, desenvol-
ver e explanar a doutrina geral que domina a matéria, langava,
segundo creio, os fundamentos da construgdo juridica que havia
de proteger em muitos casos os contratantes de boa-fé contra os
de ma-fé.

Indubitavel que sendo o contrato inexistente ou nulo por nio
se terem observado as formalidades externas do art. 1.534.° do
Cédigo Civil — escritura piblica na hipétese da consulta — Pe-
dro ndo podia pedir que Anténio fésse condenado a pagar-lhe os
800.000 réis, isto ¢é, pedir-lhe o cumprimento do contrato, a Re-
vista de Legislagdo e Jurisprudéncia preguntava :

Mas, sendo assim, deverd Pedro perder os 800.000 réis que
emprestou a Antdnio?

E logo a resposta terminante :

Entendemos que nio : o contiério seria favorecer a lei a ma-fé
dos contratantes e auxiliar a fraude e o furto; e aos tribunais
incumbe primeiro que tudo fazer com que se evitem éstes abusos
da disposicdo da lei.

Estas palavras da Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia de
h4 50 anos n3o ficavam mal ainda agora em todos os tribunais
portugueses como um grande principio de interpretagio da lei.

E © parecer conclufa por aconselhar Pedro a intentar contra
Anténio uma acgio de processo ordinério destinada a fazer julgar
© contrato de empréstimo em referéncia nulo ou inexistente por
falta de forma} e pedindo como consegiiéncia que o R. fésse con-
denado a restituir a importincia que indevidamente retinha.
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Esta construgio ndo era, afinal, sendo a aplicagio & hipétese
do que dispse o art. 697.° do Cédigo Civil :

«Rescindido o contrato, haver cada um dos contra-
tantes o que tiver prestado, ou o seu valor, se a restituicio
em espécie ndo for possiveln.

Confesso que tive com esta solugdo (que me parece tio sim-
ples agora!), uma grande alegria, que ela me reconciliou com a
minha profissio e com a Justiga.

A construgio juridica da Revista de Legislagio e Jurispru-
déncia para o contrato de mituo devia sem divida aplicar-se a
todos os contratos nulos por falta de forma e assim se evitaria em
infimeros casos o locupletamento de um patriménio a expensas
de outro contra a vontade do titular désse patriménio e, portanto,
ilicitamente.

Conrultada qudsi quarenta anos decorridos, em 1932, sébre
uma hipétese inteiramente semelhante, a Revista de Legislagdo e
Jurisprudéncia (ano 64.°, pag. 408) pronunciou-se de novo pela
admissibilidade da accio a pedir a declaragsio judicial da nuli-
dade ou inexisténcia do contrato de mituo ou usura, com o fun-
damento da inexisténcia da forma exigida por lei e na qual se
prove testemunhalmente que o réu recebeu a soma emprestada
€ s¢ peca a sua restituigio.

O parecer &, porém, nesta segunda consulta, formulado com
algumas reservas.

O problema — diz-se nessa resposta — é extremamente du-
vidoso.

Novamente, no ano 69.°, pag. 232, a Revista de Legislagdo ¢
Jurisprudéncia, mantendo ainda embora as hesitacdes e duvidas
que na resposta a consulta anterior manifestara, declara nio lhe
Tepugnar a construgdo juridica pela qual, julgado inexistente por
falta de forma (extracto de factura) um contrato de compra e
venda mercantil a prazo, o comprador seja compelido a restituir
as fazendas ou o seu valor.

3. — As grandes linhas gerais da construcio juridica de que
me ocupo foram, pois, lancadas com seguranca pela Revista de
Legislagdo e Jurisprudéncia ha precisamente 50 anos.



REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS 41

O meu trabalho é por isso bem modesto : &le resume-se a de-
senvolver os fundamentos dessa doutrina em ordem a mostra-la
em todos os seus delineamentos apenas esbogados no parecer
referido.

Farei depois uma breve resenha dos contratos em que a accio
de declaracio de nulidade por falta de forma tem o seu campo
de aplicagio mais fregiiente e, por dltimo, tracarei um ligeiro
quadro da doutrina e da jurisprudéncia portuguesas sobre essa
accao.

A bem dizer que nem tenho que me preocupar a defender a
construgio juridica de que me ocupo, visto que, no estado actual
da doutrina e da jurisprudéncia sdbre ela, isso equivaleria a ar-
rombar uma porta aberta.

Em regra, um contralo existe vilidamente desde qus se veri-
fiqguem as condiges formuladas no art. 643.” do Cédigo Civil :
capacidade dos contiaentes, mituo conscnso e objecto possivel.

E esta a regra, o principio corroborado pelo art. 686.° do
Cédigo Civil.

Exceptuam-se, porém, nos térmos désse artigo, os contratos
para cuja prova a lei prescreve certas formalidades externas ou
para que, por disposigdo cspecial, estabelece certas formalidades
externas que declara substanciais.

SZo os denominados contratos formais ou solenes.

Quando nZo se observem essas formalidades pratica-se um
acto contra a disposigao da lei e por isso ésse acto é nulo, nos
térmos do art. 10.” do Cédigo Civil, nulidade insanavel visto as
leis que estabelecem essas formalidades serem consideradas de
interfsse e ordem publica.

A nulidade por falta de formalidades externas chama o
Dr. Rets Mai (Direito Geral das Obrigacies, pag. 433) nulidade
extrinseca.

Mas o que tem importincia para o desenvolvimento da ma-
téria de que trato é a classificacido da espécie da nulidade por
falta de formalidades externas.

