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PREFACIO

1. Mais do que um preficio, este texto pretende ser uma justifi-
cagao.

Com efeito, voltar a publicar, numa fase de maturidade de um
autor, uma obra perlencente ao tempo da sua juventude (tinha 30

“anos quando a escrevi; agora tenho o dobro) carece, de alguma

forma, de uma justificagiio. Tanto mais quando o livro trata de um
lema como o contrato, que nos 30 anos apds a primeira edi¢do da
obra (1977) conheceu transformagdes profundas.

Grandes linhas de evolugiio ¢ de mudanga atravessaram, nestas
irés décadas, o dominio do contrato, redesenhando os seus contornos
e restituindo-nos uma imagem do facto juridico bastante diferente
daquela do passado. Tudo aconteccu com bastante rapidez, precipi-
tando-se sobretudo na dltima década do século XX. Na primeira
parte do século passado encontram-se aqueles a quem John Reed,
referindo-se & Revolugdo de Outubro, designou como os «l0 dias
que transformaram o mundo». O especialista em direito civil poderia
falar sobre os «l0 anos que transtormaramy o contrato», aludindo as
transformagdes amadurecidas na década de 90 do século XX.

Apenas alguns breves comentdrios.

2. O contrato europeizou-se. Hoje jd nfio € possivel pensar no
contrato em termos puramente domésticos, na légica restrita do
ordenamento nacional tnico. Hoje € possivel, ¢ mesmo obrigatério,
falar sobre um dircito europeu dos conltratos.

Um direito contratual europeu, que € um direito formalmente
«comunildrio», porque surge, cm larga medida, das directivas, dos
regulamentos e dos planos de acgio dos drgies do governo da
Unido, em vez de emergir das sentengas do Tribunal de Justica; e &,
20 mesmo tempo, um direilo «comum», na medida em que ndo é
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gerado somente por via institucional, politica ou burocrdtica, mas
também — dec um modo menos formalizado, mas ndo menos eficaz —
através do circuito das trocas culturais, da circulagio transfronteirica
dos modelos, das elaboracoes académicas e através das interac¢des
entre os protagonistas das profissoes legais.

E obriga cada jurista europcu a voltar a discutir as tradigbes da
swit propria familia juridica e a abrir-se as tradigdes das outras famili-
as. Desse modo, por exemplo, os civil lawyers perguntam-se se na
perspectiva de um direito dos contratos harmonizado a escala
curopeia existird ainda espago para um instrumento extremamente
nobre na sua bagagem conceptual, como o da «causa» do contrato;
a0 mesimoe (empo, os juristas da common law aprendem a familiari-
ZAr-se ¢ a conviver com uma categoria tdo incompreensivel 4o seu
senso comum, como a da «boa fé».

3. O contralo lornou-se um objecto e um instrumento essencial
das politicas de market regulation, que visam oporem-se As préticas
nnticoncorrenciats, As assimetrias informativas e a outras «falhas do
mercados,

A cringho ¢ o cnorme expansdo da categoria dos «contratos do
consumidors sdo apenas o exemplo mais visivel. Mas existem outras:
desde o crescente interferéncia entre o direito dos contratos e a disci-
plina antitrust. A atengdo, cada vez mais acutilante, dada aos relacio-
namenlos contratuais entre empresas com desigualdade de barganing
power, ¢ 3 emergéncia de novos sectores importantes, antes desconhe-
cidos (basta pensar nos contratos do mercado financeiro).

4. E estes fendmenos, por seu lado, geram posteriores transforma-
¢Oes do contrato significativas.

De um ponto de vista sistemdtico regista-se a crescente fragmen-
tagdo do facto juridico, ou, pelo menos, a perda dc centralidade da
figura e da disciplina geral do contrato, concebida de modo unitério.
Avanca, de modo prepotente, uma l6gica anti-unitdria, pluralista e
multipolar, que prefere pensar no «contrato» como numa galdxia de
diferentes tipos ou classes de contratos, cada um com a sua disciplina
diferenciada da dos outros tipos ou classes.
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Do ponto de vista dos contetidos ¢ dos valores, aumenta a sensi-
bilidade para o problema «da justica contratuab». Cada vez mais
frequentemente pede-se ao legislador e ao intérpretc que saiam da
l6gica segundo a qual — repetindo as palavras de Georges Ripert — 0
«contractuel» é automaticamentc sinénimo de «juste»; e até mesmo
que superem o velho dogma da inatacabilidade do equilibrio econd-
mico do contrato.

5. Tudo isto estd bem presente nos que escrevem sobre o contrato
com um pé no fim do século passado (e do milénio!) e outro no
infcio deste.

E foi sobre tudo isto que tentei eu préprio tratar, nos trabalhos
em matéria de contrato, que live ocasido de produzir nestes dltimos
anos: desde o livro /I Contratto (Giuffré, Mildo, 2001, pdg. XLI-
-1066), até i colecgio de ensaios intitulada fI Contratto del Duemila
(2* ed., Giappichclli, Turim, 2005, pdg. XII-125) e & direc¢do do
Trattato del contratto (volumes [-VI, Giuffre, Mildo, 2000).

6. Mas tudo isto nido existia (ou pelo menos ndo com lanta
evidéncia e prcpoténcia) nos anos 70 do século XX e, consequente-
mente, o meu velho Contratto desses anos ndo o pode abranger.

Mas, entdo, porqué propor uma reedi¢do do livro, num momento
¢ num cendrio que arriscam fazé-lo parccer irreinediavelmente obso-
leto?

Pcnso que existe uma razio. Um livro deve ser avaliado com
base na missio que lhe é atribuida, ou, se se preferir, com basc nas
suas ambigdes. As ambigdes do meu velho Contratio eram limitadas,
assim como era limitada a missdo visada. O trabalho nido pretende —
nem nunca pretenden — oferecer uma representagdo completa, anali-
tica e actualizada do direito contratual, mas sim, simplesmente, pro-
por wma ideia de contrato (e de dircito dos contratos): um método,
uma abordagem, um modo de se aproximar do facto juridico e dus
suas regras. Uma obra com um objectivo tdo modesto — elementar,
«de base» — estd, talvez, menos exposta ao impacto das rmudangas e,
definitivamente, menos sujeita ao cnvelhecimento; talvez conservando
durante mais tempo a capacidade de cumprir a sua prépria peqguena
fungdo de guia «de primeiro nivel» no mundo do contrato.
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Fste ¢, certamente, um mundo complexo: muito mais complexo
do ygue tudo o que emerge de um livro como meu pequeno
Contratto. Creio, no entanto, que a complexidade se afere em graus:
partindo das grandes linhas, dos elementos de fundo da realidade
inquirida, para depois acumular estratos de conhecimento, progressi-
vamente posteriores e mais evoluidos.

O meu pequeno Contratto ndo tem como objectivo nada mais
do que isto: acompanhar quem estuda o facto Juridico no primeiro
lro¢o do seu percurso de aprendizagem; fornecer-lhe as coordenadas
gerais sobre as quais assentar o trabalho futuro de enriquecimento e
aprofundamento. E tenho a auddcia de pensar que pode ainda reali-
zar esta lungdo, com eficdcia suficiente, mesmo a uma distancia de
30 anos.

Dezembro de 2008

ViNcENZO Ropro

CAPITULO 1

FUNCAO E EVOLUCAO HISTORICA
DO DIREITO DOS CONTRATOS

1. A OPERACAO ECONOMICA, O CONTRATO, O DIREITO
DOS CONTRATOS

1.1. Contrato-operagdo econdmica e contrato-conceilo juridico

«Contrato» é um conceito juridico: uma construgdo da
ciéncia juridica elaborada (além do mais) com o fim de dotar
a linguagem juridica de um termo capaz de resumir, desig-
nando-os de forma sintética, uma série de principios e regras
de direito, uma disciplina juridica complexa. Mas como acon-
tece com todos 0s conceitos juridicos, também o conceito de
contrato nio pode ser entendido a fundo, na sua esséncia inti-
ma, se nos limitarmos a considerd-lo numa dimensao exclusi-
vamente juridica —como se tal constituisse uma realidade
auténoma, dotada de auténoma existéncia mos textos legais
e nos livros de direito. Bem pelo contrério, os conceitos juri-
dicos — e entre estes, em primeiro lugar, o de contrato —
reflectem sempre uma realidade exterior a si préprios, uma
realidade de interesses, de relagbes, de situagbes econdmico-
-sociais, relativamente aos quais cumprem, de diversas ma-
neiras, uma fungdo instrumental. Dai que, para conhecer
verdadeiramente o conceito do qual nos ocupamos, se torne
necessario tomar em atenta consideragio a realidade econd-
mico-social que lhe subjaz e da qual ele representa a tradugédo
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cientifico-juridica: todas aquelas situagdes, aquelas relagdes,
aqueles interesses reais que estio em jogo, onde quer que
se fale de «contrato» {o qual, nesta sequéncia, ja se nos nio
afigura identificdvel com um conceito pura e exclusivamente
juridico).

As situagdes, as relagdes, os interesses que constituem
a substincia real de qualquer contrato podem ser resumidos
na ideia de operagdo econdmica. De facto, falar de contrato
sipnifica sempre remeter — explicita ou implicitamente, directa
ou incdiatamente — para a ideia de operagio econémica.

Como demonstragdo, basta reflectir sobre um certo uso
a linguagem comum. No dmbito desta, a palavra «contrato»
¢, as mais das vezes, empregue para designar a operagio
econémica tout court, a aquisi¢io ou a troca de bens e de
servigos, o «negécio» em suma, entendido, por assim dizer,
na sua materialidade, fora de toda a formalizacio legal, de
toda a mediagdo operada pelo direito ou pela ciéncia jurf-
dica. E o que acontece, por exemplo, quando se usam expres-
soes correntes, do género: «conclui um contrato muito vanta-
joso, que me permitird ganhar alguns milhées» ou entdo: «com
0 contrato Fiat-Citro€n esperava-se acelerar o processo de
integragdo e concentragdo monopolista a nivel europeu, no
sector da produgdo automével». O contexto em que propo-
sigbes similares sdo formuladas ¢, evidentemente, de molde
a atribuir & palavra «comtrato» um significado que prescinde
de qualquer qualificagdo juridica pontual, colocando-se, ao
invés, no plano da fenomenologia econémico-social — comao
sinénimo, justamente, de operagio econdmica.

Em contextos lingufsticos diferentes, ao contrario, fala-se
de contrato na acepgdo técnico-juridica do vocabulo, e isto
para aludir as implicagdes e as consequéncias legais que o
sistema das normas de c6digos ou de leis especiais e das regras
efectivamente aplicadas pelos juizes, liga A efectivagio de uma
certa operacdo econdmica, ou entdo, para indicar as elabo-
ragbes doutrinais construidas pela ciéncia juridica sobre aque-
las normas e aquelas regras. Assim, quando se diz, por
exemplo, que determinado contrato ¢ rescindivel por lesdo
(art, 1448.> ¢6d. civ.) ou é nulo por contrariar um principio
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de ordem publica (conjugagdo do disposto nos arts. 1418.°
¢ 1343° céd. civ)) ou pode ser anulado por erro (art. 1428.°
c6d. civ) ou fundamenta — por ndo ter sido regularmente
cumprido — um pedido judicial destinado a obter o seu cum-
primento ou entdo a resolugdo, bem como o ressarcimento
dos danos (art. 1453.° céd. civ); assim ainda — num plano
diverso — quando se diz que a moderna categoria do contrato
tem as suas raizes na teoria elaborada pelos jusnaturalistas
holandeses e alemdes do século XVII.

Nestas hipéteses —é claro —com o termo «contrato»
nio se referem tanto as operacbes econdmicas concretamente
realizadas na prética, mas mais aquilo que podemos chamar
a sua formalizacdo juridica — de vez em quando operada, atra-
vés das normas legais, das sentengas dos tribunais, das doutri-
nas dos juristas. Esta formalizagdo juridica d4 vida a um
fenémeno que est4 indiscutivelmente dotado, no plano légico,
de uma autonomia prépria, porque as normas, as sentengas,
as doutrinas que acabamos de referir, constituem mesmo uma
realidade governada pelas suas proprias regras, dotada dos
seus proprios estatutos logicos, cognoscivel, portanto, segundo
um seu universo préprio de conceitos e de categorias, pos-
suindo uma prépria linguagem técnica: a ndo ser assim, nao
faria sentido pensar a prépria existéncia de uma ciéncia do
direito.

Mas se isto ¢ verdade — e se, consequentemente, se pode
e se deve falar do contrato-conceito juridico, como de algo
diverso e distinto do contrato-operagio econdmica, e nao iden-
tificdvel pura e simplesmente com este dltimo —é, contudo,
igualmente verdade que aquela formalizagdo juridica nunca
¢ construida (com os seus caracteres especificos e peculiares)
como fim em si mesma, mas sim com vista e em fungdo da
operacdo econémica, da qual representa, por assim dizer, o
invélucro ou a veste exterior, e prescindindo da qual resul-
taria vazia, abstracta, e, consequentemente, incompreensivel:
mais precisamente, com vista e em funcdo do arranjo que
se quer dar as operagbes econdmicas, dos interesses que no
ambito das operagbes econémicas se querem tutelar e pros-
seguir. (Neste sentido, como ja se rcferiu, o contratoconceito
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juridico resulta instrumental do contrato-operacio econémica).

O assunto pode ser melhor ilustrado com uma referén-
cia a alguns dos exemplos acima dados. Dizer que, nos ter-
mos dos arts. 1428.° e segs. c6d. civ., um certo contrato é
anulavel por erro, significa formalizar, em termos juridicos,
o facto de um dos contraentes ter aceitado concluir aquele
negéelo por ignorar, ou conhecer mal, algum dos seus elemen-
tos fundamentais; que, em consequéncia disso, a operagio
cconémica teve para o mesmo um significado e um valor
diversos daqueles que tinha em mente, correndo o risco de
ncarretar-lhe prejuizos, em vez dos beneficios esperados,
entendendo-se, portanto, conveniente oferecer-lhe a possibili-
dade de o anular, querendo-o. E assim, resolver um contrato
por incumprimento equivale a sancionar o facto de uma troca
econémica nao se ter podido realizar efectivamente por uma
das partes mdo ter entregado ou feito aquilo que havia pro-
metido entregar ou fazer. E ainda, sancionar com a nulidade
um contrato, por contrariedade com a ordem piblica, signi-
fica considerar que certa operagdo levada a cabo por parti-
culares, conflitua com determinados interesses ou objectivos
econémico-sociais, que se pretende, de qualquer modo, salva-
guardar, e por isso & cancelada. E quando, por fim, se fala
do contributo das escolas setecentistas do direito natural para
a elaboracio da moderna teoria do comntrato, acaba-se, ao
mesmo tempo, por aludir ao papel que determinado grupo
de intelectuais desempenhou no contexto econémico-social da
época, formulando certos principios de organiza¢do das trocas
e das outras actividades mercantis e forjando, desta forma,
um complexo instrumental ideolégico e operativo, capaz de
secundar as exigéncias do capitalismo nascente.

1.2. Contrato e circulagdo da rigueza

Até aqui procedemos a identificagdo de uma sequéncia,
uma articulagio de termos, na qual parece oportuno decompor
o conceito de que nos ocupamos: operagio econémica — con-
trato — direito dos contratos. Quer dizer: a operagdo econd-
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mica, na sua materialidade, como substracto real necessario
e imprescindivel daquele conceito; o contrato, como formaliza-
;o juridica daquela, isto é como conquista da ideia de que
as operacdes econdémicas podem e devem ser reguladas pelo
direito, e como construcio da categoria cientifica idénea para
tal fim; o direito dos contratos, como conjunto — historica-
mente mutivel — das regras e dos principios, de vez em quando
escolhidos para conformar, duma certa maneira, aquele ins-
tituto juridico, e, portanto, para dar um certo arranjo — fun-
ctonalizado a determinados fins e a determinados interesses —
a0 complexo das operagdes econémicas efectivamente levadas
a cabo. Além disso, indicou-se, muito sumariamente, que rela-
¢Oes reciprocas se estabelecem entre aqueles termos, obser-
vando: a) que o contrato-conceito juridico e o direito dos con-
tratos sdo instrumentais da operagdo econdémica, constituem
a sua veste formal, e ndo seriam pensaveis abstraindo dela;
b) que, todavia, o contrato-conceito juridico e o direito dos
contratos ndo sido exclusivamente redutiveis a operagdo eco-
némica, mas tém em relacio a esta uma certa autonomia, que
se exprime de varios modos.

E agora o momento de clarificar melhor o sentido da
sequéncia proposta {operagdo econémica — contrato — direito
dos contratos), identificando, com maior precisdo, cada um
dos seus termos, e sobretudo as relagbes que, também no
plano da evolugdo histérica, entre eles se estabelecem.

Disse-se que o contrato é a veste juridico-formal de ope-
raches econdmicas. Donde se conclui que onde ndo hd ope-
ragio econdmica, ndo pode haver também contrato. Isto
resulta claramente do préprio cédigo civil, que no art. 1321.°,
em sede de defini¢do geral do conceito de contrato, o iden-
tifica com todo o «acordo de duas ou mais partes para cons-
tituir, regular ou extinguir, entre si, uma relagio juridica patri-
monial»: a especificagdo introduzida com o adjectivo «patri-
rmonial» vem justamente confirmar, com forga de lei, que
uma iniciativa que ndo se configure como operagido econémica,
nio pode constituir matéria de um contrato, e que, portanto,
o contrato opera exclusivamente na esfera do econémico.
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O ponto requer, todavia, uma especificagio: que significa,
no contexto, «operagdo econémica»? A pergunta ndo €&, de
modo algum, injustificada, se reflectirmos na indiscutivel exis-
téncia de contratos com o0s quais as partes pretendem prosse-
guir interesses e objectivos de natureza ideal, moral, cultural,
que o simples senso comum tenderia, sem mais, a remover da
esfera do «econémico». Pense-se na hipdtese em que o mem-
bro de um grupo politico, desprovido de sede oficial, d4 em
locagdo, por uma renda muito baixa — ou entio empresta —
um seu apartamento, para destinar as reuniGes ou As outras
actividades do grupo; ou entdo no caso em que Tizio, pro-
prietdrio de um quadro de grande valor, mas gravemente dete-
riorado, nutrindo o desejo de oferecer aquela obra 2 fruicéo
dos apreciadores de arte e n3o possuindo todavia meios para
proceder ao seu restauro, aceita, com pesar, separar-se tempo-
rariamente do quadro, «emprestando-o» por um certo perfodo
a uma goleria em troca do compromisso desta de restaurs-lo
e de expdlo ao priblico. Em hipéteses como estas, de inicia-
tivas tomadas na base de impulsos e para a satisfacio de inte-
resses tudo menos utilitaristas, pareceria até inconveniente — e
mesmo estranho ao senso comum — falar de «operacio eco-
nomicas». E no entanto nio h4 ddvida que, tanto no primeiro
como no segundo caso, estamos em presenca igualmente de
contratos, previstos e disciplinados, como tais, pelo cédigo
clvil.

_ Mas a contradigio ¢ apemas aparente e dissipa-se a par-
tir do momento em que se note que, qualificar uma iniciativa
como «operagdo econdmica» implica, no contexto em que
[0S movemos, um juizo a exprimir-se em termos rigorosa-
mente objectivos, e ndo subjectivos. A qualificacio duma
Operagao como «operagio econdmica», assim, nio pode ser
excluida pela circunstancia de quem a leva a cabo ser movido,
subjectivamente, por impulsos e finalidades de ordem ideal,
pelo simples facto de esta néo poder identificar-se com o
apuramento da vontade ou esperanga subjectiva de «fazer
um bom negécio», com a relevincia de uma intencdo sub-
jectiva de natureza especulativa. Uma operagado € ou néao &
— objectivamente — uma operag@o econdémica, conforme apre-

Fungdo e evolugdo historica do direito dos contratos 13

sente ou ndo apresente as suas caracteristicas objectivas, inde-
pendentemente daqueles que possam ser, em concreto, os moti-
vos e os interesses individuais que levaram o sujeito a conclui-la
(¢ que bem podem ser, em si, ndo utilitaristas e nao especula-
tivos, e portanto «ndo econdmicos», segundo a acepgdo cor-
rente, que tende a identificar o «econdémico» com o que con-
cerne 4 procura do lucro, do proveito pessoal).

Quais sdo entdo essas caracteristicas objectivas? Muito
simplesmente, pode dizer-se que existe operagdo econdémica — e
portanto possivel matéria de contrato — onde existe circula-
¢do da rigueza, actual ou potencial transferéncia de rigueza
de um sujeito para outro (naturalmente, falando de «riqueza»
nao nos referimos sé ao dinheiro e aos outros bens materiais,
mas consideramos todas as «utilidades» susceptiveis de ava-
liagdo econémica, ainda que nao sejam «coisas» em sentido
préprio: nestes termos, até a promessa de fazer ou de néo
fazer qualquer coisa em beneficio de alguém, representa, para
0 promissario, uma riqueza verdadeira ¢ prépria como adianta
melhor se verd). Compreende-se agora, assim vistas as coisas,
que, nos dois exemplos dados, existem auténticas operagoes
economicas, mesmo que, como tal, ndo tenham sido encaradas
pelos seus desinteressados autores: no primeiro caso, para
além do intuito subjectivo de favorecer a actividade e a difu-
sdo dos ideais do préprio grupo politico, existe — objec-
tivamente — a transferéncia de riqueza correspondente, ao
ceder um apartamento; no segundo, a operagdo, embora
exclusivamente ditada pelo objectivo nobre e altruista de pro-
mover a educagdo artistica e o gozo estético da generalidade
dos cidaddos, determina sempre, no entanto, transferéncias de
riqueza, atribuicdo de utilidades econémicas sob a forma de
execucio de um trabalho de restauro e de concessio da dis-
ponibilidade temporédria de uma obra de arte. E trata-se, alids,
de utilidades econémicas, de prestagdes de bens e de servigos
normalmente oferecidas e procuradas no mercado, e providas
de um valor de mercado objectivo.

Esta elaboragio (que identifica a operagdo econdmica
— matéria do contrato — com fenémenos de circulagédo objec-
tiva da riqueza, independentemente do facto de o autor pros-
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seguir, ou ndo, intentos especulativos) encontra, de resto, uma
clara confirmagdo nas préprias normas de direito positivo
italiano. Constituindo wma regra geral em matéria de obriga-
¢oes (as quais constituem o conteddo e o efeito tipico dos con-
tratos: cfr. o art. 1173.° céd. civ.), o art. 1174° estabelece, de
facto, que «a prestagdo que forma objecto das obrigagdes deve
ser susceptivel de wvaliagdo econémica e deve corresponder
a um interesse, airda que nao patrimonial, do credor». Isto
significa, justamente, por outras palavras, que aquele que cele-
bra um contrato, bem pode prosseguir, subjectivamente, um
interesse ndo econdmico (mas sim ddeal, moral, cultural),
sendo certo que o resultado objectivo do contrato deve, ao
invés, consistir na obrigagdo de fazer ou dar qualquer coisa
susceptivel de expressdo pecuniaria, segundo os valores do
mercado, e, portanto, numa qualquer forma de circulagéo de
riqueza, em suma luma operagao economica.

Esta conclusio permite-nos confirmar, em primeiro lugar,
que se tal ndo se verifica, ndo existe operagao econdémica no
sentido que precisémos, nem pode, por isso, também existir
contrato: assim, por exemplo, se Tizio ¢ Caio se comprome-
tem reciprocamente — mesmo por acto formal, escrito e assi-
nado — a conservar para sempre a sua crenca politica comum,
e a bater-se pelo triunfo desta, ou entdo a difundir o seu
comum credo estélico: ainda que nas partes exista a vontade
€ a convicgdo de se obrigarem legalmente, estes nio sdo con-
tratos, justamente porque falta a «patrimonialidade» requerida
pelo art. 1321.° céd. civ.; falta uma qualquer forma de trans-
feréncia de riquez, que constitui o necessirio substracto do
contrato.

Além disso, ela permite-nos, por outro lado, compreender
que também a dogfio seja um contrato (como de resto expres-
samente se concluido texto da lei: art. 769.° céd. civ). A doa-
¢do € um contrato porque realiza uma operagio econdmica;
e realiza uma operagdo econémica porque, através dela (em-
bora sem correspectivo, «por espirito de liberalidade»), se
transferem direitos ou se assumem obrigacdes a favor de
outrem, e se da vids, assim, a um mecanismo tipico de circula-
¢do da riqueza. Detal modo que, fazendo fé em autorizados
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investigadores de etnologia e de antropologia cultural, a
«dadiva» teria sido o modo mais antigo, a forma originaria
de circulagdo de riqueza, historicamente anterior as trocas
caracterizadas pela correspectividade (Marcel Mauss).

Com isto, pretende simplesmente dizer-se que seria arbi-
trario reduzir o conceito de operagio econémica ao de «trocas,
excluindo o acto gratuito, de transferéncia sem correspectivo.
Nao queremos evidentemente dizer que, ao contrario, os actos
gratuitos constituam a categoria mais numerosa e mais impor-
tante das transferéncias de riqueza. Bem pelo contrério, sobre-
tudo no Ambito dos ordenamentos capitalistas, onde as relagées
entre os homens assumem, em larga medida, o aspecto de
relagdes de mercado: nestes, por necessidade intrinseca do
sistema econémico, prevalecem largamente a légica e a exi-
géncia da correspectividade, da «troca de equivalentesx».

1.3. Nas origens do direito dos contratos

Parece licito pensar que, enquanto sempre existiram
operagdes econdémicas (actos materiais de transferéncia de
riqueza), os contratos, no sentido em que estamos habituados
a entendé-los, como categoria légica e instrumento da sua
formalizagdo juridica, sdo, ao invés, matéria de aquisicdo mais
recente. Parece, de facto, remontar a tempos «histéricos» o
emergir da ideia de ser possivel e conveniente sujeitar as
operagdes econdmicas (os seus pressupostos e as suas conse-
quéncias) a um sistema de regras cogentes, cuja observéncia
fosse eventualmente assegurada, até com o uso da for¢a, por
parte de 6rgios da colectividade — numa palavra, submeté-las
ao direito. E «contrato» ¢, precisamente, o conceito que vem
resumir esta realidade complexa, ndo linear, de progressiva
«captura» das operagdes econdmicas por parte do direito, assim
como outros conceitos juridicos exprimem, sinteticamente,
fenémenos de expansio do.direito a governar outros comporta-
mentos humanos, até entao subtraidos — tal como as opera-
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¢oes econdmicas — ao seu império, e assim colocadas, como
se costuma dizer, num «espago vazio de direito».

Se ¢ possivel afirmar, em termos de larga aproximagio,
que a progressiva jurisdicionalizagdo dos comportamentos e
das rclagées humanas — e em particular, para o que nos inte-
ressa, das operacdes econdmicas — constitui um processo que
evolui conjuntamente com o desenvolvimento da civilizagao,
j& ndo ¢ possivel — ou pelo menos nao € possivel nesta sede —
indagar e identificar o preciso momento histérico em que na
organizacio social (e, consequentemente, na consciéncia dos
homens) se afirma a ideia assinalada. De resto, interessa
mais enunciar a existéncia, em linha de principio, de um iter
histérico orientado complexivamente no sentido de atrair, de
modo cada vez mais completo, as operagdes econémicas para
a 6rbita e para o dominio do direito, submetendo-as as suas
regras vinculativas, e a0 mesmo tempo— o0 que € de grande
importAncia para a definicao do status do «contrato» como
conceito juridico — considerar as regras em matéria de con-
truto cadn vez mais especificas face as relativas a outras
figuras, em termos de agrupé-las num «instituto» préprio, e,
consequentemente, elevar o contrato a categoria autdnoma do
pensamento jurfdico. Numa tal penspectiva, néo ¢ dificil encon-
trar exemplos que documentem semelhantes momentos ou
passagens da evolucdo desse mesmo iter histérico.

No direito romano cléssico, por exemplo, nio existia
—nos termos em que hoje a concebemos —uma figura geral
de contrato, como invélucro juridico geral, ao qual reconduzir
a pluralidade e a variedade das operagdes econémicas. Existia,
é certo, com a stipulatio, um esquema formal no qual se enqua-
dravam convengées e pactos de diversa natureza: mas estes, em
rigor, resultavam vinculativos, mais do que por forga de um
mecanismo propriamente juridico, em virtude da «forma»
entendida, ndo tanto como instrumento legal, mas «como ceri-
monia revestida de uma espécie de valor mégico ou até reli-
gioso» (Gorla), alids de acordo com uwma tendéncia prépria
do espirito juridico primitivo e pouco evoluido. Para além
disso, eram reconhecidos alguns comtratos tipicos, correspon-
dentes a outros tantos negécios (negotia) que, pela sua difu-
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sio e pela importancia assumida na praxe, eram considerados
merecedores de tutela juridica. Num tal sistema, aquilo que
¢ra tido imediatamente em consideragdo, era justamente o
negotium, o acto de circulacdo da riqueza (sob a forma de
venda, de locagao, de depdsito, de miutuo, etc.), mais do que
2 sua formalizacdo juridica, ainda evanescente e, por assim
dizer, nao auténoma da operagio econdmica na sua materia-
lidade. Para usar uma férmula elementar e um pouco sim-
plificante, pode dizer-se que, nessa altura, a operagdo econo-
mica sobrepunha-se ao contrato, absorvia-o. Foi s6 na época
justinianeia, gragas a afirmagdo de um espirito juridico mais
evoluido, que se chegou a delinear — com o esquema do «con-
trato inominado» —um instrumento capaz de dar veste e
eficdcia legal a uma pluralidade indeterminada de operagdes
econémicas, € neste sentido, um instrumento juridico provido
de relevo auténomo e nao imediatmente identificado com esta
ou aquela operagdo econémica.

Igualmente significativo é o panorama do direito inglés
(common law) medieval. Também ai, na origem, nio exis-
tia a ideia de contrato como figura juridica auténoma e
instrumento Jegal institucionalmente preparado para revestir
as operagdes econdmicas, sancionando e tornando vinculativos
0s compromissos assumidos no dmbito destas. Se uma pro-
messa fosse mal cumprida ou ndo fosse cumprida de todo, o
promissario podia fazer valer as suas razées com uma acgio
ex delicto: por outras palavras, a sua posi¢do era tutelada
pelo direito, ndo porque tinha sido celebrado um contrato
e o contrato fora violado pela contraparte, mas s6 porque
tinha sofrido desta ultima um agravo e um dano (tal como se
por ela tivesse sido acidental ou deliberadamente ferido no
corpo, ou se tivesse sido destruida ou danificada a sua pro-
priedade), fora, portanto, da ideia de uma relevincia juridica
especifica da promessa em si, do contrato enquanto tal. S6
mais tarde, ao cabo de uma Jonga e tormentosa evolugio, se
afirmaria, naquele sistema, a ideia do contrato como fonte
auténoma e causa de sancionamento juridico da promessa,
como veste legal tipica das operagdes econémicas.

2
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1.4. Circulagdo da riqueza em formas «ndo contratuais»

Como se disse, esta progressiva jurisdicizagdo das ope-
racdes econémicas, este seu crescente «fazer-se contrato» — que
constitui evidentemente uma resposta a exigéncia manifestada,
cada vez com mais vigor, no ambito da organizagdo social, de
dar ao complexo das formas de circulagao da riqueza um
arranjo racional, nio casual e ndo arbitrario — evidencia uma
tendéncia historicamente delineada, que nao parece possivel
contestar. Mas isto ndo significa que, ainda hoje, numa época
em que tal exigéncia aparece desenvolvida no méximo grau,
se encontre sempre uma perfeita aderéncia e sobreposigio
enire operagao econdmica e contrato.

Entretanto, tem de reconhecer-se que, no ambito dos
diversos sistemas juridicos, o contrato € em geral um instru-
mento legal, mas nio o #dnico instrumento legal da circulagédo
da riqueza: no ordenamento dtaliano, por exemplo, também
0 mecanismo de sucessdo mortis causa — seja testamentdria
seja legitima -— realiza uma transferéncia tipica de riqueza
entre panticulares de forma nio contratual; e transferéncia
de riqueza de forma nao contratual realiza, também, entre par-
ticulares e o ente publico, por exemplo, o mecanismo da tribu-
tacdo. Isto depende, em geral, das orientacdes lato sensu poli-
ticas do legislador, o qual pode julgar conveniente que determi-
nadas transferéncias de riqueza ocorram de forma nao contra-
tual (fiquem submetidas a um regime juridico diverso do dos
contratos), na base de valoragdes e de opgdes em certo sentido
«arbitrarias», porque destinadas a prosseguir certos interesses
e finalidades particulares, e, portanto, contingentes e variaveis
com o andar dos tempos, de pais para pais (tanto assim € que,
enquanto o direito italiano vigente, acolhendo no art. 458.°
c6d. civ. o principio da proibicio dos pactos sucessérios, ndo
permite que se possa, por via contratual, dispor dos préprios
bens para depois da morte, esta possibilidade era reconhecida
pelo direito italiano medieval; e é positivamente reconhecida,
hoje, pelo direito alemio vigente).

Mas se, em tais casos, € o préprio sistema juridico posi-
tivo a excluir que determinado tipo de transferéncia de riqueza
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— aquela operagio econémica, digamos— possa realizar-se
mediante contrato, outras hipdteses existem, em que operagoes
cconémicas que juridicamente poderiam constituir matéria de
contrato, tendem a ser efectuadas de forma ndo contratual;
isto é, tendem, por véirios motivos, a recusar a veste legal
oferecida pelo conceito de contrato, e assim, mais concreta-
mente, a subtrair-se, em varia medida, a disciplina que lhe
corresponde. Donde resulta a possibilidade de um desfasa-
mento entre contrato e operagio econdmica, ou, mais precisa-
mente, a constatagdo de que a correspondéncia entre os dois
termos nao ¢ biunfvoca: no sentido de que nao pode dar-se
— como se viu— contrato sem operagdo econdmica, mas
podendo em alguns casos existir — e nédo sé no plano de uma
indagagédo histérica — operagao econémica sem contrato, trans-
feréncia de riqueza ndo mediada pelo instrumento contratual.
O conceito de contrato est4, em suma, indissoluvelmente ligado
ao de operagio econémica (ainda que em certo sentido, como
ja se assinalou e como melhor se especificard, conserve, em
relagdo a esta, uma relevancia auténoma), enquanto o inverso
nio & necessariamente verdadeiro.

Os fenémenos a que aludimos deram ocasido, no direito
continental, & elaboragio de uma figura e de uma teoria—a
das «relacdes contratuais de facto» — sobre a qual nos deve-
remos deter mais adiante. Aqui limitamo-nos a fornecer, destes
fenémenos, uma exemplificagdo concreta, na esteira de inves-
tigacoes de sociologia do direito desenvolvidas por um estu-
dioso norte-americano. Num estudo de 1963, significativa-
mente intitulado Non-contractual Relations in Business: A Pre-
liminary Study (Relages ndo contratuais no ambito das rela-
¢oes negociais: um estudo preliminar), Stewart Macaulay expds
os resultados de um reconhecimento empirico da praxe comer-
cial seguida por cinquenta empresas de Wisconsin na gestao
das suas relagdes de negécios reciprocas. E a conclusdo foi
precisamente que, num grande nimero de casos, mais do que
recorrer ao aparato legal predisposto pelo direito dos contra-
tos, «os operadores econémicos preferem contar com a «pala-
vra de cavalheiro» dada com uma simples carta informal ou
com um aperto de mao ou, entdo, com a «honestidade e correc-
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Gio comum» — até mesmo quando o negdcio implica exposi-
¢idio a riscos nao menosprezaveis», e, neste sentido, recusam
[ormalizar este ultimo numa veste contratual completa, e,
sobretudo, activar o complexo mecanismo sancionatério cons-
tituido pelas regras juridicas que deveriam institucionalmente
governar todo o desenvolvimento da relacdo, e, em particular,
intervir na hipétese da sua nao actuagdo. Inclusivamente, os
responsaveis por algumas empresas confirmaram recorrer
habitual (e consabidamente) a um certo tipo de operacgdo eco-
némica que, pelo direito de Wisconsin, ndo pode dar vida a
um contrato véalido e eficaz, legalmente reconhecivel e san-
cionavel em juizo, renunciando, assim, deliberadamente e in
limine, a valer-se dos instrumentos juridicos constituidos pelo
conceito de contrato e pela disciplina respectiva.

Quais as razdes de uma tal «fuga ao contrato»? Por um
lado, Macaulay indica a circunstidncia de, em determinadas
situngbes, o contrato e o direito dos contratos aparecerem
como desnecessadrios a um desenvolvimento proficuo das tro-
cas, porque «as suas fungdes sdo assumidas por outros instru-
menltos» (especialmente em conexdo com o progresso técnico-
«lentifico, ou com a expansdo da pratica seguradora), ou por-
que «existem muitas sangdes ndo juridicas eficazes» capares
de, convenientemente, substituir as legalmente previstas pelas
regras de direito contratual (sangdes ligadas, por exemplo, a
subsisténcia de relages extracontratuais de matureza véria
— pessoais, sociais, profissionais ou ainda de outro género —
entre os empresarios que tomam parte ma troca ou entre os
componentes das suas organizagbes empresariais; a0 desejo
de nao prejudicar as boas relacdes de negécios com a contra-
parte, através de faltas de cumprimento ou de comportamen-
tos incorrectos que suscitariam reacgdes e retaliagbes econé-
micas do parceiro prejudicado; ao interesse em conservar, mais
em geral, uma boa «reputagdo no mercado» — bem mais neces-
sario ainda no 4mbito de economias fortemente competitivas).
Por outro lado, observa-se que, por vezes, o emprego do con-
trato e do direito dos contratos, nio sendo simplesmente
supérfluo, arrisca-se frequentemente a determinar resultados
contraproducentes e antieconémicos: lentiddes e retardamen-
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tos na conclusdo dos negécios; rigidez e escassas margens de
adaptagdo ao imprevisto na sua execugio; exposicio a elevados
custos legais e judiciais quando se decida fazer valer em tri-
bunal os direitos contratuais; deterioramento ou rotura a que
o exercicio de uma acgdo legal intentada para fazer valer o
contrato geralmente conduz, no quadro das relagdes econé-
micas entre as partes coenvolvidas, e que, de outro modo, pode-
riam ser evitadas com uma solugio da controvérsia, por assim
dizer, «extralegal», ndo mediada pelo direito dos contratos e
pelo seu aparato coercivo.

1.5. O direito dos contratos

Em todo o caso, qualquer que seja a amplitude e a real
dimensao de um tal fenémeno de «fuga ao contrato» (matéria
de uma indagagao que aqui ndo pode, sequer, ser tentada),
repete-se que 0 processo da sempre crescente «contratualiza-
cdo» das operagdes econdmicas parece corresponder a uma
linha de tendéncia historicamente irreversivel.

Um iter histérico, igualmente univoco, parece delinear-se
no sentido de uma crescente complexidade, articulagio —e,
por assim dizer, de um incremento das préprias dimensoes
quantitativas — do sistema de normas juridicas que regulam
o contrato em geral e cada tipo de contrato, dando vida a uma
disciplina legal, cada vez mais imponente e minuciosa: limi-
tando-nos a um aspecto, consideremos que enquanto no velho
céd. civ. (de 1865) os artigos dedicados ao contrato em geral
eram 42 (arts. 1098.°-1139.°), no c6digo vigente estes sdo mais
que o triplo (art. 1321.-1469°) (*). E de longe superior é, sem
diivida, o incremento sofrido pelas normas — relativas normal-

() A proporgdo ndo resulta alterada significativamente mesmo
tendo em conta—como ¢ justo — que algumas das matérias reguladas
no cédigo de 1942 em sede de disciplina geral do contrato, eram no
cédigo anterior contempladas em sede da disciplina das obrigagdes: por
exemplo a condigdo (arts. 1157.°-1171°), a cldusula pepal (arts. 1209.-
-1217.°), a nulidade e a rescisio (arts. 1300.°>-1311.%).
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mente a tipos particulares de contrato— contidas em leis
especiais.

O fenémeno explica-se facilmente a partir do momento em
que se reflicta na multiplica¢do e complexidade das operacdes
econémicas, por sua vez determinadas pela crescente expansio
das actividades de produgdo, de troca, de distribuicdo de ser-
vigus: as regras juridicas que disciplinam os contratos corres-
pondentes aquelas operagdes econdémicas devem, também elas,
multiplicar-se e complicar-se, de modo a oferecer uma resposta
adequada as novas exigéncias e a0s novos interesses que assim
vém emergindo. (Por exemplo: na legislacio unterior ndo
¢stuva previsio e disciplinado o contrato de fornecimento;
mas com o afirmar-se na vida comercial — por frequéncia ¢
importancia — da operagdo econémica que lhe corresponde,
impds-se a necessidade de dar a esta uma veste auténoma e
um regime legal proprio: o que foi feito pelo cédigo de 1942,
que nos arts. 1559.%-1570.° introduziu ex novo este tipo de
contrato e a disciplina respectiva).

Deve ficar claro, de facto, que a disciplina legal dos
contratos — longe de limitar-se a codificar regras impostas
pela «natureza» ou ditadas pela «razdo» (como afinmavam os
seguidores do direito natural) — constitui, antes, wma inter-
vengido positiva e deliberada do legislador (das forgas polfticas
que exprimem o poder legislativo), destinada a satisfazer deter-
minados interesses e a sacrificar outros, em conflito com
estes, tentando dar as opera¢des econdmicas concretamente
realizadas um arranjo e um processamento, conformes aos inte-
resses que, de quando em quando, se querem tutelar. Pense-se
na complexa disciplina inovadora dos contratos agrarios. Intro-
duzida em Itilia com as Leis n.° 756 de 1964 e n.° 11 de 1971:
¢ evidente que com esta houve a intengio de realizar um novo
equilibrio de posi¢des, uma diferente distribuicio de vanta-
gens e de oneragdes econdmicas entre aqueles que possuem a
terra e aqueles que a trabalham, contribuindo, deste modo, em
definitivo, para dar uma nova feigdo (que poders — note-se —
ser julgada diversamente no plano da sua oportunidade poli-
tica e social e da sua adequagdo as exigéncias da nossa agri-
cultura) 4 organizacio do sector primario. E pense-se ainda
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na disciplina vinculistica das locag¢des urbanas: trata-se, tam-
bém aqui, de uma intervengao do legislador que, estabelecendo
um certo regime normativo para uma determinada categoria
de contratos, com isso mesmo se interpde na dialéctica entre
procura e oferta de habitagdes, entre proprietdrios de casas
¢ de inquilinos, € ndo deixa, por outro lado, de produzir con-
sequéncias econdmicas relevantes ao nivel de um sector de
mercado importante como o da construgdo. Nao faltam exem-
plos de particulares disciplinas contratuais introduzidas com
a expressa finalidade de conseguir objectivos de politica econé-
mica de dimensdo mais ampla. Basta recordar que, com a Lei
n.® 755 de 15 de Setembro de 1964, se estabeleceu, relativamente
4 venda a prestacdes de determinados bens de consumo (elec-
trodomésticos, méiquinas fotograficas, barcos de desporto,
motos e automaéveis), uma disciplina restritiva, impondo-se uma
soma minima a pagar no momento da conclusdo do contrato
e um prazo maximo para o pagamento do prego global: isto
com o [im declarado de reduzir o volume de tais vendas, cuja
expansdo — como comsta do preambulo da lei — provoca «um
movimento expansionista no aparelho produtivo... que é toda-
via acompanhado de uma tendéncia para a redugdo da pou-
pangan», correndo, assim, o risco de expdr o sistema econémico,
a curto prazo, a tensdes inflaccionistas e a médio e longo prazo
a perspectivas de recessdo; dai a nova disciplina restritiva
daquela categoria de contratos (um elemento da estratégia
com que os governos de centro-esquerda enfrentaram a «con-
juntura» de 1963-64) destinada, na intengdo do legislador, a
«assegurar que o incremento do consumo seja adequado ao
do rendimento e que a relagdo consumo-investimentos se man-
tenha na medida adequada s necessidades da producao e do
emprego».

Resulta claro, desta forma, que o direito dos contratos
nio se limita a revestir passivamente a operagdo econdmica
de um véu legal de per si ndo significativo, a representar a
sua mera tradugéo juridico-formal, mas, amiude, tende a incidir
sobre as operagbes econémicas (ou até sobre a sua dinamica
complexiva), de modo a determiné-las e orientd-las segundo
objectivos que bem se podem apelidar de politicos lato sensu.
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E € precisamente nisto que se exprime aquela autonomia, ou
melhor, aquela auténoma relevancia do contrato-conceito juri-
dico e do direito dos contratos, relativamente 2 operagio £co-
némica a que nos referimos supra.

2. O PAPEL DO CONTRATO E AS FORMAS DE ORGANI-
ZACAO ECONOMICO-SOCIAL

2.1. A historicidade do contrato

Uma vez que o contrato reflecte, pela sua natureza, ope-
ragdes econdmicas, € evidente que o seu papel no quadro do
sistema resulta determinado pelo género e pela quantidade
das operagbes econémicas a que é chamado a conferir digni-
dade legal, para além do modo como, entre si, se relacio-
nam-—numa palavra pelo modelo de organizacio econdmica
a cada momento prevalecente. Analogamente, se é verdade
que a sua disciplina juridica — que resulta definida pelas leis
e pelas regras Jjurisprudenciais — corresponde instrumental-
mente a realizagdo de objectivos e interesses valorados con-
soante as opgdes politicas e, por isso mesmo, contingentes e his-
toricamente mutdveis, daf resulta que o proprio modo de ser
e de se conformar do contrato como instituto juridico, ndo pode
deixar de sofrer a influéncia decisiva do tipo de organizagio
politico-social a cada momento afinmada. Tudo isto se expri-
me através da férmula da relatividade do contrato (como ali4s
dfa t9-dos 0s outros institutos juridicos): o contrato muda a sua
disciplina, as suas fungdes, a sua propria estrutura segundo
0 contexto econdmico-social em que estd inserido.

' Isto resulta do modo mais claro no plano de uma ans-
lise, como costume dizer-se, sincrénica. Mesmo restringindo
o confronto & 4drea dos sistemas econémicos altamente desen-
volvidos, é evidente, por exemplo, que o contrato terd, nos orde-
namentos de tipo capitalista, wma certa configuragio e um
certo papel, tendo no ordenamento soviético e nos outros
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ordenamentos de tipo socialista uma configuragio e um papel
objectivamente diferentes (ver cap. V, 4.1.).

Mas a historicidade e a relatividade do contrato emer-
pem, com clareza ainda maior, 4 luz de uma anélise diacrénica,
numa perspectiva que atente ma evolugio histérica do instituto.
Se confrontarmos as fungdes assumidas pelo contrato na anti-
guidade ou na idade média, vale dizer, no Ambito dos sistemas
econdémicos arcaicos, ou de um modo geral pouco evoluidos
(aqueles que poderiam considerar-se os caracterizados pelo
modo de produgdo «antigo», baseado no trabalho escravo e
pelo modo de produgéo feudal, por sua vez caracterizado por
vinculos de natureza «pessoal» entre produtores e detentores
da riqueza fundidria, pelo trabalho artesanal independente, por
uma nitida tendéncia para o autoconsumo €, portanto, por
um baixo volume de trocas), com as fungdes que o contrato
assume no quadro de uma formagéo econémico-social caracte-
rizada por um alto grau de desenvolvimento das forgas pro-
dutivas e pela extraordindria intensificagdo da dindmica das
trocas {tal como é a formagdo econémico-social capitalista,
especialmente apés a revolugdo industrial dos principios do
séc. XIX), constatamos profundfssimas diferengas quanto a
dimensdo efectiva, & incidéncia, 4 prépria difusio do emprego
do instrumento contratual: ali relativamente reduzidas e mar-
ginais, aqui, pelo contrario, de molde a fazer do contrato um
mecanismo objectivamente essencial ao funcionamento de
todo o sistema econdémico.

E se se tornar necessdria uma confirmagio indirecta
desta estreita ligagdo entre a exaltacdo do papel do contrato
e a afirmagido de um modo de produgfo mais avangado, aten-
te-se em que ndo pode certamente atribuir-se ao mero acaso
o facto de as primeiras elaboragdes da moderna teoria do
contrato, devidas aos jusnaturalistas do séc. XVII e em par-
ticular ao holandés Grotius, terem lugar numa época e numa
4rea geografica que coincidem com a do capitalismo nascente;
assim como ndo € por acaso que a primeira grande sistema-
tizagdo legislativa do direito dos contratos (levada a cabo pelo
cédigo civil francés, code Napoleon, de 1804) é substancial-
mente coeva do amadurecimento da revolugdo industrial, e
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contituiu o fruto politico directo da revolugdo francesa, e
port?nto, da vitéria histérica conseguida pela classe —a };ur-l
guesia —a qual o advento do capitalismo facultou fungses de
direcgdo ¢ dominio de toda a sociedade.

2.2. Do «status» ao contrato

i A organizagio econdémica (vale dizer o modo de produ-

¢80 e troca de bens), por seu lado, liga-se, estruturalmente, em
Iz_lrga medida (determinando-a e até, em certo sentido id;:nti-
ficando-se-lhe) com a organizacdo social. Assim, tan;bém a
evolugdo desta se reflecte na evolugdo do contrato, transfor-
mando o seu papel e modificando o sey admbito de ,incidéncia
com a mudanga da fisionomia das relacdes socias.
o Desta matéria existe, na histéria do pensamento juridico
1n.st1tucional, uma aplicagdo exemplar, operada por uma dou-
‘era muito famosa: a de Henry Sumner Maine, estudioso
inglés do séoulo passado, segundo o qual todo o p’rocesso de
d.esenfiolvimento das sociedades humanas pode descrever-se
sinteticamente, como um processo de transicio do «sfatus» ~aoj
conirato. Com esta férmula — canhecida simplesmente como
«lei de Maime» — quer-se exprimir a ideia de que, enquanto
nas sociedades antigas as relagdes entre os homer::s—poder—
se-ia dizer o seu modo de estar em sociedade — eram deter-
minadas, em larga medida, pela pertenga de cada qual a uma
certa comunidade ou categoria ou ordem ou grupo (por exem-
plo a familia) e pela posi¢do ocupada no respectivo seio, deri-
vando dai, portanto, de modo inecAnico e passivo é) seu
status, ao invés, na sociedade moderna, tendem a sc;r cada
vez mais, o fruto de uma escolha livre dos préprios inte:ressa-
dos, da sua iniciativa individua] e da sua vontade auténoma
que .encontra precisamente no contrato o seu simbolo e c;
seu instrumento de actuagio.

Apesar de, pela verificacdo recente de fenémenos tipicos
das_ sociedades industriais avancadas, ter sido contestada por
muitos, a perene validade da «lei de Maine», ou até se: lhe
ter denunciado o empolamento (com a assergao de um retorno
«do contrato ao status», sobre cujo significado nos pronun-
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cinremos mais adiante), ndo had davida, contudo, de que
nquela férmula exprime uma tendéncia historicamente verifi-
cada, pelo menos no sentido geral de uma evolugdo para for-
mas de organizagdes sociais tais, que reduzem progressiva-
mente os vinculos juridicos que ligavam o individuo & comu-
nidade ou ao grupo em que estd inserido (que lhe limitavam
a liberdade e a prépria capacidade legal de assumir autono-
marmente as suas obrigagdes € adquirir os seus direitos); com
o 6bvio resultado de multiplicar as suas possibilidades de
determinar, por si, com actos voluntirios — portanto tipica-
mente com o instrumento do contrato —a esfera dos seus
direitos e deveres.

Nzo hi ddvida, em particular, (e de resto é mesmo o
exemplo em que Maine insiste) de que os vinculos derivados do
status familiar, a um tempo tdo fortes que precludiam a
mulher e aos filhos — sujeitos, tanto no plano patrimonial,
como no pessoal, ao «poder» do marido e pai — a possibilidade
de participar livremente mo comércio juridico, se foram pro-
gressivamente atenuando, até uma situacdo em que também
os membros da familia, que ndo o seu chefe, estdo em prin-
cipio legitimados a dispor dos seus bens, estipularido por si
préprios qualquer género de contrato. A histéria do direito
italiano oferece uma prova eloguente desta tendéncia com a
aboli¢do da «autorizagdo marital». No velho cédigo civil de
1865, o art. 134° estabelecia que, salvo casos particulares, a
mulher ndo podia «dar, alienar bens imdveis, hipotecd-los,
contrair mutuos, ceder ou cobrar capitais, constituir-se fiador,
nem transigir ou estar em juizo relativamente a tais actos sem
autorizacio do manido»: um exemplo tipico de como o stalus
(aqui de mulher casada) podia comprimir a liberdade de con-
tratar. Mas ainda antes de se ter encetado uma revisdo geral
do direito da familia ¢ das pessoas {na perspectiva de uma
nova codificagio civil), esta restri¢do da liberdade e capacidade
contratual da mulher — que, todavia, aparecia aos intérpretes
como «necessdria consequéncia e complemento de todo o sis-
tema da autoridade marital» — revelou-se intolerdvel para a
consciéncia social (e, por outro lado, contraria as exigéncias
econémicas de uma circulagio da riqueza mais dinAmica e
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segu?a).: em 1919 o sistema de autorizagdo marital foi assim
suprimido com uma lei que indiscutivelmente estendia a liber-
dade do contrato a sectores de relacdes sociais antes domina-
dos pela ldgica, ndo liberal, do status.

2.3. As ideologias do «contratualismo»

o Na perspectiva adoptada por férmulas como a da tran-
sicdo «do status ao contrato», é claro que o contrato nao é
encax.‘ado na acepgao estrita de dinstrumento técnico-jurfdico
da circulagdo dos bens, mas com um significado bem mais
geral: como sfmbolo de uma determinada ordem social, como
modelo de uma certa organica da sociedade na sua co;n lexi-
dade. Quando Maine observava que a sociedade que IhIe) era
contemporénea (portanto, a sociedade do séc. XIX) baseava-se
no .contrato e na liberdade de contratar, ao contrario das
sociedades antigas governadas pelos vinculos de status, elevava
0 contrato a eixo fundamental da sociedade liberal, a p’rotétipo
df)s seus valores e dos seus principios (da livre inirciativa indi-
v1-dua.l .a concorréncia entre os empresarios no mercado, 4 pro-
cur? ilimitada de lucro...) em antitese com o modelo de Jorgl:;ni—
zagao.da sociedade do «antigo regime», com os seus residuos
feudais, com os seus vinculos e privilégios corporativos, com
a sua economia fechada. O contrato torna-se, assim, a har;deira
dgrf sociedades nascidas das revoluges -burguesas’e em defi
nitivo, um elemento da sua legitimaco. ’ "

Mas, desta forma, a categoria do contrato adquire um
valo? acentuadamente ideolégico (no sentido que adiante sera
p1:ec1sado) e politico. Que significados e implicacdes dest
género resultam indissocidveis deste conceito, & claramentz
izmp::;adodpelo pap_el que a categoria do contrato assumiu

o quadro das doutrinas elaboradas no ocidente pelos teé-
ricos da politica e que constitui um dos aspectos mais signi
ficativos das suas vicissitudes na histéria do pensament(:grg
dz? factoj sabido, que toda uma série de teorias em torn'o z;
genese, a natureza, ao ordenamento e ao funcionamento da
sociedade, amadurecidas no séc. XVII e no séc. XVIII, inti-
1]
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tulavam-se de «contratualismo». De Hobbes a Spinoza, de
Locke a Rousseau, é comum aos filosofos deste periodo a
ideia de que a sociedade nasceu e baseia-se no consenso, no
acordo, precisamente no contrato (o «contrato social» de
Rousseau) com que os homens se comprometem a abster-se
do uso indiscriminado da forca nas relacoes reciprocas, renun-
ciando consensualmente a fazer justiga por si proprios, trans-
ferindo o direito ao uso da forga (em definitivo, parte da
sua prépria liberdade) para uma entidade superior e distinta
de cada um dos individuos, que exprime a «vontade geral»: a
sociedade, o Bstado. Também mesta doutrina—e sobretudo
nesta — a categoria do contrato exprime, portanto, uma forma
de organizagdo da sociedade, ou melhor, a forma de organi-
zacido da sociedade fout courl, revelando claramente a sua
funcdo politica e ideol6gica: porque € claro que reconduzir
a origem da sociedade e do Estado a um «contrato» € portanto
3 livre escolha dos associados, significava, ao fim e ao cabo,
(embora com acentuagdes diversas: mais despéticas e absolu-
tistas em Hobbes, mais «liberais» em Locke, mais solidarias
em Rousseau) justificar e legitimar aos olhos dos subditos, a
autoridade do soberamo, o poder constituido ¢ a sua forga

repressiva.

3. AS FUNCOES DO CONTRATO E A IDEOLOGIA DO
CONTRATO

3.1. Contrato e ideologia

A teoria politica do «contratualismo» mostra, assim, a
evidéncia como o conceito de contrato (melhor: um certo
conceito de contrato) pode ser utilizado, e foi historicamente
utilizado, com uma fumgdo ideoldgica, quer dizer — uma vez
que ¢ este o significado técnico de «ideologia» — com uma
funcdo de parcial ocultamento ou disfarce da realidade, ope-
rado com o fim de melhor prosseguir ou tutelar determinados
interesses. Mas isto resulta ainda mais claramente, e para nés
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mais significativa e relevantemente, se analisarmos as doutri-
nas e os principios em matéria de contrato elaborados pela
ciéncia juridica e codificados pelos legisladores a partir do
século passado, no apogeu da hegemonia politica e cultural
da classe burguesa, e que — emborna de varias formas contes-
tados e abalados —ainda hoje continuam a exercer a sua
influéncia.

Antes de iniciar esta andlise, importa proceder a uma
clarificagdo. Quando se fala, no sentido indicado, de fungdo
ideolégica do conceito de contrato (ou melhor das teorias sobre
contrato) quer-se aludir — prescindindo de qualquer conotagdo
depreciativa do termo — precisamente a este facto: o con-
trato — como instrumento técnico-juridico de realizagdo das
operagbes econémicas —e o direito dos contratos — como
conjunto das regras legais e jurisprudenciais que definem a
sua disciplina, e portanto as suas modalidades de funciona-
mento — assumiram e assumem papéis e fungdes reais, histo-
ricamente diversos em quantidade e relevidncia e conforme os
varios contextos e as varias formas de organizacido econdémico-
social em cada momento prevalecentes; contudo, as doutrinas,
as teorias, os principios elaborados em torno do contrato e do
direito dos contratos muitas vezes nido traduziram, de modo
fiel e objectivo, as fungbes e papéis por aqueles realmente
assumidos, mas ao invés ocultaram-nos, ou disfarcaram-nos, ou
distorceram-nos, em termos de transmitir uma imagem inten-
cionalmente deformada da realidade, convertendo-se, portanto,
justamente, em matéria de outras ideologias.

Algumas das referéncias ja indicadas podem oferecer uma
exemplificagdo util: o significado ideolégico insito na férmula
geral da passagem «do status ao contrato» consiste em, sob
a aparéncia de uma pura e simples descrigdo objectiva de um
processo de transformacgao histérico das relagdes sociais, ope-
rar inconfessadamente uma apologia substancial de wma dada
ordem das relagdes sociais, a existente, assim passando sub-
repticiamente do plano do juizo de facto para o do juizo de
valor; a supressdo da autorizagdo marital e a consequente
liberalizagdo da actividade contratual das mulheres casadas,
que se efectuaram em Italia com a Lei de 1919, constituiram,
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iambém elas, matéria de ideologia, na exacta medida em que
loram justificadas, exclusiva ou prevalentemente, como pro-
vidéncia destinada a acolher solicitagoes de emancipagao femi-
nina e, assim, a promover a condigao juridica e social das
mulheres, silenciando-se um outro objectivo fundm:nffnta_ll que
assim se prosseguia: o objectivo de secundar as exigéncias d.e
um sistema capitalisia em expansao, que n‘acla}nava a elimi-
nagio de todo e qualquer obstaculo & mais livre, segura e
intensa circulagio dos bens (como aquele que‘»r.epresentaya
a4 necessidade de prévio assentimento de um sujeito que nao
o respectivo proprietario).

Estes exemplos documentam, porém, a0 mesmo tempo,
um aspecto que é muito importante nﬁo'des-curar, sobretudo
se quisermos compreender na sua plenitude o _senudo e a
dimensdo das idcologias que nos propomos examinar: se, po.r
natureza, as ideologias sdo sempre, em varia medida, falsi-
ficactes da realidade, elas ndo podem, no entanto, ser apel}as
pura e simples falsificagoes da reaﬂidade,_ mas devem também,
de algum modo, reflectir esta ultima, seja porque sempre por
esta devem ser movidas, seja para distorcé-la ou para l:nfluen—
ciala com fins diversos dos do seu objectivo cor.:he.mmcnto
Assim, se a «lci de Maine» se traduz numa a.polc‘;gla mconf'es-
sada da sociedade liberal e capitalista, nem por 15s0 elall deixa
de descrever um processo real de transformacéo da s'oc1edade,
objectivamente comprovado; assim, ainFIa, se a Lei de _1919
prosseguia, sem o declarar, escopos funcionalizados as exigén-
cias de uma economia capitalista, ndo ¢ menos verdade que
ela dcterminou, na realidade, um progresso na via da eman-
cipagao feminina. Qualquer ideologia — e por 1sso‘ta-mbém a
ideologia do contrato, nas suas varias formas — so pode. ser
correctamente entendida e denunciada, de modo_apropriado
e eficaz, se se tiver em conta esta necessaria e -parucularmen‘te
complicada interligagdo entre a verdade e [almdade.: ela parte
da realidade mas para distorcéla; distorce a reahdac_le, rpas
partindo desta nao pode deixar de, por algum modo, reflecti-la.
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3.2. A ideologia da liberdade de contratar e dg igualdade dos
contraentes

Estes dados devem ser mantidos presentes na anilise
d'os principios ideolégicos afirmados em sede de contrato pela
ciéncia juridica e pelos legisladores do séc. XIX: uma anilise
que se nos afigura de particular interesse e importéncia, seja
porque aqueles principios constituem, historicamente, uma
das maximas e mais significativas expressées de tado o direito
burgués, amadurecida de forma plena justamente no momento
mais alto da hegemonia politica, econémica e cultural da
burguesia, seja porque — como ja se assinalou — a sua heranga,
embora submetida a profundas revisoes, chegou até nés e
continua em viria medida a estar presente nos textos legais
e nas doutrinas juridicas de que hoje dispomos.

Os principios ideolégicos a que nos referimos podem ser
reconduzidos a uma tunica ideia: a ideia da liberdade de con-
tratar. Com base mnesta, afirmava-sc que a conclusio dos
contratos, de qualquer contrato, devia ser uma operacio abso-
lutamente livre para os contraentes interessados: deviam ser
cstes, na sua soberania individual de juizo e de escolha, a
decidir se estipular ou nao estipular um certo contrato, a
estabelecer se conclui-lo com esta ou com aquela contrapalite,
a determinar com plena autonomia o seu contendo, inserindo-
-lhe estas ou aquelas clausulas, convencionando este ou aquele
preco. Os limites a uma tal liberdade eram concebidos como
exclusivamente negativos, como puras e simples proibigdes;
estas deviam apenas assinalar, por assim dizer, do exterior, as
fronteiras, dentro das quais a liberdade contratual dos indi-
viduos podia expandir-se sem estorvos e sem controlos: ndo
concluir um certo contrato, ndo inserir nele uma certa clausula.
Inversamente, ndo se admitia, por principio, que a liberdade
co.ntratual fosse submetida a vinculos positivos, a prescrigdes
tals que impusessem aos sujeitos, contra a sua vontade, a esti-
pulagdo de um certo contrato, ou a cstipulagdo com um sujeito
determinado, ou por um certo Prego ou em certas condicdes:
0s poderes publicos — legislador e tribunais — deviam abs-
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ler-s¢ de interferir, a que titulo fosse, na livre escolha dos
contraentes privados.

Além disso, os préprios limites negativos — excepgdes a
um principio —eram toleradas em muito estreita medida.
Admitiam-se, por exemplo, os destinados a impedir a assuncéo,
embora voluntaria e consciente, de vinculos limitadores da
actividade prépria, susceptiveis de precludir o exercicio futuro
da liberdade contratual por parte de quem os assumia e, num
plano mais geral, de prejudicar um sistema fundado precisa-
mente na liberdade tendencialmente ilimitada do trafico juri-
dico (a esta Iuz devem ser considerados os arts. 1780 do
cédigo civil francés ¢ 1628 do anterior cédigo civil italiano,
que proibiam colocar vitaliciamente a actividade laboral pro-
pria ao servigo de alguém, assim como a proibicao, afirmada
pela jurisprudéncia dos tribunais anglo-americanos, dos «pac-
tos de ndo concorréncia», através dos quais wm sujeito se
obriga para com outro a limitar irrazoavelmente a sua acti-
vidade produtiva (os chamados contracts in restraint of trade):
duas regras — podera dizer-se — com as quais o sistema, infor-
mado pelo cinone fundamental da liberdade contratual, se
autolimita, para reagir contra comportamentos que correriam
o risco de limita-lo ainda mais gravemente, ou até de negi-lo).
Admitiam-se, por outro lado, limites & liberdade de contratar
conexos com a exigéncia de tutelar sujeitos que, pelas suas con-
digdes psico-fisicas, correriam o risco de ver aquela liberdade
virar-se contra si préprios, nao estando em condicdes de exer-
cé-la de modo consciente e frutuoso para os seus interesses:
daqui as incapacidades contratuais dos menores e dos diminui-
dos mentais.

Com dificuldades e resisténcias muito maiores depara-
vam as tentativas de introduzir limites — embora puramente
negativos — destinados a proteger sujeitos, cuja inferioridade
¢ debilidade contratuais derivavam de causas nao ja biolé-
gicas, mas econdémico-sociais. A este respeito, existe no direito
norte-americano um exemplo muito significativo. Pela metade
do século passado foram emanadas, de diversos Estados da
Federagao, providéncias legislativas (conhecidas por Truck
Acts) que, para travar uma praxe largamente difundida nas

3
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relagdes entre empresirios e trabalhadores subordinados, e
gravemente prejudical para estes ultimos, proibiam conven-
cionar nos contratos de trabalho que a retribuicio fosse atri-
buida aos dependentes, no todo ou em parte, sob a forma
de «bénus» a despender nos recintos da empresa, prescrevendo
que os saldrios deveriam sim ser pagos em dinheiro. Ora,
até cerca de 1910 estas leis foram repetidamente declaradas
inconstitucionais, e por isso inaplicadas, em toda uma série
de decisbes tomadas por um grande nimero de tribunais esta-
tais (que sé a partir do segundo decénio do século cessaram
esta sua oposigéo): como escreveu um arguto observador destes
acontecimentos, elas deveriam parecer aos tribunais uma into-
lerdvel intromissao do poder publico na esfera da liberdade dos
contraentes, uma inadmissivel «tentativa do legislador de
restabelecer o status e limitar o poder contratual dos homens
livres... adultos e mentalmente saudaveis», tentativa repelida
durante decénios, com tenacidade, por um corpo de juizes
inabalavelmente fiéis & «doutrina segundo a qual a evolugio
do Direito seria um desenvolvimento do status ao contrato»
(Roscoe Pound).

A liberdade, como se viu, tendencialmente ilimitada, de
contratar ou de ndo contratar, de contratar nestas ou naquelas
condigdes, no sistema, por outro lado, correspondia, como
necessario contraponto desta, uma tendencialmente ilimitada
responsabilidade pelos compromissos assim assumidos, confi-
gurados como um vinculo tdo forte e inderrogavel que poderia
equipararse a lei: «os contratos legalmente formados tém
forca de lei para aqueles que os celebraram» € a férmula que
se transmite do art. 1134 do code Napoleon para o art. 1123.°
do nosso cddigo civil de 1865 e para o art. 1372.° do cédigo
vigente. Cada um ¢ absolutamente livre de comprometer-se
ou ndo, mas, uma vez que se comprometa, fica ligado de modo
irrevogéavel a palavra dada: «pacta sunt servanda». Um prin-
cipio que, além da indiscutfvel substincia ética, apresenta
também um relevante significado e¢onémico: o respeito rigo-
roso pelos compromissos assumidos €, de facto, condigio para
que as trocas € as outras operagdes de circulagdo da riqueza
se desenvolvam de modo correcto e eficiente segundo a légica
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que lhes é prépria, para que se nio frustrem as prev_isfies. e
os calculos dos operadores (justamente no tOrnar « previsiveis»
¢ «calculdveis »as operacdes economicas, de resto, Max Weber
individualizava uma das funcdes fundamentais atribuidas a0
instrumento contratual num sistema capitalista); condigdo
necessaria, assim, para a realizacdo do proveito individ"ual de
¢ada operador e igualmente para o funcionamento do sistema
no seu conjunto.

Neste sistema, fundado na mais ampla liberdade de con-
tratar, ndo havia lugar para a questdo da intrinseca igualdade,
da justiga substancial das operagoes econémicas.de vez em
quando realizadas sob a forma contratual. Conmderava-s:s: e
afirmava-se, de facto, que a justica da relagéo era auto.ma:tma-
mente assegurada pelo facto de o conteudo deste correspc?nder
a vontade livre dos contraentes, que, espontanea e conscwfme-
mente, o determinavam em conformidade com 0s seus: inte-
resses, e, sobretudo, o determinavam num plano de reciproca
igualdade juridica (dado que as revolucoes bu‘rguesas, e as
sociedades liberais nascidas destas, tinham abolido os privilé-
gios e as discriminagdes legais que caracterizavajm oS prde-
namentos em muitos aspectos semifeudais do «wantigo regime>,
afirmando a paridade de todos os cidadaos perante a lei):
justamente nesta igualdade de posigdes juridico-form ais B%’ll‘l‘e
os contraentes consistia a garantia de que as trocas, nao vicia-
das na origem pela presenga de disparida-d-es nos poderes, nas
prerrogativas, nas capaocidades legais atrxbuic!as a cada um
deles, respeitavam plenamente os cinones da justica comuta-
tiva. Liberdade de contratar e igualdade formal das _partes
eram portanto os pilares—que se completavam rec1.pr?cfav
mente — sobre os quais se formava a assercao p_eremgtorxa,
segundo a qual dizer «contratual» equivale a dizer «justo»
(«qui dit contractuel dit juste»).

Por outro lado, liberdade contratual e igualdade formal
dos contraentes apareciam como 0s pressupostos, nio s6 da
prossecugio dos interesses panticulares destes ultimos, mas
também do interesse geral da sociedade. As teorias eca:mlm'nlc.;as
entio prevalentes — traduzidas no plano pratico, na directiva
do laissez-faire, laissez-passer — pretendiam, de facto, que o
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k_afem estar colectivo podia conseguir-se da melhor forma, nao
ja com intervengdes autoritdrias do poder publico, mas s6
deixando livre curso as iniciativas, aos interesses, aos egoismos
individuais dos particulares, que o mecanismo do mercado e
da concorréncia —a «mio invisivel» de Adam Smith — teria
z}utf)maticamente coordenado e orientado para a utilizacio
optima dos recursos, para 0 maximo incremento da «riqueza
de% Nagao». E € claro que esta liberdade de iniciativa econd-
mica, considerada socialmente 1itil e necessaria, traduz-se no
plano juridico precisamente na liberdade, entendida igual-
mente como conforme ao interesse social, de estipular contra-
tos quando, como e com quem se queira. Na segunda metade
do século passado um juiz inglés exprimia sugestivamente este
pensamento: «se hid wma coisa — afirmou sir George Jessel
na fundamentacio de uma sentenca de 1875 — que o interesse
publico (public policy) requer mais do que qualquer oulra
¢ que homens adultos e conscientes tenham a maxima liberj
dade de contratar, e que os scus contratos tenham a tutela
dos tribunais».

3.3. Funcées do contrato na sociedade capitalista

Esta ideologia novecentista da liberdade de contratar
(que desenvolve, no entanto, ideias ja& antes amadurecidas nas
conrentes «e pensamento do jusnaturalismo e do iluminismo)
corresponde, sem divida, a orientagGes e wvalores positivos
del progresso, afirmados na evolucdo das sociedades ociden—'
tais, tornando-se, inclusive, sua promotora directa. Liberdade
de contratar significa aboli¢éo dos vinculos de grupo, de corpo-
Fagfio, de «estado», que na sociedade antiga aprisionavam o
Ll'.ldlvfduo numa rede de incapacidades legais que lhe preclu-
diam a plena expansao da sua iniciativa, das suas potenciali-
dades produtivas, em suma da sua personalidade, e configu-
rgv?m,_ assim, uma organizag¢io econémica-social fechada, pouco
dindmica. Significa, portanto, restituicio ao individuo — e
por for¢a do principio da igualdade perante a lei, a todos os‘
individuos, numa base de paridade formal, sem as discrimina-
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coes e os privilégios do passado — da abstracta possibilidade
de determinar por si s6 o seu préprio destino no mundo do
trafico e das relagdes juridicas, e o simultdneo nascimento
de um sistema que a multiplicidade destas livres iniciativas e
contribui¢des individuais tornaria mais dindmico, mais aberto
as inovagdes e potenciado nas suas prépnias forgas produtivas;
significa, numa palavra, passagem a uma forma superior de
sociedade.

Neste sentido, o principio da liberdade contratual, ou
melhor a ideologia que exalta a liberdade contratual como
pilar de uma forma de organiza¢do das relagdes sociais mais
progressiva, contém indiscutiveis elementos de verdade. Mas,
como é préprio de qualquer ideologia, adiciona-lhes elementos
de dissimulacio ¢ deturpacdo da realidade: mais precisamente,
cala e oculta a realidade que se esconde por detrds da «més-
cara» da igualdade juridica dos contraentes, cala e oculta as
funcdes reais que o regime do laissezfaire contratual esta
destinado a desempenhar no &mbito de wm sistema governado
pelo modo de produgdo capitalista, os interesses reais que
por seu intermédio se prosseguem.

Como se disse, na ideologia agora em discussio, a liber-
dade de contratar assegura também a «justica» de cada rela-
¢do contratual, em virtude da igualdade juridica entre os con-
traentes. Mas desta forma esquece-se que a igualdade juridica
¢ s6 igualdade de possibilidades abstractas, igualdade de posi-
¢bes formais, a que na realidade podem corresponder —e
numa sociedade dividida em classes correspondem necessaria-
mente — gravissimas desigualdades substanciais, profundissi-
mas disparidades das condigdes concretas de for¢a econémico-
social entre contraentes que detém riqueza e poder e con-
traentes que nido dispdem sendo da sua forga de trabalho.
O empresario com pleno controle do mercado de trabalho e
o operario que, junto deste, procura emprego sdo juridicamente
iguais, e igualmente livres — num plano formal — de determi-
nar o contetido do contrato de trabalho. Mas é evidente (e a
histéria de toda uma fase de desenvolvimento do capitalismo
documenta-o de modo muitas vezes trigico) que o segundo, se

nio quiser renunciar ao trabalho e, consequentemente, a sua
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prépria subsisténcia, estard sujeito a suportar (pelo menos
até que surjam adequadas providéncias «limitativas da liber-
dade contratual») todas as condigdes, até as mais iniquas, que
lhe sejam impostas pelo primeiro: por hipétese, um horario
de trabalho demasiado gravoso, condi¢ées ambientais noci-
vas para a saude, um salario demasiado baixo, o seu parcial
pagamento —para voltar a um exemplo ja dado — em «bénus
de aquisicdo» aplicdveis apenas nas instalacées do empresério
(uma cldusula contratual que configura uma fonte suplementar
do lucro deste ultimo A custa da exploracio daquele). Ou
entiio pense-se no produtor de bens ou de servigos essenciais,
que goza no mercado de uma posigdo monopolista: os consu-
n_lidores estardo constrangidos, para satisfazer as suas neces-
sidades, a aceitar todas as condigdes que ele lhes queira impor,
sem nenhum poder real de participar na determinagdo do
conteido do contrato: «pegar ou largar». A disparidade de
condigdes econdmico-sociais existente, para além do esquema
fo-rrnal da igualdade juridica abstracta dos contraentes, deter-
mina, por outras palavras, disparidade de «poder contratual»
entre partes fortes e partes débeis, as primeiras em condigdes
de conformar o contrato segundo os seus interesses, as segun-
das constrangidas a suportar a sua vontade, em termos de dar
vida a contratos substancialmente injustos: é isto que a dou-
trina baseada nos principios de liberdade contratual e de igual-
d.ades dos contraentes, face 4 lei, procura dissimular, e é pre-
cisamente misto que se manifesta a sua funcdo ideolégica.
. M_as existe um outro ponto relativamente ao qual aquela
ideologia procede a uma certa falsificagio da realidade:
quarlldo afirma que o mecanismo da liberdade de contratar
realiza, no sentido indicado, o interesse geral, que opera em
beneficio de toda a sociedade. Ora, uma tal afirmacio s6 resulta
ve.ndadeira na condicdo (arbitraria) de se identificar e esgotar
o interesse geral da sociedade com o interesse de apenas uma
ptar-te da sociedade, e precisamente daquela parte que, no am-
bito desta, assume a posicdo de classe dominante por forga
da sua oolocagio relativamente ao modo de produgdo preva-
lente: nos paises ocidentais do século XIX, a classe burguesa

detentora dos meios de produgdo. Pelo papel que d-esem;en-ha:
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o mecanismo da liberdade contratual configura, de facto, um
instrumento funcionalizado para o operar do modo de produ-
¢do capitalista, e, neste sentido, realiza institucionalmente o
interesse da classe capitalista (que € justamente interesse par-
ticular de uma classe, e ndo interesse geral de toda a sociedade,
ainda gque as ideologias do capitalismo tentem, interessada-
mente, fazer crer a sua coincidéncia).
Convém que nos detenhamos um pouco sobre o sentido
desta tltima afirmacdo, relativa ao papel do contrato e da
liberdade de contratar nmo ambito da formagao econdémico-
social capitalista. O modo de produgéo capitalista funda-se
na prestagio de trabalho subordinado fornecida por quem
nada tem sendo, justamente, a sua forca de trabalho a quem
detém os meios materiais de produgdo, numa palavra o capital.
Esta prestagio ¢ compensada com dinheiro, segundo uma
relagdo de troca, de molde a garantir, com 2 fruigdo do tra-
halho, o proveito do capital. Mas para que esta troca entre
dinheiro e forca de irabalho possa realizar-se, ¢ mecessario
que a forga de trabalho assuma precisamente a forma de uma
mercadoria, dotada de um valor de troca proprio, de um
«prego» préprio, e, com base neste, venddvel e comprdvel no
mercado 2 semelhanca de qualquer outra mercadoria. Ven-
davel e compravel livremente, € ndo mais sujeita, como no
passado, aos vinculos corporativos e semifeudais que faziam
do trabalho humano a matéria de «servigo» de natureza «pes-
soal», oferecido por forga das relagdes «pessoais» existentes
entre os sujeitos na base do seu status (suponhamos, de servo
e de patrdo), e neste sentido eminentemente nio contratével.
No sistema capitalista, pelas exigéncias do sistema capitalista,
o trabaltho humano deve, ao contrério, objectivar-se, «merca-
dorizar-se», justamente porque deve constituir matéria de
troca, portanto matéria de wm contralo, e de um contrato livre.
E este o significado profundo do principio da liberdade
contratual, afinmado nos sistemas ] uridicos burgueses como o
produto de uma necessidade ineliminavel: a de uma liberali-
zagdo da forga de trabalho, da sua transformagao em merca-
doria livremente alienavel pelo proletariado e livremente adqui-
rivel pelo capital. E estd também aqui a chave para entender
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o alcance real do principio da igualdade (formal) dos sujeitos
contraentes: capitalista e trabalhador subordinado devem ser
formalmente iguais porque ambos devemn aparecer igualmente
(apenas na veste de) possuidores de mercadorias a negociar
através de uma «troca de equivalentes»; a igualdade das pes-
soas ¢ um reflexo da igualdade das mercadorias trocadas:
an}da que tal igualdade seja, na realidade, puramente formai
e iluséria, porque a mercadoria oferecida pelo segundo é um
atributo e uma expressio da sua propria pessoa (pelo que a
sua formal liberdade de contratar se resolve na sua substan-
cial sujeigdo), e porque a troca & substancialmente desigual
deve ser desigual para garantir ao detentor dos meios de:
producdo a apropriacio da mais valia, pela qual se rege, como
s<-?u fundamento primeiro, todo o sistema éapitalista. Além
disso, .Iiberdade de contratar significa o pressuposto juridico
da maijs intensa e multiforme ci rculagao das mercadorias, uma
vez produzidas: condigdo essencial, também esta, para c; fun-
cionamento do sistema capitalista e, portanto, para a realiza-
(o, de forma privilegiada, dos interesses da classe capitalista.

4. O CONTRATO NAS CODIFICACOES E NA C
‘ COE TENCIA JURI-
DICA DO SECULO DEZANOVE

4.1. Introdugio

] A concepcio de contrato que convencionalmente sinteti-
zamos como «ideologia da liberdade contratual», documen-
tando a sua adequacio aos interesses e as exigénecias da socie-
~daf:le burguesa, alimenta o pensamento juridico novecentista
e m.n;forma as grandes codificacbes daquele século: em pri-
meiro lugar, a francesa (o code civil de 1804), sobre cujo mo-
c%elo sera, em larguissima medida, decalcado o codigo civil ita-
liano post-unitério (1865): e depois a alema que ocorreu em
1896 com o Biirgerliches Gesetzbuch (BGB), entrando em vigor
no 1.° de Janeiro de 1900 e ainda vigente (assim como ainda
vigora em Franga o cédigo mapoleénico). Mas naturalmente
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aquela concepgéo ideoldgica colora-se, em cada um dos paises
considerados, de peculiares cambiantes nacionais, assume for-
mas especificas, traduz-se em expressdes conexas com as par-
ticularidades do contexto histérico, econémico, social e cultural
em que actua. Descrever os modos como a ideologia da liber-
dade de contratar se exprime na codificagdo francesa e na
codificagdo alemd significa delinear os dois grandes sistemas
que (juntamente com o da common law anglo-americano, nao
traduzido num texto codificado) adoptaram, historicamente,
aquela ideologia, no quadro da evolugdo juridica do ocidente
capitalista, tornando-se como que modelos para grande parte
dos outros sistemas macionais.

42. O contrato no cédigo napolednico (1804)

O code Napoléon é o primeiro grande cédigo da idade
moderna, o primeiro dos cédigos burgueses. Ele constitui, de
resto, um produto da vitéria histérica obtida pela burguesia com
a Revolucdo de 1789, a cujas conquistas politicas, ideoldgicas
e econdémicas da& nos seus artigos forma e forga de lei. E a
disciplina do contrato que af est4d contida aparece precisamente
conformada de modo a satisfazer — no sentido mais geral indi-
cado mo pardgrafo precedente (cfr. 3.3) e mo sentido mais
especifico de uma adesfio directa as exigéncias manifestadas
na particular situagio da Franga pés-revolucionéria — os inte-
resses e as solicitagdes de uma sociedade encaminhada para
novas formas de organizagio econédmico-social, ou melhor das
classes que no d4mbito desta assumiam posi¢Ges de hegemonia.

Se atentarmos na disciplina que o legislador francés de
1804 ditou para a matéria contratual, e sobretudo se a con-
frontarmos com a contida mo cédigo italiano vigente, um
elemento ressalta antes de qualquer outro: o relativo & sua
colocacdo sistemdtica, e portanto 4 posicdo que tal disciplina
ocupa no complexo corpo do cédigo, ¢ as suas relagdes com
os outros institutos, com as outras matérias que meste éncon-
tram a sua regulamentagio juridica. Enquanto no mosso cédigo
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o contrato € disciplinado num livro préprio (o quarto, que se
refere as obrigagdes —e por isso as relagdes entre ’devedor
€ c?ec!or—das quais o contrato constitui justamente a fonte
mais importante), no code civil, ao invés,.os artigos que lhe
dizem respeito encontram-se num livro (o terceiro) dedicado
em geral aos «diversos modos de aquisi¢io da propriedade»
Desta for_m‘a, o0 instituto do contrato assume, num certo sentido'
uma posicao ndo auténoma, mas subordinada, servil relativa:
mente a propriedade, que se apresenta como insti-:cut-o-base
em torno do qual e em fungio do qual sio ordenados todos’
OS outros: o contrato, em suma, surge na consideragio do legis-
lador s6 no seu papel de instrumento (um dos instrumentos
a colocar ao lado de outros susceptiveis de desempenhar a:
mesma funcdo, como por exemplo a sucessdo mortis causa
q-ue: ndo por acaso sdo contemplados no mesmo livro) de trans:
feréncia de direitos sobre coisas, e, portanto, em primei
lugar, o direito de propriedade. ' ’ "
- As lrazées deste estreitissimo nexo, instituido ja em sede
Sl-.‘itlcmétlca, entre contrato e propriedade ndo poderiam ser
mais claras: o contrato e o poder de contratar livremente sio
assim perspectivados, mas cnunciagdes ideolégicas de prin-
c¢ipio, como meios de expressio da liberdade pessoal do indi
v{duo, finalmente liberto dos antigos vinculos; mas mai;
am—da_, sdo c'onsiaderaados, no concreto da disciapiina' ‘;)'o'sitiva
da lei, como insirumentos de circulagdo da riqueza (e, portanto
da prgpr:edade, que representa o seu simbolo juridié:o). Entre:
0s dois aspectos, por outro lado, nio parecia existir contradi-
céo, tarfto mais que a ideologia dominante procedia ao seu
har.mdmco posicionamento num quadro no qual os mesmo
se utltvigravam e completlavam reciprocamente. Em toda um:.
tradicdo do pensamiento jurfdico-politico oitocentista, destinada
a perpetuar a sua influéncia também no século seguinte, liber-
dade e ;‘vropriedaule estavam, de facto, associadas a m,aneira
de um bin6mio indissolivel: a propriedade {privada) & o fun-
dam:‘anto real da liberdade, o seu simbolo e a sua garantia
r‘elatlvamex?te ao poder publico, enquanto, por sué vez, a liber-
dfude constitui a prépria substancia da propriedade E:s condi-
¢Oes para poder usa-la conformemente com a sua i;latureza e
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com as suas funcdes; sem propriedade, em suma, nao ha
Jiberdade, mas inversamente, ndo pode haver propriedade dis-
sociada da liberdade de goza-la, de dela dispor, de transferi-la
¢ fazé-la circular sem nenhum limite {e portanto dissociada
da liberdade de contratar).

Esta conexdo entre contrato e propriedade, caracteris-
tica da sistematica e da ideologia do cédigo napolednico, estava
ja bem presente nas obras de Domat e de Pothier, os juristas
em cujo ensinamento ja se fazem motar — explicitas ou em
germe — muitas das regras, das figuras e das solugdes depois
adoptadas, especialmente na matéria contratual, pelo legislador
de 1804. Na segunda metade do século XVII, Jean Domat,
partindo do pressuposto que 20s homens ¢ reconhecida uma
série de «qualidades naturais» e de «estados» juridicos dife-
renciados de acordo com a sua posi¢do social (ndo se estava
ainda na era da igualdade perante a lei, nio se tinha ainda
realizado a unificacdo formal do sujeito juridico), opera uma
reconstrucdo do sistema de direito privado identificando-o
com «o sistema de regras que adstringem coisas a pessoas
segundo as suas qualidades naturais» (Tarello): e as regras
que «adstringem coisas a pessoas» sao, em primeiro lugar,
precisamente as regras sobre contratos. Bem pode dizer-se,
até, que na concep¢ao de Domat €& justamente o contrato a
categoria unificante de todo o sistema de direito privado; o
contrato, e nao a propriedade, porque esta nio se tinha ainda
erigido em instituto geral e unitario (por causa da pluralidade
e variedade de direitos que, no ordenamento da época, podiam
coexistir sobre a mesma coisa, fraccionando o respectivo
senhorio). Dizendo ainda com Tarello: «o sistema de Domat
pode ser encarado como o primeiro sistema em que, de modo
completo, se exprime a ideologia segundo a qual o direito
racional é todo e sé o direito que serve aos usos burgueses:
ainda que, pelas razoes expostas, ndo dos burgueses «proprie-
tarios», mas dos burgueses «contraentes». Sera Robert-Joseph
Pothier, em pleno século XVIII, a assinalar a propriedade a
condigio e o papel de categoria geral, e de categoriachave do
sistema jusprivatistico: condicio e papel — exaltados — que
lhe conservard o code civil, ordenando em torno desta e em
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funcao desta todos os outros institutos: em primeiro |
como se viu, ¢ instituto do contrato. e
. Esta instrumentalidade do contrato relativamente 3 pro-
prlcd}adfa. relativamente aos modos de gestio e de utilizapﬁo
economlca} dos bens, nio se esgotava, por outro Jado. no Ifno
de_ um _cmtério abstracto de coorrdenagéi-o—subordina’gz”lo IE:aritre
principios ou institutos juridicos, mas respondia — ji o refe-
rlmos.ia reals exigéncias que, concretamente, emergiam na
pcfec_uhar.situagﬁo econémico-social da Franca postrevolucio
naria. Simplificando um fenémeno histérico caracterizado no :
elementos de grande complexidade, pode bem dizer-se e
entre 1789 e 1791 desenrolou-se em Franga um- procezzs
— es_sencial nas perspectivas de desenvolvimento de uma ec
nomia capitalista — de «libertacio» e mobilizacio da pro riz-
da.de fundidria (entdo o mais importante dos recursospeciné:
Icos, e neste sentido a propriedade four court): um uproce;so
;gl;t:wamente ao qual o contrato, ou melhor a disciplina do
mlmf‘sto vasada no cédigo, desempenhou um papel de grande
wvamAsa 2};;5:?::22 fe uma eccinm-nia capitalista, que come-
r : m consequencia do desenvolvimento das
orcas produtivas, ndo eram compativeis com um tipo d
u 11]17__239?10 (e, portanto, com um regime juridico) da pro ‘1}:1?3?1 de
fundiaria, que o ancien régime tinha em grande parte II)1f;rtil:de
:::Ilo modo de producio feudal- longe de resumir-se na figur:
C¢ um «proprietdrio», modernamente entendido, os poderes
J!..ll‘f'dICOS sobre o bem-terra eram geralmente di\;Ldidos ent
;I;\;fa:sosd-ti-tu-lar.es, a cada um dos quais competindo pre?rlc;e
H1vas diversas, que se traduziam em outros ‘
gravados sobre ¢ proprio bem, limitando, assir:]an;:) Sp:i);%(;i”
c'iades de um seu racional aproveitamentot econérr;ico Dai 'ul_
lamente, a necessidade de libertar a propriedade ;iOS s'(il .
des.t-es pesos de origem feudal que impediam o seu uso ca O;S
talista e ecc_}nomicamente progressivo; daf a exigéncia de afIi)r-
mar a plenitude dos poderes do proprietario (tnico) e a s
-hbe‘ndade de colocar sem entraves 0s seus bens no ciclo ;1 .
dutivo. Simbolo e simultaneamente manifestagio comoretap do‘
vontade revolucionaria de realizar um tal obiectiv@, foi :
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deliberagio, tomada pela Asscuibleia Nacional na histérica
anoite de 4 de Agosto» (1789), de suprimir todos os privilégios
¢ os direitos feudais que impendiam sobre a terra; a sua coroa-
¢ao foi a defini¢do legislativa do direito de propriedade, que
o codigo de 1804 solenemente esculpiu como «o direito de
gozar e dispor das coisas da maneira mais absoluta» (art. 544.°)
{c, com esta, o principio da tipicidade — ou «numerus clau-
sus» — dos direitos reais menores susceptiveis de comprimir
a sua plenitude).

Mas isto n3o era sufliciente: urgia ainda uma deslocagio
significativa da disponibilidade dos recursos econdmicos (por-
tanto da propriedade imobilidria) das classes — nobreza ¢
clero — que eram tradicionalmente os seus titulares, e cujo
papel politico e econdmico aparecia agora em declinio,
para a burguesia, a classe vitoriosa, que era chamada pela
histéria a fundar a sua hegemonia sobre aquela riqueza e
sobre a sua capacidade de multiplica-la. E igualmente a rea-
lizacdo de tal objectivo teve lugar mos anos imediatamente
seguintes 4 Revolugdo: com as vendas abundantes de «bens
nacionais», antes pertencentes ao clero e adquiridos, na sua
maior parte, por representantes do «terceiro estado», comegou,
de facto aquele processo de transferéncia da riqueza das classes
vencidas para a nova classe nascente, que depois de vérias
formas se desenvolveria e aperfeigoaria, até reunir nas maos
da burguesia —e confiar as suas capacidades e iniciativas
empresariais — a grande massa dos recursos produtivos. Mas
para que este processo de transferéncia da riqueza pudesse
efectivar-se da forma melhor e mais segura e de molde a nio
provocar desperdicios, atritos e lesdes demasiado graves, era
necessario um instrumento técnico-juridico adequado. Este
foi justamente o contrato, € a «disciplina contratual peculiar
codificada pelo legislador de 1804: liberdade de contratar,
baseada no consenso dos contraentes — poderia ser o slogan

gue O resume.

Nesta perspectiva, liberdade de contratar significava
livre possibilidade, para a burguesia empreendedora, de adqui-
rir os bens das classes antigas, detentoras improdutivas da
riqueza, € livre possibilidade de fazé-los frutificar com o
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r:fam_ércio e a industria. Mas contrato baseado no consenso
signilicava, por outro lado, uma forte garantia para as velhas
classes proprietarias (que a burguesia pretendia ndo destruir
mas promover, numa relacdo de alianca subalterna): a garzun:
tia de que para a transferéncia dos seus bens era sempre
pecesséria a sua vontade. «A categoria geral do contrato
1Ptroduzida pela codificagdo civil francesa» — sdo palavras de:
Galgano — «fora o fruto da procura de um equilibrio entre
a pretensdo da classe mercantil, de apropriagio dos recursos
do' solo, e as exigéncias da classe fundiéria, de defesa da pro-
pned’ade. O principio do consenso como produtor, por si sé
d? vinculo juridico, favorecia a classe mercantil na sua rela:
¢do com os proprietarios dos recursos e, a0 mesmo tempo,
prf)tegla os proprietarios, impedindo que estes pudessem ser
privados dos seus bens contra a sua prépria vontaden.

NEE Franca do inicio do século XIX colocavam-se, assim
—- e assim encontravam resposta — guestdes e exigénceias and-
logas as que, em Itdlia, por uma diversa escansio dos estados
de desenvolvimento econémico-social, se manifestariam com
um atraso de mais de ineio século, ao tempo da unificagdo
politica do pafs. E, portanto, natural que, entdo, tenham sido
acolhidas, entre nods, solugdes andlogas as codi%icadas a seu
tempo — e com tanto sucesso — além .dos Alpes. E isto 2xplica
— para além do enorme prestigio cultural conquistado pelo
c6digo de Napoledo, e da vigéncia temporaria deste em diver-
sos estados italianos antes da unificagio — porque o nosso
codigo civil de 1865 acabou, na matéria do comtrato, como
em grande nimero de outras matérnias, por decalcal"-liae fiel-
mente a sistemadtica, os principios, as regras, a prépria formu-
lagdo linguistica de muitos artigos.

43, O cogtm‘.l'o no codigo civil alemao (1896): a teoria do
negdcio juridico e o dogma da vontade

C? cédigo civil alemio de 1896 (BGB) ¢, além do code
fi\fapoleon‘, o outro grande protétipo de construcido legislativa
e um sistema de direito privado, oferecido pela moderna
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histéria dos ordenamentos continentais, € é-0 em particular,

no que concerne 4 disciplina e a sistematizagdo juridica com-

plexa dos actos de circulagao da riqueza.

Um diverso desenvolvimento da sua histéria politica, e
ninda complexas vicissitudes de ordem cultural, fizeram com
que a Alemanha tivesse um cédigo civil com quase um século
Jde atraso relativamente a4 Franca. Por sua vez, este 1mesmo
atraso e a consequente diferenca de contexto histérico e de
condigdes socio-econémicas, juntamente com umma tradigdo
cientifica diferente, fizeram com que a disciplina do contrato
fosse, neste, organizada segundo um modelo consideravelmente
diferente do do cédigo francés e da tradigdo com este ence-
tada. Naturalmente que o BGB, enquanto cédigo burgués,
nio podia deixar de inspirar-se em certos principios gerais que
vimos serem coessenciais a qualquer ordenamento capitalista
de direito contratual, e que ja tinham sido adoptados pelo
cédigo mapolednico, enquanto (primeiro) cédigo burgués: a
liberdade de contratar, baseada no pressuposto da igualdade
formal dos sujeitos. Este tltimo elemento resulta claro, em
particular, se se confrontar o BGB (cujas regras se dirigem
2 um tnico e indiferenciado sujeito juridico) com a primeira
grande iniciativa de codificacio operada em territorio germé-
nico através do «cédigo territorial» prussiano em 1794, que,
a0 invés, se orientava por uma discriminagao legal dos sujei-
tos, dos seus direitos, das suas capacidades e prerrogativas
juridicas, segundo o status a que pertenciam (em que se dis-
tinguia o cstado dos camponeses, o estado dos cidadaos, o
estado dos nobres...). Mas para além desta comum inspiragdo
de fundo, genericamente «burguesa», sdo diversos os instru-
mentos normativos e as categorias conceituais de que o BGB
se socorre no plano das solugdes juridicas concretas.

A diferenca fundamental entre o modelo francés e o
modelo alemao consiste no facto de, neste ultimo, a categoria
do contrato ser concebida e construida do interior €, por assim
dizer, & sombra de uma categoria mais geral, compreensiva
do contrato e de outras figuras, € da qual o contrato constitui,
por isso, uma subespécie; esta categoria geral é o negocio
juridico. O cédigo civil alemédo contém assim, além de regras
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especialmente dedicadas ao contrato (Vertrag) e a cada con-
trato (venda, locagdo, empreitada, mandato, etc.), uma série
de normas dirigidas em geral a disciplina do negécio juridico
(Rechtsgeschdft), normas que se aplicam também (mas nao
s6) ao contrato, pelo principio elementar de que as regras
concernentes a uma figura geral valem — quando nio expres-
samente afastadas — também para as diversas figuras espe-
cilicas compreendidas na primeira. Isto gera, como € evidente,
uma multiplicagdo de qualificacées e de disciplinas juridicas:
se A vende uma coisa a B, no direito francés dir-se-4 que Ae B
concluiram uma compra e venda e do mesmo passo um con-
trato, e aplicar-se-30 as normas especiais sobre compra e
venda e as gerais sobre contrato; no direito alemio nio nos
podemos limitar a isto, mas antes se dira que A e B esti-
pularam uma compra e venda e a0 mesmo tempo um contrato
e bem assim um negécio juridico, e aplicar-se-do as normas
especiais sobre compra e venda, as mais gerais sobre contrato
¢ as mais gerais ainda sobre negécio juridico.

