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CONTRATO-PROMESSA -~ ARTIGO 410.°, N.° 3,
DO CODIGO CIVIL - ABUSO DO DIREITO -
— INALEGABILIDADE FORMAL

ACORDAO DO SUPREMO TRIBUNAL DE J USTICA,
DE 12 DE NOVEMBRO DE 1998

Acordam no Supremo Tribunal de Justica

1. Socrud — Sociedade de Constru¢des Rumina Dinis e
Filhos, Lda., e R.G.O. — Sociedade de Estudos e Realizagio de
Grandes Obras, SA, outorgaram, em 4.4.90, aquela como promi-
tente-compradora, e esta como promitente-vendedora, um con-
trato-promessa, escrito e por ambas assinado, de compra e venda
de um andar no edificio em construgao sito no Campo Grande, Lis-
boa, n.* 220 a 220 D;

o preco acordado foi de 105.000.000$00, de que a Socrud
entregou, em datas diversas, prestagdes que perfazem
103.250.000%00;

na data da assinatura do contrato-promessa, a obra estava
licenciada, e assim continuou, através de sucessivas prorrogagdes
da licenga, ou sua substituicdo, até ficar pronta, em 25.11.93;

o legal representante da Socrud pediu aos representantes
legais da R.G.O. dispensa do reconhecimento das assinaturas no
contrato-promessa, €, também, da certificagdo notarial da licenca
de obras, alegando tratar-se de formalidades meramente burocrati-
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cas, perfeitamente dispensdveis entre pessoas conhecidas e de
bem;

os representantes legais da R.G.O. anuiram;

no dia 12.6.92, a R.G.O. comunicou a Socrud que a escritura
de compra e venda da fracgdo se realizaria no dia 2.7.92, no 17.°
Cartério Notarial de Lisboa;

a Socrud recusou-se a celebrar a contrato prometido, e pediu
em juizo a restituicdo dos 103.250.000$00, e juros, com funda-
mento na nulidade do contrato, por violagdo da norma imperativa
do n? 3, do art. 410.°, CC ('),

a ac¢dio procedeu parcialmente na 1.% instancia (s ndo proce-
deu totalmente quanto a juros), mas, em apelagdo que a R.G.O.
levou ao Tribunal da Relagido de Lisboa, a sentenga da 1.* instan-
cia foi, ali, revogada, e a apelante foi, entdo, absolvida do pedido;

entendeu a Relagdo haver, no caso, ofensa dos principios da
boa fé, e, daf, concluiu pela improcedéncia do pedido, por causa de
abuso de direito, nos termos do art. 334.°, CC, ou, mesmo, porque,
em tais circunstancias, a invocagio da nulidade do contrato se nao
enquadra na previsdo do préprio n.° 3, do art. 410.°, citado.

2. E deste acordio que a Socrud pede revista, pedindo a sua
revogagdo, para que fique a vigorar a sentenga da 1.% instincia;
fundamenta, em resumo, no seguinte:

* afalta das formalidades em causa € principalmente imputa-
vel A recorrida, ou pelo menos, igualmente imputdvel a
ambas as partes;

* ainvocagio da nulidade de um contrato por falta de forma
ndo ¢ imoral, muito menos no presente caso, em que a
licenga de utilizagdo, tida como indispensavel pelo sécio-
-gerente da autora, que pretendia habitar o andar, s6 foi
obtida quase um ano depois de intentada a acg¢io;

* ndo estdo preenchidos, no caso, os requisitos que condicio-
nam a relevancia. em termos de abuso de direito, do com-
portamento contraditério (venire contra factum proprium);

(") Cédigo Civil.



CONTRATO-PROMESSA 931

* ainvocacdo da nulidade de um contrato por causa de vicio
de forma afecta, na integra, o negécio, ainda que a parte
arguente nao aja de boa fé.

3. O acé6rddo sob recurso, todo ele estruturado nos princi-
pios, da boa fé, assenta a decisdo sobre dois alicerces:

* 0 abuso de direito, que, atento o sentido da nulidade impli-
cada, impediria a argui¢d@o do vicio;

* o argumento de maioria de razdo segundo o qual a possibi-
lidade legal de o promitente-vendedor invocar a culpa da
outra parte com vista a declaracido de nulidade, ou anula-
¢do, do negdcio, implica que a possa, de igual modo, invo-
car, para efeitos da sua (negdcio) conservagao.

4. A norma imperativa do n.° 3, do art.° 410.°, CC, quer na
redac¢do primitiva (DL 263/80, de 18/7), quer na actual (DL
379/86, de 11/11), visou primacialmente a protec¢ao do promitente-
-comprador, como parte sociologicamente mais fraca do tipo de
negocio regulado, ao exigir que o documento que titula obrigato-
riamente a promessa reciproca, condicionando-lhe a validade, con-
tenha “o reconhecimento presencial da assinatura do promitente e
a certificacdo, pelo notdrio, da existéncia da licenga respectiva de
utilizag@o ou construgédo ...”.

Tal objectivo da lei é manifesto no predmbulo dos citados
diplomas, mais marcadamente no primeiro (que lancou a norma),
4 que, neste particular, isto é, no respeitante ao n.° 3, do art. 410.°,
o DL 379/86 se limitou a, segundo os seus proprios termos (do
predmbulo) tornar “manifesto que se abrangem quaisquer contra-
tos definitivos, tipicos ou atipicos, dirigidos a transmissao ou cons-
tituicdo onerosa de direitos reais”, e a por “o regime de nulidade
decorrente de vicio de forma ... em sintonia perfeita com as regras
gerais de culpa”.

Com esta tltima modificacdo, de caracter inovatério (a outra
¢ meramente interpretativa), o legislador de 1986 facilitou
(ampliando-lhe o fundamento) a invocacdo, pelo promitente-ven-
dedor, da san¢@o correspondente a omissdo daqueles requisitos.
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5. Isto na légica decorréncia do facto de as formalidades
prescritas no n.° 3, do art. 410.°, ndo terem sido postas unicamente
ao servigo da protecg¢do do consumidor, mas também (embora,
deve reconhecer-se, com menor empenho) ao da ponderagio das
partes, da precisdo e proficiéncia das respectivas declaragoes nego-
ciais e da prépria publicidade do contrato, que sao vantagens nor-
malmente associadas a preferéncia do legislador pela forma, em
detrimento da pura consensualidade, e que estdo, com efeito,
subentendidas na preocupagao de “solenidade”, também apresen-
tada, ao lado da protec¢do do promitente-comprador, como razao
de ser da criagdo da norma.

6. Mas que sancdo é aquela, que a omissdo dos menciona-
dos requisitos provoca?

O art. 294.°, CC, prescreve que “os negdcios celebrados con-
tra disposicdo legal de caricter imperativo sdo nulos, salvo nos
casos em que outra solugdo resulte da lei”.

A hipétese do n.° 3, do art. 410.°, é, com certeza, um desses
“casos em que outra solugdo (resulta) da lei”, visto que o regime
de argui¢do do vicio (omissao das formalidades prescritas na
norma) se ndo concilia com o estatuido, quer para a nulidade
(art. 286.°, CC), quer para a anulabilidade (287.°, CC).

Segundo os Assentos 15/94 e 3/95, tirados sobre a primitiva
redac¢do do preceito (mas que se devem considerar em vigor, na
sua fung@o actual de meros uniformizadores de jurisprudéncia (*),
uma vez que, entre uma e outra versdo do preceito em causa, nao
houve substancial modificag@o, no que toca a matéria que interessa
a doutrina neles expandida) segundo aqueles Assentos, diziamos, a
omissao dos requisitos referidos no n.° 3, do art. 410.° ndo pode ser
invocada por terceiros, nem oficiosamente conhecida e declarada
pelo tribunal.

Nada disso é compativel com um regime de pura nulidade.
Por outro lado, a legitimidade para arguir o vicio, embora restrita
aos contraentes, ndo lhes foi atribuida, em todas as circunstincias,
na condigdo de titulares do interesse especialmente protegido pela

(*) Cfr. art. 17.° n.° 2, DL 329-A/95, de 12/12.
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norma (de outro modo, apenas ao promitente-comprador teria sido
atribuida tal legitimidade);

€ ndo existe limite de tempo para a arguicao.

Estas sdo caracteristicas que se ndo enquadram nas que o
art. 287.° estabeleceu para a anulabilidade.

Temos, portanto, na omissdo dos requisitos prescritos no n.° 3,
do art. 410.°, CC, uma invalidade arguivel a todo o tempo, sub-
traida ao conhecimento oficioso do tribunal, e apenas invocével
pelos contraentes, mas, quanto ao promitente-vendedor, apenas no
caso de a falta ser imputdvel ao (ser culposamente causada pelo)
promitente-comprador.

Trata-se, pois, de uma nulidade ou anulabilidade (*) atipica.

7. Se a norma em causa pudesse ser encarada numa pura
perspectiva de protecc¢do dos interesses da parte sociologicamente
mais fraca (se, portanto, as formalidades prescritas no n.° 3, do
art. 410.°, integrassem exclusivamente a doutrinalmente chamada
“ordem publica de protec¢do”) haveria razdes para concluir, numa
visdo teleolégica, que, pelo menos quando o promitente-compra-
dor induza a contra-parte a omitir as ditas formalidades, ficaria ele
impedido de arguir a falta, em homenagem aos principios basilares
da boa fé, que subjazem a toda a teoria da formagio e do cumpri-
mento dos contratos.

O mesmo regime que o sujeita, por efeito de arguigio do pro-
mitente-vendedor, a declaragio de nulidade ou a anulago do con-
trato-promessa a que, por culpa sua, faltem os mencionados requi-
sitos, lhe deveria impor, em tais hipdteses, como excepgdo
inominada de direito material (a “exceptio doli” da velha doutrina)
o impedimento de, por seu lado, a arguir.

8. Porém, e como ja se disse, ndo sdo s6 os interesses de
proteccdo da parte sociologicamente mais fraca que ditaram a exi-
géncia legal das formalidades prescritas no n.° 3, do art. 410.°, e,
por tal razdo, ndo € rigoroso concluir que tal “excep¢do” constitua

(*) Nio interessa, aos objectivos do recurso, a tomada de posigio sobre se é caso
de nulidade ou de anulabilidade.
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um limite imanente do direito do promitente-comprador arguir a
nulidade ou a anulabilidade.

O problema deve, pois, sem tratado e resolvido em sede de
abuso de direito, e logo na drea em que a intervengdo desta espé-
cie de vélvula de escape do sistema revela mais dificuldades de
afirmagio, qual seja a das nulidades formais.

Com efeito, o facto de a nulidade por vicio de forma poder ser
arguida por qualquer interessado e conhecida, ex oficio, pelo juiz,
retira utilidade pratica ao impedimento que, com base no art. 334.°,
CC, se queira opor 2 argui¢do da nulidade pela parte que, em tal
exercicio, exceda manifestamente os limites considerados naquela
disposigio legal;

por outro lado, impedimento do direito de arguir o vicio resul-
taria na atribuigdo de eficdcia plena a um negécio que lei impera-
tivamente declara ferido de uma congénita inabilidade para os pro-
duzir.