Com variantes que aqui nio interessam, os jurisconsultos estio
de acérdo em distinguir entre actos absolutamente nulos, cuja
rulidade pode ser invocada por qualquer pessoa, e actos relati-
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vamente nulos, cuja nulidade 86 pode ser invocada pelas pessoas
em beneficio das quais a lei a estabeleceu.

Os primeiros actos, também denominados inexistentes, sdo
nulos de pleno direito; os outros sio simplesmente rescindiveis
ou anuldveis.

A inexisténcia dos negécios juridicos, a sua nulidade absoiuta
tem como causa a falta de algum dos elementos essenciais para
a sua constituicio, a falta de formalidades que por lei sdo exigi-
veis para a declaracio da vontade e a falta de capacidade de
direito por parte de quem f&z a declaragio (Dr. GUILHERME ALVES
MOREzIRA, ob. cit., vol. I, pag. 54).

A falta de formalidades externas, que é a que aqui interessa,
torna, portanto, o contrato absolutamente nulo ou inexistente.

Todavia, a convencio, posto que absolutamente nula, existe
de facto enquanto se nao dé a declaragdo judicial da nulidade.

A diferenca, sob éste aspecto, entre as convengdes nulas e
rescindiveis é que nas primeiras o tribunal limita-se a declarar
a nulidade, ao passo que nas outras tem de julgar e decretar a
existéncia da nulidade.

Mas tanto o reconhecimento judicial da nulidade como o jul-
gamento da existéncia da nulidade téem de obter-se pela acgdo
de nulidade.

No direito anterior ao Cédigo Civil distinguia-se entre acgdo
de nulidade e acgdo de rescisdo, distingao que correspondia até
certo ponto & distingdo actual entre actos absolutamente nulos ou
inexistentes e actos rescindiveis ou anulaveis (COELHO DA RocHa,
Institui¢ies de Direito Civil Portugués, § 109.°).

No Cédigo Civil ndo ha uma disposigdo de cardcter geral sdbre
os efeitos da anulagdo dos contratos, isto é, uma disposi¢do que
compreenda tanto os efeitos da anulagdo dos contratos rescin-
diveis como da declaragio judicial da nulidade dos contratos
inexistentes. O art. 697.°, que prescreve que, rescindido o con-
trato, havera cada um dos contraentes o que tiver prestado, ou o
seu valor, se a restituicio em espécie nio for possivel, refere-se
Unicamente, como se conclui dos seus térmos e das restantes dis-
posices do capitulo em que esta inserto, aos efeitos das nulida-
des relativas, isto é, fundadas na incapacidade ou no vicio do
consentimento de um dos contraentes.
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Ninguém duvidou ainda, porém, que &sse artigo f8sse ta.mbé.m
aplicivel A anulagdo dos contratos absolutamente nulos ou inexis-
tentes (Dr. REls Man, ob. cit.," pags. 456 e 465, neste ultimo
lugar designadamente com relagio aos contratos nulos por falta
de forma. Dr. CuNHA GONGALVES, ob. cit., vol. IV, pag. 477, etc.).

Na verdade, a disposicio do art. 697.° do Cédigo Civil ndo é
sendo um principio geral da anulagdo das obrigagdes.

A anulagio de um negécio juridico ou néo é anulagio ou
hé-de tender ao restabelecimento da situagdo anterior, do statu
quo ante,

Era assim no Direito Romano; deverd ser assim sempre.

O jurisconsulto PAULO escreveu estas palavras que ainda hoje
definem lapidarmente os efeitos da anulagio ; Restitutio autem ita
facienda est ut unusquisque in integrum jus suum recipiat (L. 24,
§ 4, ff. de Minoribus).

Transcrevendo esta definigio, DEMOLOMBE (Tratado dos Con-
tratos, vol. VI, pag. 171) escreveu: «Quere isto dizer que a nuli-
dade ou a rescisio téem por efeito repdr as coisas no mesmo
estado ou semelhante que tinham antes da convengio anulada
ou rescindidan.

E — acrescenta — a aplicagdo da méaxima: Quod nullum est,
nullum producit effectum.

Se aos contratos nulos, portanto, ndo pode deixar de se consi-
derar aplicavel o art. 697.° do Cédigo Civil, segundo o qual,
repito, rescindido o contrato, haverd cada um dos contraentes o
que tiver prestado, ou o seu valor, se a restituicio em espécie
nado fdr possivel, a questio parece ficar, desde logo definitiva-
mente arrumada.

E alei a reconhecer ao contratante o direito a receber a pres-
tacdo que fé num contrato nulo.

Ora, tdda a lei, que reconhece um direito, legitima os meios
indispensiveis para o seu exercicio — art. 12.° do Cédigo Civil.

Se, por um lado, a lei reconhecesse ao contratante de uma
convengdo nula o direito de receber o que tivesse prestado, e,
por outro lado, lhe exigisse a prova da prestagso pelos meios cuja
falta de observancia era o préprio fundamento da declaracdo judi-

qal da nulidade, seria a lei a tornar impossivel o exercicio do
direito que reconhecera.



44 REVISTA DA ORDEM DOS ADVOGADOS

E isto principalmente: que nio querem ver os adversirios da
admissibilidade da acgio destinada a obter a restituicdo das pres-
tagdes feitas nos contratos nulos por falta de forma através da
declaracgo judicial da nulidade.

Com efeito, o grande argumento contra a adm1331b1hdade da
ac¢io de declaracio de nulidade dos contratos nulos por falta de
forma é o de que isso equivaleria a admitir a prova do contrato
por meio diferente daquele que a lei estabeleceu.