No plano histérico, a introdugdo do conceito de con-
trato, operada pelo c6digo francés com o subsidio tedrico das
fjuutrinas de Domat e de Pothier, tinha constituido uma signi-
licativa obra de generalizacio e de absiracgdo, porque, pela
primeira vez, se dava substancialmente dignidade legislativa
a uma figura que — abstraindo das caracteristicas especiais
de cada operagio econémica — as resumia todas, e a regras
dque, em principio, a todas indistintamente poderiam aplicar-se.
Com a elaboragdo da categoria do negécio juridico, realizada
no decurso do século passado pela escola da «Pandectistica»
na base de uma nova utilizagdo modernizada dos textos do
direito romano justinianeu, este processo de generalizagio
e de abstracgdo ¢ levado ao extremo. Assim se cria, de facto,
ucrn_conceito capaz de englobar em si uma série de fenémenos
reals muito mais ampla do que a expressa pelo conceito de
contrato; ndo s6 compras e vendas, locagdes, depdsitos, miituos
€ assim por diante, mas também, por exemplo, matriménios,
adopgdes, reconhecimentos de filhos naturais, constituicdes
de entidades de beneficiéncia, testamentos: neste sentido, o
negdcio ¢ uma categoria mais geral. Para abarcar conceitual-
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mente esta fenomenologia real, ¢ necessdria uma operagdo
lépica: isto &, é preoiso individualizar os caracteres comuns
is diversas realidades, abstrai-los destas e eleva-los, organi-
rundo-os, a elementos constitutivos da figura que se pretende
construir; mas € claro que'quan-to mais vasta, variada e hete-
rogénea € esta fenomenologia real, menor é o numero dos
caracteres comuns identificdveis no interior desta, menor por-
ianto a riqueza da definicdo geral que sobre estes se funda,
menos intensa a sua capacidade representativa, mais reduzida,
cm suma, a sua aderéncia ao conceito, maior a sua rarefaccdo
c a sua distdncia da realidade; por outras palavras, para
compreender uma 4rea cada vez mais extensa de objectos,
¢ preciso elevarmo-nos cada vez mais sobre os mesmos, €
assim deles mos afastarmos cada vez mais, cada vez mais
renunciarmos a captar os seus aspectos palpdveis: por isso
o negdcio é uma categoria mais abstracta. Tudo isto resulta
de modo mais claro se considerarmos a definigdo de negécio
juridico que haveria de tornar-se prevalente: «uma declaragao
de vontade dirigida a produzir efeitos juridicos».

Emerge daqui, juntamente com as caracteristicas for-
mais da generalidade e asbtracgio, o outro dado, relacionado
com aspectos do conteido, necessario para entender o sentido
e o alcance da categoria do negécio: a elevagdo da vontade
a elemento chave da sua definigdo. Na base desta, esta a ideia,
ja acolhida pelo pensamento jusnaturalista e iluminista, da
vontade humana como fonte de qualquer transformacgio ope-
rada no mundo do direito, como «forca criadora» de direitos
e de obrigacoes, como motor primeiro de toda a dindmica
juridica. Tdo exacerbada que desemboca numa verdadeira e
prépria «mistica da vontade» ou que se cristaliza na rigidez
de um «dogma da vontade», esta posi¢do de principio vem a
reflectir-se no modo como é construida a disciplina concreta
dos negécios juridicos, determinando uma série de regras (em
matéria de erro, de dolo, de coacgdo, de simulacdo, etc.) desti-
nadas a tutelar, do modo mais intramsigente, a «liberdade»
e a «espontaneidade» do querer de quem realiza o negdécio,
e a desobriga-lo do vinculo negocial, sempre que a sua vontade

4
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rc?sulte de qualquer modo perturbada. Em torno desta defi-
plgﬁo desenvolveu-se, assim, na ciéncia juridica alem3, um
imponente complexo de teorias, doutrinas, elaboragées concei-
tuais que havia de exercer uma decisiva influéncia mesmo
fora do seu ambiente de origem: assim sobretudo em Itilia
onde a categoria do negécio juridico, acolhida no principi(;
do nosso século, se torna um elemento central das constru-
¢oes de direito privado e de teoria geral do direito, conquis-
tando uma posicio de hegemonia que, em parte, ainda hoje se
mantém. A tal ponto que nido seria hoje possivel, em Itdlia
ou na Alemanha (como ao invés o seria, por exemplo, em
Franga ou nos paises anglossaxénicos) discutir os temas e 0s
px:oblemas conexos a fungéo, & disciplina, a reconstrucdo dou-
trinal do instituto do contrato, prescindindo da categoria do
negécio, que, num certo sentido, lhe est4 sobreposta.

Nem isto deve suscitar espanto ou surpresa. Na verdade
por forca da sua generalidade e abstracgdo, a categoria nego:
cial pode realizar resultados praticos de inquestionavel utili-
dade, actuando como factor de simplificacdo e racionalizacdo
L[::l linguagem e do raciocinio juridico. E num plano mais geral
nlao..pode negar-se que a elaboragio da teoria do negécio cons:
'tltL{l,_objectivamente, um monumento insigne de sabedoria
juridica, e que com ela a ciéncia do direito burgués alcancou
um dos seus pontos mais altos. Mas estas consideragdes nao
bastam para obscurecer o facto de aquela teoria representar
a0 mesmo tempo, um formiddvel instrumento ideoldgico, toclc:
ele funcionalizado aos interesses da burguesia e 4s exigéncias
colocadas pelo seu grau de desenvolvimento (dai que os pan-
dectistas alemies nos aparecam, além de juristas admiraveis
como intelectuais perfeitamente «harménicos» com a classe a'
que pertenciam).

Introduzindo no sistema de direito privado — até se
transformar no proprio simbolo da actividade juridica dos
particulares — um conceito caracterizado por um tao elevado
grau de generalidade e de abstrac¢do, e baseado no papel
determinante da vontade do individuo, prosseguiam-se de facto
com esla categoria, objectivos andlogos aos gue — na pers-’
pectiva da construgdo de um sistema contratual capaz de res-
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pounder as exigéncias da burguesia —a seu tempo se tinha

pensado realizar com a codificagdo francesa. E em relacdo
u esles o negécio devia revelarse instrumento ainda mais efi-
caz ¢ incisivo. J4 se viu a importancia que tinha, no ordena-
mento de uma sociedade capitalista, afirmar a igualdade formal
dus sujeitos, e em particular dos sujeitos envolvidos em ope-
ragbes de troca, dos sujeitos contraentes, ocultando as suas
diterencas de classe: esta finalidade, nenhum instrumento
podia servir melhor que o negécio, que, abstraindo ao maximo
—até mais do que o contrato —dos sujeitos reais e das
operacdes econémicas reais (que também assimilava actos
Lipicamente nao econdmicos, como o matriménio e os outros
«negécios familiares») conseguia justamente operar o mdximo
de unificagdo e de igualizagdo formal dos sujeitos juridicos.
Por intermédio dele, tornavam-se de facto irrelevantes, ou
apagavam-se até, a concreta posi¢ao econémico-social das par-
tes e os termos reais da troca econdmica levada a cabo,
que desapareciam por detrds de um dado, por assim dizer,
biolégico (e neste sentido abstraido das determinagbes de
classe) ao qual se atribuia relevincia exclusiva: a vontade;
j& que indistintamente todos os sujeitos juridicos (qualquer
que fosse a sua posi¢do econémico-social concreta) deviam con-
siderar-se, do mesmo modo, capazes de emitir declara¢oes de
vontade com o intuito de produzir efeitos juridicos (quaisquer
que fossem os termos reais da troca econdmica a que estes
se referissem): tanto mais que enquanto o contrato pressupoe
uma duplicidade de sujeitos, e evoca portanto uma actividade
de troca econdmica, o negécio juridico é configuravel como
o acto de um sé individuo, como manifestacido solitdria da sua
vontade, e portanto mais ndo evoca que a actividade da sua
psique.

Para além desta fungdo de determinar a igualizagio for-
mal dos sujeitos, o apelo a vontade e a sua «forga criadora» de
direitos e obrigagdes juridicas, desempenhava ainda uma tarefa
(de resto estreitamente ligada & primeira): a de justificar, no
plano ideolégico, a necessidade de os poderes publicos se abs-
terem de toda a intcrferéncia na dindmica «espontinea» das
actividades juridicas dos particulares, e evitarem violar, de
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qualquer modo, a sua «liberdade negocial», a sua «autonomia
privada». Se, de facto, esta coincidia com a livre expressio da
vontade humana, criadora exclusiva de direito, qualquer inter-
vengdo autoritaria destinada a limitd-la devia aparecer como
tentativa inadmissivel de substituir a fonte «natural» dos
efeitos juridicos por uma fonte «artificial» e arbitréaria, e, ao
mesmo tempo, como atentado odioso a um atributo funda-
mental da pessoa. Como escreve Stefano Rodota: «colocando
a témica sobre a vontade privada como fonte de efeitos juri-
dicamente relevantes, exaltava-se, evidentemente, o momento
individualistico, ligando assim o conceito de negécio juridico
com o de direito subjectivo... e de propriedade privada...
Desta forma, todas as relagdes econdémicas entre particulares
eram consideradas dominio exclusivo da vontade dos interes-
sados; e operagbes de conteudo diverso, gragas & inclusdo
na categoria negocial unica eram, também elas, substancial-
mente reconduzidas 4 légica das relagdes de mercado».

5. O CONTRATO NO DIREITO ITALIANO: DO CODIGO
DE 1865 AO CODIGO DE 1942

5.1. Contrato e negdcio juridico no direito italiano

O direito italiano e a ciéncia juridica italiana em matéria
de contrato sofreram, de modo vério, a influéncia de ambas
as correntes a que se fez referéncia no pardgrafo precedente.
A experiéncia francesa influenciou a nossa através do cédigo
napoleénico, cuja disciplina foi substancialmenet reproduzida
no nosso codigo de 1865, e através das obras dos comentado-
res daquele grande corpo legislativo, que constituiram para
os civilistas italianos o modelo prevalente no decurso de todo
o século passado; prova desta inspiragio comum dos dois
paises de «direito latino», foi a redaccdo, em 1927, de um
Projecto franco-italiano das obrigagdes e dos comtratos, que
deveria unificar a disciplina vigente em cada um deles para
aquela matéria, e cujo conteiido —na falta da sua entrada
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formal em vigor — foi, em grande parte, transferido para o
codipo italiano de 1942. Veivulo da influéncia germér:uca foi
. teoria do negécio juridico, importada e desenvolvida em
[talia, a partir dos primeiros anos deste séculg, por Prestl-
piados estudiosos do direito romano e do direito ft‘.l\:ﬂ,‘ que
souberam, ao mesmo tempo, torna-la matéria de finissimas
cluborages e difundi-la como doutrina comummente rec?e}?ida
no seio dos docentes e dos estudantes de direito, dos juizes,
dos advogados e de todos os restantes operadores juridicos.

Apés decénios de auténtica hegemonia cultural, a flou-
irina do negécio esté desde ha tempos, como se costuma dlZCT.",
«cm crise» (pelo menos no nosso meio) por razdes que mais
adiante explicaremos. Pré—anﬁncio—-—refle)'co e 20 mesmo
tempo elemento — deste declinio da categoria, foi a ’ol:fgao do
legislador de 1942, ao recusar O seu ingresso no cod_1g_0 ca
sua elevagio — segundo o modelo alemio —a condigdo de
categoria legislativa, preferindo, ao invés, reservar o’p.apel de
conceito ordenador e unificador da actividade juridica dos
particulares ao conceilo de contrato (). E T.:erdade que esta
opcdo, feita pelo codificador, de modo inequivoco, f01' aber.tzf-
mente inobservada por sectores importantes da doutrina civi-
lista italiana, que através de obras objectivamentf.: relev:antes,
procuraram perpetuar uma sisternatica do dire%to privado,
dentro do qual a antiga categoria do negbcio continuava a ser
elevada a eixo da «parte geral» do sistema, enquanto a0 con-
trato, deixado entre as «partes cspeciais», seA at-mbma, n:a
hierarquia dos conceitos juridicos, uma impqrtan01a sub‘orc:h—
nada; e é igualmente verdade que estas po_51gée§ doutrfna.ls,
até agora, influenciam largamente a prépria didactica dq dl-rellf)
privado corrente nas nossas universidades (os manuais 1lnst1—
tucionais mais significativos, e hoje mais difundidos, dedicam

() Um papel confirmado pelas potencialidades de exp_anséo que
o sistema do c6digo reconhece 4 disciplina do coptrato, cuja possfvel
aplicagéo se prevé também a tipos de actos_d-n_.rersos daqucl_e que
constitul o seu objecto especifico: o art. 1324° dispbde que em p.rmprz.o
«as normas que regulam os contratos se apl.icam... a0s actos unilaterais
entre vivos que tenham contetdo patrimonial.
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a figura e a teoria do negécio um espago que nio é pequeno)
Contudo, ndo ha davida de que a tendéncia destinada a preva:
lecer (e de facto ja prevalente nas expressdes doutrinais mais
recentes e actualizadas) ¢ a inspirada na opcido do legislador:
uma 1:-endéncia que, privilegiando o -contrato‘ relativamente ac;
negocio (vale dizer um conceito estreitamente ligado 4 reali-
dade s’dcfio-econémica da troca, face a um conceito que abstrai
20 maximo de tal realidade), constitui expressio de uma
«politica da construgéo juridica» precisa, que é a de «tender

a adequar a categoria juridico-formal A relaca .
gano), relagao social» (Gal-

5.2. O fascismo e o direito dos contratos

Percorrendo de novo as vicissitudes que caracterizaram
a evolugdo histérica do direito dos contratos entre o s.éculo
p.as_sado € 0 presente, no espaco de tempo que vai do cédigo
civil de 1865 ao cédigo actualmente em vigor .depara-se—n%s
uma questdo do maior interesse que se centr; directamente
na experiéncia italiana.

A histéria politico-social do nosso pais é caracterizada
no séclilo em que vivemos, por um fendmeno de grandc:
1mp?rtancia, que orientou 0 seu curso de maneira peculiar
€ cuja andlise atenta ¢ pressuposto indispensavel da compreen:
sdo correcta dos sucessivos desenvolvimentos: o fenémeno do
fascismo, o vinténio de ditadura fascista. Como qualquer fené-
meno politico-social, também o fascismo nio deixou de reflec-
t1r-_se no plano das estruturas juridicas: tanto assim que foi
Ob_]e'Ct'IVO explicito, e programa dos responsédveis do estado
fascista, o de operar uma transformacio radical de todo o
orfit?namento juridico, que o tornassc conforme 2 ideologia
ohc1f11 do regime e 2 organizacdo das relagbes sociais e eEo-
némicas, pr?movida por este. A questdo que acima se assi-
nalava consiste justamente em indagar se um tal objectivo
e_u-rrl tal programa surtiram actuagio, pelo que concerne ao
direito dos contratos, se e em que medida o direito italiano
dos contratos foi transformado, nos seus principios inspira-
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Jores e em cada uma das regras que o compdem, pelo impacto
com o fascismo. Uma questdo que reveste para nés impor-
|Ancia e actualidade tanto maior se se considerar que 0 codigo
civil de 1942 foi redigido e entrou em vigor em pleno regime,
¢ que, portanto, a disciplina geral dos contratos vigente €,
quanto & sua génese histérica, de signo fascista.

Mas, como se sabe, a experiéncia do fascismo ndo foi s6
italiana. Ela atingiu, em particular, também a sociedade alema,
o ordenamento juridico e a cultura juridica alema (que naque-
les anos, como se disse, exercia ainda sobre a nossa uma
influénecia decisiva). E foi até na Alemanha que a ideologia
nacional-socialista pareceu incidir mais profundamente (apa-
rentemente muitas vezes subvertendo-os) sobre os principios
¢ sobre a inspiracdo de fundo que o direito dos contratos tinha
recebido da tradicdo liberal. J4 em 1933 se afirmava que a
«loucura do individualismo e do liberalismo de ora em diante
ndo tem mais espaco no direito alemio» (Hans Frank), e que
a esta deve substituir-se a rigida subordinagdo da liberdade
¢ da iniciativa auténoma do individuo as exigéncias e 20s inte-
resses da comunidade nacional (a comunidade dos alemées de
raca ariama), € aos seus designios de poténcia ¢ de dominio.
A velha imagem do contrato, construida sobre a ideia de
liberdade individual e de igualdade juridica como reflexo da
igualdade natural entre os homens, devia desaparecer: 0s
homens (e os povos) sio naturalmente desiguais, e esta desi-
gualdade entre «superiores» & «inferiores» deve ser sancio-
nada pela lei (legislagdo racial); o contrato mao pode ser
expressio da liberdade do individuo e meio para a satisfagdo
dos seus intercsses particulares, mas deve constituir instru-
mento para a realizagio do «bem comum» da nagdo alemi;
e aos juizes do Reich era confiada a tarcfa de valorar — com
amplissima margem de discricionaridade — se cada contrato
era conforme a um tal «bem comum», que em concreto se
resumia e se fazia coincidir com a vontade do Fiihrer, elevada
assim a sumo critério de valoragao juridica (o chamado Fiihrer-
prinzip): ficava assim prejudicado um outro ponto chave da
civilizacdo juridica liberal, aquele que se resume 1o principio

da legalidade e no valor da certeza do direito.
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'Es',ta concepgéo antiliberal (e verbalmente anticapitalista)
do direito dos contratos, que os juristas macionais socialistas
propagavam com tons bem mais truculentos do que os aqui
usados para referi-la, deveria ter sido codificada — juntamente
com as outras concepgbes elaboradas na mesma linha para
outras matérias — num «cédigo popular aleméo» substitutivo
do BGR. Mas a empresa, iniciada em 1939, foi travada junta-
rl'IEI.lth com o regime que a tinha inspirado. A iniciativa de
Fedmgn' um novo cédigo civil, que traduzisse em normas a
ideologia juridica entio dominante, haveria de caber, em Tt4-
lia, ao legislador fascista. J

' Em Italia, a polémica antilibera] e a erftica teérica desen-
.v01v1da pelos juristas do fascismo contra os principios e os
njstit_utos do direito liberal burgués nio foram provavelmente
tao violentas como o eram ma Alemanha. E, no entanto estava
bem‘ patente a vontade de contrapor aquele direito um ;dimito
fascista», nutrido por aquela ideologia do corporativismo
através da qual se declarava prosseguir um ordenamento das;
mlaf;c'ies econémico-sociais, de todo alternativo ao liberal-
-capitalista, e em cujo ambito os «egoismos» individuais e de
classe Fieviam ceder ao «interesse superior da naciio». A tra-
dugﬁc_) juridica da ideologia corporativista foi principiada com
a !eglsla(;?io sindical de 1926 (cujo resultado mais significativo
foi 2 supressdo dos sindicatos operérios), enquanto o novo
c.odxgo civil, ao tempo em elaboragdo, deveria, em certo sen-
t1~d-o, répresentar o seu coroamento e a sua sintese. As ambi-
¢Oes «politicas» deste projecto foram, de resto, enunciadas com
c!arez'a pelo «Guardasigilli» do regime, Dino Grandi, que as
sintetizava no objectivo de conformar a codificagéoJccci)m 0s
<<CI‘L1:éI‘lOS directivos morais, politicos e sociais. . da doutrina
ffascmtz‘t firmada nas declaragées da Carta do T'rabalho» (que
tlflha sm_l-o redigida em 1927). A «reforma fascista dos cédigos»
ndo devia, portanto, caracterizar-se por «um caricter téciico
prevalente», mas sim assumir um «caracter politico mais acen-
tl}la‘do», de forma a corresponder «em pleno a0s novos prin-
¢Iplos e aos institutos fundamentais que o Estado fascista
vmhz} afirmando e construindo», ¢ a construir «eXpressio
genuina dos caracteres do novo ordenamento politico e juri-
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ico dado pelo Fascismo & Nagdo»; mais precisamente, «os
novos codigos estavam enquadrados, completamente e sem
duvidas, no plano da estrutura corporativa do Estado, segundo
0s principios afirmados pela Carta do Trabalho»: principios
(que, asseverava-se, «penetram largamente nas diversas dispo-
si¢des, configuram e plasmam os varios institutos juridicos» (*).
A questdo de avaliar se, e em que medida, o cédigo de
1942 pode, para além das proclamacgdes oficiais, definir-se como
um cédigo efectivamente «fascista» no seu conteuido, carece
ainda de ser adequadamente explorada pela historiografia
juridica, e ndo pode aqui enfrentar-se. Nesta sede, limitamo-
-nos a perguntar como € que aquela ideologia se reflecte, em
concreto, na matéria contratual. Também sobre este ponto
cspecifico, as declaragdes do «Guardasigilli» sdo peremptérias:
«a matéria das obriga¢des» — afirma — «é igualmente domi-
nada por principios da Carta do Trabalho. Nédo esgota o ins-
tituto do contrato... Mas... a autonomia contratual nio pode
divergir daqueles que sfo os objectivos unitarios da produgio
nacional, e a regulamentacdo corporativa prépria da economia
organizada prevalece € domina; relativamente a esta, a auto-
nomia contratual fica em estado de subordinacdo»; e, noutra
ocasido, em referéncia ao livro quarto do cédigo: «os princi-
pios da disciplina e da solidariedade corporativa substituiram
também neste livro os superados principios da economia libe-
ral, dando ao novo Cédigo Civil ,também sob este aspecto, um
cardcter orgénico, unitdrio e um inconfundivel cunho fas-
cista» ().
Mas, na realidade, o livro quarto do cédigo parece ser
um tanto diverso. No seu quadro, as disposi¢des claramente
inspiradas na ideologia juridica do fascismo s@o na ver-

(*) Os passos citados sdo extrafdos da Relacao do Ministro «Guar-
sigilli» (Grandi) ao projecto de lei sobre o valor juridico da Carta do
Trabalho ¢ da Relagdo a Sua Majestade o Rei Imperador do Ministro
«Guardasigilli» {Grandi), apresentada na audiéncia de 16 de Margo de
1942-XX para aprovagdo do texto do cddigo civil.

(*) Cfr. retro, nota (3).
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dade poucas, e esgotam-se em férmulas ao fim e ao cabo
extrinsecas ao real contetido normativo dos artigos. Para
além dos casos em que se remete, no seu papel de simples
integracédo do contrato, para as «normas corporativas» (cfr.
arts, 1474° ¢. 1, 1515.° ¢. 3, 1596° c. 2, 1616° c. 2, 1623° c. 1,
1628.° ¢. 1, 1630.° ¢. 4, 1640° c. 4, 1641°, 1647.°, 1750.° c. 1, aten-
ternos no art. 1175.°, que, contendo um principio geral em
matéria de disciplina da relagio obrigacional, veio estabelecer
gue «o devedor e o credor devem comportar-se segundo as
regras da correcg@o, em relag@o aos principios da solidariedade
corporativa», e no art. 1371.°, sobre a interpretagdo dos con-
tratos, cujo comma segundo dispunha que a intengio comum
das partes devia entender-se «no sentido mais conforme aos
principios da ordem corporativa». Caido, com o fascismo, o
ordenamento corporativo, bastou eliminar estes apelos as suas
normas e aos seus principios para que os artigos em que
estavam contidos (e por maioria de razio todos os outros
relativos & disciplina dos contratos) resultassem compativeis
com 0 novo regime democritico e conservassem assim a sua
plena funcionalidade.

Sinal de que, ndo obstante as afirmac&es verbais do legis-
lador (%), aqueles apelos, e as ligagdes por ele estabelecidas com

(®) Em relacdo ao principio da solidariedade corporativa, a que
se refere o art. 1175°, o «Guardasigilli» salientava que esle nasce «do
facto de nos sentirmos membros daquele grande organismo que € a
sociedade nacionals, € que, por sua vez «o conflifo entre interesses
individuais contrastantes fica resolvidoe no terreno de uma adequagio
reciproca precisa, dominado e iluminado pela luz quente da doutrina
fascista». Na iluslragdo das normas em sede de interpretagdo do con-
trato, apds um decisivo repitdio dos principios individualistas, subjecti-
vistas e voluntaristas em que se inspirava o direito contratual do libe-
ralismo, afirmava-se: «no ¢lima politico do Fascismo... reforgados os
vinculos de solidariedade que unem o particular ao complexo nacional,
impostos aos concidadios deveres de disciplina mais rigidos, e condu-
zida a sua acglo sob o dominio de uma mais rigorosa rcsponsabilidade,
€ claro que também os postulados e as consequéncias da concepgio
liberal devem sucumbir, para dar lugar a principios que adiram 2
situag@o politica transformada». Para a fonte das citagées, cfr. ainda
retrg, nola (3).
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o ordenamento corporative do fascismo, néo constituiam um
clementofulcral da construgdo normativa do livro quarto,
«em o qual esta ndo pudesse reger-se ou perdesse co.er{znc'ia;
winal, mais genericamente, de que a complexa disciplina
Jdos contratos nido se colocava—mna sua estrutura, na sua
Inspiracio real de fundo, nas suas solugdes concrefas — em
antitese radical com a disciplina prévigente, mas, longe de
representar uma inovagao «revoluciondria» do rn_odelo de con-
frato préprio dos codigos do século XIX, na realidade se posi-
cionava no sulco deixado pela tradicdo liberal burguesa. E esta
¢ — pode dizer-se — uma caracteristica geral do ordenamento
juridico-econémico do fascismo: por detrds de uma poIémEcn
verbal antiliberal, continuava-se, em concreto, a fazer opcoes
wolidarias com as exigéncias e os interesses capitalistas. De
resto, o caracter abertamente ideoldgico e falsificante dos
muitos apelos 2 «solidariedade corporativa», as exigéncias
superiores da produgdo», ao «interesse da nagdo», a wsupe-
viio dos interesses individuais» — maéscara da tutela e do pri-
vilégio concedidos aos interesses dominantes — as vezes denun-
ciava-se por si: na VII declaragdo da Carta do Trab'alh’o‘reco-
nhece-se que o sistema continua a basear-s¢ no pr1-nc1p10 da
iniciativa econémica privada e do seu livre exercicio, e que,
portanto, a estrutura capitalista das relagdes ec0nén}ico-soc1als
nio ¢ posta em discussdo (observagdo que \-zalve igualmente
para a experiéncia da Alemanha nacional-socialista). ‘

£ assim evidente que o fascismo néo queria, nem podia,
atacar ou subverter aqueles instrumentos que — como 0 con-
irato (a disciplina e os principios contratuais nascidos com
o poder da burguesia) — resultavam objectivamen.te funcio-
nais s exigéncias e aos interesses da classe capitalista.

53. O cddigo de 1942 e a unificagdo do direito das obrigagbes
e dos contratos

Nio obstante as enfaticas proclamagbes verbais do
legislador fascista, ndo pode, portanto, dizer-se que a ideo-
Jogia do regime se tenha como tal traduzido, na disciplina
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dircito dos contratos ndo era unitario, mas resultava da justa-
posicio de dois sistemas normativos separados: o dos contra-
fos civis e o dos contratos comerciais.
Quais as razdes desta duplicagdo do direito contratual?
I’ quais as razbes da sua superagdo per uma disciplina uni-
lorme das obrigagdes, operada com o codigo civil de 1942?
()5 artilices do cédigo reconduzem estas ultimas as inovagdes
radicais que o fascismo teria introduzido na organizacdo juri-
dico-econémica do pais: «as razdes histéricas que justificaram
at¢ hoje a autonomia do Cédigo de Comércio devem conside-
rar-se superadas pelo ordenamento corporativo fascista. O
cunho profissional, que € um dado de origem do direito comer-
cial, deixou de ser uma caracteristica especial do direito
comercial, desde que o fascismo enquadrou totalitariamente
na organizagdo corporativa a economia nacional»; daqui um
projecto de cédigo que abandona «o sistema francés dos
chamados actos objectivos de comércio» e reconstréi «o sis-
tema sobre 0 ponto-chave da empresa em sentido corporativos,
com a consequéncia de que «da unificacio da disciplina da
cmpresa resulta como coroldrio necessdrio a unificagdo da
disciplina geral das obrigacdes» (). Mas esta parece uma
interpretagio claramente ideolégica, que nédo reflecte de modo
fiel a realidade das coisas ¢ o sentido da evolu¢do histdrica.
A verdade é que as regras em matéria de contrato,
contidas nos cé6digos civis do século XIX (inspiradas como
eram nos principios de direito romano), apareciam ainda em
larga medida ligadas a uma visdo estatica e fechada da eco-
nomia, a uma concepcido do processo econémico que privile-
giava o aspecto do gozo da riqueza, mais do que o da sua
circulagdo e multiplicagdio; reflectiam, em suma, um estadio
de desenvolvimento pré-industrial. Com a evolugdo e os pro-
gressos da economia capitalista manifestaram-se, em sectores
do mercado cada vez mais numerosos, exigéncias (de dinami-
zagdo das trocas e das relagdes) que aquelas regras nao esta-

(®) Palavras pronunciadas pelo «Guardasigilli» Dino Grandi no
decurso de uma reunifo governamental dedicada aos trabalhos de codi-

ficagdo (Conselho de Ministros, 4 de Janeiro de 1941).



62 O contrato

vam, por isso, em condi¢ées de satisfazer: daqui a necessidade
de um complexo adequado de normas que, dirigidas as rela-
¢Oes contratuais mais directamente atinentes a esfera da
produgio e das trocas econdémicas, e em particular 4 dos
empresarios e consumidores, as disciplinassem, de modo con-
forme aquelas exigéncias (e portanto aos interesses da classe
mercantil). Este complexo de normas foj Justamente o sistema
dos contratos comerciais, que se configurava assim como
especial «direito do capitalismo» porque assegurava o seu
desenvolvimento) e como «direito de classe» (porque delineava
uma disciplina que — para repetir palavras do seu grande
intérprete e comentador Cesare Vivante — «o comeércio, em
especial o grande comércio, tem vindo a criar para proteger
0s seus interesses», onde «se constrangem todos os cidadios
que contratam com os comerciantes a suportar uma lei que
€ feita a favor desta classe»).

A supressdo desta duplicidade de disciplina e a sua reab-
SOor¢do num regime uniforme das obrigacées e dos contratos,
operadas pelo c6digo civil de 1942, Juntamente com a aboli¢io
de um codigo de comércio separado, constituem, por sua vez,
resposta pontual as exigéncias de um estadio mais avangado
da evolugio capitalista. Um estddio em que ja udo parece
possivel distinguir sectores prevalentes da economia estatica
¢ atrasada (a que se associa a normativa tradicional das «rela-
¢oes civis») e sectores isolados de economia dinimica, caracte-
rizada pelo fluxo crescente da produgdo ¢ das trocas (a que
s¢ associa a disciplina mais avancada e moderna das «relacées
comerciais»), porque o desenvolvimento técnico-cientifico e o
advento da producio, da distribuigdo e dos consumos de massa
determinaram uma dinamizagio geral da economia e a exten-
sao a todas as zonas do mercado daquelas exigéncias que pri-
meiramente se circunscreviam a alguns sectores Ilimitados.
A celeridade e a seguranca da circulacio dos bens apareciam
agora como uma necessidade geral de todo o sistema econo-
mico: as normas sobre contratos comerciais, que proviam a
garanti-las, deviam, por isso, estender-se indistintamente a
todas as relagges contratuais, sujeitando-se estas, daj em diante,
a uma disciplina unificada. E o que acontece em 1942: o
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cadigo de coméreio sossobra e resta sé‘c? cédigo civil; mas
as suas normas reproduzem, em materl.a de ‘contratos,do
codigo de comércio revogado de 188"2, multt? mais que ]a;s' )
cédigo civil pré-vigente: a «unificacdo do direito d.asl_o riga-
coes e dos contratos» resolve-se na sua fcon‘lercna 1za.ga$J».
Por outras palavras: nao existe mais no arr.lb{to do dlre-xto
privado e do sistema dos contratos, um «direito do capita-
lismon especial porque — tal como todo o merc?dc? se tqrngu
mercado capitalista — também assim todo o direito privado
se tornou «direito do capitalismo».

6. O CONTRATO NO SISTEMA DO DIREITO PRIVADO

6.1. Contrato e propriedade

O contrato é um dos institutos do dirgito privado, um
dos elementos que no seu conjunto deli-nela?n' 0 complexo
ordenamento das relagdes juridicas entre os sujeitos prjvados.
Para entender o seu papel é, por isso, necessario nao nos
limitarmos a considerd-lo em si, isoladamente, mas é,_ao
invés, forcoso analisd-lo nas suas relagées. com 95 c.au'tci'os1 _1ns-
titutos privatisticos fundamentais, com o fim de.1r3d1v1 L}a 1zaar
as suas conexodes funcionais com estes e a posi¢ao reciproc
no sistema, tal como hoje efectivamente se cor}hguram.s .

E quase obrigatério comegar pela 'prOpnedade. 0 r:
relagées entre contrato e propriedade ja amp].an:i'enéte ngs
debrucamos (cfr. em particular 4.2.), q}mndo indicavamos
o nexo de subordinagao e instrumentahdade‘que, no pri-
meiro grande cédigo burgués, era es'tabelem'do entre os
dois institutos: recorddvamos entdo, mais precx.sa-mente, gue
nas sociedades do capitalismo nascente, a propriedade (e:;ten—
dida prevalentemente como senhorio e poder de uso lc a u;(e)
sobre bens materiais) era considerada a cate.’gc{rla-c;'nave ‘
todo o processo econdmico, a verdadex{'a e unica on:e az
producdo e fruicdo das utilidades econodmicas, enquanto 20
contrato se assinalava o papel — complementar — de simple
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MEo para a sua circulagdo, para a transferéncia daquele
senhorio de um sujeito para outro: a tinica e verdadeira riqueza
ecpnémi::a era representada pela propriedade; o contrato nio
criava riqueza, antes se limitava a transferila.

Esta concepgio das relagdes entre os dois institutos
reﬂe_ctia, porém, um est4dio atrasado do desenvolvimento eco-
né'mn:o, caracterizado pela prevaléncia da agricultura sobre
a industria e pelo consequente primado do bem-terra, como o
recurso econémico de longe mais importante. Com o pro-
gredir do modo de produgdo capitalista, com o multiplicar-se
e complicar-se das relagoes econémicas, abre-se um processo
que pode?remos definir como de mobilizacéio e desmaterializa:
¢do da riqueza, a qual tende a subtrair ao direito de proprie-
dade (como poder de gozar e dispor, numa perspectiva estatica
das coisas: materiais e especialmente dos bens imdveis) a sua.
supremacia entre os instrumentos de controle e gestdo da
riqueza. Num sistema capitalista desenvolvido, a riqueza de
facto ndo se identifica apenas com as coisas materiais e com
o dir_eito de usd-las; ela consiste também, e sobretudo, em
bens imateriais, em relagbes, em promessas alheias e no ct;rl'es-
pondente direito ao comportamento de outrem, ou seja, a
pretender de outrem algo que nio consiste necessariame;lte
numa res a possuir em propriedade,

-Pense-se na licenga de patente, com a qual A, ‘titular
do direito de utilizagdo exclusiva de uma invengdo industrial
concede ao empresario B a faculdade de disfruta-la economi:
ca{n-ent-e: B, deste modo, nio adquire a propriedade de uma
Colsa material, mas nem por isso deixa de se apropriar de
uma fonte objectiva de riqueza, o pressuposto para conseguir
proveitos consideraveis. O mesmo vale para a hipétesc em que
).{ concede a Y uma opgéo, por exemplo sobre uma 4rea edi-
flcével ou sobre uma carteira de acgbes: Y ndo se torna pro-
prietario de uma coisa, mas adquire um direito que pode
exercer, ele préprio, ou ceder a outrem mediante correspectivo
€ que representa, em qualqur caso, um bem econémico. E pen:
se-se ainda na propria relagio de trabalho: nao se pode certa-
mente dizer que o empresario seja «proprietario» (da forga
de trabalho) dos seus empregados, nem que estes sejam «pro-
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prietdrios» do seu posto de trabalho; e, no entanto, quem
poderd negar que a disponibilidade de forga de trabalho e o
cmprego constituem objectivamente (fonte de) riqueza, repre-
senlando a primeira o pressuposto do ganho, o segundo a
possibilidade de manter-se a si e & sua familia? E, por fim,
um exemplo ainda mais persuasivo: os titulos de crédito

letras, cheques, conhecimentos de carga, accdes de socie-
dades, etc.— sd0, mesmo para O senso comum, riqueza ver-
dadeira e prépria (e um tipo de riqueza cuja extraordiniria
difusao ¢ um retrato fiel do desenvolvimento da economia
capitalista, em cujo d4mbito e para cujo funcionamento assume
fundamental importancia); mas trata-se de riqueza que ndo se
materializa numa «coisa» de que alguém ¢é «proprietdrio»,
consistindo mais numa «relagdo», num direito (ou num con-
junto de direitos) a exigir de outrem determinadas presta-
¢des. Quer isto dizer, mais concretamente, que a substancia
econémica do fenémeno cambidrio, accionédrio ou do conheci-
mento de carga nao deve ser procurada na propriedade e dis-
ponibilidade material da folha de papel munida respectiva-
mente das inscricbes «letra» ou «acgdo» ou «conhecimento
de carga», e devidamente preenchida, mas nos direitos e
nas expectativas econdmicas que ela simboliza: respectiva-
mente o direito de pretender o pagamento de uma determi-
nada soma de dinheiro com certa periodicidade; o direito de
participar nas assembleias da sociedade e de orientar a sua
gestdo com o voto préprio, bem como o de receber os seus
dividendos; o direito a entrega de um certo stock de merca-
dorias. E todos estes direitos podem ser cedidos a outrem
mediante correspectivo.

Aqui interessa sobretudo salientar que estas formas de
riqueza imaterial, as relacdes e os direitos a que fizemos refe-
réncia tém, as mais das vezes, a sua fonte num contrato (de
licenga, de opgdo, de trabalho, ou entio de sociedade ou de
transporte no que respeita as acgdes € ao conhecimento de
carga). Raciocinando por analogia, e sob a tenaz sugestdo das
categorias tradicionais, poder-se-ia certamente dizer que estes
«bens imateriais» sdo assimildveis, num curto sentido, a «coi-
sas» e que os direitos sobre eles sao assimildveis ao direito

5
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de «propriedade». Mas j4 nesta perspectiva deveria reconhe-
cer-se que, permanecendo embora firmes a posicdo e o papel
proeminentes da propriedade no sistema econémico (para o
que ocorreu uma profunda revisao do conceito de propriedade),
a relacao entre propriedade e contrato resulta, em qualquer
caso, transformada em profundidade: porque agora o con-
trato nao se limitaria a transferir a propriedade, mas até
mesmo a criaria. Mas em rigor ndo parece necessirio nem
oportuno recorrer a um tal artificio légico: parece mais razoa-
vel considerar que, em todos estes casos, existe riqueza («ima-
terial», mas nem por isso menos relevante) que ndo se con-
cretiza na forma tradicional do direito de propriedade, e que
tal riqueza é produzida directamente pelo contrato. Neste
sentido, dentro de um sistema capitalista avancado parece ser
0 contrato, e jd ndo a propriedade, o instrumento fundamental
de gestdo dos recursos e de propulsdo da economia.

6.2. Contrato e empresa

As consideragGes precedentes ajudam a perceber como
se configuram, hoje, as relagbes entre contrato e empresa.
Numa economia predominantemente agricola, baseada na
riqueza imobilidria e em muitos aspeotos ainda estitica e
patriarcal, viu-se como era a propriedade o instrumento prin-
cipal da gestdo dos recursos. O desenvolvimento econémico,
O consequente processo de mobilizagdo e desrna'terializagﬁo
da rigueza, deslocam, ao invés, a ténica do perfil estdtico
do gozo e da utilizacio imediata, quase fisica, dos bens (repre-
sentado justamente pela propriedade) para o perfil dindmico
da actividade (de organizacio dos factores produtivos a em-
pregar em operagdes de produgédo e de troca no mercado).
Esta relevancia do momento dindmico, da actividade concreta
relativamente a uma posicdo abstracta de dominio sobre
be1:15, enconira correspondéncia no papel central assumido
hoje, no interior do sistema normativo, pelo conceito juridico
de empresa, que por definicdo do legislador coincide justa-
mente com o exercicio profissional de uma «actividade econé-
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mica organizada com vista a produgdo ou a troca de bens
ou de servigos» (art. 2082.° cod. civ). Compreende-se, neste
sentido, a corrente afirmacao de que, no presente, 0 processo
ccondémico é determinado e impulsionado pela empresa, e ja
nao pela propriedade.

A crescente importincia econémica do instrumento con-
iratual (assinalada no ntmero precedente) e o emergir do
papel fundamental da empresa, a que acaba de se fazer refe-
réncia, reconduzems-se, assim, a um mesmo fenémeno de desen-
volvimento e transformacdo do sistema produtivo, e consti-
fuem processos que avangam em paralelo. Se o contrato
adquire relevancia cada vez maior com o progressivo afir-
mar-se do primado da iniciativa da empresa relativamente
ao exercicio do direito de propriedade, é também porque este
constitui um instrumento indispensdvel ao desenvolvimento
proficuo e eficaz de toda a actividade econdmioa organizada.
Poderia assim dizer-se, para resumir numa férmula simplifi-
cante a evolugdo do papel do contrato, que de mecanismo
funcional e instrumental da propriedade, ele se tornou meca-
nismo funcional e instrumental da empresa.

Esta afirmacido pode ser documentada de modo persua-
sivo. Por exemplo: hoje a forma economicamente mais signi-
ficativa de desenvolvimento das actividades empresariais é a
do seu exercicio, ndo ja individual, mas colectivo, quer dizer,
a forma de sociedade: hoje as empresas mais importantes
ndo sdo empresas singulares (as suas dimensdes, a sua com-
plexidade, o vulto dos capitais necessarios ndo o consenti-
riam), mas sdo empresas societdrias, sdo sociedades (por
acgBes, em nome colectivo, em comandita, etc.). A sociedade
é, por isso, um instrumento indispensavel a actividade da
empresa, é a sua forma juridica predominante: mas a socie-
dade mais ndo é que um contrato (cfr. o art. 2247.° céd. civ.);
a estrutura tipica da empresa capitalista ¢é, portanto, uma
estrutura contratual; e participar numa empresa econémica
significa, hoje, ser parte de um contrato (de sociedade) ().

(") Sobre a natureza <contratual» da sociedade cfr., todavia,
cap. V, 2.3.
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Para além de delinear a sua estrutura juridica tipica,
o contrato &, pois, instrumento necessdrio para a defini¢do
dos varios aspectos da organizagdo interna da empresa: as
relagbes entre os empresarios e os trabalhadores subordina-
dos, isto para nos limitarmos ao exemplo mais significativo,
sao relagdes contratuais; o mesmo vale para as relagoes exter-
nas que a empresa estabelece com o fim de obter os bens e
0s servigos necessarios ao desenvolvimento das suas activi-
dades produtivas (por exemplo: contratos de aquisi¢do das
matérias primas ou dos produtos semi-transformados, contra-
tos de leasing para a utilizacao das maquinarias, contratos de
distribuig@o da energia eléctrica para o seu funcionamento etc.)
ou para a difusdo do seus produtos no mercado {(contratos
de transporte, contratos de agéncia, contratos de publicidade,
contratos de fornecimento aos operadores da rede distributiva,
contratos de venda ao publico dos consumidores...).
Justamente este nexo entre contrato e actividade econé-
mica organizada em forma de empresa oferece a chave para
entender as vicissitudes do «direito comercial» italiano entre
o século passado e o presentc. A criagdo de um sistema sepa-
rado dos «contratos comerciais» respondia 4 exigéncia de dar
as relagbes contratuais mais imediatamente inerentes s acti-
vidades produtivas (justamente pela importancia adquirida
pelos primeiros em relagdo &s segundas) uma disciplina ver-
dadeiramente adequada ao desenvolvimento atingido por estas:
o direito dos contratos comerciais era o direito das activida-
des econdémicas organizadas (operantes nos sectores — ainda
circunscritos —em que estas dltimas tinham atingido um
elevado grau de desenvolvimento). Com o advento da pro-
dugdo, da distribuicao e dos consumos de massa, um tal
desenvolvimento acabou por alargar-se a todo o sistema eco-
némico, e perderam importincia —como se viu —as razoes
de um duplo regime juridico dos contratos: toda a disciplina
contratual se adequou uniformemente as exigéncias da em-
presa, porque a empresa se tornou a forma geral das activi-
dades econémicas. Isto nido impede que, no interior de uma
disciplina de favor geral para os interesses dos empresarios,
existam normas sobre contratos, inspiradas num favor parti-
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cular para os empresarios, ou que levem em _copta partnculz?—
res exigéncias conexas com O exercicio profissional de acti-
vidades econémicas organizadas: cfr., por exemplo, os arti.
13302, 1341° e 13422, 1368° c. 2, 1510° ¢. 1, 1722° n. 4, 17?7. ;
182420 c. 2 c6d. civ.; assim como nao impede que alguns tipos
de contrato pressuponham, pela sua n?tu.mza, que uma 'das
partes seja necessariamente esrnpreséleo, e }?ortanto sejax?
governados por normas naturalmente influenciadas pelas’ exi-
oéncias e pelos interesses das empresas: pense-se —e € s6 :151;111
c¢xemplo — nos contratos bancéarios (arts. 1834. e seg;. c ).
civ.) ou no contrato de seguro (ants. 1882.° e segs. céd. civ.).
Mas o processo que se descreveu cc3ntr1bu1 tarr.lbé‘m }:;ra
cxplicar as razdes do declinio da categoria do negé.cto juridico
a favor da categoria do contrato, que atrds assinaldvamos.
As exigéncias da produgao e dos mx}sumqs de massa, a 1}&065
sidade de acelerar, simplificar, uniformizar a série 1n dlmta
das relagbes entre as empresas € a massa dos consumi ore::ri
determinam «um Processo de objectivagao da troca, o c%ua
tende a perder parte dos seus originais caracteres de dvo un-
tariedade» (Galgano). Atribuir grande rel’e\_'o 2 vc?nta}‘-e—'o
que constitui a substdncia do negécio jun-dl.co— significaria,
na verdade, personalizar a troca, inc.lividgahzé-lﬂa, e porta-n::lo
acabaria por atrapalhar o trafego, cujas d1menso¢?s, agorr?1 « fe
massa», impoem que s€ desenvolva de modo mais estandarti-
sado e impessoal (em concreto: que aconteceria se _ca,da uma
das inameras vendas de bens de consumo quoudlar.lamen:ne
concluidas por uma empresa pudesse ser posta €m dlSwCUSSEI(')
pelo consumidor adquirente, que invoS:asse u.rna sufa ati-
tude mental para fazer valer o processo 1mperfe1t9 da forma-
gdo da sua vontade e assim anular a troca?). Eis como, no
ambito da doutrina do negécio, a «teori?\ da vo‘nfzat.ief com a
qual se privilegiava o momento subjectlv? da ’ml.matwa con-
tratual, as atitudes individuais € 0s mébels.pmqmcos do seu
autor, se sobrepde a mais actualizada «teoria da declaraga'o»
(que, inversamente, faz prevalec:e.r [¢] co?nport.arnento exterlc:;

objectivo das partes, € O significado uppes_soal que ades
seria atribuido pela generalidade dos cidaddos). Mas es'fe
modo comecava a desabar O préprio fundamento da teoria



70 O contrato

do negéeio que, despojado do seu conteudo de vontade, perdi
grand'e parte das suas razées de ser. Era por isso natu’rzl 112
0 leglslac.lor de 1942 ndo desse acolhimento aguela cate c?r'
num cidigo em que a disciplina das trocas era toda elag inla
pirada pelo favor da produgdo de massa e peIa' mais célérese:

6.3. Contrato e familia

Por ultimo, as _relagées entre contrato e familia. Histori-
Scianr;:zn::ifz como se viu (cfr, '2.2.), elas desenvolveram-se sob o
d.g um certo antagonismo entre os dois termos. Quer
Clzer. que no passado, enquanto a familia conservava tragos
mosr;jilstentes do_seu antigo papel_de organizagédo polftico-eco-

ca ¢ constitufa uma comunidade ordenada hierarquica-
mente, dentro da qual os membros deviam sacrificar a
autonomia e iniciativa individuais & autoridade de um «chefs Y
0 sta_tus familiar constitufa um obstédculo objectivo (legalme et»’
zar&cm'nafi?) a liberdade contratual dos sujéi-tos, a :su.:;r cap;cie-
aaesié]un;hca de auto-rigular, oo;m 0 instrumento do contrato,

ra a's suas relagbes pessoais e patrimoniais: em suma
guanto mais -forFe a familia, mais débil o papel do contrato.'
d;n? anc;'lq')mg:resswo declinio d_as fu_ngées politico-econémicas
S, com a sua tendencial (ainda que lenta e contradi-
téria) transformacao em pura e simples «comunidade de afec-
toss, com"a consequente atenuagio dos vinculos hierdrquicos
nas relagdes entre os seus membros e a reconquista, por
.pa_rt.e .d-est‘es, de €spagos sempre crescente de autonor;li:
1n1c1at1va‘individuais, o status familiar deixou de constit -
f(-)n-te_de Incapacidade de contratar e de limites a livre au’cl'r
cipagédo _do individuo 1o trafego negocial: .quanto mais Izlerl;ll
(no sentido precisado) a familia, mais fortes e mais ext 1
as funcées do contrato, renses
i ;&ic;;liadlmente, d.e um modo geral,l as relagdes familiares
ldeém negativamente sobre a liberdade e a capacidade
contratuais. A hip6tese mais significativa de interferéncia
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que, sob este aspecto, é possivel encontrar, refere-se & fungdo
de representagdo legal e da assisténcia dos incapazes, que é
preferivelmente atribuida a pessoas da sua familia, as quais
substituem ou integram a vontade dos incapazes na estipula-
¢do dos contratos que lhes respeitam: para os menores, o
poder — e consequentemente a representagdo nos actos contra-
tuais — compete aos progenitores (art. 316.° c6d. civ.), na
falta dos quais a representacdo € conferida a um tutor, na
pessoa indicada pelos progenitores ou escolhida «entre os
ascendentes ou entre os outros parentes préximos ou afins
do menor» (art. 348.° céd. civ.); quanto aos menores eman-
cipados, o «urador do menor casado com pessoa maior € o
cdénjuge», enquanto que se ambos os conjuges sdo menores,
o curador € «escolhido preferivelmente entre os progenitores»
(art. 392.° céd. civ.); no que diz respeito, por fim, & represen-
tagdo e & assisténcia dos doentes mentais, dispde-se que «na
escolha do tutor do interdito e do curador do inabilitado, o
juiz tutelar deve preferir o cénjuge maior que nio esteja sepa-
rado legalmente, o pai, a mie, um filho maior» (art. 424°
céd. civ.), Nestes casos, porém, a familia ndo limita a liber-
dade e a capacidade dos sujeitos (que as tém limitadas pelas
condigdes psicofisicas), mas antes supre a sua natural impos-
sibilidade de estipular por si os seus préprios contratos.

Uma outra hipdtese significativa de interferéncia € ofere-
cida pelas normas que disciplinam a administragdo da «comu-
nhao» entre os conjuges (elevada hoje —com a reforma do
direito de familia de 1975 —a «regime patrimonial legal da
familia»: ofr. o art. 159.° c6d. civ.). Por forca destas, certos
contratos podem ser estipulados apenas conjuntamente por
ambos os cénjuges (art. 180.° céd. civ.), e a iniciativa indivi-
dual de um s6 cénjuge, tomada sem o consentimento do
outro, nao é admitida, sob pena de possivel anulagdo do con-
trato (art. 184.° céd. civ.). Aqui a limitagdo a liberdade ¢ capa-
cidade de contratar (individualmente) € estabelecida, néo tanto
por razdes genéricas de solidariedade familiar, mas mais com
o objectivo especifico de tutelar os interesses da mulher face
a decisdes arbitrarias do marido — no passado dominus quase
absoluto do patriménio doméstico — e de fazer a mulher par-
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CAPITULO II

O CONTRATO NA DISCIPLINA POSITIVA:
0S PROBLEMAS DA FORMACAO DO CONTRATO

1. QUESTOES DE ESTRUTURA DO CONTRATO

1.1. Contrato e acto umilateral

O contrato é, por regra, um acto, ou um megdcio, bilateral.
Isto é, para que exista um contrato ¢ necessdrio, por regra,
que existam pelo menos duas partes, e que cada uma delas
exprima a sua vontade de sujeitar-se aquele determinado regu-
Jamento das reciprocas relagées patrimoniais, que resulta do
conjunto das cldusulas contratuais. E necessdrio, em concreto,
que uma parte proponha aquele determinado regulamento,,
€ que a outra parte o aceite. O contrato forma-se precisamente
quando essa proposta e essa aceitagdo se encontram, dando
lugar aquilo que se chama o comsenso contratual. Sé nesta
condigdo o regulamento se torna vinculativo para as partes e
cria direitos e obrigacdes: vendedor e comprador devem ambos
declarar querer vender, e respectivamente comprar, tal coisa
por tal preco; de contrario, ndo se forma nenhum contrato
de compra e venda, ninguém adquire a propriedade da coisa,

ninguém se torna credor do prego.
Existem outros casos, em que um voluntario regulamento

de relagbes patrimoniais se torna vinculativo, criando obri-
gacbes e direitos entre diversos sujeitos, apesar de nfo sc
verificar o encontro entre uma proposta e uma aceitagio, mani-
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festadas pelos interessados. Nestas hipéteses, o repulament
torna-se juridicamente vinculante por efeito (;!a magnifestanég
de vont’at.:le de uma sé parte, que da assim vida a um agt
ou negacio, unilateral. E o caso da remissdo de um débitg‘
que hlI:Jera o devedor logo que lhe ¢ comunicada (art 1236‘;
céd. civ.); e é o caso da promessa ao publico (exempIIO‘ prc;-
meslsa fie uma recompensa em dinheiro, publicada ent-re 0s
«anunclos econémicos» de um jornal didrio, a quem encontrar
€ entreégar um cio perdido), que vincula aguele que a faz
“assim que... € tornada ptblica» (art. 1989.° cédd. civ.).

i Fm a}'ﬂbOS OS casos, os sujeitos interessados na o era-
¢3o sio c'101s (como sio dois na hipétese de contrato): opcre
dor que libera e o devedor que ¢ liberado; aquele que rp-rOnlete:
a recompgnsa € aquele que, tendo entregado o cio, tem direito
a reclama-la,. Mas diversamente das hipéteses (;'ie contrat
nos negdcios ulni]atcrai-s, para que o vinculo juridico se formot;
(para que surjam o direito e a obrigagﬁo‘correspondente)
basta a manifestacio de vontade de um sé dos inreress.wdos:
nos exemplo_s dados, de quem renuncia ao seu crédito, de:
g(r;l:m se ;)bn.ga a pagar, nio &, jporém, necessario que o deve-

mani f.:s‘te a vontade de «aceitar» a liberagdo do seu débito
E(lser:udo suficiente que a nio recuse), nem que o achador «aceites
derzc?mp?nsa (e_sta, de faF:to, _éqlhe devida pelo simples facto
niregar o animal perdido, independentemente de qualque
manifestacio de vontade). e
Entre os negéeios unilaterais, os mais importantes sio

0 testa_mento (que é um negécio «mortis causa») e ag romes
sas unilaterais (que $80, a0 invés, negécio «inter vivoi») A-
promess.as unilaterais szo declaracées de vontade or efe'ts
das quais o declarante assume obrigacdes em relazéo a u1 .
outro sujeito. Como veremos (infra, cap. IIT 1.3.) elas o
nortegc%a?—diversamente dos a::orntratos—‘pcni u-rr; pri oio
de «_tlplcxda}de» ou de «numerus clausys »lou seja, sig vre;lcilgzics)
:1' ;ilcazez SO as promessas gnilateraiis expressamente reconhe-
s e Isc%p]madas na lei, nio sendo permitida aos partij
;E:.ulares a c:rnagéio de outros; art. 1987.° cod. civ.). Entrl*)e as-
;g:;i:n :;1315 (;'e]evantes de promessas unilaterais, saliente-se
Sa {e pagamento e o reconhecimento de débito
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(nrt. 1988.° céd. civ.), a promessa ao publico (arts. 1989.° e segs.
cad, civ.), os titulos de crédito (arts. 1992.° e segs. céd. civ.).

Consequéncias econdmicas dos actos e vontade do inte-
ressado

1.2

A razdo desta diferenca entre contratos e actos unilate-
rais reconduz-se a um principio elementar: ninguém pode ser
onerado com obrigagdes ou privado de um direito seu — mais
genericamente, ninguém pode ser exposto a sacrificios econd-
micos —, por efeito de vontade alheia, mas s6 por efeito da
sua prépria vontade.

Ora, as operagdes que assumem a forma do contrato sdo
justamente aquelas em que todos os interessados (além de
adquirirem vantagens) se expdem a sacrificios ou pelo menos
a riscos econdmicos: para se tornar vinculante e produzir
efeitos juridicos, o regulamento respectivo necessita, por isso,
ser aceite por todos os interessados, cada um dos quais deve
manifestar uma vontade concordante. As operacdes que se
formalizam num acto unilateral comportam, ao invés, sacrifi-
cios para um sé6 dos interessados, e compreende-se entdo que
se considere suficiente a sua vontade de chamar a si tais
sacrificios; o «confrainteressado» ndo perde nada, ndo deve
mnada, nao arrisca nada, sé aufere vantagens, e por isso a
operacao pode aperfeicoar-se juridicamente sem que inter-
venha uma sua manifestagdo de vontade. Ou melhor ,a vontade
do «contrainteressado» tem um papel somente negativo, no
sentido em que este pode sempre preferir renunciar ao bene-
ficio que lhe é oferecido pelo acto unilateral de outrem, rejei-

tando assim os seus efeitos: quanto 4 remissdo, o devedor pode
declarar «num prazo determinado ndo querer aproveita-la»,
e entdo ndo fica liberado (art. 1236.° cdd. civ.); assim como
os destinatirios de uma promessa ao publico podem nem
sequer tomd-la em consideragdo, e abster-se de executar a
ac¢do a que a recompensa estd subordinada, ndo sendo, em
tal caso, atingidos pelos seus efeitos (quem eventualmente
se ponha a procura de um cdo desaparecido para obter a
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gzzzzgensa, fa-lo por sua livre escolha e iniciativa, e nio
i as};ti:);qu: e:teja o:i‘)rxgad»o .pelg promessa do proprietario).
Su-ei,to Od, egra €€ que a situa¢do patrimonial de um

j pode ser modificada, quando se trate de atribuir-lhe

tZiao de vontade, mas em nenhum caso pode ser modificada
por vontade de um outro sujeito, contra a vontade do inte.
ressado. s oo
conts I:Amj;;c;vp;lxg?todzlsa;uzzsstées «mortis causa» oferece uma
‘ : : €Stes principios, ao estabelecer que
Fa ifrtidsﬂgu;oc(aquzge) a heranga por mero efeito da sua aoeitagéo
o < ¢6d. civ.), enqu.r:untoﬂ que o legatario adquire o legado
: m ne;:lessxd.ade de aceitacior (art. 649.° cod. civ.): o facto
. 1?;: :ueeslzie;rg responde Pelas dividas do autor da herénga,
aind: . p Tiores ao activo heredit4rio (e portanto expde-se
SCO de perdas), ao passo que o legatério quando muito

(art. 649° ¢cod. civ.).
Um mecanismo anélago ao previsto no art, 1236.° céd. civ.

;;J—llzez ntjl rlactm-dade), o destinatario da proposta pode recu-

o o pl;la;zso requerido pela natureza do negécio ou pelos

- o B lp‘ O que se tal recusa ndo intervém, «o contrato
concluido» (art, 1333 ¢. 2 céd. civ), sem que haj

tanto, necessidade de aceitagio por par;te de B sper

Segung'snlos uaclq'ul', c]aram?nte, uma aplicagdo do principio

: qual as operages que exponham a sacrificios oy

a v ; a ;
m:;:ée de contrato e nio a de acto unilateral. H4 quem argu-
Que, mesmo mna «fattispecie» do art. 1333.° ¢céd. civ. na
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realidade ndo falta a aceitagao: somente, a vontade de B diri-
gida a aceitar a proposta de A, em vez de ser expressa, seria
«lacita», podendo concluir-se implicitamente da sua nao recusa,
do seu siléncio (e do mesmo modo seria de considerar como
«aceitagdo tacita» o siléncio do devedor face & declaragdo do
credor de remir-lhe a divida, com o consequente reconheci-
mento da estrutura contratual da remissdo de que fala o
arl. 1236.° ¢éd. civ.). Mas & de afastar um tal raciocinio, uma
vez que se desenvolve sobre a base de uma ficgho: a simula-
cio da existéncia de um elemento (uma certa vontade do
«contrainteressado») que nao existe ou que pelo menos nio
é certa. E, ao invés, mais realista e correcto dizer-se que neste
caso estamos face a um contrato que, diversamente da gene-
ralidade dos contratos, excepcionalmente consiste na decla-
racdo de vontade de uma sé parte, e prescinde da aceitagdo
da outra.

Recapitulando: a) é verdade que as operagdes em que
ambas as partes enfrentam sacrificios ou riscos econdmicos
requerem a vontade de ambas; b) é também verdade que, reci-
procamente, as operagdes €m que um sO sujeito se expde a
perdas ou a riscos requerem que sé este sujeito, e ndo também
o outro, manifeste a vontade correspondente; ¢) as operagoes
referidas no ponto «) sdo sempre contratos; d) pelo contrério,
se as operagdes referidas no ponto b) se apresentam, por via
de regra, na forma de acto unilateral, um tal principio com-
porta excep¢Ges, uma vez que no caso do art. 1333.° céd. civ.
elas assumem a veste e sujeitam-se & disciplina do contrato:
um contrato que se forma sem a aceitagio de uma das partes.

Pareceria haver uma contradigfio entre os principios ora
enunciados e o facto de a doag¢do, em que, «por espirite de
liberalidade, uma parte enriquece a outra, dispondo a favor
desta de um seu direito ou assumindo para com ela uma
obrigacdo», ser um contrato e nao existir sem a aceitagdo
do donatdrio (art. 769.° c6d. civ.).

Mas esta contradigdo dissolve-se se se considerar que
também o cdonatdrio poderia eventualmente ficar exposto a
perdas ou a riscos econémicos. Na verdade, a aquisigdo da
propriedade da coisa doada (mesmo se abstractamente van-
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tajosa, por ser de consideravel valor econémico) poderia faze
n.ascer a seu ca-rg-o responsabilidades e obrigagées de ressarI:
El;::‘n_to otfdentao despesas que o donatério nao quereria rea-
- para dar um exemplo, pense-se na doagdo de um valioso
mas\feroz e famélico, cao dobermann, cuja posse pode d ,
azo a responsabilidade prevista no art. 2052.° cod c?v e e?rl;
tode o caso obriga a aquisigbes didrias nio deséuré\':eis de
carne, n~eces.sérias 'Para a sua manutengdo; ou entio pense-se
na doagdo de um edificio: a propriedade deste nio s6 obri
a rfaspon-der pelos danos eventualmente causados pela SL%.:
«ruina» (art. 2053.° ¢éd. civ.), mas obriga ppor outro lado
pPagamento dos impostos respectivos, uma soma de que ag

2

de v?rf,der O imével, nio encontrando ninguém dispost
a.dq}.un-yo). Compreende-se assim como por vezes -o?sa ; ba
S'l‘StlI' © Interesse em ndo adquirir a propriedade de lL}?ma c<;3'u -
zmda q;xe. a titulo} gratuito; e compreende-se agora porcﬁ:
digugea lei, ngma ~loguia de tutela dos interesses do donatario,

PO€ que a doagdo nido se forma e nio produz os seus efeitos
Sem que este tenha exprimido a vontade de aceité-la

1.3. Promessa unilatera] e proposta de contrato

rIesuItDe Iquanto até aclqui se disse (cfr. em particular 1.1.)

rest a c]aramente a diferenca existente entre uma promessz;
n atgra ‘Z uma oferta (ou proposta) de contrato.

onsiderem-se os dois exemplos seguintes: 1) A, empre-

, industrial de cimentos,

ntre 10 prazo, em razio da ci
entregar ( A circuns-
a — embora nio expressa no acto da vinculagio — de A

- No primeiro caso, a declaragio de vontade de A constitui
promessa unilateral, completamente formada sem neces-
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slade de aceitagao de B, e idénea, de per si, a produzir efei-
los juridicos (mais precisamente, os efeitos previstos pelo
nrt. 1988° céd. civ.: B pode, sem mais, exigir de A, com
buse na promessa, o pagamento da soma indicada, e A é obri-
pndo a pagar, a menos que demonstre a inexisténcia da razéo
colocada como fundamento da proépria promessa, isto €, em
concreto, inexisténcia do fornecimento em questdo). No
wegundo caso, a declaragdo de vontade de A constitui uma
sunples proposta contraiual, que, por si so, ndo faz surgir a
cargo do declarante qualquer obrigacdo, e ndo constitui na
vsfera de B nenhum direito. Para que se verifiquem efeitos
juridicos, ¢ necessario que, 4 proposta de A, se siga uma
aceitagdo conforme de B, o qual se declare, por sua vez, dis-
posto a vender aquela determinada quantidade de cimento
por 7 mithoes. Ou seja, ¢ necessdrio que se forme o contrato
(do qual a proposta é apenas um elemento, um pressuposto):
sé entdo A se torna devedor da soma em relac¢io a B, que, por
seu turno, s6 entdo fica obrigado a efectuar o fornecimento.
A diferenga indicada encontra uma importante aplicacio

em matéria de distingdo entre promessa publica e oferta
ao publico. Se X, coleccionador de selos, faz publicar em
jornais ou em revistas filatélicas, um antincio em que pro-
mete o pagamento de um milh&o, ao primeiro que lhe trouxer
um cerio exemplar raro que falta na sua colecgdo, estamos
perante uma prowessa publica; se, ao invés, o teor do
antncio é diferente, propondo-se X adquirir por um milhao,
a quem lho quiser vender, aquele determinado selo, estamos
em presenga de uma oferta ao publico. A diferenga é relevante,
mesmo no plano pratico: nao sé porque, no primeiro caso,
X fica imediatamente vinculado pela sua declaragio de von-
tade, e torna-se devedor apenas por efeito desta (sendo sufi-
ciente que um qualquer Y se lhe apresente com o selo pedido),
enquanto que, no segundo caso, a obrigacdo de pagar surge,
a seu cargo, somente por efeito de uma declaragdo de vontade
de Y, que afirme aceitar todas as condi¢des contidas na pro-
posta de X, e deste modo determine a conclusido do contrato;
mas também porque no caso de oferta ao publico, X, por
hip6tese arrependido da sua decisdo, €, sem mais, livre de
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revggé-la a seu arbitrio, desde que o faca na mesma forma de
p'ubhc:a{;ﬁo em jornais, ou em revistas filatélicas pela qual
tinha sido feita a oferta (cfr. o art. 1336° ¢. 2’ cod é]iv)
enqua}nto que se se tivesse comprometido com uma pnc;mess;a;
ao publico, X nio poderia desvincular-se revogando a pro-
messa, a nao ser em presenca de uma « justa causas e (devendo
sempre utilizar determinadas formas de publicidade: cfr. o
art. 1990.° ¢, 1 céd. civ)). . .
- Sdo numerosissimas as relagdes contratuais da vida quo-
tlfh,a_na que se constituem sobre a base de uma oferta ao
publico: sdo, assim, ofertas ao publico, para nos limitarmos
a alguns exemplos, a exposicio de mercadorias — cujo preco
esteja assinalado — nas montras de um estabelecimento ou
n’asl prateleiras de um supermercado, ou a circulagdo de um
taxi com a indicagio «livre» ou a instalacdo de uma maquina
para a distribuicdo automatica de cigarros mediante insercio
de moedas, e assim por diante. Uma forma particular de
oferta ao publico é constituida por aquela que em linguagem
corrente se chama «oferta piiblica de compra» (0.p.c.): quem
quiser controlar uma sociedade por acgdes, e portaan.to tem
nege§s1dade de adquirir a maioria delas, ou pelo menos as
suficientes para garantir o controle da assembleia nam:w:al-
mente nao pode procurar e interpelar individualménte cada
um dos accionistas (muito numerosos e dispersos se — como
acontece nas grande sociedades — a propriedade accionéria se
enc?ntra bastante fraccionada); providenciar4, antes, a divul-
gagaq, .a;través dos adequados meios de puinci-da-dej do seu
prqpcmto de adquirir, a quem lhas queira ceder, acg:&es’daqu-ela
Zomec%adeﬁ.por um prego detenminado {superior, naturalmente,
: ‘t’:g;zlz;ge?o da bolsa, de modo a estimular os accionistas
. Por sua vez, a proposta contratual deve considerar-se dis-
tinta do mero convite ¢ conlratar. No exemplo referido supra
s-e’ a declaragio de X fosse de considerar como pro ostap( ,
publico), seria suficiente que um qualquer Y lhe marl:ifestaszz
a su_a vontade de aceitar, para que o contrato se devesse
considerar concluido, e juridicamente vinculante para ambas
as partes: para tal, ¢ necessirio que a proposta contenha «os
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clementos essenciais do contrato a cuja conclusdo é dirigida»
{art, 1336 ¢. 1 ¢céd. civ.). Se, pelo contririo, a declaragio de X
estivesse desprovida de um dos tais «elementos essenciais»
{por exemplo, nio indicasse o prego oferecido por X pelo
selo pretendido), ou se do teor desta ou «das circunstincias
i dos usos», resultasse que X tencionava, antes de subme-
ter-se ao vinculo contratual, averiguar a credibilidade da outra
parte, ou discutir melhor as condigdes do negdcio, ou de qual-
quer modo reservar-se a ultima palavra, entdo aquela decla-
racdo nio seria uma oferta de contrato mas sim um simples
convite a contratar (art. 1336.° ¢. 1 ¢éd. civ.): para provocar a
conclusdo do contrato, ndao bastaria, assim, a aceitacdo da
outra parte, mas esta ultima, estimulada pelo convite, deveria,
por seu turno, formular a proposta verdadeira e prépria, pro-
posta esta que, aquela que havia convidado, teria a faculdade
de recusar ou aceitar, reservando-se, assim, o poder de decisido
definitiva &cerca da formacio do vinculo contratual.

1.4, Partes e terceiros. Categorias de contratos

Em geral, nos exemplos que até aqui foram dados, referi-
mo-nos a presenga de dois sujeitos contrapostos (A-B, X-Y). Isto
poderia fazer pensar que os contratos se concluem sempre
entre duas pessoas, portadoras de interesses convergentes, que
cncontram no contrato a sua composigdo ¢ o seu equilibrio.
Mas isso ndo € verdade: seja porque, mesmo quando o con-
trato se estipula entre duas partes, é possivel que nele estejam
coenvolvidas mais de duas pessoas; seja porque existem con-
tratos em cuja conclusdo intervém mais de duas partes.

Resulta claro, de tudo quanto ja foi dito, que o conceito
de parte do contrato ndo coincide com o conceito de pessoa
(fisica ou juridica). Parte significa centro de interesses objec-
tivamente homogéneos, e uma parte contratal pode consistir
em uma, como em duas, trés ou mais pessoas (que relativa-
mente aquele contrato exprimem uma posicdo de interesse
comum). Um exemplo: A e B sabem que C, proprietirio de
um lote de terreno, o oferece em venda por um preco que lhes

8
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arac i ntaj
ﬁl e :dx_nu{to vgnta_]oso, mas nem um nem outro individual-
: 1SpOem da soma necessaria; A e B decidem entio adqui-

arte : i i
fﬁntr;paogp;arte jar:lquarent—e (sendo interesse comum a ambos
0 ao interesse do vendedor i ‘
> - or, o de adquirir o t
pelo prego mais baixo { : 1tias pos
possivel, com as majores o i
elo $ garantias -
sivels, ete.). Mas se, e i -
fe1S, : » em seguida, A e B, tornad
e S A : , » tornados compro-
gue C;lc;s do terreno, decidem dividido entre eles de fofma
e rsm sr. torne proprietario exclusivo de uma parte
i . Spectivo contrato de divisz
de divisao A sera um X
4 outra parte, por i o met
» Porque relativamente a este o
o outra » BONGUE e ontrato eles expri-
o teress_es conflituantes (cada um deles procurando -uI:n
1saAo 0 maijs favordvel possivel). o
o
e «terc:igfoo de partelz do contrato, contrapde-se a de terceiro:
$» €m relagdo ao cont -
30 <f rato, todos os sujej
i i 5 sujeitos que
i fon;j{;a}—tt:s» € que, no entanto, nele podem estar de q»::tlal-
ey orm in I;ressa-dos Ou sdo atingidos indirectamente pelos
seus ¢ t_s.h xemplo: X vende a Y um bem que, anterior
: Vendze tinha obrigado a vender somente a Z: relativamente
e ¢ i : . -
o atre X e Y, Z ¢ tenceiro (embora sendo atinpid
¢stavoravelmente pela mesma) -
Na formacio de .
Consequentes)agaoddc um contrato (e na assungdo das obrigacges
poedem concorrer mais
¢ duas partes:
em tal caso, um o } o o
! onlrato plurilateral. Se J
P i ! - 2e no exemplo prece-
o Sid(s) tSli](—)ltO:S interessados na aquisigdo do terreng tives-
s vencllusten? Iu-g.ar de dois, o respectivo contrato de com-
e o e PJa teria sido concluido sempre entre duas partes
g c ssn‘!o colntralo de divisio teria tido trés partes (os
g e Ig;laropu.etérios). Os mais tipicos e Importantes contra-
- eicl(ljlg-taterals nao s‘ao, porém, aqueles em que as partes
mntrapostrssm em Posi¢oes de interesses institucionalmente
; » mas sim aqueles em i
e e que —como se exprime o
— «as prestagées de cada ao dirigi
& _ uma sao dirigidas a
Seislade gidas & pros-
o ga? de u{rjn Interesse comum» (art. 1420 céd. civ.): penie se
contrato de sociedade ' —qu le
de, com o qual as parte
oo cont _ ; ' partes —quc podem
ou mais de duas — «contribuern com bens oy servi-
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Lon para o exercicio em comum de uma actividade econémica
com o [im de dividir os seus lucros» (art. 2247.° céd. civ.), ou
no contrato de associacdo, com o qual varios sujeitos se unem,
criundo uma organizagio de homens e meios destinada a
realizagdo de fins licitos, diferentes da consecugdo do lucro
coondmico (arts. 14 e segs., 36.° e segs. cod. civ.). Caracteri-
sum-se por estarem tendencialmente abertas 4 adesio de outras
purtes, que podem de sepuida juntar-se as partes origindrias
(novos sécios podem juntar-se 4 sociedade ja constituida): cfr.
o art. 1332.° edd. civ. Para esses, o cédigo dita algumas regras
cupeciais: cfr. os arts. 14200, 1446.°, 1459°, 1466.° cod. civ.
Os contratos do género do ultimo indicado definem-se
como contratos associalivos, e contrapéem-se aos contratos de
troca (ou sinalagmaticos, ou de prestagdes correspectivas), nos
guais aquilo que uma parte dd ou promete & outra parte
¢ncontra a sua contrapartida imediata e definitiva naquilo que
i outra parte the dd ou lhe promete a si, esgotando assim
n sua fungfo na troca reciproca de bens ou de servigos; tam-
hém nos contratos associativos, as partes obrigam-se uma em
relagdo as outras, mas os deveres e as atribuigdes de cada
uma surgem em razio do escopo comum e em fungdo da
organizagdo comum que assim geralmente se cria com carac-
leristicas de relativa estabilidade e duragio.
Esta distingdo nédo se confunde com uma outra, entre
contratos onerosos e contralos gratuitos. SAo gratuitos os
contratos de que uma parte extrai vantagem sem ter de supor-
ltar, em troca, qualquer sacrificio patrimonial (uma doagao,
um comodato, um mutuo sem juros a cargo do muludrio);
sdo onerosos aqueles em que, para cada parte, 4 vanlagem
obtida corresponde um sacrificio econémico para consegui-la
(tipicamente a venda, em que, para obter a propriedade da
coisa, deve ser pago um prego e vice-versa). Todos os con-
tratos de troca sao, evidentemente, onerosos, mas ha contratos
onerosos que ndo sao contratos de troca: o contrato de socie-
dade, por exemplo, ndo &, pela razdo ja vista, um contrato de
troca (mas sim um contrato associativo) mas é um contralo
oneroso € nio gratuito, porque o sécio, em troca das suas
obrigagées, adquire o direito a uma quota dos lucros comuns.
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i I\icc))te-se, finalmente, que o cpntr_ato gratuito nio se iden-

m o contrato com obrigacées a oargo de uma s¢
par‘te: se A, empresirio, promete ao intermedidrio B que
aceita, uma soma por cada negécio que B jhe arranjar, este
contrat~o gera obrigacoes s6 a cargo de A e nio também ,de B
(que nio assume o compromisso de arranjar negdcios a A, e
nem sequer de esforcar-se nesse sentido), e, no entanto, é 1.;m
contrato oneroso, porque nenhuma das partes pode con’seguir
E’ C\;anzagem (iontratual $€ nao suportar o correspondente sacri-
1¢10 (em termos de desembolso de dinheiro por A, de efec-
tiva prestacao de um servigo por B). ’

2. A CONCLUSAO DO CONTRATO

2.1. 2
Q processo de formacéo do contrato como correspondén-
cia de actos humanos a wm modelo legal

exmtég:;acs:gzst:anao é Em elemento da realidade fisica, cuja
: propriamente constatar, tal como ¢ POssi-

vel constati-la quanto aos objectos do mundo natural, N
e'ntanto, na linguagem e na concepcdo dos tedricos e doel éo
ticos do direito, o problema da Fdrmac;éio do contrato é?;e
géunzr;;e?;:;l:;e g:canado co:mo se se tr.aEasse de verificar a exis-
ncia 115 uma «coisar: a questao de saber se um con-
S¢ formou ou nio, fica reduzida 2 questdo de verifica

s¢ determinados factos da esfera psicofisica do home ( ‘
«Yontades» dos contraentes, devidamente manifestadas ;nf .
(d].das numa unidade) geraram causalmente um certo Eenémeflr;
t;)nc;;:o?senso» contratual), ndo. qual o contrato constituiria jus-
l€nte o «produto» mecinico. Esta ¢ uma concepcio que
radlcafna exaltagé? jusnaturalista e novecentista da vontgge
t::ér;g)- c;nt:oe;c;;l;wat-dos efeitos juridicos («mistica da von-
posm‘;ist 20 Ze 0 tempo numa ?erta tendéncia de feicio
; a‘ mals ingénua queé errénea — para interpretar e
recon‘sntu.lr os fenémenos juridicos com as mesmas categorias
conceituais com que se interpretam e reconstroem os fens-
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mens da realidade natunal. Mas trata-se de uma concepgio
deturpada, que impede uma abordagem correcta do fenémeno
i ldico da formagdo do contrato, e dos problemas reais que
nl se colocam.

Numa perspectiva realista, o juizo sobre se um contrato
w formou ou ndo, constitui o resultado de uma qualificacdo
e determinados comportamentos humanos, operada por nor-
mas juridicas. Por outras palavras, a formagio do contrato
consiste num processo, isto ¢, numa sequéncia de actos e
comportamentos humanos, coordenados entre si, segundo um
modelo ndo ja «natural» e «necessario», mas sim pré-fixado
e modo completamente convencional e arbitrario pelo direito
{pelos varios direitos). Se essa determinada sequéncia de actos
¢ comportamentos humanos corresponde ao esquema estabe-
lecido pelo ordenamento juridico (e de modo diverso pelos
diversos ordenamentos juridicos), entdo pode dizer-se que esse
determinado contrato se formou, ou concluiu, ou «ganhou
existéncian.

O modelo legal de formacao do contrato é definido por
uma série de regras (para o ordenamento juridico italiano
os arts. 1326.° e segs. c6d. civ.)) que, como todas as regras
juridicas, se propdem a realizagio de determinados objectivos
praticos, ou, melhor ainda, a satisfacdo de determinados inte-
Tesses.

Em primeiro lugar sdo resolvidos, de certa maneira, os
conflitos de interesses, que possam surgir entre as pari€s na
{ase de formagio do contrato. Um exemplo: Imagine-se que
A tinha enderecado proposta de contrato a B, mas dcpois
— por se lhe ter deparado melhor oportunidade, ou por outras
razoes — arrepende-se ¢ decide nada mais [azer; o seu inte-
resse seria poder revogar livremente a sua proposta, enqguanto
B — que recebeu a oferta, a achou conveniente e a aceitou —
tem o interesse oposto, em que A ja nio possa eficazmente
revoga-la: a lei resolve este conflito de interesses, dispondo que
«a proposta pode ser revogada enquanto o contrato ndo estiver
concluido» (art. 1328.° c. 1 cdd. civ.).

As regras de que nos ocupamos satisfazem ainda, de
modo mediato, o interesse geral da certeza das relagées
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Juridicas: permitindo individualizar, com precisio, 0 momento
tm que um contrato deve considerar-se concluido 'elas dao .de
l;lx:to, résposta univoca aos problemas de .discipl,ina das r'eIa-
voes, cuja solugdo depende justamente da individualizacio
de tal momento. Para dar um exemplo, se em 24 de Jan.eiro
¢ntra €m vigor uma lei que contém nova disciplina para uma
determinada categoria de contratos, & importante saber se
contrato pertencente a essa categoria foi concluido a 23 osn;
25. de Janeiro: no primeiro caso aplicar-se-lhe-4 a antiga disci-
plina, no segundo caso a nova. Algumas vezes, e além disso
saber qual de dois contratos se formou primeiro serve para’
estabelecer a quem pertence a propriedade de um Jbem- imagi-
ne-se que, ao cabo de uma complexa troca de cartas X tinﬁa
vendido a sua coleccio de moedas a Y e também a Z; };Ois bem
se se concluir que o contrato com Y foi conuohjn'-do anteJ
-daqueIe outro com Z, a colec¢do de moedas pertence a Y :
Inversamente no caso contrario (note-se no entanto que e;ta
regra vale s6 quando se trate de «universalidade de méveis»
por I'o‘rga do art. 816.° cod. €iv., pois nos casos de coisas 11;16‘,
veis simples, de moveis registados e de iméveis, o c:)nflito-
entre aqueles que adquiriram do mesmo .proprie:mrio re‘sd-
ve-se com critérios diversos). E em qualquer caso, saber em
que momento um contrato se concluiu permite sal;er £im que
momento os direitos e as accdes dele emergentes se extinguém
PoOr prescricao. |

2.2, Os modelos legai 7]
gais de conclusio do contrato vi e
no direito italiano  veentes mo

‘ Quando os contratos se formam entre partes presentes
mediante a troca € o encontro contextual das declaracoes d ;
PTOposta e aceitagiio, verificar a sua conclusdo nio repg;'escntae
certamente um problema complicado. Os problemas mais gr
Ves surgem quando se trata de verificar a formagio de foa-
tr_atos «entre pessoas ausentess, que declaram a sua vontadl:
nao oralmente, mas, por exemplo, através de cartas ou tele ra:
mas (um género de contratos que a multiplicacdo e extcngséo
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dos negécios, em drcas geograficas cada vez mais vastas, tor-
nom hoje mais e mais frequentes e importantes na praxe do
(rifico). Sdo estes os casos em que mais frequentemente as
repras legais sobre a formacao do contrato entram em jogo,
¢ manifestam particular relevancia na solugdo das questdes
voncretas de disciplina das relagoes.

A regra-base ¢ enunciada no primeiro «comma» do
art. 1326° céd. civ.: «0 contrato conclui-se no momento em
nuc quem fez a proposta toma conhecimento da aceitacdo
tli outra parte». (No direito norte-americano, por exemplo,
vale a diversa regra de que o contrato se forma no momento
¢m que quem recebeu a proposta envia ao proponente a sua
accitagdo: uma confirmacio do caracter, histérica e geografica-
mente relativo dos esquemas legais que regem a conclusio
cdos contratos).

A regra do art. 1326.°, no entanto, ¢ logo completada pelo

disposto no art. 1335.° ¢6d. civ., pelo qual a declaracdo de
aceitacdo «tem-se¢ por conhecida no momento em gue chega
ac endereco do destinatdrio, se este nao provar ter estado,
sem culpa sua, na impossibilidade de desta ter noticia» (e o
mesmo vale, tanto para a aceitagdo como para a proposta,
para a declaragdo de revogacao da proposta ou da aceitagido
e para «qualquer outra declaragio dirigida a uma pessoa
determinada»). Tal regra responde a uma exigéneia de certeza:
sendo muito diffcil e controverso o apuramento de um evento
psiquico, interior & esfera mental do sujeito, como a tomada
de conhecimento de declaragées de cutrem, é necessirio recor-
rer a um critério objectivo ¢ facilmente aplicivel, que pres-
cinda até da efectiva verificagido do evento. Impede-se, assim,
que o proponente, ao qual tenha chegado a aceitagdo, arrepen-
dendo-sc, possa recusar o vinculo contratual, afirmando nao
ter tomado conhecimento dela, e deste modo tutela-se o acei-
tante; mas também os interesses do proponenie sio garan-
tidos de modo justo, porque se este demonstra ter estado, sem
culpa sua, na impossibilidade de tomar comhecimento da
aceita¢do, apesar de esta ter chegado ao seu enderego, o con-
trato ndo se tem por concluido, e ele ndo fica vinculado.
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Quem recebe uma proposta tem interesse em dispor de
tempo antes de aceitd-la, para a avaliar bem e eventualmente
aguardar se nido surgirdo propostas mais vantajosas. O pro-
ponente tem © interesse oposto: feita a oferta, quer saber o
mais rapidamente possivel se é aceite, se pode contar com
aquele negécio ou se, pelo contrario, deve dirigir-se a outros.
Tal conflito é resolvido pelas regras dos «commi» 2 e 3 do
art. 1326.° c6éd. civ.: o proponente pode indicar um termo
mdximo para a resposta, com a consequéncia de que a aceita-
cao efectivamente recebida mais tarde ndo tem eficédcia, néo
leva 4 conclusio do contrato; se nido é indicado nenhum termo,
¢ a lei que estabelece que a aceitacdo «deve chegar ao propo-
nente... no prazo ondinariamente necessario segundo a natu-
reza do negdcio ou segundo os usos». Mesmo que a aceitagéo
seja tardiamente recebida, o proponente pode, todavia, achar
conveniente a conclusido do contrato; a qual porém, nesta fase,
poderia prejudicar o aceitante que, sabendo ter respondido
tardiamente, ndo conte mais com esta e nido esteja, portanto,
preparado para a execucgdo do negécio: a solugdo de equilibrio
entre os dois interesses em potencial conflito, é que «0 propo-
nente pode considerar eficaz a aceitagdo tardia, desde que avise
imediatamente a outra parte.

Que acontece se X pede a Y 1000 exemplares de um
‘dado produto ao prego unitdrio de 40000, e Y responde que
estd ma disposi¢do de oferecer aquele produto ao prego ofe-
recido por X, mas sé em quantidade superior a 3000 exem-
plares; ou que ndo esta disposto a praticar um preco inferior
a 42000; ou que no momento s dispde de 700 exemplares
e ndo pode enviar mais do que isso? O ultimo paragrafo do
art. 1326.° estabelece que «uma aceitagdo ndo conforme a pro-
posta equivale a nova proposta»: compete agora a X responder
se aceita a contraproposta de Y.

O art. 1326.° ¢. 1 c6d. civ. delineia o modelo de conclusdo
do contrato véalido em geral. Mas — porque se trata de um mo-
delo ndo naturalistico, mas convencional € neste sentido arbitra-
rio — tal modelo pode ser derrogado. Existem, de facto, nor-
mas, que, para situagbes particulares, definem modelos de
conclusdo do contrato diversos dos do art. 1326.° ¢. 1 c6d. civ.
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Entre estes, ja conhecemos 2 regra dodart. :33(3;@(:1.{28 C,?go
¢lv.: o contrato com obrigacoes apenas Eo p I:-o.pOSta oo
.« vonclui «no momento em que quem [€Z acoi o
conhecimento da acei’ta'gﬁcsl acrrooly(:;:.a E;;b?;ecusar e
tinatario
Ilf:lll::rtlgls epgljer?atureza do negdcio ou pelos uso;». S—
req Uma outra derrogagao do modelo geral oo 311'-I s
| céd. civ. encontra-s€ codificada no art. 13%:.c.0m :;: b
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dende que a declaracdo de revogacdo da proposta seja emi-
iilda antes da conclusao do contrato (isto é, antes que receba
u nceitacdo da contraparte). Se, porém, a contraparte entre-
fnnlo aceitou, e, ndo sabendo ainda da revogacao, confia
nn conclusio do contrato e, consequentemente, inciou de boa-fé
n sua cxecugdo, evidentemente surgem danos: a lei tutela-a,
dlspondo que neste caso «o proponente é obrigado a indemni-
si-lo das perdas sofridas pelo inicio da execugdo do contraton.
Também a aceitagdo pode ser revogada, embora em ter-
mos mais rigorosos que a proposta: para que a revogagao
seja eficaz e impega a conclusdo do contrato, nao basta, de
facto, apenas que seja emitida antes que o proponente tenha
conhecimento da aceitagdio, mas é necessdrio que esta chegue
10 seu destino antes de tal momento (art. 1328° c. 2 c6d. civl).
Ha casos em que o proponente, mesmo que o conirato
nio esteja ainda concluido, ndo pode revogar a sua proposta,
eslad vinculado a ela, de modo que ¢ faculdade exclusiva do
destinatdrio da mesma poder provocar, aceitando-a, a con-
clusdo do contrato: sdo os casos de proposta irrevogdvel, em
que nem a revogacdo do interessado, nem sequer a sua morte
¢ a sua incapacidade superveniente podem tolher eficicia a pro-
posta (art. 1329.° céd. civ.). Isto pode acontecer, por disposi-
¢io da lei (cfr. o art. 1333.° ¢6d. civ.) ou por vontade do decla-
rante, que se tenha «obrigado a manter firme a sua proposta
por um certo periodo de tempo». Na maioria dos casos, acon-
tece por acordo dos interessados,

Considere-se, a este respeito, o seguinte exemplo: A pro-
pbe a B vender-lhe um terreno edificdvel por um certo prego;
B ndo sabe ainda se podera realizar o projecto de construgdo
civil para o qual o terreno lhe interessa, porque espera saber
se podera obter da banca o capital mecessério, e ndo quer arris-
car-se a adquirir um terreno que, na hipétese negativa, nao
saberia como utilizar; porém, também nao quer correr o risco
aposto de obter mais larde o capital e ja ndo ter, no momento
oportuno, o lerreno, que A poderia entretanto ter vendido
a outrem. B pode evitar este risco, convencionando com A
que este ultimo mantenha firme para ele a oferta de venda:
se e quando tiver obtido o financiamento, B aceitd-la-4; senio,
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o Lei n.® 1089 de 1/6 de 1939). Outras vezes o direito de
preferéncia pode nascer por efeito de um acordo voluntario
cntre os interessados: cfr. em matéria de contrato de forneci-

mento o art. 1566.° céd. civ.

24 Vontade e declaragdo. O comportamento concludente

A proposta € a aceitagdo de um contrato sao declaracdes
de vontade, dizendo-se geralmente que o contrato resulta do
encontro ou da fusdo das vontade das partes. Mas para ser
juridicamente relevante e produzir efeitos juridicos, a von-
tade — que, de per si, ndao ¢ mais que um modo de ser da
psique, como tal ndo cognoscivel e nao comprovavel objecti-
vamente — deve ser tornada socialmente conhecida, deve ser
declarada ou pelo menos manifestada para o exterior.

Os modos pelos quais a vontade de concluir um contrato
pode ser manifestada para o exterior (mais precisamente para
a contraparte) podem ser diversos. Naturalmente que o modo
principal ¢ constituido pela linguagem, e ndo hd duvida de
que na maioria dos casos os contratos concluem-se pronun-
ciando e/ou escrevendo palavras. Mas a palavra € apenas um
dos ‘possiveis «sinais» com que os homens comunicam entre
si, ndo podendo excluir-se que a vontade de concluir um con-
trato seja adequadamente manifestada com sinais de tipo
diferente: no costume camponés de algumas regides italia-
nas, por exemplo, a compra e venda de gado s6 se considera
efectuada quando as partes apertam as méos de uma maneira

determinada; e na experiéncia comum, um aceno de cabega
pode equivaler ao pronunciamento de um «sim». Quer se
materialize na palavra ou moutro sinal, em todos estes casos
a declaragdo de vontade €, de qualquer {orma, expressa, uma
vez que o sinal é intencionalmente utilizado, ¢ imediatamente
dirigido, a comunicar a outra parte aquele determinado sen-
tido volitivo.
H4 outros casos em que a vontade de concluir um con-
trato ndo é comunicada mediante uma declaragio de tal género,
mas resulta de outros comportamentots do sujeito: fala-se, a
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este propésito numa manifestagdo tdcita de vontade. Nas
paginas anteriores ja tivemos ocasiio de aludir a situa-
¢Ges de manifestagdo técita da vontade de concluir um con-
trato: é o caso, previsto no art. 13270 cod. civ., de quem, soli-
citado para uma prestagio a executar «sem uma resposta
préviar, inicia, sem mais, a respectiva execugio, determinando
com csta atitude a conclusdo do contrato; é ainda o caso de
quem pretende bens ou beneficia de scrvigos oferecidos ao
publico, por exemplo inserindo notas de banco num distribui-
do.r automatico de carburante, ou entrando fjara 0 autocarro
¢ inserindo uma moeda mo aparelho que emite os bilhetes
cor?esponsd.entes, ou pegando e entregando na caixa merca-
dorias expostas nas bancas de um self-service (sdo aquelas
bequenas operagdes quotidianas, frequentissimas num sistema
econdmico caracterizado por consumos de massa, que a nossa
velha doutrina civilista do inicio do século significativamente
chamava «contratos automdticos»). Nestes, como no exemplo
f_precedente, a vontade de aceitar nio & expressa, mas resulta
implicitamente e de forma, digamos, operativa, da atitude e
da actividade do sujeito.

A experiéncia destes casos, em que a vontade de concluir
um contrato ¢ manifestada, como se diz, tacitamente, tem sido
por vezes banalizada através da alirmagéio de que também
o sz.léncz'o ¢ equipardvel a uma, declaracio de vontade e pode
equivaler a aceitagio de um contrato, Tal afirma¢io ndo ¢
correcta porque, em linha de principio, o siléncio nio vale,
de per si, como manifestagio de vontade do sujecito: se este
desenvolve certas accdes ou assume um determinado compor-
tamento, desacompanhado de palavras, serdo aquelas acgdes
€ aquele comportamento (como nos exemplos ha pouco lem-
brados) ¢ ndo j4 o facto — acessério e para este fim irrele-
vante —da auséneia de palavras, a manifestar a sua vontade.
Um comportamento deste tipo, silencioso, mas de molde a
de.nunciar de forma inequivoca, no quadro das circunstincias
existentes, a vontade de concluir o contrato, diz-se comporia-
mento concludente,

» IfIzio valendo, de per si, como declaragdo de vontade, o
siléncio ndo pode, por si s6 — como conduta puramente omis-
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siva — vincular o sujeito, mesmo que um valor vinculativo
lhe seja (unilateralmente) atribuido pela contraparte. Ima-
pine-se 0 caso de uma empresa produtora de bens de consumo,
que, dirigindo-se por via postal a possiveis adquirentes, lhes
proponha a compra de um exemplar do produto, convidando
« depositar o prego numa conta postal corrente adequada ao
vieito e com a adverténcia de que a ndo resposta 4 oferta
dentro de um certo nimero de dias (precisamente o «siléncio»
do destinatdrio), serd considerada como aceitagdo: se, apesar
de tal adverténcia, o destinatdrio da oferta nada responde,
nem por isso podera considerar-se vinculado, uma vez que o
seu siléncio, de per si, ndo vale como aceitagio; se, ao invés,
mesmo sem uma resposta expressa {e portanto de forma
«tAcita») efectua o depdsito indicado, dai resulta a sua aceita-
¢ao: mas € claro que esta nao deriva do siléncio, em si e por
si, mas antes do (silencioso) comportamento concludente que,
através da execugdo do pagamento, revela a vontade do sujeito
de aceitar vincular-se.
Em alguns casos, ao invés, mesmo o siléncio — ou melhor
a inéreia — do sujeito, tém consequéncias vinculativas, efeitos
idénticos aos que se poderiam ter produzido, por forga de
uma sua declaracgio de vontade; isto acontece quando o siléncio
ou a tal inércia, constituem violacdo de um dever de falar ou
de agir, que a lei impde ao sujeito. Imagine-se o exeniplo
seguinte, embora nédo seja relativo & disciplina dos contratos
mas & das sucessdes (de resto, esta problematica é comum a
todas as declarac¢ées de vontade, contratuais e ndo contratuais,
dirigidas & produgdo de efeitos juridicos, em suma a todos os
negocios): o chamado & heranga que se encontre na posse
dos bens hereditdrios é obrigado por lei a fazer o seu inven-
tario dentro de certo prazo (art. 485.° céd. civ.); se transcura
essa obrigacao ¢é considerado herdeiro puro e simples (tornan-
do-se titular de todo o activo e de todo o passivo hereditario),
exactamente como se tivesse manifestado vontade de aceitar
a heranga.
Aqui, porém, mais uma vez ¢ necessario estarmos preve-
nidos contra o abuso de fic¢bes, frequentemente empregues
para ilustrar o sentido desta disciplina. Em casos do género,
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a produgéo de efeitos vinculativos ¢, num certo sentido, uma
sangdo que a dei, por exigéncias de certeza das relagdes patri-
moniais, pde a cargo do sujeito, em consequéncia do seu com-
portamento omissivo, da violagdo de um dever que lhe era
imposto: seria absurdo pensar, ao invés, que a omissdo, «o
siléncio» do sujeito possam interpretar-se como manifesta-
¢oes («tdcitas») da sua vontade de aceitar pura e simples-
mente: tanto € assim que aqueles efeitos produzem-se, uma
vez verificados os seus pressupostos, mesmo que se demonstre
a existéncia de uma vontade contraria a aceitagao.

3. A FORMA DO CONTRATO. O CONTRATO-PROMESSA.
AS NEGOCIACOES E A RESPONSABILIDADE PRE.
-CONTRATUAL

3.1. A forma do contrato

A proposta e a aceitagdo de um contrato (e em geral
as declaragbes de vontade) podem, em principio, ser expressas
de qualquer modo: com palavras escritas, com palavras fala-
das, até com um comportamento concludente que prescinda
da_s palavras. Exige-se apenas que o modo de expressdo, esco-
lhido pelo declarante, manifeste ao destinatdrio, de modo ade-
quado e por ele inteligivel, a vontade de concluir o conirato
€ o contetdo que a este se tenciona dar.

Este principio chama-se principio de liberdade de forma,
€ caracteriza o direito moderno em comparagio com os direi-
tos menos evoluidos. Nos sistemas juridicos do passado (no
préprio direito romano, depois no direito lombardo) valia
geralmente a regra oposta do formalismo negocial: nenhuma
declaragio de vontade produzia efeitos juridicos se ndo fosse
expressa por uma forma particular, segundo formalidades
pa.rticulares (presenga de testemunhas, emprego de deter-
n_nna!das palavras e ndo de oulras, cumprimento de gestos
rituais, etc.) e precisamente na forma, mais do que na von-
tade, se via a fonte dos efeitos juridicos; pode dizer-se, assim,
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que, entdo, todos os contratos eram contratos formais. Com o
triunfo da ideologia do jusnaturalismo, e com a consequente
cxaltagdo da vontade e do seu poder criador, a esta e s6 a
esta se reconduziram, como a sua origem, todas as conse-
quéncias legais vinculativas para o sujeito; e parecia que
comprimir a manifestagio do seu querer, dentro das rigidas ma-
lhas de formas pré-determinadas de modo vinculante, signi-
ficava restringir intoleravelmente a liberdade. Liberdade do
querer postulava, pois, liberdade de formas: esta afirma-se
com o c6digo napolednico e chega até nés, informando um
sistema no qual é regra que os contratos possam Sser con-
cluidos sem formalidade alguma.

Tal regra sofre, porém, uma série de excepgbes muito
importantes. De facto existem algumas classes de con-
tratos, para cujo conclusdo a lei exige o emprego de uma
forma particular: significa isto que as declaragées de vontade
que dao vida a tais contratos devem ser revestidas de certas
modalidades expressivas, e acompanhadas de um determinado
ritual (e tais contratos chamam-se, entdo, contratos formais,
ou contratos solenes).