Mesmo assim, nesta drea especifica das invalidades (as nuli-
dades tipicas), ha situagdes-limite, casos de gritante compromisso
dos principios da boa fé, que poderao justificar o impedimento,
com fundamento em abuso de direito, da arguicio da nulidade for-
mal.

9. No caso dos autos, porém, e como ja ficou dito, a omis-
sdo das formalidades configura uma nulidade ou anulabilidade ati-
pica, apenas arguivel, embora a todo o tempo, pelos dois contraen-
tes (o direito de argui¢do da promitente-vendedora €, no presente
caso, ostensivo, face a evidente culpa da promitente-compradora
na falta dos requisitos exigidos pelo n.° 3, do art. 410.°).

E indiferente saber se se trata de culpa exclusiva ou concor-
rente com a promitente-vendedora, e, neste caso, se a desta € mais
grave, pois basta que haja culpa relevante da promitente-compra-
dora, e esta, como se .disse, € manifesta.

Nio se verificam, portanto, relativamente ao funcionamento
do abuso de direito, no seu efeito de impedimento a alegacgdo das
nulidades formais, as dificuldades préticas acima referidas quanto
as nulidades tipicas.
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E também improcede, neste particular, o argumento de que o
abuso de direito nao pode servir para convalidar negécios que a lei,
a partida, declara desprovidos de eficicia;

é que, embora ndo totalmente indiferente a pressodes de ordem
publica dirigidas ao interesse geral, a norma imperativa em causa
tem, como ja se disse, um primacial escopo de protec¢do ao con-
traente sociologicamente mais débil, e dai que o impedimento,
com fundamento em abuso de direito, a que este invoque a nuli-
dade ou peca a anulagdo do negdcio, por causa da omissdo das for-
malidades, ali, exigidas, ndo constitua, como nas nulidades tipicas,
o contraditério reconhecimento de eficacia a um negdcio que a lei,
imperativamente, declara ineficaz, a nascenga.

O problema mudaria, obviamente, de figura se, em vez das
formalidades aqui consideradas, estivesse em causa a propria exis-
téncia do documento escrito que titula o contrato-promessa.

10. O comportamento da autora, alegadamente contrario aos
principios da boa fé, € da categoria daqueles que convenceram a
jurisprudéncia a, no dominio das nulidades por vicio de forma, con-
sagrarem a possibilidade, embora restrita, de um impedimento a
argui¢do do vicio por quem, ao assim proceder, viola intoleravel-
mente a boa fé, nomeadamente, por tomar atitude contraditdria com
todo o seu reiterado comportamento anterior perante a contra-parte.

Sdo os casos em que € aquele que invoca a nulidade por falta
da forma legalmente exigida que induziu o seu parceiro negocial a
dispensar o formalismo.

11. A recorrente/autora, uma vez redigido e assinado o con-
trato-promessa, sabendo, naturalmente, que tais formalidades
eram, nas circunstancias, legalmente exigiveis, pediu a recorrida/ré
que dispensasse o reconhecimento presencial das assinaturas, bem
como a certificagdo notarial da licenca de obras, argumentando
que, entre, pessoas de bem, e conhecidas uma da outra, tal se néo
justificava;

a recorrida/ré aceitou;

e, neste enquadramento de confianca, o contrato foi-se reali-
zando, com entrega das prestagdes, por parte da promitente-com-
pradora e, por parte da promitente-vendedora, a realizagio da obra
que aquelas entregas pressupunham;
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em plena normalidade de relacdes contratuais, que se prolon-
garam por quase dois anos, foram transferidas, de uma parte para
a outra, quantias em dinheiro que atingiram a avultada soma de
103.250.000%00, e foi levantado, no Campo Grande, em Lisboa,
um imoével de grandes dimensdes para a constru¢ao do qual, natu-
ralmente, contribuiram aquelas transferéncias ou entregas.

Houve, assim, da parte da promitente-vendedora um forte e
reiterado investimento na confianga que lhe mereceu o comporta-
mento da promitente-compradora, e houve, da parte desta, uma rei-
terada e credivel confirmagao da atitude que, inicialmente, tomara
para com o seu parceiro negocial.

Recusando-se a celebrar a escritura de compra e venda, com
fundamento na omissdo das formalidades que pediu para serem
dispensadas, e recorrendo a juizo para, com base naquela falta,
pedir a restitui¢do do que pagara em execugio do contrato, a recor-
rente/autora feriu gravemente os principios da lisura, da transpa-
réncia e da lealdade de procedimentos que a boa fé, como princi-
pio estruturante do direito dos contratos, lhe impunha que
observasse, e tudo isso em termos de tal maneira intolerdveis a
uma sa consciéncia juridica que reclamam, clamorosamente, a
intervengdo morigeradora do art. 334.°, CC. E patente o *“compor-
tamento contraditdrio™ e o seu profundo desvio dos principios da
boa fé.

Declarar, em nome da ordem juridica, que o direito, formal-
mente detido pela recorrente, de arguir a nulidade do contrato-pro-
messa, ou de pedir a sua anulagdo, ndo pode ser, por ela, exercido,
em nome dos mais elementares principios da boa fé, constitui,
neste caso, um claro imperativo de justiga.

12. E ndo releva a alegada “essencialidade™ da licenca de
habitagdo do andar, jd que nada permite concluir que assim seja,
pois a recorrente ndo se lhe referiu no lugar proprio, que era a fase
dos articulados, mesmo depois de, jd na contestagio, a ré ter invo-
cado o abuso de direito.

13. Por todo o exposto, negam a revista.

Custas pela recorrente.



ANOTACAO
Pelo Prof. Doutor Anténio Menezes Cordeiro

I —INTRODUCAO
1. Generalidades

I. A jurisprudéncia portuguesa subsequente a 1985 tem feito
uma aplicagdo intensiva dos institutos do abuso do direito e da boa fé.
Na propor¢io do nimero de casos decididos, pensamos poder afirmar
que, neste momento, jd foi ultrapassada a produgéo Jjurisprudencial
alemad, no tocante a concretizagdo da boa fé: 0 nosso Pais coloca-se,
assim, no topo do manuseio dos conceitos indeterminados e na busca
praeter — e, porventura, contra — legem da justica material.

Nao podemos sendo congratularmo-nos: trata-se dum epilogo
feliz para um esforgo cientifico que preencheu todo o final do
século XX (1.

Inevitavelmente, teriam de surgir algumas nuvens (?). Nal-
guns casos, o recurso ao abuso do direito serviu uma Jurisprudén-
cia imediatista ou do sentimento ).

(' Cf., com indica¢des, MENEZES CORDEIRO, Da boa f¢ no Direito civil (1984,
reimp. 1997), especialmente 660 ss. e A boa Jé nos finais do século XX, nesta Revista,
Ano 56 (1996), 887-912.

(*) Cf. MENEZES CoRDEIRO, Tratado de Direito civil portugués, Livro | — Parte
geral, tomo 1 (1999), n.° 65, V.

() Cf. a prevengio de OLIVEIRA ASCENSAO, Titulo, marca e registo de imprensa,
ROA 57 (1997), 1223-1263 (1260 ss.), a propésito de STJ 8-Jul.-1997 (Pais DE Sousa),
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II. A SOCRUD - Sociedade de Construgdes Rumina Dinis e
Filhos, Lda., adiante designada Autora, intentou contra a R.G.O.
—Sociedade de Estudos e Realizagdo de Grandes Obras, SA,
adiante designada Ré, uma acgao relativa a invocada nulidade dum
contrato-promessa entre ambas celebrado. Em sintese, ela vem
dizer o seguinte:

— que, em 4-Abr.-1990, foi celebrado, entre a A.eaR,
determinado contrato-promessa relativo a venda, pela
segunda e a primeira, duma frac¢do autonoma;

— que, nos termos desse contrato, a escritura definitiva deve-
ria ser celebrada no prazo maximo de 30 dias dteis apos
estar legalmente constituida a propriedade horizontal, o
que sucedeu em 12-Jun.-1992;

— que a R. informou a A. de que a escritura seria celebrada
em 2-Jul.-1992;

— que, entretanto, a A. apurou ndo estar ainda resolvido o
problema do acesso a garagem do prédio onde se situa a
frac¢do prometida vender;,

— que, por via dos inconvenientes derivados dessa situacio e
dado o estado de degradagdo da casa onde entdo habitava,
o socio-gerente da A. adquiriu, em Julho de 1991, uma
outra fracgiio, nas Laranjeiras, onde passou a viver;

~— que, em 30-Out.-1992, a A. dirigiu a R. uma carta onde
pedia uma solugdo até ao fim do ano, sob pena de ter de se
socorrer de outros meios;

— que o prego real da venda prometida foi de 105.000 c., dos
quais 103.500 c. se encontram pagos: faltam 1.750 c.;

— que o final de 1992 foi ultrapassado sem se ter encontrado
uma solugdo.

Perante estes relatados factos, a A. optou por invocar a nuli-
dade do contrato-promessa, por violagdo do artigo 410.%/3 do
Caédigo Civil.

C}/Supremo V (1997) 2, 151-153 = ROA 57 (1997), 1264-1281 onde, com base na boa f€,
se decidiu, ad nutum, contra as regras que regem a matéria sensivel do titulo, da marca e
do registo de imprensa, que era ilegitimo um titulo de revista periddica registado que se
confunda com outro, também registado.
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II. A accédo foi contestada. No que nos parece essencial e
em sintese, a R. vem dizer:

— que o prédio tinha licenga de construgéo;

— que a falta de acesso a garagem nio lhe era imputdvel;

—que a R. anuira, a pedido da A., a dispensar o reconheci-
mento presencial das assinaturas e a certificagdo notarial
da licenga respectiva.

A R. conclui que a invocagio, pela A., da aludida nulidade é
abusiva, por venire contra factum proprium.

IV. O processo seguiu os seus tramites, vindo a ser fixada a
matéria de facto abaixo seriada. As Instincias — de resto, ambas,
em decisdes de alto nivel juridico-cientifico, muito bem documen-
tadas e ponderadas — chegaram a decisdes opostas: a 1.* Instancia
declarou a nulidade do contrato-promessa, enquanto a Relagéo de
Lisboa optou por bloquear essa invalidade, por venire contra fac-
tum proprium da A.. O Supremo, um tanto bruscamente, optou por
confirmar o ac6rdio recorrido.