Assim, diz o Dr. Luiz Os6Rio na justificagio do seu voto de
vencido no acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 18 de

Qutubro dc\’ 1938 :

«O Tribunal Colectivo nio podia dar como provado,
como deu, a existéncia do contrato de miituo de valor supe-
rior a 8.000$00 desde que n3o se juntou escritura piblica,
decreto n.° 21.287, art. 66.°, e com base em tal resposta
entendi que n3io podia julgar procedente a acgion. (Revista
de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 72.°, pag. 127).

E o Dr. Pepro PiTa, depois de transcrever o art. 1.534.° do
Cédigo Civil, comenta num artigo publicado na Revista de Nota-
Tiado e Registo Predial, ano 7.°, pag. 65, em que combate viva-
mente a doutrina do citado acérdio :

«Isto é claro como 4gua, preciso, terminante. Mituo de
quantia superior a 8.000$00 s6 por escritura piblica pode
provar-se. E boa? E ma esta disposigio legal? Nao € caso
que diga respeito, nem a nés, nem aos Iribunais; é norma
legal que, por o ser obriga ; e parece que é boa, pois que o
legislador, reformando o Cédigo Civil, manteve-an.

E n&io é a lei também — pregunto — que reconhece ao con-
tratante de um negécio juridico nulo o direito de rehaver as pres-
tagSes que féz?

Uma coisa € a prova da convengio no plano juridico para ela
produzir os efeitos normais ; outra, e bem diferente, € a prova da
convengdo no plano das relagdes de facto para obter o reconhe-
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cimento judicial da sua inexisténcia juridica e tirar dessa inexis-
téncia as consegqiiéncias legais.

Para a primeira bipétese é que a lei exige certas formalidades ;
para a segunda nenhumas formalidades prescreve a lei.

Com razio escrevia a Revista de Legislagio e Jurisprudéncia,
no ano 25.°, em que o seu parecer ¢ formulado sem quaisquer
duvidas ou reservas:

«Nem se diga que por esta forma se vai provar por tes-
temunhas o contrato de empréstimo de valor superior a
400.000 réis, pois na acgdo intentada por Pedro contra
Anténio ha-de alegar-se e provar-se que o contrato de
empréstimo nao existe por lhe faltar a escritura publica,
e por testemunhas prova-se que Anténio retém no seu po-
der a quantia de 800.000 réis que é de Pedro e por isso
lhe deve ser restituidan.

Combatendo a admissibilidade da ac¢io de declaragdo de
nulidade dos contratos de miituo inexistentes por falta de forma
escreve, no lugar citado, o Dr. PEDRO PITA :

O que n3o existe ndo pode ser nulo porque também n3o pode
ser valido; e rescindir o que ndo existe é coisa que sé pode asse-
melhar-se 4 morte de... um morto...

Merece a pena esmiiigar &ste passo da critica do ilustre director
da Revista de Notariado e Registo Predial, pois que &le cons-
titui, por assim dizer, a sintese da sua argumentacio.

Em primeiro lugar, o negécio juridico, uma vez formado ma-
terialmente, existe de facto.

A inexisténcia juridica de um contrato ndo significa, nem
podia significar a sua inexisténcia de facto.

Embora absolutamente nula, por falta de formalidades exter-
nas ou por qualquer outra causa, a convengio subsiste até que as
partes reconhecam voluntiriamente a sua nulidade ou o poder
judicial imponha &sse reconhecimento.

Assim o faz notar, por idénticas palavras, o Dr. REls Maia
(ob. cit., pag. 438): a convengdo, pdsto que absolutamente nula,
existe de facto enquanto se nio dé& o reconhecimento voluntario
ou judicial da nulidade.
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O mesmo ensina o Dr. ALvEs MORERA (ob. cit., vol. I,
pégs. 508 e segs.).

Desta sorte, o argumento de pura légica do Dr. PEDRO PrTa,
que, mesmo rigorosamente deduzido, teria sempre reduzido valor,
pois é sabido que em matéria de obrigacGes revelava mais razges
de justica ¢ de equidade, parte de uma falsa premissa : a inexis-
téncia da convencio tanto no dominio juridico como no dominio
das relacdes de facto.

Visto que pela construgso juridica que o Dr. PEDRO PITA entu-
tiasticamente combate se nio pretende rescindir um contrato, mas
fazer declarar judicialmente a sua nulidade, coisas absolutamente
diferentes, como j4 se acentuou, € claro que essa construgio juri-
dica ndo pode assemelhar-se, como diz, & morte... de um morto...

E se se quiser, com verdade e com rigor, fazer da acgio de
declaragdo de nulidade dos contratos por falta de forma um para-
lelo désse género deve dizer-se que essa ac¢do se destina, n3o a
matar... um morto, mas a fazer lavrar o seu registo de ébito
como nado-morto.

E tempo de reatar o fio interrompido.

Existindo a convencio de facto, isto é, materializada por
factos sem caracter juridico — e aqui é que se vinca a sua inexis-
téncia juridica — € a lei, o art. 697.° do Cédigo Civil, tao respei-
tavel como o art. 1.534.° do mesmo Cédigo, que atribui certos
efeitos juridicos a convengio nula: o direito de rehaver as pres-
tag3es feitas com a respectiva indemniza¢io de perdas e danos
no caso de délo ou mé-fé e a obrigacgio correlativa.