A forma solene mais comum e mais difundida é a escrita:
a lei prescreve, por exemplo, que devem fazer-se por forma
escrita (isto é mio podem concluir-se oralmente) todos os
contratos que transmitem a propriedade de bens iméveis, e
todos os contratos que constituem, modificam ou extinguem
outros direitos reais (como o usufruto, a serviddo, a super-
ficie, etc.) sobre imoveis (art. 1350.° c6d. civ.). A forma escrita
é, além disso, obrigatéria para todos os contratos, nos quais
seja parte a administragio publica. Para que o requisito da
forma escrita fique satisfeito, é indispensavel a assinatura do
autor da declaragdo de voniade (ndo é, porém, necessario
que o texto desta seja autégrafo: pode também ser escrito
por outrem ou 2 méaquina). Além disso, quando para um
contrato se exige a forma escrita, devem revestir tal forma
tanto a proposta como a aceitagio: nao basta responder ver-
balmente «sim» a uma proposta feita por escrito. Ndo &
necessario, inversamente, que as declaragdes de vontade das
duas partes se fundam num tinico contexto documental: podem

7
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sé-lo (pense-se num documento contratual subscrito por ambas
as partes), € podem no o ser (¢ o caso do envio de uma carta-
-proposta, a que o destinatdrio responde com uma carta de
aceitagio).

Qutras vezes, nem a forma escrita é suficiente, e a forma

prescrita pela lei apresenta caracteres de maior complexidade
e solenidade. E o caso dos contratos que devem fazer-se por
acto publico: as declaragées de vontade dos contraentes sio
entdo, proferidas perante um notirio que, na sua qu-a-lidade:
de oficial publico, as recebe e as transcreve para um documento
pré‘prio (registo notarial). A fonma de acto piblico € neces-
sdria, por exemplo, para as convengdes matrimoniais e para
as doagbes, para as quais se exige ainda, inderrogaveimente
a presenca de duas testemunhas (arts. 162.° ¢, 1 ¢éd. civ.: 782‘;
c. 1 c6d. civ.; 47°c. 1 e 48° ¢. 1 Lei n.° 89 de 16 de Fev;:reir;a
de 1913 sobre o ordenamento do notariado e dos arquivos
nota}riais). E necesséria, também, para os contratos, pelos
quals se constituem sociedades por accées, sociedades de res-
ponsabilidade limitada ou sociedades cooperativas.
) No conjunto, deve dizer-se que o sistema juridico italiano
¢, entre os demais, talvez um daqueles em que mais nume-
rosas e mais significativas sdo as exigéncias de forma nos
contratos, e, portanto, um daqueles em que menos perfeita-
men‘te actuou o principio da liberdade da forma: seguramente
e.le ¢ mais formalista que o sistema anglo-americano, que <;
sistema francés, que o préprio sistema alemio. '

Em todos os exemplos que até agora foram menciona-
dos, a forma ¢ requerida ad substantiam ou, como diz a lei
«sob pena de nulidade». Nestes casos a forma torna-se urr;
verdadeiro e préprio requisito essencial do contrato (art. 1325.°
n. 4 cod. civ.) e a sua falta impede que o contrato se forme;
validamente e produza os seus efeitos: uma compra e venda
d.e iméveis [eita verbalmente e niio por escrito € como se nio
tivesse sido feita, no sentido de que nio opera a transferéncia
da propriedade nem a obrigacio de pagar o preco. Inteira-
mente diferentes sido as hipéteses em que a forma é reque-
rida, como costuma dizer-se, s6 ad probationem: tal acontece
por exemplo para o contrato de seguro e para o contrato de
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Iransaccdo, que devem ser «provados por escrito» (assim res-
pectivamente os arts. 1888.° e 1967.° céd. civ.). A diferenga
¢ radical, porquanto nestas hipéteses a falta de forma (supo-
nhamos, uma transacgo estipulada verbalmente) nao preclude
a valida formacdo do contrato e a regular produgio dos seus
cfeitos, mas torma-se apenas mais dificil, para quem nisso
tenha interesse, prova-los e fazélos valer em juizo: mais
precisamente, estes nao podem ser provados mediante teste-
munhas e presuncgdes (arts. 2725.° c. 1 e 2729° ¢. 2 cod. civ.),
mas podem sédo, mediante a confissdo do contra-interessado
(art. 2730° e segs. céd. civ.) ou através de juramento decisério
(art. 2736° e segs. c6d. civ.). A falta de forma requerida ad pro-
bationem, em suma, pode tornar mais dificil ou talvez, em
concreto, até impossivel, a efectiva actuagio dos direitos con-
tratuais, mas nio preclude, em principio, a existéncia e a
abstracta possibilidade de fazé-los valer.

32. As fungdes da forma

Quais sdo as funcdes das formas comtratuais (ou, em
geral, negociais)? Que objectivos se propde a lei, ao esta-
belecer que um dado comtrato deve fazer-se por escrito ou
por escritura publica?

Nos direitos antigos as prescrigdes de forma tinham
conotacoes simbélicas, de tipo magico e religioso, e reflectiam
um estado de evolugado jurfdica, em que as normas da lei
niao se distinguiam mitidamente dos preceitos divinos e das
praxes rituais. Além disso, constituiam praticamente o meio
mais elementar para distinguir os vinculos juridicos, daqueles
a que ndo devia reconhecer-se valor vinculante no plano geral.
Com o progresso juridico, estas explicagdes vao sendo ultra-
passadas, pois o direito tende a subtrair-se a influéncia da reli-
gido, do rito, do mito, adquirindo caracteres cada vez mais
marcados de laicidade e racionalidade, enquanto pela indivi-
dualizacdo e a seleccdo dos vinculos, juridicamente sanciona-
dos, se afirmam cada vez mais critérios menos grosseiros do
que os fundados na observancia de um cerimonial exterior.
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Sido outras, hoje, as fungdes das normas coniratuais.
Algumas atendem & satisfagdo de exigéncias de interesse
piiblico: assim, impdr a forma escrita {ou até o acto publico)
para determinados contratos, pode configurar uma medida
de politica fiscal, dado que tal forma (em abstracto) garante
uma percep¢do mais comoda e segura dos tributos a pagar
sobre as transferéncias de riquezas, operadas através deles,
E o requisito da forma escrita para os contratos da adminis-
tragdo publica € necessario porque tais contratos sdo sujeitos
—no interesse piblico de uma correcta e conveniente gestido
dos recursos patrimoniais da colectividade — a controles, que
seriam dificilmente imagindveis se o acto ndo se materiali-
zasse num documento escrito.

Mas ao formalismo mos contratos mao € estranha a con-
sideragdo dos interesses das partes: protege-as de decisdes pre-
cipitadas, coloca-as em condigdes de reflectir € ponderar bem
sobre iniciativas econémicas que, pelo relevante valor econé-
mico dos bens envolvidos (negécios sobre iméveis) ou pela
natureza especial da operagdao (enriquecimento de alguém
sem correspectivo, constituicio de uma sociedade), sdo sus-
ceptiveis de ter graves consequéncias sobre os patriménios
dos sujeitos.

Além do mais, formalizar o contrato num documento
escrito serve para tornar certo e ndo controvertido o facto
da sua concluséo e o teor das cldusulas que formam o seu
contetido (isto é importante sobretudo nos contratos caracteri-
zados pof uma «formagdo sucessiva», cuja conclusdo é prece-
dida por um Jongo iter de megociagdes e de realizagdo, paula-
tinas, de acordos parciais sobre pontos singulares do negdcio:
a redacgdo por escrito serve precisamente para assinalar o
momento em que a fase das negooiagGes — de per si mdo vin-
culante — se esgota € dad lugar, com a conclusao do contrato,
a assungdo efectiva dos vinculos que dele nascem). Uma tal
certeza serve o interesse das partes, pois contribui para escla-
recer, desde o inicio, as suas posigdes reciprocas, prevenindo
davidas € controvérsias sobre dados de facto, e, portanto,
possiveis litigios; mas satisfaz indirectamente também o inte-
resse publico, pois é também do interesse publico que se
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evitem, tanto quanto possivel, litigios entre os cidadaos, e
s¢ poupem os custos judiciais respectivos.

As formas servem finalmente —e esta é provavelmente
de todas as suas fungdes a mais importante — para fazer
com que certos contratos se tornem cogrosciveis pelos ter-
reiros estranhos a eles, mas potencialmente afectados pelos
wcus efeitos (e, portanto, para servir o interesse publico da
(utela destes terceiros). A doagido, por exemplo, poderia nao
s6 prejudicar os interesses dos credores do doador (dimi-
nuindo o patrimémio deste dltimo, € consequentemente as
parantias patrimoniais em que aqueles confiam), mas também
as expectativas dos seus «herdeiros necessarios», sobre a quota
legitima que lhes est4 reservada (a qual poderia ser atingida
por liberalidades): feita necessariamente por acto publico, a
doagdo pode mais facilmente ser conhecida por estes sujei-
tos, que podem, entdo, accionar os mecanismos da sua tutela
prescritos pela lei (cfr. por exemplo os arts. 2901.° e 555.° cod.
civ.). Quanto aos contratos sobre imdveis, a necessidade de
um acto escrito relaciona-se estreitamente com a exigéncia
da sua transcricio nos registos imobilidrios (por sua vez
destinada a tutela dos terceiros, que, precisamente através de
tal sistema de publicidade sdo garantidos contra o risco de
adquirir um imével sem saber que o mesmo foi ja vendido a
outrem, ou que sobre ele recai uma hipoteca: cfr. os arts 2643.°
e segs. cod. civ.).

Dadas as vantagens que o emprego das formas assegura,
do préprio ponto de vista dos interesses das partes, € normal
que estas celebrem os seus contratos por escrito ou por acto
publico, mesmo que uma tal forma mdo seja exigida pela lei:
as locagdes de apartamentos sdo concluidas as mais das vezes
por forma escrita —na base de modelos ji feitos, vendidos
nas tabacarias — se bem que, em regra, tal nio seja necessario
(cfr, porém o art. 2643°, n. 8 c6d. civ.); e é {requente que as
compras e vendas imobilidrias se fagam perante o notério,
embora seja suficiente um escrito particular.

As partes podem, também, obrigar-se reciprocamente a
adoptar uma determinada forma para a futura conclusdo de
um contrato, estabelecendo que serdo vinculantes, entre elas,
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apenas os acordos revestidos daquela forma, cmbora nj

1r¥1posta por lei: estamos, entdo, face a uma ;‘orma con o
cu'mal, prevista mo art. 1352.° céd. civ. Se tal obrigacdo ¢ a:::_:-
mida por escrito, e se dela nio resulta quais as consequéncia:;
Que as partes pretendiam atribuir i falta de observancia da
forr.na convencional no futuro contrato, a lei presume que dai
d‘ell"lva a invalidade do contrato (e ndo a simples imposs;

bilidade de prova por testemunhos e presungées). P

3.3. O contrato- promessa

_ Ha pouco fez-se referéncia 2 hipétese de «formagio suces-
sivax do contrato, que ocorre quando — sendo as negociacdes
particularmente longas e complexas — as partes fixarngno
d.ecurso das mesmas, os acordos parciais j4 alcangados ’redi~
gindo uma minuta, ou esbogo, de contrato, reservar’ldo—se
PTosseguir as megociagbes para a defini¢do dos outros pontos
—porvs:ntura $6 acessérios — deixados em suspenso, e assi
c@egar a estipulacdo definitiva do contrato, Q probler;qa . u:I;n
PO¢€ nestes casos (a resolver de modo diverso segungo ae
circunstancias do caso concreto) consiste em estabelecer s:
0s acordos parciais fixados em minuta sio ja vinculantes para
as partes, salva a sua futura integragdo, ou se, inversamente
as partes devem considerar-se vinculadas sé cr;rn a conclusa ’
do acordo definitivo. o
- «Fatispecies» deste g€nero podem, por vezes dar lugar
a flguia, de que nos ocupamos agora, do commt’o-promessa
mas nado devem ser confundidas com este. Com o contrato
promessa, na verdade, as partes nio se obrigam simplesmente
@ Prosseguir as negociagdes (pemmanecende firmes os eve
tuais z'1cordos Jja alcancados), mas obrigam-se, sem mais 1';
con.clu.lr um contrato com um certo contetido. A .peculiaridzide
;d‘e tal instrumento juridico & justamente esta: as partes i4 defi
furam os termos essenciais da operagio econdmica 31& t .
clonam realizar (suponhamos, a venda de um icmdvelq or L'fn '

(.:er.to. Preco) mas nio querem passar de imediato a al.)ctué-?;
Juridicamente, nio querem concluir, desde j4, o contrato pro-
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dutor dos efeitos juridico-ecomémicos préprios da operagio;
preferem remeter a produgao de tais efeitos para um momento
subsequente, mas, ao mesmo tempo, desejam a certeza de que
estes efeitos se produzirdo no tempo oportuno, e por isso nio
accitam deixar o futuro cumprimento da operagio & boa von-
tade, ao sentido ético, & correccdo reciproca, fazendo-a, ao
invés, desde logo matéria de um vinculo juridico. Estipulam,
entdo, um contrato preliminar, do qual nasce precisamente a
obrigacdo de concluir, no futuro, o contrato definitivo, e, com
isso, de realizar efectivamente a operagéo econdémica prosse-
guida. No exemplo assinalado, A obriga-se a vender a B, que
se obriga a adquiri-lo, um certo apartamento pelo preco de
30 milhdes: por efeito deste contrato preliminar, B ndo se
torna ainda proprictdrio do imével, nem A credor do preco;
simplesmente surge, a cargo de A e de B, o dever juridico de con-
cluir, dentro dum prazo estabelecido, a compra e venda daquele
bem por aquele prego; e sé por efeito da conclusio desta
compra e venda (o contrato definitivo) se produzira a trans-
feréncia da propriedade e o nascimento da obrigagio de pagar
o prego (ou o resto do prego, visto que, em regra, parte dele é
satisfeito aquando da celebragdo do contrato-promessa).

Por que razbes tém as partes interesse em recorrer a
um mecanismo juridico desta natureza? Um tal interesse
existe sempre que as partes achem conveniente protelar a
producdo dos efeitos ¢ a assungdo das obrigagdes definitivas,
mas «fechando ao mesmo tempo o negécio» (Trimarchi). Isto
pode suceder, tipicamente, quando as partes, tendo acordado
s6 os termos essenciais da operacdo, nio definiram, ainda, em
todos os seus pontos, o regulamento juridico, e reservam-se,
por isso, integra-lo e completd-lo com a determinagio também
dos aspectos acessérios; ¢ pode suceder, igualmente, quando
as partes, antes de vincular-se definitivamente, queiram levar
a cabo os adcquados controles e averiguagiio acerca dos pres-
supostos da operagdo contratual, para assim adquirirem a mé-
xima certeza em torno da sua legalidade e da sua correspon-
déncia aos objectivos que visam alcancar (verificagio de que
o imével a adquirir ¢ efectivamente propriedade do vendedor,
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e est3 i i
quad:(; na lverd.ade, livre de hipotecas; verificagio de que o
e dpromet;do vender ¢ deveras do autor a quem é atri-
agz. .0,‘~ e Qu€ a sua proveniéncia nio é furtiva, de que o orgio
ml?lstﬁrat}vo competente ndo tenciona exercer sobre ele
2 pretercncia atribuida por lei ao Estado ete.)
‘ , ete.).
- Qua.ndo. O Interesse em protelar os efeitos do contrato
apintvezes,P nzlter?sse em completar a sua regulamentagdo com
: rodugao de clausulas acesséri i
as, ou o interesse em |
2l . : : ~ evar
: ?-:05 d)eter_mmadas averiguagoes acerca da regularidade da
ml:;en to(;s oin?fja de umaa s6 das partes, sendo todos estes ele-
airerentes outra, recorre
-s¢ frequentement
contrato-promessa unilat J i o
] eral, que obriga s6 u i
s \ ¢ ma parte e nio
sum(l:}zn a outra, a conclusdo do contrato definitivo. E o caso
’ D ?m.os, de uma promessa de venda de X a favor de Y"
° \éxsrtlcu ? impende s6 sobre X, pois se Y quiser, X é forcado
: ‘Pular o contrato definitivo de venda, enquanto que o
: VG.EI‘EO nao ¢ verdadeiro; sendo, assim, s¢ Y & soberano na
€Cisdo sobre a conclusio do negéoio.
. I.aQua}ﬂto a disciplina do contrato-promessa, além da
geI pela qual este deve fazer-se, sob pena de nulidade
«pela i
nljjtjvo m(esr?algg;ma que a lei prescreve para o contrato defi’
» (art, 2 céd. civ), é di i ,
. J, gno de particular atencs
que se prevé para a hj i a o con.
' potese de violagio da obrigacio d
cluir o contrato definiti ontracntes (o
nitivo. Se um dos doj
: § contraentes (n
caso de promessa bi] .
ateral) se recusa, no
razo estabelecid
a prestar o seu consen : e o
F ©eNso para a outorga do i
mLIVo, as razdes e os i o
Interesses da outra pa a
: parte sdo tutelad
pela lei do modo mais ef; y o
ICaz, com um mecanismo
i : : ais que Jhes
E opc;rc%ona satisfacdo integral. Pelo art. 2932° ¢. 1 ¢6d. civ
O O ar 2 e . civ.
.oblier (: u1Ir111teressada pode, de facto, dirigir-se ao tribunal e dele
a sentenca que produza o i
; s efeitos do cont a
concluido» (uma sent J1777} rete
enca constitutiva). Em c
° : : . oncreto, se
: E;*tc?me]ssa diz respeito 3 venda de um bem, e A se recusa
putar o contrato definiti i J
'initivo destinado a realjs
transferéncia para B, t el
al transferéncia d i
0 Bt B, produz-se por efcito
requerida e obtida :
nte por B: a sentenca do juis
& : obtid: ¢a do juiz
prSZEtui S€ a0 consenso ilegitimamente recusado por AJ e
; uz i
0 mesmo resultado econdmico-juridico (B tornai—se
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proprietario do bem) que este deveria ter produzido. Natural-
mente, B podera obter esta sentenca, apenas mostrando-se dis-
pusio a executar, por sua vez, a prestacdo a que estava obri-
pado (na hipétese, a pagar o prego estabelecido como corres-
pectivo para a venda do bem): art. 2932.° ¢. 2 c6d. civ.

Inteiramente diferente da hipétese do contrato-promessa
¢ aquela em que as partes concluem, sem mais, o contrato
(uma certa forma, e obrigam-se a remeter para um momento
posterior nada mais que a redacgdo numa forma diferente e
mais adequada (chamada reproduc¢do do contrato); por exem-
plo: conclui-se uma compra e venda imobilidria por escrito
particular, com a intengdo de formaliza-la posteriormente num
registo notarial. Aqui os efeitos do contrato — em particular,
a transferéncia da propriedade do imével — produzem-se desde
o primeiro momento (sempre, bem entendido, que a forma,
originariamente empregada, seja idénea para o tipo de con-
trato em questdo: ndo seria esse o caso se, no exemplo dado,
a venda fosse feita s6 verbalmente).

34. As negociagbes e a responsabilidade pré-contratual

A conclusio de um contrato é geralmente precedida e
preparada por uma fase de negociagbes, no decurso da qual
as partes discutem termos e condi¢des do negécio, para pro-
curar um ponto de equilibrio entre as respectivas posigées de
interesses e depois para atingir a formulaciio de um regula-
mento contratual que satisfaga as exigéncias de ambas, ¢ por
ambas possa ser aceite. Se se consegue chegar a um tal ponto
de equilibrio, a uma tal conjugacdo dos interesses contra-
postos, as megociagdes conduzem 2 conclusio do contrato;
outras vezes, as megociagées falham, e o negdécio nao se faz,
o contrato ndo se conclui. (Desde j4, todavia, se adverte que
muitas vezes a conclusdo do contrato nio representa o éxito
de negociacdes verdadeiras ¢ préprias, de uma discussdo
livre e paritdria entre os contraentes sobre cada uma das clau-
sulas, mas & antes o fruto da imposi¢ao umilateral de um
contrato pré-fixado antecipadamente por uma parte — geral-
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mex}te. sob a forma de modelo impresso — 4 outra parte, qu
se limita a aceitd-lo, sem o discutir e até mMesmo sem confle{iei
bem o seu contendo., Isto acontece, sobretudo, nas relacBes
€ntre empresas e consumidores, tendo por objecto a prestacio
de bens e de servicos «de massa», e da lugar ao fenémgno
dos. «corlltratos standard», dos quais nos viremos a ocupa
mais adiante. Por ora, cfr. o que dispdem os aris 134112 X
1342° céd. civ)). - e
SEJ:’:l nas hipéteses em que se chega a formacéo do con-
trato, seja nas hipéteses em que as negociacdes se interrom-
Pem sem uma conclusdo dtil, pode acontecer que, no decurso
das mesmas, uma das jpartes se comporte de moc.io desleal e
atend_endo apenas ao seu préprio interesse e ao seu prépric;
proveito, tome injciativas incorrectas que prejudiquem injus-
tamente a outra parte. Pense-se no comportamento de ufem
durante as negociagées, induz em erro a outra parte fa:en,do-'
;I-ht“:’ crer que o objecto do contrato tem determinacias carac-
t:zstlca§ (d(;!ule’aquele quadro -é original, que determinado
eno € edificavel, etc.) na realidade Inexistentes, ou ocultan-
do-the f‘le:terrni-nadas circunstancias, para ela essénciais com
o} -prorposl.to. de valorizar o negdécio; ou o comportamento’de A
que, m?11c10§amente, prolonga umas negociacges e depois'
de ter incutido na outra Parte, B, confianca, em t’omo d
;egura concluslﬁo do contrato, interrompe-as bn’;sca‘me-n-te pa-r:
Oizell;acs) geeggcchmIn C, com o qual j4 estava negociando s
el e B. €laro que em ambos os casos a vitima da
rrecga’o do outro sofre danos: no primeiro caso, por
;t:o clohnclm-do um cfmtrato_ para ele indtil, ou que, pelo menos,
€ proporciona a utilidade em vista da qual o concluiu
€ na qual legitimamente confiava; no segundo exemplo, por
ter Ie.vado a cabo despesas destinadas & conclusao .de, Em
negdécio, de'pois gorado por culpa da contraparte, e por t
na certeza iluséria de tal conclusio descurado ou‘;ra P %,
nidades possiveis, , P
] ﬁesslzm.hmpéteses deste géne.ro, a parte lesada pode obter
; retmento dos danos sofridos por culpa do parceiro des-
Iegl.. De facto, este violou umg obrigacdo precisa imposta efa
€l, ja que o art. 1337.° cor. civ. estabelece que «as palies
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no decurso das negociacdes e na formagdo do contrato, devem
comportar-se segundo a boafé» {isto é, de modo razoavel-
mente honesto, leal, correcto). Da violagdo desta obrigagdo
¢ dos danos dai derivados para a contraparte resulta respon-
sabilidade (chamada responsabilidade pré-contratual).

Uma hipétese tipica de responsabilidade pré-contratual
¢ a da ruptura das negociagées. Porém, aqui, a exigéncia de
tutelar a parte desiludida na sua legitima confianca em torno
da conclusio do contrato, deve conciliar-se com o principio
pelo qual o vinculo nasce s6 quando o contrato se forma,
enquanto que antes desse momento as partes sdo livres de
procurar melhores ocasides (tanto assim é que a lei admite
explicitamente a possibilidade de revogagio da proposta contra-
tual j4 enderecada & contraparte, ou até ja recebida e ja aceite
por esta: cfr. retro 2.3.). O ponto de equilibrio encontra-se
na regra segundo a qual a ruptura das negociagdes gera res-
ponsabilidade apenas quando ¢ injustificada e arbitraria, e
nio ja quando é apoiada numa justa causa que a torne legi-
timo exercicio de uma liberdade econémica (como quando
sobrevém circunstancias inesperadas que tornam o contrato
nido mais conveniente, ou a contraparte modifique inopinada-
mente a sua posi¢do, pretendendo impor condigdes mais gra-
vosas). Em presenca destas circunstdncias nZo se pode, de
facto, dizer que a parte que desiste — dando, entenda-se, ime-
diato aviso & contrapante — se comporta de modo incorrecto
e viole o dever de boa-fé.

Outras hipéteses de responsabilidade pré-contratual ocor-
rem quando uma parte impede a outra de se inteirar das
circunstincias relevantes para a valoragdo da conveniéncia do
contrato (falseando a realidade ou simplesmente ocultando-a),
ou quando coarta a vontade da contraparte, induzindo-a, com
ameagas, a concluir um contrato que esta nio teria concluido.
Destes casos, alguns apresentam especial gravidade: assim
quando uma parte impde & outra a conclusdo do contrato por
meio de ameagas (violéncia) ou a convence por meio de engano
e de mentiras (dolo); nestes, a reac¢ao do direito ¢ particular-
mente enérgica, porque, além do ressarcimento dos danos,
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impoe-se a possibilidade de eliminar os préprios efeitos do
contrato, através a sua anulacio (cfr. mais adiante cap. IV
2.4). Noutros casos, a deslealdade toma a forma de'u,m c.:om:
portamento nifo activo, mas omissivo, consistindo em calar
factos que — segundo um critério de correccdio normal — a
parte que deles tem consciéncia deveria ter comunicado 2
outra .(reticéncia). A lei prevé expressamente, no art. 1338.°
céd. civ,, uma hipétese deste tipo: a hipétese da .part;e « ue:
co-nhecendo ou devendo conhecer a existéncia de uma caﬁlsa’
de invalidade do contrato, ndo a comunicou 4 outra parte»
Note-se que, por forga de tal norma, & responsdvel nio sé.
quem deliberadamente esconde da contraparte a causa da
mvahdgde, mas também quem a cala por simples inciria ou
esquecame{lto, ou até porque ele prépnio a ignora por culpa
sua: daqui se extrai, em geral, que 'a responsabilidade pré-
-c?ntr?tual tanto pode ser dolosa como culposa; isto é atinge
nan S(; guem causa danos a outrem de modo consc’iente e
;3 udlts al;igﬁg;%a.s também quem o faz por simples negligéncia
Como se mede o ressarcimento devido 2 parte lesada
pelo comportamento incorrecto da contraparte, durante as
negociagbes? Aquela ndo tem direito & soma eciuivalente ao
Interesse contratual positivo (isto é aos exactos proveitos
quwr.? comseguiria se o contrato em questao se tivesse formado
v?hriiamente e ftivesse sido regularmente cumprido). Tem
direito, sim, & indemnizacio do interesse contratual ne:guzfvo
correspondente as vantagens que teria obtido somadas aos:
danos e .despesas que teria evitado, se nio tivesse iniciado
as negoclagSes, depois injustificadamente interrompidas pela
contraparte, ou celebrado um contrato invélido (des psas
suportadas por causa da conducio das negociagdes e/;zed
conclusdo do contrato: proveitos que derivariam de ocas'c“)ea
de negécio, alternativas A malogradamente prosseguida e alianf
dOnad:?.S POr causa desta ultima). Confirma-o o art. 1338.°
sglfe ixi:rzssacor.ltraente les'ado pela invalidade do contrato,
. essarcimento equivalente nio ji as vantagens que
para si c.ierwanam — em positivo — do contrato se este tivess
sido vilido e regularmente cumprido, mas apenas — em -negae—:
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livo—«o dano... sofrido por ter confiado, sem culpa sua,
na validade do contrato» (e que teria portanto evitado, nao

iniciando tais negociagées).

4. A REPRESENTACAO

4.1. As funcées da representagdo

Uma pessoa pode tratar de modo directo da gestdo do
seu patrimoénio, prosseguir por si os megécios que lhe con-
cernemn, levar a cabo pessoalmente as negociacbes e pessoal-
mente concluir os contratos respectivos. Mas, em muitos
casos, isso nao € possivel, ou nao € conveniente para o préprio
interessado ou simplesmente ndo lhe € agraddvel, ou ainda
nao se mostra oportuno para a tutela dos interesses gerais
(ou de qualquer modo estranhos aos do sujeito em questio).

Consideremos alguns exemplos. 1.° Uma sociedade comer-
cial é um sujeito de direito, € titular de um patriménio pré-
prio; para desenvolver a sua actividade econémica deve con-
cluir negécios, deve estipular contratos que produzam os
seus efeitos sobre aquele patrimdnio; mas ndo sendo uma
pessoa humana, mas sim uma organizagio de homens, de
relacdes e de meios materiais, nao é concebivel que desenvolva
actividades humanas, como seja a estipulagéo de contratos; essa
actividade, necessaria para a organizagdo, pode ser desen-
volvida, por conta da organizagdo, s6 por pessoas humanas:
os administradores da sociedade (analogamente, no caso de
fundagbes e associagbes sem fim lucrativo). 2.° Uma crianca

de onze anos € titular, por o ter herdado, de um patriménio
considerdvel e complexo: mas naturalmente nao estd em con-
dicoes de o administrar, por si, de modo eficaz, de concluir,
por si, os contratos para tanto necessarios, ¢ ¢ entao necessario
que alguém a isso providencie por ela. O mesmo vale se, em
vez de um menor, se tratar de um adulto deficiente mental (e
por isso interdito). 3.° Pode também acontecer que um adulto,
mentalmente sio, seja ou se considere, como costuma dizer-se,
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«um-fa Pegagéo» para os neg6cios, completamente incapaz de
administrar proficuamente O seu patriménio. Ou pode sim-
plesmf.:nte acontecer que nio tenha qualquer desejo de fazé-lo
preferlcr}do dedicar o seu tempo a outras actividades. 4.° Tizio’
empresario, abre faléncia, e surge entdo o problema d;e liqui-‘
dar o seu patriménio residual para satisfazer igualitariamente
a massa dos credores; para que a operagio se realize do modo
Imals seguro e proficuo para o interesse destes Gltimos, pare
p_reaferf\fel confid-la nao a ele, mas a um terceiro que -dé -parace
ua.s de imparcialidade e competéncia (Administrador da rgnassr:
fahvdla): Tizio estd privado do poder de dispor do sey patri-
monio; uma outra pessoa desenvolve os actos e celebra os
contratos necessdrios para convertélo em dinheiro.

E":m todos estes casos recorre-se a0 instrumento da repre-
sentacio. l:Este consiste no seguinte: o contrato é concluido
Por um sujeito (o qual desenvolve toda a actividade respec-
tiva: CO-Il't:':?;CtOS € negociagdes com a contraparte, valoragio
da conveniéncia do negoeio, formagao e declaracio '.da vontade
contrajtual, etc.), mas os efeitos do mesmo contrato — activos
€ passivos — produzem-se na esfera de outro sujeito, incidem
directamente sobre o patriménio de um sujeito -divers:o Quem
faz. O contrato chama-se represenlante, quem recebe .os seus
efeitos representado (cfr. o art. 1388.° cod. civ.).

Dos 'examplos Supra mencionados, extrai-se que as razées
pelas quais um sujeito pode ser encarregado de concluir con-
tratos que produzam efeitos directamente na esfera de um
outro sujeito, podem ser assaz diversas, e diversas podem
Ser, também, as funges praticas da representacio NI; b
dfest’as diferencas de razées e de funcdes, dist-i.ngu.e-se c:nEtlse
hipote:ses -.de representagcdo voluntdria e de representacdo le :Ie
Na_pnmelra, € 0 préprio interessado que, autdénoma e volin:
tan%mente, decide encarregar outrem de representsd-lo na con-
clusdo de contratos que lhe dizem respeito (aqui se i.usereh
cxemp.j[o n.° 3. Na segunda, o poder de representacao &
conferido pela lei, independentemente e talvez também con-
'ra a vontade do préprio interessado. No ambito desta hips-
lr:se podem, porém, ocorrer situagdes e motivagdes muito
diversas. Por vezes a le impde o mecanismo da representa-
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;lio porque considera o repres:ntado incapaz de se auto-
determinar convenientemente, e quer portanto assegurar a
lutela dos seus interesses: assim, nos exemplos do n.° 2.° (repre-
sentagdo dos incapazes de exercicio: os menores sio em regra
representados pelos pais, os interditos por anomalia psiquica
pelo tutor para tanto designado pelo tribunal) e noutros casos
(cfr. por exemplo o art. 48° ¢. 1 céd. civ., para a hipétese de
jquem desaparece, sem deixar rasto). Qutras vezes, porque
w¢ julga preferivel, no interesse de outros sujeitos carecidos
de tutela, exeluir o representado da administragio dos seus
bens e confiar esta a um terceiro: ¢ o caso do n° 4.° (admi-
nistragdo da massa falida). Ao exemplo do n.? 1.°, por fim,
corresponde uma situagao, por assim dizer, intemmédia entre
u representagdo voluntiria e a representagio legal: nio se
pode dizer que a decisdo, por parte dos sécios da sociedade
ou dos membros da associagdo, de atribuir a algum sujeito
(administrador) a representagio do grupo organizado, cons-
litua uma escolha de todo livre e voluntdria, j4 que como vimos
trata-se de uma necessidade verdadeira e prépria, e as proé-
prias nonmas do cddigo partem do pressuposto de que deve
necessariamente existir quem represente a sociedade ou a
associagdo; estdo, porém, presentes também elementos de
voluntariedade, pois, em principio, sécios e associados sao,
dentro de certos limites, livres de estabelecer a quem confiar
os poderes de representagio, e que contetido, que amplitude
lhes dar. :

O mecanismo da representacdo, seja ela voluntdria ou
legal, desempenha as suas fungdes tipicas (produgdo dos efei-
tos contratuais directamente na esfera do representado) sé
com uma condigdo precisa: que ao concluir o contrato, o
representado declare nio agir para si, mas em nome e por
conta do representado (chamada utilizacao do nome), ou, pelo
menos, que este facto resulte das circunstancias, de modo
inequivoco. A nio ser assim, a representacio mio opera € os
efeitos do contrato produzem-se em relagdo a quem o esti-
pulou. Admite-se, porém, que gquem celebra um contrato
possa, declarando nio negociar para si, reservar-se o direito
de indicar em seguida, dentro de certo prazo, o destinatério
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dos efeitos daquele (contrato para pessoa a nomear: arts. 1401.°
e segs. c6d. civ.). Feita a declaragdo de nomeagao por parte
do autor do contrato, «a pessoa nomeada adquire os direitos
€ assume as obrigagbes derivadas do comtrato, com efeitos
desde o momento em que este foi estipulado» (art. 1404.°
cdd. civ.), sempre que esta manifeste a sua aceitagio ou tenha
anterionmente conferido, a quem celebrou o contrato, o poder
de representd-la (art. 1402.° c6d. civ.), e que a mesma decla-
ragao respeite os necessarios requisitos de forma (art. 1403.°
cdd. civ.); se este conjunto de condi¢des nio se verifica, «o con-
trato produz os seus efeitos entre os contraentes originarios»
(art. 1405.° c6d. civ.).

N3o constitui rigorosamente «utilizagdo do nome» (ainda
que, num jufzo superficial, pudesse parecé-lo), e ndo d4, por-
tanto, lugar ao fenémeno e aos efeitos da representacgio, a
transmissdo de uma declaragio alheia por parte dum nuncio.
Nincio € quem se limita a transmitir a X uma declaragio
de vontade (por vezes, a proposta ou a aceita¢do de um con-
trato) j& completamente formada por Y, que lhe confia tal
tarefa meramente executiva: o contrato forma-se entdo, sem
mais, entre X e Y, limitando-se o niincio (que, contrariamente
a0 representante, nao tem qualquer poder de imiciativa, de
escolha, de decisdo acerca da conclusio e do contetdo do
contrato) a ser um meio de comunicacio entre eles. Dada a
natureza puramente mecédnica da sua tarefa, que nao requer,
como para 0 representante, a formagio de uma vontade auté-
noma, nao importa, sequer, que ¢le seja capaz de entender e
querer. (Para a validade do contrato concluido pelo represen-
tante, ao contrério, é necessirio «que este tenha a capacidade
de entender ¢ querer, tendo em conta a natureza e o contetido
do contrato»: art. 1389.° ¢. 1 c6d. civ.).

4.2. A procura¢do. Relagio de representacao e relacdo de
gestdo.

i Nos casos de representagao legal, o poder de represen-
tagdo nasce automaticamente na esfera da pessoa indicada
pela lei ou entdo designada pelo juiz, quando se verifiquem
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0s pressupostos aos quais o ordenamento juridico liga o fun-
cionamento de tal mecanismo. A representa¢ido voluntaria
nasce, a0 contrario, por um acto de vontade do representado,
yue confere ao representante o poder de estipular contratos
por sua conta e em seu nome, cujos efeitos se produzem direc-
tamente sobre o patriménio daquele.

Este acto (ou negdcio) do representado, fonte do poder
de representac¢do, chama-se procuracdo. Tecnicamente, a pro-
curagdo é um acto unilateral (isto &, produz os seus efeitos
sem necessidade de aceitagdo por parte do representante).
Além de uma expressa declaragdo de vontade do representado,
pode resultar igualmente de um seu comportamento conclu-
dente: o proprietdrio de uma loja que admita a trabalhar para
si um empregado, implicitamente confere-lhe o poder de repre-
senta-lo na conclusdo dos respectivos contratos de venda com
o publico. Se, porém, o contrato que o representante esta
encarregado de celebrar, requer uma forma solene (por exem-
plo: compra e venda de imdéveis que deve ser feita por escrito
sob pena de nulidade), entdo também a procuragdo respectiva
deve ser passada na mesma forma (art. 1392.° c6d. civ.).

A procuragdo pode dizer respeito a um ou mais negé-
cios singulares, perfeitamente individualizados, ou a4 genera-
lidade dos negécios do representado: mo primeiro caso, ha uma
procuragdo especial, no segundo uma procuracdo geral.

Da procuragio nasce, como se disse, o poder de repre-
sentacdo; por efeito dela instaura-se, entre quem a passa €
quem a recebe, a relacdo de representagdo. Esta relagdo tem
fungbes e efeitos, por assim dizer, externos 2 simples relacdo
bilateral entre representantes e representado, porque esta des-
tinada, pela sua natureza, a operar nas relagdes com terceiros,
a atingir posi¢des de terceiros: o seu objectivo e papel é, com
efeito, exactamente o de determinar, através da actividade do
representante, a produ¢ao de efeitos juridicos directamente
entre o representado e os terceiros com quem o primeiro
contrata. Mas a relacdo (externa) de representacao ficaria,
como que suspensa no vazio, abstracta, desprovida de justifi-
cagdo, se ndo se fundasse muma diferente e auténoma relagio
interna entre representante e representado, que constitua a

a
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sua razao justificativa; que explique — de um ponto de vista
substancial, do ponto de vista dos interesses ¢ das posicdes
reciprocas de representante e representado — porque o pri-
meiro tem o poder de vincular juridicamente o segundo nas
relagdes com terceiros.

Esta relagao interna entre representante e representado
que, embora sendo distinta e auténoma da relagdo (e do
poder) de representacio, lhe esta na base, a suporta e a justi-
fica, chama-se relagdo de gestdo. As relagbes de gestio subja-
centes a representagio podem ser diversas: pode tratar-se, por
exemplo, de um mandato, de uma relagdo de trabalho subor-
dinado, de uma relacio de prestagdo de servico intelectual
por parte de um profissional liberal, de uma relaciio de socie-
dade. Acontece assim, normalmente, que, no contrato de socie-
dade, os sécios decidem conferir a um, de entre eles, a repre-
sentagdo da mesma sociedade; que o cliente do advogado se
faca representar por este no cumprimento dos varios actos
processuais; que o dador de trabalho atribua a determinados
erﬂnpregados seus o poder de representd-lo em certas opera-
¢oes t?conémicwjuridicas conexas com as suas actividades.
E, assim que os s6cios administradores, o profissional liberal,
os subordinados, desenvolvem actividades Jjuridicas directa-
mente vinculantes para a sociedade, para o cliente, para o
dador de trabalho; isto ¢, exercem (em relagdo ao exterior,
aas relagdes com terceiros) poderes de representagdo, que
tém o seu fundamento ¢ a sua razio justificativa, justamente
nas relagdes (internas) que foram indicadas: mais concreta-
mente, no facto de existir uma sociedade para administrar,
de o advogado dever tutelar os interesses do cliente face %
autoridade judiciria, de o subordinado ser obrigado a desen-
volver uma certa actividade para o seu dador de trabalho.
(Na representagio legal, a relagdo de gestdo subjacente con-

siste no poder dos progenitores, no poder do tutor, na admi-

nistracao falimentar: todas estas sio situagdes e posicdes que
justificam os poderes atribuidos ao representante).

A relagdo (o poder) de representacdo estd, portanto
-li~gada a4 relacdo de gestdo, ¢ instrumental desta, e sem ela’
nao se compreenderia a sua fungdo: neste sentido, a repre-
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wilagdio ndo é autdénoma relativamente a relacio interna
subjacente a ela. J4 a inversa ndo é verdadeira: sdo de facto
pensivels, e ocorrem concretamente, casos de contratos de tra-
bulho subordinado, de assisténcia legal, de mandato, pelos quais
niio passa uma relagio de representacio. Em relagdes de tal
penero, acontece, simplesmente, que os subordinadoes, o advo-
pindo, o mandatario, desenvolvem actividade a favor e por
conta do empregador, do cliente, do mandante, mas niao tém
tnmbém o poder de agir em nome dele, de vincula-lo directa-
mente nas relagdes com terceiros. Considere-se, em particular,
o mandato para adquirir um bem de terceiro: pode ser man-
ilato com representagdo, e entdo o contrato concluido pelo
mandatdrio com o terceiro produz efeitos directamente na
vilera do mandante, que adquire, sem mais, a propriedade
do bem {cfr. art. 1704° céd. civ.); e pode ser, ao contrario,
mandato sem representagdo, caso em que ocorre uma dupla
transferéncia: primeiro, o mandatario adquire (em nome pré-
prio) do terceiro, e torna-se proprietario do bem, depois, com
um acto subsequente e separado, transfere-o para o mandante
(art. 17052 ¢. 1 ¢6d. civ.; para algumas excepgdes ao principio
da auséncia de relages directas entre mandante e terceiros,
ofr. arts. 1705.° ¢. 2 e 1706.° cod. civ.). .

A interdependéncia entre poder de representagio e rela-
¢ho de gestdao nido € biunivoca, mesmo no que respeita as con-
sequéncias que o termo de um determina sobre a outra. A
cxtingdo da relagdo de gestido produz, de facto, a extingdo do
poder de representagio a ela ligado, mas nao é necessariamente
verdade o inverso: a dissoluciio da sociedade ou a saida de um
s6cio administrador da mesma sociedade implicam a cessag@o
dos seus poderes de representacao; mas pode bem suceder que
renuncie a tais fun¢des ou seja demitido pela assembleia, sem
gue isso determine a sua saida da sociedade ou, muito menos,
a extingdo desta.

. De quanto se disse, ja resulta com clareza que, nas situa-
¢oes de exercicio da representagdo, estdo presentes diversas
ordens de interesses em polencial conflito, entre as quais a
lei deve encontrar um ponto de equilibrio, uma «contempori-
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zagdo» cquitaliva e razodvel: o interesse do representado, o
interesse do representante, o interesse dos terceiros com quem
este contrata. Como se verd nas péginas que sc seguem, iden-
tificar estes interesses nas varias situagdes, € 0 modo como a
lei os consegue articular, constitui a chave interpretativa para
entender, de modo realista, a disciplina juridica da represen-
tagao.

4.3. Representante, representado, terceiros: a disciplina dos
conflitos de interesses

Tudo isto j4 resulta da consideracio da disciplina das
hipéteses que o cédigo designa como conflito de interesses
entre representante e representado (art. 1394.° céd. civ.).

Em principio (¢ salvas as excepcoes que veremos no
numero seguinte), a procuragio é conferida ao representante
no interesse do represcntado. O representante deve, assim,
exercer os seus poderes de representacio, tendo como critério
exclusivo de decisdio e de escolha justamente o interesse do
representado: para dizé-lo em termos mais simples, comprar
(bens da melhor qualidade possivel) ao preco mais baixo
possivel; vender ao preco mais alto possivel; concluir, em
suma, megdcios, nas condigdes imais vantajosas para aquele
que suporta os respectivos efeitos.

Pode, porém acontecer que o representante nio desem-
penhe fielmente a sua funcio, e que, em lugar de prosseguir,
na sua actividade de contratagio em nome do representado,
O interesse exclusivo deste ultimo, procure, pclo contrério,
satisfazer os seus préprios interesses ou os interesses de
terceiro, em prejuizo dos do rcpresentado. Alguns exem-
plos. A representa B na aquisicdo de um imével a C; o preco
de mercado do imével é 100 mas A propde compra-lo por
120, porque acordou com C receber deste, as ocultas, uma
percentagem no valor de 10; deste modo lucraram A e C
(ganhando 10 cada um respectivamente a titulo de percenta-
gem e de sobreprego sobre o valor de mercado), enquanto o
representado B sofreu, evidentemente, um prejuizo igual a 20.
Mas conflito de interesses ndo pressupée um verdadeiro e
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proprio conluio fraudulento entre o terceiro e o representante,
¢ um directo enriquecimento deste ultimo. A situagdo ocorre,
taimbém, quando o representante favorece o terceiro, sem reti-
rar uma vantagem prépria imediata: para voltar ao exemplo
i4 dado, compra-lhe a prego sobreestimado, sem contudo pre-
‘ender qualquer compensagdo, mas sé porque, suponhamos,
quer cair nas boas gracas deste, tendo em vista futuros negé-
cios, ou até porque pretende, «desinteressadamente», benefi-
cid-lo, (a expensas do representado!) por simpatia ou por alecto
(imagine-se, por exemplo, que o terceiro ¢ um bom amigo ou
parente proximo do representante).

Em casos como estes, a posicdo e interferéncia recipro-
cas dos interesses de cada um dos sujeitos coenvolvidos na
vicissitude, resultam com clareza. O representado tem inte-
resse em anular o contrato, estipulado em seu nome e pro-
dutor de efeitos na sua esfera juridica, que o prejudica injus-
tamente, e este interesse €, em si, merecedor de tutela. O repre-
sentante que fez a opera¢fio para lucro pessoal ou ainda para
satisfazer um impulso altruista, tem, pelo contrario, interesse
cm que o contrato sc mantenha: mas cste interesse — como
aquele de quem trafu a confianca em si depositada — nao é
merecedor de tutela, e deve, em qualquer caso, ceder pcrante
o interesse do representado. O terceiro, por fim, que tenha
concluido um contrato vantajoso, tem igualmente interesse
na sua conservagao: ora, se o terceiro cstava conluiado com
o representante para defraudar o representado, ou se, pelo
menos, sabia do conflito de interesses existente entre os dois,
ou se, por fim, embora de facto ignorando-o, deveria ter-se
apercebido deste, usando da normal diligéncia (de forma que
a sua ignorancia, devida a desleixo ou desatengio, bem pode
dizer-se culposa), o seu interesse na manutencao do contrato
ndo é protegido pela lei {que ndo tutela a negligéneia e muito
menos a [raude), e prevalece o interesse oposto do repre-
sentado em eliminar os efeitos do contrato, que €, por isso,
anuldvel; se, ao contririo, o terceiro ignorava, sein culpa,
a infidelidade do representante, e acreditava, assim, de boa
fé na regularidade da operacdo, o seu interesse € considerado
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prevalente sobre o do representado, e a lei tutcla a sua con-
fianga em torno da regular produgdo dos efeitos contratuais:
o representado nao pode, entdo, obter a anulagdo do contrato,
que permanece firme (é légico, por outro lado, que as conse-
quéncias da infidelidade do representante escolhido e utilizado
pelo representado recaiam em tal caso sobre este Gltimo mais
que sobre o terceiro). O conjunto destas consideragdbes cons-
titui, como costuma dizer-se, a ratio da norma contida no
art. 1394.° cdéd. civ.

A lei considera, depois, uma hipétese cxtrema de conflito
de interesses entre representado e representante: a hipotese
do contrato consigo mesmo, que ocorre guando, mo contrato
concluido pelo representante em nome e por conta do repre-
sentado, a contraparte nao é sendo o préprio representante,
agindo em mome préprio ou como representanie de um ter-
ceiro (exemplo: X, representante de Y, adquire ele préprio,
por si ou como representante de Z, o bem que Y o tinha encar-
regado de vender em seu nome; ou entdo vende, ele préprio,
0 bem — seu ou de Z, representado por ele na operagao — que
Y o tinha encarregado de adquirir em seu nome).

O risco de abuso em detrimento do representado é aqui,
por demais, evidente. Neste caso, porém, diversamente do
procedente, nao ha problema em verificar a cognoscibilidade
do conflito de interesses por parte de um terceiro, ja que no
contrato ndo intervem propriamente nenhum terceiro: perante
o interesse do representado em eliminar o contrato, existe sé
o interesse <o representante infiel, que nio se afigura digno
de proteccdo. Compreende-se, por isso, a regra do art. 1395.°
cod. civ., que estabelece, sem mais, a anulabilidade do con-
trato em questdo. E compreende-se, por outro lado, as excep-
¢des que a mesma norma coloca a tal regra: sumariamente,
o contrato consigo mesmo n@o € anuldvel quando estd excluida,
a priori, a possibilidade de o representado sofrer danos. Isto
sucede quando o «representado o tenha autorizado especifica-
mente» e quando «o conteddo do contrato seja determinado
de modo a excluir a possibilidade de conflito de interesses»
(a procurag¢dao pode, de facto, conter indicagGes pontuais e
vinculantes acerca do negécio a concluir, especificando qual
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o bem que deve ser adquirido, e de quem, € por que prego,
¢ com que modalidade de pagamento, ou ainda por que prego
¢ em que condigdes o bem do representado deve ser vend%do_:
o tal caso, a discricionaridade do representante € tao limi-
inda que ele ndo estd em posigdo de conformar o contr.ato
segundo os interesses proprios ou os interesses de um terceiro,
¢+ contra os do representado).

A consideracio acabada de desenvolver ajuda, assim,
a perceber o sentido das regras contidas nnos arts. 1390.°
¢ 1391° céd. civ. Como se verd mais adiante, o contrato
pode ser anulado se a vontade de um contr?ente estd
«viciada», por exemplo por forga de erro sobre um importante
clemento do negécio (cfr. mais adiante, cap. IV, 2.3.). Nas
hipoteses de representagdo, o contrato ¢, em regra, anulavel
<e estd viciada a vontade do representante (porque cm regra
¢ este a decidir o contetdo do contrato), salvo se o «vicio»
__leia-se, o erro— disser respeito a um elemento pré-deter-
minado pelo representado (como se este tiver encarrcgado 0
representante de comprar por ele, em seu nome, um certo
terreno por ele tido por edificavel e na realidade reservado
para espago verde): neste caso releva a escolha do representado
e é a sua vontade que & preciso atender para esclarecer se
existe um vicio de molde a causar a anulagao (art. 1390.°

cod. civ.). . .
Existem hipéteses em que, com vista 2 validade ou a
efic4cia de um contrato, «é relevante» — como diz o art. 1391.°

c6d. civ. — «o estado de boa f& ou de ma fé, de conhecimento
ou de ignorincia de determinadas circunstincias» (para df\r
um exemplo, se A compra a B um bem moével de que B nao
¢ proprietdrio, A sé adquire a propriedade se o bem lhe
¢ entregue e se est4 de boa fé, isto €, se ignora a pertiznga
do bem a terceiro, de outro modo a aquisi¢do € ineficaz:
art. 11532 ¢. 1 c6d. civ.). Também aqui se trata de ver quem,
substancialmente, escolhcu e decidiu aquele contrato: nor-
malmente é o representante, e entio deve atender-se _a sua
pessoa; mas se estdo em jogo elementos .pré-detarmmac.ic?s
pelo representado (que encarregou, suponhamos, de adquirir
aquele certo bem mével, daquela certa pessoa que lhe parece
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sér o proprietdrio) importa ver se nele existe boa ou md fé.
Em qualquer caso, mesmo fora das hipéteses de pré-determi-
nacdo dos elementos do contrato, se o representado sabe que
© vendedor ndo ¢ proprietario, a aquisicio é ineficaz, mesmo
se tal circunstincia é ignorada pelo representante: a boa fé
d.o representante nao sana a ma fé do representado, que nio
flca,'assim, premiada (art. 1391.° c. 2 céd. civ). Esta regra
exprime um principio — aquele segundo o qual o representado
ndo pode conseguir resultados que lhe estio vedados, socor-
rendo-se de um representante — que subjaz, também ao art.
1398.% c. 2 céd. civ., com base no qual «para a validade do con-
trato concluido pelo representante, ¢ necessario que o contrato
nao esteja vedado ao representado» (para alguns exemplos de
contrato «vedado» a certas pessoas, cfr. 0 art. 1471.° céd. civ.).

4.4. Extingdo dos poderes de representacio e representacio
sem poderes

Uma andlise na perspectiva de conflito e conformagdo
entre interesses contrapostos permite oompreender a disciplina
da extingdo da procuracdo (e, consequentemente, do poder
de representagio).

Isto j4 resulta claramente se atentarmos nas causas de
extingdo da procuracio do ponto de vista das relagées internas
entre representante e representado, e dos respectivos interesses.
E claro que a procuragio se extingue, sem tais, se é a termo,
pela verificagdo deste e, se & especial, depois da conclusio do
negocio a que se referia; e extingue-se ainda, por razdes evi-
dentes, com a extingio da relagdo interna de gestdio a que
adere, ¢ com a morte do represeniante (pressupondo uma
relagio de confianca entre representado e rcpresentante, a qual
nao se transmite aos herdeiros deste). Mas que dizer das
hipéteses de revogagdo da procuragdo por parte do represen-
tado, e da sua morte ou da sua interdigao?

. Importa aqui distinguir entre procuracio passada no
mteresse exclusivo do representado (¢ o caso normal) e pro-
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curagdo passada (também) no interesse do representante ou

de terceiro: ¢ este ultimo, por exemplo, o caso de um devedor
que confere ao seu credor procuragdo para liquidar certos
bens seus para que possa satisfazer o seu crédito comm o pro-
duto da venda. Se a procuragio é passada no interesse exclu-
sivo do representado, este pode revoga-la a seu arbitrio (de
modo expresso ou tdcito), precisamente porque estd em jogo
apenas um interesse scu; e, pela mesma razdo, se extingue
com a sua morte e com a sua interdigdo (salvo se o repre-
sentante for empresario € a procura¢io respeitar a negdécios
relativos ao exercicio da empresa, caso em que a exigéncia
de continuidade da organizagio empresarial e o cardcter menos
estritamente pessoal e mais objectivo da relagdo de represen-
tagdo, aconselham a manter a eficdcia da procuragado, ficando
reservada aos continuadores da empresa a possibilidade de
revoga-la: ofr. art. 1722.°, n. 4 ¢6d. civ.). Na outra hipétese,
pelo contrario, ao interesse do representado contrapde-se o
do representante e/ou dos terceiros, do qual também deve
curar-se: a regra ¢ agora que a procuragao nio se extingue
com a morte e a interdigdo do representado (que € aqui, even-
tualmente, sé um dos interessados no seu exercicio) e nao €
por ele revogavel a ndo ser havendo uma justa causa (cfr. o
art. 1723.° ¢. 2 céd. civ)).

Consideremos agora as hipdteses de extingdo da pro-
curagio sob o aspecto das relagdes (externas) com os terceiros
que contratam com o representante. Aqui entra em jogo uma
ordem de interesses diversa e ulterior, da qual a disciplina
legal ndo pode deixar de dar-se conta. O interesse destes ter-
ceiros é evidentemente inferesse na estabilidade dos contratos
por si concluidos com o representante, independentemente
das vicissitudes da relacdo interna de representacido; oposto
é o interesse do representado, na perspectiva do qual quais-
quer modificagdes de tal relacdo, por si determinada, deveria,
sem mais, repercutir-se no exterior, sobre contratos eventual-
mente concluidos pelo representante com os terceiros. Ima-
gine-se, em concreto, que A da procuragido a B para tratar da
venda de todos os seus imdveis situados em Génova e em
Bolonha, e depois, arrependendo-se, revoga a procuragio ou
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W0 nho se provar que os terceiros delas tiveram tomado conhe-
vlmento» (art. 22982 c. 1 céd. civ.); até 1969, a mesma regra
valln, também para a sociedade por acgbes, mas a partir
duguela data introduziu-se uma disciplina ainda mais favo-
pivel aos terceiros: os contratos concluidos pelos administra-
dores, para além dos poderes de representagao indicados no

neio constitutivo ou no estatuto, mantéme-se validos e eficazes,
ninda que as limitagbdes de tais poderes sejam «publicadass,
npenas sendo atacdveis provando que os terceiros «agiram
Inlencionalmente em prejuizo da sociedade» (novo texto do
ail. 2384.° c6d. civ., assim substituido pelo art. 5° do d.p.r.
79 de Dezembro de 1969 n. 1127). Em todos estes casos se
privilegia o interesse do terceiro que, de boa [é, depositou
confianga no contrato, e sacrifica-se o interesse do pretenso
representado que originou ou tolerou a situagido de represen-
(agiio aparente. Deste modo, protegese, por outro lado, o
intcresse geral do sistema econémico na celeridade das con-
Iratagbes e na seguranca das relagdes de negdcios.
Fora destes casos, vigora, em geral, o principio de que
o contrato celebrado sem poderes de representacio é ineficaz,
isto é, nao produz efeitos, nem face ao pretenso representante,
nem face ao pretenso representado. A norma tutela sobretudo
cste ultimo, que, decerto, tem interesse em nao ficar vinculado
a um contrato por ele nao autorizado. Poderd contudo acon-
lecer, que o contrato, em concreto, lhe convenha: e a lei ofere-
ce-lhe — ou, se o interessado morre, oferece aos seus herdeiros:
art. 1399.° ¢. 5 céd. civ.—a possibilidade de tornar aquele
contrato operante nos préprios termos, através de um acto
unilateral de vontade, revestido da mesma forma nececsséria
para a sua celebragdo, que toma o nome de ratificagido
(art. 1399.° ¢. 1 céd. civ.). Segundo a norma do art. 1399.° c. 2
a ratificagdo tem efeito retroactivo (isto &, o contrato ratificado
produz os seus efeitos entre ratificante e terceiro a partir
do momento em que foi concluido, como se desde o principio
tivesse sido estipulado na base de regulares poderes de repre-
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sentacdo), sendo certo que ndo devem ser prejudicados os

direitos entretanto eventualmente adquiridos por outros ters
ceiros (exemplo: X vende a Y, em nome de Z, um bem deste
ultimo, sem para tal ter poderes; o contrato nao produz efei
tos; o bem continua propriedade de Z, que o aliena a W; se
em seguida Z ratifica a primeira venda a Y, nem por isso
perece a aquisicdo de W).

A lei deve contudo tutelar, além do interesse do pretenso
representado, também o do terceiro que contratou com o pre-
tenso representante. Desde logo, este terceiro tem interesse
em definir, quanto antes, a situacdo de incerteza sobre a sorte
do contrato, que se cria na expectativa sobre se o pretenso
representado decide sc ratifica ou ndo. Este pode por termo
a tal incerteza pondo fim ao contrato, de acordo com o pre-
tenso representante (art. 1399.° c. 3 céd. civ.); ou pode fixar
um prazo ao interessado, no qual este devera dizer se pretende
ratificar, com a indicagdo de que a falta de resposta dentro
do prazo, equivale a recusa de ratificagdo (art. 1399.° ¢, 4
céd. civ.).

Deste modo se tutela o interesse do terceiro na certeza
da situagdo que lhe concerne. Mas se, afinal, por falta de
ratificagdo, o contrato permanece definitivamente ineficaz,
torna-se relevante o seu ulterior interesse em ser ressarcido
do darno que sofreu, por ter confiado num contrato desprovido
de efeitos. Por tal ¢ responsivel o pretenso representante e
¢ dele que o terceiro pode exigir a reparagdo do dano «sofrido
por ter confiado sem culpa na validade do contrato» (art. 1398.°
c6d. civ.). O ressarcimento, como se compreende, é aqui cal-
culado com base no «intercsse negativo»; e de facto estamos
perante uma hipétese tipica de responsabilidade pré-contra-
tual (cfr. neste capitulo, 3.4.).

CAPITULO III

0 CONTRATO NA DISCIPLINA POSITIVA.
0S PROBLEMAS DA DETERMINACAO
DO REGULAMENTO CONTRATUAL

| A AUTONOMIA PRIVADA E AS OUTRAS «FONTES»
DO REGULAMENTO CONTRATUAL

11. Contrato como processo e contralo como regulamento

Quando se diz «contrato» a palavra pode ser entendida
«mn mais do que um significado.

Falando, como no capitulo precedente, de «formagdo do
contrato», (e, portanto, usando a palavra em express..ﬁes do
género: «tal contrato ficou concluido em 15 de Jam?lrlo por
telex», «cA e B estipularam tal contrato perante o notario X»,
¢ semelhantes), refere-se o processo, isto &, a sequéncia
dos actos que — praticados pelas partes em conformidade com
o modelo fixado pela lei — permite dizer que um contrato
se formou legalmente e que, por 1sso, as obrigagbes assumidas
pelas partes, os resultados por clas prosseguidos, se tornaram
juridicamente vinculantes.

Quando, pelo contrario, se diz, por exemplo, que «por
efeito do contrato, A é obrigado a pagar 5 milhdes a B_», ou
que «as clausulas do contrato entre X e Y sdo, no conjunto,
mais favoraveis a X que 2 Y», ou ainda que «tal contrato cadu-
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fin de apartamentos para locar, convém ao locatirio uma

zt!‘luln mais longa e ao locador uma duragdo mais breve); e
W yuanto ascende a renda devida pelo locatario (o locatario
apontando para o minimo, o locador para o maximo); e se
!l renda pode ser periodicamente revista em correspondéncia
Lo us variagdes do custo de vida (o que, em tempo de inflac-
Lo, cluramente convém ao locador e nédo certamente ao Joca-
Wrio); e, por fim, estabelecer como é que todos estes elemen-
tun ¢ outros ainda se combinam entre si (pode-se, por exemplo,
tonvencionar wma duragdo mais longa, aumentando a renda
¢/ou prevendo mecanismos para a sua revisdo periédica e vice-
wersn; a renda pode variar segundo a forma como sdo repar-

Hdos os custos de administragdo, e cte.).

Determinar o regulamento contratual significa, em suma,
flxar e traduzir em compromissos juridicos, os termos da
pperagdo economica prosseguida com o contrato, definir as
yaridveis que no seu conjunto reflectem a «conveniéncia eco-
nimica» do préprio contrato.

Assim, delineado o problema da determinagio do regu-
lmmento contratual, é claro que, no quadro do mesmo, hi
uma questdo que assume um relevo especial: como se opera
eusa determinagdo? E mais precisamente: a quem compete
o poder de a operar? Mas esta questdo, por sua vez, so pode
wer colocada de modo correcto e realista tendo presente a
substéncia real do fenémeno contratual, isto é que o contrato
mais ndo € que a veste juridica de operagdes econdmicas, o
mstrumento legal para o exercicio de iniciativas econémicas.
l'orna-se, agera, claro que o regime a que estdo sujeitas, den-
lro de um determinado sistema, as iniciativas econdmicas, nio
pode deixar de reflectir-se, determinando-o, fambém no regi-
me que governa a definigdo juridica dos vérios termos ou
clementos das operagdes econdémicas, e portanto, numa pala-
vra, sobre o regime dos modos de determinagio do regula-

mento contratual.

E portanto logico que num sistema «de tipo capitalista,
que reconhece como seu ponto chave o principio da liberdade
da iniciativa privada (e portanto-— pelas razdes e conexdes
que ficaram descritas no capitulo I — o principio da «liber-
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dade contratual»), seja reconhecido e afirmado, por seu lado,
o principio da liberdade privada de determinagdo do regu-
lamento contratual: isto é, a regra pela qual os contraentes
privados — os operadores econdémicos — sdo livres de dar aos
scus contratos os conteidos concretos que considerem mais
desejaveis: o regulamento contratual resulta, assim, determi-
nado, em principio, pela vontade concorde das partes, cons-
tituindo o ponto de confluéncia e de equilibrio entre os inte-
resses — normalmente contrapostos — de que as mesmas Sio
portadoras.

Uma tal posi¢do de principio é sancionada, no nosso sis-
tema, pelo art. 1322° c. 1 céd. civ., que oferece, assim, um
importante elemento de resposta 4 questdo ventilada supra:
nos limites impostos pela lei, «as partes podem livremente
determinar o conteado do contrato». Esta é uma expressdo
— a mais significativa— do principio da autonomia privada,
ou autonomia contratual (justamente esta férmula figura na
epigrafe do art. 1322° céd. civ). Autonomia significa, etimo-
logicamente, poder de modelar por si—e nao por imposigéo
externa — as regras da sua prépria conduta; e autonomia
privada, ou autonomia contratual, significam liberdade dos
sujeitos de determinar com a sua vontade, eventualmente
aliada a4 vontade de uma contraparte no «consenso» contra-
tual, o contetido das obrigagdées que se pretende assumir, das
modificagdes que sc pretende introduzir no seu patriménio.

Em linha de principio, portanto, os sujeitos privados sio
livres de obrigar-se como quiserem. Mas quando se obrigam,
obrigam-se verdadeiramente; aquilo que livremente escolheram
torna-se vineulo rigoroso dos seus comportamentos, e se vio-
Jam a palavra dada, respondem por isso e sujeitam-se a san-
coes. E o nexo liberdade contratual — responsabilidade con-
tratual (ou, dito de outra maneira, utilidade-risco) ao qual
j4 fizemos referéncia e que encontra o seu pontual reflexo
normativo ma conexdo ideal que se deve estabelecer entre o
art. 1322° c. 1 céd. civ. e o art. 1372° c¢. 1 c6d. civ., segundo
o qual «o contrato tem forca de lei entre as partes».

Se esta «lei privada» tem a sua fonte na vontade con-
cordante das partes, nao é, em regra, admissivel que wma delas
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possa subtrair-se aos seus comandos, através de uma L‘milateral
o urbitraria manifestacdo de vontade prépria. Slmetnc'famente’,
(umbém para por termo as obrigagdes que dela derwar{l,ﬂe
ecessaria a vontade concordante das partes, ou uma previsao
Jopal explicita: «o contrato... s6 pode ser e'xtinto por rr:utuo
consenso ou pelas causas admitidas pela lei» (art. 1372 c. 1
cod. civ)). As proprias partes podem, por Out-ro Iadol, es'tabe-
lecer que a cada uma delas ou a ambas seja «atribuida a
(nculdade de rescindir o contrato». Em tal caso, a parte po:de
exoncrar-se das obrigagbes contratuais com um acto unll]a:
ieral de vontade (rescisao unilateral); mas isto ndo constitul
derrogagdo do principio agora afirmado, porque tal poder
empre encontra a sua fonte na von tade confx?rde das -Iczlartils.
l'requentemente convenciona-se que o exercicio do poder de
rescisao — admissivel, apenas, «desde que o contrato nao
enha tido um principio de execugdo» (art. 1373° c. 1 c6d.
civ) — tenha um prego, que deve ser pago por aquele gui
rescinde A contraparte: fala-se de sinal penitencial (art. 1386.
c6d. civ. e cfr. o art. 1373.° c. 3 cod. .civ.)._ .
Em algumas situagdes € relagdes particulares, é ai propria
Jei que reconhece a uma parte——é. qual reputa justo asse-
qurar wma maior liberdade de movimento € de escolha: em
;}Jmo da operagao contratual em curso — o poder de rescindir
unilateralmente o contrato, independentemente de qu-alquer
acordo prévio nesse sentido entre os ‘cont.raentes: cfr. por
exemplo os arts. 1671.°, 297e 22310 C.Od' civ. . y
Tal como o principio de autonomia (art. 1322 &, 11 Fd' :
civ), que atribui aos sujeitos privados o poder de -decil ir,
por si, sobre a assungao € a dimensao d(fs seus ‘co‘mprorr:lssoi
contratuais, se relaciona com O principio do art. 11_572.1(:.1
c6d. civ., por forga do qual eles nao se encogl-tram vmc1fla-c 0s
de modo tendencialmente jrrevogavel, também a este ultimo
principio se liga, de modo directo, a regra do segunc_io- « 'co-mlma»
do art. 1372.° céd. civ.: os compromissos contratuais vinculam,
com forca de lei, as partes que 0s assumenm, _masnapenas az
partes que OS assumem, nio podendo criar obvgagoes a carg
de terceiros estranhos ao contrato. Compromissos ou mesmo
efeitos negativos sobre o patriménio das pessoas podem deri-
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var da vontade das préprias, ou eventualmente da lei, mas ja
nao da vontade de outros sujeitos.

Este principio — dito da relatividade dos efeitos contra-

tuais —exclui que a posicdo juridica de um sujeito possa
ser juridicialmente atingida e lesada por um contrato celebrado
éntre outros sujeitos: se, por exemplo, A promete a B que X
dard ou fara qualquer coisa a favor de B, nao € por esse facto
que X estara obrigado a dar ou a fazer; se este se recusa a
dar ou fazer ndo ¢, por isso, responsavel face a quem quer
que seja; mas A nao deixa de ser responsavel face a B (pro-
messa de facto de terceiro: (art. 1381 cod. civ.). Isto nio exclui,
porém, que a posi¢do e os interesses de um terceiro possam
ser, de facto, atingidos desfavoravelmente pelos efeitos de
um contrato celebrado por outros: se A pensa adquirir de B,
que o tem a4 venda, um bem a cuja posse d4 grande impor-
tdncia, e que nao conseguiria encontrar junto de outrem, mas
C antecipa-se na compra, evidentemente que o contrato entre
B e C prejudica o interesse de A; mas tratando-se de uma
lesio de facto, ndo recai sob o principio do art. 13722 ¢. 2
c6d. civ. (Os nossos velhos tratadistas de direito comercial
definiam como «contratos em prejuizo de terceiros» os acor-
dos entre empresarios, destinados a fixar pregos minimos de
venda ao publico, a contingentar a produgao, a repartir as
zonas de mercado, etc., em termos de limitar a concorréncia
€ prejudicar os consumidores, terceiros em relagdo a estes
acordos: os quais podem ser eventualmente atacados com
base na sua ilicitude por violagdo do interesse geral ma liber-
dade de concorréncia € na tutela dos consumidores, mas ndo
certamente com base na contrariedade ao principio da rela-
tividades dos efeitos contratuais).

Por vezes, porém, os efeitos de um contrato lesam, de
facto, interesses de terceiros que o legislador considera parti-
cularmente dignos dc tutela. Nestes casos o direito intervém,
estabelecendo que o contrato é ineficaz em relagdo a esses
terceiros: em relagdo a estes, portanto, aquele contrato é tido
como se ndo fora concluido. Iinagine-se que A vende a B
grande parte dos seus bens: este contrato prejudica o ter-
ceiro C, credor de A, que assim vé& diminuidas as garantias
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o seu crédito e portanto as possibilidade de ser satisfeito.
Sub certas condigoes, C pode fazer declarar ineficaz em rela-
(o a si este acto de disposigdo praticado pelo seu devedor
(tmpugnagdo pauliana: arts. 2901.° e segs. céd. civ.; mas cfr.
Inmbém os arts. 44 c. 1 e 64° e segs. lei falimentar): em
concreto, nao obstante os bens de A terem sido vendidos a
i, C pode reagir executivamente sobre eles para sa't'isfa}gléo
do seu crédito. Note-se que comtrato ineficaz ndo significa
contrato invdlido (nulo ou anuldvel: ver infra, neste cap. 4.4.
¢ cap. IV, 2.5): o contnato ¢ valido e os seus efeitos proc?u-
sem-se regularmente entre as partes e operam (sdo oponfveis)
cm relagdo 4 generalidade dos terceiros; simplesmegt-e, eles
nao operam (n@o sdo oponiveis) em relacdo aos terceiros que
com a sangdo da ineficicia se quer tutelar.

Assim como nao estd, em geral, excluido que os inte-
resses dos terceiros possam sofrer lesdes de facto por con-
tratos estipulados entre outras pessoas, também, por maioria
de razdo, o principio da relatividade dos efeitos contrat1:1a1s
ndo exclui .que um contrato possa aproveitar a terceiros
cstranhos a ele, liberando-os de obrigagdes (cfr., por exem-plq,
os arts. 1239° ¢. 1, 1300.°, 13012 c. 1, cod. civ.) ou at_é gtr}-
buindo-lhes direitos. Os arts. 1411.° e segs. c6d. civ. discipli-
nam justamente, com o contrato a favor d.c-lerceiro, o ins}‘ru—
mento geral através do qual é possivel realizar tal objectw-o;
com este contrato as partes — ditas «promitente» e «promis-
sario» — convencionam que o promitente, normalmente con-
tra um correspectivo oferecido pelo promissario, efecn.;e
uma prestagdo a favor de um terceiro, indicado pelo prlépnp
estipulante: e «o terceiro adquire o direito contrg o prom1te.nl¢?
por efeito da estipulagdo» (art. 1411.° c. 2 c(x_i. civ.). 'Constmn
exemplo tipico o contrato de seguro de vida, estipulado a
favor de um familiar ou de outra pessoa que se pretende
beneficiar {art. 1920.° cod. civ.).

O art. 1406.° dispée que «cada uma das partes pode subs-
tituir a si um terceiro nas relagdes derivadas de um cont_rato
com prestagdes correspectivas, se estas nao tl\ferem améa
sido executadas, desde que a outra parte nisso consinta» (cessdo
do contrato). Deste modo, os efeitos de um contrato entre A
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e B vém a incidir sobre um terceiro X, cstranho a ele, que o
assume. Mas vale a pena dizer que, nem mesmo esta hipotese
contraria o principio da relatividade dos efeitos contratuais,
porque a assuncio, por parte de X (terceiro cessionirio), dos
efeitos do contrato alheio da-se por vontade do interessado:
e na base desta assuncdo esti, por sua vez, um contrato, do
qual X é parte.

1.3. A autonomia privada e o problema dos tipos contratuais

Como se disse, o principio da autonomia privada cons-
titui a traducap, numa férmula enobrecida pelo recurso a
termos ¢ conceitos da teoria geral do direito, daquele principio
da «liberdade contratual» — principio ideolégico, mas ao
mesmo tempo, principio de real organizacio das relagdes
sociais -—— que vimos ser essencial a qualquer ordenamento
capitalista ¢ a qualquer sistema de mercado livre.

Dai a sua configuracdo geral, que nao ressalta sé no
momento da liberdade de determinagdo do conteudo do con-
trato, mas evidentemente concerne a qualquer aspecto no qual
se manifesta a iniciativa econémica dos sujeitos privados, tra-
duzida na iniciativa contratual. O operador econdémico do
capitalismo, na verdade, necessita ser livre ndo sé na fixagio,
a seu arbitrio (melhor: segundo a conveniéncia do mercado),
dos termos concretos da operagao realizada, mas também —e
sobretudo —na decisdo de efectuar ou ndo uma certa ope-
ragdo, na escolha da sua efectivagio com esta ou aquela con-
traparte, no decidir realizar um determinado «género» de ope-
ragdo em vez de um outro. Tudo isto tem a sua traducgido
juridica: no conceito de autonomia privada compreendem-se,
de facto, tradicionalmcnte, além do poder de determinar o
conteudo do contrato (art. 1322° c. 1 céd. civ.), também o
poder de escolher livremente se contratar ou ndo contratar;
o de escolher com quem contratar, recusando, por hipétese,
ofertas provenientes de determinadas pessoas; enfim, o de
decidir em que «tipo» contratual enquadrar a operagdo que
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we pretende, privilegiando um ou outro dos tipons legais codi-
ficados, ou mesmo de «concluir contratos que nao pertengam
aos tipos que tém uma disciplina particular». '
Debrucemo-nos sobre este ultimo ponto, considerado
expressamente pelo art. 1322.° c. 2 ¢6d. civ. O tipq contratfxal
corresponde a um género de operagao econdmica: o txpo
.venda» corresponde a troca entre a propriedade de uma coisa
¢ uma soma de dinheiro; o tipo «locacdo» 2 aquisigao da
disponibilidade material de uma coisa, por um da.do tempo,
contra o pagamento periédico de uma renda; o tipo asocie-
dade» & organizagao e ao aviamento de uma empresa colecn.va;
o tipo «mutuo» a uma operagao de fi.nan(:lamento; o tipo
«seguro» 4 cobertura de um risco; o tipo «contra_to de tra-
balho» & troca entre forga de trabalho manual ou 1nteh=:ctual
¢ um saldrio ou vencimento periédico, e assim por fhante:.
As operagbes econdmicas mais importantes e mais difundi-
das — aquelas, em suma, mais «tipicas» — sao tomadas em
consideracio pela lei que dita para cada uma delas um
complexo de regras particulares: os tipos de‘ con‘tratos que
lhes correspondem dizem-se entao «tipos -leg‘als.», -Justamente
porque expressamente previstos, definidos e disciplinados -pe}o
legislador (que, submetendo-os a uma certa- regularr?entat;ao
em vez de a uma outra, propse-se influenciar e orientar a
dinamica das operagdes econdmicas que Thes correspondem,
concertando os interesses contrapostos que ai se epcontram
coenvolvidos). A operagdo légica, através da qual.o 1.nt.>érpr<’=,te
— perante um <ontrato determinado, concret-ov—- 1Pd1v1duahza
a que tipo ele pertence, designa-se por qu.alwfzc.ag.ao. D
O titulo III do quarto livro do cédigo civil (art. 1470.
— 1986), intitulado «dos contratos em es‘pecial»,-pre'vé.e regula
numerosos tipos contratuais. Mas nao é este 0 tinico local
em que o legislador procede & definicdo e a_ c;hsorplma d_os
tipos: a titulo exemplificativo, o tipo «constll-mga? de associa-
coes» e 08 correspondentes as diversas convem;_oes ant_er}u}au
ciais, sdo contemplados no livro primeiro; os txp.os «divisdo
hereditaria» e «doacdo», no segundo; 0 tipo' «sociedade» e 0
tipo «contrato de trabalho» no quinto; c?‘tx'.po. «penhor»’, .no.
sexto; sem contar que a previsdo e a d15c1ph-na dos varios
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tipos contratuais podem encontrar-se mesmo fora do cédigo
em .le1s especiais: assim o contrato de trabalho domésticc;
— tipo (ou subtipo) auténomo, no Ambito da figura mais geral
do contrato de trabalho subordinado — ¢ definido e regulado
na lei n.° 877, de 18 de Dezembro de 1973.

Naturalmente, os tipos legais nio sio fixados uma vez
por todas. Num dado momento histérico, a lei prevé e disci-
plina um certo ntmero deles, na base do reconhecimento de
que as operacOes a que correspondem sdo socialmente iteis
e merecedoras de tutela juridica; mas com o evoluir das
condigbes econdmico-sociais, novas operagdes, novos géneros
d-e negdcios, diversos dos correspondentes aos tipos codi-
Efcados, podem emergir, por difusio e importéncia, no tra-
fxi:o. Desenham-se, assim, com eles, novos tipos con'.tratuais
néo contemplados expressamente pelo legislador e portantol
nao recondutiveis a «tipos legais», mas de facto reconhecidos
e corr‘entemente €mpregues no contexto sécio-econémico, e que
se definem por isso por «tipos sociais»: pense-se, na exl:;erién-
cia actual, no contrato de leasing ou no contratone factoring
mstrumentos importantissimos da organizagio empresariai
moderna e todavia nio disciplinados em nenhum texto legal
Geralmente acontece que o legislador — precedido pela reali;
d.ade e pelas exigéncias da economia — acaba por tomar conhe-
c:mentc_v ex post da existéncia desses «tipos sociais», conside-
ra-os d.lg-nos de reconhecimento e tutela e procede r;1ais cedo
ou mais tarde, & sua regulamentacio especifica: ciuando isto
acontece, os «tipos sociais» elevam-se a «tipos legais» e a série
destes ultimos enriquece-se.

VoIt.a,n:do ao art. 1322.° ¢. 2 ¢éd. civ., esta norma estabe-
lece precisamente que os sujeitos de direito ndo estio obri-
gados a rt?vestir as operagbes econdmicas que efectuam, apenas
com 0s tpos contratuais previstos e disciplinados expressa-
mente pelo legislador, sendo, ao invés, livres de utilizar para
a sue? realizacdo, esquemas contratuais ndo correspondentes
aos tipos definidos e qualificados, em sede legislativa (chama-
dos por esta razio contratos atipicos, ou inominados). Por sua
vez, estes podem corresponder a uma praxe social largamente
difundida e experimentada (tipos sociais), ou podem também
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apresentar caracteristicas de absoluta novidade e originalidade.
e resto, se nizo se reconhece 4 autonomia privada uma tal
liherdade e possibilidade criativa, ndo seria sequer concebivel
nquele processo de lenta insergdo de novas praxes contratuais
¢, portanto, de formagdo dos respectivos tipos sociais, enfim
n sua recepgio pelo ordenamento e conversdo em tipos legais
4w que acabou de fazerse referéncia. (Por maioria de razdo
como é evidente — os particulares podem livremente esco-
Iher entre este ou aquele tipo legal: a empresa que tem neces-
vidade, para as suas instalagdes, de uma mdquina fotocopia-
dora, pode adquirida ou, se preferir, aluga-la, recorrendo assim,
respectivamente, ao tipo «venda» ou ao tipo «locagdo»).

Este principio da atipicidade dos contratos mostra-se
tanto mais significativo, se se considerar que moutros impor-
Iantes sectores do direito privado vigora, pelo contrario, um
principio oposto: o principio da «tipicidade» ou do «numerus
clausus». Este encontra aplicagdo, por exemplo, em matéria
de direitos reais e de negdcios unilaterais e implica, em con-
creto, que os sujeitos ndo sdo livres de constituir direitos
reais diferentes dos taxativamente previstos e disciplinados
— justamente em ntmero fechado — pelo legislador, nem de
assumir, validamente, obriga¢des com uma manifestagao uni-
lateral de vontade prépria, para além das hipdteses e das
figuras legislativamente definidas (art. 1987.° c6d. civ.). Um
principio de tipicidade vigora, também, no &mbito dos negécios
familiares: ndo € possivel constituir um estado conjugal senido
contraindo matriménio com os pressupostos, com as moda-
lidades e com as consequéncias dos arts. 82.° e segs. cdd. civ,,
nem se pode estabelecer, voluntariamente, uma relagdo de
filiacdo natural, sendo através de um negécio de reconheci-
mento, nos moldes dos arts. 250.° e segs. cod. civ.

Nestes casos, portanto, a autonomia dos sujeitos priva-
dos — a possibilidade de conformar livremente, segundo a sua
vontade, as suas relagoes juridicas —nao é tao ampla como
em matéria de contratos, antes sofre sérias restrigoes. Seria,
por outro lado, errado pensar que, também no ambito con-
tratual, o principio da atipicidade niao conhece qualquer
limite, e que a autonomia privada ai se possa expandir sem
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encontrar obstéculos. Este principio constitui, sem davida, a
regra, mas ndo exclui excepgdes relevantes, que operam scb
um duplo ponto de vista. Em primeiro lugar, existem sectores
do direito dos contratos que sio, em derrogagdo da norma
do art. 1322° ¢. 2 c6d. civ., regidos por um principio de tipi-
cidade, e nos quais a autonomia contratual resulta, por isso,
complexa: isto acontece, en particular, para as convengdes
matrimoniais (os nubentes podem optar entre os regimes ma-
trimoniais de familia previstos na lei, mas nio criar novos),
para os contratos de socicdade (que nio podem tender A cons-
t’ituig&o de tipos de sociedade diferentes dos disciplinados no
livro quinto do céd. civ.: art. 2249° ¢. 1 céd. civ.), para os
contratos agrarios (o art. 13.° c. 1 da lei de Setembro de 1964,
n.° 756, introduziu a proibigio de estipular «contratos agrarios
de concessdo de propriedades rasticas, que nio pertengam a
algum dos tipos de contratos regulados pela lei em vigors).
E além disso, quando sc cai em matérias nas quais ¢ consen-
tjid.a a estipulagdo de contratos atipicos ou inominados, estes
ultimos sdo sujeitos a um controle mais incisivo e penetrante
do gu‘e O previsto para os contratos tipicos (para os quais
um juizo de utilidade social j4 foi feito pelo legislador, embora
s6 em abstracto, com a sua prépria ascensdo a tipos legais):
OS contratos atipicos, inversamente, sé sao admitidos ao reco-
nhecimento e & tutela juridica, se o juiz reconhecer, caso a
¢aso, em concreto, que sdo «aptos a realizar interesses mere-
cedores de tutela segundo o ordenamento juridico (art. 1322.°
c. 2 cod. civ.).

Assim como as partes podem concluir contratos nio per-
tencentes a qualquer dos tipos legais, também podem concluir
contratos nos quais estejam presentes, e se combinem, ele-
mentos proprios de diversos tipos legais (contrato misto).
Pense-se, para dar sé um exemplo, no contrato em que Tizio
assume o servigo de custddia nocturna das instalagdes de
uma empresa, em troca de uma quantia em dinheiro e, além
disso, do direito de habitar, com a sua familia, um aparta-
mento anexo a sede da empresa: convergem aqui, entrelagan-
do-se num sé contrato, a prestacao tipica de um contrato
de trabalho subordinado e a tipica de um contrato de locacio.
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I' as combinagdes podem ser ainda mais complicadas. Por
que normas é regulado um contrato misto? Geralmente, se
os elementos préprios de um tipo prevalecem de modo nitido
sobre os préprios de outros tipos, aplica-se a disciplina ditada
pelo tipo prevalecente; se os elementos dos varios tipos ao
invés, se equivalem, a cada uma das prestagdes aplicam-se as
normas do tipo correspondente, segundo o critério chamado
la «combinagdon.

Isto equivale a dizer, também, que, em grande nimero
dos casos, os contratos atipicos se reduzem — ou melhor, sio
reduzidos em sede de interpretagdo e qualificagdo por parte
do juiz— a contratos mistos, nos quais se reconhece a pre-
senca de prestagdes préprias de contratos tipicos, € por
¢sta via A disciplina fixada pelo legislador para os tipos legais.

14, Autonomia privada e fontes «heterdnomas» da determi-
nacdo do regulamento contratual

Das consideragdes desenvolvidas no ntmero precedente
resulta, portanto, que a autonomia e a liberdade dos sujeitos
privados em relagdo & escolha do tipo contratual, embora
afirmada, em linha de principio, pelo art. 1322° c¢. 2 ¢6d. civ.
estao, na realidade, bem longe de ser tomadas como abso-
lutas, encontrando, pelo contrdnio, limites ndo descurdveis
no sistema do direito positivo. O mesmo vale — podemos
acrescentar —para os outros aspectos em que se manifesta,
em concreto, o exercicio da autonomia privada e da liberdade
contratual.

Quanto aquilo que € indicado como o aspecto talvez mais
relevante — a liberdade de conformar segundo as suas conve-
niéncias subjectivas o conteudo do contrato — j4 o art. 1322.°
c. 1 céd. civ. dispoe que ela pode exeroitar-se s6 «nos limites
impostos pela lei»: € no préprio cédigo civil, mas talvez mais
ainda na grande massa de leis especiais que, em relagéo as
diversas matérias, integram a sua disciplina, sdo muito nume-
rosas as normas que colocam «limites» ao poder privado de
determinar livremente o contetido do regulamento contratual,
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por vezes, simplesmente, proibindo a inser¢io deste ou daquele
conteido, outras vezes verdadeiramente impondo obrigato-
riamente, mesmo contra a vontade dos interessados, a inser-
¢80 no contrato deste ou daquele contetido.

Outro tanto se diga para a liberdade da prépria inicia-
tiva contratual, a liberdade de escolher se estipular ou nio
estipular um determinado contrato. Também essa, na verdade,
encontra limites que se concretizam na presenca de verdadei-
ras e proprias «obrigacdes de contratar», impostas por lei
a sujeitos que se encontrem em determinadas circunstancias.
Assim € que o art. 2597.° ¢6d. civ. estabelece que «quem exerce
uma actividade em situagio de monopélio legal tem obriga-
¢do de contratar com quem quer que solicite as prestagoes
que comstituem objecto da actividade, observando igualdade
de tratamento» (parecendo possivel sustentar que a norma
se aplica, por analogia, também a todos os operadores que,
de facto, gozem no mercado de posicdes de monopdlio). Tam-
bém por forga da lei 24 de Dezembro de 1969, n.° 990, os
proprietarios de veiculos automdveis e embarcacdes a motor
devem segura-los pela responsabilidade que resulta da sua
circulagio. E a prépria legislacio vinculistica («blocco») das
locagdes urbanas determina um fenémeno anélogo, impondo
— com a prorrogacdo legal dos respectivos contratos, para
além do periodo fixado pelas partes — a manutencio pelo [oca-
dor de uma relagdo contratual que j& ndo € por ele querida.

E a relagdo ndo sé persiste contra a vontade do locador,
como persiste com uma contraparte determinada, mesmo que
isso ndo agrade ao locador {que ndo pode, por isso, substitui-la,
mantendo intacta a relacio nos seus termos objectivos,
por alguém do seu agrado): resulta, desta forma, limitada
também a liberdade da escolha do parceiro contratual. Mas
hipéteses de limitagio legal deste particular aspecto da
liberdade contratual encontram-se, com evidéncia ainda supe-
rior, noutro campo: basta pensar no sistema de emprego,
introduzido pela lei n.° 264, de 29 de Abril de 1949, segundo
a qual o empresério que pretenda mio de obra nio qualifi-
cada ndo é livre de a escolher directamente, devendo ende-
recar o pedido respectivo — formulado em termos impessoais
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{«pretende-se empregar » trabalhadores, da profissao tal») — ao
servigo de emprego: e serd este que, escolhendo-os na base
de critérios fixados por lei, os impord ao empresario interes-
sucdo e assim se operard, em concreto, a escolha dos contraentes
para os contratos de trabalho a conoluir. Analogamente, o
nutomobilista obrigado a efectivar o seguro automével, nao
& livre de estipular o relativo contrato com uma qualquer
companhia seguradora, a sua escolha, sé podendo fazé-lo com
uma das autorizadas pelo Ministro da Industria.

Num grande numero de casos — resulta ja de alguns dos
cxemplos apontados — os trés tipos de limitagdes da liberdade
contratual operam simultaneamente: a legislagdo vinculistica
da locagdo urbana, por exemplo, impde ao locador uma rela-
¢ao contratual contra a sua vontade, impde-na com um par-
ceiro determinado, e, enfim, vincula-o na definicio do seu
contettido (nomeadamente, subtraindo & livre contratagio das
partes um elemento tdo importante, quanto o é a medida
da retribui¢do).

E importante notar que os limites e as restrigdes & auto-
nomia contratual dos sujeitos privados nio derivam, imedia-
ramente, apenas da lei, de normas que directamente operam
sobre o regulamento contratual, conformando-o, em concreto,
com este ou aquele contetido, sobre a escolha do contraente,
individualizando-o, etc. A experiéncia mostra, ao invés, que,
muitas vezes, esses limites e restrigdes tém a sua fonte directa,
mais do que em abstractas previsdes da lei, em decisées judi-
ciais ou em providéncias das autoridades administrativas.
Atente-se nalguns dos exemplos ja citados: ¢ precisamente um
organismo da Administragdo Publica — o Ministério da Indus-
tria ou o Servigo de Emprego— quem, concretamente, esta-
belece quais sao as companhias com quem o automobilista
pode concluir o seu contrato de seguro, ou quais os trabalha-
dores que o empresario deverd contratar; ¢ é ainda um orga-
nismo administrativo —o CIP, apoiado em sede provincial
pelos CPP — que, estabelecendo os pregos maximos, pelos quais
determinados bens podem ser vendidos, estabelece o regime
dos «pregos administrativos», o que constitui uma das mais
significativas restricdes a liberdade de determinagda do con-
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teddo do contrato, vinculando, com o prego, precisamente o
seu elemento fundamental. E quando uma clausula contratual
¢ declarada nula, apesar de ndo wiolar directamente nenhuma
norma de lei, por contrariedade a ordem publica ou aos bons
costumes, deverd genericamente dizer-se que o agente prin-
cipal de uma tal limitagdo da liberdade contratual é o juiz,
que, com base na prépria valoragdo, mais ou menos discricio-
niria, estabeleceu que o contetido e a finalidade daquela ini-
ciativa contrastam com os principios basilares e os valores
€tico-sociais, por que se rege o ordenamento juridico,

Normas legais, decisdes jurisdicionais e procedimentos

das autoridades administrativas sio, portanto, os agentes tipi-
cos das limitagSes impostas a liberdade contratual dos parti-
culares. Conjuntamente com a vontade das partes, que expri-
me o respectivo poder de autonomia, eles constituem as fontes
do regulamento contratual, para cuja concreta determinagéo
podem, segundo as circunstdncias, em diferentes medidas,
concorrer. Regista-se, assim, em sede de determinacio do
contetdo do contrato, uma dialéctica entre fontes de tipo
diverso, que pode, por comodidade, simplificar-se, numa con-
traposicdo entre a fonte «voluntaria» (que exprime e realiza
a liberdade contratual — e econémica — dos particulares) e as
outras fontes, diversas da vontade das partes que, geralmente
—mas nem sempre, COmMoO Veremos — exprimem uma l16gica e
interesses tendencialmente antagénicos, e, portanto, diversos,
em relagio aos da autonomia privada. A relagdo entre estas
diversas fontes do regulamento contratual nio é estabelecida
uma vez por todas, antes varia histonicamente e sofre — de
acordo com o contexto politico, social e econémico — diversas
transformacées.

E altura de indagar se existem, no nosso ordenamento
juridico, limites formais & compressio da autonomia privada
pelas fontes «<heterénomass €, portanto, se existem barreiras
mtransponiveis & incidénoia destas na determinacio do regu-
lamento contratual. Num sistema como o nosso, caracterizado
pela existéncia de uma Constituicdo rigida, a questdo conver-
le-se e concretiza-se nesta outra: se a autonomia privada ¢ a
liberdade contratual sio, e em que medida, objecto de uma
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«arantia constitucional (que, a exisgr,éa .zp)rotegeria das inter-
enca itivas da legislagdo ordinaria).
VLHQO;JZ; iitr::;;as de pofigéo do Tribunal Constitucional, gui
vepetidamente teve de ocuparise dc: problema, parece possive
i : conclusdes relevantes:
mma;)alfulﬁ:dade contratual nao encont}r‘a em ne_:nhunT pre-
vcito constitucional uma relevancia especifica e directa; nao
a encontra, em concreto, no art. 2.°, uma vez que, a‘te.ndo-se
3 esfera das actividades econémicas, ndo pode ser erigida ao
nivel de um dos «direitos inviolaveis do homem» que ;1 [norrillz
em questdo contempla e garante .(:11ote-se que na A.err;lanao
tende-se, pelo contrario, a reconduzl_r a autonomia pml,'ad ii 5
genérico «direito ao livre desenvolvimento da persona 1d a y ;
previsto no art. 2.° da «lei f-undamenta%» e,.portatnto, a dotéda
da mais forte das garantias constitucmnals)..
b) A liberdade contratual, enqua_nto mstrume.ntf: pa;a
o exercicio de outros direitos (em particular, dos dumtoi e
iniciativa econémica e de propriedad-e) _encontra, no plano
constitucional, uma garantia — apenas 1nd1rectg —nas norr;lfso
que directamente os tutelam: assim, em especial, os arts. 41.
2 stituigao. .
¢ c)d aDgoréistemi destes artigos = a;pl‘ic_:é-veis a hbendadz
contratual na medida em que a sua v-mla.gz.lo. se traduz ;mm
lesio do direito de propriedade ou dtj: iniciativa econ m1czi
— deduz-se que a legitimidade consti tuc1.0nal _de qua-lth;er l}:};‘gﬁ
cri¢do normativa que limite a autonomia p—rlw{ada, esb tsmial
dinada a dois requisitos: de um ponto de vista subs a_o dé
as limitagdes em causa devem ser dirigidas a prossecuca s
«fins sociais»; de um ponto de vista formal, deven.'l ser in
duzidas através de lei (principio da reserva r:le Jei), ulx‘n‘a vez
que ¢ ao Parlamento — pela sua mpreswtz}twu’la,dg po mc?i;
que se quer reservar o juizo da determinagao desses «
Jele ». o )
500131250' portanto, inconstitucionais as restrigbes a l1b~erdz;i§
contratual estabelecidas por razdes arbltljénas, ou, <-:.r1f1iac),t “
justificdveis em termos de «utilidade social». E se-lo-ml), _‘aSla-
bém, as estabelecidas — sem o suporte dur.na nordma (;ng'lnis-
tiva — directamente pelo juiz ou por organismos da admil
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tragdo publica. Tratando-se, porém, de reserva de lei ndo
«absoluta» mas «relativa», admite-se que a lei se possa limitar
a estabelecer, em termos gerais, mas suficientemente precisos
as modalidades e as condigdes de intervencgio restritiva com:
petindo, depois, ao juiz ou 4 autoridade administrativa _ den-
tr’o.daqnueles limites — especificar e aplicar, em concreto, as
vdrias cl=sses de contratos. E isso que ocorre, exemplificar;do
com o seguro obrigatério de automéveis: as tarifas impostas'
aos contraentes sao sujeitas a prévia autorizacio do Ministro
'df‘ Indistria que, no entanto, deve fazer as relativas valora-
¢oes de acordo com os critérios analiticamente indicados no

art. 11.° da lei n.° 990 de 1969 (e actualment i
lei n° 39 de 1977). ® PERGINECES pela

2. A VONTADE DAS PARTES COMO FONT
NTE DO RE -
MENTO CONTRATUAL oL

2.1. A_utlonomia privada, vontade das partes, elementos essen-
ciais do comntrato

O principio da autonomia privada (embora acolhido no
nosso ordenamento, como se viu, em termos nio absolutos ¢
ilimitados) implica que a vontade das partes deve conside-
rar-se como a principal das fontes de determinagdo do regu-
lamento contratual.