2. Os factos apurados
I. A especificagdo da-nos os factos seguintes:
A)

Entre a A. “Socrud - Sociedade de Constru¢des Rumina Dinis
e Filhos, Lda.” e aR. “R.G.O. - Sociedade de Estudos e Realizagio
de Grandes Obras, S.A.” foi celebrado, em 4/4/90, o contrato-pro-
messa de compra e venda constante do documento junto a fls. 7-9
(cujo teor aqui se d4 por reproduzido), rectificado pelo aditamento
junto a fls. 10 (que também aqui se d4 por reproduzido).

B)

O preco por que o andar em causa no aludido contrato foi
negociado foi de 105.000.000$00.
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0

Por conta dessa verba recebeu a R. a quantia total de
103.250.000$00, entregue em diversas datas, faltando apenas pagar
a quantia de 1.750.000%00.

D)

Dio-se por reproduzidas os documentos de fls. 14 a 46 e 59
a 68.

Esses documentos dio, designadamente, conta do facto de
ndo haver licenga de habitagdo (apenas de construgdo) e dos danos
que isso causava ao promitente-adquirente; tao-pouco fora con-
cluido o acesso a garagem.

II. Por seu turno, o Colectivo respondeu aos quesitos da
forma seguinte:

1.°

O eng. Rumina Dinis, na qualidade de representante legal da
A., pediu aos representantes legais da R. para dispensarem o reco-
nhecimento presencial das assinaturas no contrato-promessa e a cer-
tificagdo notarial da licenga de obras, alegando tratar-se de formali-
dades meramente burocrdticas perfeitamente dispensdveis num
negdcio entre pessoas conhecidas e de bem?
Provado.

2°

... a0 que aqueles anuiram?
Provado.

3°

Foi solicitada ao eng. Rumina Dinis a sua deslocag@o ao nota-
rio, para efeito do reconhecimento presencial das assinaturas e cer-
tificagé@o da licenga de obras?

Provado apenas o que consta nas respostas aos quesitos 1 e 2.
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4r°

- 0 que aquele recusou, instando os representantes legais da
R. sobre se esta punha em causa a sua honorabilidade?
Provado apenas o que consta nas respostas aos quesitos 1 e 2.

5.°

A licenga de obras concedida a R. estava em vigor nas oca-
sides referidas nos quesitos 1.°a 4.°?
Provado.

3. Consideracdes prévias e pontos a considerar

I. O presente caso, agora decidido pelo Supremo, levanta
miltiplas dividas. De certo, é sintomatico o facto de as Instincias,
em pegas do melhor nivel técnico, terem, precisamente, chegado a
orientacdes opostas.

Pela nossa parte, e com toda a humildade académica, desde j4
deixamos claro que nao temos quaisquer certezas. Em principio,
sempre temos defendido, desde 1984 (*) e até hoje (°), que ndo é
possivel, em nome da boa fé, paralisar normas formais. Quando
muito e verificados os competentes requisitos, seria vidvel uma
saida pela responsabilidade civil: a pessoa que promoveu a cele-
bragdo dum negdcio nulo por falta de forma e que, depois, invo-
casse o vicio, poderia ter de indemnizar.

Muito excepcionalmente, aceitamos — superando o que
temos escrito, em termos absolutos — que, em certas circunstin-
cias, quando os objectivos do artigo 410.%/3 estivessem plenamente
alcangados e a actuagio da pessoa que invocasse a nulidade sur-
gisse, injustificadamente e em efectiva oposigio a uma situagdo de

(*) MeNezEs CORDEIRO, Da boa fé no Direito civil cit., 771 ss. (795), em trogos
que, de resto, mereceram transcri¢io no douto acérddo recorrido.

() MENEZEs CORDEIRO, Teoria Geral do Direito Civil, 1.° vol., 2.* ed. (1989), 659
85. € A boa fé nos finais do século XX, ROA 1996, 887-912 (890) e Tratado de Direito civil
cit., I, 1, n.° 68.
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confianga criada, se pudesse, ex bona fide, consolidar uma pro-
messa falha de requisitos legais.

II. Onde fazer passar a fronteira? Nao nos parece possivel
responder em abstracto. Caso a caso € de acordo com os elemen-
tos relevantes, havera que apontar uma solugao.

Fundamental serd, todavia, ponderar a matéria relevante, no
seu conjunto. Por definigdo, a boa fé nao pode ser usada como uma
norma parcelar.

III. No desenvolvimento subsequente, iremos ponderar os
aspectos seguintes:

— invalidades em geral;
— a invalidade prevista no artigo 410.°/3 do Cédigo Civil;
— abuso do direito e invalidade formal.

Os elementos que assim se obtenham permitirao regressar ao
caso da consulta, formulando conclusdes.

11 — INVALIDADE EM GERAL

4. A ineficcia e a sua evolugio

I. A ineficdcia dos negécios juridicos traduz, em termos
gerais, a situagdo na qual eles se encontram quando nao produzam
todos os efeitos que, dado o seu teor, se destinariam a desencadear.

A definigdo apresentada é muito genérica (%); assim, ela ndo
deixaré de agrupar uma multiplicidade de situagdes diversificadas.

() A doutrina mais antiga - p. ex.. WINDSCHEID/KIPP, Lehrbuch des Pandekien-
rechrs, 9.* ed. (1906). § 82 (1.° vol., 423), ANDREAS VON TUHR, Der Allgemeine Teil des
Deutschen Biirgerlichen Rechts (1910-1918, reimp. 1957), 11, 1, § 55 (273) e ENNECCE-
RUS/NIPPERDEY, Allgemeiner Teil des Burgerlichen Rechts, 2.° vol., 15.* ed. (1960), 1209
— abordava a questio pelo prisma da invalidade: hoje deve, porém, considerar-se preferi-
vel a via da andlise, pelo prisma da ineficdcia — p. ex., KARL LARENZ/MANFRED WOLFF,
Aligemeiner Teil des deutschen Biirgerlichen Rechts, 8." ed. (1997), § 44 (824 ss.) e Die-
TER MEDICUS, Allgemeiner Teil des BGB, 7." ed. (1997), § 34 (187 ss.).
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A configuragio actual da categoria e as diversas figuras parcelares
nas quais ela se desenvolve estdo estreitamente ligadas a certas
premissas histéricas e evolutivas da matéria. Ndo obstante, agrava-
-se, neste dominio, a tendéncia sempre presente para, da Teoria
Geral do Direito Civil fazer algo de atemporal; apenas nas dltimas
décadas tém sido feitos esfor¢os para situar historicamente a pro-
blemadtica da ineficécia.

II.  Como ponto de partida, pode assentar-se no seguinte: os
negocios juridicos nao produzem, sempre, os efeitos que se desti-
nam a produzir porque a autonomia privada é duplamente limitada.
Em termos extrinsecos, ela cede perante a lei que apenas a reco-
nhece dentro de determinadas fronteiras; em moldes intrinsecos,
ela pode ser deficientemente exercida pelas partes que, sendo fali-
veis, vdo, por vezes, falhar na tentativa de configurar situacdes
juridicas.

Assim sendo, torna-se natural que o tema da ineficdcia acom-
panhe sempre o da prépria negociabilidade privada.

No Direito romano, apareceria ja a referéncia a nullum para
designar, em certos casos, a nao produgio de efeitos negociais (7);
ndo houve, contudo, qualquer generaliza¢do da figura. No periodo
medieval também néo se deixa localizar uma doutrina, nesse domi-
nio; os proprios humanistas, dotados ja de instrumentagéo sistema-
tica, ndo lograram ir mais longe (¥). A escola do Direito natural,
designadamente gracas a sua vertente central dedutivistica e gene-
ralizadora, foi acumulando o material que permitiria transcender
esse estado de coisas. A SAVIGNY o mérito de ter apresentado e
divulgado um quadro geral de ineficicias, quadro esse que condi-
cionaria toda a evolugdo posterior da matéria, até as codificagdes

(")  Assim, em ULPIANUS, D. 2.14.1.3: nullum esse contractum ... quod non habeat
in se conventionem; cf. HEINZ HUBNER, Zum Abbau von Nichtigkeitsvorschriften, FS Wie-
acker (1978), 399-410 (399).

(") BARTOLO, a prop6sito do juramento feito por menor, veio comentar “quod fit
contractus invalidus multis ex causis” sem, segundo parece, ir mais longe — HUBNER, Zum
Abbau von Nichtigkeitsvorschriften, loc. cit.. Também ndo ha desenvolvimentos significa-
tivos nesta matéria em CutaCIus ou em DONELLUS; com miltiplas indicagbes vide HUBNER,
ob. e loc. cit., 400.
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tardias (%), através da pandectistica e, em especial, de WINDS-
CHEID ('9).

1. O tema da ineficicia — ou da impugnabilidade dos
neg6cios — apresentou, no principio do século XIX, uma grande
capacidade de absorgdo. Ele abrangia, deste modo, situagbes que
se reportavam:

— a ilicitude dos actos;

— a vicios genéticos dos negdcios;

— a ocorréncias posteriores que ditassem a cessagdo de cer-
tos efeitos;

— A incompleitude de certos processos de produgdo negocial;

— a esquemas processuais destinados a deter o andamento de
certas acgoes.

O negdcio juridico seria prejudicado na sua eficdcia quando
ultrapassasse as margens legais para ele fixadas ou quando, na sua
formagio, tivessem ocorrido desconformidades; essa mesma eficé-
cia pode cessar, na sua vigéncia, através de actos a tanto destina-
dos; na sua base, a lei pode exigir um processo complexo de cuja
compleitude dependa uma eficdcia plena; por fim, a técnica pro-
cessual das acgdes/excepgdes oitocentistas apresentava como ins-
trumento de ndo eficicia a propria possibilidade de mover excep-
¢oes ().

IV. A evolugio posterior pode ser enquadrada em dois para-
metros: a simplificagdo e a substancializacdo. A simplificagdo
resulta da tendéncia para reduzir, através de generalizagdes ou de
depuragdes, as diversas figuras de ineficdcia. A substancializa¢do

(*) FRIEDRICH CARL VON SAVIGNY, System des heutigen romischen Rechts, 4.° vol.
(1841), 536 ss..

(") Sobre esta evolugdo e 0 papel de SAVIGNY, cf. MANFRED HARDNER, Die histo-
rische Emtwicklung der Anfechtbarkeit von Willenserklirungen, AcP 173 (1973), 209-226
(211), HUBNER, Zum Abbau von Nichtigkeitsvorschriften / Die Bindung des Irrenden an
den fehlerfreien Teil seiner Willenserkldrungen, JZ 1985, 593-602 (601).

('Y Por exemplo, em HEeise enumeravam-se, como falhas no negécio juridico, a
nulidade, a infirmagdo ou rescisfio, a convalescéncia e a conversio — vide HARDNER, Die
historische Emtwicklung der Anfechtbarkeit von Willenserklirungen cit., 217.
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exprime a conversdo das figuras puramente processuais em reali-
dades substantivas.