Nio h4 nenhuma espécie de contradi¢io em se dizer que um
negécio juridico nulo por falta de forma nao tem caricter juridico
ou que € juridicamente inexistente e atribuir-lhe certos efeitos
juridicos.

Como simples relagio de facto a convencdo nula pode pro-
duzir e deve produzir os efeitos juridicos que a lei lhe atribuju —
a obrigacio para as partes de restabelecerem o statu quo ante,
restabelecimento que n3o sendo feito voluntariamente ha-de ser
necessariamente imposto Por quem nisso tenha interésse pela
acgdo de declaragiio de nulidade,

A todo o direito corresponde uma acgio, destinada a fazé-lo
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acautelar ou reconhecer em juizo ¢ a torné-lo efef:tivo. .efoPtO
quando a lei expressamente determinar o contrrio — dispde o
art. 2.° do Cédigo de Processo Civil.

Aqueles, pois, que se arvoram em defefxsor?s estrénuos da
legalidade para combaterem a construgdo ]ux:x'dxca de que rixe
ocupo, pode responder-se : é a Lei também que impde a obrigacio
da restituicio das prestagSes recebidas por efeito de uma con-
vengao nula por falta de forma.

A Lei e — acrescento agora — a Moral, pois os préprios que,
defendendo uma teoria pura do Direito, negam a conexdo déste
com a Moral, como KELSEN, nido deixam de reconhecer o valor
do postulado de que o direito deve ser «moral», quere dizer, bom.

Ora, entre dois entendimentos da Lei, um que da a cada um
aquilo que lhe pertence, outro 3 sombra do qual se podem come-
ter as maiores fraudes, creio que nio pode haver hesitagio.

Um grande Juiz vienense, UNGER, escreveu algures que, ao
julgar, comegava por elaborar a sentenca de harmonia com a sua
consciéncia e sdmente quando, procurando fundamenta-la juridi-
camente, verificava que uma norma juridica se contrapunha
aquele projecto de caracter provisério, o abandonava para se su-
bordinar a lei. A

Nao digo que se va tdo longe, mas admitindo, repito, que se
contrabalancavam as razdes juridicas em que se apoiam as duas
soluc3es pos:iveis, uma que manda restituir o seu a cujo é, na
expressio saborosa do cldssico JoAio DE BARROS, outra que favo-
rece a imoralidade e a fraude, impunha-se a preferéncia da pri-
meira que tem pelo seu lado o principio geral de direito do nio
locupletamento & custa alheia.

4. — E assim a t8das as luzes evidente que o principio do n3o
!oc.uplctamento a custa alheia 36 intervém na doutrina que expla-
neil como um principio corroborador.

Essa doutrina justifica-se, com efeito, plenamente dentro dos
preceitos legais que regulam os efeitos da rescisio e da declaragio
judicial de nulidade dos negécios juridicos.

. Mas n3o ¢ evidentemente indiferente a autoridade que 2 dou-
tnpa exposta da o principio do nio locupletamento 3 custa alheia,
principio que o Dr. GUILHERME ALVES MoREiRA ensinava, como
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j4 disse, que, sancionado em muitas disposigdes do Cédigo Civil,
nenhuma didvida tinha em ampliar por analogia na teoria das
obrigag3es.

O que desejo, porém, =alientar é que onde existir na lei formu-
lado &sse principio, o problema de que trato nao pode, creio eu.
por-se sequer.

Na verdade, se o principio do nio locupletamento a custa
alheia f6r regra legal €le impora a restituicio tanto quando se faz
uma adquisicio sem causa juridica & custa de outrém, hipédtese
de que me ocupo, como quando a causa juridica desaparece ulte-
riormente.

Assim o dispde expressamente o art, 812.° do Cédigo Civil
Alemao, ao formular o principio do nio locupletamento & custa
alheia.

5. — Demonstrada a aplicagio do art. 697.° do Cédigo Civil
aos contratos nulos por falta de formalidades externas segue-se
que, por fdrca do disposto no § 2.” dsse artigo, nos casos em que
tenha havido délo ou méa-fé, ha obrigacio de indemniza¢io de
perdas e danos.

O conceito do délo e ma-fé nos contratos acha-se formulado
no § tnico do art. 663.° do Cédigo Civil.

Entende-se por délo qualquer sugestio ou artificio, que se
empregue para induzir em érro, ou manter néle, algum dos con-
traentes ; e por ma-fé a dissimulagao do érro do outro contraente,
depois de conhecido.

A indemnizagio de perdas e danos pode existir mesmo
quando ndo haja sido feita qualquer prestagio, pois nao se vé
nenhuma razio para que se considere o preceito do § 2.° do
art. 697.° do Cédigo Civil restrito ao caso de restituicao.

6. — De tudo até agora exposto resulta que, praticamente, em
muitos casos, o cumprimento do contrato pouco deferird nos
efeitos da declaragdo da inexisténcia do contrato.

Mas isto niio deve constituir um argumento contra a constru-
cdo delineada, antes pelo contrario.

A solugdo é, como creio ter demonstrado, legal.

Se ao mesmo tempo ela conduz o mais aproximadamente pos-
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sfvel aos resultados que os contratantes, estando ambos de boa-fé,
se propunham atingir — tanto methor.

7. — A accio de declaragio de nulidade dos contratos por
falta de forma tem o mais fecundo campo de aplicagio pratica

nos seguintes contratos :

Depésito : — definido no art. 1.431.° do Cédigo Civil ;

Promessa de compra e venda de bens imobilidrios : —
definido no art. 1.548.° do Cédigo Civil ;

Mituo : — definido nos arts. 1.506.° e 1.507.° do Cé-

digo Civil;
Usura : — definido no art. 1.636.° do Cédigo Civil ;
Compra e venda mercantil a prazo:— regulado nos

arts. 463.° e segs. do Cédigo Comercial.