_Isto significa, em substincia, que os operadores sio ten-
d_em:]a‘lmente livres de organizar e desenvolver as suas inicia-
t‘was econémicas, na forma do contrato, segundo as moda-
1'1dades e nas condigdes que melhor correspondem aos seus
interesses, afastando modalidades e condicdes conflituantes
com os mesmos. Nao significa porém — convém esclarecé-lo —
que para individualizar o contetido e os efeitos do contrato
se deva recorrer a complicados (e frequentemente impossfvei55
IntrospecgOes na psique dos contraentes, para averiguar as
suas mais recdnditas intencdes ou motivagdes subjectivas;
nem significa que a validade e eficicia do regulamento con:
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{ratual devam ser obstinadamente firmadas numa verificagao
daquele complexo de internas tomadas de posi¢do mentais
que, precisamente, dao Jlugar ao fenémeno da «vontade» em
sentido psicoléico (dogma da vontade, mistica da vontade).
Entre dogma da vontade e tutela da autonomia privada

nao h4, de facto, coincidéncia necessaria: mem sempre € ver-
Jade que para garantir o respeito substancial da autonomia,
da liberdade e, portanto, dos interesses dos contraentes, seja
preciso prestar absoluto € incondicionado obséquio as suas
tomadas de posicdo psiquicas. Muitas vezes, inversamente,
¢ verdade o contrario: isto €, acontece que a légica da opera-
¢do econémica levada a cabo pelas partes s possa ser salva-
guardada, evitando dar excessiva relevancia a sua «vontade»,
entendida, no sentido restrito, como momento psicolégico da
iniciativa tomada. Pense-se, para dar s6 um exemplo, nas
hipéteses de uma compra € venda, na qual os contraentes
tenham individualizado o objecto a transmitir e acordado no
prego mas niao tenham convencionado o tempo e o lugar
do pagamento deste ultimo e também o lugar onde a
coisa deve ser entregue ao comprador, e suponha-se que no
momento da execucdo surge sobre este ponto controvérsia
entre as partes. Em tal caso, um rigido obséquio ao dogma
da vontade impediria, no limite, dar continuidade 4 operagdo
econémica, j& que, qualquer que fosse a solucdo adoptada
para dirimir a controvérsia, esta j4 ndo corresponderia & «von-
tade comum» das partes (inexistente sobre o ponto), € assim

positivamente conflituaria com a vontade actual de uma delas.
Mas se estes acontecimentos conduzissem & paralizagio da
operatividade do contrato, resultariam substancialmente frus-

trados os préprios objectivos da autonomia privada, dirigidos

a realizar a troca daquela coisa por aquele prego: e é mesmo

a lei que, estabelecendo para os pontos em questio uma

solugdo que, embora mio encontre qualquer correspondéncia

na «vontadc» formada e expressa pelos coniraentes (cfr. os

arts. 14989 e 1510.° ¢6d. civ.), permite que a operacao tenha

continuidade, e assim garante a efectiva actuacgio do programa

de autonomia privada e realiza os interesses fundamentais das

partes.
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Com estas precisdes, continua a ser verdade que, para

0 principio da autonomia privada, fonte primdria do regula.
mento contratual, sdo os contraentes, que podem determi-
néd-lo segundo as suas conveniéncias subjectivas. Por vezes
até devem, para a validade e eficdcia do contrato, prover
a esta determinagio voluntéria: isto vale para aqueles que
se chamam os elementos essenciais do contrato, que corres-
pondem aos termos basicos da operagdo econdémica levada a
cabo. Assim, se as partes nao individualizam, no acordo, a
coisa a transferir e nio acordam sobre o prego a pagar por
ela, se ndo determinam consensualmente a soma a conceder
em empréstimo, se ndo identificam a obra a realizar, é claro
que nio se forma nenhum contrato valido de venda, de miituo,
de empreitada (cfr. @a norma do art. 1346.° cod. civ., pela qual
0 objecto do contrato deve ser, além de possivel ¢ licito,
«determinado» ou pelo menos «determindvel»). Sobre estes
aspectos do regulamento contratual a lei, em regra, nio inter-
vém com previsdes substitutivas que tomem o lugar da von-
tade ausente dos sujeitos privados. E a razio compreende-se:
tratando-se dos elementos essenciais, que definem a prépria
légica da operagdo, a sua substincia e 0 seu porte, é Sbvio
que a respectiva determinagio deva competir, por regra, aos
interessados, e nio seja assumida por uma fonte estranha, que
acabaria por tornar-se autora e protagonista da operagdo con-
tratual, drbitra dos interesses dos contraentes privados e neste
sentido violadora da sua autonomia. E, de facto, claro que
uma compra ¢ venda entre A e B, cujo objecto e preco nio
sejam determinados por A e B mas por outrem, muito dificil-
mente pode dizerse que realiza uma operagdo conforme aos
seus propésitos de autonomia privada. Isto, bem entendido,
pode acontecer, acontece e ¢ Jjusto que acontega, quando, por
exemplo, por razdes de interesse ptblico ou de utilidade social,
0 prego «e alguns bens ou servigos € fixado autoritariamente
pela lei ou por orgios administrativos, com base na lei: mas
note-se: quando isso acontece, acontece em manifesto con-
traste com os valores e os interesses da autonomia privada.
Nao existe tal contraste noutras hipéteses, em que é
apenas a determinagio do preco que ndo € feita directamente
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pelas partes: assim, «se o contrato tem por obj?ct‘:i fmsai
yue o vendedor vende habitualmente, e as .partes' nao determ
naram o prego, presume-se que quiseram referir-se ao prego
normalmente praticado pelo vendedor, enquanto «se se trata
e coisas que tém um prego de bolsa ou _-de mercado, 0 prego
lnlere-se pelos catdlogos ou pelos anincios c?o 1uga}* em que
deve ser feita a entrega ou pelos da praga mais Préxlma» (art.
1474 ¢. 1 e 2 ¢éd. civ.). Néo ha aqui, \.rerdadelr‘amente, um?
clctcrminagﬁo' externa que seja arbitrariamente sobrepost.a a
autonomia privada, numa légica estranha a esta; a d;termm;
o opera-se, de facto, segundo os valores do meriza c;, e, pt
1550, segundo uma légica semelhante a das operagdes de a:d(:
nomia privada, que sao, tipicamente, operagoes de_merf: d.
I: é ainda mais evidente que mdo colidem com o pr%ncip_xo da
autonomia privada, as hipéteses em que a 'determ.lnagao t e:
preco é efectuada por um teroeiro, a quem as proprias pag do,
na sua liberdade de avaliagdo e de escolha,' tenham con 1aI
esta tarefa (art. 1473° cé6d. civ). Esta hipétese part:;:u ar
insere-se, de resto, numa precisdo mais geral: a de a ete:;
minagdo de prestacdo devida no contrato (de qualquer pt:j :
tagdo, portanto, nao s6 do prego de venda) ser, g?r ng ad
das partes, «deferida a um teroen".o». O art., 13492 céd. ti;
que o disciplina, preocupa-se, de d‘wers?s modos, en"l ége!rande
que a valoragdo do terceiro seja inspirada em crit r:o;ora_
cquidade e de razoabilidade, justamente porque duma va;a >
¢do de todo em todo arbitraria, irracional ou e.sones. g
arriscaria a subverter os programas de autonomia priva

prosseguidos pelos contraentes.

2.2. Os elementos ndo essenciais do regulanwleto: convengo;z
e cldusulas contratuais. Normas dispositivas e norm

imperativas

A par dos elementos essenoiais, o regulamento prevé,d :
disciplina normalmente, outros -pontus: oufros aspeg:?;nda
operacdo que nio lhe fornecem, por assim dizer, a sg e
e os fundamentos, mas respeitam, antes, a aspeclos p

10
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culares — mas que, no entanto, atendendo 4 operagao concreta,
néo sdo transcurdveis. Num contrato de compra e venda, por
exemplo, sdo, certamente, determinados (ou determindveis)
a coisa e o preco, mas, em regra, sao definidos, também, outros
elementos acessérios da operagdo de troca: a modalidade de
pagamento ou de entirega, as garantias sobre a qualidade da
coisa, etc. E numa empreitada serdo, antes do mais, deter-
minados a obra ou o servico devidos pelo empreiteiro e ¢
correspectivo devido pelo dono da obra, mas podem ser con-
vencionalmente disciplinadas, também, as questdes relativas ao
fornecimento dos materiais necessarios para a execucio da
obra, 4 possibilidade de introduzir altera¢des ao projecto ini-
cialmente acordado entre as partes, a4 avaliagdo e as conse-
quéncias dos vicios e das irregularidades que a obra eventual-
mente apresente, e assim sucessivamente.

Se os elementos essenciais, como se viu, em regra devem
ser determinados pela vontade das partes, estes outros ele-
mentos acessérios, ¢ nido essenciais, podem ser objecto de
determinagdo voluntiria dos contraentes privados. Estes
podem, por outras palavras, enriquecer o regulamento contra-
tual com todas as previsdes que se lhes afigurem necessanias,
ou oportunas, para dar a4 operagio econdmica 0 arranjo, a
organizagdo, a modalidade de desenvolvimento e as garantias
de resultado que melhor respondam aos seus intcresses. E esta,
justamente, a faculdade de «livremente determinar o conteido
do contrato» que as partes é reconhecida pela norma (art. 1322.°
¢. 1 c6d. civ)) intitulada autonomia contratual. As previsoes e
prescrigées do contrato, dirigidas & finalidade indicada, cha-
mam-se convengdes ou cldusiulus: o regulamento contratual €,
neste aspecto, um conjunto de convengdes ou clausulas.

Ao concluir o contrato, os contraentes podem conven-
clonar quantas oldusulas quiserem, construindo — se o preten-
derem — um regulamento extremamente complexo e articulado,
que preveja e discipline todos os aspectos possiveis, todas as
possiveis eventualidades e consequéncias da relacdo contratual.
Mas podem, também, ndo o fazer. E muitas vezes, na realidade,
nio o fazem, limitando-se a fixar os elementos essenciais e
apenas alguns dos elementos acessérios: quando se estipula
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u locagdo de um apartamento, por exemplo, muito raramente
ncontece que se pense inserir no contrato uma clausula fllfe
liscipline o direito de sucessdo dos herdeiros do locatario
1o caso de este morrer no decurso do contrato. Por outro
Indo, pode acontecer que a relagdo contratual se desenvolva
1 modo a tornar necessario, tendo em vista o seu correcto
luncionamento, que mesmo as questdes ndo previstas pelas
partes — e por isso ndo reguladas numa cldusula contratua} —
< dé uma resposta univoca. Assim, se locador e locatan?
nada dispuseram sobre tal matéria qual a posigao dos hexjdel—
ros deste ultimo no caso de morte? Quais os seus direitos,
quais os seus deveres? E se num mtituo oneroso as partes
Jescuraram o estabelecimento da taxa de juro, que taxa devera
aplicar-se? E ainda, se o empreiteiro lamenta que circunstan-
cias imprevistas tenham determinado um aumento do custo
dos materiais e da mao de obra, ou que dificuldades na sua
cxecucdo, derivadas de causas geolégicas ou hidricas, terlham
{ornado consideravelmente mais onerosa a sua prestagao, €
sc nada a propésito é previsto nas oldusulas do contrato de
empreitada, poderd pretender uma revisao do prego? .
Posto que a estas perguntas se deve nesponder,_al.ncila
que as partes o m&o tenham feito em sede de debemnagao
voluntéria do regulamento contratual, a isso prové a lne1.. E com
respeito aos exemplos acabados de referir, é a rprépria lei a
dispdr que «no caso de morte do inquilino, se a locagdo deve
ainda manter-se por mais de um ano e foi proibida a subloca-
¢do, os herdeiros podem rescindir o contrato dentro de_ trés
meses a contar da morte», mediante denuncia comunicada
com pré-aviso, nao inferior a trés meses, (art. 1{)14." céd. ciw..r.);
que se mutuante e mutudrio nao tiverem determinado a medld:a
dos juros, estes calcular-sc-ao a taxa de 5% ao ano (COI':ﬂbl-
nando o disposto nos arts. 1815.° c. 1 e 1284° c: 2 cod. cn.r.)_;
que o empreiteiro, sujeito a imprevisivel onerosidade ou difi-
culdade na execucdo, pode pedir uma revisao do prego mas,
s6.se aquela tiver sido «de molde a determinar um aumento
ou uma diminui¢do superior a um décimo do prego gi!obal
convencionado» e s6 «pela diferenca que exceder o décimo»
(art. 1664.° c. 1 céd. civ.). Séo, pois, normas como estas que,
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nﬂaais. ou menos numerosas—conforme a maior ou menor impo
tancia e complexidade das relagées a que se referem — integram
a disciplina legislativa dos vdrios tipos contratuais: uma discl
plina que, além do mais, se adequa 2as caracteristicas e ig

€xigencias com que as correspondentes operagoes econ6micag

normalmente se apresentem na pratica, ditando, por isso
solugbes de conflitos de interesses inspiradas em critérios d;
razoabilidade e de tendencial equilibrio entre as posicoes dasg
partes; aquela, em suma, que se diz a justa regra do caso médio,

_ Mas — repete-se — as normas mencionadas sé encontram
aplicagéo, e s¢ impéem as partes as solugGes nelas consigna-

das, se as partes no tiverem disposto nada em relacdo aos

pontos e as eventualidades a que se referem. Tém, assim, um
simples papel supletivo, relativamente s lacunas do re;;ula-
mento contratual. Mas se neste ndo h4 lacunas, se as partes
procederam & introducéo de cldusulas que prevéem e resolvem
aquelas questdes (e prevéem-nos e resolvem-nas ainda que
em termos totalmente diversos dos estabelecidos, de modo
geral e de acordo com uma valoragdo média, pelo legislador)
entao aplica-se a solugdo querida pelas partes e nio aquela,
porventura diferente, fixada pelo legislador de modo estri:
t-arnente subsidiario. Por outras palavras, os contraentes sio
livres, no exercicio dos seus poderes de autonomia privada
d:z conformar o regulamento contratual & medida da sua situa-’
¢ao, das suas exigéncias, dos seus interesses particulares e
concretos, €, portanto, também em desconformidade com o
esquema tipico que a disciplina do tipo contratual delineia, na
base de situagdes, exigéncias e interesses avaliados pelo legis-
lador, de modo necessariamente geral e abslracto.
Realisticamente, nio deve, por outro lado, esquecer-se
qlue, quando as partes constroem um regulamento contratual
diverso do esquema legal tipico, do mesmo passo decidem
dar a0s seus interesses, coenvolvidos naquela operacdo eco-
némica, um arranjo e uma organizagio diferentes daqueles
que o legislador considerou por um critério médio, como equi-
tatqu € racionajs, e assim operam uma reparticGo dos dnus
dos riscos, dos sacrificios e das vantagens contratuais r;iifereni
tes daquela que & tida, pelo legislador como abstractamente
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justa; assim sucede quando sao postos a cargo de um con-
traente sacrificios e riscos maiores do que aqueles pelos quais
no legislador pareceu correcto responsabiliza-lo; ou quando
i atribuidos ao outro lucros e vantagens superiores aqueles
que, na valoragao legislativa, lhe deveriam caber. Isso natu-
ralmente pode depender do facto de cada uma das partes
considerar a solugdo «média», codificada na disciplina legal
do tipo, ndo correspondente &s suas concretas exigéncias,
pelo que ambas acordam muma solugdo diversa, melhor ade-
quada aos interesses de uma e de outra (¢ possivel, e frequente,
que a disciplina legislativa de certas relagdes se torne, objecti-
vamente, superada e obsoleta, pelos desenvolvimentos e pelas
mudangas que se manifestam frequentemente na praxe eco-
némico-social), Mas pode também depender —e muito fre-
quentemente depende — do facto de uma das partes se apro-
veitar da sua superionidade econdémica —e por isso do seu
superior poder contratual —para impor unilateralmente a
outra cldusulas que estabelecem derrogagdes e desvios ao
esquema legal tipico, destinadas, exclusivamente, a assegurar
ao contraente «forte» vantagens e lucros e a atribuir ao con-
traente «débil» encargos e riscos que a lei tendia a repartir
de modo mais equitativo: derrogagbes e deswios que este
ultimo é constrangido a suportar, justamente por efeito da
sua inferior posicdo econémico-social. O principio da autono-
mia privada, que funda e legitima esta possibilidade, apare-
ce-nos, portanto, aqui em duplas vestes e fungdes: como meio
de superagio dos inevitdveis desajustamentos Jlegislativos e
de adequacgio das relagdes, ao evoluir da praxe sécio-econé-
mica, e meste sentido, como wveiculo de progresso; mas, ao
mesmo tempo, como possivel instrumento de opressao c de
injustica substancial.

Em qualquer caso, deve, desde j4, acrescentar-se que
esta possibilidade da autonomia privada de derrogar a disoi-
plina legislativa do tipo ndo é ilimitada. Se o grande nimero
das normas que integram tal disciplina tem uma posigao mera-
mente subsidiaria relativamente 4 vontade omissa das partes,
e podem, por isso, sofrer derrogacdo quando estas ultimas
manifestem uma vontade em tal sentido (estas dizem-se entao
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normas dispositivas), existem, de facto, outras, caracterizadas,
inversamente, pela inderrogabilidade: aquilo que nelas é dis
posto, a solugdo do conflito de interesses que codificam, &
reparticdo dos riscos, dos encargos, de vantagens que estas
belecem, nao podem ser modificadas pela vontade contréria
das partes, constituindo barreiras ao poder de autonomia pri
vada, tendo em vista a tutela de interesses superiores: sdo as
normas imperativas, sobre que nos ocuparemos mais alonga

damente. Para dar s6 um exemplo, as partes nio podem intro.

duzir no regulamento de uma compra ¢ venda a retro (de coisa
movel) uma cldusula com a qual estabelecam que o terma
para o exercicio da resolugdo ¢, digamos, quatro anos, ou dois
anos susceptiveis de prorrogagido, precisamente porque o0
art. 1501.° céd. civ., onde se estabelece o prazo maximo de dois
anos, € se exclui qualquer possibilidade da sua prorrogagio,
tem natureza de norma imperativa, ndo derrogavel por von-
tade dos contraentes.

A disciplina dos tipos contratuais resulta, assim, de um
complexo de normas dispositivas e de mormas imperativas.
Estas Gltimas podem provir também do exterior da disciplina
de um tipo particular, tendo, portanto, aplicagio genérica a
todos os contratos: assim, por for¢a do art. 1229.° ¢. 1 céd. civ.,
em nenhum regulamento contratual as partes podem incluir
clausulas que exonerem o devedor da responsabilidade pelos
casos em que o seu incumprimento resulte de dolo ou de
culpa grave.

2.3. Cldusulas contratuais tipicas. Em particular: «modus»,
termo e condigdo

Dentro dos limites estabelecidos pelas normas impera-
tivas, os contraentes séo livres de formar o regulamento inse-
rindo-lhe quantas cldusulas quiserem: todas aquelas que jul-
guem convenientes para os seus interesses. As cldusulas con-
tratuais podem, assim, ter os conteddos mais diversos, diri-
gidas — como podem estar —a regular os aspectos mais par-
ticulares e singulares das diversa relacdes concretas, a disci-
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plinar as questdes mais dispares e mais atipica-s-. Ha, contudo,
questdes e aspectos dos regulamentos contratuais, que f)colrrem
cum especial frequéncia e assumem especial importéncia na
Jindmica das operagdes correspondentes: as clausulas que 0s
yepulam aparecem, assim, COmo «tipicas» e constituem objecto
¢ previsdo legislativa expressa.
As clausulas desta natureza podem graduar-se de acordo
“um o seu nivel de generalidade, vale dizer da sua aplicabilidade
iais ou menos extensa: encontram-se, assim, aquelas que s6
«c integram em determinados tipos contratuais, operando, ape-
nas, no Ambito destes; as que se referem a determinadas clas-
s de contratos, ai compreendendo vdrios tipos; € ainda as
que podem ter aplicagido em geral, em qualquer tipo de con-
iralo. Entre as primeiras, mencionemos, por exemplo, a «cldu-
sula a retro» (art. 1500 céd. civ.) e a «clausula de reserva de
propriedade» (art. 1523.° c6d. civ.), que podem apor-se ao cor-
lrato de compra e venda, ou a clausula que prevé o «Elaenehcm
Ja divisdo» (art. 1947.° céd. civ.), em matéria de fianga ou
ninda a «clausula de periodo experimental», num contrato de
irabalho subordinado (art. 2096.° céd. civ.). Entre as segundas,
2 clausula modal, através da qual é imposto um «énus? ao
heneficidrio de um acto de literalidade, énus que pode inte-
prar qualquer mnegécio gratuito, e, COmo tal, para o que aqul
interessa, o contrato de doagdo (cfr. art. 793.° céd. cw.)‘ de
comodato, para além do testamento (ofr. o art. 647.° céd.row.);
ou ainda a cldusula de prorrogagdo tlacita ou renovacao do
contrato (mencionada mo art. 1341.° c. 2 céd. civ.) conf;.gurac}a
como de aplicacdo circunscrita aos «contratos ds execucao
continuada», nos quais as prestagoes das partes nao s€ esgo-
{am num sé acto, mas se protelam no tempo, ou repetcm-se
periodicamente {(a locacio, o fornecimento, a assi-natufa_ de
uma revista, etc.). Entre as cldusulas legislativamente tipicas
de alcance geral, os examplos sdo ainda mais nu~1.n;erosos: da
clausula de exclusdo ou limitagdao da responsabilidade (art.
1229° céd. civ.) A clausula de caducidade convencional. (.art.
2965.9), da cldusula resolutiva expressa (art. 1456.° c6d. civil) 2
clausula limitativa da invocagdo de excepgoes (art. 1462° céd.
civ.), da clausula pela qual se atribui a uma parte a faculdade de
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resolver o contrato (art. 1373.° cod. civ.) a cldusula penal (a
1382.° c6d. civ.), da cldusula compromisséria (art. 808.° ci
proc. civ.) a cliusula de derrogacio de competéncia da autorﬁ
dade judicidria (art. 28° céd. proc. civ.). Por vezes, a lei toma
em‘consideragéio uma cldusula com o tinico fim de a proibir
assim €, por exemplo, para o «pacto comissérion (art. 27445
c. e.) assim para o chamado «pacto de quota-litis» mos com
tratos de prestacdo de servicos com advogados e procurado
res {art. 22332 ¢. 2 c6d. civ) assim, ainda, para as clausulas
de actualizacdo das rendas, nos arrendamentos em que aques
laEs e encontram «bloquedas» para adequé-las ao custo de
vida (art. 1.° ¢. 4 lei 4 Agosto 1973 n. 495).

Entre as’cldusulas «tipicas», uma j& nao recente tradicdo
doutrinal costuma isolar trés, agrupando-as sob os nomes
de «elementos acidentais» do contrato, ou, mais generica-
mente, do negécio juridico («acidentais» porque, em linha
de principio, podem existir ou mio existir, de acordo com
a v.on‘tade das partes, por contraposigdo aos elementos «essen-
cials, cuja presenga no contrato €, a0 invés, sempre necessa-
ria): sdo a condicfio, o termo e o modo (ou énus).

A Quanto a cldusula modal, o seu ambito de possivel inci-
déncia € cincunscrito, como ja sabemos, apenas aos negécios
a titulo gratuito, Ela consiste na imposi(;é-o, ao beneficiario
d’o :acto de liberalidade {donatério, comodatario, herdeiro, lega-
tario, etc.), duma obrigacio que, absorvendo parte dos recur-
SOS para si gratuitamente transferidos, lhe limita o enrique-
cimento: A doa a B um lote de acgées, impondo-The a apli-
caf;ﬁo de 25% dos dividendos ao financiamento de uma deter-
minada iniciativa cultural, A obrigacio assumida por B nio
€ uma contraprestacio (o contrato nio se converte, de facto,
€m Oneroso, antes permanece gratuito), e, contudo, constitui
um verdadeiro dever juridico, oujo cumprimento pode ser
pedido a B, em juizo e cujo incumprimento pode determinar
a resolu¢do do contrato, constrangindo B a restituir o que
Ihe havia sido doado. Por outro lado, o benefici4rio é obri-
gado a cumprir o 6nus, apenas dentro dos limites do valor
da coisa doada, e nio para além deste (art. 793.° c6d. civ.).
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Mais frequente e relevante, do ponto de vista pratico, &,
sem duvida, a oldusula, pela qual se fixa um termo ao contrato.
) lermo consiste na indicacdo do momento em que o contrato
cumecara a produzir os seus efeitos (termo dnicial), ou cessara
ile produzi-los (termo final): por exemplo, determinado con-
tratlo de fornecimento de determinadas quantidades de fruta
lresca, do produtor a uma determinada industria de conser-
vas, decorre do 1.° de Junho de 1977 e termina em 31 Setem-
hro de 1977. Entre o momento da conclusao do contrato e a
ocorréncia do termo inicial, as partes estio j& vinculadas
{donde néo poderdo pretender subtrair-se 4 obrigagio, embora
nssumrida para o futuro), mas ndo estdo, ainda, obrigadas a
iniciar a execugdo; ao surgir o termo final, as partes deixam
de estar vinculadas (salva uma eventual renovagdo ou prorro-
pacgdo do contrato). O termo — inicial ou final — ndo tem de
consistir, necessariamente, na indicagdo directa de uma data
do calendirio; ele pode individualizar<se também com refe-
réncia a um facto futuro, que se sabe, por certo, que acon-
lecerd, mas nao se sabe quamdo acontecerd: por exemplo,
v dia da monte de uma dada pessoa.

Além do contrato, no seu conjunto, e por isso o com-
plexo dos seus efeitos, o termo pode respeitar a efeitos con-
tratuais singulares, prestagdes singulares a que as partes este-
jam obrigadas: em determinado contrato de fornecimento, por
exemplo, estabelece-se que o fornecedor deva executar o seu
fornecimento, nas quantidades convencionadas, todas as
3> feiras e todas as 6. feiras enquanto o forneoido deve
efectuar os pagamentos respectivos até ao fim de cada més.
Ao termo do contrato junta-se, assim, o ternio do cumprimento,
que o cédigo disciplina nos arts. 1183.°-1187.°.

Se as partes tiverem omitido a indicagdo do termo do
contrato, as consequéncias podem ser muito diversas, confor-
me a variedade das situacées e das valoracdes legislativas.
Por vezes, o contrato é considerado, sem mais, «por tempo
indeterminado» e conserva eficacia, por assim dizer, até ao
fim. Neste caso, a qualquer das partes ¢, entdo, geralmente,
reconhecido o poder de denunciar unilateralmente, pondo fim
A relagdo, apés ter feito um adequado pré-aviso (cfr., por exem-
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enc;crada em vigor das leis n.° 604 de 1966 e n.° 300 de |
E;e:;edat post51;13111d§de de deniincia pelo dador de traby
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: 0. Noutros ca
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; o de um termo ¢ julgad.
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il?ngggzrdla lei que c{;)rocede 2 sua fixacdo, substituindo a det
- acunosa das partes, umas vezes d
| _ P ’ e modo analfticy
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ot (a?-i .11357%1; c6d. c%v.), de proibicdo convencional de alie.
el 3 2 céd. civ.: aqui, a lei nao aponta um termg
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trari i i
um?(,)éufa;gim;‘;io;n f:;}ii oportuno que as relacges tenham
a uma certa medida, cujo respe;
$€ assegura com a imposi¢io cogente de um ter 6 il
E_Eré, C};adracic; contrafo constitutivo e enfiteuse, n;oaﬁfn;?;.;
3 1_625 i C(.Sde, para o arr?nsdamento de prédios rusticos, o
subord-j.ng.tdo Pc;d(;né._ Mas j& para os contratos de trabalho
Ge oo i : 1zer-ste que a regra ¢ justamente a auséncia
qualquer termo: a lei 18 Abril 1962, n.° 239, dispe que
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[nls contratos sao considerados, por via de principio, «por
lempo indeterminado», salva uma série de hipéteses taxa-
llvas, nas quais, excepcionalmente, «é permitida a aposigio
Jde um termo a duracdo do contrato» (art. 1 lei cit). Dada
n essencialidade da relagao de trabalho para a prépria vida
it trabalthador e da sua familia, considera-se justo que aquela

lenha duragdo tendencialmente ilimitada.

A par do termo, também a condicdo influi na produgéo
o na extingdo dos efeitos do contrato a que é aposta; mas,
liversamente do termo, que acontecerd, sem duavida, uma vez
quc se refere a um evento (futuro mas) certo, a condicao subor-
ilina a sorte dos efeitos contratuais {a propria funcionalidade
la operagdo econdmica) a um facto incerto, em iermos de
incidir, ndo s6 sobre o «quando», mas também sobre o «se»
di sua verificagdo, ou da sua permanéncia.

Apondo ao contrato uma cldusula condicional, as partes
podem, de facto, estabelecer que este, inicialmente incficaz,
produzird os seus efeitos, mas s6 se se verificar um deter-
minado evento (condigcio suspensiva) ou gue os scus efeitos,
(ue entretanto comegaram a :pro.duz:imse, cessardo, se ocorrer
o evento indicado na condi¢do (condigdo resolutiva). Ha con-
di¢ao suspensiva, por exemplo, se A, empresario de constru-
¢iio civil, adquire de B um terreno para construgdo, subor-
dinando a eficdcia do contrato & condicdo de a autoridade
administrativa competente aprovar o respectivo plano de lotea-
mento: isto significa que, até & verificacao de tal evento, os
¢leitos da venda permanecem paralisados, ou seja, que nem
A se torna proprietdrio do terreno, nem B tem o direito de
exigir o precgo; sé se e quando a autoridade regional aprovar
o plano, a propriedade do bem passa para A, tornando-se B
credor da contraprestagio. Se, inversamente, o terreno fosse
adquirido com base num contrato que produzisse imediata-
mente 0s seus efeitos, mas ¢com a intengdo de aqueles cairem
pela base se a mesma 4rea viesse a ser onerada por um
énus de inedificabilidade de acordo com um plano regulador
em formacgio eminente, estariamos em presenga de uma con-
dicao resolutiva: A torna-se imediatamente proprietirio do
terreno e paga a B o seu prego, mas este deverd ser-lhe resti-
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tuido, e o terreno voltars ao patniménio de B, se — adopt
u@nplano regulador que destina o terreno a zoné verde — a!: con
dicZo resolutiva se verificar. Um mecanismo condicional eQ
também na base da venda a retro (art. 1500.° céd. Civ.). '
E claro Qque uma tal possibilidade de diferir, volunta
mente, 0s efeitos do contrato, ou de lhes -detemni’nar a cessi
¢do, sqbcmdinando a operatividade do negécio 2 verificag;:
ou a nao verificagdo, de um dado evento, incerto no -momente;
da conclusio do contrato, constitui um instrumento ao. serviqd:
jas partes, um meio através do qual, estas podem prosseguir,
dz“;rnodo mais seguro e ‘aleficaz, ?-s seus interesses, garantin:
Q-0s contra o risco de circunstancias susceptiveis de prejus
dicar o desenvolvimento profiquo da operagdo econdmica
Neste se:_wido, a condi¢do constitui um tipico instrumento da‘
auto:wm:‘-a privada. A um fendmeno totalmente diverso corres.
pondem, inversamente, aquelas hipétcses em que € a lei, e na
a \:0f1tade das partes, a subordinar a eficdcia do oont,rat a:
verificacdo de determinados €ventos: assim, por exem Io0
contﬂratos/, Nos quais seja parte um organd’srno da A(Iijnﬁ’nio:
tragdo Publica, nio produzem ©0s seus efeitos até que sobre
0S mesmos seja exercido, com éxito favordvel, o controle dog
6rgaos de' tutela. A propésito, costuma por vezes dizer-se que
0 re§3ect1vo procedimento de «aprovagio» do contratoq
1c%en_t1f1ca com uma condigdo (e fala-se de «condigido dS:
direito» ou de conditio juris). Mas trata-se de situagdes nio
compardveis, ja que ali a eficicia do contrato é suspensa por
:gnttladf; dlas parte.s € para a tutela de interesses privados
quanto que aqui é-o0 por vontade da lej (mesmo contra o
querer dos contraentes), e Para a tutela de interesses piblicos
A condigio diz-se potestativa se a produgio do f;acto'
depende. d'a vontade e da iniciativa de uma das partes (exemplo:
«Se decidir abrir um estudio profissional»), casual se & iII::-d .
pendente da vontade e da iniciativa das .'partes ‘(;:xemplose:
“S€ N0 proximo ano cair o governo ora em exercicio»; «se a;
taxa deﬁdesconto descer pelo menos meio ponto no ciecurs
des_te més»), mista, se para ela concorrem a vontade das part .
€, simultaneamente, circunstancias estranhas a esta (wexemrjn l?
«se for admitido naquela empresas). Diz-se, pois, mer-am;::ré
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potestativa a condigio que depende do puro e simples arbi-
trio, das valoragdes e decisdes, inteiramente discriciondrias,
e uma das partes (do tipo: «se tiver vontade»; «se o contrato
e parecer conveniente»; «se a coisa me agradar»). O contrato
vm que a transferéncia de um direito ou a assungao de uma
ubrigagdo siao subordinados & verificagdo de uma condigao
sispensiva do género meramente potestativo, ndo tem qual-
quer valor, e €, por dsso, declarado nulo (art. 1355 céd. civ.),
uma vez que é claro que aquele que subordina a eficicia dos
wcus vinculos ao seu préprio capricho ou ao seu préprio querer
arbitrario, ndo tem a intengdo de vincular-se seriamente, pelo
gque a contraparte nao pode ter confianga em tais compro-
imissos. J4 mao assim, se a condigdo é resolutiva, porque em
tal caso, os efeitos comegam logo a produzir-se, mesmo que
uma das partes tenha o poder unilateral de os fazer cessar
(cfr. por exemplo, o art. 1373.° ou o art. 1500.° céd. civ.).

A condi¢ao pode ser ilicita; isso aconteoe «quando torna
imediatamente ilicita a opera¢ao..., quando tende a remunerar
ou a encorajar a execugao de actos ilioitos, ou quando tende
a influenciar, com incentivos desapropriados, o exercicio de
liberdades fundamentais» (Trimarchi). Exemplos: X compra
a Y um terreno, na condigao de chegar a bom fim a obra
de corrupgdo dos funcionarios ou dos administradores cama-
rarios, necessaria para conseguir autorizagdo para edificar,
o que a disciplina urbanistica da zona niio consentiria; A fecha
um negécio com B, ou fazlhe uma doagado, na condigio (reso-
lutiva) de B n#o casar com determinada pessoa, malquista
de A, ou ndo se inscrever em certo partido politico, que lhe
é antipatico, ou ainda na condigdo (suspensiva) de B casar
com certa pessoa, ou de se inscrever em determinado partido.
Em tais casos, o contrato ¢ nulo (art. 1354° c. 1 céd. civ.).

Se a condigdo é impossivel, vale dizer, se se refere a
um facto que, seguramente, ndo pode realizar-se, hd que dis-
tinguir: quando se trata de condi¢do suspensiva, o contrato
considera-se nulo € absolutamente privado de eficacia, posto
que as partes subondinaram os seus efeitos a um evento que
nio acontecer4 nunca (de modo que tais efeitos nunca se pro-
duzirdo); se, ao invés, a condicdo ¢ resolutiva, quer dizer
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dircito se se verificar a condigéo; se lhe-cede o préprio direito
condicionado, e a condigdo se verifica, o icrceiro perde o
direito, assim como teria perdide o seu transmitente.

Por forca do art. 1356.° ¢. - ¢6d. civ., o titular do direito
vondicionado pode exercédo (quem adquiriu um apartamento,
wob condigdo resolutiva, pode, na pendéncia desta, habité-lo
uu locd-lo; quem adquiriu, sob condigao aniloga, um lote de
accdes, pode participar na assembileia, votar e auferir os divi-
dendos), levando a cabo todos os relativos «actos de admi-
nistragdo» que a lei lhe permite apesar de, verificando-se a
condigdo, dai resultar a perda do seu direito (art. 1361.° c. 1
céd. civ.). Se de tal modo se garante o intercsse do titular
do direito condicionado, ha todavia que proteger, também,
o da contraparte, titular da expectativa. Esta poderia, de facto,
ser prejudicada por comportamentos susceptiveis de reper-
cutir-se negativamente sobre o direito em questio, do qual ela
espera tornar-se titular. Consente-se-the, entdo, para fazer face
a este risco, que pratique «actos conservatérios» (art. 1356.°
c. 1 e 2 cdd. civ); assim, se o titular do direito condicionado
o exercita de modo a deteriorar a coisa seu objecto e sobre a
qual a contraparte tem a expectativa, esta tltima pode obter
a sua apreensao.

E a tutela dos interesses de quem nio tem o direito,
mas espera adquiri-lo, contra guem o tem, mas espera per-
dé-lo, assume relevo ainda maior: em termos muito gerais,
estabelece-se, de facto, que este ultimo «deve, na pendéncia
da condigdo, comportar-se segundo a boa fé para conservar
integro o direito da oulra parte» (art. 1358.° céd. civ.). Se vio-
lar esta obrigagdo de comportar-se de modo correcto, honesto
e responsavel, o titular da expectativa pode exigir-the o ressar-
cimento dos danos que, por essa razdo, haja eventualmente
sofrido (e salvo sempre o seu poder de preveni-lo com ade-
quados actos conservatérios). Se, porém, a incorrec¢ao con-
siste, em particular, em empenhar-se¢ maliciosamente na nao
verificagdo da condig@o {(de modo que, assim, a expectativa
do outro ndo se transforme em direito), as consequéncias sio
mais intensas que o simples rcssarcimento dos danos: a situa-
¢do ¢ regulada como se a condigdo se tivesse cfectivamente
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verificado, a expectativa converte-se em pleno direito (& g
chamada ficgdo de verifica¢do da condicio: art. 1359.° céd. civ,)
AIregra t»er_n cardcter de reciprocidade: opera também em
;2 :g;::iuoa;lc; ct;c?llar da expectativa e a favor do titular do direita
'A incerteza deternminada pelo estado de pendéncia da
C(:)I?fdl(}ﬁo ¢ eliminada quando a condigdo nao se verifica defi.
n1t1v‘amente (exemplo: decorre o ano estabelecido e o governg
continua em fungées; passa o més, e a taxa de desconto nig
'dlesce), ou entdo, quando se verifica. No primeiro caso, a
situacdo presente consolida-se: o direito condicionado toma{-se
dllre11~o pleno, a expectativa frustra-se. No segundo caso (veri-
fxcaga-c_> das condigées), s¢ a condigio é suspensiv;'zl produzem-se
os efeitos do negécio, até entio paralizados; se ¢ resolutiva
os efeitos, até esse momento operantes, cessam. |
. Por for¢a do art. 1360.° ¢. 1 céd. civ., € regra geral que
a mtuagéo_ determinada pela verificagio da condigdo coﬁsi—
dera-se existente, a partir do momento da conclusio ::10 con-
trat’o, cancelando-se, Por assim dizer, ex post, a incerteza do
perfodo intermédio (constitui significativa aplic'ac;éio do exposto
a regra do art, 1357° c6d. civ.). Este principio — designado
dfl retroactividade real dg condigcdo — sofre, contudo excep-
¢oes; de facto, as partes podem dispor diversamente elstabele-
cendo que os efeitos do contrato ou da sua resolug;éio sejam
«reportados a um momento diversos {art. 1360° ¢. 1 c6d. civ.);
por outro lado, salvo convengdo em contrario, a verifica é:.c;
-d'a condigdo resolutiva aposta a wn contrato d-e’ execugio cfnm
tln-LiaAda. ou periédica «nio tem efeito relativamente as pres-
tagoes ja efectuadas» (art. 1360° c. 2 cdéd. civ.); assim .53 se
trata de locagdo, nio devem ser restituidas as‘rendas’pa as
no pf?riodo de eficécia do contrato ainda que tal periodo dgva
c'or151derar—se «cancelado», por forca da retroactividade; por
fim, os frutos percebidos com base no contrato sdo, em r’egia

«devidos desde o dia em que a condici R
c. 2 c6d. civ.). 2 ndigao se verificoun (art. 1361.°
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24, A simulagao do contrato

Das paginas precedentes deveria resultar, de modo claro,
2 importancia do papel que a vontade dos contraentes desem-
penha, em ordem & determinacdo de um regulamento contra-
tual que adira, tanto quanto possivel, aos seus interesses e
objectivos, segundo o principio da autonomia privada. Mas,
4 seu tempo, (retro, cap. II, 2.4.) sublinhou-se que para ser
eficaz, a vontade contratual deve-se tornar socialmente cognos-
civel, deve ser manifestada muma declaracio; e é, em linha de
principio, a vontade tal como resulta, objectivamente, da
declaragdo, nao ja tal como se forma no «foro intimo» do
contraente, a assumir relevancia juridica e a determinar os
cfeitos do contrato. Daqui a importancia — mesmo em ordem
4 garantia dos programas da autonomia privada e a sua
efectiva e plena realizagdo — que a vontade declarada corres-
ponda deveras & vontade real do contraente, e assim respeite
os seus reais interesses e objectivos; daqui a exigéncia de
reniédios apropriados para as hipéteses em que a declaragido
nédo reflita fielmente a vontade {os interesses, os objectivos)
das partes, € tal divergéncia corra o risco de determinar efeitos
contratuais diversos e contrastantes relativamente aqueles que
seriam necessirios para realizar os programas econémicos a
ser prosseguidos. A nao ser assim, o contrato, em vez de fun-
cionar como instrumento ao servigo da autonomia privada,
acabaria por trai-la e subverté-la.

Deste ponto de vista sdo muito significativos ¢ importan-
tes 0s casos em que o contraente declara como sua vontade
contratual coisas que nao correspondem a sua efectiva von-
tade (ou melhor, aos seus efectivos programas e interesses),
seja porque incorreu em erro sobre qualquer elemento essen-
cial da operagio (erro), seja porque foi enganado pela con-
traparte ou por um terceiro {dolo), seja ponque recebeu amea-
¢as constrangindo-o Aquela declaragao, desconforme com os
seus reais intentos (coacgdo). Sdo estas as hipéteses reuni-
das sob a indicativa férmula dos «vicios da vontade», aos
quais daremos atengdo no proéximo capftulo.

1
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g ee ‘cf:;d pdartes.l a hipétese da Sirulacédo jNa sir;ue
. , ade, tal divereéncia & lente -
il geéncia & conscientemente
; eliberadamente procurada pelos contraentes ok
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Através i ]
da simulagio, o contraentes declanam querer

do declarado, Para ta] fi
i Im, € necessdrio que, a0 lad
i S:r;n ;,1 feq;:ii ;o;respomde 0 contrato simulado e, port:n'i:a
e T , as partes emqtzfm wna oan-tradec!wrag&o)
sua vontade rea]. -;Jrla-sc, assim, uma sz'tua'g&(;
ceiros (o o - das partes, a €nganar os ter-
¢ sima(g; s r\;;?t? il;nunladoj, por detrds de cu ja aparéncia ests
ehonth 1€ éu%pj,d corresponde aos efeitos e 0 programa
s el o od?elas partes: esta pode consjstir na
s obor ou iversos Awdo.s ficticiamente declarados
il 5o o e ) 1 -na ausencia de todo o efejto contra-
donoic T ;.e;;:dzldaéndgﬁiaz;r um contrato, declararem,
o K de, €nclonavam fazer nenhum,
: ﬁngz ‘doars;a; nl.;h’::; rhl.pétes_e (-czhta? de simulacso abs.olmgl:
Btnocy g o.u a Uﬂ;la nstituigdo de beneficéncia, para
e para azer crer ao fisco que ¢ titular de
Menos consistente, quando na realidade con-
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serva a propriedade desses bens; X simula com Y adquirir-the
um imoével para poder ostentar a propriedade do mesmo
perante terceiros, fazer assim crer a estes que é solvente e
obter crédito, quando na realidade o proprietario permanece Y,
Quando a simulagio é relativa, o regulamento real que
as partes querem manter oculto (chamado contrato dissimu-
lado) pode diferir do aparente, ou pelo tipo de contrato ou
pelo seu objecto, ou pelos sujeitos que neles estdo envolvidos.
Exemplos: A doa a B, mas as partes escondem a doacgio sob
a aparéncia de uma venda, sujeita a um regime fiscal menos
rigoroso e subtraida as eventuais pretensdes dos herdeiros
de A (cfr. o art. 555° c. 1 ¢6d. civ.); C e D estipulam uma
compra e venda por um dado preco (real), resultante de
contradeclaragdes, enquanto que a declaragio enuncia um
preco (aparente) inferior, para assim defraudar o fisco sobre
o imposto devido pela transferéncia; X declara vender a Y,
mas as partes contradeclaram que o real adquirente é Z, par-
ticipante do acordo, o qual nao quer figurar como tal frente
a terceiros, e por isso se serve de Y como testa de ferro.
De facto, em grande namero de casos, as partes prosse-
guem fins ilicitos com a simulac¢do: fraude ao fisco, fraude
aos direitos dos credores e dos outros terceiros, fraude a lei
(com a simulaciio do contrato de sociedade, & a consequente
criacio de um ente societario encobrindo, na realidade, um
unico sujeito, pode-se, por exemplo, visar iludir o principio
da responsabilidade ilimitada do devedor, cansagrado no
art. 2740.° c6d. civ.). Nido pode, todavia, excluir-se que a ini-
ciativa simulatéria corresponda a objectivos licitos: pense-se no
caso de quem, assediado pelos pedidos de parentes necessi-
tados de dinheiro, finge despojar-se do seu patriménio, simu-
lando grandes doagdes a entes de beneficéncia; ou no caso de
quem simula a inscrigdo num partido politico do agrado do seu
patrao, com o fim de cativar a sua simpatia; ou no caso do
comerciante que, querendo, na realidade, fazer a um seu
cliente, um desconto sobre os precos habituais, sem, por outro
lado, demonstrar fazer discriminagdo entre os adquirentes dos
seus produtos, simula no contrato vender-lhe a prego corrente.
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Nas relaces entre as partes «o contrato simulado nie
prt?duz efeito» (art. 1414.° ¢. 1 céd. civ.): é uma regra de n
peito pela autonomia privada, uma vez que as partes delibe:s.
d'amente lhe excluiram a operatividade. Mas se se trata dae-
simulagdo relativa, «tem efeito, entre estas, o contrato dissi-
mullac}o, desde que nele estejam preenchidos os requisitos de
substan'cia e de forma» (art. 1414° ¢, 2 cdd. civ.)). Assim, se
A e B simulam uma venda, na realidade inexistente, a pro;;rie-
d.a\df.: do bem nio passa para B, e A ndo adquire qua]'q.uer
direito ao pagamento do preco. Mas se por detrds da apa-
rente compra e venda se esconde, por forca de oportuna chJ)n-
tradeclaragﬁo, uma doagdo, entio esta tem valor entre as
par-t.es (B adquire o bem sem estar obrigado a nenhum corres-
pectwc?, e .é operacdo aplicam-se as regras dos arts. 769.° e
segs. cdd. civ.): desde que, porém, que o contrato tenha sido <;on-
cImdo_ Por acto notarial, na presenca de duas testemunhas
que ndo tenha sido estipulado pelo pai ou pelo tutor em re e:
ser-lt-agﬁo do incapaz de agir (art. 777 c. 1 c6d. oiv.), que ops':u
objecto nio seja um bem futuro (art. 771 c. 1 céd'. civ.), que
2 :ran;feréncia ndo seja a favor do tutor do transft;.l:egte
pEresd ia,erll ;l?rovagao das contas (art. 779.° ¢, 1 c6d. civ.) e assim
. Mas a disciplina da simulagdo ¢, no conjunto, mais
msplrad.a na exigéncia de tutela de terceiros e de nio fru’sta 56
da confianca nestes suscitada pela situacio aparente a ;
as partes deram vida, e
Jaco Em principio, «os terceiros podem fazer valer a simu-
$a0 contra as partes, quando ela prejudica os seus direitos»
‘(e.u"t. 14152 ¢. 2 c6d. civ.): portanto, os credores de quem fin-
giu uma.venda na realidade inexistente (simulador aliehante)
0s herc_lelros de quem simulou uma transferéncia onerosa parz;
en'cobnr uma doagio, ou o terceiro que adquiriu do simulador
i’:lhenante 0 mesmo bem objecto do contrato simulado, tém
11_'1tere§se €m que a situagio real se revele e prevaleca so:rrre a
sxtl{agao aparente; estes podem obter tal, e assim intentar uma
acgao executiva sobre bens do devedor ficticiamente transfe-
r}dos, Oou uma acgdo destinada a reintegrar a sua quota legi-
tima (art. 555.° ¢. 1 céd. civ.), ou a reivindicar a propriedade
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da coisa adquirida: os interesses destes terceiros prevalecem,
assim, sobre os das partes.

A situacdo muda, contudo, quando estes terceiros (adqui-
rente ou credor do simulador alienante) se encontram em con-
flito com outros terceiros, que tenham adquirido direitos do
simulador adquirente, que falsamente lhes aparecia como titu-
lar. Se estes estavam de boa fé, isto é acreditavam — por
efeito da aparéncia criada com o contrato simulado — negociar
com o verdadeiro titular do direito, a sua confianga na eficidcia
da aquisi¢dio é tutelada pela lei, segundo a qual «a simulagédo
nao pode ser oposta nem pelas partes contraentes, nem pelos
adquirentes ou pelos credores do simulador alienante, aos ter-
ceiros que, de boa fé, adquiriram direitos do titular aparente»
(art. 1415° c. 1 ¢6d. civ.). Para dar um exemplo: se A vende
simuladamente a B, em seguida A vende o mesmo bem a X
e B vende-o a Y, a propriedade do bem pertence a Y, desde
que este estivesse de boa fé. E claro que deste modo se
derroga o rigor dos principios: de acordo com estes, deveria
concluir-se que, sendo A o verdadeiro proprietirio, é reconhe-
cida eficdcia 2 aquisi¢do de X e ja ndo 2 de Y, que adquiriu
de quem nao era proprietario. O facto é que aqui, como
noutros casos, a lei— por razdes de oportunidade ligadas a
exigéneia de tutelar a confianga de terceiros e com esta, o
mais célere e seguro desenvolvimento do trafego — faz preva-
lecer a aparéncia sobre a realidade.

Por andlogas razdes de tutela de confianga — desta vez
dos credores — a situagdo aparente prevalece sobre a situagao
real por forca da norma (arts. 1416.° c. 1 ¢6d. civ.) que impede
os contraentes de opér a simulagdo —e, portanto, de fazer
valer a realidade — contra os «credores do titular aparente
que, de boa fé, tenham levado a cabo actos de execugdo sobre
bens que constituem objecto do contrato simulado». Concre-
tamente: se A vender simuladamente um bem a B, os credores
deste que, confiando na aparénoia, pedirem a sua penhora,
podem satisfazer por ele os seus créditos, mesmo se tal bem,
na realidade, ndo pertence ao seu devedor. No conflito entre
credores do simulador adquirente e credores do simulador alie-
nante, inversamente, prevalecem estes ultimos, sempre que
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0 seu crédito seja anterio
de facto, que os primei
nem consumiram nenh

rao _a.cto simulado: aqui pressupge-se,

T0s ndo levaram a caho nenhum acto
. - - - ¢

o oo dumadm-nomtwa capaz de justificar uma

merecedora de tutela: dife i

. . rente seria se

u - 1 , para

f ni-anltjg t:jo seu crédito, tivessem constituido sobre o }I;em
questac um penhor ou wma hipoteca (art, 1416° ¢. 2

estab:})efrt.d 1417.° ¢6d. civ. disciplina a prova da simulacio
otabele n;n- 0 €m que casos € possivel Provar, por meio de'
as, que um «certo regulamento contratual € apenas

ficticio, e i a
‘ » € que a situagdo realmente querid
diversa da aparente. SRR (AL pesies §

3. AS VALORACOES DO JUIZ
: COMO F ‘
MENTO CONTRATUAL FONTE DO REGULA.

3.1, Juiz e lei, in ; '
Juf.z e {ez, tnteresses privados e interesse ptiblico na deter-
minacdo do regulamento contratual

S -
commjf;mc;cs Js: que o regulamento contratual resulta de um
€ Jontes, que, em varia medid I
; . a e forma, partici
Na sua construcio: A vont ot .o
: ade das partes pod i
-l ‘ podem juntar-se ou
fonte»asp»or ;}i ;L;:;az fontes. aM&cS{ aquelas que definimos «outras
) da vontade dos contraentes i
‘ S , Constituem wuw
conjunto de critérios de d inaga 'y
i eterminacio do ¢ id
ey _ o contetido do con-
I dofsm:;:; I;ongéneo. Diferem profundamente entre si
ectos diversos: em primeiro | '
gy BLo8 _ : primerro lugar, de um ponto
b ;:, Por assim dizer, procedimental oy aplicativo, isto ¢
Vamé t ao modo .pe-:lo qual estes critérios intervém operati-
var n et nadconstrugao do regulamento; em segundo lugar, de
ponto de vista substancial i i .
P uer dizer, rel
oo : vista a q , relativo as suas
: g?es e posm,o_es face & autonomia privada, ou, se se preferir
na L;resa dos interesses de que sao veiculo. ’
o Ia-w-ge 0 primeiro aspecto, as fontes de determinacido do
recg;l : nto rcontr.a.tuad, diversas da vontade das partes, podem
nduzir-se a dois tipos fundamentais. Sendo certo que a
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uperatividade de todas estas fontes pressupde a intervengao
combinada da lei e do juiz, pois cada uma delas encontra o
seu fundamento numa determinada prescrigao legislativa, sendo
também que, nenhuma delas pode produzir, em concreto, os
seus efeitos sendo através de uma tomada de posigdo judicial,
pode-se de facto considerar no seu dmbito, uma espécie de
repartigdo de papéis entre o juiz e a lei: no sentido em que, de
um lado, se colocam as hipéteses em que a norma que intcrvém
na determinagdo do regulamento é (embora necessariamente
activada pelo juiz) suficientemente rigida e pontual no seu con-
tetido, isto &, exprime a valoragdo e a escolha do legislador
de modo suficientemente univoco para excluir, ou reduzir ao
minimo, a necessidade e a prépria possibilidade de valoragéo
amplamente discricionaria do érgéo julgador, e neste sentido,
para determinar um completo — ou pelo menos muito impor-
tante — automatismo do juizo (assim acontece com a grande
parte das normas imperativas): do outro lado, estdo as hipéte-
ses nas quais a determinagido do regulamento se procura atra-
vés da aplicagdo de regras formuladas de modo genérico, inde-
terminado, eldstico, para consentir — ou até impor — ao juiz, o
exercicio de um amplo poder de valoragdo auténoma, e assim
reservardhe uma grande margem de apreciagio discriciondria:
exemplos: as nogdes de ordem publica ou de bons costumes,
ou as normas que requerem do juiz determinagdes «segundo
a equidade» (fala-se entio, para alguns destes concretos casos
elasticos e esfumados, de «cldusulas gerais»). No primeiro caso
podera dizer-se que a verdadeira fonte de determinacdo do regu-
lamento contratual é, sem mais e directamente, a lei, a escolha
operada pelo legislador; enquanto que no segundo caso a
determinagio do regulamento devera reconduzir-se fundamen-
talmente & actividade valorativa do juiz.

Mas, como se disse, no dmbito das fontes de determinacio
do regulamento contratual diversas da vontade das partes,
a esta distingdo acrescenta-se uma outra, que intercepta hori-
zontalmente a primeira. Dc um lado estdo, de facto, as fontes
¢ os critérios que se colocam institucionalmente em contraste
com a autonomia privada das partes, pois exprimem uma logica
diversa da do mero interesse individual daquelas, ¢ introduzem
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no regulamento contratual a consideragdo de valores e obj
tivos que ndo coincidem com a maximizacgao das vantagens qu
cada parte espera do contrato, ou com a realizagio dos
programas: dispondo que os privados sdo livres de determin
o contetido do contrato, mas sé «nos limites impostos pela leis,
o art. 1322.° c. 1 cdd. civ. reconduz a série destas fontes, com
uma férmula de sintese, A categoria da lei, na qual tradicio:
nalmente se reconhece o lugar classico e privilegiado de codi:
ficacdo do interesse piiblico. Do outro lado, existem as fontes
e os critérios de determinacdo do conteiido contratual que
operam, ao invés, em fungdo de subsidio e do suporte da
autonomia privada, suprindo as lacunas de uma vontade fal-
tosa e integrando o regulamento segundo wma légica que nao
lhe contradiz os programas, procurando antes favorecer-lhe
a mais plena € correcta realizagdo: ja assinaldmos —e repe-
timos agora — que fonte diversa da vontade das partes nio
significa, necessariamente — fonte contraria A vontade e aos
interesses das partes, mas pode ,pelo contréario, significar fonte
respeitadora destes ultimos e com os mesmos homogénea:
dogma da vontade e tutela da autonomia privada ndo coinci-
dem, porque esta ultima pode ser substancialmente garantida,
mesmo prescindindo da vontade dos contraentes.
Resumindo: As determinagdes do regulamento contra-

tual operadas pela vontade das partes exprimem sempre os
poderes de autonomia privada, e, portanto, os interesses desta.
As fontes diversas da vontade das partes podem, diferente-
mente, operar segundo estas variantes: a) valoragbes legais
contrastantes com a autonomia privada; b) valoractes legais
homogéneas e instrumentais da autonomia privada; ¢) valo-
ragoes judiciais contrastantes com a autonomia privada;
d) valoragbes judiciais homogéneas e instrumentais da auto-
nomia privada.
QOoupémo-nos nesta secgdao das valoracdes judiciais; tra-
taremos, na préxima, das valoragdes legais (segundo o sentido
convencional que atribuimos a esta férmula).
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13, A interpretagdo do contrato

rma de intervencdo externa sobre o regu-

contrar-se
lumento contratual construido pela-sdparteis 'I?E('i: e(l)lbservando
i a o, efectuada pelo juiz. :
a interpretacao do mesmo, : .
- érc:is?s) de modo realista, na verdade, 0S eff;lltos ;;Zgginm
as
que, concretamente, vinculam as partes e.: thes i,
& [;osiq,ées juridicas nao sao tanto 0s efeitos que
s

os
Jem ao regulamento contratual tout court, mas sobretudo

interpretado
lamento, fal como € in
rrespondem ao regulam: ) : i dsarn
qu;: C’Ziz lancando mao das directivas e dos critérios fixados
pelo juiz, m

pelo legislador, com carhcter geral.

' titui
Muitas vezes, de facto, interpretar o contrato cons

i i iser dar ao
uma verdadeira € prépria necessidade, se se€ quis

8 :m realizar, efectivamente,
O ricit i‘::tounaogran?c‘;m;feetiheeaz?gesponde. Por exemplo,
; Gp:t:c?:uitas yezes que, no momento de executar o oontxt'ia;?é
?1‘;22&1‘0 entre as partes controvérsias sobre 0 r:lc;d; ;Zi;r;z <
der-se esta ou aquela frase, esta ou aquea ra com

e‘ll;er:'xo texto do contrato e a que cada uma das partes § erhh
ge:er-se atribuir o significado mais conforme aoli se;l:lpg v;; A
. es. Pense-se no caso de um contrato, pe q B
mtl;rescfr um determinado prego, um certo nimero zn caceoes
all’irne;'u};»- sem outra precisao, € magjne-se, Zuc;, Ezvo mente
de transferir efectivamente as acgoes ia;.ﬁrma o~ e
surge discussao entre as par.tes,'.porque. i

i eitava a acgdes ordinarias f(cuja cotacao 1 bolsa &
e r;:;étese mais baixa), enquanto B, ao contrarxg,&ig o
e , iri 6 ivilegiadas, e que des

ue tencionava adquirir acgoes privileg -

3‘3"5 e 'ftérm?k; 2;:':: ;(:acﬁgtt:ras?o raras, devido

aro que situagde iy

ao faiodde, x?e:m sempre, as rpart:i;,1 zzpfrzxs‘?at;lsal;az garer:isas’
1'38{‘-1‘13’1’“: I;tzoﬂ:;: a;:lt')mm;lzzig; l;n':ncessz&rio para excluir qual-
univoca
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d‘e d-lferentes modos conforme o tempo, o dugar, as circu
lancias nas quais o declarante a formulou e o déstinatériom.
recebeu, e em modos também diversos, consoante 0 grau dn
cultura, das competéncias profissionais especificas o% ar'tie
culares usos linguisticos da regido e o ambiente soci;rl aop ]
pertencem declarante e destinatario da declaracio. ’E a?ﬁlilratl
co:rr'xpreenm"ve] que cada contraente seja tentado (conscient
ou 11:1co_nsc1entemente) a retirar, para si préprio, vantagens d'=
amblgl‘lzdade e das incertezas que, desse rmodo,'se :cniagm tena-
tando impor a interpretagdo que lhe ¢ mais favoravel. Mjas é
por outro lado, claro que por esta via— se nenhum dos con‘
traentes -renuncfia a fazer valer a sua interpretagdo, ou se ds;
q;:lquer maneira, este-s.néo acordam sobre uma interlpr'eta-
¢ co«mu_m — a operatividade do contrato, do negécio, vem a
ser pal:ahzada. E assim permanece até que uma aub:)rid d
mparcial (em regra o juiz, solicitado por um dos intf:ressz:mda ;3
decl?re, com for¢a vinculante para as partes, qual éoso
z;ecr:txdo a reclonhece{" A expressdo controversa, e'assim solu-
" ?-Z g?l ;(;15::2 s:urgtudso. Na pnc.;cu%'a‘do significado a atribuir
kil contratual, no .mdmdualiza;r, em concreto, a
ida e a qualidade das obrigagdes que respeitam a cada
pf-rt.e, consiste justamente a operagido judicial de int
¢do do contrato. e
Criré:)s ccr;térlos de 1~nter{p1jetag.=l?\0 do contrato (que sdo, pois,
105 ae escolha enire vdrios significados possiveis da
€Xpressic controversa) sio estabelecidos, pela lei ab; é
dum-a. série de normas (os arts. 1362."-1371’." do cod ’c‘iv ) a;u;
s;g;;;l:.:?g,egfg: g 1q1tén;forete: [35.0 ’jé -indicag;c')es genéricas ou
pe : 'S, mas p1 escngc:es Juridicamente vinculativas,
qugzs .0 intérprete ¢ obrigado a conformar-se,
de aO.p:m(il.ro destes critérios impée «indagar qual tenha
wtengao comum das partes» {art. 1362.° ¢, 1 c6d civ.)
Trata-se duma regra de respeito pela autonomia privwda" va.l‘
;u e.sciolha feita pelas partes, ¢, em principio, € excluida a; atri?
- ;;;:0 aod contrato .dz? um significado diverso daquele que
spop e _as suas livres determinagées. E mais ainda:
a'utonorr.ua Privada é protegida, por assim dizer, mesmo con.t :
$1 propria, porque a lei quer salvaguardar o espirito auténticz
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a substincia real da operagédo levada a cabo pelas partes, onde
esta tenha sido trafda e falseada por uma formulagdo verbal
imperfeita do texto do contrato, ainda que este ndo deixe apa-
rentemente espago, no seu teor objectivo, a equivocos e incerte-
/ms. Assim, se as partes tiverem usado uma expressio que,
segundo o entendimnto comum, tem um certo significado, mas
se conclui que estas, concordantemente, tiveram a intencio de
atribuir-lhe um significado diverso, é este tltimo que prevalece:
por lei, de facto, a interpretagdo ndo deve «limitar-se ao sen-
tido literal das palavras» (art. 1362.° c. 1 céd. civ.).

Procurar a «comum intencdo das partes» ndo equivale
a desenvolver uma tarefa de introspec¢do mental, ndo significa
individualizar as atitudes psiquicas e volitivas reais e concre-
tas das partes, no momento da conclusdo do contrato. Uma
tal procura mnao seria, evidentemente, possivel e, em certo
sentido, seria também falha de objecto: é, na verdade, realista
supor que, quando as partes se declaram de acordo sobre
um certo texto contratual, tenham, relativamente aquele,
«ideias» diferentes, «pensem» e «queiram» coisas diferentes,
assim como diferentes, sendo contrapostos, s30 0s interesses
que, com o contrato, cada uma prossegue, e, diferentes e con-
trapostos, os pontos de vista dos quais — em fungéo de tais
interesses — cada uma considera o regulamento contratual.
Por isso, proceder 4 interpretagdo do contrato em termos de
exploragio da esfera psiquica dos contraentes ndo podc sendo
conduzir a resultados inconvenientes e arbitrarios.

Que a procura da «comum intengdo das partes» ndo deva
consistir nisso, resulta, de resto, da prépria lei, que, clara-
mente, subordina tal indagag¢do ao uso de critérios de juizo
objectivos € muito longe dos moldes da introspecgio psicolé-
gica: em particular, o intérprete deve «valorar o seu compor-
tamento global, mesmo posterior & conclusio do contrato»
(art. 1362° c. 2 céd. civ.), e, consequentemente, analisar o
desenvolvimento das negociagdes, o curso de relagdes andlo-
gas havidas anteriormente entre as mesmas partes, a modali-
dade na qual se procede & execucdo do contrato, etc. (se por
exemplo um contraente executa o contrato de determinado
modo, nio contestado pelo outro, a este tltimo serd dificil
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sustentar, depois, que a verdadeira interpretagdo do contrate
é uma outra, que a «comum intencio das partes» pressupunha
um dnrerso-modo de execugdo). E o significado que, segundo
a «comum Intengdo das partes», deve atribuirse a uma dada
cldusula, bem pode resultar dum confronto com o que, nas
outras cldusulas, é previsto, no quadro de uma inter.pret‘a do
gIob"ed de todo o contrato (art. 1363.° céd. civ.). Indioaggéis
precisas sao, também, fornecidas relativamente ao modo como
se entenjdem as «expressées gerais» usadas no contrato (art
1364.° cod. civ.) e sobre o valor a atribuir 4s exemplifica aes.
@ que nele se recorre (art. 1365.° céd. civ.). ;
Os critérios até aqui mencionados (arts. 1362.°-1365.°)
:fegu_Iam aquela que costuma denominar-se interpretacio Su.b-
jectiva do contrato: quer dizer a interpretagdo destinada a
flxaHr a «comum intengdo das partes» sobre a base de decla-
racoes € comportamentos imediatamente referidos s préprias
partes. Pode, todavia, acontecer que, ndo obstante um em-
preégo apropriado destes critérios, o intérprete ndo consipa
reooqstruir. de modo atendivel, tal «comum intengdo», e qui
por 1sso, o texto do contrato permanega ainda obsc,uro Ot;
ambiguo. Neste caso, o problema de atribuir um significado
a .deCEaragﬁo contratual, deixado insoltivel pelo insucesso dos
critérios de interpretacio subjectiva, pode ser encarado com
o-vrecurso a outros candnes interpretativos, que j& ndo se pro-
p'c)em procurar uma «comum inteng@o» que resultara inacei-
tavel, mas simplesmente dar ao contrato o sentido, entre os
€Xpostos em juizo pelas partes, que melhor corre:sponda a
valores de objectiva sensatez, equidade, funcionalidade. Estes
canones hermenéuticos, ditos de interpretagao objectiva . enco
tram-se codificados nos arts, 1366.°-1371.° céd. civ ’ i
Recordemos, entre eles, o principio do art. 1366.° céd. civ
segunflo 0 qual «0 contrato deve ser interpretado segun;do ;
boa fe».(se, por exemplo, A sabia que B, a0 concluir o contrato
lhe havia atribuido um certo significado, julgando-o comparti:
-Ihado_ ta‘n}bém por A, este ndo poderad pretender fazer valer
um significado diverso):; ou o principio da «conservacio» do
contrato, consagrado no art. 1367.° c6d. civ. (com base neste
suponhamos, se uma clausula de exoneragio da responsabi-'
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lidade é formulada de modo tao ambiguo que ndo deixa trans-
parecer se é destinada a cobrir também a responsabilidade
por culpa grave ou s6 a que resulte de culpa leve, prevalece
esta ultima intenpretagdo, ja que, no primeiro caso, a clausula
seria desprovida de efeitos, por forga do art. 1229.° céd. civ.);
ou a regra do art. 1368.° c6d. civ., que privilegia os usos do
«lugar em que o contrato foi concluido» e, se uma das partes
¢ empresario, 0s do «lugar da sede da empresa» (uma norma
na qual tipicamente s¢ exprime o favor do ordenamento pelos
empresarios); ou ainda o principio de que as cldusulas ambi-
guas contidas nas condigbes gerais do contrato ou nos modelos
standard utilizados por um dos sujeitos para regular de modo
uniforme uma série de relagées homogéneas com uma massa
de outros sujeitos, se interpretam no sentido mais favoravel
a parte a qual sao impostas (art. 1370.° ¢6d. civ.); ou por fim
as «regras finais», que recorrem como que 2 extrema ratio do
procedimento legislativo, e com base nas quais o contrato que
permanega obscuro «deve ser entendido mo sentido menos
gravoso para o obrigado, se é a titulo gratuito, e no sentido
que realize a conformacao equitativa dos interesses das partes,
se é a titulo oneroso» (art. 1371.° céd. civ.).

E claro que, através do uso dos critérios de interpreta-
¢do objectiva (a que — repita-se — pode recorrer-se, apenas,
se o prévio emprego dos critérios de interpretagdo subjectiva
niao permitiu a identificagdo da «comum intengdo das partes»,
e deixou, por isso, subsistir a ambiguidade do texto contra-
tual) ao regulamento acordado pelas partes, acabam sempre
por sobrepor-se determinages estranhas 2 sua vontade, quando
nao contrarias a estas. Neste sentido, a actividade do juiz que
procede 2 sua aplicagdo pode bem encarar-se como uma fonte
de determinagio do regulamento contratual, diversa da livre
e voluntiria autodeterminagdo dos interesses privados. E
necessario, todavia, precisar que se trata, em qualquer caso,
de uma fonte que ndo se coloca em posigdo e papel antagdnico
a autonomia privada, que ndo se destina 2 tutela do interesse
publico em confronto com os interesses privados dos con-
traentes; pelo contrario, integra as lacunas da autonomia pri-
vada, supre os modos deficiente do seu exercicio, e permite-lhe
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funcionar apesar destes, respeitando, assim, a légica e o espi-
rito das suas escolhas. Daqui resulta que devem considerar-se,
em linha de principio, inadmissiveis as iniciativas do juiz que,
com o pretexto de interpretar um contrato, atribuam a este um
significado que resulte positivamente nio partilhado por nenhu-
ma das partes, com a motivagio {(confessada ou inconfessada)
de aquele significado ser mais desejavel, do ponto de vista
do interesse geral: interpretar um contrato é coisa diferente
de modificd-lo. Modilicar um contrato, mesmo contra a von-
tade das partes, ¢ em muitos casos possivel: mas nio fingindo
interpreté-lo.

A actividade judicial de interpreta¢do do contrato, ma
verdade, ndo faz parte dos instrumentos destinados a realizar
e fazer valer o interesse publico quando este esteja em con-
traste com as escolhas contratuais dos sujeitos privados: a
este objectivo sdo dirigidos outros instrumentos juridicos,
diferentes da interpretagdo, que exarninaremos em breve.

3.3. A equidade ¢ os poderes do juiz

O art. 1374° cbd. civ. dispde que «o contrato obriga as
partes nao sé ao gue no mesmo ¢ expresso, mas também a
todas as consequéncias que dele derivam segundo a lei, ou,
na omissao desta, os usos ou a equidade». A norma identifica,
assim, sinteticamente, aquilo que costuma definir-se como as
fontes de integragdo do contrato, e, assim, o conjunto das
determinagdes que concorrem para a construgdo do regula-
mento contratual juntamente com a vontade das partes (umas
vezes associando-se a esta, outras —como veremos — substi-
tuindo-se-lhe). Remetendo para o nimero 4 deste capitulo o
tratamento da «lei» e dos «usos», ocupamo-nos, agora, da
«equidade»: mais precisamente, dos poderes do juiz de enri-
quecer e precisar, com base nesta, as determinacdes do regu-
lamento contratual, introduzindo-dhe previsées e associando-

-lhe efeitos objectivamente nido recondutiveis & vontade dos
contraentes.
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A atribuigdo ao juiz do poder de integrar o regulamento
contratual sobre a base de principios de equidade, constitui
o aspecto eminente de uma tendéncia mais geral, acentuada
no cédigo civil de 1942, de reconhecer ao juiz a possibilidade
Jde resolver as controvérsias trazidas até si, usando o critério
das valoracdes equitativas, a par do «direito estrito». Esta
tendéncia é documentada por numerosas normas do cédigo,
atinentes, de modo particular, justamente a matéria dos con-
tratos: ofr. os arts. 1226.°, 1371°, 1384.°, 1447°, 1467.° c. 3,
1468.2, 1526.° . 1, 1660.°, 1664.° . 2, 17332, 17362, 1738.°, 1749.°
¢.2,1751°¢. 1, 17552 ¢. 2, 2109.° ¢. 2, 21102, 2118° . 1 ¢céd. civ.
Ela corresponde a um fenémeno —que parece caracterizar
muitos ordenamentos contemporineos —de ampliagdo dos
poderes do juiz e de exaltagdo da sua capacidade de valorar
factos e situacoes de modo responsdvel e auténomo, & luz de
principios gerais mais do que em aplicagdo mecanica de pre-
visdes legais analiticas e casufsticas.

Mas que significa, em concreto, a determinagao «equita-
tiva» do regulamento, contemplada pelo art. 1374.° céd. civ.?
Parece consistir em o juiz, chamado a definir as situagoes
complexas de direitos e deveres que, para as partes, derivam do
regulamento contratual, estar legitimado a atribuir, para esse
fimn, relevancia a todas as circunstdncias — externas a0 mesmo
regulamento, porque nio tomadas em consideragdo naquele
e, como tal, ndo assumidas pelas partes como sua «vontade»
contratual — que ele, face «a um ponto nio resolvido pelo
regulamento contratualy, considerara, com a sua valoragio
discricionaria, «idéneas a permitir a solugdo que parega mais
harménica com a operacdo desenvolvida no seu conjunto»
(Rodotd): ainda que tal solugdo néo resulte imediatamente
do teor das clausulas acordadas entre as partes.

Mas ainda aqui se deve acrescentar que, uma tal valo-
racio equitativa, embora introduzindo determinagdes no regu-
lamento contratual e associando-lhe efeitos ndo «queridos»
pelas partes, opera s para suprir as previsdes lacunosas do
texto entre elas convencionado e, assim, em definitivo, para
garantir que, ndo obstante tais lacunas, o negécio prosseguido
possa realizar-se adequadamente, no respeito substancial pelo
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espirito e pela légica nos quais os contraentes o pretendiam
informado. Ndo €, pelo contrério, permitido ao juiz valer-se
dos seus poderes de equidade para medificar o contrato @
fazer derivar dele consequéncias contrdrias a composi¢do de
interesses em que as partes fundaram a operagdo. Tal como
a interpretacdo, também a valoragdo segundo a equidade nédo
constitui, na verdade, instrumento com o qual o juiz possa
fazer valer o interesse publico contra as escolhas da autono-
mia privada que se lhe revelem contrérias.

No mesmo espirito — de subsidio da autonomia privada,
nao de conflito com esta —devem entender-se, pois, aquelas
normas que conferem ao juiz poderes de determinacdo con-
creta do regulamento contratual, em rela¢do a pontos deste que
ndo resultem definidos nem definiveis, com base na vontade
das partes e nas outras fontes de integragdo do contrato. Tais
hipéteses referem-se, frequentemente, 2 fixagdo de um termo
(cfr., por exemplo, os arts. 1183.°, 1331.° ¢. 2, 1817.° ¢6d. civ.),
mas podem respeitar a aspectos mais substanciais e impor-
tantes da operagio contratual: por exemplo, o préprio objecto
do contrato (ofr. o art. 1349° ¢. 1 ¢4d. civ.) ou a escolha entre
as prestacoes devidas numa «obrigagao alternativa» (art. 1286.°
c. 3 c6d. civ.), ou a medida da contraprestacido (cfr. os arts.
1657.° para a empreitada, 1751.° c. 2 para a mediagdo, 1709.°
para o depdsito, 1733.° para a comissio, 2225.° para o contrato
de prestagio de servigos manuais, 2233.° ¢. 1 para o contrato
com o profissional liberal intelectual).

Sublinhe-se, ainda, que em todos estes casos a autdnoma
determinag@o do juiz intervém, supletivamente, sé na falta de
determinacéo voluntéaria das partes, com o fim de secundar,
ou até permitir, a completa realizagdo do negécio. A uma
l6gica diferente correspondem, pelo contrario, os poderes de
apreciacdo e determinagio discriciondria que o juiz exerce,
por forga de normas como o art. 1384.° céd. civ. (segundo o
qual a pena fixada por acordo das partes para o caso de incum-
primento, em determinados casos e sob determinadas condi-
¢des «pode ser reduzida equitativamente pelo juiz») ou o
art, 1526.° céd. civ. (que autoriza o juiz a «reduzir a indemni-
za¢do» que num contrato de venda com reserva de propriedade
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o comprador se obrigou a pagar ao vendedor, na hip6tese de
resolucdo pelo seu incumprimento). Aqui, a vontade das par-
les sobre o ponto existe e é clara: e, todavia, o juiz tem o
poder de modificar aquilo que elas estabeleceram por acordf),
interferindo, assim, sobre as suas escolhas de autonomia
privada. Neste sentido, trata-se de hipéteses particulares que
se aproximam — gquanto ao seu papel e aos objectivos que
nelas prossegue a valoragao judicial — daquelas, de alcance
mais geral, que nos propomos agora tratar.

34, Ordem publica e bons costumes

Ao juiz, na realidade, sdo facultados também instrumen-
tos que lhe permitem controlar o regulamento contratual ela-
borado pelos sujeitos privados, € interferir, eventualmente, nas
suas determinacdes, jd ndo segundo uma ldgica soliddria com
us escolhas da autonomia privada (como se viu acontecer com
a interpretacio e com o juizo de equidade) mas, ao invés,
segundo uma légica de potencial antagonismo relatwamen?e
a ela: sio os instrumentos, através dos quais o juiz avalia
se a operagao realizada com o contrato se coloca, nalguma sua
faceta, em conflito com os objectivos fundamentais e valores
de natureza ética, social, econémica, pelos quais se rege o
ordenamento juridico, ou até com as contingentes escolhas
politicas do legislador — por outras palavras, s oS ir}teresses
privados prosseguidos com o contrato vioclam o interesse
publico, o interesse geral da colectividade. .

Quando o juiz chega a uma conclusao deste tipo, as
consequéncias juridicas sdo profundamente diferentes daque-
las que se produzem nos casos em qué o juiz se encontra
perante uma oldusula ambigua, ou uma lacuna do re:gu.l.a~
mento contratual, que pode ser colmatada dando relevancia
a circunstancias nele ndo consideradas. Ja ndo se trala, de
facto, de apurar um possivel significado razoavel da clausula
controversa, nem de aplicar solugdes sugeridas por uma ana-
lise mais atenta do conjunto de factores e elementos concretos,
em que se insere a conclusio daquele contrato. Trata-se ao
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invés, dc_a cancelar radicalmente o contrato, ou a parte dest
que se julga contriria ao interesse plflbll'C(r). O contrat ('c’
pa;te dele) € agora declarado nulo: os efeitos juridicosoes:c-u
;:dzs op-elasép'artcs nio se produzem, a operagdo fica parali.

,D Negocio prosseguido pelas partes nio se realiza.

seral d:ste moc;o, 0 ord-enamen.to juridico reserva-se um poder
ral coTzrro € sobre operagbes contratuais realizadas pelos
:c;qulﬂto_s I?rlva-dos: n3o as reconhece nem as tutela de nlf:odo

md1-scr1m'1na.d-o, mas s6 apés ter verificado que nio contrari I
0s sel%s fins e os seus valores. O exercicio deste contro]ljn;
;);?amza.}:iq com .ba.se numa espécie de reparticio de papéis
o r:;teea lez I‘e ? Juiz. lEm mMuitos casos encarrega-se directa-
: o legislador de declarar — com normas precisas, analj
zllcas, rieferidas a hipéteses bem individualizadas — que ’aqiillc;
trt;i;n;::na#o oontratro, ou aque{a determinada clausula con.
O Interesse publico, e séo, por isso, proibidos, sendo

o .
sr‘;rl';oc)l.agz.;;:gg daslpoe que, na venda de bens méveis a retro,
e ot B pl as gpal.*tes Para o exercicio da resolugdo
P Ser mailor que dois anos; o art, 1681° ¢, 2 céd. civ
estabelet:e que nos contratos de transporte de .pessoas.néc;
podem inserir-se «cliusulas que limitem a res.ponsabilinad
59 co/n;lutgr pe:los danos que atinjam o passageiro»; o art, 166.{Z
: a1Isn ﬁ?a) ;;&;1 b(;ntrod_uzido pela lei de reforma do direito de
radicalmente «qualquer convencio que d
allgum'-mod-o, tenda & constitui¢do de bens dotaigy- 2 a;,sin;3
sscessws{)mente. Previsées legislativas deste géne’ro-—que
“ nnézr:sg;‘?;?;; i)r:;am 0 nome de normas «imperativas» ouJ
: %20 em grande numero no codigo civil e
também na legislagio especial.
_ 1;,1(:: ;afgzzic; de conf.ormiid-ade en.tre operagbes contra-
suals < ulares e as udlrectw.eis de interesse publico que
. dnamentf) J_uurx-dlco faz suas, nio pode ser exercido sé na
co;?un:o cﬁ;l;t;::ﬂ adseitpl-oibigpes esp'ccifi-cas, resultantes do
- : mperativas, pois, nesse caso, arriscar-
::—1&: adse1 lacunoso e insuficiente. O legislador nio pode pre-
pox('i . II;II ;{azif:g; Soe ::?‘I’Ellrldas .cond;igées socio-econbémicas,
star- lgcncias, situagoes, problemas, que nio
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existiam antes, e, que, nas normas vigentes, nio sio tomados
cm consideragdo; por outro lado, o processo de adequacao
dn legislagdo tem, por certo, ritmos mais lentos do que os
(jue marcam os processos de transformacio social. Pode, por-
lanto, acontecer que determinadas operagdes contratuais, ou
modalidades particulares destas, sejam de considerar — no
contexto histérico presente — socialmente reprovaveis ou eco-
nomicamente indesejaveis ou, de qualquer forma, contrarias
agueles que se julgam ser os interesses da colectividade, sem
que, todavia, resultem especificamente proibidas por alguma
disposicdo da lei. E, no entanto, claro que serdo, em qualquer
caso, reprimidas e declaradas nulas. Um tal resultado pode
obter-se, se a par do conjunto de normas imperativas formu-
ladas em termos pontuais e analiticos, o sistema contiver
também disposi¢bes proibitivas formuladas em termos sufi-
cientemente amplos, genéricos e eldsticos, para poderem apli-
car-se a uma série aberta de situa¢des ndo identificadas pre-
viamente na sua individualidade, de forma a cobrir também
hipéteses singularmente ndo previstas e mesmo nao previsiveis
antecipadamente.

A concreta identificacdo das situagdes e das hipéteses
que, deste modo, venham a ver atingidas respeita entio ao
juiz, que, através de tais normas (cldusulas gerais), vé& amplia-
dos os seus poderes de valoragio e decisdo discricionéaria, e
ao mesmo tempo exaltada a sua autonomia e a sua responsa-
bilidade. Normas deste género estao presentes no nosso orde-
namento (como em grande nimeno doutros ordenamentos):
depois de ter afirmado que sao ilicitos, e por isso nulos, os
contratos e as cldusulas «le contratos que violem as pontuais
prescrigbes das normas imperativas, o art. 13432 cod. civ.
acrescenta que o mesmo tratamento deve reservar-se aos con-
tratos ¢ as cldusulas de contratos contrarios 4 ordem publica
ou aos bons costumes.

Ordem piiblica é o complexo dos principios e dos valores
que informam a organizagdo politica e econdmica da socie-
dade, numa certa fase da sua evolugio histérica, e que, por
isso, devem considerar-se imanentes no ordenamento juridico
que vigora para aquela sociedade, naquela fase histérica.
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E claro, entdo, que cada uma das normas imperativas reflete,
na especifica e circunscrita matéria a que dirige as suas previ-
sdes analiticas, principios de ordem publica (e, de facto, tais
normas dizem-se também «normas de ordem publica»). Mas
os principios de ordem pitblica, pela sua propria natureza e
func¢do, ndo se esgotam no conjunto das normas imperativas
da lei: aqueles fundam-nas e ao mesmo tempo transcendem-
-nas; diversamente, ndo poderiam desempenhar o seu papel
institucional, que é o de cobrir operagbes contratuais nido
especificamente condenadas por uma norma imperativa, e
todavia contrdrias ao interesse da colectividade. Por outro
lado, a consideracfo das varias normas imperativas — da sua
inspiragao e dos seus objectivos comuns — é muito 1til para
o fim de identificar e aplicar os principios de ordem piiblica:
estes nao podem, de facto, provir da consciéncia pessoal ¢ da
ideologia individual do juiz, mas sim encontrar sempre um
qualquer fundamento de direito positivo — ainda que ndo nesta
ou naquela norma especifica, mas na 16gica inspiradora de um
sistema normativo complexo. Muitos principios de ordem
puablica, aplicaveis, como tais, também aos contratos entre
os particulares, encontram-se, assim, enunciados nos artigos
da Constituigdo (especialmente na sua primeira parte).
Contrariam a ordem publica os contratos ou as cldusu-
las contratuais que prejudicam bens ou valores fundamentais
do individuo. Em primeiro lugar, a sua integridade psico-
-tisica: assim, ndo seria licitlo 0 pacto através do qual alguém
se obrigasse a executar prestacdes ou actividades lesivas da
saude (cfr. o art. 32.° Const., e v. também o art. 5.° céd. civ.).
Depois, as liberdades fundamentais da pessoa humana, sole-
nemente afirmadas e tuteladas pelos arts. 13.° e segs. Const.:
da liberdade de consciéncia e de pensamento (donde a nulidade
dos pactos que tenham por objecto a obrigacdo de abragar
ou ndo abragar ou abandonar uma dada fé religiosa, a mili-
tdncia num dado partido politico, ou a participagdo numa
outra associacdo) a liberdade de movimento (ilicitude do
acordo através do qual alguém se obrigue para com outrem
a residir, ou a nao residir, numa determinada cidade ou regido)
ao direito de conservar a sua cidadania (que nao seria licito
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vbrigar-se por contrato a renunciar). Note-se ben{l, que a
ordem publica é violada seja quando o contrato realiza direc-
(amente, em prejuizo duma das partes, a lesao do valor que
deve ser salvaguardado, seja também, quando o contrato deter-
mina ou favorece uma lesao, por assim dizer, indirecta: &, por
1550, ilicito o acordo pelo qual A se obriga para com B a aban-
Jonar a religido hebraica, por cle até entdo professada; .ma-s
i0 do mesmo modo o acordo pelo qual X, Y ¢ Z se obrigam
reciprocamente a boicotar ou discriminar (por exemplo, a
excluir do ingresso nos préprios cargos publicos) todos aque-
les que professem a religido hebraica.

A ordem publica é pois violada quando o contrato se
propde, ou tem o efeito, de ameagar o ordenamento constilu-
cional do Estado, de prejudicar a organizagdo e 0 bom fun-
cionamento da administragio publica estatal e ndo estatal,
que presidem 4 vida da colectivilade, ou de frustrar-lhe os
procedimentos ou as acgoes (cfr. o art. 97.° c. 1 Const.). Dal
deriva, por exemplo, a nulidade do pacto pelo qu~al alguém
se obriga, eventualmente mediante correspectivo, a nao se apre-
sentar como candidato as elei¢bes, ou a demitir-se de uma
assembleia eleita & qual pertenga, ou a votar deste ou daqu?le
medo; do contrato pelo qual o funcionério pﬁb%ic:,o se obn_ga
a praticar actos contrdrios aos deveres do seu oficio, ou ace11ia
dinheiro em troca da promessa de praticar actos, a0s quais
¢ obrigado por dever de oficio (por exemplo : passagem df{ uma
permissdo para edificar, ainda que em situagdes legmm:_as,
mediante correspectivo); dos acordos que ameagam 0 funcio-
namento regular da actividade jurisdicional: néo sé,. como
¢ Gbvio, no caso limite da promessa de dinheiro ao juiz ou
3s testemunhas, em troca de uma sentenga ou de em teste-
munho favoravel, mas também — suponhamos —na hipétese
em que alguém se obrigue para com outrem a abster-se de
participar na hasta em que sio vendidos os bens de um deve-
dor executado (a plena e livre concorréncia entre tczdos 0s
possiveis adquirentes € garantia necessaria da correcgao ¢ da
eficacia do processo de execugao forgada); do contrat(? com
base no qual A promete reembolsar B da soma por este ultimo




182 O contrato

devida como pena pecuniaria por ilicitos penais ou adminis-
trativos pelos quais deva responder.

A ordem putblica compreende, ainda, todos os principios
basilares que regem a organizagio e o funcionamento da fami-
lia, dada a importincia social que esta reveste. A primeira
regra, a tal respeito, é que a constitui¢io de uma nova familia
deve representar o fruto de uma escolha absolutamente livre
dos interessados: donde a ilicitude dos pactos ou das condi-
coes de casar ou de ndo casar com certa pessoa (pactos e
condi¢des que, por outro lado, contrariariam, antes ainda do
ordenamento familiar, um principio elementar de liberdade
e dignidade do individuo). Nulos seriam também os acordos,
com base nos quais alguém se obriga a conceder o divércio
ou a nao o conceder, a accionar ou a nao accionar a sepa-
ragdo legal; assim como aqueles pelos quais os cénjuges se
vinculam reciprocamente a levar e a manter em juizo factos
contrarios aos verdadeiros, para obter uma sentenga de divér-
cio ou de separagio, da qual na realidade ndo existiram os
pressupostos legais (um tal pacto contrariaria a ordem publica
também sob o aspecto diverso da ameaga por ele trazida ao
correcto funcionamento da administragdo da justiga). Séo
ilicitos e nulos ainda, os pactos pelos quais um progenitior
renuncie ao exercicio dos poderes sobre os filhos menores,
ou lhes condicione o exercicio A& aprovagdo de pessoas estra-
nhas (por exemplo obrigando-se contratualmente, com pessoa
estranha & familia, a ndo proceder a algum acto de adminis-
tragdo ordindria sobre o patriménio do fitho, senfio mediante
autorizagao da contraparte).

Pertencem, igualmente, & ordem publica as directivas
basilares pelas quais se rege a organizagdo das relagbes econd-
micas, e os objectivos fundamentais a que nesta matéria se
dirige a ac¢do do Estado e dos outros entes publicos (fala-se,
a propésito, de «ordem piblica econémica»). Nesta podem-se
comprender o principio de tutela da liberdade de concorréncia
ou de uma estrutura nio monopolista de mercado (donde a
tlicitude dos acordos entre empresarios que prejudiquem, de
modo particularmente grave, a livre concorréncia, anulando-
-lhe os possiveis beneficios de ordem geral: uma previsio
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cxpressa, a proposito, esta contida no art. 85.° do Tratado
institutivo da CEE); o principio da liberdade de esmcolha do
offcio ou da profissdo (nulidade da obrigagio de nao desen-
volver um determinado trabalho): a salvaguarda de. um <‘:erto
regime juridico da utilizagdo dos recursos ‘ecc.Jnér.mc_os (x-nat'i—
missibilidade dos pactos destinados a constituir direitos reais
atipicos, limitativos do direito de upropric-:.dafie).. Nesta ma.téna,
4s normas imperativas que prevéem, disciplinam ¢ pro1lbem,
de modo especifico, este ou aquele comportamento, este ou
aquele pacto, sdo particularmente numerosas (.pP:n.se-se, para
dar um exemplo, na complexa disciplina valutdria): conse-
quéncia do cada vez mais difundido e penetrante controlo
publico da economia. Estas sdo (ou deveriam-ser) ordenadas
pelo principio — directamente derivadt? do prisma dal ordecrln
ptiblica —de que a iniciativa econémlca-l?rwada «ndo pode
desenvolver-se em contradi¢ado com a ut:hd_ade social ou de
modo a acarretar prejuizo a seguranga, a Ix-berdade: 4 digni-
dade humana» (art. 41.° c. 2 Const.), € de que a lﬂe1, através
«dos programas e dos controles adequac'lo-si:, prové para qse
a «actividade econémica... possa Se€r dirigida e coordenada
para fins sociais» (art. 41° c. 3 Const.). - ) .

A ordem publica em matéria econémlca. nao con.sx;te
apenas em principios que se dirigem, .de modo 1_nd1-ferenc1211) lo,
a todos os concidadios; particular importancia, no 4mbito
destes, revestem os principios destinados a a.ss_egurl'ar a pro-
teccio de determinados grupos ou classes sociais, tidos c;rgf)
merecedores de especial tutela sobretudo considerando a ebi-
lidade econémica e contratual que caracteri?:a a sua .posllga‘o
face & de outros grupos ou classes: sdo assim reco.ndutwels
a ordem publica as directivas gerais de garantia dos mlteresses
dos trabalhadores subordinados contra os d(?s dadores de t:"a-
balho (decisiva relevancia tém, ncsta matéria, os arts. 35° e
segs. Const.), dos consumidores contra as erflpresas p-rodu-tc.;ras
de bens e de servigos oferecidos ao publico, dos inquilinos
contra os proprietarios de habitagoes, ﬂetc.: fala-se, a este
propésito, de ordem puiblica de protecgao. .

Que o interesse pablico, de que o conceito de ordem
publica constitui expressao e instrumento, se faga nestes casos
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coincidir com o interesse de uma classe ou de um grupo social
ndo deve espantar. Numa sociedade dividida em classes -dt;
factc?, € regra geral que as normas e principios de dir;:ita
estejam virados para garantir ou promover os interesses de
um grupo ou de uma classe contra os «e outros grupos ou
outras classes. S6 que no grande namero das hipéteses recon-
dutiveis ao conceito de ordem publica de proteccio, em que
s¢ prossegue a tutela de grupos ou classes tradicio;lalmente
«débeis», esta circunstancia vem enunciada de modo explicito;
enquar}to, @m regra, as normas e os principios destinados z:.
garantir os interesses das classes e dos grupos dominantes nio
declaram abertamente este objectivo, mas tendem até a ocul-
tt:i\-lo,. em termos de fazer crer a ideologia da genérica coinci-
flen.c:la entre o interesse das classes ¢ grupos dominantes e o
mteresse. publico e, portanto, o interesse da colectividade no
$eéu conjunto. A intensidade e a extensdio da tutela que a
ordem publica de proteccio confere is categorias objecto de
t1:1te]a dependem, como ¢ ébvio, das relagdes de forca histo-
Ticamente existentes entre as classes e os grupos interessados
Deve acrescentar-se que contrariam, seguramente a.
ordem publica, todos os contratos que se proponham direz:ta-
mente a violacdo de normas penais. Sdo, portanto, ilicitos
todos os acordos contratuais dos quais resulte para ixma das
partes o compromisso de assumir um comportamento confi-
guxjével como crime (assim, o compromisso de matar ou de
ferir, mediante recompensa, uma pessoa; o compromisso de
roubar wma obra de arte por conta de um apreciador, etc.)
Nestas hip6teses, ha a troca de um correspectivo pelél pr;:-:
messa de um comportamento penalmente ilicito. Note-se que
e-m 'a-lguns casos, a conclusio de um dado contrato pode co-n‘s-'
tlt].llr ela prépria —e nio Ja a prestacdo que por forca dele
seja f.ievida—-o elemento material de um crime, sem que
com isso, aquele contrato seja, de per si, contrérI;) a ordem
Pubhca: se A, «abusando das necessidades, das paixées e da
Inexperiéncia de uma pessoa menor, ou abusando do estado
c.ie doenga ou de deficiéncia psiquica de uma pessoa...», a
1-nd_uz a estipular consigo um contrato «que importe qfu;I;;m;er
efeito juridico danoso para si ou para outrems», comete, sé
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por isso, um crime (abuso de pessoa incapaz: art. 643.° cod.
pen.), mas o contrato assim concluido ndo é nulo por contra-
riedade & ordem publica, mas sim — na hip6tese — anulavel
por incapacidade de agir. Observe-se, por outro lado, que o
contrato pode violar a ordem publica mesmo quando as pres-
lagdes gque constituem o seu objecto sejam, consideradas em
s1 ¢ por si, de todo licitas. Considerem-se os casos em que,
mediante o pagamento de uma soma de dinheiro, Tizio se
obriga a nédo casar com Caia, ou X assume a obrigacdo de
abandonar a sua profissdo, ou A, funcionario publico, pro-
mete o préprio empenho por uma questao administrativa con-
cernente i contraparte, e que constituia seu dever profissional
curar de modo adequado e tempestivo: & certamente licito, em
si, decidir ndo desposar uma certa pessoa, licito decidir-se a
abandonar o exercicio da prépria profissao, licito — e até obri-
gatério — ao funciondrio puablico ocupar-se das praticas que
lIhe sdo confiadas; ilicito € fazer disso objecto de vinculo con-
tratual, fazer disso matéria de compromissos em troca do
pagamento de um correspectivo em dinheiro (o qual, por sua
vez é, considerado, em abstracto, perfeitamente licito).

De acordo com o art. 1343.° ¢6d. civ. sdo também ilicitos
os contratos que contrariam o bom costume, isto é aquelas
regras nao escritas de comportamento, cuja observincia cor-
responde & consciéncia ética difundida na generalidade dos
icidaddos e cuja wiolagdo é, portanto, considerada imoral-
mente reprovavel. Os contratos que atentam contra o bom
costume dizem-se contratos imorais.

Sio tipicos exemplos de contraste com o bom costume:
o contrato de mediacdo matrimonial quando, sendo a retri-
bui¢io a favor do mediador subordinada & conclusao do matri-
monio, se traduza numa pressdo directa ou indirecta no con-
senso dos nubentes; a promessa ou liberalidade em favor da
amante mas s6 quando tenha por fim pressionar a sua von-
tade para induzila (ou induzi-lo) a continuar a relacdo, ou
quando dé a esta um cardcter mercendrio; os contratos corne-
x0s ao exercicio da prostituicdo, compreendendo aqueles entre
varios «gestores» de uma casa de encontros para a sua gestdo
em comum ou fpara a reparticdo dos lucros, ou o contrato,
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através do qual € cedida a gestao a outros (mas jd ndo, pelo

cardcter tado s6 mediato e indirecto da ligagéio a actividade
imoral, o contrato de locagdo do imével a destinar a esse fim,
¢ também ndo o contrato de trabalho doméstico com a pessoa
encarregada das respectivas limpezas); os contratos atinentes
ao jogo de azar, assim como os dirigidos a organizagio e
gestdo de uma casa de jogo, os empréstimos feitos aos joga-
dores perdedores para lhes permitir continuar a arriscar, ete.
As fronteiras entre ordem publica e bons costumes nao

sdo nitidas e, na presenca de casos concretos, muitas vezes
néo ¢ ficil estabelecer se estamos perante um ou outro con-
ceito (a distingdo €, no entanto, normalmente necessaria dadas
as consequéncias juridicas que se lhes associam: cfr., desde j4,
o art. 2035.° céd. civ.). Tal depende da variabilidade, no tempo,
das concepgdes é€ticas dominantes e da mudanga —com a
mudanga do contexto histérico — do grau de reprovagdo moral
que atinge determinados comportamentos. Por exemplo, um
contrato destinado a tornear o sistema de contingentamento
de certas mercadorias pode considerar-se em regra contrario
a ordem publica (econémica) mas, se efectuado em circuns-
tancias que, como as de guerra ou de gravissimas crises eco-
némicas, apelam ao maximo ao sentido de responsabilidade
e de solidariedade nacional dos cidadaos, poderd bem consi-
derar-se contrario aos bons costumes. E o desenvolvimento
e a difusio de uma mais elevada consciéncia dos deveres
tributdrios poderia induzir a considerar imoral {e ndo sim-
plesmente ilicito por contrario 4 ordem piiblica ou a normas
imperativas) o acordo destinado a iludir o pagamento dos im-
postos. Por outro lado, a relatividade da distingdo é documen-
tada pela circunstancia de, faltando no cédigo civil alemao uma
expressa proibi¢do dos contratos contrarios & ordem piblica e
existindo apenas a sangdo da nulidade para os acordos con-
tréarios aos bons costumes, os juizes daquele pais sempre
terem reprimido e continuarem a reprimir, com base nesta,
pactos e contratos que, entre nds, sem davida alguma se repor-
tariam & nogdo de ordem publica.
Na individualizagdo dos principios recondutiveis ao con-
ceito de bons costumes (¢ na repressao das iniciativas de auto-
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4. A LEI COMO FONTE DO REGULAMENTO CONTRATUA
E A SANCAO DA NULIDADE

4.1. Nonmas dispositivas & usos

i i to
Como ja se teve oportunidade de dizer, 0 regilz?i_r;n-
contratual resulta construido at_ravés de um gong;xsrs Lt
tes: na sua determinagao participam @ 'vonla e o ;;s odem
valoragdes do juiz € as disposigdes da Jei. Es{;asﬂ 1:,.1— ;;r; . ir;; o
5 oy e nor :
i ' rmas dispositivas ou '
assumir a veste de no ' : mpess:
tivas. No primeiro ¢aso, cOnCorrem a integrar o con

i ndi¢a@o
contrato (e a determinar 0s seus efeitos) apenas na co ¢

ipli ; terem
de, sobre o ponto a ser disciplinado, os contraentes nao
'

voluntariamente decidido de modo diverso, 1L1_trf>efiudzlan::r;2
regulamento uma clausula que derrogue_ as r;zre\gs;) s
dispositiva. Um tal pressuposto de :’:IJPIIJCaQaO :u.bsidiaria -
positivas (e, portanto, a sua fungéo ;mpfenaz i 8
supletiva) resulta claramente das férmulas qu ém entemens
iniciam ©s seus enunciados: ofsalvo cor'weng?o mrbugpie
«se as partes no houverem disposto dlferenden']. un;a 2 Jaita
de diversa determinagao das partes», etc.;.to a‘:iml:m T ela
pode ter caracter dispositivo, e ser, por isso, derrog
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real, deste ponto de vista, é a9 contrario important{

dispositiv [
P as, e a formula-las em sentido diverse daquilo que

termos iai S :
o c;:; ;::a?géal:: € $6 alguns aspectos acessérios da opera-
tenham pensado 035 szlg;zoispzz:zl o 1(11 siatt e
renh: | nao hajam acorda
de%e miz?s:ézse ;3;5 ffEItOS contratuais acabam, de facto, pi‘o’sa:
s, raa‘:-:zente pelo complexo de normas disposi-
08! posshiniy oo dgeral das norrn:as dispositivas e sobre
et o e : afi .,der-rogag:oes convencionais a
gt suced.; e se 1ts)se supra, 2.2.).
tual, que se rnostr\;:q iil-zsa;fe U;;iomo g et e
o O seu correcto e efj
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nesta : i
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estas,

cia na pr o
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n realizagdo das mesmas, com os agentes do ramo € a area
peoprafica em questao.