O manuseio substantivo das realidades que interfiram nos
modelos de decisdo pode considerar-se adquirido para a Ciéncia do
Direito. Em compensagdo, o movimento destinado a simplificar o
quadro das ineficdcias exprime apenas um motor de oscilago pen-
dular do fenémeno. Uma tendéncia contrdria, ligada ao casuismo de
certas intervengdes legislativas, tem consignado figuras variadas,
nem sempre redutiveis nos quadros pré-estabelecidos da ineficdcia.

Pode mesmo afirmar-se que a presente conjuntura vai, entre
nds, para uma certa multiplicagdo de manifestagdes de ineficdcia.

V. Em Portugal, pode fixar-se o inicio do tratamento cienti-
fico da ineficicia em GUILHERME MOREIRA ('?). A doutrina anterior
fazia referéncias pouco consistentes ao problema, com claros refle-
xos no Cédigo de Seabra, onde ele era irreconhecivel . Gui-
LHERME MOREIRA, fundador da moderna civilistica portuguesa con-
trapunha ja a ineficdcia a invalidade dos negdcios juridicos e
distinguia, nesta, a nulidade absoluta ou inexisténcia da nulidade
relativa ou anulabilidade ('*).

Um quadro mais complexo seria apresentado por MANUEL DE
ANDRADE (*%); o Cédigo Civil de 1966 simplificou, no entanto, os
seus termos, numa situagio que tem vindo a inverter-se, na actuali-
dade, pelo menos a nivel legislativo.

5. Espécies de ineficacias

I. A ineficicia acima apresentada ou ineficdcia em sentido
amplo analisa-se em varios tipos distintos através dos quais se via-
biliza a formagdo dos modelos de decisao.

(') GUILHERME MOREIRA, Institui¢des de Direito Civil Portugués, 1.° vol. (1907),
508 ss..

(**) Cf., por exemplo, COELHO DA ROCHA, Instituicbes de Direito Civil (1847), §
109 (1.° vol., 62-63). No Cédigo de Seabra, pode confrontar-se um niicleo da matéria nos
artigos 687.° ss. sobre “rescisdo dos contratos”.

('Y GUILHERME MOREIRA, Institui¢des cit., 1, 511-516.

(") MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral da Relagdo Juridica (1972, reimpr.),
2°vol., 411 ss..
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A primeira contraposi¢io distingue, no seu seio, a invalidade
da ineficdcia em sentido estrito:

— na invalidade, a ineficicia ou ndo-produgio normal de
efeitos opera mercé da presenga, no negécio celebrado, de
vicios ou desconformidades com a Ordem Juridica;

— na ineficdcia em sentido estrito, o negécio, em si, ndo tem
vicios; apenas se verifica uma conjung¢do com factores
extrinsecos que conduz a referida nao-produgio.

Na invalidade, por seu turno, cabe subdistinguir a nulidade e
a anulabilidade, consoante o regime em jogo. A essas duas figuras
serd possivel acrescentar a das invalidades mistas ou atipicas.

A tipologia das ineficécias ficard, assim, articulada:

— ineficdcia em sentido amplo:
— invalidade:
— nulidade
— anulabilidade
— invalidades mistas
— ineficdcia em sentido estrito

Esclarecemos que. pela nossa parte, nio reconhecemos a
figura da inexisténcia como vicio auténomo. De todo o modo, o
tema nao tem de ser, aqui, desenvolvido.

II. A inclusio da invalidade numa ineficdcia em sentido
amplo corresponde 4 tradigio de WINDSCHEID ('®) e parece, em si,
bastante clara: assenta na ideia global da nao-produgio de efeitos.
A redugdo dos casos de ineficicia a invalidade e 3 ineficdcia estrita
e, designadamente, a exclusio da inexisténcia J4 suscitam, no
entanto, algumas diividas, a que sers feita, depois, referéncia expli-
cita.

(')  WiNDSCHEID/KIPP, Pandekten cit,, 1.° vol., 82. Trata-se, no essencial, de uma
construgdo j4 patente em WINDSCHEID, Zur Lehre des Code Napoleon von der Ungiiltig-
keit der Rechtsgeschifte (1847), 1 ss.. 29 ss. e 76 ss., um dos cldssicos neste dominio.
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Outros quadros sdo possiveis, tendo sido apresentados entre
nés (') como no estrangeiro. Em iltima instancia, apenas a capa-
cidade para transmitir um determinado regime juridico-positivo
poder servir de bitola para ajuizar as vantagens ou desvantagens
de cada um deles.

IIl. Actualmente perfila-se uma certa tendéncia para abdicar
de cuidados quadros gerais introdutivos, a favor da explanagao das
diversas figuras em jogo ('®). Pode, de facto, admitir-se que, gera-
das embora num ambiente jusracionalistico central, as diversas for-
mas de inefic4cia se tenham constituido como tipos dotados de
relativa autonomia, desenvolvidos na periferia e, nessa medida,
insusceptiveis de suportar classifica¢des geométricas. Nessa linha,

(')  GUILHERME MOREIRA, Institui¢des cit., 1.° vol., 508 ss. distinguia a nulidade,
mais restrita e implicando um vicio, da ineficdcia, mais ampla, que incluiria situagdes em
si idéneas, mas incompletas ou condicionadas do exterior; contrapunha, depois, a nulidade
ou inexisténcia a anulabilidade ou nulidade relativa e excluia a inexisténcia como vicio
auténomo. MANUEL DE ANDRADE, Teoria Geral cit., 2.° vol., 411 ss., admitia, em termos
similares, a ineficicia como conceito mais amplo e a nulidade como mais restrita. Na pri-
meira, descobria uma ineficicia absoluta e outra relativa, consoante fosse extensiva a
todos - mesmo as partes — ou se limitasse a terceiros; contrapunha, depois, uma nulidade
absoluta a outra relativa, mas admitia, junto & nulidade, a figura da inexisténcia. GALVAO
TeLLES, Manual dos contratos em geral, 3. ed. (1966), 327 ss., apresenta um quadro
semelhante a0 aqui propugnado e que correspondia, também, em tragos largos, ao de
PAULO CUNHA, embora com a adenda da inexisténcia. CASTRO MENDES, Direito civil (Teo-
ria geral) TI1 (1968), 423 ss., apresentando o que chama “quadros dos valores negativos
do neg6cio juridico”, considera: a invalidade e a irregularidade e, como “valores negati-
vos de menor importancia”, a inoponibilidade ¢ a impugnabilidade; na invalidade, distin-
guia a inexisténcia, a nulidade e anulabilidade. MOTA PiNTO, Teoria Geral do Direito
Civil, 3.2 ed. (1985), 604 ss. adopta o esquema de MANUEL DE ANDRADE, embora actuali-
zando a terminologia. CARVALHO FERNANDES, Teoria Geral do Direito Civil, vol. 11, 2% ed.
(1996), 377 ss., parte duma distingio entre eficcia e validade na base do negdcio ter, em
si, susceptibilidade de produgdo de efeitos ou de subsisténcia e apresenta um quadro que
retine a inexisténcia, a invalidade e a irregularidade. OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito /
Introducdo e Teoria Geral, 72 ed. (1993), 67 ss., admite a ineficicia em sentido amplo e
descobre, nela, a inexisténcia, a invalidade € a ineficdcia em sentido restrito.

(**) Cf., p. ex., HUBNER, Allgemeiner Teil cit., 375 ss. ou mesmo LARENZ/WOLFF,
Allgemeiner Teil, 8. ed. cit., 825 ss. que, de todo o modo, ndo deixam de dizer o essen-
cial. De entre as classificacbes classicas registe-se a de LEONARD JACOBI, Die fehlerhaften
Rechtsgeschiifte / Ein Beitrag zur Begriffsiehre des deutschen biirgerlichen Rechts, AcP
86 (1896), 51-154 (66 ss.): nulidade, invalidade, ineficicia e impugnabilidade.
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serd mais oportuno falar em tipologia de ineficicias do que na sua
classificagdo.

IV.  Outras distingbes por vezes frequentes, distinguem as
ineficdcias totais das parciais, consoante o negécio juridico fosse
atingido no seu todo ou apenas nalguma ou nalgumas das suas
cldusulas (*) e as iniciais das supervenientes, conforme atinjam o
negaocio & nascenga, ou derivem de posteriores alterages legislati-
vas (%),

Trata-se, no entanto, de aspectos que melhor ficam pondera-
dos através dos diversos tipos de ineficécia.

6. Em especial: a nulidade e a anulabilidade

I. A primeira figura a considerar, no dominio da inefic4cia
do negdcio juridico, é a da nulidade: quer por razdes histéricas,
quer pelo esquema vigente, ela ergue-se como tipo-matriz no seio
da matéria das inefic4cias.

A lei portuguesa faz surgir a nulidade dos negécios juridicos
nas seguintes situagdes de ordem geral (*'):

— falta de forma legal — artigo 220.°;

— simulagio — artigo 240.%/2;

— reserva mental conhecida pelo declaratdrio — artigo 244./2;

— declaragdo nao séria — artigo 245.%1;

— declaragdo feita sem consciéncia negocial ou sob coacgdo
fisica — artigo 246.°; — objecto fisica ou legalmente

impossivel, contrdrio a lei ou indeterminivel — ar-
tigo 280.%/1;

— contrariedade a ordem piblica ou aos bons costumes —
artigo 280.°/2;

(") )4 WiNDSCHEID/K1PP, Pandekten, 9.* ed. cit., 430.
(*)  P. ex., ENNECCERUS/NIPPERDEY, Allgemeiner Teil, 152 ed. cit,, 1212.

(*")Y Como foi referido, defendemos que a “inexisténcia” ndo tem autonomia; por
iss0, certos casos ditos de inexisténcia sdo reconduzidos a nulidade.
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— fim contrério a lei ou 4 ordem publica ou ofensivo dos
bons costumes, quando seja comum a ambas as partes —
artigo 281.%;

— contrariedade a lei imperativa — artigo 294.°.

II. Para além dos referidos, numerosos outros preceitos pre-
véem casos particulares de nulidade. Assim, sdo nulos, por exem-
plo:

— a limitagfio voluntdria ao exercicio dos direitos de perso-
nalidade — artigo 81.°;

— os negécios subordinados a condigdes contrdrias a lei, a
ordem ptiblica ou ofensiva dos bons costumes, bem como
os sujeitos a uma condigdo suspensiva fisica ou legalmente
impossivel — artigo 271.°%;

— os negécios destinados a modificar os prazos legais da
prescrigdo ou a facilitd-la ou dificultd-la por outra forma
— artigo 300.°; — a convengdo que inverta o 6nus da
prova, quando se trate do direito indisponivel ou a inver-
s30 torne excessivamente dificil a uma das partes o exerci-
cio do seu direito — artigo 345.°/1 — ou que exclua algum
meio de prova ou admita um meio de prova diverso dos
legais; idem, n.° 2;

— a convengdo que afecte determinagdes legais quanto a
prova que tenham por fundamento razdes de ordem
publica — artigo 345.°/2, in fine.