O contrato de depésito de valor excedente a 1.000$00 s6 pode
ser provado por documento assinado pelo préprio depositario e
reconhecido por notario; se exceder 2.000$00 s6 pode provar-se
por escritura piblica — art. 1.434.° do Cédigo Civil.

Exceptua-se, nos térmos do § 1nico do citado artigo, o depé-
sito feito for¢adamente por ocasiio de alguma calamidade, o
qual, seja qual fér o seu valor, pode ser provado por qualquer
meio.

Quanto ao depésito mercantil, isto é, o depésito de géneros
ou mercadorias destinados a qualquer acto de comércio, nio
exige a lei qualquer formalidade externa, como resulta dos
arts. 403.° e segs. do Cédigo Comercial e 686.° do Cédigo Civil.

Os depésitos feitos em bancos ou sociedades reger-se-zo pelos
respectivos estatutos em tudo quanto n3o se achar prevenido no
capitulo respectivo do Cédigo Comercial e mais disposicdes legais
apliciveis — em especial o decreto n.° 10.634, de 20 de Margo

de 1925 —, como se acha determinado no art. 407.° do Cédigo
Comercial.

O contrato de miituo de quantia excedente a 4.000$00 s6 pode
ser provado por documento assinado pelo préprio mutuario e reco-

Ano 3.0, nos l e 2
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nhecido como auténtico; e, se exceder a 8.000$00, sé pode ser
provado por escritura piblica — art. 1.534.° do Cédigo Civil.

As mesmas formalidades externas sio exigidas para prova
do contrato de usura — art. 1.643.° do Cédigo Civil.

Quanto ao empréstimo mercantil entre comerciantes admite
éste, seja qual f8r o seu valor, todo o género de prova, nos tér-
mos do art. 396.° do Cédigo Comercial.

O contrato-promessa de compra e venda é regulado no
art. 1.548.° do Cédigo Civil.

S@o trés, nos térmos désse artigo, os requisitos essenciais désse
contrato :

l.° — Promessa de compra e venda;
2.° — Especificagio da coisa;
3. — Determinagio do prégo.

O art. 1.548.° do Cédigo Civil foi alterado pelo decreto
n.° 19.126, de 16 de Dezembro de 1930.

Alterou-se o corpo do artigo determinando que se considerava
como sinal qualquer quantia recebida pelo promitente vendedor.

Esta alteragio visou a pér fim as diividas que em muitos casos
se levantavam na prética para apurar se determinada quantia
recebida pelo promitente vendedor lhe f4ra dada como sinal ou
como principio de pagamento, dividas que j4 haviam contribuido
para que uma grande corrente da jurisprudéncia se pronunciasse
antes do decreto n.° 19.126 no sentido por &ste sancionado ; teve,
pois, caricter interprelativo.

Mas o decreto n.° 19.126 n3o se limitou a essa alteragdo do
<corpo do artigo. Aditou-lhe um § tinico segundo o qual a promessa
de compra e venda de bens imobiliirios tem de ser reduzida a
-escrito,

Quere dizer : o contrato-promessa de compra e venda de bens
imobilidrios, que até & entrada em vigor do decreto n.° 19.126
n&o carecia de ser revestido de quaisquer formalidades externas,
pela regra do art. 686.° do Cédigo Civil, passou a sé poder pro-
var-se por escrito.

J& houve quem pretendesse sustentar que também a doutrina
do § tnico do art. 1.548 do Cédigo Civil nio constituiu inovagdo,
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antes, como a alteragio do corpo do’artigo, teve carécter inter-
pretativo. . o

Os que assim pensam partem do principio de que a exigéncia
do escrito formulado nesse paragrafo visou a equiparar a prova
do contrato-promessa ao contrato de compra e venda.

: Assim, o contrato-promessa de compra e venda sé poderia
" hoje provar-se por escritura piblica— art. 147.°, n.° 1, do Cédigo
do Notariado.

Efectivamente, antes daquela alteragio, ji4 algumas vezes,
ainda que raras, se julgara que o contrato-promessa de compra
e venda sé podia provar-se pela forma exigida na lei para prova
do contrato de compra e venda (Acérddo da Relagdo de Lisboa,
de 14 de Agésto de 1899, na Gazeta da Relagdo de Lisboa,
vol. IV, pag. 189).

Esta corrente, porém, nido se baseava em quaisquer razdes
convincentes e pode dizer-se que, & data da publicagio do De-
creto n.° 19.126, ndo se duvidava de que o contrato-promessa de
compra e venda se podia provar por qualquer meio,

Ha diferengas profundas entre os dois contratos; o preliminar
e o definitivo, os efeitos daquele sdo muito mais limitados que os
déste, pelo que nio se podem julgar exigiveis para o contrato-
-promessa as formalidades externas que a lei sdmente exigia para
o contrato definitivo. '

O § dnico do art. 1.548.° é indiscutivelmente inovador.

Exige &le, para prova da promessa de compra e venda de
bens imobilidrios — escrito. ’

A palavra escrito na terminologia do Cédigo Civil significa
sem duvida — escrito particular.

Tem-se discutido se o escrito para prova do contrato-promessa
de compra e venda carece de ser assinado pelo promitente com-
prador, ou se bastard a assinatura do promitente vendedor,

Creio que basta apenas a assinatura do promitente vendedor.