Os usos constituem wm modo de normalizagdo das rela-
LOes econdmicas menos «moderno» que a lei, tendendo a ser
substituidos por esta nos ordenamentos contemporaneos. Dai
(ue a sua importancia seja maior nos sectores mais atrasados
(la cconomia: assim, na agricultura e, no que respeita s rela-
(oes comeroiais, no dmbito das que se caracterizam por um
baixo grau de desenvolvimento tecnolégico. Os usos revestem
nm papel tendencialmente importante em matéria de relagoes
maritimas (cfr. o art. 1.* c6d. nav.) € no Ambito do comércio
internacional: mas também aqui tendem, cada vez mais, a
ser substituidos por tratados, por convengdes ou por leis
uniformes. Deve ainda acrescentar-se que 0s US0S, precisa-
mente pelo facto de serem o reflexo do existente, das reais
praxes de mercado, exprimem, ndo raramente, a superioridade
cconémica, as posigoes de privilégio e até os abusos das cate-
porias de operadores «fortcs» em prejuizo das categorias de
operadores «fracos» nas reciprocas relagdes de negéeios.

As relagdes entre os usos contratuais € a vontade das
partes sao andlogas as existentes entre vontade das partes e
normas dispositivas. Tal como estas, os usos intervém, subsi-
diariamente, para regular a relacdo sé na falta de voluntérias
determinacdes expressas, sobre o ponto, pelos contraentes,
os «quais sdo livres de excluir, se o quiserem, a operatividade
do uso: de acordo com art. 1340.° do céd. civ., «as cldusulas
derivadas do uso consideram-se inseridas no contrato se nao
resultar que ndo foram queridas pelas partes». Quais sdo,
por seu lado, as relagbes entre os usos € as normas legais, ou
melhor entre os respectivos papéis no quadro da integragao
do contetido contratual? Em principio, os efeitos do con-
trato sdo determinados pelos usos s6 «na falta» de normas
legais que disciplinem o ponto (assim art. 1374.° céd. civ.).
Por outro lado, «nas matérias reguladas pela lei» (e, portanto,
na grande maioria das relagbes contratuais) os usos apenas tém
eficdcia, na medida em que tal seja determinado pelas pré-
prias leis (art. 8.° das «Disposigoes sobre a lei em geral»). Dagqui
resulta, portanto, que quando uma nonma, seja ela imperativa
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ou dispositiva, disciplina este ou aquele aspecto da relaglh
tjern ap-c:lg‘.r a0s usos, ¢ esta a ter aplicagio e nao jé o event
SO que disponha em sentido contréario. Na realidade poré

a0 numerosas as disposicdes legais contendo remissées pa

0s usos, estabelecendo que as normas em causa sé se aplicam
a’relai;ao «na falta... de uso contrario» (assim art iSl(I)) oliﬂl?i’
c6d. ¢iv.; no mesmo sentido cfr., por exemplo, os .a.rts -149-8;
G, 2 11535.0, 15922, 1739° ¢. 2, 1756.°, 1825.° cé::l. civ.) .Nveste.-
€asos € o uso a prevalecer sobre a norma dis.positiv‘a.' ' '

42. As normas imperativas

' J4 se salientou o papel das normas imperativas em maté-
gla contratual. Juntamente com a nogédo de ordem ﬂblioaa .
f bons costumes, elas constituem o instrumento fungamentale
iara}vés do qual o ordenamento juridico assegura que as orpe:
ngiois cgio_ntratuals, levadas a cabo pela autonomia privada
nao« on Iltuam cor_n os. valores, com os objectivos, com os inte:
garanst%t.;z o) grdpno 01 3ernamuento pretende, em qualquer caso,
~ . Com es‘ta“ iferenca: enquanto que, com as cate-
I%Ziaiss sﬁi Z;i;mdp]Ubhca e c?os bons costumes o legislador,
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- , em ~COI]CI‘€t(?, através das suas auténomas e
POnsaveis valoragées, as hipdteses
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eim que o juiz mais ndo faz do que sentenciar que a obrigagao
de abster-se de fazer concorréncia por um periodo de nove
anos contraria a norma imperativa {(art. 2596.° céd. civ.)
sepundo a qual um tal pacto ndo pode ‘exceder a duracio
il cinco anos». Diga-se, por outro lado, que nio faltam as
normas imperativas formuladas em termos tais, que a sua
aplicacdo nao pode resolver-se num confronto mecanico entre
prescricdo normativa e o teor objectivo do regulamento con-
Iratual, mas pressupde, ao invés, o exercicio, por parte do
juiz, de mais ou menos amplos poderes de apreciagdo dis-
cricional e de valoragdo das situagbes concretas: assim, por
cxemplo, o pacto de ndo alienar ¢ ilicito «se nédo for contido
dentro de limites temporais adequados e se nao correspon-
der a um interesse aprecidvel de uma das partes» (art. 1379.°
cod. civl); e o art. 2965.° cod. civ. proibe os pactos «pelos quais
sc estabelegam prazos de caducidade que tornem excessiva-
mente dificil a uma das partes o exercicio do direitos. -
Entre as normas que disciplinam os diversos aspectos do
regulamento contratual, como se individualizam as que tém
caracter imperativo e que, por isso, ndo podem ser derroga-.
das pela vontade das partes? Muitas vezes o cardcter impe-
rativo e inderrogivel da norma resulta do seu préprio teor
literal: ou com uma expressa qualificagdo de inderrogabilidade
(art. 1654.° céd..civ.), ou com uma explicita indicagdo de que
aquilo que nela se prescreve deve valer e observar-se «nao
obstante conveng¢do em contrario» (cfr. o art. 1525.° c6d. civ.)
(enquanto ser4, obviamente, dispositiva aquela norma que, ao
contrario, se afirma aplicavel «salvo convengdo em contrario»
ou «se nao for diversamente convencionado» ou «salvo
diversa vontade das partes» ou férmulas equivalentes: cfr. os
arts. 1477.°¢. 2, 1510° c. 2, 1512° c. 1, 1373° ¢. 4, 1475.° cbd. civ.),
ou com a previsio da nulidade das clausulas contrastantes com
o ‘disposto pela prépria norma («é nula qualquer convengdo
em contrario», «sob pena de nulidade», etc.: cfr. por exemplo
os arts. 1487.°c. 2 e 1637.° c. 2 c6d. civ.). Mas a falta, no texto
da norma, de uma indicacdo em tal sentido ndo deve conduzir
a conclusdo automdética de que se trata de uma norma dispo-
sitiva. Uma norma pode ser imperativa, mesmo que nédo seja
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textualmente acompanhada por uma qualificagdo de inderro-
gabilidade ou por uma sangdo de nulidade: e sé.lo-4 todas
as vezes que, com ela, o legislador se proponha a tutela dos
principios, valores e interesses recondutiveis as directivas da
ordem publica. Deste modo, se é verdade que as normas
imperativas sdo uteis, como vimos, para a identificacao do
conceito de ordem piblica, é também verdade que o conceito
de ordem publica ¢ util para a identificagdo do caracter impe-
rativo das normas, as quais tal caricter ndo seja atribuido de
modo explicito.

Algumas normas imperativas, e mais precisamente de
entre aquelas que se reconduzem aos objectivos da ordem
publica de protecgao, sdo inderrogdveis apenas numa direcgdo,
isto é nao admitem derrogacdes convencionais em sentido des-
favoravel aos interesses dos sujeitos da relagdo, interesses que
a lei quer tutelar, mas j4 permitem que a vontade das partes
introduza derrogagdes de modo a conformar, de modo mais
vantajoso, a posi¢ao contratual destes sujeitos: E 0 que acon-
tece, por exemplo, no contrato de seguro em favor do assegu-
rado (cfr. art. 1932° c. 1 céd. civ.) ou no contrato de trabalho
em favor do trabalhador (onde geralmente se estabelecem, em
relacdo 4 medida dos direitos do subordinado — férias, retri-
buigdo, etc. — «minimos» abaixo dos quais ndo se pode descer,
mas acima dos quais se pode subir, ou, em relacdo 4 medida
das suas obrigagdes — horirio de trabalho, por exemplo —
«méximos» para os quais valem as consideragbes inversas).

O efeito das normas imperativas pode traduzir-se no
facto de todo o contrato contrastante com as mesmas nao ser
reconhecido e tutelado pelo ordenamento juridico; tal con-
trato € inteiramente nulo e nio produz qualquer efeito: por
exemplo uma doagio tendo por objecto bens futuros (cfr.
art. 771° c. 1 céd. civ.).

Mais frequentemente acontece que o que contraria nor-
mas imperativas ndo ¢ o contrato, no seu todo, mas tio sé
uma cldusula: em tal caso a nulidade fere normalmente apenas
esta oldusula, que fica como que eliminada do regulamento
contratual. Assim, se num contrato de transporte de pessoas
se inclui uma clausula que exclui ou limita a responsabilidade
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do transportador pelos acidentes sofridos pelo trans'porta.do,
a mesma nao produz efeito e é como nao tivesse sido escrita:
o transportador deve efectuar o transporte & o passageiro deve
paga-lo, segundo os termos do contrato, mas este ultimo con-
serva o direito, ndo obstante a clausula, de ser inteiramente
ressarcido das lesdes pessoais sofridas em consequéncia do
iransporte. Em casos como este, €m que uma oldusula espe-
cifica contrasta com normas imperativas, pode, todavia, por-se
o problema de saber se a mulidade deve limitar-se aquela clau-
sula ou se deve, antes, estender-se a todo o regulamento (sobre
este problema e, mais genericamente, sobre a disciplina da
nulidade remete-se para o que se dira infra, 4.4.).

Nas situacdes agora consideradas, as normas imperativas
desempenham um papel de tipo, digamos, negativo ou destru-
tivo: no sentido em que anulam o regulamento contrastante
com as mesmas, ou entio amputam-no, removendo do mesmo
previsoes ou disposigdes que as partes ai tinham introduzido.
Mas as normas imperativas podem, em muitos casos, desem-
penhar um papel de positiva integragdo do regulamento ‘con-
tratual, para cuja construgdo contribuem, dessa forma, mdg—
pendentemente de vontade contréaria dos interessados: aos efei-
tos queridos por estes substituem-se os efeitos determinados
pela lei. O genérico fundamento normativo deste fenémeno €
fornecido pelo art. 1339.° c6d. civ.: «as clausulas, os pregos de
bens ou de servigos impostos pela lei... sdo de direito inse-
ridos no contrato, mesmo em substitui¢do das clausulas diver-
gentes estabelecidas pelas partes». ‘

Esta insercdo automdtica de cldusulas &, por vezes, dis-
posta de modo expresso pela prépria norma que @tém as
determinacdes que se devem obrigatoriamente inserir no con-
trato: assim o art. 1573.° do céd. civ. estabelece que «a locagdo
nio pode estipular-se por um periodo superior a trinta anos»;
e é o proprio art. 1573.° a precisar que «se estipulada por um
periodo mais longo», esta nao € nula, mas, inversamente, «&
reduzida ao termo referido». Analogamente, se numa venda
a retro as partes convencionam, €m violagdo do ant. 1500.°
c. 1 c6d. civ., a restituigdo de um prego superior ao estipulado
para a venda, dai ndo resulta a nulidade do contrato, porque
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gs ts:%l;?:l;;rc:mmf» do art. 1500 dispée, explicitamente,
Pt lquee Pre¢o («é nula na parte excedente»), Py
e:’{Cep(:ionalmp os cfr., entf"e muitos, os arts 1815.°
ol ente, a d'etf-,mmnagéo legal que se substituj a clé
Dula € em principio derrogavel), 18652 ¢. 5 1962.°
21252 ¢. 2,259.% . 2 c6d. ciy. R
o dl:)dis; to Iv;égi €eo sr.g_mﬁzcado Pratico, para além do prin
nor,n o . 1339, c?d. Civ. manifestam-se, também quando
a mperativa nao prevé, de modo €Xpresso, a sw:lbstrituigao

g;zsc;;;igei Olegisl-abivas) fixa precos méximos para determina
utos, sem nada mais prever: énci '
Prever: na auséncia de
n
d:;l::eoomgd 0 art. 1..’,39." ¢6d. civ., os contratos de V;I:ll:
. s prf 'utos, estipulados por Precos superiores, seriam
; » POT eleito do art, 1339 s34 validos e eficazes 1:nas 5
0 ; i : N
g:la l};ilte%o'cglxado pelas partes, antes s6 por aquele fixagg
e m ; mprador nio & obrigado a Pagar mais, e o ven
s amoax; nao pode pretender. Um mecanismo de ’substitufi:
sao matica andlogo ao do art, 13390 c6d. civ. é estabel
arts,};;;;ao sectores de relagoes circunscritos, também b
(1679 c. 4, 19320 ¢. 2, 20662 c. 2, 20770 e, gy

felserrf;zdjo;;riﬁil paljticullgnmente incisivas e a formas de
o e i nomia privada particularmente penetrantes,
com ,p.:gla s at_, nao se trata apenas de controlar — do exte-
tivte b dg0 :iva—— a conformidade entre normas impera-
e, o coxlitratp ou ndas. oldusulas, para sancionar
v m casc.> e divergéncia; mas impde-se as partes
s aubonta_rlamente no regulamento, oonteﬁdos:
: og.nteiz prjm:as partes declararam nigo querer. Isto
oo a,mémia m 0 do contrato ¢ estabelecido pela lei, nio
S ause do, i’ :s contra a vor}tade das partes: em nenhum
o, 3% qu nestes, se evidencia o papel da lei, como
eerminacdo do regulamente contratual, ’
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4.3, A nulidade do contrato: as razées. Em particular, «causa»
e «motivos» do contrato

Nas paginas precedentes muitas vezes se aflorou o con-
ceito de nulidade, de contrato nulo e de clausula nula. Em
particular, disse-se que s@o nulos os contratos e as clausulas
contratuais que violam a ordem publica, os bons costumes
ou normas legais imperativas.

Remetendo para o nimero seguinte a mais completa
llustracdo da disciplina e dos efeitos da nulidade do contrato,
antecipa-se jaA que: a) ela constitui em regra a consequéncia,
ou a sangdo, que o ordenamento juridico liga as operagoes
contratuais contrarias aos valores ou aos objectivos de inte-
resse publico por ele prosseguidos, ou entdo aquelas a que o
direito nao considera justo e oportuno, no interesse publico,
prestar reconhecimento e tutela; b) ela determina, em regnra,
a radical auséncia dos efeitos juridico-econémicos que as
partes se propuseram atingir: ndo sendo reconhecida pela lei,
a operagdo € juridicamente inexistente.

Quando se verifica a nulidade do contrato (ou de clau-
sulas suas)? Podemos dizer, sinteticamente, que o contrato é
nule quando a operagdo juridico-econdmica que deveria corres-
ponder-lhe, ou ndo pode realizar-se ou, podendo embora reali-
zar-se, é reprovada pelo ordenamento juridico.

Esta ultima hipétese ocorre, evidentemente, no caso em

que o contrato seja contririo a normas imperativas (cfr. o
art. 1418.° ¢. 1 cdd. civ.), a ordem publica ou aos bons costu-
mes. Quando isso acontece, a lei exprime-se dizendo que o
contrato tem causa ilicita (cfr. conjuntamente o disposto nos
arts. 1418.° ¢. 2 € 1343.° c6d. civ.). Mas oart. 1418.° c. 2 c6d. civ.
acrescenta que o contrato pode suscitar a reprovagdo do orde-
namento, € ser declarado nulo, também pela ilicitude dos
motivos que © caracterizam, quando ocorram as condigcdes
previstas no art. 1345.° céd. civ.

Deparamos, assim, com duas nogées novas, estreitamente
ligadas uma 4 outra, e muito importantes na disciplina (e na
teoria) do contrato: a nogdo de «causa» e a nogao de «motivos»
do contrato. Disse-se que o contrato é uma operacdo econé-
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mica, realizada através da produgdo de efeitos juridicos: est
consistem no facto de uma pessoa dar qualquer coisa a outra
pessoa, transferindo-lhe um seu direito, ou de uma pesson
prometer qualquer coisa a uma outra pessoa, vinculando-se
juridicamente a executar uma prestagdo a favor desta. Mag
porgue, no Ambito das operacdes econémicas revestidas da
forma de contrato, uma parte di ou promete a outra, empor
brecendo-se a favor desta ultima que, correlativamente, so
enriquece? Evidentemente, por duas razdes possiveis, alters
nativas entre si: ou porgque — movido por impulsos de genero-
sidade e altruismo — deseja beneficiar a contraparte; ou entio
porque —e é o que acontece na grande maioria dos casos —
se espera qualquer coisa em troca da contraparte: o nosso
operador d4 ou promete & outra parte, porque esta € a cons
dicdo com a qual pode consequir que a contraparte dé ou
prometa aquilo em que estd interessado; ele da para receber,
na Jégica da troca econdmica. '
Na auséncia de uma destas duas razbes possiveis, a ope-
ragdo contratual ndo teria sentido, seria incompreensivel. E o
problema e a funcfo da causa consistem justamente nisto: no
explicar o porqué, a razdo e o sentido das transferéncias de
rigueza, que constituem a substincia de qualquer operagio
contratual. No primeiro caso, poder-se-4 dizer que a causa do
contrato (de doagio) consiste no espirito de liberalidade, em
virtude do qual o doador procede ao enriqueoimento do dona-
tario gratuitamente, sem pretender deste qualquer correspec-
tivo (art. 769.° c6d. civ.): a razdo objeotiva da transferéncia
de riqueza operada com a doagio, na verdade, ndo estd sendo
no espirito de liberalidade do doador. No segundo caso, devera,
pelo contrario, dizer-se que a causa consiste na troca entre as
prestagoes ccntratuais a que as partes se obrigaram recipro-
camente, entre aquilo que cada uma das partes dd ou promete
€ aquilo que a si, como correspectivo, é dado ou prometido
pela contraparte. Por outras palavras, a transferéncia de
riqueza efectuada por cada uma das partes a favor da outra
encontra causa — razao, justificagdo, explicagdo aos olhos
tanto dos contraentes como do ordenamento juridico — na
transferéncia de riqueza que a outra parte efectua a favor da
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primeira, € 0 contrato no seu conjunto encontra Acal..lsa Iclia
combinacio e na relagdo entre as duas transferéncias de

riqueza — em definitivo, na troca.

Mas a relagdo e a combinagdo entre as duas transferén-

«las de riqueza —a troca, justamente —-—'mais nio € que a1 opei--
racdo econdémica a qual o contrato da .veste e forga egal.
A causa do contrato identifica-se, entao, afinal, com a operacao
juridico-economica realizada tipicamente por cada goptrato,
com o conjumnto dos resultados e dos efeﬂ;tos essemj*tar.s qpei,
lipicamente, dele derivam, com a sua fungdo econdémico-social,
como frequentemente se diz. Causa de qualquer com.]ira e
venda é, assim, a troca da coisa pelo prego; causa de' qualquer
locagdo € a troca entre entregas periodicas de dinheiro e coc11’1-
cessdo do uso de um bem; causa .de gualquer COI’ltI'.abO e
seguro € a troca entre entregas de dinheiro — c?s_ﬁ;ér;loszo-;
e a seguranga derivada da promessa de ser alivi daes on
sequéncias econémicas de determinados mscos;_causa ¢ q ;
quer contrato de trabalho é a troca entre salario ou or e?a tc;
e forca de trabalho manual ou intelectual; causa df) contra
de sociedade, o oferecimento, por parte de cada socio, de ben.s
ou de servicos destinados ao exercicio em comum de uma a;cfx-
vidade econdémica da qual se esperam p}"c.weuos que serao
repartidos entre os contracntes; € exemplificando -ass1m,h~:por
diante. Acolhida esta nogdo de causa do cont.rato, resu .an';
claros os nexos que a ligam a)o conceito de tipo contratua
neste capitulo, 1.3.).
et 7:: Z’n:l;ci a ca:)usa do contrato a;ca’t?a por i.dentifi\car—se
com a prépria operagao juridico-econémica realizada com o
contrato (com aquele contrato), bem se compreende porque a

lei afirma que quando o contrato (aquele contrato) viola nor-

mas imperativas, a ordem pablica ou os bons costumes, ele
‘ a e simplesmente,

tem «causa ilicita»: a férmula significa, pur iples
que é ilicita — porque contraria os valores, 0s objectlvfos, 0s
interesses tutelados pelo ordenamento — aquela operagao con-
tratual levada a cabo pelos part'icu-lare's; que 0 or-de.nam?ntc')
ndo pode reconhecer, e reprova, o conjunto dos .efmtos l!un-
dico-econdmicos que com ela os contraentes queriam realizar.
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Ec
.S ;ﬁgge:nsd:-m? também o sentido do art. 1344.° cod,
2 nciona o contrat ) lei- «
i na 0 em fraude q lei:
tmﬁ se, por outro lado, ilicita a causa quando o contrau: i:)nn
1 O - - . - l
meio de iludir a aplicacdo de uma norma imperat-iva:. .
L

Geralme i
nte, quando um norma Imperativa quer impedir que

se atinj
et g;n.:. um resultado desaprovado pelo ordenamento niio
proib: Colnnfctamen;te © resultado, mas declara ilicito o r,neca-r
ratual normalmente empregado para atingi-lo. Ora
. )

com o c oY i
ontrato em fraude a leji as partes procuram realizar

a . o
Hg:;i[es :f;:;sa :.CondmLCO-qurfdiCOS desaprovados, nio j& uti-
e :{smo a es.les correspondente, mas, ao contra-
oo norma]menteedmec.:amsmos <ontratuais em si licitos, por-
e a}:stmados a realizar finalidades licitas: s¢
LY Co,mratp; es — co-n-fo.rmando de certo modo o con-
bl oufconybmando variadamente diversos con.
it ot T a u;-gao normal, de modo a direcciona-log
e ;;ela ; :_po; Iversos daqueles que lhes sio .préprios'
e | Ié. sto é N0 contrato em fraude 3 lei, abs:
ot g 0 Imezo_ empregado; ilicitos os fins que
Un om0 aéque € meio, em concreto se querem atingir:
it i.n sd' n Io se vendem, em hasta publica, os bens
i ;meg ente, .para que sobre g produto possam
sast impﬂmti‘;ar(mfes, a(i devedor é preoludida por uma
e portti ]e_;rt. 579.° ¢6d. proc. <€iv.) a possibilidade
o At conferell ao e de nele fazer ofentas; suponha-se que
hasta, por sus conta o para frane eyl o, P2F% adaiir na
: terir-lhe i i

rido, € que um tal Projecto vem a ser execulzgcl:tso? Srzmnajr&f-

a sua causa,
Mas a lei — ; i
— J4 se viu — dispge q;
e que o contrato pode
P o gém qua.ndo se revelem ilicitos os seus mo?t?:os 5’3(;
€ «motivo» do contrato acha-se por cont-ra‘posi.(;ﬁo

m
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luzer particulares necessidades individuais que véo para além,
¢ licam fora, do esquema e dos efeitos tipicos da operagdo
juridico-econémica concretamente empregada, e que vimos
cuincidir com a causa do contrato. Estes interesses e estas
necessidades particulares — varidveis segundo os contratos
individuais, concretos, e, por isso, ndo identificiveis e qualifi-
cives a priori — pressupéem a produgao dos efeitos tipi-
vos do contrato (a realizagdo da sua causa) de que necessitam
como seu instrumento, mas sdo relativamente a estes qualquer
coisa mais, representando o escopo ulterior — individual, pes-
soal, concreto —que através daqueles efeitos tipicos se pre-
tende conseguir: sido estes, justamente, os motivos do contrato.
Assim, quem adquire um quadro, seguramente quer obter a
respectiva propriedade desembolsando para isso um prego
(causa); mas pode queré-lo por mil motivos diversos: porque
— apreciador de arnte — pretende enriquecer a sua coleccdo
privada, ou porque pensa dod-lo & pinacoteca da sua cidade,
ou porgue conta revendé-lo pouco depois por prego superior,
conseguindo assim um lucro, ou porque quer destina-lo a pre-
sente de nipcias para um amigo a casar brevemente, ou por-
que — obsecado pela inflacgdo — pensa fazer assim um seguro
investimento de capital, e etc. Nenhum destes motivos esta
compreendido no abstracto e invaridvel esquema contratual
da troca «coisa contra preco», que descreve apenas a operagao
na sua tipicidade, nos seus efeitos essenciais e constantes.
Emergem, de quanto se observou, duas conclusdes: a) os
motivos, justamente pelo faclo de serem tdo varidveis e de
aderirem tdo intimamente & esfera das necessidades e dos
interesses individuais de cada contraente, muitas vezes nio
se revelam exteriormente, e em particular ndo sdo conhecidos
nem cognosciveis pelo outro contraente; e todavia b) eles podem
assumir, para o contraente a que sdo préprios, a razao exclu-
siva ou essencial pela qual este levou a cabo a operagdo, a
ponto de na auséncia destes, nunca ter concluido o contrato,
nunca ter procurado os seus efeitos tipicos. Avaliar se, em
que casos e sob que condigdes se deve alribuir relevdncia aos
motivos individuais dos contraentes, constitui uma das ques-
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tdes mais dificej i i
direitn dus n ;::;:t:&lmportantes na teoria e na pritica do
pmblgmal.*t. 1345.° cod. civ. ’dé resposta a um aspecto deste
_ a: «o contrato ¢ ilicito quando as partes se determi-
haram a conclui-lo exclusivamente Por um motivo ilicito
go:;z;n; a axnbas». Supf)n'hgmos um tipo de troca ou de
P % 0, em si ou por si licita, abstractamentne reconhecida
pehi d1re1t:) como merecedora de tutela; para a ilicitude do
:3;;30 17130 ¢ suficiente que uma das partes esteja animada,
.J ljvam:ente, POr um motivo ilicito, e nem sequer que a
e;ecf;;éréc-la de um tal motivo seja notada pela contraparte; exi-
flicer,g;nv;;szzl}'lente, que a 'contraparte o partilhe e o faga seu,
* as perspectivas de ganho oferecidas pela ope-
r'ag;c_lo, eL portanto, o seu interesse nessa mesma operaci
Assm}, nao ¢ ilicita a locagdo de um apartamento que o alrg .
datério tencione destinar a casa de encontros a?i‘nda : g
cliocador tenha disso conhecimento: torna-se ih’r;ita se oqlll‘fco
Or s¢ aproveita desse motivo para exigir e obter do loc:’
tém.o uma renda muito mais alta do que a do mercad -
1'153121 como néo ¢ ilicito o mutuo que alguém conceda r:au;.
ioierleo: .gzszz-zx; j:;l;(s)m; ;af;eflisiq que este langard o dinheiro
: ' - mas € ilicito — por ilicitude do motivo
dzr?:grz ;ijt;x;r;u:a:mte.—se o mprést-im? for feito pela casa
tinuar a jogar. O seniids dests henpenm 0,0 con
conhecimento do motivo ilicito dtl:xT; agaof o soft §e i
determinar a nulidade do contrato A Bt
| : » Uma parte que suspeitasse
Zz; Sa dc:mctigltrﬂtf prosseguia um tal_ Emotivo seria iar?duzida,
de ol samme 0 colntrato,.a certificar-se da consisténcia
parceiro: daf wésfulfa(:';a:rslsci)mjj:::iagar c eséem T s o
tratagées, comportamentos i~ndiscie:o:eiar’ aﬂ_lEﬂtOS o iod.
e ! S intrigantes, antipa-
vl;:lg:e p;o?flizgss as intengdes, ,intoIer‘éveis pretengoes de aI;e‘
D ifare s tecs e c;;a_ns_ores do far? intimo alheio. (Para as
P condigdes de relevancia do motivo ilicito na
¢80, cfr. o art. 788° cod. civ.).
Se a relevincia jurfdica dos motivos €, como ob
mos, muitas vezes dubia e dificil de estabeI-e;:er, na a.d-;le;;‘;:-
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tragdo das relagdes contratuais a causa é sempre, por defini-
¢iio, relevante. E a sua relevincia manifesta-se em duplo
sentido. Em primeiro lugar, ela releva como matéria de um
controle destinado a assegurar que a operagido contratual ndo
realize efeitos proibidos pelo ordenamento: sio as hipGteses
de nulidade do contrato por ilicitude da causa, que acabaram
de tomar-se em consideracio. Mas mais acima haviamos afir-
mado que o contrato é nulo também gquando a operagdo juri-
dico-econdmica correspondente, embadra licita em si e por si,
ndo pode por qualquer razdo realizar-se. E a causa funciona
também como instrumento de controlo da susceptibilidade de
realizagdo da operagao prosseguida, de verificagio da existéncia
das razdes que justificam e fundam as transferéncias de riqueza
projectadas.

Quando as razoes que justificam as transferéncias de
riqueza projectadas pelas partes se revelam inexistentes, assim
como a operagdo pende qualquer sentido, pode dizer-se que
a causa do contrato falta. O exemplo elementar é dado pela
hipétese de quam adquire uma coisa que j4 lhe pertence, ¢
que erroneamente julga propriedade do vendedor: aqui falta
o préprio pressuposto da troca entre coisa e prego, a opera-
¢do esta privada de sentido, a obrigagio de pagar o prego perde
qualquer justificagdo. A lei ndo pode reconhecer e tutelar tais
pseudo-operagdes, e declara que o contrato é mulo (o art. 1418.°
c. 2 céd. civ. faz derivar a nulidade da falta de um elemento
essencial do contrato, e a causa ¢ pelo art. 1325° céd. civ.
enumerada justamente entre os elementos essenciais do con-
trato).

A regra por forga da qual a causa ¢ sempre relevante e
a sua falta impede a realizacio e a tutela legal da operagio
prosseguida, ndo sofre excepg¢des. Em linha de principio esta
relevancia ¢ imediata, e imediata é a reacgdo do ordenamento,
que consiste em negar sem mais A operagio qualquer efeito
juridico. E o que acontece com a generalidade dos contratos
e dos negécios, que se dizem por isso causais. Em alguns
casos, diversamente, a relevdncia da cawsa é adiada, a reacgdo

do ordemamento & sua falta é diferida. E o fenémeno dos
negécios abstractos, nos quais a causa vem, por assim dizer,


http:certif.icar-.se

202
O contrato

col : i
Caa Tt 2 oo et PASSss: mesmo que 4
efeitos; s6 em seguida se remaeg'o ’unc-lom_l i o e
quecifrn‘er}tos injustificados que lfi;z; [siif;et?mcsil;sjéniizs e
swpon'h;prfsse:?r;io de negécio abstracto & a letra de cémbio:
o papar o m cci:ggtrato de venda o comprador entrega
o ament pOistn oxi uma letra, e que este a endossa
2 um e ofem;s‘—_o fm, a letra Aproc!uziré de qualquer modo
el domprador,_obrzgado cambiario, devera
o o el I'len ossado — ainda que por hipétese o vep-
-t trocr; a Exztrega-do- a fnercadoria objecto da venda,
e 2 Ipmm;] -COJ’ISFI’IL-lla A razéo justificativa-—a
e ssa cam!né.na_n.ao se tenha realizado, Mas
comprador se tou':ql: Iédt;ilt'zt'itgusetlzlﬁzdo emPOIJiMCimento i
: e torne : i se consoli i
&Ze:I?irll;om;g:anlcado do Yen.dedor (o qual?éifio?s:nggr;
3 g fa::;o‘a nfa;]é por isso recebido um correspectivo);
Ml o face ta de causa manifesta-se com a possi-
i primeiro de reembolsar-sc sobre 0 segundo me-

constitui i
» POT 1590, um factor de certeza o rapidez das contra

ae a
xXcepcdo da falta de causa): também por isto, os negécios

ser irrealj
ser 21:15;’1;:‘11; ta:-;l]bém POr outras razdes que lhe determi-
o 14180(; : as resoultam da conjugacio do disposto
s g fam;‘ d. € 1325.° ¢6d. civ. Em primeiro lugar vem
S € acordo entre as partes: ¢ claro que se nio se
omernene s ex-c:c:nns];enso ¢ntre os contraentes em ordem 2
e tt:mp o, A escreve a B propondo-lhe o forne-
e quatro batqnelras, € por ter entendido mal a
» Ou por descuido, B responde aceitando adquirir
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us «quatro tractores oferecidos por A»), nenhuma aperagio é
seriamente imaginavel. Andloga observacido vale para a hipé-
iese em que falta o prdprio objecto do contrato, que sé
crroneamente se cré existente (X vende a Y um prédio
sem saber que, dias antes, foi destruido por um incéndio), ou
para a hipétese em que este seja impossivel, ou indeterminado
¢ indetermindvel. Em todos estes casos o contrato é nulo por-
que a correspondente operagao juridico econdémica, faltando
qualquer seu pressuposto essencial, ndo pode de modo algum
realizar-se. O caso de ilicitude de objecto (exemplo: venda
de coisas subtraidas por lei & livre comercializagdo) deve, pelo
contrario, aproximar-se mais da figura da causa ilicita, ou
até reconduzir-se a esta: se ilicito é o objecto, ilicita é tada a
operacdo juridico-econdémica.

O contrato é nulo, ainda, quando nao tenha sido con-
cluido na forma imposta pela lei ad substantiam, e por fim
— como dispde, em jeito de encerramento, o art. 1418.° c. 2
céd. civ. — «nos outros casos estabelecidos pela lei» (para dar
sé um exemplo, cfr., na legislacdo mais recente, o art. 15.°¢c. 7
da lei n.° 10, de 28 de Janeiro de 1977, relativa a «normas para

a edificabilidade dos solos»).

44. A nulidade do contrato: efeitos e disciplina

Dizer que um contrato é nulo significa dizer que ele nao
produz nenhum dos efeitos juridicos em vista dos quais as
partes o concluiram, e que, portanto, a operacgio econdémica a
ele correspondente, privada de qualquer reconhecimento e
tutela legal, é para o direito como inexistente.

Assim, se o contrato visava transferir direitos e/ou a
fazer surgir obrigagdes, em caso de nulidade nenhum direito
¢ transferido, e ndo surge obrigacdo alguma: na hipétese de
uma compra e venda nula, o vendedar permanece proprietario
da coisa e o comprador ndo é obrigado a pagar o prego; a
pretensdo do comprador dirigida a obter a entrega da coisa
adquirida, e a pretensdo do vendedor dirigida a obter o paga-
mento do prego, ndo seriam acolhidas por nenhum juiz. Se a
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coisa j4 tiver sido entregue ao adquirente, o vendedor pode
‘Teaver a sua posse com uma acgido restitutéria nos termos do
ant. 2037 c6d. civ.; se o prego ja foi pago, o comprador pode
exigir a sua restituicdo com base no principio geral (art. 20330
c6d. civ.) segundo o qual «quem executou um pagamento inde
vido tem direito de repetir o que tenha pago» (chamada repe-
ticao do indevido). A esta ultima regra a lei estabelece uma
excepgio: quem executou uma prestagdo na dependéncia de
um contrato nulo nfo tem direito & restituigio se a nulidade
¢ determinada por contrariedade aos bons costumes, isto ¢ se
o contrato é imoral (art. 2035.° c6d. civ.). A morma — tradi-
cionalmente justificada com o argumento de que o aparelho
judicidrio ndo pode, sob pena de uma lesdo intoleravel da sua
dignidade e do seu decoro, ser mobilizado para a tutela de
pretensdes conexas com situagbes ou comportamentos imorais,
e que, em definitivo, quem aduz tais pretensdes é ele préprio
participe ou autor de tal imoralidade — é dificil de justificar
em termos racionais ou equitativos: e com efeito a jurispru-
déncia, desde ha tempos, tem-na aplicado em sentido cada
vez mais restritivo, de forma a circunscrever de modo consis-
tente a sua efectividade normativa.

Costuma dizer-se que o contrato nulo «ndo produz qual-
quer efeitor. Tal é entendido apenas no sentido que ele nao
produz os efeitos contratuais (nio realiza a operagao) que as
partes tinham em vista. Ele pode, no entanto, constituir o
pressuposto material, de facto, para a produgio de efeitos
jurfdicos diversos: pode, por exemplo, estar na base de um
pedido de ressarcimento de danos de uma parte contra a outra
nos termos do art. 1338.° ¢c6d. civ.; ou entéo configurar, a cargo
de uma parte, uma hipétese de crime (pense-se num contrato,
nulo por inexisténcia-ou ilicitude do objecto, que integre os
elementos de uma burla).

Nem todas as vezes que o ordenamento juridico recusa
reconhecer e tutelar um dado contrato, este contrato ¢ nulo.
A nulidade, de facto, é s6 uma das duas formas pelas quais
se manifesta a invalidade do contrato: a outra é a anulabili-
dade, da qual falaremos no préximo capitulo. Nulidade e
anulabilidade do contrato sdo assim reconduzidas, na doutrina

juridica, au
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ma Gnica categoria (2 invalidade, por ft;a) \o:: 23:11
listinta da simples ineficdcia do contrato: retro, 1. .d s que
llbcnorrlltram colocagao comum. Convém, contu;dno’, 1%- : ti-a,
L:11c:‘1*'.rte.1‘1:i1r que um contrato nulq e um cogtragc‘)l a;ul:\;eon ssaequén-
1ados pelo direito de modo_. iverso, € dao lug
cias juridicas bem diferenciadas. ' ; R
Diversas sdo, de facto, em linha de pr1h. gte;es g
cubstanciais que constituem fundamento :da;;s ]fanto aastuel
.'i de e de anulabilidade do contrato. Eng o &
inllidade como veremos, estd geralmente -duspoil : a e
dos intéresses particulares de.uma das partes do o
e a a lei comina a nulidade Eodas_aﬂs v gl
(c:lr:r r:ftruagﬁo ao negbcio contrariaria exigenclas .e iniged
ter geral, ou o inrenesse publico. Rec;rdar;dorg:naa.xsmsseﬁsej
causas de nulidade do contrato, tem-se - 1850 primeiro oo
.tulando, que o contrato é r-1.ulo, em P o g
aand agao econémico-juridica €, pelo seu con
e ; OPQE ga rovada pelo ordenamento porque contmsta-
o o flﬂ;i;ﬁi gs objectivos, 0s intcresses que este tx‘lteléac:
o ac O'S . razc’:e's de interesse geral que Eun-da_m a sangago c
i e s identes. O contrato ¢ nulo, alnd?, quan ;
nuhdad"e 521‘0 ?ﬁvmico-juri-dic:a ¢ irrealizavel ou entao é priva a
QP&FEGE}S ébo?ambém neste caso a nulidade corresponde ao 11111te-
i:ssszn;ﬁ‘t?l-i:o porque € do interesse pﬁblicg. qze osn?oagz j::::
' icul maguina jugiclara, A
do eoff?rlné?r?trc?fgiirfzrricgr tute%a a ps‘eufio-ope.ragoe's
o e'rgsamde ualquer significado econ6mico; isso determni-
'dESI_):O‘éle fsacto qum desperdicio inutil de recursos da colectl-
naria, ,
vidade.

i : i de inte-
O facto de a nulidade ser disposta por t'xggtg;s (;liversas
’ abli ‘bui para explicar o sentk
resse publico, contribui pare e
rzsgiaquue dfscﬂplinam as hipéteses de contrato nul p
indi A ificante.
.- dividuaizar a sua razao unl . s e
lnd“’li nulidade € imprescritivel (art. 14222 cod. civ.) ey
samente da gene.ra—lidade dos direitos, que cacm €m pr

i Jum determinado
3 dem se nao sao exercidos dentro dun dtite mmace
B e o temm a acgdo judicial,

periodo de tempo, o direito de pedir, com um
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temporal. (Uma coisa &, no entanto, a ac¢do destinada a [
declarar a nulidade do contrato, outra coisa ¢ a accio dz’?"
a qual se pede a restituicio do que se prestou com Gbas: 4
contrato nulo: e esta Gltima RACCA0 prescreve normalme i
fazendo pender o direito a restituicdo). N
A nulidade pode ser declarada a instdncia ndo sé das
partes .do contrato em questdo, mas de guem quer que nissg
fenha interesse, ainda que formalmente estranho ao contrat
(art. I421.°.‘c::’>c.i. civ.). Se A vende a B bens seus, € esta vend:
(.é .’nula, a Iniciativa para que a nulidade seja declanada em
Juizo pode ser tomada também por X, credor de A, o qual
;eom‘ 5:52;::8 em que aqgeles bens Permanegam no patriménio
| covedor, em garantia do seu crédito. Podem, contudo
existir hipéteses de €xcepgdo, em que a legitimacio para f ’
?.faler a nulidade ¢ limjtada a uma s6 das partes dopcontrisl'—
;sstz tgodz acontecer quando a sangdo de nulidade ¢ disposta
a desta parte em relagio A outra (recorde-se o conceito
d? «ordem ptblica de Proteccion). Todavia, em casos do
lg)zrcxlzx;?a—- t:nféqpésito dos quais se fala de «nulidade relativa» —
eri: ém s -s€ ; ili
s o nulbdl;scinzrltar S€ que se trata de anulabilidade
n ﬁ; Zalll;l.hdade .é também cornfz'ecid-a de oficio pelo  juiz
- 1421. c6d. civ.). Quando dois sujeitos litigam em juizo
2 proposito de um contrato (ou de qualquer outra matéria qu
pertenca a esfera ;dos seus interesses privados), o fuiz ci:e
regra, deve limitar-se a Julgar das pretensges e’.dasJ dtﬂ:%es‘:rtn
por‘e{es apresentadas, sem poder tomar autonomamente algu «
decisdo que Jhe nio seja pedida por uma das partes Mi 'ma
¢ contrato ¢ nulo, esta regra sofre uma excepgio: o '.uiz ; ;ﬂ
-d.eclarar a puli-dad-e (e daf extrair as consequéncia-s) pjor 1'13212:3
tiva. propria, ainda que tal declaragio nio lhe teni'la Iid
pedida por nenhum dos interessados. e
. foizh;iaéle ¢ sempre oponivel aos terceiros. Se A vende
ama colsa com contrato nulo, e depois B vende aquela
mesma oisa a C, A pocjle obter.a sua restituicao fazendo valer
o d ¢a0 a C — terceiro relativamente 4 venda A-B — a nuli-
e e desta, (Sempre que C nio tenha adquirido a propriedade
coisa com base moutras regras: mais precisamente, com
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busc na regra «posse vale titulo», constante do art. 1153.°
cod, ¢iv., ou por usucapifo, segundo o previsto nos arts. 1158.°
¢ scgs. cbd. civ., ou com base nas regras sobre a transcrigdo).

A nulidade é imsandvel. Isto &, um contrato nulo ndo

pode ser convalidado pelas partes (art. 1423.° c6d. civ.). Estas
mais ndo podem que repetir (refazer) o contrato, cuidando
que, desta vez, estejam presentes todos os requisitos reque-
ridos pela lei para a sua validade. Assim, se o contrato ¢ nulo
por falta de forma, as partes mais ndo resta que pdé-lo nova-
mente em marcha com a observancia das formas legais. Se
se trata da «compra € venda de terrenos abusivamente lotea-
dos com escopo residencial» (nula nos termos e nas con-
digdes do art. 31.° ¢. 4 da lei urbanistica n. 1150 de 1942, modi-
ficado pelo art. 9.° da lei n.® 765 de 1967), as partes mais
nio podem que refazer a venda apés o respectivo plano de
loteamento ser devidamente autorizado. (Em matéria de doa-
¢io, cfr. no entanto o previsto no ant. 799 cod. civ.).

Se nio pode ser convalidado, o contrato nulo todavia
«pode produzir os efeitos de um contrato diferente, do qual
contenha os requisitos e substincia e de forma, desde que,
tendo em atengao o escopo prosseguido pelas partes, deva con-
cluir-se que estas o teriam querido se tivessem conhecido a
nulidade» (art. 1424.° céd. civ.): é o fendmeno da conversio
do contrato nulo. Para concluir se aqueles efeitos substitu-
tivos se produzem, a lei recorre a vontade das partes:
mas ndo a uma vontade manifestada, e nem sequer a uma von-
tade actual, ou real, das partes, mas a uma sua vontade
eventual e hipotética («...o teriam gquerido se tivessem conhe-
cido...»). E claro que a proposigdo ndo é entendida & letra;
pelo menos ndo no sentido de obrigar o intérprete a indaga-
¢oes, ou melhor a conjecturas, de ondem psicolégica. A norma
é entendida e aplicada segundo critérios objectivos, com um
juizo ancorado ao teor objectivo do regulamento contratual,
ao sentido objectivo (e complexo) da operagdo econémica cor-
respondente: ha Jugar & conversido se os efeitos substitutivos
nio contrariam, mas antes sdo conformes a economia com-
plexa da operagdo projectada pela autonomia privada. (Por
cxemplo, a venda — nula— de terrenos abusivamente lotea-
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dos poderia talvez valer como promessa de venda condici
nada & aprovagdo do plano de loteamento).
E substancialmente o mesmo critério de juizo que
intérprete é pedido pelo art. 1419° c. 1 céd. civ., dedica
a nulidade parcial do contrato. Quando a causa da nulidadg
respeita s6 a uma, ou a algumas, das clausulas que formam
o regulamento contratual, o regulamento restante pode com
servar eficdcia; mas pode também dai derivar a extenslio
da nulidade a todo o contrato, «se resulta que os contraentes
ndo o teriam concluido sem aquela parte do seu conteido
que ¢ atingida pela nulidade». Para decidir se a nulidade deve
ser total ou s6 parcial, a lei recorre também aqui & vontade
hipotética das partes, mas também aqui tal recurso deve ser
entendido como recurso a economia objectiva da operagdo,
que as partes haviam concordantemente projectado: a nulidade
serd assim s6 parcial se a cldusula nula ndo tinha caracter de
essencialidade para alguma das duas partes, e a sua falta
néo altera o equilibrio dos interesses destas, realizado com o
contrato; serd, ao contrério, total se, pela importancia objec-
tiva da clausula, o regulamento, privado desta, daria lugar a
uma operacio € a uma composicdo de interesses substancial-
mente diversas e desequilibradas relativamente as prossegui-
das na origem: a uma nova operagao € a wma nova compo-
sicio, mais precisamente, por efeito da qual uma parte se
enriqueceria injustificadamente e a outra rpesultaria injusti-
ficadamente empobrecida (cfr. também o art. 1420.° ¢6d. civ.).
Se este é o critério inspirador da norma, é evidente que o
art. 1419.° ¢. 1 ¢4d. civ. contém uma regra destinada ndo ja
a comprimir a autonomia privada e a contrariar as suas
opgdes, mas sim destinada a garantir o seu substancial res-
peito.
Uma regra que, ao contrario, limita autoritariamente a
autonomia privada, impondo solugdes que contrariam os seus
programas, estd contida no segundo «comma» do mesmo
artigo: por forca deste, «a nulidade de simples clausulas nao
importa a nulidade do contrato quando as clausulas nulas sdo
substituidas de direito por normas imperativas» (art. 1419.° c.
2 ¢6d. civ.). Neste caso a solugio é obrigatéria: o regulamento
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privado da clausula nula e integrado sobre o ponto p-elas
(cterminagdes legais — fica em pé, mesmo $e as partes nao o
livessem querido, mesmo s¢ O novo regulame{lto corresponde
. uma composicdo de interesse radicalmente diferente do [iros:
seguido pela autonomia privada dos contr;:\entes. A razao €
.lara: é justamente a realizagéo deste novo tipo de composicao
e interesses entre as partes o que a lei quer, e que prossegue
com o mecanismo da inser¢ao automatica das clausulas (?rt.
1339.° c6d. civ) — uma finalidade e um instrumento que seriam
(e todo frustados se as partes fossem livres de: invocar a nuli-
dade total do contrato. A importéncia p?étlc? desta regra
manifesta-se, sobretudo, quando a determinacdo da lei qge
substitui a clausula nula € ditada em tutela de uma das partes
da relacao — a «parte débil» — contra a outra (pense-se numa
norma que estabelece precos maximos em tutela .dos consu-
midores de produtos essenciais): aqui, a parte déb{l.tem m:ie-
resse na manutengao com vida do contr?to r.ect;-flcado (da
venda, por hipdtese, valida por um preco 1n.ferlor a0 ccmVeil.-
cionado), a parte forte tem, pelo contrérllo, interesse na nuli-
dade total; excluindo esta tltima solugdo, a lei 1mpcdedque
o interesse do contraente tutelado a haver aquele produto
a um pre¢o ndo superior ao l.imlte legal — e port;nto;-ioa
préprio escopo da norma— S€ja frustado. (E po eﬁ-s_ :
ainda sustentar, mais em geral, que a nuhdaclel ;e ativ
a simples clausulas nédo da lugar a nulidade tota 10 co;z
trato todas as vezes que a nulidade de todo o regulamen
frustraria o escopo da norma que declara nulas aquelas sim-
ples clausulas). Existem, por fim, casos em que, emt;olra xne;;).
havendo substituigdo automatica da clausula n-uIa., a lei exp
citamente exclui a solugdo da nuli‘dademtotal, .d:spondo que
_ considerada aquela cldusula «como nao escrita» — 0 regu-
lamento residual mantém-se (cfr. 1354° c. 2 c6d. c1v..). o
Por ultimo, convém advertir que um regime JL(;ns-
dico particular, derrogatério relativamente 2 aI(,igumasVer at'é
regras gerais sobre contrato nulo acabadas de escre b
reservado as hipdteses de nulidade do acto Confmftéwo' )
sociedade por ac¢des (novo texto do art. 2332. 'c:i) (.icwl:u;
Este é inspirado no favor pela conservagao da sociedade q

14
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haja ja4 comegado a sua actividade externa ¢ pela manutengio
dos actos por esta praticados: isto em tutela dos terceiros
que encetaram relagbes com a sociedade.

As regras gerais em maténia de disciplina da nulidade
sdo postas de parte, ainda, quando se trata de um contrato
de trabalho subordinado. O caracter retroactivo da declaragio
de nulidade faria com que a relagdo fosse cancelada desde o
seu surgimento, e que todos os seus cfcilos fossem declarados
inexistentes: em ordem aquela relacgio, o dador de trabalho ndo
seria, por exemplo, obrigado as contribuig¢ées correspondentes;
o trabalhador nio manteria qualquer antiguidade de servico,
nem teria direito a qualquer retribuigdo, e seria até obrigado
a restituir aquelas quec tivesse recebido. Mas tais consequén-
cias seriam absurdas e iniquas: n3o se pode eliminar o facto
de o trabalhador ter efectivamente prestado o seu servigo ao
dador de trabalho; e nio pode descurar-se que, pela sua posi-
¢do econdmico-social, ele aparece particularmente digno de
tutela relativamente a este ultimo. Explica-se assim a regra do
art. 2126.° c6d. civ.: «a nulidade ou anulacdo do contrato de
trabalho ndo produz efeito para o periodo em que a relagdo
teve execugdo, salvo se a nulidade derivar da ilicitude do
objecto ou da causa». Também nesta ultima hipotese, contudo,
«se o trabalho foi prestado com violagdo de normas tutela-
doras do prestador de trabalho, este tem em qualquer caso
direito @ retribui¢do».

Fala-se, em relacdo a estes casos, de relagbes contra-
tuais de facto: existe aqui uma relagio patrimonial entre sujei-
tos — a efectiva prestagao de bens ou de servigos, em suma
uma troca econémica, uma transferéncia real de riqueza —a
qual ndo tem a sua fonte num conlrato (valido) entre eles, e,
todavia, é disciplinado como se na sua base existisse um tal
contrato.

CAPITULO 1V

O CONTRATO NA DISCIPLINA POSITIVA.
OS PROBLEMAS DA FUNCIONALIDADE
DO CONTRATO

{. A OPERACAO ECONOMICA, O CONTRATO, OS EFEITOS
DO CONTRATO. AS «REGRAS DO JOGO» CONTRATUAIS

1.1. Os efeitos do comtrato

Concluir um contrato significa— ja o sabemos — reali-
zar uma operagio econémica reconhecida e tutelada pelo
direito. E a operagdo realiza-se efectivamente, no fplano' li.aga],
quando o contrato produz determinados efeitos j}lrx,dmos.
Os efeitos do contrato, na verdade, representam precisamente
a expressdo e a formalizagdo juridica daquelas zmnsferéncujs
de riqueza que constituem a substancia de qualquer operdgdo
contratual. . )

Mas «transferéncia de riqueza» ¢ um termo muito gene-
rico ¢ indetenminado: as formas ¢ as modalidades de circula-
¢io da rigueza sdo tdo heterogéneas quao sdo diferenciados
os tipos de operagdes economicas tpersegu.id(.)s na concreta
experiéncia dos negocios. E a cada forma particular de trans-
feréncia da riqueza realizada com o instrumento do oontrato
corresponde um particular efeito contratual. Assim, se a ope-
racdo econdmica que se persegue ¢ do género «troca de coisa
contra prego», os efeitos do contrato destinado a {ea}lzé-la
(compra e venda) consistirdo no nascimento de um direito de
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crédito a uma soma de dinheiro do vendedor em relagdo ao
comprador, € na transferéncia do direito de propriedade do
vendedor para o comprador; se a operagao €, ao invés, dirigida
a uma troca de «coisa contra coisa», os efeitos do contrato
(permuta) serio diversos, consistindo em duas transferénciag
cruzadas dos direitos de propriedade. Pode acontecer que as
exigéncias econémicas do interessado sejam de ordem que
tornem desnecesséria a aquisicdo definitiva da coisa, sendo-lhe
suficiente assegurar o seu uso, por um tempo determinado:
a operacao destinada a satisfazer tais cxigéncias formalizar-
-s.e-é, entdo, num contrato (locagio) cujos eleitos serdo ainda
diversos: por um lado, o surgir de um direito de crédito (e de
uma correspondente obrigagdo) ao pagamento periédico de
uma soma de dinheiro, e por outro lado, nio mais a trans-
feréncia do direito de propriedade sobre a coisa, mas o surgir
de um outro direito de crédito (e de uma correspondente obri-
gagao), tendo como objecto a possibilidade de usar (e a obri-
gagdo de deixar usar) a coisa, que portanto nao muda de pro-
prietdrio. Mas se quem tem necessidade de usar a coisa,
embora sem adquirir a propriedade, entende exercer sobré
esta poderes mais amplos ¢ mais intensos do que aqueles atri-
buidos pelo contrato de locagdo, e assegurar-se assim da possi-
bilidade de «tirar da coisa toda a utilidade que esta pode
dar», a operacio econémica em mira pressupde um con-
trat_o diverso, e, consequentemente, diversos efeitos contra-
tuais: ndo uma transferéncia de propriedade, nio o surgir de
um direito de crédito, mas sim a constituicdo de um direito
;"Ecalt de usufruto (artigos 978.° ¢ seguintes do codigo civil).
€1lc.

1.2. Efeitos reais e efeitos obrigaciomais. A eficdcia translativa
de consenso

. Os efeitos do contrato podem ser tdo variadas, quio
diversas sio as operacdes econdmicas que os sujeitos reali-
zam em forma contratual, e varias as exigéncias e os interesses
que deste modo desejam satisfazer. Todavia, é possivel e 1til
classifica-los, na base de caracteristicas comuns particular-
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mente significativas, em duas grandes categorias: efeitos reais
¢ ¢lcitos obrigacionais. E consoante produzam uns aos outros,
os contratos subdividem-se em duas classes: contratos com
cfcitos reais e contratos com efeitos obrigacionais.

Os contratos com eficdcia obrigacional sio aqueles cujas
ronsequéncias juridicas imediatas se esgotam mo nascimento
de obrigacdes e dos correspondentes direitos de crédito: por
exemplo a locagdo, a empreitada, o contrato de trabalho, o
pacto de nao concorréncia, etc.; e ainda os contratos pro-
mcssa, ainda que preordenados a transferéncias de proprie-
dade. Aqui, por efeito do contrato, as partes adquirem sé
direitos a pretender determinados comportamentos da contra-
parte, que, por sua vez, assurhe a obrigacao de manté-los — pre-
cisamente, direitos de crédito e obrigacéGes.

Os contrates com eficdcia real sdo, ao invés, aqueles que
determinam a transferéncia de uma a outra parte do direito
de propriedade sobre uma coisa determinada ou a consti-
tuicdo ou a transferéncia de um direito real menor (usufruto,
serviddo, superficie, etc.) ou, enfim, a transferéncia de outros
direitos (por exemplo direitos de crédito<pré-existentes, que
podem ser «vendidos» pelo credor a um outro sujeito: cfr. os
artigos 1260.° e seguintes do Cédigo Civil). Tipicos exemplos
de contratos com efeitos reais sdo a compra e venda e a per-
muta. Alguns tipos de contrato podem ter efeitos reais ou
efeitos obrigacionais, consoante os conteudos que, em con-
creto, as partes lhes atribuam: a doagao, através da qual se
pode dispor de um direito ou assumir uma obrigagio (art. 769.°
Cédigo Civil); a transacgao (artigos 1965.° e segs. Cédigo Civil),
o contrato de sociedade (que tem efeitos reais se os socios
participam com bens que saem do seu patrimoénio para entrar
no patriménio da sociedade).

A distingao entre efeitos reais e efeitos obrigacionais do
contrato tem muita #mportdncia em relagdo a terceiros estra-
anhos ao préprio contrato: os efeitos reais, em regra, podem
ser opostos e feitos valer em relacio a todos os terceiros (se
A transfere uma coisa para B, este pode opor a sua aquisigdo
seja a quem for, defendendo-a e reagindo contra quem tenha
pretensdes sobre a coisa ou perturbe o pleno exercicio da pro-
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priedade sobre ela); os efeitos obrigacionais, ao invés, oper
na maioria dos casos, s0 nas relagdes internas entre’ dev
e credor, € ndo também para o exterior (o credor, em ger
pode tutelar o seu crédito e defender os seus interesses qu
dai dependam, dirigindo-se somente contra o devedor e n
contra os terceiros).
Regra fundamental nos contratos reais é que a prop

da‘de ou o direito que constituem objecto da troca «se tra
mitem € se adquirem por efeito do consenso das partes legi
mamente manifestado» (art, 1376.° do Cédigo Civil).
E a regra que estabelece o chamado efeito translati

do consenso. Significa, em concreto, que quando se concl‘
unlua compra e venda, o seu efeito tipico produz-se —a pr
priedade da coisa passa do vendedor ao comprador —
virtude do «consenso» das partes.
‘Deve, porém, tratar-se de um «consenso legitimamente
manifestado»: isto €, pelo encontro entre declaragdes das pa
tes f'or.muladas e trocadas de acordo com o modelo legal que
disciplina o procedimento de formagdo do contrato (arti#
gos 1326.° e segs. Cod. Civil), e revestidas da forma eventual
mente cxigida pela lei: por outras palavras, a propriedade
transfere-se, sem divida alguma, por efeito da vdlida conclusdo
df’ contrato translativo. Para além disto, nenhum outro requi-
sxt.o se exige para a transferéncia do direito: ndo ¢é preciso que a
coisa s.e‘ja materialmente entregue ao comprador, nem que este |
tenha Ja pago o prego, nem que — tratando-se de um imével —
a aquisicao tenha sido transcrita nos registos imobili4rios (o
snste'ina da transcri¢do tem, no nosso ondenamento, sé uma
fungdo de publicidade face a terceiros, e serve para resol-
ver os conflitos entre vérias pessoas interessadas na pro-
pmedad'e de um mesmo bem: cfr. os artigos 2643.° e seguintes
Céd. Civil). O principio da eficicia translativa do consenso
(reconhecido também pelo direito francés) relaciona-se, eviden-
temente com a tendéncia, prépria do jusnaturalismo é do ilu-
minismo juridico, de exaltar o papel da vontade como fonte
e forca criadora de qualquer efeito juridico (cfr. supra, cap. I
4.3?. Oﬁmesmo néo era acolhido pelo direito romano e também'
hoje ndo o é pelo direito alemio: na Alemanha, para trans-
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lerir a propriedade nido € suficiente a valida conclusdo de um
Lontrato translativo; é preciso, além desta, um acto ulterior
¢ scparado que, em execugao do contrato fundamental, pro-
dnsa o efeito de transferéncia (a entrega da coisa movel; a
Insericdo da aquisicdo imobilidria nos devidos registos fun-
didrios).
A venda é, tipicamente, um contrato com efeitos reais,
repulado pelo principio da eficacia translativa do consenso.
Mas é-0 s6 enquanto a transferéncia tenha por objecto — como
precisa o art. 1376° do Cédigo Civil «uma coisa determinada»
(nquele apartamento, aquele quadro, aquele carro usado, etc.).
Ge a venda concerne a uma dada quantidade de coisas deter-
minadas s6 pela sua pertenca a um género merceolégico, mas
nio individualizadas singularmente (por exemplo: cento e vinte
quintais de cimento, um «Fiat 127» novo pedido & casa fabri-
cante), a transferéncia da propriedade nao pode acontecer, de
modo automético por efeito da conclusdo do contrato, precisa-
mente porque nao s€ saberia individualizar o objecto espe-
cifico: a propriedade passa ao comprador sé6 quando tenha
sido operada tal individualizagdo, por um dos modos indicados
pelo art. 1378, edo Cédigo Civil. Nio determinando de per si
a transferéncia do direito, a venda nfio tem neste caso efeilos
reais; imediatamente ela determina, para 0 vendedor, s6 a obri-
pacao de proceder 2 individualizacio do stock de merncado-
rias a entregar ao comprador, € a sua responsabilidade se,
por qualquer razdo inerente & sua esfera organizativa, ele nao
csteja capacitado para efectuar a individualizagao e a entrega:
trata-se de uma venda com efeitos obrigacionais. Outras hipé-
teses em que a venda, sendo a transferéncia da propriedade
deferida a um momento sucessivo ao da sua conclusdo, tem
ofeitos ndo reais mas s6 obrigacionais, sdo: a venda de um
bem futuro (art. 1472.° Codigo Civil); a venda de coisas alheias
(art. 1478.° do mesmo co6digo); a venda a preslagbes com
reserva da propriedade (artigos 1523.° Cédigo Civil).

As regras que estabelecern o momento em que, nos con-
tratos de transferéncia de bens, a propriedade passa de uma
4 outra parte do contrato, tém grande importancia no plano
pratico. Com efeito:
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a) S.e a coisa ¢ destrufda, depois da conclusio do
trato, devido a um acontecimento fortuito, a perda € s
tada pela parte que naquele momento tem a pro'priedac‘l':;lfI
a vernd'a tem cfeitos reais, a perda & suportada pelo co ;
dor (ainda que a coisa nio Jhe tenha sido entr e)'mp.
venda tem efeitos obrigacionais—rpor-que tem Jp?)%uol’n'scl
suponl_lafnos, coisas determinadas sé no género — o risc-]:zc :
destrui¢do cai sobre o vendedor, antes da especificagdo; sob
0 comprador depois daquele momento. i

b) Se a coisa causa danos a terceiros, responde (
acordo, por exemplo, com os artigos 2052.°, 2053° ou 2054

forcada pelos credores deste; depois de passar ao patrimdnin
do comprador, garante os credores deste tltimo, e
. d()meapms de o cognprador ‘aquuirir a propriedade da
' €SI10  s€, -n}a-terxalmente, nao entrou ainda na sua
ge ap:_;‘:a:'ecrllic‘l;zdoiI nao tem mais o poder de vendé-la a outros,
em, Gl'lbsm‘miao,a 1:;:)8; 2 f:;ric;r de Zutros, € portanto vende,
; - : a a as p i
gera-se, entre estas, um conflito que iﬁi E:Srsw::;lv:lfg;:: o
rxelllr‘nfente em favor do primeiro comprador. Por razéessiii-
ﬁi;ltlaiaad; i::cu.lagz&z Juridica (reassumiveis na exigéncia de
g 2 g zngla ‘ queun t?om.pr.a), a lei derroga os abstrac.
oS p pnqs da légica juridica, e recorre a critérios de soly.
ziz dt(; ;g;lf!l'm qu;_ ;odem dar vitéria ao que comprou aque}le
ue, o -Ja Vendido a outros, nio era mais proprietdri
gzea :;enld;?é cja{s:,lOrne(a:gér;‘is -mai.s.re]seuantes, nesta matgria, sﬁ(c)) (:(sj
e .2644 Lédigo .wal para os bens méveis e dos arti.
. 2 Céd. Civil para os iméveis (essas constituem

didos O i i
Pl Hf;r:dc; cc;n.r.tmtos réais: os primeiros caracterizam-se por
! eleitos, os segundos por d i
gl pPor um determinado modo
magido (supra, cap. II, 2.2)). Podem, assim, existir con-
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tratos com efeitos reais que sdo, ao mesmo tempo, contratos

renis (o penhor), contratos com efeitos reais que sdo contra-
los ndo reais mas consensuais (a venda), contratos reais que séo
contratos com efeitos nio reais mas obrigacionais (o depdsito).

1.3, O negdcio fiducidrio

Um contrato pode certamente produzir efeitos exclusiva-
mente reais, isto é, nada mais do que transferéncias de direitos
rcais (por exemplo, a permuta), ou efeitos exclusivamente
obrigacionais, isto ¢, mada mais do que o nascimento das
relagdes de débito-crédito (por exemplo, a locagdo, um pacto
de nio concorréncia em troca de um correspectivo em
dinheiro, etc.). Mas é também muito frequente que um con-
trato produza conjuntamente efeitos reais e efeitos obrigacio-
nais; assim a venda, que produz transferéncia da propriedade a
favor do comprador e o nascimento de uma obrigacdo (pagar
0 prego) para este. HA também um género de contrato, ou
negécio, em que a combinagio de efeitos reais e efeitos obri-
gacionais assume caracteristicas peculiares: ¢ o negécio fidu-
cidrio.
A peculiaridade do negécio fiduciario, deste ponto de
vista, consiste no facto de os efeitos reais e os efeitos obri-
gacionais produzidos terem, digamos, um mesmo objecto:
a coisa que constitui objecto de transferéncia. Com o negocio
fiducidrio, na verdade, uma parte (o fiduciante) tramsfere a
outra parte (o fiducidrio) a propriedade de uma coisa, e o
fiducidrio assume contextualmente a obrigagdo, perante o
fiduciante, de retransferirlhe aquela mesma coisa depois de
um certo tempo, ou de retransferi-la a terceiros, ou entio
de fazer um uso determinado dela.

Exemplo. A, titular de uma relevante quantidade de
ac¢bes de uma sociedade, mas nio desejoso ou incapaz de
ocupar-se da sua pestdo, transfere-a fiduciariamente a B que,
adquirindo a sua propriedade, adquire todos os relativos
poderes de gestdo: intervém nas assembleias, determina as
suas deliberacdes com o prdprio voto, até pode participar
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no 6rgao administrativo da sociedade, orientando assim a sua
direcgdo, etc. Além disso, se o julgar conveniente em relagdo
ao estado do mercado das acgbes, pode vender as acgoes a
terceiros. Com a propriedade das ac¢des, B assume também
a obrigagao de transferir estas ultimas a A depois de um
certo tempo (ou, se as vendeu, de entregar-lhe o prego rela-
tivo), ou entdo de retransferi-las ao terceiro X, que A pensa
beneficiar. Possivel objocgao: para alcangar um tal resultado,
nao é necessdrio uma transferéncia fiducidria, sendo sufi-
ciente que A confira a B, com procuragido expressa, os rela-
tivos poderes de representagao. Resposta: mas, deste modo, A,
que talvez quisesse esconder o facto de ser ele o real interes-
sado na operagio, acabaria inevitavelmente por apresentar-se
externamente, uma vez que o representante deve empregar
sempre o nome do representado; a transferéncia fiduciaria
permite-the, pelo contrdrio, ficar na sombra.

Uma hipétese importante é a da fidiicia com fins de
garantia. X, devedor de Y, transfere a este a propriedade de
um bem, com o pacto de que Y a retranferird a X se e quando
este lhe pagar o seu débito (de modo que se X nao cumprir,
Y ficard proprictario da coisa). Deste modo o credor é
garantido e, em caso de nao cumprimento, sera satisfeito — se
bem que de modo atipico — sem necessidade de recorrer ao
normal procedimento executivo (muitas vezes longo e dispen-
dioso). Uma operagio deste género pode, porém, ser pré-onde-
nada a evitar a proibigio legal do pacto comissério (art. 2744.°
Cédigo Civil): em tal caso seria nula por fraude a lei.

Que acontece se o fiducidrio trai a confianga nele depo-
sitada pelo fiduciante, e nio executa ou executa mal a retrans-
feréncia a que se tinha obrigado? Assume, aqui, decisiva rele-
vincia a distingdo, j4 referida, entre efeitos reais e efeitos
obrigacionais, no que respeita & sua oponibilidade a terceiros.
Suponhamos que A transfere fiduciariamente uma coisa para B,
0 gqual se compromete a retransferi-la para A dentro de um
certo tempo, e que B, na data estabelecida, recusa efectuar
esta retransferéncia. B violou assim a obrigacio que tinha
assumido para com A, e A pode, sem mais, defender-se fazendo
valer contra B o direito de crédito que goza em relagio a ele,
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de modo a obter a tutela mais plena do préprio interesse:
pode, concretamente, obter uma sentenca constitutiva que
produza os mesmos efeitos da transferéncia ndo efectuada
voluntariamente por B, ¢ deste modo recuperar a propriedade
do bem (art. 2932.° Cédigo Civil). Ndo assim se B, em lugar
de limitar-se a recusar a transferéncia a A, arbitrariamente e
contra qualquer pacto, transfere a coisa ao terceiro X.
X adquire validamente a propriedade, porque 2 adqu.ire f:le
quem — por forga dos efeitos reais da transferéncia fiducia-
ria — se tornara seu proprietdrio. Em tal caso, A ndo pode
dirigir-se contra X para obter dele a propriedade fia cois‘a,
nem pode dirigir contra este nenhuma outra pretensdo: ¢ nao
o pode pelo principio de que os efeitos obrigacionais do con-
trato (aqui a obrigagdo da transferéncia) nio se podem fazer
valer face a terceiros, pelo principio de que a violagio do
crédito sé pode, em regra, encontrar satisfacdo em pretensoes
dirigidas contra o devedor. E, com efeito, A pode pedir a B
(nio a propriedade da coisa, ora transmitida a X) indemni-
zagao por danos.

A razdo politica desta solugdo ¢ clara. Se o pacto de
transferéncia, ou mais em geral, os efeitos obrigacionais do
contrato, pudessem fazer-se valer contra os terceiros, estes
seriam desencorajados a adquirir, com o medo de depois
aparecer qualquer pacto, a eles estranho e desconhecido, de
tal modo a invalidar o adquirido, e seriam obrigados a com-
plicadas investigagbes para comprovar a sua inexisténcia: o
fluxo das contratacdes resultaria talvez empobrecido, e de
qualquer modo diminufdo.

1.4. A operagdo econdmica e as «regras do jogo» contratuais:
direito dos contratos e sistema de mercado

Se os efeitos do contrato representam a formalizagdo e
a sangdo legal, o sinal do caracter juridicamente vinculante
das transferéncias de riqueza que substanciam a operagao
econémica perseguida pelos contraentes, poderemos dizer que
o contrato funciona — isto €, realiza adequadamente tal ope-
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ragdo — s6 enquanto a medida e a qualidade dos efeitos por
ele produzidos correspondam as expectativas e aos projectos
da autonomia privada. E isto € 0 que acontece normalmente,
Mas nao raramente se verificam circunstancias .que, de varios
modos, impedem o contrato de realizar adequadamente a ope-
ragido econdémica por ele perseguida, porque — por forga exac-
tamente daquelas circunsténcias — os efeitos que o contrato
deveria produzir ndo correspondem, por medida e/ou quali-
dade, as expectativas razoaveis e aos projectos concordemente
formulados pelas partes mas suas escolhas de autonomia pri-
vada. Em casos como estes, pode-se muito bem dizer que o
contrato ndo fumciona, ou entdo que ndo funciona bem.

Alguns exemplos. 1) A, empresario de construgdo civil,
adquire de B uma 4rea que cré edificavel, com a finalidade
de realizar um importante projecto de construcgao civil, para
o qual canalizou todas as suas economias, subordinando ao
mesmo todas as outras suas actividades e iniciativas econd-
micas. Concluido o contrato, descobre-se que aquela drea nio
era prépria para construgdo, e que o projecto em fung¢édo do
qual tinha sido adquirida ndo pode realizar-se: estd claro,
entdo, que a propriedade daquela 4rea perde para A toda a
utilidade e interesse; apesar de a ter pago caro, ele ndo sabe
o que fazer: a opera¢io da qual esperava proveitos, traz-lhe
somente prejuizos.

2) C, transportador maritimo, compromete-se a transpor-
tar mercadorias, por um determinado preco, de Trieste para um
porto do Mar Vermelho. Apés, a conclusdo do contrato, e antes
de o transporte ter sido efectuado, o Canal de Suez é fechado
ao trafico. E claro que C tinha programado a viagem e cal-
culado o prego, na base da rota do Suez, enquanto que agora
seria obrigado a circum-navegar a Africa, segundo uma rota
totalmente diversa e muito mais dispendiosa; o pre¢o com-
binado, que lhe garantia margens de proveito, nio chega para
cobrir os custos: a operaciio causa perda.

3) X, empresdrio, contrata com Y, por um certo prego,
um fornecimento de matérias-primas, necessarias 4 sua indus-
tria. No tempo estabelecido para a entrega, Y niao pode ou
nio quer efectuar o fornecimento: a troca projectada nio se
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ofectua, a operacdo econémica nido se realiza, o contrato nao
{unciona.

Em casos como estes, poe-se evidentemente um problema
de funcionabilidade do contrato. Majs concretamente, perante
a constatacdo de que o contrato nao ¢ funcional a4 operagao eco-
némica perseguida pelos contraentes, mas antes tral o seu
sentido e espirito, poe-se o problema de avaliar se os efeitos
do contrato devem igualmente produzir-se, ou nao. Ainda mais
em concreto, e vendo a coisa do ponto de vista dos préprios
interessados, trata-se de saber se o contraente preju_dicado
pelas circunstdncias que perturbam o regular desenvolvimento
da operagio e que perturbam a sua economia (0 construtor
desiludido pela ndo edificabilidade da drea, o transportador
surpreendido pelo encerramento do Canal, o empresirio cuja
contraparte recusa o fornecimento prometido) deve, ainda
assim, cumprir 0s seus COmMpromissos contratuais, ou se pode
considerar-se desvinculado.

Dito de outra maneira, trata-se de decidir sobre qual
dos contraentes deve incidir o risco das circunstdncias que alte-
ram o equilibrio econémico da operagdo contratual: o risco
ficara, evidentemente, a cargo do contraente prejudicado, se
se decidir que os efeitos do comtrato devem produzir-se na
mesma regularmente, e que ele &, por isso, obrigado a cum-
prir os préprios cOmMpPromissos, como se nada tivesse B:CO\I?-
tecido; sers, ao invés, repartido de maneira diversa, distri-
buindo-se, também, sobre o outro contraente, se, pelo com-
trério, se decidir que, em consideragdo daquelas cincunsténcias,
é razoavel e justo que os efeitos do contrato nao se produzam,
que ambas as partes sejam declaradas livres dos vinculos assu-
midos anteriormente.

Nesta matéria, o ordenamento juridico dita regras para
a solucdo dos conflitos, e exerce, pois, um controlo; um
controlo sobre a funcionalidade do contrato, com a finalidade
de verificar, como se dizia, se € justo e razoavel pretender q1:.le
um contraente cumpra OS SEUS COMPromissos contratuals,
mesmo em presenga de circunstancias que perturbam, em seu
prejuizo, o equilibrio econémico da operagao: com féormula
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incisiva se fala a este respeito, de controlo da compatibilidade
entre circunstincias e cumprimento,

Ja tivemos oportunidade de falar de controlos exercidos
pelo ordenamento sobre operacdes contratuais dos privados:
onde nos ocupamos dos instrumentos — as mormas imperati-
vas, a ordem publica, o bom costume — com o0s quais se prové
a garantir que as opgdes da autonomia privada sejam compa-
tiveis com os fundamentos objectivos, valores, interesses tute-
lados pelo ordenamento, o qual, em caso de incompatibilidade,
as qualifica como ilicitas, negando-lhes reconhecimento e pro-
tecgédo legal, anulando-as. Mas ¢ preciso também advertir que
o controlo de funcionalidade do contrato, ou de compatibi-
lidade entre circunstincias e cumpnimeno, de que nos ocupa-
mos agora, ¢ coisa radicalmente diversa do controlo de licitude
do contrato, ou de compatibilidade do regulamento com as
directivas econdémico-sociais feitas pelo préprio ordena-
mento. A diferenca manifesta-se ja do ponto de vista das san-
¢oes que o direito relaciona com o inéxito de cada um
dos controlos em questdo: ao comtrolo de licitude, segue-se,
invariavelmente, a nulidade do contrato; ao contrario, o con-
trato submetido ao controlo de funcionalidade, nunca é decla-
rado nulo, aplicando-se, quando muito, san¢des ou remédios
de tipo diverso (anulacio, rescisdo, resolucdo). Mas diversos
sao sobretudo os objectivos que subjazem ao controlo: o con-
trolo de licitude visa, em regra, a salvaguarda do interesse
publico, lutela as razdes da colectividade contra as dos con-
traentes, e &, por isso, potencialmente antagonista das opgées
de autonomia privada; o controlo de funcionalidade persegue,
ao invés, cam linha de principio, a tutela do interesse privado
de um contraente comtra o interesse do outro contraente, ins-
pirando-se na exigéncia de ndo alterar o origindrio equilibrio
econdémico, ou entdo, de respeitar o sentido que a operagdo
devia ter razoavelmente para as partes —e, por isso, numa
légica ndo de conflito, mas de substancial garantia da autono-
mia privada.

Hoje, quando sc fala de «controlo do contrato», alude-se,
geralmente, ao controlo da licitude. E com efeito, {oi precisa-
mente esse tipo de controlo que — em consequéncia das pro-
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fundas transformacoes politicas, sociais e econdémicas verifi-
cadas no decurso deste século — conheceu, especialmente nos
ultimos decénios, a mais significativa expansio e assumiu o
maior relevo como sinal qualificante da imagem contempo-
ranea do contrato e do direito dos contratos: ao ponto de a
recente histéria do direito privado poder ser descrita — mesmo
com as necessarias precisées e reservas — como histéria da
progressiva e sempre mais penetrante restrigio, por obra do
ordenamento, da esfera de autonomia contratual dos privados.
Mas é bom recordar que, nas origens do moderno sistema de
direito dos contratos, € também em todo o século passado, a
forma prevalente, se ndo exclusiva, de controlo do ordena-
mento sobre as operagdes contratuais, era aquela que defini-
mos como controlo de funcionalidade: o direito preocupou-se,
entdo, em garantir a congruéncia emtre efeitos do contrato e
opera¢do econémica perseguida pela autonomia privada, muito
mais que o asscgurar a compatibilidade entre os efeitos do
contrato e as exigéncias gerais do interesse publico.

O facto & que na época liberal, num contexto sécio-eco-
némico governado pelo principio do ‘laissczfaire’, a ideologia
dominante acreditava, como sabemos, que o interesse publico
consistia propriamente em deixar os operadores econémicos
privados livres de agir € de contratar, com o maximo de dis-
cricio e o minimo de controlos, afirmando que o bem-estar
geral decorria «naturalmente» da soma dos egoismos privados
em competicio entre eles. Na época liberal (época na qual se
formou a moderna teoria do contrato), o problema [undamen-
tal da disciplina contratual consistia, pois, no assegurar que
as relacbes entre os contraentes se desenrolassem de modo
racional e correcto do ponto de vista da légica do mercado.
E, ma verdade, as regras que governam o controlo de funcio-
nalidade dos contratos, reflectem pontualmente regras de bom
funcionamento do mercado: pois é claro que um mercado no
qual a ordem definitiva das operagdes economicas fosse dei-
xada exposta aos acontecimentos imprevisiveis (como o encer-
ramento do Canal de Sucz) ou fosse determinado pelos opera-
dores na base de erréneos conhecimentos da realidade (como
no caso da area falsamente tida como de construgdo) ou nio
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considerasse que havendo incumprimento de uma das par-
tes, a troca ndo se realiza, sem que para cada uma destas
hipéteses se individualizassem e aplicassem remédios, correria
o risco de ser, no seu complexo, um mercado totalmente irra-
cional (e bem longe de garantir — segundo os postulados ideo-
logicos da eonomia classica — o melhor aproveitamento dos
recursos € com ele a maximizagido do bem-estar colectivo).
Neste sentido, elas, mais do que todas as outras, documentam
o papel do contrato como instrumento essencial para a gestdo
de uma economia capitalista.

Enquanto destinado simplesmente a assegurar o bom
funcionamento do mercado, a disciplina que preside ao con-
trolo de funcionalidade dos contratos nio visa mais que, em
suma, assegurar o respeito daquelas que poderiamos chamar
as «regras do jogo» contratuais, enquanto pressuposto para
um ordenado e racional desenrolar das relagées entre os ope-
radores econ6micos<contraentes.

Por isso se trata, se assim podemos dizer, de regras de
procedimento e ndo tanto de regras de substancia, atinentes
mais ao exterior que ao interior da relagio contratual: isto €,
elas preocupam-se em garantir a exactiddo dos modos pelos
quais se chega a conclusio ou a execugdo do contrato, e ndo
tanto a intrinseca justipa do seu contendo.

Em particular, nenhuma das regras concernentes ao
controlo de funcionalidade do contrato & destinada, insti-
tucionalmente, a controlar o equlibrio entre as prestagoes,
a avaliar se o que uma parte deu ou prometeu tem como
contrapartida adequada aquilo que a outra parte lhe deu
ou prometeu, a garantir enfim a equidade da troca, o res-
peito pelos principios da justia comutativa. As partes sdo
livres, em linha de principio, de fixar, como desejam, os termos
da troca dos seus contratos; cada parte é livre de dar 10 em
troca de 1; o ordenamento juridico ndo intervém para corrigir
esta «iniqua» proporgdo, mas respeita as opc¢des auténomas
dos operadores — na prépria medida em que respeita a liber-
dade das decisGes de mercado. O ordenamento juridico inter-
vém s6 para controlar o quadro externo das circunstincias,
dentro das quais aquelas opc¢ées e idecisdes — quaisquer que
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sejam — foram assumidas ou devem ser executadas: e reage
56 nas hipéteses em que aquelas opgdes e decisdes foram
tomadas tendo por base elementos tais que perturbam grave-
mente as avaliagdes de conveniéncia do operador (anulagido
por incapacidade ou por vicios da vomtade, rescisdo), ou entio
devam ser executadas na presenga de circunstincias superve-
nientes, que incidem tdo profundamente sobre as mesmas, em
termos de privadas de sentido e de razdo econémica (causas
de resolugdo do contrato).

Desta maneira, como se disse, o ordenamento nio tutela
a intrinseca justi¢a da troca contratual, mas sé a correcgio
formal das modaliddes externas através das quais a troca
¢ decidida e realizada. Deve-se acrescentar que, deste modo,
o ordenamento ndo tutela nem sequer as concretas expectativas
de lucro que cada operador coloca na troca contratual (a sim-
ples constatagao de que a operagao da qual o contraente espe-
rava lucros lhe causou, ao invés, perdas, ndo basta certamente,
de per si, para suscitar uma reac¢do do direito em sua tutela,
visto que se ornienta pelo principio de que wum certo grau de
risco € indissocidvel de qualquer contrato, como de qualquer
iniciativa econémica, e que todo o contraente o deve assumir).
Assegurando o respeito pelas regras de jogo de mercado, o
ordenamento garante, sobretudo aos operadores, a abstracta
possibilidade do lucro; garante, genericamente, as premissas
e as condigdes formais de obtengdo do mesmo. O que vale
dizer que o direito tutela o sistema de mercado no seu con-
junto, e ndo os interesses particulares dos operadores singu-
lares que agem no mercado. A indisoriminada tutela dos inte-
resses particulares dos simples operadores de mencado e das
suas concretas expectativas de lucro implicaria o perigo de
prejudicar o sistema de mercado no seu conjunto, e, assim,
a possibilidade geral do lucro: é claro que se a cada con-
traente fosse consentido libertar-se dos seus compromissos
contratuais, sé porque lamenta que a operagio nio Jhe deu
os lucros que esperava, resultariam revolucionados (ndo s6
e ndo tanto as expectativas de lucro alimentadas em relagao
a mesma operacgdo, pela parte contraria, imas) todo o sistema

16
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¢ a racional dindmica das relagdes econémicas: ¢ este — ja o
sabemos — o sentido real do principio pacta sunt servanda,

Identificada a comum razio justificativa, passemos agora
a ilustrar as diversas hipdteses em que o direito, para asse
gurar o respeito pelas regras do jogo contratual, reage e apre-
senta remédios para enfrentar acontecimentos que constituem,
em qualquer caso, um desvio dessas regras. Serd util acres-
centar, que todas estas hipéteses traduzem, em concreto,
outras tantas razdes de libertagdo do contraente-devedor dos
vinculos e dos compromissos contratualmente assumidos, o
outros tantos argumentos de defesa para rejeitar as preten-
sbes da parte contréria ao respeito rigoroso daqueles vinculos.

2. A ANULACAO DO CONTRATO: VICIOS DA VONTADE E
INCAPACIDADE DE AGIR. A RESCISAO.

2.1. Premissa

Uma regra elementar do jogo contratual é esta: aquele
que assume compromissos, no dmbito de uma operagio econé-
mica que pretende levar a cabo, deve estar em condigdes
de avaliar as suas conveniéncias, de modo razoavelmente
correcto, sem que intervenham elementos tais, que pertur-
bem ou alterem gravemente o processo conducente a deci-
sao de concluir o contrato e de o concluir com determinado
conteddo. Se ndo existem, pelo menos, estes pressupostos de
sensatez e de racionalidade das decisges contiratuais, nio
parece oportuno, nem justo, manter o contraente vinculado
as_ mesmas. O mercado, por sua vez, nio poderia funcionar
eficazmente, se néo existisse um minimo de garantia de que
as tomadas de posi¢do dos operadores econémicos ndo sio
tomadas de modo arbitririo ou irracional.

_ Por isso, a lei toma em consideracao, assegurando remé-
dios oportunos, uma série de hipéteses genericamente carac-
terizadas pelo facto de o processo de formacao da vontade
contratual de uma das partes ser perturbado ou falseado
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por circunstdncias externas ou internas ao sujeito, mas em
termos tais de privar de razodvel credibilidade o cdlculo eco-
ndémico erigido como fundamento da iniciativa. Isto acontece
gquando o sujeito se encontra, no momento em que conclui
0 contrato, em condi¢des fisico-psiquicas tais, que excluem a
sua normal capacidade de entender e de querer (incapacidade
de agir); e pode acontecer quando o sujeito seja desviado,
nas suas avaliagdes de conveniéncia do contrato, por ignorin-
cia ou falsos conhecimentos em relagdo a elamentos essenciais
da operagdo (erro), ou entdo pelo engano e falsidades com
que o determinaram a contratar (dolo), ou, enfim, por graves
ameacas propositadamente exercidas contra ele para obrigé<o
a concluir o negécio (coacgado). Em todos estes casos a lei
estabelece que o contrato ¢ anuldvel.

Na conclusdo deste capitulo ocupar-nos-emos de hipé-
teses que, pelos seus muitos aspectos, podem aproximar-se das
referidas, dado que nelas o processo de decisdo do contraente
é perturbado pelas condigdes de perigo ou de necessidade em
que se encontra: sdo as hipéteses em que a lei prevé a res-
cisao do contrato.

2.2. A incapacidade de agir

E incapaz de agir quem, devido as condigées fisiopsiqui-
cas em que se encontra, nao esta em condig¢des de gerir conve-
nientemente os proprios interesses. E a lei dispde que os inca-
pazes de agir nao podem validamente conoluir contratos. A
limitagdo que, deste modo, se estabelece 2 actividade econé-
mico-juridica destes sujeitos, nao é com intengio de prejudi-
cé-los, mas sim defendé-los, de modo preventivo, conira a
possibilidade de se prejudicarem, inconscientemente, por
suas préprias maos: trata-se de uma tipica incapacidade de
protecgado.

Algumas vezes, porém, a lei prevé a incapacidade de agir
a titulo de sangdo, ndo ja para proteger, mas para atingir e
punir os sujeitos em relagdo aos quais ¢ estabelecida, negan-
do-lhes a possibilidade de participar no trafico juridico-eco-
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némico: assim € para o condenado a mais de cinco anos de
prisdo (o assim chamado interdito legal: art. 32.° do Cédigo
Penal). Outras vezes fado a titulo de prevemgdo, no interesse
de outros sujeitos que poderiam ser prejudicados pelos actos
daquela pessoa (assim € para o falido, privado da administra-
cdo e da disponibilidade dos seus bens para garantia dos
credores), ou no interesse geral em prevenir as actividades
criminosas: o art. 22.° da lei n.° 152, de 22 de Maio de 1975,
concernente a «disposicées em favor da ordem publica» —a
chamada «lei Real» — introduz a medida de prevencdo consis-
tente na «suspensdo proviséria da administragio dos bens
pessoais», que € confiada a um curador.

Como se individualizam os incapazes de agir? Uma
crianca de 5 anos ¢ sem divida, incapaz de agir; e certamente
é capaz de agir, em linha de principio, um homem de trinta
anos. Assim, nao hd divida de que é capaz de agir uma pessoa
objectivamente dotada de sélido equilibrio psiquico, e que é
ao invés, incapaz de agir um Jouco em sentido clinico. Mas
entre estes extremos de certeza, existem amplas zonas cinzen-
tas, em que a avaliagio ¢ muito problemdtica: serd capaz de
agir um jovem de 19 anos? E um de 16? Devera considerar-se
capaz ou incapaz, quem ndo € propriamente Jouco, mas se
caracteriza por manias ou excentricidades de comportamento?

E claro que o modo para aproximar, quanto mais possi-
vel, a conclusio da realidade, consistiria em verificar (mais
precisamente: atribuir ao juiz a tarefa de verificar) todas as
vezes, em concreto, com referéncia a cada caso particular, se
o sujeito €, naquele momento € naquela situagdo, capaz ou
incapaz de entender e de querer. Mas um sistema do género,
teria inconvenientes e custos intolerdveis, superiores & vanta-
gom de uma elevada aderéncia 24 realidade: quem contrata
nunca teria a certeza, mesmo perante a aparente normalidade
do comportamento exterior da parte contraria e a sensatez
dos seus «dizeres, se esta se encontra na plena e absoluta posse
das suas faculdades mentais e se atingiu a sua plena matu-
ridade mental; e recearia, scmpre, concluir um contrato que
o juiz, com base na mais atenta consideracao das circunstan-
cias do caso concreto, poderia declarar invalido mais tarde;
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o comércio juridico, o fluxo das contratacGes resultariam gra-
vemente perturbados.

A lei opta, por isso, pelo diverso sistema da definigdo
preventiva e tipica dos casos de incapacidade de agir: sao
incapazes de agir todos aqueles que ndo tém, ainda, a maio-
ridade, isto &, os menores de 18 anos (art. 2.° Cod. Civil, modi-
ficado pela lei n° 39 de 1975), a n@o ser que, para €asos par-
ticulares, a lei estabeleca uma idade minima inferior; e sdo
incapazes de agir todas as pessoas, maiores de idade, que — em
consideracdo do seu estado fisiopsiquico, devidamente certi-
ficado e documentado no decorrer de um processo apro-
priado — tenham sido declaradas, por sentenca, interditas
(art. 414.° C4d. Civil) ou inabilitadas (art. 415.° Céd. Civil).

O menor de idade e o interdito sio considerados pela lei
num estado de incapacidade absoluta: ndo podem estipular
nenhum comtrato por si mesmos; outros sujeitos deverdo pro-
ver, por sua conta e em Seu nome, a administracdo do seu
patriménio e 4 condugdo dos relativos comtratos, com base
no mecanismo da representagdo legal (cfr. retro, cap. I, 4.1).
Estes sujeitos, que se substituem ao incapaz na activi-dadfe
contratual que lhe respeita, sdo, para O menor, 0s pails
(ant. 320.° Céd. Civ.), ou, ma sua falta, o tutor escolhido pelo
juiz entre os seus parentes mais chegados (art. 343.° e segs.
Co6d. Civ); e, para o interdito, o tutor designado pelo mesmo
juiz que decreta a interdigdo. A lei prevé uma série de cautelas
e de garantias para assegurar que a administracdo dos bens
dos incapazes e a conclusdo dos contratos relativos correspon-
dam, em concreto, aos interesses dos incapazes € nio pro-
voquem, por desonestidade ou incompeténcia dos admi-
nistradores, um prejuizo nos seus patrimonios: em parti-
cular, para alguns contratos muito importantes e delicados,
os pais ou o tutor s6 podem conclui-los depois de terem obtido
a autorizacdo do juiz tutelar ou do tribunal, que verifica a
sua conveniéncia (ofr., os artigos 320°, 321.°, 323°, 334.°, 337.°
Céd. Civil, e os arts. 357.° e segs. aplicaveis, quanto aos inter-
ditos, pelo art. 424° c.I C6d. Civ.).

O inabilitado, afectado por diminuigées menos graves do
que aquelas que justificam a interdi¢o, est4 numa situacio de
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que suporte as consequéncias. Alids, como a lei nédo tutela a
negligéncia do contraente, por maior razdo nao tutela a fraude
eventualmente feita pelo incapaz: «o contrato ndo é anuldvel,
sc o menor ocultou a sua menoridade por meio de artificios»
(art. 1426.° C4d. Civ., onde, porém, se acrescenta que «a sim-
ples declaragdo feita por ele, de que é maior néo é obsticulo a
impugnagao do contrato»: a parte contrdria ndo devia confiar
numa mera afirmagio nio apoiada por prova alguma).
Nas situagbes de incapacidade legal nio é, pois, possivel
invocar a capacidade real do sujeito. Ndo se pode, porém,
afirmar o inverso. A lei ndo pode, com efeito, ignorar que
podem existir aulénticos loucos que, por vdrias razdes, nio
tenham sido declarados interditos, e que, em tal estado, con-
cluiram contratos desastrosos; e que, uma pessoa sa de mente,
pode ter contratado, quando se encontrava, temporariamente,
em condicdes de total ou parcial incapacidade de entender e
de querer (embriagués, enorme cansago, depressio psi-
quica, etc.). Nao podia, portanto, deixar de ter, para casos
deste tipo, um remédio: sdo as hipoteses de incapacidade aciden-
tal. Aqui duas exigéncias igualmente dignas de tutela entram
em conflito. Na verdade, se se concede ao incapaz acidental,
como parece justo, o direito de cancelar, com a anulagao, os
efeitos do contrato concluido enquanto «nio estava em si»,
ha o risco de prejudicar a parte contrdria, que — tendo veri-
ficado diligentemente a inexisténoia de causas de incapacidade
legal — poderia nao se ter apercebido daquela efectiva altera-
¢do psfquica: ¢ mdo parece justo frustrar a confianca que ele
tinha depositada naquele negécio.

A lei concilia os interesses contrapostos de forma equi-
tativa e raoional. Certos actos podem ser anulados, sem mais,
com a condicio de que quem os cumpriu demonstre que se
encontrava, naquele momento, incapaz de entender e de querer
(assim a doagdo, o teslamento, o matriménio, o reconheci-
mento do filho natural): sdo actos tdo importantes e delicados
para o scu autor, que a exigéncia de garantir a sua plena
consciéncia prevalece sobre a exigéncia de tutelar a confianga
(a qual, por sua parte, ndo é muito forte em relagdo ao desti-
natdrio de uma liberalidade, que se enriquece sem fazer algum
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sacrificio). A exigéncia de tutelar a confianca ¢ fraca també
para todos os actos unilaterais, em que nio existe uma ‘a o)
contraria em sentido préprio: eles s sd0 amnuldveis feﬂ:
demonstra, além da incapacidade do seu autor que lhe ca:-
Saram um grave prejuizo (art. 428° c. . E -préncisamente no
campo ‘das operagoes econdémicas, dos negécios qué aquely
exigencia resulta fortissima: os contratos conc]ui.cios pelo incas
paz natural sé sio, por isso, anulaveis se se demomnstra «a md
fé do outro contraente», isto é, se se Prova que ele sabia estar
a contratar com uma pessoa privada da capacidade de enten-
der e de querer. Neste caso, € justo nio tutelar quem definitj.
vamente aproveitou, sem escrtipulos, da situacdo de inferio-
ri da:de do outro. Mas se a contraparte mao se apercebeu, nem
podia ragoavelmante aperceber-se, de nada, sacrifica-se c; inte-
resse ;do Incapaz e o contrato mantém-se formado. Uma diversa
soIEgao, que garantisse a indiscriminada tutela do incapaz
€ nao cuidasse de tutelar a confianca da parte contriria siia
PET1gosa para a certeza das relagoes juridicas e para c; bom
andamento dos negécios: o sistema funcionaria mal.

23. O erro

Uma operagdo econémica tem sentido, para quem a
gaz, se as valoragdes de convenidncia do operador forem fun-
adas num correcto conhecimento da realidade: nio tem j4
nenhum sentido, arriscando-se, pelo contrério a 1:ransufor‘mar-J
d? f('mte de proveitos em ocasido de perdas 'se o céleulo e o
mémico subjacente se apoia na ignorincia c;u no falso conﬁo -
m?mnto de elementos da realidade, essenciais, ou pelo mént)es:
;-:;\;agi:;;;&;in a operagdo — em Poucas palavras, sobre um
g 1 c&ntrato'é concluido na base de um ta] erro,
: Iaparte nio o pode irrelevar, considerar que a operacio
é :per-[elt.amente regular, vinculando, apesar disso, o contraefmte
4 CUMmPprir os Compromissos erroneamente assum}deS‘ també
esta € uma regra elementar do Jjogo contratual, R
ConSiS(:emado m'.zgns.szmpl‘es Ppara reagi‘r a situagGes deste género
em atribuir o direito de pedir a anulagcao do contrato
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a0 contraente que afirme, e prove, ter incorrido num erro tio
grave, que elimina o seu interesse na operagao, um erro sem
0 qual nio teria concluido aquele contrato. Mas uma solugdo
deste tipo determinaria inconvenientes gravissimos ao trafico
contratual e ao bom funcionamento do merncado: certamente
mais graves que agueles que resultariam o sistema oposto,
scpundo o qual as operagdes contratuais devem ser executadas
sempre e de qualquer modo, ainda que fundadas em pressu-
postos de conhecimento grosseiramente errados. Com base
naquela solugdo, seria muito facil a cada qual libertar-se dos
compromissos assumidos por contrato, invocando previses
ou célculos errados, ou o malogro das préprias expectativas;
a estabilidade das relagSes contratuais seria ameacada; nin-
guém poderia contar, com seguranga razoavel, com a eficécia
dos negdcios realizados; muitas fundadas garantias sairiam
goradas. Seriam também frustradas as justas expectativas e
os legitimos interesses da parte contraria, mas sobretudo sofre-
ria o sistema no seu conjunto; j4 que ao sistema, para o bom
funcionamento do mercado e das relagbes econdmicas que af
se entrelagam, é necessdrio que as trocas combinadas acon-
tecam efectivamente, que as promessas feitas sejam executa-
das, e que os operadores possam contar com as mesmas (pacta
sunt servanda).