As partes especiais do Cédigo Civil compreendem, por seu
turno, variadas outras previsdes de nulidade; outro tanto acontece
em relagio a leis extravagantes, com relevo para o diploma relativo
as cldusulas contratuais gerais.

III. As previsdes acima explanadas permitem apurar, no seu
conjunto, dois grandes fundamentos para a nulidade:

— a falta de algum elemento essencial do negdcio, como,
p. ex., a vontade ou o objecto;

— a contrariedade a lei imperativa ou, mais latamente, ao

+ Direito.
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Os preceitos em jogo ndo se articulam, entre si, num todo har-
moénico: o Cédigo Civil de 1966 dispersou a matéria, distribuindo-
-a, por vezes, em tipos desfocados. Tem-se tentado autonomizar a
ideia de nulidade a partir de certos valores subjacentes: ela seria
cominada perante os vicios mais pesados do negdcio, designada-
mente quando se colocassem em questdo os denominados interes-
ses publicos. As contingéncias histdricas e culturais do Direito nao
permitem, no entanto, seguir tal via. Basta pensar numa das mais
precisas nulidades cominadas pelo Direito: a nulidade formal; ndao
ha ai, valores substantivos em jogo claramente determinados (?2).

A nulidade deriva, assim, de qualquer dos dois factores refe-
ridos — a falta de elementos essenciais ou a contrariedade a lei
imperativa - sendo o relevo dos valores substanciais td0-s6 um fac-
tor de politica legislativa ou de interpretagdo. Em conjunto, esses
dois factores esgotam o universo 16gico das falhas negociais.
Assim — e ainda que por via interpretativa, dado o siléncio da lei
— pode concluir-se que a nulidade é o tipo residual da ineficdcia:
perante uma falha negocial, quando a lei ndo determine outra
saida, a consequéncia é a nulidade.

IV. A nulidade atinge o negécio em si (**). Segundo o ar-
tigo 286.° € na linha do Direito anterior (**), verifica-se que:

— a nulidade € invocdvel a todo o tempo;
- por qualquer interessado;
~— podendo ser declarada oficiosamente pelo tribunal.

Embora a invocacdo da nulidade produza certos efeitos,
designadamente no campo processual quando ocorra em juizo,
deve entender-se que ela opera ipso iure, isto é, independente-

(*)  Menezes CORDEIRO, Teoria geral do Direito Civil, 1.° vol., 2.2 ed. (1989), 653 ss..

(*) Cf. WinDSCHEID/KIPP, Pandekten, 9* ed. cit. 1, 431 ss., vON TUHR, Allgemei-
ner Teil cit., I, 1, § 56 (280 ss.). ENNECCERUS/NIPPERDEY, Allgemeiner Teil, 15.° ed. cit.,
2, 1211 ss., LARENZ/WOLFF, Allgemeiner Teil, 8.° ed. cit., 825 ss. e MEDICUS, Allgemeiner
Teil, 7.* ed. cit., 187.

(**) Cf. GUILHERME MOREIRA, Instituigdes cit., 1.° vol., 511 ss., MANUEL DE
ANDRADE, Teoria Geral cit., 2.° vol., 417 ss., GALVAO TELLES, Manual dos contratos em
geral cit., 333 ss., MoTa PINTO, Teoria geral cit., 611 ss., CASTRO MENDES, Teoria geral
cit.. 2.° vol., 290 ss. ¢ CARVALHO FERNANDES, Teoria geral cit., 2.° vol., 2.* ed., 377 ss..
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mente de qualquer vontade a desencadear. A invocagio da nuli-
dade nio depende duma permissio normativa especifica de o fazer:
a permissao € genérica. Acresce que 0 préprio tribunal, quando
dela tenha conhecimento e quando caiba no principio do disposi-
tivo, deve, ex officio, declara-la. Nao hd, pois, um direito potesta-
tivo de actuar a nulidade. E importante frisar que o Tribunal nao
constitui a nulidade do negécio: limita-se a declard-la, de modo a
que ndo restem ddvidas.

O facto de a nulidade ser invocével a todo o tempo ndo signi-
fica que ndo possam subsistir efeitos semelhantes aos que o negocto
juridico propiciaria, quando fosse valido: tal sucedera quando actue
outra causa constitutiva como, por exemplo, a usucapido.

V. Ao contririo da nulidade, a anulabilidade nao traduz uma
falha estrutural do negécio. Ela apenas nos diz que o interesse
duma determinada pessoa ndo foi suficientemente atendido,
aquando da celebragdo do negécio. E assim, a Lei concede a esse
interessado o direito potestativo de impugnar o negdcio (**). Por
isso, a anulabilidade:

— s6 pode ser invocada pelas “... pessoas em cujo interesse a
lei a estabelece ...” — artigo 287.%1, do Cédigo Civil; —e
no prazo dum ano subsequente a cessagdo do vicio — idem;

— admitindo a confirmagdo — artigo 288.°.

Caberd, pela interpretagdo das regras em jogo, verificar se se
est4 perante uma anulabilidade ou se se cai naregra geral da nulidade.

III - A INVALIDADE PREVISTA NO ARTIGO 410.°/3 DO
CODIGO CIVIL

7. Generalidades; invalidades mistas

I. Os regimes da nulidade e da anulabilidade surgem na
parte geral do Cédigo Civil, em termos de grande abstrac¢ao.

(*) Deste modo, na linguagem juridica alema, anulabilidade diz-se “impugnabilidade”.
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Na verdade, a técnica das codificagOes germanicas, em que se
filia o Codigo Civil portugués de 1966 (*), conduz a que a matéria
inserida na parte geral seja, depois, aplicavel nas diversas dreas
normativas. E como estas tém exigéncias especificas, perante a
particularidade dos valores que contemplem, surgem:

— ora tensdes que obrigam a adaptar a parte geral, através de
interpretagéo;

- ora particularidades de regime fixadas, caso a caso, pelo
proprio legislador.

Por esta via ocorrem as denominadas invalidades mistas ou
atipicas, isto &, invalidades que nio se deixam reconduzir com cla-
reza nem a nulidade, nem a anulabilidade.

II.  As invalidades mistas sdo bastante mais frequentes do
que poderd resultar dos manuais de Direito civil.

O exemplo habitual é o do artigo 243./1 do Cédigo Civil: a
nulidade proveniente da simula¢do nao pode ser arguida pelo
simulador contra terceiro de boa fé.

Pois bem: neste caso, ndo hd, apenas, um pequeno desvio ao
artigo 286.° do Cédigo Civil; como o objectivo da lei é proteger o
terceiro adquirente de boa fé, temos de concluir:

— que o simulador n3o pode invocar a nulidade;

— que o Tribunal néo a deve declarar de oficio, quando o pré-
prio simulador pretenda prevalecer-se dela (¥');

— que um terceiro interessado ndo a poderd, também, invocar
quando ndo tenha um interesse mais digno de tutela do que
o do sub-adquirente de boa fé;

— que o Tribunal também a ndo devera declarar de oficio
quando o terceiro interessado em causa pretende prevale-
cer-se dela.

(*) Cf., quanto aos seus inconvenientes, a nossa introducio a Cddigo e Legisia-
¢do Complementar, ed. Aequitas/Editorial Noticias (1991), 17 ss..

(') De outro modo, o artigo 243.%/1 do Cédigo Civil ficaria sem contetido prético:
o simulador, impedido por lei de invocar a simulagdo, mais ndo teria de fazer, para frus-
trar o preceito vigente, do que comunicar a ocorréncia ao Tribunal: este declararia a nuli-
dade ex officio. Ndo pode ser.
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Em suma: perante um terceiro adquirente de boa fé, a simula-
¢do s6 podera ser invocada por quem tenha melhor interesse. Esta-
mos muito longe da nulidade tipica do artigo 286.°.

III.  Outro exemplo tradicional: a nulidade derivada de ilegi-
timidade. Havendo venda de bens alheios, o contrato é nulo —
artigo 892.°. Porém:

— a nulidade ndo pode ser invocada pelo vendedor perante o
comprador de boa f¢;

— tao-pouco — parece — poderd ela ser declarada de oficio
pelo Tribunal, quando o vendedor pretendesse prevalecer-
-se dela;

— O proprio terceiro interessado, que ndo tenha um interesse
mais digno de tutela, ndo a poderd invocar: pense-se no
sub-adquirente da posi¢do do vendedor; o Tribunal nao a

podera declarar de oficio; — a nulidade é “convalidavel”
— artigo 895.°.

Repare-se que visto o disposto no artigo 939.°, este regime
tem um lato dmbito de aplicacio.

IV.  Seguem-se, depois, regras especiais, como aquelas que
enformaram o contrato de arrendamento. Trata-se de matéria que,
embora limitada ao passado, tem hoje nominagdo expressa no
artigo 6.° do Decreto-Lei n.° 321-B/90, de 15 de Outubro, que
aprovou o novo Regime do Arrendamento Urbano (*).

8. O artigo 410.°, n.° 3

I. Com estes elementos, cumpre ponderar o esquema pre-
visto no artigo 410.°/3 do Cédigo Civil, na versdo introduzida pelo
Decreto-Lei n.° 379/86, de 11 de Novembro, hoje vigente e aqui
aplicavel.

(*) MeNEZES CORDEIRO/CASTRO FRAGA, Novo regime do arrendamento urbano
(1990), 41.
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Trata-se dum preceito que tem uma determinada historia e
certos objectivos, que aqui se ndo retomardo (*) e que se poderao
sintetizar como segue:

— o legislador pretendeu evitar transacgdes sobre as denomi-
nadas construgdes clandestinas;

— protegendo, em especial, o promitente adquirente, sempre
que este carega de protecgao.

II. O dispositivo vigente, depois de exigir, no documento
escrito do contrato-promessa, o reconhecimento presencial da assi-
natura e a certificagdo, pelo notdrio, da existéncia da licenca res-
pectiva de utiliza¢do ou de construgdo, vem acrescentar:

(...) contudo, 0 contraente que promete transmitir ou constituir
o direito s6 pode invocar a omissio destes requisitos quando a
mesma tenha sido culposamente causada pela outra parte.

Pois bem: este dispositivo, $6 por si, mostra que nao estamos,
aqui, perante uma nulidade tipica prevista no artigo 286.° do
Cédigo Civil mas. antes, perante algo de diverso ou “atipico”.
Cabe, agora, pela interpretagdo, verificar até onde vai essa “atipi-
cidade”.

III. A primeira constatagdo a fazer é a de que o requisito do
artigo 410.°/3 ndo é, em rigor, uma exigéncia de forma, mas sim uma
formalidade (). Ou seja: ele ndo tem a ver com o modo por que se
exprime a vontade do declarante (a forma), que continua a ser
escrita, mas sim com certas diligéncias que devem acompanhar o
acto, as quais ja nada acrescentam ao teor manifestado da vontade.