P?r um lado, o art. 1.590.° do Cédigo Civil, que foi reposto
em vigor pelo decreto n.° 19.126 (1), nao exigia que o comprador
manifestasse por escrito a sua vontade. :

(1) Revogado depois pelo art. 1740, no I, .do Cédigo do Notariado.
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Sendo assim, muito menos se compreende essa exigéncia para
o promitente-comprador.

Por outro lado, se o miituo consenso ¢ requisito essencial
para a validade do contrato, a lei nio exige em parte alguma que
o consentimento seja dado simultineamente e no mesmo acto.

O consentimento pode ser tacito, como se deduz do art. 648.°
do Cédigo Civil, e a aceitagao pode ser posterior, como permitem
expressamente os arts. 649.° e segs.

E o facto de o promitente comprador dar sinal sera, s6 por si,
prova bem evidente de que éle aceitou o contrato-promessa.

Portanto, o contrato-promessa de compra e venda de bens imo-
bilidrios prova-se por qualquer escrito assinado pelo promitente
vendedor (Acérdéo da Relagdo de Lisboa, de 24 de Julho de 1940,
na Revista de Notariado ¢ Registo Predial, ano 15.%, pag. 3, e
nota, Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 66.°, pag. 379,
Dr. CuNnHA GONGALVES, ob. cit., pag. 388, etc.).

Na pratica o contrato-promessa de compra e venda de bens
imobilidrios aparece quasi sempre titulado pelo recibo do sinal.

Esse escrito ¢, de harmonia com o exposto, suficiente, desde
que contenha os trés mencionados requisitos do contrato-promessa
de compra e venda, mas quando nem tal escrito ou outro equiva-
lente titule o contrato, a solugio para o promitente comprador re-
haver qualquer importincia dada é a acgdo de declaragio de
nulidade por falta de formalidades externas.

Resta ocupar-me do contrato de compra e venda mercantil a
prazo.

Este contrato, que no regime do Cédigo Comercial se podia
provar por qualquer meio, é hoje, depois do decreto n.” 19.490,
de 21 de Marco de 1931, um contrato formal que s6 pelo extracto
de factura pode provar-se em certas circunstancias.

Com efeito, determina-se no art. 1.° désse decreto que nos
contratos de compra e venda mercantil a prazo entre comerciantes
domiciliados no continente e ilhas adjacentes, sempre que o prego
nio seja representado por letras, deve, no acto da entrega, real,
presumida ou simbélica da mercadoria, passar-se uma factura
ou conta, que serd acompanhada de um extracto, nos t€rmos
do art. 3.°
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E no citado art. 3.° estabelece-se que o extracto ou o instru-
mento do protesto é a base indispensdvel de qualquer procedi-
mento judicial destinado a tornar efectivos os direitos do ven-
dedor.

O extracto de factura &, pois, um titulo de crédito exigido por
lei para prova do contrato, de que resulta a inexisténcia do con-
trato por falta de forma quando nio seja passado &sse titulo.

Aconteceu, porém, que a emissdo de extracto de factura en-
controu na pratica uma grande oposicio e relutdncia por parte
dos compradores e até dos vendedores.

O extracto de factura raras vezes é emitido.

lsso deve ter contribuido para que os tribunais algumas ve-
zes, contra a letra expressa da lei, chegassem a decidir que o
extracto de factura s6 era indispensivel para o vendedor poder
usar contra o comprador da acgiio executiva a que se referia o
art. 12.° do decreto n.° 19.940 (1).

Assim julgou o acérddo do Supremo Tribunal de Justica de
14 de Dezembro de 1937 (Boletim da Faculdade de Direito,
ano 15.", pag. 189).

A doutrina désse acérdao é, porém, insustentivel, como de-
monstrou o Prof. Dr. ALBERTO DOs REis (Boletim da Faculdade
de Direito, ano 15.° pag. 198).

O art. 3.° do decreto n.° 19.490 é, na verdade, terminante : o
vendedor nio pode ir a juizo exigir o préco sem estar munido de
uma letra ou de um extracto de factura.

Resta-lhe, pois, a solugio da acgio de declaragio de inexis-
téncia do contrato e o pedido de restituigio da mercadoria ou do
seu valor.

A esta solugdo se deve nio se terem consumado desde a en-
rada em vigor do decreto n.° 19.490 inumer4veis fraudes.

A acgio de declaragio judicial de nulidade do contrato por
falta de forma teve depois do decreto n.° 19.490 uma extraordi-

(1) Revogado, como & sabido, pelo actual Cédigo de Processo Civil, seguindo
gora a execugio fundada em extracto os termos

comuns da execugiio para "
nento de quantia certa. s baga
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néria expansio — e nio consta que a sombra dela se cometessem
quaisquer imoralidades.

Sem esta doutrina é que indmeros comerciantes teriam ficado
sem mercadoria ¢ sem dinheiro...

8. — Podc dizer-se que a construgio juridica langada pela
Revista de Legislagdo ¢ Jurisprudéncia é hoje perfithada unani-
mente pela jurisprudéncia e que no campo da doutrina sdo raros
08 seus opositores.

Nio se julgue, porém, que ela vingou e se generalizou rapida-
mente.

Tal doutrina foi sem divida para essa época considerada revo-
lucionaria, isto é, subversiva de uma ordem juridica demasiada-
mente apegada as férmulas.

Até 1918 nio se encontram nas revistas juridicas vestigios de
que qualquer acgio de declaraciio judicial de inexisténcia de
contrato por falta de forma fésse apresentada nos tribunais.