E, mais uma vez, o problema da confianga e da sua
tutela, que constitui a chave para compreender a disciplina
juridica do erro. E ainda a exigéncia de mediar entre dois
interesses em conflito, ambos, em linha de principio, mere-
cedores de tutela: o interesse daquele que erra, em anular o
contrato e a remover os efeitos e os vinculos que dele derivam;
o da parte contraria, a ndo ver cancelado um negécio com o
qual contava.

A lei resolve o problema circunscrevendo, com expressos
critérios de selecgdo, o ntimero dos erros juridicamente rele-
vantes. Nem todos os erros que tiveram, para a parte, impor-
tancia determinante na decisdo de contratar, tém relevancia
juridica: s6 alguns entre eles justificam a anulagido do con-
trato: todos os outros ndo; ainda que representem o tnico
fundamento da iniciativa contratual, que agora resulta pesa-
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damen_te desvantajosa para o seu autor, ndo o dispensam do
cumprimento das obrigacdes que desta derivam.,

Os critérios de selec¢do dos erros juridicamente rele-
vantes sao dois: o da essencialidade e o da cognoscibilidade
e aplicam-se cumulativamente: um erro sé pode determina-xi
a anulabilidade do contrato, se for, ao mesmo tempo, essencial
¢ cognoscivel (art. 1428.° Céd. Civ.). }

‘ O erro do contraente é essencial se se enquadrar num dos
tipos de erro expressamenet indicados pelo art. 1429.° Céd. Civ.
que os individualiza com referéncia ao objecto sobre o quai
incide a falsa representacgio. A saber:

_—oerro sobre a ntureza ou sobre o objecto do comtrato.
Verifica-se, por exemplo, quando A pretende concluir um con-
trato de transporte de mercadorias, mas, por erro, adquire
um bilhete valido s6 para o transporte de pessoas; ‘

~ —oerro sobre a identidade ou sobre as qualidades do
objecto da prestagio. Assim, por exemplo, o erro cometido
por quem subscreve um contrato para a aquisi¢do de um carro
u.sado, crendo que o contrato se refere ao carro visto e expe-
rimentadc no dia anterior, eénquanto a parte contraria pre-
tendia vender-lhe — referindo-se-lhe, objectivamente, o con-
trato —um carro diverso, visto e experimentado na semana
precedente; €, ainda, o erro de quem tenciona e pensa adquirir
um modelo de carro com motor Diesel, enquanto o carro que
the ¢ vendido, sendo embora daquele modelo, tem um motor
normal a gasolina. Note-se que as «qualidades» relevantes
des?e_;p‘o\nto de vista, ndo sdo sé aquelas concernentes 2 com—'
pf}mgao ou & estrutura material da coisa, mas podem, também
dizer ‘res,,pe_i,to a atributos nio fisicos da propria coisa, que,
tf)da\ila, sejam de molde a conferirdhe uma particular qualri:
ficagdgo no plano econémico-social: assim, o facto de uma
deEermi-nada pintura ser obra deste ou daquele pintor, ou de
a :.mfora adquirida pelo amador de antiguidades ser’ verda-
fielf‘amente de época romana, etc. Em todo o caso, o erro que
Lr}mde sobre a identidade ou sobre as qualidades,do objecto
s6 € essencial se estas, «segundo a aprecia¢io comum ou de
acordo com as circunstancias», tiveram Importéncia decisiva
para a iniciativa contratual do errante: nio é, por isso, anu-
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lavel o contrato se a parte, que pensava que a casa arrendada
para as férias tivesse trés varandas viradas para o lago, cons-
tata, depois, que, na realidade, s6 tem duas;

— o erro «sobre a identidade ou sobre as qualidades da
pessoa do outro contraente, sempre que aquela ou estas,
tenham sido determinantes do consenso». Assim, é anulavel
o contrato em que wm empresario contrata, para uma digres-
sdo, um pianista que cré ser diplomado pelo conservatério,
quando, na realidade, se trata de um diletante pouco dotado;
mas ja ndo é anuldvel, em regra, uma venda feita a pronto
pagamento, ainda que a ideia, feita pelo vendedor, sobre a
pessoa do comprador, fosse completamente destituida de fun-
damento (o interesse do vendedor esgota-se ao Treceber o
preco).

Os erros ora mencionados sdo todos erros de facto: inci-
dem sobre circunstancias de facto. Mas pode ser relevante
também o erro de direito {(ant. 1429°, n. 4, C4d. Civ.) que
consiste na ignorincia ou na falsa interpretacio de nonmas
jurfdicas, em termos de determinar um conhecimento defei-
tuoso das «qualidades jurfdicas» do objecto do contrato ou
da pessoa do outro contraente. Um erro desta matureza pode
ter muita importincia, porque a realizagio da operagdo econé-
mica, a funcionalidade do contrato podem depender, para além
das circunstéincias de facto, também de tais «qualidades jurf-
dicas»: pensemos no caso do estrangeiro que adquire uma
obra de arte com o tnico e declarado objectivo de levé-la
para o préprio pais, ignorando que uma disposigdo legal
proibe (ndo a venda, mas) a transferénocia para o estrangeiro
daquele tipo de obra de arte; ou o construtor civil que admite
na sua empresa, na qualidade de projectista, um geémetra,
sem saber que, por lei, sé pode ser confiado aos gedémetras a
feitura de projectos para obras que ndo comportem estruturas
em cimento armado (sendo necessaria a intervengdo de um
engenheiro).

O erro de direito pode, deste modo, ser invocado para
obter a anulagdo dos contratos, em que as normas legais igno-
radas fariam perder o seu sentido econémico, sem que isso
signifique, de modo algum, ndo aplicagdo daquelas normas:
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antes pelo contrério, é exactamente a sua efectiva operativi:
dade (a circunstincia de o quadro nao poder ser exportado,
ou de o gedmetra ndo poder assinar determinados projectos)
que determina a anulacdo. Totalmente diverso € a invocaglio
da prépria ignorincia da lei para libertar-se dos efeitos contra
tuais; tal significaria iludir as normas em questao, destinadas,
especificamente, a regular, de um certo modo, este ou aquele
aspecto do contrato. Assim, se A conclui um contrato com B,
recebendo dele uma soma a titulo de sinal, e A torna-se, depois,
nao cumpridor, é obrigado a pagar a B o dobro do sinal rece-
bido: e ndo poderd certamente, pedir a anulagdo do contrato
alegando a prépria ignorancia da norma a que se refere o
art. 1385.° do C6d. Civ. Ainda, se uma venda ¢ concluida por
wm prego superior ao maximo fixado pela lei, nés sabemos
que o contrato fica concluido por um prego reduzido ao nivel
legal: também aqui, o vendedor nio podera, certamente invo-
car a sua ignorancia das normas da tabela para anular o con-
trato, visto que o objectivo da lei é justamente o de que as
vendas daquele género sejam feitas por aquele preco. O erro
de direito ndo pode conduzir & anulagdo do contrato de tran-
sacdo (art. 1969.° Céd. Civ.), porque o objectivo deste con-
trato €, precisamente, encerrar uma controvérsia a respeito
das respectivas posicdes de direito, e, portanto, acerca da
aplicagdo ou interpretagdo de determinadas normas juridicas,
qualquer que seja a efectiva distribuigio da razdo ou nao razéo
entre as partes: donde estas assumem, ambas, o risco de ter
conhecido mal ou compreendido mal as respectivas posi¢oes
juridicas.

O carédcter comum dos diversos tipos de erro essencial
consiste, pois, no facto de se tratar de erros que incidem
sobre factos ou cincunstincias, por assim dizer, intrinsecos
a operacdo econdmica, factos ou circunstincias que objectiva-
mente constituem elementos da operacao econdmica. Isto
significa que —como j4 dissemos — a disciplina legislativa em
matéria de erro ndo tutela as expectativas de lucro do con-
traente enquanto tais, mas sé enquanto resultem frustradas
pelo falso conhecimento de circunstancias essenciais, que cons-
tituem elementos objectivos do negécio. A lei mdo tutela, ao

O contrato na disciplina positiva 237

invés, as expectativas de lucro gora..das por erros c%r'..r;ecttliiz‘s;
pelo operador ao formular as proprias avaliagoes su Ib'ecti-
Jde conveniéncia do negécio r(qu-e: nos seus tern-:ios: oiimm
vos, fora correctamente individuahzad!oz. Resulta- a.lda e
vancia do, chamado, «erro de previsdon, (:Alue.:n.m a sobre
o desenrolar futuro de determinadas .01rcu-nsta|nc1as. por exem
plo, Tizio adquire, a um prego supf:rlor ao actu.lalunodr:e 2 a,
uma grande quantidade de cereals, na convu:(fao ercgdori.a
préxima colheita serad ma, que O prego daque'a m i
subira consideravelmenie e que ele .poderél‘, por isso, rc1 . Se,
com notaveis margens de lucro, a quan‘fu%ade adqtii:l-tz, fm:
contrariamente @s suz-s (erréneaﬁ.ﬂs) p;z:nrs;ezér? a;::n :2 .
aeo-reonéomir,Tizionaop ; » P&
2?1@ a su}; ai;uisi(;ﬁo sc;ja a:nul'adabfpoz e\izc’)&ngzuhmae ;ﬁge?;
i a irrelevdncia do erro SOUTE ! 1erca a
gngf '.dquirida (admitido que esta tenha sido bem lnd.I:iISL.laslel
zada, na sua identidade, e nas suas qua.h-clade_s es;enmmh;ras.
pelo meu impenfeito conhecimento das cota(,:oesd as fmr pm:
acho que adquirir o quadro de um determinado mavaﬁagao
sete milhoes, ¢ um bom negéeio, enquanto que 2 o
corrente daquele autor ndo supera 0S quatro mithoes, oSe -
trato nao ¢ anulavel; caso diverso seria, como sabemostf o
me enganasse acerca da at;r.ibuiqéo ﬁdgs-;lueic;;)aef mz;t; ?;{nha
quem creio seja a obra; aqui o €rron e
falsa avaliagdo subjectiva, mas incide sobre a in rmc1 gl
.2 do contrato (que, por sua Vez, naturalmente,.‘p-o era, i
11:le:actarnente, colid?r com o valor de mercado c.la 901sa). N};l,i: :11:1
geral, sao irrelevantes todos1 0s elt'ros guc:n ;Tgfaan:i os?n et
ancias externas aos elementos, & -
Z%?:é?ir\lramente considerados: para .daitr. outro exem—plf), g:n;z;e
no erro de quem adquire um Erlgo.rlf1co para ?dp?c,)[} e
tagdo, sem saber que idéntica aquisigio tenha sido ja
mulh?ll'qéados estes erros, externos a ob ;‘ectiva -ma;ér{a tdo Scsoer:
trato, permanecemn internos & subjectiva esferas e e u;l ::a,dos'
de avaliagoes, de expectativas' do contraente. go CIII 43),
por isso, erros sobre os motivos {cfr., supra, cap. 11%, =2/

ini¢ao
Parece justo € racional — conforme a uma correcta definig
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e aplicagdo das «regras do jogo» contratuais — que as suas
consequéncias sejam suportadas exclusivamente pelo con-
n:aente que errou, € ndo pela parte contraria, como acontece-
ria se se admitisse, também nestes casos, a anulabilidade do
contrato. Tais erros sfo, em suma, matéria de um risco que
deve recair sobre quem os erigiu em fundamento da procura
do préprio proveito individual; a liberdade de prosseguir o
lucro € indissocidvel do arcar com os riscos relativos; é-se
livre de ganhar mas também se pode perder: é a reg;*a de
qualquer sistema de mercado.

Pode acontecer que o erro em que caiu um dos contraen-
tes, se bem que essencial segundo o art. 1429° Céd. Civ,,
fosse tal que o outro contraente nido estava, objectivamente,
em condigdes de se aperceber do mesmo. Neste caso, consentir
a anulagdo do contrato significaria enganar a confianga deste,
confianga que a lei se empenha em tutelar. A anulabili-
dade do contrato &, por isso, subordinada ao ulterior requi-
sito da recognoscibilidade do erro: e o erro considcra-se recog-
noscivel «quando, em relagio ao contetido, as circunstancias
do contrato ou entdo as qualidades dos contraentes, uma pessoa
de normal diligéncia o poderia ter notado» (art. 1431.° Céd.
Civ.). Isto é: se 0 nao reconhecimento do erro for imputével a
negligéncia ou descuido da parte, a sua confianga ndo € mais
considerada digna de tutela, e a lei protege, entdo, o que erra
permitindo a anulagio. '

O erro de que se falou até agora incide, falseando-o
sobre o processo de formagdo da vontade contratual: defi-ne—se’
vqnlgarmente, como erro-vicio. Mas o erro pode incidir, taunj
bém, sobre a declaragdo com que se manifesta exteriormente
a vontade, regularmente formada, acabando-se, assim, por
declarar coisas diversas daquelas que se pretendia. Um tal
erro pode depender de distracgdo, ou da ignorincia do préprio
declarante (que, por exemplo, escreve «decametros», quando
pretenderia escrever «decimetros»); e pode depender, também
do facto de «a declaragio ser transmitida inexactamente, -pelai
pessoa ou entidade que disso era encarregada» (exemplo:
o empregado do correio erra ao transmitir o texto do meu
telegrama, do qual resulta «trinta mil» em lugar de «trés mil»
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como eu pretendia). Este tipo de erro costuma-se designar
por erro obstdculo. Ele € disciplinado pelas mesmas regras
que disciplinam os casos de erro-vicio (art. 1433.° Céd. Civ.):
s6 determina, portanto, a anulabilidade do contrato se for
essencial e cognoscivel pela parte contraria.

H4 duas hipéteses nas quais (mesmo na presenga de um
erro essencial ¢ cognoscivel) a anulagdo pode ser evitada:
isto acontece quando se trata de um mero erro de célculo, que
basta, simplesmente, rectificar (art. 1430.° Cod. Civ.); e quando
a contraparte do contraente errante se mostra disposta a
executar o contrato de modo conforme ao conteddo e as moda-
lidades do negécio quc o errante pretendia (art. 1432.° Céd.
Civ.). As regras de relevancia do erro, que se ilustraram aqui,
nio valem para o contrato de doagdo, nem para O negoécio
unilateral testamento, aos quais se aplica, respectivamente,
a diversa disciplina dos artigos 787.° € 624.° c. 2 Cod. Civ.: a
diferenca de regime, e em particular a mais ampla relevancia
reconhecida ao erro sobre os motivos, explicam-se com a
consideracdo de que a exigéncia de tutelar a confianga -— sobre-
tudo no campo dos negdécios e, portanto, dos contratos a titulo
oneroso — atenua-sc significativamente em relagao ao bene-
ficidrio de uma atribuicdo gratuita.

2.4. Dolo e violéncia

Se a lei— como vimos —tutela o contraenie que, por
si s6, tenha caido em erro, por maioria de razdo deve tutelar
o contraente que tenha sido induzido em erro pelo compor-
tamento enganador da parte contrario. Além da exigéncia
de proteger os interesses da parte enganada, manifesta-se
ainda aqui, com efeito, a exigéncia de sancionar a parle enga-
nadora: e veremos que, em consequéncia, 2 tutela dada a
quem foi induzido em erro, pelo comportamento desleal da
parte contréria, é mais ampla do que aquela quc cabe a

quem crrou espontaneamente.
Estamos a falar do dolo, do engano exercido contra um

sujeito para induzi-o a concluir um contrato. O engano pode
assumir, segundo as circunsténcias, formas diversas: pode tra-
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tar-se de uma pura e simples mentira; pode consistir numa
mentira acompanhada de uma «encenagéo» mais ou menos
complexa, idénea a conferir-lhe credibilidade; pode, também,
identificar-se com o siléncio ou a reticéncia: mais precisa-
mente, com o silenciar, ou com o deixar na ambiguidade, factos
que — em consideragao das circunsténcias e das relagdes exis-
tentes entre as partes — deveriam ter sido, pelo principio de
boa fé précontratual {art. 1337° Céd. Civ.)), comunicados &
outra parte, ou entdo esclarecidos.
A primeira consequénciado dolo é esta: a parte enganada
pode pedir a anulagdo do contrato, desvinculando-se, assim,
dos compromissos assumidos. Trata-se de uma consequéncia
que, ainda mais do que a da anulacdo por erro, corresponde
a uma elementar «regra de jogo» contratual: em cujo Ambito
os contraentes sio livres de procurar o préprio proveito indi-
vidual, mas nZo certamente até ao ponto de empregar a fraude
ou o engano. Para que o comtrato seja anuldvel, é preciso,
contudo, que «os artificios usados por um dos contraentess,
tenham «sido tais que, sem eles, a outra parte nao teria con-
tratado» (art. 14392 Cé6d. Civ.): o dolo deve ser, como se
costuma dizer, determinante do consenso. Em regra nio é tal
— e ndo Jeva, pois, & anulagdo do contrato — aquele dolo que
se traduz na genérica exaltacdo, para além do verdadeiro e do
verosimil, da qualidade daquilo que se oferece ou se promete
(o assim chamado «dolus bownus»), justamente porque, nenhu-
ma pessoa de bom senso, medianamente esperta e ajuizada,
seria levada a concluir o contrato, s6 por efeito de semelhan-
tes jactancias, td0 usuais na praxis comercial. Alids, a eficacia
enganadora do dolo nio deve ser considerada em abstracto,
mas olhando as circunstincias concretas, e portanto, as parti-
culares condigdes psicolégicas, oulturais e sociais da pessoa
enganada. De quanto se disse acerca dos requisitos da relevan-
cia do dolo, emerge, com clareza, em que sentido a tutela do
contraente induzide maliciosamente em erro € mais ampla
do que a do contraente caido num erro ndo provocado por
outros: diferentemente da parte caida em erro espontaneo, a
parte enganada pode pedir a anulagio do contrato, ainda que
as falsas apresentacées da realidade a que foi induzida pelo dolo
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nao sejam «essenciais», isto é, mdo se relacionen_1 com uma das
matérias enumeradas pelo art. 1429.° Cod. Civ.; -mes=r{no se,
por outras palavras, o €rro provocado pelo dolo seja um
simples erro «sobre os motivos». _

Se o engano que pressionou a parie a concluir o con-
{rato provém, néo da parte contraria, mas cj?e um tero‘eti'o,
¢ a parte contrdria ndo sabia de nada, a _lelgeinma de tutelar
o enganado entra em conflito com a exigéneia -dn? tutelar a
confianca da parte contrdria, que ficaria -desﬂ:u-dnda com a
anulacdo do contrato. Mais uma vez, 2 lei considera prevale-
cente o interesse a tutela da confianga (que é-—rcqp:ate—se-—
tutela da posicdo individual de uma parte da relagio, mas,
mais ainda, tutela do interesse geral do sistema a uma segura,
e por isso «indmica, circulacdo da riqueza): vale pois a lregra
que «quando os artiffcios foram usa-do-s' por um terceiro, O
contrato é anulével se eles eram conhecidos .pc‘:lo contraente
que deles tirou proveito» (art. 1439°, ¢. 2 Cod. Civ.).

Além da anulabilidade do contrato, 0 dolo produz uma
segunda consequéncia para tu-tel-a. daﬂ parte e.nganada.f E.;ta
pode, na vendade, pedir a indemnizagio pelos danos fo ridos
por causa do engano: ¢ pode pedi-la a Parte contraria, se€ O
engano provém somente dela; s6 ao terceiro, autor do enggno‘,
se a parte contraria estava de boa fé (e o 'cofntrabo. se mant rn)
a0 terceiro e jparte contrdria, se esta ultima tnnha'conhu:l-
mento dos artificios exercidos por aquele, e deles tirou pro-
veito. A responsabilidade do terceiro ¢ de tmpo.«e)‘ctracon‘tra-
tual» (art. 2043° Céd. Civ); a da parte coniraria é «pré-con-
tratual» (art. 1337.° e 1338.° Céd. Civ.). - o

A indemnizacio do dano é, pois, a {inica consequéncia
prevista para a tutela da parte enganada, no caso em que ©
dolo nio tenha sido tdo forte de modo a Ldetermmé—la, sem
mais, & conclusdo do contrato, mas tenha §1do bastam(-:‘ fc:irte
de modo a induzi-la a aceitar condicdes diversas e mais e:s-
vantajosas daquelas que teria pactuado se O engano nzo

existisse (exemplo: se tivesse sabido que a casa .t-omada d-e
arrendamento para as [érias se encontra a meid I;.O-ra e
estrada da aldeia mais proxima, quando o ﬁproprmtano rg.e
tinha assegurado que eram poucos minutos, té-la-ia arrendada

16
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na mesma, mas teria oferecido uma renda inferior). O contrato
é valido, mas, precisamente, «0 contraente de ma fé responde
pelos danos» (art. 1440° C6d. Civ.). Fala-se, neste caso, de
dolo incidente, enquanto dolo determinante é aquele que leva
a anulagdo do contrato.

A lei prevé ainda as hipéteses em gque, para induzir
alguém a concluir um contrato, o agente nao se limita a usar
o engano, mas exerce violéncia. Nido apenas a violéncia fisica,
fundada sobre o uso directo da forga (um caso que seria
pouco realistico imaginar e que determinaria, sem mais,
a nulidade do contrato); mas, também a chamada violéncia
psiquica, que consiste em ameacar fazer mal a pessoa se
esta recusar concluir determinado contrato, de modo a
po-la diante da alternativa: ou concluir o ontrato, que nunca
quis concluir, ou expor-se ao risco de sofrer o mal amea-
¢ado. Mais clamorosa violagio das «regras de jogo» con-
tratual seria dificil imaginar: e a lei dispoe que quem concluiu
um contrato, por efeito de uma tal ameaga, pode pedir a sua
anulagdo. Visto que a ameaga é considerada pelo direito mais
reprovavel que o engano, e, portanto, merecedora de ser san-
cionada mais intensamente, a lei oferece ao contraente, vitima
de violéncia, uma tutela mais ampla do que a prevista para
o contraente vitima de dolo: na verdade, «a coagdo ¢é causa
de anulagio do contrato, mesmo se exercida por um terceiro»
(art. 1434° Coéd. Civ.), independentemente de — neste tltimo
caso — a parte contréria ter ou ndo conhecimento. A exigéncia
de tutelar a confianga é mais forte do que a exigéncia de
tutelar a vitima do engano, mas, por sua vez, cede diante da
exigéncia de tutelar a vitima da violéncia.

Mas nem todas as ameagas tornam o contrato anulavel,
mas s6 aquelas caracterizadas por um aprecidvel nivel de
intensidade e de verosimilhanga. A violéncia, de facto, «deve
ser de tal natureza, de modo a impressionar uma pessoa sen-
sata e de fazé-la recear expor-se a si prépria ou aos seus bens
a um mal injusto e notavel», tendo em atencdo «a idade, sexo
e condicdo das pessoas» (art. 1435.° Céd. Civ.). Por isso — pre-
cisa o art. 1437.° Céd. Civ. — «o temor reverencial nio € causa
de anulagdo do contrato». A ameaca relevante para fins de
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anulabilidade ndo é sé aquela que se dirige directamente a
parte contraria: mais precisamente, «a violéncia é causa de
anulacao do contrato, mesmo quando o mal ameagado diz res-
peito a pessoa ou 0s bens do cénjuge do contraente ou de um
seu descendente ou ascendente» (art. 1436.° c. 1 Céd. Civ.);
se ao invés, o mal ameagado concerne a pessoas di.versas (por
exemplo, a ameaga de difamar publicamente a noiva -do_ con-
traente, ou de despedir um seu amigo chegado), a avaliagao
deve ser mais cautelosa, e «a anulagdo do contrato é remetida
para a prudente avaliagdo das circunstancias por parte do
juiz» (art. 1436.° c. 2 Céod. Civ.).

Vimos que, para justificar a anulagéo, o mal ameagado
deve ser, para além de notével, injusto. A ameaga .d‘c? um com-
portamento proibido pelo direito € seguramente injusta. Mas
também o pode ser a ameaga de ter um comportamento de
per si licito, e consentido ao agente: de acordo com o art. 1438.°
C6d. Civ. «a ameaga de fazer valer um direito pode ser causa
de anulagio do contrato... quando & destinada a conseguir
vantagens injustas». S@o injustas as vantagens totalmente
estranhas aquelas a que se dirige o direito que se ameaga faz<?r
valer: assim se A, credor de B, ameaca pedir a sua faléncia
(como seria seu direito), a menos que B se decida a vender-lhe
um certo quadro, que desde ha algum tempo A t_entava, sem
sucesso, adquirir, verifica-se o requisito da «injustlga’», porque
o poder de pedir a faléncia do devedor insolvente s6 € c.o.nfe-
rido ao credor para realizar as proprias razoes de Crfidlw, e
nio para adquirir vantagens de tipo diversp. Se, ao invés, a
ameacga de pedir a faléncia de B fosse dest-ma-da a’ccl)nsegulr
a constitui¢io de uma hipoteca como garantia do crédito de {t,
ou a concluir, com terceiro, um contrato que The pefmmr%a
tornar a pér de pé a sua empresa, entao a ameaga nao seria
considerada injusta e os contratos exemp-lificado§ néo seriam
anuldveis: porque estes sdo destinados a conseguir f1'na11da,des
da mesma ordem que aquelas a que se dirige 0 direito que se
ameaga fazer valer.
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2.5. A disciplina da anulabilidade

Como sabemos, a consequéncia prevista para os casod
em que o contrato tenha sido concluido por um incapaz de
agir ou por efeito de erro, dolo ou violéncia, ¢ a anulabilidade
do contrato. E sabemos, também, que a anulabilidade ¢ uma
das duas formas em que se manifesta a invalidade do com
trato, sendo a outra a nulidade. Recordamos, enfim, que,
enquanto a nulidade € uma sangfio destinada 4 tutela dos
Interesses gerais, a anulabilidade visa, em regra, proteger os
interesses privados e individuais de uma das partes no con-
trat.o, € mais precisamente daquela parte que o concluiu em
posicao de inferioridade tendencial, resultando, potencialmente
prejudicada: o incapaz, o errante, a vitima do engano ou dn'
ameaga. Tal diferenca de fundamento explica as diferencas
de disciplina entre contrato mulo e contrato anuldvel. Estas
resultam claras de uma enumeracdo das caracteristicas da anu-
labilidade, se se curar de compara-las idealmente com as carac-
teristicas da nulidade, ilustrados atras (retro, cap, III, 4.4),
‘ Diversamente da nulidade, a anulabilidade nio pode ser
invocada por ambas as partes da relagdo ou por quem quer
que seja que tenha interesse, nem declarada oficiosamente
pelo juiz: quem esta ligitimado a pedir a anulagio é sé o con-
traente em cujo interesse esta ¢ estabelecida pela lei (art. 14410
;Céd, Civ). Tratando-se, apenas, de proteger o interesse do
Incapaz, do errante, do enganado ou do ameagado, sé estes
— 0U, Nos casos de incapacidade, o seu representante legal —
sao arbitros da sorte do contrato: s6 a eles cabe decidir se pedir
ou ndo a anulagao. Nada exclui, com efeito, que também o
contrato concluido por um incapaz, ou por efeito de um vicio
da vontade, resulte, em concreto, conveniente para esia mesma
parte, ou, pelo menos, seja, por esta, julgado como tal, ou
entao, nio haja, da sua parte, nenhum interesse em inva]idjé-lot
Num caso do género, consentir que outras pessoas (terceiros
Juizes, ¢ sobretudo parte contraria) provocassem a a'nul.aqéc;
do contrato, significaria frustrar o interesse do contraente
tutelado €, por isso, contradizer a mesma razdo justificativa
da norma que estabelece a anulabilidade.
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Enquanto a ac¢ao destinada a declarar a nulidade, sendo
imprescritivel, pode ser -exercida sem limites de tempo, a
wcgio de anulagio prescreve em cinco anos (art. 1442° c. 1
Céd. Civ.)). Quanto & decorréncia do prazo, se «a anulabili-
dade depende de vicio do consentimento ou de incapacidade
legal, o prazo decorre do dia em que cessou a violéncia, foi
descoberto o erro ou o dolo, cessou o estado de interdigao
ou de inabilitagdo, ou entdo o menor atingiu a maioridade»
(art. 1442° ¢c. 2 Céd. Civ.): e & légico, porque antes desse dia,
persistindo o estado .de coisas que determina a anulagdo, o
contraente protegido nio estd em condicdes de avaliar, con-
venientemente, o préprio interesse ma eliminagio ou, entéo,
na manutencdo dos efeitos do contrato. Em gualquer outra
hipétese de anulabilidade, «o prazo decorre a partir do dia
da conclusio do contrato» (art. 1442.° c. 3 C4d. Civ.). Passados
cinco anos, a parte tutelada perde, portanto, o direito de pedir
a anulagdo; mas se ela nido ocumpriu ainda a sua prestacio
contratual, e, por isso, ¢ chamada a julgamento, pode recusar
a sua efectivagio, excepluando, para prépria defesa, a anula-
bilidade do contrato: a ac¢do de anulagio ¢ prescritivel, mas a
excepgdo ndo prescreve {(art. 1442° c. 4 Céd. Civ.).

Posto que a anulabilidade tutela os interesses de uma
parte no contrato, a esta ¢ deixada a escolha de remover os
seus efeitos ou de os conservar: se julga mais conveniente a
tltima alternativa, pode proceder 4 confirmagdo do contrato.
A confirmagio (por efeito da qual o contrato resultard inata-
cavel e plenamente eficaz) pode ser realizada pelo «contraente
ao qual cabe a acgdo de anulacio» de dois modos: ou «me-
diante um acto que contenha a mengao do contrato e do mo-
tivo de anulabilidade e a declaracio de que pretende zonvali-
dé-lo» art. 1444.° c. 1 Cdd. Civ.); ou entdo com um comporta-
mento concludente: a voluntdria execugio do contrato, levado
a cabo com <conhecimento «do motivoe de anulabilidade
(art. 1444° c. 3 Céd. Civ.); quc, por outras palavras, ja nio

csteja presente a razao «a anulabilidade.

Uma vez decretada a anulacio, os efeitos do contrato
sdo eliminados, tanto para o futuro, como para o passado:
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Dissemos que enquanto a nulidade € a sangdo com a qual
o ordenamento atinge, no interesse publico, os contratos que
chocam contra exigéncias de cardcter geral, a anulabilidade
¢ ao invés, destinada a tutela dos interesses de uma parte,
quc sdo, assim privilegiados em relacgdo aos interesses da parte
contrdria. Isto é assim, se considerarmos também os outros
casos — além dos da incapacidade e dos vicios da vontade —
em que a lei declara que um contrato ¢ anuldvel (c[. por
exemplo, os artigos 1394.° e 1395.° Céd. Civ. em matéria de
representacdo e o art. 1971.°, Céd. Civ., em matéria de transac-
¢30). E a contraposi¢do resulta ainda mais clara, nos casos
cm que uma mesma norma prevé, conjuntamente, para hipo-
teses diversas, san¢des de nulidade e de anulabilidade (ofr. os
artigos 1471.° e 1972 Céd. Civ.). Mas esta rcgra ndo € abso-
luto: com efeito, todos os contratos concluidos por quem foi
condenado, em juizo, a um periodo de prisio nao inferior
a cinco anos (o chamado interdito legal: art. 32.° C6digo Penal)
sdo anulaveis. E, também aqui, a san¢do de anulabilidade nao
¢, certamente, destinada a proteger os interesses deste, mas,
ao contrério, para limitar as suas possibilidades de participar
no trafico juridico, e, portanto, no interesse publico a uma
mais eficaz punigdo dos delinquentes; tanto € verdade que,
neste caso, a anulacdo pode ser pedida, como derrogacéio &
regra geral, por quem tenha nisso interesse (art. 14412°, c. 2,

Cad. Civl).

26. A rescisdo do contrato

Nos ordenamento inspirados na liberdade de mercado,
0 «jogo contratual» é fundado nuwm principio que ja conhe-
cemos: as partes sdo deixadas livres para melhor determinarem,
como querem ou podem, o equilibrio econémico de cada con-
trato; os termos das suas trocas sdo confiadas a lei da pro-
cura e da oferta; e os termos de troca, pelo tnico facto de
terem sido livremente estabelecidos pelas partes, sio, em
regra, subtraidos a qualquer avaliacao ou controlo de mérito,
por parte do ordenamento juridico: este ndo se preocupa que

M
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nados, prejudicando a parte que sofre aquelas circunsténcias.
() concurso destes pressupostos aproxima as duas hipéteses
¢m que pode haver rescisdo do contrato: a do contrato con-
clutdo em estado de perigo e a do aontrato concluido em
estado de mecessidade.
Para o art. 1447° Céd. Civ. é rescindivel «o contrato
¢m que uma parte assumiu obrigages em condi¢des iniquas,
pela necessidade, conhecida pela outra parte, de salvar-se, ou
a outros, do perigo actual de um dano grave & pessoa» (e cfr.
a previsao do art. 2045.° C6d. Civ,, relativa ao estado de neces-
sidade no ilicito civil). E o caso, por exemplo, de quem seja
obrigado a promover uma compensagio desproporcionada a um
guia alpino para convencé-lo a prestar socorro a um amigo ou
parente, perdido na montanha; ou o de quem — ameacado de
morte pelas tropas inimigas de ocupacgao, se lhes ndo entregar,
em poucos dias, uma grande quantia de dinheiro — ¢ obrigado
a vender, a preco muito baixo, um quadro de grande valor
para obter a quantia € assim escapar & ameaca. E interessante
confrontar esta situagdo com a que justifica a anulagido do
contrato por violéncia proveniente de um terceiro (art. 1434.°
C6d. Civ.), uma vez que existem significativas diferengas: no
entanto, existe anulabilidade por violéncia, quando a ameaga
do terceiro ¢ imediata e directamente dirigida a fim de obter a
conclusdo daquele determinado contrato, enquanto hé rescisao,
quando a conclusio daquele contrato é sé instrumental em
relacdo & satisfacao «as pretensées do ameagante, que, porém,
tém um diverso objecto («dd-me 20 milhdes ou entdo farte-ei
mal»: em comnsequéncia, eu vendo o quadro, para procurar
o dinheiro a fim de evitar o mal ameacado); além disso, o
mal ameagado com a violéncia pode referir-se também a bens,
enquanto o perigo relevante para os fins da rescisio pode
respeitar s as pessoas.

O contrato conclufdo num tal estado de perigo s6 pode
ser rescindido se as suas condigdes forem «iniquas»: com uma
férmula assim. eldstica, a lei atribui ao juiz o poder de avaliar,
em concreto, se os termos da troca foram tdo gravemente desi-
quilibrados que justifiquem, sem mais, a elimina¢do daquela
operagdo econdmica.
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lou injustamente) oferecer «uma modificagdo do contrato sufi-
ciente para reconduzi-lo & equidade» (art. 1450.° Caéd. Civ.):
quem, aproveitando-se da necessidade de outro, lhe comprou
uma jéia por 6 milhdes quando valia 15, pode evitar a rescisao e
manter firme a sua aquisicdo, se tomar a iniciativa de oferecer
A parte contraria uma integracio de preco de 9 milhdes. Entre
as partes, a rescisdo destréi os efeitos do contrato, eliminando
as transferéncias de riqueza que este implicava; mas se o
contrato é rescindido, porque concluido enquanto uma parte
se encontrava em estado de perigo, «o juiz... pode, segundo
as circunstincias, atribuir uma compensagdo egquitativa &
outra pelo ja prestado» (art. 1447°, 2 Céd. Civ.). Em rela-
¢do a terceiros (art. 1452.° Céd. Civ.), a rescisdo, diferentemente
da anulagdo, ndo prejudica os direitos adquiridos, salvas as
especiais previsbes, em matéria de registo (cfr. o art. 2652.°

n. 1 Céd. Civ.).

3. A EXECUCAO DO CONTRATO, O RISCO DAS CIRCUNS-
TANCIAS SUPERVENIENTES E O PROBLEMA DA RES-
PONSABILIDADE POR NAO CUMPRIMENTO CONTRA-

TUAL

3.1. Posicao do problema

A anulacio € a rescisdo sdo os remédios que a lei concede
quando, em sede de formagdo do contrato, surgem circunstan-
ciais tais que perturbam gravemente o juizo de conveniéncia
e, portanto, os processos de decisdo que estio na base da
determinagdo de concluir o negécio, em consequéncia do
que o préprio negécio resulta, ou pode resultar, para o con-
traente atingido por essas circunstincias, privado, desde o
infcio, de racionalidade econémica. Ndo parece justo, nem
oportuno — do ponto de vista do bom funcionamento do mer-
cado e do sistema das trocas, como também do da justica
substancial — pretender do contraente a execugdo e um con-
trato que ele tenha concluido, estando privado da necessiria


http:reconduzi.Jo
http:cretizar.se

252

d i
:ii g,e ou, enf'1én,d porque levado POr uma situacio de pe
de necessidade: permite-se.lh a .

; -lhe, entdo, | igar-
culos contratuais. ’ deslighnee: dug

cugao, ; ifi
dagfr?éjfzgi?;éj ;i \;erdade, verificar-se acontecimentos novog
Erbton] e B sa ureza, que rew..rolucionem 0 programa cop-
e 'Ic)lartes, ympedindo-as de tirar da Operacao
e en COI}: .I;'ii as ou, até tr?’nsforman-do-a numa fontd
b in&l:lstri 31d eremos.os Seguintes exemplos: 1) A, titular
s fomecjmi mz }:{’16‘!613, contra-ta com B, industrial qui-
e e uma quantidade de verniz para utili-
oL Presa; mas a execucio do fornecimento tor.
o o 1:g?glque um deci“eto, posterior & conclusio do
contra d,o quaip ldll' a :pr.o-dugao € a venda daquele tipo de
condig’()es b foff:; C escobriu a tox‘icida.de; 2) B nido est4 em
o '.erd a A a quantidade de verniz prometida
e g dos trabalhadores quimicos, decretadé;
i o ? contrato, paraliza a sua empresa, blo-
g emlpresi a‘Ia;nne_nte a produgio; 3) Suponhamos que B
fof eqmpires N ma, e qf:e o Pagamento do verniz de A a2 B
oI ipagamemarcos.' depois da conclusio do contrato,
Feligl 5o o et o, 3 lira ¢ fort'emente desvalorizada em
a0 80 muito,s ' m?- o que Ar.ser-la obrigado a desembolsar
S0 dy g e Uj)el ior 4 .pre\fzf,ta, 0 momento da concly-
——— um .pen..sava utilizar o verniz encomendado,
el i mrcadoc;n]:o Lclipo Lc.ie mével que, porém, uma son-
e o €ita depois da concluszo do contrato de
portaoment ser rcjetcsta-do pelo piiblico, decidindo-se
» Parar a producio; A encontra-se na situacio de teI:

O contrato na disciplina posiiiva 253

adquirido grande quantidade de verniz e ndo saber o que fazer
idele; 5) B ndo cumpre o fornecimento prometido a A, porque
um concorrente deste Gltimo convenceu-o a vender o tnico
stock de verniz disponivel, oferecendo-lhe um prego supe-
rior.: Bfc.

E evidente que em todos estes casos os acontecimentos
supervenientes [rustram, por vérias razoes, e de varios modos,
0 programa econémico de A, tornando o contrato, do seu
ponto de vista, privado do sentido e das vantagens que lhe
tinha atribuido no momento da sua conclusio. Pdem-se, entdo,
dois diversos problemas de tratamento da relagdo e de iden-
lificacdo das suas consequéncias juridico-econémicas. O pri-
meiro ¢ decidir se, ndo obstante tudo isto, o conirato deve
manter-se nos mesmos termos, sendo A, por isso, obrigado
a cumprir regularmente a prestagdo a que, por sua parte, se
tinha comprometido (em concreto: pagar o verniz ao prego e
segundo as modalidades estabelecidas), ou, entdo, se € possivel
a A eliminar os efeitos daquele contrato, desvinculando-se,
assim, dos compromissos assumidos. O segundo problema,
conexo com o primeiro, mas deste bem distinto, consiste em
saber se A pode, atendendo as circunstincias que [(rustaram
os seus planos econ6micos ¢ que lhe causaram danos patri-
moniais, fazer declarar em julgamento B como responsavel

destes danos e exigir deste a correspectiva indemnizagao.

A resposta a estas duas questdes (que constitui matéria
das pdginas seguintes) depende do modo como se considera
justo e oportuno repartir entre os contraentes o risco das
circunstdneias supervemniertes.

Antecipa-se jd4 que, quando as circunsldncias super-
venientes e as perturbagoes da economia do contrato por elas
determinadas sdo de molde a justificar que o contraente atin-
gido seja desvinculado dos compromissos contratuais, o remé-
dio previsto pela lei para a sua tutela € a possibilidade — que
s6 a ele pertence — de pedir ao juiz a resolugdo do contrato.

Decretada a resolugiio, ambas as partes sdo livres dos
préprios compromissos, os efeitos do contrato sdo eliminados.
Entre as partes, a resolucdo tem, em regra, efeito retroactivo
(obrigacdo de restituir as prestagdes ja realizadas), «salvo o
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casr? de contratos de execucdo continuada ou periédica, n
quais o efeito da resolugio nio se estende As prestagoes |
efectuadas» (art. 14582, 1, Céd. Civ.): se se resolve um contra

de locagdo, nio faz sentido que o locador deva restituir ag

locatdrio as rendas pagas por este no periodo em que teve @
gozo da coisa; se se resolve um contrato de trabalho, nio ¢
pensével que o trabalhador seja obrigado a restituir at; dadop
de trabalho os salarios ou as remuneragdes recebidas, enquantey
contrapartida das prestacées de trabalho que, até aquele mo-
mento, efectivou. Por razdes de tutela da confianga de terceirog
e da seguranga do trafico «a resolugdo... ndo prejudica os

direitos adquiridos por terceiros, salvo os efeitos do registo

da acgdo de resolucdo» (art. 1458.° c. 2 Cod. Civ.).

32. 4 resoilugé'o do contrato: impossibilidade superveniente,
excessiva onerosidade, ndo cumprimento

) A resolugdo do contrato, em geral, pode acontecer por
trés causas: quando a prestacdo devida Por uma parte se
torna impossivel, quando a prestacio devida POr uma parte
S€ tornma excessivamente onerosa e quando a prestagio devida
por um dos contraentes nio foj (exactamente) cumprida,

i 3-2.1. Quando, numa relagio de débito-crédito, a pres-
taigao_ devida pelo devedor se torna impossivel por uma causa
Nao Imputdvel ao préprio devedor, a obrigagio extingue-se:
o devedor & desonerado, nio deve mais nada, e o credor nz'tc;
pode pretender mais nada dele (art. 1256.°, 1, Céd. Civ.). A
regra nao se aplica, porém, se a impossibilidade se verifica
depois de o devedor, tendo atrasado a prestagao para além
do prazo fixado para o cumprimento, se constituiu em mora
(art. 1219.° Cod. Civ.). Neste caso, na verdade, o risco da im-
possibilidade superveniente & tendencialmente transferido para
ele, por forga da lei: o devedor «ndo fica exonerado se niao
provar que o objecto da prestagdo se teria igualmente perdido
ou deteriorado junto do credor» (art. 1221.° Céd. Civ.).
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Vejamos agora quais as consequéncias que a impos-
sibilidade liberatéria produz, quando a prestagdo tornada
impossivel foi acordada contratualmente, estando, neste qua-
dro, ligada, numa relagio de troca, a uma contrapres-
tagdo, de modo que o devedor, liberto de qualquer vinculo
cm relagdo ao seu credor, é, ao mesmo tempo, credor deste
ultimo, interessado, por sua vez, em obter a seu favor uma
dada prestagdo. As consequéncias sdo indicadas, com precisao,
pelo art. 1463.° Cod. Civ.: «nos contratos com prestagdes reci-
procas, a parte desonerada pela impossibilidade superveniente
da prestagdo devida, ndo pode exigir a contraprestagio,
devendo restituir o que ja tiver recebido». O que se cxprime
sinteticamente, dizendo que o contrato se resolve, uma vez
que sdao exactamente estes, como sabemos, os efeitos da reso-
lugdo. Trata-se de consequéncias intuitivas: se¢ falta um dos
termos da troca (ainda que por causas de forga maior, sem
que algum dos contraentes tenha culpa) falta a prépria opera-
¢do econémica, o contrato perde a sua funcionalidade ¢ a sua
prépria razao de ser, sendo, por tal razdo, extinto.

O problema consiste sobretudo em identificar como se
deve entender o requisito da «impossibilidade» de prestar e
ainda o da sua «ndo imputabilidade» ao devedor. Seguramente
tem cardcter liberatério (dando lugar ao tipo de resolugdo de
que agora falamos) uma impossibilidade fisica, material e por
isso absoluta: por exemplo, A cede em locagdo a B um scu
apartamento, mas, antes de este o ocupar, 0 apartamento &
destruido por um incéndio. Com igual seguranga se devem
negar as caracteristicas da impossibilidade liberatéria a puras
e simples dificuldades surgidas, que tornam mais gravoso o
cumprimento da prestagdo acordada, como no caso em que
A se compromete a efcctuar um transporte em estrada, desde
Milao a Salsburgo, e, no momento da execugio, o desfiladeiro
do Brennero— que permite o itinerario mais curto, e que o
condutor tinha pensado utilizar —é bloqueado: o transporte
pode ser efectuado passando por Tarvisio, apesar de, deste
modo, ser um pouco mais longo ¢ mais custoso para o condutor
(em casos como este poderiam, eventualmente, verificar-se os
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requisitos da excessiva onerosidade, que nio os da impos
bilidade superveniente).

Entre estes dois extremos existem hipdteses que ndo s
simplesmente, de maior dificuldade da prestacido e, todavl‘,
nao chegam a integrar uma verdadeira e prépria impossibl
lidade material e absoluta de cumprir. Hipéteses deste génery
encontramo-las nas previsdes dos arts. 1256.° e 1463.° Cdd-.‘
Civ.: € que a «impossibilidade» de que falam estas normas
ndo deve ser compreendida no significado extremo e absum
damente rigido de absoluta impossibilidade fisica, mas num
sentido mais razoavel e eldstico: é com base neste que deve
afirmar-se uma impossibilidade liberatéria, sempre que as cir
cunstdncias posteriores, embora nio impedindo, em sentido
absoluto, a prestacio, incidem nesta, de tal forma que o seu
cumprimento exigiria actividades ¢ meios nio razoavelmente
compativeis com aquele tipo de relagio contratual, em termos
de a transformar numa prestagdo substancialmente diversa da
acordada. Pense-se no caso do transportador maritimo que
se comprometa a efectuar, num certo dia, um transporte de
mercadorias do continente para a Sardenha; suponhamos que |
naquele dia, as condigdes do mar sio totalmente proibitivas'
que impedem todas as embarcacoes de deixar o porto: em
T1gor, a pprestacdo nao seria absolutamente impossivel, porque
O transporte sempre podenia ser efectuado por via aérea, mas
cEJI.npreen-de-se que seria absurdo exigir do transportador ma-
riimo encarregar-se de organizar uma prestagio tio radical-
mente diversa daquela para que estava preparado. E, por isso,
claro que a impossibilidade de que nos ocupamos, nio é um
conceito rigido e absoluto, mas &, ao invés, bastante eldstico
€ varidvel, relativamente ao tipo de prestagdo, e portanto
de operagdo cconémica de que se trata em concreto. '

O mesmo se diga em relagio ao elemento da imputabi-
{ia‘zaci’e ou nao imputabilidade ao devedor da causa que torna
impossivel a prestagdo. As vezes, para determinados tipos de
relacdo contratual, dever4 considerar-se imputdvel ao devedor
todo o acontecimento que, de qualquer modo, entre na sua
esfera de influéncia, de controlo, de organizacio, circunscre-
vendo-se a impossibilidade liberatéria as hipsteses em que
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vsta depende de causas totalmente estranhas a tal esfera (dir-
-se-4, entdo, que o critério é o da impossibilidade objectiva);
vutras vezes, em relagdes e negdcios de tipo divérso, poder-
se-4 imputar ao devedor, sé aquela impossibilidade pos-
terior que, além de manifestar-se na economia interna do pré-
prio devedor, seja, em concreto, determinada por uma sua
negligéneia, distracgdo ou impericia, isto €, seja atribuida a
culpa sua (assim se privilegia o cnitério — menos rigoroso e
mais benévolo para o devedor — da impossibilidade em sen-
tido subjectivo).

Sobre estes problemas de definigdo do conceito de impos-
sibilidades liberatéria que, em larga medida, coincidem com
os colocados pela questdo dos critérios e dos pressupos-
tos da responsabilidade contratual, deveremos ocupar-nos mais
adiante (3.3.). Voltando a disciplina da resolugdo, por impossi-
bilidade superveniente, recordamos que, por efeitos dela, o
devedor da prestagdo tornada impossivel perde, em linha de
principio, o seu direito & contraprestagdo (se o transporte por
mar nio pode efectuar-se por causa das mds condigdes atmos-
féricas, o transportador maritimo fica desvinculado, mas nao
pode pretender receber ou deter o preco do frete estabelecido):
por outras palavras, o risco da contraprestagdo esti a seu
cargo.

Esta regra sofre uma derrogacio importante nos contra-
tos com efeitos reais, que sdo aqueles — como sabemos — que
produzem a transferéncia da jpropriedade (ou a transferéncia
ou a constituigio de um outro direito real). Trata-se de saber
o que é que acontece se a coisa objecto da transferéncia
«perece», isto &, é destruida ou entdo torna-se indisponivel,
em consequéncia de factos nao imputaveis nem ao alienante
nem ao adquirante. Por outras palavras, trata-se de estabelecer
sobre quem recai o risco da perda acidental da coisa. Nenhum
problema surge, naturalmente, se a coisa perece quando a
operagdo de troca se realizou e esgotou completamente, isto &,
quando a coisa passou ja a propriedade do comprador e, ten-
do-he sido entregue, entrou ji na sua esfera de controlo e
disponibilidade material: ele deve pagar o prego mesmo
que tenha perdido a coisa; o risco da perda desta estd
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inteiramente a seu cargo. Quando, porém, a troca ainda niig
se aperfeigoou materialmente, porque a coisa € destruida antes:
de ser entregue ao adqujrente, e sobre o alienante incide, aindi
a obrigacdo de guarda-la e entregé-la, a solugédo nao é, as!’;i:l‘rt‘,j
intuitiva. Neste caso, a lei indica, como critério geral dt"'
assumpcéo do risco, o da propriedade do bem: o risco é supor
tado por aquele dos dois sujeitos da troca, que, no momenﬁ
de perda, era titular do direito de propriedade sobre a coisa
perdida. Se, naquele momento, a propriedade j& passou pari
o adquirente, este suporta o risco, sendo obrigado, igualmente,
a‘cum.prir a sua contraprestacdo; se a propriedade ndo -passot;
ainda, o risco do parecimento recai, ac invés, sobre o alienante
gue ndo podera pretender a contraprestacdo. Torna-se, entéio’
mTportaante relembrar os critérios, j4 mencionados, que per:
mitem individualizar o momento em que se produz o efeito
translativo: se o objecto da troca é uma coisa determinada
pelo efeito translative do consenso o adquirente adquire a sua;
propriedade — e assume o seu risco — desde o momento da
conclusdo do contrato, ainda que a coisa nao lhe seja entregue
{dai a regra do art. 1465.°, 1, Céd. Civ.); se, ao invés, se trata
d.e coisa determinada sé no género, a sua propriedade e o
risco relativo s6 se consideram transferidos para o adquirente
quando se tenha feito a individualiza¢io por uma das formas do
art. 1378.° Céd. Civ. ¢, por maijoria de razdo, quando o stock
de mercadorias tiver sido entregue (daqui a regra do art. 1465.°
3, Céd. Civ.). ,
. Este critério («res perit domino»), justifica-se com a con-
ﬂd_erax;éo de gque o adiamento da entrega para momento pos-
terior ao da concluséo do negécio e da individualizacdo das mer-
cadorias transferidas é, em regra, exigido no préprio interesse
do adquirente proprietario que, por exemplo, ndo tem dispo-
nil?i-lidade imediata do espago necessario para armazenar as
coisas adquiridas, ou que, por outras razdes, ndo csti pronto
a recebé-las.
Regras especiais sdo, ainda, estabelecidas para os con-
tratos translativos sujeitos a termo inicial (art. 1465.°, 2
Céd. Civ.) ou a condigio suspensiva (art. 1465.°, 4, C6d. C,iv.):
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A impossibilidade superveniente pode ser sé parcial, e, em
lais casos, ndo ha mecessariamente lugar a resolugéo: «quando
a prestacdo de uma parte torna-se s6 parcialmente impossivel,
o outra parte tem direito a uma reducdo correspondente da
prestagdo devida, e pode também resolver o contrato quando
nio tenha interesse no cumprimento parcial» (art. 1464.° Cod.
Civ.). Se a impossibilidade posterior for relativa a prestacdo
Jde uma das partes de um contrato plurilateral, o contrato s6
se resolve se a prestagdo em falta dever considerar-se essencial,
atenta a operagio no seu conjunto (art. 1466.° C6d. Civ.).

322 Tlustrando o instituto da rescisao, disse-se que,
em linha de principio, um desiquilibrio de valor econémico
entre os dois termos da troca contratual combinados entre as
partes, nao justifica, de per si, uma reacgio do ordenamento
juridico destinada a tutelar a parte atingida pela «injusta»
proporgao: este € um corolario do principio de liberdade con-
tratual, por for¢a do qual o ordenamento, salvo os casos de
ilicitude, ndo interfere no mérito das escolhas e das iniciativas
econdmicas assumidas pelos operadores privados.

Mas & pressuposto ideologice €, a6 mesmo tempo, regra
de funcionamento do sistema, o principio de que 2 liberdade
contratual — e portanto & liberdade de procura do lucro — esta
ligada, de modo indissolavel, a obrigagdo de pleno respeito
pelos compromissos contratuais livremente assumidos, €, por-
tanto, a assungio do risco relativo 4 possibilidade de a opera-
¢ao, de que se esperavam Jucros, causar, ao invés, prejuizos.
(O duplo binémio «pnoveito-risco» € «liberdade contratual-res-
ponsabilidade contratual> sintetiza, de modo eficaz, os princi-
pios ordenadores de um mercado capitalista e do sistema de
direito que lhe corresponde). Daqui a regra da tendencial irre-
levancia também dos desequilibrios de valor econémico entre
prestagdo € contraprestagdo que surjam (ndo existam no
momento da conclusdo do contrato, como na hipétese de
rescisdo) posteriormente, por ofeito de circunstancias estra-

nhas ao controlo das partes. Na medida em que tais desequi-
librios — e portanto o agravamento, para além das expecta-
tivas, do sacrificio patrimonial derivado para o contraente da
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operagdo a qual nio di mais os bencficios esperados, trad
do-se até, num passivo econémico — caibam nos riscos que, §
concluir o contrato e procurando com ele o proveito, o pripul
contraente assumira, é coerente com o sistema que o post
agravamento da razdo de troca seja suportado pela pesig
que o sofre: ela ¢, por isso, obrigada, em linha de principle
a cumprir regularmente o contrato, ainda que este se teph
tornado mais oneroso do que o era aquando da conclys
Mas se tal ¢ a regra, néo faltam excepgoes, Existem,
verdade, situagées-limite, caracterizadas pela particular grayl
dade do posterior desequilibrio da economia contratual e, |
mesmo tempo, da excepcionalidade dos acontecimentos que
determinaram, em que a lei considera Justo e racional inte vir
em favor do contraente atingido, oferecendo-he a possibilidade
de libertar-se dos COmpromissos contratuais que se tornaram
muito pesados: o remédio ¢ a resolugdo do contrato POr exc
siva onerosidadede (art. 146720, c. 1, Céd. Civ.).
O primeiro e ¢bvio Pressuposto para que ela possa ope.
rar € que se trate de contratos chamados «de duragdos, noy
quais a completa execugao do conirato nio se siga imediaty
mente 2 sua conclusido, sendo da mesma separada por um:
intervalo de tempo: e, portanto, de contratos de execucdo com
tinuada ou periddicq (como um contrato de trabalho, ou uma
locagdo, ou uma empreitada, ou um fornecimento) ou entio
de contratos com execugdo diferida (como uma venda de coisag
genéricas, em que a individualizagio ¢ a entrega sio posterga-
das para um momento posterior, ou um transporte estabelecido
Para o més subsequente ao da estipulagio). A razio & clara:
os dois momentos .devem ser cronologicamente distanciados,
Porque o remédio da resolugdo por excessiva onerosidade
tutela, em certos limites, a origindria economia do contrato
que seja perturbada por circunstancias surgidas apds a sug
conclusdo, mas antes da Sua execugdo.

Se, na verdade, se tratasse de circunstancias pré-existen-
tes a conclusido do contrato, ja nio se poderia falar de um
desequilibrio superveniente, e o contraente prejudicado teria
podido, e devido, té-las em conta aquando da preparagio e estj-
pulagdo do negécio (se néo o fez, porque o ignorava, poders,
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quando muito, invocar o regime do f:rro); se seutratalsse,n?g
invés, de circunstincias surgidas apds a execugao,t e?‘;o;e-
atingiriam um megécio que, objectivamente, se P];S'got?vlgs i
rlam, porventura, ﬂprejudicar. os programas subjec V05 © 2
pessoais expectativas econdmicas -de;uma ou oufra parte, e
riores em relagdo a objectiva fungdo da troca,.que seao :
realizado regularmente: atingiriamf-‘p.oqemc.)s dmer—neme
rausa do contrato, mas os motivos individuais do contra da,
que sabemos ser irrelevantes, em regra. 'Tome:crlmsbo casie :
compra e venda, com efeitos reais imediatos, ' e den(s:mci! .
comprador pensa revender com _-Iucro;.de:p();s a com ;:; 0,
acontecimentos extraordindrios e imprevistos azem bai e
valor de mercado daqueles bens, tornfimdo-o- 1rr1sén9 a;;o
ao prego que fora pago pelos mesmos, m}pedlzdol, zizl-mmas
comprador a realizagdo das suas expectativas de 1; 31;3 B
¢ evidente que este risco deve estar a seu cargo, ‘ tracij ;
deverd suportar as consequéncias de um flegém;) rusesr;las,
ndo podendo j4 pretender a sua resoluf;ag. Pe as~ mﬁo *
razbes, é claro que também os con{tratos de d,uragaotnse s
podem resolver por excessiva onerosidade supervemeél e:bmbas
circunstancias que a determinaram ocorrera‘lg quan c;acm e
as prestagdes foram completamente cumpri ;s, Oal-ls fambem
quando jd foi cumprida a Ginica prestagdo tornada mai e
Preenchido este pressuposto, para que o ndem 1veri_
resolug@o por excessiva onerosidade possa operar, E.:vs::rlll yert
ficar-se duas condi¢des: uma, externa, atmen?e é‘si cir unstan
cias que determinam o agra;'fin%en{tio icﬁsfrs;fs < e:: (.inlrtrapseg-
e o seu consequente desequilibrio e ; w
-agao; utra, interna, 2 substincia do negécio, concerpen_
:cii?;.l:legte é: medida de tal a.gravam—er'ito e 'desequfj:illr;::;
Para a primeira, a excessiva onerosxd.ade .surper:;i e
deve depender de acon&ec:imerff'hos .esjiténriv;;fizzldlgtzsd :termgznam
ivel preende-se: se as circunst q _
;t;iﬁir;ng ordinario curso dos ac?ntecmlen_tos n:.tm;?éso,
politicos, econdmicos ou sociais, e podla'm, por ;ZSO' deg ido
previstas aquando da conclusio do .11.eg<51<1:13;1 r:la:;; ma@[ﬁiidé?l e
raente que nem sequer usou d :
-i:ﬁ;isé?izogsr: raprgsentar-se a possibilidade da sua ocolrren-
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cia e regular-se de acondc com as mesmas na determinaglio
do contetido contratual. E justo e racional que o risco das
circunstdncias ordindrias e previsiveis seja suportado pelos
contraentes: a lei s6 os protege contra as circunstincias
que representam matéria de riscos absolutamente andmalos,
como tais subtraidos a possibilidade de razodvel previsdo e
controlo dos operadores. Neste sentido, justifica a resolucia

do contrato, por exemplo, a imprevista desvalorizacio da

moeda; ndo a justifica, ja, o progredir de uma inflagdo deslic
zante manifestada desde ha algum tempo. E coerente com este
delineamento que deva tratar-se, igualmente, de acontecimens
tos que ndo se manifestem sé ma esfera individual de um
contraente, mas operem, ao invés, com cardcter de generali
dade, mudando as condi¢ées de todo um mercado ou de
todo um sector de relagdes. Por isto, pode ser causa de reso-
lugé@o o encerramento do canal de Suez, que agrave a prestagiio
do transportador maritimo, mas m#o certamente a doenga
imprevista do comandante do navio, que obrigue o armador
a substitui-lo naquela viagem por outro que pretende uma
remunera¢ao muito mais elevada. Uma légica, ndo diversa, de
justa e racional atribui¢do do risco inspira a outra condigio;
para esta, o contrato sé & resolivel se a sucessiva onerosidade
exceder a dlea nommal do comtrato (art. 1467.° ¢. 2, Cod. Civ)).
E preciso que o desequilibrio determinado entre prestagio e
contraprestagio supere a medida que corresponde is normais
oscilagdes de mencado dos valores trocados; se permanece den-
tro delas, ndo ha razdo para libertar dos seus compromissos
a parte que sofre um agravamento econémico que podia, muito
bem, ter previsto e prevenido. A légica, em suma, é sempre
esta: cada contrato comporta, para quem o f{az, riscos mais
ou menos elevados; a lei tutela o contraente face aos riscos
anormais, que nenhum célculo racional econémico permitiria
considerar; mas deixa a seu cargo os riscos lipicamente cone-
x0s dom a operagdo, que se inserem no andamento médio
daquele dado mercado. E 6bvio, entdo, que o nivel de risco
correspondente & «dlea normal do contrato» ndo se pode iden-
tificar, de modo geral e abstracto, para todo o tipo de relagio
contratual, mas varia em relacio aos particulares tipos de
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negdcio, aos particulares mercados, as particulares conjuntu-

ras econdmicas. Em regra, cabe ao juiz efectuar esta verificagao
(e, portanto, avaliar se a onerosidade surgida posteriormente
no contrato submetido ao seu juizo pode considerar-se «exces-
siva»). As vezes € a lei que prove, indicando, com precisao, a
medida (cfr., em matéria de empreitada, o art. 1664.°, 1,
Céd. Civ).

Se o fundamento do instituto do qual nos ocupamos
consiste na justa e racional repartigéo entre os contraentes dos
riscos conexos com a verificacio de circunstancias futuras, €
compreensivel que o remédio da resolugdo ndo deva operar
para os contratos que as partes tenham inteiramente 1nolda}do
sobre o risco (art. 1469. Cod. Civ.): sdo os contratos aleatdrzos.,
onde a medida das prestagdes reciprocas, ou até a susceptibi-
lidade de as obter, sdo confiadas, pelos contraentes, ao acaso,
que cada um espera evolua em sentido favoravel para si. Sao
contratos de especulagdo sobre o destino: pertence a sua pro-
pria fungdo, & sua prépria causa, que com eles se¢ possam
ganhar muito, mas também perder muito, ou Itl:ldo (¢ o caso
do seguro, do jogo, da aposta, da renda vxtahcrf\, etc.). J.Aq-m
nio h4a o problema da tutela contra um certo =mve]. de risco,
porque as partés anuiram em correr o MmAaximo d(_e risco.

Na presenga de todos os requisitos que se Lnduiaram, a
parte onerada pode pedir a resolugdo do contrato. Nio pode,
porém, pretender, sem mais, da parte contrdria, um .S'Elpl‘e-
mento de prestagdo que sirva [para restabelecer o-equlhbrl.lo
perturbado, mantendo-se o contrato: a parte contraria poderia,
por sua vez, ter dificuldades em fornecer este suplemento e
nio seria justo impor-tho, autoritariamente. Mas a pa'rte con-
traria pode, autonomamente, considerar que The é rznﬁxs'va,nta-
joso manter a operagao, restabelecendo o seu equilibrio eco-
némico, e optando nesse sentido: «a parte cor.itra a quafl
¢ pedida a resolugdo pode evité-la declarando aceitar a modi-
ficacio ecquitativa das condigdes do contrato» (art. 1467.°,
3, Cod. Civ.). A modificagio equitativa das condigée:e. contra-
tuais &, pois, com toda a evidéncia, o tGnico mméqlo razoa-
velmente configurdvel para os contratos com obrigagoes a
cargo de uma tnica parte (art. 1468.° C6d. Civ.). Regras espe-
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Clals acerca da «redugio equitativa» estio previstas para @
contrato de empreitada (art, 1664.° Céd. Civ)

Disse-se que entre as causas de resolugio por excessiva

onerosidade pode existir, também, a desvalorizacao da m da
{guem se vincular ao fornecimento de um stock de merccz:.ed
1as, por um prego de 20 milhdes, pode resolver o contrato :
antes da sua execugdo a desvalorizagio reduzir substanciak
mente o valor da contraprestacio esperada). Isto poderia pare.
€er—mas ndo € —em contradicio com o principio nomina.
Izstz-c? (a1:t. 12772 c. 1, C6d. Civ)), por forga do mal as dividas
em dinheiro sdo pagas «com moeda que tenha curso legal
Estado» e «pelo seu wvalor nominal», e, portanto, inde fnd 5
temente de qualquer variacio do sen real [pode; de cpompf-:-

As duas regras coordenam-se, dado que o contrato s6 se
resolve se a desvalorizacao intervém — como se recordara —
q},xando~a troca ainda nio se realizou, porque as coisas ven-
didas rllao‘passaram ainda para a propriedade do comprador;
$¢, a0 Invés, a transferéncia da propriedade ja se fez, da o ’
ragdo de troca resta s6 uma divida em dinheiro (o -pa: ame pte-
d-(-) pre¢o): nao hi, entio, resolucdo, e o ven-d-edor—l crgedorndco)
prego — Suporta as consequéncias da desvalorizagio, de acordo
com o principio nominalistico (Y). ,

R.esta, finalmente, dizer que a resolu¢do por excessiva
onerosidade mio pode ser invocada pelo contraente que se
£ncontrava em morg (por ter atrasado o cumprimento para
além do devido) no momento em que aquela se manifesptou
i uma consequéncia do principio geral, segundo o qual o-

vedoT em mora suporta todos os riscos que se concretiz
no perfodo da mora (cfr. o art. 1221.° Céd. Civ.). o

3.2.3. A hipétese tipi
1 g pica da falta de funcionamento
do contrato, de falta de realizagdo da operagio econémica

! O primeirc nominalfsti

) ] Ico sofre, num certo sentido
;otgjz;gaéc:& ;gonéatirm de créditos de trabalho; de acordo com é gﬁa‘ég{-
" ¢ Processo Civil (modificado i : 3)

o | . pela lei de 11/8/1983, ne

::1 aJnutll'?s quandp .p1:nnunc1a sentenca de condenacdo no fpigam'eﬁtoszizg
% imm_:;:;-f:-dmhelm por créditos de trabalho, deve determinar, além
ol tra-baJhac; na medida lega'-l, 0 maior dano eventualmente sJofrido
or, em decorréncia da diminui¢io de valor do seu crédito
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segundo os acordos e as expectativas das partes, é aquela em
que uma das partes falta ao cumprimento regular da presta-
cdo a que estd obrigada pelo contrato: o ndo cumprimento.

Quando isto se verifica, € se se trata de wm contrato com
prestagbes correspectivas, a posi¢io do outro contraente
— que por sua parte, cumpriu ja, €xacta e tempestivamente,
a prépria prestagdo, ou entfo estd pronto a fazé-lo— deve
ser tutelada. E a tutela € neste caso particularmente intensa.
Ele pode, na verdade, escolher: ou manter o contrato e agir
em juizo para obter uma sentenga que condene a contraparte
a cumprir, regularmente, as préprias obrigagdes; ou, entdo,
se o julgar preferivel, eliminar, sem mais, os efeitos do con-
trato, pedindo a sua resolucdo (art. 1453°, 1, Céd. Civ.).
A escolha dependerd do interesse que © contraente tiver em
obter a prestagdo, mesmo depois do prazo dentro do qual a
deveria ter recebido, ou do calculo acerca das probabilidades
de conseguir, efectivamente, obter da parte contraria, através
da ameaga da via judicial ou da prépria sentenga de conde-
nagio, o cumprimento devido.

Se o contraente pediu em juizo o cumprimento, élhe
permitido mudar de ideias posteriormente: se, no decorrer do
processo, constatar nio ter mais interesse na execugio daquele
contrato, ou que ndo a pode razoavelmente esperar, ele pode,
na verdade, alterar o pedido para pedido de resolugdo; mas
se tinha pedido inicialmente a resolugdo, ndo pode, seguida-
mente, mudar de opinido e exigir o cumprimento (art. 1453.°,
2, €C6d. Civ.): isto compreende-se, porque € natural que o
inadimplente demandado com um pedido destinado a extinguir
os efeitos do contrato, cesse toda a eventual actividade desti-
nada ao cumprimento, e nio seria justo obriga-lo a retoma-la;
por outro lado, depois do pedido de resclugdo, ele ndo sé
nido deve, como nio pode, cumprir mais tarde a sua prestagio
(art. 1453°, c. 3, Cod. Civ.).

Quer pega e obtenha o cumprimento, mesmo tardio, quer
pega e obtenha a resolucdo do contrato, o contraente fiel tem,
além disso, direito 4 indemnizacio pelos danos (art. 1453.%, c. 1,
Céd. Civ.): no primeiro caso, pode pedir indemnizagdo pelos

danos sofridos em consequéncia do atraso na obtengdo da
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Prestag?o que lhe ¢ devida; no segundo caso, o montante da
mdlemwnmagéo equivale aos beneficios que e'Ie teria podido
retirar d.a operagdo (e que, ao invés, se frustaram porque
— resolvido o contrato — a prépria operagio nao se ;ealizou)
além das despesas inutilmente feitas para tal fim ,
A possibilidade de resolver o contrato por n.éo cumpri-
mento €, em .lo.do 0 caso, subordinada a uma condigio: gue
3 nao cu-nllprzmento nao tenha «escassa importancia», aten-
a;gs:d ao 1{1t_eresse da parte que o sofre. Seria, na verdade,
O € Injusto —e correria o risco de perturbar o bom
andamento do trafico — se cada parte fosse legitimada a
de’sffmbaragar-se do contrato, tomando por pretexto toda
minima e insignificante inexactiddo na execugdo da out :
parte. E necessario, ao invés, que 0 ndo cumprimento invrc.:sa-l
cado por quem pede a resolucio, seja razoavelmente sério e
grave, e prejudique, de modo objectivamente consideravel
S€U interesse. A existéncia destes pressupostos deve ser a;.ro
liada, caso a caso, pelo juiz, com base nas circunstincias dfi)-
caso concreto e, eventualmente, atendendo também 3 ex
riéncia de andlogas relagées ocorridas, no passado, entre I?ae-
I.nesnfas partes (assim, se uma parte — no émbit(; de umaS
relagdo de negécios habitual — manifestou sempre toIerén.cia
POT uma certa margem de atraso ou de inexactiddo qualitativa
das prestagées da parte contréria, isto pode constituir el
mc;flt.o relevante para excluir que€ 0 ndo cumprimento sejz
Zuc ﬁ:;n;da?:;&; grave de modo a justificar a resolugdo). O juiz,
: em suma, a operar uma avaliagio segundo a boq fé
la complexiva economia do negécio e das legitimas expecta
;;vas das ;:artes, fundadas sobre aquela, de modo a reljjeita;
- S};thr;ssz; com -ela’ fncongruentes, €, nesse sentido, con-
oerates ¢ o prineipio da correccao que domina, também,
aAna a execugao do contrato (cfr. o art, 1375. Caéd. Civ.)
.- 'resolu’g:ao ,pm.- nio cumprim.ento €, em regra decretada
B juiz, apés ziniahar todas as circunstancias e, com base
leddfselme?as,d ;e?flcado 2 existéncia _dos pressupostos estabe-
s eem :partlculax: al-su-f-xciente gravidade do nio
i ; € as consequenm'as da resolugio, ilustradas
P amente (art. 1458.° C6d. Civ.: cfr. 3.1), s6 se produzem

por efeito da respectiva sentenca. Fala-se, a este propésito, de
resolugédo judicial. H4, porém, trés hipéteses em que o contrato
se resolve, por assim dizer, automaticamente, sem que para
a produgdo dos efeitos da resolucio, seja necessério esperar
a sentenca do juiz; em relacdo a estas fala-se, entdo, de reso-
lugdo de direito. S3o as hipateses da clausula resolutiva
expressa, do termo essencial e da intimagdo para cumprir.
Através da cldusula resolutiva expressa, que as partes
podem — se o0 quiserem — inserir no regulamento contratual,
¢ estabelecido que, se uma determinada obrigagao contratual
ndo for cumprida exacta e tempestivamente, o contrato serd
considerado resolvido (ant. 1456.%, 1, C6d. Civ.). Deste modo,
as partes limitam o Ambito da avaliagio discricionéaria de que
o juiz dispde, em regra, quando verifica a gravidade do nio
cumprimento de uma parte, tendo em atengdo o interesse da
outra, e subtraem-he o poder de negar a resolucao quando
nao considere o incumprimento suficientemente grave: o juizo
sobre a objectiva gravidade do nd3o cumprimento é absorvido
pela avaliagdo que as partes fizeram preventivamente reconhe-
cendoo, sem mais, adequado para justificar a resolugéo.
A clausula deve-se, porém, referir a prestagdes e a modalidades
de cumprimento determinadas com precisio: as partes nao
podem ligar a resolugdo a uma previsdo genérica e indetermi-
nada, do tipo «em caso de nao cumprimento de qualquer
obrigac¢ao resultante do presente contrato, este considera-se
resolvido». Deve acrescentar-se que o contraente que sofre o
ndo cumprimento do outro, poderia ter, igualmente, interesse
em manter o contrato, apesar de a clausula lhe dar o direito
de o considerar resolvido: a lei oferece-lhe, por isso, a possi-
bilidade de escolher, estabelecendo que «a resolucdo verifica-se
de direito mas s6 «quando a parte interessada declara a outra
que pretende valer-se da cldusula resolutiva» {art. 1456.%, 2,
Céd. Civl).

O contrato resolve-se de direito também pelo decurso
do termo essencial (art. 1457.°, 2, £6d. Civ.), isto é, quando
a prestagdo ndo é cumprida dentro do termo fixado pelas par-
tes, termo para além do qual, a prépria prestagdo nao teria
mais utilidade e interesse para quem a devia receber. Se A,
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deve(r;do ,par.tirl a 15 de Margo para uma longa viagem, enco.
;naer; ; ;.:; conjunto de malas para The serem entregues ;.té 14,
+ POr um atraso do fornecedor, nio 1he podem sep

entregues dentro daquela data, & evidente que ele perde tod
O Interesse em obtélas: o contrato considera-se, entso ; ;J
vido (e A podera pedir, naturalmente, a inden’miz 5701'335 \
dano). A essencialidade do termo pode ser convgcionpd:

e?g-press.amente pelas partes, ou €ntédo, pode resultar das ob'ae
tivas CII‘CI.I'.IISfﬁnCiaS do contrato, da sua econamia., N3 g
pode excl'uz.r, porém, que o credor da prestacio :-.ttr:e;saurl.ao'1ilCI
gue co‘.nvemente recebé-la, mesma depois do prazo do t -
efsenmal; a lei permite-lhe exigi-la, mas — para tutela da e
¢do do devedor, que ndo seria justo manter longamente o
estado de incerteza — dessa sua decisdo ele deve dar nofr]’w':[1
a este Ultimo, dentro de trés dias (art. 14572, 1, C6d C::Jia
cumPrS;n zni)ev;zdor dell'xa passar o termo combinado para o
v ‘m realizar a sua prestagdo, mas nio se trata
thormo i;ssencxa;l, 0 crefior pode — segundo os principios que
d.eclaia ‘ﬁo ter a resolucdo do_ contrato pedindo ao juiz a sua
€40 por sentenga: e o juiz declars-la-4 se verificar que

o ;atraso .é suficientemente grave prejudica, de modo aq
;ﬁ:sei, (C)i mtteresse do credor (art. 1455.° Céd. wC,iv.). Perantelini-
tr €Sta natureza, a lei oferece, po i
b1I‘-1da-de de provocar os efeitos da reslz)lfc;r;c; iznfresg : 2POSS{-
S€Ja mecessaria a sentenga de um juiz, Ele deveqingigal;a or
escrito a parte inadimplente para cumprir dentro de um oo
razodvel (que, em reégra, ndo pode ser inferior a 15 Elr::)o
acrescentando a declaracdo de que, decorrido inutilmente tai

Q_p'rzflzo, O contrato se considerard resolvido sem mais. Est
1nt.1magao—declajragéo chama-se intimagdo par:; cumprir, .e.deti-. .
mina a resolugio de direito do contrato se o prs:zo n Ir-
indicado decorrer, sem que se tenha verificado o cumopri o
(art. 1454.° Cad. Civ.). et
direit(]))lzzn q-lllle; glees’fzsaérés hipéteses: a resolugdo se verifica de
e u cessidade de procedimento judicial, ndo signi-
que, nas situagdes correspondentes, seja excluida qual-

quer possibilidade de controlo e avaliacdo pelo 'uizq S
o devedor inadimplente negar, por exemplo, a valijdad.e dae

O contrato na disciplina positiva 269

clausula resolutiva ou a essencialidade do termo, e, assim,
0s proprios pressupostos da resolugdo de direito, cabe ao juiz
decidir sobre a sua existéncia: quando os reconhecer existen-
tes ndo decreta a resolugdo do contrato, mas limita-se a decla-
rar que a resolugao se verificou a seu tempo, isto é, no mo-
mento em que o credor declarou querer valer-se da cldusula
resolutiva, ou quando decorreram 3 dias apés o prazo do
termo essencial, ou quando caducou o termo indicado na
intimagao para cumprir. E os efcitos da resolugdo produzem-se
a partir desse momento, € nao ji do momento — sucessivo -—
da sentenga do juiz (quando, porém, se trata de resolugdo
judicial, os efeitos produzem-se a partir da sentenca).

O que agora delinedmos € a disciplina geral da resolu-
¢do do contrato por nao cumprimento. Normas particulares,
relativas a singulares tipos contratuais, podem, porém, esta-
belecer regras especiais que integram ou modificam aquela
disciplina. Encontramos, assim, normas que fixam limites &
susceptibilidade de resolugéo do contrato (art. 1976.° Céd. Civ.),
ou que precisam os seus pressupostos a respeito do tipo de
operagido em causa (arts, 1578.°, 1 e 1688.°, 2, Cod. Civ.), ou
estabelecem particulares modalidades para a resolugdo de
direito (cfr., por exemplo, os arts. 15172, 1662°, 1901.°, 3 e
1924.°, 2, C4d. Civ.).

Particular importincia revestem, neste quadro, as nor-
mas (arts. 1492.° ss. Cdd. Civ.) que regulam a garantia pelos
vicios na compra e venda: o sistema dos meios de tutela que
a lei atribui ao comprador para os casos em que a coisa por
ele adquirida apresenta defeitos tais «que a tornam inidénea
ao uso a que ¢ destinada ou que diminuam de modo conside-
rédvel o seu valors (art. 1490.° Céd. Civ.). Neste caso, com
efeito, o comprador «pode pedir, 2 sua escolha, a resolugdo
do contrato, ou, a redugio do prego» (art. 1492.°, 1, Céd. Civ.):

se escolhe, e obtém em juizo, a resolugdo, ele deve restituir
a coisa, sempre que esta ndo tenha perecido em consequéncia
dos vicios, enquanto que, em qualquer caso, «o vendedor deve
restituir o preco e reembolsar o comprador das despesas e dos
pagamentos... feitos por causa da venda» (art. 1493° Coéd.
Civ.), além de, naturalmente, ter de indemnizar o dano (art.
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1494.° Cod. Civ.). O exercicio destas acgoes em defesa do com-
prador est4, porém, em alguns casos, sujeito a breves prazos
de caducidade e de prescricdo (cfr. o art. 1495.° Céd. Civ.).

Mas se a compra e venda é resolivel, para garantia do
comprador, quando a coisa seu objecto se encontra afectada
por vicios materiais ou funcionais, é-0 também quando ela
apresente «vicios juridicos» que impedem ao comprador adqui-
rir, pacificamente, a sua plena propriedade: ¢ o que acontece
quando a coisa vendida pertenga, total ou parcialmente, a pes-
soa -fiiversa do vendedor (art. 1478.° ¢ ss. Céd. Civ.): quando
a colsa esteja onerada por garantias reais ou por outros vin-
culos desconhecidos do comprador (art. 1482° Céd. Civ.);
quando ao comprador & retirada a coisa por terceiros qué
s¢ arrogam direitos sobre ela (arts. 1483° e ss. C6d. Civ.:
garantia por evicgdo); quando sobre a coisa persistem dnus
ou direitos de gozo de terceiros, nio declarados no contrato
(art. 1489.° Céd. Civ.).

N Hipéteses como a da prestagéo de coisas afectadas por
vicios m.ateriais ou funcionais, ou oneradas por direitos reais
de 1_:61‘(2811'05, ignorados pelo comprador, podem, alias, recon-
duzirse a um conceito geral de nio cumprimento: mesmo
segundo o senso comum, na verdade, bem se pode dizer que

o vendedor ndo cumpriu o compromisso assumido com o
contrato.

3.3. O problema da responsabilidade por ndo cumprimento
do contrato

_ 3.3.1. Com a resolucio do contrato, a operagao econé-
mica é cancelada, porque os efeitos contratuais sdo extin-
tos para ambas as partes: o que cada uma destas tinha pro-
metido ndo ¢ mais devido; o que por cada uma foi dado
Fieve ser, em linha de principio, restituido. A troca pro:
jectgda, € as relativas transferéncias de riqueza, nio se podem
'rea'.hzar. peste ponto de vista, o remédio da resolugao, ou
mais p-rec1same.nte as regras que fixam os seus pressupostos de
operatividade definem por que modo deve repartir-se entre
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os contraentes o risco dos acontecimentos surgidos entre o
imomento da conclusdo do contrato e o momento da sua
execu¢do: wais precisamente, o risco que aqueles aconteci-
mentos prejudiquem o bom funcionamento do negécio ao
ponto de provocar a sua extingdo. Considerando na perspec-
tiva do interesse individual de cada contraente, este risco
traduz-se, pois, em concreto, no risco de perder o direito a
contraprestagdo, e, com cla, os beneficios que, através da sua
aquisi¢do, se esperava conseguir. Vejamos o caso da resolu-
¢do por superveniente impossibilidade da presta¢do: aqui o
objectivo fundamental das regras que a disciplinam ¢, como
vimos, propriamente o de estabelecer se a parte liberta da
obrigagdo de cumprir a sua prestagio (tornada impossivel)
conserva ou perde o direito de exigir a prestagdo contra-
ria da outra parte. Ou consideramos entdo a resolugdo por
excessiva onerosidade: se nao se verificam todos os requisitos,
e, portanto, a operagdo permanece, bem podemos dizer que
os acontecimentos supervenientes incidem apenas sobre a
parte que sofre directamente as consequéncias econdmicas,
enquanto que a parte contraria ¢ exonerada do risco de perder
a contrapresta¢do que lhe ¢ devida contratualmente e os pro-
veitos que dela podera tirar; se porém, a resolugio é decretada
e extingue a operagéo, isto significa justamente que tal risco
¢ atribuido a parte contraria (enquanto a parte onerada, por
sua vez, condivide o mesmo risco, mas é, conscquentemente,
liberta daquele — para ela muito mais gravoso — consistente
em ficar ligada a um negécio que as circunstincias ocorridas
tornaram, do seu ponto de vista, pesadamente desvantajoso).
Nos dois casos apontados, as consequéncias legais esgo-
tam-se nesta reparticdo de riscos. Ndo assim, quando o con-
trato se resolve por ndo cumprimento. Em tal hipdtese, com
efeito, a falhada funcionalidade da operagdo contratual, a
falhada realizacdo de troca, ndo dependem jd — como naque-
les casos — de circunstdncias subtraidas a qualquer possibi-
lidade de previsdo, de influéncia e de controlo das partes, ou,
seja como for, tolalmente estranhas & sua esfera, mas depen-
dem, ao invés, da ma vontade, negligéncia ou impericia de
uma delas, ou, em todo o caso, de acontecimentos que, a
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algum titulo lhe podem ser imputados. A consequéncia legal
ulterior a respeito da resolucdo é, entdo, como vimos, que £sta
parte é obrigada a indemmnizagdo pelos danos sofridos pela
outra; porque é ela a responsdvel pelo ndo cumprimento contra-
tual. E vimos que analoga responsabilidade estd a seu cargo,
com respeito as consequéncias prejudiciais do atraso no cum-
primento ou as inexacliddes qualificatlivas da presta¢do, mesmo
quando a outra partc tenha decidido ndo utilizar o mecanismo
da resolucdo e exigir, antes, o cumprimento.

O problema que ora se pde é o de individualizar quais
as hipéteses em que existe responsabilidade por ndo cum-
primento contratual, quais as condi¢des, cuja verificacao per-
mite dizer que a parte que nio cumpriu regularmente a presta-
¢do devida pelo contrato &, por isso, obrigada a indemnizar os
danos sofridos pela contraparte. Tal problema &, tal como
0 que consiste em definir os pressupostos da resolugdo do con-
trato, um problema de repartigéo, entre os contraentes, do risco
conexo com os acontlecimentos que surgem entre o momento da
conclusdo do contrato e 0 momento da sua execugdo. Mas tra-
ta-se aqui de um risco com contetdo diverso: nio ja o risco que
se exprime na alternativa entre extinguir ou manter o negdcio,
€, portanto, entre perder e manter o direito & contraprestacio;
mas, ao invés, o risco que se traduz no problema de saber se as
perdas econdmiicas que wma parte sofre por efeito da falhada
realizagdo do negdcio, ou de uma sua realizacio imperfeita,
devem ser definitivamente suportadas por esta parte, ou devem
ser, antes, transferidas para a contraparte, a quem seja im-
putada a responsabilidade e, por isso, a obrigacdo de indemmi-
7a¢do.

Vejamos o seguinte exemplo: A, titular de uma empresa
de produtos semitrabalhados, compromete-se a realizar, por um
determinado correspectivo, um fornecimento em favor da
empresa de B, que os utiliza no dmbito do préprio ciclo pro-
dutivo; mas uma greve declarada pela empresa de A impede
este ultimo de realizar tempestivamente o fornecimento pro-
metido, o qual se atrisa tanto, que se torna impossivel para
B esperar mais, jd que sem estes semitrabalhados a sua pro-
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ducdo seria bloqueada, pelo que, por fim, vé-se obrigado a
recorrer a outro fornecedor. Ora, num caso destes, nio ha
duvida de que B pode obter a resclucio do contrato, em con-
sequéncia da qual A perde o direito de exigir o corres-
pectivo estabelecido para o fornecimento: uma tal concluséo
¢, seguramente, legitimada pelas regras examinadas no numero
precedente, as quais tém precisamente o papel de distribuir
entre os contraentes o risco da extingdo do negécio e da
perda da contraprestagido. Mas o tratamento juridico do caso
ndo pode parar aqui: € preciso estabelecer ainda — o que cons-
titui avaliagdo ulterior ¢ diversa — se B pode pretender de A
indemnizacio pelos danos sofridos, por causa da falhada exe-
cucgdo do fornecimento (atrasos na laboragdo, provocados pela
necessidade de procurar e encontrar um outro fornecedor;
major onerosidade da aquisi¢io, posto que o novo fornecedor
pretenda um preco superior ao combinado com A; até bloguea-
mento da produgio de B, se resultasse objectivamente impos-
sivel procurar noutro lugar semitrabalhados adequados, como
os de A, para serem inseridos no seu ciclo, etc.). Também as
regras «que estabelecem se tal indemmnizacéo ¢ devida ou nio
— as regras, exactamente sobre a responsabilidade por ndo
cumprimento do contrato — operam uma reparticio dos ris-
cos entre os comiraenles: porque se elas sdo tais que deter-
minem a responsabilidade e a obrigacio de indemnizar B,
podemos dizer que o risco das consequéncias negativas eco-
némicas causadas pela greve & empresa de B, recai sobre A;
se, ao invés, as regras sdo tais que exonerem A de toda a
responsabilidade e obrigagido de indemnizar, concluiremos que
aquele risco é, ao contrério, atribuido a B, que o suporta
definitivamente, sem poder descarregi-lo sobre ninguém.

E pois claro que se trata de dois tipos de problemas
diversos, se bem que estreitamente conexos; e de dois diversos,
se bem que interferentes, complexos de regras. Isto ¢, alids,
confirmado pelo facto de um problema de responsabilidade e
indenmmizacdo poder colocar-se onde ndo se coloque nenhum
problema de resolucdo do contrato. Imagine-se, para voltar
ao exemplo precedente, que B prefere nio pedir a resolugéo,
mas — maniendo o contrato — pedir em juizo que A seja con-
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denadeo a realizar o fornecimento; também em tal caso, coma
sabemos, B pode pedir a A indemnizacdo pelos danos sofrk
dos, por exemplo pelo facto de receber o fornecimento em
atraso relativamente & sua programagio empresarial, que

resulta complexivamente alterada (art. 1453.°, c. 1, Céd. Civ.),

Pode-o pedir — entende-se — sempre que as regras de respons

sabilidade aplicaveis aquele caso, em concreto, lho consintam,
As paginas que se seguem sdo dedicadas exactamente

individualizagio das regras de responsabilidade contratual: as
regras juridicas que estabelecem se o contraente que falta ao
cumprimento regular da prestagao devida por contrato deve,
além de perder o direito a exigir a contraprestacio, indemnizar
a outra parte pelo dano sofrido. Ou, dito de outra maneira ¢
em termos talvez mais concretos, as regras donde se tiram os
meios e os argumentos de defesa que o contraente demandado
para a indemnizagdo pelo dano sofrido, pode opor as preten-
soes do credor insatisfeito, a fim de desculpar-se da responsa-
bilidade que aquelc lhe quer imputar; imais precisamente as
causas de justificagdo do ndo cumprimento, que dispensam
quem nao cumpriu a prestagido devida, da responsabilidade
e da consequente obrigagio de indemnizar os danos que, por
tal inexecugao, o credor tenha sofrido. Séo, evidentemente, as
duas faces de um mesmo problema: porque identificar os
critérios que permitem imputar ao devedor inadimplente a res-
ponsabilidade e a obrigacdao de indemnizagdo significa, ao
mesmo tempo — reciprocamente e, por assim dizer, a con-
trariis — identificar os critérios que permitem ao mesmo deve-
dor ser dispensado de tal responsabilidade e liberto de tal
obrigagdo indemnizatdria. No plano processual, os primeiros
critérios — critérios de imputagdo da respomnsabilidade — sao
as armas do credor que pretende a indemnizacio, e constituem
matéria de prova que ele tem interesse em fornecer; os segun-
dos — critérios de justifica¢do do ndo cumprimento e de exone-
racdo da responsabilidade — representam as armas de defesa
do devedor, matéria de prova que este tem interesse em pro-
duzir, se quer libertar-se da obrigagao de indemnizar. Conjun-
tamente considerados, todos estes critérios dao corpo a global
disciplina juridica da responsabilidade contratual.
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A parte que ndo cumpre o contrato e que, por isso,
¢ chamada a responder em juizo, pode defender-se ale-
gando e provando que o préprio contrato ¢ nulo, ou anula-
vel, ou rescindivel, e que por isso—em vez de dever ser
cumprido — deve ser extinto (e quando ocorre uma destas
trés hipéteses, o nio cumprimento ¢ justificado e ndo gera
responsabilidade mesmo que no contrato tenha sido inserida
uma cldusula em que se estabelece que uma das partes nao
pode opor excepgdes, com o fim de evitar ou atrasar a pres-
tacio devida» art. 14622, 1, C6d. Civ.)). Além disso, pode defen-
der-se, e ficar isenta de responsabilidade, demonstrando que a
outra parte, obrigada por sua vez a cumprir uma prestagao
a seu favor, «ndo cumpre ou nio oferece o cumprimento simul-
tineo»: neste caso, ¢ nosso contraente, pode, legitimamente,
«récusar-se a cumprir a sua obrigagdo» (art. 1460.%, 1, Céd. Civ.
mas cfr, quanto se dispde no segundo paragrafo). Enfim, pode
opor s pretensdes da parte contraria o argumento de que
«as condigdes patrimoniais» desta ultima «tornaram-se tais de
modo a pér em evidente perigo a consecugdo da contrapres-
tacdo» que ela, por sua vez, lhe deve; isto autoriza-o, com
efeito, a «suspender a execugio das prestacdes devidas... a
nio ser que lhe seja prestada garantia idénea» (art. 1461.°
Cod. Civ.). Invalidade ou rescindibilidade do contrato, excep-
cao de ndo cumprimento e modificagdo das condigoes patri-
montais da parte conlrdria constituem, assim, outras tantas
defesas, mediante as quais a parte ndo cumpridora pode, com
direito, afirmar que o seu ndo cumprimento € justificado, e
nio determina, por isso, a seu cargo, responsabilidade ¢ obri-
gacdo de indemnizagao.

Mas para além destas hipéteses particulares, o problema
dos critérios de imputacio da responsabilidade (ou dos de justi-
ficacdio do mdo cumprimento) mantém-se aberto em geral.

332, Uma regra fundamental a ter em conta, € a do
art. 1218° Céd. Civ., que temn por epigrafe «responsabilidade
do devedor»: «o devedor que nio cumpra pontualmente
a prestagio devida, deve indemnizar o credor pelo dano
causado a mdo ser que prove que o nio cumprimento ou o
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atraso tenha sido determinado pela impossibilidade da presta-
¢do resultante da causa que lhe nédo seja imputdvel». Os crité-
rios-base sdo, assim, o da impossibilidade-possibilidade da
prestacdo e o da imputabilidade-ndo imputabilidade ao deve-
dor da causa que tornou a presta¢io impossivel.

Trata-se de nogdes ja weferidas quando nos ocupdmos
da resolugdo do contrato (neste capitulo 3.2.1.). Observimos
entdo — e repetimo-lo — que o conceito de impossibilidade da
prestagdo e o conceito da sua imputabilidade ao devedor mio
tém um conteudo fixo, previamente determinivel e valido
indistintamente para todos os tipos de relacdo obrigacional,
para todas as prestagdes a que uma parte esteja obrigada, por
contrato, a cumprir em favor da outra, qualquer que seja
a operagédo econémica em que estas estejam inseridas. «Impos-
sibilidade» e «imputabilidade» podem, ao invés, adquirir um
significado variavel segundo o tipo de megécio —, consequen-
temente, do tipo de prestacdo e de relagido obrigacional —de
que se trata, caso a caso, e segundo as circunstincias concre-
tas, dentro das quais o préprio negbcio se enquadra. Neste
sentido, bem podemos dizer que o teor do ant. 1218.° Céd. Civ.
constitui uma fdrmula genérica ¢ resumida das diversas e par-
ticulares regras de responsabilidade, operativamente aplicdveis
as diversas e particulares situagdes de ndo cumprimento, reves-
tindo, substancialmente, o valor de uma norma de reenvio para
estes vérios regimes juridicos da responsabilidade contratual.

Os varios regimes juridicos da responsabilidade contra-
tual — correspondentes aos varios significados, com que &
necessario, caso a caso, preencher a férmula da «impossibili-
dade» e da «imputabilidade» —podem ser mais ou menos rigo-
rosos em relagdo ao devedor inadimplente; segundo os crité-
rios de atribuicio da responsabilidade que em concreto
resultam aplicdveis, pode ser, para aquele, mais ou menos
facil, provar a existéncia de uma qualquer causa de justifica-
¢do do ndo cumprimento, que o exonere da obrigagio de
indemnizar os danos (a chamada prova liberatdria). Recorde-se
quanto se disse a propésito do conceito de «impossibilidade»
da prestacdo: nio coincide necessariamente com o da impos-
sibilidade absoluta — fisica ou material — de realizar a pres-
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tacdo, nem pode, por outro lado, reconduzir-se ac de uma
simples maior dificuldade ou onerosidade de cumprimento,
cobrindo, antes uma complexa e articulada gama de situagdes,
compreendidas entre estes dois extremos e conjugadas pelo
facto de as cincunstincias supervenientes incidirem sobre a
prestagio, de modo tal que o seu cumprimento exigiria ao
devedor actividades e meios mio razoavelmente compativeis
com aquele dado tipo de relagdo contratual, em termos de a
transformar numa prestagio substancialmente diversa da que
foi acordada (uma férmula, como se vé, bastante elastica para
se poder adaptar a situagdes e solugbes muito diversas, entre
si). Pois bem, ¢ claro que se num caso ¢ aplicavel um critério
de impossibilidade mais préximo do da impossibilidade abso-
luta ou material, serd particularmente dificil, para o devedor,
subtrair-se & obrigacio indemnizatéria, fornecendo a prova
liberatéria (ja que s6 podera fazé-lo, no limite, demonstrando
que faltou completamente, no fundo, a prépria matéria-prima
necessania para cumprir a prestacdo, ou que esta dltima foi
proibida por ordem da autonidade publica). Devera, entdo,
dizer-se que o regime de responsabilidade aplicavel a este caso
¢ muito rigoroso e severo para o devedor inadimplente. Ao
passo que, s¢ num outro caso, se devesse privilegiar um cri-
tério legal de impossibilidade mais préximo, por assim dizer,
do polo da maior dificuldade e onerosidade da prestagdo, o
regime de responsabilidade contratual, valido para este outro
caso, deveria, ao invés, dizer-se mais benévolo para o devedor,
a quem seria seguramente mais facil invocar e provar uma
causa de justificagio do seu ndo cumprimento.
Identificado, assim, diversamente, o conceito de impos-
sibilidade (e o grau de rigor do regime de responsabilidade
que lhe corresponde), de modo andlogo se deve raciocinar
sobre a nogio de imputabilidade ao devedor da causa que a
determina: se a disciplina da relagdo ¢ tal que sdo imputadas
a0 devedor as causas de impossibilidade, de qualquer nrodo
recondutiveis a sua esfera de organizagao e influéncia, estamos,
entdo, na presenca de um regime de responsabilidade bastante
rigoroso, que torna muito mais dificil para o devedor fornecer
a prova liberatéria; de rigor mais atenuado é, ao invés, o
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regime de responsabilidade — baseado num conceito diverso
de imputabilidade —em cujo 4mbito o devedor inadimplente
pc_)de subtrair-se & obrigacdo de indemnizar, provando que a
nao exccugdo da prestagio resulta de uma causa oconrida
(1.1’16511'10 que seja dentro da sua esfera de organizagdo e influén-
cia), nao obstante o emprego, da sua parte, da necessaria
diligéncia, atengio e pericia.

- Na realidade, este ultimo ¢ o ponto chave de toda a dis-
ciplina juridica da responsabilidade POr ndo cumprimento con-
tratual, que gira, em suma, & volta da questdo: para ser exo-
netr.ado de responsabilidade < obrigagdo de indemnizagdo, ¢
suficiente ao devedor, que nao tenha cumprido reg-ula,rmennt;: a
prestagiao devida, demonstrar que isto ocorreu, nao obstante
ter utilizado, para aquele fim, a necessaria diligéncia, atengdo
e pericia? Se a resposta for afirmativa, isso significa que o
critério de imputacdo da respomsabilidade é o critério da
c:ulpa do devedor inadimplente (j4 que «culpay, aqui, ndo signi-
E1oa' f}utra coisa que nio emprego da diligéncia, atencio e
pericia exigidas para aquele tipo de prestagdo): sendo tidos
como responsdveis apenas os devedores culpados de nio terem
observado, no cumprimento do contrato ou na preparagdo do
cumprirr_nento, a necessaria diligéncia, estariamos na presencga
de um sistema de responsabilidade bascada na culpa (?).