A omissio de formalidades tem sido, em regra, equiparada a
falta de forma, nas suas consequéncias. O artigo 220.° do Cédigo

(*) Remete-se para MENEZES CORDEIRO, O novo regime do contrato-promessa,
BMJ 306 (1981). 27-59, A excepgdo do cumprimento do contrato-promessa, Tribuna da
Justiga, n.° 27 (1987) e O novissimo regime do contrato-promessa, CJ X11(1987) 2, 5-18.
Estes artigos foram depois publicados em MENEZES CORDEIRO, Estudos de Direito Civil
(1987), reimp. (1991).

(* Quanto A distingdo entre forma e formalidade, em geral, e fazendo aplicagao
ao artigo 413.%/1, cf. Menezes CORDEIRO, Teoria geral cit., 1.° vol., 2.* ed., 647 ss..
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Civil encontra, assim, aplica¢do, salvo quando a lei disponha de
outra forma. Por exemplo, a falta de registo implica a impossibi-
lidade de alienar (pelo Direito vigente). Temos, aqui, uma ineficé-
cia limitada — a privagao do jus alienandi —, que nao se adquire,
hoje, pela simples escritura.

IV. No caso do artigo 410.%/3, porém, parece que a omissdo da
formalidade poderd pOr em causa a propria subsisténcia do negdcio,
sob pena de permitir o que se pretende evitar: transacgdes de prédios
clandestinos e desproteccdo dos adquirentes. De resto, o ar-
tigo 410.°/3, in fine, quando refere “... s6 pode invocar a omissao des-
tes requisitos..., tem justamente em vista a insubsisténcia do negécio.
A jurisprudéncia ndo tem tido diividas: salvo o que, mais abaixo, serd
considerado, tem de se entender que as exigéncias do artigo 410.°/3 o
sdo ad substantiam: a sua falta envolve a nulidade (*').

V. A “atipicidade” do artigo 410.°/3 resulta do seguinte:
segundo a prépria letra desse preceito, a “nulidade” resultante da
omissdo das formalidades nele prescritas ndo poderia ser invocada
pelo promitente-alienante, salvo quando “... a omiss@o tenha sido
culposamente causada pela outra parte ...”.

Pois bem: a correcta interpretacdo deste preceito envolve que a
invalidade resultante da omisso dos requisitos prescritos ndo possa
ser invocada por terceiros nem declarada ex officio pelo tribunal (*2).
Este tltimo aspecto — estreitamente ligado ao primeiro — veio a ser
objecto de assento do Supremo de 1-Fev.-1995, assim tirado (*°):

No dominio do n.° 3 do artigo 410.° do Cédigo Civil (redacgdo
do Decreto-Lei n.° 236/80, de 18 de Julho) a omissdo das formali-
dades previstas nesse nimero nio pode ser oficiosamente conhecida
pelo tribunal. '

(*) RLx 7-Out.-1986 (AMANCIO FERREIRA), CJ XI (1986) 4, 141-143 (143/1).

(**) Cf., como exemplos, STJ 4-Fev.-1993 (RaUL MATEUS), BMJ 424 (1993),
661-668 (667-668), STJ 29-Set.-1993 (MARIO ARauJO RIBEIRO), CI/ Supremo I (1993),
31-34 (33-34), RLx 13-Jan.-1994 (SiLva Paixio), CJ XIX (1994) I, 94-97 (96) e RLx
27-Jan.-1994 (MARrIo Rua Dias), BMJ 433 (1994), 607.

(*®) STIP) 1-Fev.-1995 (CEsarR MARQUES), BMIJ 444 (1995), 109-116 (116); cf.
o parecer do MP (BARRETO NUNES), proferido nesses autos e publicado no BMJ 444
(1995), 87-95.
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Esclarega-se que a doutrina deste assento € considerada pelo
Supremo — e bem — como aplicdvel no dmbito da reforma intro-
duzida pelo Decreto-Lei n.° 379/86, de 11 de Novembro (**).

VI. Para além dos aspectos referenciados, a inobservancia
do artigo 410.°/3 conduzira a insubsisténcia do contrato (**).

A lei apenas bloqueia a invocagio da invalidade por parte do
promitente-alienante. Mas com uma excepgao: a de a falta dos requi-
sitos ter sido culposamente provocada pelo promitente-adquirente.

No presente caso visa-se, porém, algo de muito diverso: o blo-
queio da invocagdo da invalidade por parte do promitente-
-adquirente. O artigo 410.°/3 ndo da qualquer apoio nesse sentido:
ele visa, justamente e perante a omissdo das formalidades nele
prescritas, permitir, ao promitente-adquirente, invalidar o contrato.

A pesquisa terd, pois, de dirigir-se para o instituto geral da boa fé.

IV — ABUSO DO DIREITO E INVALIDADES FORMAIS

9. A justificacido das exigéncias de forma; observacoes
criticas

I. O Direito requer, para certos negdcios, formas especiais,
num desvio ao principio basico da consensualidade, inserido no
artigo 219.° do Cdédigo Civil.

A Ciéncia do Direito interroga-se sobre a justificacio das exi-
géncias da forma negocial, quando exigida, isto é, sobre os objec-
tivos dos preceitos que a imponham.

De acordo com a tradigao, a doutrina aponta, na base da forma
negocial, quando exigida:

-— razoes de solenidade;
— razoes de reflexao;
— razdes de prova.

(*)  STJ 11-Mar.-1997 (CEsar MAaRrQuEs), CJ/Supremo V (1997) 1, 148-150
(149/1.2 col.).
(*)  Assim, RLx 20-Jan.-1994 (FerreiRA GIRAO), BMJ 433 (1994), 603.
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A solenidade prende-se com a publicidade de determinados
actos, isto €, com o acto e o efeito de os dar a conhecer ao publico.
Certos negécios surtem efeitos — ou, pelo menos, efeitos plenos
-— quando sejam conhecidos ou cognosciveis pelos elementos da
comunidade juridica. Assim sucede, em particular, no dominio dos
direitos reais. A presenga de modos formais, solenes, de celebrar
negdcios, facultaria essa publicidade.

A reflexdo tem a ver com a gravidade que, para os celebran-
tes, podem ter certos negécios que eles celebrem ou venham a
celebrar; eles ndo devem, deste modo, ser produzidos de &nimo
ligeiro. A exigéncia de forma, até porque normalmente conectada
com uma certa morosidade, por ela provocada, facultaria essa
reflexdo.

A prova liga-se a demonstragdo da ocorréncia dos factos.
A natureza formal de determinados negécios facilitaria essa
demonstracdo, assim se justificando.

II. Ainda que translativamente inseridos nos diversos manu-
ais e tratados de especialidade, estas justificacdes sdo duvidosas.
A publicidade juridica é, hoje em dia, assegurada por institutos
préprios, especializados, a tanto dirigidos; em termos espontaneos,
ela opera através da posse; de modo racionalizado, ela manifesta-
-se pelo registo ou por determinadas publicagdes obrigatdrias (*¢).
Pode considerar-se que a forma ndo confere, por si, qualquer publi-
cidade, a qual depende, para se efectivar, do funcionamento de
esquemas ulteriores, que com ela ndo estdo ligados.

A reflexdo pode ser propiciada pela forma de certos negé6-
cios: mas ndo necessaria, nem suficientemente. O arvorar da
reflexdo a finalidade efectiva das exigéncias formais dos negé-
cios implicaria a possibilidade de, em cada caso, indagar da sua
efectiva ocorréncia: em concreto, verificar-se-ia se houve, ou

(*) Cf. MeNEzes CORDEIRO, Direitos Reais, 1.° vol. (1979), 363 ss. = ed. Reprint
(1993), 263 ss., Direitos Reais/Sumdrios (1987, reimpr.) 125, Registo Predial, Enc. Pélis,
5.2 vol. (1987), 259-266 e Das publicagdes obrigatdrias nos boletins das cotagdes das bol-
sas de valores, O Direito 120 (1988), 341-370 (343 ss. e passim) e Sumdrios de direitos
reais (1998/99), 87 ss..
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ndo, a reflexio requerida, independentemente da forma. Acresce
ainda que — como abaixo seré referido — o Direito actual paten-
taria um total desfasamento entre as exigéncias formais e o relevo
dos negécios por eles atingidos: nao se exige forma especial para
actos que, pelo seu relevo, solicitariam reflexdo madura,
enquanto, pelo contrdrio, negécios secundarios ficam, dela,
dependentes.

A prova, por fim, pouco ajuda. Os negécios vitimados por
falta de forma sdo, por vezes, de prova imediata. As dificuldades
de prova pdem em causa a prépria ocorréncia do negécio; nao a
sua validade.

I1I. Nio se pode, em definitivo, abdicar de “razdes justifica-
tivas de forma especial”, uma vez que a propria lei para elas remete
— p. ex., artigos 221.°/2 e 238.°/2, ambos do Cédigo Civil. Mas
tais razdes ndo podem ser entendidas em termos efectivos e racio-
nais: antes, tio-s6 em termos histéricos.

No dominio patrimonial, o relevo dos diversos negécios nao
pode deixar de se conectar com o valor econémico dos bens neles
em jogo. Ora as exigéncias actuais de forma — que atingem,
sobretudo, os bens iméveis — artigo 875.° — estdo totalmente des-
ligadas dos valores em causa: negécios muito valiosos operam, de
modo vilido, pelo simples consenso, enquanto outros, sem signifi-
cado, continuam a exigir forma maxima. A desarticulagio exis-
tente entre o valor dos negdcios e a forma por que eles devam ser
celebrados bloqueia, em concreto, a possibilidade de Ihe fazer cor-
responder agravadas necessidades de publicidade, reflexdo ou
prova.

As alegadas razdes justificativas de determinadas exigéncias
de forma assumem pois, t30-s0, uma consisténcia de tipo historico:
elas terdo levado o legislador ou, mais latamente, o Direito, a pres-
crevé-las.

E assim sendo, pode determinar-se o verdadeiro alcance da
remissdo, feita pela lei, para as “razdes da exigéncia” de certas
formas negociais: ela visa uma reconstrugdo de tipo histérico-
-cultural que permita, em termos de minima razoabilidade, deter-
minar o dmbito da forma legal ou o sentido das declaragdes de
vontade.
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10. A interpretacao das regras relativas a forma; inalega-
bilidade formais

I. A interpretagdo-aplica¢do das regras relativas a forma
coloca particulares questdes que devem ser referenciadas. Os pro-
blemas filiam-se em dois pontos fundamentais:

— o Direito aplica, a inobservéncia da forma legalmente pres-
crita, a sangdo mdxima da nulidade — artigo 220.°;

-—— a manutengdo, nos actuais quadros civis, da categoria dos
negdécios formais é uma fonte de desconexdes e de injusti-
cas, em termos materiais.