No caso afirmativo, é natural que a imprensa juridica nao
deixasse de reproduzir as respectivas decisdes.

Parece déste modo que foram os advogados os primeiros a
duvidar da viabilidade dessa construgio juridica perante os tri-
bunais,

Dir-se-ia que sébre o espirito dos advogados portugueses pe-
sava ainda o preceito das Ordenagées (livro 3.°, tit. 59.° § 24),
tegundo o qual o empréstimo de bens e coisas méveis, se a quan-
tidade da divida passar de 60.000 réis. per bem desta Ordenagdo,
sendo feito sem escritura publica,

wse ndo pode provar por testemunhas, nem ser ouvido
em juizo, razao he, que nenhuma quantidade do dito con-
trato se possa pedirn.

Hoje a doutrina da ac¢io de declaragio judicial de nulidade
dos contratos formais tem a adesio de todos ou quasi todos os
autores e revistas juridicas.

Assim, além da Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, per-
filham essa doutrina a Revista dos Tribunais, ano 53, pag. 322,
em artigo nao assinado mas sem divida do seu ilustre director: a
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Gazeta da Relagdo de Lisboa, ano 49.°, pag. 266, nota; Consultor
Juridico, ano 1.°, pag. 87, etc.

Defendem a mesma doutrina, sem hesitagio, entre outros, o
Dr. Jost Mourisca (Revista de Justica, ano 19.°, pag. 8l)e o
Dr. CuntA GoNGALVES (Tratado de Direito Civil, vol V, pég. 477).

J4 se citou o Dr. FERNANDO AIRES (1) como um dos sequazes
desta doutrina (Revista dos Tribunais, ano 53.°, pag. 322).

Todavia, éste autor ndo pode rigorosamente assim ser consi-
derado.

O Dr. FERNANDO AIRES (1) propde-se atingir o mesmo resultado
— o nio locupletamento & custa alheia —, mas faz basear o direito
& restituicdo no direito de propriedade, numa relagdo do credor
com a coisa prestada e nio numa relagéo do credor com o devedor.

Desde que o contrato é inexistente desacerto seria — escreve —
falar na restituicio ao estado anterior a um acto que se nido pra-
ticou, que néao teve realizagdo.

A relutancia do Dr. FERNANDO AIRES em aceitar a construcio
aqui defendida resulta de nao atender a que factos sem caracter
juridico podem produzir, e produzem, os efeitos que a lei lhes atri-
buiu. E &sse efeito € na hipétese a restituicio da prestacio.

O opositor mais representativo da construgio de que me ocupo
(podia até dizer o tinico opositor de que tenho conhecimento)-€ o
Dr. Pepro PiTA, em dois artigos publicados na Revista de Nota-
riado e Registo Predial (ano 7.°, pags. 65, e 101).

Com efeito, o Prof. Dr. ALBERTO DOs REIS nio pode enfilei-
rar-se entre os seus adversirios.

Comentando no Boletim da Faculdade de Direito, ano 115.°,
pig. 198, o acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 11 de
Julho de 1938 éle chega a afirmar que a doutrina da admissio da
accio de declaragio judicial de nulidade dos contratos inexisten-
tes por falta de forma d4 satisfagdio a uma instancia clamorosa da
consciéncia moral,

E merecendo-lhe essa doutrina apenas algumas reservas éle
deve antes ser incluido entre os seus sequazes.

A opinido do Prof. Dr. ALBERTO DOs REis ajusta-se afinal a

(1) Artigo publicado na Revista de lustica, ano 19.0, psg. 193.
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opinido actual da Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, de que
é um dos mais ilustres redactores, (Talvez mesmo se devessem
inverter os térmos...).

No campo da jurisprudéncia s3o j4 em grande niimero as de-
cisdes dos tribunais superiores sancionando a mesma doutrina:
acérdio do Supremo Tribunal de Justica de 19 de Marco de 1918,
na Colecgdo Oficial, ano 17.°, pag. 19; de 30 de Outubro de 1934
e de 15 de Marco de 1935, na Revista dos Tribunais, ano 53.°
pags. 325 e 326, respectivamente ; de 19 de Outubro de 1937, na
Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia, ano 70.°, pag. 352; de
11 de Julho de 1938, na mesma revista, ano 71.°, pig. 320; de
18 de Outubro de 1938, na mesma revista, ano 72.°, pag. 127;
de 9 de Julho de 1939, na mesma revista, ano 73.°, pag. 129; de
21 de Qutubro de 1941, na mesma revista, ano 74.°, pag. 344
acérddo da mesma data no Bolitim Oficial, ano 1.°, pag. 424;
acbrdios da Relagdo de Lisboa de 18 de Maio de 1931 e de 14
de Fevereiro de 1934, na Revista de Justica, ano 16.°, pag. 231
e ano 19.°, pag. 89, respectivamente; acérdio da Relagio de
Pérto de 29 de Junho de 1933, na Revista dos Tribunais, ano 53.°,
pég. 327, etc.

E também digna de registo a sentenca do ilustre magistrado
Dr. H. A. pa RocHa FERREIRA, quando Juiz da 6.* Vara de Lis-
boa, publicada na Revista dos Tribunais, ano 53.°, pag. 333.

Entre a jurisprudéncia citada nio se encontra nenhum acér-
dao do Tribunal da Relagio de Coimbra.

Nzo é de admitir que &ste Tribunal se n3o tenha nunca pro-
nunciado sdbre a matéria.