' Quando, pelo contrério, a resposta deva ser negativa, isto
significard que o critério de imputagdo da responsabilidade
contratuwal é um critério diverso da culpa do devedor inadim-
plente, o qual poder4 ser condenado a indemnizar danos veri-

{9 A responsabilidade por culpa deve juntarse a responsabili-
-dadfa por dolo, que, na prética, acaba por ficar absorvida. «Dolo» tem
aqui, um significado diverso do considerado em matéria de disciplins:
dos contratos que uma parte conclui por efeito do engano doutrem: no
presente contexto, «dolo» significa consciéncia e vontade de provc;car
dano a o_utros: existe, assim, ndo cumprimento doloso quando o
_devedor nao cumpre rogularmente a prestagao devida, ndo ja por uma
mvc.)lur.uaria falta de diligéncia, mas com o deliberado objeclivo de
pre;urfmar a parte contrdria. E intuitivo que se um devedor responde
por ngo cumpr_imento culposo, por maioria de razio deverd resphnder
Por nao cumprimento doloso.

i
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ficados, ndo obstante ter usado da devida diligéncia; estaria-
mos, desta vez, face a um sistema de responsabilidade objectiva.
O debate que, desde ha tempos, se faz entre os intér-
pretes — teéricos e praticos —do nosso sistema legal de res-
ponsabilidade por ndo cumprimento, incide precisamente sobre
este ponto: se se trata de um sistema de responsabilidade
subjectiva, ou de um sistema de responsabilidade objectiva.
Defendem que a responsabilidade contratual é responsabili-
dade objectiva, todos aqueles que colocam no centro do sis-
tema a norma do art. 1218° Céd. Civ,, e assumem a interpre-
tacdo mais rigida (se a prestagdo nio executada for material-
mente possivel, o devedor responde por nio cumprimento,
ainda que a sua regular execugdo exija ao devedor meios
e esforgos superiores aos correspondentes ao conceito de nor-
mal diligéncia; se o ndo cumprimento se verifica por uma
causa que recai na esfera de influéncia e organizagio do deve-
dor, este responde, por isso mesmo, ainda que tal causa nio se
possa imputar & ndo utilizagdo, da sua parte, da normal dili-
géncia). Defendem, ao invés, que a responsabilidade contratual
¢ responsabilidade por culpa, todos aqueles que exaltam o
papel fundamental, no sistema, do art. 1176.° Céd. Civ., segundo
o qual «no cumprimento da obrigacdo, o devedor deve usar
a diligéncia do bom pai de familia», com a precisdo de que
«no cumprimento das obrigagbes inerentes ao exercicio de
uma actividade profissional, a diligéncia deve avaliar-se de
acordo com a natureza da actividade exercida»; defendem na
verdade que s6 pode considerar-se responsdvel, em linha de
principio, o devedor inadimplente que se encontre «em culpa»,
exactamente por ter omitido o emprego da devida diligéncia.
A série das consideracoes desenvolvidas nas paginas pre-
cedentes, permite-nos, agora, responder a4 questio formulada:
o nosso sistema de responsabilidade contratual é um sistema
misto ou articulado, no qual coexisiem hipdicses de respon-
sabilidade subjectiva e hipdteses de responsabilidade objectiva;
para algumas relagdes e situagbes valem regras de responsa-
bilidade que permitem ao devedor exonerar-se, desde que prove
ter empregado a iligéncia a que estava obrigado; para outras
relagbes e situacdes valem, ao invés, critérios legais, a que nos
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g?ferlremos brevemente, com base nos quais o devedor ina-
mnplente. € condenado a indemnizar, mesmo que se lhe ndo
possa atribuir qualquer «culpas.

3.3..3. Em relagdo a algumas relagdes contratuais ou a
alguns tipos de prestacio, ¢ a propria lei a dizer, explicita-
mente, que o devedor responde por culpa, ou sej,a—o que
s.abemps SEr 0 mesmo —a estabelecer que ele ¢ obrigado a
cumprir o contrato com a diligéncia do bom pai de familia
a q.ugl vem, assim, a constituir o metro de avaliacio da sua:
-act1v1-dade de cumprimento (trata-se de um tnico critério de
Ju.fz?:_ tanto € assim que ao mesmo se faz referéncia como ao
critério da culpa-diligéncia). Isto vale, por exemplo, para os
deveres que resultam do contrato de locag@o para o'-locatén'o
(art. 15872, 1, Céd. Civ.), ou para os -devéres do comodatario
(art. 1807.° C6d. Civ.) ou do depositario (art. 1768.°, 1, Céd Civ.)
ou ainc?a dos parceiros cultivadores (arts. 2148.“,'2’3 216.7" 2
Céd. Civ.): generalizando, podemos dizer que se apIii:a-I'wsj
€asos em que a operagdo contratual determina que uma
das partes tenha a detengio e a custédia de uma coisa proprie-
dade da parte contréria, a qual lThe deve ser restituida no fim
da relag‘:io. O critério da culpa-diligéncia ¢, pois, decisivo
para viarrfi,ca.r s¢ quem iransfere a propriedade ou ’a simples
deten?ao a outrem, no interesse desta, de uma coisa defeituosa
d’eve. indemnizar os danos causados em consequéneia de tai;
defeitos: neste caso, na verdade, o vendedor ¢ responsavel
perante o comprador, o locador perante o locatario, o niutuante
perante 0 mutudrio, a ndo ser que provem que os defeitos
causa do dano, eram pelos proprios ignorados «sem cu’],pa»’
(arts. 1494.°; 157822, 2; 1821, 1, Céd. Civ.). Enfim quern ¢ obri-
gado, em geral, a desenvolver uma actividade resp‘onde subjecti-
vamente, pelo facto de nio a ter executado, ou de a ter execu-
tado _de modo imperfeito; isto é referido, explicitamente, em
ie]zg‘?o, por exemplo, as obrigacées do mandatario (art. 1'}10.°,
'C,éd_ogiv_():_w.) e do trabalhador subordinado (art. 21040, 1

Em relacido a este altimo tipo de situagdes, fala-se tam-
bém de «obrigacses de meios» ou de obrigagées de diligéncia:

’
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entende-se, com estas expressdes, que o devedor é obrigado a
exercer uma determinada actividade a favor do credor que
espera desta um resultado 1til; e ainda que ele s6 ¢é res-
ponsavel e obrigado a indemnnizar, se ndo desempenhar tal acti-
vidade com a devida diligéncia, mas ndo também se, por outras
razoes, independentes da sua culpa, daquela actividade nao
resultar, concretamente, o resultado esperado pelo credor.
Tipica, deste ponto de vista, é a obrigagio do profissional libe-
ral para com o seu cliente: o médico, para curar o doente, o
advogado, para assistir quem quer fazer valer uma pretensao
em juizo, sdo obrigados a usar toda a diligéncia e todos os
meios idéneos para o conseguir, e respondem se ndo os utili-
zam; ndo respondem, porém, se, apesar do emprego da dili-
géncia exigida para tais fins, o doente néo se cura ou a causa
¢ perdida; também neste caso tém direito aos seus honorérios.
As «obrigagbes de diligéncia» contrapdem-se as obrigagdes de
resultado (tipica, a do empreiteiro): com estas, o devedor néo
promete apenas uma actividade diligente mas promete, tam-
bém, a obtencgio de um resultado e se, por qualquer razio,
este ndo é conseguido e fornecido ao credor, o devedor sofre
as consequéncias ainda que se ndo possa imputar-lhe culpa
alguma; assim, se a obra feita pelo empreiteiro apresen-
tar, objectivamente, vicios ou defeitos em relagdo ao que se
esperava, ele é obrigado a elimini-los a expensas suas, ou
entdo a sofrer uma proporcional reducdo do prego da emprei-
tada qualquer que tivesse sido o grau de diligéncia — mesmo

0 méximo — empregue na sua execugao (art. 1667.° e 1668.°, 1,

Céd. Civ.). Mas nio é de todo indiferente saber se ao emprei-

teiro é imputavel, ou ndo, falta de diligéncia: ele s6 responde, na

verdade, pelos danos ulteriores, causados pelos vicios e pelos

defeitos da obra, se for culpado (art. 1668.°, 1, Céd. Civ.).

A diligéncia a que o devedor estd obrigado, e que cons-

titui a medida da sua responsabilidade, ¢ designada pelo legis-

lador como «diligéncia do bom pai de familia» (art. 11765, 1,

Céd. Civ.). Em palavras menos ligadas a arcaicos modelos de

economia doméstica, isto significa diligéncia que se pode

racionalmente exigir de wma pessoa honesta, preparada e cons-

cienciosa, e, particularmente a um operador médio do sector
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a que se refere a nrelagdo contratual em questio (cfr. o
a}'t. 1176.°, 2, C6d. Civ. € art. 21742, 2, Céd. Civ., onde se &ﬂen-
ciona a «diligéncia do bom criador de gad;o»).l() critério da
'dlhgéncia média, ou ordinéria, exprime ndo um simples juizo
de facto, mas um juizo de valor: ndo o grau de pericia e em-
penho, efectivamente empregue na préxis (o qual até pode
ser, lf:tstimavelnmente baixo), mas aquele grau que parece justo
e raleonal pretender. Deste modo, a regra legal, sancionando
o existente, pode pressionar no sentido da sua transformacio
segundo standards qualitativamente superiores. '
Mes'.:mo que se o consiga individualizar, segundo as cir-
cgnstﬁnmas ¢ sobretudo segundo o género de prestagio con-
SI‘df:rada, o critério da diligéncia permanece sempre um cri-
tério objectivo e tipico. Ele remete para um modelo ideal (de
«bom empreiteiro», de «bom trabalhador metalomecanico»
d.e «qu médico», ou até de «bom cardiologista», etc.), e indi:
vidualiza, com base nele, o que se pode pret‘er;der.rie cada
dev:ec_:lor concreto. O termo da peferéncia do juizo de respon-
sabilidade nio &, assim, aquele devedor concreto corﬁ as
suas caracteristicas particulares subjectivas: o advc;ga-do que
comete um erro grave, na defesa do seu cliente, nio pode exo-
nerar-se de responsabilidades, afirmando ter u-;n esgotamento
nervoso que o impediu de concentrar-se su.fici-en:tgm-entc no
eftudo da causa. E verdade que um tal esforco de estudo
ndo se poderia razoavelmente exigir de uma pessoa com esgo-
tamento nervoso, mas isso nao conta, porque introduziria fm
elegmento subjectivo e individualizante num juizo que deve
ao mvés fundar-se num critério objectivo e tipico: a medida,
d'ix diligéncia devida ¢ a que se pode exigir do «bom 'a-dvoeracl
nio do «bom advogado com esgotamento nervoson. R
il 1A ?dopgao fle um _i:rilério subjectivo .de diligéncia, regu-
lado pela situacdo panticular do agente, justificar-se-ia se o
jutzo de Ijes'ponsabi.lid;aede Ppor ndo cumprimento tivesse uma
El'.m@ao principalmente sanciovnatdria; a fungio de atingir, cas-
tigar, o devedor por ter tido um comportamento mo.r‘aLn;emte
reprovdvel. Mas se uma tal fungio podia ser proeminente no
p?ssado, numa fase do desenvolvimento das instituicées juri-
dicas, em que as promessas contratuais acabavam por assi-
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milar-se, na consciéncia comum, a outros tantos compromissos
morais, € 0 juizo sobre a sua transgressiao coloria-se de valo-
ragbes éticas, mos ordenamentos modernos j4 ndo ¢ assim.
Aparece em primeiro plano a substancia € o papel econdémico
das operagdes contratuais, € a fungdo primdria da respownsa-
bilidade por nio cumprimento, nio ¢ a de punir o devedor
que falta aos seus compromissos, mas, antes, a de garantir
a posigdo do credor: seja atribuindo-lhe a indemnizagéo pelas
perdas sofridas em consequéncia do ndo cumprimento (fumgao
de compensagdo); seja, ainda antes, procunando prevenir, atra-
vés da ameaca da sancio ressarcitdria, o préprio ndo cumpri-
mento, de modo a assegurar a plena realizagdo das suas expec-
tativas econémicas (fungdo de prevengao).

A objectivos como estes responde, seguramente, melhor
um critério objectivo de culpa-diligéncia, que fixe o padrao
minimo inderrogdvel de empenho e de esforgo que cada deve-
dor ¢ obrigado a assegurar ao credor — e com que este ultimo
pode, em todo o caso, contar para a satisfagdo «do seu inte-
resse na execugio do contrato —, sem que razdes inerentes a
pessoa ou & esfera subjectiva do devedor sejam idéneas para
diminui-lo.

Como j4 referimos, o contetido do critério da normal
diligéncia — portanto a medida e a qualidade do esforgo € do
empenho que o devedor é obrigado a despender no cumpri-
mento, e que o credor estd legitimado a esperar — é variavel
segundo o tipo de relagdo contratual, o tipo de operagdo
econémica em causa (art. 1176.°, 2, Céd. Civ.). E razoével, por
exemplo, que aquele critério seja menos rigoroso para o deve-
dor, e, correlativamente, ofereca menores garantias ao cre-
dor, quando, tratando-se de contrato grat uito, quem estd obri-
gado a cumprir @ prestagao nio necebe nada em troca do
beneficidrio desta: e, com efeito, no mandato ¢ no depdsito
gratuitos «a responsabilidade por culpa € avaliada com menor
rigor» (arts. 1710°, 1 e 1768.°, 2, C6d. Civ.; e cfr. também os
arts. 1812° ¢ 1821°, 2, Cod. Civ.). Nenhuma atenuagdo da
responsabilidade, nenhuma reducio do grau de diligéncia nor-
malmente devido pelo devedor, sdo, porém, admitidas, quando
a prestagdo, mesmo gratuita, é susceptivel de incidir sobre
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bsen:s e «_uan'res de ordem superior, e, por isso, nio redutiveis
a dinheiro, COmo @ seguranga € a integridade fisica das pes-
soas: por isto, o grau de diligéncia estabelecido generi-
Camente, para o condutor que transporté pesso;zls deve
ser empregue «também nos contratos de transport,e ra-
tu1tc:» (art. 16812, 3, Cod. Civ.). Porque uma tal obri agéo
prelmnsanzente pela especial natureza dos interesses que agpies-'
tagat? poe-em risco, ¢ delineada de modo particularmente
PTeCiso e rigoroso; em relacio 4 garantia de integridade fisica
dqs transportados, a diligéncia exigida ao transportador im-
plica, nada Menos, que o «ter adoptado todas as medidas ido-
neas para evitar o dano» (enquanto fica excepcionada —e
:(:rn-flad‘a a(;‘s critérios habituais — «a responsabilidade pelo
aso e | a i i
o ]_68]2‘61(? EZZ .cgim-;))fl-m-emo na execugio do transporten;
. Sm?, portanto — como parece razoavel —a wma major
pemgosrfhadc e dificuldade da prestagiao deve comnesponder
wma mais elevada, e ndo uma mais reduzida, obrigacio de dili-
gencia do devedor, parece difici] justilicar em termos racicma"
a nor.rnfl do art. 2236.°, Céd. Civ.,, segundo a qual qua-n—dolj
p’reﬁtagao exigida ao prestador e trabalho inte]e’ctual (pro-
fissional liberal) «implica a solugdo dos problemas técnl?co
d‘f especial dificuldade», este «nio responde pelos danos s:
:z;u tt?m.c.arso .de dolo ou de culpa grave» %): a 'disposi,gz‘xo
Conzegtlﬁ, fmalmflest.amemte,\ um verdadeiro e préprio privilégio
ponee t1 u;)i gc o legislador & categoria dos profissionais liberais

o 3.'3i4. _Abé agora faldmos das hipéteses em que o devedor
: adimplente 'r.es.ponde por culpa, e pode, portanto, exonerar-se
¢ responsabilidade e da obrigacio de indemnizagio, demons-
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trando ter usado, na execucdo do contrato, uma diligéneia e
pericia ndo inferiores, por medida e qualidade, ao nivel exigido
para aquele tipo de relagdo. Ocupemo-nos agora das hipdteses
de respomsabilidade objectiva, em que o devedor gue falta ao
cumprimento regular da prestacdo ¢ obrigado a indemnizar
pelos danos, ainda que o ndoc cumprimento nio possa atri-
buir-se a culpa sua: a prova de ter empregado a diligéncia
normal nio releva para o exonerar de responsabilidade.
Responde pelo incumprimento, mesmo sem culpa, quem
esteja obrigado a fornecer uma certa quantidade de coisas
genéricas, determinadas sé com referéncia & sua pertenca a um
género de mercadoria. Imagine-se que A prometeu a B, para a
data de 20 de Agosto, o fornecimento de 25 quintais de ferti-
lizante, que B quer utilizar nas préprias culturas; A pro-
cura-os logo € armazena-os, esperando a data prevista para a
entrega, mas poucos dias antes desta, wm incéndio, deflagrado,
por pura fatalidade, no armazém, destréi tudo. A ndo esta
em condigbes de cumprir regulanmente, e ndo certamente
por culpa sua, ja que a ele ndo se pode reprovar nenhuma
falta de diligéncia (todas as medidas anti-incéndio tinham
sido adoptadas): contudo ele ndo ¢ exonerado da sua obri-
gagdo, devendo obter de novo, a expensas proprias, o ferti-
lizante prometido a B. Ainda que o consiga rapidamecnte,
fornece-lho com inevitdvel atraso, que, mais uma vez ndo se
poderd dizer culposo; mas também dos danos causados a B
por este atraso ndo culposo (exemplo: atraso das operagdes
de sementeira), A é responsavel, embora nao se lhe possa
reprovar a minima negligéncia. A razdo desta disciplina esté
no facto de o fornecedor ter @ maxima liberdade de manobra
acerca do tempo em que pode procurar a mercadoria e acerca
do modo de dispor da mesma: pode antecipar ou atrasar a
sua aquisi¢ao, de acordo com o que lhe sugerem as previsocs
de mercado; adquirida, pode conservé-la para aquele cliente e
vendé-la a outros, se lhe parecer conveniente, obtendo depois,
wma outra quantia para o cliente. Com efeito, até ao momento
da entrega (ou da individualizacao) sabemos que a propriedade
das coisas genéricas permanece no vendedor; e com a
propriedade mantém os poderes de conirolo, de gestdo, de
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disposigdo, zma.s_bambém todos os riscos relativos. Por isto, &
sua responsabilidade ndo ¢ baseada ma culpa, mas sobre @
risco, compreendido como contrapantida das vantagens da

propriedade e do controlo das mercadorias. E, entio, coerente

com este delineamento que o nosso fornecedor nio responda
pelos ri.scos que ndo se relacionam com tais vantagens, e qua
se manifestem numa esfera que lhe é totalmente estranila' cle
nao é, por 1ss0, responsavel se a execucdo do fornecimentc; for
impedida por ordem da autoridade administrativa que proibe
0 cc>_m~ércio daquele fertilizante, suspeito de gerar excessiva
polui¢do, nem responde pelo atraso na entrega, se este se
dever a um aluvido que isole temporariamente a z’on.a em que
tem a sua sede a empresa destinataria do fornecimento.

O mesmo critério de responsabilidade objectiva vale
quaflc-lo a obrigagdo tem por objecto aquela particular coisa
genérica que € o dinheiro (obrigagdes pecuniarias). Quem deve
uma soma de dinheiro a um certo prazo, e nio paga tempes-
tlva:me’nt.e, ¢ responsavel, mesmo se esteve privado do dinheiro
necessario por causas nao rocondutiveis a culpa propria: por
exemplo, porque gastou todos 0s seus recursos para curar-se
d? uma grave e custosa doenga, ou porque perdeu todo o seu
dinheiro na faléncia do banco onde o tinha depositado. Mais
em -gf:ral, quem deve executar uma prestagio munca pode
]ust1_flcar 0 préprio ndo cumprimento com a cincunstancia de
ter.fzcado —mesmo sem culpa — desprovido dos meios mone-
Fénos ’nef:essérios para organizd-la e executd-la: a chamada
tmpoténcia financeira nunca exonena da responsabilidade

Outras hipéteses de responsabilidade objectiva :refe:
rem-se a prestagdes contratuais a cargo de empresdrios para
com o publico dos utentes, implicando detengdo e custddia de
coisas determinadas. Assim, por exemplo, o transpontador res-
ponde, objectivamente, «pela perda e avaria das coisas que lhe
foram ’emregues para transporte», ainda que estas tenham sido
destruidas sem culpa sua (num acidente de viagao causado
por um .teroci-%‘o, por exemplo): para exonerar-se nio lhe basta
provar que agiu com a necessaria diligéncia, mas deve demons-
trar «que 2 perda ou a avaria ¢ derivada de um caso fortuito
da natureza ou dos vicios das proprias coisas ou da su-a’
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cmbalagem, ou de facto do remetente ou do destinatario»
Yart. 1693°, 1, Céd. Civ.).

Também aqui a responsabilidade do devedor € fundada
ndo sobre a culpa, mas sobre o risco, e podemos acrescentar
sobre o risco de empresa: ele responde por todos os factos,
mesmo ndo culposos, que se manifestem na esfera da sua
organizacio e da sua actividade empresarial. Esta organiza-
¢cdo e esta actividade sdo a fonte dos seus lucros: € justo €
racional — pela fundamental conexdo proveito-risco — que
sobre ele recaiam todos os riscos que, no 4mbito e por causa
das mesmas se produzem (mas ja ndo ¢ justo nem racional,
que lhe sejam atribuidos riscos estranhos a sua esfera organi-
zativa; dai que ele possa esquivar-se a responsabilidade, pro-
vando que o dano depende «da natureza ou dos vicios das
coisas... ou da sua embalagem, ou de facto do remetente
ou do destinatario»). Deve, além disso, tratar-se de riscos 1ipi-
cos daquela actividade de empresa, de qualquer modo previ-
siveis e calculaveis (tal é o acidente de viagdo para o trans-
portador tervestre), e ndo, ao invés, de riscos andmalos e
subtraidos a toda a possibilidade de racional previsao (exem-
plo: um helicoptero choca com os fios de alta tensdo, que
caem sobre o autocarro em trinsito e, fazendo desmaiar o
condutor, provocam a sua saida da estrada): riscos assim sdo
aqueles que entram na nogéo de caso fortuito. A razdo de ser
disto esta, também, no seguinte: contra os riscos tipicos, previ-
siveis e calculaveis, o empreséario pode precaver-se (e ¢ razoa-
vel que seja ele a precaver-se dado que, para o exercicio profis-
sional daquela actividade, enfrenta uma massa de riscos
homogéneos, € nao 0s seus clientes, os quais participam,
quando muito em operagbes isoladas, e enfrentam, por isso,
sé uma vez por outra, o risco a elas ligado); nao seria, ao
invés, economicamente justificavel que ele se tivesse de asse-
gurar contra riscos anémalos, imprevisiveis ou incalculaveis.

As consideracoes feitas para o transportador de coisas
valem para o hoteleiro, em relagao & perda e deterioragio das
coisas trazidas pelos clientes e que lhe ndo tenham sido entre-
gues (ant. 1784.° Cod. Civ.); para o gerente de armazéns gerais,
no que respeita a perda, diminui¢do ou estrago das merca-
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dcl)r.ias depositadas (art. 1787.° Céd. Civ.); para a banca, a pros
posito da conservacdo dos valores guardados nas caixas;Pde
seguranga (ant. 1839.° Céd. Civ.).

~ Tipica e importante hipétese de responsabilidade objec
tiva do devedor ¢ aquela que resulta de actos dos auxiliares
utilizados para o cumprimento. Acontece, frequentemente
que quem deve realizar uma prestacio recorre a colaboragéc;
de outros sujeitos. Isto verifica-se quase sempre quando a pres-
ta(;'ao € devida por uma empresa; devedor €, propriamente
° titular da empresa, que, porém, confia a sua execugio mate:
rial aos seus dependentes ou mesmo a outras empresas (por
exemplo de transporte, para executar as remessas aos clientes)
Mas pode verificar-se também bara as prestacgées de opera-.
dores ndo organizados em forma de empresa: quem deve
eptregar ou restituir uma coisa a pessoa que habita noutra
gzdadet,” pode n?névi'é-la por meio de uma empresa de transportes
u entdo confis-la a ; i ido
i s emmg:fn anigo que por la passe, com pedido

Em ambos estes casos, aplica-se a regra do ant, 1228°
Céd. Civ.: «salva diversa estipulagio das partes, o devedO‘r
que, no cumprimento da obrigacdo, utiliza terceiros res-
ponde, também, pelos factos dolosos ou culposos de'stes»
Portanto, se o dependente ou o auxiliar auténomo, ao coope:
rar na execugdo da prestacio devida por A a B, por Legli-génlcia
ou por ma vontade, impedem o regular cumprimento (o trans-
portador desonesto subtraj pante da mercadoria que devia
entregar, o transportador imprudente sofre um acidente, no
quel perde a mercadoria, o amigo distraido e-squeoe—se’ de
entregar a encomenda de que tinha sido encarregue), A res-
ponde e € obrigado a indemnizar os danos a B. ,

Nestas situacées, é muito difici] que ocorra culpa do
de-vedor. Pode-se pensar — ¢ verdade — que ele tenha esco-
lhido mE?.l 0 auxiliar, recorrendo 2 cooperagdo de um suijeito
q1.._te devia reconhecer como incapaz, ou desonesto ouJ ue
nao o tenha vigiado, ou entio que lhe tenha dado irllstru ?’Jees
lacunosas ou erradas. Mas na maioria dos casos, nada seglhe
Podera, honestamente, reprovar, quanto 2 esoolima dos auxi-
liares, nem quanto a uma insuficiente vigilancia e guia do
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seu comportamento (que teria sentido num sistema de pro-
dugdo artesanal, mas ndo certamente numa organizagiao eco-
némica moderna, fundada na capilar divisdao do trabalho e na
elevada especializagdo das tarefas). Ele responde, por isso,
objectivamente, sem culpa prépria. Uma tal regra justifica-se
na base de duas consideragdes: a) pelo principio de relativi-
dade do contrato, o credor prejudicado ndo poderia, em linha
de principio, pedir a indemnizacio ao auxiliar, terceiro face
2 relagdo comtratual em questio; se o devedor fosse dispen-
sado de responder quando ndo tem culpa (isto é, no maior
ntmero de casos), 0 dano seria quase sempre suportado, defi-
nitivamente, pelo credor—o que nio € justo; dando, ao
invés, accdo ao credor contra o devedor, permite-se-lhe ser
indemnizado, enquanto que o devedor, por sua vez, podera
dirigir-se contra o auxiliar que causou o damno; b) a escolha
da utilizagdo de auxiliares para o cumprimento respeita a dis-
cricionariedade e 4 autonomia organizativa do devedor, sendo
uma escolha que este faz no préprio interesse, porque multi-
plica as suas ocasides de proveito: ndo &, por isso, admissivel
que as consequéncias negativas de tal escolha recaiam sobre o
credor, que a ela é estranho; € justo, ao invés, que os riscos
sejam suportados por quem a fez, a controla e dela tira
vantagem.

Recapitulando. As situacbes de responsabilidade objec-
tiva qualificam-se, negativamente, pelo facto de prescindir da
culpa do devedor, que é condenado 2 indemnizacdo mesmo
que demonstre ter observado o critério da normal diligéncia.
Positivamente, a sua caracteristica unificante consiste no facto
de o risco dos acontecimentos que prejudicam a realizagido do
interesse de oredor ser atribuido ac sujeito, em cuja esfera
de organizacdo, de influéncia ou de controlo aqueles aconte-
cimentos se manifestam: porque esfera de organizacao, ou de
influéncia, ou de controlo significa fonte de proveitos, e as
possibilidades de proveito deve corresponder o arcar com os
correspondentes riscos.

335 Na maioria dos ordenamentos juridicos do oci-
dente, parece possivel individualizar uma j4 longa fendéncia

19
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geral — cujos desenvolvimentos remontam a varios decénio
para uma substancial atenuagdo do rigor da respongabilid::d-;
Por nao cumprimento do contrato, no passado orientada ge
r1camx.ante, Por critérios muito mais severos para o de :dne.
Na origem desta tendéncia estdo as grandes mudan _V "
sob.retudo a partir da primeira guerra mundia] assiflzsl sl
a vz{ila econdmica e social, incidindo, nomeadam:ente s-ol?::u:
;:g:vaa;;;t:sagcicr)l dL:Iaf relacoes contratuais, € em particular,
ses econdmicas, deffii:azgaonper:cﬁeng (-gDe}’fT'S, et
da experiéncia alemi, a te‘n,dénaéia a. <-;u.e I.:o.: tielzlfae’rir::of thllgcii?
;Zitidexpressao na 'te'ora'a da inexigibilidade da prestacdo da
rdo com o principio da boa {é, Para esta, face a uma inexe-
Cucao contratual, o juiz deveria avaliar S€ — nas circunstan
cias concretas, e a luz do principio geral da boa fé ou correc éc;
g;f) }_)fess;ﬂz AS-ref]aciées contratuais (cfr. o art. 11750 Cfid.
i activmadx:zoave que o credor pudesse exigir do deve-
. S € comportamentos diversos de molde a
sat1sf?.mr O seu interesse no cumprimento: ou 1
1t;:)r?trario, aquelas actividades e aqueles c;mportzi;xer?foz
Lriam representado, para o devedor, ificio q
Issg;mmdo a boa E;S, né;o se poderia ter pmt;:r-gi-dzmd»r;chlo(iﬁ:
€aso, o devedor seria mesponsivel pelo unﬁo.cu.m i
mento, nf) segundo nio. Deste modo, ¢ claro que ao rincilpllz:;
fgob;: cfjn(;’:rzglbmdo um papel de auténtica fonte dep r‘nhegia-
e :;1 E:T;rei,gzggne base nele, ﬁi.ebemnina-se a medida
. . § que resultam do préprio -
trato. (As relativas avaliagdes sdo Yk, soutor
m-en':ente 4 origindria «economia Ogsmcﬁ.rﬁi .?‘1‘-151:;“6:51501‘-
sentido e o espirito que as partes atribuiram & ol;era:é,O' or0
tanto,s dentro duma légica de respeito da autonomia pri\;aﬁa)?
. nowfzgélirzos que o credor aceita, voluntariamente, renun-
wiar,: €I parte, & garantia que o sistema da re on-
::sl:hdade contratual estabelece para tutela dos seus SiI:lte
€s: as partes podem acordar, e inserir no contrato um ;
gf;s:h;lif]z :;c::::tznggclf ou de limitagio da zr-.'zsitn:rrwabil;lu’l*::,cif.f:,L
e ok Ia elece que os d?nos eventualmente provo-
uma delas pelo nio cumprimento da outra, nio deve-
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rdo ser indemnizados por esta, ou deverao sé-lo, apenas numa
medida previamente circunscrita. Cldusulas deste género, que
jogam, evidentemente a favor de uma parte e em desfavor da
outra, sdo, normalmnte, inseridas nos contratos standard, onde
um contraente mais forte e mais organizado as predispde e
impbe ao outro, que pela sua menor forga contratual ¢ obri-
gado a admiti-las. A lei permite a sua licitude dentro de limites
bem precisos, destinados a garantir que a actuagao da relagao
contratual ndo seja totalmente abandonada ao arbitrio de um
devedor, que nunca seria prejudicado, e que se tornaria negli-
gente pela conquistada imunidade, mas que, ao credor, seja,
antes, assegurado sempre um minimo de empenho diligente
por parte do préprio devedor: sao, na verdade, nulos os pactos
que excluem ou limitam a responsabilidade derivada de dolo
ou de culpa grave, e, também, a responsabilidade por factos
que constituam violagao de obrigagdes derivadas de normas de
ordem publica (art. 1229.° C4d. Civ.). A esta disciplina geral
sobrepéem-se, depois, disposigbes especificas e mais rigorosas,
que excluem radicalmete a possibilidade de exonerar ou limi-
tar a responsabilidade do devedor em relagoes contratuais,
nos quais, atentos os interesses implicados, se quer garantir
ao credor o empenho mais completo de diligéncia na execugao
(cfr. entre outros, os arts. 1681°, 2; 1784.°, 4; e 1838°, 4,
Céd. Civ.).

A pretensio do credor insatisfeito a ser indemnizado
pelo devedor pressupde: 1) que o credor tenha sofrido um
dano; 2) que o dano tenha sido causado pelo nao cumpri-
mento; 3) que o nido cumprimento resulte de uma causa im-
putdvel ao devedor (a titulo de culpa ou, nos casos de res-
ponsabilidade objectiva, a titulo de risco). Sdo estes os pres-
supostos da responsabilidade ¢ do direito 2 indemnizagédo, que
constituem matéria de prova em juizo. A regra geral em matéria
de prova é que «quem quer fazer valer um dircito em jufzo
deve provar os factos que constituem o seu fundamento»
(art. 2697.°, 1, C6d. Civ.). Com base nela, por isso, o credor
que pede a indemnizagdo, teria o énus de fornecer a prova de
todos os trés elementos que se mencionou: se nao conseguisse,
o juiz deveria macusar o seu pedido. Mas provar que o nio
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‘ Eﬁ;]@ﬁgto re_s?I-ta de uma causa imputavel ao devedor pode
esfefa mm;;o dificil, tratando-se de factos que entram numay
de‘acti \?1'1:12 d}eledé Zsenragha, como € a esfera de organizacio e
0 devedor. Por isso, a lei, d :
: » @ del, derrogando a
geral, realiza neste caso i e
uma parcial inversio do 4
prova: ao credor basta i 5 oo
) brovar ter sofrido um d
pelo nio cumprimento d g,
a parte contrdria; competi
i, | 3 petird a esta,
Para exonerar-se, demonstrar que 0 ndo cumprimento foi deter-

pelos nj i
D nao cumprimentos provocados por causas desconhecidas

% me(;j:dzrt;. 1..2.';13.° ® segs. Céd. Civ referem-se a determinacdo
cormedida 4 tndemnizagdo devida. Em Principio, esta «deve
Samg n erdt‘anto 0s danos emergentes, quanto o lucro ces-
Edirectazadme Mlda em que... sejam consequéncia imediata e

© nao cumprimento (art. 1223° cad. Civ.). Mas «se

A . i o
& I:;edor, a mdemm.zagao ¢ limitada ao dano previsivel no
ve fpao em que surgiu a obrigacio» (art, 1225° Ccad Civ.); e
% qua ra a producio do dano contribuiuy, conjuntal;n-ent-;a’ac;
con portamento do devedor, também 0 facto culposo do ¢

. - re-
grang:fieodsoﬁne, «a indemmizacio & diminuida segundo a
o Ia -cqua‘e 4s consequéncias que daf derivams»
zagéo nao: ,é c,k;Cf.id‘ Civ.), ficando estabelecido que «a indemni-
e o d v@o;pe%os factos que o credor teria podido evi-
o uarlm 0 a diligéncia ordinanias (art. 1227° 2 Céd. Civ.)
pOdeq Sel;q;ﬁ; ::;g, se o dano & reconhecido existente ma.s «‘n:'i‘o.
po 710 seu preciso montante, & liquj

_no ‘ : quidado .
it(:)l:ﬂ::;)rr;sumsf z;vaha;cc;ao equitativa» (art. 1226.° Cc’)::ll Civ)o 522
pecial, entim, ¢ dedicada pel ° Cod
Sorn ; _ belo art, 1224° Céd. Civ.
Qbij arios..pelo M0 cumprimento de um {particular tipo iie
Bacoes: as obrigacdes pecunidrias.
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A aplicacdo destes critérios legais de determinagdo do

dano pode ser incerta e dificultosa e dar origem a ulteriores

controvérsias entre as partes. Estas podem evita-las estabele-
cendo, convencionalmente, por antecipagdo, qual a soma de
dinheiro (ou que outra prestacio indemnizatéria) que sera
paga pelo devedor ao credor em caso de ndo cumprimento: é
a cldusula penal. Ela «tem o efeito de limitar a indemnizagio
a prestagdo prometida, se ndo foi estabelecida a ressancibili-
dade do dano excedente» (art. 1382.°, 1, Céd. Civ.), mas por
outra parte «¢é devida independentemente da prova do dano»
{art. 1382.° 2, C4d. Civ.): evidente &, por isso, a sua funcio
de simplificagio das relagbes entre os contraentes. Nio se
admite, todavia, que o seu quantitativo seja completamente
desproporcionado e vexatdério para a parte que a suporta:
em determinadas condigbes, o juiz tem o poder de o diminuir
equitativamente (art. 1384.° Cod. Civ.).
Um mesmo facto danoso pode, em situacdes particulares,
ser qualificado como nio cumprimento do contrato e, ao
mesmo tempo, como facto ilicito extracontratual (art. 2043.°
Céd. Civ.). Suponhamos que A aluga a B um carro com
travoes defeituosos, e que B sofre, por causa disso, um
acidente no qual fica seriamente ferido; tal constitui nio
cumprimento do contrato (que obrigava A a fornmecer um
carro em perfeitas condigdes), e, a0 mesmo tempo, violagio
do dever geral e absoluto de nao danificar os bens e os inte-
reses materiais ou pessoais alheios (que é fomte, precisa-
mente de responsabilidade extracontratual, disciplinada pelos
arts. 2043.° ¢ segs.) Em casos como este, 0 prejudicado pode
escolher basear a sua acgdo de indemnizacdo ou sobre o ndo
cumprimento ou sobre o ilicito extracontratual (concurso de
acgbes). Para certos aspectos, convém-lhe a primeira via: o
énus da prova liberatéria incide sobre a parte contréria, e,
além disso, o perfodo de prescricio nao €, em regra, abre-
viado a respeito do perfodo ordindrio de 10 anos, como o é,
ao invés, o previsto em sede de responsabilidade extracontra-
tual (art. 2947°, 1, C6d. Civ.). Para outros aspectos € mais
vantajosa a segunda: a indemnizagao nio é limitada aos danos

previsiveis.
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CAPITULO V

AS TRANSFORMACOES DO CONTRATO
NA SOCIEDADE CONTEMPORANEA
«DECLINIO» OU «RELANCAMENTO»
DO INSTRUMENTO CONTRATUAL?

1. AS TRANSFORMACOES DO CONTRATO E A NECESSI-
DADE DE UMA ANALISE DIFERENCIADA

Tlustrando a génese da moderma teoria do contrato e
do direito dos contratos (supra, sobretudo cap. I, 3.2.), indi-
vidualizdmos uma férmula capaz de sintetizar o seu conteido
e os seus valores essencias: «liberdade de contratar, baseada
na soberania da vontade individual dos contraentes». Assim
devia ser o contrato, segundo as mais acreditadas proposi¢des
dos idedlogos oitocentistas, e assim era efectivamente em
muitos aspectos, na concreta praxe do capitalismo de concor-
réncia. Mas desde os tempos do «laissez-faire» — desde a época
classica do liberalismo econémico e politico — as sociedades
ocidentais sofreram transformag¢des profundissimas de ordem
econdémica, social e politica que, por sua vez, incidiram sobre
o instituto contratual, transformando-o profundissimamente.
Nas sociedades contemporineas, o contrato e o direito dos
contratos apresentam-se-nos, assim, muito diferentes de como
se apresentavam no século passado.

Face a estas objectivas e radicais transformagdes, exis-
tem, em geral, dois modos de anélise, dois processos intelec-
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entre si em sentido e qualidade, que ndo ¢ licito — sem
o prego dum arbitrio ideoldgico — assimilar. E necessa-
rio, ao invés, utilizando um método de anilise diferenciada,
distinguir cuidadosamente entre os virios fendmenos que con-
correm para delinear a imagem hodierna do contrato, e para
assinalar a sua «novidade», em relagdo 4 imagem consagrada
pela tradigdo no século XIX: porque — repetimo-lo — esses
fenémenos ndo tém todos idéntico significado.

2. OS PROCESSOS DE «OBJECTIVACAO» DO CONTRATO

2.1. Da «teoria da vontade» & «teoria da declaracdo»

Existe, sem duvida, na evolugio da teoria e da disci-
plina dos contratos, uma tendéncia para a progressiva redugdo
do papel e da importancia da vontade dos contraerttes, enten-
dida como momento psicoldgico da iniciativa comtnatual: esta
tendéncia, que podemos definir como «objectivagdo do con-
trato», leva a redimensionar, sensivelmente, a influéncia que
o elemento voluntarista exerce, quer em relacio a definicdo
geral do préprio conceito de contrato, quer em relacio ao
tratamento juridico concreto de cada relacdo.

Recorde-se a concepg¢dao do contrato (e, portanto, do
negoécio juridico) amadurecida nos séculos XVII e XVIII e
aperfeigoada no século XIX, na base do postulado jusna-
turalistico que individualizava na vontade humana a fonte
priméria de todo o efeito juridico, a energia criadora dos
direitos e das obrigacdes legais: o contrato é «consenso», isto
é «encontro de vontades»; o negécio juridico é declaragdo de
vontade (retro, cap. 1, 4.3.). Falava-se, entdo, de «teoria da
vontade» como chave para entender, em geral, a disciplina
das trocas contratuais: e afirmava-se que as consequéncias do
contrato devem ser perfeitamente conformes as representa-
¢Oes mentais das partes, e que o direito deve reagir a qualquer
imperfei¢do ou perturbagdo do processo de formagdo da von-
tade dos contraentes, cancelando a operacio em que — por
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auséncia ou defeito, por assim dizer, do seu pressuposto psf-
quico — faltasse o seu préprio fundamento. Mas uma tial
teoria e disciplina juridica das transferéncias de riqueza —
se resultava adequada a um sistema econdémico individua-
lista € pouco dinimico, no qual as trocas eram, no geral,
bem ponderadas e conservavam um certo caracter «pessoal»
—mndo podia satisfazer as exigéncias da modernma economia
de massa, caracterizada pelo extraordinario incremento do
volume das trocas (sobretudo entre as empresas e os consu-
midores dos seus produtos € os utentes dos seus servigos) e
pela sua crescente standartizagdo e «impessoalidade». Num
sistema caracterizado pela produgio, distribui¢do e consumo
de massa, o primeiro imperativo &, de facto, o de garantir a
celeridade das contratagdes, a seguranca € a estabilidade das
relagbes: mas estes objectivos requerem, justamente, que as
transacgbes sejam tomadas e disciplinadas na sua objectivi-
dade, no seu desenvolvimento tipico; eles sio, portanto, incom-
pativeis com a atribuicdo de relevincia decisiva a vontade
individual, as particulares e concretas atitudes psiquicas dos
sujeitos interessados na troca, numa palavra, com a teoria da
vontade.

Fez-se, a seu tempo, referéncia & resposta que os legis-
ladores e os cientistas do direito deram a estas novas exi-
géncias da organizagdo econdémica: uma resposta que pode
resumir-se na férmula da passagem da «teoria da vontade»
a «teoria da declaracdo» {retro, cap. I, 6.2.). «Teoria da decla-
ragdo» ¢ uma expressido que resume uma série de regras de
disciplina do contrato, unificadas por uma caracteristica e
por um objectivo. A caracteristica ¢ a de ligar os efeitos e o
tratamento jurfdico das relagdes aos elementos objectivos,
exterior e socialmente reconheciveis, dos actos pelos quais as
relacdes se constituem, muitc mais que aos elementos de psi-
cologia individual, as atitudes mentais que permanecem no
foro intimo, numa palavra, & vontade das partes: com a con-
sequéncia de que, em caso de conflito entre «subjectivo» e
«objectivo», entre as efectivas posi¢des da psique ¢ da vontade
do contraente e aquilo que socialmente transparece e € perce-
bido pelo outro contraente, tende-se a atribuir prevaléncias a
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do interessado estivesse positivamente orientada em sentido
contrario: sé6 que tal vontade resultava desmentida por uma
aparéncia (o persistir dos antigos poderes de representa¢io),
na qual o terceiro tinha «confiado, e que a lei reputa digna
de uma tutela mais forte do que a que pode conceder-se a
uma vontade n@o tornada socialmente cognoscivel. E como
devern interpretar-se — se nao como tutela de uma confianga
originada por indices objectivos de aparéncia, embora em ma-
nifesto contraste com a realidade — a norma que disciplina as
aquisi¢des «a non domino» (art. 1153.° Céd. Civ.), ou as nor-
mas em matéria de registo (art. 2643° e segs. Cod. Civ.)?
A razdo unificante de todas estas regras ¢é a exigéncia

de tutelar a confianga (e enquanto isso, como sabemos, garan-
tir a estabilidade, a ligeireza, o dinamismo das relagées con-
tratuais e, portanto, das transferéncias de riqueza). Mas tutelar
a confianca sé & possivel dando proeminéncia —na definigio
do tratamento juridico das relagdes — aos elementos exterio-
res, ao significado objectivo e tipico dos comportamentos, a
sua cognoscibilidade social; e isto significa, por contraposicio,
atenuar o tradicional relevo dado as atitudes psiquicas singu-
lares, concretas e individuais dos contraentes, as suas repre-
sentagbes subjectivas, limitadas ao foro intimo —em conclu-
sao, & sua «vontade». Daqui uma «objectivagdo» do direito
dos contratos e do préprio conceito de contrato (cujas defini-
¢hes tendem, cada vez mais, a basear-se no elemento decla-
ragio em vez de no elemento vontade): comsequéncia inevi-
tdvel do objectivar-se, standartizar-se, despersonalizar-se das
operacdes econdémicas que constituem o seu substracto real.

2.2. O contrato e o «contacto social»

O processo de objectivagdo do contrato e do direito dos
contratos, examinado no numero precedente, concerne as
relacoes entre vontade e declaracio, e resume-se na diminuida
importincia do elemento subjectivo da vontade e na impor-
tancia acrescida do elemento objectivo da declaragdo. Mas
este processo manifesta-se, também, noutros fenémenos, que
denunciam, de modo ainda mais evidente, a distincia que
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de adesdo mecanica e passiva ao esquema pré-formulado, muito
longe do significado que, na época classica do liberalismo con-
tratual, se atribufa ao conceito de «declaracio de vontadens:
também aqui a declaragio contratual se traduz num compor-
tamento socialmente tipicizado. No fenémeno dos contratos
standard, h4, pois, um outro aspecto saliente, que consiste no
abuso de poder econémico que a parte «forte» (predisponente)
exerce em prejuizo das partes «débeis», a si contrapostas no
mercado («aderentes»): a isto nos referiremos na secgao
seguinte (infra, 3.2.).

A fenomenologia da objectivagio do contrato — enten-
dida, aqui, como relevdncia crescente dos comportamentos
tomados no seu significado econdmico-social objectivo, mais
do que como expressdes de uma «declaragio de vontade» — &,
ainda, reconduzivel, bem vistas as coisas, também uma fatis-
pecie como a do contrato de trabalho nulo (retro, cap. 111, 4.4.).
Ai existe uma declaracdo de vontade, por qualquer razio
viciada, e, por isso, invalida (nula ou anulédvel): e todavia, se
a relagido econémica subjacente € as respectivas transferéncias
de riqueza foram efectivamente realizadas, sdo disciplinadas
pelo direito, como se a declaragdo fosse valida e regularmente
produtora dos seus efeitos. Também aqui, portanto, o elemento
decisivo para o tratamento juridico da relagdo, ndo é a pre-
senga de uma declaragdo de vontade dontratual (vilida), mas,
antes, o cumprimento efectivo de uma operagdo econdmica,
Nio ¢ por acaso que se fala, a este respeito, de relagdes con-

tratuais de facto.

O elemento comum a todas estas hip6teses, embora em
muitos aspectos assaz diversas entre si, encontra-se no facto
de a relagdo contratual nascer e produzir os seus efeitos, nio
j4 sobre a base de declaragdes de vontade véalidas (as quais,
em linha de principio, seriam necessérias para que existisse
um contrato), mas sim com base no contacto social que se
estabelece entre as partes dessa mesma relagdo. Por contacto
social entende-se, aqui, o complexo de circunstidncias e de
comportamentos — valorados de modo socialmente tipico —
através dos quais se realizam, de facto, operagbes econdmicas
e transferéncias de riqueza entre os sujeitos, embora faltando,
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aparentemente, uma formalizagio completa da troca num
trato, entendido como encontro entre uma declaragio de
tade com valor de proposta e uma declaragio de vontade
forme, com o valor de aceitagdo: assim, por exemplo, é
tacto social a aquisigio de bens e servigos de massa ;1as fi
mas a que chamamos «automdticas»; e ¢ contacto social
prestagio de facto de actividade laboral a favor de um ou
sujeito. E, por forca deste contacto social, a relagido econémics

direito, que a trata como relagdo juridica e, mais .precisamenu;
(:omimI relagdo contratual (visto que lhe considera aplicdvel
il;axéoz t?:;;)e, das regras que disciplinam as relacdes nascidag
A interpretacio e a reconstrugio conceitual destes fend
menos pode ser variada. Pode djzer-se que o facto constitutive
no qual aquelas relagges coniratuais tém origem, nio & ro:
priamente o contrato, mas sim o contacto social :estabelegdo
entre as partes, ao qual a lei atnibuj valor de fonte de relagdo
e das- respectivas obrigagbes e responsabilidade- enquanto a
relagdo contratual nasce, em regra, de um oontra’to, aqui esta-
femos em presenga de relugées comtratuais que ndo derivam
de um contrato (entendido este — repetimo-lo — no sentido
tradicionalmente aceite de encontro entre declaragio de von-
tade com valor de proposta e declaragdo de vontade com
valor de aceitagdo), mas de um complexo de circunstancias e
comportamentos — o contacto social — que tomam o lugar
do contrato. Mas ¢, por outro lado, legitimo partir da premifsa
d;a queé o contrato nio se forma com o evento psiquico da
3 usdo de vontades», mas sim com a correspondéncia objectiva
0S comportamentos humanos, ao modelo de procedimento
defnmd'o pelo «arbitrio» do legislador e, na sequéncia desta
concluir que nada impede de reconhecer justamente .nos:
comportamentos que integram o «contacto social», uma tal
<orrespondéncia, e, portanto, verdadeiros e préprios éomratos
Em c_[.ualquer caso — quer falemos de relagdes contratuais néo.
constituidas mediante contrato, quer de contratos formado
através do concurso de circunstancias e comportamentos néj
Teconduziveis & nogdo tradicional da declaragio de vontade
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—uma coisa ¢ certa: na definicdo dos efeitos jurfdicos res-
pectivos — direitos, obrigacGes, responsabilidade — as atitu-
des psiquicas, e as representagdes mentais subjectivas das
partes, desempenham um papel muito reduzido.

2.3, O contrato e a «instituicdo»

A evolugdo dos ultimos cem anos regista uma outra
ordem de fenémenos recondutiveis, todos eles, aquele pro-
cesso de objectivagdo do contrato mo qual individualizdmos
um dos sinais mais caracteristicos da rdpida transformacéo
do instituto. Referimo-nos, agora, a todas as hipéteses em
que um contrato estipulado entre vérios sujeitos e, muitas
vezes, entre um grande numero de sujeitos, ndo esgota a sua
fungao no constituir e regular relagdes juridicas patrimoniais
entre os sujeitos, mas realiza uma fungio mais ampla, rele-
vante, também, em relagdo ao mundo exterior: ou seja, a
fungdo de dar vida directamente a uma complexa organizagdo
de homens e meios, que adquire uma objectividade auiénoma
em relagao ao contrato e as relagbes contratuais de que emerge,
e que, por assim dizer, transcende.

Pense-se no contrato de associagdo ou no contrato de
sociedade. Através destes, estabelecem-se verdadeiras e proé-
prias relagbes contratuais entre uma série de «partes» que se
constituem em grupo e asswmemn, reciprocamente, a obrigagao
de conferir meios materiais e/ou actividades pessoais, para
dotar o grupo, também, da organizacdo necessdria ao seu
funcionamento e & consecugdo dos seus objectivos: por vezes,
a realizagdo de finalidades recreativas, culturais, politicas ou
sociais, mas, em qualquer caso, diferentes do lucro econémico
(associagdes), ou, entdo, o exercicio de uma actividade econé-
mica lucrativa, destinando-se os lucros a serem repartidos
pelos participantes (sociedade). Aqui, o fenémeno de objecti-
vagdo do contrato € muito evidente: 0 contrato de associagao
e o contrato de sociedade convertem-se, consumam-se, objecti-
vam-se, justamente no complexo organizativo deles nascido, e

que, todavia, deles se destacam e autonomizam, adquirindo uma

20
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fasiongrnja prépria, uma existéncia prépria e uma capacidade
prépria de duragdo que v@o para além das relagdes contra-
tuais singulares fundadas no grupo organizado, e para além
-d_as posigdes e dos interesses individuais das suas «partes»
s-mgulares. Os fins e as actividades do grupo organizado cons-
tituido com o contrato, nio podem identificar-se, pura e sim-
plesmente, com os fins e com os interesses subjectivos dos
contr?entes singulares, com os fins e com os interesses que
constituem matéria das relagdes contratuais singulares, atra-
v.és das quais os membros do grupo participam na sua cons-
tituicio e funcionamento. De resto, o mesmo sentido e a
mesma linguagem comum reflectem bem este fenémeno:
qjua.ndo se fala de «associacdo» e de «sociedaden, geralmente.:
ninguém pensa no contrato constitutivo de associagdo (arts.
14° ¢. 1 e 36° c. 1 Céd. Civ.), nem no contrato de sociedade
(art. 2247.° C6d. Civ.); pensa-se, sim, no grupo organizado, na
sua auténoma objectividade. E quando se fala de «associaj-do»
ou :de «s0cio», pensa-se no membro de um grupo organizado
muito mais do que na parte de um contrato.

El:n casos deste género, o contrato d4a vida — como cos-
tuma dizer-se — a uma «institui¢io», que absorve e transcende
O proprio contrato. O fenémeno € tipico da sociedade moderna
e da moderna economia de massa. Remonta ao fim do século
pas_sado, € aos primeiros anos deste, o nascimento das pri-
meiras organizagbes sindicais e dos primeiros partidos poli-
txccfs, entendidos no sentido modeno (partidos e sindicatos
esltag entre os exemplos mais relevantes de associagdes de
direito privado); e é no mesmo periodo — o periodo em que
amz_x‘durece a transi¢do do capitalismo de concorréneia para o
ca!malismo monopolista — que surgem na cena econdémica as
«gigantes» sociedades por acgdes, dotadas de enormes capitais
mu?tas vezes fraccionado entre um numero elevadissimo dé
s6cios, € as outras organizagbes destinadas ao controle dos
mercados («trusts», cartéis, «Konzernes, etc.). Ndo foi, certa-
mente, por acaso queé apareceu, exactamente nos primeiros
anos do nosso século, uma corrente de pensamento — desen-
vollvida sobretudo em Franga sob o nome de «teoria da insti-
tuicdo» — cuja ideia central ¢ justamente esta: o declinio
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progressivo e fatal do contrato a favor da instituigdo; com
que se relacionava o progressivo e fatal declinio da autonomia,
da vontade, da personalidade, da prépria liberdade do indi-
viduo, fatalmente coarctada pela prevaléncia das grandes orga-
nizacdes de massa e pelas exigéncias da colectividade. Outros,
na tentativa de fornecer uma chave de interpretagdo deste tipo
de fenémenos, falaram de um «regresso do contrato ao status».
A objectivagio do contrato numa instituigdo organizada,
autonomamente relevante em relagdo ao mundo exterior,
determina consequéncias praticas muito importantes, que se
revelam com especial clareza em matéria de sociedades por
acces (relativamente as quais é corrente, no ambito da dou-
trina do direito comercial, a discussdo sobre se, na definigao
do conceito de sociedade, deve dar-se a prevaléncia ao ele-
mento contrato — tese econtratualista» — ou ao elemento ins-
tituigio — tese «institucionalista»). Emerge, em primeiro lugar
uma exigéncia de estabilidade e ocontinuidade da organizagao
societaria, que ndo deve ser prejudicada pelas vicissitudes do
contrato de que esta retira a sua origem: daqui a particular
disciplina da nulidade do contrato constitutivo de sociedade,
que tende a restringir a situagdes muito delimitadas, as hipé-
teses em que vicios do acto constituitivo prejudicam a exis-
téncia da sociedade e péem em causa as relagdes j4 estabe-
lecidas entre a propria sociedade e os terceiros (cfr. o novo
rexto do art. 2332.2 C6d. Civ.). A existéncia e 0 funcionamento
da instituicdo tendem a ser desligados da existéncia e fun-
cionamento do contrato que lhes da vida: isso responde, sobre-
tudo, & exigéncia de tutelar 0s terceiros que estabeleceram
relacoes com a sociedade, confiando na sua permanéncia e no
seu patriménio. E a uma exigéncia nao diversa, respondem
as regras que reduzem a casos de excepcdo a possibilidade
de invocar, contra terceiros, os limitcs aos poderes de repre-
sentacdo dos administradores que 0s tenham excedido, desde
que estes resultem publicamente do acto constitutivo e do
estatuto (novo texto do art. 2384.° e art. 2384° bis Céd. Civ.):
também aqui a objectividade da organizacdo e a estabilidade
das suas relagdes com o exterior prevalecem sobre o contrato
e sobre o que neste fora convencionado.
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I-e]agﬁ'(t.';)s«;).'c'e:\.'alevc:er 'da organizagéo‘sobre O contrato e sobre ag
e contratuais que lhe subjazem, manifesta-se porém
nio s'd em relagdo ao exterior, mas também no inz:erio d.
prépn.a Organizagao, reflectindo-se na posicao de oada s; o
E.sab_ldo que nas grandes sociedades por acgdes os \sécc'w.
minoritirios — portanto a grande parte dos sécios—tc?s
escassas ou nulas possibilidades de influenciar realmentena1
gestao e a estratégia da sociedade, confiada, de modo excl
SIV0, 20 grupo dos accionistas de comandc') e també c;l R
determinar a medida dos dividendos (que o gn’lpo de comm de
pode, -.de facto, arbitrariamente decidir destinar a res-arvan >
amortizagdes, a auto-financiamento, quando nédo a fu.zfi .
escuros») (): por outras palavras, & grande massa 4:105’)‘sécioos.cj
-cﬁczrelittlzser:;rslt Ifestté,‘df: faoto, :prech.ldido 0 exercicio dos seus
i souals:,de, neste sentido, bem pode dizer-se que
g » 0 contetudo de vor?tade, 0s interesses subjectivos e
pmdopef: 'au;as. que el{i exprime, sdo deixados de fora pelo
i coszI;?t:(l)c ; ;gzt:;:;ia;:aaqwgl, por outro lado, observando
, aqui nao itui i

cob_ertura dos interesses e dczlls posiggzzggizcﬁiﬁag?: U(;n .
sécios-contraentes pertencentes 2o grupo dominante) S
. w(:gll:aoo 5.p;zpFSs:tleo de ‘De.rmec-]iar.esta situac@o e de assegu-
mente, acentuar C(;O:;ita?zr?zgozctén? e, ooy, st
) | ‘ : A0 maximo, na disciplina juri-
g;ie.d::msgg:dides,bo eI\emento.con-tnatual. Sobrepa efici':zll::t
Objecio de tutela das minorias, mame nr s oL dESE
. j $, Tnuito ia dj ir:

mas seria uma discussio que, i-n;adin-do (s)e‘pr:ggle;?a ngcultlr-
11:10d-erna reforma das sociedades POr acgdes, exorbit ucIlna
fins e dos limites destas paginas, ' e

24. O significado da «objectivacdo» do contrato

- ?15 tra.nsfon.nag.aes do contrato, que sintetizdmos na fér-
da sua «objectivagion, tém certamente um sentido ¢ um

{) N.T.—«Fondi neris, no original.
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significado que devem ser interpretados de forma correcta.
E, mo entanto, seguro, que a esta investigagdo nao trazem qual-
quer contributo as lamentagdes genéricas de quantos conde-
nam o declinio da vontade e da personalidade do individuo, no
ambito das relagdes contratuais, identificando-o, linearmente,
com a «morte do contrato»; nem a atitude passivamente nos-
talgica de quem — em vez de tentar indagar e compreender
a nova complexidade do instituto contratual — se limita ao
desabafo saudoso: «elle était si belle et si simple, la notion
de contrat dans le code civill» (Savatier), Torna-se necessario,
ao invés, para este fim, wma tentativa de andlise mais cons-
ciente.

As transformagdes que descrevemos caracterizam-se por
um elemento comum (a que ja se fez referéncia), que constitui
a sua razdo unificante. Todas elas sdo funcionalizadas 2 exi-
géncia de garantir ao méximo a estabilidade ¢ a continuidade
das relagbes contratuais, e portanto, das relagbes econdmicas,
e, por esta via, de assegurardhes aquele dinamismo que é
postulado pelos modos de funcionamento das modernas econo-
mias de massa. Para que um tal objectivo seja conseguido, o
contrato ndo pode mais configurar-se como o reino da vontade
individual, a expressdo directa da personalidade do seu autor,
exposto, por isso, a sofrer, de forma imediata, os reflexos de
tudo quanto pertence & esfera daquela personalidade e daquela
vontade; para servir o sistema da produgédo e da distribuigdo
de massa, o contrato deve, an tes, tornar-se, tanto quanto possi-
vel, auténomo da esfera psicolégica e subjectiva em geral do
seu autor, insensivel ao que nesta se manifesta e sensivel
sobretudo ao que se manifesta no ambiente social, nas condi-
¢oes objectivas de mercado: o contrato deve transformarse
em instrumento objectivo e impessoal, para adequar-se a objec-

tividade e impessoalidade do moderno sistema de relagoes

econémicas (9.

() Em cujo &mbito permanecem, mo entanto, zonas caractert-
zadas pela presenga de trocas individuais e pessoalizadas (tipicamente,
as que tém por objecto e constituicdo ou a transferéncia de direitos
reais sobre iméveis ou entdo sobre bens mio estandardizados), para
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O moadelo «subjectivo» de contrato era instrumento fun.
cional a um sistema econémico individualista, relativamentc
fechado e pouco dinamico, em larga medida dominado pelo
sector primario, como era o sistema econémico capitalista do
infcio do século dezanove, ainda nio chegado ao auge do seu
desenvolvimento. O modelo «objectivo» de contrato ¢, ao invés,
instrumento funcional a uma economia capitalista altamente
desenvolvida, caracterizada por produgdes e consumos de
massa e, portanto, por um elevado volume das trocas: a econo-
mia industrial do século vinte. Tudo isto tem uma correspon-
déncia precisa no plano da histéria das ideias: se se pretender
associar a cada um destes dois modelos 0 nome de um cien-
tista social (ou ideSlogo), parece possivel afirmar que o pri-
meiro corresponde 2 ideia de contrato propagada por Herbert
Spencer (1820-1903), o teérico do utilitarismo liberal-indivi-
dualista, enquanto o segundo reflectc a ideia de contrato
adoptada por Emile Durkheim (1858-1917), um dos primeiros
socilogos a ocupar-se da fenomenologia das sociedades de
massa.

O contrato, jportanto, transforma-se, para adequar-se ao
tipo de mercado, ao tipo de organizagdo econdémica em cada
época prevalecente. Mas justamente, transformando-se e ade-
quando-se do modo que se disse, o contrato pode continuar
a desempenhar aquela que € — e continua a ser—a sua fun-
¢do fundamental no Ambito das economias capitalistas de
mercado: isto ¢, a funcdo de instrumento da liberdade de ini-
ciativa econdmica. Esta agora claro que as transformagées do
instituto contratual, que designdmos em termos da sua objec-
tivacdo, ndo contrariam, mas antes secundam, o principio da
autonomia privada, desde que se queira ter deste principio
uma nogdo realista € correcta: autonomia privada, portanto,
nao como sinénimo de «autonomia da vontade individual»,
mas como forma juridica e legitimacio da liberdade econé-

0S8 quais o momento «subjectivos ou «voluntarista» conserva impor-
tancia decisiva. O facto que se quer sublinhar é que, no passado, as
operagdes deste género representavam a regra, enquanto hoje consti-
tuem a excepgio,
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mica, da liberdade de prosseguir o lucro ou, entio, de actuar
segundo as conveniéncias de mencado — nos modos_ou com
as técnicas adequadas ao tipo de mercado historicamente
determinado. Por outras palavras, as tendéncias objectivistas
do direito moderno nio vio necessariamente oontra o principio
da autonomia privada, porque este —como ja se tinha adver-
tido — ndo se identifica com o «dogma da vontade».

3. AS RESTRICOES DA LIBERDADE CONTRATUAL

3.1. Posigdo do problema

Os processos de objectivagio do contrato det-erminar?m
~—como $e viu —uma erosdo do papel da vontade, enten.d1-da
em sentido psicolégico, mas ndo atingiram o -n.&cler.) essencial
das prerrogativas de autonomia privada, ndo implicaram, d?
per si, uma restrigdo da liberdade econémica dos Opmjadores.
limitam-se, antes, a adequar as suas formas de exercicio, para
torné-las mais funcionais &s novas condigdes do mercado capi-
talista. Mas a evolugdo do instituto contratual regista, out‘ros-
sim, fenémenos muito relevantes, que reﬂectem‘ verdadeiras
e préprias restrigdes da liberdade contratual, limitages subs-
tanciais do auténomo poder de decidir e desenvolver, sob a
forma de contrato, as iniciativas econdémicas sugeridas pelas
conveniéncias de mercado.

Também no ambito desta particular ordem de fenéme-
nos é, no entanto, necessirio proceder com um mmétodo Nde
analise diferenciada, para evitar generalizagbes e c_onfusoes
que impediriam de captar-lhes correctamente o sentido.

3.2. Os contratos standard

Nas anélises dedicadas ao contrato na sociedade contem-
porinea, é actualmente quase um lugar comum ver nos con-
tratos standard o fenémeno através do qual se consubs-
tanciam, hoje, algumas das mais significativas e graves for—
mas de restri¢ao da liberdade contratual. O fenémeno consiste
no seguinte: quem, pela sua posigdo e pelas suas actividades
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ccondmicas, se encontra na necessidade de estabelecer uma
série indefinida de relagdes negociais, homogéneas no seu con-
teido, com uma série, por sua vez indefinida, de contrapartes,
predispée, antecipadamente, um esquema contratual, um coms-
plexo uniforme de cldusulas aplicaveis indistintamente a todas
as relagdes da série, que sdo, assim, sujeitas a uma mesma
regulamentagdo; aqueles que, por seu lado, desejam entrar
em relagdes negociais com o predisponente para adquirir os
bens ou os servigos oferecidos por este, nio discutem nem nego-
ceiam singularmente os termos e as condicdes de cada ope-
ragao, e, portanto, as cldusulas do contrato respectivo, mas
limitam-se a aceitar em bloco (muitas vezes sem sequer as
conhecer completamente) as cl4usulas, unilateral e uniforme-
mente, predispostas pela contraparte, assumindo, deste modo,
um papel de simples aderentes (fala-se, de facto, também de
contratos por adesdo).

Esta técnica de conclusiio dos negécios e de disciplina
das relagdes contratuais correspondentes, comega a afirmar-se,
de modo significativo—na pratica dos mercados capitalis-
tas — sobretudo na época subsequente & revolugdo industrial
do infcio do século dezanove. Na Europa desses anos, os pro-
gressos das técnicas produtivas, a descoberta de novas fontes
de energia e a mais racional e intensa utilizagio das j4& conhe-
cidas, a diferente organizagio do trabalho no interior das
empresas, a crescente dimensdo destas (e do volume dos capi-
tais nelas empregues) atingem todos os sectores da economia
com um impacto sem precedentes. E por reflexo directo destas
transformagdes, cada um dos sectores conhece — em vdrias
formas e medidas —a estandardizagdo das relagdes contra-
tuais que se desenrolam no seu seio.

Delinear esta evolugio de formas e técnicas de contra-
tagdo significa, a0 mesmo tempo, percorrer as vicissitudes de
algumas das fundamentais «institui¢des» do capitalismo.
Estandardizam-se os titulos de crédito que, pelo seu préprio
papel de instrumentos de mobilizagio e multiplicagdo da
riqueza, tendem, cada vez mais, a assumir vestes de titulos
«de massa». Esquemas contratuais fortemente tipicizados
regulam as transaccdes da bolsa, terminando, na sua maior
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parte, por constituir verdadeiros € préprigsd costumes. Rigi-
damente uniformes passam a ser as «condl.c;oes» com que 0s
bancos negoceiam com os seus clientes. E vz.unda, a mtrodug;:xo
e a extensio das redes ferrovidrias e das linhas de naveg»agzo
a vapor —meios que inauguram a e€ra .df)s tr.fmspor-tes e
massa — abrem ao fenémeno da contratagao umfo.rme novos
relevantissimos sectores. «Naturalmente» estandgrdlzadcl)s sdo,
pelo seu lado, os contratos de seguro, nos quais a uniformi-
dade do contetido é imposta pela prépria natureza bcle um
negécio que, do ponto de vista do §eg=urador, -pressurl.?cci):{,-.1 ;:o;;
a homogeneidade dos riscos assumidos, a homogenel,' i do
seu regulamento juridico. E com o ad:/ento-— nos princ: p1d
deste século — dos sistemas de produgéao e de' dlStI‘lbUl(}EllO e
massa, os métodos da contratagao esta-ndardlzadal(ou, justa-
mente, «de massa») viriam a estender-se, subst-ancnalmentf.:, a
todos os sectores de mercado, encontrando um potentissl{mﬂ
factor de impulso nos processos de concentragdo monopolista
(ou oligopolista) que, naquele perio_c}o, de modos vanc:is., atli-
giram as economias do ocidente: ja que — como se lssz
«a estandandizagdo dos contratos é... um reﬂex(? da es;gnLa;r-
dizagdo dos produtos e dos processos produtivos» (XK. Lle
Wenw(])).instrumc.ento do contrato standard pode ser utlljzago
também para negécios que nao im.pliql.;em fa participagdo 0;
uma empresa: basta pensar no di-fundnd.o emprego que, s

a forma dos «modelos de locagéo» predlspostEJS. ¢ feito para
regular as relagdes entre locadores ¢ locatffir}os d.05 aparta-
mentos. Mas & parte este exemplo, néo é fé,cﬂ. imaginar 'op(;:ra-
¢des contratuais concluidas ma base de co‘ndlgoes gerais, for-
muldrios ou modelos standard, nos quais pelo menos um
dos contraentes nio seja empresdrio: a verdade € que ;s
técnicas de contratagio estandardizada _.r-eflectem, de modo
guase exclusivo, a organizagao empres-ary.al e a sua presenca
no mercado. Isto explica-se, de resto, facilmente, se se c.or:m-
derarem as vantagens que o uso generalizado |da_s condigbes
uniformes de contrato oferece, em termos de 1mpor;antes
ecortomias de gestdo, aos operadores organizados na forma

de empresa.
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Em primeiro lugar, o emprego de contratos standard
simplifica e acelera de modo radical os processos de conclusio
dos negocios, determinando — através da consequente econo-
mia de tempo, de meios e de actividade —a redugdo daqueles
«custos de contratacdon, que as técnicas de negociacdo indi-
vidual (fundadas sobre a discussio de cada uma das clausulas
com cada um dos clientes) contribuiriam, ao invés, para
aumentar. Por outro lado, a predisposicio de esquemas con-
tratuais uniformes e rigidos, destinados a aplicar-se em todas
as relagées de um certo tipo, funciona (ainda antes de como
Imposicio de regras vinculativas para os clientes da empresa),
como limite & iniciativa e ao arbitrio individual dos auxiliares
do empresirio, encarregados das actividades de contratacio,
assegurando, assim, & estratégia da empresa, neste sector,
aquela necessaria homogener]da-de, aquela coordenacio a nivel
central, que seriam prejudicadas se @ representantes, agentes,
caixeiros, fosse deixada plena liberdade de discutir com a
contraparte e determinar, concretamente, o contetido de cada
contrato (cfr., a propésito, o art, 2211.° Caéd. Civ.).

Para além da fase de conclusio do contrato, os benefi-
cios trazidos & empresa pelo uso de condi¢tes standard manij-
festam-se, também, na fase da sua execugdo. Para fins de
correcta e racional administragio das relagGes — especial-
mente se «de longa duracio» — & necessario, de facto, ao
mesmo tempo que elas se desenvolvem, assegurar, por um
lado, que as obrigacses assumidas pela empresa sejam cum-
pridas de modo ordenado e tempestivo, e, por outro, que a
mesma pontualidade e correccdo sejam observadas no cum-
primento das obrigacses assumidas pela «massa» de adqui-
rentes e utentes que contrataram com a empresa: e é facil
perceber que uma tal actividade de controlo resulta, para a
empresa, muito aligeirada pela sujeicio de todas as relacdes
homogéneas a uma disciplina contratual uniforme. E mais.
Sabe-se que, em época de répida evolucdo das condi¢des sécio-
<condmicas ¢ de desenvolvimento tecnolégico vertiginoso, a
disciplina legal das relagdes —a que d4 corpo 0 conjunto das
normas dispositivas — resulta frequentemente lacunosa e ina-
dequada #s novas situagdes e 4s mais avancadas exigéncias
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sentidas pelo sistema das empresas: mas justamente -a-travc;‘:ss
da predisposicdo e da difusao de esquernas ._contfattlra}s at:it -
nomos (e assim, em definitivo, de disciplina j'U.lI'ldltCB.. as
relagdes alternativa a legal) estas -podem.remedla.r as insu-
ficiéncias e os atrasos da lei, criando, por si, wm «direito» que
melhor corresponde @o arranjo e @ .dinémiffa das relaf;iies -de
mercado e por isso resulta —do ponto de vista das exéger{mas
empresariais—indu.bitavelmente.mms rac10nal‘; um « ﬁlto;:
pois, que, relativamente ao direltua? f«.l_egal»—-mevn‘z;.ve éegda
rigido — exalta a vantagem da flexibilidade e'da fé:cr er pl--o
adaptabilidade #s novas necessidades e as situagdes qLiie' \éa;s
aparecendo, posto que, para assegurar ?.mnpn?s-a cona]u;
de contrato mais actualizadas é, em principio, suficiente guns
dias de trabalho de uma equipa de juristas e/ n?udoutros peritos.
E mais ainda. Na medida em que as condigdes contratuais
gerais impostas aos clientes da empresa dio corpo a um re%u-
lamento mais analitico, exaustivo e claro do_ que o (?fEI"ECL o
pelo direito dispositivo, elas removem motivos ‘devlqcerbe:zza
e razfes de controvérsia, em ordem & cgr:recta ad;mlmstraqajo
da relagdo contratual, contribuindo, assim, para a -pr-e;r_e?:;lao
dos litigios (e dos custos respectivos). E, sd‘?pors,' se lit gui)'s
ainda assim surgirem, mais uma vez' @a ;predls,po.f.u;ao e ap 1:
cagio uniforme de uma certa disciplina da relagaolper-mmrai
geri-los do modo mais racional € menos custoso para a a:jn
presa: com a introdugd@o nos formularios, ou entre as fo-ndp
¢oes gerais do contrato, de uma cldusula de.derrog.agao esz
competéncia territorial (art. 28.° Cdod. Pmc..‘»Cw'.),d\:c\ .er-n@: -
consegue, de facto, que todas as controvérsias Ew 1c13;s e:I
cionadas com determinada categoria de operagbes e de rela-
¢oes venham a radicarse num Unico foro‘ (-po~r ela pré-esta-
belecido), evitando, assim, aquela -dissemm?gao das (.“.31.18515
pelos foros mais dispersos que a pura e Smeles: ap‘hcdaga.o
das normas do c6digo sobre competéncia territorial poderia
determinar; e € supérfluo observar como a concentracdo dos
assuntos legais numa sede tinica acarreta para @ empresa uma
economia de recursos, contribuindo para tornar o seu mana-
gement, s6 por isso, mais racional,
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o Ii\:iais 0s c(:jntratos standard funcionam como factores de
Zagao da gestio empresarial i
num sentido ajnda i
= , : . mais
€levante, que concerne & exigéncia de prever e calcular ante-

tos e 1 0
qua]idu:dodghdades -dzls operagdes (tempo e modo de entrega
: de a ip?estagao, Prestacdes acessérias, garantias etc)’
g ie, em definitivo, concorrem para detenminar o seu «c;sto;
t;i d:;)es;llta une O] ;:onhecimento antecipado e pontual do con'
aquelas cldusulas — tornado j -
_ ‘ possivel justamente pel
sua uniformidade e rigid e
€z — traduz-se, para o i
numa maior possibilidade d i o
ima : e calcular elementos desti
m “ estinados
2 jr:‘:;d(;rdzos elli::us"tos dos bens ou dos Servicos que constituem
; rélagao contratual, e assim. de
' A J assentar em base
m A ;
asz:ls;ncorrectas o} feu cédlculo econémico. Deste ponto de vista
s em particular relevincia a :
st s clausulas d a
il 2l de exclusio ou
: sponsabilidade pelo incumpr;
e | ] primento da empresa
gsa olsponente, que antccipadamente circunscrevem comppre—
i —e tornam_ POT 1sso calculdvel — os riscos de gastos a
qu @ responsabilidade ligada a cada categoria de nepécio
Pode expor a mesma empresa. s
it gic:]z;) ggas e:tas razdes, nao ha duvida de que o emprego
ndi. contratos standad constituj inelimi
B T I 1tul produto inelimingvel
. ganizacdo da producio e d
: dos mercad
¢ : 0s, na
, w;(;ta Inadnd-a em que ‘f'un.mona como decisivo factor de rac'do-’
resmfif{g g dte .ecmzoé micidade da actuacdo ampresarial. Um
deste geénero é certamente dese; i :
. é esejavel em si e por si.
o n[:jara uma valc.)ra.g:ao complexiva do fenémeno, nio se
pode. eszura.r. que 1sfo s6 se consegue com um prego muito
Creto. t(;d € privar uma das partes de cada relagdo — em con
_...de, tod aa : ;nas?;;]nfi; dconsu-mi:dores, adquirentes e utentes
Ossibilidade de real decisi i énci
o ssibil a0 e influéncia, em
‘Sereg; a dete;'rm-nagao do seu conteudo, que acaba por lhes
ser I ;;:sj:l ;a.bfot:img z:jmﬁazcml. (Falta assim, substancial
A a liberdade de valoragio e d J -
\ de escolha d
mer 0 consu-
idor que, nos postulados da teoria econdmica, constituiria
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pressuposto necessario para wm funcionamento racional dos
mecanismos de mercado e da concorréncia). Mas nao s6: deve
acrescentar-se que grande parte das vezes, as empresas pre-
disponentes fazem deste seu poder de determinag@o unilateral
e arbitrdrio do contetido das relagdes contratuais, um uso
vexatdrio em prejuizo dos aderentes; as cladusulas uniformes
impostas a estes ultimos sdo, em regra, conformadas de modo
a realizar exclusivamente os interesses da empresa, garantin-
do-the vantagens a que correspondem, a cargo da contraparte,
riscos, énus e sacrificios, bem mais gravosos do que aqueles
que lhes deveriam caber, com base nas normas dispositivas,
que como sabemos, tendem a actuar uma composi¢do justa e
equilibrada dos interesses em conflito (basta pensar no abuso
que nos contratos standard se faz das cldusulas que excluem
ou limitam a responsabilidade que por lei impenderia sobre
o predisponente, anulando, assim, uma garantia essencial
dos interesses do aderente).

Nestas hip6teses, de um certo ponto de vista, é possivel
falar, sem mais, de uma restricdo da liberdade contratual de
uma das partes da relagdo: no sentido em que ao aderente
est4, de facto, vedado o exercicio de uma real autodetermina-
cao, em ordem aos aspectos fundamentais em que se articula
o poder de autonomia pnivada. Ele néo é livre — como vimos —
de discutir e contribuir para determinar o conteido do regu-
lamento contratual; mas ndo € livre, sequer, na walternativa
de contratar ou ndo contratar, porque quando a adesdo ao
contrato standard constitui o Unico meio de adquirir bens
ou servicos essenciais e indispensaveis a4 vida de todos os
dias, trata-se, na realidade, de uma escolha obrigada; e, muitas
vezes, por fim, ndo é livre, nem mesmo na individualizagdo
do parceiro com quem contratar: isto acontece todas as vezes
que tais bens ou servigos sido oferecidos ao publico por uma
empresa em posi¢do de monopélio.

Mas é necessdrio identificar bem a natureza de uma tal
«restricao da liberdade contratual». A sua caracteristica mais
relevante consiste, na verdade, em tratar-se ndo ja de uma
restricao da liberdade contratual de ambas as partes, a estas
imposta por wma fonte autoritdria externa; tnata-se, inversa-
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3.3, As relagbes de trabalho subordinado e a contratagao
colectiva

Os fenémenos particulares de restricdo da liberdade con-
tratual indicados nas péaginas precedentes registam-se sempre
que as partes da relacdo se encontram, relativamente ao
objecto daquela, em posigdes de forga econémico-social desi-
gual (e por isso de desigual «poder contratual»), que permitem
ao contraente «forte» impor a sua vontade unilateral ao con-
traente «débil», o qual é constrangido a acaté-la.

O exemplo mais importante, no plano histérico e social,
deste tipo de situacdes ¢é fornecido pela relagio entre dadores
de trabalho e trabalhadores subordinados. A condigao dos
operdrios fabris e dos outros trabalhadores dependentes (nio
s6 homens adultos, mas também mulheres e criangas) na época
da revolugdo industrial € durante todo o século passado é
demasiado cohecida para que se torne a insistir nas misérias
materiais € morais que ela comportava. E um facto que, por

razbes ligadas & sua prépria subsisténoia fisica, na conclusdo
do contrato de trabalho, os trabalhadores se encontravam ao
inteiro dispor do empresario, que podia determinar o seu
contetido de forma completamente arbitraria e em confor-
midade com os seus préprios interesses. Aqueles ndo tinham
qualquer possibilidade de se opor e modificar as condigdes
mais duras da relagdo (em termos de niveis retributivos, hora-
rio, higiene e seguran¢a do ambiente de trabalho, etc.) que
a contraparte lhes impunha, tendo, assim, de suportar todas
as suas pretensbes, ainda que para eles ruinosas: como por
exemplo aquela pela qual uma parte substancial do saldnio
podia ser paga em «bénus» sé aplicaveis dentro dos espagos
da empresa (o chamado truck system), ou mediante o direito
de habitar em casas miserdveis e insalubres, colocadas a sua
disposi¢ao pelo dador de trabalho (o chamado cottage system).
Além disso, muitas vezes as condigbes do contrato ndo eram,
sequer, conhecidas pelo trabalhador: tal acontecia, em regra,
com aquelas prescrigdes — inerentes 4 disciplina da fabrica e
as respectivas san¢des impostas ao trabalhador — que davam
corpo ao «regulamento da fabrica» e que 0 mesmo trabalhador,
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concluindo o contrato, implicitamente aceitava em bloco e se
obrigava, sem conhecer, a respeitar.

Assim, a sua situagdo econémico-social deteriorada des-
pojava, de facto, o trabalhador, de todas as possibilidades de
real exercicio da liberdade contratual; e, no entanto, ele era
formalmente livre de concluir ou nido concluir 0 contrato de
trabalho e de determinar o seu conteado, €, concluindo-o, ele
exercia formalmente poderes de autonomia contratual em
posigdo de igualdade formal com a contraparte (ideologia da
liberdade contratual: cfr. retro, cap. I, 3.2.-3.3.); ficava, por-
tanto, legalmente vinculado aquele oontrato. Como escreve
Engels em A situagdo da classe operdria iem Inglaterra (1845):
«E como € a sua ocondi¢do dentro da f4bnica! Ai o industrial é
o legislador absoluto. Emana regulamentos da fabrica segundo
o seu arbitrio; muda e acrescenta paragrafos ao seu cédigo,
como lhe apetece; e mesmo que introduza as cldusulas mais
absurdas, o juiz diz ao operario: «vocé era livre de decidir,
nao devia ter aceitado tal contrato, se nZo o queria; mas
agora que se lhe sujeitou espontaneamente, deve respeitd-los;
e assim o operédnio tem de suportar o escarnio do juiz, que
¢ um burgués, e da lei, imposta pela burguesia».

Desde o principio, em regra, as condigdes de trabalho
unilateramente impostas pelo patrio-empresdrio aos seus
subordinados tinham a caracteristica da uniformidade: as mes-
mas idénticas condigdes eram praticadas em todas as relagoes
de trabalho subordinado de cada empresa. Uma tal hamoge-
neidade de trabamento correspondia a uma opgdo do empre-
sario, e era funcional aos seus interesses, enquanto destinada
a promover wma imais racional organizagio e gestdo da sua
empresa: escrevendo nos primeiros anos do século, um jurista
italiano observava que «as exigéncias da grande industria e do
sistema de fadbrica... impbéem que a numerosos grupos de
operarios se apliquem as mesmas normas, por forga da iden-
tidade de natureza e de duragdo do trabalho» (Messina). Por
uma espécie de vinganga histérica, o mesmo principio da uni-

formidade e homogeneidade das condigdes contratuais de tra-
balho para todos os pertencentes a um mesmo sector ou a
uma mesma empresa— inicialmente operante em exclusiva
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fungdo dos interesses patronais — deveria lmais tarde ser fun-
damento do sistema de contratagao cole«ctwa., no qual as clas-
ses trabalhadoras haveriam de encontrar o instrumento para
Opor-seé & prepoténcia dos empresarios, tutela{- ?s seus inte-
resses materiais e morais, elevar as suas condicbes de traba-
vida.
he erai comecou a verificar-se —de modo lento, penoso, con-
traditério e diversificado de pais para pais — em :slpaultaneo
com o nascimento e o desenvolvimento do associativismo ope-
rdrio (que no nosso pafs remonta & sagxmda”metade 4.:10 zécul.o
passado). Inicialmente reprimida com sangdes penals, depois
(a partir do codigo Zanardelli de .12‘390) penalx’nfente licita,
ainda que de facto combatida e hostilizada de'varxas formas,
a pratica dos trabalhadores de reunir-se e organizar-se em assos-
ciagbes — 08 sindicatos — destinados a t};telar 0s 1-nt:ere§se
dos seus membros nas relagdes e nos conflitos que 0s opunt am
aos dadores de trabalho, haveria, de facto, de mnstx_tulr e}
pressuposto necessanio para o na-s:oimen‘to e a expansao das
praticas de contratagao colectiva. Associando-se e organizan-
do-se, na verdade, 0s trabalhadores colocavam-se — relativa-
mente A contraparte patronal —em posigoes &-ie forga (e, poc{-
tanto, de poder contratual), muitissimo superiores aquelas de
que teria podido desfrutar cada trabalhador singular que se
apresentasse a contratar isoladamente com 0 .mflprzsé?o a
sua relacao de trabalho individual. E novas posi¢oes de Irorea
contratual — crescentes com © aumento, em..gera.l, da f.o;z,;a
e da experiéncia do movimento operario organizado, e apoia -f.,
concretamente pelo exercicio da greve (tornada pena-lm‘cle.n e
licita, também ela, a partir de 1890} —.passam a ser uti iza-
das sobretudo para conseguir, dos empresarios, salarios mais
clevados ¢ melhores condigbes de trabalho. .

O instrumento desta acgdo é o contrato coleciwo de z.m-
balho. Nas origens, todo ele se centrava na questap sala‘rxa.l,
tendo como objectivo exclusivo ou prevalente o de -f1xar. -nn.ie:s
retributivos minimos (chamados «minimc'? contratuais»): e,
de facto, @ sua denominagdo inicial era, na lmgu’agem com'ante,
«acordo de tarifa». Sé mais tande o seu conteldo se enrique-
ceu em temas e questdes, que vEo para além da pura e simples

21
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questdo do saldrio, alastrando-se &4 condigdo complexa do
trabalhador na fabrica e mesmo fora dela. Em qualquer caso,
seja qual for o contetido, o contrato colectivo caracteriza-se
por uma funcdo essencial, que constitui a sua razio de ser:
a fun¢do normativa. No universo dos conceitos juridicos, na
realidade, o contrato colectivo enquadra-se na categoria de
contrato normativo, do qual constitui o exemplo mais impor-
tante. O contrato normativo consiste no facto de, através dele
se determinar, de modo vinculante para as partes, as condi-
¢des que as mesmas partes serdo obrigadas a inserir nos con-
tratos singulares futuros que cventualmente venham a ser
concluidos entre elas ou com terceiros (¢ contrato nonmativo,
por exemplo, o concluido entre varios empresarios de um
ramo industrial que se obrigam reciprocamente a praticar,
na venda ao publico dos seus produtos, um preco néo inferior
a um nivel acordado, ou a nio conceder aos clientes determi-
nadas formas de garaniia, etc.). A fungdo do contrato nor-
mativo é, em suma, a de pré-determinar, em geral e abstracto,
o conteudo que deverd ser recebido numa série de contratos
singulares concretos, que as partes do contrato normativo
poderdo de futuro concluir. E a fungao do contrato colectivo
de trabalho — do qual sdo partes a organizagio sindical dos
trabalhadores, por um dado, e, por outro, a organizagio dos
empresarios, ou entdo sé um empresario —é, justamente, a
de fixar, de modo juridicamente vinculante, as retribuicées
minimas e as outras condigées que deverdo ser obrigatoria-
mente observadas, na conclusio de cada um dos contratos indi-
viduais de trabalho entre os empresarios que participaram no
acordo e os seus subordinados: de facto «0s contratos indivi-
duais de trabalho entre os pertencentes 4s categorias as quais
se refere o contrato colectivo, devem adequar-se as disposigdes
daquele», e «as clausulas dos contratos individuais que com
aquele estejam em desacordo sdo substituidas, automatica-
mente, pelas do contrato colectivo, salvo se contiverem condi-
gOes especiais mais favordveis aos prestadores de trabalho»
(art. 2077.° Co6d. Civ.).
O problema que, deste ponto de vista, se coloca, e que
constituiu, historicamente, 0 nticleo essencial das vicissitudes
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tica, absorvido pelo aparato administrativo e reduzido a érgio
do estado: a funcgio prépria do sindicato e da contratagao
colectiva era, assim, distorcida ou prejudicada, porque, na
\at:lséncia de liberdade de organizagdo ¢ acgdo sindical aql;elee
nao _po-de-m funcionar como instrumentos de tutela’efect:va;
dos Tnteresses dos trabalhadores. Como é sabido, um sistema
de liberdade ¢ pluralismo sindical ¢, ao invés, consagrado
pe:Ia (?tonstiruigdo republicana (art. 39.%) como fundamento da
ef.l(‘:é.c1a generalizada dos contratos colectivos: mas, por razdes
véirlas, aquele sistema nio pbdde ser actuado, e a sua actuagio
nao parece hoje razoavelmente imagindvel. Na falta de um
Iordenamento geral por efeito do qual aos contratos colectivos
fosse, de qualquer modo, conferida eficicia «erga omnes»
(fala-se, a este respeito, de «contratos colectivos de direito
comums»), o legislador sentiu, por volta do final dos anos cin-
c%u:enta, necessidade de intervir, para fazer com que os bene-
f1c1?s constantes dos contratos colectivos encontrassem apli-
c:ixgao, também, aos trabalhadores nio inscritos nas organiza-
Goes sindicais estipulantes: isto foi feito através de uma auto-
nza;:@ legislativa (lei n.° 741, de 15 de Julho de 1959), que
‘au’tcinzava 0 governo a emanar decretos destinados a « ga;antir
mlmmo_s de tratamento econémico e normativo aos trabalha-
dores?, Inserindo nos artigos destes, as cldusulas dos contratos
colectivos dos vérios sectores, 4s quais se conferia, assim
ft‘)hrga.e valor de normas legais, aplicaveis a todos. Mas, a expe:
riéncia durou pouco, Porque a lei que prorrogava a delegagiio
a0 govgrno (Iei n.° 1027, de 1 de Outubro de 1960) foi declarada
Inconstitucional, na medida, em que, através dela tendia ;
perpetuar-se um sistema que, correspondendo a ucm modzlo
oo_m-pletamente diverso do prefigurado no art. 39.° da Con;ti-
tuigao, s6 excepcional e transitoriamente podia justificax:-se
Inatingido pelo legislador, o objectivo .de uma extensdo
sx.zbstancial, também aos trabalhadores ndo inscritos no sin-
d1'.cato, das previsées do contrato colectivo foi, em larga me-
dllda, realizado por obra da jurisprudéncia, que para o garan-
tir, recorre a diversas argumentagdes juridicas. Em presenca
f:le co.ntratos individuais de trabalho (com trabalhadores nﬁ;‘:
inscritos) que estabelecern uma retribuicio inferior & fixadu
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pelo contrato colectivo, os juizes afirmam, por exemplo, que
a clausula respectiva é nula por contrariedade com o princi-
pio da retribuigdo «justa e suficiente», constante do art. 36.°
da Constituigdo; que a lacuna assim criada no regulamento
contratual pode ser colmatada com o exercicio dos poderes
de determinagio judicial, atribuidos pelo art. 2099.° c. 2 Céd.
Civ. («na falta... de acordo entre as partes, a retribuicdo é
determinada pelo juiz»); que para determinar, em concreto,
0 nivel de retribuicdo «justa e suficiente» a aplicar a relagdo
trazida a juizo, se deve referencia-la aos niveis estabelecidos
no contrato colectivo do sector. Trata-se —de um ponto de
vista substancial, se nao formal — do mecanismo de substi-
tuigdo automdtica de cldusulas e pregos, previsto no art. 1339.°
Caéd. Civ.: aqui, as «nonmas» introduzidas em via substitutita
sdo as previsdes do contrato colectivo. Por outro lado, reco-
nhece-se a estas previsoes eficicia e aplicabilidade «erga
omnes» sustentando que, pelo facto de serem genericamente
reconhecidas, observadas e praticadas no dmbito do respec-
tivo sector, adquiriram valor de verdadeiros e préprios costu-
mes, dotados, enquanto tais, de auténtica forca normativa.
Segundo um modelo de argumentagio ainda diferente, mas
com a mesma finalidade, é por vezes observado que os sindi-
catos que estipulam o contrato colectivo agem nao sé em
representacdo dos préprios inscritos, mas em tutela dos inte-
resses de todos os trabalhadores do sector: o contrato colec-
tivo configurar-se-ia entio como contrato a favor de terceiros
{art. 1411.° C6d. Civ.), com base no qual 0s empresirios assu-
mem a obrigagdo de conformar segundo as suas previsdes,
também os contratos individuais com os trabalhadores nio
inscritos no sindicato (e, por isso, «terceiros» relativamente
a este), que adquirem os direitos e pretensdes correspondentes.
O conteudo do contrato colectivo ndo se esgota, em
regra, na sua parte «normativa» (que € aquela, até agora con-
siderada, atinente & predetermina¢do, por forma geral, das
condicbes de cada contrato individual de trabalho). Encontra-
mos, a par desta, uma parte «obrigatéria», mais ou menos
extensa: af se compreendemn clausulas, nas quais as partes
do contrato colectivo assumem obrigacdes, directa e imedia-
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tan?ent-e: ef‘icazes entre si. Com o desenvolvimento da forca
da influéncia, do papel do movimento sindical organizado <;a}
partes «obrigatérias» dos contratos colectivos tendem a a; ¥
INir, como veremos, importincia crescente. o
A experiéncia da contratacdo colectiva oferece, assim
um exemplo bastante peculiar de resposta e reacgéo’a fend,
menos de prevaricacio contratual consumada por partes ec ,
nd‘mlca e §ocialmen[:e «fortes» em prejuizo das partes econo('):
mica e s_ocxa!mente «débeis» (e por isso defraudadas de facto
na sua liberdade contratual). A peculiaridade do EX&‘;'IIPJO con-'
siste no facto de aquela resposta e aquela reac¢io terem nas-
crdo.e se terem desenvolvido sobre o prdprio terreno da auto-
romia privada, no qual se haviam produzido os fenémenos a
combater. As posicdes de forca contratual proprias das partes
do contrato de trabalho, no passado tdo gravemente dzspro-
porcmn:a,das, encontraram um substancial reequilibrio (e assim
o} contt?udo daquele contrato berdeu as conotacées originais de
prevaricacio e vexatoriedade) nio Ja por efeito principal de
mter:vengﬁes autoritdrias externas do poder ptiblico, mas sim
rrnedzar-lte uma transformagio interna dos presswpo;tos e d(las
mecanismos da contratacio: sempre, pois, numa Iéeica d
exercicio da autonomia contratual, ' ¢ ‘
O exercicio da autonomia contratual conhece, porém
formas novas e diferentes: ndo ja autonomia in-divid’ual ma;
gzgaic;}z:lz_goéectiga. E justamente esta transformacio rz;dircal
dalldades do seu exercicio, que permit; incipi
da autondomia privada converter-se dqe i-nsptru‘rr:;utoagep;;ﬁ;ﬁo
€ Opressao social em instrumento de emancipagio e =p"rol res :
dos tra?alha‘dores. Nesta perspectiva, assim como se dissge o
em mmto‘s aspectos a liberdade contratual acab-oil por dgfl:
::r;f s Is-1 mesma, com ieferéncia as vicissitudes da contra-
o colectiva das relagées de trabalho subordinado, pode-
™mos rc.ilzer que a liberdade contratual soube regenerar-;epa si
izép;ra: neste sector, a liberdade contratual, substancialmente
auiz; a C-I’JCII:.IEIID.-ILCT © Seu exercicio se continha nas formas da
nomia individual, é — através do exercicio da autonomia
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3.4. As restrigoes da liberdade comtratual e as intervengdes
do legislador

Numa anilise que respeite ao quadro complexo dos fené-
menos de prevaricagdo contratual, determinados pelo dese-
quilibrio das posicoes de forga econémico-social das partes
contratantes, as vicissitudes da contratagio colectiva das rela-
coes de trabalho ndo podem ser absolutizadas e generalizadas
indevidamente. O modelo de solucdo afirmado neste aAmbito
— uma recuperacdo da «contratualidade» sobre bases diver-
sas, mas sempre sobre o terreno da autonomia privada — nao
quer dizer que possa funcionar com o mesmo sucesso também
noutros sectores. Alids, a experiéncia pareceria provar o con-
trario. Nas relagdes entre empresarios e trabalhadores subor-
dinados, na verdade, aquele tipo de solugio tornou-se possivel
por forga de um reequilibrio substancial das posicées de poder
contratual das partes, por sua vez determinado pela formaco
e pelo desenvolvimento de um movimento sindical organizado,
a cujas reivindicacoes e iniciativas oferecia sustentdculo deci-
sivo a arma da greve. Onde faltem estas condicoes, faltam os
préprios pressupostos para que possa realizar-se aquela recupe-
racao da «contratualidade» num pé de igualdade substancial
entre as partes contrapostas do contrato.

Em casos do género, o remédio, consiste, entdo, em
regra, numa intervengdo autoritdria exterma do poder publico
— geralmente do legislador — que reage 4s restricdes ou &
expropriacdo de facto da libardade contratual das «partes
débeis», restringindo, por sua vez, nas com prescri¢des norma-
tivas formais, a liberdade contratual das «partes fortes» do
contrato, pois ja sabemos que é o exercicio da liberdade con-
tratual dos contraentes em posi¢do de superioridade econd-
mica e social a causar directamente a supressdo da liberdade
contratual dos contraentes em posicdo econdémica e social-
mente deteriorada.

Muito significativo, a este respeito, é o exemplo dos
contratos standard. Entre quantos se tém ocupado do fend-
meno numa perspectiva de politica do direito, com o fim de
procurar instrumentos capazes de oferecer tutela real ao
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publico dos consumidores e dos utentes, expostos — nas suas
vestes de «aderentes» — a suportar as condigdes contratuais
uniformes elaboradas, unilateralmente, pelas empresas no seu
préprio interesse, existe consenso, quase absoluto, sobre um
ponto: nio € realista —como a frustragdo das tentativas até
agora realizadas demonstra — estabelecer uma estratégia de
defesa dos «aderentes», apoiada exclusiva ou prevalentemente
na constitui¢ao de «organizagoes de consumidores», que desem-
penhem o papel de «contraparte» das empresas predisponen-
tes € «negoceiem» com estas o conteldo dos futuros contratos
standard que venham a ser concluidos com cada um dos
adquirentes e utentes, Uma tal ocaricatura da contratacdo
colectiva das relagdes de trabalho subordinado nao parece
fazer muito sentido: saliente-se que —como é por demais
6bvio — diversamente dos trabalhadores, os consumidores nio
representam uma «classe», antes constituindo, presentemente,
uma massa escassamente agregada de sujeitos portadores de
interesses mdo homogéneos, e que, por isso, ndo é facil orga-
nizar numa «contraparte» capaz de fazer face as empresas
produtoras de bens e servigos (até porque lhe faltaria a possi-
bilidade de sustentar as reivindicagdes dos «aderentes» com
instrumentos de eficécia comparavel 2 da greve); mas é sobre-
tudo a experiéncia — ndo sé italiana--a documentar que as
associagdes de consumidores dificilmente chegam a atingir
uma forga organizativa suficiente para constituir um «contra-
poder» adequado ao sistema das empresas, assim como ©
sindicato o constitui relativamente aos dadores de trabalho
(quando nido a legitimar a divida de que estas nem sempre
dispdem, para tal fim, da necessaria independéncia e imuni-
dade 2s influéncias que sobre as suas iniciativas podem, varia-
damente, ser exercidas pela «contraparte» empresarial).