Desde o antigo Direito romano, se pode proclamar que o pro-
gresso juridico implicitou uma luta continua contra o formalismo.
O ritual exterior deve ceder perante o mérito das causas (*7). Tra-
tando-se de concretizagdo da autonomia privada, ndo se cura de
apurar o que, pelas partes, tenha sido vertido em moldes exteriores
predeterminados, mas antes o que, efectivamente, elas pretende-
ram e declararam.

A pessoa que, livremente, se tenha adstrito a um certo com-
portamento, vai contundir contra representagdes psicoldgicas,
morais e sociolégicas quando, supervenientemente, se venha des-
vincular alegando a inobservancia de simples regras formais. Além
disso, a mera existéncia de regras formais origina mais uma fonte
de dispéndios e de erros que complica o trafego privado e a convi-
véncia entre as pessoas (**¥).

Ha, pois, uma pressdo sobre as regras formais — as regras que
estabelecem formas especiais para os negdcios — que o Direito
ndo deve ignorar.

II. Perante estas indicagdes, cabe perguntar se, por via dou-
trindria e jurisprudencial, ndo seria possivel assegurar a viabilidade

(*'Yy WERNER LORENZ, Das Problem der Aufrechterhaltung formnichtiger Schuld-
vertrige, AcP 156 (1957), 381-413 (385-398) e HeLMuT COING, Form und Billigkeit. im
modernen Privatrecht, DNotT 1965, 29-50 (29-30).

(**y LupwiG HASSEMER, Die Bedeutung der Form im Privatrecht, JuS 1980,
1-9 (1).
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de negécios formais quando as competentes regras de forma tives-
sem sido inobservadas.

Um primeiro passo neste sentido foi dado pela jurisprudéncia
alema que, desde o principio do século, considera inadmissivel a
atitude da pessoa que provoque ou dé azo a uma nulidade formal e
depois, quando melhor lhe convier, a venha alegar. Quem assim
procedesse ndo poderia, depois, alegar a nulidade ocorrida: have-
ria uma inalegabilidade formal, por exercicio inadmissivel de uma
posi¢do juridica: estaria em causa a boa fé (*).

INl. Clara na aparéncia, esta construgdo levanta dividas
cientificas (*).

O negécio que ndo observe as regras de forma que se apli-
quem ¢ nulo, segundo o artigo 220.°; a nulidade, por seu turno, €
invocdvel a todo o tempo, por qualquer interessado, ¢ pode ser
declarada oficiosamente pelo tribunal, nos termos do artigo 286.°.
Nestas condigoes, ndo bastaria impedir o causador de uma nuli-
dade formal de a alegar; haveria que tomar idéntica posi¢do no
tocante a quaisquer terceiros interessados, ainda que estranhos ao
vicio; do mesmo modo, seria necessdrio bloquear o poder do tri-
bunal de, ex officio, declarar a nulidade. A assim ndo ser, bastaria
ao causador da nulidade da-la a conhecer a qualquer terceiro ou ao
préprio tribunal para, por essa via, conseguir o0 mesmo resultado.

O recurso a boa fé ndo permite, sé por si, resolver este pro-
blema: hd que actuar nas proprias normas que imponham formas
especificas para os negocios juridicos e que, a inobservincia
dessa forma, associem a nulidade.

IV.  Uma segunda via consistiria em restringir as normas
relativas 4 forma dos negécios; para tanto, recorrer-se-ia aos meca-
nismos da redugdo teleoldgica.

As regras formais e a nulidade correspondente a sua inobser-
vancia visariam os valores, acima referidos, da publicidade, da

(*) As competentes decisdes exemplares podem ser confrontadas em MENEZES
CORDEIRO, Da boa fé no Direito civil (1997, reimpr.), 774 ss..

(*) LupwiG HASEMEYER, Die gesetzliche Form der Rechtsgeschifte (1971),
37 ss., 228 ss. € 294 ss..
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reflexa@o e da facilidade de prova. Quando, em concreto, tais valo-
res se mostrassem acautelados, as regras em causa perderiam a sua
razdo de ser: elas ndo teriam aplicagao, por redugio teleoldgica.

O esquema da redugiio teleoldgica, ndo suscita hoje ddvidas
cientificas de base. No entanto, nao se julga que ele possa, aqui, ter
aplicagdo.

Existe uma certa categoria de normas — a das normas plenas
— que, estruturalmente, ndo admite a redugdo teleolégica.

Num paralelo explicativo com a analogia, recorde-se que esta
estd para a interpreta¢do extensiva tal como a reducgao teleoldgica
estd para a interpretagdo restritiva. Certas normas ndo sio estrutu-
ralmente susceptiveis de aplica¢do analdgica; assim as regras tipi-
cas ou - ainda que numa medida mais discutivel - as normas excep-
cionais: elas ou implicam a inexisténcia de lacunas, ou
demonstram uma inaptidao de principio para ultrapassar o seu
estreito ambito de previsdo. De modo semelhante, pode-se isolar
uma categoria de preceitos, sendo alheios a valores juridicamente
relevantes, ndo comportam redugao teleoldgica. E nessa categoria
haveria justamente que colocar as regras relativas a forma dos
negdcios.

A possibilidade de, por redugio teleoldgica, prevenir a apli-
cagdo de regras formais implicaria, desde logo, a determinagéo dos
objectivos por elas prosseguidos; atingidos estes — ainda que por
outra via — ficaria dispensada a aplicagdo daquelas. Ora ndo é
possivel atribuir, as regras formais, objectivos juridicamente rele-
vantes, que tenham uma consisténcia minima: viu-se como essas
normas representam um puro resquicio histérico, hoje desar-
ticulado.

As normas relativas a forma dos negécios juridicos sdo ple-
nas: nao tendo objectivos relevantes e perceptiveis, elas ndo com-
portam redugdo teleoldgica.

V. A ssituagdo da pessoa que provoque uma nulidade formal
e, depois, a venha alegar para dela tirar proveito nio pode, con-
tudo, merecer a contemporizagdo do Direito. Ndo € possivel deter
a l6gica das regras formais, insensiveis a reducio teleoldgica;
pode-se, porém, langar mao de outros esquemas.
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A doutrina nacional tem sido sensivel a hipétese de deter cer-
tas alegacdes de nulidades formais com recurso ao abuso do
direito (*'); também a jurisprudéncia, em casos particularmente
justificados, tem aberto a porta a esse tipo de intervengao (*). Esta
tendéncia, que representa um sensivel avango no dominio cienti-
fico, deve ser incentivada.

Na verdade, a aplicagdo das regras relativas a forma nao pode,
de modo directo, ser bloqueada (*). Mas havendo abuso, podem
seguir-se-lhe aplicagdes de outras regras que previnam danos, evi-
tando injustigas.

Quem dé azo a uma nulidade formal e a alegue, perpetra um
facto ilicito: atenta contra a boa fé. Verificados os competentes
requisitos, deve indemnizar — artigo 483.°/1 — sendo certo que a
indemnizagdo deve, em principio, ser natural ou especifica —
artigo 566.%/1. A titulo indemnizatério, o alegante de nulidades for-
mais poderd ser condenado a suprir o vicio, validando o negécio; e
este dever pode ser objecto de execugio especifica, quando inaca-
tado — artigo 830.°.

A solugiio aqui indiciada s6 poderd funcionar em casos que
particularmente o justifiquem, havendo que evitar a sua banali-
2agdo.

Mas perante situagdes de injusti¢a, a Ciéncia do Direito nao
deve ficar desarmada, encobrindo-se com meros expedientes for-
mais.

11. Venire contra factum proprium nulli concidetur

I. O abuso do direito corresponde ao exercicio de posigodes
juridicas em termos tais que sdo contrariados os valores funda-

(*') MANUEL DE ANDRADE, Sobre u validade das cldusulas de liguidagdo de par-
tes sociais pelo iltimo balango, RLI 87 (1954/55), 305 ss. (306) e Algumas questoes em
matéria de injiirias graves como fundamento de divércio, separata da RLJ 88 (1956), 73 e
Morta PiNto, Teoria geral cit., 439. Cf. Vaz SERRA, Abuso do direito, BMJ 85 (1959),
243-343 (336 s8.).

(*) Cf. STJ 11-Mar.-1982 (MARI0 DE BriTO) BMJ 315 (1982), 249-254 (253-254).

(*) Cf. RAUL VENTURA, Convengdo de arbitragem e cldusulas contratuuis gerais,
ROA 1986, 5-48 (41).
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mentais do sistema juridico (*). Nascido no espago juridico napo-
lednico, o abuso de direito estendeu-se ao alemao, onde recebeu a
designagdo dogmatica de “exercicio inadmissivel de posig¢des juri-
dicas”, e, por essa via, penetrou no Cédigo Civil Portugués ().
A melhor doutrina na matéria estuda-o hoje a partir da anélise de
diversos problemas tipicos, tendo apurado, por isso, um conjunto
de figuras parcelares de comportamentos inadmissiveis que, nio
constituindo propriamente uma classificacdo mas tdo-sé uma tipi-
ficacdo de comportamentos, com espacos em aberto entre eles e
com areas de sobreposicdo, representam outras tantas linhas de
concretizacdo do abuso (*°). Dentre elas assume particular relevo o
venire contra factum proprium.

II. O venire traduz o exercicio de uma posig¢ao juridica em
contradicdo com o comportamento assumido anteriormente pelo
exercente. Vdrias sdo as justifica¢cdes dadas para a sua proibicdo:
desde dizer-se, por exemplo, que ele radica fundo na justica pes-
soal a cujo elemento mais intrinseco pertence a veracidade, até
apontar que o comportamento contraditdrio atenta contra expecta-
tivas fundamentais de continuidade da conduta na relacao bilateral
entre sujeitos (*7). No plano dogmatico, o venire aparece hoje
ligado fundamentalmente a doutrina (da protec¢do) da con-
fianga (**): um comportamento ndo pode ser contraditado quando
tenha suscitado a confianga dos sujeitos envolvidos. Por isso, o cri-
tério basico do venire é o da exigéncia da tutela da confianga.
E sabido que a protecgio da confianga ndo € absoluta. De outro
modo, as solugdes juridicas acabariam por espelhar apenas aquilo
em que, por uma razio ou por outra, as pessoas acreditassem. Por
isso, ela requer a verificacdo de condigbes particulares, que se
podem apurar a partir da andlise do Direito positivo.

(*y Cf Menezes CORDEIRO, Teoria geral cit., 376, e desenvolvidamente, Da boa
fé cit., 661 ss..

(*) Cf., pormenorizadamente, MENEZES CORDEIRO, Da boa f¢ cit., II, 707 ss..

(*) Cf. Menezes CORDEIRO, p. ex., Teoria geral cit., 372 ss..