Porém, raros sfio os seus acérdios reproduzidos na imprensa
juridica e entre &sses n3o se encontra nenhum sdbre a hipétese, de
que eu tenha conhecimento pelo menos.

Se friso a falta & sobretudo para aqui ficar a sugestiio para a
fundac@o, logo que as circunstincias se modifiquem, de uma
Gazeta da Relagido de Coimbra...

Néo falta entre os advogados de Coimbra quem possa dedi-
car-se a essa iniciativa.

Suponhp n3o haver nenhum acérdio dos nossos tribunais su-
periores em sentido contrario ao das decisdes citadas.

O acdrdao da Relagio do Pérto, de 31 de Outubro de 1934
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{Revista dos Tribunais, ano 53.°, pag. 329), que ja se cit(_m como
perfilhando doutrina contraria, ndo pode assim ser consldera‘do.

Parece concluir-se dos seus térmos que a acgio néo féra rigo-
rosamente deduzida, pedindo-se a restituicdo do sinal dado numa
promessa de venda de bens imobilidrios, nula por n3o ter sido
reduzida a escrito, sem se fundamentar €sse pedido de restituicao
ra declaragio judicial de nulidade.

Assim, diz-se nesse acérdao:

«A presente acgdo nio se baseia na nulidade da pro-
messa de venda do prédio mencionado no art. 1.° da pe-
ticao inicial, mas sim na falta de cumprimento dum con-
trato verbal, que consistia em reduzir a escrito aquela
promessan.

Déste passo do acérddo deve antes concluir-se que, posta a
accio noutros térmos, outra seria talvez a decis3o.
Este acérdao foi, de resto, revogado pelo citado acérdao do

Supremo Tribunal de Justica de 15 de Margo de 1935.

A unidade da jurisprudéncia nesta matéria nao pode deixar
de ser destacada com o devido louvor.

A doutrina consagrada honra a Magistratura Portuguesa.

Ela nao se quedou, como j4 se escreveu a &ste mesmo propé-
sito, no respeito exagerado das férmulas, levando-o até ao ponto
de sancionar injustigas.

Juizes, cumpriram o seu dever no sentido profundo da péla—
vra— julgaram, que é alguma coisa mais do que resolver um liti-
gio pela aplicagio da primeira norma juridica que parece apli-
céavel.

| Ha no preficio de HENRY LEYRET a um volume de sentencas

do ?residcntc MAGNAUD, o Juiz de uma modesta comarca de pro-
vincia, em Franca, cujas sentencas, hd 40 anos, transpuseram
as fronteiras daquele pais para se tornarem universalmente conhe-
cxfias (e dizendo isto nio se quere tomar posi¢do quanto ao valor
ético-juridico dessas sentencas), uma passagem singulaﬁnente su-
gestiva do contetido profundo da fungio do magistrado.

HENRY LEYRET conta como em dois ou tr8s anos €sse modesto
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magistrado de provincia se tornara célebre. O seu nome alcancara
um prestigio universal.

E HENRY LEYRET pregunta :

— Teria MAGNAUD feito alguma descoberta genial?

E logo responde :

— Nao, éle nio se tornou célebre por qualquer coisa désse
género.

Juiz — éle julgava, e eis a surpreza.

E tempo de concluir.

O que se passou, em nossos dias, no capitulo de que me
ocupei, é, muito mais do que um indicio, uma prova incontestivel
do progresso da Justica.

Por isso acredito na Justica, quero fortemente, vivamente, acre-
ditar nela, até porque, como li algures, para encontrar a Justica,
é preciso ser-lhe fiel.

Como tédas as divindades, sé se manifesta aos que nela creem.

Sinto assim verdadeiro contentamento por poder concluir com
algumas palavras de {é sincera e profunda no progresso da Jus.
tiga, quere dizer, no triunfo do esférco incansivel de quantos —
Juizes e advogados — trabalham na faina ardua dos tribunais para
conformarem, através, da sua aplicaciio, a Lei com a Justica,

Progresso lento, avanco as vezes pouco perceptivel, como se,
para me servir de uma imagem alheia, o ponteiro do relégio se
mmovesse num quadrante de séculos, mas. em todo o caso, pro-
gresso indiscutivel e firme.

O Juiz, ao fazer a avaliacio juridica do facto concreto, da
hipétese que lhe é submetida. dificilmente se podera eximir a um
juizo sdbre a justica da norma.

O Juiz é déste modo, a um tempo, com mals ou menos cons-
ciéncia, Juiz das partes e do legislador.

Assim o faz notar CARNELLUTTI, que acrescenta :

Nio h& nenhum jurista consciencioso que didriamente nao dé
por esta luta de supremacia entre o Juiz e o legislador, que vai
mergulhar as suas rafzes na irredutibilidade do principio ético a
regras fixas.

E é precisamente desta luta incessante, de todos os dias, de
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t5das as horas, de todos os momentos, luta que se passa na cons-
ciéncia dos juizes, mas de que o8 advogados sdo os estimuladores
diligentes, infatigiveis, minuciosos, fornecendo-lhes os dados e os
factos para que a hipdtese lhes surja na sua frente palpitante de
vida e a injustica da norma se lhes impunha, que provém, afinal,
‘em grande parte, o progresso da Justica.

Até sob éste aspecto juizes e advogados se devem sentir cola-
boradores da mesma grande obra, lutadores do mesmo grande
ideal, podendo bem de facto, como queria aquele Juiz do didlogo
entre um Juiz ¢ um Advogado de CALAMANDREI, abragar-se como
irmaos !