Nao sendo, assim, imaginavel uma solugdo modelada
sobre o exemplo da contratagdo colectiva—e, por isso, coe-
rente com o principio da autonomia privada (embora exer-
citada nas formas da autonomia colectiva) —, a resposta nio
pode deixar de consistir numa intervengiio do legislador, que
se sobreponha 2 autonomia privada dos contraentes, para
tutelar a parte «débil» da relagdo. Acontece, por isso, que,
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cada vez mais frequentemente, se prefiguram, nos diversos
ordenamentos, formas de «controlo legislativo» dos contratos
standard.

Também o ordenamento italiano conhece normas expres-
samente destinadas a disciplinar o fenémeno dos contratos
concluidos com remissdo para condigdes gerais predispostas,
ou através da subscrigdo de modelos ou formularios: além do
art. 1370° c6d. civ. que — como j& tivemos ocasido de assi-
nalar (retro, cap. III, 3.2.) —codifica o principio da «inter-
pretatio contra stipulatorem», devem referir-se as normas dos
arts. 13412 e 1342.° Céd. Civ. O art. 1341.° c. 1 C6d. Civ. coloca
um limite 2 eficicia das «condicbes gerais do contrato predis-
postas por um dos contraentes», estabelecendo que estas s
vinculam o aderente «se, no momento do contrato, este as
conhecia ou deveria conhecé-las usando a diligéncia normal».
Destinada, na intengdo do legislador, a tutelar a parte «débil»
do contrato, esta regra parece, no entanto — pela anélise da
jurisprudéncia — ter pouquissimas aplicagbes priaticas; e as
poucas sentencas nela baseadas, tendem a interpretd-las num
sentido muito mais favoravel aos interesses do predisponente
do que aos do aderente: tal acontece porque 0s juizes, fre-
quentemente, tendem a substituir indevidamente a0 requisito
do «dever de conhecimento», fixado na norma, aquele — muito
menos rigoroso — de uma material «possibilidade de conhe-
cimento» {dal que uma recente sentenga tenha considerado
vinculantes para o aderente, enquanto por ele «cognosciveis»,
no sentido do art. 1341°, c. 1, Céd. Civ., as préprias condigdes
gerais da participagdo numa viagem organizada pela agéncia
turfstica, afixadas nos prospectos publicitarios dessa mesma
agéncia.

De muito mais difundida aplicagdo é a norma constante
do segundo «wcommax do art. 1341.° Céd. Civ. Esta individualiza
uma série de cldusulas particularmente prejudiciais para o0s
interesses do aderente, e, ao contrario, vantajosas jpara as
empresas predisponentes, que, justamente por isso, costumal:n
inseri-las com grande frequéncia entre as suas condigdes gerais
ou nos seus modelos de contrato: e estatui que essas clausulas
(chamadas cldusulas vexatdrias)» ndo tém efeitos, se nio forem
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especificamente aprovadas por escrito» pelo aderente. Q escopo
da norma ¢, evidentemente, o de tutelar o ader;ante :'Ifa-
mando — com a exigéncia da especifica aprovagdo cscrz‘z:a das
'oIéLfs-ulas para ele perigosas — a sua ateng@o e a sua avaliacio
critica §obre o contetido das obrigacdes que se propde assui‘lir
'(fonnapsr.no «de protecgfion). Mas este escopo s6 € atingido
numa infima parte. A experiéncia demonstra, de facto, que
aquele requisito se resolve na simples apo’sigé'.o sob’rcjl 0
documento contratual preformulado, de uma segun'da assina-
tur:a, que o aderente apde com a mesma condescendéncia dis-
traida com que subscreve, aceitando-o passivamente em bloco
0 modelo predisposto pela empresa; parece, assim legitimc;
perguntar como € que ele favorece, na realidade os interesses
d? «contraente débil», ao coloci-lo (abstractame;ute) em situa-
cdo :df: c_onhecer e avaliar clausulas que — por inexperiénci
lgnorancia da lei, preguica, habito ou oonformismop— rcf::’
velmente no querer4 ou nio saberd de toda a maneira apI:"aciaI:
de modo adequado, nem discutir eficazmente com a contra-
pa%"te. E de resto, mesmo a admitir que o requisito da es
cif:ca.apmvagﬁo escrita favorega, verdadeiramente, a reerxF;:;
'con:s-c:ente do aderente, é muito duvidoso que isso‘ de per si
'caqu:v—a]}_la a oferecer uma tutela rea] e incisiva a 'masspas de’
Zozzum]:dofes € utentes que — pela sua posi¢do de mercado
relagées de forca contratual que estabelecem com as
empresas predisponentes — em grande ndmero dos casos tém
de qualquer maneira, de aceitar as condi¢bes uniformes 50b,
pena (ira renﬁnci? a0 bem ou ao servico oferecido pela empjresa
. iSI;deSUe. se'ntxdo, € legitimo concluir que a intervenc¢io do
g or It?hano de 1942 em relacdo matéria dos contratos
st-anédard foi uma intervengdo de todo insuficiente e inade-
?;:;n e;e que néo logrou gara.nt'ir a necessdria tutela aos con-
s prejudicados e impedidos de exercer a sua liberdade
contran’wj, por obra de contrapartes em posi¢io de predominio
cconémico e social. Observando realisticamente o fenémeno
ouproblem-a de uma tal tutela parece, na verdade, consisti )
nio t~anto na identificagio de meios idéneos a es:timular l:
atencdo e a favorecer o conhecimento do aderente (como pres-
Supostos da sua — utépica ou pelo menos largamente i-rrllpra-
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ticdvel — autotutela), como no assegurar, com instrumentos
legais de eficdcia wmais directa, que o conteido das condigdes
gque lhe sio impostas, niao viola determinados critérios de
equidade, razoabilidade ¢ justo respeito dos seus interesses:
o que se obteria declarando, sem mais, invdlidas as cldusulas
standard unilateralmente predispostas que nao se conformas-
sem com tais critérios. E € justamente esta a orientagdo
— uma orientagdo de restricdo formal da autonomia privada
e da liberdade contratual por acgio do legislador — que ¢é
privilegiada no Ambito dos ordenamentos em que, concreta-
mente, se pds o problema de um controle legislativo dos con-
tratos standard e de uma tutela nZo ficticia dos aderentes:
assim, sobretudo, em Israel, na Suécia e na Alemanha.

A tendéncia dos legisladores — crescente nestes tiltimos
anos — para intervir com prescri¢des expressamente destinadas
a contrariar os fenémenos de prevaricagido contratual, com a
técnica das cldusulas standard, pelas empresas predisponentes,
em prejuizo dos consumidores aderentes, constitui um aspecto
de um processo mais geral, que caracteriza o modo de ser
contemporaneo do contirato e do direito dos contratos, e as
suas transformagées relativamente & imagem «cldssica» consa-
grada pela tradi¢do do século XIX. E o processo que se traduz
na extensao das intervencdes legislativas — com as quais se
ditam prescri¢ées vinculantes em relagdo ao contetdo e ao
funcionamento das relagbes entre os sujeitos privados, e por
isso se limita, de forma decisiva, a autonomia contratual des-
tes — a seoctores ‘cada vez mais numerosos e importantes da
vida econdmico-social, anties confiados & livre contratacio de
mercado.

No nosso ordenamento o exemplo talvez mais significa-
tivo, entre muitos, é oferecido por uma matéria tdo impor-
tante como a da locagdo urbana: um exame da legislagdo vin-
culistica — inaugurada em 1915, embora com uma providéncia
de natureza circunscrita, e de tempos a tempos renovada e
tornada mais incisiva com uma série de providéncias pratica-
mente ininterrupta até hoje — permite alirmar que, desde
aquela data, «a Italia nunca mais teve uma plena liberalizagdo
das contrata¢des no sector da locagdo dos iméveis urbanos»,
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Pporque este sector «da primeira querra mundial em diante
sempre se tem mostrado necessitado duma intervengao lecn:;
lativa, cujo contetido tem sido o da limitagio dos pode:ee
dE) locad.or, seja no sentido da Prorrogacio coactiva das locz;-
¢des, S€ja no sentido da limitagio das rendas» (Rodota). E
Parcce iminente a publicagio de medidas legislativas de.sti-
nfmdas a substituir as interven¢des realizadas através da suces-
sdo de l.eis prorrogatérias do bloqueamento (intervencoes E;a -
mentain.as, nao assistidas por uma coerente visio de conjuntg
€ Por 1sso insatisfatérias e nio raro fonte de substanciais’
injusti¢as) por wma disciplina do sector mais organizada, fun-
dada, ajlntes, na ideia de que o correspectivo das locagées’ esta
subtraido 2 livre contratacdo entre proprietarios e inquilinos
sert.ldo.determinado, ao invés, pela aplicacio de parémetros'
objectivos estabelecidos preventivamente por via autoritiria
(«equo canonen). Intervengoes andlogas do legislador regis-
tam-§e, por outro lado, na matéria dos contratos agrdrios (cfr
as leis n.° 756 de 15 de Setembro de 1964 e n.° 11 de 11 de‘ Feve.
reiro d? 1971), e na prépria matéria das relacées de traba!ho-
subo‘rdznado. E verdade que a tutela fundamental da posicdo e
d::)s Interesses contratuais dos trabalhadores se realiza como
vimos, através do exercicio dos poderes de autonomia '(cﬁlac-
tiva), mas isso nio exclui uma intervencio paralela e comple-
mentar c.lo legislador, destinada a defender aquela posi ﬁz
a?uek?s Interesses, também com medidas autoritérﬁas ge df
I(: iczei;sadge;:l (pense':-se, para dar alguns exemplos, nas ]ei;
t. de ; d.c Abril de 1962 sobre contrato de trabalho por
€mpo determinado; n.® 604 de 15 de Julho de 1964
matéria de despedimentos: n.° 300 de 20 de Maio de 192’('.1)’1
que codifica o «estatuto dos trabalhadores»; de 30 de Dezern‘
bro de 1971 sobre a tutela das mies trabalhadoras: n.° 877 de:
Iﬁ'de‘ Dezembro de 1973, sobre a tutela do trabalh'o ;IO do:mi-
:1 Jzi.eélz?dclsamada «l!egisla{;éo de suporte». Sublinhe-se que
dagliberfd;d aé e destas miervengc";es_ legislativas, e as restri¢cdes
S feprdad ucontrjtual que elas introduzem, sio destinadas
o ma‘ as partes c{o contrato, em razio da sua
rioridade de forca econdmico-social em relacdo A outra:
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recorde-se o que se dizia a propésito da «ordem publica de
proteccao» (retro, cap. 1II, 3.4.).

Tem vindo a falar-se, em relagdo a estas intervengdes do
legislador, de limitagées da liberdade e da autonomia con-
tratual; e de limitagdes da liberdade e da autonomia contra-
tual se tinha falado, também, a propésito de fenémenos como
o da imposi¢io unilateral aos consumidores de cldusulas
standard predispostas pelas empresas. Mas é agora altura de
esclarecer que a mesma expressiao alude, nos dois casos, a
hipéteses radicalmente diversas: ali tratava-se da restrigdo, de
facto, da liberdade comiratual da «pante débil», determinada
pelo exercicio prevaricatdrio da liberdade contratual por obra
da «parte forte» (onde se dizia que a liberdade contratual
acaba por negar-se a si mesma); aqui trata-se, ao invés, da
restrigdo formal da liberdade contratual de ambas as partes
(mas em concreto da «parte fortes) realizada pelo legislador,
com prescrigdes juridicamente vinculantes, em defesa da «parte
débil»: dai poder dizer-se que a liberdade contratual é, num
certo sentido, formalmente negada ou circunscrita, justa-
mente para restituir a sua substdncia 4 parte a quem, de
facto, tinha sido negada.

Como se assinalava, a expans@o das intervengoes norma-
tivas, destinadas a incidir autoritariamente sobre as relagdes
contratuais entre os sujeitos privados — talvez o trago mais
relevante da evolugdo sentida pelo instituto na €poca mo-
derna — representa, como costuma dizer-se, uma linha de ten-
déncia histérica, da qual nao é realista imaginar possibilidade
de inversdo. E o progredir desta tendéncia € assinalado ndo
s6 pelo ampliar-se dos sectores de relagdes sociais que for-
mam objecto de tais intervencdes, mas também pelo multipli-
car-se das fontes legitimadas a ditar prescrigdes limitativas da
autonomia privada. Assim, existem leis regionais que, em con-

sideragdo ao mau ano agricola de determinadas culturas agra-
rias, prevéem a redugdo das rendas devidas pelo arrendatério-
-cultivador ao proprietdrio-senhorio, com base no contrato
agrario estipulado entre estes (o0 Tribunal Constitucional reco-
nheceu a legitimidade de tais intervengoes, posto que estas
sejam justificadas por particulares razdes de necessidade,


http:jnsatisfat�ri.as

334 O contrato

tenham natureza transitéria, e que o legislador regional se
a.tenha aos critérios enformadores da legislagio estatal). E
ainda, a partir do momento em que aos regulamentos da
Comunidade Econdmica Europeia deve reconhecer-se eficécia
e aplicabilidade directa no nosso ordenamento, também nes-
tes sc identifica uma nova fonte de possiveis interven¢des nor-
mativas sobre relacoes contratuais privadas (operante sobre-
tudo em matéria de comércio dos produtos agricolas).
O fenémeno da ingeréncia crescente do legislador nos

contratos dos sujeitos privados, tem de ser apreciado realis-
ticamente, pelos objectivos que ela, em concreto, prefigura
e pel?s efeitos que, em concreto, produz, sem perigosas simpli:
ficagdes ou generalizagdes arbitrdrias. E necessario, ainda
reergar, em geral, pelo menos dois pontos. O primeiro é este"
seria errado partir de uma contraposi¢do abstracta entre;
«pﬁblico» ¢ «privado», e impedir qualquer intervencio legisla-
tiva no campo da realiza¢io do «intercsse publico», mediante
o sacﬁficio do «interesse privado»; &, ao invés, nocerssério dis-
_tmgu.lr entre intervengdes e intervengdes, e, concretamente

n?dmdualiza-r, Caso a caso, os interesses que, por seu intermé:
dio, se querem prosseguir, as categorias ou os grupos sociais
que com ela se querem favorecer, j4 que, como qualquer me-
dida legislativa, também as de controlo e limitacdo da activi-
dalde con_tltatua.l privada pode corresponder a politicas econd-
mico~socuals muito diferentes entre si. O segundo ponto que
parece oportuno sublinhar ¢ o seguinte: controlo legislativo

c‘om. fms sociais, dos contratos entre sujeitos privados néo’
mgmfmg, sem mais, controlo, com fins sociais, das actividades
econdmicas privadas; o contrato &, de per si, um acto isolado

cnquanto que a getividade resulta de uma série de actos even:
tuzflmgnte de diversa natureza, coordenados e Eina.lizados’ a um
Db_]ectl\a'f) comum; portanto, a actividade (econémica) pode

Préssupor um ou mais contratos, mas nio se esgota nestes;

controlar os contratos das empresas €, por isso, condicio mui:

tas vezes necessaria, mas quase sempre insuficiente para um
controlo efectivo da complexa actividade empresarial.
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4., 0S NOVOS PAPEIS DO CONTRATO
4.1. «Declinio» ou «relancamento» do instrumento contratual?

Os fenédmenos que sumariamente descrevemos, indican-
do-os como os aspectos salientes da sibita transformagio,
na época moderna, do contrato e do dircito dos contratos, sao
complexos, e reflectem tendéncias, ndo raro contraditdrias.
E por isso extremamente dificil abarcar estes processos de
transformacdo dentro do rigor de uma férmula interpretativa
absolutamente abrangente, que, por si s6, individualize e expri-
ma o seu sentido. E a questio — hoje frequentemente dis-
cutida — de saber se a sociedade e o direito contemporineos
conhecem um declinio ou antes um relangamento do papel
da autonomia privada e do contrato, seu instrumento funda-
mental, ndo parece susceptivel de respostas univocas. Alguns
dos fenémenos a que aludimos parecem, de facto, assinalar
uma redugio objectiva da drea de incidéncia e da importéncia
do contrato enquanto instrumento de mediagdo social, assim
como existem ouiros fenémenos, que parecem, inversamente,
dilatar e exaltar o seu papel; e por vezes um mesmo fené-
meno parece partilhar, contraditoriamente, de ambas as ten-
déncias.

Consideremos, por exemplo, as chamadas «relagdes con-
tratuais de facto», isto €, aquelas hip6teses em que uma rela-
¢do socialmente relevante ¢, sem mais, elevada a dignidade
de relagdo juridica, que, por sua vez, é tratada pelo direito
segundo a disciplina prépria das relagbes contratuais (ainda
que nelas seja duvidosa a existéncia de uma auténtica, e vélida,
declaragao contratual). Por um lado, num fenémeno como este,
pareceria poder encontrar-se sinais de um declinio do con-
trato: trata-se, na realidade, da multiplicacao de situagdes, em
que existem transferéncias de riqueza, operagdes econémicas
verdadeiras e préprias, que ndo se formalizam naquele modelo
da troca de declaragbes de vontade, no qual estamos habitua-
dos a identificar o contrato. Mas se se partir de um ponto

de vista diverso, a argumentagao pode ser legitimamente inver-
tida. Entretanto, diga-se que, adoptando um conceito menos
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rigido de «troca de declaragbes de vontade», podemos encon-
trar em muitas das situagdes de «contacto social», que ddo
lugar as relagbes contratuais de facto, os elementos de um
modelo legal de formagdo do contrato (retro 2.2.). Mas ainda
que se parta da premissa de que aquelas situagbes ndo inte-
gram verdadeiros e préprios contratos (validos), o fenémeno
acaba, ainda assim, por denunciar uma substancial expansio
da 4rea de incidéncia do instituto: posto que aquelas sdo tra-
tadas juridicamente como contratos, bem pode dizer-se que a
disciplina do direito contratual conquista novos territérios,
atraindo para a sua esfera —e deste modo jurisdicizando —
fattispécies que, em rigor, deviam estar fora do dominio do
direito, e, particularmente, do dominio do direito dos contratos.

As «ambiguidades», sob o prisma que estamos a exami-
nar, dos processos de transformacgio do contrato podem ser
detectadas ainda num plano mais geral. Observou-se como a
progressdao da organizacdo econémica capitalista, o cresci-
mento do sistema das empresas e, em particular, os desen-
volvimentos da produgdo, da distribuicdo e dos consumos de
massa, determinaram fenémenos que, de alguma forma, tra-
zem o sinal de um indiscutivel declinio do papel do contrato,
entendido como instrumento de uma consciente, livre ¢ pari-
taria auto-determinagdo da prépria esfera econémica. Pense-se
nas relagdes entre empresas produtoras de bens ou servigos e
a massa dos consumidores, governadas ndo j4 por um prin-
cipio de discussio aberta e dc ajustamento equilibrado de
interesses contrapostos, mas pcla imposigdo unilateral de um
regulamento predisposto por uma das partes, a que a outra
mais nao faz do que oferecer a sua mecanica «adesdo» (donde
se compreende que toda uma corrente de pensamento tecnha
sido induzida a negar aos instrumentos da contratagdo estan-
dardizada natureza de «contrato», para lhes atribuir diversa-
mente natureza de «normas», embora impostas por um sujcito
privado a outro sujeito privado). Ou entdo pense-se nas rela-
¢oes de trabalho subordinado, que, por muito tempo, encon-
traram a sua disciplina na «lei de fabrica» ditada pelos patrdes
muito mais do que pelo real concurso da vontade de ambas
as partes. Sao todas situagdes — é caso para dizer —em que
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existe muito pouco de «contratual». Mas, por outro lado, sabe-
mos que [precisamente esses factores de evolugdo da estru-
tura econémica determinaram — por necessidade histérica —
o nascimento € o desenvolvimento de um movimento dos
trabalhadores cada vez mais amplo, organizado, consciente da
sua forca e dos seus direitos e decidido a reivindicé-los,
criando, deste modo, a premissa para a recuperagao de uma
mais auténtica «contratualidade» e para o relangamento — em
formas novas, j4 nao individuais — da autonomia privada, que
vimos realizar-se com a praxc da contratagdo colectiva.

Esta recuperagdo de «contratualidade» e este relanga-
mento da autonomia privada fizeram-se sentir, inicialmente,
na medida do saldrio e nas outras condi¢des do contrato de
trabalho (parte «normativa» dos contratos colectivos). Mas
com o crescimento da forca, da autoridade e da influéncia
das organizagdes sindicais, sobretudo Tecentemente, 0s con-
tratos colectivos tém vindo a enrigquecer-s¢ com HUmerosas e
importantes previsbes «obrigatdrias», que codificam verdadei-
ras e proprias vinculagdes contratuais do sindicato e/ou dos
empresarios: o exemplo mais significativbo ¢ constituido, tal-
vez, pelas obrigacdes — cada vez mais frequentemente adopta-
das nas «partes primeiras» dos contratos colectivos dos secto-
res industriais — assumidas pelos empreséarios em ordem ao
volume dos investimentos a efectuar, & sua colocagéo territo-
rial, aos aumentos de empregos que se vinculam a conseguir,
e aos correspondentes poderes de «controlo» sobre o seu cum-
primento, que a contraparté se Teserva. Deste modo, € claro
que o ocontrato vé exaltado o seu papel de instrumento de
mediagdo social: ndo s6 recupera plenamente para a sua
logica, relagbes e situagdes que, até ai, s6 nela entravam em
formas imperfeitas e distorcidas, mas até conquista espagos e
fungdes novas, sempre mais relevantes.

O signo da contraditoriedade parece também caracteri-
zar a evolucio das relagées entre o contrato e a lei. Segundo
a sua imagem «cldssica», o contrato tendia a configurar-se
como uma espécie de «zona franca» das prescrigbes autori-
tarias dos poderes publicos, e, em particular, do legislador,
mostrando-se como dominio incontrolado da livre vontade

22



338 O contrato

Fios contraentes, que deviam determinar por si, € nao fazer-se
impor do exterior, as regras da sua conduta, especialmente em
matéria de exercicio das actividades econdmicas («autonomia»
privada). A evolugdo do direito moderno parece, assim, assi-
nalar a progressiva erosio de uma tal imagem, por cau'sa da
ext‘raordiné-ria extensdo e desenvolvimento das intervengdes
legislativas sobre as relagdes contratuais que reduzem subs-
tancialmente os espagos dentro dos quais pode espraiar-se a
a_utonomia dos sujeitos privados (cfr. retro, 3.4): neste sen-
tido, ndo parecem desprovidas de fundamento as conclusdes
cxpressas na formula — simplificante mas incisiva — segundo
a qual a lei celebra hoje o seu predominio sobre o contrato
subtraindo a este tltimo sectores de relagdes e competéncias‘
que antes the estavam reservados.

‘ Mas uma tal representagao da realidade — embora verda-
deira em si— & apenas parcial, porque nio regista fendmenos
recentes de grande importancia, que, ao contrario, parecem
delinear uma tendéncia €xactamente oposta: a tendéncia pela
ql.lal € 0 contrato a conquistar um certo predominio sobre a
161,.8 a assegurar a disciplina das relacées e situagbes que pri-
meiro . e,ﬁncomravam 0 seu regulamento exclusivamente nas
prescrigoes autoritérias do legislador; a tendéncia que frequen-
temente se exprime com a afirmagao de que actualmente a
lei é cada vez mais «contratadan.

' Com esta férmula um pouco ambigua, ndo queremos
aqui rfafcrir 0 seu significado, por assim dizer, mais genérico,
grosseiro ¢, em qualquer caso, menos nobre, e aludir sim ao
facto de, muitas vezes — pelos actuais modos de organizacio
e_de funcionamento do sistema politico-parlamentar — as pro-
vidéncias legislativas mais nio fazerem do que formalizar «acor-
dos» previamente formados entre as partes politicas interessa-
das, quando nio «entendimentos» ou «COMPromissos», arran-
cados com eficazes ac¢oes de lobbying. Afirmando quf; o con-
trato tende a ocupar €spacos e a assumir fungdes em tempos
rescrva.dgs ao dominio da lei, pretendemos referir-nos a hipé-
teses muito mais precisas e tecnicamente definidas: e sobre-
tudo a0 fenémeno — recentemente afirmado — da contratagéo
colectiva no dmbito das welagies de emprego publico. E sabido
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que a relagdo de trabalho com o Estado, com os entes locais,
com todos os outros entes piiblicos nao econémicos, nio nasce
de um contrato, € nao se configura como uma relagao contra-
tual; a medida da retribuigfo, os direitos e deveres do empre-
gado publico sdo determinados pela lei. Mas nos tltimos anos,
superando antigas dificuldades e resisténcias, a organizagio e
a iniciativa dos sindicatos conseguiram penetrar também no
sector — a estes tradicionalmente vedado — do emprego
publico, e sobretudo, introduzir nele a pratica da contratagio
colectiva. «Contraparte» do sindicato €, aqui, o ente publico,
ou os 6rgdos que o representam; conterido do contrato colec-
tivo sdo as condices de tratamento econdmico e normativo
que o ente publico se compromete a praticar com 0s seus
trabalhadores: nao ja transformando-as em contratos indivi-
duais de trabalho (que neste &mbito de relagdes sabemos nio
terem relevdncia), mas sim traduzindo-as em outros tantos
preceitos legais, que o poder piiblico-contraente se obriga a
promover. Nestes casos, portanto, bem podemos dizer que
a lei ndo é mais que o sancioniamento e o registo formal de
um contrato, ao qual substancialmente é reconduzida — como
a sua fonte real — a disciplina das relacoes e das situacdes de
que se trata: um fenémeno que, sem diivida, dilata e exalta o
papel do instrumento contratual.

Inversamente, o complexo papel do contrato e da liber-
dade contratual sofreu as consequéncias de outros eventos,
proéprios do nosso século, que pareceriam jogar no sentido
de uma sua substancial restri¢do: a implantagdo, em diversas
zonas do mundo, de regimes socialistas. Mas também aqui é
preciso distinguir. Certamente, ¢ indiscutivel que num orde-
namento socialista o principio da autonomia contratual nao
pode assumir o mesmo valor € a mesma fun¢ao que lhe sdo
reconhecidos mos ordenamentos juridicos burgueses. Em sis-
temas que, como o0s socialistas, programaticamente afastam
a disting@o-contraposi¢do entre direito piiblico e direito pri-
vado, ndo faria sentido falar de aulonomia «privada», enten-
dida como poder do sujeito ou dos grupos de prosseguir os seus
interesses, separados dos da colectividade ou a estes contra-
postos: o exercicio dos poderes atribuidos aos cidaddos e as
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empresas — 0s protagonistas do trafego contratual — conside-
ra-se institucionalmente funcionalizado & prossecugio do inte-
resse colectivo. Mas isto ndo exclui que também num sistema
socialista o contrato e a liberdade contratual possam desem-
penhar papéis objectivamente importantes.

Torna-se necessario distinguir, a este respeito, entre fun-
¢oes da liberdade contratual reconhecida aos cidadédes e fungoes
da liberdade contratual reconhecida as empresas. O direito dos
cidadzos a decidir autonomamente sobre a estipulagéo e o con-
teudo dos seus contratos °) assume, na ideologia do direito
socialista, um duplo papel: por um lado, ele faz com que o
contrato possa valer como instrumento para a satisfagao eficaz
das necessidades materiais e intelectuais dos préprios cida-
ddos, aos quais permite converter em «valores de uso», e,
assim, efectivamente fruir, o correspectivo monetirio do tra-
balho por eles prestado a favor da sociedade; por outro lado,
a liberdade de escolha dos cidaddos, em ordem a conclusio
¢ ao contetido dos contratos (destinados a conseguir das em-
presas produtoras os bens e os servigos necessdrios a satis-
facio das suas necessidades de vida) é vista, por assim dizer,
como o canal através do qual os cidaddos tém maneira de
influir sobre as préprias directivas do plano econémico nacio-
nal, na medida em que as suas opgdes de aquisigao — funda-
das, justamente, naquela «liberdade contratual» — contribuem
para orientar as determinagdes dos planificadores, relativa-
mente a quantidade e qualidade dos bens de consumo, no
sentido indicado precisamente por tal «procura».

Quanto a liberdade contratual das empresas — nas rela-
¢Oes com os consumidores ou com outras empresas —, a sua
extensdo maior ou menor constitui indice do tipo de organi-
zagdo econdmica préprio do particular sistema socialista de
que sec trata: onde esta é mais limitada, prevalece, evidente-
mente, um modelo de planificacdo rigida e centralizada; onde
€ mais intensa, o sistema resulta, ao invés, fundado sobre o

(3) Este dircito foi recentemente reconhecido, de forma geral e
com muita solenidade, no § 8.° do novo Cédigo Civil (Zivilgesetzbuch)
da Republica Democrética Alemnd, entrado em vigor no 1.° Janeiro 1976,
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principio da descentralizagdo das decisdes econémicas e da
respectiva autonomia (embora na moldura geral do Pl%no)l das
unidades produtoras individuais, cujo grau de eficiéncia €,
deste modo, mais facil comensurar.

42. O contrato na ac¢do administrativa

Assinalou-se, acima, a evolugdo das relagbes entre con-
trato e lei. Também a analise das relagdes entre contrato
e actividade da administragio publica pode dar ocasido a
algumas reflexdes interessantes. .

Nas paginas precedentes, esta relacdo foi tomada em
consideracio de um unico ponto de vista: do ponto de vista
das crescentes limitagdes que a liberdade contratual dos sujei-
tos sofre por forca das intervengoes administrativas, varia-
mente configuradas e finalizadas. Partindo das fontes «heterd-
nomas» de determinagio do regulamento contratual, obser-
vou-se, de facto, que entre essas, encontram-se, por Vvezes,
érgdos da administragdo piblica, aos quais é atr-ibufd.o 0 Poder
de definir, em concreto, este ou aquele elemento a inserir no
contetido do contrato, em conformidade com mais gerais pres-
crigoes da lei: pense-se, por exemplo, nos pregos «‘ac.l‘n:ninis-
trados» pelo C.I.P.; outras vezes, a interven¢io administra-
tiva ndo incide directamente sobre o contetido do contrato,
mas subordina a sua eficicia a uma aprovagao ou autorizagdo
preventiva: assim, as condigdes uniformes das. apélic"es de
seguro para a responsabilidade civil derivada da circulag@o dos
veiculos automdveis, predispostas pelas empresas segurado-
ras, devem ser «aprovadas por decreto do Ministro da In.dfls-
tria, Comércio € Artesanato, a publicar na «Gazzetta Ufficiale»
(art. 11.° ¢. 3 da lei n.° 990, de 24 de Dezembro de 1969; art. 23.°

do dec. P. R. n.° 973, de 24 de Novembro de 1970); outras vezes
ainda, as determinagbes da autoridade administrativa substi-
tuem-se as autodeterminacdes dos particulares em matéria de
escolha do parceiro contratual: é o caso dos m'e_ca-n.ismos de
colocacio da mio de obra genérica € nao qualificada (retro,
cap. 111, 1.4.). E etc.
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Mas, a par do que se salientou a propésito da relagiao
entre contrato e lei, também as relagdes entre contrato e acgido
administrativa nio evoluem de modo unidimensional, resul-
tando, ao invés, caracterizadas, especialmente nos seus desen-
volvimentos mais recentes, por tendéncias objectivamente
contraditdrias. E, de facto, verdade que a extraordinaria expan-
sdo da intervengido publica nas actividades econémicas pri-
vadas (um fenémeno que atingiu, no nosso século, a genera-
lidade dos pafses ocidentais) determina uma correspondente
dilatagio da ingeréncia dos 6rgdos administrativos no exerci-
cio da autonomia contratual, e que este processo corresponde
a uma linha de tendéncia provavelmente irreversivel; donde
poderia retirar-se a conclusio de que o papel do contrato esta
destinado a ser, cada vez mais, comprimido e circunscrito, pelo
multiplicar-se das funcées ¢ dos poderes da intervencio da
administragdo publica. Este &, no en tanto, apenas um aspecto
da evolugio das relagdes de que nos ocupamos: porque é tam-
bém verdade que estes mesmos fenémenos de acrescida inter-
vencdo dos aparelhos publicos na esfera da sociedade civil
€stao na origem de um iter exactamente oposto, com base no
qual o contrato se apresenta como instrumento cada vez mais
utilizado e necessdrio para as finalidades da acg@o adminis-
trativa— ndo j4, portanto, simples objecto da intervencéo
ptblica, mas seu meio insubstituivel, De modo que o contrato,
se assim se pode dizer, celebra a sua «vitéria» sobre a acti-
vidade da administragdo publica.

Este fenémeno manifesta-se, em primeiro lugar, através
de uma participagio cada vez mais intensa dos entes publicos
no trafego contratual, nos mesmos dmbitos em que tomam
parte os sujeitos privados, € no mesmo plano destes: para
um exemplo de facil perceptibilidade, pense-se nos contratos
de fornecimento estipulado pelas administragdes publicas com
empresas privadas, para conseguir os bens e os SeIvigos neces-
sarios ao cumprimento dos seus compromissos cada vez mais
vastos. Solicitados, por causa das profundas transformacoes
determinadas na organizagio do capitalismo e nas relagdes
entre Estado e economia, a intervir directamente no mercado
€ a participar como protagonistas nas transferéncias de riqueza

que ai tém lugar, os aparelhos administrativos servem-se siem
mais, para este fim, do instrumento cléss%co das operagdes
que implicam transferéncias de riqueza——Justan‘lente o con-
trato. Quando tal acontece, ao contrato entre privado € ente
pablico aplicam-se, em linha de principio, as regras comuns
do direito contrmatual, as mesmas que se aplicariam se.o con-
trato tivesse sido concluido entre dois sujeitos .prllvados.:
fala-se, de facto, a este respeito, de contratos «de 'dzr..ez.lo pri-
vado» da administra¢do publica {*). E um exemplo mgmfnzatwo
daquele emprego crescente do direito priva-do. em fungéo do
«direito domum a operadores publicos e privados» (M. S.
Giannini), que caracteriza uma época em que o Estado e 0s
outros aparelhos publicos assumem, com tanta fltequénma,
veste de protagonistas directos das trocas econdrnicas.

A identidade de disciplina nio pode, no entanto, ser
absoluta, porque o regime juridico dos cgntratos—embora
seja «de direito privado» — dos quais seja_parte um ente
publico, resulta, necessariamente, influenciado pela natureza
peculiar do sujeito e dos interesses de que este & plort_adoor.
Sob este aspecto, os tragos mais relevantes da sua disciplina
respeitam, por um lado, ao procedimento ne.cessérlo pa::a que
a «vontade contratual» do contraente piblico possa q.lzer-§e
regularmente formada e manifestada, e, por.outro, a ex1génc~1-a
de controlos destinados a garantir a legitimidade da operacéo
¢ a sua conformidade com o interesse .ptib_lico. .

O primeiro ponto concretiza-se na circunstincia de a
verdadeira e prépria estipulagdo do contrato representar ape-
nas o acto final de uma série complexa de procedimentos admi-

(9 Aproximadamente até ao firp dos anos cir_xquer_:ta, os tribu-
nais negavam que ao contraente publico fossem qplj.géyels as normas
om matéria de responsabilidade pré—conlratu_zal, jusnhcanc[q com ?s
poderes de apreciagio discricionaria respeitantes a administragao
publica, cujo exercicio se deveria considerar subFrafc.lo a qualquqr
valoragio e censura por parte da margi§tratura ordindria. Mas depois
a jurisprudéncia mudou de opinido, afirmando .quf: o deve.r _de com-
pok‘tar—se «segundo a boa fé» durante as negociagoes, prc':]m'nnares e
na formacio do contrato vale também para os entes publicos, que
devem responder pela sua violagdo.
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nistrativos preparatdrios, que sio necessiarios para a sua vali-
dade: a deliberagio de concluir aquele contrato, assumida pelo
érgdo legitimado para formar e manifestar a vontade do ente,
e eventualmente submetida ao aval de um 6rgio de controle,
e depois a escolha do contraente, que sé excepcionalmente é
efectuada discricionariamente pelos representantes do ente
publico, sem qualquer formalidade particular («negociagéo
privada»), tendo lugar, em regra, segundo especiais pro-
cessos fixados na lei para garantir que a escolha corresponde
a critérios de correcgdo, imparcialidade e conveniéncia. No
plano da disciplina, a consequéncia importante é esta: se um
dos actos preliminares, pertencentes a sequéncia, falta ou ¢
invalido, tal vicio — que néo é vicio do contrato, mas do proce-
dimento administrativo preparatério do contrato — reflecte-se
sobre este ultimo e determina a sua invalidade.

A efectiva e regular estipulagdo do contrato por obra do
6rgio para isso legitimado, por outro lado, nem sempre é
suficiente para que este produza os seus efeitos: geralmente,
o contrato é ineficaz até que wn 6rgio de controle determine
que este, pelo seu contetido e pelo seu processo de formagéo,
ndo viola nenhuma norma (controlo de legitimidade) e que,
por outro lado, ele se conforma com o interesse publico que
o ente & obrigado a prosseguir (controlo de mérito). Este
mecanismo de suspensio da eficicia do contrato, que fica
subordinada ao resultado final do controlo, é exteriormente
andlogo a0 de uma condigdo suspensiva: tanto assim é que
se fala correntemente, a esse Tespeito, de «conditio juris» (cfr.
retro, cap. III, 2.3.).

A «desforra» do contrato na administragdo publica, que
se identificou na necessidade, para esta tiltima, de um recurso
cada vez maior ao emprego do instrumento contratual, teria,
até aqui, caracter, por assim dizer, meramente quantitativo
{resolvendo-se na multiplicagdo do niimero dos contratos «de
direito privado» concluidos por entes piblicos, sempre, con-
tudo, em sectores e sobre objectos que j4 no passado ndo
eram estranhos ao uso deste instrumento). Mas esta «desforra»
néo fica por aqui e conquista para o contrato — no &mbito da
acgdo administrativa — posigbes e papéis qualitativamente

i
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novos, Trata-se, em suma, do fenémeno pelo qual relagdes ¢
situacdes que envolvem interesses dos cidaddos privados, que
segundo ©0s esquemas classicos da acgdo administrativa
(baseada tradicionalmente na contraposi¢do entre autoridade
e liberdade) eram disciplinados através de procedimentos uni-
laterais da administragédo, e, portanto, por via administrativa,
tendem, cada vez mais, a ser regulamentados por via conven-
cional, e, portanto, na base de um acordo entre privado e
ente publico. E o instrumento deste novo modelo de acgdo
administrativa, organizado sobre o consenso e ndo ja sobre a
imposicdo, &, fundamentalmente, o contrato, embora adaptado
3s peculiaridades das situagtes e das fungdes inéditas com as
quais é chamado a confrontar-se.

Costuma utilizar-se, a este propésito, a nogdo de contrato
«de direito piiblico». As hipéteses que lhe correspondem oarac-
terizam-se pelo facto de o contrato {entre privado e a admi-
nistracdo publica) se relacionar estreitamente com um proce-
dimento administrativo, no qual se baseia, integrando, e por
vezes substituindo, as previsées unilaterais da autoridade
publica: portanto, a disciplina da relagdo ja ndo é determd-
nada exclusivamente por estas, mas por estas e juntamente
por aquilo que resultou do acordo com o privado. Constituem
exemplo tipico deste género de contratos, os chamados «acor-
dos amigaveis» para a transferéncia consensual de iméveis de
propriedade privada que deveriam ser sujeitos a processo de
expropriagdo, tendo-se ja verificado (em relagdo a eles) a
declaragio de utilidade publica da obra em causa: aqui o
acordo entre privado e ente expropriante serve para evitar
o decreto de expropriagdo, pois o conflito de interesses &
definido por via formalmente consensual e ndo autoritaria.
O mesmo se diga dos «contratos de concessdo»: quando a
administragdo publica concede ao privado o uso de determi-
nados bens puiblicos (por exemplo uma parte do dominio
maritimo) ou o exercicio de um servigo publico, os poderes
que o privado adquire e as obrigagdes que correlativamente
para si derivam, podem ser fixados por via puramente auto-
ritaria do concedente, por um processo unilateral de conces-
sio; mas podem, também, ser estabelecidos num contrato
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entre o concedente e o concessionario privado, que se junta
ao acto unilateral de concessdo e integra a disciplina deste
com as suas clausulas.

O campo em que este modelo encontra as aplicagdes
mais significativas é, no entanto, talvez o urbanistico: assim,
por forca do art. 28° da lei n.° 1150, de 17 de Agosto de 1942
(lei urbanistica), o loteamento de terrenos para edificagao
deve ser autorizado pela Camara, e esta autorizagdo municipal
¢, por sua vez, «subordinada & estipulagdo duma convengao»
entre o Municfpio e o sujeito privado, através da qual este
ultimo assume uma série de compromissos destinados a garan-
tir que a zona a edificar serd dotada das necessédrias obras de
urbanizagio priméria e secunddria; na legislagio mais recente,
prevé-se ainda que o contributo devido & CAmara — para obter
a referida concessdo — por quem pretende edificar, pode ser
reduzido, «quando o concessiondrio se obrigue, por meio de
uma convengdo com a Cadmara, a praticar pregos de venda e
rendas locativas determinadas» na existente «convengdo tipo»
elaborada pela Regido (art. 7.° da lei n.° 10, de 28 de Janeiro
de 1977; ofr. também o art. 9.° ) da lei citada).

O significado desta tendéncia, no sentido da progressiva
«contratualizacdo» de numerosas relagdes e situagdes que os
esquemas tradicionais da intervengio puiblica teriam subme-
tido a uma disciplina «autoritdria» e ndo «consensual», ndo
¢ facil de decifrar. Também esta aparece, de facto, eivada por
certo grau de ambivaléncia, e aberta a implicagdes e resulta-
dos potencialmente contraditérios. Por um lado, ndo deve
subvalorizar-se o risco de a difusdo das técnicas «consensuais»
no campo da ac¢do administrativa, €, portanto, a pritica cons-
tante do negécio e do acordo com os privados, acabarem por
determinar desvios perigosos no modo de proceder e nos
objectivos dos poderes publicos, dando azo a formas de
colusdo e mesmo a situagdes em que é facil que interesses
individuais ou de grupo se sobreponham aos interesses da
colectividade. Mas por outro lado, esta afirmacdo do modelo
«convencional» em lugar dos instrumentos de imposig¢do unila-
teral, assinala um processo rico de potencialidades positivas:
isto porque a procura e a promogao do «consenso» dos «admi-
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nistrados» significam desenvolvimento da sua activa € cons-
ciente «participagéo», na qual, por sua vez, se encontra u1:n
pressuposto de democracia e, ao mesmo tempo de eficiéncia
do procedimento administrativo. Neste sentido, o contrato,
com os valores que exprime, coloca-se, de certo modo, como
simbolo e suporte de um novo e mais avangado modelo de
relacdo entre autoridade e liberdade.

4.3. Historicidade do conirato

A anslise dos diversos fenémenos de transformagao do
contrato ¢ do direito dos contratos permite-nos agora apreciar
as posigdes daqueles que interpretam estes processos, ‘resul-
mindo o seu significado na concluséo de um irreversivel «decli-
nio» ou até da «morte» do contrato enquanto tal, ou de um
retorno «do contrato ao status».

Na realidade, estas posicdes resultam desmentidas pela
nossa analise: se, em alguns aspectos, o contrato se mostra
actualmente em declinio, noutros aspectos, o seu papel conhece
uma e€xpansao € um relancamento; o contrato ndo estd
«morto», mas estd simplesmente «diferente» de como era no
passado; € mais que de um retorno «do contrato ao statusn»,
parece legitimo falar de uma passagem de um modelo de
contrato a um novo modelo de contrato, adequado as exigén-
cias dos novos tempos. Os raciocinios a que se fez referéncia
mostram-se agora viciados: e esse vicio consiste no facto d'e
partirem de premissas metafisicas onde ¢ necessario assumir
um ponto de vista rigorosamente histérico. Dizer que o con-
trato «estd morto», afirmar —quase subentendendo a ideia
de um retrocesso histérico — que o seu papel tende a ser
reocupado pelo «status», s6 tem, de facto, sentido se se pos-
tula a ideia de uma «esséncia» do contrato, imutével e indife-
rente 2 histéria.

Este & no entanto, um modo impreciso de enfrentar o
problema, pois impede de apreender o sentido dos factos.
Sabemos que qualquer instituto juridico, longe de ser gover-
nado por leis absolutas, estd sujeito a um principio de rela-
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tividade histérica: postular uma «esséncias do contrato (e
elncontré-]a., €m concreto, no exercicio incondicionadamente
livre da vontade individual e dos impulsos subjectivos das
'pfartes) significa destacar, de modo arbitrario, uma fase histo-
ricamente condicionada e circunscrita da evolugdo do insti-
tuto contratual (admitindo — o que ¢ duvidoso — que também
aquela fase tenha correspondido perfeitamente a2 pureza do
modelo). Mas isto & ideologia: a verdade é que nio existe uma
«esséncia» histérica do contrato; existe sim o contrato, na

variedade das suas formas histéricas e das suas concretas
transformacgoes.

INDICACOES BIBLIOGRAFICAS PARA ULTERIORES
APROFUNDAMENTOS

As indica¢des bibliogrificas sdo aqui apresentadas segundo um
principio de rigorosa economia. Na verdade, sempre que possivel, as
remissoes atinentes a cada tema sio feitas tendencialmente limitadas
para as obras das quais é possivel retirar referéncias a outros impor-
tantes contributos para o tema em questdo (contributos que, assim,
nao sdo aqui expressamente mencionados).

Como € claro, este critério leva a privilegiar, em linha de princi-
pios, as obras recentes em detrimento das mais antigas.

OBRAS GERAIS

Lvocamos, em primeiro lugar, as cbras gerais sobre o contrato,
que cobrem, em regra, toda a matéria organizada nos capitulos II, 111
e IV deste livro. Recordando que — pelas razdes indicadas na capi-
tulo I, 5.1.—algumas dessas obras referem-se ao «negécio juridiconr,
e limitando-nos 4s posteriores a entrada em vigor do cddigo civil de 1942,
mencionamos: E. Betti, Teoria gencrale delle obbligazioni, I, Milano,
1953; 11, Milano, 1953; 11I-1, Milano, 1954; L. Barassi, La feoria genecrale
delle obbligazioni, 11, Le fonti, Milano, reim. 1964; G. Stolfi, Teoria
del negozio giuridico, Padova, reim. 1961; E. Betti, Teoria gererale del
negozio giuridico, Torino, reim. 1960; L. Cariota Ferrara, Il negozio
giuridico nel diritto italiano, Napoli, s.d.; R.S Scognamiglio, Contributo
alla teoria del negozio giuridico, Napoli, 1950, e mais recentemente
Contratti in generale, Milano, 1972, e ainda Dei coniratti in generale, no
Comm. del cod. civ. a cura di A. Scialoja e G. Branca, Bologna-Roma,
1972; F. Messineo, Dottrina generale del contratto, Milano, 1948, e

N. T. — Cbama-se a atengdo do Ieitor para o facto de estas indicagbes remontarem
ao ano de 1977, ano da publicagio do original «Il contrattos.
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:ﬂizz?nii con.tratto in genere, I e 11, Milano, reim,. 1973 e 1972 (mas de
pyo d:?;i'lz-sel ):ambém qs diversos estudos relativos ao contrato
ok 'di dir., e }.{, Milano, 1961 e 1962); G. Osti, Contratto, in

- dig. i, IV, Torino, 1959; G. Mirabelli, Dei contratti in g:znc-

manual;lseséz cz)iztf.::;to dfeve:m acrescentar-se os capftulos que os diversos
€ito privado dedicam 3 discipli
canse P. Rescigne, hvas m Ciplina do contrato: desta-
) ale del diritto privato itali i
P, v e dmmale dal 0 1laliano, Napoli, 1975:
¥ zioni di diritto privat Mil :
bucchi, Istituzioni di diritto civile, Padone. jong o 1% A Tra.
u riuto civile, Padova, 1974: e ¢t b
Nao se trate de um manual em sentj dicion Lo Erom
‘ entido tradicional, N. Lipari Diri
‘ % , N. ari, Di
g;iwgo.clfna ricerca per linsegnamento, Bari, 1974 (o cap.pIV ccu:::g
. - Lonserva, G. Minunno e G. Panza, e o cap. VI, «c '
oy » «curato da» G,
sois vgltiarx:to z Jurispr:udéncia, informagées muito ricas encontra-se nos
ol es de N. Distaso, J conltratti in generale, T e II, 1966
ntre as obras de car{x.cter geral, é obrigatério assinalar duas

;:lgz uciogrtnas da tx:adigz’iof pferecendo, assim, & cultura juridica um con
épocac‘; anto mais sxgplfxcativo Se se considerar que se insere numa-
™ que os estudiosos italianos do contrato e do negécio jurfdico

n p p g
eram. d(}lnl adOS elO IllétOdO, dO Jllét Co, cal acte lzado e] CO. e a
g 1 N it B (o] nc ltu

CAPITULO 1

mica-i'c;ir:tf)ri)?:‘{? Meicada com a sequéncia “Operagio econé-
Sociologie et duogy ; eito dos contratos», assinala-se J. Carbonnier
Toulouse» 1959rm Fi # contral in «Annales de la Faculté de Droit de
P rigur_:r Pariz lgrz;.rble c.iratt. Textes pous une sociologie du droit
BB VOlume‘Sur !;as » € ainda F. Terré, Sur la sociologie du contrat,
ANGits, TOE). e notions du contrat («Archives de philosophie du

’ + Na literatura norte-americana so interessantes os contri-
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butos (de L. M. Friedman e S. Macaulay, de R. E. Speidel, de A. Mucl-
ler) no simpésio The relevance of contrat theroy, e publicados in «Wis-
consin Law Reviews, 1967.

Sobre o problema da «patrimonialidade» da prestagio, veja-se
G. Cian, Interesse del creditore e patrimonialita della prestazione, in
«Rivista di diritto civile», 1968, I, e as péAginas dedicadas ao problema
por M. Giorgianni, L'oblligazione, Milano, 1968.

A evolugdo histérica do direito contratual é reconstruida por H.
Capitant, L'évolution historique du droit des contrats jusqu'd U'époque
présente, Paris, 1935-1936 (mas veja-se também o habil esbogo di R,
Pound, An Introduction to the Phisolophy of Law, New Haven and Lon-
don, repr. 1965 [o cap. VI}). Com especial interesse para o direito ita-
liano v. G. Astuti, I contratti obbligatori nella storia del diritto italiano,
Milano, 1952, Uma radical contraposicdo entre a doutrina moderna do
contrato e a romana, tida por mais «concretas e mais «realista» é feita

por M. Villey, Préface historique & Uétude des notions de contrat, no

vol. Sur les notions du contrat, cit.
O estudo mencionado no texto, de S. Macaulay, Non Contractual

Relutions in Business: A Preliminary Study, estd publicado in «Ameri-
can Sociological Review», 28 (1963).

2. No texto fazemos referéncia ao papel de «pais fundadores» da
moderna teoria do contrato, desenveolvido pelos jusnaturalistas holan-
deses e alemies do século XVII e XVIII: v.,, a propésito, G, Augé, Le
contrat et l'évolution du consensualisme chez Grotius, no vol. Sur les
notions du conlrat, cit.

A teoria da passagem «do status ao contrato» encontra-se formu-
lada por H. S. Maine, Ancient Law: Ifs connections with Early History
of society and its relations to modern ideas, London, 1906 (a parte
que interessa pode ler-se também na antologia da responsabilidade de
S. Rodota, Il diritto privato nella societd moderna, Bologna, 1971.

Sobre o «contrato social» como categoria do pensamento politico,
veja-se pelo menos J. W. Gongh, The social contract. A Critical Study

of its Development, Oxford, 1957.

3. Sobre o valor ideolégico da teoria do contrato e do principio
da liberdade contratual, veja-se V. Cervoni, La libertd dei moderni,
Bari, 1968; P. Barcellona, Diritio privaio e processo economico, Napoli,
1973 (cap. IV); M. Bessone, Contratti di adesione e natura «ideologica»
del principio di libertd contrattuale in «Rivista trimestrale di diritto
e procedura civile», 1974

Na doutrina alema existem alguns recentes contributos: U.
MiicKenberger, Legitimation durch Realitidtsverleugnung. Am Beis-
piel Privatuutonomie, in «Kritische Justizs, 4 (1971) (tradugéo italiana
in P. Barcellona, D. Hart e U. Miickenberger, L'educazione del giurista.
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Capitalismo dei monopoli e cultura giuridica, Bari; 1973); A. Kaiser,
Industrielle Revolution und Privatautonomie, in «Kritische Justiz», 9
(1976). E uma vez que estamos no Ambito da cultura germaénica é opor-
tuno recordar M. Weber in Economia e societa: as partes mais impor-
tantes podem ler-se no vol. col. por S. Rodota, I! diritto privato nella
societd moderna, cit.

A experiéncia norte-americana dos Truck Acts é referida — no
contexto de uma discusdo acerca da «lei de Maine» — por R. Pound,
no cap. III do seu ciclo de ligdes em 1922, no Trinity College de Cam-
bridge, e agora publicadas in R. Pound, Giustizia, diritto, interesse,
Bologna, 1962. A propésito do direito norte-americano assinala-se, numa
perspectiva mais geral, a reconstrugdo histérica operada por M. J.
Horwitz, the Historial Foundations of Modern Contract Law, in «Har-
vard Law Review», 87 (1979) {0 estudo é apresentado ao leitor italiano
por G. Alpa, Regole di mercato e disciplina del contratto, in «Rivista
del diritto commerciale», 1976, I).

Sobre as fungdes do contrato na sociedade capitalista, a mais
organizada e teoricamente aprofundada elaboragio do ponto de vista
marxista ¢-nos dada por E. B. Pasukanis, La teoria generale del diritto
e il marxismo (trad. it), Bari, 1975 (o livro apareceu em 1924); para
uma sintética exposigdo veja-se K. Stoyanovitch,La thedrie du contract
sélon E. B. Pachoukanis, no vol. Sur les notions du contrat, cit.; e cfr,,
também G. Courtois, La critique du contrat de travail chez Marx, no
vol. Marx et le droit moderne («Archives de philosophie du droit», 1967).

4. Sobre as conexdes entre a teoria de Domat ¢ Pothier e o direito
dos contratos no cédigo napoleénico, veja-se G. Tarello, Le ideologie
della codificazione nel secolo XVIII. Corso di filosofia del diritto
(3" ed). Genova, s.d. (cap. III), a quem pertencem as palavras citadas
no texto, e A-J. Arnaud, Les origines doctrinales du Code Civil frangais,
Paris, 1969. Dec Arnaud assinale-se também o mais recente Essai
d'analyse structurale du Code Civil frangais. La régle du jeu dans la
paix bourgeoise, Paris, 1973, onde 0 método do estruturalismo e a «teo-
ria dos jogos» sdo aplicadas para identificar os papéis previstos, orga-
nizados e destinados pelo grande cédigo burgués para os sujeitos sociais
seus destinatdrios, e, assim, para desvendar as suas confessadas pre-
missas ideoldgicas. Dissese, no lexto, que a posi¢io do contrato no
Code Civil ndo se compreende sc nio sc tiver presente a posigao que
nele ocupa a propriedade: cfr. S. Rodota, Note intorno all'art. 544 del
«Code Civil» nos Scritti per il XL della morte di P. E. Bensa, Mi-
lano, 1969,

Quanto ao B. G. B, uma clara e simples introducdo s suas ori-
gens histéricas, ao contexto ccondmico-social em que veio a inserir-se,
a sua ideologia, énos dado pelo primeiro volume da obra de T.
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Ramm, Einfiihrung in das Privatrecht. Allgerr.te:'ner Teil des BGB, 1,
Miinchen, 1969. Em relagio ao papel ideolégmg desempen'ha.do ptcla
Pandectistica, na qual teve origem a moderna teoria do negém_o jurfdico,
destacase a profunda andlise de F. Wieacker, g’andektenwzssenschai_t
und industrielle Rivolution, e agora in Indusmegesells_chaft und Pri-
vatrechtsordnung, Frankfurt aM. 1974, mas também o mais modesto con:
tributo de A, Rieg. Le contrat dans les doctrives allemandes du XIX
siécle, no vol. Sur les notions du contrat, cit. _ '

Para uma concisa indicagdo do papel e das irnphc‘agﬁes ideols
gicas da teoria do negécio juridico, v. S. Rodota, ]nt‘ro.duzzon.e a quarta
parte da antologia organizada por S. Rodota, Il diritto privato nella
societda moderna, cit.,, de que se citou uma passagem, enquanto que
uma ordenaciio da repartigdo de funcdes historicamente realizada entre
a teoria do contrato e a teoria do negécio é_-nos d?da por F. Galjga_no,
Il problema del negozio giuridico, in «Riwsta trimestrale di dmttﬁ
¢ procedura civile»,, 1976. Sempre notaveis, as no'gas_d.e G. Gorla,
potere della volonta nella promessa come rzfzgoczo giuridico que — apés
publicado in «Rivista di diritto commercide», 1956, I——po.dz? agora
ler-se também na antologia organizada por S. Rodota, /I diritto pri-
vato nella societd moderna, cit.

5. As ideologias do corporativismo fascista em matéria d:.:: con-
tratos resultam, por sua vez, com clareza, de muitos dos cont.nb_ut'os
recolhidos no vol. Studi sui principi generali dell'ordmamen'to gzundxc_o
fascista, Pisa, 1943. Nesta matéria, revelam-se de extrema importéncia
as contribdi¢des de E. Betti. do qual se podg ver, nomead_a.m_en;e, Per
la riforma del codice civile in materia pa:f:mon':alg. Fasi di eaborg:
zione e mete da raggiungere, in «Rendiconti dell'Istituto Lombardo di

i Lettere», 1940-1941.

Scmmgogre a unificacio do direito das obrigagdes e ‘dos contratos,
realizada pelo cédige civil de 1942, limitamcm.os a assm.ala.r‘—dentre
o grande namero de contributos — T. Ascarelli, .Corso di diritto com-
merciale. Introduzioni e teoria dell'impresa, Ml!ano, 1962 ‘(cap. IVG:
V); G. Ferri, Diritto commerciale, in Enc. del Dir., XII, Mlla.ng, 1? :
F. Galgano, L'imprenditore, Bologna, 1970 (cap. I., 1.1); G otténo.
Diritto commerciale, I, Padova, 1976, Para urn mais .amllalc_) enq1’1a r'a-
mento histérico, veja-se C. Schwarzenberg, Diritto e giustizia nell’ltalia
fascista, 1977 {cap. XIII e XIV).

6. Sobre o processo que definimos como o da «mobiliza:;ﬁg e
desmaterializagdo da riqueza», fundamental para czlamp!reender as moder-
nas relagbes entre contrato € propriedade, ¢ muito importante 01 ;&n-
tributo de C. Reich, The New Property, in uYale_ L§W_Journal». 73 (1964).

Quanto as relagdes entre empresa e d1sc1p11r}a d0§ contra;c()i;
veja-se ainda T. Ascarelli, Corso di dirilto commerciale, cit. (cap.

23



http:contex.to

354 O contralo

e XVD); A, Dalmartello, 71 contratti delle imprese commerciali, Pa-
dova, 1962,

CAPITULO 11

I. Sobre as questées da estrutura do contrato, com particular
incidéncia sobre as relagbes entre contrato e acto unilateral, destaca-se
G. Benedetti, Dal contratto at negozio unilaterale, Milano, 1969; G. Gorla,
Promesse condizionate a una prestazione, in «Rivista del diritto com-
merciale», 1968, I; R. Sacco, Contratto e negozio a formazione bilaterale,
nos Studi in onore di p. Greco, 11, Padova, 1965; F. Carresi, It contratio

I (sobre a problemética do negécio unilateral existem dois contributos
recentes: C. Donisi, Il problema dei negozi giuridici unilaterali, Napoli,
1972, e G. Sbisa, La promessa al pubblico, Milano, 1974),

Le fasi del procedimento, Milano, 1973 e a La formazione del contratto,
11: Le regole di comportamento, Milano, 1974; E. Perego, I vincoli pre-
liminari e il contratto, Milano, 1974.

Entre os contributos que, de modo mais consciente e eficaz, ata-

redugido da conclusio do contrato ao acontecimento psiquico, sobres-
Saem os estudos de G. Gorla de que se assinala La logica-illogica del
consensualismo o dell'incontro dei consensi e il suo lramonto, in
«Rivista di diritto civile», 1966, 1 (e, com mais directa atinéncia as
Guestdes da revogacdo das declaragoes contratuais, «Ratio decidendin,
principio di diritto e «obtier dictums. A proposito di alcune sentenze
in tema di revoca dell'offerta confraituale, in «Foro Italiano», 1968, v,
que constitui uma exemplar ligdo de método de andlise juridica). E

tuale, in «Rivista trimestrale di diritto e procedura civilen, 1964,

Sobre o comportamento concludente como manifestagio de
vontade (e sobre o valor do «siléncio» no processo de formagdo do
contrato}, veja-se L. Campagna, f «negozi di atiuazione» e la inanifes-
tazione dell'intento regoziale, Milano, 1958; G. Giampiccolo, Note sul
comportamento concludente, in «Rivista trimestrade di diritto e pro-
cedura civiles, 1961; E. Ferrero, Dichiarazione espressa, dichiarazione
tacita e autonomia privata, Torino, 1974; M. Segni, Autonomia privata
€ valutazione legale tipica, Padova, 1972; numa perspecliva especifica,

C. Smuraglia, /I compartamento concludente nel rapporto di lavero,
Milano, 1963.

; 5
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Sobre os contratos reais, nos quais se individualiza um pcc?hﬁ!r
modelo legal do processo de formagao do contra'to, v. P. Fo;Chlea[:'
I contratti reali. Milano, 1952, e agora U. Natoli, I contratti reali.
Appunti delle lezioni, Milano, 1975.

3. Sobre as funges e a disciplina das formas contratu_ais, veji;-és;
M. Giorgianni, Forma (dir. priv.), in Enc. del dir,, ).{VII, M;lzm_cﬁ;‘“2 dei
e na literatura posterior G. Cian, Forma solenne e mrerpr.e azrlo o

negozio, Padova, 1969; N. Irti, La ripetizione del negozio giuri Lcs,_
Milano' 1970; G. Cottino, Considerazioni nella forma dl(;lmcorli{trﬁfoomx
etd, ; i i { i T. Ascarelli, Milano, ; R. Nicola,
societd, nos Studi in memoria di : Milar 70 g lile
lati 1 1 i, i ista di diritto civile», L L

La «relatio» nei negozi formali, in «Rivis ) :
e Em sede de contratopromessa, e sobre o mecamsmﬂo previsto no
art. 2932 do Cédigo Civil, as monografias mais 1jec§ntes sdo: R, Rascelic:.
i1 ::onrratto preliminare, Napoli, 1967; G. Gabrsell}, _IZ conﬁf:tro plgm
minare, Milano, 1970, C. Nicoletti, Sul contratio preliminare, 1 1FaI]130énatti.
) ‘ 1agod 5 bilidades precontratual: F. ,
Sobre as negociagoes e reaponsa. "
La responsobilita precontrattuale, Milano, 1263; ;\.d;i}?{a:s;:ceéliaip%riw

i di corretteza, nos «Annali de ;
precontrattuale e doveri \ T B TEAEEE
ispri "Uni ita di Genova», 1971; M. L. :
risprudenza dell’'Universi ) S o
ili trattuale, Milano, B
Buona fede e responsabilita precon uale, o i
ali ; i ili do juizo de responsabili P
analise das tentativas de utilizagdo _ ; b o
i satisfazer as pretensdes res

contratual como instrumento para staz S £

i i tes prejudicados pela aguisic
térias dos consumidores e uten icad AL

i ja-se G. Ghidini, La responnsabi

o dos produtos defeituosos, veja-se - onns

;iodutzol:e di beni di consumo, I, Profili precontratiuali, Milano, 1970.

4, Em matéria de representagdo, os cqntributqs_ma1§ ;m}r)lc:;
tantes ‘da doutrina italiana situam-se no dominio do wcil;i?: (cilovlcéadigo
i iodo postcrior a entrada em V. /
rior, engquanto gue no perio iy Slraion

i 2 lgo descurado: para além
e 1942 o tema tem estado alg _ : :
Sontributos de S. Pugliatti, recolhidos no volume Studi sulla er:fai;il
sentanza, Milano, 1965, veja-se também L. Mosco, Lla é'appres R
volonzar:fa nel diritlo privato, Napoli, 196\1}\;’ E]ED.AZanelijl, Rzﬁg:z;zmanza
] i i inati», 1965/66; W. D'Avanzo, :
estione, in «Studi urbinati», 66;
fdfr civ.) In Novissi, dig. it., X1V, Torino, 1967. Para_ asFec;g: itl)?t;xggz,
ae: al tifica nel diriito privato, poli, 1964,
eja-se ainda F. Romano, La ra i
;’ IJVI Bessone, Apparenza del potere di rappresentanza e responsabilitd
o § tersi, in «Rivista di diritto etviles, 1967, 1L,
verso i terzi, in «Rivista di dirit e, .
Quanto & representagdo no ambito dos grupos, ;lt?staca;n.s:re;s-
sugestivas pdginas de P. Rescigno, La rappresentan:;c;ﬁdeg i mreree;treszn
] } i 2 itd, Bologna, 1966; para a r -
ati, agora in Persona ¢ comunild, : b;. ‘ :
f;égo no gmbito da empresa veja-se F. Bonelli, Studi in tema di rappre
sar;ranza e responsabilitd dell'impreditore, Milano, 1968,
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CAPITULO III

e (11 ? prf)blen}a da autonomi‘a privada entendida enquanto prin-
pio de cgmlmagao formal da liberdade de iniciativa econdémica, ¢
ob_]elcto de vérias das obras assinaladas para o capitulo I. Numa ;
pectiva mais atez.lta 4 dimensio juridico-dogmatica da cz-uegoria ]:;:SI
i:ga]a.m-se S. ‘Pughatti, A‘utonqm:’a privala, in Enc. del dir, V Nfilano
59; E_. Betti, Autonomia privata, in Noviss., dig. it T, 2 Tori'no 1957'
L. Fer:rl, _L’apitonomia privata, Milano, 1959, para onde'se' remete. paraj
‘;Z:ilisert\ndlcat;oes bijnliogréficas (mas veja-se também F. Lucarelli, Soli-
4 e autonomia privata, Napoli, 1970). '
Sobre a dentncia unilateral, veja-se S. Sangiorgi Rapporti di
dum{a e rece.ss:o ad nutum, Milano, 1965; sobre o contra’to a favor dez
Ct;zrizxr;c; Ijij Malj.elio, L'interesse dello Stipulante nel contratto a favore
M”ano',lwg'po 1, 1962 e L. U. Moscarini, I nezozi a favore di terzi,
oo Qu??to ao prolblema do tipo cm_':tratual, recomendam-se duas
gra las recentes: G. de Nova, 1! lripo contrattuale, Padova, 1974
G. B. Ferri, Causa ¢ tipo nella teoria del negozio giuridic'o Mila.nc; 1986,
No que tange a dialéctica entre autonomia privada é fontes :«hEte:
Fénpnasn, na deterr_uinagéo do regulamento contratual, a civilfstica
;ltalc;ana oferece .do.rs_recentes contributos de particular relevo: S
odota, Le fonti di mitegrazione del contratto, Milano 1969 (donde.
emerge a realfstica e coerente reconstrugao do contrato} como regul
mento de interesses formado através de um concurso de divegrza:
(fﬁntfas)‘ e P. jr'iarce]]on.ia, Intervento statale e autonomia privata nella
fsctp!ma dei rapporti economici, Milano, 1969. De muito inte
sdo ta'ml‘Jé‘m 0s relatérios e as interveng8es recolhidas no vol Asresfte'
privatistici della programmazione economica Iell Milar;o fg'fl
0 pil"cblema assume, como € evidente uma coforagéio e‘uma dinj'xe “1.
part%culgres no ambito do contrato de trabalho: cfr. U. Natoli LI}'1 Sf'it{?
costituzionali dell'autonomia privata nel rapporto di '!avoro, 'Mil::ol
:fjg}oL.MhﬁZﬁgusfggaiIchmui le;_gah' nella c{onclusione del contrato t:lzf
lavom, o 4 ¢ G Assanti, Autor‘vomta privata e prestazione di
1 » Milano, 1969; G. Pera, Assunzioni obbligatorie ¢ contrato di
avoro, Milano, 1970, l
s acSt;pZG Cz; autonomla.l prwad_a no quadro da disciplina constitucional
ldades econdmicas, veja-s¢ D. Serrani, Brevi note in tema di

lng td ! tt ﬂle S[J t1-
l conlratti, [ pr !PIClpt cos Uz
Lit tOPmH, I “Glurl I'leenza Costr

cont Zd Sgbre os probler_nas atinentes 2 determinagdo volunt4ria do
< Ce;.xn gaz ;:) cgﬁrato, l\;%];-se, em geral, A, Cataudella, Sul contenuto
. , Milano, ; F. Carresi, Il contenuto d. i

¢ tto, 1 0, : el contratto, in
«Rivista di diritto Civile», 1963; C. Grassetti, Clausola del negozio, in
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Enc. del dir., VII, Milano, 1960 (e, na perspectiva de uma licida crltica
dos dogmas, G. Gorla, La teoria dell'oggetio del contratto nel diritto
continentale (civil law), in «Jus», 1953).

Sobre os «elementos acidentais» do contrato assinale-se: U. Car-
nevali, La donazione modale, Milano, 1969; A. Di Majo, Rilevanza del
termine e poteri del giudice, Milano, 1972; E. Russo, Il termine nel
negozio giuridico, Milano, 1973; P. Rescigno, Condizione (dir. vig.), in
Enc. del dir., VIII, Milano, 1961; P. Trimarchi, Finzione di avvera-
mento e finzione di non avveramento della condizione, in «Riv. trim.
dir. proc. civile», 1966; A. C. Pelosi, La proprieta risolubile nella teoria
del negozio condizionato, Milano, 1975. ‘

Sobre o negécio simulado remetese para o longo estudo de
N. Distaso (e respectivas indicagdes doutrinais) Simulazione dei negozi
giuridici, in Noviss. dig. it., XVII, Torino, 1970.

3. Os primeiros pontos de referéneia para uma perspectiva geral
sobre a ampliacdo dos poderes de valoragdo e de intervengdo do juiz
no sentido de um controlo das actividades privadas sdo oferecidos por:
A. Trabucchi, Il nuove diritto onorario, in «Rivista di diritto civile»,
1959, I; U. Natoli, Note preliminari ad una teoria dell’abuso del diritto
nell'ordinamento italiano, in «Rivista trim. dir. e proc. civile», 1958;
P. Rescigno, L'abuso del diritto, in «Rivista di diritto civile», 1965, I;
S. Rodotd, Ideologie e tecniche della riforma del diritto civile, nos Studi
in memoria di T. Ascarelli, IV, Milano, 1969.

Sobre a interpretacdo do contrato, um primeiro ponto de refe-
réncia pode ser constituido pelo estudo de F. Carresi, L'interpretazione
del contratto, in «Riv. trim. dir. proc. civile», 1964 (onde sio também
recordados os principais contributos anteriores); na literatura posterior,
veja-se L. Bigliazzi Geri, Note in tema di interpretazione secondo buona
fede, Pisa, 1970; F. Ziccardi, Le norme interpretative speciali, Mi
lano, 1972.

A posicdo e o papel do juizo de equidade no Ambito das relagbes
contratuais sdo tratadas por F. Gazzoni, Equild e autonomia privata,
Milano, 1970 e por numerosos contributos recolhidos no volumne
L'equitd, Milano, 1975 (cfr. também A. De Cupis, Precisazioni sulla fun-
zione dell'equitd nel diritto privato, in «Rivista di diritto civile», 1971, I).

Sobre as categorias da ordem publica e bom costume: G. B.
Ferri, Ordine pubblico, buon costume e la teoria del contratto, Milano,
1970; A. Guarneri, L'ordine pubblico e il sistema delle fonti del diritto
civile, Padova, 1974; P. Rescigno, In pari causa turpitudinis, in «Rivista
di diritto civile», 1966, I; G. Panza, Buon costume e buona fede, Napoli,
1973; S. Rodota, Ordine pubblico o buon costume?, in «Giurisprudenza

di meritos, 1970, 1.
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.4: Sobre a fungdo integrativa dos usos i ja-
A_squu?l,_ {'megrazione del contratto con le clau;.?lr:r:‘?;sac;s' n;:JaSS::?riE?z:
gmrza_fzc: tn onore di A Scialoja, 111, Bologna, 1593; N. Co,viello Jr., In
margine all'art. 1340, in «Rivista trim, dir. proc. ci’vile», 1963. ’

_Sobre a formagdo do contetido contratual de acordo com as nor-
mas Imperalivas, e em especial sobre o mecanismo da insergio auto-
n_ﬂtxca d_e cldusulas e pregos, assinalam-se, entre os contributos especi-
ficos mais recentes: E. Saracini, Nullita e sostituzione di clausole con-
:::attualz, Milano, 197]1: M. Casella, Nullita parziale del contratto e inser-
Zlone automatica di clausole, Milano, 1974; A. D'Antonio, La modifica
zione éeg;’slativa del regolamento negoziale, Padova, 197:4. -

obre a nogio de causa do contrato, veja-se imeij

contacto, M. Giorgianni, Causa (dir. priv.), in Egnc. dep}azr.mlnvp;?::rll?
1960; para ulteriores aprofundamentos remete-se para a's'. in'ch'ca 6es’
que resullam do contributo de M, Bessone e E. Roppo, I problgma
della causa nei suoi profili attuali, in «Annali della Facolta’ di Giuris
densa dell'Universita di Genovas, 1972, S
_ lQuanto a nulidade do contrato (no quadro i

1nlva1_1dade) destaca-se R. Sacco, Nullitd Cé annzzltrzgt{lsit:m ?::0'«?1;?;;
dig. it., X;, Torino, 1965. Mais especificamente, veja-se L. I"uccini Srud::
sulla nuilita relativa, Milano, 1967; C. Donisi, In tema di nullita s:o rav-
vem{[a_ del negozio giuridico, in «Riv. trim. dir. proc. civile» Jtl:'%i"
L. Bigliazzi Geri, Conversione dell'atto giuridico, in Enc. dlel dir. Aldilano'
.1962; .E: Rop;_)o, Nullita parziale del contratto ¢ giudizio di buc:na fede’
in «Rivista di diritto civiles, 1971, I, Sobre a nulidade do contrato 01:
«fraude a lein, veja-se U. Morello, Frode alla legge, Milano, 1968 Fi:l:al-
mente, para uma apurada e estimulante «revisdo» da car.e'goria., numa

perspectiva geral, vejase B. De Gi i [ i
s o sl lovanni, La nullita nellg logica del

CAPITULO IV

1. A distingdo entrc efeitos reais e efeitos obrigacionais do con-

tI:at? articula-se, naturalmente, com a distincdo entre direitos reais e
(lll"le-OS‘ de crédito: vejase G. Pugliese, Diritti reali, in Enc. del dir
XI1, I‘mla'no 1964 (particularmente atento a histéri;a das ca-tegorjas).',
M. G:orgaapqi, Diritto reali, in Noviss: dig. it, V, Torino, 1960: F‘
Romam?, Diritto e obbligo nella teoria del diritto reale Nainoli 1‘967'.
P. Rescigno, Proprieta, diritto reale e credito, in «Juss, 1’965. ' J
- Soh.re o principio dos efeitos translativos do consenso (a sua
gn'gcm‘hlsténca, o seu significado actual) ¢ de consultar R. Sacco
: ;;rgczfzo conse.nsualrsu'.co ec?’ effetti del mandato, in «Foro italiano»'
1966, I e M._Bl:':\nca, Riflessioni sul principio del consenso trasiati ’
in «Rivista di diritto civiles, 1969, 1. e

Sabe-se que, por razdes que tém a ver com a seguranga do trit
fico, o principio da oponibilidade das situagdes reais aos terceiros sofre
derrogagdes: cfr.,, a propdsito, S. Pugliatti, La trascrizione, 1, 1, La
pubblicita in generale, Milano, 1597; L. Mengoni, Gli acquisti «a non
domino», Milano, 1975.

Sobre o negécio fiducidrio, assinala-se na doutrina italiana mais
recente, N. Lipari, Il negozio fiduciario, Milano, 197].

Em relagio & «operagdo econdmica e is ‘regras do jogo' con-
tratuais», remete-se para as indicagdes bibliogréaficas feitas no capitulo
primeiro, em especial no ponto 1. Convird acrescentar o livro de M.
Bessone, Adempimento e rischio contrattuale, Milano, 1975; trata-se
de um trabalho dedicado, no geral, s questdes de disciplina do contrato
suscitadas pela verificagdo de circunstancias que perturbamn a sua
economia origindria, em termos de se colocar o problema da «exigibi-
lidade» do cumprimento; dade o seu cardcter geral, entronca com
varios temas (desde a resolugdo por excessiva onerosidade ao erro,
da interpretacio do contrato & responsabilidade por incumprimento,
da integragio do regulamento contratual até & contraposi¢io entre
causa e motivos, etc.) que sio reconstruidos e organizados segundo um
modeclo complexo que se aproxima ao que sintetizdmos na férmula da
«regra do jogos contratual.

2. O enquadramento geral das categorias da capacidade e da
incapacidade é feito por A. Falzea, Capacitd (teoria generale), in Enc.
del dir. VI, Milano, 1960 (mas cfr. também P. Rescigno, in Capacitd di
agire, in Novissi dig. it, 11, Torino, 1958. Sobre as particulares formas
de incapacidade de agir vejase: F. Scardulla, Interdizione (dir. civ.),
in Enc. del dir., XXI, Milano, 1971 e Inabilitazione (dir. c¢iv.), in Enc. del
dir,, XX, Milano, 1970; mais recentemente veja-se P. Stanzione, in Capa-
citd e minore etd nella problematica della persona umana, Napoli,
1975. Quanto & incapacidade «natural», os contributos mais gerais sdo
pouco recentes; mencionamos G. B. Funaioli, L'incapacitd di intendere
e di volere nel nuovo codice civile, in «Rivista di diritto civile», 1964,
e P. Rescigno, Incapacité naturale e adempimento, Napoli, 1950,

Em matéria de erro, entre as obras de maior félego assinala-se:
P. Barcellona, Profili della teoria dell'errore nel negozio giuridico,
Milano, 1962, V. Pietrobon, L'errore nella dottrina del negozio
giuridico, Padova, 1963; A. Trabucchi, Errore (dir. civ.), in Nov. dig.
it., VI, Torino, 1960. Na literatura mais rccente veja-se pelo menos
M. Bessone, Essenzialita dell’errore, previsioni economiche e disciplina
del contratto, in «Rivista trimestrale di diritto e procedura civile»,
1972 {com amplas indicagGes bibliograficas). Em tema de dolo, veja-se
A. Trabucchi, Dolo (dir. civ.), in Noviss. dig. it, VI, Torino, 1960 e, em
relacio ao dolo «omissivor, G. Visintini, La reticenza nella formazione
dei contratti, Padova, 1972. Sobre a coac¢do moral, finalmente, G.
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Criscuoli, Violenza fisica e violenza morale, in «Rivista di diritto civile»,
1970, I e L. Corsaro, La minaccia di far valere un diritto (Riflessioni
sull'art. 1438 e sul suo valore innovativo), in «Rivista di diritto civile»,
1971, 1.

Sobre a disciplina da anulabilidade e sobre a sua «ratio», veja-se
F¥. Lucarelli, Lesione d'interesse e annulamento del contratto, Milano,
1964; F. Carrest, L'annullabilitd del contratto, in «Rivista trimestrale di
diritto e procedura civile», 1969; M. Prosperetti, Contributo alla teoria
dell’annullabilitd, Milano, 1973; numa perspectiva particular, G. Piazza,
La convalida nel diritto privato, Milano, 1973,

Sobre a rescisdo do contrato existe o trabalho de G. Mirabelli, La
rescissione del contratto, Napoli, 1962; sobre a reductio ad aequitatem
veja-se por tltimo, E. Quadri, La rettifica del contratto, Milano, 1973.

Sobre a questao da relacio de valor entre prestagdo e contra-
prestacdo (uma questdo relevante, como vimos, ndo s6 para efeitos
da rescisdo com a da resolugéio por excessiva onerosidade), vejam-se as
indicagBes de G. Scalfi, in Corrispettivitd ¢ alea nei contratti, Milano-
-Varese, 1960; A. Pino, Il contraito con prestazioni corrispettive, Padova,
1963; S. Gatti, L'adeguatezza fra le prestazioni nei contratli con pres-
tazioni corrispettive, in «Rivista del diritto commerciale», 1963, 1.

3. Sobre os pressupostos ¢ a disciplina da resolu¢do do contrato
por incumprimenio, existem duas monografias j& pouco recentes: G.
Auletta, La risoluzione per inadempimento, Milano, 1942, e L. Mosco,
La risoluzione per inadempimento, Napoli, 1950. Mais recentemente
destacam-se: M. R. Spallarossa, Importanza dell'inadempimento e riso-
luzione del contratto, in «Rivista di diritto civile», 1972, I1: G. Gabrielli,
Recesso e risoluzione per inadempimento, in «Rivista trimestrale di
diritto e procedura civile», 1974; B. Grasso, Eccezione d'inadempimento
e risoluzione del contratto, Napoli, 1973,

Sobre a particular forma de incumprimento que se reconduz
prestagio de coisa defeituosa (garantia pelos vicios) ou & transferéncia
de uma coisa sobre a qual incidem 6énus ou direitos reais de terceiros,
veja-se M. Bianca, La vendita e la permuta, Torino, 1972; F. Martorano,
La tutela del compratore per i vizi della cosa, Napoli, 1959; E. Russo,
La responsabilitd per inattuazione dell'effetto reale, Milano, 1965.

Entre as obras de caracter geral sobre a resolucio por excessiva
onerosidade destacam-se: A, De Martini, L'eccessiva onerosita nell'ese-
cuzione dei contratti, Milano, 1950; A. Pino, La eccessiva onerositd della
prestazione, Padova, 1952; A. Boselli, La risoluzione del contraito per
eccessiva ownerosita ,Torino, 1952. A doutrina mais recente € mencio-
nada nas notas do meu /mpossibilitd sopravvenuta, accessiva onerositd
della prestazione e «frustration of contract», in «Rivista trimestrale
di diritto e procedura civile», 1973.

O problema da responsabilidade contratual constitui um dos
campos em que se revelou mais animado o confronto, mais vivo o
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i a
debate no ambito da civilistica ital}mna do pés-guer::(;vooi étg;g:s 520
stao, pelo que se refere ao perfodo ar_lt.en_cu: ao ; ( 'li_s,ﬁche
qugra c;laramente equacionadas por G. VJSIU’(]'I'II,' L‘fot'tr.m:e cz;"; i
zilla responsabilita contrattuale e riflesst marr.tt:imzst:?;) 12(_,;1@ e
marittimon, 1976, Na formulag@o dos volumt?s 2 ng oy, Do
o legislador parece ter-se inspiradg .rfa doutrina de .Ob‘ec,tiva” s
da tese mais rigorosa da «impossatblhdaf:'le absolu'c;\_lfem ;e R
G. Osti, Deviazioni dotfrinali in tema. di r_esponsa ilit '15,, e
mento delle obbligazioni in «Riv. tr‘lm. dlI'.. plroc. cmse ,dEbmg:aram
S e R Tt o E'Sttl'l Sﬁzsp:oiif: Sdt:1 ;iepc')teses interpre-
re o problema parece ter consistid a pre-
faogvas epde modclos de argumentaqftlnb?;:ssp;anr;l;t1;5;&;';?‘1.;&\; garxg; -
lacdo. Entre os contrl ais sl
crizgt?:iar:f;:: dgstaca-se G. Cottino, Lfimposmbzh!ta stri::zzuz;d i;iaerllléz
prestasione ¢ 1a responsabilia de Aeb VR BIS0, U o i meszi
- L. Mengoni, igaziont «dt : L
égsti’dio critic%)), in «Rivista del dmttc{ commermglz»,“ffﬁ;:ilo,n? z\fﬂano_
L'aituazione del rapporto obbligatorto. Appun!ztle - Co’mm_ %
1967; M. Bianca, Dell'inadempimento delle obb aIg{azma ’1967- o
cad.'civ. a cura di A. Scialoja e G. Branca, Bologn‘a— Do'z' énm ('d,ir oo
ianni, L'inadempimento, Milano, 1970; S.‘Rodota, ilig .OSi )
g :: ciel dir., XII, Milano, 1964 (onde é delineada com cila'r?zada pboag e
eno'papel récipricos do critério da diligéncia e do c:_":giré;)@ 5:5 e
no ambito do juizo de respo;dsagllldade).O‘[;;t;:ig;rde? ;dgmpiere e
afi sio fornecidas por M. Bessone, ligo
gf;fll:ﬁs della prestazione, in «Giurisprudenza italiana», 197_2 I.Eiéis .
¢ Embora em minoria, nao faltam, porém, as Opgr}xois H=s
mais rigoroso conceito de impossibilidade ‘«abs:olutia e o c;)::c el:tﬁg; omo
dnica causa de justificacdo do dev’ec_lor inadimp entgﬂidade ik
rdveis a uma revaloragio do princ-aplo_ da rgspon:*;a_ R oo
emn sede de incumprimento das 0br1g?.(;oes: cfr'. Ci 1159171_ P, e
sugli seritti di G. Osti, in «Riv. trir.n. Qm‘proc. civl ;}?z"m c;}nt-rattuale, i
Sul significato economico dei criteri di responsavt { . restagaes, s
«Riv. trim. dir. proc. civile», 1970, onde, em rel_alc;aod : Og'ectiva S
empresa, defende que © regime da J'esponsabﬂ{da -; _ _JD O
realizar,'melhor que outro, O objectivo de uma distribui¢éo Op
recursgz'bre perspectivas € questoes particulares inere.ntes 3 r;;t?rr;?
da responsabilidade por incumprimento contr:a'tuazl,_v%? :::S po'nsam‘liza
archi, La clausola penale, Milano, 1-954; G. V151nt1?1, 8 v
o tuale per fatto degli ausiliari, Padova, 1965; F..' enatti, ok
s migss :fio delle clausole di esonero da responsabtltfa, Milano, 1971.
oute a]z':f.;sweral sobre diversos problemas recondutivex.s aoj momgntz
da execugﬁ% do’ contrato, veja-se, finalmente, A. Di Majo, L'esecuzion

del contratto, Milano, 1967.
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CAPITULO V

I.. Um contributo de cardcter muito geral e em poucas dezenas
dc péginas, sobre a variedade e o sentido das transformacdes sofridas
pelo contrato nas modernas sociedades industriais de massa encon-
lra-se no quarto capitulo do livro de W, Friedmam, Law in a c'hang:'n
society, Harmond — sworth — Baltimore — Ringwood, 1964. Veja-se tan"lg-
bém o est.udo de F. Kessler e G. Gilmore, Contract as a principle of
order, na introducao ao volume dos mesmos autores, Contracts. Cases
and Materials, Boston-Toronto, 1970 (vcja-se a apresentacdo da.autoria
de.l"fl. Bessone, Dalla «freedom of contract» al conzrollo, sociale, in
«Rivista di diritto civiles, 1973, II. '

2. O conflito cntre «teoria da declaracdio» e «teoria da vontadc»
é dos:umentado de modo exemplar pela polémica entre E. Betti e G
Stolfi, df':scnvolvida nas paginas do «Giurisprudenza italiana» (1947 e'
1.948):' veja-se E. Betti, Una teoria del negozio giuridico e G. Stolfi, Il nego-
zto giuridico é un atto di volontd, ambos reproduzidos no voluma: or, ai‘
zado por S. Rodota, II diritto privato nella societd moderna, cit Cirn;
se assinalou no texto, a prevaléncia de uma concepcao «ol;jectiva» do
contratcz, encontra, em concreto, uma das suas mais significativas
exprefso<?s no crescente relevo que se tende a atribuir a situacdes de
«aparencia» (para uma excelente perspectiva geral do problema gve.'a-se
:. F.'flz::a,.Apparenza, in Enc. del dir., 11, Milano, 1958): tal corr;:spgmde
2 I::lg;r;?;a sccl:: ltu'telardfa f:ogfian(;'a dos _ope:radores, garantindo, assim,
St ii”E_a ¢ dindmica Cm::ulaqao da riqueza (cfr. R. Sacco,

ue. del dir., 1, Milano, 1958).

$obre o fendmeno do «contacto socials como fonte de relagdes con-
;r!?tua;s,d pédo lrecentfssimo contributo de G. Stella Richter, C;mributo
prgc:scumxlc;”, eltg;;z'ppom di fatto nel diritto privato, in «Riv. trim. dir.

A dialéctica entre «contirato» é «instituicdio» e a denuncia d
fendémenos de absorciio do primeiro na segunda, constitui maté;ia c?s
debati_:s desenvolvidos sobretudo na doutrina francesa dos rimciroe
decémc_)s deste século: cfr. M. Hauriou, Teoria dell'isrituzion]: e deHZ
f?ndfzzzOTIe (u.'ad. it.), Milano, 1967 e, numa perspectiva préxima da d-
<<xnst1tuClOnah§tEls», L. Duguit, II diritto sociale, il diritto inda’uidualeo:
le trasformazinoni dello Stato (trad. it.), Firenze, 1950. Um banoram
d.os Fcrmos da questdo pode ver-se in J. A. Broderik La notion ‘ci'«insa-l
t-ztu_non» de Maurice Hauriou dans ses rapports a;ec le contrat e
droit po.siu:f frangais, no vol. Sur les notions du contrat, cit Entre m;”
°°_m_° se disse, as discussdes sobre as relagies entre éont.ram e instsi:
tui¢do centram-se sobretudo nos capitulos da literatura juridica dedi
cados 4 problemdtica das sociedades por acgdes: cfr., ultimamente Ci
Oppo, Eguaglianza e contratto nella societi per azio;u', in «Rivista{ d£
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diritto civiles, 1974, I e F. Cavazzuti, Capitale monopolistico, impresa ¢
istituzioni, Bologna, 1974. Por sua vez, este debate ,articula-se estrei-
tamente com 0 relativo A snatureza» da empresa € com a possibilidade
de qualificar esta altima segundo o modelo da «instituigcdo»; veja-se,
por todos, G. Santini, Le teorie sull'impresa, in «Rivista di diritio
civiles, 1970, I (debate que se reflecte sobre a prépria qualificagdo do
contrato de trabalho subordinado: o qual, para os «anti-instituciona-
listas» tem natureza de contrato «de trocas, enquanto que para «ins-
titucionalistas» tem natureza de contrato «associativo). :

A contraposigdo entre a ideia de contrato propria de H. Spencer e
a ideia de contrato prépria de E. Durkheim (do qual pode ver-se o trecho
La divisione del lavoro sociale, reproduzido sob o titulo Il contratto e
la divisione del lavoro sociale, no volume organizado por S. Rodotd,
Il diritto privatto nella societd moderna, cit.) é claramente delineada
pelo soci6logo americano T. Parsons, The structure of Social Action,
cujas passagens relevantes podem ler-se — sob o titulo The Non — Con-
tractual Elements in Conlract — no volume organizado por P. Worsley,
Modern Sociology. Introductory Reading, Harmond-sworth-Baltimore-

-Ringwood-Markham, 1974.

3. Sobre o problema dos contratos standard, permito-me reme-
ter para 0 meu livro Contratti standard, Milano, 1975 (com amplas indi-
cacdes bibliograficas, a que deve acrescentar-se C. M. Mazzoni, Con-
tratti di massa e controlli nel diritto privato, Napoli, 1975 ¢ F. Real-
montc, Le condizioni gererali riprodotte o richiamale nel contratto,
in «Jus», 1976).

Quanto as relacdes contratuais de trabalho subordinado, a cita-
¢do de G. Messina reporta-se ao seu estudo I concordati di tariffe
nell'ordinamento giuridico del lavoro, in «Rivista del diritto commer-
cialen, 1904, I, Sobre o ponto, a literatura é vasta, como se compreende,
nao sendo possivel tentar fazer aqui um apanhado. Sobre a contra-
tacio colectiva remete-se fundamentalmente para s estudos contidos
na antologia organizada por F. Mancini e U. Romagnoli, Il diritto sin-
dacale, Bologna, 197!, e indicagbes bibliograficas finais a que se
acrescenta M. Persiani, Saggio sulla autonornia privata collettiva,
Padova, 1972.

Sobre o fenémeno da restrigio da liberdade contratual dos pri-
vados pelo legislador ou pelo poder publico, veja-se no geral, P. Bar-
cellona, Sui controlli della liberta contraltuale, in «Riv. di diritto civile»,
1965, 11, e agora também no citado volume organizado por S. Rodota,
Il diritto privato nella socletd moderna. A bibliografia essencial na
matéria — também no que concernme &s experiéncias de outros orde-
namentos —pode considerar-se como a que resulta das notas ao
cap. I n° 2 do citado livro de S. Rodota, Le fonti di integrazione del

contratio.
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4. As saudades e nostalgias de uma imagem do contrato que
ja ndo corresponde # realidade foram difundidas sobretudo por
uma certa doutrina francesa: a evocagdo da perdida «beleza» e da
esquecida «simplicidade» da classica nogdo do contrato é feita, por
exemplo, por R. Savatier, Les mélamorphoses économiques et sociales
du droit civil d'aujourd’hui, Paris, 1952, Mas é também no ambiente
francés que surge, por outro lado, uma das mais peremptérias afir-
magdes sobre o «relangamento» do instrumento na época presente:
M. Vasseur, Un nouvel essor du concept contractuel, in «Revue trim.
de droit civil», 1964 (de que se pode ler um pequeno trecho no citado
volume organizado por S. Rodota, [1 dirifto privato nella societd
moderna) gue argumenta com as praxes da chamada economia con-
certada e com as novas relagdes internacionais.

Sobre o fenémeno da contratacdo colectiva no dmbito do piblico
emprego, que assinala um dos principais factores de cxpansdo da
operatividade do instrumento contratual a sectores de relagdes e situa-
¢bes que antes lhe estavam vedadas, pode-se encontrar uma biblio-
grafia actualizada no apéndice ao escrito de M. Gigante e V. Spaziante,
Linee di tendenza della letteratura giuridica sul pubblico impicgo, in
«Queste istituzioni», Julho, 1976.

Sobre a disciplina do contrato nos ordcnamentos socialistas,
uma primeira informagao panoramica pode ver-se em V. Petev,
Sozialistisches Zivilrecht, Berlim-New York, 1975, Com especial incidén-
cia sobre a posigdo € o papel do instrumento contratual na proble-
matica das relagdes entre empresas e plano, veja-se as indicagdes dadas
por M. 8. Khalil, Le dirigisme économique et les contrats. Etude de
droit comparé: France-Egypte-U/RSS, Paris, 1967 (para o direito sovié-
tico) e ainda alguns dos contributos colhidos nne convénio de Tremezzo
(4-6 Abril 1968) sobre «Problemi giuridici.dell'impresa di Stato nei paesi
socialisti»: também os relatérios de D. A. Loeher e G. Rossi sobre Auto-
federali negli Stati Uniti d’America, Padova, 1947). Para uma orginica
Eorsi e H. J. Berman, La protezione dei diritti derivanti da contratti
economiici, que podem ler-se na «Rivista di diritto commerciale,
1969, 1.

Sobre os contratos das administragées piiblicas (com particular
incidéncia sobre a peculiaridade do seu processo de formagio e da
sua disciplina), veja-se ultimamente A. Bardusco, La strutfura dei con-
tratti delle pubbliche aministrazioni, Milano, 1974 ¢ F. Di Renzo, I
contratti della pubblica Amministrazione, Milano, 1975 (numa pers-
pectiva comparativa, F. P. Pugliese, I contratti delle amministrazioni
federali negli Stati Uniti d’Anerica, Padova, 1947). Para uma organica
redefini¢do conceitual da matéria, € egssencial a remissidao para as cate-
gorizagOes sugeridas por M. S. Giannini, Diritto amministrativo, I,
Milano, 1970 (toda a terceira secgdo).
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Sobre as «convengdes urbanisticas» (provavelmente a forrga ma:{r:
relevante, como se disse, entre as que se recgnduzem A Elglura od f;;::fa
trato de direito publico») veja-se F. Me_nlom, L_a convenzione .c; cz tiv;
in «Foro amministrativor, 1970 e, para a 1lust:.'a<;ao de. uIrzna.mgen; gli zslua“
experiéncia real, o volume a cargo d_e A M?ggm Gattei, : egim Lo
¢ convenzioni urbanistiche. L'esperienze di Bologna_, I?o fc»grm, .e.m o
a figura parece conhecer novos sectores Fle e?cpan_sao. cfr, pordezx‘ mp in,
M. E. Schinaija, Le convenzioni in matgr-.:a dz_ assistenza ospesa 1;; 3 o
«Foro amministrativo», 1975 e G. Saml.rm, Gli accordi fra rﬁ'l ta 0139?4
imprese nel quadro della contrattazione programfnfzta,d 1da1'1o:d da@

Sobre o fenémeno, referido no texto, da.pa}"nmgagao. cI) ci : -
no procedimento administrativo, veja-s? as 1nc.11cagoesd.(mi ;JOSImei-
direito comparado) de S. Cassesse,FIISpru;fz;;a 311917 froce ime

] { in «Archivio giuridico F. Serahini», ; _ )
m”mri[l;;o'«:gsc do contrgto» falam por exemplo H. Bat'g:ffol, La «c:tsc:
du contrat» et sa portée, no volume (citado) Sur_lcs notions du- cmr:z r:_in
¢ M, Giorgianni, La crisi del contratto nella societd cc.)nzenltgomne éli]s.
«Rivista di diritto agrario», 1972, que sé esforga por 1den~t1 1c3r re:a =
ticamente — embora de modo sintético — as transf‘ormac;o'es o p ;;te
que o instituto vem sofrendo; com uma férr.nula mais drastlc?] — :;mot e
do contrato» — intitula-se o recente conm-buto_ (uma reco_l a de Tvazh‘(2
tos de conferéncias) de um jurista norte-americano: G. Ggmizie, o
Death of Contract, Columbus, Ohio, 1947 (comenta.do porl ’ ; 22, La
«mortes del contratto, Dal principio d.ellf) scambzg egua”e a miwn
della volontd nella evoluzione della diSC!.pll?‘la negoziale cli:z a o:coto v
law» in «Politica del diritto», 1976). F}nal_mente o con ricimen b
térico da evolugdo e das mudangas' do 1.ns'E1tu_to contratua I'-an:}g?vista
das pAginas de F. Santoro Passarelh,Var:zaztom sul fomrart?, 111_11—1 b i
trim. dir. proc. civile», 1970 (onde se 1& a conclusgo—rcr;als s
que historicista e, de qualquer forma, a}lgo en_fz‘lltl_ca-— ed qui1 i
trato, nas suas inesgotadas e inesgoténlrms possibilidades d_e a zt:c;: efm-é
parece eterno, como é eterna a necessidade de um entendimen

os homens»).
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