¥y Cf. respectivamente, WIEACKER, Zur rechtstheoretischen Prizisierung des §
242 BGB, Tiibingen 1956, 28 e TEUBNER, Alternative Kommentar zum BGB, 2.° vol.
(1980), § 242, nota 31.
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II. Resumidamente, podem apontar-se quatro pressupostos
da protecgdo da confianga através do venire (*):

1.° uma situacdo de confianga, traduzida na boa fé propria da pes-
soa que acredite numa conduta alheia (no factum proprium);

2.° uma justifica¢do para essa confianga, ou seja, que essa
confianga na estabilidade do factum proprium seja plausi-
vel e, portanto, sem desacerto dos deveres de indagagao
razodveis;

3.° um investimento de confianga, traduzido no facto de ter
havido por parte do confiante o desenvolvimento de uma
actividade na base do factum proprium, de tal modo que a
destrui¢do dessa actividade (pelo venire) e o regresso a
situacdio anterior se traduzam numa injustica clara;

4.° uma imputag¢do da confianga a pessoa atingida pela pro-
tec¢ao dada ao confiante, ou seja, que essa confianga (no
factum proprium) lhe seja de algum modo recondutivel.

IV Verificados estes requisitos, ha proscrigdo do venire por
ele representar, entdo, um exercicio ilegitimo de um direito, por
serem excedidos manifestamente os limites impostos pela boa fé
(cf. artigo 334.°) (*").

A matéria em andlise, embora vaga, tem conhecido uma grati-
ficante aplicagdo pelos Tribunais. Hoje, gragas a ela, pode-se ja con-
siderar que a experiéncia portuguesa ocupa, junto da alema, uma
posi¢do liderante, no delicado campo da concretizagdo da boa fé.

Contam-se, assim, ja por dezenas os acordidos dos tribunais
superiores que, nos ltimos anos, t€ém sancionado os institutos do
abuso do direito e do venire contra factum proprium. Como exem-
plos (*') bastard citar os acérddos da Relagdo de Coimbra, de 16-
-Jan.-1990 (*?), da Relagio de Evora, de 12-Nov.-1987 (%), da

(*) Cf. MeENEZES CORDEIRO, Da boa fé cit., 752 ss..

(*)  Ver. desenvolvidamente, MENEZES CORDEIRO, Da boa fé cit., 758 ss., Teoria
geral, 1.° vol. 2% ed. cit., 390 ss. e Tratado, 1, 1, n.° 62.

(*") Cf. MeNgezes CORDEIRO, Da boa fé cit., 760.

(*) Elementos anteriores constam, p. ex., de MENEzes CORDEIRO, Teoria geral,
2red., 1.° vol. cit., 377 ss..

(*) RCb 16-Jan.~1990 (NUNES DA Cruz), CJ 15 (1990} 1, 87-89 (88-89).

(*) REv 12-Nov.-1987 (CarpoNA FERREIRA), BMJ 371 (1987), 561.
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Relagdo de Lisboa, de 28-Nov.-1989 (**) e da Relagao do Porto, de
11-Mai.-1989 (*). Quanto ao Supremo, refira-se, entre tantos, o
acérdao de 19-Set.-1989 (°%).

Trata-se, porém, de jurisprudéncia que ndo tem a ver com ina-
legabilidades formais.

V — 0 CASO DO ACORDAO
12. A necessidade de ponderar a situac¢iio no seu conjunto

I. No caso agora decidido, verifica-se que foi celebrado um
contrato-promessa relativo a uma frac¢do auténoma, sem que
tivesse sido dado cumprimento ao artigo 410.%/3, do Cdédigo Civil.
Na verdade, ndo se procedeu ao reconhecimento presencial da assi-
natura das partes: tdo-pouco o notdrio certificou a existéncia de
licenga de construcdo ou de habitagio.

II. No periodo de vida ttil do contrato, verificou-se haver
liceng¢a de construgdo, mas ndo de habitagdo. O promitente-
-comprador considerou este tltimo aspecto essencial, tanto mais que
ele estava ligado a existéncia duma garagem, fundamental para ele.

Dizem-nos os factos que o promitente-comprador declarou
dispensar as formalidades legais. No entanto, ele préprio vem
invocar a falta dessas formalidades por ter razées objectivas de
insatisfacdo, perante a falta da garagem e da licenca de habi-
tagdo.

IlI. Estes aspectos resultam dos autos. Eles ndo podem dei-
xar de ser considerados pela instincia jurisdicional que pretenda
efectuar uma saida ex bona fide.

Na verdade, a aplicagdo da boa fé ndo pode corresponder a
um jogo formal: quando esse fosse o caso, a boa fé e toda a Cién-
cia Juridica que a suporta tornar-se-iam profundamente initeis.

(*) RLx 28-Nov.-1989 (AFoNso DE MELO), CJ 14 (1989) 5, 124-125.
() RPt 11-Mai.-1989 (CarLos MATIAS), CJ 14 (1989) 3, 192-195.
(**y STJ 19-Set.-1989 (MENERES PIMENTEL), BMJ 389 (1989), 551-555 (554).
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Nio cabe falar em venire contra factum proprium quando, entre o
primeiro comportamento ¢ o segundo, aparentemente contradito-
rios, tenham ocorrido factos que justifiquem a mudanga de atitude
do agente.

IV. A aplicagdo da boa fé exige, uma ponderagdo da situa-
¢do, no seu conjunto.

No caso sub judice, torna-se necessario verificar se a propria
confianga do promitente-adquirente, que o levou a considerar dis-
pensdveis as formalidades legais, ndo terd sido (injustificada-
mente) abalada. Se sim, ndo hd margem para dar corpo ao venire.

13. Os pressupostos do venire e da responsabilidade civil

I. O caso do acérddo ndo é, porém, um espago onde se dis-
cuta a mera aplicagio da boa fé.

Como vimos, discute-se, aqui, um tema de aplicagdo de regras
formais, aplicag@o essa que suscita miltiplos e delicados proble-
mas. Uma opgido definitiva pelo bloqueio de regras formais exi-
giria:

— a verificag@o dos pressupostos do venire;,

— a verifica¢@o dos pressupostos da responsabilidade civil.

Apenas o funcionamento desta in natura, permitiria a manu-
tengdo da promessa invdlida ex artigo 410.%/3.

II.  Quanto aos quatro pressupostos do venire, temos dividas
quanto a trés deles. Assim:

1.° Vamos admitir que haja — ou tenha havido — uma situa-
¢do de confiang¢a: o promitente-alienante acreditou na
opc¢éo do adquirente pelas “ndo-formalidades”;

2.° A justificagdo é fragil: a lei colocou sobre o promitente-
-alienante um dever de documentacio e de diligéncia;
trata-se dum dever de ordem publica que nio pode ser dis-
pensado pela contraparte;
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3.° O investimento de confianga é fraco: os autos nio docu-
mentam qualquer outra actividade para além do préprio
contrato-promessa; pelo contrdrio: estando pago o con-
trato definitivo, parece que (apenas) o promitente-
-adquirente procedeu ao investimento de confianga

4.° A imputacdo de confianga ao promitente-adquirente tro-
peca numa “‘causa de justificacdo” para o venire: a falta da
licenca de habitacdo e da garagem, tendo o promitente-alie-
nante sido repetidamente prevenido da sua importéincia.

Em casos destes, a jurisprudéncia é muito estrita no tocante a
superacio, ex bona fide, do artigo 410.°/3 do Cédigo Civil (*7). Na
falta de elementos ou perante a sua patente fragilidade, a lei tem de
ser aplicada.

III. Finalmente, o ac6rdao € omisso quanto aos pressupostos
da responsabilidade civil. Quando muito, ele permitiriam apontar
uma auséncia de culpa do promitente-adquirente. Repare-se que,
enquanto pessoa interessada na habitac@o, de pouco lhe valeria a
licenga de construgdo. Pelo contrdrio, deparamos com um conjunto
de factores que podem justificar a sua libera¢do do compromisso
social de néo invocar a nulidade ex 410.%/3.

De novo deparamos com uma insuficiéncia de elementos que per-
mitam bloquear o funcionamento do artigo 410.%/3, do Cédigo Civil.

14. Conclusao

I. A conclusdo serd muito breve.

O artigo 410.°/3 do Cédigo Civil da azo, perante o incumpri-
mento das formalidades nele prescritas, a uma nulidade atipica. Ela
ndo pode ser invocada pelo promitente-alienante (salvo culpa do
adquirente) ou por terceiro, nem pode ser declarada ex officio pelo tri-
bunal. Pode, sim, sempre, ser invocada pelo promitente-adquirente.

(*) Assim, em RPt 26-Mar.-1996 (ArAUIo DE BaRrOS), CJ XXI (1996) 2,
204-208 (207-208), entendeu-se que haveria venire por parte dos promitentes que pedem
a condenagdo judicial no cumprimento do contrato e, depois, vém invocar a invalidade ex
410.°/3. De facto, terfamos aqui uma auténtica chicana processual.
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II. A hipdtese de bloquear a invocagdo pelo préprio
promitente-adquirente s6 seria pensdvel gragas ao instituto geral
do abuso do direito. No entanto, este instituto ndo tem margem de
funcionamento perante regras formais, insensiveis a reducio teleo-
logica. Apenas quedaria a exigéncia indemnizatéria decorrente
dum venire contra factum proprium frontal.

IIl.  Porém, qualquer aplicagdo da boa fé exige uma ponde-
ragdo global da situagdo considerada sob pena de cairmos no for-
malismo que pretendemos evitar. Ora, a situagdo global mostra a
existéncia dum legitimo descontentamento do promitente-
-adquirente, confrontado com a falta da licenca de habitacio e da
garagem. Nao € possivel, na auséncia de outros elementos, formu-
lar um juizo de censura quanto ao seu procedimento.

Além disso, ndo se mostram reunidos nem os pressupostos do
venire contra factum proprium nem os da responsabilidade civil.
Na falta de elementos, o 6nus processual joga contra quem invo-
que a boa fé.

IV. O Supremo, no acérdio agora anotado, optou por nio
considerar o conjunto da situagio retratada nos autos. Apenas aten-
deu ao facto, desinserido do contexto, de um promitente-
-adquirente declarar dispensar as formalidades do artigo 410.%/3 do
Cddigo Civil e, depois, vir invocar a sua falta. A ser apenas assim
teriamos, na verdade, um venire contra factum proprium. Mas nao
for: os autos dizem-nos que o promitente-adquirente foi confron-
tado, contra o que esperava, com a falta de garagem e da licenga de
habitagiio: s6 havia a de construgio. Tinha, pois. uma justificacio
clara para mudar de critério.

O recurso a boa té tem de ponderar a verdadeira situacdo em
Jogo: ndo. apenas. segmentos desta, sob pena de se cair num novo
Jormalismo, mas agora inseguro e imprevisivel. Esse foi o destino
do presente acérdio.

Ao nio revogar o acordao recorrido, por forma a deixar sub-
sistir a decisdo da 1.* Instancia, o Supremo — e salvo o devido res-
peito — decidiu mal.



